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CARTA DE APRESENTAGAO

Ao apresentarmos, com grande satisfacao, a 2* edicao da Revista Cadernos de
Direito do Centro Universitario do Distrito Federal (UDF), solidificamos a importancia da
publicacdo para o desenvolvimento do conhecimento juridico e para a fortalecimento
da pesquisa entre docentes e discentes do curso.

Esta publicacdo é possivel pelo constante apoio da Instituicdo, a partir dos
incentivos advindos da Magnifica Reitora da Instituicdo e pesquisadora, Professora
Doutora Beatriz Maria Eckert-Hoff, do Coordenador de Pesquisa, Professor Doutor
Bernardo Petriz de Assis, e do Coordenador do Curso de Direito, Professor Doutor
Paulo Campanha.

Abrir este espago para o desenvolvimento do pensamento critico e aprimora-
mento das pesquisas fortalece ainda mais a comunicagao entre o ensino, a pesquisa
e a extensao, pilares de uma universidade, que sao diariamente vivenciados dentro do
Centro Universitario do Distrito Federal por seus professores e alunos.

Isso s6 é possivel com a disponibilidade dos autores que submeteram seus tra-
balhos, aos quais agradecemos. Esta edicdo contempla doze artigos de varios ramos
do Direito e com andlises interdisciplinares que permitem uma reflexao profunda sobre
os temas apresentados.

Desejamos uma excelente leitural

Profa. Dra. Cristina Aguiar Ferreira da Silva
Editora Executiva
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A INCONSTITUCIONALIDADE DE TARIFAGAO DO DANO MORAL
TRABALHISTA: UMA ANALISE DO ART. 223-G DA CLT

Antonio Carlos Nascimento Parente’

RESUMO

Em julho de 2017 o governo brasileiro sancionou a Lei 13.467 que alterou dispositi-
vos da Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) e regulamentou os critérios para
fixacdo do montante devido a titulo de indenizacdo por danos extrapatrimoniais ou
morais. 0 §1° do art. 223-G da CLT, cuja redacao foi introduzida pela Lei 13.467/17,
classificou a ofensa em quatro niveis distintos e fixou o calculo da indenizagdo com
base no ultimo salario contratual do empregado. Ocorre que a Constituicdo Fed-
eral de 1988 estabelece no art. 5° V e X, o principio da indenizabilidade irrestrita, o
que por sua vez é incompativel com qualquer pratica de tarifacdo ou limitagdo do
valor da indenizacdo. Deste modo, este artigo analisa o art. 223-G, §1°, da CLT, a luz
da Constituicao Federal, a fim de investigar a constitucionalidade do dispositivo. A
partir dos estudos realizados verificou-se que a tarifagdo prevista na CLT esta em
dissonancia com os objetivos constitucionais, na medida em que podera inviabilizar
a fixacao da indenizacao na exata extensao do dano, como determina o art.5°, Ve
X, da CF/88.

Palavras-chave: Direito do trabalho. Dano moral. Tarifagao. Inconstitucionalidade.
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1. INTRODUGAO

A Reforma Trabalhista, normatizada pela Lei 13.467/17, alterou diversos dispos-
itivos da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) e inseriu regramento, no art. 223-G,
8§1°,incisos | a |V, dispondo sobre a tarifagao da indenizagao por dano extrapatrimonial.
Com base neste dispositivo, a indenizacao fica limitada ao minimo de 3 e a0 maximo de
50 vezes o Ultimo salario contratual do ofendido, dependendo da natureza da leséo.

0 método de tarifacdo consiste em estabelecer, de forma prévia, os valores cor-
respondentes a indenizagdo. No Brasil, a técnica foi utilizada pela primeira vez na Lei
5.250/67, também conhecida como Lei de Imprensa, que estabeleceu em seu art. 51, incisos
lalVe52, caput o escalonamento dos valores indenizatorios para responsabilizacdo dos
jornalistas ou de empresas de comunicagao pelos danos causados a terceiros. Entretanto,
tais dispositivos foram declarados inconstitucionais pelo STF em 2009, extinguindo-se
a técnica de tarifagdo no Brasil.

Desde entao, a fixagao do guanfum passou a ser realizada por arbitramento pelo
magistrado, de forma ampla, em obediéncia ao principio constitucional da indenizabilidade
irrestrita. Ndo obstante, com a reforma trabalhista, a técnica de tarifagao foi novamente
introduzida no ordenamento juridico, gerando questionamentos sobre a constituciona-
lidade do dispositivo.

Neste contexto, este estudo objetiva compreender as caracteristicas do dano
moral e seus desdobramentos juridicos no Direito do Trabalho. Como objetivo especif-
ico, pretende-se identificar os critérios de fixacdo do valor da indenizagdo, bem como a
adequacdo do método de tarifagdo a Constituicdo Federal de 1988.

2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

A Constituicdo da Republica de 1988 elevou os principios a categoria de norma,

criando um novo paradigma desde entdo. A doutrina de Vélia Bomfim destaca que,
embora nao se deva abandonar a legislacao positivada (texto legal), o direito caminha
no sentido de ndo enxergar os principios constitucionais como fontes secundarias, mas
como “clausulas abertas, que sdo menos plasticas e menos concretas”, permitindo que
o direito acompanhe as novas necessidades sociais.

Para Godinho, os principios constitucionais trabalhistas estdo englobados em
trés grandes grupos. O primeiro grupo integra os “efetivos principios constitucionais do
trabalho”, que sdo diretrizes afirmativas do trabalho humano no ordenamento juridico,
sendo: a valorizagao do trabalho, em especial do emprego; a justi¢a social; a submissao
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da propriedade a sua funcdo socioambiental; e a dignidade da pessoa humana.

0 segundo rol integra os principios constitucionais que, apesar de terem sido
elaborados em torno de ramos distintos do direito do trabalho, passaram a ter influéncia
também no campo trabalhista contemporaneo. Trata-se dos principios da proporciona-
lidade, da ndo discriminacgao e da inviolabilidade do direito a vida.

0 terceiro e Ultimo abrange principios classicos do direito do trabalho, que, segundo
Godinho, sdo anteriores a Constituicdo de 1988, mas que foram absorvidos e ganharam
status constitucional.

Em que pese o fato de a Carta Magna conter diversos principios com forte influéncia
no direito do trabalho, analisaremos o principio da ndo discriminacao e da irredutibilidade
salarial, sob as perspectivas daigualdade e da intangibilidade salarial, respectivamente.

2.1 PRINCIPIOS DA ISONOMIA E NAO DISCRIMINACAD

Segundo Godinho, o principio da isonomia, ainda que semelhante ao da n3o dis-
criminacgdo, ultrapassa os limites deste, buscando “igualizar” o tratamento juridico a
pessoas ou situagoes que apresentem pontos de contato relevantes entre si2.

Enquanto a ndo discriminacdo é a diretriz geral que veda o tratamento diferenciado
a pessoa em virtude de fator injustamente desqualificante, a isonomia vai além, podendo
se originar de mera conveniéncia, sem determinar um piso minimo de civilidade para as
relacoes entre pessoas®.

Apesar das diferencas essencialmente juridicas no regime destes trabalhadores,
ndo ha situacdo discriminatoria entre eles, mesmo que o avulso ndo preencha os requis-
itos juridicos proprios da relagio de emprego. E dizer, mesmo em regimes juridico-tra-
balhistas distintos, o principio da isonomia alcanga a ambos.

Godinho ressalta que, a rigor, a Constituicdo Federal de 1988 e o proprio direito do
trabalho incorporaram, como critério filoséfico e juridico basico, apenas o principio da
nao discriminacao. Segundo ele, a diretriz da isonomia vem sendo aplicada apenas em
situacdes especificas, porém como parametro informador universal‘.

Deste modo, a ndo discriminacdo é regra de carater universal, fundamentada na
Constituicao Federal e que deve orientar toda a legislacao infraconstitucional, incluindo
aquelas dedicadas a regular as relagoes trabalhistas.
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2.2 PRINCIPIOS DA IRREDUTIBILIDADE E INTANGIBILIDADE
SALARIAIS

0 principio da irredutibilidade salarial, incorporado pelo art. 7°, VI, da Constituicdo
Federal de 1988, explicita, de forma ampla, a diretriz da intangibilidade salarial, visando
assegurar o seu valor, montante e disponibilidade em beneficio do empregado®.

Em que pese airredutibilidade e a intangibilidade salarial traduzirem comandos
de protecao ao empregado, visando preservar suas verbas salariais, Godinho destaca
diferencas entre eles:

(...) enquanto o principio da irredutibilidade salarial defende a protecado
relativa ao valor do salario, o principio da intangibilidade trata da “garantia
de integralidade salarial, com controle de descontos em seu montante?”.

Intangibilidade, portanto, significa proteger os salarios de descontos ndo esta-
belecidos em lei. Nesse sentido, o art. 7°, VI, da Constituicdo estabelece que o salario
é irredutivel, salvo convencdo coletiva ou acordo coletivo que autorize a redugdo. Tal
restrigdo visa proporcionar estabilidade economica ao trabalhador, evitando que este
fique sujeito a oscilagoes salariais’.

Este principio projeta-se em direcdes multiplas tais como: garantia do valor do
saldrio, garantias contra mudancas contratuais e normativas que provoquem a reducao
do salario, garantias contra praticas que prejudiquem o montante e garantias contra
interesses contrapostos de credores diversos, sejam do empregador, sejam do préprio
empregado.

2.3 PRINCIPIO DA INDENIZABILIDADE IRRESTRITA

0 principio daindenizabilidade irrestrita esta previsto no art. 5°,V e X, da Constitu-
icao Federal de 1988 e, em linhas gerais, estabelece que as indenizagoes por dano moral
e material sejam proporcionais ao agravo sofrido.

O inciso V assegura o direito de resposta, de forma proporcional a ofensa, além da
indenizagdo por dano material, moral ou a imagem. Ja o inciso X, garante a inviolabilidade
daintimidade, da vida privada, da honra e imagem das pessoas, assegurando o direito a
indenizacao por dano material ou moral decorrente de sua violagao.

Este principio possui duas fungées no ambito da responsabilidade civil. Primei-
ramente a de estabelecer um piso indenizatorio (todo o dano) e, simultaneamente, um
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teto indenizatorio (ndo mais que o dano). Segundo Felipe Cunha Almeida®, sua origem
estaria no Direito Francés, tendo sido sintetizado por Genevieve Viney no adagio: fout le
dommage, mais rien que le dommage (todo o dano, mas nada mais do que o dano).

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o principio da indenizabilidade
irrestrita ganhou maior evidéncia a partir das ag6es judiciais relacionadas a tarifacao
do dano moral prevista na Lei de Imprensa.

3. PRINCIPIOS TRABALHISTAS

Para além dos principios basicos do direito e dos principios constitucionais, o

direito do trabalho, enquanto ramo auténomo do direito, é dotado de principios proprios
que reafirmam sua independéncia no sistema juridico contemporaneo. Estes principios,
juntamente com as normas positivadas, regulam as relacoes de trabalho e compdem o
marco legal trabalhista brasileiro.

3.1 PRINCIPIO DA PROTEGAD

0 principio da protecdo compreende trés vertentes: o /n dubio pro operario, a apli-
cacdo da norma mais favoravel e a condicdo mais benéfica. Para Barbosa Garcia, o polo
mais fraco da relacdo de emprego merece um tratamento juridico superior, por meio de
medidas de protecdo, visando promover o equilibrio que falta na relacdo de trabalho’.

Na perspectiva do /n dubio pre operario, quando da interpretacao de uma disposicao
juridica que pode ser entendida de formas diversas, ou seja, quando houver duvida sobre
o seu alcance efetivo, deve-se interpreta-la sempre em favor do empregado. Garcia
destaca que ndo se trata de alterar o significado da norma, mas de interpreta-la em favor
do empregado quando houver dividas sobre sua aplicacdo e alcance™.

Nas ligcées de Garcia, a aplicacdo da norma mais favoravel determina que, hav-
endo diversas normas validas incidentes sobre a relagdo de emprego, deve-se aplicar
aquela mais benéfica ao trabalhador. E dizer, existindo mais de uma norma juridica valida
e vigente, que possam ser aplicadas a determinada situagdo fatica, havera prevaléncia
daquela mais favoravel ao empregado, ainda que esteja em situacdo hierarquica inferior
no ordenamento juridico.
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Aterceira perspectiva do principio da protecao trata da condigdo mais benéfica,
assegurando ao empregado a manutencao, durante todo o contrato de trabalho, de dire-
itos mais vantajosos, de forma que as vantagens adquiridas ndo podem ser retiradas ou
modificadas para situacdes piores. Segundo Garcia, trata-se da aplicacdo do principio do
direito adquirido, previsto no art. 5°, XXXVI, da CF/88, no ambito da relagdo de emprego™.

3.2 PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE SOBRE A FORMA

0 principio da primazia da realidade tem por objetivo ampliar a nogao civilista
de que o operador juridico deve se atentar mais a intengdo dos agentes do que a forma
pela qual a manifestacao de vontade foi expressa. Em outras palavras, para o direito do
trabalho devem prevalecer os fatos sobre os atos formais, importando o que realmente
aconteceu, mesmo que ndo corresponda ao que esta escrito. Portanto, ha prevaléncia da
pratica concreta efetivada ao longo da prestacao do servico, em detrimento inclusive do
proprio contrato, ja que a realidade fatica pode gerar novos direitos e obrigacdes para
as partes®.

Para Vélia Bomfim, o principio da primazia da realidade tem o cond3o de proteger
o trabalhador, visto que seu empregador poderia, com relativa facilidade, obriga-lo a
assinar documentos contrarios aos fatos e aos seus proprios interesses'.

Em que pese se tratar de um poderoso instrumento para o encontro da verdade
real dos fatos, Godinho ressalta que o principio da realidade ndo deve ser utilizado indis-
criminadamente pelo operador juridico, mas apenas quando o conteldo da forma néo
corresponder a esséncia do ato®.

3.3 PRINCIPIO DA INDISPONIBILIDADE DOS DIREITOS
TRABALHISTAS

0 principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas expressa a diretriz de
que, como regra geral, o empregado ndo podera renunciar ou transacionar seus direitos
trabalhistas, seja expressa ou tacitamente.
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Em razdo deste principio, a disponibilidade de direitos trabalhistas sofre limitag6es
em face da necessidade de protecao do trabalhador, limitando-se as possibilidades de
rendncia e transacao de direitos', de modo a tornar o Direito do Trabalho mais social e
humano.

Godinho afirma que a tradigao brasileira reconhece que as parcelas de indisponib-
ilidade absoluta, ou seja, aquelas que visam garantir um patamar civilizatério minimo ao
trabalhador, ndo podem ser objeto de renincia ou transacao.

Jaaparcelade indisponibilidade relativa, que diz respeito aos interesses individuais
ou bilaterais simples, que ndo caracterizam um padrao civilizatorio minimo, podem ser
transacionadas, desde que as concess6es reciprocas nao resultem em prejuizo direto
ou indireto ao empregado, sob pena de nulidades™.

Portanto, quando o objeto de negociacao for de natureza privada, a transagao
sera possivel, desde que ndo cause prejuizo direto ou indireto ao trabalhador. Situagdo
oposta ocorre com a rendincia, que sempre sera considerada nula, pois, em se tratando de
situacdo na qual o empegado renuncia a seus direitos, inevitavelmente havera prejuizo.

Por fim, cumpre registrar que os direitos trabalhistas, originando-se de norma
constitucional ou infraconstitucional, em regra, sao considerados de indisponibilidade
absoluta, isto é, ndo podem ser renunciados ou transacionados.

4. D0 DANO MORAL E DO ASSEDIO MORAL

Na doutrina de Silvio Baptista, o dano é definido como “a lesdo de um interesse

juridicamente protegido, podendo consistir na perda ou danificacao de uma coisa, ou na
ofensa a integridade fisica, moral ou psiquica de uma pessoa””. José Affonso Dellegrave
Neto o define como “lesdo a interesses juridicamente tutelaveis; é a ofensa ao patrimonio
patrimonial ou extrapatrimonial de alguém”,

No Cddigo Civil brasileiro, o fundamento para reparacdo do dano encontra-se no
art. 186, que estabelece que “aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito”.

Segundo Alice Monteiro de Barros, a responsabilidade advinda do art. 186 do CC
podera ser de natureza contratual ou extracontratual. A primeira se caracteriza quando
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uma das partes descumpre obrigagcao previamente estipulada, enquanto a segunda
quando o dano implica a violacdo de um dever genérico de ndo lesar?.

Deste modo, convém analisar, ainda que brevemente, os aspectos inerentes ao
dano, desde a sua origem na pratica de ato ilicito até a fixacdo do guantum indenizatério,
como forma de melhor compreender seus elementos.

4.10 ATO ILICITO COMO ORIGEM DO DANO E FONTE DE
OBRIGACAD

A luz do Cédigo Civil Brasileiro, ato ilicito é aquele praticado em confronto ao dever
legal de ndo lesar a outrem, previsto nos arts. 186 e 187 do Codigo Civil Brasileiro. Deste
modo, sempre que um agente praticar um ato voluntario visando produzir determinado
efeito juridico, estaremos diante de um negdcio juridico®

Quando uma das partes, por acdo ou omissdo, praticar ato contrario as normas do
direito, com ou sem intencdo de prejudicar a outra parte, mas causar prejuizo ou dano,
considera-se o atoilicito e surge a obrigacdo de reparacgdo do dano. Entretanto, cumpre
registrar que nem todo dano acarreta responsabilidade civil, ou dever de indenizar, pois,
em alguns casos, ele podera ter sido causado pela prépria vitima®.

Para Goncalves, a pratica do atoilicito é, portanto, fonte da obrigacdo de indenizar
ou ressarcir o prejuizo causado a terceiro. Entretanto, o dever de indenizar somente
subsistira quando constatado o prejuizo. Isto é, ainda que tenha havido violacdo de um
dever juridico, independentemente de ter sido praticado mediante culpa ou dolo, nenhuma
indenizacdo sera devida se ndo verificado o prejuizo?. Portanto, ndo havera responsab-
ilidade civil quando o ato ilicito ndo ocasionar um dano.

4.1.1 ELEMENTOS DO ATO ILICITO

Maria Helena Diniz elenca trés elementos considerados indispensaveis para que
determinado ato seja considerado ilicito: fato lesivo voluntario, ocorréncia de um dano e
nexo de causalidade entre o dano e o comportamento do agente.

Por ato lesivo voluntario, entende-se a acdo ou omissao voluntaria, que viole o
direito subjetivo individual, causando dano ou prejuizo a outrem, ainda que exclusivamente
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moral (CC, art. 186, 22 parte). Deste modo, é necessario que o agente ativo tenha conhe-
cimento dailicitude do ato praticado, agindo com dolo, quando a lesao for intencional, ou
culpa, se mesmo consciente dos prejuizos advindos do ato praticado, assume o risco de
pratica-lo?.

Para que haja a indenizacdo pleiteada, além da prova de culpa ou dolo do agente,
sera necessario comprovar a ocorréncia de um dano patrimonial ou moral. Portanto,
ndo havera responsabilidade civil sem a existéncia de um dano a um bem juridicamente
tutelado, sendo obrigatdria a prova real e concreta da ocorréncia da leséo.

Washington de Barros destaca que o dano moral, de acordo com o Cadigo Civil
de 1916, s6 poderia ser ressarcido se produzisse efeitos na ordem econdémica. Porém, o
entendimento jurisprudencial foi atenuado até que a Constituicdo Federal de 1988 asse-
gurasse o direito a indenizagcdo por dano moral, decorrente da violagdo da intimidade, vida
privada, honra e imagem, independentemente do correspondente prejuizo patrimonial?.

Quanto ao nexo de causalidade entre o dano e o comportamento do agente, a
responsabilidade civil ndo podera existir sem esta relacao. Isto porque, conforme assinala
Venosa?, pode ter ocorrido ato ilicito, pode ter ocorrido um dano, mas pode ndo haver
nexo de causalidade entre o dano e a conduta do agente. Um exemplo é quando o dano é
provocado por terceiros ou mesmo por culpa exclusiva da vitima, situagdes na quais ndo
havera o dever de indenizar.

4.1.2 CONSEQUENCIAS DO ATO ILICITO

A consequéncia da pratica de um ato ilicito, como visto, é a obrigacdo de indenizar.
Esta € ainteligéncia do art. 186 e 927 do Cddigo Civil Brasileiro, que consagra o principio,
de ordem publica, que obriga o autor do ato ilicito a se responsabilizar pelos prejuizos
aos quais der causa, indenizando-os.

Na doutrina de Alice Monteiro de Barros, o dano material é aquele que causa lesdo
aos bens materiais da vitima, isto é, os bens sujeitos a avaliagdo econdmica. 0 dano moral,
por sua vez, é definido como:

(...) o menoscabo sofrido por alguém ou por um grupo como consequén-
cia de ato ilicito ou atividade de risco desenvolvida por outrem capaz
de atingir direitos da personalidade e principios axioldgicos do direito,
independentemente de repercussdo economica?.
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0 Cadigo Civil, adotando a teoria objetiva, prevé as hipdteses de responsabilidade
civil por atos ilicitos em varios momentos, como, p. ex., nos arts. 927, paragrafo Unico,
929, 931, 933 e 938.

4.2 CARACTERIZACAO E REPARAGAO DO DANO MORAL

Como visto no item anterior, o dano moral advém de um ato ilicito cuja consequén-
ciajuridica é o dever de reparacao do dano por parte do agente. Entretanto, nem todo ato
ilicito pode ser considerado um dano moral, ja que este possui elementos e caracteristicas
especificas, como sera demonstrado a seguir.

4.2.1 D0 DANO MORAL E DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Na doutrina de Goncalves, o dano moral é definido como aquele que atinge o
ofendido enquanto pessoa, ndo lesando seu patriménio. Trata-se, portanto, de lesdo de
bem que integra os direitos da personalidade, como a honra, a dignidade, a intimidade,
acarretando dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhagao ao ofendido?.

Na esfera trabalhista, Joao Oreste Dalazen o define como “o agravo ou o con-
strangimento moral infligido quer ao empregado, quer ao empregador, mediante violagao
a direitos insitos a personalidade, como consequéncia da relacdo de emprego”™.

Deste modo, o dano moral compreende todos os direitos essenciais, que tem por
objeto os aspectos fisicos e morais da pessoa. Sao, portanto, direitos que devem ser
reconhecidos por toda a ordem juridica para proteger a esséncia da personalidade dos
individuos.

Segundo Baptista, os direitos de personalidade podem ser classificados em gerais
e especiais. No primeiro grupo estdo aqueles relacionados ao “respeito que se ha de
atribuir a todo individuo como pessoa”.

No segundo grupo, por sua vez, estao os especiais, que constituem desdobramentos
do direito geral. Estes se subdividem em trés diferentes grupos: os relativos a integridade
fisica (vida, corpo, etc.), os relativos a integridade moral (honra, identidade, intimidade,
vida privada, segredo, imagem), e os relativos a integridade intelectual (liberdade de
pensamento, direitos morais do autor, etc.).

Cumpre registrar que ndo se exige da vitima a prova de sua dor, visto que esta
é presumida diante da ocorréncia dos fatos. Portanto, é necessaria apenas a prova da
conduta do agente, seu resultado danoso e o nexo de causalidade.
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4.2.2 A REPARAGAO DO DANO MORAL NA CONSOLIDAGAO DAS
LEIS DO TRABALHO

No tocante a previsao legislativa, o dano extrapatrimonial (ou moral) encontra-se
descrito no Titulo II-A da Consolidagdo das Leis do Trabalho, com redacdo dada pela lei
n° 13.467/2017, amplamente conhecida como a reforma trabalhista.

Consoante a legislacdo trabalhista vigente, o dano extrapatrimonial é causado por
“acdo ou omissdo que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica,
as quais sao as titulares exclusivas da reparacgao” (art. 223-B). Sao considerados bens
inerentes a pessoa fisica e juridicamente tutelados: a honra, aimagem, a intimidade, a
liberdade de acdo, a autoestima, a sexualidade, a salde, o lazer e a integridade fisica (art.
223-C).

A reforma trabalhista, visando preencher lacuna legislativa, estabeleceu no art.
223-G os critérios a serem observados pelo magistrado quando da apreciagdo do pedido.
Contrariando a corrente doutrinaria majoritaria, que entende ser inconstitucional o método
de tarifagdo, a reforma trabalhista inseriu no §1° do art. 223-G, parametros para fixagao
da indenizagdo, tendo como base o Ultimo salario contratual do trabalhador:

Entretanto, como mencionando anteriormente, este dispositivo é objeto de agdo
direta de inconstitucionalidade® em tramite no Supremo Tribunal Federal, proposta pela
Associacao Nacional dos Magistrados do Trabalho (ANAMATAR), cujos argumentos serao
abordados mais adiante.

4.3 DANO MORAL EM ESPECIE: ASSEDIO MORAL NO AMBIENTE
DE TRABALHO

0 assédio moral é uma das formas mais recorrentes do dano moral no ambiente
de trabalho. Trata-se de um tipo de violéncia que envolve principios éticos individuais e
coletivos e que pode afetar a qualidade de vida do trabalhador, acarretado adoecimento
fisico e psiquico e causando sofrimento no ambiente de trabalho®2.

Conceitualmente pode-se dizer que o assédio moral implica, necessariamente,
a existéncia de um dano moral. Entretanto, um dano moral pode se caracterizar sema
existéncia de qualquer assédio de natureza moral. Portanto, 0 assédio moral é “espécie”
do “género” dano moral®.
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Considerando que os dois conceitos sao comumente e indevidamente interpreta-
dos como sindnimos, quando na verdade ndo o sdo, vejamos as principais caracteristicas
do assédio moral, que como mencionado anteriormente, ¢ uma espécie de dano moral.

4.3.1 CONCEITO E CARACTERISTICAS

Assédio é o termo utilizado para designar toda conduta que cause constrangimento
psicoldgico ou fisico a pessoa. 0 assédio moral, por sua vez, se caracteriza por condu-
tas reiteradamente abusivas, praticadas pelo empregador com o objetivo de humilhar,
ridicularizar, rebaixar e ofender o trabalhador.

Vélia Bomfim define o assédio moral como “condutas abusivas praticadas pelo
empregador, direta ou indiretamente, sob o plano vertical ou horizontal, ao empregado,
que afetem seu estado psicoldgico”.

Segundo Bobroff e Martins, a pratica se caracteriza pela degradac3o deliberada das
condigdes de trabalho, pois, quando surte efeito, pode instaurar um pacto de tolerancia
e siléncio coletivos quanto a gradativa desestabilizacdo e fragilizacdo da vitima®.

0 objetivo daquele que pratica o assédio, em geral, € motivar o trabalhador a pedir
desligamento, exoneragao ou remocao para uma nova unidade ou setor. Entretanto, o
assédio também pode ser um meio de promover alteracdes na conduta adotada pelo
trabalhador, como uma espécie de punigdo por opinides ou atitudes®.

Para Bomfim, s3o exemplos de atos que podem caracterizar o assédio moral:
estabelecer metas abusivas; determinar a realizacao de tarefas em prazo que nenhum
trabalhador consiga cumprir; determinar o refazimento constante de tarefas - subenten-
dendo-se a falha ou incompeténcia; isolamento ou retirada de poderes; exibigcdo publica
de tabelas de desempenho, comparando pessoas e equipes, dentre outros.

Como se vé, enquanto o dano moral pode se materializar por meio de ato isolado,
a principal caracteristica do assédio moral é justamente o seu carater reiterado, per-
petuando-se de forma regular.

4.4.0DANO MORAL NO DIREITO DO TRABALHO

A Consolidacdo das Leis do Trabalho dispde, no Titulo lI-A, sobre o dano extrapa-
trimonial. Os dispositivos, que vao do art. 223-A ao 223-G, foram inseridos pela Lei 13.
467/2017, que ficou conhecida como “reforma trabalhista”.
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Em que pese o fato de a reparacao por danos extrapatrimoniais ter sua origem na
pratica de ato ilicito, cujos dispositivos legais estdo previstos no Cadigo Civil, o art. 223-A
da CLT determina que a reparacao de danos extrapatrimoniais decorrentes das relagoes
de trabalho serdo regulados apenas pelos dispositivos do Titulo II-A.

Estabelece o art. 223-B que “causa dano extrapatrimonial a agao ou omissao que
ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais sao as titulares
exclusivas do direito a reparacgdo”. Os bens juridicamente tutelados a pessoa fisica sdo a
honra, aimagem, a intimidade, a liberdade de acdo, a autoestima, a sexualidade, a salde,
o lazer e a integridade fisica (art. 223-C).

Consideram-se responsaveis pelo dano extrapatrimonial todos os que tenham
colaborado para a ofensa aos bens juridicos tutelados, na proporgéo da agdo ou omisséo
(art. 223-E), cuja reparacao podera ser cumulada com a indenizagdo por danos materiais
advindos do mesmo ato (art. 223-F).

Os dispositivos acima mencionados foram inseridos a partir da reforma trabalhista,
com redacgao dada pela Lei 13.467/17.

4.4.1 CRITERIOS DOUTRINARIOS PARA ARBITRAMENTO E
QUANTIFICAGAO DO DANO MORAL

Enquanto a reparacdo do dano patrimonial visa reconduzir a vitima ao seu estado
anterior, recompondo o patrimonio afetado, a reparacao do dano moral objetiva propor-
cionar uma compensacao, um consolo, sem, contudo, mensurar a dor causada.

Conforme previsto no paragrafo Unico do art. 953 do Cddigo Civil, quando o ofendido
ndo puder comprovar o prejuizo material, devera o magistrado fixar equitativamente o
valor daindenizacgdo, observando as circunstancias do caso concreto. Portanto, a regra
geral vigente é de que o dano moral seja calculado, de forma equitativa, por meio de
arbitragem.

N&o obstante, o guantum indenizatorio deve ser fixado de forma justa, observando
os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, visando cumprir seu papel punitivo,
porém, sem promover o enriquecimento injustificado da vitima. Em face da repeticdo
e frequéncia de determinados casos, Paulo Nader afirma que os tribunais brasileiros
formaram consenso quanto ao valor da indenizagao®.

Gongalves, sintetizando os critérios indicados por Diniz, afirma que os principais
fatores a serem considerados no arbitramento sdo: a) a condicdo social, educacional,
profissional e economica do lesado; b) a intensidade do sofrimento causado; c) a situacdo
econdmica do ofensor e eventuais beneficios obtidos com o ilicito; d) a intensidade do dolo
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ou o grau de culpa; e) a gravidade e a repercussao da ofensa; e f) as peculiaridades e cir-
cunstancias que envolveram o caso, atentando-se para o carater antissocial da conduta.

Sobre a possibilidade de se estabelecer um teto indenizatorio, Gongalves afirma
se tratar de grave inconveniente, ja que permitiria, a quem cogita a pratica do ilicito, a
possibilidade de avaliar previamente a conveniéncia do ato sob a perspectiva dos valores
estipulados em lei.

Dalazzen afirma que o critério de tarifagdo da indenizagdo ndo coaduna com a
diretriz de proporcionalidade entre a reparacao e o agravo, que, na atualidade, foi elevada
a “dignidade constitucional”, conforme redacdo do art. 5°, inciso V, da Constitui¢do Federal
de 19883,

Como se vé, o entendimento doutrinario é de que o método de tarifacdo ndo con-
diz com o alcance da proporcionalidade entre a reparacdo e o dano sofrido. Os critérios
doutrinarios para fixacdo da reparacao, em especial os indicados por Maria Helena Diniz,
buscam equalizar o montante a extensdo do dano, ndo sendo elevado o suficiente para
causar enriquecimento ilicito, nem insuficiente a ponto de ser insignificante.

4.4.2 A QUANTIFICAGAO DO DANO MORAL NA CLT

0 art. 223-G da CLT* estabelece que o0 Magistrado, ao apreciar o pedido de reparacao
por danos extrapatrimoniais, deve considerar: a) a natureza do bem juridico tutelado; b)
aintensidade do sofrimento ou da humilhacgao; c) a possibilidade de superagao fisica ou
psicologica; d) os reflexos pessoais e sociais da agdo ou omissao; e) a extensao e a duragao
dos efeitos da ofensa; f) as condicdes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral; g) o
grau de dolo ou culpa; h) a ocorréncia da retratacdo espontanea; i) o esforgo efetivo para
minimizar a ofensa; j) o perdao tacito ou expresso; k) a situagdo social e econdomica das
partes envolvidas; e |) o grau de publicidade da ofensa.

Ainda que a insercao de tais dispositivos tenham inovado ao positivar os critérios
para fixacao do guantum devido pela reparacao, a reforma trabalhista inseriu no §1°, do
art. 223-G*%, da CLT a tarifacao do montante da reparagao em quatro parametros: leve,
média, grave e gravissima.

Como se verifica do dispositivo acima, as indenizagdes fixadas a luz da CLT séo
calculadas com base no Ultimo salario contratual do ofendido, limitado em até 50 vezes
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em caso de ofensa de natureza gravissima. A Unica possibilidade de fixacdo de valor
superior aos limites preestabelecidos sera em caso de reincidéncia, quando o magistrado
podera elevar ao dobro o valor da indenizacdo (art. 223-G, §3°).

Cumpre registrar que o CLT ndo menciona critérios objetivos para determinar a
variacdo da natureza da ofensa, isto é, se leve, média, grave ou gravissima, cabendo ao
magistrado identifica-la com base nas especificidades do caso concreto.

9. 0 DANO MORAL NOS TRIBUNAIS
SUPERIORES E A INCONSTITUCIONALIDADE
DA LIMITAGAO DO QUANTUM INDENIZATORIO

0 direito a indenizagdo por dano moral é assegurado na Carta Magna e na legislacao

infraconstitucional, tendo sido superadas as divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais
sobre a legalidade deste direito.

N&o obstante, a auséncia de critérios uniformes para a fixagdo do guantum inde-
nizatorio ainda fomenta discussdes por parte dos operadores do direito, na medida em
que a legislacao orienta apenas que o montante seja arbitrado pelo magistrado, levando
em consideracgao a extensao do dano e as especificidades do caso. Logo, permanece a
subjetividade da norma.

Diante desta lacuna legislativa, é relevante avaliar a forma como os tribunais
superiores enfrentam e uniformizam as discussdes sobre a matéria, em especial sobre
a forma como se posicionam diante da possibilidade de tarifagcao da reparagao por dano
moral.

9.1 0 DANO MORAL NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

0 Supremo Tribunal Federal ja se debrucou na andlise da constitucionalidade
de dispositivos legais que utilizavam o método da tarifacio para estabelecer limites as
indenizagoes por dano moral.

0 julgado de maior relevancia sobre tema foi a Arguicao de Descumprimento de
Preceito Constitucional 130, proposta pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT), que
arguiu pela inconstitucionalidade de diversos dispositivos da Lei de Imprensa, dentre
eles os que limitavam o guantum indenizatério.

Considerando se tratar de julgado de grande relevancia, cujos argumentos uti-
lizados pelo STF sdo utilizados para fundamentar outros julgados, passa-se a analise
da jurisprudéncia correlata.
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5.1.1 DA INCONSTITUCIONALIDADE DA TARIFAGAO DO DANO
MORAL NA LEI DE IMPRENSA

ALei5.250 de 9 de fevereiro de 1967 tinha por objetivo regular a liberdade de man-
ifestacao do pensamento e de informacao. O dispositivo ficou amplamente conhecido
como a Lei de Imprensa.

0 art. 51 estabelecia limites para a responsabilidade civil do jornalista profissional
que causasse dano a terceiro, por negligéncia, impericia ou imprudéncia no exercicio de
suas atividades jornalisticas.

Quando o dano fosse causado por empresa, o limite da responsabilidade civil
estava limitada “a dez vezes as importancias referidas no artigo anterior”, conforme
previsto no art. 52.

Ao fundamentar o pedido, protocolado em 19/02/2008, o PDT argumentou que
determinados dispositivos da Lei de Imprensa nao haviam sido recepcionados pela
Constituicdo Federal de 1988, dentre eles os arts. 51 e 52. No mérito, argumentou que a
Lei fora “imposta a sociedade brasileira pela ditadura militar” e que indubitavelmente
restringia diversos direitos.

Especificamente sobre os art. 51 e 52, sustentou que a propria jurisprudéncia do
STF e do STJ ja era no sentido de que os dispositivos ndo haviam sido recepcionados pela
Constituicao de 1988. Nesse sentido, jurisprudéncia do STF:

INDENIZAGAOQ. Responsabilidade civil. Lei de Imprensa. Dano moral.
Publicagdo de noticia inveridica, ofensiva a honra e a boa fama da vitima.
Ato ilicito absoluto. Responsabilidade civil da empresa jornalistica.
Limitagdo da verba devida, nos termos do art. 52 da lei 5.250/67. Inad-
missibilidade. Norma ndo recebida pelo ordenamento juridico vigente.
Interpretacao do art. 5°, IV, V, IX, X, Xlll e XIV, e art. 220, caput e § 1°, da
CF de 1988. Recurso extraordinario improvido. Toda limitagdo, prévia
e abstrata, ao valor de indenizagdo por dano moral, objeto de juizo de
equidade, é incompativel com o alcance da indenizabilidade irrestrita
assegurada pela atual Constituicdo da Republica. Por isso, ja ndo vige
o disposto no art. 52 da Lei de Imprensa, o qual nao foi recebido pelo
ordenamento juridico vigente®“.

Na decisdo acima, o STF firmou entendimento quanto a ndo recepcao dos art. 51
e 52 da Lei de Imprensa, sustentando que a limitacdo prévia do quantum indenizatorio
era incompativel com a normativa Constitucional, que por sua vez assegura a indeniz-
abilidade irrestrita.

A Lei de Imprensa foi entao declarada inconstitucional, garantindo que as indeni-
zacoes por dano moral fossem as mais amplas, observando a extensao do dano sofrido
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pela vitima:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. CIVIL. DANO MORAL: OFENSA PRATICADA
PELA IMPRENSA. INDENIZAGAO: TARIFACAO. Lei 5.250/67 - Lei de
Imprensa, art. 52: NAO-RECEPGAO PELA CF/88, artigo 50, incisos V e X.
RE INTERPOSTO COM FUNDAMENTO NAS ALINEAS ae b. I. - 0 acérdao
recorrido decidiu que o art. 52 da Lei 5.250, de 1967 - Lei de Imprensa - nao
foi recebido pela CF/88. RE interposto com base nas alineas a e b (CF, art.
102, 11l, a e b). Ndo- conhecimento do RE com base na alinea b, por isso que
o0 acorddo nao declarou a inconstitucionalidade do art. 52 da Lei 5.250/67.
E que ndo ha falar em inconstitucionalidade superveniente. Tem-se,
em tal caso, a aplicacao da conhecida doutrina de Kelsen: as normas
infraconstitucionais anteriores a Constituicdo, com esta incompativeis,
nao sao por ela recebidas. Noutras palavras, ocorre derrogacao, pela
Constituicao nova, de normas infraconstitucionais com esta incom-
pativeis. Il. - A Constituicdo de 1988 emprestou a reparacdo decorrente
do dano moral tratamento especial - C.F,, art. 50, V e X - desejando que a
indenizacao decorrente desse dano fosse a mais ampla. Posta a questao
nesses termos, ndo seria possivel sujeita-la aos limites estreitos da lei
de imprensa. Se o fizéssemos, estariamos interpretando a Constituigdo
no rumo da lei ordinaria, quando é de sabenga comum que as leis devem
ser interpretadas no rumo da Constituicao. lll. - Nao-recepcao, pela
CF/88,do art. 52 da Lei 5.250/67 - Lei de Imprensa. IV. - Precedentes do
STF relativamente ao art. 56 da Lei 5.250/67: RE 348.827/RJ e 420.784/SP,
Velloso, 2a Turma, 10.6.2004. V. - RE conhecido - alinea a -, mas improvido.
RE - alinea b - ndo conhecido. RE 396386, Relator: Min. Carlos Velloso, 2a
Ta., DJ 13-08-20042,

No julgamento acima, o STF entendeu que a sujeicao da indenizagao por dano moral
aos limites impostos pela Lei de Imprensa seria o mesmo que interpretar equivocada-
mente o texto Constitucional a partir das diretrizes de Lei ordinaria, quando na verdade
é a Constituicdo que deve orientar a interpretacdo das demais normas.

Como se vé, o0 entendimento consolidado pela Corte Suprema é de que a tarifagdo
prévia da indenizacdo por dano moral é contrario aos preceitos Constitucionais que pre-
veem a indenizabilidade irrestrita.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

A Lei 13.467/17, que ficou nacionalmente conhecida como Reforma Trabalhista,

alterou dispositivos da Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT) e estabeleceu, no art.
223-G, §1°,incisos | a IV, a tarifagao da indenizacao por dano extrapatrimonial. De acordo
com a redacdo vigente, o calculo da indenizagdo deve ser realizado tendo como base
o ultimo salario contratual do trabalhador, observando a natureza da lesdo sofrida. O
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montante devido podera variar entre o minimo de 3 e 0 maximo de 50 vezes o ultimo
salério contratual do ofendido.

Como restou demonstrado, o dano moral se materializa pela violagdo a intimidade,
avida privada, a honra e aimagem individual. Deste modo, ndo possui qualquer impacto
no patrimonio material da vitima, ja que lesiona os direitos de personalidade, atingindo o
ofendido enquanto pessoa. Na perspectiva trabalhista, o dano moral é o constrangimento
infligido ao trabalhador, causando-lhe dor, sofrimento e humilhagdo em decorréncia da
relagao de trabalho.

Na Constituicdo Federal, 0 art. 5°, V e X, assegura o direito a indenizacdo pelos danos
morais decorrentes de sua violagao, cuja reparagao deve ser feita de forma proporcional
ao agravo sofrido. Tal dispositivo consagra o principio da indenizabilidade irrestrita, por
meio do qual se afirma que a indenizacdo ndo deve estar vinculada a valores pré-esta-
belecidos ou limitados, mas que deve ser arbitrada na exata extensao do dano sofrido.

0 método de tarifacdo, portanto, consiste em estabelecer, de forma prévia, os valores
correspondentes a indenizagdo por danos morais. No Brasil, a técnica foi inicialmente
prevista na Lei 5.250/67, também conhecida como Lei de Imprensa, que estabeleceu em
seu art. 51, incisos | a IV e 52, caput, o escalonamento dos valores indenizatorios para
responsabilizacao dos jornalistas ou de empresas de comunicagao pelos danos causados
a terceiros por negligéncia, impericia ou imprudéncia no exercicio de suas atividades.
De acordo com o dispositivo, a responsabilidade do jornalista poderia variar entre 2 e
20 salarios minimos ao passo que a da empresa de comunicacao estaria limitada a dez
vezes as importancias mencionadas.

Entretanto, a aplicagao da Lei de Imprensa na fixagao da indenizagao por dano
moral gerou diversas controvérsias juridicas. Em 2004, o Superior Tribunal de Justica
editou a Simula 281 estabelecendo que a indenizagdo por dano moral ndo estaria sujeita
a tarifacdo prevista na Lei de Imprensa. Ja em 2009, o Supremo Tribunal Federal se pro-
nunciou expressamente, no julgamento da ADPF 130/09, no sentido de que a referida lei
ndo fora recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988 e que, portanto, a pratica da
tarifacdo nao poderia ser utilizada por contrariar dispositivos constitucionais.

Mesmo antes do julgamento da ADPF o STF ja possuia precedentes indicando que
a tarifacao da indenizacdo por danos morais ndo havia sido recepcionada pela CF/88. De
acordo com o entendimento firmado na Corte Suprema, qualquer forma de tarifagao ou
restricdo a reparagao por danos morais seria inconstitucional por violar o disposto no
art. 5°, incisos V e X, da Constituicao, que determina que a indenizagao deve ser fixada
na exata extensao do dano.

A partir de entdo, a fixagao do guantumpassou a ser realizada por arbitramento
pelo magistrado, de forma ampla, em obediéncia ao principio constitucional da indenizab-
ilidade irrestrita. Nao obstante, com a reforma trabalhista, a técnica de arbitramento por
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tarifacdo, que ja havia sido declarada inconstitucional pelo STF, foi novamente introduzida
no ordenamento juridico brasileiro.

Nesta perspectiva, os estudos objetivaram compreender as principais carac-
teristicas do dano moral e de seus desdobramentos juridico-trabalhistas, especifica-
mente quanto aos critérios para fixacdo do guantumindenizatorio e da adequacao do
método de tarifacdo, inserido na CLT pela reforma trabalhista, aos preceitos e objetivos
Constitucionais.

Fomentar discussées juridicas e académicas sobre os impactos do art. 223-G,
§1°,incisos | a IV, da CLT, nas indenizagdes por dano moral é de extrema relevancia con-
siderando que a reforma trabalhista reduziu e limitou diversos direitos do trabalhador,
dentre os quais a propria indenizagdo por dano moral.

Com base no que foi estudado, percebe-se que a técnica de tarifacdo do guantum
nao possibilita o alcance da proporcionalidade entre a reparagao e a lesao sofrida, con-
forme determina o art. 5°, incisos V e X, da CF/88. Na verdade, por meio deste método ha
tratamento igualitario para lesGes essencialmente desiguais, ja que o magistrado fica
adstrito a valores muitas vezes inadequados ou desproporcionais a lesdo praticada.

Observa-se ainda que o estabelecimento de um teto para a indenizagao por dano
moral pode permitir, aquele que cogita a pratica do ato ilicito, a possibilidade de avaliagdo
previa sobre a conveniéncia do ato sob a perspectiva dos valores estipulados em lLei.
Isto é, uma vez que o ofensor conheca previamente os valores a serem eventualmente
fixados a titulo de indenizacao, podera decidir intencionalmente pela pratica do dano por
considerar os valores suportaveis financeiramente.

Dentre os doutrinadores estudados, Volia Bomfim, Carlos Roberto Gongalves
e Alice Monteiro de Barros, mencionam os inconvenientes da utilizagao da tarifagao
na fixagao da indenizagao e defendem que o guantum seja arbitrado pelo magistrado,
levando-se em conta as especificidades e a extensao da lesdo causada. Maria Helena
Diniz, por sua vez, propde que o montante seja determinado considerando as condigoes
socioeconomicas do lesado, a intensidade do sofrimento causado, a situacdo economica
do ofensor, a gravidade e repercussao da ofensa e as peculiaridades que envolveram o
caso. Portanto, percebe-se a inexisténcia de indicacdo favoravel a tarifacdo dentre os
doutrinadores analisados.

No dmbito do Supremo Tribunal Federal, verifica-se que a jurisprudéncia esta
consolidada no sentido de que a tarifagao da indenizacao por dano moral padece de
adequacao constitucional, eis que viola os dispositivos do art. 5°, incisos V e X, da Consti-
tuicdo Federal de 1988. Este fundamento foi utilizado pela Corte Suprema no julgamento
da ADPF 130/09, que declarou a inconstitucionalidade da Lei de Imprensa. A partir deste
julgado, o posicionamento jurisprudencial foi firmado, influenciando o julgamento de
casos semelhantes.

Na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, por sua vez, é possivel
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identificar que a utilizacdo da tarifagdo foi afastada pela Simula 281 mesmo antes de
a Lei de Imprensa ser declarada inconstitucional pelo STF. Isto porque, de acordo com
os julgados analisados, a indenizagao por dano moral objetiva a compensacao do dano
sofrido pela vitima, a punicdo do ofensor e o desestimulo deste e de outros na pratica
dos mesmos atos. Assim sendo, o guantum indenizatdrio ndo poderia ser preesta-
belecido, pois deveria alcancar a exata extensdo do dano, privilegiando o principio da
razoabilidade e da indenizabilidade irrestrita.

Deste modo, devem ser analisadas as peculiaridades do caso concreto e esta-
belecer valores que possam significar uma compensacao a vitima e, a0 mesmo tempo, um
desestimulo para que o ofensor ndo venha a reincidir na pratica do ato ilicito. Os valores
ndo podem ser irrisorios, com pouca significacdo ao ofendido, nem excessivos a ponto
de causar o enriquecimento ilicito da vitima.

No tocante a tarifacdo prevista na CLT, foi possivel identificar que a utilizagdo do
ultimo saldrio contratual do ofendido como parametro de fixagdo do guantum indeniza-
torio ndo coaduna com o principio da primazia da realidade sobre a forma. Isso porque
pode haver casos em que os valores registrados na CTPS ou mesmo no contrato sejam
inferiores aqueles efetivamente percebidos pelo trabalhador.

Em tais situagoes, caso se observe o disposto no art. 223-G, §1°, 1 a IV, a indenizagao
podera sera fixada em valores inferiores aos devidos, causando prejuizos a vitima. Do
mesmo modo, pode haver margem interpretativa para que um mesmo dano seja indeni-
zado em montantes totalmente distintos, ja que a variacdo passa a ter como base apenas
o ultimo salario contratual.

Verifica-se ainda que o caput do art. 223-A da CLT, com redagao inserida pela
reforma trabalhista, excluiu a possibilidade de utilizacdo de fontes subsidiarias na fix-
acao da reparagao por danos de natureza extrapatrimonial. Assim, o magistrado fica
vinculado apenas aos dispositivos contidos na CLT. Porém, o principio da protecdo impde
a aplicacdo da norma mais favoravel existente no ordenamento juridico, sendo ela do
direito do trabalho ou de fonte subsidiaria.

Assim, ao contrario do que estabelece o caputdo art. 223-A da CLT, a fixacdo do
guantum indenizatdrio podera ser realizada com base em dispositivo diverso, desde que
seja mais favoravel ao trabalhador. E o caso de aplicagdo subsidiaria do Cédigo Civil nos
casos em que a regra prevista na CLT nao alcance a exata extensao do dano.

0 conflito existente entre o regramento previsto no Cadigo Civil e na CLT, agravado
pelos precedentes existentes na jurisprudéncia do STF, serviram de pano de fundo para
que a Associagao Nacional dos Magistrados do Trabalho (ANAMATRA), ajuizasse a ADI
6050 pugnando pela declaragao de inconstitucionalidade do art. 223-G, §1°, incisos | a |V,
da CLT.

Segundo consta dainicial, tais dispositivos restringem a atuacao do Poder Judi-
ciario, pois impedem que o 6rgdo judicante fixe correta e adequadamente a indenizagdo ao
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trabalhador. A ANMATRA afirma ainda que a manutengao dos dispositivos na CLT, podem
causar inseguranca juridica decorrentes da atuacao individual dos juizes de primeiro
grau e dos Tribunais Regionais do Trabalho, que podem proclamar, incidentalmente, a
inconstitucionalidade da limitagao.

Como se verifica, as alteracgdes trazidas pela reforma trabalhista quanto a fix-
acao do dano moral trouxeram consigo novas reflexdes sobre a inconstitucionalidade
da tarifagdo, em especial pelos precedentes juridicos relacionados a Lei de Imprensa.

Deste modo, com base nos estudos realizados, verifica-se que a pratica de tari-
facdo do dano moral é contraria a jurisprudéncia firmada pelo Supremo Tribunal Federal
de que a fixacdo prévia dos valores e o estabelecimento de limites indenizatdrios sao
incompativeis com o alcance da indenizabilidade irrestrita assegurada pela Constituicdo
Federal de 1988.

Por todo o exposto, entende-se que o art. 223-G, §1°, incisos | aV, da CLT devem
receber interpretacdo a luz da CF/88, tendo, por conseguinte, sua inconstitucionalidade
reconhecida e declarada pela Corte Suprema.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALMEIDA, Felipe Cunha. Principio da reparacao integral: Um paralelo entre o cddigo civil
e o codigo de defesa do consumidor. Disponivel em: <http://www.rkladvocacia.com/prin-
cipio-da-reparacao-integral-um-paralelo-entre-o-codigo-civil-e-o-codigo-de-defe-
sa-do-consumidor/>. Acesso em 27/10/2019.

BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho - 9° ed. Sao Paulo: LTr, 2013.
BARROS, Alice Monteiro de. Assédio moral in Juris Sintese n° 52, MAR/ABR. 2005
BAPTISTA, Silvio Neves. Teoria Geral do Dano. Sao Paulo: Atlas, 2003.

BOBROFF, Maria Cristina; MARTINS, Julia Trevisan. Assédio moral, ética e sofrimento no
trabalho. Disponivel em <http://www.scielo.br/pdf/bioet/v2In2/a08v21n2.pdf>. Acesso
em 19 set. 2019.

BRASIL. Consolidacao das Leis do Trabalho. Decreto-Lein. 5.452, de 1° de maio de 1943.
Aprova a consolidacgdo das leis do trabalho. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm>. Acesso em: 6 set. 2019.

BRASIL. Lei n° 5.250 de 9 de fevereiro de 1967. Regula a liberdade de manifestacao do
pensamento e da informacao. Disponivel em < www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5250.




CADERNO DE DIREITO
UDF

Universitario

htm>. Acesso em 22 set. 2019.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 4 set. 2019.

BRASIL. Cadigo Civil. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Dis-
ponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso em:
18 set. 2019.

CONSELHO FEDERAL DO MINISTERIO PUBLICO. Assédio moral e sexual - Previna-se.
2016. Disponivel em < http://www.mpf.mp.br/sc/arquivos/cartilha-assedio>. Acesso em
19 set. 2019.

CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho - 122 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
Método, 2016.

CORREIO BRASILIENSE. Assédio: queixas aumentam, mas processos diminuem. Disponivel
em <https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/brasil/2019/05/06/interna-bra-
sil,753261/casos-de-assedio-moral-crescem-no-brasil.shtml>. Acesso em 19/09/2019.

DALAZEN, Jodo Oreste. Aspectos do dano moral trabalhista. Revista Jaris Sintese,
n. 24, jul./ago. 2000. Disponivel em <https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/han-
dle/20.500.12178/86105/005_dalazen.pdf?sequence=2&isAllowed=y>. Acesso em 22 set. 19.

DELLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. 2° ed.
Sao Paulo: LTr, 2007.

DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Tratado jurisprudencial de direito
constitucional do trabalho. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.

DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho - 42
ed. Sao Paulo: LTr, 2013.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho - 152 ed. S3o Paulo: LTr, 2016.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 1: Teoria Geral do Direito
Civil - 35 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 7: Responsabilidade Civil
- 32° ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018.

GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho - 11° ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017.




CADERNO DE DIREITO
UDF

Universitario

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: volume 1 - Parte Geral. 10% ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: volume 4 - Responsabilidade Civil.
112 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016.

MONTEIRO, Washington de Barros; PINTO, Ana Cristina de Barros Monteiro Franga. Curso
de Direito Civil, volume 1: Parte Geral - 45° ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016.

NADER, Paulo. Curso de Direito Civil - Responsabilidade Civil, vol. 7. 3° ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010.

REALE, Miguel. Ligoes Preliminares de Direito - 25° Ed. Saraiva, 2001.
RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direitos do Trabalho. 3% ed. Sdo Paulo: LTr, 2000.
SANTOS, Washington dos. Dicionario Juridico Brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.

TEIXEIRA, Jo3o Luis Vieira. 0 assédio moral no trabalho: conceito, causas e efeitos, lider-
anca versus assédio, valoragdo do dano e sua prevencao - 3% ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p.24.

TST. Assuntos mais Recorrentes no Tribunal Superior do Trabalho. Casos Novos. Janeiro
a Julho de 2019. Disponivel em <http://www.tst.jus.br/documents/18640430/15efe5d5-
9a90-ed08-15d6-b80497be6930>. Acesso em 21/09/2019.

TST. Assuntos mais Recorrentes no Tribunal Superior do Trabalho. Casos Novos.
Ano de 2018. Disponivel em < http://www.tst.jus.br/documents/18640430/
3f10aeef-d2d8-55bf-3d5e-373ch5c1bb3f>. Acesso em 21/09/2019.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil - Parte Geral. 172 ed. S3o Paulo: Atlas, 2017




N

VOLTAR AO
SUMARIO



CADERNO DE DIREITO
UDF

Universitario

A (IM) POSSIBILIDADE DE REQUISITAGKO EM DESFAVOR DO REU NO
TRIBUNAL SOB A OTICA DA SISTEMATICA PENAL VIGENTE

Débora Maria Rodrigues de Souza

RESUMO

0 presente artigo aborda o contexto histdrico do tribunal do juri e o seu progresso,
passando pelas diversas constituicdes até chegar ao formato que se conhece
hodiernamente. Tem por objetivo geral analisar a possibilidade de absolvigao do
acusado mesmo reconhecido, por parte dos jurados, a materialidade e autoria do
crime ainda que a Unica tese absolutdria seja negativa de autoria. Por objetivos
especificos, analisar a insercdo do tribunal do juri no ordenamento juridico bra-
sileiro, verificando os quesitos de votacdo, a sua sistematica e as divergéncias
jurisprudéncias e doutrinarias a respeito da instituicdo do juri. Como referencial
tedrico a pesquisa adotou os postulados de Nucci, (1999, 2014, 2016), Bonfim (2014),
Tavora, Alencar (2012), Capez

(2014) e Lima (2017).

PALAVRAS-CHAVE: Direito Processual Penal. Tribunal do Juri. Quesitos.

RESUMEN

El presente articulo se enfoca en el contexto histdrico del tribunal de los jurados y
su progreso, pasando por las distintas constituciones hasta llegar a la forma que se
conoce actualmente. Tiene como objetivo general analizar la posibilidad de que se
absorba el acusado mismo que se reconozca, por parte de los jurados, la materialidad
y autoria del crimen mismo que la Unica tesis de defensa sea la negativa de autoria.
Como objetivos especificos, analizar la insercion del tribunal de los jurados en el
ordenamiento juridico brasilefio, verificando los quesitos de votacion, su sistematica,
y las divergencias jurisprudenciales y doctrinarias al respecto de la institucion del
tribunal. Como referencial tedrico la pesquisa adoptd en entendimiento de Nucci
(1999, 2014, 2016), Bonfim (2014), Tavora y Alencar (2012), Capez

(2014), Lima (2017) y otros.

PALABRAS-CLAVE: Derecho Procesual Penal. Tribunal de los Jurados. Cuestiones.
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INTRODUGAO

0 presente artigo tem por objetivo analisar o contexto histdrico que envolve o Tri-
bunal do Juri, podendo ser considerada uma das instituicdes mais antigas que compée o
poder judiciario (NUCCI, 1999). Profundas e consideraveis mudancas ao longo dos anos
marcaram a uniformizacdo dessa instituicdo no direito brasileiro, até que com a promul-
gacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil publicada em 1988, o Tribunal do
Juri passou a ser previsto no Titulo Il (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), Capitulo
| (Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos) (BISCOLA, 2015).

Junto com a promulgacgao da Constituicdo de 1988 surgiram principios fundamen-
tais e norteadores dessa instituigao, tais como a plenitude da defesa, sigilo das votagaes,
soberania dos veredictos e a competéncia para julgar crimes dolosos contra a vida,
assegurando aos juizes populares ndo so a funcdo de julgar conforme o que é levado a
plenario, mas, julgar com o seu intimo (NUCCI, 1999).

Em razdo de tantas alteracdes no seu regramento, o tribunal do juri passou por
uma profunda mudanga com o advento da Lei 11.689/2008, que buscou ajustar o proced-
imento a ordem constitucional, evitando problemas que vinham ocorrendo, tais como o
excesso de formalismo, o grande nimero de processos anulados e a complexidade dos
quesitos. (BISCOLA, 2015).

Uma das grandes mudancas trazidas pela Lei 11.689/2008 foi a insercao do quesito
genérico, pelo qual o jurado é indagado sobre a absolvigio do réu (TAVORA; ALENCAR,
2012).

Frente a nova sistematica adotada com a vigéncia da referida Lei, e da possibilidade
e absolvigcdo por cleméncia, a outra novidade foi o artigo 490 do Cddigo de Processo Penal,
que inovou ao permitir que os jurados sejam novamente questionados, apds ja terem
respondido ao quesito genérico, quando houver suposta contradi¢do entre as respostas
ja dadas aos quesitos anteriores e o quesito relativo a absolvicdo (BONFIM, 2015).

Diante disso, entende-se necessaria a analise da possibilidade de absolvi¢do do
acusado mesmo reconhecida, por parte dos jurados, a materialidade e autoria do crime
ainda que a Unica tese absolutdria seja a negativa de autoria.

Em vista da relevancia das alteracdes referentes a quesitacdo principalmente no
que tange ao quesito genérico, a discussdo acerca da absolvicdo chegou aos Tribunais
Superiores, que se depararam com a discussao que gira em torno do limite do poder de
julgar dos juizes leigos e os principios da soberania dos veredictos e plenitude de defesa.

A justificativa para a elaboragdo do presente artigo se deu em funcdo da analise
do Habeas Corpusn® 350.895 - RJ, julgado pelo STJ, em que é observada uma relevante
divergéncia a respeito da contradi¢do nas respostas dos jurados, que absolveu o réu,
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mesmo reconhecendo autoria e materialidade, sendo a tese defensiva se restringido a
tese de negativa de autoria. Diante desse cenario, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
determinou que fosse realizada uma nova requisitagdo, na forma no artigo 490 do Codigo
de Processo Penal.

A metodologia utilizada para a construgao do presente artigo baseou-se nas regras
da pesquisa qualitativa. Como método de coleta de dados foi utilizada analise bibliografica,
principalmente a busca em doutrinas e legislag6es especificas a respeito da tematica e
subsidiariamente a leitura de artigos cientificos e dados oficiais publicados na internet.

Como referencial tedrico, a pesquisa se baseou nos postulados de Nucci (2016),
que contribuiu elucidando sobre o contexto histdrico e a uniformizagdo do Tribunal do
Juri no Brasil, a medida que Capez (2014) e Renato Brasileiro (2017) colaboraram com
relevantes elucidag6es sobre os principios que permeiam a institui¢do do juri. Tavora e
Alencar (2012) auxiliaram na compreensao do sistema de quesitos no tribunal do jurie
propiciaram uma reflexdo sobre a possibilidade de requisitagao.

A pesquisa foi divida em trés capitulos. O primeiro capitulo teve por objetivo analisar
o contexto historico do tribunal do jari, seus principios norteadores e o sistema bifasico
que a instituicao adota.

Seguidamente, no segundo capitulo, o objetivo foi compreender o sistema de votacao
adotado pelo Brasil e analisar os impactos que a reforma proposta pela Lei 11.689/2008
trouxe para o ordenamento juridico brasileiro.

Por fim, no terceiro capitulo, o objetivo foi analisar como a jurisprudéncia e a
doutrina tém se posicionado a respeito da possibilidade de os jurados serem novamente
questionados, em caso de uma suposta divergéncia observada entre a resposta afirmativa
dada ao quesito genérico da absolvigcdo quando a Unica tese defensiva absolutoria foi a
negativa de autoria e os jurados reconhecem o réu como autor do delito.

Concluindo-se entdo, necessario o questionamento a respeito da impossibilidade
de se requisitar em desfavor do réu.

1.0 TRIBUNAL DO JURI E 0
SISTEMA DE QUESITAGAO NO BRASIL

0 Tribunal do juri, conhecido também como tribunal popular, existe no ordenamento

juridico brasileiro desde 1822. Até a sua chegada no Brasil sofreu diversas alteracoes,
sobretudo, com as diversas constituicoes que o Brasil teve desde a sua instituicao (NUCCI,
2016).

De forma semelhante, o sistema de quesitacao, eleito pelo legislador brasileiro,
também teve suas influéncias e sofreu diversas modificacées, sendo a mais recente
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advinda da Lei 11.689/2008, que mudou significativamente o Tribunal do Juri (BISCOLA,
2015).

1.1 A FORMACAO E ATUAGAO DO TRIBUNAL DO JURI NO
SISTEMA BRASILEIRO

0 Tribunal do Juri é visto como uma das instituicdes mais antigas de que se tem
noticia, sobretudo, quando é feita uma analise sobre a histdria dos bercos da civilizacao
como Grécia e Roma (RANGEL, 2014). Contudo, ha quem discorde, dispondo que o juri
teve sua origem na Carta Magna da Inglaterra de 1215. (NUCCI, 1999).

Os primeiros relatos do juri foram na Palestina, onde havia o 7ribunal dos Vinte e Trés
nas vilas em que a populagdo fosse superior a 120 familias. Tal tribunal era conhecido por
julgar crimes que fossem puniveis com pena de morte. 0s membros desse tribunal eram
escolhidos dentre padres, levitas e principais chefes de familias de Israel (NUCCI, 2014).

Na Grécia, desde o século IV a.C., ja se tinha conhecimento da existéncia do juri,
integrando ele o sistema judicial. O Tribunal dos Heliastas era a jurisdicao comum,
reunia-se em praca publica e era composto por cidadaos, cujas decis6es eram produz-
idas pelo povo (NUCCI, 1999).

Em Roma, durante a Republica, o juri atuava sob a forma de tribunais ou juizes em
comissao que, inicialmente, eram temporarias, conhecidas por guestiones, quando se
tornavam definitivas passavam a ser denominadas de guestiones perpetuoe,isso por volta
de 155 a.C. A formacao se dava por um pretor e por mais de doze jurados (NUCCI, 1999).

Os primeiros contornos legais do tribunal do juri foram observados na Carta Magna
da Inglaterra de 1215, que dispunha em seu artigo 48 que ninguém poderia ser detido, preso
ou despojado de seus bens, costumes e liberdades, senao em virtude de julgamento de
seus pares, segundo as leis do pais (NUCCI, 1999). Nesse sentido, a missdo do tribunal
do juri era de retirar das maos da autoridade o poder de decidir de forma contraria aos
interesses da sociedade da época (RANGEL, 2014).

No Brasil, o Tribunal do Juri foi instituido em 1822, quando o Principe Regente Pedro
| assinou o0 Decreto 0-031, em 18 de junho daquele mesmo ano (SILVEIRA; MALLET, 2018).
Sua competéncia era para julgar os delitos de imprensa (BONFIM, 2015) e eram compostos
por juizes de fato, vinte e quatro cidad3os ao total, homens bons, honrados, inteligentes
e patriotas (NUCCI, 1999).

O tribunal ganhou sfatus constitucional pela primeira vez em 1824, com a promul-
gacdo da Constituicdo Politica do Império do Brasil, sendo inserido no capitulo referente
ao Poder Judicial, Capitulo Unico (Dos juizes e Tribunais de Justica) (BISCOLA, 2015). A
competéncia desse tribunal era tanto civel como criminal e se manifestava para decidir
sobre os fatos, e os juizes togados aplicavam a lei (RANGEL, 2014).
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Com a primeira Constituicdo Republicana do Brasil, promulgada em 1891, o juri
estavainserido dentro da secao da Declaragao dos Direitos, que estabelecia, no seu artigo
72, paragrafo 31, que era mantida a instituicdo do jury. Essa afirmacdo de manter o jari
impedia que leis posteriores pudessem alterar sua esséncia (RANGEL, 2014).

Seguindo seu processo evolutivo, em 1934, a Constituicdo voltou a inserir o jari
no capitulo referente ao Poder Judicidrio, dispondo: “E mantida a instituicdo do jury, com
a organizacao e as atribuicdes que lhe der lei”. (NUCCI, 1999, p. 39), ou seja, confiou ao
legislador a organizacao do tribunal do juri (BISCOLA, 2015).

Com a Constituicdo de 1937, o tribunal do juri foi retirado integralmente do texto
constitucional, fato que viabilizou diversos debates a respeito da manutengao ou nao da
instituicao no Brasil. (NUCCI, 2016). No entanto, com o Decreto-lei n. 167, de 1938, a insti-
tuicdo do juri passou a ser competente para julgar crimes de homicidio, atentado contra
a vida de uma pessoa por envenenamento, infanticidio, suicidio, morte ou lesdo corporal
seguida de morte por duelo, latrocinio e a tentativa de roubo. (RANGEL, 2015).

A instituicao do decreto admitia recurso de apelacao da decisao dos jurados,
podendo o tribunal aplicar a pena justa ou absolver o réu, o que denotava que a soberania
dos veredictos era um instituto ainda distante (RANGEL, 2015).

Em 18 de setembro de 1946, o Brasil ganhou sua quarta Constituicao, trazendo o
tribunal do jari no artigo 141, § 28:

E mantida a instituicdo do jdri, com a organizagdo que lhe der a lei, contando
que seja sempre impar o numero dos seus membros e garantido o sigilo
das votacaes, a plenitude da defesa do réu e a soberania dos veredictos.
Sera obrigatoriamente da sua competéncia o julgamento dos crimes
dolosos contra a vida (RANGEL, 2014, p.624-624).

O que parece ter movido o legislador de 1946 a trazer de volta o tribunal popular
no texto constitucional, inclusive, com maiores garantias, foi o fato de o juri sempre ter
representado um foco de democracia, uma tribuna livre onde suas causas eram debatidas
e apreciadas diretamente pelo povo (NUCCI, 1999).

A Constituicdo de 1967 manteve a instituicdo do juri no capitulo “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais”, mas diferente do que retratava a Constituicao de 1946, o artigo
150, § 18, limitou a competéncia do juri, mantendo apenas sua soberania e a competéncia
para julgar crimes dolosos contra a vida. (NUCCI, 1999).

Ainda, em 1967, a Constituicao sofreu uma reforma com a Emenda Constitucional
n°1de 17 de outubro de 1969, chamada por alguns de “nova Constitui¢cao”, que tratou do
juri, mas silenciou quanto a sua soberania (RANGEL, 2015).

Finalmente, em 1988 o constituinte trouxe de volta, e com muito mais forga, todos
os preceitos trazidos pela Constituicao de 1946 que foram suprimidos ou alterados em
1967. Dessa vez, inseriu a institui¢do no titulo que tratava dos Direitos e Garantias Fun-
damentais, no capitulo “Dos Direitos e Garantias Individuais e Coletivos”, estabelecendo
no artigo 5°, inciso XXXVIII, os principios regentes da instituigdo (NUCCI, 1999).
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E reconhecida a instituicdo do jiri, com a organizagdo que lhe der a lei,
assegurados:

a) A plenitude da defesa;

b) 0 sigilo das votacoes;

c) A soberania dos veredictos;

d) A competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a
vida. (BRASIL, 1988).

A Plenitude da Defesa passou a ter maior impacto no exercicio da defesa, em grau
ainda maior do que a ampla defesa assegurada ao procedimento de outros crimes (CAPEZ,
2014), significando uma atuacao do defensor de maneira vasta (NUCCI, 2016). Defesa
plena é aquela em que o profissional habilitado ndo precisa se restringir a uma atuacéo
exclusivamente técnica, podendo servir-se de argumentos extrajuridicos, invocando
razoes de ordem social, emocional, dentre outras. (CAPEZ, 2014).

Um tribunal que decide sem fundamentar seus veredictos precisa proporcionar
ao réu uma defesa completa e foi isso que o constituinte quis deixar claro, atribuindo ao
juri a plenitude da defesa (NUCCI, 1999).

Por sigilo das votacdes, entende-se que a ninguém é dado o direito de saber o sentido
do voto do jurado, razdo pela qual o Cédigo de Processo Penal prevé que a votacdo ocorra
em uma sala especial com uma publicidade restrita, visto que devem estar presentes,
além do juiz e dos jurados, o 6rgdo do Ministério Publico e o defensor do acusado (CAPEZ,
2014). A votacdo na sala secreta ndo é incompativel com o principio da publicidade, isso
porque a propria Constituicdo Federal permite que a lei possa limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos
em que haja interesse social, conforme o artigo 93, IX, c/c artigo 5°. LX. (LIMA, 2017).

Por isso, é do interesse publico que os jurados sejam livres e isentos de pressao
para proferir seu voto, uma vez que na presenca do publico em plenario, ndo se poderia
refletir acerca do voto diante de tamanha pressao (NUCCI, 2014).

Da soberania dos veredictos decorre a conclusao de que um tribunal formado
por juizes togados ndo pode modificar, no mérito, a decisdo proferida pelo Conselho de
Sentenca. Por forga constitucional, incumbe aos jurados decidir pela procedéncia ou ndo
daimputacdo do crime doloso contra a vida. (LIMA, 2017). Em virtude da soberania dos
veredictos, as decisdes do Tribunal do JUri ndo podem ser alteradas, quanto ao mérito, pelo
juizo ad guem, mas nao significa dizer que suas decisdes sdo irrecorriveis e definitivas
(LIMA, 2017). Tal fato quer dizer que apesar de soberana, havendo recurso de apelacao
da parte inconformada, o tribunal, julgando a decisdo manifestamente contraria a prova
dos autos, determine que o réu seja submetido a novo Juri, conforme artigo 593, § 3°, do
Cadigo de Processo Penal (BONFIM, 2015).

O Tribunal do Juri tem a competéncia para julgar os crimes dolosos contra a vida,
quais sejam: Homicidio Doloso (artigo 121 do Cddigo Penal), Induzimento, instigacdo ou
auxilio ao suicidio (artigo 122 do Codigo Penal), Infanticidio (artigo 123 do Cédigo Penal) e
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Aborto provocado pela propria gestante em si mesma ou com seu consentimento (artigo
124 do Cddigo Penal), além do aborto provocado por terceiro, com ou sem o consentimento
da gestante (artigos 126 e 125 do Cadigo Penal). Entretanto a sua competéncia é minima,
uma vez que o legislador pode ampliar o ambito da competéncia, julgando também os
crimes conexos aos crimes dolosos contra a vida (BONFIM, 2015).

1.2 PROCEDIMENTO BIFASICO NO TRIBUNAL DO JURI

0 procedimento no Tribunal do Juri é bifasico, ou seja, estruturado em duas fases
distintas: a primeira, denominada judicium accusationis ou sumario de culpa, tendo inicio
com o oferecimento da peca acusatdria e perdura até a decisdo de pronuncia (LIMA, 2017).

Nesse cenario, o juiz togado é responsavel por rejeitar ou receber a denuncia e, em
caso de recebimento, designar audiéncia de instrugao e julgado, nos termos elencados
no artigo 411 do Cddigo de Processo Penal. Ao final, o magistrado, formando sua livre con-
viccao motivada pelas provas produzidas, pode absolver sumariamente o acusado, caso
constante alguma das causas estabelecidas no artigo 415 do Cddigo de Processo Penal;
pode impronunciar o acusado, caso nao esteja convencido da materialidade delitiva ou
esteja diante da auséncia de indicios suficientes de autoria, conforme artigo

414 do Cddigo de Processo Penal; pode desclassificar o crime para crime diverso
do da competéncia do juri, caso entenda que a conduta nao foi praticada com vontade livre
e consciente de tirar a vida humana, conforme artigos 74 § 2° e 419 do Cadigo de Processo
Penal; e por fim, convencido da materialidade delitiva e de indicios suficientes de autoria,
pronunciara o acusado, encaminhando-o para o julgamento perante o Tribunal do Juri,
nos termos do artigo 413 do Cddigo de Processo Penal (CAPEZ, 2014).

A segunda fase, conhecida como judicium causae, inicia-se com a pronuncia e
termina, apos os debates orais em plenario, com a votacao do questionario pelos jurados
e a prolacao da sentenca (BONFIM, 2015).

2.0 SISTEMA DE QUESITAGAO E
VOTAGAO NO TRIBUNAL DO JURI

Antes da entrada em vigor da Lei 11.689/2008, O Brasil adotava o modelo francés

de votagdo. O juiz elaborava um questionario sobre o fato principal, descrito no libelo e
os jurados respondiam, sendo questionados sobre cada uma das teses defensivas sep-
aradamente (BISCOLA, 2015).

Com a alteracdo promovida pela Lei 11.689/2008, passou a vigorar o sistema hibrido
de quesitacao, ou seja, uma mistura entre os modelos franceses e ingleses (BISCOLA,
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2015). Edilson Mougenot Bonfim (2015) assevera que os ingleses deixam a mais ampla
possibilidade de escolha aos jurados, em seu mais largo espectro, na medida em que
lhes oferecem, sem qualquer sugestdo, a tese e a antitese da responsabilidade penal do
acusado, perguntando ao jari inglés se o réu é “culpado ou inocente”, dando a cada um
dos jurados o direito de votar “culpado” ou “inocente”.

No sistema brasileiro, a manifestacao dos jurados nao se concretiza pela simples
resposta a indagagdo sobre a culpabilidade ou inocéncia do acusado, mas resulta de uma
pluralidade de respostas a perguntas referentes ao fato imputado e suas circunstancias
(ANDRADE apud GRINOVER, FERNANDES, FILHO, 2002).

A quesitagdo no tribunal do juri significa dizer que o colegiado popular realizara o
julgamento ao responder quesitos, isto ¢, serdo formuladas perguntas que o juiz pres-
idente fara aos jurados sobre o fato criminoso e demais circunstancias essenciais ao
julgamento (NUCCI, 2014).

Apds ainstrugdo probatoria e os debates entre as partes, os jurados sao indagados,
primeiramente, sobre a existéncia dos fatos, isto é, a materialidade, que compreende a
existéncia de algo, no caso, do fato lesivo a vitima. Em seqiiéncia, os jurados passam a
votar a respeito da autoria, ou seja, se o réu concorreu para a pratica da infragdo penal
na condicdo de autor ou participe (NUCCI, 2014).

Em seguida, depois de indagar sobre materialidade e autoria, o conselho de sentenca
é questionado sobre a absolvigdo, recebendo este quesito a denominacdo de genérico,
que surgiu com a Lei 11.689/2008, responsavel por modificar a forma de elaboracao
dos quesitos, concentrando todas as teses sustentadas em plenario em Unico quesito:
“0 jurado absolve o0 acusado?”. A sua elaboracdo é obrigatdria, mesmo que a defesa se
limite a negar a autoria ou participacdo do acusado nos fatos narrados na denincia e os
jurados a reconhegcam (NUCCI, 2014).

Com a reforma, uma das grandes mudancas foi em relagdo a extingdo do libelo,
que era a peca acusatoria com o conteldo da decisdo de pronuncia que seria debatido
em plenario, limitando a acusagdo e permitindo a defesa ter ciéncia do que seria alegado
em sede de julgamento perante o tribunal do juri (NUCCI, 2014). Dado que o libelo era o
espelho da prondncia, o 0rgdo acusador o utilizava como um futuro questionario, em
que toda a forma articulada se transformava em artigos que serviriam de indagagoes
(quesitos) aos jurados. Com a supressao do referido instituto, passou a ser da decisao
de pronuncia essa funcdo (RANGEL, 2010).

Hodiernamente, o Codigo de Processo Penal estabelece em seu artigo 482, paragrafo
Unico, a maneira pela qual o Conselho de Sentenca sera questionado, a fim de atingir um
veredicto final a respeito da responsabilidade imputada pelo 6rgdo acusador (LIMA, 2017).

E interessante notar que com o advento da Lei 11.689/2008, o tribunal do jdri pas-
sou por uma reforma significativa, oferecendo aos jurados uma forma mais simples de
analisar os quesitos e chegarem a uma decisdo absolutoria ou condenatoria, além de




CADERNO DE DIREITO
UDF

Universitario

respaldar o poder judiciario de futuras anulagdes de julgamentos em virtude de mas
interpretacoes dos quesitos elaborados.

2.1 QUESTIONARIO

Questionario é o conjunto de quesitos que o conselho de sentenca deve responder a
respeito do crime levando a julgamento. Nas palavras de Guilherme de Souza Nucci (2014):

0 questionario é a peca elaborada pelo juiz presidente, contendo os quesitos, cor-
respondentes as questdes de fato e de direito expostas pelas partes em plenario, além
de dizer respeito ao conteldo da pronuncia, destinados aos jurados para a realizacio do
julgamento em sala especial (NUCCI, 2014).

Vale ressaltar que o juiz presidente ao elaborar os quesitos levara em conta o teor
da pronuncia, que serd a fonte do questionario e estabelecera os limites da acusacéo.
(TAVORA, ALENCAR, 2012).

2.2 QUESITOS

Trata-se de uma pergunta, que demanda como resposta a emissao de uma opiniao
ou juizo (NUCCI, 2016). Dessa forma, o ja aludido artigo 482, paragrafo unico, do Cddigo
de Processo Penal, demonstra a forma pela qual os jurados serao inquiridos, devendo os
quesitos ser redigidos de maneira simples, de modo que possam ser respondidos pelos
juizes leigos com suficiente clareza e necessaria precisao.

2.3 ORDEM DOS QUESITOS

Um dos objetivos da Lei 11.689/2008 foi o de simplificar a formulagao dos quesitos,
afinal, a estrutura anterior era complexa, dando brecha ao reconhecimento de inumeras
nulidades (LIMA, 2017). A disposicdo dos quesitos esta regulada pelo artigo 483 do Codigo
de Processo Penal, iniciando- se a formulacao dos quesitos acerca da materialidade e
autoria do crime, seguida do quesito relacionado a absolvi¢do do réu. Em sequéncia,
estao os quesitos que especificam as causas de diminuigao de pena alegadas pela def-
esa e, finalmente, os quesitos relativos as qualificadoras ou causas de aumento de pena
constantes da pronuncia. (BONFIM, 2015).

As agravantes e atenuantes nao sao objetos de quesitacao, mas devem ser causas
de debate para que possam ser valoradas na eventual sentenca condenatoria. (LOPES,
2014).

Observa-se que se estabelece uma ordem na quesitagao. Ordem que nao pode
ser invertida, sob pena de desrespeito a umaregra e, consequentemente, desencadear
em nulidade do julgamento (RANGEL, 2010). Nesse mesmo sentido, o Supremo Tribunal
Federal sumulou entendimento acerca do assunto através da Simula 156 (BRASIL. STF,
1963).
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Nota-se que apesar do tribunal do juri ser composto por juizes leigos, a sua
sistematica é totalmente amparada por lei, uma vez que o ndo cumprimento de todo o
rito é passivel de nulidades.

|. MATERIALIDADE DO FATO

Por materialidade deve-se compreender a prova da existéncia do fato lesivo a
vitima (NUCCI, 2014).

No tocante ao primeiro quesito, busca-se compreender se houve a existéncia do
fato que esta sendo imputado ao acusado, dessa forma, o juiz presidente ao formular a
indagacdo a respeito da materialidade, deve acolher o que foi narrado na pronuncia e
perguntar aos jurados se houve a lesdo ao bem juridico tutelado (NUCCI, 2016).

Ao formular o quesito a respeito da materialidade do crime ha de se levar em con-
sideragao as causas que levaram a atitude do agente para se chegar ao resultado, pois a
simples constatacdo acerca da materialidade da ocorréncia criminosa ndo é suficiente
para uma condenacdo. Matar alguém pode n3o constituir crime, a exemplo do que ocorre
quando alguém mata uma pessoa amparada por uma excludente de ilicitude. (NUCCI, 2016).

Antes da Lei 11.689/2008, o sistema de quesitacdo desdobrava a materialidade e
dividia esse quesito no que se chamava de letalidade, ou seja, o nexo de causalidade entre
as lesoes descritas no primeiro quesito e o resultado morte. (LUZ, 2008).

Para alguns doutrinadores, € importante a divisdo desse quesito em dois momentos.
Renato Brasileiro (2017) afirma que a divisdo desse primeiro quesito é interessante, pois
permite ao conselho de sentenca o reconhecimento progressivo do evento criminoso. O
homicidio consumado, por exemplo, para a sua caracterizacao exige, necessariamente,
a anterior ofensa a integridade corporal da vitima. Isso porque os jurados podem negar a
pratica da lesdo, o que resultara na absolvicio do agente, ou reconhecer a lesdo e negar
a pergunta seguinte, afirmando nao ter nexo de causalidade. (LIMA, 2017).

Exemplo do fracionamento do quesito relativo a materialidade num crime de
homicidio consumado:

a) No dia 25 de margo de 2011, na Rua “A”, bairro “B”, nesta cidade, a vitima...
foi atingida por disparo de arma de fogo, sofrendo as lesdes corporais
descritas no laudo de fls. xxx? (LIMA, 2017).

b) Essas les6es foram causas eficientes da morte da vitima? (LIMA, 2017,
p. 1422).

Observe que a negacao do primeiro quesito implica na absolvigao do acusado, em
caso de resposta afirmativa segue a votacao (LIMA, 2017).

No segundo caso, a resposta negativa dos jurados diz que o resultado morte nao
adveio da lesao provocada pelo acusado (LIMA, 2017).
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Nesse mesmo sentido, Guilherme de Souza Nucci (2016), pondera que determi-
nadas infragdes penais, por suas naturezas, dependem da avaliagao do nexo causal, nao
podendo simplesmente construir um quesito Unico (NUCCI, 2016).

Portanto, quando se falar em materialidade, ha de se levar em consideracao pontos
relevantes de como se deu a conduta criminosa para que se possa inquirir aos jurados
de maneira que o reconhecimento ou nao do fato, seja analisado de forma precisa a fim
de formar um veredicto.

II. AUTORIA OU PARTICIPAGAD

Na autoria, questiona-se sobre ser ou ndo o individuo o responsavel pela realizacdo
da conduta principal descrita no tipo incriminador (CAPEZ, 2014).

Por outro lado, na participacdo, ou participe, questiona-se se o individuo, sem
realizar a conduta descrita no tipo, concorreu ou nao para a sua realizagao, ou seja,
agiu de alguma maneira para a producao do resultado ou para a consumacao do crime
(CAPEZ, 2014).

No que se refere a autoria ou participacao, o juiz presidente indaga aos jurados
se o réu de qualquer modo (autor ou participe), contribuiu para o cometimento do delito
(TAVORA, ALENCAR, 2012).

Respondendo afirmativamente a esse quesito, o juiz presidente seguird com a
votacdo, caso contrario, encerra a votacao e decreta a absolvicdo do acusado (TAVORA,
ALENCAR, 2012).

Entretanto, a partir da resposta afirmativa da questao em tela, se houver tese
sustentada pela defesa de desclassificagcao para delito diverso do doloso contra a vida,
a questao desclassificatoria sera dirigida aos jurados sempre antes do terceiro quesito,
qual seja: “o jurado absolve o acusado?” (TAVORA, ALENCAR, 2012).

Mesma analise deve ser feita a respeito das hipoteses de duvida na tipificagdo ou
alegacao de tentativa, nos termos no § 5°, do mencionado artigo

483 do Codigo de Processo Penal, que destaca “sustentada a tese de ocorréncia do
crime na sua forma tentada ou havendo divergéncia sobre a tipificacdo do delito, sendo
este da competéncia do Tribunal do Juri, o juiz formulara quesito acerca destas questoes,
para ser respondido apos o segundo quesito”. Isso quer dizer que se o quesito se referir a
tentativa, necessariamente deve ser respondido apds o quesito da autoria oupar-
ticipacdo, tendo em vista que o primeiro quesito ndo sera desdobrado em face da analise
do nexo causal, pois ndo ocorreu o evento morte no contexto (TAVORA, ALENCAR, 2012).
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lII. SE 0 ACUSADO DEVE SER ABSOLVIDO

Aqui, os jurados serdo inquiridos quanto a absolvigdo do acusado. Com a alteragdo

promovida pela Lei 11.689/2008 surgiu o quesito genérico e, com ele, a obrigagdo de se
indagar aos jurados, desde que reconhecida a materialidade e a autoria em quesitos ante-
riores, ndo importando quais tenham sido as teses sustentadas em plenario (NUCCI, 2016).

Ao concentrar as diversas teses absolutdrias nesta questdo - “O jurado absolve o
acusado?” -, o legislador buscou impedir que os jurados fossem indagados sobre aspec-
tos técnicos. (LIMA, 2017).

Diante dessa obrigatoriedade e por ndo saber o que sera acolhido pelos jurados
quando forem questionados a respeito desse quesito, pode a defesa sustentar uma tese
principal de legitima defesa, por exemplo, ou subsidiariamente uma tese de legitima defesa
putativa, e juri acolher alguma dessas teses ou nenhuma delas, mas, ainda assim, absolver
o acusado por cleméncia, sem se apegar ao que foi debatido em plenario (NUCCI, 2016).

Conclui-se, assim, que com a nova sistematica, os jurados tém a liberdade de
absolver o réu unicamente com base na sua intima convicgao e de forma independente
das teses defensivas (LIMA, 2017).

IV. SE EXISTE CAUSA DE DIMINUIGAO DE PENA ALEGADA PELA
DEFESA

0 inciso IV, do artigo 483 do Cadigo de Processo Penal, referente a causa de
diminuicdo de pena, sera formulado se até o momento o réu nao tiver sido absolvido
(TAVORA, ALENCAR, 2012).

Em respeito a plenitude da defesa, as teses benéficas ao réu devem ser indaga-
das antes aos jurados. Por isso, sdo apresentados os quesitos referentes as causas
caracteristicas de privilégios e de diminuicdo de pena e, somente ap0s, ingressam os
quesitos relativos as qualificadoras e as situacdes de aumento de pena. Nesse sentido,
o Supremo Tribunal Federal editou a simula 162 do STF que diz: “é absoluta a nulidade de
julgamento pelo juri, quando os quesitos da defesa ndo precedem aos das circunstancias
agravantes (NUCCI, 2014).

As causas de diminuicdo da pena estdo previstas na Parte Geral do Cadigo Penal
sao aquelas que aumentam ou diminuem a pena em quantidades previamente fixadas em
lei a depender do grau de participagdo na conduta. Essas causas sao aplicadas na terceira
fase da dosimetria da pena, podendo o juiz fixar no maximo ou no minimo (CAPEZ, 2014).

Dentro das causas de diminuicdo de pena, ha o que se conhece por crime privile-
giado, que seria a modalidade em que a lei penal diminui em abstrato, os limites da pena,
minimo e maximo, diminuindo de um sexto a um terco. Essa modalidade de diminuicdo
de pena é uma causa obrigatdria de reducdo (MASSON, 2012).
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Sendo entdo acolhidas as causas de diminuicao, fica a critério do juiz o parametro
para tal diminuicdo, considerando que se trata de matéria de direito e ndo de fato (BON-
FIM, 2015).

V. SE EXISTE CIRCUNSTANCIA QUALIFICADORA OU CAUSA
DE AUMENTO DE PENA RECONHECIDO NA PRONUNCIA OU
EM DECISOES POSTERIORES QUE JULGARAM ADMISSIVEL A
ACUSAGAD.

Quanto as qualificadoras e/ou causas de aumento de penam devem elas estar
expressamente reconhecidas na pronuncia (LOPES, 2014).

Para questionar aos jurados sobre as qualificadoras, o juiz presidente precisa
fundamentar e explicar claramente sobre o reconhecimento delas, a fim de que sejam
compreendidas, para que o conselho de sentencga possa votar corretamente (NUCCI, 2016).

E fundamental, para que os jurados compreendam - e votem correta-
mente - o alcance do cenario existente, a descricdo dos fatos envolvidos
na qualificacdo do homicidio. Portanto, é preciso descrever o motivo
fatil. Em que consistiu? Como se deu? Enfim, em algum contexto deve
ser langado. O acusado agiu por motivo fdtil, consistente em ter feito
algo de determinando forma. Tal cenario merece descri¢cdo no quesito
(NUCCI, 2016, p. 803).

Por isso, é importante que fique claro ao corpo de jurados a existéncia e como se
deram essas qualificadoras, ndo podendo ficar a critério deles o cendrio dessas causas
que qualificam o crime (NUCCI, 2016).

As qualificadoras possuem o condao de alterar a pena base do crime, tornando
o preceito secundario do delito mais severo. As causas de aumento de pena s3o cir-
cunstancias legais, ligadas ao tipo penal, que provocam o aumento da pena, por cotas
determinadas pelo legislador, porém, aplicadas pelo juiz no momento da individualizagdo
da pena (NUCCI, 2016). Essas causas podem elevar a pena além do maximo e diminui - 14
aquém do minimo, ao contrario das circunstancias anteriores, quais sejam circunstan-
cias judiciais e agravantes e atenuantes. Sdo levadas em consideragdo na ultima fase
da fixagdo da pena, conforme o artigo 68 do Codigo Penal e somente na ultima fase da
dosimetria, essas causas poderao sair dos limites legais (CAPEZ, 2014).

Por fim, para casos em que existam mais de um acusado ou mais de um crime, 0s
quesitos serdo formulados em séries distintas, uma para cada réu (LOPES, 2014). Desta
maneira, o juiz deve separar cada réu em uma série de votacao distinta e dentro destas,
outras séries para cada um dos delitos praticados (NUCCI, 2016).
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3. VOTAGAC

Os artigos 484 e seguintes do Cadigo de Processo Penal retratam a maneira como
devera ocorrer a votacdo no plenario do tribunal do juri. Este deve ser iniciado com a
leitura e explicagao aos jurados, pelo juiz presidente, dos quesitos, sendo que esse pro-
cedimento podera ser feito na presenca do publico presente em plenario, observando-se
o principio da publicidade (NUCCI, 2016).

Contudo, a explicagdo, quanto a significacdo juridica de cada quesito, pode ser feita
em sala secreta, em virtude de maior liberdade para fazer indagacoes, o que, em frente
ao publico, poderia causar constrangimento ao jurado, podendo prejudicar a formacéo
de seu convencimento (NUCCI, 2016).

Em seqiiéncia, inexistindo duvidas a serem esclarecidas, o juiz, os jurados, o
Ministério Publico, o assistente, o querelante, o advogado do acusado, o escrivdo e o
oficial de justiga dirigir-se-3o a sala especial, conhecida como sala secreta, onde sera
realizada a votacdo. Ndo havendo sala especial, o juiz determinara que os presentes se
retirem, podendo permanecer apenas os mencionados inicialmente, conforme preleciona
o artigo 485, caput, e § 1° do Cddigo de Processo Penal (BONFIM, 2015).

Os que forem autorizados pela lei a permanecer durante a votagao serao advertidos
pelo juiz presidente a respeito da impossibilidade de qualquer intervengao na votacao,
podendo o magistrado determinar que se retire da sala aquele que agir de forma incon-
veniente, conforme estabelece o artigo 485, § 2° do Cddigo de Processo Penal (BONFIM,
2015).

A votacgdo sera realizada por meio de cédulas, feitas de papel opaco e facilmente
dobraveis, onde cada cédula contera uma palavra sim e outra ndo. Com o intuito de asse-
gurar o sigilo das votagdes, o oficial de justica recolhera em urnas separadas as cédulas
correspondentes aos votos e as que nao foram utilizadas (BONFIM, 2015).

Apos cada resposta dada aos quesitos, o juiz verificara as cédulas usadas nos
votos e as que ndo foram utilizadas. O presidente determinara ao escrivao que registre
em termo a votagdo de cada quesito, o resultado dessa votacao, e também fara constar
as cédulas n3o utilizadas (BONFIM, 2015).

0 disposto no artigo 488 garante o sigilo das votacgdes, pois ndo é divulgado o
quérum total da votagdo, uma vez atingido mais de trés votos, encerra-se a votagdo, ndo
evidenciando assim como cada jurado votou (NUCCI, 2016). As decisoes no tribunal do
juri ndo exigem unanimidade, uma vez atingida a maioria, encerra-se a votacao daquele
quesito (BONFIM, 2015).

Observando a resposta dada a qualquer dos quesitos, em caso de o juiz verificar
que ficaram prejudicados os demais quesitos, declarara e encerrara a votagdo, conforme
artigo 490, paragrafo unico, do Cddigo de Processo Penal. Terminada a votagdo, o termo
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sera assinado pelo juiz, pelos jurados e pelas partes (BONFIM, 2015).

Em vista disso, ao final da votacao, sendo o réu absolvido, o crime desclassificado
ou até mesmo condenado, ndo podera o juiz presidente discordar da decisdo e imputar
defini¢do juridica diversa, pois nesse caso, tal competéncia cabe somente aos jurados,
sob pena de interposicdo de recurso de apelagdo, nos exatos termos do art. 593, Ill, alinea
‘b’ do Cadigo de Processo Penal. (BONFIM, 2015).

Se no decorrer da votagao houver contradicao entre as respostas dadas aos
quesitos, o juiz explicando aos jurados no que consiste a contradi¢do, submetera nova-
mente a votagdo os quesitos referentes a essas contradicoes (BONFIM, 2015).

Aqui se afigura o cerne da problematica trazida no presente trabalho, visto que,
a partir do momento em que o juiz presidente, na figura de representante de Estado, diz
que houve contradi¢do quanto a votagao, ha de convir que o principio da soberania dos
veredictos e a intima convicgdo nao foram ponderados, uma vez que os jurados ndo funda-
mentam os seus votos, o que leva a conclusdo de que ndo ha que se falar em contradicao.

4. A (IM) POSSIBILIDADE
REQUESITAGAO NO TRIBUNAL DO JURI

O sistema de quesitos adotado pelo Brasil atribui ao corpo de jurados a autonomia

de votarem ndo apenas se baseando no que é explanado em plenario, mas também com
sua intima conviccdo. (LIMA, 2017).

Nessa perspectiva, como ja visto alhures, o artigo 483 do Codigo de Processo Penal
traz a ordem em que os jurados serdo questionados e, em decorréncia desse questionario,
estdo sendo levantadas pela doutrina e jurisprudéncia divergéncias acerca dos limites
a serem observados no poder de decisdo atribuido aos juizes leigos, principalmente no
que se refere ao quesito absolutorio, ainda que ndo seja ignorado o principio da soberania
dos veredictos. (NUCCI, 2016).

Nesse viés, no Habeas Corpusn® 350.895 - RJ, impetrado pela Defensoria Publica
do Rio de Janeiro, julgado pelo Superior Tribunal de Justica, é observada uma relevante
divergéncia com o acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que con-
siderou haver contradicao nas respostas dos jurados e determinou que fosse realizada a
requesitacdo, na forma do artigo 490 do Cadigo de Processo Penal (RANGEL, SOUZA, 2016).

Como consta no relatorio, o paciente foi denunciado pela suposta pratica do crime
descrito no artigo 121, §2° I, c.c o art. 14, Il e art. 29, todos do Cddigo Penal. Os jurados foram
submetidos a um novo questionario, oportunidade em que responderam afirmativamente
o primeiro quesito, referente a materialidade; quanto ao segundo quesito, referente a
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autoria, também responderam de forma positiva, mas ao julgarem o terceiro quesito, o
genérico, com a indagacao “o jurado absolve o acusado?”, o Conselho de Sentenca votou
favoravelmente, resultando na absolvigdo do réu, mesmo a tese defensiva em debates
ter ser restringido a absolvicdo por negativa de autoria. (BRASIL. STJ, 2016).

A questdao em tela abarca justamente a contrariedade promovida pelo artigo 490
do Cddigo de Processo Penal, que autoriza a sujeicdo do acusado a um “novo” julgamento
pelo mesmo conselho se sentenga que o acabara de julgar.

Em seu voto, 0 Exmo. Ministro Nefi Cordeiro, entendeu ser possivel a absolvigdo
do réu, sendo reconhecida pelo juri a materialidade e a autoria delitiva, mas somente em
caso de haver a existéncia de alguma tese absolutoria diferente da negativa de autoria e
de materialidade, sendo a situacdo revelar-se-a como absolvicdo contraria a prova dos
autos e os jurados ndo podem absolver fora das hipoteses legais. (BRASIL. STJ, 2016)

Contudo, alguns doutrinadores sustentam que o juri possui um poder de maior
amplitude para julgar, quando o assunto gira em torno das hipoteses legais, tanto que
um dos principios que permeia o instituto é o da plenitude de defesa, que preconiza ser
possivel a defesa utilizar qualquer prova ndo proibida pelo direito, enquanto na ampla
defesa, atinente aos demais ritos que nao do juri, a defesa se restringe ao uso das provas
permitidas pelo ordenamento juridico patrio (CAPEZ, 2014). Nesse sentido, ha possibili-
dade dos jurados absolverem o réu por cleméncia, ou seja, conceder um perdao de modo
aisentar inteiramente o culpado da pena ou moderar sua condenacao, ainda que a defesa
ndo a tenha sustentado, lembrando que essa tese ndo se enquadra no rol de hipoteses
legais. (SILVEIRA, MALLET apud SILVA, 2018).

Em contrapartida, o Ministro Nefi, em seu voto no Habeas Corpus mencionado,
sustenta que o que se chama de cleméncia é o simples impedimento a um segundo
julgamento pelo juri, como no caso do réu ser absolvido mesmo diante das provas em
sentido contrario e o Codigo de Processo Penal vedar nova apelagdo em caso de nova
absolvigdo, conforme § 3° do artigo 593, do Cadigo de Processo Penal, pois para ele ndo
existe cleméncia no direito. (BRASIL. STJ, 2016).

Sob outra 6tica, o Ministro Antonio Saldanha Palheiro pondera que, com a reforma
do Cadigo de Processo Penal proveniente da Lei 11.689/08, houve uma desvinculacao
entre a votacdo dos quesitos técnicos elaborados com base no que foi apresentado
pela acusagao e no que foi sustentado pela defesa, o que permitiu ao jurado votar “nao”
a qualquer dos dois primeiros quesitos obrigatorios, e absolver o acusado, ainda que
acredite que ele tenha sido o responsavel pela conduta criminosa, mesmo sem o0 amparo
de qualquer tese defensiva. Dessa forma, o jurado ao responder “sim” ao quesito genérico,
mesmo reconhecendo autoria e materialidade, esta privilegiando a sua propria e intima
convicgao, ainda que nao seja a mais racional (BRASIL. STJ, 2016).

Além disso, o fato de os jurados ndo motivarem o veredicto, respondendo apenas
“sim” ou “ndo” paraindagacg0es técnicas, torna mais dificil aimpugnacao na via recursal,
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por ndo se ter conhecimento das razées que motivaram o juri a optar pela absolvigdo
(LOPES, 2014).

Ainda no mesmo julgamento, o Ministro Rogério Schietti Cruz argumentou que
apos a vigéncia da Lei 11.689/08 a quesitacdo nao foi apenas simplificada, mas passou a
permitir ao jurado absolver o acusado com base em sua convicgdo intima e sem se vin-
cular as provas trazidas pelas partes, e que se o constituinte consagrou esse instituto no
capitulo referente aos direitos e garantias fundamentais, assegurando expressamente
a soberania dos

veredictos, inovou ao fazer constar o quesito genérico sobre a absolvi¢do, devendo
ser respeitada a decisao de absolvigao do acusado por ser soberana, ndo podendo ela
ser examinada por juizes togados em recurso de apelagdo. (BRASIL. STJ, 2016).

Com base nas argumentagdes analisadas, percebe-se que o entendimento de
que o Juri ndo pode absolver o acusado pelo quesito genérico do artigo 483 do Cadigo de
Processo Penal, caso reconheca a materialidade e autoria, se choca frontalmente com
as determinacdes do artigo 483 do Cddigo de Processo Penal, pois, conforme o seu § 2°,
mesmo diante da resposta afirmativa dos jurados, por maioria, aos quesitos da materi-
alidade e autoria, o juiz presidente deve formular o terceiro quesito: o jurado absolve o
réu? (BRASIL, 1941). Vale asseverar que o dispositivo em analise ndo faz qualquer res-
salva sobre o fato de os jurados rejeitarem a tese de negativa de autoria e porisso serem
impedidos de responderem ao quesito absolutorio, o que denota uma falacia do art. 490 ao
permitir a requesitagdo com base numa suposta contradicdo autorizada pela propria lei.

Nessa perspectiva:

[.]

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PENAL E PROCESSO
PENAL. TRIBUNAL DO JURI. AUTORIA E MATERIALIDADE RECONHECIDAS.
CONTRADIGAO COM O QUESITOR DA ABSOLVIGAO GENERICA. QUESITO
OBRIGATORIO. SUMULA 83 DO STJ. INCIDENCIA. AGRAVO IMPROVIDO.

1.0 art. 483, lll do CPP, apos a alteracdo promovida pela Lei 11.689/2008,
prevé o quesito de absolvicdo genérica, independentemente da tese
sustentada pela defesa em plenario.

2. Trata-se de quesito obrigatdrio, ndo se revelando contraditorio com
aresposta afirmativa ao primeiro e segundo quesitos de materialidade
e autoria.

[..]

(AgRg no REsp n. 1.215.688/DF, Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, DJe
3/11/2015)

Sendo assim, releva-se incoerente, sob o manto da plenitude de defesa e sober-
ania dos veredictos, o fato de os jurados somente serem questionados sobre o quesito
genérico se tiverem votado afirmativamente sobre a autoria e a materialidade, mas
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tiverem outra possibilidade advinda de outras teses absolutdrias aventada nos autos,
como uma excludente de ilicitude por exemplo.

Nessa mesma perspectiva, outro Habeas Corpus (n. 276.627/RJ) de relatoria do
entdo Ministro Sebastido Reis Junior, impetrado pela Defensoria Publica do Rio de Janeiro
em decorréncia de aparente contradicao, trouxe a tese de absolvigdo por cleméncia,
pois em plenario os jurados reconheceram a materialidade e a autoria, mas ao votarem
o quesito genérico de absolvicdo responderam afirmativamente. (BRASIL. STJ, 2016).

Nota-se que é possivel sim o Tribunal do Juri absolver o acusado com base na
cleméncia, pois o jurado é orientado por sua intima convic¢do e ndo estdo vinculados a
razoes legais, podendo se valer do seu senso de justica e decidir o caso consoante sua
livre consciéncia, descabendo submeté-los a votar novamente certas proposigoes em
virtude de aparente contradigcdao (COSTA, 2016).

Para fomentar ainda mais o debate, Guilherme de Souza Nucci (2016), defende
que a aplicabilidade do artigo 490 do Codigo de Processo Penal, isto €, a submissdo dos
jurados a nova votacdo no tocante a contradi¢do de suas respostas, é inviavel, pois é de
competéncia do juiz presidente evitar qualquer contradicdo no momento em que sdo
elaborados os quesitos e, caso isso ocorra, a contradigao teria sido implantada por ele
mesmo, nao sendo de responsabilidade do Conselho de Sentenca, o que revela ser absurda
aimposicdo preceituada no artigo 490 do Codigo de Processo Penal. Além do mais, em
respeito ao principio da soberania dos veredictos, considerando que os jurados sdo leigos
e nao estdo vinculados a decisoes legais, se valendo somente do senso de justiga que
lhes pertence, mostra-se absurdo o fato de obriga-los a votar novamente quando ja se
relevaram aptos para julgarem e externaram seus votos. (NUCCI, 2016).

Em contrapartida, Aury Lopes Junior (2014) faz uma dura critica a instituigdo do
juri, pois a motivagdo nas decisdes judiciais serve para um controle da racionalidade da
decisdo, ndo se exigindo plena demonstracao de saber juridico, mas sim, de explicitar
o que levou o julgador a tal conclusao. Com essa argumentacgao, conclui que a falta de
motivacado vigente nas decisdes do tribunal do juri é absolutamente ilegitima aos olhos
de um Estado Democratico de Direito. (LOPES, 2014).

Os jurados podem entao decidir completamente fora da prova dos autos
sem que nada possa ser feito. Possuem o poder de tornar o quadrado,
redondo, com plena tolerancia dos Tribunais e do senso comum tedrico,
que se limita a argumentar, fragilmente, com a tal “supremacia do juri”,
como se essa fosse uma “verdade absoluta”, inquestionavel e insuperavel
(LOPES, 2014, p. TT1).

Diante disso, 0s posicionamentos acerca do tema ndo sdo pacificos, doutrinadores
e as instancias superiores ndo chegaram a um consenso sobre o referido tema, mas
analisando a historicidade da instituicdo do juri e os caminhos que tomaram até chegar
ao que se conhece hoje, ha de se levar em conta que a esséncia do tribunal do juri é a
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participacdo do povo que ndo se prende apenas ao que esta positivado no poder judiciario,
mas também, a sua intima conviccdo e as suas proprias razoes, podendo absolver ou
condenar o réu, fazendo jus aos principios da soberania dos veredictos e da plenitude
de defesa, responsaveis por balizarem a instituicdo em estudo.

5. CONCLUSAD

Ao analisar o Tribunal do Juri, observa-se que grandes sdo as peculiaridades que

cercam essa instituicdo, uma vez que ndo é atribuido ao juiz na figura do Estado julgar
aquele que tenta contra a vida de outrem.

0 presente artigo buscou demonstrar a evolugdo histoérica do juri, visto que o
referido instituto é umas das entidades mais antigas que se tem (NUCCI, 2016).

Evoluindo historicamente, chegando ao Brasil e passando por todas as Constitu-
icOes até a Carta Magna vigente, o Juri foi reconhecido e junto com ele foram instituidos
principios constitucionais que o regulam, entre eles a soberania dos veredictos e plen-
itude da defesa (NUCCI, 1999).

Assim, com as constantes mudancas que o Juri sofreu, o Codigo de Processo
Penal passou definir a maneira como os jurados seriam questionados e com a reforma do
referido Codigo advindo da Lei 11.689/2008, simplificou ainda mais essa quesitacio (LIMA,
2017), trazendo o quesito genérico, ao perguntar “0 jurado absolve o acusado?”, sendo
indagados apds o reconhecimento da materialidade e autoria do fato ndo importando o
que tenha sido debatido em plenario (NUCCI, 2016).

Diante dessa nova sistematica, atribuiu aos jurados a possibilidade de absolver o
réu exclusivamente com base na sua intima conviccdo ndo se baseando apenas nas teses
defensivas (LIMA, 2017), por essa razao passou a discutir acerca dos limites no poder de
decisdo dos jurados, no que se refere ao quesito absolutorio (NUCCI, 2016)

Nesse sentido, teve por objetivo compreender a possibilidade dos jurados recon-
hecerem a autoria, mesmo que a Unica tese absolutdria seja a negativa de autoria e ainda
assim os jurados absolverem o acusado, abarcando justamente a contrariedade trazida
pelo artigo 490 do Cadigo de Processo Penal.

Dado isso, ao analisar essa possibilidade de absolvicao, o Habeas Corpus n°
350.895 - RJ trouxe uma discussdo a respeito do assunto, no sentido que ndo é possivel
submeter os jurados a responder um novo questionario, pois com a reforma do Cadigo
de Processo Penal, os jurados ndo respondem aos quesitos de forma técnica, o que da a
eles a possibilidade de reconhecer materialidade e autoria e ainda assim absolver o réu,
priorizando a sua intima convicgdo (BRASIL, STJ, 2016).

Sendo assim, ao analisar a tematica do presente artigo, sobre a (im) possibilidade
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de expor os jurados a um novo questionario em decorréncia da contrariedade da votagao,
se questiona até onde os principios sdo respeitados frente a um veredicto diferente do que
é sustentado em plenario pela acusacdo e até mesmo pela defesa. Pois a possibilidade
de se requisitar novamente com base numa contradigao levantada em face da decisao
diferente das provas dos autos é absurda, pois a decisdo dos jurados ndo esta vinculada
a decisoes legais, se valendo somente do senso de justica que julgam corretos.

Diante de todo o exposto, é possivel identificar que o artigo 490 do Cadigo de Pro-
cesso Penal se diverge diretamente com o que determina o artigo 483, §2° do referido
Cadigo, pois diante da resposta afirmativa dos jurados aos quesitos da materialidade
e autoria, obrigatoriamente deve o juiz formular o quesito genérico, ressaltando que
o dispositivo citado nao faz qualquer ressalva sobre o fato de os jurados rejeitarem a
tese de negativa de autoria impedir a formulagdo do quesito absolutdrio, o que mostra
um erro do artigo 490 ao permitir a requesitagao com base numa suposta contradicao
autorizada pela propria lei.
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CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE: DESAFIOS E
PERSPECTIVAS NO SISTEMA DEMOCRATICO BRASILEIRO

Elisdngela Pontes, Flaynna de Albuquerque Gaia e Michelle
Moreira

Orientador Prof. Me Joao Carlos Souto

RESUMO

0 controle de constitucionalidade exercido pelo Judiciario tem suscitado grande
debate quanto aos seus limites, principalmente devido a decisdes polémicas tom-
adas pelo STF. O Legislativo, visando a limitacdo desse controle, tem apresentado
Propostas de Emenda a Constituicdo no Congresso Nacional. Este texto analisa trés
dessas propostas: a PEC 82/2019, a PEC 88/2019 e a PEC 109/2019.

Palavras-chaves: controle de constitucionalidade; ativismo judicial; constituigao;
separacao dos poderes.
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1. INTRODUGAO

Nosso ordenamento juridico adota o Sistema de Freios e Contrapesos (Checks
and Balances), também conhecido como Teoria da Separacgdo dos Poderes. Essa teoria
foi consagrada pelo pensador francés Charles-Louis de Secondat, Baron de La Brede
et de Montesquieu, na sua obra “0 Espirito das leis”. Segundo o pensamento de Montes-
quieu, nesse sistema, os poderes do Estado seriam divididos em Legislativo, Executivo
e Judiciario. De acordo com sua obra:

Existem em cada Estado trés tipos de poder: o poder legislativo, o poder
executivo das coisas que emendem do direito das gentes e o poder exec-
utivo daquelas que dependem do direito civil. Com o primeiro, o principe
ou o magistrado cria leis por um tempo ou para sempre e corrige ou anula
aquelas que foram feitas. Com o segundo, ele faz a paz ou a guerra, envia
ou recebe embaixadas, instaura a seguranca, previne invasdes. Com o
terceiro, ele castiga os crimes, ou julga as querelas entre os particulares.
Chamaremos a este Ultimo poder de julgar e ao outro simplesmente poder
executivo do Estado.!

A aplicacdo da Teoria se da no controle do poder pelo préprio poder. Segundo José
Afonso da Silva:

Os trabalhos do Legislativo e Executivo, especialmente, mas também
do Judiciario, so se desenvolverdo a bom termo se esses orgdos se
subordinarem ao principio da harmonia, que ndo significa nem o dominio
de um pelo outro nem a usurpacao de atribuigdes, mas a verificacao de
que, entre eles, ha de haver consciente colaboragdo e controle reciproco
(que, alids, integra o mecanismo), para evitar distor¢des e desmandos.?

Destarte, cada Poder teria autonomia para exercer sua fungao - a qual chamamos
de fungdo tipica - porém de forma controlada. Mesmo que cada poder seja independente
e autonomo, ele deve trabalhar em harmonia com os demais Poderes, consolidando o
estabelecido no art. 2° da Constituicao Federal de 19883.

Quando constatado um suposto abuso de um dos Poderes em relagao aos seus
limites e competéncias, o sistema legal e a Constituicdo preveem mecanismos de controle.
Entre eles, podem ser citados o veto, pelo Executivo, e a acao direta de inconstitucional-
idade. Esta visa atuar no chamado controle direto da constitucionalidade das leis e atos
normativos, exercido perante o Poder Judiciario e, mais especificamente, se no exercicio
do controle concentrado, perante o Supremo Tribunal Federal brasileiro (STF).




CADERNO DE DIREITO
UDF

Centro
Universitario

0 controle de constitucionalidade nasceu nos Estados Unidos da América e foi
inaugurado no julgamento do caso Marbury v. Madison, em 1803. Segundo Souto* ele “é
fruto da argucia de John Marshal, que, com seu voto (op/nion), tornou possivel ao Judi-
ciario controlar os atos dos demais Poderes e inclusive julga-los nulos e sem efeitos,
sempre que restasse presente a contrariedade ao Texto Magno”. Com o voto de Marshal,
foi inaugurado o controle difuso de constitucionalidade das leis, que foi incorporado as
constituicdes de diversos paises, entre eles o Brasil, a partir de 1891.

Segundo Mendes®, o ordenamento juridico brasileiro adota um modelo misto
de controle de constitucionalidade, congregando o controle difuso (também chamado
de modelo americano), com o controle concentrado (modelo austriaco ou europeu). 0
controle difuso permite que qualquer orgao judicial com a atribuicdo de aplicar a lei a
um caso concreto afaste a sua aplicacdo se a considerar incompativel com Constituicao.
Jano controle concentrado, o julgamento das questdes constitucionais é atribuido a um
orgdo superior, a uma Corte Constitucional. No caso brasileiro, essa corte é representada
pelo STF, mas os demais orgaos do Judiciario podem realizar o controle de constitucio-
nalidade difuso.

0 Poder Judiciario brasileiro tem vivenciado nos ultimos anos questionamentos
no que se refere a sua competéncia em relacdo ao controle de constitucionalidade. No
Brasil, a Constituicdo ndo autoriza de forma explicita o controle judicial preventivo, mas
tanto o controle difuso quanto o controle concentrado sdo de competéncia do Judiciario.

Mas o Poder Legislativo tem apresentado sérias divergéncias em relacdo as
decisoes tomadas pelo STF, principalmente, quando envolve questoes que ainda nao
foram deliberadas pelo Congresso Nacional. Os temas que tem levado o STF a se mani-
festar sdo considerados polémicos e as Casas legislativas ndo conseguem chegar a um
consenso na elaboracao de leis que venham a determinar procedimentos que devam
ser observados por todos os cidadaos e instituicoes que compdem o Estado brasileiro
dentro de um periodo razoavel.

Podemos mencionar alguns desses temas e que foram alvo de fortes question-
amentos como o conflito envolvendo terras indigenas. Um caso bastante conhecido foi
o da demarcacdo da terra indigena Raposa Serra do Sol (Peticdo (PET) 3388) localizada
no noroeste do Estado de Roraima, que, no dia 19 de marco de 2009, levou o STF a tomar
decisdo pela homologacao da posse definitiva da terra aos povos indigenas que habitam
aquela regido. O conflito se arrastava ha quase quatro décadas e senadores, deputados
federais, o governo do estado de Roraima e o Governo Federal ndo conseguiram chegar
a um entendimento e a normatizagdo da questdo. O caso teve como relator o ministro
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Carlos Ayres Britto, que foi o responsavel pela redacao final do Acordao, que teve 19
ressalvas fixadas.

Outra polémica foi a decisdo do STF sobre a interrupcao de gravidez de feto anencé-
falo ocorrida no dia 12 de abril de 2012 e que teve como relator o ministro Marco Aurélio.
Por maioria de votos, o Plenario do STF julgou procedente o pedido contido na Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 54, ajuizada na Corte pela Confeder-
acao Nacional dos Trabalhadores na Salde (CNTS), para declarar a inconstitucionalidade
de interpretacdo segundo a qual a interrupgdo da gravidez de feto anencéfalo é conduta
tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e II, todos do Cddigo Penal. A Corte decidiu
que ainterrupcao da gravidez de feto anencéfalo ndo pode sequer ser chamada de aborto.
Na pratica, os ministros descriminalizaram o ato de colocar fim a gravidez nos casos em
que o feto ndo tem o cérebro ou a parte vital dele, no que alguns ministros chamaram de
o0 “julgamento mais importante de toda a historia da corte”.

Apesar de serem temas considerados relevantes por parte da sociedade, ambos
0s casos e varios outros suscitaram uma antiga resisténcia politica sobre o controle de
constitucionalidade em nosso Pais. Alguns parlamentares ndo so apenas questionam o
limite e a competéncia do Poder Judiciario, como tém apresentado propostas legislativas
que visam limitar o poder do STF.

As proximas secoes deste trabalho tratam de trés iniciativas legislativas que se
encontram em tramitagao e que procuram modificar o controle de constitucionalidade.
S&o elas: a PEC 82/2019, a PEC 88/2019 e a PEC 109/2019.

2.PEC 82/2019

A Proposta de Emenda a Constituicdo - PEC 82/2019 é de autoria do senador
Oriovisto Guimardes (PODEMOS/PR). Ela modifica os arts. 93, 97 e 102 da Constituicao
Federal, para disciplinar os pedidos de vista nos tribunais e dispor sobre a declaracao

de inconstitucionalidade e a concessao de cautelares por tribunais.
A PEC procura evitar as decisées monocraticas. Para isso, propde alteracdo no
art. 97 da Constituicdo® com o acréscimo dos seguintes paragrafos:

§ 1° 0 disposto no caput aplica-se igualmente as cautelares ou outras
decisdes de qualquer natureza que suspendam, com efeitos erga omnes,
com ou sem reducdo de texto, a eficacia de lei ou ato normativo, vedada,
sob pena de nulidade, sua concessdo por decisdo monocratica.
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§ 2° Formulado, durante periodo de recesso, pedido de cautelar ou de
qualquer outra decisao cujo atendimento implique, com ou sem reducao
de texto, a suspensdo da eficacia de lei ou ato normativo nos termos do §
1°, o Presidente do Tribunal, no caso de grave urgéncia e perigo de dano
irreparavel, deve convocar extraordinariamente os demais membros do
plenario ou do 6rgdo especial, para decidirem sobre o pedido.

§ 3° As decisdes definitivas de mérito em acdo direta de inconstituciona-
lidade, agdo declaratdria de constitucionalidade, arguicdo de descumpri-
mento de preceito fundamental ou acao direta de inconstitucionalidade
por omissdo s6 podem ser tomadas pelo voto de dois tercos dos membros
do Supremo Tribunal Federal.

A PEC em comento limita a concessao de medidas cautelares pelo Presidente do
STF; impede a concessdo de liminares e cautelares de forma monocratica em procedi-
mento de controle concentrado de constitucionalidade; determina que o mérito da acdo
em que concedida eventual liminar ou cautelar seja julgado em no maximo quatro meses,
sob pena de perda da eficacia da decisdo; restringe a extensdo do pedido de vista e limita
a cognicdo sumaria em processos que versem sobre os temas que estabelece.

2.1 JUSTIFICATIVA

Na justificacdo da proposta, argumenta-se que a possibilidade de concessao de
medidas cautelar em processos de controle abstrato de constitucionalidade é pratica pouco
comum no direito comparado, tendo em vista o impacto negativo na seguranca juridica
que uma decisdo dessa natureza pode gerar. Além disso, aponta-se que a possibilidade
de concessdo de medidas cautelares monocraticas é pratica ainda menos comum. No
caso da pratica do STF, isso gerou situagdes em que emendas constitucionais e leis foram
suspensas por decisoes individuais durante anos sem que tenham sido apreciadas pelo
Plenario do STF.

2.2 INFORMACOES DA TRAMITAGAD

A PEC 82/2019 foi apreciada na Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania
(CCJ), na qual foram oferecidas seis emendas, e no plenario do Senado acabou sendo
rejeitada, em 3 de setembro, por 38 votos favoraveis e 15 contrarios. Como o quérum para
a aprovacao é de trés quintos dos senadores (49 votos favoraveis), o texto acabou sendo
rejeitado, apds a mudanca da orientacdo de voto do governo, que recomendou o voto
contrario dos senadores. Mas na CCJ foram apresentadas emendas e o relator, Senador
Esperidido Amin, também propos alteracdes que acabaram melhorando a proposta sem
perder o seu proposito inicial.

Além de oferecer nova redacdo para a ementa da PEC, o relator na CCJ, senador
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Esperidido Amin (PP/SC), concordou com a supressao da necessidade dos votos de dois
tercos do STF no caso de controle abstrato de constitucionalidade — acao direta de incon-
stitucionalidade, acdo declaratdria de constitucionalidade, arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental ou acao direta de inconstitucionalidade por omissao.

Amin também deixou claro as excepcionalidades em que podera ser proferida
decisdo em processo em andamento no STF durante o recesso do Judiciario. Elas sdo
limitadas, por exemplo, a casos de dano irreparavel a politicas publicas e que criem
despesas para qualquer Poder. Ainda assim, o Plenario da Corte tera que ser convocado
em até 30 dias para votar a cautelar ou a decisdo que suspenda a eficacia de lei ou ato
normativo, sob pena de perder seus efeitos.

Por fim, o relator concordou que as novas regras entrem em vigor imediatamente
apos a promulgacdo da emenda constitucional e que sejam aplicaveis também aos
pedidos de vista e as decisdes cautelares em processos em andamento. No relatorio e
mesmo na proposta original, as mudangas processuais nao valeriam apenas para os
NOVOS pProcessos.

A ideia original da PEC é diminuir a possibilidade de decisdes cautelares monocrati-
cas dos membros dos tribunais, tendo em vista o principio da colegialidade. Dessa
maneira, também os atos do Poder Executivo somente poderdo ser suspensos cautelar
ou definitivamente por uma decisdo colegiada, em homenagem a separacao de poderes
e ao principio democratico.

Com a relatoria do senador Amin, que é um experiente advogado, professor direito
e parlamentar que ja passou pelas duas Casas do Congresso, essa PEC avancou rapida-
mente e o debate foi considerado oportuno, pois varios pontos de vista foram considerados
e esteve presente a preocupacao com o limite entre os poderes, ou seja, até onde o Poder
Legislativo pode interferir nos procedimentos do Poder Judiciario.

Foi o que ficou claro quando o senador Renan Calheiros voltou a criticar o texto,
como vinha fazendo desde que iniciaram as sessoes de discussdo em Plenario. Paraele, o
momento é sensivel e o texto despropositado, porque poderia ser visto como interferéncia
do Congresso no Poder Judiciario. Mas, para o relator, a PEC ndo subtraia prerrogativas
do Poder Judiciario, mas o enaltecia em vez de privilegiar as decis6es monocraticas.

3. PEC 88/2019

Nesse mesmo contexto, foi proposta pela deputada Chris Tonietto (PSL-RJ), a

Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) n 88/2019, que tem como objeto a alteragdo do
inciso V do art. 49 da Constituicdo Federal, para estender ao Poder Judiciario a competén-
cia do Congresso Nacional de sustar os atos que exorbitem seu poder regulamentar, os
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limites de delegacao legislativa, ou violem a competéncia exclusiva do Poder Legislativo.
Atualmente, essa limitagao imposta pelo Congresso se aplica somente aos atos do Poder
Executivo. A redagdo proposta é a seguinte:

V - sustar os atos do Poder Executivo ou do Poder Judiciario que exorbitem
seu poder regulamentar, os limites de delegacao legislativa, ou violem a
competéncia exclusiva do Poder Legislativo.

3.1 JUSTIFICATIVA

A justificacao da proposta da deputada menciona o Sistema de Freios e Contrape-
so0s presente no nosso ordenamento juridico, ressaltando que o “Estado Democratico de
Direito somente pode existir se cada um de seus poderes agir estritamente no seu ambito
de atuacdo, ndo interferindo nas competéncias constitucionais e infraconstitucionais
conferidas a outro poder”. E mencionado na referida proposta, ainda, que alteragdo se
faz necessaria tendo em vista o chamado “ativismo judicial” protagonizado, principal-
mente, pelo STF, o qual tem excedido sua competéncia e exercido uma fungao tipica do
legislativo: legislar.

3.2 ANALISE DA PROPOSTA

0 assunto decorre da criminalizacao da homofobia, que foi votada e aprovada
pela maioria do plenario do STF, resultado de dois processos (ADO 26 e M| 4733). Dez
dos onze ministros reconheceram haver uma demora inconstitucional do Legislativo em
tratar do tema. Apenas Marco Aurélio Mello discordou. Diante desta omisséo, por 8 votos
a 3, os ministros determinaram que a conduta passe a ser punida pela Lei de Racismo
(7.716/89), que hoje prevé crimes de discriminagao ou preconceito por “raca, cor, etnia,
religido e procedéncia nacional”, até que o Congresso aprove norma criminalizando atos
de preconceito em razao da orientacao sexual.

Temos uma sociedade complexa, em constantes transformacoes, que reivindica
seus direitos - no caso, o direito de nao sofrer discriminagao, presente nos objetivos
principais da Republica Federativa do Brasil conforme presente no art. 3°, Inciso IV da
Constituicao Federal: “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”; bem como o constante no art. 5°,
inciso XLI, da Constituicdo Federal, o qual diz que “a lei punira qualquer discriminacdo
atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais”.

Entretanto, o Poder Legislativo - responsavel por exercer a funcdo de criar novas
leis que atendam ao interesse publico e visem preservar a dignidade da pessoa humana
- ainda ndo criou uma lei especifica em relacdo a homofobia, que se traduz naintoleran-
cia, discriminacgdo, ofensa ou qualquer manifestacdo de repudio a homossexualidade e
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a homoafetividade, e que se trata de uma violagdo do Direito Humano fundamental de
liberdade de expressao da singularidade humana.

Como o assunto ainda nao foi disciplinado em lei pelo Poder Legislativo, mesmo
apos mais de trinta anos da promulgacao da Constituicdo, o ministro Gilmar Mendes,
durante a votagao da decisao, ressaltou que:

A auséncia de criminalizagdo acaba contribuindo para restrigdes de dire-
itos fundamentais. Essa inegavel insuficiéncia sugere que as violacdes
contra grupos LGBTs (Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais
ou Transgénero), que vivem em um alarmante estado de perigo, deman-
dam uma acao imediata.’

Ainda, Mendes afirmou que a demora “historica e sistémica” do Legislativo cria
a possibilidade de o Judiciario agir para suprir essa lacuna e fazer cumprir uma ordem
constitucional.

Por outro lado, temos que o simples transcurso do tempo nao é suficiente para
configurar o requisito da mora legislativa para a omissao inconstitucional. Uma vez
reconhecida a inconstitucionalidade por omissao, a possibilidade de o Supremo ir além
de fazer o apelo ao legislador (através da declaracdo da mora legislativa constante no
artigo 103, paragrafo 2°, da Constituicdo) deve ser utilizado como forma de estimular a
atuacdo do Legislativo, ndo de supera-la.

A definigcdo de crime, no Estado de Direito, depende de uma positivagao (principio
da legalidade), ou seja, deve constar em um instrumento normativo, conforme prega o
art. 1° do Codigo Penal, o qual diz que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo
ha pena sem prévia cominacao legal”. Destaca-se ainda que a interpretacdo da norma
incriminadora nao pode se dar de forma extensiva, como se deu no referido caso con-
creto. Dessa forma, temos que o STF acabou criando um precedente perigoso ao criar um
novo tipo de crime, fungao que cabe exclusivamente ao Congresso, dentro dos devidos
tramites do processo legislativo.

Assim sendo, a intencdo da Proposta de Emenda a Constituicdo n 88/2019 visa
possibilitar a efetivagao do Sistema de Freios e Contrapesos e impedir esse suposto
“ativismo judicial”, que extrapola os limites e competéncias impostos ao STF pela Con-
stituicao Federal.

3.3 INFORMACGOES DA TRAMITAGAO

A referida proposta foi devolvida a autora em 10 de junho de 2019, por ndo atender
aos requisitos formais, tendo em vista ndo conter o nimero minimo de assinaturas
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indicado no inciso | do art. 60 da Constituicao Federal?, combinado com o inciso | do art.
201 do Regimento Interno da Camara dos Deputados’.

4. PEC 109/2019

A PEC 109/2019 também visa a modificacdo do controle de constitucionalidade.

Ela foi proposta pela senadora Simone Tebet (MDB/MS) e procura impor a necessidade
da demonstracao de existéncia de controvérsia constitucional relevante como condigéo
para a admissdo da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de con-
stitucionalidade perante o STF. Ela busca acrescentar mais um paragrafo, o 4°, ao art. 102
da Constituicao Federal, com a seguinte redacao:

§ 4° Na acdo direta de inconstitucionalidade e na agdo declaratéria de
constitucionalidade, o autor devera demonstrar a existéncia de contro-
vérsia constitucional relevante e atual, nos termos da lei, a fim de que
0 Supremo Tribunal Federal examine sua admissao, somente podendo
recusa-las pela manifestacdo da maioria absoluta de seus membros.

4.1 JUSTIFICATIVA

Na justificacdo da PEC, é destacado que a Constituicdo de 1988, em seu art. 103,
ampliou o rol dos legitimados a propor essas duas agoes, cuja propositura antes era
prerrogativa apenas conferida ao Procurador-Geral da Republica. Hoje, sdo legitimados,
entre outros, o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara
dos Deputados e Governador de Estado ou do Distrito Federal. Isso contribui para que o
STF fique sobrecarregado, sendo a Suprema Corte que mais julga no mundo. Segundo
dados da proposta, “em 2018, foram proferidas mais de 14 mil decisdes colegiadas”.

4.2 ANALISE DA PROPOSTA

A Emenda Constitucional n. 45 de 2004 também procurou contornar o problema
da “crise numérica” do STF, como é chamada por Mendes. Ela acrescentou ao art. 102 da
Constituicdo Federal um paragrafo estabelecendo a necessidade de demonstracdo de
repercussao geral para a admissibilidade do recurso extraordinario pelo STF. Segundo
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Mendes', “a expressividade do recurso extraordinario no universo da atividade judicante
do STF é gigantesca”, contribuindo bastante para a sobrecarga de processos distribuidos
no Supremo.
Moreira Alves, conforme citado por Mendes, ao tratar da “crise do extraordinario”,
diz que:
No passado, quando se falava em crise do Supremo Tribunal Federal - e
que, na verdade, era mais propriamente a crise do Recurso Extraordinario
- em face da multiplicidade de causas que iam chegando anualmente
numa progressao que de aritmética ja se estava tornando quase uma
progressado geométrica, ele, pouco a pouco, tomou certas iniciativas para

tentar conter a marcha evolutiva desses nimeros para que pudesse atuar
realmente como Corte Suprema, como grande Corte da Federacgao."

No caso da PEC aqui discutida, o problema seria enfrentado limitando o nimero
de processos relacionados a acdo direta de constitucionalidade e a acdo declaratoria
de constitucionalidade. De acordo com a Justificacao, o STF teria a possibilidade de
administrar a sua agenda de maneira mais efetiva, atendendo somente as demandas
mais relevantes da sociedade e dos demais Poderes.

Entretanto, essas acdes que sofreriam limitacdo fazem parte da competéncia
originaria do Supremo, ndo sendo apreciadas por outros 6rgaos do Judiciario. Ja os
recursos extraordinarios fazem parte da competéncia recursal, de forma que ja foram
alvo de decisao judicial. Assim, caso o STF decidisse que nao apreciaria determinada
acao direta de constitucionalidade, por exemplo, isso poderia ferir o que diz o inciso XXXV
do art. 5° da Constituicdo: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”, uma vez que essa acao ndo seria apreciada por nenhum outro orgéo
do Judiciario.

4.3 INFORMACOES DA TRAMITAGAO

A PEC 109/2019 foi encaminhada a CCJ e aguarda o relatério do Senador Espe-
ridido Amin (PP/SC), que é o seu atual relator. Ela também passara por discussées na
Camara dos Deputados e no Senado Federal, de forma que questoes como a que foi aqui
levantada, certamente, serdo debatidas. Ha ainda um longo caminho pela frente até a
sua eventual aprovacao.
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5. CONCLUSAD

Ser o detentor do controle de constitucionalidade representa ter um poder muito
grande em suas maos, representa poder examinar os atos dos demais Poderes e julga-los
nulos, sempre que contrariem a Constituicao. Por essa razao, em torno desse controle,
sempre surgiram muitos questionamentos e embates. Nesse contexto, vemos que o
Poder Legislativo tem tentado por meio de diversas propostas alterar a forma como esse
controle é exercido pelo Judiciario.

As PECs tratadas neste trabalho sao apenas alguns exemplos de iniciativas
legislativas em tramitacao que procuram de alguma forma alterar o controle de consti-
tucionalidade brasileiro. Muitas outras ja foram propostas e outras ainda serao, dado que
este tema é alvo de grande disputa por parte dos Poderes do Estado, especialmente nos
tempos atuais, em que o Judicidrio vem sendo acusado de “ativismo judicial”, de exceder
as suas competéncias e de legislar (como nos ja citados casos da interrupgao de gravidez
de feto anencéfalo e da criminalizagdo da homofobia).

Para Oliveira®, essa questao tem estado presente na historia do Poder Judiciario e
se intensificou com a Constituicao de 1988, que trouxe o STF para o centro da atuagao nas
decisdes de toda ordem, cabendo a ele a ultima interpretacdo do que diz a Carta Politica.
Contribui também para isso “o vazio juridico deixado pelos outros poderes, sobretudo
o Legislativo”, e o fato de que “a larga maioria dos direitos expressos na Constituicao
Federal de 1988, individuais e coletivos, ja foi objeto de litigios judiciais”.

Sobre o tema, Barroso afirmou que:

Questdes como pesquisas com células-tronco embrionarias, cotas raciais
paraingresso nas universidades publicas e demarcacdo de terras indi-
genas, para citar trés exemplos, tiveram o seu ultimo capitulo perante a
corte suprema, mas o fato de haver judicializacao nao se confunde com
ativismo judicial.®

Segundo ele, o STF exerce o controle de constitucionalidade com parcimonia e
autocontencao.

O fato é que ndo ha espaco vazio nas relacdes de poder. Quando ndo vé o Poder
Legislativo respondendo as suas necessidades dentro de um periodo razoavel, regulando
questdes caras para as suas vidas, a sociedade, por meio dos seus legitimados, provocara
o Poder Judiciario ou o Poder Executivo para buscar respostas concretas. 0 Judiciario
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tem atuado de forma a suprir essas lacunas. Em caso de extrapolagao ou excesso da
judicializagao, temos o Sistema de Freios e Contrapesos que pode ser acionado pelos
outros poderes para que haja a devida moderacao de atuagao.

No entanto, a questdo é bastante polémica, com bons argumentos de ambos os
lados. E preciso acompanhar o andamento das propostas aqui citadas e de outras ini-
ciativas legislativas para saber como sera o futuro do controle de constitucionalidade
no ordenamento juridico brasileiro.
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EXPOSICAO ORAL SOBRE (IN)SANABILIDADE DE ViCIOS NOS
RECURSOS

Lenda Tariana Dib Faria Neves

INTRODUGAO

0 juizo de admissibilidade, como é comezinho em direito, examina a presenca dos

requisitos necessarios a sua interposicdo do recurso.

A esséncia do juizo de admissibilidade, pode-se assim dizer, é a verificacdo da
existéncia ou ndo dos requisitos necessarios para que o 6rgdo competente possa legit-
imamente exercer sua atividade cognitiva, no tocante ao mérito do recurso.

Pretende-se, assim, fazer uma reflexdo sobre um tema pontual: até que ponto é
possivel (i) se relativizar a auséncia dos requisitos de admissibilidade dos recursos junto
aos tribunais superiores? e (ii) se justifica, de fato, por parte dos tribunais superiores,
a imposicdo de restricdes mais rigorosas ao exame do mérito recursal - a chamada
“jurisprudéncia defensiva”.

Como é admissibilidade dos recursos no nosso ordenamento juridico e como ela
acontece no mundo?

Tais reflexdes se mostram necessaria porque, existe posicdo doutrinaria que
aponta para a necessidade de se privilegiar a analise do mérito do recurso, em detrimento
das exigéncias processuais. Haveria assim que se relativizar ao maximo os requisitos
de admissibilidade.

De outro lado, ha, por parte dos Tribunais, uma firme jurisprudéncia defensiva,
que acaba por interpretar com rigor excessivo os requisitos de admissibilidade, criando
até mesmo uma falsa ideia de que tais requisitos sdo danosos para o sistema juridico,
na medida em que fazem com que o processo tenha mais importancia do que o direito
material.

Antes do enfrentamento dessas questdes, sera imperioso compreender e contex-
tualizar adequadamente os requisitos de admissibilidade, de acordo com o necessario
rigor cientifico.
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1. DUPLO EXAME DOS RECURSOS

Por ser ato postulatorio, o recurso sujeita-se necessariamente a um duplo exame.
0 primeiro, destinado a verificagdo da presenca das condigcdes impostas pela lei pro-
cessual para a sua utilizagao; e o segundo a apreciar o fundamento da impugnacao, para
acolhé-la, se fundada, ou rejeita-la, caso contrario.

Essa circunstancia ndo é peculiar aos recursos, mas dos atos postulatdrios de um
modo geral. Examina-se, inicialmente, se é possivel a formulacdo da pretenséo e, sendo
esse exame positivo, passa-se entdo para a analise da pretensdo propriamente dita'.

2. PRESSUPOSTOS PROCESSEUAIS E CONDIGOES:
ORIGEM - MODIFICAGOES DO CPC 73

Aqui, necessario um desvio no raciocinio para abordar mudanca trazida pelo Novo

Cadigo de Processo Civil: na concepgéo do Codigo de Processo Civil de 1973, as condigdes
da acdo (requisitos processuais) eram: legitimidade, interesse de agir e possibilidade
juridica do pedido. E aqui, ndo adentrarei sobre as teorias abstratas, concretistas do
direito de acdo (o que, por si so, seria tema para inimeros outros encontros. Ficaremos,
assim, com a teoria eclética, de Tulio Liebman?2.

Pois bem. Essas condi¢des eram imprescindiveis para que o juiz-Estado pudesse
analisar o mérito. Na falta de qualquer das condigdes de acdo, o juiz extinguiria o processo,
sem resolugdo do mérito, nos termos do art. 267, VI.3

A critica que até entdo se fazia a esse instituto era que a analise, tal como estava
posta, rompia o plano de validade da ag3do e analisava a existéncia (o direito material
lesionado), o que acarretava na analise do proprio mérito da acdo.

Assim, o CPC/15 extinguiu entdo, como categoria, as condigoes da agao e adotou
a tricotomia de categorias processuais: (i) pressupostos processuais, (ii) condigcoes da
acao e (iii) mérito.
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0 que se vé é o interesse de agir e a legitimidade passaram a ser tratados como
pressupostos processuais (art. 17 do CPC)“. Assim, ao receber a inicial, se 0o magistrado
verificar a falta do interesse de agir ou ilegitimidade, devera indeferir a peti¢do inicial,
nos termos do art. 330, e II°; ndo € demais lembrar que o art. 317 do CPC/15 determina
que, ‘antes de proferir decisdo sem julgamento de mérito, o juiz devera conceder a parte
oportunidade para, se possivel, corrigir o vicio”.

A possibilidade juridica do pedido passou, assim, a integrar a questdo de mérito.
0 juiz, quando analisa o interesse de alguém em romper a inércia do judiciario avalia a
pertinéncia e a legalidade do pedido: analisa o direito material, nos termos do art. 487
do NCPC®

3.RECURSO COMO PROLONGAMENTO
DO DIREITO DE AGAO

Tudo isso ja reconhecemos como existente no plano no recebimento de uma peticdo

inicial. Mas notem, o recurso é um prolongamento do direito de a¢do e do direito de def-
esa, ndo ha como deixar de reconhecer a correlagdo existente entre as os pressupostos
processuais, as condigcoes da agao e os requisitos de admissibilidade dos recursos.

Pode-se dizer, entdo, que sao transportadas fossem para a fase recursal as
condi¢oes exigidas para o ajuizamento da acao (pressupostos e condigoes).

A analogia e o paralelismo existentes sao absolutamente verdadeiros,1 apesar
de se saber que na acao os requisitos sao verificados em relacao a fatos exteriores e
anteriores ao processo, e nos recursos os requisitos de admissibilidade sao aferidos
tendo em vista o proprio processo ja existente: interposicdo do recurso é uma forma de
exercicio do direito de acio.

Feita essa primeira abordagem acerca do julgamento bipartido dos recursos e do
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juizo de admissibilidade recursal, passamos a classificagdo dos pressupostos recursais.

4.REQUISITOS EXTRINSECOS (OBJETIVOS)
E INTRINSECOS (SUBJETIVOS)

N&o ha, na doutrina, uma uniformidade quanto as classificag6es. Aqui, para clas-

sificacdo dos pressupostos processuais, adiro a licdo de Barbosa Moreira em requis-
itos intrinsecos ou subjetivos e os extrinsecos ou objetivos, nos quais os primeiros sdo
inerentes a existéncia do direito de recorrer e os segundos sdo relativos ao exercicio do
direito de recorrer.

4.1 PRESSUPOSTOS EXTRINSECOS / OBJETIVOS

Dos pressupostos extrinsecos fazem parte a (i) tempestividade: saber se o recurso
foi interposto dentro do prazo; (ii) preparo: saber se as eventuais custas e despesa de
preparo foram pagas; (iii) adequacao do recurso/ regularidade formal: relativo ao respeito
aforma de interposicdo: peticdo escrita, identificacdo das partes, motivagao e, por fim,
pedido de reforma, invalidacao, esclarecimento ou integracao da decisao alvo de recurso.

4.2 PRESSUPOSTOS INTRINSECOS/SUBJETIVOS

Inexisténcia de fato impeditivo ou extintivo: desisténcia - renuncia - aceitagdo
expressa ou tacita da decisdo (i) legitimidade; (i) interesse para recorrer (utilidade do
recurso).

5. NA PRATICA JUDICIARIA “CONHECER / NAD
GCONHECER -DAR OU NEGAR PROVIMENTO"

Preenchidos tais pressupostos o recurso sera conhecido ou admitido pelo juizo

de admissibilidade estando apto para a analise do mérito, podendo este ser provido,
parcialmente provido ou nao provido.

A propria pratica judiciaria também percebeu essa distingdo, no entanto, ao con-
trario da doutrina, acabou atribuindo outras expressées. Usa-se da expressao “conhecer”
e “ndo conhecer” para designar o juizo de admissibilidade, e “dar provimento” e “negar
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provimento” se referindo ao juizo de mérito.

6. PRINCIPIOS DO NOVO CPC

Veio o Novo CPC com alguns principios nele elencados. Destaco, como exemplo,

o Principio da Primazia do Julgamento do Mérito (art. 4° - Art. 4° As partes tém o direito
de obter em prazo razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa)
e o Principio Cooperacao: (art. 6° Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar
entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.): todos
devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito
justa e efetiva.

Tendo em mente a ideia da primazia do julgamento de mérito, o § U do art. 932,
CPC/15 dispde que “antes de considerar inadmissivel o recurso, o relator concedera o
prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente para que seja sanado vicio ou complementada a
documentacdo exigivel”.

O recorrente sera intimado no intuito de, em 5 (cinco) dias, sanar o vicio ou com-
plementar a documentacdo exigivel para que o recurso seja conhecido.

Existe, ainda, o dever de prevencao. O relator deve indicar especificamente qual
vicio deve ser sanado ou qual é a documentacdo faltante (dever de esclarecimento).

Percebam que acontece, aqui, algo semelhante ao indeferimento da inicial, que nos
termos do art. 317 determina que antes de proferir decisdo sem resolucdo de mérito, o
juiz devera conceder a parte oportunidade para, se possivel, corrigir o vicio encontrado.
Esse é o espirito contido no 932: primazia do exame do mérito.

No CPC/73 aregra era de que seria impossivel corrigir os defeitos recursais, em
atencdo ao proprio sistema de preclusdes estabelecidos.

A luz do Cédigo de Buzaid, que ndo continha previsdo especifica a respeito, a juris-
prudéncia do Superior Tribunal de Justica pautou-se, inicialmente, pela inadmissibilidade
da comprovacao da tempestividade do recurso em momento posterior a interposicao.

7. COMPROVAGAO NO MOMENTO
D0 AGRAVO INTERNO

Todavia, seguindo o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do AgRg no RE 626.358/MG, da relatoria do Ministro Cezar Peluso (DJe de
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23.8.2012), o STJ passou a admitir que a comprovacao da tempestividade do recurso,
quando decorrente da existéncia de feriado local ou da suspensao de expediente forense
no tribunal de origem, ocorresse por ocasiao do agravo regimental interposto.

7.1 MUDANGA COM 0 NOVO CPC - COMPROVAGAO DE FERIADO
LOCAL

Muito se comemorou com a entrada em vigor do Novo CPC no tocante a compro-
vacao de feriado local. Chegaram, até, a publicar um Enunciado deixando claro sobre a
tempestividade. 0 Enunciado do FPPC 551.(art. 932, paragrafo unico; art. 6% art. 10; art.
1.003, §6°) dispos que:

Cabe ao relator, antes de nao conhecer do recurso por intempestividade,
conceder o prazo de cinco dias Gteis para que o recorrente prove qualquer
causa de prorrogacao, suspensao ou interrupcao do prazo recursal a
justificar a tempestividade do recurso.

Assim, a falta de impugnacao das razoes da decisao recorrida, por exemplo seria
vicio insanavel. Ainda assim, o tema foi debatido pelo Supremo Tribunal Federal:

O STF, em junho de 2016, se manifestou no julgamento de agravos regimentais da
lista de processos do ministro Luiz Fux, que ndo conheceu de recursos extraordinarios
com agravo (AREs 953.221 e 956.666) interpostos ja na vigéncia da nova lei (13.105/15),
por auséncia de impugnacao das razdes da decisdo recorrida (no caso, era um Unico
fundamento!). Confira-se, /n verbis.

Em alguns tribunais, os relatores, de forma monossilabica e sem fun-
damentacdo, consideravam os recursos inadmissiveis, e o cidaddo tem
o direito de saber por que seu recurso foi acolhido ou rejeitado. Por isso,
antes de considerar inadmissivel, o relator tem de dar oportunidade para
que eventual defeito seja suprido.

Ao levantar a discussdo, o ministro Marco Aurélio manifestou seu entendimento
de que o paragrafo Unico foge a razoabilidade”, porque admitiria a possibilidade de glosa
quando ndo ha, na minuta apresentada, aimpugnacao de todos os fundamentos da decisdo
atacada - um dos requisitos para a admissibilidade do recurso.

Teriamos de abrir vista no agravo para que a parte suplemente a minuta,
praticamente assessorando o advogado.

E sugeriu que a matéria fosse levada ao plenario para que se declarasse a incon-
stitucionalidade do dispositivo.

No julgamento, prevaleceu o entendimento de que os defeitos a serem sanados
sdo aqueles relativos a vicios formais e ndo de fundamentacao: “ndo se imaginaria que
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o juiz devesse mandar a parte suplementar a fundamentac&o”, afirmou o ministro Luis
Roberto Barroso.

Ele lembrou que o STJ disciplinou a matéria no Enunciado Administrativo 67, no
sentido de que o prazo do paragrafo Gnico do artigo 932 somente sera concedido “para
que a parte sane vicio estritamente formal”.

Art. 932. Incumbe ao relator:

| - dirigir e ordenar o processo no tribunal, inclusive em relacdo a producao
de prova, bem como, quando for o caso, homologar autocomposicao das
partes;

Il - apreciar o pedido de tutela provisoria nos recursos e nos processos
de competéncia originaria do tribunal;

Il - n30 conhecer de recurso inadmissivel, prejudicado ou que ndo tenha
impugnado especificamente os fundamentos da decisao recorrida;

7.2 ENTENDIMENTO DO STJ - VICIO FORMAL - COMPROVAGAD
DO FERIADO

Com a entrada em vigor do CPC/2015, o tribunal proferiu decisdes em sentido con-
trario, fazendo interpretagdo das novas disposi¢des legais que, segundo seu entendimento,
obrigariam a comprovacao do feriado local no momento da interposicao do recurso.

No julgamento do Agint no AREsp 957821, o relator inicial, ministro Raul Araujo,
votou no sentido de que “a nao comprovacao de feriado local no ato da interposicao de
recurso é vicio formal, sanavel, que pode ser corrigido por determinagao do relator do
recurso, sendo que, caso o relator ndo conceda tal oportunidade, podera o recorrente
fazer a juntada do documento em questao quando da interposicao de agravo interno”. E
finalizou seu voto dessa maneira:

Esse entendimento, ja antes admitido pela jurisprudéncia desta col. Corte,
sedimentada na vigéncia do CPC de 1973, estd em plena consonancia com
o Cadigo de Processo Civil de 2015, que atribui menor relevincia aos
aspectos formais que o CPC revogado, além de trazer expresso em seu
texto o principio da primazia da decisdo de mérito.

A Corte Especial, entretanto, nao acompanhou o voto do relator. A ministra Nancy
Andrighi abriu divergéncia, proferindo voto-vista e fundamentou sua conclusao de que
ndo seria possivel a comprovacdo posterior do feriado nas seguintes razdes®.
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A previsdo do art.1.003, § 6°, do CPC/15, que, “diferentemente do CPC/73, é expresso
no sentido de que ‘O recorrente comprovara a ocorréncia de feriado local no ato de inter-
posigao do recurso.

0 CPC/2015 estabelece a intempestividade como vicio grave e, portanto, insanavel,
conclusdo a que chega a partir da interpretacao do art. 1.029, §3°'°, que prevé a descon-
sideracdo de vicio formal de recurso tempestivo e do § 2° do art. 1.036", que estabelece
sobre a inadmissao dos recursos extraordinario e especial intempestivos.

A “auséncia de previsdo especifica de intimagdo da parte para comprovar, em um
segundo momento, o feriado local, como soi acontecer no art.1.007, § 4°2, do CPC/15, com
relacdo ao recolhimento do preparo, representa, em verdade, um siléncio eloquente do
legislador, que nado autoriza a desejada interpretacao extensiva”.

A divergéncia prevaleceu na Corte Especial. Ficaram vencidos o relator, ministro
Raul Araujo, e o ministro Jodo Otavio Noronha, que proferiu voto especificando que ndo se
tratava, a priori, de vicio de intempestividade do recurso e, sim, de vicio na comprovagao
da tempestividade.

1.3 FERIADO DE GARNAVAL

Jano julgamento do REsp 1.813.684, onde se discutia se o feriado de carnaval seria
ou nao feriado local — passivel de comprovagdo o STJ modulou os efeitos da decisao:
entendeu que o feriado de Carnaval e Corpus Cristhi nao consta em lei mas considerou
que “diante da davida surgida”, deveria ser aplicada a modulacdo dos efeitos da decisao.
A decisao ainda nao foi publicada.

Ora, o caso é de comprovacao de feriado e ndo de sanabilidade de intempestivi-
dade. E aqui, peco vénia para concordar: a intempestividade de um recurso é e sempre
foi um vicio grave e insuperavel, ndo se verificando nenhum tratamento diferenciado a
esse respeito pela novel legislagcao processual.
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0 que aqui se examina &, até que momento, é possivel admitir a comprovacao da
tempestividade do recurso, ou seja: reconhecer que o recurso é tempestivo!

Isso porque no art. 932 o legislador optou por oportunizar q o relator dé oportuni-
dade ao recorrente para sanar vicio ou complementar a documentacao exigivel antes de
considerar inadmissivel o recurso.

Para analisarmos corretamente o caminho do STF e do STJ é preciso saber -
rectius, relembrar, o verdadeiro papel das cortes superiores em nosso pais.

0 verdadeiro papel constitucional do STF e do STJ é decidir, respectivamente,
sobre o sentido da interpretacdo da Constituicdo e da legislagdo federal na ordem juridica
brasileira. Ou seja, ditar a ultima palavra quanto a interpretacado da lei e da Constituicdo
a fim de harmonizar o nosso sistema juridico e dota-lo de seguranca.

Entretanto, como tais Tribunais estdo sobrecarregados®, torna-se impossivel
realizar o processo hermenéutico necessario para harmonizar o sistema, reduzindo-os
ao papel de meras casas revisoras.

Ora, nem mesmo tais processos sao julgados com agilidade, o que dizer dos recur-
sos individuais? Diante desse cenario, faz-se necessario repensar os filtros de acesso a
essas Cortes, como bem observado por Jodo Guilherme Rache Gebran®, in verbis:

As exigéncias de contrariedade a dispositivo constitucional para inter-
posicdo de recurso extraordinario (art. 102, lll, CF) e de contrariedade
a lei federal para interposigdo de recurso especial (art. 105, IIl, CF) sdo
demasiadamente amplas. As atuais tentativas de frear o fluxo de recursos
mostraram-se um fracasso; serviram apenas para burocratizar o acesso
e tornar os processos ainda mais lentos.

A solucgao seria, entdo, dar maior discricionariedade aos Tribunais Supe-
riores para que escolham os casos que serdo aceitos e julgados. Esta,
alids, foi a solucdo adotada pela maioria dos paises ocidentais.

E o que se vé nos Estados Unidos, por exemplo, em que os casos s6 che-
gam a Suprema Corte por meio do writ of certiorari, expediente segundo
o qual a Corte tem total discricionariedade para aceitar um caso ou nao.
JanaFranga, o controle de admissibilidade de demandas constitucionais
ao Conselho Constitucional é realizado com base em trés pressupostos:
a existéncia de um caso concreto, a originalidade da questdo levantada
e seu “carater sério”. Ndo existe na doutrina francesa uma definigdo de
carater sério, que depende da discricionariedade do magistrado. A Ale-
manha na mesma toada: o principal meio de acesso ao Tribunal Consti-
tucional Federal Alem&o é o recurso constitucional, o qual esta cercado
de pressupostos de admissao, dentre eles o de fundamental importancia
constitucional, um critério - novamente - discricionario. E mais, a decisdo
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de inadmissao do recurso sequer precisa ser fundamentada®.

A experiéncia desses paises mostra que um “toque” de discricionariedade
na definigao dos processos que serao julgados pelos Tribunais Superiores
pode ser o elemento central para permitir que executem a missao para
a qual estao constitucionalmente vocacionadas.

Fato é, que o Novo Codigo de Processo Civil perdeu uma grande oportunidade de
aprimorar os filtros de acessos de recursos aos Tribunais Superiores, de forma a inserir
certo grau de discricionariedade e desonerar os Tribunais Superiores. A opgao do legis-
lador, contudo, foi outra. Deveria, entao, os Tribunais seguirem a orientacao legislativa e
ndo moldar o Processo Civil como melhor lhe convém.

CONCLUSAD

De tudo isso, 0 que se conclui é que a propria lei ja cria os requisitos que devem ser

atendidos para que um recurso possa ter seu mérito analisado, da mesma forma como
ja abranda, nas situagdes que considera adequadas, o preenchimento de algum deles.

Se, é certo, deve ser sempre buscado o aprimoramento de nossas leis proces-
suais, ndo menos verdade é que sua observancia - sem rigores ou abrandamentos nelas
nao previstos - constitui fator de seguranca para as partes e garantia de uma correta e
legitima prestacdo da tutela jurisdicional.

Deveria, portanto, as ilustres Cortes Superiores interpretarem as normas a luz
dos principios norteadores do Processo Civil e ndo a luz de seu proprio interesse, qual
seja: obstar a chegada de processos aos Tribunais Superiores.

A discricionariedade a qual os Tribunais Superiores deveriam se ater, segundo
entendo, relacionam-se, tal como ocorre nos paises ja mencionados, a pertinéncia/
relevancia da questdo a ser discutida, prevalecendo, dentro dos limites legais, a primazia
do exame do mérito.
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0 PRAGMATISMO JURIDICO COMO MEIODO ARGUMENTATIVO DE
JUSTIFICACAO DA TOMADA DE DECISAO PELO APLICADOR DA
NORMA GERAL ANTIELISIVA

Fabio Andrade Martins

RESUMO

Este artigo objetiva utilizar a metodologia do pragmatismo juridico na justificacdo da
tomada de decisdo pelo aplicador da norma geral antielisiva, constante do paragrafo
Unico do artigo 116 do Cédigo Tributario Nacional, mormente apds a introducdo do
artigo 20 na Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro. Para este desiderato,
realizou-se pesquisa bibliografica no sentido de empreender uma relagdo entre o
método juridico-filosofico proposto pelo pragmatismo e o sentido e alcance do art.
20 da LINDB e art. 116 do CTN.

Palavras-chave: Direito tributario. Elisdo. Pragmatismo Juridico.

ABSTRACT

This article aims to use the methodology of legal pragmatism in justifying decision
making by the applicator of the anti-elision rule, contained in the paragraph of arti-
cle 116 of the National Tax Code, especially after the introduction of article 20 in the
Law of Introduction to the Rules of Brazilian Law. For this purpose, a bibliographic
research was conducted in order to undertake a relationship between the legal-phil-
osophical method proposed by Pragmatism and the meaning and scope of art. 20
of the LINDB and art. 116 from CTN.

Key words: Tax law. Elision. Legal pragmatism.
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1. INTRODUGAO

A Lei Complementar n° 104, de 10 de janeiro de 2001, introduziu a chamada norma
geral antielisiva no ordenamento juridico brasileiro por meio da inclusdo de um paragrafo
Unico no artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional, cujo enunciado é o seguinte:

A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negdcios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato
gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagao
tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei.

A legitimidade e alcance pretendido pela norma sao assuntos de extensa dis-
cussdo em ambito doutrinario. Alguns autores, como Gilberto de Ulhoa Canto e Antdnio
Roberto de Sampaio Daria, com substrato no principio da liberdade econdmica, defen-
dem uma grande e ampla liberdade contratual para os contribuintes, que ostentariam
uma liberdade ilimitada de planejarem suas atividades com o Unico propdsito de pagar
menos tributos. No lado oposto, ha tributaristas como Amilcar de Araujo Falcdo e Dino
Jarach que propugnam pelailicitude generalizada da elisao fiscal, considerando-a como
espécie de abuso de formas juridicas. Por ultimo, encontram-se que substituem as duas
posicoes acima pelo entendimento da juridicidade do planejamento fiscal como forma
de economizar tributos, desde que nao haja abuso de direito. Somente a elisao abusiva
ou o planejamento inconsistente seriam considerados ilicitos.

Para Ricardo Lobo Torres (TORRES, 2001), a primeira posi¢ao projetou para o campo
fiscal a interpretacao formalista e conceptualista, que parte da crenca fundacionalista
de que os conceitos juridicos expressam a realidade social, ndo cabendo ao aplicador da
norma se preocupar com os dados empiricos. A segunda projetou-se para o campo da
fiscalidade por meio da “consideracdo economica do fato gerador”, despreocupando-se
com os conceitos e categorias juridicas. A Ultima, por sua vez, com base na “virada kanti-
ana” e ao utilizar teses pds-positivistas para a superacdo do impasse gerado pela teoria
dainterpretacdo do direito tributario, substituiu as duas outras ao atrelar a interpretacao
juridica aos principios éticos e juridicos vinculados a liberdade, segurancga e justica.

Neste ponto, constata-se que a racionalidade da teoria da dedugao/indugdo como
tradicional modo de inferéncia para aplicagdo do Direito ndo é capaz de dar significado
a decisdo juridica derivada da norma geral antielisiva. No entanto, apos a introdugdo do
artigo 20 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, que positivou os ideais
do pragmatismo juridico na interpretacdo e operacgdo das normas brasileiras de direito
publico, passa o agente publico a ser obrigado a decidir conforme as consequéncias
previstas do seu ato.
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Esta norma imp0s, ao aplicador do direito e em um determinado contexto, a
necessidade de antever as possiveis consequéncias faticas de sua decisdo e o dever de
considera-las na escolha da alternativa que lhe pareca a mais adequada e necessaria ao
caso concreto. E dispositivo juridico limitador da indeterminacdo das decisdes estatais
e da utilizacdo de principios e valores abstratos como seus unicos fundamentadores.

Contrario ao modelo formal de criacdo do discurso e a utilizagcdo de conceitos
abstratos a priori, a forma de raciocinio da abdugdo, utilizada pelo pragmatismo de Peirce
como pressuposto para uma teoria anti-essencialista e anti-fundacionista, surge como
fecundo instrumento para trabalhar estas quest6es juridico-filosoficas, em contraposicao
ao modelo cartesiano de pensamento. 0 modelo tradicional de subsuncédo do fato a norma
ndo é capaz de resolver estes novos desafios que a realidade social ostenta, surgindo a
necessidade de se buscar outras solucées com base em uma teoria critica.

Assim é que a teoria da abdugdo aparece como método para se melhor adequar
as decisoes e praticas administrativas ao novo paradigma juridico. Pela sua origem, esta
adstrita a uma ldgica de descoberta, questionamento e criagdo, ao invés de somente
evidenciar o contexto da justificacdo da decisdo juridica. A justificacdo, para a teoria de
Peirce, esta condicionada a explanacdo de todas as consequéncias observaveis oriundas
de uma determinada experiéncia.

0 excesso de formalismo gerado pelo positivismo e a demasiada importancia
que da ao ato de autoridade, decorrente da fiel interpretacdo do precedente da norma
ao fato verificado, pode desencadear resultados nao desejados e ndo condizentes com a
realidade experimentada. Neste modelo, a decisdo juridica decorre autoritariamente da
norma juridica ou de uma subordinacao dos fatos a logica dedutiva. Desconsidera-se as
singularidades de cada evento pela impossibilidade do direito positivo conseguir prever
todas as ocorréncia fenoménicas que a realidade carrega.

Além disso, o conhecimento obtido por métodos cientificos possui maior condigdo
de predizer os efeitos de determinada acao, permitindo um melhor dimensionamento para
a sua aplicacgao. Desta forma, a admissao, pelo pragmatismo, do conhecimento advindo
de outras areas do conhecimento passa a melhor informar a autoridade tributaria sobre
os efeitos desejados e decorrentes de determinada agao adotada.

Fruto de metodoldgica pesquisa bibliografica e secundaria, este trabalho objetiva
analisar a contribuicdo que a metodologia proposta pelo pragmatismo juridico pode
oferecer para a contextualizagdo da justificagao e para a busca da melhor consequéncia
decorrente da interpretacao da norma geral antielisiva.

Para tanto, dedica-se o segundo capitulo a um escorgo inicial sobre a metodologia
empirista proposta pelo pragmatismo e sua relagdo com o Direito. Apds, oferta-se, no
terceiro capitulo um enfoque sobre a norma geral antielisiva constante do Cadigo Tributario
Nacional, juntamente com as contribui¢coes dadas pela doutrina para sua interpretacao.
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Por fim, no quarto capitulo, examina-se a utilizagcdo do método juridico-filosofico do
pragmatismo no sentido e alcance das decisdes derivadas do paragrafo Unico do artigo
116 do CTN.

2. PRAGMATISMO E DIREITO

0 Pragmatismo surgiu nos Estados Unidos nos anos 70 do século XIX por um grupo
de pensadores’, ligados a Universidade Harvard, que formaram o “Clube Metafisico”,
ironicamente denominado como forma de criticar a metafisica tradicional e seu pensa-
mento abstrato desconectado da pratica (POGREBINSCHI, 2005). Seu maior expoente,
Charles Sanders Peirce, desenvolveu um ensaio sobre sua teoria intitulado “Como tornar
claras as nossas idéias” (DEWEY, 2008), no qual buscou introduzir uma nova metodologia
cientifica para solucionar de forma mais contextual e realista os desafios experimen-
tados na pratica.

0 método utilizado pelo autor afastou-se do imperialismo logicista ao apoiar-se
no método abdutivo, assim cunhado pelo préprio Peirce, no qual sdo formadas predicdes
das consequéncias experimentadas sobre um determinado fato. Desta forma, a abdugao
passa a ser o inicio de qualquer pesquisa cientifica, motivada por uma duvida real. Ou
seja, a abducgdo é forma de inferéncia utilizada para explicar um problema, por meio
da criacdo de hipoteses cujas consequéncias possam ser verificadas indutivamente
(NOBREGA, 2019):

A abducdo é, desse modo, uma inferénci provavel, e, portanto, falibilista;
e esta relacionada com uma adivinhagdo - a formulacdo de uma hipdtese
a partir de um insight criativo. Este, no entanto, nao se confunde com
a concepcao cartesiana de uma iluminacgao interior ou intuicdo para
alcancar a verdade. O insight, a que a abdugdo se refere, é o de cunho
pragmatista, pois o estimulo para adivinhar, criar hipoteses, advém da
provocacao que a experiéncia ocasiona. E um raciocinio do consequente
para o antecedente.

Sob o ponto de vista sdcio-politico, os estudos e concepcdes do Pragmatismo
passaram a difundir-se e corporificar-se nos habitos e crengas da tradigdo americana,
contribuindo para a mudanga da mentalidade estadunidense no pos-guerra civil e, con-
sequentemente, na reformulacdo do seu sistema juridico, que passou a ser visto sob um
prisma socioldgico (realismo juridico), ao invés de puramente ldgico. Nesta fase, o jurista
Oliver Wendell Holmes Jr. colaborou muito para a inserc¢do da filosofia pragmatica no
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sistema juridico americano que, até entdo, era influenciado pelos debates ocorridos em
torno do positivismo e do jusnaturalismo.

Assim, o Pragmatismo aparece como proposta para o Direito no contexto da desc-
oberta e dajustificacdo estudadas nas teorias da argumentacao juridica e na teoria geral
do direito. Geralmente, o contexto da justificacdo é reconhecido como ramo proprio do
conhecimento juridico, enquanto que o contexto da descoberta é menosprezado (ABIM-
BOLA, 2001). Constitui-se em uma tentativa de superacao do paradigma positivista pela
rediscussdo da metodologia ldgico-positivista e de seu conseqiiente formalismo no
campo da aplicacdo do direito. Sdo suas as caracteristicas:

a) Antifundacionalismo: refuta uma verdade anteriormente dada por principios

e conceitos abstratos, previamente construidos e imunes as transformacées
sociais. 0 pragmatismo juridico nega uma vinculagdo necessaria com a
dogmatica e rejeita qualquer critério ou fundagdo ultima, estatica e definitiva
para qualquer teoria ou argumento (ARGUELHES; LEAL, 2009).

b) Contextualismo: assuncao de uma teoria norteada por questdes praticas.
A interpretacdo e aplicacdo da norma sdo orientadas pela pratica social,
de modo a enfatizar o papel da experiéncia humana, com suas crengas,
tradicGes e ideais no resultado de qualquer investigacao cientifica ou filoso-
fica (ARGUELHES; LEAL, 2009).

c) Instrumentalismo: investiga os efeitos que a decisdo pode gerar narealidade,
a forma como o Direito reflete no cotidiano, apontando para o seu viés politico.

d) Consequencialismo: considera as consequéncias de determinada decisdo

como seu fator preponderante, ao invés de principios e valores abstratos.
Enseja a crescente correspondéncia entre a norma e a realidade, afastando
promessas legislativas utopicas que desconsideram a realidade econémica
e social em que sao aplicadas, o que leva a uma atitude empirista e experi-
mentalista (ARAUJO, 2019):

Do ponto de vista metodoldgico, os pragmatistas entendem que as ideias
tém a natureza de hip6teses, respostas provisorias para cada evento e
cada circunstancia que se apresentem sob a forma de problemas a serem
resolvidos. A sobrevivéncia do individuo, seu éxito ou fracasso, seus
acertos ou erros, ndo dependem de um conhecimento auténomo a priori,
mas, sobretudo, da possibilidade de ajustar a suainteligéncia ao desafio
das situacdes problematicas com que se defronta, procurando antever as
possiveis consequéncias resultantes das alternativas comportamentais
que vier a adotar. Por conseguinte, a énfase que o Pragmatismo atribui
as consequéncias que se possa deduzir de uma determinada situacgao e
dos efeitos que possam produzir no mundo real constitui o nlcleo da sua
proposta filoséfico-metodoldgica.
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e) Interdisciplinaridade: as consequéncias de determinada decisdo devem
ser analisadas sob as diversas areas do conhecimento humano, de forma
a melhor possibilitar o dimensionamento da agao adotada. Evita-se, com
iss0, um processo mecanicista de aplicagdo das normas juridicas, em que
as questoes de imprecisdao semantica sdo um problema para o silogismo
utilizado nas tomadas de decisdes, ja que demandam elementos de inter-
pretacao localizados fora dos enunciados legais.

Desta forma, o pragmatismo juridico atribui mais importancia as ideias (tipicas do
pragmatismo filosofico classico) relacionadas as consequéncias e resultados praticos
na orientagao do pensamento humano. Os aplicadores do direito ndo sao estimulados
a tomarem decisoes ad hoc, sem qualquer compromisso com o contexto e com as con-
sequéncias dos seus atos, sejam elas imediatas ou sistémicas. 0 pragmatismo juridico
encoraja que o debate juridico ocorra préximo as discussées e aos problemas empiricos,
devendo-se apenas utilizar as abstragoes e conceitos que promovam argumentacoes
com relevancia pratica para o contexto e que estejam empiricamente fundadas. Para
Holmes, segundo Susan Haack (HAACK, 2008):

Os juizes frequentemente apresentam suas conclusées como se as
tivessem deduzido de principios e precedentes juridicos, argumenta
Holmes; mas é ingénuo imaginar que isso significa que eles de fato che-
gam a suas decisdes por meio de inferéncias puramente ldgicas. Muito
frequentemente, na verdade, eles estao adaptando silenciosamente o
direito existente a novas circunstancias, e seus argumentos sdao somente
“0 vestido de gala que o recém-chegado coloca para parecer apresentavel
conforme os requisitos convencionais.

Constata-se, portanto, que o pragmatismo juridico consiste de um método argu-
mentativo de justificagdo da tomada de decisao pelo aplicador do Direito. Essa preocu-
pacdo de contextualizar e de buscar a melhor consequéncia decorrente da interpretacao
da norma juridica sdo diretrizes agora positivadas na Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro.

No dia 26 de abril de 2018, foi publicada a Lei Federal n° 13.655, que promoveu
profundas mudancas na LINDB (Decreto n°® 4.657/1942). Uma importante inovacao foi
aintroducdo do artigo 20, o qual atribui ao 6rgao julgador, seja ele administrativo, con-
trolador ou judicial, o dever de observar as consequéncias pragmaticas da sua decis3o:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, nao
se decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam
consideradas as consequéncias praticas da decis3o.

Paragrafo Unico. A motivagdo demonstrara a necessidade e a adequagéo
da medida imposta ou da invalidacao de ato, contrato, ajuste, processo
ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.
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Com isso, fica agora patente a necessidade de o julgador, em um determinado
contexto, considerar as consequéncias reais que a sua decisdo podera ocasionar e evi-
denciar o raciocinio coerente e integro utilizado na constatacdo das suas percepgoes,
de forma a justificar, dentre as opges possiveis, aquelas que lhe pareceram as mais
necessarias e adequadas ao caso (POSNER, 2003). 0 pragmatismo juridico passa, agora,
ater statusde norma juridica e conferir a atividade decisdria um carater preditivo sobre
as consequéncias apresentadas no contexto, sobre as quais se espera tenha havido o
efetivo contraditorio.

3. PLANEJAMENTO TRIBUTARIO E A
NORMA GERAL ANTIELISIVA

A Lei Complementar n° 104 inseriu o paragrafo Unico do artigo 116 do Cadigo

Tributario Nacional, classificado como uma norma geral antielisiva, o qual permanece a
suscitar acaloradas discussdes acerca do seu sentido e alcance.

Para parte da doutrina, o paragrafo Unico do artigo 116 atuaria como um limitador
do planejamento tributario abusivo, ao ser capaz de criar normas individuais e concre-
tas, proprias do Direito Tributario, para desconsiderar atos juridicos com a finalidade de
alterar as suas consequéncias e os seus efeitos tributarios, somente, mesmo que validos
perante o Direito Privado. Para estes autores, a norma em comento seria um instrumento
de combate a elusdo fiscal. Eu colocaria em outro paragrafo a partir daqui. Para Paulo
Caliendo, pode-se diferenciar a elusdo fiscal da evasao fiscal pelos seguintes critérios
(CALIENDO, 2009):

a) Modo de descumprimento: a evasao se constitui no descumprimento
direto da norma tributaria, enquanto a elusdo é o descumprimento indi-
reto da norma.

b) Natureza dos atos negociais: a evasdo é decorrente da pratica de atos
vedados pelo ordenamento (ex.: deixar de emitir nota fiscal); enquanto a
elusdo é justamente a pratica de atos permitidos pelo ordenamento que
conduzem a resultados ilicitos.

c) Momento da conduta: a evasdo é o descumprimento do dever tributario
apos a ocorréncia do fato gerador, enquanto a elusdo é o descumprimento
independente do momento cronoldgico do fato gerador, podendo ser
praticada antes mesmo de sua ocorréncia.

d) Natureza da violagao: a evasao ocorre pela ofensa ao comando nor-
mativo (fazer ou ndo fazer algo), enquanto a elusdo é o manejo de formas
que oculta o verdadeiro conteudo da operac3o.

e) Quanto a causa negocial: na evasdo a causa do negdcio juridico é
ilicita, enquanto na elusdo a auséncia de causa deve ser depreendida da
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verificagdo da cadeia negocial envolvida. Vistos individualmente, cada
negdcio ou ato juridico contém uma presuncdo de licitude, na forma
e conteldo; somente a analise ordenada dos atos e de sua coeréncia
negocial é que permite verificar a inexisténcia da causa”.

N&o é coerente o entendimento de que o paragrafo Unico do artigo 116 trataria das
hipdteses em que o sujeito passivo praticasse atos ilicitos com a finalidade de reduzir a
carga tributaria, ja que a possibilidade da constituicdo do crédito tributario por intermédio
do langcamento de oficio, nestas hipoteses, ja consta positivado no artigo 149, VII, do CTN.
Assim, nos casos em que constatada a pratica de atos simulatdrios ou dissimulatorios,
a autoridade tributaria podera constituir o crédito tributario deles decorrentes, sem a
necessidade da sua desconsideracao.

Ricardo Lobo Torres (TORRES, 2013) afirma que a regra em comento é auténtica
norma antielisiva, recepcionadora da solucao francesa. Segundo ele, o dispositivo nada
tem a ver com simulacao:

0 direito brasileiro, diante de varios modelos estrangeiros de melhor
qualidade, preferiu recepcionar a solucao francesa.

Quando o artigo 116, paragrafo Unico, do CTN diz que “a administragdo pode
desconsiderar atos ou negdcios praticados com a finalidade de dissimular
aocorréncia do fato gerador tributario” esta se referindo a dissimulacio
do fato gerador abstrato e ndo a dissimulac&o da fato gerador concreto.
0 ato ou negocio praticado (fato gerador concreto) é dissimulador da
verdadeira compreensdo do fato gerador abstrato, o que, sem duvida, é
uma das caracteristicas da elisdo abusiva, na qual ha desencontro entre
forma e substancia e entre intentio juris e intentio facti.

No direito alemao a elisdo se chama “Steuerumgehung”, que literalmente
significa contornar, ladear, circular, envolver ou dar a volta em torno
da lei do imposto.Tipke explica que para se caracterizar a elisdo: “Uma
lei tributaria deve ser contornada. O art. 42 do Cddigo Tributario fala do
contorno da lei tributaria.”

A clausula geral antielisiva do art. 116, paragrafo unico, do CTN, nada tem
que ver com a simulagdo porque atua no plano abstrato da definicao
do fato gerador e dos elementos constitutivos da obrigagdo tributaria
(sujeito passivo, tempo, base de calculo, aliquota etc.), impedindo que
seja dissimulada a sua ocorréncia mediante interpretacdo abusiva do
texto da lei tributaria. Opera, portanto, no plano da mens legis, evitando
que se distorca o sentido da lei para dissimular a ocorréncia do fato
gerador apropriado.

Além disso, resta claro na “Exposicdes de Motivos” do Projeto de Lei Complementar
n® 77 que o dispositivo legal se referia expressamente a necessidade de introdugao de
regra antielisiva como forma de combater o abuso de forma no Direito:

VI - Ainclusdo do paragrafo Unico do art. 116 faz-se necessaria para
estabelecer, no ambito da legislacdo brasileira, norma que permita a
autoridade tributaria desconsiderar atos ou negacios juridicos praticados
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com finalidade de elisdo, constituindo-se, dessa forma, em instrumento
eficaz para o combate aos procedimentos de planejamento tributario
praticados com abuso de forma [..]

Desta forma, o objeto da norma antielisiva seria, na verdade, a identificagao do
desvio da obrigacdo tributaria perpetrado pela pratica da elusdo fiscal, ou seja, a situagdo
na qual o particular se esquivaria da obrigacdo tributaria pela ndo realizacdo do fato tipico
nela descrito. Este fato seria substituido pela pratica de outro equivalente, que gerasse
o mesmo resultado econdomico pretendido pelo sujeito passivo e fosse considerado pela
norma tributaria como apto a desencadear a obrigacdo tributaria.

Portanto, o campo de incidéncia da norma contida no paragrafo Unico do artigo
116 seria os atos e negdcios juridicos realizados em estrita observancia ao principio da
legalidade, ou seja, licitos do ponto de vista do Direito Privado, no entanto, que ndo cor-
respondessem ao real interesse das partes, cujo propdsito exclusivo ou principal seria
evitar a incidéncia tributaria normalmente aplicavel. A legalidade, neste caso, seria uti-
lizada em detrimento do interesse publico exteriorizado na norma tributaria, tornando,
assim, o ato ou negdcio juridico ilegitimo perante o Direito Tributario, pelo desvio de sua
finalidade.

Parte-se do pressuposto de que os atos realizados pelos contribuintes devem
possuir uma motivagdo econdomica que ndo seja, unicamente, a de pagar menos tributos,
sob pena de sua desconsideragdo para fins tributarios. Aplica-se a teoria do propodsito
negocial (business purpose) e da substancia sobre a forma para que se identifique o
interesse real e subjacente ao ato ou negdcio juridico realizado, a fim de que a norma
tributaria incida sobre a substancia e ndo sobre a forma. No choque entre o contexto e a
forma utilizada, deve preponderar o primeiro.

Entende-se que a utilizagdo de planejamentos tributarios abusivos, com ausén-
cia de propositos negociais, ndo se coaduna com o dever fundamental de pagar tributos
(ESCRIBANO, 1988), principio fundamental de base nao individualista e derivado do principio
da solidariedade, tampouco com o principio da capacidade contributiva, uma vez que os
contribuintes com maior capacidade econ6mica para contratar agentes especializados
em engenharia tributaria seriam beneficiados por uma tributacdo proporcionalmente
menor aqueles carentes de tamanho poderio financeiro, influenciando negativamente a
livre concorréncia do mercado e contribuindo para o enfraquecimento da isonomia fiscal.
Segundo Marco Aurélio Greco (GRECO, 2019):

Ou seja, mesmo que os atos praticados pelo contribuinte sejam licitos,
nao padegcam de nenhuma patologia; mesmo que estejam absolutamente
corretos em todos os seus aspectos (licitude, validade), nem assim o
contribuinte pode agir da maneira que bem entender, pois sua acdo devera
ser vista também da perspectiva da capacidade contributiva.
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Desta forma, constata-se a exigéncia de que os atos negociais praticados devem
guardar correspondéncia com o alcance e finalidade das normas tributarias, concebidas
para dar organicidade ao ordenamento juridico-tributario, enquanto instrumento de
reparticao equanime dos custos da vida social.

No entanto, a utilizacdo de conceitos indeterminados e principijos abstratos ndo
podem ser a Unica causa de decidir da autoridade tributaria. Os principios da capacidade
contributiva, solidariedade e do dever fundamental de pagar tributos nao podem amparar
uma discricionariedade do aplicador da norma antielisiva.

Ainsercao de juizos de valor como parte integrante da inferéncia logica utilizada
na estrutura argumentativa do silogismo ndo podem ser utilizados de forma aprioristica,
sem a analise de elementos angariados no contexto em que inserido o caso concreto.

Apesar do tema abranger diversos conceitos indeterminados, tendo-se como
exemplos o propdsito negocial, a substancia sobre a forma, o fundamento econémico e o
abuso de formajuridica, ndo se permite que sejam utilizados como pré-juizos ou pré-com-
preensdes pelas autoridades tributarias em relagdo aos planejamentos tributarios, sob
o risco da decisdo estar fundamentada nos métodos da tenacidade ou autoridade, nos
quais ndo sdo captados os verdadeiros juizos de valor, tampouco as motivacdes reais
da decisao adotada.

A utilizagdo destes métodos ndo cientificos resvala no absimo epistemologico
entre a existéncia e o pensamento (NOBREGA, 2013), no qual ndo é oportunizada a com-
preensdo do processo pelo qual a decisdo juridica foi tomada, ja que a premissa menor
(ato ou negacio juridico dissimulado) aparece de forma ndo problematica. Neste ponto,
a proposta do raciocinio abdutivo tem muito a contribuir para a justificacdo da tomada
de decisao pelo aplicador da norma geral antielisiva.

4. APLICACAO DA METODOLOGIA
PRAGMATISTA NA APLICAGAO DO ARTIGO 116,
PARAGRAFO UNICO, DO CTN

Ao aplicar a norma antielisiva, caso a autoridade tributaria fundamente sua

decisdo na analise das consequéncias praticas e sistémicas (ARGUELHES e LEAL, 2009)
dela decorrentes e nas alternativas que dispunha no momento do julgamento, abre-se
a oportunidade para que sejam contrapostos os critérios cientificos utilizados na sua
fundamentacao.
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Considerando-se que a valoragdo das consequéncias possui uma dimensao
descritiva, para cada alternativa considerada pelo aplicador da norma devem estar
especificadas, nas razoes da decisao, as respectivas consequéncias. Desta forma, os
juizos de fato que relacionaram a decisdo as consequéncias poderdo ser objetivamente
refutados, caso se comprove que as consequéncias associadas a decisdo sdo destoantes
daquelas imaginadas pela autoridade tributaria.

Além disso, poder-se-a contestar a consisténcia dos juizos de valor utilizados na
ordenacdo das consequéncias e sua comparabilidade com as normas e praticas aceitas
como devidas pelos integrantes de uma determinada comunidade cientifico-juridica.

Assim, prop6e-se que, nas tomadas de decisdes relacionadas a invalidacdo de
atos ou negdcios juridicos, fundamentadas no paragrafo Gnico do artigo 116 do CTN, seja
utilizada a logica abdutiva de Peirce como forma de instigar um agir voltado a elaboragéo
de uma decisdo mais bem justificada, ja que sempre estara permeada pelos preconceitos
humanos, sejam de ordem psicoldgica, social, juridica ou econdomica, bem como pelo
contexto em que inserido o julgador.

Assim, o raciocinio ldgico abdutivo apresenta-se como eficiente instrumento
que possibilita aos sujeitos passivos a investigacao do caminho utilizado pela autori-
dade tributaria na decisdo que invalidar determinado ato ou negdcio juridico para fins
tributarios. Atribui, portanto, maior seguranca juridica na aplicagdo da norma antielisiva.

A decisdo a ser tomada pela autoridade tributaria ndo “surgird” da sua mente. Ela
sera elegida com base nos critérios de preferéncia de uma das diversas alternativas de
decisao reveladas para o caso.

Muitos sdo os critérios que podem ser utilizados para a identificacdo do estado
ideal de coisas a ser atingido. Para a selecdo de um destes critérios, aspira-se um pro-
cesso de tomada de decisdo racional, no qual determinada alternativa é eleita porque,
comparativamente as outras hipoteses, é apta a gerar, na maior medida possivel, um
estado de coisas desejado e que seja condizente com as inclinacdes pessoais e juizos
de valor utilizados no julgamento.

No entanto, as decis6es ndo devem estar pautadas, unicamente, nas consequén-
cias especificas para o caso concreto, mas, sim, nas consequéncias desejadas por toda
a Administracgdo Tributaria, sob pena de ser utilizada uma racionalidade dogmatica, ao
invés de pragmatica. Requer, por conseguinte, a adocdo de critérios valorativos que
promovam os ideais caros a uma determinada instituigao tributante, e ndo somente ao
agente decisor, tais como seguranca juridica, confianca institucional etc.

Para tanto, prop6e-se que as decisdes fundamentadas no paragrafo Unico do
artigo 116 do CTN passem a observar as etapas abaixo, como forma de atendimento a um
modelo de decisdo mais contextualizado e pragmatico.

Primeiramente, deve a autoridade tributaria analisar, com sutileza e de forma ndo
dogmatica, os precedentes administrativos relacionados com o ato ou negécio juridico
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sub examine, com a finalidade de iluminar o contexto em que estiver inserido e poder
identificar as suas semelhancas, diferengas e especificidades.

Além disso, o aplicador da norma deve investigar a repercusséo que sua decisdo
podera gerar sobre os julgamentos a serem proferidos pela instituicdo da qual faca
parte. Desta forma, a autoridade tributaria deve confrontar-se com o futuro e prever os
reflexos da sua decisdo sobre a vigéncia do conjunto de decisdes ja tomadas para os
casos similares (SCHAUER, 1987). A deferéncia aos entendimentos e precedentes vindos
do passado esta, no pragmatismo juridico, a servigo da contribuicdo do decisor sobre a
seguranca e previsibilidade no Estado de Direito.

Apos este primeiro passo, deve o agente do Fisco reconstruir o evento praticado
pelo particular por meio da investigagdo das percepcdes dos fendmenos observaveis
pelas evidéncias, fatos e elementos registrados por perspectivas variadas, de forma a,
por exemplo, identificar a real intengdo do sujeito passivo pelo fato ou negocio juridico
celebrado. O intuito, nesta etapa, é recriar o incidente dentro de um enredo como um
agrupamento de consideragdes juridicas e extrajuridicas.

Na terceira fase do procedimento de tomada de decisdo, a autoridade tributaria
deve individualizar as alternativas disponiveis pelos pares contituidos pelas decisdes
cabiveis e suas respectivas consequéncias. Isto porque qualquer juizo consequencialista
contém uma dimensao descritiva, na qual para cada alternativa de decisdo disponivel
devera estar positivamente especificada a sua consequéncia.

Apos isto, as alternativas, compostas pelos pares decisdo/consequéncia, devem
ser ordenadas por um critério valorativo que estabeleca as relagdes de preferéncia pelo
estado de coisas desejado, sejam elas deterministicas ou probabilisticas. Ou seja, as
alternativas sao hierarquizadas por uma escala de preferéncias sobre as consequéncias
previstas. Vale ressaltar que as alternativas de decisao nao sao dadas ao decisor. Ao
contrario, elas tém que ser, uma apos a outra, descobertas e, as vezes, produzidas pela
propria autoridade tributaria, com base em seu conhecimento prévio, sistematizado e
formalizado sobre a area do conhecimento relacionada, seja ela contabil, econdmica,
tributaria, societaria etc.

Por fim, deve o tomador da decisdo, considerando a ordenacao acima, indicar
qual foi a consequéncia preferida, ou seja, aquela que realiza em maior grau a prioridade
atribuida ao juizo de adequacdo de uma determinada decisdo judicante.

A partir desta conclusao, deve a autoridade tributaria indicar a alternativa da decisdo
mais adequada para a solugao do caso concreto, sempre exercendo o auto-criticismo
sobre as respostas intuitivas formadas para o evento recriado. Este processo de busca
das alternativas deve perdurar até que seja encontrada um par de decisdo/consequén-
cia satisfatdrio, que alcance ou supere os objetivos e interesses do aplicador da norma
antielisiva.
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Com este processo, a consequéncia passa a determinar o raciocinio utilizado pela
autoridade tributaria para, dentro de um contexto de descoberta e através da norma geral
antielisiva, ser capaz de revelar a premissa menor pela recriagao do evento praticado
pelo particular. Vale dizer, a consequéncia passa a determinar o raciocinio da descoberta
utlizado pela autoridade tributaria, atribuindo, portanto, maior seguranca juridica na
aplicacao da norma antielisiva.

5. CONCLUSAD

Conclui-se do presente artigo que o pragmatismo juridico confere, principalmente

apos aintroducgdo do artigo 20 na LINDB, maior seguranca juridica na aplicagdo da norma
geral antielisiva pelas autoridades tributarias. A partir do método abdutivo, passa a ser
possivel aos administrados tomar conhecimento do processo de tomada da decisdo que
invalidou, para fins tributarios, o ato ou negacio juridico realizado.

Refuta-se a utilizagdo de conceitos indeterminados e principios abstratos, tais
quais o “proposito negocial” e “principio da capacidade contributiva”, por exemplo, como
Unicos elementos fundamentadores das decisdes administrativas. Agora, a autoridade
tributaria deve analisar todo o contexto e as consequéncias praticas da sua decisdo para,
abdutivamente, identificar o real interesse subjacente a forma juridica utilizada pelos
administrados.

Com isso, possibilita-se um contraditorio mais eficiente e consentaneo com os
principios constitucionais em curso, ja que sera possivel captar os verdadeiros juizos de
valor e as reais motivagoes utilizadas na justificacao da alternativa eleita pelo decisor
como a mais adequada para o caso concreto.
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CAUSAS E CONSEQUENCIAS DO ASSEDIO MORAL
ORGANIZACIONAL NAS RELACOES DO TRABALHO

Yuri Farias Braga

Profa. Rubia Zanotelli Alvarenga

RESUMO

0 assédio moral organizacional é uma nomenclatura recente para um problema
antigo, sendo pouco abordado e estudado até os dias atuais. Com o passar dos
anos, ganhou um pouco mais de visibilidade e relevancia, despertando o inter-
esse de doutrinadores e pesquisadores na busca de um estudo aprofundado
sobre essa problematica, com o propdsito de proteger a saude fisica e psiquica
dos trabalhadores de agressdes periodicas e destrutivas. Cobrancas excessivas,
sobrecargas de estresse, humilhagdes publicas ou particulares, um meio ambiente
laboral morbido, causam diversas doencas e sindromes no trabalhador, o prejudi-
cando em relagdes profissionais, sociais e familiares, tendo como consequéncia
sua queda de producao e dificuldade de interagao, podendo gerar depressao e
até mesmo o suicidio da vitima. A busca incessante pelo lucro das empresas néo
pode ter como moeda de troca a salde e qualidade de vida do empregado, e, com o
cenario econdmico em crise, o empregador, ciente da infima demanda de vagas de
emprego para milhoes de pessoas desempregadas, acaba o submetendo a situ-
acdes degradantes, o explorando ao maximo e abusando de seu poder diretivo e
hierarquico. Sendo, portanto, pertinente a abordagem do presente trabalho sobre
a tematica em questdo, buscando demonstrar as causas, consequéncias e modo
de prevencdo de tal agressdo, tendo como cerne a protecdo da integridade fisica e
psiquica do empregado, valorizando seu trabalho, saude e dignidade.

Palavras-chave: Assédio moral organizacional; Meio ambiente do trabalho; Satde
fisica e psiquica.

ABSTRACT

The organizational moral harassment is a recente nomenclature to an old issue,
being little discussed and studied until recent days. Over the years, it gained a little
more visibility and relevance, bringing to the surface the attention of researchers
and doctrinators in the search of a deeper review on this issue, with the purpose
of protecting the physical and mental health of employees from desctructive and
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periodic agressions. Excessive demands, stress overloads, public or private humil-
iations. A morbid labor environment, can cause various syndroms and diseases
on the worker, jeopardizing his business, social and Family relationships, having
as a consequence a lack of productivity and interaction troubles, which may lead
to depression and even suicide of the victim. The incessant quest for the company
profits cannot have as a exchange currency the health and quality of life of the
employee, furthermore, due to the crysis in the economic scenario, the employer
, aware of the undermost vacant job demand over millions of jobless people, ends
up submiting him to degrading situations, exploiting the employee to his maximum
and abusing of his own directive and hierarchical power. Being, therefore, pertinent
the approach of the current work over the concerned thematic, looking forward to
demonstrate the causes, consequences and means of preventing such agressions,
having as core the safety of the physical integrity e psychic of the employee, valuing
his work, health and dignity.

Keywords: Organizational harassment; Work environment; Physical and mental
health.

INTRODUGAO

0 instituto do assédio moral organizacional sempre esteve presente em nossa

sociedade, porém, de maneira obscura e nada abordada em determinados periodos
histdricos, vindo a ser estudado com o passar dos anos, estimulando a consciéncia,
incentivando seu combate e prevenindo de futuras consequéncias que este traz.

Como uma das pioneiras sobre o tema esta Marie-France Hirigoeyen, que apro-
fundou seus estudos por intermédio de pesquisas e contribuiu de forma significativa para
agregar seus conhecimentos adquiridos ao debate, publicando em 1998 o primeiro livro
relacionado a tematica em questao.

Ja no Brasil, a Doutora Margarida Barreto foi a percussora do tema, inclusive,
defendendo sua tese de mestrado em 2000 se utilizando de estudos feitos por Hirigoyen,
realcando a necessidade e importancia da abordagem desse assunto tdo relevante.

Diante de um atual cenario econdmico de crise, empresas e empregadores bus-
cam uma mao de obra barata e produtiva, com designo em diminuir gastos sem perder
a produtividade, ou até aumenta-la, se possivel.

Por outro lado, esta o trabalhador, a parte mais fragil da relagdo trabalhista, que
também é atingido pela crise, e acaba sendo submetido a situacées degradantes e con-
strangedoras em seu ambiente laboral, haja vista que o empregador, sabendo da pouca
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oferta de emprego no mercado de trabalho para milhoes de desempregados, acaba se
beneficiando desse cenario para oferecer propostas de acordos absurdas, impor ao
funcionario metas inatingiveis e o cobrando pela obtencao de tal, causando-lhe con-
strangimento em publico ou o0 humilhando em particular, tendo em vista a necessidade
do empregado pela continuidade de suas atividades laborais.

0 assédio moral organizacional se configura com o preenchimento de certos req-
uisitos, que sao: habitualidade, ataques psicoldgicos, aintengdo de prejudicar, afastar ou
anular o empregado, e a pessoalidade.

As consequéncias oriundas dessa agressao transcendem a questao fisica, ating-
indo a parte psicologica do empregado e trazendo diversos transtornos e reflexos, como
depressdo, a Sindrome de Burnout, onde vitima se insere em um profundo esgotamento
fisico e mental, ocasionando até mesmo o suicidio do agredido.

Diversas acdes por conta do Estado, das empresas e até mesmo dos empregados
podem mudar esse cenario e buscar um ambiente de trabalho saudavel, campanhas, cursos,
palestras e politicas de gestdo possuem uma consideravel relevancia para combater tais
agressoes, visando agregar conhecimento, por intermédio de instrugdo, promovendo a
educacao e fiscalizando de maneira efetiva o a local das atividades de seus empregados.

Sobre esse paradigma, o presente trabalho tem o propdsito de abordagem em
seu primeiro capitulo os conceitos, caracteristicas e fundamentos do assédio moral
organizacional, bem como suas consequéncias e danos.

Ja no segundo capitulo o propdsito do presente trabalho é destacar a protecao
a salde do trabalhador e importancia de um meio ambiente de trabalho saudavel, bem
como a relevancia do respeito a dignidade da pessoa humana no ambiente de trabalho,
incluindo o respeito a integridade fisica e psiquica do empregado e suas violag6es.

Finalmente, o capitulo trés, destacando a prevencao e reparacao civil do assédio
moral organizacional, realgando os fundamentos para prevencgao, as medidas educativas,
aimportancia de uma tutela jurisdicional inibitoria e finalizando com a responsabilidade
civil do empregador diante do assédio moral organizacional.

1. ASSEDIO MORAL ORGANIZACIONAL

1.1 CONCEITO

0 assédio moral apesar de ser constante no cotidiano de muitas pessoas, acaba
passando desapercebido em algumas situagées, por ser manifestado de forma sttil e,
inclusive de modo disfarcado, e pela complexa percepcdo de danos que, além de fisico,
pode ser emocional e psicolagico.
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Vindo o tema a ser abordado mais profundamente em 1980, quando o psicélogo
alemao Heinz Leymann passou a usar a nomenclatura mobbing para se tratar desse
comportamento abusivo com o intuito de atingir diretamente um integrante de algum
determinado grupo. Optando Leymann em adotar esse nome e nao Bullyng, entendendo
que mobbing se trata de um termo mais especifico acerca desse assunto, levando em
consideracdo que nem sempre ocorre a violagao fisica, como no bullyng.'

Até que entdo surge a autora Marie-France Hirigoyen, que nos apresenta o nome
“assédio moral” como substituicdo do termo mobbing, justificando que assédio possui
uma representatividade na qual melhor se encaixa com a defini¢ao realizando diversas
pesquisas e publicando em 1998 a primeira edigao do livro relacionado ao tema, sendo o
termo adotado também no Brasil por intermédio de Margarida Barreto. Nesse aspecto,
dispoe Lis Andrea Soboll:

Hirigoyen sugere o termo assédio moral, avaliando-o como mais adequado
que mobbing, pois o termo “assédio” representa melhor os pequenos
ataques ocultos e insidiosos tanto de um individuo como de um grupo,
contra uma ou varias pessoas, tipicos dessas situagdes. Para a autora,
a palavra moral empregada tem duplo sentido: sinaliza as agressoes de
natureza psicoldgica e as nogdes de bem e de mal, definidas culturalmente.
No mobbing, a referéncia é de ataques de um grupo contra uma pessoa.?

A pioneira ao tratar sobre o tema no Brasil foi a Doutora Margarida Barreto, que
inclusive defendeu sua tese de mestrado em 2000 se baseando nos estudos oriundos de
Hirigoyen, destacando a relevancia do tema que até entdo ndo tinha a visibilidade necessaria
e abordagem digna no pais, abrindo portas para a indagacdo de diversos outros autores.®

Observa-se, assim, que além do assédio moral individual, que tem como objetivo
a exclusdo da vitima do mundo do trabalho, discriminando-a perante o grupo, ha também
o assédio moral denominado organizacional. Este ultimo tem por objetivo a sujeicdo de
um grupo de trabalhadores as agressivas politicas mercantilistas da empresa por meio
do estabelecimento abusivo de metas.*

Quanto a isso, ensina Rubia Zanotelli de Alvarenga:

A moderna organizacao do trabalho tem como objetivo a instauragao do
mercado globalizado, através da competitividade e de grandes resultados
a baixos custos. A reestruturacao e reorganizacao do trabalho fizeram
com que o trabalhador se adequasse a novas caracteristicas, ou seja:
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qualificagdo, polivaléncia funcional, visdo sistémica do processo produtivo,
autonomia e flexibilizacdo, entre outras. Nessa nova perspectiva filha da
globalizagado, exigem-se do trabalhador maior escolaridade, competéncia,
eficiéncia, competitividade, criatividade, tudo com o objetivo de produzir

mais e com o menor custo possivel.’

Nesse aspecto, no assédio moral organizacional, o trabalhador fica “submetido
a um ambiente laboral com caracteristicas completamente competitivas, obrigando-os
atambém se tornarem muito competitivos, sob pena de ndo se desenvolverem no local
de trabalho”.6

Desse modo, 0 assédio moral organizacional é uma espécie de assédio psicoldgico
que se manifesta por cobrangas excessivas por obtencao de metas, muitas vezes inat-
ingiveis, pressdes psicoldgicas coletivas ou individuais, ambientes de trabalho sobrecar-
regados, nos quais trazem diversos transtornos ao empregado.

0 assédio moral organizacional compreende, assim,

um conjunto sistematico de praticas reiteradas, provindas dos métodos de
gestao empresarial, que tem por finalidade atingir determinados objetivos
empresariais relativos ao aumento de produtividade e a diminuigdo do
custo do trabalho, por meio de pressoes, humilhagoes e constrangimentos
aos trabalhadores na empresa.’

No assédio moral organizacional, portanto, a finalidade é “o aumento da produtiv-
idade, a diminuicao dos custos e a exclusao de trabalhadores que a empresa nao deseja
manter em seus quadros”.®

1.2 CARACTERISTICAS

Conforme visto, o0 assédio moral organizacional, é aquele no qual a empresa, por
intermédio de politicas de gestdo totalmente abusivas da sua propria administracdo, acaba
submetendo 0 empregado ao cumprimento de metas extremamente arduas seguidas de
cobrancas excessivas, humilhagoes e repressoes.

0 assédio moral organizacional, assim, “é o que se verifica contra grupo ou
comunidade de trabalhadores na empresa, com vistas ao atingimento de campanhas de
produtividade, com penalidades para a nao obtencao de metas”.’
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Vale destacar que o assédio moral ndo se configura somente pelo autor superior
hierarquicamente (vertical descendente), pode ocorrer pelos proprios companheiros de
trabalho (horizontal) e também dos empregados sobre algum superior hierarquicamente
falando (vertical ascendente).”

No entanto, a forma mais comum de assédio moral € aquela que parte de um supe-
rior hierarquico do empregado assediado, denominada assédio moral vertical.

A esse respeito, destaca Denise de Fatima Stadler

0 assédio moral é mais comum em relacdes hierarquicas autoritarias
e assimétricas, em que predominam relagdes desumanas de longa
duragao, de um ou mais chefes, dirigidas a um ou mais subordinados. Sao
atitudes que desestabilizam o ambiente de trabalho, forcando a desistir
do emprego."

Existem alguns requisitos que qualificam o assédio moral organizacional, que sdo
habitualidade, ataques psicoldgicos, a intencdo de prejudicar, afastar ou anular a vitima
no ambiente de trabalho e por fim a pessoalidade.”

A habitualidade se configura com praticas reiteradas de atitudes violentas, psi-
cologicamente ou fisicamente, por um determinado periodo. Esse periodo ndo é definido
precisamente pela doutrina, devendo o caso ser analisado sob a perspectiva do real inter-
esse do assediador de atingir a vitima se caracterizando pelas suas praticas repetidas e
pela intensdo de lhe causar prejuizos em seu ambiente laboral.®

Os ataques psicologicos sdo aquelas atitudes provenientes do agressor com o
intuito de causar constrangimento a vitima, lhe trazendo transtornos com uma consid-
eravel intensidade."

Jaintencdo de prejudicar, afastar ou anular a vitima se da quando o agressor usa
como meio as agressodes para se chegar na finalidade que é excluir e prejudicar a vitima
ndo s6 no ambiente de trabalho como a atingindo em seu ambiente social e familiar.
Utilizando de ofensas, humilhagoes e constrangimentos para provocar uma queda de
producdo, desempenho abaixo do esperado e causando até seu desligamento.”
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Por altimo, temos a pessoalidade, caracterizada por um alvo especifico do agres-
sor, podendo ser uma pessoa ou um grupo selecionado que se destacam dos demais
empregados.’

1.3 0S FUNDAMENTOS DO ASSEDIO MORAL ORGANIZACIONAL:
A IMPOSIGAO DE METAS E 0 AUMENTO DA PRODUTIVIDADE

Quando a organizacdo e administracdo de uma empresa sdo constituidas no intuito
de obtencdo de lucro através de uma politica agressiva para o funcionario, estamos diante
de um assédio organizacional, que possui alguns elementos de gestdo que nos permite
a visualizacdo dessa politica.

Sendo assim, temos a gestdo por injlria, que, se consubstancia em humilhagtes
e pressoes excessivas sobre o empregado, chegando a lhe ofender a honra, causando
constrangimento e depreciando suaimagem, podendo ser em publica ou em particular,
podendo ser a vitima uma pessoa ou um determinado grupo.”

Existe a gestao por estresse que visa a ampliacao de lucros da empresa e pro-
dutividade dos trabalhadores, sem o dolo de causar a estes qualquer prejuizo, porém, o
método empregado é tdo cruel e rigoroso que acaba criando um ambiente de trabalho
totalmente tenso desgastante a estes, utilizando, por exemplo, de quadros de compara-
cdes de metas alcancadas ou ndo, graficos de desempenhos, metas inalcangaveis, etc.
Acaba submetendo o empregado a um estresse elevado, trazendo transtornos fisicos
e psiquicos.'®

A gestdo por medo se baseia em aceitacdo de determinadas politicas abusivas
das empresas por medo de perder o cargo ou emprego, de nao progredir na carreira, nao
conseguir se encaixar novamente no mercado de trabalho e as empresas se aproveitam
disso para impor ao funcionario seu modus operandj, sabendo que o mercado de trabalho
esta extremamente saturado e o pais passando por uma crise na qual milhdes de pessoas
estao desempregadas, se aproveitam destes fatores e acabam instaurando esse tipo de
pressao na sua gestao.”
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Esses tipos de gestdes fazem parte da politica das empresas em busca de aumen-
tar sua produtividade, aumentando seus lucros e minimizando seus gastos, ja que pode
exigir de um so funcionario o servico que deveria ser divido por até trés, sendo que esse
empregado ird se sacrificar para executar o que Lhe foi ordenado para garantir seu vinculo
empregaticio, tentando ser justificado pelos sdcios, proprietarios e diretores de empresas.

Acerca disso, acentua Lis Andrea Saboll:

De maneira insidiosa, o assédio organizacional é por vezes defendido
por diretores, gestores e mesmo pelos trabalhadores como estratégias
necessarias na busca de padrdes de exceléncia e de alta competitividade
no mercado globalizado. Faz parte da busca de legitimagdo dessas prati-
cas o processo de banalizacdo do assédio moral.?°

1.4 CAUSAS DO ASSEDIO MORAL ORGANIZACIONAL: A BUSCA
DESENFREADA PELO LUCRO

0 mercado de trabalho esta em constante evolugdo e inovacao, exigindo daqueles
que o integram uma reestruturacao permanente, com isso, as empresas acabam cobrando
excessivamente de seus funcionarios uma produtividade maior em um curto lapso tem-
poral para se manter competitiva dentro desse mercado, chegando essa exigéncia de
producao a ser abusiva. ?

Consoante ensina Rubia Zanotelli de Alvarenga:

Diante das novas formas de gestao administrativa ou de reestruturacao
produtiva advindas dos efeitos da globalizagao na organizagao produtiva
e do trabalho, as empresas precisam se reestruturar para adotarem
padroes internacionais de qualidade a fim de enfrentar a competitividade
e a lucratividade. Por isso, vivencia-se hodiernamente a era do controle
da qualidade total. E o resultado disso é a busca cada vez mais desorde-
nada de obtencdo do lucro, que acontece através do estabelecimento de
metas, por sua vez, abusivas.?

Sob tal otica, quando a politica de uma empresa esta estruturada em uma base
que busca somente a produtividade e obtengao de lucros, acaba deixando o ambiente
de trabalho hostil, induzindo os trabalhadores a uma competigao interna, vindo os tra-
balhadores a adotarem uma relacdo de inimizade e concorréncia excessiva entre si.?
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Essa cobranca excessiva sobre o empregado para cumprimento de metas esta-
belecidas, acabam sendo prejudiciais ao empregado, ao servigo prestado e ao ambiente
de trabalho no qual este trabalhador esta inserido.

Como meio de exemplificar, segue abaixo uma decisao referente ao tema supracitado:

EMENTA: INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. ASSEDIO ORGANIZACIONAL.
GESTAO POR ESTRESSE. COBRANGA EXCESSIVA DE METAS. Extrapola
o poder diretivo do empregador a constante e incontestavel cobranca
aqueles que nao alcancem os resultados perseguidos ou criticando
severamente o trabalho realizado. Mesmo que nao ataque diretamente
o empregado, a ma conduta patronal configura gestdo por estresse a
violar os direitos de personalidade, o que permite o detrimento de inde-
nizacao por danos morais. (TRT-4 - R0: 00205921320165040020, Data de
Julgamento 08/02/2018, 6° Turma)

0 assédio moral organizacional é constantemente abordado pelas empresas com
a justificativa de serem essas praticas de cobranca, imposicdo de metas, fiscalizacdo
intensa, e exigéncia excessiva de resultados, como parte de um sistema global existente,
sendo primordiais para a evolugao e crescimento da empresa acompanhando o ritmo do
mercado, visando legitimar a atitude abusiva praticada, ignorando a lesao causada sobre
cada trabalhador e a sua dignidade.

Em razdo disso, destaca com exatiddo Rubia Zanotelli de Alvarenga:

Mesmo o empregador tendo o direito de estabelecer metas e estratégias
para atingir seus resultados, ele nao tem o direito de agir com desres-
peito ao empregado em busca exclusiva de lucros e resultados, pois o
seu direito de gerir a empresa ndo lhe da o direito de lesar a dignidade
da pessoa humana.?

Ferem, portanto, a dignidade do trabalhador, as cobrancgas excessivas e humil-
hantes impostas pelo empregador, com o intuito de alcangar suas metas e resultados.
0 poder diretivo limita-se pelo principio central da ordem juridica hodierna, fundamento
de validade de toda acdo e de toda conduta com repercussdes juridicas, que € a dignidade
da pessoa humana.®

1.5 CONSEQUENCIAS DO ASSEDIO MORAL ORGANIZACIONAL

A Organizacao de Mundial da Sadde (OMS) em 2002 publicou o Relatério mundial
sobre violéncia e saude, na qual versa sobre as consequéncias que recaem sobre uma
pessoa submetida a um poder abusivo e excessivo, veja-se:
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0 uso intencional da forga fisica ou do poder, real ou em ameaca, contra
si proprio, contra outra pessoa, ou contra um grupo ou uma comunidade,
que resulte ou tenha grande possibilidade de resultar em lesao, morte,
dano psicoldgico, deficiéncia de desenvolvimento ou privagdo.?

Cabe ressalta que o termo “poder” se refere a uma relagao de poder, podendo
pontualmente ser exemplificado nas posicoes de empregado e empregador.

Sendo assim, as consequéncias como lesdo, dano psicologico, deficiéncia de desen-
volvimento ou privacao e dificuldade de se socializar, dentre outras, podem ser imediatas
ou advirem com o tempo, bem como podem ser transitorias ou de carater permanente.?’

1.5.1 DANOS A SAUDE FISICA E MENTAL DO TRABALHADOR

A empresa deve apresentar um meio ambiente harmonico e agradavel, buscando o
zelo pela salde fisica e psicoldgica de seus funcionarios, evitando qualquer tipo de mét-
odos que coloque em risco sua integridade, haja vista que ao serem violados, os danos
causados tém um potencial impacto em sua vida social, laboral e familiar.?®

A cobranca exercida do empregador sobre o empregado de maneira reiterada e
intensa acaba trazendo consequéncias terriveis e extremamente prejudiciais a saude
fisica e mental do trabalhador, podendo afeta-lo de maneira imediata ou lentamente.

De acordo com Tchilla Helena Candido, o assédio moral organizacional acarreta
as seguintes consequéncias a salde fisica e psicoldgica do trabalhador:

Agressividade, irritabilidade, desinteresse, desmotivacao, angustia pela
autodesvalorizacdo e depressao. O trabalhador com essa sindrome perde
anocao de sua rentabilidade profissional e, tal como uma vitima de Assédio
Moral, tem uma série de sensagdes como dores generalizadas, fibromial-
gias, insonia, dores de cabeca, falta de ar, etc. Quando identificado quadro
de Burnout, é hora de reestruturar o ambiente de trabalho, remanejar as
atividades, a fim de prevenir o desgaste emocional e priorizar a salde
do trabalhador. Quando uma depressdo de manifesta pela Sindrome de
Burnout, a mesma n3o sera por motivos relacionados a vida pessoal do
trabalhador, e, sim, a situacoes ligadas diretamente ao trabalho.?”

Quando se trata de danos fisicos, o empregado, mesmo debilitado, procura evi-
tar que a lesao sofrida seja demonstrada, muitas vezes por medo de perder o cargo ou
emprego, ou até mesmo por entender que a cobranca e opressdo imposta pelo empre-
gador tenha sua carga majorada. Mas nem sempre é possivel esconder esse dano e
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suas consequéncias, a vitima comeca a demonstrar atitudes ndo comuns, dificuldade
de relacionamento e socializacdo, sua capacidade produtiva é reduzida devido a presséo
exercida. Por isso, 0 empregado pode adoecer em decorréncia do tamanho desgaste.

0 dano a saude fisica do trabalhador, segundo Barbosa Junior, citando Mauro
Moura, pode ter seu reflexo sob diversas maneiras:

Os primeiros sintomas sdo os problemas clinicos devido ao estresse. 0
funcionario comeca a dormir mal, a ter tremores, palpitacdes, pressio
alta, problemas de pele, aumenta ou diminui de peso abruptamente. Uma
pessoa que ndo possui diabetes pode desenvolver a doencga, e quem possui
pode descompensar o sintoma. Em alguns casos, disturbios hormonais
também sdo verificados. Nas mulheres, alteracdes na menstruacgdo. Nos
homens, impoténcia.*®

Sendo alguns destes de carater perpétuo, trazendo prejuizo a vida do trabalhador
de maneira a prejudica-lo ndo somente em seu ambiente de trabalho como também na
sua vida social e familiar, criando barreiras que impegam seu ingresso no mercado de
trabalho novamente, pois 0 medo de ser vitima de um novo assédio permanece em seu
subconsciente, e temendo ndo ter mais forcas para suportar uma nova agressao, a vitima
acaba evitando uma nova atividade laboral.

Os danos psicoldgicos causados ao empregado devido ao abuso patronal, diferen-
temente dos danos fisicos, exigem uma analise mais aprofundada para ser constatado,
haja visto que ndo deixa lesdes aparentes, via de regra, podendo a vitima sofrer tais danos
sem que a propria ainda ndo tenha o identificado.

Esses danos psicoldgicos acarretam em um desgaste consideravel ao empre-
gado, vindo a vitima a adquirir diversas doencas, afetando diretamente seu desempenho
profissional, atingindo sua produtividade, seu relacionamento com os colegas de trabalho,
podendo se estender a vida profissional e social. Sendo que algumas dessas doengas
requer um processo complexo para reverter o quadro de enfermidade, e o pior, depen-
dendo do grau de agressividade da atitude recaida sobre o trabalhador e a periodicidade,
pode levar até ao suicidio.

Observa-se, assim, portanto, que:

Dentre os danos supracitados da parte fisica, encontramos os danos
causados na forma psiquica, podendo serem identificados como pressao
alta, depresséo, sindrome do panico, em alguns homens, disfuncdo erétil,
dores diversas (dores no corpo, dores de cabega, dentre outras) e, con-
forme acima mencionado, o suicidio.¥
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Contudo, cabe ressaltar que essas consequéncias e danos nao se limitam ao
ambiente laboral, acabam afetando a vitima em seu ambiente social e familiar, podendo
gerar reflexos em seu conjuge, filhos, pais, parentes, pois o transtorno psicoldgico e
fisico altera o humor e determinadas percepg6es do individuo, o fazendo ficar desconexo
da realidade, desatento, oprimido e impulsionando um medo desproporcional. Tamanho
sdo os efeitos que a intensidade do assédio passa a transformar a vitima em uma pessoa
totalmente diferente, suas atitudes mudam, seu humor altera e consequentemente seu
contato com as demais pessoas proximas se torna diferenciado, cabendo a estas, a iden-
tificacdo primaria dos danos e consequéncias oriundos da relagdo de trabalho abusiva.

Vale ressaltar que se deve atentar ao nexo causal desses danos, haja vista que o
ambiente de trabalho e o estresse impetrado sobre o empregado é de extrema relevancia
para que ocorra o assédio e suas consequéncias, como também fatores externos podem
contribuir para a enfermidade psiquica e fisica da vitima.

Nesse contexto, em 1998 o Conselho Federal de Medicina elaborou um relatdrio
no qual guia 0 médico atuante a identificagdo do nexo causal entre o transtorno de salde
até sua atividade laboral, indo além do exame clinico, passando por exames comple-
mentarios e necessarios. Sendo assim, o médico deve considerar, segundo a Resolugdo
N° 1.488/98, os seguintes fatores:

| - a historia clinica e ocupacional, decisiva em qualquer diagndstico e/
ou investigagao de nexo causal,

Il - o estudo do local de trabalho;

lll - o estudo da organizacao do trabalho;

IV - os dados epidemioldgicos;

V - a literatura atualizada;

VI - a ocorréncia de quadro clinico ou subclinico em trabalhador exposto
a condicOes agressivas;

VIl - a identificagdo de riscos fisicos, quimicos, bioldgicos, mecanicos,
estressantes e outros;

VIII - o depoimento e a experiéncia dos trabalhadores;

IX - os conhecimentos e as préaticas de outras disciplinas e de seus profis-
sionais, sejam ou ndo da area da saude®

Logo, a participacdo da empresa é primordial para evitar o assédio e garantir a
integridade fisica e psicolégica do empregado, devendo se adequar e cumprir as normas
de prevencao e precavendo seus funcionarios de qualquer dano. Paraisso, a Consolidacdo
das Leis Trabalhistas versa em seu Capitulo V, Da Seguranca e da Medicina do Trabalho, no
art.157 sobre o dever da empresa em zelar pelo bem a vida e salde de seus empregados:

Art. 157. Cabe as empresas:
| - cumprir e fazer cumprir as normas de seguranga e medicina do trabalho;
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Il - instruir os empregados, através de ordens de servigo, quanto as pre-
caucdes a tomar no sentido de evitar acidentes do trabalho ou doencas
ocupacionais;

Il - adotar as medidas que lhes sejam determinadas pelo drgdo regional
competente;

IV - facilitar o exercicio da fiscalizacdo pela autoridade competente.

Nessa perspectiva, o artigo 225 da Constituicao de 1988 apresenta a necessidade
de o empregador manter o meio ambiente de trabalho em condigcoes ecologicamente
equilibradas, prezando pela sadia qualidade de vida do trabalhador, verbis:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilib-
rado, 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 geragdes.

Diante disso, Rubia Zanotelli de Alvarenga expde que:

todo empregador possui a obrigagdo de zelar pela salde fisica e psiquica
ou psicoldgica do trabalhador, bem como de manter o ambiente de trabalho
moralmente sadio, conforme disposigao prevista nos arts. 200, VIl e 225
da CF/88. Caso ndo cumpra com suas obrigacdes patronais, devera ele
responder de forma objetiva por meio da satisfagdao de danos morais e
materiais pela conduta abusiva decorrente do assédio moral laboral.®

Verifica-se, assim, portanto, que a “a responsabilidade do empregador vai além de
pagar o salario para o trabalhador. 0 empregador possui a responsabilidade de absorver
0s riscos inerentes ao seu negdcio e de zelar pela integridade fisica, psiquica e moral do
trabalhador, assegurando-lhe um ambiente higido, seguro e saudavel” .3

Diante das consideragoes expendidas, resta evidente a responsabilidade legal e
moral da empresa em preservar o ambiente de trabalho, assim como a integridade fisica
e psiquica do trabalhador, tendo o dever de, quando inevitaveis, reduzir todos os danos
que podem recair sobre seus funcionarios.

1.5.1.1 SINDROME DE BURNOUT

A Sindrome de Burnoutesta diretamente ligada ao profundo esgotamento fisico e
mental do trabalhador, oriundos de um ambiente de trabalho ndo saudavel, de intensas
cobrancgas, pressoes e sobrecarga de trabalho. E acaba sendo muito presente na vida
laboral de muitos trabalhadores, mesmo que eles nao consigam identificar.
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Por se tratar de uma doenca que se apresenta tanto na forma fisica e psicoldgica,
requer uma demasiada atengao sobre a segunda questao, haja vista que muitas vezes nao
é tao facil sua percepcao, pois, dependendo do caso, ndo apresentam les6es aparentes.

De acordo com o portal do Ministério da Saude, os sintomas da Sindrome de
Burnoutpodem se manifestar por um cansacgo excessivo, fisico e mental, dor de cabeca
frequente, alteragdes no apetite, insonia, dificuldades de concentragao, sentimentos de
fracasso e inseguranca, negatividade constante, sentimentos de derrota e desesperanca,
sentimentos de incompeténcia, alteragdes repentinas de humor, isolamento, fadiga,
pressao alta, dores musculares, problemas gastrointestinais, alteragao nos batimentos
cardiacos, dentre outros.?®

Conforme acima exposto, uma alimentagao adequada, ambiente de trabalho
saudavel, atividades fisicas e momentos de lazer, aumentam a qualidade de vida e colab-
ora para o tratamento, assim como contribuem para a prevencao da Sindrome Burnout,
consequentemente, para aqueles que ndo a tem. Além dessas formas de prevencao,
podemos ressaltar também outros métodos como, definir pequenos objetivos na vida
profissional e pessoal, evitar pessoas negativas, conversar com alguém de confianga
sobre o que se esta sentindo, evitar consumo de bebidas alcodlicas, tabaco ou outras
drogas, e evitar a automedicagao.*

E preciso sempre se atentar, pois a Sindrome Burnout esta presente de forma
consideravel nos dias atuais, devido ao grande indice de competitividade no ambiente de
trabalho, bem como a busca descomunal por obtengao de metas, resultados e produtividade.

Sob tal perspectiva, Rubia Zanotelli de Alvarenga assinala que uma das moléstias
que afetam o trabalhador como resultado desse assédio moral organizacional, que se
da através da exigéncia desequilibrada de metas no ambiente de trabalho é a Sindrome
de Burnout Por meio do assédio moral organizacional, cria-se um terror psicologico
capaz de gerar um esgotamento fisico e mental ao empregado, influenciando, ainda, no
aparecimento de outras enfermidades que poderao se cronificar.’

Logo, “a Sindrome de Burnoutcompreende uma espécie de exaustdo emocional
ou estresse, que pode ser considerada como doenga do trabalho, capaz de acarretar a
incapacidade temporaria ou definitiva para a prestacao de servigos”.®®
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Insta destacar que, s Sindrome de Burnout, apds a 11* Revisdo da Classificagdo
Internacional de Doengas, foi considerada como doenga, caracterizada por um fenomeno
ocupacional.®’

2. A PROTEGAO A SAUDE DO TRABALHADOR E
AO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO SAUDAVEL E
EQUILIBRADO

2.1 MEIO AMBIENTE DO TRABALHO SAUDAVEL E EQUILIBRADO:
CONCEITO

A Lei 6.938/81, ao inaugurar a politica nacional do meio ambiente, define no seu
art. 3° inciso |, que meio ambiente em si é o conjunto de condigdes, leis, influéncias,
alteragdes e interacdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege
a vida em todas as suas formas.

Segundo Raimundo Sim&o Mello, essa definicdo da Lei de Politica Nacional do Meio
Ambiente é ampla, devendo-se observar que o legislador optou por trazer um conceito
juridico aberto, a fim de criar um espaco positivo de incidéncia da norma legal, o qual esta
em plena harmonia com a Constituicao Federal de 1988 que, no caput do art. 225, buscou
tutelar todos os aspectos do meio ambiente, quais sejam: natural artificial, cultural e do
trabalho.??

Reza, assim, o art. 225 da Constituicao Federal de 1988:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilib-
rado, 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 geragdes.

0 bem ambiental, assim, constitui o objeto do direito ambiental. Quer no aspecto
material quer no imaterial, diz respeito ao valor maior do ser humano, que é a vida. Por
isso, estabelece a Constituicao Federal de 1988, no seu art. 225, caput, que o meio ambi-
ente é um bem de uso comum do povo, essencial a sadia qualidade de vida do ser humano,
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impondo ao Poder Publico e a sociedade organizada o dever de defendé-lo para as pre-
sentes e futuras geracdes. E o bem ambiental, portanto, um direito de todos e de cada
um ao mesmo tempo, sendo que, uma vez violado, a agressao atinge toda a sociedade.”

No direito do trabalho, em especial, o bem ambiental envolve a vida do trabalhador
como pessoa e integrante da sociedade, devendo ser preservado por meio da implemen-
tacao de adequadas condigdes de trabalho, higiene e medicina do trabalho. Raimundo
Simao de Melo esclarece brilhantemente:

Cabe ao empregador, primeiramente, a obrigacao de preservar e pro-
teger o meio ambiente laboral e, ao Estado e a sociedade, fazer valer
a incolumidade desse bem. Nesse sentido, estabelece a Constituigao
Federal de 1988 (arts. 1° e 170), como fundamentos do Estado Democratico
de Direito e da ordem economica os valores sociais do trabalho, a digni-
dade da pessoa humana e o respeito ao meio ambiente. Desrespeitado
esse bem, fixa a Carta Maior a obrigacao de reparagao em todos os seus
aspectos administrativos, penais e civis, além dos de indole estritamente
trabalhista, como previstos em outros dispositivos constitucionais e
legais. Essa responsabilidade, como estabelecem os arts. 225, § 3° da
Constituicdo e 14, § 1° da Lei n. 6.938/81 (Lei de politica nacional do meio
ambiente), é de natureza objetiva.”?

Desse modo, dois sdo os objetos de tutela ambiental constantes da definigcao
legal do art. 225 da Constitui¢do Federal de 1988. O primeiro é imediato, pois se refere a
qualidade do meio ambiente em todos os seus aspectos. O segundo é mediato, por ser
concernente a salde, seguranca e bem-estar do cidaddo, expresso nos conceitos vida
em todas as suas formas (Lei n. 6.938/81, art. 3°, inciso |) e qualidade de vida (CF, art. 225,
capul) .

O meio ambiente constitui um sistema uno, que traz consigo suas especificidades
particulares e seus aspectos como, natural, artificial e cultural. Em idéntica perspec-
tiva, elucida Rubia Zanotelli de Alvarenga que o meio ambiente é composto por diversos
aspectos, que englobam o natural, artificial, cultural e do trabalho. Sendo assim,

Meio ambiente natural ou fisico é aquele formado por elementos inte-
grantes da natureza, como a agua, o solo, o ar atmosférico, a flora e afauna
além de todos os demais elementos naturais responsaveis pelo equilibrio
dindmico entre os seres vivos. Meio ambiente cultural é composto pelo
patriménio histérico, artistico, arqueoldgico, paisagistico, turistico e
cientifico. Meio ambiente artificial, por sua vez, é o constituido pelo con-
junto de edificagbes, equipamentos publicos, ruas, pracas, rodovias e
demais elementos que formam o espaco urbano construido. “
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0 meio ambiente do trabalho, nessa linha, pode ser conceituado da seguinte forma:

E o local onde as pessoas desempenham suas atividades, sejam remu-
neradas ou ndo, cujo equilibrio estd baseado na salubridade do meio
e na auséncia de agentes que comprometam a incolumindade fisi-
co-psiquica dos trabalhadores, independentemente da condi¢do que
ostentem (homens ou mulheres, maiores ou menores de idade, celetistas,
servidores publicos, autdénomos, etc).*®

No tocante ao meio ambiente do trabalho, aquele no qual o empregado exerce suas
atividades laborais, a Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 7°, aborda acerca dos
direitos que devem ser obedecidos, visando a melhoria da condicdo social do empregado,
dentre estes, destaca-se o inciso XXIl, que preceitua sobre a obrigatoriedade do empre-
gador em garantir ao empregado um meio ambiente de trabalho seguro, reduzindo os
riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas da saudde e higiene.

Ratificando a protecdo juridica ao trabalhador referente ao ambiente saudavel e
equilibrado, no qual deve ser exposto, a Constituicao Federal de 1988, conforme versa
em seu artigo 200, inciso VIII, ainda atribuiu ao Sistema Unico de Salde a competéncia
de colaborar na protecdao do meio ambiente, incluindo-se nesse contexto o do trabalho.

Seguindo o mesmo sentido, cumpre registrar o entendimento da Norma Regula-
mentadora 17, em seu item 6.1, do Ministério do Trabalho e Emprego, na qual aborda sobre
a adaptacao da organizacao do trabalho para com o empregado, lhe propiciando uma
capacitacdo com o intuito para adquirir conhecimento sobre as formas de adoecimento
relacionadas a sua atividade, suas causas, efeitos sobre a saude e medidas de prevengdo.*

Sobre esse aspecto, fica nitida a prioridade de se preservar a saude do trabalhador
como um ser humano e ndo como um objeto ou equipamento produtor de bens e servigos,
tendo em vista que o trabalho ndo é mercadoria. Porém, essa protecdo vai além da pre-
vengao de doencas e enfermidades, incluindo o bem- estar do trabalhador, no qual engloba
a saude mental, fisica e social, conforme exp6e a Organizagdo Mundial da Saide (OMS),
em sua 82 Conferéncia, listando um conceito de satde incluindo a alimentacéo, habitacao,
educacao, renda, meio ambiente, trabalho, emprego, etc. Compreendendo assim que,
o meio ambiente do trabalho deve ser sadio, respeitando os direitos fundamentais do
empregado, o direito a saude e o direito basilar da dignidade da pessoa humana.*’

Sob tal ética, cumpre registrar alguns direitos inerentes ao trabalhador, mesmo
fora de seu ambiente de trabalho, visando a melhoria de sua qualidade de vida social,
fisica e psicoldgica, evitando uma sobrecarga e consequéncias oriundas de um ambiente
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de trabalho n3o sadio, sendo estes, o direito ao lazer, o direito a desconex3o do trabalho
e o direito ao projeto de vida e a vida de relagdes.

O direito ao lazer permite ao trabalhador que desfrute do seu tempo livre para
praticar atividades desvinculadas ao seu trabalho, devendo o préprio trabalhador definir
quais sejam estas, podendo optar pelo descanso, entretenimento, exercicios, praticas
religiosas, culturais, intelectuais de modo que supra o desgaste fisico e mental ocasio-
nado pela pratica laboral.

Diante disso, Rubia Zanotelli de Alvarenga expde que:

Constata - se, pois, o lazer como um bem essencial do ser humano, com
o objetivo de lhe proporcionar a recuperacgdo da energia fisica e mental
gasta no trabalho, visando ao atingimento do completo bem-estar do
trabalhador e ao indispensavel equilibrio de sua saude fisica, mental e
social.” 48

Vinculado ao direito ao lazer esta o direito a desconex3o do trabalho, que busca
assegurar ao trabalhador que ao final de seu expediente de trabalho, fica este desvinculado
temporariamente a atividade laboral, podendo, a partir de entdo, se programar e usufruir
do seu tempo livre fora do ambiente de trabalho para executar diversas outras atividades
ao seu bem entender, inclusive o lazer, incluindo nesse contexto os altos empregados.

Como declara Rabia Zanotelli de Alvarenga:

A premissa basica do Direito do Trabalho é garantir a protecdo a saude
fisica, mental e social do trabalhador. Nesse enleio, 0 ndo estabeleci-
mento do tempo de trabalho ou da limitacao efetiva da jornada de trabalho
dos altos empregados, como também ao direito a desconexao de suas
atividades laborais, ainda promove a possibilidade de dano existencial.
Isso se da a medida em que o trabalhador fica impedido de desenvolver
projetos pessoais e de usufruir o direito ao lazer, além de ficar afastado
do convivio social e familiar diante do labor prestado de formar extenu-
ante e exaustiva.”’

Sobre o direito ao projeto de vida e a vida de relagdes, estes tém por objetivo res-
guardar o empregado de praticas abusivas do empregador no sentido de uma sobrecarga
de trabalho, resultando em ocupacgao quase integral de seu tempo, privando de gozar de
seu intervalo interjornada, como também de seu descanso remunerado, trazendo-lhe
prejuizo em sua relacdo social e até mesmo familiar, se caracterizando em um dano
existencial ou a existéncia digna.

Diante disso, estatuem Rubia Zanotelli Alvarenga e Jorge Cavalcanti Boucinhas
Filho:
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Como visto, a submissao de determinado trabalhador a exaustivo regime
de trabalho, culmina na formag&o do dano ao projeto de vida e a sua
existéncia, pois priva-lhe de tempo para o lazer, para a familia e parao
seu proprio desenvolvimento pessoal, cultural, artistico e intelectual,
afetivo, entre outros. Pode também resultar em prejuizo para a saiude
do trabalhador, motivo pelo qual devera ser duplamente combatido.*

Conforme acima exposto pelos eximios doutrinadores, o dano existencial causado
ao trabalhador ndo prejudica somente as relagdes sociais e familiares do empregado,
pode envolver também sua saude fisica, psiquica e social.

2.2 AVIOLAGAO AO MEIO AMBIENTE DE TRABALHO SAUDAVEL
E EQUILIBRADO PELO ASSEDIO MORAL ORGANIZACIONAL.

Convicto do entendimento no qual um ambiente de trabalho saudavel e equilibrado
é de sumaimportancia para a saude fisica, psiquica e social do trabalhador, como também
paratoda a coletividade, cumpre ressaltar que a violacao desse meio ambiente laboral
é extremamente prejudicial a todos, inclusive ao préprio empregador, haja vista que os
reflexos de uma qualidade de vida nao sadia no local de trabalho podem refletir na pro-
dutividade dessas pessoas e no nivel de insatisfacdo profissional da classe trabalhadora.

Entende-se por violacdao ao meio ambiente de trabalho sadio aquela atitude do
empregador que acaba incluindo o empregado em uma politica extremamente exaustiva
para a sua saude fisica, psiquica e social, implantando metas abusivas e até imbativeis,
praticas continuas de hostilidades, humilhagdes, particulares ou publicas, pressao psi-
coldgica exagerada, cobranca ostensiva e tantas outras atitudes que sdo executadas de
maneira proposital para causar-lhe prejuizo, ocasionando diversas consequéncias em
seu ambiente de trabalho, vida social e perante a familia deste, oriundos dessa violéncia
gerada no trabalho.

A exceléncia dos resultados se tornou uma obsessao, buscada sem tréguas no
meio empresarial. Exigéncias desmesuradas e até mesmo castigos humilhantes ja se
tornam comuns, desprezando-se completamente o comportamento ético exigido nas
relacdes contratuais, como se o empregado fosse um objeto, cujo Unico papel é correr
atras e corresponder, custe o que custar, as expectativas do empregador, mesmo que isso
custe, inclusive sua salde, sua familia, seu decoro, seu prestigio profissional e sua vida.”

De acordo com Paula Cristina Hott Emerick:
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Nos tempos atuais de forte competitividade, a predominancia da idéia
de lucro e a prevaléncia de interesses econémicos criaram ambiente
propicio para a disseminacgao da estratégia empresarial de busca agres-
siva por resultados, ndo sendo tao raras as situagdoes em que o empre-
gador pressiona desmedidamente o empregado para alcancar as metas
estabelecidas, em evidente extrapolagao dos limites do poder diretivo. 5

Ressaltando ainda os dizeres de Liz Andrea Soboll:

A violéncia se concretiza em decorréncia das relagdes sociais, que €
caracterizada pela imposicao, realizada por um individuo ou grupo social
a um outro (individuo ou grupo), contra sua vontade ou natureza, com
concentragao de poder e o intuito de preservar interesses especificos,
impondo um ambiente de ndao questionamento da realidade.®

Acerca disso, adverte Paula Cristina Emerick que muitas estratégias tém procurado
racionalizar o trabalho o maximo possivel, notadamente o trabalho em equipe e aimposicdo
de metas de producao, verdadeiras obsessoes do capitalismo moderno, de modo a extrair
do trabalhador até a Gltima gota de sua dedicacdo. Desse modo, formulas eficazes de
pressionar o empregado a buscar incessantemente resultados crescentes fazem parte da
cartilha de qualquer grande empresa. E o mercado dita padroes de comportamento cada
vez mais regulares, pois a competitividade acirrada determina adaptacgoes constantes
para evitar a queda dos lucros.

E de suma importancia frisar, conforme Paula Cristina Hott Emerick que “o lucro
vem ocupando o lugar central dentro das grandes organizagoes empresariais, em det-
rimento das pessoas que ali trabalham e que com elas cooperam, tornando-se cada vez
mais frequentes as ofensas aos direitos fundamentais do trabalhador”.®®

Dependendo dos aspectos de como essa violagdo foi causada, como o periodo do
assédio, a periodicidade e intensidade, as consequéncias adquiridas pelo empregado
podem ir além de um mero afastamento, uma queda de produtividade ou desligamento
definitivo para com a empresa, chegando ao desenvolvimento de depressao e ocasionar
até mesmo o suicidio da vitima.

Como observa Lis Andréa Pereira Soboll:

0 desligamento do trabalhador do seu posto de trabalho sinaliza o éxito
do processo de assédio moral, seja por demissao voluntaria, dispensa,
licenca de saude, aposentadoria parcial ou antecipada ou ainda de formas
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extremas, como suicidio ou comportamentos insistentes de vinganga,
como o homicidio. Na medida em que as condig6es de trabalho ndo sdo
resolvidas, é frequente que o trabalhador agredido abandone o trabalho
bem antes do periodo natural de aposentadoria.’

No tocante ao ambiente de trabalho no Poder Judiciario brasileiro, convém ressaltar
que existia um terrivel cenario para os que trabalhavam nessa seara, sem uma estrutura
basica para exercerem suas funcdes de maneira sadia, destituidos de equipamentos,
sem climatizagdo decente, auséncia de material de consumo diario da propria atividade,
ambiente insalubre totalmente nocivo aos trabalhadores, sendo violado esse ambiente
e prejudicando a todos aqueles que trabalhavam nesses locais, em especial em juizos
de 1°instancia. Passando entao o Conselho Nacional de Justica e alguns presidentes de
Tribunais a tomarem atitudes e modificarem esse cenario, propiciando aos profissionais
que ali laboram, uma qualidade de vida digna em seu ambiente de trabalho.”’

2.3 AVIOLAGAO A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA PELO
ASSEDIO MORAL ORGANIZACIONAL

A protecdo e o principio constitucional da dignidade da pessoa humana estdo
diretamente conectada com os direitos fundamentais, o incorporando e integrando o
que existe de essencial em qualquer sociedade, sendo seu valor e fundamento primario,
tipificado no artigo 1°, inciso lll da Constituicao Federal.®®

Preceitua, assim, o art. 1, inciso lll, da Constituicao Federal de 1988:

Art.1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
democratico de direito e tem como fundamentos: [..]

Il - a dignidade da pessoa humana; [...]

Passando por essa perspectiva temos o trabalho, que dignifica, enobrece e engran-
dece o ser humano, o ajudando na construcdo de um carater idoneo e integro, motivo
pelo qual deve ser considerado de suma importancia perante a sociedade, sem mesmo
abordar o quesito economico e sua importancia para o desenvolvimento de um pais, por
intermédio de sua producao, distribuicdo e circulacdo de bens e servigos essenciais a
populacao. ¥
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Paula Cristina Hott Emerick assevera elucidativa que “o principio da dignidade da
pessoa humana quer significar que o ser humano é o centro e o fim do Direito, que deve
assegurar que todo ser humano seja respeitado como pessoa, impedindo sua degradagao
ou reducdo a condigdo inferior a relativa a sua propria esséncia”.*

Para a autora em tela:

Espraindo-se como principio central e norteador por toda a ordem juridica
e por todas as relagoes sociais, a dignidade da pessoa humana erige-se
como substancial limite a atuagdo do empregador ao exercer sua prer-
rogativa de direcdo, simbolizando verdadeira “trégua” ao embate capital
x trabalho, impedindo que a mais-valia expropriada do trabalhador va
além do necessario para o capital reproduzir-se.?'

Emerick conclui:

Em uma palavra, ao principio da dignidade da pessoa humana aprazimpedir
que o capital invada completamente a vida do empregado, tomando-lhe
de assalto desejos, mente e coragao, extraindo-lhe todas as suas forgas,
muito além do admissivel, esgotando sua possibilidade de auto-iden-
tificacao fora do trabalho, causando efeitos danosos ao seu equilibro
emocional e ferindo sua auto-estima.®

Sendo assim, o ambiente de trabalho no qual o empregado esta inserido deve lhe
proporcionar totais condigoes de exercer sua atividade laboral de maneira sadia, equil-
ibrada e digna, cabendo esta ao empregador, preservando sua salde fisica e mental e
social.

Sob essa perspectiva, ressalta Juan Carlos Zurita Pohlmann:

Pontua-se que o assédio moral organizacional degrada o meio ambiente
de trabalho; promove a desordem econdmica; impede o desenvolvimento
pessoal do trabalhador; prejudica a salde; e acaba por impor significado
do conceito de trabalho de maneira prejudicial aos trabalhadores. Base-
ado nessa afirmacao, evidencia-se a violagdao aos seguintes direitos
fundamentais: direito ao trabalho; direito a higidez do meio ambiente de
trabalho; direito ao desenvolvimento; direito a saude.®

De acordo com o que foi abordado até entao, fica evidente que o grande acimulo
de trabalho, cobrancas excessivas, meio ambiente de trabalho ndo saudavel, pressdes
psicologicas descomunais, humilhagdes e outras atitudes do empregador, atinge a moral
e integridade fisica e psiquica do empregado, lhe causando diversos transtornos mentais,
sendo alguns irreversiveis.
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Em tal contexto, argumenta Paula Cristina Emerick: “a exploracao passa a ser
aceita como algo natural, pois em nome do bem maior, o lucro das empresas, é inevitavel
que se percam algumas vidas humanas”.®

Emerick complementa:

N&o resta duvida de que o ser humano esta no centro da exploragdo cap-
italista, parecendo impossivel ao capital reproduzir-se lucrativamente
sem diminuir o custo da mdo-de-obra. Por tras da base da construgéo
das teorias empresariais da producao enxuta e da qualidade total, encon-
tra-se o objetivo primordial: o lucro. O trabalho humano é apenas um
elemento, de que o capitalismo nao pode prescindir, mas pode aniquilar.
E assim esmagam-se tantas e tantas vidas humanas nas engrenagens
desse sistema que nao pode parar.®®

Dentre isso, vale ressaltar que o medo do desemprego, acrescenta ao empregado
um vinculo com o empregador assediante, causando-lhe uma submissao, permitindo
assim que essas praticas indignas e abusivas no ambiente de trabalho o atinjam con-
stantemente, violando diretamente a sua dignidade, refletindo sobre sua vida social e
familiar.

E preciso destacar que a dignidade da pessoa humana é essencial e impre-
scindivel na propria condicdo humana, devendo ser protegida e tutelada, seja no ambiente
social como também no local de trabalho, tendo maior relevancia que qualquer relagdo
economica.®

Resta evidente, desse modo, conforme Paula Cristina Hott Emerick:

Havera, assim, desvio do poder empregaticio e abuso de direito por parte
de empregador sempre que se impingirem ao empregado pressoes
extremas que firam sua dignidade, comprometendo sua integridade moral
e psiquica. A relagdo de emprego ndo € de suserania, mas de igualdade e
respeito. Ao celebrar o contrato de trabalho, o trabalhador ndo se separa
de sua personalidade, sendo intoleraveis as agressdes aos seus direitos
fundamentais a pretexto do exercicio do poder diretivo.*’

Sendo assim, expor o empregado a situagoes degradantes e violando diretamente
a sua dignidade, o empregador polui o proprio ambiente de trabalho, haja vista que o
empregado ndo exercera o seu melhor diante de suas atividades, ndo contribuindo para
o contratante com toda sua capacidade criativa e funcional na qual se almejava, além dos
diversos danos para a coletividade na qual ele esta inserido.




CADERNO DE DIREITO
UDF

Universitario

Vale ressaltar que algumas areas como a saulde, seguranca publica e outras
demais, sdo compreensiveis que haja uma cobranca maior devido a responsabilidade
no qual estdo encarregados os trabalhadores, porém, existe um limite no qual deve ser
respeitado e tolerado, cobrancas excessivas e até mesmo feitas de maneira erronea
em um ambiente de trabalho ja integrado de tamanha tensdo e responsabilidade, acaba
majorando o estresse e atingindo a saude fisica e psiquica daquelas que ali trabalham.

Trazendo o pensamento do Nordson Gongalves Carvalho: “Portanto, o meio ambi-
ente do trabalho deve ser sadio e equilibrado, tendo em vista abranger a forga de trabalho
humano, a fim de preservar e garantir a vida, a saude e a dignidade do trabalhador.” ¢

Como argumenta Paula Cristina Hott Emerick:

Ferem, portanto, a dignidade do trabalhador, as cobrangas excessivas e
humilhantes impostas pelo empregador para a persecucio incansavel
de metas. Contudo, o poder diretivo limita-se pelo principio central da
ordem juridica hodierna, fundamento de validade de toda ag3do e de toda
conduta com repercussdes juridicas, a dignidade da pessoa humana.®’

Entendendo assim a real importancia de um meio ambiente de trabalho saudavel,
da consciéncia do empregador para com o empregado e total respeito, devendo se con-
siderar que se trata de um ser humano, e, portanto, levado em conta todos os seus limites
fisicos e psicologicos, compreendendo suas necessidades e respeitando sua dignidade.

Em conformidade com os ensinamentos de Paula Cristina Hott Emerick:

é preciso valorizar o ser humano, conferir efetividade ao principio central
de nossa ordem juridica, a dignidade da pessoa humana, reconhecer o
valor que possui o ser humano em sua singeleza, e também recordar
quantas barbaries a humanidade ja cometeu sempre que depreciou este
valor central.”

2.4 0 DEVER DO EMPREGADOR DE RESPEITAR A INTEGRIDADE
FISICA E PSIQUICA DO EMPREGADO NA RELAGAO DE EMPREGO

Na Revolugao Industrial eram comuns os acidentes de trabalho, por nao estarem
devidamente equipados, instruidos e fiscalizados, fazendo com que os funcionarios
interpretarem como um infortunio, levados pela falta de conhecimento de que esses
poderiam ser evitados. Advindo posteriormente normas que regulamentaram, protegiam
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e resguardavam esses trabalhadores, e diante dessa evolucdo normativa especifica
sobre as relagdes de trabalho, podemos observar nos dias atuais o dever juridico do
empregador em zelar e prevenir a integridade fisica e psicoldgica do empregado em meio
ao ambiente de trabalho.”

Fica a encargo do empregador a necessidade de disponibilizar ao empregado
um meio ambiente agradavel, sadio e seguro, cedendo a este materiais, equipamentos
e instrugdes para que possa executar o servigo com dignidade e segurancga, de acordo
com a Norma regulamentadora 1, em seu item 1.7.

Complementando o que foi acima exposto, consta ressaltar que a responsabil-
idade do empregador nao consiste somente dentro de seu ambiente de trabalho, haja
vista a Sindome de Burnout que afeta o convivio social e familiar da vitima, oriundos de
um ambiente de trabalho ndo saudavel ao ponto de gerar tal transtorno.

Cabe registar, assim, que o empregador tem o dever de zelar pela integridade
fisica e psicoldgica de seus empregados, devendo ter o maximo de cuidado em suas
relagoes trabalhistas, tanto individuais quanto coletivas, tendo em vista que todos sao
seres humanos passiveis de problemas particulares que podem ser majorados pela
pratica abusiva em seu local de trabalho.

Ressalte-se, em consonancia com o escélio de Paula Cristina Hott Emerick:

Os exageros empresariais na cobrancga por resultados, aviltando o tra-
balhador em sua dignidade, em manifesta desproporgdo com o razoavel,
devem ser combatidos com rigor pelo Direito, uma vez que tais condutas
representam alto risco de laceracgdo da integridade moral e psiquica do
empregado, violando seu valor como pessoa e afrontando direitos que
a propria Constituicdo elegeu como fundamentais.”

Devido a longa jornada laboral desses funcionarios, eles acabam passando mais
tempo no local de trabalho que com suas familias, podendo o proprio empregador ter
certa sensibilidade de identificar comportamentos anormais ou possiveis sintomas que
uma sobrecarga de trabalho ou o estresse cotidiano venham a gerar.

Enfatiza com exatidao Paula Cristina Hott Emerick:

Retira-se do trabalhador ndo s6 a sua protecdo, mas também a sua pos-
sibilidade de resistir. A preocupante precarizacao de todas as formas
de trabalho tipicas do novo paradigma produtivo evidencia o flagrante
desprezo do capital pela forca humana de trabalho. Nunca antes se
viram tantas agressées a dignidade do trabalhador. As novas formas
de exploragao podem soar ainda mais perversas se se considerar que
pretendem dissimular uma preocupacao social, disfarcando a crueza
de suas intengdes.”
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Impende ressaltar que estudos realizados no Japao relataram mortes subitas
relacionadas ao elevado estresse advindo do excesso de trabalho e um curto tempo de
repouso, nascendo assim a nomenclatura AKaroshi™

E impactante saber que além de todos os sintomas até entdo mencionados, existe
a possibilidade de empregados terem suas vidas ceifadas pelo excesso de estresse
causados pelo trabalho.

Apesar desse estudo ter se iniciado no Japao, no Brasil existem casos de obitos
relacionados ao excesso de trabalho e curto periodo de descanso, como o ocorrido na
siderurgica de Betim-MG, no qual o auditor fiscal do trabalho da SRTE/MG, DRT-MG a
época, expos no processo em andlise os sintomas que levaram o trabalhador ao dbito,
relatando causas semelhantes s do Aaroshi Sendo o caso objeto de uma Acao Civil
Publica nimero 00648-2006-028-03-00-9, impetrada em 18 de setembro de 2006, pelo
Ministério Publico do Trabalho da Terceira Regido, sendo julgada procedente em primeira
instancia, posteriormente.”

Por todo o exposto, evidencia a relevancia de um meio ambiente de trabalho
saudavel imposto pelo empregador, com condi¢des dignas para que seus funcionarios
possam executar suas atividades laborais da melhor maneira possivel, sem que sua
integridade fisica e psicoldgica sejam violadas.

Deve, pois, o empregador conduzir-se de modo ponderado, prudente, sem exces-
sos, procurando bem gerir seus interesses economicos sem colocar o lucro acima do
empregado, em sua condicdo humana. Em se tratando de relag6es assimétricas, como o
sao por exceléncia as relacdes laborais, a dignidade da pessoa humana é a baliza principal
para se avaliar a proporcionalidade e a razoabilidade dos comportamentos.”

Assim como também o relacionamento entre o empregador e seus funcionarios
deve ser sadio e respeitoso, sem humilhacdes e exposicdes desnecessarias, prevalecendo
um dialogo benigno, sem a imposicdo de submissao se valendo de sua hierarquia.

Garantindo uma qualidade de vida no trabalho decente, colabora o empregador
para um ambiente de trabalho agradavel, respeitando e protegendo o funcionario e seus
direitos fundamentais.

Sob tal dtica, versa a doutrinadora Rubia Zanotelli de Alverenga:

Por assim ser, a protecao aos direitos de personalidade no Direito do
Trabalho tem como finalidade primordial resguardar as qualidades e os
atributos essenciais do trabalhador, de forma que lhe seja assegurada
a preservacao da sua integridade fisica, psiquica ou mental, intelectual,
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moral e social (acesso ao direito a integracdo social). Violados quaisquer
direitos da personalidade do trabalhador, estara sendo violada a sua
dignidade.”

Cabendo assim ao empregador o dever de prevenir todo e qualquer mal que possa
ocorrer ao funcionario no exercicio de suas fungdes, protegendo seus direitos da per-
sonalidade e, consequentemente, resguardando seu direito Constitucional a dignidade
da pessoa humana.

Por derradeiro, com extrema exatidao, cabe enfatizar:

Somente uma gestdo democratica da m3o-de-obra, preocupada com
a valorizacao da dignidade da pessoa humana e atenta ao valor social
do trabalho podera utilizar as metas com a razoabilidade adequada e
desejavel, fazendo com que representem efetivo incentivo, e ndo firam
os bens juridicos mais caros do trabalhador.”

3. PREVENGAO E REPARAGAO CIVIL DO ASSEDIO
MORAL ORGANIZACIONAL

3.1 FUNDAMENTOS PARA PREVENGAO DO ASSEDIO MORAL
ORGANIZACIONAL: A APLICAGAO DOS PRINCIPIOS DA
PREVENGAO E PRECAUGAD

0 trabalho tem uma representatividade relevante na vida do cidadao, tra-

zendo dignidade, inclusdo social, cultura, dentre diversos outros beneficios. Para que o

trabalhador possa adquirir e absorver todos os bonus que uma atividade laboral pro-

porciona, é necessario que o empregador disponibilize um meio ambiente de trabalho

saudavel e equilibrado, sem abusos do poder diretivo e cobrancas excessivas, conforme
até aqui exposto.

Como bem destaca Marie-France Hirigoyen,
ao contrario do que tentam fazer acreditar certos empresarios cinicos, as

firmas que se preocupam com o bem-estar de seu pessoal conseguem
melhores resultados do que aquelas que controlam seus empregados
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por meio de estresse e medo. O turn-over delas é mais baixo, seus assal-
ariados se sentem mais motivados e a produtividade aumenta. 0 bom
funcionamento de uma empresa nao pode ser visto unicamente pelos
resultados econdmicos, mas também por seu ambiente de trabalho. Se as
empresas apenas consideram o lucro que podem extrair dos empregados,
elas ndao devem se espantar ao encontrar dificuldades e ver desaparecer
a lealdade e o talento. Inversamente, as companhias que tratam seus
empregados corretamente recebem enormes dividendos: nivel alto de
produtividade e baixo turn-over.”

Sendo assim, o empregador deve tomar atitudes que visem precaver e prevenir
o empregado de todo e qualquer risco existente no ambiente de trabalho, tanto fisico
como psicoldgico, haja vista que “o assédio moral organizacional a um so tempo nega a
dignidade do trabalhador, degrada o meio ambiente de trabalho, promove a desordem
econdmica. Nega, ainda, o direito fundamental ao desenvolvimento, a saude e ao proprio
direito ao trabalho”.°

Como observa Juan Carlos Zurita Pohlmann:

0 assédio moral organizacional degrada as condicdes de trabalho pela
violagdo a direitos fundamentais e atinge ndo apenas o individuo que
trabalha, mas toda a coletividade. Pode levar o trabalhador exposto as
praticas violentas por este legitimados a depressao e disturbios psicos-
somaticos, entre outros. Quanto aos danos a sociedade, seus reflexos
negativos se configuram em problema de salde publica, o que causa forte
impacto nos sistemas de previdéncia social, tendo em vista a crescente dos
casos de afastamento e aposentaria por transtornos mentais. Também,
ndo se deve esquecer que a ideologia disseminada pelo assédio moral
organizacional é violenta e obriga os trabalhadores a ele submetidos
como conduta normal no ambiente laboral, também esta tera reflexos
na vida do trabalhador fora do local de trabalho.”!

Desse modo, o empregador é responsavel por cada funcionario contratado ao
exercer suas atividades, portanto, zelar pela integridade fisica e psiquica desses tra-
balhadores deve estar acima de qualquer objetivo tragcado pela empresa, sendo primordial
avalorizacdo da qualidade de vida e respeito ao principio da dignidade da pessoa humana.
Paraisso, medidas de prevencao e precaucao devem ser adotadas, como instrucao, fis-
calizacdo e até mesmo uma regulacdo de politica interna rigorosa da empresa, visando
uma punibilidade efetiva.

Na licdo destacada de Marie-France Hirigoyen “a prevencao do assédio moral deve
fazer parte de uma politica geral de prevencao de riscos profissionais, pois a saide no
trabalho, inclusive a salde psiquica, é um direito fundamental dos empregados”.®?
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Por assim ser,

Chefiar os subordinados com respeito pode evitar diversos problemas de
mal-estar na empresa, o que permite também melhorar a produtividade.
Em vez de acrescentar reciclagens destinadas a tornar as pessoas mais
produtivas, por que ndo ousar reintroduzir o componente humano e levar
em conta cada individuo, com seus tragos de personalidade e fragilidades,
sem esquecer o componente afetivo ou emotivo das pessoas? E preciso
reforcar o didlogo e a escuta nas relagdes profissionais. Esta escura deve
ser empatica, qualquer que seja o nivel hierarquico do outro. Ele tem
sempre alguma coisa a nos ensinar, se soubermos escuta-lo. E preciso
estar atento as atitudes de bloqueio ou de reticéncia dos funcionarios e
adivinhar suas dificuldades em formular uma objeg3o. E preciso identifi-
car as pessoas em dificuldade ou em crise antes que elas sejam sugadas
para dentro de uma espiral negativa.®

A instrucdo pode ser feita através de palestras, cursos, campanhas, seja pela
empresa, 0rgaos publicos ou organizages ndo governamentais. Os funcionarios, adquir-
indo conhecimento sobre seus direitos, deveres, limites, saberao identificar e tomar as
devidas medidas ao serem vitimas de assédio ou ao presenciarem assédio a colegas de
profissao.®

A fiscalizagdo podera ser feita pelo proprio empregador e de maneira efetiva,
intervindo diretamente quando identificada alguma atitude indevida, ou algo que possa
prejudicar a salde de seus empregados, haja vista que, conforme ressaltado, estes
funcionarios estdo sobre sua responsabilidade. Caso ndo seja possivel sua fiscalizagado
pessoal, pode o empregador contratar ou destinar uma equipe especifica para realizar
o ato.®

Sobre a regulamentacdo da empresa, opera sobre uma politica interna severa e
rigorosa ao abordar o tema, priorizando preservar a vitima e testemunhas de ataques
ocorridos e que poderdo ocorrer posteriormente a denuncia ou queixa aos seus supe-
riores e uma investigacao rigida. Podendo, inclusive, ser levado como pauta em uma
negociacao coletiva futura.®

A empresatem um papel fundamental nesses casos de precaucgao e prevencgao,
podendo diminuir significativamente ou eliminar a ocorréncia de assédio através de sua
organizagado, com politicas que valorizem o empregado e seu trabalho, lhe proporciona-
ndo um ambiente laboral habil para seu crescimento pessoal, intelectual, profissional e,
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consequentemente, conseguindo este entregar o trabalho ou mao de obra almejada pelo
empregador ao contrata-lo. Passando, portanto, a preservar os valores do empregado
sem tratar prioritariamente seus valores economicos.

Neste contexto, assevera Juan Carlos Zurita Pohlmann:

Aponta-se a prevencao e a precaugao como as medidas mais eficazes de
combate ao assédio moral organizacional, uma vez que é inadmissivel
a existéncia de qualquer conduta empresarial que opere em detrimento
da dignidade da pessoa humana e enseja grave reducao na qualidade de
vida em prol de valores meramente econdmicos.?’

Como um meio de colaborar com o empregador que nao pode acompanhar dire-
tamente todos os funcionarios de sua empresa, existe a Comissao Interna de Prevengao
de Acidente (CIPA), constando na Norma Regulamentadora 5, que possui a finalidade de
prevenir acidentes de trabalho e outras doengas que possuem alguma relagao com a
atividade laboral.®®

De maneira externa, podemos ressaltar a participagao dos sindicatos, que possuem
competéncia de inserir cldusulas em acordos e dissidios coletivos, nas quais possibilitam
ou exigem a inclusdo de um plano de prevencgao por parte dos empregadores, amparando
e protegendo seus funcionarios caso ocorra algum assédio.®

0 Ministério Publico do Trabalho (MPT) também possui um papel fundamental em
casos de assédio moral no ambiente de trabalho, intervindo e tomando medidas legais
cabiveis contra os responsaveis da pratica desse ato, realizando audiéncias publicas,
criando um sistema de dentlncia em seu site e realizando campanhas, como por exemplo,
maio lilas, representando a liberdade sindical e abril verde, ressaltando a importancia
de um meio ambiente de trabalho saudavel.

0 assédio moral no ambiente de trabalho tem um carater devastador, por atingir
n3o so o trabalhador de maneira individual, como também na forma coletiva, afetando
inclusive a sociedade, prejudicando a saude fisica e psiquica de inimeras pessoas. E
necessario enaltecer a relevancia de seu combate e prevencgao, haja vista que o sacrificio
da sadde de um empregado em troca de uma mao de obra mais rentavel e lucrativa para
o empregador ndo é uma contraprestacgdo digna nem tdo pouco justa.”
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3.2 MEDIDAS EDUCATIVAS: ETICA E RESPEITO A DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA NAS EMPRESAS

A educacgdo é um grande mecanismo que pode ser usado como combate ao assé-
dio moral organizacional, podendo ser inserido ao ambiente de trabalho por diversos
autores, como o Estado, a empresa e até mesmo seus funcionarios.

Segundo Juan Carlos Zurita Pohlmann:

A educagdo passa a ser a medida preventiva mais eficiente, pois o assédio
moral organizacional é aceito pelo desconhecimento da sua potencialidade
destrutiva e é mantido pelo retraimento da capacidade de indignac3o. A
educagao deve englobar a propria formagdo profissional, a qual possui
grande potencial para reversdo da alienagdo.”

Ainda de acordo com Juan Carlos Zurita Pohlmann:

A educacdo e o didlogo no ambiente de trabalho tras uma grande forca
contra o assedio moral organizacional e incrementar o ambiente para
se identificar possiveis situacdes onde se tornam mais frequentes as
praticas do assedio moral organizacional busca a efetivagdo da norma
constitucional de proteger o trabalhador fisicamente, mentalmente e
socialmente. Estabelecer programas de mensuragao da qualidade da
salde mental dos trabalhadores e identificacdo de possiveis condutas
danosas promovidas busca garantir a efetivacdo do direito a saude no
trabalho, onde fica a cargo do empregador a responsabilidade do ambi-
ente laboral e a integridade dos trabalhadores.?

Insta destacar que, no ambito do Ministério Publico do Trabalho sdo realizadas
campanhas que buscam agregar conhecimento aos empregadores e empregados, des-
pertando ou realgando uma consciéncia em cada um que por muitas vezes se manteve
inerte.

Nesse aspecto, mostrar as consequéncias que o assédio moral organizacional
pode causar as pessoas, suas familias e a sociedade pode mudar a forma na qual cada
um age em seu local de trabalho. Atitudes abusivas, cobrancas desnecessarias, a forma
de abordagem para tratar algum assunto, tudo isso de maneira reiterada e com uma
consideravel potencialidade podem causar danos imensos.

A educacdo inibe o agressor e capacita a vitima a tomar atitudes corretas para
cessar a agressao, servindo como exemplo para os demais colegas de trabalho. Afastando
a alegacao do agressor de desconhecer as consequéncias que tais atitudes acarretariam
na vida de seus funcionarios.
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Portanto, é um imprescindivel elemento na precaucdo e prevencdo do assédio
moral organizacional, devendo ser estimulado cada vez mais, com cursos, palestras,
informacdo ou até mesmo uma politica de gerenciamento estratégico.”®

No viés dessa tematica, ressalta Juan Carlos Zurita Pohlmann:

Prevencao e educagdo sdo expressdes indissociaveis. Neste sentido, a
educacdo, que abrange tanto a informacao quanto a conscientizacao, leva
aprevencao. Como a conduta no assédio moral organizacional é difusa e
geralmente tratada como licita, respaldada no poder diretivo, toda medida
preventiva, para ser eficaz, deve iniciar uma estratégia educacional para
levar o trabalhador a sua identificagdo como tal.

A empresa pode ir além, criando um Cédigo de Etica no qual demonstre aos fun-
cionarios a importancia do respeito com cada colega. Mas este devera ser (til e efetivo,
ndo apenas mais uma norma interna que é imposta pela empresa, deve-se conseguir uma
interacdo com o funcionario, para que ele leia e entenda a real importancia da mensagem
que esta sendo transmitida, tendo a percepcao do qudo importante é um relacionamento
saudavel no ambiente de trabalho entre todos.”

Como destaca Adriane Reis de Aradjo:

Com o intuito de se esquivarem de condenacdes frequentes ao pagamento
de indenizagdes as vitimas, as empresas tém buscado solugdes internas
de prevencao e repressao do problema. Para a prevencao, elas lancam
mao de Cddigos de Etica, preparagio de “pessoas confidveis” dentro da
propria empresa (com a capacitacdo dos empregados do setor de Recur-
sos Humanos ou CIPA) e a instituicdo de verdadeiros “observatérios de
estresse e assédio”, os quais podem agravar ainda mais o problema, ao
instituir uma verdadeira politica interna e fomentar um clima de des-
confianga geral.”

Ainda de acordo com a autora, a regulamentacao interna, por meio de um Codigo
de ética e a explicitacdo do repudio a essa pratica serdo suficientes para demonstrar o
posicionamento isolado do agressor, o qual posteriormente podera ser inclusive punido
e responsabilizado pelos danos causados a empresa, ressarcindo-a de eventual conde-
nacdo ao pagamento de indenizacdo por dano moral ou fisico.”

Infelizmente, grandes partes das empresas nao dao a devida atencao ao tema,
tanto pelo custo que pode ser atribuido para a inclusdo de uma politica interna que visa
a conscientizacdo e pela responsabilidade que acaba recaindo sobre o poder gerencial
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e diretivo da empresa, priorizando a tentativa de camuflar o problema, desmotivando
e inibindo o funcionario a buscar seus direitos e adquirir o conhecimento necessario,
entendendo ser o caminho mais rentavel para o tema, haja vista que a percepgao dos
danos causados ao funcionario é de sensivel visibilidade.’®

3.3 A NECESSIDADE DE UMA TUTELA JURISDICIONAL AO
ASSEDIO MORAL ORGANIZACIONAL

A valorizacdo do empregado e a preocupacdo com sua dignidade e saude pelo
empregador ndo é uma prioridade, haja vista que a busca principal de uma empresa ainda
é o lucro, cometendo sacrificios e prejudicando diversas vidas.

Esse cenario poderia ser outro se grande parte dessas empresas tivesse um
pensamento humanitario, o que ndo ocorre e, pelo contrario, agem de maneira adversa,
inibindo qualquer outra empresa que se disponibilize a agir diferente.

A busca pelo lucro e rentabilidade dessas empresas se sobrepoem a todos os
outros valores, e, aquelas empresas que ndo seguirem esse método, acabam assum-
indo um risco de serem prejudicadas economicamente, passando, portanto, aignorar a
dignidade dos seus trabalhadores e explora-los ao maximo, uma concorréncia desleal
na qual o maior prejudicado é o trabalhador.”

Diante desse cenario hostil, o poder Estatal deve ser manifestado de maneira
rigida, preservando os direitos fundamentais desses cidaddos que estdo lutando em uma
batalha totalmente desigual e injusta. Tendo o seu papel destinado a elaboracgao de Leis
nas quais evitem o assédio moral organizacional, bem como normas regulamentadoras
protecionistas desses direitos fundamentais de cada trabalhador, acompanhados de uma
fiscalizacdo rigida e eficaz.'®

E inegavel o descontentamento de empresarios devido uma tutela jurisdicional
rigorosa quanto ao assédio moral organizacional, principalmente por ir a desencontro
com seus interesses, e, quanto maior a empatia destes, mais complexo sera sua aplica-
bilidade, que, por si s6, ja demanda um certo lapso temporal.

A doutrina classifica as tutelas jurisdicionais em espécies, sendo essas divididas
em agoes de conhecimento, agoes executivas e agoes cautelares.”
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As agdes de conhecimento tém um tramite de um processo regular, com condenagao
procedente ou improcedente de acordo com o caso concreto, podendo ser subdivida em
trés maneiras, na sua forma condenatoria, constitutiva ou declaratoria.'®

A tutela condenatodria o juiz julgara o mérito e, na sentenca decidird a quem lhe é
conferido o devido direito. A tutela constitutiva tem por objeto a modificagao, criagao ou
extingdo de uma relacdo juridica, sem criar direitos novos, apenas reconhecer direitos
ja existentes, que passam a ter efetividade apds a decisdo judicial. Por fim, dentre as
medidas englobadas nas acdes de conhecimento, a declaratoria, que visa reconhecer e
validar uma relagdo juridica que até entdo se questionava sobre sua existéncia.'®

Pois bem, tratando-se da tutela executiva, a parte na qual a sentencga lhe foi
favoravel, ganha a pretensao de satisfazer seu direito, munido de um titulo judicial ou
extrajudicial.’*

Por fim, a tutela cautelar, que pode ndo ter carater definitivo, mas assegura o
direito almejado até a solucdo do mérito da agdo principal, em outras palavras, garante
e assegura o direito principal almejado, tendo uma finalidade preventiva.’®

3.3.1 ARESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR PELA
PRATICA DO ASSEDIO MORAL ORGANIZACIONAL

Insta destacar que a responsabilidade civil constitui o dever de reparar alguém
devido prejuizos por este praticado.

Assim sendo, a responsabilidade civil pela pratica do assédio moral organizacio-
nal é objetiva, se configurando na obrigacdo do empregador de indenizar o empregado
mesmo que nao se comprove culpa.'®

A responsabilidade civil objetiva decorre da interpretacdo do paragrafo Unico do
artigo 927 do Codigo Civil, que acolhe a teoria do risco no direito patrio. Pelo simples fato
do empregado sujeitar-se ao risco durante o trabalho, ocorrendo o acidente, surge a
responsabilidade patronal de reparacao do dano."
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Segundo Juan Carlos Zurita Pohlmann:

Aimputacdo objetiva da responsabilidade civil, além de constituir instru-
mento de facilitacdo para a indenizacdo das vitimas, também possui
funcao preventiva, por desincentivar praticas socialmente indesejadas,
evitando possiveis prejuizos por elas causados. Esse papel inibitorio
desempenhado pela responsabilidade civil objetiva, ao suprimir a analise
da culpabilidade do infrator de certas condutas ilicitas, impde o dever de
abstencdo da pratica dolicito. Portanto, a responsabilidade do empregador
pelos danos causados em decorréncia do assédio moral organizacional
é objetiva.’’®

Observa-se, assim, que o Cadigo Civil define a obrigagcdo de indenizar em seu
artigo 927, caput e, incluindo também alguns casos especificos em seu paragrafo Unico,
conforme segue:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico: Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normal-
mente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem.

Sob tal ética, para que ocorra a responsabilidade do agente a reparacao civil, é
necessario, portanto, o preenchimento de trés requisitos, sendo estes, acdo ou omissao
voluntaria, dano e o nexo causal.'”?

0 nexo causal é a relagdo entre a conduta e a acdo ou omissao que acabou gerando
o dano."

A culpa é a real intencdo do agente na producdo dos fatos, seja essa atitude de
negligéncia ou impericia.™

0 dano é o efeito causado pela atitude antijuridica, é o resultado da acdo provocada
pelo agente.™

Desse modo, a responsabilidade civil no ambito do trabalho deve ser observada
de qual maneira se configura, de maneira objetiva ou subjetiva, dependendo da autoria
do assédio. A maneira subjetiva se configura quando o proprio empregador é o autor da
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pratica de assédio, ou seja, quando a agressao é direta. Ja quando a agressdo ocorre de
um dos seus prepostos ou funcionarios, fica caracterizada a responsabilidade objetiva.™

Mesmo ndo sendo o empregador o causador do assédio diretamente, ele acaba
respondendo, haja vista que ele é o responsavel pela integridade fisica, moral e psiquica
no ambiente de trabalho, devendo zelar e tomar providéncias no intuito de precaver e
prevenir que tais atitudes ocorram, conforme demonstra expresso no artigo 932, inciso
l1l, do Cddigo Civil, que dispae:

Art. 932: S3o também responsaveis pela reparacao civil: [...]

[ll- o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepos-
tos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razao dele.

A forma objetiva de se responsabilizar o agente € um método que visa a facilitagdo
de indenizacdo das vitimas, tendo um carater preventivo, evitando a propagacdo maior
dos danos ja causados."

A finalidade principal deste artigo ndo € punir o empregador, e sim, reparar a
violacdo do direito da vitima, portanto, ndo sendo o empregador o autor da agressao,
mas um de seus funcionarios podera aquele entrar com uma acao de regresso contra o
funcionario assediante, conforme versa o artigo 934 do Cadigo Civil:

Art. 934. Aquele que ressarcir o dano causado por outrem pode reaver o
que houver pago daquele por quem pagou, salvo se o causador do dano
for descendente seu, absoluta ou relativamente incapaz.

Sobre o valor da indenizacgdo, o artigo 944 do Cddigo Civil, alude que a indenizagdo
sera em conformidade com a extensdo do dano, porém, cabera ao juiz fazer um juizo
de valor, levando em consideragao alguns requisitos para fixar o valor da reparagao
civil, que sdo: a extensao do dano, o poder econdmico do agressor e o grau de culpa. No
paragrafo Unico do mesmo artigo supracitado, versa sobre a possibilidade de um pedido
indenizatorio desproporcional em relagdo a gravidade e a culpa, podendo o juiz reduzir
esse valor. ™

E dificil quantificar e valorar uma ofensa a violagio de um direito, por ser subjetivo,
mas é necessario encontrar um meio termo para se evitar injusticas e enriquecimento
ilicito. Em razao disso, ndo se pode deixar impune um agressor, porém, também ndo se
pode tornar o poder judiciario um balcdo de negocios.

Vale lembrar, ainda, que a indenizacdo por dano moral em casos de assédio moral
organizacional pode ser complementada com a indenizagao por perdas e danos, quando
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demonstrado o desenvolvimento de doencas psicossomaticas ou psiquicas, as quais
podem chegar até a invalidez para o trabalho."

CONCLUSAD

Apos estudos e pesquisas relacionadas ao assédio moral organizacional, possi-

bilitou uma nogdo ampla sobre a problematica, permitindo a percepgdo das agressées,
suas consequéncias e nos guiando de forma a evita-las.

Muitos trabalhadores tiveram sua saude fisica e psiquica prejudicada devido ao
excesso de trabalho, cobrancas e um meio ambiente de trabalho nada saudavel, entre-
tanto, por desconhecerem a origem desses sintomas, acabavam sendo diagnosticadas
suas doencas de forma correta, mas suas causas eram determinadas de forma erronea.

Sendo inexistente o afastamento do empregado ao meio ambiente de trabalho
ndo saudavel e sem ainterrupgdo das agressdes advindas do empregador ou seus pres-
supostos, nenhuma melhora no estado dessas vitimas poderia ser atestada, passando ao
aprimoramento desses estudos e identificagao do real fator que ocasionava tais doencas.

Para isso, coube entender o que seria um meio ambiente no local de trabalho,
passando a compreender como o local no qual o empregado exerce suas atividades
laborais, por entender isso, passou o Estado a obrigar o empregador a se responsabili-
zar por este, através do artigo 7° da Constituicdo Federal de 1988, em seu inciso XXII, no
qual preceitua sobre a obrigatoriedade do empregador de garantir um meio ambiente
de trabalho saudavel.

Entendendo assim, que ndo fosse violado a dignidade da pessoa humana do empre-
gado e respeitando a integridade fisica e psiquica do empregado na relacdo de emprego.

Pois bem, mesmo com esse dispositivo normativo, o assédio moral organizacional
permanece se configurando dentro de empresas, sendo necessario mecanismos mais
eficientes para prevencao e precaucao dessas agressoes.

Atualmente o Ministério Publico do Trabalho (MPT), elabora campanhas e faz fis-
calizacdo em determinadas empresas, porém, é impossivel um acompanhamento diario
para garantir a protecdo dos direitos dos empregados, portanto, fica imprescindivel a
conscientizacdo dos empregadores para implementacao de politicas de gestdo nas quais
pensem no trabalhador como um ser humano, passivel de problemas pessoais, erros,
limitagbes e necessidades. Sobrecarrega-los em prol de uma producdo maior seria
extremamente prejudicial, ndo somente de forma restritiva a vitima em sua profissional
e social, como também a sua familia, que acaba sendo prejudicada de forma indireta.
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A educacdo e instrugdo dos funcionarios € uma forma de inibir o agressor e excluir
a justificativa de desconhecimento das consequéncias de tal ato. Servindo como uma
protecdo propria e de terceiros, haja vista que ao identificar um assédio a algum colega
de trabalho, este interviria ou aconselharia a vitima de forma correta.

Sob a égide de uma tutela jurisdicional, é cabivel a responsabilidade civil do empre-
gador, haja visto que este é o responsavel por seus funcionarios, sendo presumida sua
culpa, conforme versa a Sumula 331 do STF.

Podendo ser responsabilizado de forma subjetiva, quando o préprio empre-
gador comete a agressdo, ou de forma subjetiva, quando algum de seus funcionarios ou
prepostos comete a agressao. Focar na figura do empregador para responsabilizagao
dentro do ambiente laboral transcende a perspectiva de que este deve garantir um meio
ambiente de trabalho saudavel e seguro, passando a focar na facilidade de, pelo menos,
uma reparacgao economica ao agredido.

Com a desvalorizacgdo e despreocupacgdo com a saude psicologica e fisica do tra-
balhador, a sociedade em geral acaba sendo atingida, devendo o assunto ser tratado com
a relevancia necessaria, passando a conscientizagdo de cada empregador que, apesar
do nivel de instabilidade da situacdo econémica na qual se passa, o sacrificado jamais
podera ser o trabalhador e sua saude.
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A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N. 4.650 E A
“DEMOCRACIA GUARDIANA” DE ROBERT DAHL

Luis Carlos Martins Alves Jr." Thiago Aguiar de Padua? Fabio
Luiz Braganga Ferreira?

RESUMO

0 presente artigo analisa o julgamento do Supremo Tribunal Federal (STF) nos
autos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4.650, que acolheu a tese
de que as pessoas juridicas ndo devem participar do financiamento das cam-
panhas eleitorais brasileiras, proibindo-se o financiamento empresarial em favor
de partidos politicos ou de candidatos. Com base no conceito de “Guardiania”,
desenvolvido por Robert Dahl, observamos que a tese vencedora nao favorece
a Democracia, antes, a enfraquece. Os argumentos de que pessoa juridica ndo
é cidada e por esse motivo ndo pode participar das eleicdes é fragil e equivo-
cado. Também entendemos inconsistente o argumento de que a participacdo das
empresas, por si so, favorece a corrupgdo. Sdo meros pretextos para uma decisao
autocratica prenhe de “guardiania” da Democracia. Conclui-se que, a partir dessa
decisao do STF, seria mais adequado que se logo reconhecesse que um grupo
de “Onze iluminados” acha melhor um tipo de modelo de democracia e despreza
qualquer outro tipo de democracia contrario ao seu modelo escolhido.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional. STF. ADI 4.650. Financiamento eleitoral.
Democracia. Guardiania. Robert Dahl.
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1. CONSIDERAGOES INICIAIS

O Supremo Tribunal Federal, em 17 de setembro de 2015, encerrou o julgamento
da Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 4.650% sob a relatoria do ministro Luiz Fux,
e proclamou a seguinte decisao:

O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Ministro Relator, julgou
procedente em parte o pedido formulado na agao direta para declarar
a inconstitucionalidade dos dispositivos legais que autorizavam as
contribuicdes de pessoas juridicas as campanhas eleitorais, venci-
dos, em menor extensao, os Ministros Teori Zavascki, Celso de Mello
e Gilmar Mendes, que davam interpretagao conforme, nos termos do
voto ora reajustado do Ministro Teori Zavascki. O Tribunal rejeitou a
modulacao dos efeitos da declaragao de inconstitucionalidade por nao
ter alcangado o nimero de votos exigido pelo art. 27 da Lei 9.868/99, e,
consequentemente, a decisdo aplica-se as eleicdes de 2016 e seguintes,
a partir da Sessao de Julgamento, independentemente da publicagao
do acérddo. Com relagdo as pessoas fisicas, as contribuicdes ficam
reguladas pela lei em vigor.

0 acordao desse julgamento restou publicado em 24 de fevereiro de 2016 e sua
analitica ementa esta vazada no seguinte teor:

DIREITO CONSTITUCIONAL E ELEITORAL. MODELO NORMATIVO VIGENTE
DE FINANCIAMENTO DE CAMPANHAS ELEITORAIS. LEI DAS ELEIGOES,
ARTS. 23, §1°, INCISOS | e II, 24 e 81, CAPUT e § 1°. LEI ORGANICA DOS
PARTIDOS POLITICOS, ARTS. 31, 38, INCISO IlI, e 39, CAPUT e §5°.
CRITERIOS DE DOAGOES PARA PESSOAS JURIDICAS E NATURAIS E
PARA 0 USO DE RECURSOS PROPRIOS PELOS CANDIDATOS. PRELIM-
INARES. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. REJEIGAO. PEDIDOS
DE DECLARAGAOQ PARCIAL DE INCONSTITUCIONALIDADE SEM REDUGAQ
DE TEXTO (ITENS E.l.e E.2). SENTENCA DE PERFIL ADITIVO (ITEM E.5).
TECNICA DE DECISAO AMPLAMENTE UTILIZADA POR CORTES CON-
STITUCIONAIS. ATUAGAO NORMATIVA SUBSIDIARIA E EXCEPCIONAL
DO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, SOMENTE SE LEGITIMANDO EM
CASO DE INERTIA DELIBERANDI DO CONGRESSO NACIONAL PARA
REGULAR A MATERIA APOS 0 TRANSCURSO DE PRAZO0 RAZOAVEL (IN
CASU, DE DEZOITO MESES). INADEQUAGAO DA VIA ELEITA. IMPRO-
CEDENCIA. PRETENSOES QUE VEICULAM ULTRAJE A LEI FUNDAMENTAL
POR AGAO, E NAO POR OMISSAOQ. MERITO. OFENSA AQS PRINCIPIOS
FUNDAMENTAIS DEMOCRATICO E DA IGUALDADE POLITICA. CUMULAGAO
DE PEDIDOS DE ADI E DE ADI POR OMISSAO EM UMA UNICA DEMANDA
DE CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE. VIABILIDADE
PROCESSUAL. PREMISSAS TEORICAS. POSTURA PARTICULARISTA E
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EXPANSIVA DA SUPREMA CORTE NA SALVAGUARDA DOS PRESSUPOS-
TOS DEMOCRATICOS. SENSIBILIDADE DA MATERIA, AFETA QUE E AO
PROCESSO POLITICO-ELEITORAL. AUTOINTERESSE DOS AGENTES
POLITICOS. AUSENCIA DE MODELO CONSTITUCIONAL CERRADO DE
FINANCIAMENTO DE CAMPANHAS. CONSTITUICAO-MOLDURA. NORMAS
FUNDAMENTAIS LIMITADORAS DA DISCRICIONARIEDADE LEGISLATIVA.
PRONUNCIAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL QUE NAO
ENCERRA O DEBATE CONSTITUCIONAL EM SENTIDO AMPLO. DIALOGOS
INSTITUCIONAIS. ULTIMA PALAVRA PROVISORIA. MERITO. DOAGAO POR
PESSOAS JURIDICAS. INCONSTITUCIONALIDADE DOS LIMITES PREVIS-
TOS NA LEGISLAGAO (2% DO FATURAMENTO BRUTO DO ANO ANTERIOR
A ELEICAOQ). VIOLAGAO AOS PRINCIPIOS DEMOCRATICO E DA IGUALDADE
POLITICA. CAPTURA DO PROCESSO POLITICO PELO PODER ECONGMICO.
“PLUTOCRATIZAGAOQ” DO PRELIO ELEITORAL. LIMITES DE DOAGAO POR
NATURAIS E USO DE RECURSOS PROPRIOS PELOS CANDIDATOS. COM-
PATIBILIDADE MATERIAL COM 0S CANONES DEMOCRATICO, REPUB-
LICANO E DA IGUALDADE POLITICA. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. 1.
A postura particularista do Supremo Tribunal Federal, no exercicio da
judicial review, é medida que se imp&e nas hipoteses de salvaguarda
das condicdes de funcionamento das instituicbes democraticas, de
sorte (i) a corrigir as patologias que desvirtuem o sistema represen-
tativo, maxime quando obstruam as vias de expressdo e os canais de
participacao politica, e (ii) a proteger os interesses e direitos dos grupos
politicos minoritarios, cujas demandas dificilmente encontram eco nas
deliberagdes majoritarias. 2. O funcionamento do processo politi-
co-eleitoral, conquanto matéria deveras sensivel, imp6e uma postura
mais expansiva e particularista por parte do Supremo Tribunal Federal,
em detrimento de opgdoes mais deferentes e formalistas, sobre as
escolhas politicas exercidas pelas maiorias no seio do Parlamento,
instancia, por exceléncia, vocacionada a tomada de decisdo de primeira
ordem sobre a matéria. 3. A Constituicdo da Republica, a despeito de
ndo ter estabelecido um modelo normativo pré-pronto e cerrado de
financiamento de campanhas, forneceu uma moldura que traca limites
a discricionariedade legislativa, com a positivagdo de normas funda-
mentais (e.g., principio democratico, o pluralismo politico ou a isonomia
politica), que norteiam o processo politico, e que, desse modo, reduzem,
em alguma extensdo, o espaco de liberdade do legislador ordinario na
elaboracdo de critérios para as doagdes e contribuicdes a candidatos
e partidos politicos. 4. O hodierno marco tedrico dos didlogos consti-
tucionais repudia a adogao de concepgdes juriscéntricas no campo da
hermenéutica constitucional, na medida em que preconiza, descritiva
e normativamente, a inexisténcia de instituicdo detentora do monopadlio
do sentido e do alcance das disposicdes magnas, além de atrair a
gramatica constitucional para outros foruns de discussdo, que ndo as
Cortes. 5. 0 desenho institucional erigido pelo constituinte de 1988,
mercé de outorgar a Suprema Corte a tarefa da guarda precipua da Lei
Fundamental, ndo erigiu um sistema de supremacia judicial em sentido
material (ou definitiva), de maneira que seus pronunciamentos judiciais
devem ser compreendidos como ultima palavra proviséria, vinculando
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formalmente as partes do processo e finalizando uma rodada deliber-
ativa acerca da tematica, sem, em consequéncia, fossilizar o contetdo
constitucional. 6. A formulagao de um modelo constitucionalmente
adequado de financiamento de campanhas imp0de um pronunciamento
da Corte destinado a abrir os canais de didlogo com os demais atores
politicos (Poder Legislativo, Executivo e entidades da sociedade civil).
7. Os limites previstos pela legislacdo de regéncia para a doacao de
pessoas juridicas para as campanhas eleitorais se afigura assaz insu-
ficiente a coibir, ou, a0 menos, amainar, a captura do politico pelo poder
econdmico, de maneira a criar indesejada “plutocratizacdo” do processo
politico. 8. O principio da liberdade de expressdo assume, no aspecto
politico, uma dimensdo instrumental ou acessoria, no sentido de estim-
ular a ampliacdo do debate publico, de sorte a permitir que os individuos
tomem contato com diferentes plataformas e projetos politicos. 9. A
doacdo por pessoas juridicas a campanhas eleitorais, antes de refletir
eventuais preferéncias politicas, denota um agir estratégico destes
grandes doadores, no afa de estreitar suas relagdes com o poder
publico, em pactos, muitas vezes, desprovidos de espirito republicano.
10. O telos subjacente ao art. 24, da Lei das EleigOes, que elenca um
rol de entidades da sociedade civil que estao proibidas de financiarem
campanhas eleitorais, destina-se a bloquear a formacao de relagoes
e aliangas promiscuas e ndo republicanas entre aludidas instituicdes
e o Poder Publico, de maneira que a ndo extensdo desses mesmos
critérios as demais pessoas juridicas evidencia desequiparacao
desprovida de qualquer fundamento constitucional idoneo. 11. Os critérios
normativos vigentes relativos a doagdo a campanhas eleitorais feitas
por pessoas naturais, bem como o uso proprio de recursos pelos
proprios candidatos, ndo vulneram os principios fundamentais
democratico, republicano e da igualdade politica. 12. 0 Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil ostenta legitimidade ad causam
universal para deflagrar o processo de controle concentrado de con-
stitucionalidade, ex vi do art. 103, VII, da Constituicdo da Republica,
prescindindo, assim, da demonstracdo de pertinéncia tematica para
com o conteudo material do ato normativo impugnado. 13. As disposi¢es
normativas adversadas constantes das Leis n° 9.096/95 e n° 9.504/97
revelam-se aptas a figurar como objeto no controle concentrado de
constitucionalidade, porquanto primarias, gerais, autonomas e abstratas.
14. A “possibilidade juridica do pedido”, a despeito das dificuldades
tedricas de pertinéncia técnica (i.e., a natureza de exame que ela envolve
se confunde, na maior parte das vezes, com o proprio mérito da pre-
tensao) requer apenas que a pretensao deduzida pelo autor ndo seja
expressamente vedada pela ordem juridica. Consectariamente, um
pedido juridicamente impossivel é uma postulacio categoricamente
vedada pela ordem juridica. (ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Comentarios
ao Codigo de Processo Civil. 10° ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 394). 15.
In casu, a) Os pedidos constantes dos itens “e.1” e “e.2”, primeira parte,
objetivam apenas e tao somente que o Tribunal se limite a retirar do
ambito de incidéncia das normas impugnadas a aplicagdo reputada
como inconstitucional, sem, com isso, proceder a alteragdo de seu
programa normativo. b) Trata-se, a toda evidéncia, de pedido de
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declaracao de inconstitucionalidade parcial sem reducgao de texto, cuja
existéncia e possibilidade sdo reconhecidas pela dogmatica consti-
tucional brasileira, pela propria legislacdo de regéncia das acdes diretas
(art. 28, § Unico, Lei n® 9.868/99) e, ainda, pela praxis deste Supremo
Tribunal Federal (ver, por todos, ADI n°® 491/AM, Rel. Min. Moreira Alves,
Tribunal Pleno, DJ 25.10.1991). c) Destarte, os pedidos constantes dos
itens “e.1” e “e.2” sdo comuns e naturais em qualquer processo de con-
trole abstrato de constitucionalidade, razao por que a exordial ndo
veicula qualquer pretensdo expressamente vedada pela ordem juridica.
d) O pedido aduzido no item “e.5” ndo revela qualquer impossibilidade
que nos autorize a, de plano, reconhecer sua inviabilidade, maxime
porque o Requerente simplesmente postula que a Corte profira uma
“sentenca aditiva de principio” ou “sentenca-delegacdo”, técnica de
decisdao comumente empregada em Cortes Constitucionais algures,
notadamente a italiana, de ordem a instar o legislador a disciplinar a
matéria, bem assim a delinear, concomitantemente, diretrizes que
devem ser por ele observadas quando da elaboracdo da norma,
exsurgindo como método decisério necessario em casos em que 0
debate é travado nos limites do direito posto e do direito a ser criado.
16. Ademais, a atuagao normativa do Tribunal Superior Eleitoral seria
apenas subsidiaria e excepcional, somente se legitimando em caso de
inertia deliberandi do Congresso Nacional para regular a matéria apos
o transcurso de prazo razoavel (in casu, de dezoito meses), incapaz,
bem por isso, de afastar a prerrogativa de o Parlamento, quando e se
quisesse, instituir uma nova disciplina de financiamento de campanhas,
em razdo de a tematica encerrar uma preferéncia de lei. 17. A preliminar
de inadequacao da via eleita nao merece acolhida, visto que todas as
impugnacoes veiculadas pelo Requerente (i.e., autorizacdo por doagoes
por pessoas juridicas ou fixagdo de limites as doagdes por pessoas
naturais) evidenciam que o ultraje a Lei Fundamental é comissivo, e
ndo omissivo. 18. A cumulacdo simples de pedidos tipicos de ADI e de
ADI por omissdo é processualmente cabivel em uma Unica demanda
de controle concentrado de constitucionalidade, desde que satisfeitos
0s requisitos previstos na legislagao processual civil (CPC, art. 292).
19. Acao direta de inconstitucionalidade julgada parcialmente procedente
para assentar apenas e tao somente a inconstitucionalidade parcial
sem reducdo de texto do art. 31 da Lei n° 9.096/95, na parte em que
autoriza, a contrario sensu, a realizagdo de doagdes por pessoas
juridicas a partidos politicos, e pela declaracdo de inconstitucionalidade
das expressoes “ou pessoa juridica”, constante no art. 38, inciso Ill, e
“e juridicas”, inserta no art. 39, caput e § 5°, todos os preceitos da Lei
n° 9.096/95.

Cuidar de interpretar a Constituicao nao constitui tarefa exclusiva dos “Onze
Velhinhos do Supremo Tribunal”, conforme a espirituosa provocacgao de Aliomar Balee-
iro (BALEEIRO, 1998, p. 91-104). Nao se sabe se hoje ele teria a mesma coragem de
flexionar o género, sob a vigilancia do politicamente conveniente (uma vez que con-
siste em algo tao incorreto), com o risco de enfrentar o “patrulhamento” social contra
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quaisquer expressoes ou manifestacoes que nao estejam autorizadas no “Index” dos

“Inquisidores” desta quadra, onde o reina o medo em se expressar ou pensar fora “da

caixinha”. Mas temos como certo que a atualizacdo da metafora utilizada indicaria que,

tal qual “entre o bébado e o equilibrista”’, ha uma distancia ténue entre a Corte exercer

os papéis de “UPP da Constituicdo” e/ou “Black Block do Ordenamento Juridico”.’
Recordemos a grave adverténcia de Octaciano Nogueira:

E preciso ir buscar a raz3o por que a nossa n3o é uma boa democracia.
N3o é s6 porque nela faltem democratas, como escrevi no prefacio do
livro A Democracia sem democratas. E por algo pior. A nossa é, e tem
sido, quase sempre, ndo a democracia dos democratas, mas a dos
autocratas. Pois é dessa democracia que n3o gostamos e pela qual
nao temos apreco. (NOGUEIRA, 2005, P. XIII-XIV).

0 presente artigo constitui ensaio que buscara realizar analise sobre o referido
julgamento da ADI 4.650, com base no conceito de “Guardiana” (Guardianship) de Robert
Dahl, desenvolvido em “A Democracia e Seus Criticos” (DAHL, 1989). N3o se trata de
retomar o didlogo entre Hans Kelsen (Wer soll der Hiiter der Verfassung sein) e Carl
Schmitt (Der Hiiter der Verfassung) sobre quem deveria ser o guardiao da Constitu-
icdo, o Fiiher ou o Tribunal Constitucional (KELSEN, 2007. p. 239-298;SCHMITT, 2007).

Antes, discute-se a questao da “antidemocracia” representativa da tutelagem
guardia, conforme delineada por Robert Dahl, embora, em algum momento, aqueles
dois autores devam ser retomados pelos juristas para o debate tematico deste dialogo.
Seja quem for o “guardiao” da Constituicao, e a Constituicao de 1988, em tempos de
normalidade institucional, ja fez sua escolha em termos de custddia (art. 102) com a
utilizacdo da expressao “precipuamente”, ou seja, principalmente (mas nao utilizou
a palavra “exclusivamente”), e essa guarda refere-se ao resguardo do texto, em ter-
mos de “preservacgao das regras do jogo” (MORCHON, 1985, p. 113-128; MORCHON, 2011
), e ndo ao exercicio pelos Tribunais dos direitos politicos dos cidad3os, por suposta
apostasia ou inércia do poder legislativo, em relacdo aos representantes eleitos, e nem
se refere também a implementacdo de mudancas das regras democraticas por parte
dos Tribunais em razao da descrenca nos detentores do poder: o povo.
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Mencionada ADI 4.650 foi ajuizada perante o Supremo Tribunal Federal pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, com vistas a obter a interdigao da
participacdo de pessoas juridicas nas elei¢6es, com proibicdo de influéncia economica
e de doacdes para partidos politicos e candidatos, sob o fundamento, entre outros,
de que isso favoreceria a corrupgdo, e seria inconstitucional, além da alegacdo de
que pessoas juridicas ndo sdo cidadas. Alegou-se ainda que a doacdo das empresas
desequilibraria a disputa eleitoral, e que a esséncia da democracia brasileira seria a
igualdade, que acabaria nivelada pela proibigao pretendida.

Algumas questoes precisam ser refletidas, e pretendemos aprofundar de maneira
densa, em razdo da limitacdo deste ensaio, apenas a Ultima contida na lista abaixo,
embora a referéncia as demais seja uma semente, semeada para colheita futura:

1) se as pessoas juridicas ndo podem influir economicamente nas eleigdes,
pois supostamente desequilibrariam o pleito, ndo seria entao o caso de se declarar
a inconstitucionalidade por arrastamento, com base na causa de pedir aberta, da
Emenda Constitucional n. 16, de 4 de junho de 1997, que permitiu a reeleicdo para os
cargos de chefe do poder executivo, uma vez que os ocupantes do cargo, postulando
a reeleicao, utilizando-se das estruturas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, também se aproveitam de desequilibrio no pleito?’

2) Se o dinheiro das empresas, em doag0es eleitorais, traz desequilibrio ao pleito,
uma vez que a suposta “esséncia da democracia brasileira seria a igualdade”, ndo seria
entdo o caso de se proibir, também por arrastamento, e com base na causa de pedir
aberta, que candidatos famosos, e.g. por sua atuacao no meio artistico e esportivo, com
exposicao sistematica e notdria no radio, na internet e na televisdo, sejam impedidos
de participar das disputas, das quais as eleicdes de 2014 também sdo exemplo claro,
uma vez que a disputa supostamente também seria desigual?® E, de certa maneira,
todos os candidatos ja exercentes de cargos politicos também deveriam ser proibidos
de concorrer, pois estariam em vantagem competitiva em relagao aos nao ocupantes
de cargos politicos.
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3) Se ha a presuncdo de que a doacdo de pessoas juridicas conflui para a cor-
rupgao, entdo a propria OAB necessita realizar uma autocritica, pois essa instituicdo
tem sofrido severas censuras pelos gastos estratosféricos que os postulantes as
presidéncias das seccionais realizam nas respectivas campanhas, e pelo fato de que
os advogados inscritos na Ordem nao poem eleger diretamente o Presidente do seu
proprio Conselho Federal?’

4) Se as pessoas juridicas ndo sdo cidadas, e ndo podem participar das eleigbes,
é de se reconhecer que elas ndo possuem alguma liberdade de expressdo’, segundo

Jean Wyllys (reeleito, apés uma primeira eleicdo com o enriquecimento simbdlico de
sua exposicao enquanto participante do programa Big Brother Brasil), Bebeto (com o
enriquecimento simbdlico de ter sido protagonista de vitérias expressivas no esporte
que é paixdo nacional, tanto no clube de maior torcida, quanto na selecdo do pais),
Lasier Martins (com o enriquecimento simbdlico de sua exposicdo como jornalista e
exposicdo em redes sociais), Jardel (com o enriquecimento simbadlico de ter sido protag-
onista de vitdrias expressivas no esporte que é paixdo nacional), Jodo Derly (esportista
que lutando jud6 obteve o enriquecimento simbdlico de ter participado de campeonatos
mundiais, pan-americanos e olimpiadas transmitidos ostensivamente para todo Brasil)
e Danrlei (com o enriquecimento simbdlico de ter sido protagonista de vitérias expres-
sivas no esporte que é paixdo nacional).

 Em novembro de 2014, noticiou-se que a OAB, por meio de seu Conselho Federal, teria
aprovado “mudancas no sistema eleitoral da entidade”, com vistas a deixar suas eleicdes
“mais transparentes”, entre outras medidas, com estabelecimento de limitagcdao de gas-
tos de campanha, limitacao de doacdes individuais e “vedacao de doagOes de empresas
e sociedades de advogados”, mas nao valerao para as eleicoes de 2015, segundo infor-
macao do site da entidade, pois “o sistema de controle, capacitado para analisar as con-
tas das chapas que concorrem as quase mil seccionais e subsecgdes, sera implantado
por decisdo posterior do plenario, sendo efetivado para o pleito de 2018”. Tais mudancas,
alega-se, constarao de uma “nova Resolugao da OAB Nacional alterando o Regulamento
Geral, além da substituicdo do Provimento n° 146”. As alteracgdes, referentes ao financia-
mento das campanhas, constam do artigo 8°-A do Provimento n°® 146/2011, inserido pelo
Provimento n° 161/2014, com a seguinte redacgdo: “Desde o pedido de registro da chapa,
podera ser efetuada doacdo para campanha por advogados, inclusive candidatos, sendo
vedada a doacdo por pessoas fisicas que ndo sejam advogados e por qualquer empresa
ou pessoa juridica, sob pena de indeferimento de registro ou cassacdo do mandato”.
Nao é dificil imaginar que os Escritorios ou Pessoas Juridicas doardo para advogados
(pessoas fisicas), que por sua vez doardo nas eleicdes. A bem da verdade, ndo ha proi-
bicdo para doacdo por parte de escritorios de advocacia, mormente se considerarmos
que ndo ha proibicdo para pessoas fisicas que sejam advogadas. Também n&o se proibe
o empréstimo (mutuo), e ndo ha ainda a estipulacdo dos tais limites para doacdes por
parte de pessoas fisicas que sejam advogados. CONSELHO Pleno aprova mudancas no
sistema eleitoral da OAB. Disponivel em: <www.oab.org.br/noticia/27781/conselho-ple-
no-aprova-mudancas-no-sistema-eleitoral-da-oab>. Acesso em 08 jan. 2015.

'® Seria um enorme contrassenso, afirmar-se que as pessoas juridicas ndo possuem
liberdade de expressdo. Como referido no item n° 6, abaixo, as ideias de Reforma Politica
contidas na ADI 4650 remontam a estudos de Luis Roberto Barroso, em 2006, financia-
dos por uma pessoa juridica: O Instituto Ideias, o que ndo é necessariamente uma coisa
ruim, pois como dizem, “o dinheiro nunca dorme” (Money Never Sleeps), e ele ndo é
“essencialmente ruim”. Logo, uma pessoa juridica financiou uma atividade que podera
influir nas elei¢coes. Quase como um financiamento de partido, ou candidato. Ademais,
a questdo de as pessoas juridicas eventualmente financiarem candidatos opostos, ndo
significa incoeréncia no exercicio da liberdade de expressdo, uma vez que ha a substi-
tuicdo da velha regra de “um homem, um voto, um representante, por uma pessoa, mui-
tos interesses, muitas vozes, votos multiplos, representantes multiplos”, que é “o novo
principio da democracia monitéria”. Em: KEANE, 2010. p. 621.
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a qual poderiam influir no pleito com base em legitimos interesses constitucionais, e
dos quais as empresas de jornalismo seriam as destinatarias mais dbvias, que teriam
interesse em financiar candidatos comprometidos com a liberdade de imprensa, em
detrimento de candidatos que busquem propor limitagdes nesse mesmo campo?

5) E, por fim, o argumento central deste ensaio: se esses temas (de 1a 4) pos-
suem uma densidade e complexidade reconhecidos, seria a “guardiania” (guardianship)
a maneira constitucionalmente adequada de regulagao, e o locus para regulamenta-
cao de tais questoes seria o Supremo Tribunal Federal, por meio de 11 magistrados
ndo eleitos, e que pretendem influir na maneira como a democracia é exercida por
meio de algumas poucas laudas de seus votos, num pais com mais de 200 milhdes
de habitantes, que adota constitucionalmente um modelo de liberalismo politico de
democracia representativa e em alguns casos a democracia direta? Mais especifica-
mente: o provimento da ADI 4650, enfraquece ou fortalece a democracia brasileira?

Analisaremos os principais argumentos esgrimidos pelos “participantes pro-
cessuais” do feito, bem como as manifestagoes dos ministros do STF. Mas a nossa
premissa consiste no fato de que cabe a populagdo (eleitorado), via regulamentacao
dos seus legitimos representantes, que estdo no Congresso Nacional, normatizar o
que lhes parecer melhor. Interessa-nos a andlise critica, sobre a constitucionalidade/
inconstitucionalidade, sob o crivo critico da guardiania.

2. 0 FINANGIAMENTO DAS GAMPANHAS
POLITICO-ELEITORAIS

0 tema da doacao eleitoral, por parte das pessoas juridicas, esta em voga tanto

na América Latina quanto nos Estados Unidos e na Europa. Observa-se que, no Chile,
para citar apenas um pais latino-americano, sua Cdmara dos Deputados aprovou, entre
outras reformas, a proibicao de “aportes de empresas a campanas”, embora tenha
permitido doagdes an6nimas realizadas por pessoas fisicas, limitadas a 240 mil pesos.
A proposta seguiu para o senado, em setembro de 2014, e ainda nao foi finalizada."
Nos Estados Unidos da América, pode-se citar o caso julgado pela Suprema
Corte em 2010, “Citizens United v. Federal Election Comission, 558 U.S 310 (2010)”, no
qual esse mesmo tema foi objeto de apreciacao judicial, no qual se pleiteava a lim-
itacdo de doagles eleitorais por parte de pessoas juridicas, e que foi decidido com




CADERNO DE DIREITO
UDF

Universitario

base na liberdade de expressdo em favor das pessoas juridicas (free speech), com
importantes argumentos constantes do voto vencedor, representativo da opiniao da
Corte (Anthony Kennedy), bem como dos votos concorrentes (justice John Roberts,
Samuel Alito, Antonin Scalia e Clarence Thomas) e vencidos (John Paul Stevens, Ruth
Ginsburg, Stephen Breyer e Sonia Sotomayor).

Em termos de “discussao” no Brasil sobre o financiamento das campanhas
eleitorais, além da ADI 4.650, no STF, ha em tramitacdo no Congresso Nacional de
varias proposicdes legislativas.”? A tramitacdo legislativa mais recente, no Senado,
refere-se a aprovacao do substitutivo oferecido ao PLS 60/2012, pela CCJ - Comisséao
de Constituicao, Justica e Cidadania do Senado, alterando o artigo 24 da Lei Federal
9.504/1997, para que o inciso VIl traga a previsdo de que partidos politicos e candidatos
fiqguem proibidos de receber, direta ou indiretamente, doacdo em dinheiro ou estimavel
em dinheiro de pessoa juridica de qualquer natureza ou finalidade. Aprovada em 2014,
aguarda inclusdo na ordem do dia para deliberacdo do plenario. Ja na Camara dos
Deputados, a PEC 352/2013 (a PEC da Reforma Eleitoral)® ja recebeu parecer na CCJ,
tendente a permitir o financiamento privado das campanhas.

Necessario ressaltar que, segundo o regramento ora vigente, as pessoas juridicas
ndo possuem liberdade total e ilimitada para doar. Ha o limite de 2% do faturamento
bruto do ano anterior a eleicdo (artigo 81, da Lei Federal 9.504/1997). Ndo obstante,
embora ja exista limitagdo, ndo se consegue minimamente fiscalizar e nem punir todas
as empresas que eventualmente violem o limite; além disso, as empresas punidas
recebem reprimendas que geralmente sdo abrandadas nas instancias Superiores da
Justica Eleitoral.

Como num passe de magica, postula-se, agora, a proibicdo total, que, na pratica,
representa a revogagao de possibilidade de doagao de 2% do faturamento bruto do ano
anterior a eleicdo, ou seja, um esforco de 2% em sentido negativo. Se as autoridades
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ndo conseguem fazer valer esse texto normativo, é intrigante que alimentem a ilusdo
de fazer valer uma segunda limitagao referente ao mesmo tema. Mais intrigante ainda
sao os fundamentos utilizados pelo STF para sustentar uma suposta “inconstitucio-
nalidade” das doagoes.

Conforme observado por um dos autores deste artigo, alimenta-se uma crenga
na “forca magica ou mistica das normas juridicas”, vale dizer, antes de atacar as raizes
sociais, culturais, econémicas e cientificas dos problemas, sdo criados estatutos nor-
mativos (ALVES JR, 2014, p. 28-43). Em certo ponto, trata-se também de “legislacdo
simbadlica” do tipo “legislacdo-alibi”, cuja finalidade seria incentivar a confianca nos
sistemas juridico e politico, sem que haja condicdes de efetivacdo das referidas nor-
mas, e segundo as quais o legislador busca livrar-se de pressdes politicas, servindo
ainda como “mecanismo de exposicdo simbdlica das instituicées” (NEVES, 2007, p. 36).

O fato de o Congresso Nacional buscar, mais uma vez, na arena politica e legit-
imada para tanto, a proibicdo (constitucionalmente discutivel) das doag6es por parte
de pessoas juridicas, consiste em uma realidade simbdlica (de legislagdo simbdlica). A
novidade passa a ser, a toda vista, que o STF busque cada vez mais identificagao com o
mesmo mito magico da simbologia, numa verdadeira “decisdo-alibi”, com pretensdo de
magica normativa, ou como disse o ministro Teori Zavaski, de “messianismo judicial”,
embora um dos representantes da ADI 4.650, Daniel Sarmento, ndo concorde, mas o
faca de maneira contraditdria, equivocada e incoerente."
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Mas a questdo de maior relevo, para além do que se mencionou, constitui a
arena em que essa discussao (e essa “reforma” simbadlica) esta (3o0) sendo disputada(s):
o Supremo Tribunal Federal, e ndo perante as duas Casas do Congresso: a “Camara
Alta” e a “Camara Baixa”. Num sentido provocativo, cuja finalidade é exclusivamente
reflexiva, poderiamos afirmar que se trata de uma “Camara do Serpentario”, em alusdo
a respeitosa deferéncia que se fez recentemente as grandes disputas e polémicas
intelectuais do Brasil nos anos de 1850 a 1950 (BUENO, ERMANOKOFF, 2005).

Os maiores erros da historia sdo cometidos, via de regra, ndo por pessoas
maldosas, inescrupulosas ou estlupidas. Na verdade, como podemos observar, mui-
tas das piores decisées da histéria foram tomadas por pessoas bem intencionadas,
algumas até brilhantes e mesmo inteligentes, que simplesmente tomaram decisdes
equivocadas, impelidas por juizos equivocados e por erros de avaliagdo. Ndo obstante,
independentemente disso, os resultados foram tenebrosos e avassaladores (WEIR,
2014).”° Observa-se que o resultado da ADI 4.650 pode vir a ser um desses casos, e
figurar entre “As Piores Decis6es da Historia”.

Quis o destino, auxiliado pelos “obstinados” autores da peticao inicial, que
coubesse a presente composicao do Supremo Tribunal Federal a tarefa de julgar a
acdo que podera mudar (apenas textualmente) a forma como se pratica a democracia
no Brasil, embora ndo da maneira como se pensa®, transitando de um modelo pautado
normativamente na liberdade (como praticado nas democracias ocidentais) para um
modelo pautado na suposta igualdade' (tal qual praticado pelas antigas ditaduras do
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leste europeu), ou do tipo de “doutrina soviética da democracia” (KELSEN, 2000, p. 147)®.

E apenas textualmente, num primeiro momento, porque o imaginario juridico,
politico e social brasileiro acredita que a realidade pode ser mudada pela simples
promulgacdo de leis (acabar com a corrupgdo), como num passe de magica, conforme
observado por um dos autores deste artigo, que tem investido contra “o imaginario
social e coletivo que a positivagcdo de desejos e interesses nos textos normativos sera
suficiente para lhes tornar realidade” (ALVES JR., 2014, p. 28-43).

Com efeito, segundo Hans Kelsen, um dos juristas mais citados no plenario do
STF®, o principio da maioria absoluta esta mais proximo da ideia de liberdade, e assim
o principio majoritario dela pode ser deduzido, e ndo da igualdade, como se costuma
fazer (KELSEN, 2000, p. 31). Além disso, ndo ha antinomia entre liberdade e igualdade,
e a sintese desses dois principios “é justamente a caracteristica da democracia”
(KELSEN, 2000, p. 27). Conforme observa o mesmo Hans Kelsen, o principio da “ideia
de igualdade” pressupoe a igualdade das vontades das pessoas, mas esta constitui
uma imagem apenas, que nao representa “efetiva mensurabilidade” e “adicionabilidade
das vontades”, uma vez que ndo se poderia justificar o postulado majoritario com
base na opinido de que a maior quantidade de votos é mais poderosa do que alguns
poucos, e ainda, “da pressuposi¢ao puramente negativa de que uma pessoa nao vale
mais que outra, ndo se pode deduzir, positivamente, que a vontade da maioria é a que
deve prevalecer” (KELSEN, 2000, p. 31).

Vale dizer, ainda, com base nas observagoes de Kelsen, que se procurarmos
deduzir o principio da maioria exclusivamente tomando-se por base a ideia de igualdade,
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tal principio sera puramente mecanico, e mesmo absurdo, criticado pelos inimigos da
democracia. E conclui:

afirmar que os mais numerosos sdo os mais fortes seria transformar em max-
ima defeituosa um dado da experiéncia, e a formula ‘a forca supera o direito’ so seria
superada se fosse elevada ao estado de regra de direito. Ha apenas uma ideia que
leva, por um caminho racional, ao principio majoritario: a ideia de que, se nem todos
os individuos sao livres, pelo menos o seu maior nimero o &, o que vale dizer que
ha necessidade de uma ordem social que contrarie o menor nimero deles (KELSEN,
2000, p. 32).

S0 assim, certamente, tal raciocinio pressupde a igualdade como postulado fun-
damental da democracia: “de fato esta claro que se procura assegurar a liberdade néo
deste ou daquele individuo porque este vale mais que aquele, mas do maior nimero
possivel de individuos” (KELSEN, 2000, p. 32). Como observado por Marcio Moreira
Alves, em seu discurso no plenario do Congresso Nacional, um dia antes da outorga
do Ato Institucional n 5, em 13 de dezembro de 1968:

o nome dos bardes que, nas pradarias de Windsor, fizeram o Rei Jodo
Sem Terra assinar a Magna Carta, perdeu-se nas brumas do tempo. Mas
o julgamento por jurados, o direito dos cidaddos de um pais livremente
atravessaram as suas fronteiras, a necessidade de lei penal anterior e
de testemunhas idoneas para determinar uma prisdo, continuam a ser
um imorredouro monumento aqueles homens e a todos os homens.
Esqueceram as geracdes modernas as violéncias de Henrique VIl da
Inglaterra, porém todas as nacdes do Ocidente incorporaram as suas
tradicdes juridicas a medida legal que durante seu reinado e contra
ele firmou-se o habeas corpus. Até mesmo as decisdes iniquas podem
ser fonte de liberdade. Ninguém sabe ao certo onde jazem os restos do
escravo Dred Scott, contudo, a decisao da Corte Suprema Americana
que o manteve escravo foi o estopim da libertagao de todos os negros
da América do Norte.” (Discurso do Deputado Marcio Moreira Alves
antes do Al n 5) (ALVES, 2000, p. 87-88).

0 nome dos partidos politicos, dos deputados e senadores que parecem habi-
tar as mentes dos que enxergam corrupcdo em todas as praticas empresariais que
eventualmente financiam os partidos e candidatos perder-se-ao nas brumas do tempo,
mas os nomes dos que participaram desse julgamento serdao sempre recordados.

Passemos a refletir sobre a Guardiania, preponderantemente com base em
Robert Dahl, com vistas a uma anélise critica do julgamento da ADI 4650.
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3. A GUARDIANIA DO STF E A ADI 4.650

Embora ja tenham sido realizadas algumas referéncias pontuais sobre a ADI
4.650, parece-nos adequado realizar breve sumario de seu desenvolvimento, para
posteriormente ingressarmos na analise critica sob o prisma da Guardiania, em Rob-
ert Dahl.

A ADI 4650, ajuizada em 2011 pela OAB, decorrente de representagao dirigida
a Presidéncia do Conselho Federal da OAB pelo Conselheiro Federal Claudio Pereira
de Souza Neto e pelo entdo Procurador Regional da Republica Daniel Sarmento, com
a mencgao de que as “razoes constantes da representagao” sao adotadas na peticao
inicial, com os acréscimos veiculados nos pareceres de Daniela Teixeira e Eduardo
Mendonga. Foram realizadas audiéncia publicas, nos dias 17 e 24 de julho de 2013.

Posicionando-se pela improcedéncia do pedido da OAB, a Camara dos Deputados,
em manifestacdo escrita, afirmou: “Pode-se até argumentar que permitir doagdes de
grandes corporagdes a candidatos e partidos em campanha nao é boa politica. Mas o
fato de existir politica melhor ndo equivale a dizer que a atual é inconstitucional. Se
assim fosse, a vida sogobraria no direito constitucional”. (BRASIL, 2015a)

O Senado Federal, por sua vez, manifestou-se no sentido que a OAB bateu nas
portas erradas, pois o local de alteragdo e discussdo desse tipo de matéria seria no
seio do Poder Legislativo, e que “por mais que a OAB queira ver aplicada sua solugao
ao problema, laborou em equivoco a instituicdo ao se dirigir ao Poder Judiciario e ndo
ao Poder Legislativo, este sim o verdadeiro local para a definicao que se quer realizar”
(BRASIL, 2015g).

A Presidéncia da Republica, em Parecer do Advogado-Geral da Unido, que adotou
integralmente as razoes expendidas pelo Consultor Geral da Uniao, Arnaldo Sampaio
de Moraes Godoy, manifestou-se pela improcedéncia do pedido da OAB, no sentido de
que ndo ha qualquer inconstitucionalidade no financiamento eleitoral da forma como
concebido, citando que casos de corrupcdo existem também em paises que adotam
modelo de financiamento publico das campanhas (BRASIL, 2015d).

A seu turno, a Procuradoria-Geral da Republica apresentou dois pareceres,
um antes (BRASIL, 2015f), e outro apds (BRASIL, 2015¢e) a audiéncia publica, ambas
as manifestacdes em sentido favoravel a procedéncia do pedido elaborado pela OAB.

0 Julgamento, propriamente dito, teve inicio na 35 sessao ordinaria do Supremo
Tribunal Federal, em 11 de dezembro de 2013, inicialmente presidida pelo Ministro Joa-
quim Barbosa. O relator, Ministro Luiz Fux, realizou a leitura do relatério, com sumario
dos pontos que entendeu relevantes, e apds sua leitura, proferiram sustentagao oral
o entao presidente do Conselho Federal da OAB, Marcus Vinicius Furtado Coelho, o
Advogado Geral da Unido, Luis Inacio Lucena Adams?, entre outros advogados que
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falaram pelos amici curiae, e o Procurador-Geral da Republica.

Na sequéncia, proferiram seus votos, o relator, Ministro Luiz Fux, no sentido da
procedéncia da ADI, para declarar a inconstitucionalidade, sem prondncia de nulidade,
acolhendo os pedido “E3” e “E4”, da petigao inicial do CFOAB, no sentido da incompat-
ibilidade constitucional com o art. 23, § 1°, incisos | e |, da Lei 9.504/97, e do artigo
39,8 5° da Lei 9.096/95, com excecdo da expressdo “e juridica”, concedendo-se ainda,
validade maxima, dos aludidos preceitos, de 24 meses, com a recomendagdo para que
o Congresso Nacional elabore nova legislagao sobre financiamento de campanha, no
prazo de 24 meses, mencionando-se:

acolho os pedido constante E5, para recomendar ao congresso nacional
a edicdo de um novo marco normativo de financiamento de campanhas,
dando prazo razoavel de 24 meses, tomando os seguintes parametros:
1) O limite a ser fixado para doag6es a campanha eleitoral para partidos
politicos por pessoa natural deve ser uniforme, e em patamares que
nao comprometam a igualdade de oportunidade entre os candidatos
nas eleicdes; 2) Idéntica orientagao deve nortear a atividade legiferante,
na regulamentacdo do uso de recursos proprios pelos candidatos; e
finalmente, 3) Em caso de ndo elaboracdo da norma pelo congresso
nacional no prazo de 18 meses, voto por outorgar ao TSE, a competéncia
para regular, em bases excepcionais, a matéria.

0 Ministro Joaquim Barbosa observou que recebeu a informacgao de que o min-
istro Teori Zavascki teria a intengao de pedir vista, ndo obstante, adiantou seu voto,
no sentido de acolher o pedido da inicial, adotando a conclusdo do relator, mas no
entanto sem acolher a modulacdo dos efeitos proposta. O Ministro Dias Toffoli também
adiantou seu voto, na sessao do dia seguinte, dizendo que vota pela procedéncia da
acao, acompanhando o ministro Luiz Fux, e se resguardando para, em tempo oportuno,
analisar a questao referente a modulagao.

0 préximo a proferir seu voto foi o Ministro Roberto Barroso, que iniciou elo-
giando o voto proferido pelo Ministro Luiz Fux, e a manifestacdao do Ministro Dias
Toffoli, com um subsequente elogio ao papel exercido pela OAB ao ajuizar a agao,
com igual elogio aos juristas que formularam a representagao que deu origem a ADI
4650, Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento, que teriam construido “uma
tese ousada, e importante, que permitiu a discussao desse tema, dois juristas que
ousaram pensar fora da caixa”, registrando ainda “participacdo valiosa da Clinica de
Direitos Fundamentais da UERJ", e concluiu seu voto afirmando que acompanha o
voto do Ministro Luiz Fux “sem no entanto, fechar as portas para reavaliar qualquer
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dos” seus “pontos de vista a luz do debate que sobrevier, especialmente apds o voto
do eminente e estimado Teori Zavascki”.

Com o pedido de vista, o Ministro Teori Zavascki apresentou seu voto-vista em
abril de 2014, abrindo dissenso, votando em sentido contrario ao postulado na peticao
inicial da ADI 4650, mencionando que a Constituicao nao faz a ligagao entre “habili-
tacdo para votar e a capacidade para contribuir”, e que cabe ao poder judiciario zelar
pelas normas existentes. O Ministro Marco Aurélio, na sequéncia, também antecipou
seu voto, acompanhando o Ministro Relator, julgando improcedente com relagao as
pessoas naturais, mas adotando o posicionamento que proibe o financiamento eleitoral
por parte das pessoas juridicas, sendo seguido pelo Ministro Ricardo Lewandowski,
que também adiantou seu voto, acompanhando o voto do relator. Com o pedido de
vista do Ministro Gilmar Mendes, o julgamento foi suspenso de marco de abril de 2014
a setembro de 2015, quando o referido ministro apresentou seu voto vista.

Sobre a duragao e a polémica envolvendo o pedido de vista, que nao foi o maior,
mas certamente um dos mais polémicos, disse o0 ministro Gilmar:

“Acredito que, na historia deste Tribunal, ndo houve um caso de pedido
de vista tdo polémico, tdo discutido, com palpitacdes de toda indole. E,
interessante, Senhor Presidente, que o reclame e a reclamagao nao
vieram do requerente, mas, talvez, do autor oculto da agao, de quem
tinha interesse nesse tipo de desfecho: Blogs, desses assassinos da
moral das pessoas, esses twitters automaticos, todos dedicados a
esse tipo de ataque.

Interessante que ndo se pronunciava sobre isso a OAB, autora da acao,
mas manifestava-se o PSOL, manifestava-se o PT, que tem, em seu
programa, a ideia ndo s6 do financiamento proibido de pessoas juridi-
cas, mas até o financiamento publico. O que conta um pouco, talvez,
uma histdria dessa propria agdo”.

Em seu voto, o ministro Gilmar Mendes revisita a dbvia questdo constitucional
da ndo existéncia de vedacdo expressa no texto da Constituicdo Federal, de doagao
por pessoa juridica, asseverando, como conclusdes de seu raciocinio, que “a vedacao
das contribuicoes de empresas privadas asfixiaria os partidos que nao se beneficia-
ram do esquema criminoso revelado pela Operagao Lava Jato, tornando virtualmente
impossivel a alternancia de poder”, pois a vedagdo equivale a “criminalizar o processo
politico-eleitoral, além de ser um convite a pratica reiterada de crimes de lavagem
de dinheiro”, além, de “os pedidos ndo encontram guarida em quaisquer dispositivos
constitucionais, consoante demonstrou a saciedade o voto do ministro Teori Zavascki.
0 que se pretende é manipular a Suprema Corte para aplicar um golpe no processo
democratico-eleitoral brasileiro, a revelia do Congresso Nacional, que tem resistido
a tais investidas”.

O tom duro, utilizado pelo ministro Gilmar Mendes, passou a impressao de
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que a tese presente na inicial do controle abstrato de normas teria sido urdida pelo
ministro Roberto Barroso, que ao fim do julgamento pediu a palavra para apresentar
um esclarecimento sobre a questao, observando, naquela oportunidade, que “eu nao
tive nenhuma participagao, nenhuma, zero. Simplesmente nao corresponde aos fatos
a suposicao de que eu tenha sido o mentor de uma tese com a qual sequer concordo
integralmente.”

O fato de ter proximidade com os autores da representagao perante o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, e mesmo assim ter participado do julga-
mento, além da aparente rusga causada, fez com que em casos posteriores o ministro
Roberto Barroso deixasse de participar de determinados julgamentos, como no caso
da ADPF 402, que discute alguns aspectos referentes a linha sucessoria do cargo de
presidente da republica, na qual se declarou impossibilitado de participar porque “a
acdo foi apresentada pelo escritorio onde ele trabalhava antes de ser ministro.”

A maioria do Tribunal, vencidos os ministros Teori Zavascki, Celso de Mello
e Gilmar Mendes, entendeu pela impossibilidade de que pessoas juridicas fizessem
doacgoes eleitorais. Todo esse julgamento, considerando-se todas as boas intengoes
que o permeiam, esta permeado por uma “guardiania”, da forma como concebida por
Robert Dahl, e tal questdo sera discutida na sequéncia, observando-se as implicagbes,
e realizando andlise critica.

4. A “GUERRYMANDERING BRASILEIRA":
WARD ELLIOT E ROBERT DAHL.

Antes de abordar o conceito de “guardiania” (guardianship) em Robert Dahl,

tratado no livro “Democracy and It's Critics” (1989), de 1989, traduzido no Brasil como
“A Democracia e seus criticos” (2012), lembremos brevemente de Ward Elliot e de seu
“The Rise of Guardian Democracy: The Supreme Court’s Role in Voting Rights Dispute”,
de 1974.

Em breves linhas, observamos que a tese de Ward Elliot de que existe nos
Estados Unidos um grupo que ele denomina de “Guardioes”, que seria composto por
cientistas politicos liberais (cujo sentido de liberalismo difere do Brasil), essencial-
mente (embora n3o exclusivamente) elitistas, que teriam influido em certo interven-
cionismo da Suprema Corte, em especial durante os anos da Corte Warren, em casos
de alteracao estrutural das regras da democracia, com resultados desastrosos, pois
faria com que a populacdo se acostumasse a uma espécie de “democracia guiada”
(guided democracy) (WARD, 1974).
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Chama-se de “Etica Guardi3” (Guardian Ethic) uma das maiores influéncias as
modernas reformas, representativa dos burocratas de determinada elite ideoldgica de
intelectuais da era moderna, cuja maioria pensa estar além da ideologia, uma vez que
a maioria dos intelectuais e pessoas bem-educadas acreditam, embora sem pensar de
fato sobre isso, que qualquer coisa nova deve ser melhor que a velha, que a agao deve
ser melhor que a inagao, que o expert deve ser melhor que o amador, o padronizado
melhor do que o excepcional (WARD, 1974, p. 1-33).

A Etica Guardia tende a ser igualitaria na forma, embora degradante em sua
substancia. Busca garantir A igualdade em instituicdes representativas, em certo sen-
tido, mas trata as instituic6es como se elas fossem incapazes de decidir suas proprias
questoes (WARD, 1974, p. 1-33).

Alega-se que, nos Estados Unidos, as reformas ocorridas antes de 1937 eram
precipuamente (embora ndo exclusivamente), motivadas por esperangas de vantagem
partidaria, e que parece que as reformas oriundas a partir de 1937, enquanto menos
partidarias em termos de inspiragdo, também eram menos democraticas, pois eram
tipicamente “impostas de cima para baixo”, em vez de serem realizadas desde baixo
com base em representantes. As velhas reformas eram vencidas ou perdidas por
agentes de dentro, devotados a consulta e agregacdo de interesses politicos, como
partidos, legislaturas e congresso, dos quais dependia sua vitoria ou derrota (WARD,
1974, p. 1-33).

Ja as chamadas “reformas modernas” tém sido realizadas por agentes de fora,
como executivo e judiciario, ambos devotados a promulgacao, interpretacdo e imple-
mentagao das normas, e seu sucesso ou derrota encontra-se atrelado a abstratos
principios de justica, e soam a administragdo. As velhas reformas ndo eram propri-
amente democraticas em inspiragdo, mas eram democraticas na origem e no efeito,
enquanto as reformas modernas parecem ser altamente democraticas em inspiracéo,
mas extremamente ndo democraticas na origem e nem sempre democratica nos
efeitos (WARD, 1974, p. 1-33).

Menciona-se que as alteragoes perpetradas pelos guardioes seriam formais
(BETH, 1978, p. 674-676), e que os ministros da Suprema Corte teriam sido sabios o
bastante para ficarem de fora da chamada “gerrymandering question”, ou seja, da
maneira como sao divididos os distritos de votagao de modo a permitir a vantagem de
determinado grupo, e cuja etimologia remonta ao ano de 1812, embora seja pratica mais
antiga (CLARK, 2004), para descrever a agao do entao governador de Massachusets,
Elbridge Gerry, de realizar uma redistribuicao dos distritos eleitorais, em especial
sobre os contornos de um distrito em particular, concedendo vantagens eleitorais a um
grupo especifico e cuja aparéncia do desenho no mapa fazia lembrar uma salamandra
(ALEXANDER, PRAKASH, 2008).

Segundo a enciclopédia britanica, “guerrimandering” significa o desenho dos
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limites dos distritos eleitorais de tal maneira que conceda a alguém, ou a um partido
vantagem injusta sobre seus adversarios (GUERRYMANDERING, 2015). De igual forma,
segundo o famoso “Dicionario do voto”, de Walter Costa Porto, se observa que com a
manobra de redesenho, o partido de Guerry, com 50.164 votos conseguiu 29 cadeiras,
enquanto o outro partido, com 52.766, conseguiu somente 11 cadeiras (PORTO, 2000,
p. 222).

Podemos observar que a tese vencedora participa da formacao de uma espécie
de “gerrymandering” a brasileira, ao permitir que algumas pessoas juridicas possam
influir nas eleicdes (pessoas politico-juridicas de direito publico interno: Unido, Esta-
dos, Distrito Federal e Minicipios), e ao mesmo tempo mantendo a exclusdo de outras
(pessoas juridicas de direito privado). No norte foi com redesenho dos distritos (rati-
one loci), e no Brasil a aparente preferéncia por algumas pessoas (ratione personae).

Provoca-se desequilibrio no pleito, em favor de quem postula a reeleicdo, que
pode ser inclusive partidario e se estender por muitos e muitos anos, uma vez que
aquele governante que estiver em segundo mandato apoiara e querera eleger seu
sucessor. E isso porque aqueles governantes que estiverem postulando a reeleigao,
com notorio uso da infraestrutura da maquina administrativa da Unido, dos Estados,
Distrito Federal e Municipios, fardo o uso explicito de vantagens oferecidas pelas
pessoas juridicas de direito publico interno que comandam, na qualidade de chefes
do executivo.

Evidentemente existem outros fatores que influenciam a decisao do eleitor, mas
ndo se pode desprezar a forga potencializada de quem comanda a maquina publica em
uma reeleicdo ou na feitura de sua sucessao, devendo servir de exemplo os paradig-
maticos casos do Governo do Estado de Sdo Paulo, praticamente governado (contando
apenas de 1999 em diante, em razdo da emenda da reelei¢do) ha mais de 16 anos pelo
PSDB, e a Unido Federal, Governada ha mais de 12 anos pelo Partido dos Trabalhadores.

Se houver incremento desse desequilibrio, no qual as pessoas juridicas de direito
privado ndo possam influir nas eleicbes, mas as pessoas juridicas de direito publico
interno sim, corre-se o risco de se instituir dinastias de governo de 50 anos, até que
sejam tolhidas pelos ventos de revolugdes e primaveras tropicais, mormente num
pais como o Brasil, de fragil democracia, acostumado a governos ndo democraticos.
Vale recordar a reflexdo de Octaciano Nogueira, em “A Constituinte de 1946: Getlio,
o Sujeito Oculto”

0 Brasil, do descobrimento a independéncia, viveu trezentos e vinte e
dois anos sem democracia, sem voto e sem parlamento, embora nao
lhe faltassem muitos e variados governos. Depois de 1822, passamos
a ter voto, Parlamento e governo, mas nao chegamos a ter democra-
cia, tal qual a conhecemos hoje, pelo menos até 1934. Somados, sdo
quatrocentos e trinta e quatro de nossos mal celebrados quinhentos
anos. Um sinal de como é nova e precaria a democracia entre nos.
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Nesses sessenta e sete anos, mal comegamos a construi-la, e ainda
ndo acabamos de aprimora-la. Nem todos foram anos de democracia:
vinte e oito deles foram de ditaduras, civil, de 1937 a 1945, e militar, de
1964 a 1984. 0 Congresso foi dissolvido duas vezes, em 1930 e em 1937,
e fechado temporariamente em trés ocasides: 1966 (Ato Complementar
23, 1968-69 (Ato Complementar 38) e 1977 (Ato Complementar 102). A
dissolucdo dos partidos ocorreu trés vezes, em 1930, 1937 e 1965. Dos
vinte e dois presidentes que ocuparam a presidéncia, de 1926 até hoje
(2003), s6 trés, com excecao dos generais da ditadura, concluiram seus
mandatos: Dutra, Juscelino e Fernando Henrique Cardoso, que sera o
primeiro, em todo esse periodo, a receber a faixa de seu antecessor
escolhido por eleigcao direta e passa-la a um sucessor investido das
mesmas condigoes. Entre esses vinte e dois governadores, houve um
suicidio e duas rendncias. Quatro foram depostos, um morto durante
o mandato e outro, antes da posse. Tivemos uma revolugao, quatro
golpes de estado, quatro tentativas de golpe e trés rebelides. Entre
os generais da ditadura militar, nenhum exerceu um mandato com a
mesma duracgao dos demais. Costa e Silva permaneceu no poder dois
anos, Castelo, trés, Médici, quatro, Geisel, cinco e Figueiredo, seis. Ndo
tivemos caudilho militar (NOGUEIRA, 2005, p. xiv).

O citado autor reflete, indagativamente sobre o que diferenciaria os variados
tipos de regimes ndo democraticos que experimentamos, daqueles governos em que
passamos a viver e a que denominamos de democraticos? Observa, com base em
Przeworski, que a ultima das invencées da democracia seria o voto, que seria um
senhor velho com mais de dois séculos, muito embora ndo seja sinénimo de democ-
racia, vale dizer, para que um regime seja democratico, a eleicdo deveria cumprir ao
menos dois papéis: primeiro, seja livre e competitiva, no sentido de que sera livre,
sem restricoes ao direito do voto (universal, secreto e com publicidade de apuracgao).
E, para que haja competitividade, torna-se indispensavel a liberdade de organizacéo e
atuacdo partidaria, com o asseguramento do “pluralismo politico” (NOGUEIRA, 2005, p.
xiv). Parece claro que se estimula a alternancia no poder, entre candidatos e partidos.

Tragcando um paralelo no Brasil, e mais especificamente no STF, com o “Gerriman-
dering”, mudando-se o que deve ser mudado (mutatis mutandis), teriamos uma espécie
de “Supremandering”, ou, como ndo temos um voto da Corte (per curiam decisions) e
sim votos fragmentados e isolados de cada ministro (seriatin decisions), poderiamos
falar entao de 1) “Fuxmandering”, 2) “Barrosomandering” etc. Seus votos, embora bem
intencionados e bem construidos retoricamente, desenham um desequilibrio em favor
de quem postula a reeleicdo. E um fato. Agem impregnados da Etica Guardia, da qual
nos fala Ward Elliot. Mas ha ainda a guardiania, da qual nos fala Robert Dhal.

O Governo dos chamados “guardides” constitui uma alternativa perene a
democracia, e segundo tal concepgao, seria um absurdo imaginar que as pessoas
comuns (ordinary people) entendam seus proprios interesses, e possam eles mesmos
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defende-los, vale dizer, “o governo deve ser confiado a uma minoria de pessoas espe-
cialmente qualificadas para governar em razao de seu conhecimento e de sua virtude
superiores” (DAHL, 2012, p. 77).

Radica a ideia na Republica, de Platdo, com atracdo bastante poderosa ao
longo da histéria humana, devendo-se destacar que a hierarquia é mais antiga que
a democracia, na historia escrita, a primeira sendo a regra, e a segunda, excecdo, e
conforme observado por Robert Dahl, “a hierarquia é o rival mais temivel da democ-
racia” e enquanto a guardiania € uma espécie de justificativa para o governo baseado
na hierarquia, “o rival mais temivel da democracia, como ideia, é a guardiania” (DAHL,
2012, p. 78).

Parte sensivel da discussdo da ADI 4.650 pode ser localizada num dialogo
entre um aristocrata e um democrata, na obra de Robert Dahl. Em certo momento, de
maneira difusa, e mais especialmente por uma argumentagao contida nas razoes do
voto do Ministro Roberto Barroso, mas que esta impregnada nos votos parcialmente
vencedores, alega-se que o atual modelo de financiamento eleitoral estaria imped-
indo que as novas e verdadeiras vocag6es chegassem ao cenario politico, em razéo
da necessidade de muito dinheiro.

Interessante notar que nessa alegacao ndo esta apenas a critica ao cidad3o que
ndo chega ao poder por auséncia de condig6es financeiras, mas também ao tipo de
parlamentar que chega, que ndo seria o melhor e nem o mais vocacionado. No dialogo
de Robert Dahl, o Democrata menciona que “a pericia é tdo importante que nossos
sistemas de governo as vezes sao classificados como uma mistura de democracia e
meritocracia” (DAHL, 2012, p. 85).

Na sequéncia, o Aristocrata diz: “O que defino como guardiania ndo é apenas
democracia acrescida da meritocracia. Talvez se possam evitar confusées se vocé
me permitir fazer uma distingdo entre o que quero dizer com guardiania e o que vocé
acaba de chamar de meritocracia”. E prossegue afirmando que a meritocracia constitui
um termo bastante recente, que se refere geralmente a um “corpo de funcionarios
selecionados exclusivamente por mérito e competicdo, mas que sdo pelo menos
nominalmente subordinados a outros, diferentemente do que se pode entender por
guardiania, pois esta ndo seria uma “simples modificagdo de um regime democratico”,
pois ela seria “uma alternativa a democracia”, um tipo diferente, fundamentalmente
(DAHL, 2012, p. 86).

Para ele, guardiania seria um regime em que o Estado é governado por lideres
meritorios que consistiriam em uma minoria formada por adultos, que ndo seriam
submetidos ao processo democratico, razio pela qual se prefere utilizar a expressao
“guardides”, como o termo platonico (DAHL, 2012, p. 86). Ou seja, podemos observar
uma dupla presenca do ideario da guardiania, conforme esbogada por Robert Dahl.
Primeiro, o Supremo Tribunal Federal entende que a populagao brasileira e o congresso
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ndo conseguem governar a si proprios, e o proprio Tribunal estende suas luzes para
iluminar o caminho que entende ser o correto, tal qual desenhado na ADI 4650, ajuizado
por um outro guardido: a Ordem dos Advogados do Brasil.

Em segundo plano, entende-se que o Congresso, da maneira como desenhado
pelo poder constituinte, ndo é bom o suficiente, e nem adequado para a realizacdo
das reformas constitucionais que entender pertinentes, e nem o povo tem condigoes
de agir em defesa de seus proprios interesses, devendo haver a reforma da ADI 4.650
para que os verdadeiramente “bons” e “vocacionados” sejam eleitos.

Conforme observado, por mais grandiosa que possa parecer a guardiania, ela
imp0e exigéncias extraordinarias no nivel de conhecimento e as virtudes dos proprios
guardides que seriam, na pratica, impossiveis de satisfazer, e acredita-se que ela “ndo
possa ser racionalmente defendida como algo superior a democracia, nem como ideal
e nem como um sistema viavel na pratica” (DAHL, 2012, p. 101). As razdes pelas quais a
guardiania ndo pode pretender substituir a democracia esta resumida e sintetizada na
seguinte passagem: Em sua melhor forma, somente a visdo democratica pode fazer
algo que para a guardiania é impossivel: oferecer a esperanca de que, ao engajar-se
no governo, todas as pessoas, e ndo apenas algumas, possam aprender a agir como
seres humanos moralmente responsaveis (DAHL, 2012, p. 101).

Nesse sentido parece haver alguns equivocos na ADI 4.650. Primeiro, ndo
deveria haver comportamento de guardiania por parte do Supremo Tribunal Federal.
Segundo, o desenho que se vislumbra é de um verdadeiro desequilibrio no cenario
politico, conforme ja referido acima, em que ha uma verdadeira “guerrymandering a
brasileira”. Tudo seria evitado se o Tribunal Supremo tivesse compreendido verdadei-
ramente a natureza, a dimensdo e a extensdo de seu papel e de sua funcgdo politica,
que é de guardido da constituicdo, mas ndo de tutelagem e exercicio da cidadania em
lugar dos eleitores (BELEEIRO, 1998, p. 91-104). Um sinal de que temos Democracia
sem democratas, e muitas vezes, Democracia dos Autocratas, como observado na
citada adverténcia de Octaciano Nogueira.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

E de todos conhecida uma foto histérica de Ulysses Guimaraes enfrentando,

com altivez, alguns policiais militares e os seus fiéis cdes. Essa imagem de grande
simbologia merece ser resgatada. Nos anos de chumbo do regime autoritario bra-
sileiro, houve liderancas politicas que ndo se acovardaram diante da truculéncia e da
forca bruta. Apds a reconquista da democracia, as liderancas politicas ndo podem se
deixar intimidar pelas decistes judiciais arbitrarias, ainda que bem intencionadas e
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bem construidas retoricamente. O Parlamento deve trazer para si a representacao
dos anseios populares, tanto os das maiorias quanto os das minorias. No Parlamento
estdo os legitimos representantes do povo (eleitor). A repressao judicial deve ocorrer
sempre que o Parlamento descumprir de modo direto e flagrante o texto da Consti-
tuicdo. Nao era o caso dessa questao do financiamento empresarial de campanhas
politico-eleitorais.

Um passo relevante na direcao do fortalecimento do Parlamento consiste na
mudanca do art. 97 da Constituicao Federal. Sugerimos a seguinte redacao:

Art. 97. Somente pelo voto de dois tercos de seus membros ou dos
membros do respectivo orgdo especial poderdo os tribunais declarar
a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

Paragrafo Unico. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, e tendo em vista razées de seguranca juridica ou de excep-
cional interesse social, podera o Tribunal, por maioria simples de seus
membros ou dos membros do respectivo 6rgao especial, restringir os
efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir
de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Com essa medida corrige-se uma aberracgao processual constitucional: a decre-
tacdo de inconstitucionalidade, que é o fato grave, requer apenas a maioria absoluta;
mas a manipulagdo dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade, que é o fato leve,
requer a maioria qualificada de dois tercos. Ora, a decretacao de inconstitucionalidade
é grave e, portanto, merece ser aprovada pela maioria qualificada de dois tercos e nédo
apenas pela maioria absoluta.

Mas, para tracar um paralelo, a linha vencedora dos ministros do STF, favoraveis
ao provimento dos pedidos contidos na ADI 4.650, incidem na “falacia de Palpatine”,
quando na alegoria de George Lucas, pluralismo e liberdade deveriam ser evitados,
por serem ameacas a ordem, a paz e a garantia da seguranga, como uma espécie
de crime de perigo abstrato e putativo, cuja tipificacdo somente existe na cabeca do
julgador, em um “tipo” tanto aberto, quanto imaginario, e que a cada dia pode vir a se
tornar uma coisa diferente, a depender do humor e da verve iconoclasta do guardiao
(no sentido de Dahl e Ward), que a cada dia “da asas a sua propria Constituicdo”.

Seria preferivel, inclusive, que a Suprema Corte reconhecesse que se trata de
pretensao de tutelagem, de guardiania, mencionando que prefere-se o modelo X, ao
modelo Y, pois a composicdo especifica da Corte, numa maioria eventual, decidiu assim.

Ao fim e ao cabo, como observado por Daniel Schugurensky, ressaltando a
experiéncia e a adverténcia de John Dewey, a cura para os problemas da democra-
cia é ainda mais democracia, e ndo menos (SCHUGURENSKY, 2006, p. x-xv). Guard-
iania e Autocracia sdo praticas de um suicidio lento, assistido e sem brilho, que em
nada auxiliam a democracia brasileira, exceto como breviario sortido que servira de
um antecipado epitafio: aqui jaz uma, embora autocratica e guardid, “democracia”
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“salamandra”, com pitadas de nossa “guerrymandering a brasileira”. A democracia
brasileira sai enfraquecida.
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AS TUTELAS PROVISORIAS COMO GARANTIA DO RESULTADO UTIL
DO PROCESSO NAS DEMANDAS DE SAUDE

Walter Rodrigues Ferreira', Fernanda Santos Sampaio Santoro?

RESUMO

A presente dissertacdo aborda aspectos referentes ao resultado Gtil do processo
frente a possibilidade de concessao de tutelas provisorias. As tutelas provisorias
sao consideradas instrumentos de aceleragao processual, uma vez que por
meios delas, preenchidos os requisitos, se alcanga no inicio do processo aquilo
que seria concedido apenas ao final.

A saude é um direito fundamental garantido pela Constituicdo Federal e por
leis infraconstitucionais. Logo, o Estado tem o dever de atender as normas pro-
gramaticas ali estabelecidas, ainda que sob os limites da “reserva do possivel”
e do “minimo existencial”.

Discute-se também aqui se a razoavel duracdo do processo na Justica Federal
possibilitara o seu resultado util e quais requisitos autorizam ao Poder Judiciario
interferir nas politicas de saide de modo a ndo comprometer o sistema como um
todo; e também a ndo banalizar as normas programaticas constitucionais como
instrumento gerencial de administragdo publica.

PALAVRAS-CHAVE: ESTABILIZAGAO DA TUTELA ANTECIPADA. SISTEMA UNICO
DE SAUDE. MINIMO EXISTENCIAL. RESERVA DO POSSIVEL.
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ABSTRACT

This dissertation deals with aspects related to the useful outcome of the process

in view of the possibility of granting interim relief. Provisional protections are
considered instruments of procedural expediency, since, by means of them, ful-
filling the requirements, one reaches at the beginning of the process what would
only be granted at the end.

Health is a fundamental right guaranteed by the Federal Constitution and by
nonconstitutional laws. Therefore, the State has a duty to comply with the pro-
grammatic norms established therein, even if it is within the limits of the “reserva
do possivel” and the “minimo existencial”.

It is also discussed here whether the reasonable length of the process in Federal
Justice will enable its useful outcome and what requirements allow the judiciary
to interfere with health policies so as not to compromise the system as a whole;
and not to trivialize constitutional programmatic norms as a management tool
for public administration.

KEYWORDS: STABILIZATION OF ANTICIPATED TUTLE; SINGLE HEALTH SYSTEM,
“MINIMUM EXISTENTIAL", “RESERVE AS POSSIBLE".
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1. INTRODUGAO

0 Codigo de Processo Civil - CPC de 2015 estabeleceu algumas mudancas em
relacao ao antigo, de 1973, e visando celeridade e estabilidade, estabeleceu que as
tutelas provisorias agora podem ser fundadas em urgéncia e evidéncia. Para Camara
(2017, p. 143), as “Tutelas provisodrias sdo tutelas jurisdicionais ndo definitivas, fundadas
em cognigdo sumadria (isto €, fundadas em um exame menos profundo da causa, capaz
de levar a prolacdo de decisbes baseadas em juizo de probabilidade e ndo de certeza).
Podem fundar-se em urgéncia ou em evidéncia (dai por que se falar em tutela de
urgéncia e em tutela da evidéncia)”. Enquanto as tutelas de urgéncia sdo normalmente
requeridas em carater antecedente, as tutelas de evidéncia sdo pedidas no decorrer
do processo, em carater incidental. Em ambos os casos visam a proteger ou antecipar
um direito que somente seria concedido no final do processo.

A salde é um direito previsto na Constituicdo Federal de 1988 como Direito Social,
aduz o art. 6° “Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a mater-
nidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo.”. Ja
o art. 194/CF determina que a seguridade social (na qual esta inserido o direito relativo
a salde) é competéncia do poder publico, o qual deve ter como objetivo, dentre outros:
“I - universalidade da cobertura e do atendimento”. De fato, o art. 196 estabelece que
“A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protecdo e recuperacao.”.

Muito embora o legislador tenha assegurado todo o arcabouco juridico para que
o Estado cumpra a sua fungdo social relativa a saude, o fato é que ainda deixa muito
a desejar. Frequentemente vemos reportagens jornalisticas as quais mostram que o
acesso ao sistema de saude é precario ou inexistente. Em matéria publicada no dia 7
de abril de 2019, no site do jornal Correio Braziliense’, foi noticiado que “O sofrimento
que a familia passou é apenas um retrato da situagdo de muitas outras pessoas que
dependem da salde publica no Distrito Federal, sucateada nas ultimas décadas. E
um problema histérico que o governo do Distrito Federal tenta resolver. Recorrer ao
servico virou sindnimo de angustia para brasilienses de qualquer faixa etaria, sobretudo
aqueles que deveriam ser tratados com prioridade: criangas e idosos” -

Frequentemente, os usuarios do sistema de saude buscam no judiciario provi-
mento jurisdicional que obrigue o Estado a atender sua demanda. Assim, forma-se
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outra fila: a de julgamentos das demandas de saude do Poder Judiciario.

0 CPC/2015 trouxe algumas importantes mudancas, que objetivam, em sintese,
a celeridade processual. Dessa forma, temos que os artigos 294 e seguintes do CPC
tratam especificamente do tema. Importante ressaltar que, na técnica processual
atual, a tutela antecipada, até que seja modificada, mantém seus efeitos mesmo que
haja suspensao do processo. Por isso mesmo, tais tutelas, podem corrigir injusticas
que possam vir a ocorrer em razao da morosidade processual.

A competéncia para processar e julgar as demandas de salde é da Justica
Federal, e ndo ha dlvidas de que a Unido é competente para compor o polo passivo da
relacdo juridica. Dispde o art. 109, inc. | da CF/88 que compete aos juizes federais pro-
cessar e julgar “l - as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica
federal forem interessadas na condicdo de autoras, rés, assistentes ou oponentes,
exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a
Justica do Trabalho.”

0 CPC/2015, nos art. 294 a 311, ao tratar das tutelas provisorias, evidencia que
as decisdes interlocutorias podem ter sua prolacdo com base em um exame menos
profundo, usando juizo de probabilidade e de certeza precaria, dividindo-se assim em
urgéncia e evidéncia. (CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro.
Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 157). Com efeito, pode o magistrado antecipar um direito
que seria assegurado apenas apos o longo processo, desde que presentes requisitos
especificos, a saber:

A fumaca do bom direito (fumus boni iuris)

0 perigo da demora (periculum in mora)

0 perigo da demora pode fazer com que o processo ndo alcance resultado util.
Nos casos de tratamento de saude ou aquisicdo de medicamentos, tal demora pode
resultar em agravamento da doenca, trazendo como consequéncia, sequelas graves,
ou até mesmo a morte do autor da agao.

2. AS TUTELAS PROVISORIAS DE ACORDO
COM O NOVO CPC

A decisdo do Magistrado deve chegar em tempo razoavel, e com as devidas

garantias do contraditorio e da producdo de provas. Nesse sentido, vale lembrar que
um processo rapido que ndo respeite as normas processuais também nao produz
resultados adequados.

As tutelas provisorias sao “tutelas jurisdicionais ndo definitivas, fundadas em
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cognicdo sumaria”. Ou seja, sdo fundamentadas em um exame menos profundo da
causa. 0 CPC/2015 trata das tutelas em um Unico livro. E diferentemente do cddigo
de processo civil revogado, ndo ha mais a existéncia do processo cautelar auténomo.
Assim, temos que o pedido por tais tutelas se dao sempre em processo de conheci-
mento ou de execugao.

A tutela provisoria ndo decide definitivamente sobre a questdo, ndo tendo forga
de coisa julgada. Ainda que dotada de eficacia imediata, podera ser modificada em
outros momentos processuais, conforme disposto no art. 296/CPC, parte final.

A decisdo acerca da tutela provisoria necessita ser, por 6bvio, fundamentada (art.
298/CPC), cabendo ao juizo o qual proferiu a decisdo que defere o pedido, assegurar
o cumprimento do comando judicial, tomando de oficio, ou a requerimento da parte,
as medidas coercitivas necessarias a sua execucao.

2.1 CLASSIFICACAO DAS TUTELAS PROVISORIAS

As tutelas provisorias podem ter como fundamento a urgéncia ou a evidéncia.

A tutela provisoria de urgéncia requer que estejam presentes os requisitos do
artigo 300, caput, do CPC, que sao o fumus bonis juris e o periculum in mora, signifi-
cando respectivamente, a probabilidade do direito e o risco de prejuizo irreparavel ou
de dificil reparacdo em razdo da demora processual.

A tutela provisdria de evidéncia podera ser concedida de acordo com os req-
uisitos do art. 311 do CPC e nao se baseia em um perigo. Esse tipo de tutela tem o
conddo de inverter o 6nus da excessiva duragao do processo, que em geral, recai
sobre o autor da demanda.’ Nesse caso, verifica-se um comportamento protelatorio
do réu, abusando do seu direito de defesa. Ou ainda, comprova-se o alegado por meio
de provas documentais as quais a parte contraria ndo oponha duvida razoavel (inciso
IV do art. 300/CPC).

A tutela proviséria de urgéncia podera ser requerida no inicio do processo ou
momento posterior, de forma incidental. Noutro giro, a tutela de evidéncia tera sempre
carater incidental e devera ser dirigida ao juizo onde tramita o feito.

2.1.1 TUTELA DE URGENCIA

A tutela de urgéncia, em razao do disposto no art. 294/CPC, podera ser cautelar
ou satisfativa.
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Na licdo de Alexandre Camara, a tutela cautelar é aquela que visa assegurar
o resultado util do processo, em que ha fundamentada urgéncia, como no caso do
devedor que tenta desfazer-se de seus bens penhoraveis antes de vencida a divida,
de modo a frustrar uma possivel execucao.

Nesse caso, se faz necessario que mecanismos processuais assegurem o
futuro resultado util do processo. Ressalte-se que ndo se trata de tutela satisfativa (a
qual permite a fruicao imediata do direito), mas de tutela “nao satisfativa”, que apenas
assegura o resultado Gtil, no caso sentenca ser favoravel a pretensdo autoral.

No mesmo sentido posiciona-se Marcus Vinicius Rios Gongalves, para que
assevera que “o juiz ndo concede, ja, o que so0 seria deferido no final, mas determina
providéncias de resguardo, protecdo e conservacao dos direitos em litigio.".

Com outro objetivo, temos a tutela de urgéncia satisfativa. Esta sim, se presta
a fruicdo imediata do direito perseguido. Nos casos de demanda de saude, em partic-
ular, dada a urgéncia que sempre acompanha tais situagdes, seja nas demandas por
tratamento de saude ou medicamento, esse parece ser o tipo de tutela mais adequado
a se pedir.

N&o obstante os requisitos autorizadores, temos também um requisito a ser
vencido de carater proibitivo: trata-se do §3° do ja citado art. 300/CPC, que inicialmente,
ndo permite a concessao de tutelas provisorias nos casos em que haja a possibilidade
de irreversibilidade da decisao prolatada, como por exemplo, no caso da concessao
do pedido de demolicdo de um prédio. Contudo, ressalva Alexandre de Moraes que
esta proibicdo ndo é absoluta, como nos casos de fixagdo de alimentos e nas deman-
das de salde. Para fundamentar seu raciocinio, o ilustre autor cita o enunciado n. 419
do Forum Permanente de Processualistas Civis - FPPC: “N&o é absoluta a regra que
proibe a tutela provisoria com efeitos irreversiveis.”. Trata-se aqui da necessidade do
juiz avaliar a quem deve ser menos oneroso suportar os danos da decisao, pois pode
ser que ndo concessdo da tutela requerida também cause danos irreparaveis.

Outro aspecto importante da técnica processual referente as tutelas é o que
esta disposto no §1° do art. 300/CPC, que trata da caucdo a ser oferecida pela parte
demandante como garantia de acautelar os danos que possam sofrer a parte contraria.
Aregra é que haja o devido acautelamento. Entretanto, tal exigéncia encontra limites na
hipossuficiéncia juridica. Assim, se entender o magistrado, ficara, excepcionalmente,
a parte autora dispensada de prestacao de contracaucao.

A tutela de urgéncia requerida em carater antecedente requer procedimentos
especificos para sua proposicao, conforme se deduz da andlise do art. 303/CPC, que
se refere aos casos em que a urgéncia é contemporanea a propositura da acdo. H3,
no referido artigo, uma mitigagdo dos requisitos necessarios a peti¢do inicial. Isso
ocorre em razdo da urgéncia extrema que fundamenta sua proposicdo. Somente sera
necessario requerer: a) tutela de urgéncia pretendida; b) indicacdo do pedido final; c)
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exposicdo sumaria da causa; e, d) o direito que se busca realizar, além da situacdo de
perigo de dano iminente ao direito material ou ao resultado util do processo.

0 Professor Alexandre Camara’, para exemplificar a situagdo acima, toma como
exemplo a demanda por uma internagao hospitalar de emergéncia, recebida por juiz
plantonista, em razao da urgéncia do procedimento. Assinala o referido autor que seria
um “absurdo” exigir do demandante, mesmo que representado por seu advogado, a
apresentacdo da peca inicial completa. Concedida a tutela de urgéncia, a técnica pro-
cessual determina que o demandante complemente a petigao inicial, com que tudo
que for necessario, como novos documentos e informagdes.

2.1.2 TUTELA DE EVIDENCIA

No art. 311/CPC encontramos os incisos autorizadores da concessao da tutela
de evidéncia, que sdo o abuso de defesa por parte da ré e também sua atitude pro-
telatoria. N3o se trata aqui de um perigo iminente, mas de inverter o 6nus da demora
processual, mesmo que ndo haja urgéncia. A tutela de evidencia serd sempre incidental,
uma vez que seus pressupostos evidenciam uma relagao processual completa. Como
0 processo ja estd em andamento, o pedido sera feitos nos autos principais.

Para exemplificar, Marcus Vinicius Rios Gongalves® ilustra uma situacao em que
o réu, em acao de cobranca, abusa de direito de defesa ou utiliza da técnica processual
com intuito protelatdrio (art. 306, inciso |, do CPC). Em casos, podera o magistrado
autorizar o cumprimento provisorio da sentenca, bem como determinar o arresto de
bens garantidores da futura execucao.

A tutela provisoria de evidéncia tem carater sancionatorio, pois sua concessao
demonstra que a parte contraria agiu em desacordo com os principios processuais,
em especial o principio da boa-fé processual. A finalidade protelatéria ndo pode ser
tolerada, uma vez que o onus suportado pelo demandante ja é por demais excessivo.

2.2 ESTABILIZAGAO

A competéncia para julgar o pedido provisorio sera sempre do juiz que ird julgar
também o pedido principal, conforme disposto no art. 299 do CPC".

Uma vez deferida a tutela antecipada em momento antecedente, o prazo para
o autor completar a inicial sera, em regra, de 15 dais, contudo, pode o juiz determinar
outro prazo.
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0 processo prosseguira na forma do art. 296 do CPC'"". Ou seja, até que a decisdo
concessoria de tutela seja modificada (seja pelo magistrado em sede de retratagéo ou
revogacao, ou por determinacdo de decisdo recursal), mantera sua eficacia. 0 processo
entdo ira prosseguir, conforme rito proprio, até que seja pronunciada decisdo de mérito.
Havera, por consequéncia, estabilidade provisoria da medida, conforme descrito no
art. 304 do CPC, mas que pode ser modificada por pedido das partes.

Em embora o CPC referira-se a ao termo estabilizagao da tutela no Livro V,
trata-se se estabilizacdo de tutela provisoria, que podera ser reformada ou revogada a
qualquer tempo. Isso porque se trata de decisdo que podera ser modificada quando da
sentenca. A sentenca sim possui carater exauriente de cognicdo do juizo competente.

N&o restam duvidas de que podera haver concessao de tutela provisoria em
face da fazenda Publica. Contudo, dada as peculiaridades do Estado enquanto parte
numa acao judicial, existem certos limites, de modo a ndo acarretar prejuizos elevados
a coletividade. Isso porque a fazenda publica defende, no geral, interesses publicos e
direitos indisponiveis.

Em certos casos, a decisdo sumaria, ainda que sem forca de coisa julgada,
podera decidir definitivamente (por tempo indeterminado) acerca do direito tutelado.
Isso ocorrera nos casos em que ambas as partes concordem com a decisdo provisoria
prolatada em sede de cognigdo sumaria. A decisdo provisoria ira regular a questao,
antes controvertida, até que se alcance a prescricdo ou a decadéncia, ou ainda que
haja agao especifica para modificar o que foi anteriormente decidido.

Finalmente, ndo ha que se falar em estabilizacdo da tutela de evidéncia ou da
tutela antecedente de carater cautelar. A tutela cautelar, como visto, visa a proteger
direitos materiais para o futuro. Logo nao seria coerente estabilizar um direito sem
poder usufruir dele.

2.3 ATITUDES DO REU E DO AUTOR APOS A CONCESSAO DA
TUTELA ANTEGEDENTE

0 autor e o réu serdo chamados a intervir nos autos apds a decisdo do juizo
onde foi protocolado o pedido de tutela provisoria. Ha a possibilidade de as partes se
manterem inertes e a tutela concedida vir a ser estabilizada. Entretanto, para que haja
a estabilizacdo da tutela antecedente, é necessario que haja manifestagdo expressa
do autor. A ndo concessdao da tutela requerida implicara em intimacgao do autor para
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ciéncia e providéncias, conforme determina o §6° do art. 303"

Por outro lado, caso haja o deferimento do pedido ao autor, entdo o réu é que
devera se manifestar. Caso queira combater a decisdo proferida, devera apresentar
agravo de instrumento ou outra medida que demonstre inconformismo. Caso tome essa
medida, o processo tera prosseguimento pelo procedimento ordinario, o que levara a
cognicdo completa da situacdo. Noutro sentido, caso o réu entenda ser favoravel ndo
se insurgir contra a decisdo do magistrado, havera extin¢do do processo, nos termos
ao art. Art. 304, caput, do CPC. A tutela conservara seus efeitos, conforme disposto
no §3° do referido artigo.

3. 0 DIREITO A SAUDE NO ORDENAMENTO
JURIDICO NACIONAL

O direito a saude, no campo da Constituicdo Federal de 1988, como direito

social, consta do art. 6° da CF88"”. Os direitos sociais sao voltados para a protecao do
povo brasileiro e nesse sentido sao direito fundamentais de 2° dimensao. Os direitos
sociais, como o proprio nome diz, sdo em prol da coletividade, o que invariavelmente
as associara a ideia de solidariedade.

0 acesso a saude publica e a assisténcia social se faz de forma “ndo contrib-
utiva”, ou seja, os servicos sao prestados de forma gratuita, com recursos advindos
da prestacdo de tributos”, conforme definido no art. 3° do Cadigo Tributario Nacional.

A prestacdo de servigos de seguridade social norteia-se por principios, cuja
maioria esta listada no rol do art. 194 da CF/88. Vamos tratar aqui, daqueles que mais
interessam a prestacdo da saude publica.

Universalidade da cobertura e do atendimento (Inciso |, do Art. 194/CF88): a
assisténcia social e a saude publica sdo gratuitas e sdo prestadas de forma solidaria.
Ou seja, ndo pagamento de forma direta pelo beneficiario.

Seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e servicos. (Inciso
I, do Art. 194/CF88): a seletividade diz respeito a eficiéncia no uso dos recursos
disponiveis. Como ja foi visto, os recursos nao sdo suficientes para o atendimento
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de todas as demandas, de modo que o administrador publico deve selecionar riscos
sociais relevantes para serem atendidos.

Solidariedade (Inciso | do Art. 3° da CF88): a prestacdo de servicos se saude
publica independe de pagamento por parte do beneficiario, seja no momento da oferta
dos servicos, seja como contribuinte ao sistema de saude.

Em termos infraconstitucionais, a Lei 8.080/90 dispos sobre as condigdes gerais
para funcionamento do SUS, reafirmando mais uma vez, que a saude é um direito fun-
damental (artigo 2°) e que é dever do Estado garantir a satde (§1° do artigo 2°). Ainda,
em seu artigo 7° reafirma os principios da universalidade, integralidade e igualdade
do sistema.

3.1 NORMAS PROGRAMATICAS CONSTITUCIONAIS

A constituicdo brasileira é um bom exemplo de constituicdo programatica. Isso
por que o conteudo de nossa constituicdo estd permeado de normas com conteudo
fortemente social. Normas programaticas correspondem a metas a serem atingidas
pelo Estado.” As normas programaticas, para que ndo se transformem apenas em
objetivos, precisam ser executadas, sob pena de serem apenas declaragoes de boa
vontade.

0 direito subjetivo a atuacdo do Estado demanda que os 6rgaos publicos tomem
providéncias no sentido de se alcangar os programas definidos pela Constitui¢do. Obvia-
mente que toda acdo estatal requer disponibilidade orcamentaria e financeira. Mas a
simples alegacdo de falta de recursos ndo obsta a realizagdo do “minimo existencial”.

A Arguicao de Descumprimento de Direito Fundamental ADPF-45" foi um dos
julgados mais importantes acerca do tema ao definir a garantia de recursos finan-
ceiros minimos a serem aplicados na prestacdo de servicos de salde. Sabe-se que a
Suprema Corte ndo tem atribuicdo para a formulag3o de politicas publicas, no entanto,
de forma indireta, o faz quando determina o cumprimento de normas constitucionais
que representam a eficacia dos direitos constitucionais.

Em que pese a realidade de contingenciamento de gastos, ndao pode o Estado
permanecer inerte frente a argumentacdo de falta de orcamento, uma vez que toda a
administracao publica esta vinculada aos direitos sociais. Nesse sentido, ndo pode o
principio da dignidade humana, ao ser confrontado com o principio da eficiéncia, ser
totalmente mitigado. Ao contrario, deve haver ponderacdo de modo a nenhum deles
sucumbir.
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3.2 A “RESERVA DO POSSIVEL” E 0 “MINIMO EXISTENCIAL”

0 orcamento dos entes federados ndo é capaz de atender a todas as demandas
sociais, muito embora haja a garantia constitucional de acesso universal a salde
(inciso | do Art. 194/CF), tal universalidade de atendimento encontra-se limitada pelo
orcamento disponivel.

Ingo Sarlet” considera que a crescente judicializacdo das demandas de salde
cobra uma atuacgao arrojada dos operadores do direito, em especial do Juiz, que com
frequéncia é obrigado a manifestar-se acerca de alocacdo de recursos publicos. Tal
intervencdo é questionada, uma vez o processo de elaboragdo do orgamento ndo passa
pela esfera judicial.

O fato é que as normas constitucionais sdo imperativas e, nesse sentido, sua
inobservancia tem consequéncias punitivas. Ndo pode a Constituicdo tornar-se refém
do momento politico ou econdmico. Normas programaticas ndo sdo meras conjecturas
morais. Pelo contrario, tais normas vinculam o legislador; revogam contetido normativo
contrario as suas disposicdes e sdo fonte interpretativa para o Poder Judiciario. 0 ndo
cumprimento de tais ditames equivaleria a uma subversao da hierarquia das normas,
uma vez que nao pode a lei maior deixar de ser cumprida, frente a uma nao atuacao
legislativa ou executiva.

3.3 0 SISTEMA UNICO DE SAUDE

Conforme disposto no art. 198 na CF, os servigos publicos de saude sao inte-
grados por uma rede regionalizada e se constituem em um sistema Unico. Assim, o
Sistema Unico de Salide configura-se com uma politica publica prevista na prépria
Constituicao Federal. O sistema tem como uma de suas diretrizes a descentralizagao.
Ou seja, estados e municipios devem prestar servicos de salde, o que também esta
disposto no art. 23, Il da CF". No ambito infraconstitucional, a Lei 8.080/1990 dispde
sobre as condig6es para a promogao, protegdo e recuperacdo da saude, enquanto que
a Lei. 8.142 do mesmo ano dispde sobre a participagdao da comunidade na gestao do
SUS e sobre as transferéncias de recursos financeiros.
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Os decretos, portarias e resolugoes, pela facilidade de serem criados e alterados,
sao ferramentas para aprimoramento e ajustes do sistema. Nesse sentido, a Portaria
3.916/1998 instituiu a Politica Nacional de Medicamentos - PNM e adotou a revisdo
permanente da Relacdo de Medicamentos Essenciais (Rename). Ou seja, o Rename é
parametro para a definigcdo da lista de medicamentos a serem fornecidos pelo governo,
enquanto que a PNM define em que consiste a assisténcia farmacéutica”.

Nao se pode afirmar que todas as necessidades referentes aos servigos de
salde possam ser consideradas como direito subjetivo, uma vez que existem relacdes
de medicamentos e procedimentos autorizados pelo Ministério da Saude, e também
vedagoes expressas na lei, como por exemplo, as vedagoes contidas no art. 19-T da
Lei 8.080/90.

4. AS TUTELAS PROVISORIAS COMO GARANTIA
DO RESULTADO UTIL DO PROCESSO

0 CPC/2015 estabelece no art. 4° que todos tém direto de obter a solucdo da

demanda judicial em prazo razoavel. Porém ndo basta o comando inserido no CPC
para que isso se torne uma realidade. “O processo civil brasileiro é um procedimento
em contraditorio, que desenvolve de forma isondmica perante o juiz natural...””. Isso
significa que ocorre um “devido processo legal” que deve ser respeitado, sob pena de
nulidade. 0 modelo insculpido na Constituicdo Federal aborda com clareza os principios
do contraditorio e da ampla defesa como garantias do processo.

Para Alexandre Camara, nosso processo civil € comprometido com a razoavel
duracdo do processo sem uma busca desenfreada pela celeridade processual. E
necessario, para o autor, que se respeite as garantias fundamentais, mesmo que isso
leve algum tempo a mais.

Outro principio que merece destaque é o de que as partes devem cooperar.
Conforme art. 6° do CPC todos devem cooperar para que se obtenha o resultado do
processo em tempo razoavel. Nesse sentido, ndo sdo admitas atitudes meramente
protelatdrias, uma vez que tais comportamentos atentam contra a boa-fé processual.




CADERNO DE DIREITO
UDF

Universitario

No que diz respeito as demandas de saude, parece dbvio que a urgéncia estara
sempre presente, uma vez que a demora na prestacao jurisdicional podera acarretar
danos irreversiveis ao paciente. Como exemplo, citamos a Doenca de Fabry’, doenga
rara que atinge o coracdo, rins, cérebro e leva a morte do paciente. O custo para o
tratamento gira em torno de duzentos mil délares (US$200.000) por ano.

Para Marcus Vinicius Rios Gongalves’’, a demora no julgamento dos processos
representa um dos entraves mais problematicos ao funcionamento da justica. Desse
modo, os juizes devem zelar pela agilidade processual, buscando uma rapida solucao
para o litigio. Afirma ainda o autor, que entre as numerosas medidas que foram tom-
adas como forma de tornar o processo mais eficiente, estdo as tutelas de urgéncia.

4.1 A COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL E A RAZOAVEL
DURACAO DO PROCESSO

A Uniao, defendida por sua Advocacia-Geral da Uniao - AGU sustentava que
a presenca da Unido no polo passivo da relagdo juridica violaria os artigos 2° e 198/
CF. Pleiteava a AGU que a obrigacao de fornecer medicamentos fosse exclusiva dos
orgdos locais referentes ao local de residéncia do autor da acdo. Mas entendeu de
forma diversa o STF e assentou a tese de que como os entes federados possuem
competéncia comum para cuidar da saude (art. 23, inciso II/CF), também sdo solidarios
nas demandas na area de saude.

Considerando que a saude é um direito de todos, ndo se pode dizer que o art.
196/CF, por ser um direito social, materializa-se apenas em norma programatica sem
efetividade e incapaz de produzir efeitos. O entendimento é de que o direito a saude
é um direito subjetivo assegurado. Ou seja, o cidaddo tem uma relagdo com o Estado,
assim, caso nao haja a prestagdo espontanea pela Administragdo Publica, encontra-se
legitima a atuacdo do Poder Judiciario.

0 Conselho Nacional Justica - CNJ, no uso de suas atribuigoes elabora desde
2005, estatisticas de todo o Poder Judiciario nacional por meio do anuario “Justica em
Numeros””. Conforme o referido relatério, um processo de conhecimento na Justica
Federal comum, demora em média, 3 anos para ser julgado no primeiro grau e 2 anos
e 5 meses no segundo grau. Desconsiderando eventuais recursos para os tribunais
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superiores, temos um tempo médio de tramitagdo de 5 anos e 5 meses.

Comparativamente, temos que o tempo de tramitacdo médio na justica estadual é
de 3 anos e 3 meses e na justica do trabalho o tempo médio é de apenas 1ano e 1 més.

Quanto a conciliagdo, o referido relatorio informa que o indice de conciliagdo
na Justica Federal comum é de apenas 9%.

4.2 A UNIAO NO POLO PASSIVO DA RELAGAO PROCESSUAL

Quando uma acgdo é proposta em face da Unido, cabera ao Procurador da Advo-
cacia-Geral da Unido defender os interesses do Estado. Ocorrendo a citagdo valida,
abrir-se-a o prazo (em dobro, conforme art. 183/CPC) para a AGU se manifestar em
defesa do réu (Unido). Os procuradores possuem independéncia funcional e ndo podem
ser penalizados administrativamente pelo juiz, que, caso assim entenda, devera oficiar
o orgdo competente para tanto, conforme disposto no §6° do art. 77/CPC*.

Feitas essas consideracoes, adentramos nos aspectos combatidos quando surge
a demanda por medicamentos ou tratamento de saude em face da Unido. Para tanto,
foram observados os pareceres referenciais n. 00008/2019/CONJUR-MS/CGU/AGU” e
00008/2019/CONJUR-MS/CGU/AGU*, que tratam de temas relativos ao fornecimento
de medicamentos pelo SUS.

Inicialmente, a defesa técnica inicia sua fundamentacdo alegando a falta de
interesse de agir quando o medicamento ja é disponibilizado pelo SUS, ou seja, caso
o principio ativo do remédio vindicado conste da Relacdo Nacional de Medicamentos
Essenciais - Rename entende-se que n3o ha pretensao resistida, pois o remédio, cum-
pridas as exigéncias médicas e protocolares, podera ser dispensado ao requerente.

Um dos pontos mais combatidos pela AGU é que a intervencdo do Poder Judiciario
nas politicas publicas de saude existentes, determinando entrega de medicamentos
nao recepcionados pelo SUS, nao poderia ser concedida judicialmente, pois se nao
constam em protocolo clinico do SUS, ndo sdo politicas publicas. Para tanto, invocam
o AgRg STA 175/CE”’, que em decisdo proferida pelo Ministro Gilmar Mendes, observa
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ser necessario politica estatal que fundamente o pleito.

Defende a Procuradoria da AGU, ainda, que de acordo com o REsp n. 1657156/
RJ, devem ser cumpridos requisitos cumulativos para que o Poder Judiciario defira
pedidos de medicamentos nao incorporados pelos SUS, como por exemplo: necessidade
comprovada por laudo médico circunstanciado e também, comprovar a ineficacia dos
farmacos utilizados pelo SUS.

Outro ponto relevante para a AGU é o escopo da integralidade do atendimento
do Sistema Unico de Salde: entende que o Poder Judicidrio interpreta conceitos vagos
de forma extensiva, o que ndo se coaduna com o art. 19-M da Lei 8.080/90, inciso | e
Il, que estabelecem que a dispensacdo de medicamentos de salde deve ser feita em
conformidade com diretrizes terapéuticas definidas pelo protocolo clinico, e a oferta
de procedimentos devem se restringir a tabelas elaboradas pelo SUS.

Como terceiro argumento, surge a necessidade de pericia judicial prévia, que
é para a AGU o unico instrumento habil capaz de atestar a necessidade e adequabil-
idade do medicamento ao caso concreto, ndo sendo o laudo do perito possivel de ser
suprido pelo laudo médico, uma vez que cabe ao autor comprovar seu direito, nos
termos do art. 373, inc. |, do CPC de 2015. Fundamenta seu entendimento, no AgRg no
AREsp 39.368/RS, que teve como relator o Rel. Ministro Mauro Campbell Marques™ e
nos enunciados das Jornadas de Direito da Salde, promovidas pelo CNJ, que contaram
com a participacdo da magistrados, advogados publico e particulares, académicos e
profissionais da saude.

A hipossuficiéncia do requerente também é requisito para concesséo de farmaco
na visdo da Procuradoria, uma vez que o fornecimento é medida excepcional, que se
justifica quando o autor da agao nao possui meios para custear o tratamento sem o
sacrificio de seu sustento e de sua familia. REsp 1.657.156/RJ".

Por altimo, argumenta a AGU que caso seus argumentos sejam vencido, serdo
necessarias contracautelas para a concessado do medicamento, como por exemplo,
nunca entregar medicamento ou dinheiro diretamente ao paciente.




Em 22 de maio de 2019, o STF, no julgamento RE 657718, desobrigou o Estado a
fornecer medicamentos que ndo possuam registro na ANVISA. Decidiu aquele plenario
que, salvo em situagbes excepcionais, o medicamento experimental ndo é devido pelo
Estado como politica de saude. Ressaltou o Ministro Marco Aurélio que “Para cada
liminar concedida, os valores sdo retirados do planejamento das politicas publicas
destinadas a toda coletividade” e argumentou ainda que isso coloca em risco a propria
capacidade de universalidade do atendimento.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

As tutelas provisorias asseguram o resultado Gtil do processo.

As tutelas requeridas em carater antecedente ndo tem o objetivo de apresentar
solugdo definitiva para a questdo debatida. Porém, a solucdo dada pelo magistrado
podera se perpetuar ante a estabilizacdo, ou no minimo, produzir efeitos enquanto nao
for modificada, seja em sede de recurso, seja em sede de retratacao.

0 pedido provisodrio sera julgado no mesmo processo do pedido principal. Nesse
sentido, pode o autor da acdo limitar-se ao pedido provisorio, ou seja, apos o deferi-
mento da tutela antecipada, pode manifestar seu desinteresse no prosseguimento da
acdo. Nesse caso, se o réu mantiver-se inerte, o processo sera arquivado. Por dbvio,
nao se admite a estabilizagdo da tutela antecipada cautelar ou da tutela de evidéncia.

Caso o juiz indefira o pedido de tutela antecipada em carater antecedente, ndo
ocorrera a estabilizacdo, porém o autor podera valer-se de recurso proprio para tentar
modificar a decisdo e apos eventual reversdo, podera ocorrer a estabilizacao.

0 réu sempre podera, caso ndo se conforme com a decisdo que deferiu tutela
antecipada, impugnar o pedido por recurso, contestacao, reclamacao, ou outros meios
capazes de reverter a decisdo. Nesse caso também ndo havera estabilizag3o.

0 pedido estabilizado podera ser revisto por acdo propria, conforme art. 304,




§6° do CPC.

Nos casos de demandas relativas a tratamento e medicamentos de saude,
embora seja garantido o acesso universal pelo SUS, o magistrado devera observar
alguns requisitos para concessao do tratamento ou medicamento, além de verificar
a presenca da fumaca do bom direito e do perigo ao resultado Gtil do processo. Isso
por que o Estado deve observar a reserva do possivel e 0 minimo existencial em suas
acoes programaticas. Contudo, ndo pode o Estado manter-se inerte, devendo promover
arrecadacao suficiente para suas acées. Ndo pode também o Estado, com o intuito de
atender demanda individual, colocar em risco a universalidade do atendimento. Assim,
deve a parte autora comprovar hipossuficiéncia, ou seja, ser pobre nos termos da lei.
Deve comprovar ainda, que o tratamento oferecido pelo SUS ndo é adequado ao seu
caso.

No caso de indeferimento de tutela antecipada de urgéncia em carater satisfa-
tivo, o autor devera arcar com o 6nus da demora processual, salvo se for evidenciado
comportamento protelatorio por parte do réu, o que podera ensejar pedido de tutela
de evidéncia, de modo a equilibrar o 6nus da excessiva duragdo do processo.

Esta reconhecida, em sede de repercussdo geral, a competéncia da Justica
Federal para decidir sobre esses pedidos, e também resta reconhecida a competéncia
da Uniao para constar no polo passivo da demanda.
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DOSIMETRIA DA PENA: CRITERIOS PARA A FIXACAO DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE E A DESPROPORCIONALIDADE NA
APLICACAO DA PENA

Rony Roberto José Martins

RESUMO

A dosimetria da pena é um ato discricionario do julgador. Porém, é necessario
apego a critérios ideais para a fixagdo da pena-base e provisoria, ja que o leg-
islador nao trouxe um quantum definido para estas duas primeiras etapas do
sistema dosimétrico. Por isso mesmo, & necessario o estudo desses critérios
que a doutrina e a jurisprudéncia vém ao logo do tempo aprimorando-os, fazendo
uma analise critica que contribua para o desenvolvimento da matéria. Para tanto,
é necessario, ainda, demonstrar distor¢ées na aplicacdo de tais critérios em
cotejo com os principios da individualizagdo da pena, da hierarquia das fases e
da proporcionalidade.

Palavras-chave: Dosimetria da pena. Pena-base. Critérios ideais. Principios da
dosimetria da pena. Pena provisoria. Desproporcionalidades. Discricionariedade
do julgador.

ABSTRACT

The dosimetry of the penalty is a discretionary act of the judge. However, it is
necessary to adhere to ideal criteria for setting the base and provisional penalty,
since the legislator did not bring a definite quantum to these first two steps of
the dosimetric system. For this reason, it is necessary to study these criteria as
doctrine and jurisprudence have been improving them over time, making a critical
analysis that contributes to the development of the subject. To this end, it is also
necessary to demonstrate distortions in the application of such criteria in com-
parison with the principles of the individualization of the sentence, the hierarchy
of the phases and proportionality.

Keywords: Dosimetry of the feather. Base penalty. Ideal criteria. Principles of
feather dosimetry. Provisional penalty. Disproportionate. Judge’s discretion.
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1. INTRODUGAO

Para a correta fixacdo da pena, o julgador precisa fazer uso de critérios que
o orientam a aplicar a pena em um determinado quantum. N&o sdo critérios rigidos,
mas tém grande aplicabilidade para a maioria dos casos em concreto.

No entanto, a utilizagdo errénea desses critérios pode criar distor¢des para
o sistema trifasico fronte aos principios basilares que regem a dosimetria da pena.
Por isso, o presente artigo objetiva a investigacdo de critérios ideais para a fixacdo
da pena-base e seus possiveis reflexos para a fixacdo da pena intermediaria ou pro-
visoria quando ha elementos que podem incidir em fases distintas, como ocorre, por
exemplo, com a reincidéncia e os antecedentes criminais.

Nesses casos, o julgador deve ter o cuidado de nao desvirtuar a hierarquia
das fases e, por conseguinte, o sistema trifasico, criando distorgdes que resultam
em aplicagdo de pena maior para um réu com maus antecedentes do que para o réu
reincidente, ou até mesmo quando multirreincidente.

Por isso mesmo, é relevante o estudo desses critérios que os tribunais e a
doutrina vém desenvolvendo para, em seguida, ser analisada uma hipdtese de vio-
lacdo ao sistema trifasico e quais as possiveis solucdes a jurisprudéncia adota para
superar a questao.

No primeiro topico sera abordado o ponto de partida para a fixacdo da pena-base
em que a doutrina e a jurisprudéncia, desde os tempos da codificacdo penal, discutem
como iniciar o calculo dosimétrico.

No segundo topico sera abordado o dever de motivagdo e da explicitacdo do
raciocinio légico percorrido pelo julgador para a fixacdo da pena-base, pois uma
motivagao obscura pode ocasionar dificuldade na interpretacao para as partes e ao
proprio Tribunal, em caso de reanalise da matéria.

No terceiro topico serdo estudados os critérios ideais propostos pela doutrina
para a fixagao da pena-base e adotados pelos Tribunais em seus julgados, confrontando
com a discricionariedade regrada do julgador na aplicagao da pena.

No quarto topico, sera analisada a possibilidade de ocorréncia de concurso entre
circunstancias judiciais favoraveis e desfavoraveis e o posicionamento dos Tribunais.

Ao final, no ultimo tdpico, sera analisada a aplicagdo de um dos métodos para
a fixacdo da pena-base e provisoria e qual possivel distor¢cdo ocorre com a utiliza-
cdo desses critérios para a fixacdo da pena definitiva, apontando possiveis solucdes
encontradas pela doutrina e a jurisprudéncia.
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2.D0 PONTO DE PARTIDA PARA
A FIXAGAO DA PENA-BASE

Segundo o raciocinio logico do art. 68 do Cddigo Penal - CP, a pena-base sera
fixada atendendo-se ao critério do art. 59' deste Cdodigo; em seguida serdo considera-
das as circunstancias atenuantes e agravantes; por ultimo, as causas de diminuicdo
e de aumento.

0 consagrado método trifasico de aplicagdo da pena tem por objetivo viabilizar
o exercicio do direito de defesa, explicando para o réu os parametros que conduziram
0 juiz na determinacao da reprimendaZ

Desde logo, percebe-se que o Codigo Penal ndo trouxe regras matematicas e
tampouco absolutas quanto a fixagao da pena-base. Longe disso, o estatuto repres-
sivo apenas expos regras simples que orientam a atividade jurisdicional no bojo da
dosimetria da pena, conferindo ao julgador uma discricionariedade que, por sua vez,
revela-se regrada para o seu calculo®.

A doutrina mais tradicional, forte nas licoes de Nelson Hungria, entendia que,
para o calculo da pena-base, o julgador deveria partir do termo médio que é obtido
por meio da aritmética entre a pena minima e a maxima abstratamente cominada ao
tipo penal incriminador“. Com isso, se a maioria das circunstancias judiciais do art. 59
do CP fossem favoraveis ao réu, a pena-base deveria ser fixada proximo ao minimo
legal. Caso contrario, se a maioria das circunstancias judiciais fossem desfavoraveis,
a pena-base seria fixada proximo a pena maxima em abstrato. Conclusdo idéntica
também chegou Roberto Lyra®.

Contrariando o pensamento de tais autores, Gilberto Ferreira se opoe ao modelo
de fixacdo da pena-base a partir de um termo médio, pois, segundo o autor, cada vez
que houver um equilibrio entre as circunstancias favoraveis e desfavoraveis, a pena-
-base sera sempre aquela que seria escolhida como parametro inicial, seja o termo
médio, seja a pena minima®.
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Com isso, o referido autor quis demonstrar que a depender do modelo adotado
pelo julgador como ponto de partida para a fixacdo da pena, seja a pena minima, seja
o termo médio, a pena-base seria sempre fixada no quantum incialmente escolhido,
caso houvesse um equilibrio entre as circunstancias favoraveis e as desfavoraveis.
Nesse sentido, o autor conclui que a utilizagdo do termo médio como ponto de partida,
conforme a proposta da doutrina tradicional, causaria prejuizo ao réu, posto que a
pena-base inevitavelmente seria fixada naquele ponto inicial escolhido pelo julgador,
caso ocorresse um equilibrio entre circunstancias favoraveis e circunstancias des-
favoraveis ao réu. 0 mesmo ocorreria caso o julgador adotasse a pena minima como
ponto de partida, porém este Ultimo seria, segundo o autor, o modelo mais benéfico
ao réu, pois a pena-base nao seria afastada do seu minimo’.

Entretanto, deve-se ponderar que o referido autor utilizou 0 método de compen-
sacdo entre quatro circunstancias favoraveis e quatro circunstancias desfavoraveis
para assim chegar a referida conclusao.

Sidio Rosa de Mesquita Junior, negando a possibilidade de um concurso entre as
circunstancias judiciais (favoraveis e desfavoraveis), assevera que o julgador ndo esta
compelido a iniciar o calculo da pena-base pela pena minima em abstrato e tampouco
pelo termo médio. Também n&o haveria dbice caso o julgador preferir iniciar o calculo
pela pena maxima em abstrato e ir reduzindo-a na medida em as circunstancias fos-
sem consideradas favoraveis, pois, para o autor, independentemente de onde se inicie
o calculo, obter-se-a o mesmo resultado®.

Ricardo Augusto Schmitt, por outro lado, entende que o critério do termo médio
é absolutamente descabido por estar a margem de qualquer fundamento legal. Isso
porque a pena-base, segundo o autor, devera ser fixada a partir da pena minima abs-
tratamente prevista para o tipo penal incriminador e somente podera ser exasperada
em caso de reconhecimento de circunstancia judicial valorada pelo julgador como
desfavoravel (ou negativa) para o agente’.

Avancgando-se nesse dilema doutrinario, a jurisprudéncia, tanto dos Tribunais
Superiores quanto a do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios (TJDFT),
consolidaram o entendimento no mesmo sentido da doutrina mais moderna. Isto
porque, a fixagdo da pena-base acima do minimo legal requer fundamentacao idonea,
ndo sendo razoavel a utilizacdo de parametros que impliquem no recrudescimento
da pena sem que haja motivagao adequada para tanto. Veja-se os seguintes julgados:

[..] 2. A quantidade da pena-base, fixada na primeira fase do critério
trifasico (CP, arts. 68 e 59, II), ndo pode ser aplicada a partir da média
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dos extremos da pena cominada para, em seguida, considerar as cir-
cunstancias judiciais favoraveis e desfavoraveis ao réu, porque este
critério ndo se harmoniza com o principio da individualizagdo da pena,
por implicar num agravamento prévio (entre o minimo e a média) sem
qualquer fundamentagdo. O Juiz tem poder discricionario para fixar a
pena-base dentro dos limites legais, mas este poder ndo é arbitrario
porque o caput do art. 59 do Cdédigo Penal estabelece um rol de oito
circunstancias judiciais que devem orientar a individualizagdo da pena-
base, de sorte que quando todos os critérios sao favoraveis ao réu, a
pena deve ser aplicada no minimo cominado; entretanto, basta que
um deles ndo seja favoravel para que a pena ndo mais possa ficar no
patamar minimo. Na fixacdo da pena-base o Juiz deve partir do minimo
cominado, sendo dispensada a fundamentagao apenas quando a pena-
base é fixada no minimo legal; quando superior, deve ser fundamen-
tada a luz das circunstancias judiciais previstas no caput do art. 59 do
Codigo Penal, de exame obrigatério. Precedentes. 3. Habeas-corpus
deferido em parte para anular o acérddo impugnado e, em consequén-
cia, a sentenga da Juiza Presidente do Tribunal do Jari, somente na
parte em que fixaram a pena, e determinar que outra sentenca seja
prolatada nesta parte, devidamente fundamentada, mantida a decisao
do Conselho de Sentencga.

(STF - HC: 76196 GO, Relator: MAURICIO CORREA, Data de Julgamento:
29/09/1998, Segunda Turma, Data de Publicagao: DJ 15-12-2000 PP-00062
EMENT VOL-02016-03 PP-00448);

HABEAS CORPUS. PENAL. CRIME DE ROUBO QUALIFICADO. FIXACAO
DA PENA. NULIDADE. ART. 59 DO CODIGO PENAL. INEXISTENCIA DE
MOTIVAGAO CONCRETA. INOBSERVANCIA DO CRITERIO TRIFASICO.
REGIME INICIAL FECHADO PARA CUMPRIMENTO DA PENA. IMPRO-
PRIEDADE. PRECEDENTES. 1. Nao pode o magistrado sentenciante
majorar a pena fundando-se, tdo-somente, em referéncias vagas, sem a
indicagdo de qualquer circunstancia concreta que justifique o aumento,
e inobservando o critério trifasico, de forma desordenada e em fases
aleatorias. Precedentes desta Corte Superior. [..]

(HC 96.395/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em
11/03/2008, DJe 14/04/2008);

ESTUPRO - VIOLENCIA PRESUMIDA - VITIMA MENOR DE 14 ANOS - PENA-
BASE ACIMA DO MINIMO LEGAL - REDUGAO DA PENA - IMPOSSIBILIDADE
- CULPABILIDADE - PERSONALIDADE DO AGENTE - CONSEQUENCIAS
DO CRIME - CORRETA VALORAGAO - SENTENCA MANTIDA. 1) - Correta
a sentenca que exaspera a pena-base em decorréncia de 03 (trés)
circunstancias judiciais desfavoraveis ao acusado. (..) 5) - Recurso
conhecido e desprovido.

(Acordao n.448524, 20030510012433APR, Relator: LUCIANO MOREIRA
VASCONCELLDOS, Revisor: LEILA ARLANCH, 1° Turma Criminal, Data
de Julgamento: 16/09/2010, Publicado no DJE: 15/10/2010. Pag.: 214).
(Grifou-se)

Logo, vé-se que, para a jurisprudéncia, importa muito por onde é iniciado o
calculo da pena-base, seja porque poderia o julgador chegar a um quantum diverso,
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a depender do ponto de partida ou do parametro adotado, seja porque é necessaria
motivacdo idonea para que a pena-base seja afastada da pena minima legalmente
prevista.

Nesse contexto da doutrina mais moderna e da jurisprudéncia, se todas as
circunstancias judiciais operadoras do art. 59 forem favoraveis ao réu, a pena-base
deve ficar no minimo previsto. Caso contrario, se algumas circunstancias forem des-
favoraveis, deve afastar-se do minimo. Portanto, o calculo da pena deve iniciar a partir
do limite minimo e sg, excepcionalmente, quando as circunstancias judiciais revelarem
especial gravidade, se justificaria a fixacdo da pena-base além do minimo legal®.

Nessa perspectiva, para a doutrina majoritaria e também para a jurisprudéncia,
apresenta-se, pois, desacertada a criagcao de qualquer parametro inicial de aplicagdo
da pena, a ndo ser aquele em que se inicia a partir do minimo legal, sobretudo quando
cotejado no aspecto da estrita legalidade”.

3. D0 DEVER DE MOTIVAGAO E DA EXPLICITACAO DO
RACIOCINIO LOGICO PERCORRIDO PELO JULGADOR
PARA A FIXAGAO DA PENA-BASE

A atividade jurisdicional, principalmente no que tange a aplicacao da pena, deve

estar sempre pautada no primado da legalidade. Impoe-se, com isso, que a discriciona-
riedade do magistrado seja sempre fundamentada e motivada para que seja atendida
a dupla finalidade da sangdo penal em concomitancia ao seu carater ressocializador™.

Gilberto Ferreira ensina que nao basta que o magistrado pronuncie quais as
circunstancias que o levaram a fixar a pena-base. E necessério, ainda, que o magis-
trado diga qual a exata valoragao que cada circunstancia judicial valorada incidiu para
a exasperacao da pena-base, ndo so para obedecer ao disposto no art. 93, inciso IX,
da CF/88, mas, sobretudo, para demonstrar ao réu e também ao Tribunal, em caso de
reapreciacdo da matéria, qual a exata quantidade de pena atribuida a cada circuns-
tancia judicial®.
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Ocorre que a praxe forense contraria o que se vem buscando através da doutrina,
na medida em que ha omissdo do patamar de aumento atribuido para cada circunstancia
judicial negativa, ou seja, a quantificagao de cada uma delas de forma individualizada™.
Toma-se, como exemplo, o seguinte trecho de sentenga penal®:

[...] A culpabilidade, aqui entendida pelo grau de reprovabilidade da
conduta do agente, é inerente ao tipo. O réu possui trés condenacdes
definitivas por fatos anteriores (fls. 28, 30, 32). Utilizo a condenacao de
fl. 28 para valorar os maus antecedentes; e as demais na fase seguinte.
N3o h3, nos autos, elementos negativos em relacdo a sua conduta social
e personalidade. O motivo do delito é inerente ao tipo. As circunstancias
do crime ndo apresentaram peculiaridades além daquelas esperadas
para o tipo. O crime gerou as consequéncias ordinarias a espécie del-
itiva. A circunstancia relativa ao comportamento da vitima é neutra e
nao pode ser computada em seu favor porque se trata do Estado.

Em atencdo a disposicdo contida no art. 42 da Lei n° 11.343/06, observo
que a quantidade da droga apreendida (mais de 2kg de maconha) fun-
damenta a exasperacao da pena-base.

Assim sendo, considerando os antecedentes e a circunstancia judicial
acima desfavoraveis, fixo a pena-base em 7 (sete) anos de reclusdo,
além de 700 (setecentos) dias-multa. [...] (Grifou-se)

Mesmo que se afirme que o raciocinio logico percorrido pelo julgador esteja
correto e que ao final a pena-base foi devidamente fixada naquele quantitativo, a d.
sentenca carece de fundamentacao em relagao ao quantum de aumento dado para cada
uma das circunstancias judiciais valoradas negativamente. Mais grave se torna o fato
se observado que a Lei de Drogas (Lei n. 11.343/2006) possui rito préprio e estabelece,
no seu art. 42, que na dosimetria da pena a natureza e a quantidade da substancia
ou do produto, a personalidade e a conduta social do agente preponderam sobre as
demais circunstancias previstas no art. 59 do CP™.

Ora, se o julgador, na hipotese supracitada, valorou os antecedentes e a quan-
tidade da substancia apreendida, sendo que esta uUltima prepondera sobre as demais
circunstancias presentes, ou seja, sobre os antecedentes, e ao final a pena-base foi
exasperada em dois anos além da pena minima prevista para o tipo, perfazendo o total
de sete anos, qual é a exata fracdo de aumento dada para cada circunstancia valorada?

No entanto, ainda que nao haja impedimento legal para tanto, a doutrina mais
moderna tende a nao permitir que o julgador exponha de maneira concreta o patamar
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de aumento por ele adotado, tampouco admite que exponha onde seria aplicada esta
fracdo, se sobre a pena minima ou se sobre o intervalo da pena abstratamente comi-
nada. Schmitt, por exemplo, aponta que na fixagao da pena-base o juiz ndo deve fazer
constar no seu julgado o patamar de valoragao e a forma de incidéncia. Isto porque,
diversamente do que ocorre na terceira etapa de dosimetria da pena, inexiste nas
duas primeiras fases valores fracionarios previamente definidos em lei e, portanto,
o julgador ndo poderia fazé-lo constar na fundamentacao para fixacdo da pena-base
por auséncia de previsdo legal nesse sentido. Para Schmitt, a revelagdo do patamar
de valoracdo eleito e a forma de sua aplicacdo se dara naturalmente ao destinatario
da sancao penal na fixagdo da pena-base".

Entretanto, é possivel verificar que em determinados casos é impossivel ava-
liar qual o parametro adotado pelo julgador, principalmente quando ha circunstancias
judiciais preponderantes previstas na legislagao extravagante ou, ainda, quando o
julgador adota um modelo diferente daqueles em que a doutrina e a jurisprudéncia
dos Tribunais majoritariamente adotam ou, ainda, nos casos em que o julgador nao
veja necessidade de aplicar a pena proximo ao patamar tido como ideal.

Nesse contexto, em caso de reapreciacao da matéria, tanto as partes quanto os
Tribunais nao enxergariam o norte escolhido pelo julgador e, inevitavelmente, estes
comparariam o resultado encontrado pelo julgador de piso com os parametros que sao
majoritariamente utilizados. Com isso, a decisdo anterior podera sofrer modificagées
tdo somente por ndo ter sido possivel enxergar o parametro escolhido pelo Juizo a
quo. E o que ocorre, por exemplo, com a sentenca penal supra colacionada.

Mesquita Janior, na mesma linha, sustenta que o juiz deve motivar a conside-
racdo de uma circunstancia como desfavoravel, mas ele nio esta obrigado a dizer o
quantum considerado para cada circunstancia valorada negativamente. Para o autor,
deve ser evitado que, na sentenga, o juiz traga, por exemplo, 1 ano, 6 meses e 12 dias,
pois, segundo explica, nesse caso o juiz deixaria transparecer a ideia de um critério
matematico, pois transformaria o subjetivo em objetivo e, assim, ocorreria a nulidade
de sua decisao®.

Apesar das ponderagdes de Mesquita Junior, que a adogdo de um critério mate-
matico geraria nulidade da decisdo, somada as orientacées prestadas por Schmitt,
que o juiz nao deve fazer constar no seu julgado o patamar de valoracao e a forma
de incidéncia, como citado alhures, a jurisprudéncia, especificamente a dos Tribunais
locais e em especial a do eg. TJIDFT, nao trata a exposicao do patamar e a forma de sua
incidéncia pelo julgador como adocdo de um critério puramente matematico, menos
ainda como causa de nulidade da decisao. Isto fica claro nos acoérddos, seja quando o
Tribunal atua em reapreciacdo da matéria, seja quando o mesmo atua como instancia
condenatoria apos recurso do 6rgdo ministerial contra sentenca absolutdria, sendo veja:
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PENAL. ROUBO COM CONCURSO DE PESSOAS. PROA SATISFATORIA
DA MATERIALIDADE E AUTORIA. CORREGCAO DA DOSIMETRIA DA PENA.
DESCONTO PELA NEUTRALIDADE DA CONDUTA SOCIAL. SENTENCA
REFORMADA EM PARTE. 1 Réu condenado por infringir o artigo 157,
§ 2° inciso | e I, do Cddigo Penal, depois de, com ajuda de comparsa
subtrair os bens de um homem que caminhava na rua, intimidando-o
mediante grave ameaca. 2 A folha penal do réu ndo autoriza a analise
negativa da conduta social, na primeira fase da dosimetria da pena,
servindo apenas a configuracdo de maus antecedentes. 3 Nao ha
critério definitivo para a delimitacdo da pena-base, sempre sujeita
a discricionariedade do Juiz, dentro de critérios de razoabilidade e
proporcionalidade, reputando-se correto o critério que aumento da
pena-base em até um oitavo, incidente sobre a diferenca entre a pena
minima e maxima em abstrato por cada moduladora desfavoravel. 4
Apelacgao parcialmente provida.

(Acordao 1201341, 20161510039210APR, Relator: GEORGE LOPES, Revi-
sor: CRUZ MACEDO, 1° TURMA CRIMINAL, data de julgamento: 5/9/2019,
publicado no DJE: 18/9/2019. Pag.: 157-171). (Grifou-se)

Ora, é o proprio Schmitt quem colaciona julgados do c. Supremo Tribunal Federal
(STF)" os quais determinam que “cabera as instancias ordinarias, mais proximas dos
fatos e das provas, estabelecer a pena ideal, enquanto aos Tribunais Superiores, no
exame da dosimetria da pena em grau recursal, competira o controle da legalidade e
da constitucionalidade dos critérios empregados, bem como a corregdo de eventuais
discrepancias, se gritantes ou arbitrarias, nas fragées de acréscimos empregadas
pelo julgador®,

Em momento algum os tribunais suscitam que a adocao pelo julgador de critérios
para a fixacdo da pena-base ou mesmo para a fixacdo da pena provisoria provocaria
a nulidade da decisao, como citam aqueles que defendem que o julgador nao poderia
deixar transparecer os critérios por ele adotados na dosimetria. Alids, os julgados
conceituam como critério objetivo-subjetivo a juncdo da discricionariedade do julgador
e a aplicacdo critérios objetivos, dando a entender que o julgador podera sim adotar
critérios matematicos, ndo havendo obstrucdo ao exercicio da sua discricionariedade
na avaliagao do caso concreto, para tanto. Veja-se:

DIREITO PENAL. APELAGAOQ CRIMINAL. TRIBUNAL DO JURI. HOMICIDIO
QUALIFICADO TENTADO. MOTIVO TORPE. RECURSO DE DIFICULTOU A
DEFESA DA VITIMA. FEMINICIDIO. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO
DE USO PERMITIDO. MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS.
QUALIFICADORAS COMPROVADAS. DECISAO DOS JURADOS MANIFES-
TAMENTE CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS. NAO OCORRENCIA. ERRO
OU INJUSTIGA NO TOCANTE A APLICAGAO DA PENA. DOSIMETRIA.
QUANTUM DE EXASPERAGAOQ. CRITERIO OBJETIVO-SUBJETIVO DA
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FIXACAO DA PENA-BASE. ATENUANTE DA CONFISSAO ESPONTANEA.
TENTATIVA. FRACAO DE DIMINUICAO. MANUTENCAO. RECURSO CON-
HECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. (...). 5. Na individualizagdo da pena,
observa-se a discricionariedade regrada, sendo amplamente aceito
pela jurisprudéncia o critério de aumento de 1/8 (um oitavo) do inter-
valo entre a pena minima e a maxima, para cada circunstancia judicial
valorada negativamente. 6. Em que pese a auséncia de previsdo legal
do quantum de reducao ou aumento de pena decorrente da presenca
de atenuantes ou agravantes genéricas, a doutrina majoritaria e a
jurisprudéncia desta Corte sugerem a fracdo de 1/6 (um sexto), refer-
ente ao patamar fixado na primeira fase. (...). 8. Recurso conhecido e
parcialmente provido.

(Acérdao 1197630, 20171410048222APR, Relator: WALDIR LEONCIO
LOPES JUNIOR, Revisor: SEBASTIAO COELHO, 3 TURMA CRIMINAL, data
de julgamento: 29/8/2019, publicado no DJE: 2/9/2019. Pag.: 306/313).
(Grifou-se)

Se o julgador de primeira instancia assim estivesse desautorizado, também
estariam os Tribunais de Justica desautorizados a fazer consta-los nos seus acordaos,
ainda quando atuem reapreciando a matéria apds recurso das partes. Seria incon-
cebivel permitir que os Tribunais de Justica aplicassem a técnica em seus acord3os,
sendo defeso aos Juizes de primeira instancia fazé-lo, ja que as instancias ordinarias,
segundo o STF, tém o mesmo objetivo, qual seja, o de estabelecer a pena ideal.

Neste diapasao, Schmitt reconhece que o sistema de dosimetria como o bra-
sileiro, fundado na indeterminacao relativa, pode apresentar graves disparidades na
aplicacdo das penas para casos similares, violando-se os principios da igualdade e
da razoabilidade. Tais desproporcionalidades podem, todavia, ser reduzidas mediante
a adocdo de critérios objetivos, ndo absolutos, porém proporcionais, pois nio é dado
ao julgador absoluta liberdade na fixacao da pena, porquanto sempre estara vinculado
aos ditames legais?.

N&o se pode perder de vista que entre as oito circunstancias judiciais a serem
avaliadas pelo julgador, umas podem ser consideradas mais aptas a exasperar a pena
do que outras, mesmo sendo ambas desfavoraveis ao réu, exigindo-se a aplicacdo de
diferentes patamares para cada uma delas?

Rogério Greco, em licdo sobre tratamento igualitario que o judiciario deve pres-
tar as partes, embora ndo se posicione se seria um dever que o julgador demonstre
na fundamentacdo o parametro por ele adotado, aduz que muito além de uma mera
determinacao constitucional expressa pelo art. 93, inciso IX, a fundamentacao do ato
decisorio afigura-se como um direito das partes, pois “tanto o réu como o Ministé-
rio Publico devem entender os motivos pelos quais o juiz fixou a pena-base naquela
determinada quantidade™®.
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4. D0 CRITERIO IDEAL PARA A FIXAGAO DA
PENA-BASE E A DISCRICIONARIEDADE
REGRADA DO JULGADOR NA APLICAGAO DA PENA

A conceituacdo das circunstancias judiciais e o ambito de sua incidéncia ndo
denota grande dificuldade para o julgador, diferentemente do que ocorre com a tarefa
de estabelecer critérios para a fixacdo da pena-base, posto que a individualizacdo da
pena (pode-se entender como o calculo da pena) esta calcada no campo da discricio-
nariedade e, portanto, ndo esta relacionada com a ciéncia exata por ndo se curvar a
resultados obtidos através de simples operacdes matematicas?.

No entanto, a criacdo de critérios orientadores, sobretudo para fixacdo da pena-
-base, tornou-se necessaria na medida em que se busca seguranca juridica no sistema
penal, impondo-se aos Tribunais a adogdo de diferentes modelos, porém necessarios
para a harmonia do sistema trifasico®.

A doutrina é unanime ao afirmar que a fixagdo da pena fica ao prudente arbitrio do
julgador. Entretanto, ndo se pode olvidar que existem parametros a serem observados
pelo julgador e, portanto, nao se trata de apreciagao subjetiva pura e simples, embora
se admita certa dose de discricionariedade®. A utilizacdo de formulas matematicas
como parametro para a elevagdo da pena tem por objetivo dar a indispensavel trans-
paréncia ao magistrado e convencer a acusacao e a defesa de sua correta dosagem
na fixacao da pena?.

Guilherme de Souza Nucci propoe que a culpabilidade, como forma de apuragao
do grau de culpa do agente que é, seja vista como género do qual emanam as demais
circunstancias enumeradas no art. 59 do CP%. E vai mais além, aduz que pelo exame
do complexo de normas penais (Codigo Penal e legislacdo especial) e dos institutos por
elas regradas, o legislador concentrou sua preocupagao com os aspectos da perso-
nalidade, antecedentes e os motivos, razao pela qual o autor atribui peso maior (peso
2) para estas trés circunstancias como critério de fixacdo da pena-base, enquanto as
demais circunstancias previstas recebem peso inferior (peso 1)%.
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Desse modo, os pontos favoraveis ao acusado sdo considerados positivos ou
neutros, todavia, o positivo tem o condado de anular um ponto negativo (como forma
de compensacgao), enquanto o neutro apenas deixa de contribuir para a formacgao da
culpabilidade e, por conseguinte, para a elevacao da pena-base®.

No sistema de pesos proposto por Nucci, as sete circunstancias avaliadas para
apurar o grau de culpa (culpabilidade) perfazem o total de 10 pontos e caso todos os
pontos fossem desfavoraveis ao sentenciado a pena-base devera ser fixada no maximo
da pena em abstrato, sem prejuizo de uma avaliagdo mais sensivel por parte do jul-
gador, posto que ndo se trata de um procedimento meramente aritmético®'.

Logo, no modelo proposto por Nucci, a personalidade, os antecedentes e os
motivos seriam capazes de exasperar a pena-base em 1/5 sobre o intervalo da pena
abstrato para cada uma dessas trés circunstancias quando valoradas negativamente
ao réu, enquanto as demais circunstancias elevariam a pena em 1/10, apenas, para
cada uma delas valoradas negativamente.

Mesquita Jinior, sem se apegar ao sistema de pesos proposto por Nucci, também
assevera que a personalidade, os antecedentes e os motivos preponderam sobre as
demais, pois, no seu entendimento, o proprio Codigo Penal no art. 67°? estabelece que
existem circunstancias mais relevantes do que outras, embora sem grande amparo
légico, reconhece o autor®,

Contudo, os Tribunais Superiores, assim como o TJDFT, passaram a tratar com
absoluta igualdade todas as circunstancias judiciais enumeradas no estatuto repres-
sivo, conferindo-se a elas 0 mesmo grau de importancia®, pois, nas vezes em que o
legislador quis atribuir grau de preponderancia entre elas assim o fez expressamente,
a exemplo da Lei de Drogas (art. 42, da Lei n° 11.343/2006)%.

Para Schmitt, é esse tratamento legislativo igualitario entre as oito circunstan-
cias enumeradas no art. 59 do CP que conduziu a jurisprudéncia a definir o quantitativo
ideal de exasperacdo da pena-base em 1/8 para cada circunstancia judicial valorada
negativamente®. Nesse sentido, vejam-se os seguintes julgados:

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
INADEQUAGAO. ROUBO CIRCUNSTANCIADO. CORRUPGAO DE MENOR.
DOSIMETRIA. CONSEQUENCIAS DO CRIME. INCREMENTO DA PENA-BASE
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EM FRACAO SUPERIOR A 1/8. POSSIBILIDADE. REGIME PRISIONAL
FECHADO. PENA-BASE ACIMA DO MiNIMO LEGAL. CIRCUNSTANCIA
JUDICIAL DESFAVORAVEL. PENA SUPERIOR A 4 E INFERIOR A 8 ANOS
DE RECLUSAO. INTELIGENCIA DO ART. 33, §3°, DO CODIGO PENAL. INEX-
ISTENCIA DE FLAGRANTE ILEGALIDADE. WRIT NAO CONHECIDO. (...) 3.
Diante do siléncio do legislador, a jurisprudéncia passou a reconhecer
como critério ideal para individualizacdo da pena na primeira etapa do
procedimento dosimétrico o aumento na fragdo de 1/8 a cada circun-
stancia judicial negativamente valorada, a incidir sobre o intervalo de
pena abstratamente estabelecido no preceito secundario do tipo penal
incriminador, sendo facultado ao julgador, desde que mediante funda-
mentacgdo idonea, estabelecer quantum superior. Precedentes deste
Superior Tribunal de Justica. (...) 7. Writ ndo conhecido.

(HC 422.824/RJ, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado
em 27/02/2018, DJe 05/03/2018);

PENAL E PROCESSO PENAL. APELAGAO CRIMINAL. VIOLENCIA
DOMESTICA. VIAS DE FATO. DOSIMETRIA. QUANTUM DE AUMENTO
NA 1 FASE. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO PARCIALMENTE. 1. A
jurisprudéncia consolidou entendimento de ser um critério razoavel
para o calculo da pena-base a modulagdo em 1/8 (um oitavo) para cada
circunstancia judicial, aplicado sobre o resultado obtido da diferenca
entre a pena maxima e minima cominadas ao crime. N3o se cuida de
preceito absoluto, mas de parametro para a dosimetria da primeira
fase da pena. (...).

(Acérdao n.1193030, 20180510019190APR, Relator: CARLOS PIRES SOARES
NETO 1° TURMA CRIMINAL, Data de Julgamento: 08/08/2019, Publicado
no DJE: 20/08/2019. Pag. 109 - 123). (Grifou-se)

Apesar de existir esse patamar ideal para valoragdo das circunstancias judiciais,
que se revela mutavel (relativo), a doutrina de Schmitt propde que o julgador incida esse
quantitativo sobre o intervalo da pena em abstrato ou, ainda, sobre a pena minima em
abstrato, a critério do julgador®. Isso porque, no sistema trifasico de aplicacdo da pena,
é necessario que se respeite a hierarquia das fases, pois os elementos que integram
a fase seguinte sempre terao um patamar mais elevado que a fase anterior. Significa
dizer que os elementos que compoem a pena-base nao poderao ter um patamar de
valoragdo superior aos elementos que compdem as circunstancias legais (atenuantes
e agravantes) que, por sua vez, ndo terdo um patamar que seja superior aos elementos
que compoem as causas de aumento e de diminuigao®.

Segundo o autor supramencionado, o objetivo de definir um critério ideal para
a fixacdo da pena-base é para que seja respeitada a hierarquia das fases, ndo permi-
tindo-se, com isso, diante do caso concreto, que uma circunstancia judicial tenha um
patamar de elevacdo superior a de uma circunstancia legal, uma vez que ha delitos
com intervalo de pena em abstrato bastante reduzido e outros com o intervalo de pena
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bastante amplo que podem resultar em violagdo do sistema hierarquico, a depender
se o patamar de 1/8 incide sobre a pena minima ou se sobre o intervalo da pena em
abstrato®.

N&o obstante, ainda que o critério adotado pelos tribunais respeite a hierarquia
das fases, exasperar a pena em 1/8 sofre algumas criticas por parte da doutrina. Isso
em razao da impossibilidade de utilizagdo da ultima circunstancia elencada no art.
59, do CP (comportamento da vitima) para exasperar a pena-base e, por isso mesmo,
deve ser taxada como neutra ou, quando muito, como causa de reducao da pena-base
se a vitima contribuir para a ocorréncia do crime®“.

Dai surgem diversas correntes doutrinarias. Ha aqueles que propéem, na impos-
sibilidade de avaliar o comportamento da vitima em desfavor do réu, que o computo a
ser atribuido a esta circunstancia devesse ser utilizado para elevar o patamar atribu-
ido as circunstancias ditas como preponderantes, em analogia ao art. 67 do estatuto
repressivo. Dentre eles, estdo Nucci* e Damasio Evangelista de Jesus“.

Outros, no entanto, adotam o critério de 1/7 para cada circunstancia judicial
valorada negativamente, pois ndo mais existiriam oito circunstancias judiciais pas-
siveis de influenciar o sistema dosimétrico, mas somente sete, o que conduziria na
necessidade de abandonar o critério ideal de 1/8, como lembrado por Schmitt em sua
doutrina®® e também pela jurisprudéncia, in verbis.

APELACAO CRIMINAL - LATROCINIO TENTADO - ABSOLVICAO POR
INSUFICIENCIA DE PROVAS - IMPOSSIBILIDADE - MATERIALIDADE
E AUTORIA COMPROVADAS - ATIPICIDADE DA CONDUTA - DOLO EVI-
DENCIADO - PALAVRA DA VITIMA - RELEVO - CRIMES PATRIMONIAIS
- DOSIMETRIA - PRIMEIRA FASE - PENA DE MULTA - RAZOABILIDADE
- SENTENGCA MANTIDA. (...). 4. Ndo existe critério matematico definido
para a fixacdo da pena-base, sendo aceito, pela jurisprudéncia, como
razoavel, a aplicacdo tanto da fragcdo de 1/6 (um sexto) sobre a pena
minima para cada circunstancia desfavoravel, como a aplicacdo das
fracdes de 1/7 (um sétimo) ou 1/8 (um oitavo) sobre o intervalo entre a
pena minima e a pena maxima abstratamente previstas para o delito
sob julgamento. (...). 6. Recurso conhecido e desprovido.

(Acordao 1188681, 20180110226343APR, Relator: J.J. COSTA CARVALHO,
Revisor: GEORGE LOPES, 1° TURMA CRIMINAL, data de julgamento:
25/7/2019, publicado no DJE: 31/7/2019. Pag.: 116-123). (Grifou-se)

Schmitt, por outro lado, embora admita que na pratica sdo sete as circuns-
tancias que possam ser valoradas como desfavoraveis ao réu, pondera que isso ndo
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significa que o comportamento da vitima ndo possa ser analisado pelo julgador. Alias,
para Schmitt, o julgador deve analisar normalmente esta Ultima circunstancia judicial,
ndo cabendo o questionamento de que a partir da defini¢do do critério ideal para a
dosimetria da pena-base em 1/8 impossibilitaria na fixacdo da pena-base no maximo
da pena prevista em abstrato, diante da impossibilidade de valoragao de uma delas*.

Isto porque ndo ha um critério absoluto ou rigido, mas sim um sistema de
indeterminagao relativa, como conceitua o autor, que permite ao juiz sentenciante
estabelecer um patamar superior e, até mesmo, inferior ao reputado como ideal, todas
as vezes em que o caso concreto assim justificar a adocao de tal medida®.

Mesquita Junior, por sua vez, assevera que o comportamento da vitima deve
funcionar por via inversa, eis que todas as demais circunstancias judiciais provocam
certa exasperacao, se desfavoraveis. Caso a vitima nao tenha contribuido para o delito,
considera-se normal (neutra), mas se ela contribuiu, o julgador devera considera-la
para atenuar a pena na segunda fase da dosimetria (CP, art. 65, inciso lll, alinea “c”) ou
como causa de diminuicdo de pena, se prevista em lei*. Ndo obstante a sua anélise,
o referido autor pactua com a licdo de Carvalho Neto “’que ndo vé razdo logica para
que o comportamento da vitima seja considerado circunstancia neutra ou, se muito,
favoravel ao réu, pois quando o julgador utiliza a pena minima como ponto de partida
para a fixacdo da pena-base, ja considerou que a vitima contribuiu para o delito, ou
seja, favoravel ao réu“ .

Apesar da celeuma doutrinaria, a jurisprudéncia é firme no sentido de que o
comportamento da vitima ndo podera elevar a pena-base, assim como a doutrina tende
a sustentar o patamar ideal em 1/8 ainda que o comportamento da vitima ndo possa
ser valorado em desfavor do réu na primeira fase dosimétrica.

Isto porque o que devera nortear a possibilidade de alteracdo do quantitativo
ideal é a concretude do fato, a gravidade em concreto do delito e as reais condigbes
pessoais do sentenciado. No entanto, a valoracdo em patamar superior aquele tido
como ideal devera ser explicitada pormenorizadamente pelo julgador e aplicada durante
o processo de dosimetria da pena-base, até o patamar de 1/6%.

Nesse aspecto, a doutrina majoritariamente vem entendendo que as circuns-
tancias judiciais ndo podem ser hipervalorizadas a ponto de seu patamar ultrapassar
a 1/6%. Ha também aqueles que igualmente entendem que ndo poderiam ser subvalo-
rizadas, aplicando-as em quantitativo aquém de 1/10°.
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Schmitt, porém, sustenta que nao existe na jurisprudéncia valor minimo estipu-
lado para valoracgao das circunstancias judiciais, podendo o juiz sentenciante valora-la
bem abaixo do patamar ideal, desde que o faga motivadamente. Todavia, o julgador nao
podera deixar de valorar quando presente circunstancia desfavoravel, sendo obrigado,
portanto, a exasperar a pena-base mesmo que em grau minimo, se justificavel assim
o for, a depender do caso concreto®.

Nesse caso, 0 quantitativo maximo de 1/6 para cada circunstancia judicial advém
por dois aspectos. Primeiro, porque decorre da discricionariedade conferida ao julgador
para a fixagao da pena-base, ndo podendo o julgador ser tolhido de estabelecer um
critério diferenciado quando houver elementos concretos relacionados ao fato deli-
tuoso ou ao agente que justifiquem a necessidade de um acréscimo maior da pena®.

E segundo, porque a observancia da hierarquia das fases ndo permite que o
valor de acréscimo a ser atribuido a uma circunstancia judicial possa superar o valor
a ser atribuido a uma circunstancia agravante, pois a jurisprudéncia ja fixou o patamar
ideal de elevacdo em 1/6 para segunda etapa da dosimetria, sendo este, portanto, o
patamar maximo a ser alcancado por uma circunstancia judicial negativa®.

Portanto, podem receber o patamar de 1/6 quaisquer circunstancias judiciais
que o julgador considere necessario para valora-la em patamar superior ao tido como
o ideal (fracdo de 1/8), assim como aquelas circunstancias judiciais que a lei reputa
como preponderantes sobre as demais circunstancias enumeradas no art. 59, do CP,
a exemplo da Lei de Drogas. Isto porque uma circunstancia judicial preponderante nao
podera receber o mesmo tratamento dispensado as demais®.

No entanto, Schmitt alerta que o julgador ndo podera aplicar um patamar superior
as circunstancias judiciais, ainda que preponderantes, ao patamar que sera aplicado
posteriormente na segunda fase de dosimetria pela valoragao de uma eventual cir-
cunstancia agravante ou atenuante, pois o seu carater de preponderancia é apenas
em relacdo as demais previstas no art. 59, do CP que nao foram classificadas como
preponderantes pelo legislador?.

5. D0 CONCURSO ENTRE CIRCUNSTANCIAS
JUDICIAIS FAVORAVEIS E DESFAVORAVEIS

As circunstancias judiciais podem, motivadamente, restar classificadas individu-

almente como favoravel ao agente, desfavoravel ao agente, ou ainda como neutra, em
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caso de impossibilidade de sua valoracdo no caso concreto®. Nessa logica, nenhuma
circunstancia judicial se presume favoravel ao agente. Se ausentes elementos con-
cretos a sua valoracdo, esta devera ser encarada como neutra®.

Nesse aspecto, a doutrina ainda debate se ha a possibilidade de compensacao
entre as circunstancias judiciais para a fixacao da pena-base.

Para Schmitt, essa possibilidade é inconcebivel, pois a pena-base somente
podera ser exasperada do minimo legal a partir da existéncia de circunstancias judiciais
que sejam reconhecidas e valoradas como desfavoraveis ao agente. Portanto, para o
autor, é a quantidade de circunstancias judiciais desfavoraveis que ira dimensionar o
quantum a ser acrescido na pena®.

Nesse sentido, para que o sentenciado tenha direito a fixacdo da pena-base no
minimo legal, ndo podera ter contra si circunstancia judicial desfavoravel. Do contrario,
caso concorra somente circunstancias favoraveis e/ou neutras, o sentenciado fara
jus a fixacdo da pena-base no minimo legal, pois, somente nessas hipoteses, é que o
julgador ndo tera elementos concretos para justificar o eventual acréscimo de pena®.

Portanto, bastara a existéncia de uma unica circunstancia judicial valorada
negativamente pelo julgador para que a pena-base seja afastada do minimo legal em
abstrato. Com isso, quanto maior a quantidade de circunstancias judiciais negativas
ao agente, maior sera o acréscimo de pena®.

Schmitt alerta que caso ndo fosse este o raciocinio, estar-se-ia afirmando
que bastaria ao condenado possuir quatro circunstancias judiciais favoraveis entre
as oito existentes para que a pena-base fosse fixada no minimo legal. Para o autor,
as circunstancias avaliadas como favoraveis ou neutras ao agente apenas limitam a
atividade do julgador, autorizando a fixacdo da pena-base no minimo legal. Contudo,
para que a pena seja afastada do minimo legal, exige-se do julgador motivacgdo idonea,
baseada em elementos concretos presentes aos autos®

Em outro giro, Nucci argumenta que na primeira e segunda etapa da fixagao da
pena, o julgador pode valer-se da compensacao. Nesse aspecto, nada impediria que a
valoracao negativa da motivacao do crime fosse anulada pelos bons antecedentes do
réu (exemplo citado pelo autor), assim como é possivel que uma agravante se dissolva
pela presenga de uma atenuante®®.

Entretanto, por ser adepto do método de pesos para a fixacdo da pena-base,
Nucci alude que a personalidade negativa do réu, por exemplo, com peso 2, somente
poderia ser anulada, caso existissem dois componentes com peso 1 favoraveis ao
sentenciado®“.
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Quando, porém, ndo houver prova suficiente nos autos apta a embasar a formacao
do convencimento do magistrado em relacdo a existéncia de qualquer das circuns-
tancias judiciais (CP, art. 59), estas ndo poderao ser consideradas para a exasperagao
da pena, logo, seu peso é zero ou neutro. Ou seja, ndo se computa para efeito algum
na dosagem da pena-base. Nesse sentido, o ponto positivo tem o condao de anular
um ponto negativo, enquanto o neutro apenas deixa de contribuir para a formacao do
grau de sua culpa®’.

Vale lembrar, conforme ja debatido em linhas pretéritas e também como previne
Nucci no seu raciocinio, ndo se pode considerar a individualizacdo da pena somente
como um procedimento meramente aritmético, pois o julgador deve ter a sensibili-
dade de avaliar o grau de preponderancia de determinado elemento do art. 59 do CP.
Por isso, embora o autor tenha sustentado que a personalidade possui o peso 2, nada
impediria que, no caso concreto, inUmeras facetas negativas da personalidade do
agente devidamente evidenciadas no processo impliquem em um aumento de pena
maior do que o parametro sugerido®.

Rogério Sanches Cunha, por sua vez, aduz que ocorrendo o concurso entre
circunstancias judiciais favoraveis e desfavoraveis, poderia o julgador invocar o art.
67, do CP*, desde que essa analise favoreca o réu, pois se o prejudicar, estar-se-ia
diante de uma analogia in malam partem, em clara violagdo ao principio da legalidade®®.

Embora o art. 67, do CP nao trate do concurso entre as circunstancias judiciais
(CP, art. 59), Damasio de Jesus entende que 0s mesmos principios podem ser aplicados
na primeira fase®’. Todavia, ndao existe na legislagao qualquer indicativo de que haja
preponderancia das circunstancias judiciais umas sobre as outras, tal como ocorre
no concurso de circunstancias legais (CP, art. 7). Tal posicionamento doutrinario
mostra-se isolado a luz da jurisprudéncia.

Nesse aspecto, apesar da insisténcia de parte da doutrina, os Tribunais Supe-
riores entendem que tal compensacdo seria impossivel, vez que basta uma unica cir-
cunstancia desfavoravel para que a pena-base seja afastada do minimo legal. In verbis:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ART. 1°, 1,
DO DECRETO-LEI N° 201/67 E ART. 89 DA LEI N° 8.666/93. OFENSA AO
ART. 619 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. AUSENCIA DE OMISSAOQ.
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PLEITO DE ABSOLVIGAO. ART. 386, VI, DO CPP. DOSIMETRIA. FUNDA-
MENTAGCAO CONCRETA. INCIDENCIA DA SUMULA N. 7 DO STJ. COM-
PENSAGCAO ENTRE CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS. IMPOSSIBILIDADE.
AGRAVO NAO PROVIDO. (...). 4. N3o é demais mencionar, ainda, que ndo
é possivel haver compensacdo entre as circunstancias judiciais do art.
59 do Cadigo Penal, na medida em que as circunstancias favoraveis ou
neutras apenas impedem o acréscimo da pena-base de seu grau minimo,
mas ndo anulam outra ja considerada desfavoravel. Assim, um Unico
vetor desfavoravel, ja autoriza o acréscimo da pena-base, desde que de
feito forma razoavel, como no caso. 5. Agravo regimental ndo provido.
(AgRg no AREsp 1404788/RS, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA
TURMA, julgado em 26/02/2019, DJe 06/03/2019). (Grifou-se)

Neste diapasdo, a doutrina e a jurisprudéncia entendem que a correta fixacao
da pena-base se da apds e de acordo com o exame das oito circunstancias judiciais,
levando-se em conta somente as que forem desfavoraveis ao réu. As circunstancias
favoraveis ja o beneficiariam, na medida em que ndo podem elevar a pena, razdo pela
qual é inaceitavel cogitar uma possivel compensacgdo entre as favoraveis e as desfa-
voraveis, porquanto podera acarretar em grave distorcao, no sentido de se atender o
binomio da necessidade e suficiéncia da reprimenda”.

Logo, a funcdo das circunstancias judiciais é de elevacdo da pena, sendo evi-
dente que visam a esse objetivo tio-somente as desfavoraveis, efetivando o principio
da individualizagao da pena, na medida de sua culpabilidade (CP, art. 29)2.

N&o obstante, a jurisprudéncia vem entendendo que o comportamento da vitima
é circunstancia neutra ou favoravel, ndo sendo admitida a possibilidade de valoracdo
negativa ao agente quando a vitima em nada contribuir para o fato delituoso, conforme
ja delineado em tdpico proprio. Portanto, o comportamento da vitima, quando valorado
favoravelmente ao réu, torna-se a Unica exce¢do admitida no que se refere a com-
pensacdo com alguma das outras sete circunstancias previstas no art. 59 do Cddigo
Penal. Nesse sentido ja decidiu o eg. STJ no AgRg no REsp 1706409/SC, Rel. Min. Felix
Fisher, 5 Turma, julgado em 06.02.2018, DJe 16.02.2018.
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6. A PENA-BASE COMO PARAMETRO PARA A
FIXAGAO DA PENA PROVISORIA E SEUS
REFLEXOS PARA A HIERARQUIA DAS FASES

0 sistema trifasico de fixacdo da pena exige do julgador a observancia de trés
principios basicos: a individualizagdo da pena; a hierarquia das fases; e a proporcio-
nalidade. Por isso mesmo o julgador deve estar atento aos parametros norteadores
que a doutrina e a jurisprudéncia vem tracando ao longo dos anos, desde a reforma
da parte geral do Cddigo Penal em 1984.

No entanto, verifica-se que o sistema penal, para a individualizagao da pena, em
suas inUmeras facetas, pode apresentar certas distorcdes e desproporcionalidades
mesmo quando sdo adotados os critérios sugeridos pela doutrina e jurisprudéncia.
0 presente estudo poderia apontar varias outras situagdes que criam distor¢ées na
individualizagao da pena. Contudo, para que o presente estudo seja instrumento de
reflexdo para a dogmatica, foi eleito o trato da fixagdo da pena de réu multirreincidente™.

Essa distorcao na individualizagao da pena costuma ocorrer quando o julgador
conclui a analise da primeira fase e passa a avaliar as demais fases da dosimetria da
pena. Isto porque uma avaliagao malfeita na primeira fase pode prejudicar a avaliagao
da fase posterior e, por conseguinte, violar um ou outro principio basilar da dosimetria
citados alhures.

Para ilustrar a problematica, imagine que o réu A, quando condenado pelo crime
de roubo simples (CP, art. 157 - pena de 4 anos a 10 anos de reclusdo e multa), possua
duas condenacdes transitadas em julgado aptas a serem valoradas como reincidén-
cia na segunda fase dosimétrica e ndo tenha ao seu desfavor qualquer circunstancia
judicial prevista no art. 59 do CP. Na primeira fase a pena-base deve ser fixada no
minimo legal, ou seja, em 4 anos. Na segunda fase, presente a agravante da reincidén-
cia (multirreincidéncia), a pena-base anteriormente fixada em 4 anos deve agora ser
agravada em patamar superior ao tido como ideal para a fixacdo da pena provisoria,
ou seja, em fragcdo maior que 1/6 sobre a pena-base’. Caso o julgador opte por valorar
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duplamente a sua reincidéncia (multirreincidéncia), a pena provisoria seria fixada em
5 anos e 6 meses. Na terceira fase, ausentes causas de aumento e de diminuicao, a
pena anteriormente fixada tornar-se definitiva em 5 anos e 6 meses de reclusao.

Agora, imagine que o réu B tenha praticado o crime de roubo simples (CP, art.
157), também possuindo duas condenacgdes transitadas em julgado aptas a valorar
a reincidéncia e ndo possua circunstancias judiciais desfavoraveis. Nesse caso, é
possivel que o julgador, ao verificar a multirreincidéncia do réu (duas condenacgdes
transitadas em julgado anteriores ao tempo do novo fato delituoso), opte por utilizar
uma das condenacdes para valorar negativamente os antecedentes do réu na primeira
fase dosimétrica. Com isso, na primeira etapa dosimétrica, a pena-base deste réu sera
fixada em 4 anos e 9 meses, adotando-se, por exemplo, o critério de 1/8 para cada
circunstancia judicial valorada negativamente. Na segunda fase, presente a agravante
da reincidéncia, a pena provisoria deve ser exasperada em 1/6 sobre a pena-base
em concreto, sendo agravada em 9 meses e 15 dias, ou seja, a pena provisoria sera
fixada em 5 anos, 6 meses e 15 dias. Na terceira fase, ausentes causas de aumento e
de diminuigao a pena, torna-se definitiva em 5 anos, 6 meses e 15 dias de reclusao.

Neste ultimo exemplo, a utilizacdo dos parametros para fixacdo da pena obe-
deceu ao principio da hierarquia das fases, pois o patamar de valoracgdo da primeira
fase (1/8) é menor do que o patamar atribuido na segunda fase da dosimetria (1/6),
assim como a utilizagao de tais patamares resultaram na exasperacao da pena em 9
meses na primeira etapa e em 9 meses e 15 dias na etapa posterior.

No entanto, deve-se ressalvar que no segundo exemplo as operagoes feitas pelo
julgador resultaram em uma pena definitiva maior do que as operagoes realizadas
no primeiro exemplo o que viola o principio da proporcionalidade. Isto porque o réu A,
que possui duas anotagdes, ambas valoradas na reincidéncia, obteve pena menor do
que a do réu B que, por sua vez, possui duas anotacées também aptas a valorarem a
reincidéncia. Porém, teve uma delas utilizada para valorar os antecedentes (primeira
etapa) e a outra para a reincidéncia (segunda etapa).

Cabe ressaltar que para a doutrina e a jurisprudéncia, caso haja duas condena-
coes com transito em julgado, ainda que aptas para valorar a reincidéncia, é licito ao
julgador valorar uma delas como antecedente criminal (primeira etapa), mantendo-se
a outra para valorar a agravante da reincidéncia (segunda etapa). Para os Tribunais
e para a doutrina esta operagdo nao violaria o principio do non bis in idem’, visto o
afastamento da incidéncia do enunciado de Sumula 241 do eg. Superior Tribunal de
Justica™. Veja-se um julgado como referéncia:
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APELAGAO CRIMINAL. RECEPTAGCAO. ABSOLVICAO. INSUFICIENCIA
PROBATORIA. ELEMENTO SUBJETIVO DO TIPO. CONJUNTO PROBATORIO
COESO. VERSAO DO REU ISOLADA. DOLO. COMPROVAGCAOQ. DOSIMETRIA
DA PENA. ANTECEDENTES CRIMINAIS. ELEVACAO DA PENA-BASE.
PROPORCIONALIDADE. DIREITO DE RECORRER EM LIBERDADE. IMPOS-
SIBILIDADE. DESPROVIMENTO. (...). lll - Quando o réu possui varias
condenagdes com transito em julgado, é permitido ao julgador utilizar
uma ou algumas delas para valoracao negativa dos antecedentes, da
conduta social e da personalidade, na primeira fase da dosimetria, e
outra para reincidéncia, na segunda fase. (...). VI - Recursos conhecidos
e desprovidos.

(Acordao 1167157, 20180410012804APR, Relator: NILSONI DE FREITAS
CUSTODIO, Revisor: JESUINO RISSATO, 3° TURMA CRIMINAL, data de
julgamento: 25/4/2019, publicado no DJE: 2/5/2019. Pag.: 182/191)

Destarte, apesar de ndo configurar bis in idem, é patente a afronta ao principio
da proporcionalidade e também ao principio da hierarquia das fases quando as ope-
racoes da dosimetria, feitas pelo julgador, resultarem em uma pena menor para um
réu multirreincidente em relacdo aquele que possui duas anotagdes, porém, uma delas
sendo utilizada para reconhecer reincidéncia (na segunda etapa) e a outra anotagao
para valorar negativamente os antecedentes (na primeira etapa), como explicitado
nos exemplos acima remetidos.

Obviamente, ser multirreincidente (ter duas anotagdes criminais duplamente
valoradas na segunda etapa) é mais gravoso do que ter uma das anotagdes avaliadas
na primeira etapa da dosimetria como mau antecedente, dado o carater subsidiario
desta ultima frente aquela, ja que a reincidéncia, para fins de dosimetria, se revela em
um plus de reprovagao da conduta do sentenciado, como bem diz Schmitt”.

Seria uma incoeréncia do sistema dosimétrico se uma variante resultar em
uma pena maior caso seja deslocada para uma fase anterior daquela em poderia ser
reconhecida e valorada, a exemplo disso, é o caso da reincidéncia e os antecedentes
penais do réu.

Nessa lagica, os Tribunais ja comecaram a debater a situagdo em analise criando
alternativas para o caso. Colaciona-se, por exemplo, o seguinte julgado da c. 3* Turma
Criminal do eg. TJDFT que debateu o tema, embora em circunstancias proprias da
hipotese em concreto. In verbis:

APELACAO CRIMINAL. ROUBO CIRCUNSTANCIADO PELO CONCURSO DE
PESSOAS. RECEPTAGAOQ. AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS.
ABSOLVICAO INCABIVEL. PRODUTO DO CRIME EM PODER DO APELANTE.
DEPOIMENTO DA ViTIMA CORROBORADO POR OUTROS ELEMENTOS DE
PROVA. DOSIMETRIA DA PENA. AGRAVANTE DA REINCIDENCIA. PATA-
MAR DE AUMENTO READEQUADO. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.
(...). 3. Na segunda fase da dosimetria da pena, o agravamento da pena
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por uma circunstancia legal agravante, em regra, é estabelecido em 1/6
(um sexto), patamar amplamente adotado pela jurisprudéncia, salvo se
demonstrada a necessidade de uma reprimenda superior, a exemplo
do que ocorre com a multirreincidéncia, conforme entendimento que
tem sido sufragado pelo Superior Tribunal de Justica. Inexistindo fun-
damentacgao concreta para uma maior quantidade de pena, procede-se
a sua readequacdo. 4. Em face do sistema hierarquico da dosimetria
da pena, ndo se pode conferir a uma circunstancia agravante peso
inferior ao que seria cabivel por uma circunstancia judicial, sob pena
de se ter para uma situagao mais grave do reincidente uma pena mais
branda do que a que seria cabivel para o portador de maus anteced-
entes. Ndo se pode conceber que seja melhor ao réu ser reincidente
do que ter maus antecedentes. Pena readequada para que o acréscimo
na segunda fase da dosimetria guarde, no minimo, proporcionalidade
com a quantidade de pena que seria acrescida na fase antecedente. 5.
Recurso parcialmente provido.

(Acérdado 1177243, 20170610087813APR, Relator: DEMETRIUS GOMES
CAVALCANTI, Revisor: NILSONI DE FREITAS CUSTODIO, 3* TURMA
CRIMINAL, data de julgamento: 23/5/2019, publicado no DJE: 13/6/2019.
Pag.: 154/173)

No julgado em apreco, apesar de ndo se tratar de réu multirreincidente e sim
de réu reincidente, a c. Turma preferiu afastar a incidéncia pura e simples da fracdo
de 1/6 sobre a pena-base (fixada no minimo legal de 4 anos), o que resultaria em 8
meses de agravamento da pena pela reincidéncia.

Isto porque, no entendimento do colegiado, o agravamento da pena em 8 meses
ndo se mostraria adequado para a hipdtese, pois caso essa anotacdo fosse utilizada
para exasperar a pena-base como antecedentes penais, a pena seria exasperada em
9 meses, aplicando-se o critério de 1/8 sobre a pena em abstrato do crime de roubo
(CP, art.157), ou seja, em quantidade maior do que seria obtido na etapa seguinte, apli-
cando-se a fracdo de 1/6 sobre a pena-base em concreto que fora fixada no minimo
legal de 4 anos. Por essa razao, no referido julgado a pena provisoria foi agravada em
9 meses para que este quantitativo fosse equiparado ao que seria obtido na primeira
etapa.

Todavia, esta solugao dada pela c. 3* Turma Criminal ndao encontra conformi-
dade na doutrina especializada. Schmitt ensina que quando houver a possibilidade de
valoracdo de um vetor como circunstancia judicial ou como circunstancia agravante
ou atenuante e o julgador optar por valora-la na primeira etapa, a pena-base resul-
tante ndo poderd ser superior ao resultado que se obteria em um cenario em que
essa valoracdo fosse postergada na segunda fase, que é hierarquicamente superior
a primeira fase’.

Com isso, para o caso supra referido ndo seria licito exasperar a pena-base
em 9 meses tampouco poderia o julgador equiparar o resultado dessa operagao com
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aquele que seria obtido na etapa imediatamente anterior, conforme o entendimento
supra referido de Schmitt.

Ainda nessa discussao, para corrigir a distorcao retro apresentada outra solu-
cdo encontrou a c. 1 Turma Criminal do eg. TJDFT. Na segunda etapa dosimétrica, ao
invés de aplicar a fragdo de 1/6 sobre a pena-base em concreto, o colegiado preferiu
aplicar a fragao de 1/6 novamente sobre o intervalo da pena abstratamente cominada
para o tipo penal, a exemplo do que é permitido para a fixacao da pena-base. In verbis:

PENAL E PROCESSO PENAL. APELAGAOQ CRIMINAL. ROUBO. DOSIMETRIA
DA PENA. CULPABILIDADE. FUNDAMENTAGAO IDONEA. AUMENTO DE
UM OITAVO. REINCIDENCIA. BIS IN IDEM. NAO CONFIGURADO. SEGUNDA
FASE. FRACAO DE 1/6 (UM SEXTO0). TERMO MEDIO DA PENA. RECURSO
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. (...). 2. O entendimento juris-
prudencial considera como critério razoavel, para o calculo da pena-
base, a modulagdo em 1/8 (um oitavo) para cada circunstancia judicial,
aplicado sobre o resultado obtido da diferenca entre a pena maxima e
minima cominadas ao crime. Precedentes do STJ e da Camara Criminal.
3. No caso, na segunda fase da dosimetria penaldgica, a agravante da
reincidéncia deve justificar a exasperacdo da pena em 1/6 (um sexto)
sobre a diferenca entre os patamares maximos e minimos da pena
abstratamente estipulada para o tipo penal, em total observancia ao
sistema hierarquico e trifasico do calculo da pena, em que as fases
seguintes ostentam peso superior a etapa imediatamente anterior. 4.
Recurso conhecido e parcialmente provido. Pena reduzida.

(Acorddo n.1192162, 20171410003012APR, Relator: CARLOS PIRES SOARES
NETO, Revisor: GEORGE LOPES, 1 TURMA CRIMINAL, Data de Julgamento:
25/07/2019, Publicado no DJE: 15/08/2019. Pag.: 402 - 419);

PENAL E PROCESSO PENAL. APELAGAO. ROUBO MAJORADO. EMPREGO
DE ARMA. CAUSA DE AUMENTO EFETIVAMENTE COMPROVADA. FORMA
DE CALCULO DA PENA INTERMEDIARIA. REGIME PRISIONAL. PLU-
RALIDADE DE CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS FAVORAVEIS. FIXAGAO
DO REGIME SEMIABERTO. POSSIBILIDADE. (...). 2. As agravantes e as
atenuantes ndo devem incidir indiscriminadamente sobre a pena-base,
mas sobre o que for maior entre pena-base e intervalo de pena em
abstrato previsto para o crime. Precedentes do STJ. (...). 4. Recursos
conhecidos e ndo providos. Reforma, de oficio, para diminuir a pena
fixada em sentenca.

(Acordao 1183921, 20181610022100APR, Relator: CRUZ MACEDO, Revisor:
J.J. COSTA CARVALHO, 1* TURMA CRIMINAL, data de julgamento: 4/7/2019,
publicado no DJE: 10/7/2019. Pag.: 79-92). (Grifou-se)

A possibilidade de aplicar a fragao ideal de 1/6 sobre o intervalo da pena na
segunda etapa de dosimetria vem sendo autorizada pelo eg. STJ, sobretudo quando ha
vetores que possam ser valorados em diferentes fases da dosimetria, como acontece
entre a reincidéncia e os antecedentes criminais, por exemplo. Contudo, essa operagao
somente é permitida quando a pena-base em concreto for inferior ao termo médio do
tipo penal incriminador. Do contrario, caso a pena-base seja igual ou superior ao termo
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médio a pena provisoria ou intermediaria devera necessariamente fixada a partir da
pena-base em concreto. In litteris:

PENAL. EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO ESPECIAL. EVASAO
DE DIVISAS. DESCAMINHO. FALSIDADE IDEOLOGICA. QUEBRA DE SIG-
ILO BANCARIO. (...) DOSIMETRIA. AUMENTO NA SEGUNDA FASE. PRO-
PORCIONALIDADE. PENA-BASE. CONSEQUENCIAS DO CRIME. VALOR
EVADIDO. EXASPERAGAO. VALIDADE. ART. 62, | E Ill, DO CODIGO PENAL.
FRACAO DE AUMENTO. RAZOABILIDADE. (...) 11. O patamar utilizado na
segunda fase foi de, aproximadamente, 1/8 para cada agravante, inferior,
portanto, ao coeficiente de 1/6 aceito como razoavel e proporcional
pela jurisprudéncia deste Tribunal Superior, bem como do Supremo
Tribunal Federal. Ndo é muito lembrar, inclusive, que a fracdo eleita
pode ter como base o intervalo da pena abstratamente cominada, em
vez da pena-base concretamente aplicada, dada a possibilidade de o
patamar aplicado na segunda fase suplantar o da primeira (art. 59 do
Cadigo Penal), nos termos do sistema trifasico de dosimetria da pena,
estabelecido no art. 68 do Codigo Penal. (...) 14. Embargos de declaragéo
rejeitados.

(EDclno REsp 1497041/PR, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, julgado em 10/03/2016, DJe 17/03/2016);

PROCESSUAL PENAL E PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO. HOMICIDIO QUALIFICADO. DOSIMETRIA. DISCRICIONARIEDADE
RELATIVA. (...) TRES AGRAVANTES VALORAVEIS. INCIDENCIA SOBRE
0 INTERVALO DE PENA ABSTRATA DO PRECEITO SECUNDARIO. CON-
FORMIDADE COM 0 SISTEMA HIERARQUICO DE DOSIMETRIA TRIFASICO.
PENA INTERMEDIARIA DAS INSTANCIAS INFERIORES MAIS FAVORAVEL.
MANUTENGAO. OBEDIENCIA A REGRA NE BIS IN IDEM. WRIT NAO CON-
HECIDO. (...). 5. Dentro do sistema hierarquico da dosimetria da pena,
consagrado pela forma trifasica, as agravantes sdo circunstancias de
gravidade intermediaria, haja vista sua subsidiariedade em relagdo as
qualificadoras e causas de aumento, preponderando apenas sobre as
circunstancias judiciais. Ndo é por outra razdo que doutrina e juris-
prudéncia consagraram o parametro indicativo minimo de valoragdo
de cada agravante em 1/6 (um sexto), porquanto corresponde ao menor
valor fixado pelo legislador para as causas de aumento, que sao pre-
ponderantes aquelas e superior ao parametro de 1/8 (um oitavo) das
circunstancias judiciais. Ressalta-se que a fracdo de 1/6 das agravantes
ndo é um absoluta, sendo possivel sua exasperagdo em patamar supe-
rior desde que seja fundada em circunstancias concretas. 6. Conclui-se,
pois, que, havendo circunstancia judicial desfavoravel cuja valoracgdo
é passivel de ocorrer em etapas posteriores da dosimetria, porquanto
prevista igualmente como agravante ou causa de aumento, mostrar-
se-ia antissistémico chegar, nas etapas seguintes, a acréscimos de
pena inferiores aquele fixado por ocasido da pena-base. 7. Por essas
razoes, as agravantes ou atenuantes ndo necessariamente incidirao
sobre a pena-base, somente ocorrendo se esta for maior ou igual ao
intervalo de pena em abstrato do preceito secundario, caso contrario,
malgrado haja pena concreta dosada, sob pena de as agravantes
tornarem-se menos gravosas e as atuantes menos benéficas do que
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as meras circunstancias judiciais da primeira etapa, o que subverteria o
sistema hierarquico da dosimetria trifasica. Precedentes. (...) 9. Habeas
corpus nao conhecido.

(HC 311.852/RS, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado
em 13/09/2016, DJe 20/09/2016). (Grifou-se)

Com a possibilidade de aplicar a fracao de 1/6, ora sobre o intervalo da penaem
abstrato, ora sobre a pena-base em concreto, tem-se que ndo mais existira a despro-
porcionalidade analisada se comparada a pena de um sentenciado multirreincidente
com aquele reincidente que teve uma das anotagoes valorada como antecedente
criminal na primeira etapa.

A titulo de exemplo dessa operacdo, um réu multirreincidente que ndo tenha
circunstancias judiciais valoradas negativamente teria a pena definitivamente fixada
em 6 anos em um crime de roubo (CP, art. 157), se ausentes causas de aumento e de
diminuicao de pena. Por sua vez, o reincidente que teve uma anotacao utilizada para
valorar negativamente os antecedentes, teria, nas mesmas condigoes, a pena defini-
tivamente fixada em 5 anos e 9 meses. Portanto, corrigida estaria esta distorcao, pois
o multirreincidente receberia uma pena maior do que aquele reincidente com maus
antecedentes.

Para o STJ essa orientagao facilitaria o calculo dosimétrico, pois o julgador agora
usaria a mesma base de calculo da pena (intervalo da pena em abstrato) para aplicar as
fracOes tidas como ideais (1/8 para primeira etapa e 1/6 para a segunda etapa), evitando
com isso, a violacdo aos principios da hierarquia das fases e da proporcionalidade.

N&o obstante, a doutrina ainda ndo reconhece como valida a referida orientagao
jurisprudencial. Isso porque, concluida a primeira etapa da dosimetria, na segunda etapa
ja se tem uma pena em concreto (pena-base) dosada pelo julgador que independe do
quantitativo fixado na pena-base. Portanto, para a doutrina, é a pena-base em concreto
que devera sofrer as eventuais modificagdes que fizer jus nas etapas seguintes, razdo
pela qual é esse quantitativo que deve ser tomado pelo julgador como o Unico ponto
de partida para estabelecer a pena provisoria’. Raciocinio semelhante também sdo
as licbes de Sérgio Salomao Shecaira®® e Fernando Galvao®'.

Shecaira, por seu turno, apesar ndo se referir expressamente quanto a rein-
cidéncia e aos antecedentes criminais, ensina que sempre que uma circunstancia
for comum a mais de uma fase da dosimetria da pena, devera esta ser utilizada pelo
julgador uma Unica vez e na ultima fase que couber®?. Com esse posicionamento de
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Shecaira, caso o réu ostente duas anotagdes, ambas aptas a valorarem a reincidéncia,
deveria o julgador valora-las na segunda etapa da dosimetria. Ndo poderia, contudo,
aplicar uma delas para valorar os antecedentes do réu na primeira etapa penaldgica,
tal como permite a jurisprudéncia.

Aplicando-se este conceito de Shecaira, seria o mesmo que dizer que quando
houver duas ou mais condenagoes transitadas em julgado ao tempo do novo fato
criminoso, estas anotacoes devem ser utilizadas, necessariamente, para valorar a
multirreincidéncia do réu.

Apesar da discricionariedade do julgador na avaliagao das anotagoes criminais
que o réu possua, ainda ¢ amplamente aceito tanto pela doutrina quanto pela juris-
prudéncia que o julgador avalie o melhor momento em que a anotagdes penais serdo
valoradas, se na primeira ou na segunda etapa da dosimetria, ou ainda, se nas duas
etapas concomitantemente, desde que ndo haja violagdo ao enunciado da Simula 241
do STJ.

No entanto, para que seja evitado violacdo aos principios da dosimetria, Schmitt
ensina que além de estabelecer o patamar ideal para a fixacdo da pena-base o julgador
deve, ainda, estabelecer onde este patamar ira incidir, se sobre o intervalo da pena em
abstrato ou, ainda, se sobre a pena minima abstratamente cominada®.

Este ensinamento de Schmitt nao pode ser ignorado pelo julgador a ponto de
que a pena-base seja sempre fixada aplicando-se a fragdo ideal de 1/8 (ou mesmo 1/6)
sobre o intervalo da pena em abstrato. Portanto, o julgador deve analisar se é o caso
de aplicar esse patamar sobre a pena minima em abstrato, diante da indispensavel
necessidade de obediéncia a hierarquia das fases®.

Por final, é importante mencionar que tal distor¢ao apresentada na dosimetria
da pena igualmente ocorreria com a utilizacdo de outros critérios para a fixagdo da
pena-base, a exemplo da aplicacdo da fracdo de 1/6 sobre a pena minima em abstrato.
Com a utilizacdo desse critério, ainda assim, o réu multirreincidente teria uma pena
menor do que o réu reincidente possuidor de maus antecedentes.

7. CONCLUSAD

A pena-base ndo podera ser fixada acima do minimo legal sem a devida funda-

mentacao e motivagao que autorize o recrudescimento da pena. Significa dizer que o
ponto de partida para a fixacdo da pena-base é a pena minima abstratamente prevista
para o tipo penal incriminar, ndo sendo valido a utilizacdo de qualquer outro parame-
tro que possa resultar prejuizo para o sentenciado, ante a auséncia de determinagao
legal a respeito.
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N&o obstante, caso o julgador optasse por iniciar o calculo da pena-base pelo
termo médio, em nada prejudicaria o réu, desde que na dosagem o julgador avaliasse
primeiro todas as circunstancias neutras e favoraveis ao agente, deixando as que lhe
forem desfavoraveis para o final. Com isso, se valorada uma circunstancia desfavo-
ravel ao réu, esta incidiria na exasperacao da pena-base assim como ndo ocorreria a
distor¢ao apontada por Ferreira.

Cada circunstancia judicial deve ser analisada individualmente, com a respectiva
valoracgdo (caso seja desfavoravel ao réu e tenha incidido na exasperacdo da pena-
-base), de forma clara e precisa, uma vez que é direito das partes o conhecimento
de todos os argumentos destacados na dosimetria, viabilizando eventual recurso por
quaisquer das partes contra os excessos, erros ou vicios no julgamento.

N&o ha nulidade se o julgador estabelecer expressamente o quantum de exas-
peracdo de cada circunstancia judicial valorada negativamente ao réu ou o patamar
de valoracgdo, tampouco sobre onde esse quantum incidira na pena, se sobre o inter-
valo da pena ou sobre a pena minima abstratamente cominada, por ndo reputar como
adocdo de critério puramente matematico, ja que o julgador ndo estara proibido de
fazer o exercicio da sua discricionariedade.

N&o é possivel a aplicacdo do método de pesos para a fixacdo da pena-base, tal
como proposto por Nucci, pois, a uma, ndo é possivel aplicar os principios do art. 67
do CP, ou mesmo buscar dentro do universo da legislagao penal, a interpretagao que
existem circunstancias judiciais que prevalecem sobre outras, sendo em prejuizo ao
réu (analogia in malam partem), excetuando-se apenas quando o legislador expres-
samente assim prever. A duas, ainda que fosse possivel, considerar os antecedentes,
a personalidade e os motivos como tendo peso 2, a pena-base seria exasperada em
1/5 pela valoragdo de cada um desses vetores, ou seja, em patamar superior a que
seria atribuido para uma agravante ou atenuante que possuem como critério ideal a
fracdo de 1/6.

N&o ha respaldo doutrinario para a fixagdo da pena provisoria sobre o intervalo
pena, pois superada a primeira etapa o julgador ja tera uma pena em concreto que
devera, por sua vez, ser a base do calculo para a fixacdo da pena provisoria.

No caso de haver vetores que possam incidir em quaisquer fases da dosime-
tria, devera esta ser valorada na ultima fase possivel, em observagdo ao principio
da hierarquia das fases, em que a fase seguinte possui maior relevancia no sistema
dosimétrico. Essa valoragdo na etapa posterior geralmente é mais adequada a indivi-
dualizar a pena, conforme as orientagdes de Shecaira, inclusive em caso de anotagoes
penais aptas para valorarem tanto a reincidéncia (ou multirreincidéncia) quanto os
antecedentes do réu.

0 julgador deve ter o cuidado de ndo valorar uma circunstancia judicial em um
quantum superior ao que seria obtido caso a valoragao fosse postergada para uma
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etapa seguinte, inclusive no caso em que a anotagao penal for apta apenas para valorar
os antecedentes (primeira etapa), ainda que nao seja apta, obviamente, para valora-
cdo da reincidéncia (segunda etapa), seja porque ja expirado o periodo depurador de
cinco anos, seja por ser o fato descrito na folha criminal posterior ao que estar sendo
apurado. Isto para evitar distor¢cdes na dosimetria da pena, em atengdo aos principios
basilares de individualizagao, hierarquia das fases e da proporcionalidade.

Portanto, deve ser superado o entendimento jurisprudencial que possibilita
a valoragao negativa tanto da reincidéncia quanto dos antecedentes criminais do
agente em caso de haver varias condenacdes transitadas em julgado, ainda que sejam
baseadas em anotagoes distintas. Logo, as anotacdes que se prestam a valorar os
antecedentes do réu sdo exclusivamente as que nao forem aptas a serem valoradas
como reincidéncia.

N&o obstante, em um cenario de manutencdo do entendimento supra referido,
é necessario, ainda, que o julgador reduza a pena que seria exasperada na primeira
etapa caso o resultado seja superior ao que seria obtido na segunda etapa, ndao sendo
licito o contrario o julgador assim, qual seria: aumentar o patamar da etapa seguinte
em razao da obtencao de resultado inferior ao que seria obtido em uma etapa ante-
cedente da dosimetria.

A discricionariedade do julgador para a correta aplicacdo da pena ndo é ampla
ou ilimitada, pois deve encontrar conformidade nos principios norteadores que regem
a aplicacao da pena, sobretudo os da individualizacao da pena; hierarquia das fases; e
da proporcionalidade. Por isso, a necessidade de utilizacdo de critérios para fixagdo da
pena que atendam a todos esses requisitos. Também por isso o julgador deve, desde
logo, escolher os parametros que melhor refletem a base principioldgica da dosimetria
da pena e fundamentar a sua decisao com a indicagao do quantum aplicado a cada vetor
desfavoravel ao réu de maneira individualizada, para que as partes e os Tribunais, em
caso de reapreciacdo da matéria, possam efetivamente entender o caminho escolhido
pelo julgador de piso e intervenham no processo como for preciso.
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A TUTELA AO CONSUMIDOR IDOSO EM ESTADO DE
SUPERENDIVIDAMENTO E A APROVAGAO DO PROJETO DE LEI
N° 3515/2015, COMO GARANTIA AO CUMPRIMENTO EFETIVO
DOS DIREITOS SOCIAIS E FUNDAMENTAIS ENTABULADOS NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.

Lucas Colago Moura Silva

Orientadora: Prof. Me. Fernanda Santos Sampaio Santoro

RESUMO

0 presente artigo tem por escopo, realizar uma analise acerca da grave tematica
do superendividamento no Brasil, dando énfase a classe do consumidor idoso,
como forma de demonstrar que ha extrema vulnerabilidade a essa classe de
consumidores. Procura-se conceituar e analisar o superendividado, de acordo
com a doutrina patria e estrangeira através de breve estudo de direito comparado,
relacionando uma pesquisa com demonstragao de faixa etaria e profissées dos
superendividados. Tem como objetivo também, demonstrar a importancia dos
principios que embasam o Direito do Consumidor relacionando a sua observancia
e a necessidade de seu cumprimento. Por fim, busca-se colocar as possiveis con-
sequéncias tidas ao consumidor, sobretudo o consumidor superendividado idoso,
pela falta de legislacdo pertinente que trate sobre assunto de tamanha relevancia
e a busca pela sua propensa protegdo através do Projeto de Lei 3515/2015.

Palavras - chaves: Direito do Consumidor. Consumidor Superendividado. Idoso.
Principio da boa-fé. Principio da Informac&o. Acesso ao crédito facil. Eficacia.

ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the serious issue of over indebtedness
in Brazil, emphasizing the elderly consumer class, as a way to demonstrate that
there is extreme vulnerability to this class of consumers. We seek to conceptualize
and analyze the super indebted, according to the homeland and foreign doctrine
through a brief study of comparative law, relating a research with demonstra-
tion of age and professions of the super indebted. It also aims to demonstrate
the importance of the principles that underpin Consumer Law by relating their
compliance and the need for greeting. Finally, we seek to put the possible conse-
quences to the consumer, especially the over-indebted elderly consumer, for the
lack of relevant legislation that deals with such a relevant issue and the search
for its protection through the Bill 3515/2015.

Keywords: Consumer Law. Over-indebted consumer. Old man. Principle of good
faith. Principle of Information. Easy credit access. Efficiency.
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1. INTRODUGAO

O presente artigo cientifico, visa trazer a discussdo acerca do tratamento do
consumidor em estado de superendividamento no Brasil, relacionando a vulnerabil-
idade do consumidor idoso.

A presente tematica demonstra-se importante, frente ao crescente nimero de pes-
soas, em especial, os idosos, presente neste arduo estado na era do hiper-consumismo.

Procura-se analisar tais assuntos, de acordo com entendimentos doutrinarios,
relacionando que a falta da devida informacdo contratual, somada com a facil con-
cessao do crédito por parte das instituicées financeiras, tem sido atualmente uma das
principais causas que propiciam ao apice do superendividamento do consumidor, e a
exploracao de pessoas em estado de vulnerabilidade’ adentrando, como por exemplo,
os aposentados?, estando assim, em total dissonancia com os principios consumeristas.

Observa-se que muitas vezes, o oferecimento de crédito e de beneficios por
parte das instituicoes financeiras, sdo disponibilizados sem que haja anuéncia do con-
sumidor, levando o consumidor a uma falsa sensacdo de direito, ao crédito cedido e
dando ao mesmo a possibilidade de ele adotar padroes de vida da qual nao necessita.

Verifica-se que o consumidor, encontra-se despreparado para a racional uti-
lizagdo do crédito disponibilizado a ele, aderindo ao crédito para a aquisicdo de bens
supérfluos que trardo momentaneamente a sensagdo de bem-estar tanto ao individuo
quanto a sua familia® acarretando futuramente a falta de subsisténcia propria e familiar
do individuo.

Dessa forma, é necessaria que haja intervengdo estatal como meio a propor-
cionar maior amparo ao consumidor, realizando modificacdes necessarias de leis
existentes no ordenamento juridico e a criacdo de novas leis, como forma a trazer a
devida protecgao aos direitos fundamentais e socias do consumidor.

E necessario também, que haja fiscalizagdo acerca da concessdo do crédito
ao consumidor, por parte das instituigcoes financeiras, como forma de prevencao de
praticas abusivas, impedindo que haja a concessao de crédito, aquele consumidor que
ja se encontra em situacdo de superendividamento e que ndo podera arcar com as
novas dividas contraidas, dando atencdo em especial, ao consumidor idoso, uma vez
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que tal consumidor é mais vulneravel e propicio a aceitar ofertas concedidas pelos
bancos, que podem parecer vantajosas, que por muito, ndo sao.

Diante disso, verifica-se que a falta da devida fiscalizacdo e a facil ingestao
de crédito ao consumidor, viola principios consumeristas e constitucionais, e eleva
a problematica aqui embasada, também no ambito economico, gerando um grave
problema social.

Resta relatado, a necessidade de mobilizacdo e discussao acerca da tematica, para
que seja conhecida pela sociedade e dada a sua devida importancia, ndo como forma
de impedir o consumo, mas para que seja o consumo realizado de forma consciente,
que ndo traga riscos ao consumidor e ndo continue a ferir principios constitucionais,
levando os consumidores a um completo estado de culpa, inseguranca, vergonha, e
exclusao social* que por muitas vezes acabam por desencadear em patologias®.

2. ASPECTOS CONGEITUAIS DO SUPERENDIVIDADO
NA SOCIEDADE DO CONSUMO

A tematica acerca do superendividamento, ndo é algo que surgiu nesta década,

mas sim é um fendémeno que tem se tornado desafiador para muitos paises europeus
desde o século passado, quando houve inicio ao que chamamos de capitalismo.

No Brasil, o superendividamento ndo é novidade?, sendo que varios sdo os apelos
que sdo feitos por parte da doutrina patria que debatem e demonstram a emergéncia
do problema no pais, com o propdsito de estudar e buscar métodos de tratamento.

Claudia Lima Marques’, pioneira a tratar sobre o tema, demonstra que a prob-
lematica do superendividamento é debatido também em outros lugares do mundo,
como em Portugal, que recebe o nome de sobreendividamento “a esclarecer o extra
(sobre) do endividamento que é possivel suportar com o orcamento mensal dos con-
sumidores, denominagao de inspiracao anglo-saxg, over-indebteness (EUA, Reino
Unido, Canada)”. No Brasil, o fendmeno recebeu o nome de superendividamento, “a
destacar que é um endividamento superior ao normal e as possibilidades do orcamento
mensal dos consumidores, baseado na expressao francesa, surendettement (Franga)
e na germanica Uberschuldung (Alemanha)é.
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0 impeto ao consumo, tem prisma desde a época das producdes artesanais,
na qual imperava-se a troca de mercadorias. Com a revolugao industrial, teve-se o
emprego das maquinas a vapor onde comecaram a dominar o mercado, e aumentar
0 consumo e o poder de compra dos consumidores. Com o passar dos anos, o mundo
comecgou a conhecer os aspectos negativos do consumismo exagerado e muitas
vezes sem controle, adentrando-se as mazelas do endividamento e posteriormente
ao superendividamento.

Deve-se dar énfase, a Europa’ e EUA"® como lugares precursores de tais questdes.

E inegavel, que o crédito dado ao consumidor, seja ele brasileiro ou n3o, trouxe
diversas vantagens, de forma que tornou palpavel mais do que nunca, lugares que
antes jamais eram imaginados pelos consumidores, trazendo aumento ao padrao de
vida das pessoas e ensejando o crescimento dos recursos ofertados, ampliando assim
os gastos e tornando o acesso a bens duraveis mais facies".

Como nem tudo sdo flores, diante de uma liberagao de crédito no Brasil, realizada
em diversos governos, em especial os governos dos anos de 2003 a 20102 como forma de
fomentar cada vez mais o mercado e a economia, a sociedade acabou experimentando
as mazelas do facil acesso ao credito, como o superendividamento do consumidor,
ante uma sociedade despreparada para lidar com a geréncia de capital, visto que a
maioria das pessoas possuem baixa renda e baixo grau de escolaridade®, criando
uma geracao de pessoas endividadas que nao tem condigoes alguma de arcar com
as dividas contraidas, levando os consumidores a estado de inadimpléncia profunda e
ferindo o minimo existencial, assim como o principio da dignidade da pessoa humana.
Tais fatores, se agravaram diante da falta de informacao por parte do fornecedor do
crédito e por descuido do proprio consumidor.

Multiplas sdo as formas de acesso ao capital, como por exemplo, cartdo de
crédito, crédito consignado, carnés, cheques, dentre outros.

A problematica do superendividamento tem atingido em especial a classe dos
idosos, segundo estudo realizado em diversos orgdos espalhados pelo territorio
brasileiro™ haja vista que a oferta de crédito para essas pessoas tende a ser mais
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agressiva, uma vez que este publico, em geral, tem maior estabilidade financeira, em
razdo de serem funcionarios publicos e aposentados.

0 atual Cddigo de Defesa do Consumidor, criado em 1990 n&o teve a necessaria
preocupacao acerca do superendividamento, de forma que nao trouxe em sua redacao,
a verdadeira atencdo acerca de tematica de tamanha importancia, que tem assolado
o Brasil com muitos casos, obtidos por uma politica economica liberal®, realizada em
governos passados.

Por outro lado, varios paises europeus desde o século anterior possuem em
suas legislagoes a definicao do superendividamento.

Segundo Claudia Lima Marques', foram criados por diversos paises europeus,
inovacgoes legislativas, com a utilizacdo de analogias a concordata comercial, com a
utilizacdo de tratamentos amigaveis e meios de renegociacées e parcelamentos de
dividas de pessoas que ja se encontravam em situacdo de superendividamento.

Na doutrina patria, Claudia Lima Marques", traz a defini¢cdo de superendivida-
mento como sendo “a impossibilidade global do devedor-pessoa fisica, consumidor,
leigo, de boa-fé, de pagar todas as suas dividas atuais e futuras de consumo (excluidas
as dividas com o fisco, oriundas de delitos e de alimentos)”.

A jurista portuguesa, Maria Manuel Leitdao Marques' esclarece que o superen-
dividamento, também designado por faléncia ou insolvéncia do devedor, “refere-se a
situagées em que o devedor se vé impossibilitado, de uma forma duravel ou estrutural,
de pagar o conjunto de suas dividas, ou mesmo quando existe uma ameaca seria de
que ndo o possa fazer no momento em que eles se tornarem exigiveis”.

Apesar da doutrina brasileira, trazer a definicao do que venha a ser o super-
endividamento, ndo ha em nosso ordenamento juridico legislacdo especifica que trate
acerca deste assunto, como forma de amparar melhor o consumidor que adentra a
tal situacao.
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3. DA IMPORTANCIA DOS PRINCIPIOS NA RELAGAD
DO SUPERENDIVIDADO

3.1. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A Constituicdo Federal de 1988, trouxe um rol diversificado de principios que
devem ser respeitados e aplicados nas relagdes juridicas e sociais, devendo ser rel-
acionados sobretudo, quando das praticas consumeristas. Destaca-se, na esteira da
tematica do superendividamento, os valores da dignidade da pessoa humana, colocado
como um dos mais imponentes principios aplicados em nosso ordenamento juridico.

Segundo ensina Carla Pellegrini” “o principio da dignidade da pessoa humana
surge como uma conquista em determinado momento historico. Trata-se de tutelar a
pessoa humana possibilitando-lhe uma existéncia digna, aniquilando os ataques tao
frequentes a sua dignidade”.

N&o é dificil perceber, que este principio se encontra respaldado de tamanha
maneira pelo texto constitucional, ocupando lugar de destaque em nossa carta maior,
de forma a percebe-lo de imediato no art.1°, lll, da Constituicao Federal como sendo
um dos fundamentos da republica.

Tal principio, se coloca como basilar para todo o ordenamento juridico com o
objetivo ser pilastra rigida na construcdo de um Estado Democratico de Direito, tornando
assim, um importante parametro para meios de interpretativos da lei e sobretudo a
aplicagoes de leis do Estado.

Com a globalizagcdao no mercado de consumo, nao se pode olvidar de que se
faz necessario mais do que nunca, o respeito a dignidade do consumidor, uma vez
que nas ultimas décadas com o aumento das relagées consumeristas cada vez mais
globalizadas, acabou por trazer maior vulnerabilidade aos consumidores.

Diante disso, o consumidor deve ter a sua dignidade preservada e protegida
como forma de coibir eventuais abusos cometidos por empresas, instituicoes finan-
ceiras, fornecedores de produtos, dentre outros.

Ademais, diante de uma sociedade em que o individuo s6 obtém valor pelo
que detém?, de forma que s6 adentra a um organismo social se tiver boa capacidade
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aquisitiva no mercado de consumo, é importante observar que a dignidade da pessoa
humana, é inerente a pessoa, ndo podendo dela ser separada e analisada a parte.

3.2. PRINCIPIO DO MINIMO EXISTENCIAL

Por outro lado, ndo menos importante, temos o principio do minimo existencial
que tem o intuito de garantir aquilo que se torna indispensavel a vida e existéncia do
individuo.

E de se ressaltar, que em um mundo cada vez mais desenvolvido, moderno e
globalizado, esse principio se torna mais latente, tendo em vista haver uma tendén-
cia cada vez maior por parte das sociedades, quererem exageradamente consumir
produtos sem que haja reflexdes acerca das possiveis consequéncias, sobretudo ao
consumidor, que vislumbrado com as novas possibilidades de aquisicoes e as suas
facilidades, deixa de dar atencao ao que verdadeiramente deve ser observado, per-
mitindo-se levar ao patamar de superendividado.

Diante disso, Luiz Edson Fachin, defende a necessidade da: “existéncia de uma
garantia patrimonial minima inerente a toda pessoa humana, integrante da respec-
tiva esfera juridica individual ao lado dos atributos pertinentes a prépria condigdo
humana. Trata-se de um patrimdnio minimo indispensavel a uma vida digna do qual,
em hipdtese alguma, pode ser desapossada, cuja protecdo esta acima dos interesses
dos credores”.

Dessa forma, o principio do minimo existencial esta intrinsicamente ligado
ao principio da dignidade da pessoa humana, positivado na Constituicdo de 1988, e
confirmado pelo jurista Luis Roberto Barroso que diz: “A doutrina contemporanea
desenvolveu o conceito de minimo existencial, que expressa o conjunto de condicées
materiais essenciais e elementares cuja presenca é pressuposto da dignidade para
qualquer pessoa. Se alguém viver abaixo daquele patamar, o mandamento constitucio-
nal estara sendo desrespeitado”.?2

Sendo assim, o principio do minimo existencial preserva um forte vinculo com o
principio da dignidade da pessoa humana e se preocupa com a constante construcéo
e evolucao de um Estado pautado no comprometimento com o Direito, no intuito de
sempre encontrar uma melhor justica que atenda a todos os participantes do corpo
social, protegendo e efetivando os seus direitos fundamentais e sociais.
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3.3. PRINCIPIO DA TRANSPARENCIA

Além dos principios da dignidade da pessoa humana e da importancia da

manutencdo do minimo existencial do individuo, é importante salientar a colocacdo
do principio da transparéncia nas relagées consumeristas, uma vez que, o0 superen-
dividamento advém muitas vezes da falta de transparéncia e clareza nas informacdes
transmitidas ao consumidor.

0 principio da transparéncia, encontra-se respaldado no art. 6°, I1l, da Lei 8078/90,
e garante que o consumidor tenha a correta compreensdo das obrigacdes contraidas
com o fornecedor, tendo assim, o fornecedor a responsabilidade de demonstrar todas
as informacdes que sejam uteis a decisdo a ser tomada pelo consumidor ao adquirir
algo para consumo ou servigo, relatando as informagoes de maneiras compreensivas
para o consumidor.

Conforme nos ensina Claudia Lima Marques “Na formacgdo dos contratos entre
consumidores e fornecedores o novo principio basico norteador é aquele instituido pelo
art. 4.°, caput, do CDC, o da Transparéncia. A ideia central é possibilitar uma aprox-
imagao e uma relacao contratual mais sincera e menos danosa entre consumidor e
fornecedor. Transparéncia significa informacao clara e correta sobre o produto a ser
vendido, sobre o contrato a ser firmado, significa lealdade e respeito nas relagoes
entre fornecedor e consumidor, mesmo na fase pré-contratual, isto é, na fase negocial
dos contratos de consumo.”?

Sobre o principio da transparéncia e a sua importancia para com o consumidor,
o Superior Tribunal de Justica tem entendido que: “O direito a informacdo, obrigado
expressamente pelo art.5°, X1V, da Constituicdo Federal, ¢ uma das formas de expressao
concreta do principio da transparéncia, sendo também corolario do principio da boa-fé
objetiva e do principio da confianga, todos abracados pelo CDC”.%

3.4. PRINCIPIO DA BOA-FE

A base principioldgica se torna fundamental para a seara do consumidor, sendo
uma importante ferramenta para as interpretagoes e conservagao dos direitos sociais
das pessoas. “Assim, o principio da boa-fé, frequentemente relatado e utilizado nas
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relagoes privadas, encontra bastante espago no direito consumerista, frente as fre-
quentes relacdes de confianca tidas entre credores e devedores, sendo tal principio,
de extrema importancia, pois a boa-fé, é o principio maximo orientador do Codigo de
Defesa do Consumidor”.?®

Diante disso, Claudia Lima Marques?®, define como sendo boa-fé a atitude das
partes de atuar dentro da relagdo contratual com a ideia das consequéncias e neces-
sidades do parceiro contratual, tratando com respeito os seus interesses e possibil-
itando que tudo ocorra de maneira a nao lhe causar lesdo ou a lhe deixar em excessiva
desvantagem, atuando assim com o principio da cooperacdo com o objetivo das partes
atingirem o que almejam no momento da contratacgao.

4. ATUTELA DOS CONSUMIDORES 1D0S0S EM
ESTADO DE SUPERENDIVIDAMENTO

0 problema do superendividamento, conforme exposto anteriormente é grave

e deve ser colocado em discussao, uma vez que dentro das relagcdes consumeristas,
sabe-se que o consumidor é a parte mais fragil da relacdo, por estar constantemente
propicio a assédios voltados ao consumo. Precisamente por este motivo, é que existe
respaldo no ordenamento juridico, que protegem o consumidor.

0 Cddigo de Defesa do Consumidor, é exemplo de lei que visa demonstrar que ha
vulnerabilidade ao consumidor, colocando-o dessa forma, em uma situagao diferenciada
frente aos fornecedores de produtos ou servicos. E de se ressaltar, que diversas sio
as situagoes que envolvem a vulnerabilidade economica do consumidor?’.

A situagdo de vulnerabilidade do consumidor, advém através dos aspectos que
definem o perfil do consumidor. Para melhor exemplificar, estdao as pessoas que sao
portadoras de deficiéncia, pessoas idosas, criancas, portadores de doencgas consideradas
graves, que fazem com que necessariamente haja maior atencdo a esses individuos?.

Nao obstante, uma classe muitas vezes esquecida e colocada de lado pela
sociedade, devido as suas debilitagcées adquiridas pelo tempo de vivéncia, tem gan-
hado notoriedade global nos ultimos anos, tendo em vista que a populagdo mundial
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tem sido alertada com uma alta taxa de envelhecimento? de suas sociedades, fazendo
com que muitos paises adotem medidas publicas que tragam melhores qualidades de
vida a essas pessoas.

Diante disso, o Brasil no ano de 2003 sancionou a Lei 10.741- conhecido como
Estatuto do Idoso, que considera como sendo idoso, toda pessoa com idade igual ou
superior a 60 anos de idade®. Tal conceito, observa e retrata critérios etarios, de forma
a adotar a cronologia para defini-lo.

Todavia, quando procuramos trazer o conceito de idoso, ndao podemos estar
adstrito apenas na definicao que se encontra presente no corpo do Estatuto do Idoso,
uma vez que existem outras possibilidades de extrairmos o conceito de pessoa idosa,
conforme relatado por Wladimir Novaes?®'.

E importante fazer a colocac3o, que segundo recentes lancamentos realizados
pelo IBGE®, a populagdo brasileira teve um aumento de idosos nos Ultimos anos em
cerca de 4,8 milhoes desde o ano de 2012. Essa informacao, se une aos 25,4 milhoes
de idosos brasileiros, sendo este um aumento de cerca de 18% a mais, alcancando em
2017 o numero de aproximadamente 30 milhGes de pessoas idosas em todo o Brasil.

Tais dados, ndo sdo animadores como os dados obtidos na década de 1960 onde
43% da populacgao brasileira era composta de jovens com idade entre 0-14 anos e a
populagdo idosa (acima dos 60 anos) detinha apenas 4,7% da populagdo nacional®.

As quedas das taxas de natalidade e 0 aumento da expectativa de vida do cidadao
brasileiro, levaram ao cenario que nos encontramos nos dias de hoje.

No entanto, essas informacdes, ja eram esperadas e representam um grande
desafio para o Brasil de lidar com a crescente taxa de envelhecimento populacional.

Atrelado a essas informacdes, o Direito tem sido chamado nos ultimos anos
para aresolucao de problemas que envolvem o superendividamento de consumidores
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idosos em situagoes realmente desesperadoras e preocupantes, sendo tal situagao
cada vez mais frequente na sociedade brasileira.

Neste contexto, tem-se demonstrado relevante, o fato de terem aumentado o
numero de pessoas com idade entre 55 e 60 anos que adentram a situagdo de supe-
rendividados no Brasil®.

Os idosos brasileiros, em sua grande maioria, sao detentores de condigoes
especificas que os fazem necessitar de maiores cuidados, devido a idade avangada,
questdes bioldgicas e condigdes fisicas que os fazem mais debilitados e consequen-
temente vulneraveis, além de possuirem menor capacidade de raciocinio exigida no
dia a dia.

Justamente, pelo fato de terem suas capacidades biopsicossociais alteradas pelo
tempo, é que os idosos sdo constantemente assediados pelas instituicbes que prom-
etem conceder parcelas de crédito mais compensatdrias e baratas para este publico.

N&o é dificil perceber, uma pratica constantemente realizada em diversos canais
de comunicag6es na qual oferecem ofertas de crédito, sem que haja necessidade de
consulta ao nome do idoso a dados que possam levar a instituicdo a uma chance de
sofrer um calote, pelo ndo pagamento do empréstimo concedido, tornando cada vez
mais comum o assédio ao consumo®’.

Segundo Marilia Sampaio®, o assédio ao consumo é uma pratica abusiva na
qual o fornecedor busca influenciar o consumidor a consumir produtos e servigos,
sondando o consumidor através de suas emogdes e medo.

A situacao de vulnerabilidade do consumidor idoso, carece de maior protegao,
pois a sua vulnerabilidade advém de condicdes biopsicossociais que foram alteradas
durante o percurso da vida.

Fato é, que muitas vezes as instituicées financeiras veem os idosos como um
publico em potencial a ser ludibriado, por muitas vezes se deixarem ser levados pelas
falsas promessas de que aquele crédito cedido, dara a ele mais direitos de comprae a
possibilidade de adquirir produtos, assim como pagar parcelas de dividas que o idoso
possa ter, levando o idoso a consumir bens e servigos.

Essa facilitagdo na concessdo do credito da qual é cedido ao consumidor idoso,
faz com haja o agravamento na condigao deste consumidor, levando-o0 ao um estado
de hipervulnerabilidade, vez que as instituigoes aproveitando das fragilidades do idoso,
oferecem condicdes contratuais extraordinariamente desvantajosas que sem duvida
direcionam o consumidor a um estado de superendividamento.
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Em busca de procurar entender melhor o problema do superendividamento, um
recente levantamento realizado pela Defensoria Plblica do Estado do Rio de Janeiro®,
demonstrou que os idosos aposentados e funcionarios publicos sdo os mais atingidos
com o problema do superendividamento.

Constatou-se, que a populacdo que buscou o Nicleo de Defesa do Consumi-
dor(NUDECON) da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro®, é composta em sua
maioria de pessoas com mais de 55 anos de idade, que acabam sendo seduzidas pelas
facilidades de adquirem uma parcela de crédito, através do credito consignado, aliado
com a ideia de que o dinheiro extra estara trazendo beneficios, e diante disso, faz com
que os idosos acabem contratando os empréstimos com as institui¢cées financeiras.

0 indice de comprometimento da renda familiar dos idosos que participaram da
pesquisa realizada pelo orgao, demonstrou que a maior parte dessas pessoas, chegam
a ter uma meédia de 90% de suas finangas mensais comprometidas.

Procurando maior detalhamento, o estudo realizado entre os anos de 2012 a 2017
com 95 pessoas assistida pelo 6rgdo publico, atestou que alguns dos casos chegaram
a ter 1067% de comprometimento da renda familiar mensal.

A referida pesquisa relatou, que 29,35% das pessoas que se encontravam na
posicao de superendividado tinham 70 anos ou mais; que 18,48% tinham entre 55 e 59
anos; e 16,3% encontravam-se com idades entre 60 e 69 anos, alcancando um indice
de mais 60% das pessoas que buscaram ajuda na DPRJ*.

Ademais, certificou-se que 66% das pessoas eram do sexo feminino e 67% do
total, eram pessoas consideradas provedoras do lar, e que 62% sobreviviam com uma
renda no valor que ultrapassava mais de cinco salarios minimos.

A pesquisa também procurou saber dos assistidos, quais eram o tipo de labor
exercidos por eles e verificou que a maioria das 95 pessoas, eram compostas de
servidores publicos.

Uma importante informagao obtida’, foi que 34 pessoas eram aposentadas,
12 pessoas eram servidores publicos ativos (municipal, estadual ou federal), 3 eram
pensionistas, 2 militares, 4 professores, 1 médico, 1 defensor publico, 1 agente da policia
federal, dentre outros.
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Houve o colhimento de dados, que procurou saber quais eram as intuigoes que
possuiam mais pessoas enquadradas na definicdo de superendividados e que buscaram
a ajuda do NUDECON da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro. O resultado
obtido, foi que cinco das principais intuicées financeiras do pais, corresponderam a
porcentagem de 66% de pessoas que contrairam servigos com tais instituicdes®.

Os principais servicos de crédito contraidos pelos consumidores nestas insti-
tuicbes, foram respectivamente, crédito consignado, cartdes de crédito, empréstimos
pessoais, cheque especial, dentre outros.

0 principal objetivo do NUDECON da Defensoria Publica do Estado do Rio de
Janeiro, foi ajudar e auxiliar as pessoas que ali se apresentaram, para que junto com
elas pudessem buscar possibilidades de extincdo de dividas através de renegociagcoes
das mesmas.

Neste trabalho em especifico, foram realizadas mais de 123 audiéncias de rene-
gociacoes de juros e dividas destes consumidores, obtendo 61% de aprovagoes por
parte das instituicGes financeiras credoras dos créditos, alcancando assim mais de
R$1,2 milhdes de reais em descontos para os consumidores que procuraram o 0rgao
e se dispuseram a renegociar suas dividas através de audiéncias de conciliagdo“

Em programa parecido com o prestado pelo NUDECON da Defensoria Publica
do Estado do Rio de Janeiro, o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios,
no ano de 2014, observando o alto niumero de cidad3dos brasilienses que estavam em
situagoes de grave endividamento, e preocupado com tal situagao, resolveu abrir um
programa de auxilio financeiro, com a realizacdo de palestras que tem como tematica
a mudanca de habitos e comportamentos das pessoas que procuram o orgao.

0 programa SEJUSC Superendividados, realizado pelo TJDFT*, teve em seu
primeiro ano de atuacdo no Distrito Federal um alto indice de procura e de satisfacao
de seus assistidos. A pesquisa de satisfagao realizada, constatou que cerca de 450
pessoas procuraram o SEJUSC Superendividados e que cerca de 59,1% eram mulheres
sendo que 32,38% dessas pessoas contrairam o status de superendividados pelo fato
de gastarem mais do que possuiam.

Foi constatado ainda, que cerca de 86% das pessoas que estavam procurando
ajuda no tribunal“, estavam com seu nome inscrito nos cadastros de inadimplentes.
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Ademais, constatou-se que a faixa etaria das pessoas assistidas pelo CEJUSC
Superendividados do TJDFT, estavam entre 40 e 58 anos de idade®.

Deve-se observar, que a cidade de Brasilia, tem apenas 59 anos de existéncia, e
tais dados ja demonstram preocupacdo no que tange a uma populacao relativamente
jovem que ja adentra ao status de superendividado.

A importancia deste orgdo, é tamanha para a populacao local, que desde da
criagcao do CEJUSC Superendividados, foram atendidas mais de 3.200 pessoas, alca-
ncando o nimero de mais de 4.041 acdes que possibilitaram ser transmitidas orien-
tacoes financeiras, entrevistas e ajudas psicossociais, tendo ainda no final do ano de
2018, alcancado o nimero de mais de 1.706 audiéncias realizadas com o objetivo de
renegociacao de dividas e que resultaram em 48% dos casos, em acordo.

Diante disso, observa-se inevitavelmente a necessidade de concessao e uti-
lizacdo do credito de maneira responsavel, uma vez que o capital é algo como sabemos,
dificil de ser gerido, e por esse motivo que se faz necessario ter as devidas cautelas
quando da sua utilizacao, ndao se deixando influenciar por sofisticadas publicidades
comerciais dirigidas ao consumo.

Por fim, percebe-se que o crédito muitas vezes concedido ao consumidor é
algo volatil, pronto a desencadear uma faléncia financeira do consumidor e leva-lo
cada vez mais a lugares inseguros e duvidosos, que certamente o farao experimentar
a amarga preocupacao do inadimplemento.

0 superendividamento &, portanto, um problema social que traz cada vez mais
impactos a vida das pessoas em diversas perspectivas, devendo assim haver uma
ampliacdo nas formas de realizar o tratamento dessas pessoas, uma vez que tal
problema tem se tornado cada vez mais comum em nossa sociedade.

5. A PREVISAO NO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR, ESTATUTO DO IDOSO E
NO PROJETO DE LEI 3.515/15




CADERNO DE DIREITO
UDF

Universitario

0 atual Codigo de Defesa do Consumidor, criado posteriormente a Constituicdo
da Republica de 1988, observou as principais transformacées realizadas ao longo dos
anos, que fizeram com que as praticas comerciais mudassem de maneira bastante
célere.

A exemplo de mudangas até mesmo consideradas radicais, tendo em vista as
rapidas modificaces no mercado de consumo, esta a circulagao e producdo de bens
que passou a ser mais robusta, avultando o desejo de consumo de varios consumidores.

Sem duvida, o Cadigo de Defesa do Consumidor, adentrou no ordenamento
juridico brasileiro como uma importante ferramenta para proteger e fiscalizar a ade-
quada prestacdo de servigos realizados nas praticas consumeristas diarias.

No entanto, nos ultimos anos, o niumero de pessoas que tem sido enganada
com praticas desleais por parte dos fornecedores de servicos, fez com que um grande
numero de pessoas em todo o territorio nacional, ganhassem a classificacdo de
superendividado e estivessem em listas de inadimplemento, gerando assim diversos
problemas sacias e prejudicando, sem duvida o desenvolvimento econémico nacional.

0 atual Cddigo de Defesa do Consumidor, ndo trouxe em sua redacao positivada,
nenhuma preocupagdo com o publico de consumidores que adentram ao status de
superendividados no Brasil, fazendo com que essas pessoas enfrentem muito mais
dificuldades para que possam conseguir resolver suas pendéncias com seus credores,
sendo tal situagao agravada quando tratada acerca de pessoas em estado de hiper-
vulnerabilidade, como os idosos, que necessitam de mais cuidado e ajuda, por parte
de toda a sociedade.

E sabido que alguns paises de vertente capitalista, tem inserido em suas legis-
lagoes solugdes e tratamento para o problema do superendividamento, seja por meios
judiciais ou extrajudiciais.

No Brasil, a saida encontrada até o momento é a aplicacdo de normas consti-
tucionais que visam proteger o consumidor, de forma a preservar os seus direitos
fundamentais contidos no texto da constituicao.

Mas, se faz necessario que haja acdo do estado brasileiro, quanto ao problema
do superendividado, é necessario ter um olhar mais humano para estes consumidores
que adentram a uma situacdo tdo dificil e ardua. Praticas atuais, desenvolvidas por
diversos orgaos do poder publico e por tribunais, tem sido meio de tratamento de um
problema ja existente em nosso meio social.

Contudo, tais acées ndo sao suficientes para sanar as angustias das pessoas ou
mesmo impedir que o problema do superendividamento tenha uma solugao definitiva.
E por isso que o Estado, deve por meios de projetos de leis, implementar solugdes
para que respondam as necessidades desses consumidores.

Ademais, muitos consumidores idosos, tem sido atingido por constantes praticas
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abusivas, que tem se tornado cada vez mais comum, causadas principalmente por
meios de matérias publicitarias. Através da publicidade, é que os idosos caem em
golpes, ficando muitas vezes apenas com o triste status de devedor.

0 idoso, é um cidaddo ou cidadd com mais de 60 anos de idade*’, que detém
de todos os direitos fundamentais que é inerente a pessoa humana, e esta amparado
por meio de lei obtendo a preservacdo de sua saude e suas condigdes de dignidade“®.

Sendo assim, para que o idoso esteja amparado pela norma positivada de
maneira a estar resguardado, é necessario que o idoso seja respeitado, sendo dever
de todos prestarem informagoes de maneira clara e adequada, mormente quando se
tratar da realizagdo de negdcios juridicos.

Para impedir que tais abusos permanecam a acontecer, é que tem sido proposto
no ambito do poder legislativo, projeto de lei que visa trazer maior amparo ao con-
sumidor, sobretudo os consumidores mais vulneraveis, como os idosos.

Um dos projetos de lei, que visa melhor amparar o atual consumidor brasileiro, é
a PL 3515/2015, que tem como proposta a alteragdo do Codigo de Defesa do Consumidor
- CDC, e o Estatuto do ldoso, para aperfeicoar a disciplina do crédito ao consumidor e
dispor sobre a prevencao e o tratamento do superendividamento.

Essa proposta, surgiu diante da crescente utilizagdo do crédito no Brasil nas
ultimas décadas, alavancando o consumo de produtos e servigos.

0 principal projeto, tem em seu corpo artigos que sem duvida trazem alter-
acOes expressivas e totalmente importantes, tendo em vista o vertiginoso nimero de
pessoas que adentram a situagdo do superendividamento no Brasil. 0s nimeros, sdo
alarmantes e chegam a soma de cerca de 60 milhdes de brasileiros, além de atingirem
o patamar de 64% das familias brasileiras, segundo informacdes do CNC¥.

As mudancgas sao vastas, e visam trazer solugoes tanto de prevengao ou mesmo
tratamento do superendividamento.

Segundo Marilia Sampaio®’, é perceptivel logo nos primeiros artigos da proposta
legislativa a forte presenca da influéncia do modelo francés para a reorganizagao das
dividas dos consumidores, sendo 0 modelo norte americano afastado.

Uma dessas alterag6es, € a previsdo do art. 54-A, §1° que visa trazer pela pri-
meira vez em uma legislacdo brasileira, o conceito de superendividamento que fara
com que seja mais facil identificar quando uma pessoa se encontra em tal situacgao.
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Segundo o referido artigo, o superendividamento sera conceituado como sendo
“a impossibilidade manifesta de o consumidor, pessoa natural, de boa-fé, pagar a
totalidade de suas dividas de consumo, exigiveis e vincendas, sem comprometer seu
minimo existencial, nos termos da regulamentacgéo”.

Além do mais, as modificagbes trazem em sua redacao®, a obrigatoriedade do
fornecedor de relatar de maneira pormenorizada as informagoes acerca de valores,
taxas, juros, o direito do consumidor a liquidagdo antecipada e ndo onerosa do débito,
devendo serem transmitidas de forma bastante clara e no proprio contrato da prestacgéo
do servico, de forma a ser facil a percepc¢ao do consumidor, ao que esta sendo contratado.

Prevé ainda o texto, que o poder publico tera a responsabilidade de promover
a “instituicao de mecanismos de prevengao e tratamento extrajudicial e judicial do
superendividamento e de protecdo do consumidor pessoa fisica, visando a garantir o
minimo existencial e a dignidade humana”®2.

Além do mais, expressodes e praticas de marketing publicitario muito utilizadas
atualmente, como “taxa zero”, “sem juros”, “gratuito”, como meio de atrair, principal-
mente aquele consumidor despercebido que ndo procura ter atencdo a essas praticas
realizadas, serao proibidas®.

Da mesma maneira, o art.54-C, inciso |V traz a vedacao de utilizacao de meios
de pressao ou assédio por contato telefonico ou outros meios eletrénicos, como forma
de fazer com que o consumidor possa contratar os servigcos oferecidos pelas insti-
tuicoes. Essa vedagao, protege principalmente o idoso, o analfabeto, os doentes, ou
aqueles que se encontram em estado de vulnerabilidade agravada.

Importante alteracdo, é a inclusdo do § 3° do art. 96 do Estatuto do Idoso, que
ndo considera como crime a negativa de crédito motivada pelo superendividamento
do idoso.

Essa alteracdo, torna-se bastante Util, vez que a ideia das modificagbes trazidas
na modernizacao do CDC, é renovar a protecdo maxima ao consumidor dos dias atuais,
procurando afastar ao maximo as taticas muitas vezes mascaradas que visam tirar a
verdade dos fatos aos contratantes dos servigos.

Os idosos, sem duvida, sdo os mais atingidos por praticas enganosas. A atual-
izagdo do art. 96 do estatuto do idoso, é bem-vinda e visa romper com a continuidade
de oferecimento de crédito ao consumidor idoso que ja se encontra envolvido em com-
plicadas relacdes de consumo, advindas de empréstimos e do facil acesso ao crédito.

De forma bastante acertada, a proeminente atualizacdao do CDC, traz mais
dignidade aos consumidores, protegendo seus direitos e sua capacidade de consumo,
protegendo-o das possiveis ameacas que possam haver quando das praticas abusivas.
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6. CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do exposto, constatou-se neste trabalho, que o superendividamento do
consumidor brasileiro, é um problema social existente em nossa sociedade, que tem
levado infelizmente os consumidores a experimentarem cada vez mais as magoas e
angustias que este fendmeno pode trazer.

Os maiores desafios, sem duvida, que é retratado neste fendmeno, ocorre no
momento em que o superendividamento atinge pessoas que sao consideradas mais
vulneraveis ou hipervulneraveis, como é o caso das pessoas idosas, que sdo con-
sumidores que em grande maioria agem com boa-fé, obtendo o direito a uma maior
tutela juridica.

0 texto constitucional, em seu art.5°, XXXII, decretou que é dever do Estado
trazer a devida protecao ao consumidor, sendo este considerado um direito funda-
mental ditado na carta maior.

Além do mais, no ano de 1990, foi sancionada a lei 8.078, que ampliou a protecdo
ao consumidor, estabelecendo normas que regulamentam as praticas de consumo,
como forma a disciplinar as relagoes de consumo e responsabilizar todos aqueles que
se utilizam de praticas abusivas, como meio de enganar o consumidor, que é impret-
erivelmente, a parte mais fragil nas relagdes consumeristas.

Em primeiro momento, buscou-se trazer a reflexao acerca do grave problema
do superendividamento do consumidor, como forma de demonstrar que a facil con-
cessdo do crédito aos consumidores, somado com a falta, de instrugdo ou mesmo de
organizagoes das questoes financeiras, propiciam a essas pessoas o status de supe-
rendividadas, fazendo do superendividamento, um assunto de importante tematica a
ser debatido por todo o corpo social, demonstrando, como nos ensina Claudia Lima
Marques® , que o crédito e o endividamento das pessoas sdo como dois lados de uma
mesma moeda, proporcionando hora momentos positivos, hora momentos negativos,
ao consumidor.

Procurou ser demonstrado, que os principios nas quais sdo estabelecidos no
Direito como um todo e sobretudo na seara do Direito do Consumidor, é fatal para
estabelecer a protecdo e a relevancia das normas constitucionais que regem o Estado
brasileiro, defendendo os direitos fundamentais e sociais basicos dos cidadaos, bus-
cando sempre manter o rigido respeito ao ser humano e a sua dignidade.

Posteriormente, observou-se que as praticas abusivas realizadas por parte
dos fornecedores de servicos, seja por meios televisivos ou até mesmo por contato
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telefonico, prejudicam demasiadamente os consumidores idosos que ja se encontram
mais debilitados, e que por diversas vezes se esharram na necessidade de diversos
tipos de auxilios, dentre eles os de medicamentos.

Quanto aos medicamentos, € sabido que o fenémeno do superendividamento
trazendo os seus maleficios, torna alguns consumidores dependentes de remédios,
como o utilizado para combate a insonia, preocupacgdes, ansiedades, dentre outras
crises possiveis.

Buscou-se também, demonstrar que o envelhecimento populacional no Brasil,
tem influenciado o superendividamento cada vez mais comum, de pessoas idosas, e
que faz com que a situagao do superendividamento e o inadimplemento dessas pes-
soas, torne mais preocupante a referida problematica.

Ademais, enfatizou-se, que visando diminuir o nimero de superendividados no
Brasil, é que vem sendo proposto o projeto de lei 3515/2015, que visa trazer diversos
beneficios aos consumidores, entre eles tornar mais rigido o acesso ao credito que é
cedido aos consumidores em geral e aos idosos, que adentraram a situacao de super-
endividados, além de proporcionar, maior rigidez quanto as punicdes de fornecedores
de produtos e servigos, que desobedecem as determinacdes legais.

Diante disso, conclui-se ser importante que haja a obediéncia dos preceitos
constitucionais, como forma de proporcionar a melhor busca pela preservagao dos
direitos sociais e fundamentais do consumidor.

Assim, é que faz com que o ordenamento juridico brasileiro, necessite de uma
legislacao que cuide melhor dos consumidores que adentram ao status de superen-
dividados, sobretudo os consumidores mais idosos, vez que sao consumidores mais
vulneraveis, e que constantemente sdo vitimas de praticas abusivas com o constante
oferecimento de credito a esses consumidores, por parte de instituigoes financeiras
que visam apenas o lucro.

Ademais, o projeto de lei 3515/2015, tem como uma das principais propostas,
trazer a obrigatoriedade as institui¢cées financeiras de observarem se o idoso ja se
encontra em estado de superendividamento, e se estiver, tera que ser negada a con-
cessdo do crédito.

Por fim, foi possivel observar também, que o problema do superendividamento
tem diversos fatores, entre eles, a concessao de crédito facilitado e sem burocracias
iniciais, a falta da devida informagao ao consumidor de forma transparente e precisa,
como meio de trazer ao consumidor entendimento sobre o que esta sendo contrat-
ado, as formas de publicidade que sao agressivas, enganosas e desvantajosas aos
consumidores, atingindo principalmente, aqueles consumidores que estao passando
pelo sofrimento do superendividamento.

Necessario também, é a necessidade que o atual CDC regularize formas
juridicas especificas a questdo do superendividamento, por meios que possibilitem o
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consumidor a extinguir a totalidade de suas dividas e deixe de sustentar o status de
superendividado.
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ENCARCERAMENTO EM MASSA DE MULHERES NO BRASIL.
ASPECTOS ETNICO-RACIAIS E DE GENERO.

Mario Hermes da Costa e Silva.'

RESUMO

0 presente artigo cientifico apresentara dados estatisticos que englobam a pop-
ulagdo carceraria feminina quanto ao nimero de filhos, tipos criminais, dados
educacionais, trabalho prisional e cor. Fatores socioeconomicos serdo abordados
como um componente do aumento da criminalidade feminina, bem como a falta de
politicas publicas eficazes no sistema de seguranca publica nacional, que produz
encarceramento sem uma ressocializagao eficaz das mulheres que acabam por
reincidirem na pratica criminosa

Palavras-Chaves: Encarceramento. Mulheres. Criminalidade. Politicas Publicas.
ABSTRACT

This scientific article presents statistical data that includes the female prison
population as to the number of children, criminal types, educational data, prison
work and color. Socioeconomic factors must address as a component of rising
female crime, as well as the lack of prohibited public policies in the national public
security system, which produces incarceration without effective resocialization
of women who eventually recur in criminal practice.

Key Words: Incarceration. Women. Crime. Public Policy.
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INTRODUGAO

0 presente artigo cientifico apresentara dados estatisticos que englobam a

populagdo carceraria feminina quanto ao numero de filhos, tipos criminais, dados edu-
cacionais, trabalho prisional e cor. Fatores socioecondomicos serdo abordados como
um componente do aumento da criminalidade feminina, bem como a falta de politicas
publicas eficazes no sistema de seguranca publica nacional, que produz encarcera-
mento sem uma ressocializagao eficaz das mulheres que acabam por reincidirem na
pratica criminosa.

0 encarceramento em massa de mulheres no Brasil é fato notdrio conforme
pesquisas realizadas pelo Departamento Penitenciario do Ministério da Justica e pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica- IBGE. Dados coletados entre 2000 e
2016, demonstram que as prisoes das mulheres aumentaram significativamente nesse
espaco de tempo em propor¢goes bem maiores que o encarceramento masculino.

Tal situacdo deve ser analisada a luz do Direito e da Estatistica. Entretanto, a
analise abordara dados sociais que demonstram que a pobreza ainda é um fator muito
importante no aumento da criminalidade feminina.

CRIMINOLOGIA CRITICA

Trata-se a criminologia critica de um grupo de idéias ndo-homogéneas, mas

que, em comum, tém o rompimento com o paradigma criminoldgico dominante.?

Para os estudos criticos, no conflito social, esta a afirmacao pelo poder politi-
co-econdmico, absoluto e inatingivel por parcelas marginalizadas da sociedade. O
crime é o produto histdrico e patoldgico dessa confrontacdo de classes antagonicas,
em que uma se sobrepoe e explora as outras, determinando os interesses da selegao
dos fatos socialmente desviados.

Pensou-se no desenvolvimento de uma criminologia que colocasse a questao
criminal e a reacdo social em uma perspectiva historico-analitica.Reconheceu-se a
necessidade da verificagdo de uma economia politica do crime, em uma macrossocio-
logia alternativa a microssociologia, seja conflitual ou interacionista, que pensava o
fendmeno até o momento. Houve uma teoria materialista do desvio e da criminalizagdo.

Os processos envolvidos no fendmeno criminal estdo unidos, em Gltima analise,
com a base material do capitalismo contemporaneo e suas estruturas legais. As
condigbes econdmicas sao determinantes das mudangas normativas perante o Poder
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Legislativo.

Logo, segundo o posicionamento doutrinario da Criminologia Critica, o direito
penal esta a servico da parcela social detentora de poder politico-econémico. A
justica penal é tdo-somente administradora da criminalidade, ndo dispondo de meios
de reduzir ou mesmo extinguir esta, apenas funcionando como selecionadora de sua
clientela habitual nas classes trabalhadoras de baixa renda. O crime é um subpro-
duto final do processo de criagdo e aplicacao das leis, orientadas ideologicamente as
classes dominantes.

A criminologia Critica afirma que é perceptivel uma negacao total do mito do
direito penal como Direito igual, em que a lei protege todos os cidadaos. Assim, sao
proposicgoes criticas: o direito penal ndo defende todos os bens essenciais de todos os
cidad3os, a lei ndo é igual para todos, sendo o status de criminoso distribuido de modo
desigual entre as pessoas. O direito penal ndo é menos desigual que outros ramos do
direito, antes, é o direito desigual por exceléncia?®

ENCARCERAMENTO EM MASSA

0 encarceramento em massa no Brasil, infelizmente, notdrio e aparentemente

sem solugdo tem raizes culturais e juridicas. A autora BORGES, Juliana, em sua obra
0 que é: encarceramento em massa?( Belo Horizonte - MG:Letramento: Justificando,
2018. 144 p.), faz uma analise bastante objetiva sobre o tema:

“Nosso pensamento é condicionado a pensar as pris6es como algo
inevitavel para quaisquer transgressdes convencionadas socialmente.
Ou seja, a punicdo ja foi naturalizada no imaginario social, diante desta
concepgao naturalizada indaga-se “as prisoes estao sendo espacgos de
real ressocializacdo como se propoe?” (p. 30)"

A questao a ser analisada no encarceramento em massa que tem ocorrido no
Brasil esta diretamente relacionada a pobreza, ndo apenas financeira, mas educacional.
Seguindo essa linha de pensamento , busca-se melhores condigoes de vida para a
populagdo pobre, acesso a saude, educacao, direitos sexuais, moradias dignas e assim
lutar pelo desencarceramento. E consequentemente havera diminuigdo significativa
das prisdes no Brasil.
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DADOS ESTATISTICOS

0 panorama da populagao prisional feminina registrada em 30/06/2016, abrange

1.418 unidades prisionais distribuidas entre estabelecimentos penais masculinos,
femininos e mistos do sistema penitenciario estadual. As unidades que participaram
do levantamento somam 27.029 vagas disponibilizadas para mulheres, o que compoe
uma taxa de ocupacdo de 156,7% e um déficit global de 15.326 vagas, somente entre
mulheres. Ao considerarem-se os dados populacionais globais, em junho de 2016, uma
taxa de 40,6 mulheres presas no Brasil para cada grupo de 100 mil mulheres.

A taxa de ocupacgdo no sistema prisional brasileiro, em relagdo as mulheres, é de
156,7%, conforme registrado em junho de 2016, o que significa dizer que em um espacgo

destinado a 10 mulheres, encontram-se custodiadas 16 mulheres no sistema prisional.

0 Brasil encontra-se na quarta posicdo mundial, ficando atras apenas dos Esta-
dos Unidos, da China e da Russia em relagdo ao tamanho absoluto de sua populacdo
prisional feminina. Em relagdo a taxa de aprisionamento, que indica o nimero de mul-
heres presas para cada grupo de 100 mil mulheres, o Brasil figura na terceira posigao
entre os paises que mais encarceram, ficando atras apenas dos Estados Unidos e da
Tailandia.

Em um periodo de 16 anos, entre 2000 e 2016, a taxa de aprisionamento de
mulheres aumentou em 455% no Brasil. No mesmo periodo, a Rissia diminuiu em 2%
o encarceramento deste grupo populacional. Em junho de 2016, a populacao prisional
feminina atingiu a marca de 42 mil mulheres privadas de liberdade, o que representa
um aumento de 656% em relacdo ao total registrado no inicio dos anos 2000, quando
menos de 6 mil mulheres se encontravam no sistema prisional. No mesmo periodo, a
populacgao prisional masculina cresceu 293%, passando de 169 mil homens encarcer-
ados em 2000 para 665 mil homens em 2016.

Segundo a pesquisa realizada pelo INFOPEN em 2016, 62% da populagao pri-
sional feminina é composta por mulheres negras. A pesquisa indica uma estimativa
de 25.581 mulheres negras em todo o sistema prisional e 15.051 mulheres brancas.
Entre a populagao maior de 18 anos, existem aproximadamente 40 mulheres brancas
privadas de liberdade para cada grupo de 100 mil mulheres brancas, e existem 62
mulheres negras na mesma situacao para cada grupo de 100 mil mulheres negras, o
que expressa a disparidade entre os padroes de encarceramento de mulheres negras
e brancas no Brasil.

Cabe destacar que no Brasil 54% da populagdo é negra, na sempre necessaria
perspectiva de cor que é preciso ser dada em todo e qualquer levantamento e divul-
gacdo de dados, é preciso salientar que sdo as mulheres negras as que ganham o
menor salario no nosso pais, atras dos homens negros, das mulheres brancas e dos
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homens brancos, exatamente nesta ordem.

Entre esta populagao feminina, destaca-se a concentragao de pessoas solteiras,
que representam 62% da populagao prisional. De acordo com os dados observados
entre essa populacdo, podemos afirmar que 1% da populacdo prisional feminina é
composta por mulheres com deficiéncia. A maior parte destas mulheres apresenta
deficiéncia intelectual, seguida pela proporgdo de pessoas com deficiéncia fisica, que
somam 30 mulheres em todo o pais.

Segundo o INFOPEN, 74% das mulheres privadas de liberdade tém filhos. Os
dados referentes aos homens para o mesmo periodo informam que 53% dos homens
que se encontram no sistema prisional declararam nao ter filhos.

De modo geral, podemos afirmar que os crimes relacionados ao trafico de dro-
gas correspondem a 62% das incidéncias penais pelas quais as mulheres privadas de
liberdade foram condenadas ou aguardam julgamento em 2016, o que significa dizer
que 3 em cada 5 mulheres que se encontram no sistema prisional respondem por
crimes ligados ao trafico.

Entre as mulheres que se encontram em algum tipo de atividade de ensino
escolar dentro do sistema prisional, 50% estdo em formacao no nivel do ensino fun-
damental. No entanto, que 63% da populagao prisional feminina em atividade laboral
ndo recebe remuneracgdo ou recebe menos que 3/4 do salario minimo mensal.

De forma resumida, a pesquisa revela que o perfil da mulher é de uma pobre
cidada brasileira, parda/negra em sua maioria, com ensino fundamental incompleto,
jovem, com idade entre 18 e 25 anos, solteira, presa por uso e trafico de drogas (maior
incidéncia criminal), condenada a uma penade 5 a 10 anos de prisdo, em regime fechado.

A Professora Doutora Cristina Zackseski (O funcionamento do sistema penal
brasiliense diante da criminalidade feminina.2018), afirma que ao indagar aos gestores
da Penitenciaria Feminina de Brasilia sobre quais poderiam ser as razdes para tao
expressiva participacdo de cidadads presas por ofensa a Lei de Drogas, a resposta
eles foi surpreendente, no sentido de que a maioria das detentas que respondem por
infragbes penais relativas as Leis 6.368/76 (antiga Lei de Drogas, artigos 12 e 16); e
11.343/06 (nova Lei de Drogas, artigos 28 e 33), diz respeito as mulheres, compan-
heiras, namoradas que foram surpreendidas levando ou tentando levar drogas para
seus parceiros presos em outras unidades prisionais do Distrito Federal.

Diante dos quadros estatisticos, esta circunstancia evidencia que a maior pare
das mulheres encarceradas, praticam uma conduta tipificada como crime na Lei
11.343/2006, em fungao, muitas vezes, do desconhecimento dos riscos que correm ao
decidirem por questoes afetivas, por necessidade financeira, para si e para seus filhos;
por medo; coacdo moral. Em suma, por fatores sdcio culturais transportar drogas para
dentro dos presidios tem sido um dos principais motivos das prisées femininas.

Eis uma triste realidade nacional, amparada por dados oficiais estatisticos
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que comprovam o encarceramento em massa no Brasil, notadamente da populagao
feminina, a qual aumentou mais que o dobro do encarceramento masculino entre o
ano 2000 e 2016. As raizes do aumento expressivo do encarceramento feminino, tem
maior vinculagdo as questdées socioecondmicas.

SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

0 Conselho Nacional de Justica* apresentou dados que em 2018, ingressaram

no Poder Judiciario 2,7 milhdes de casos novos criminais, sendo 1,6 milhdo (60%) na
fase de conhecimento de 1° grau, 343,3 mil (12,8%) na fase de execucdo de 1° grau, 18,6
mil (0,7%) nas turmas recursais, 604,8 mil (22,6%) no 2° grau e 103,9 mil (3,9%) nos
Tribunais Superiores.A Justica Estadual é o segmento com maior representatividade
de litigios no Poder Judiciario, com 69,8% da demanda, na area criminal essa repre-
sentatividade aumenta para 91,3%.

Os processos referentes as execucoes judiciais criminais privativas de liber-
dade baixados no ano de 2018 possuem tempo médio de baixa de 4 anos e 2 meses na
Justica Estadual e de 1 ano e 5 meses na Justica Federal .

Esses prazos sdo maiores que a média até a baixa do processo na fase de
conhecimento, ou seja, até o inicio da execugdo penal ou até a remessa do processo
em grau de recurso para o 2° grau, que foi de 3 anos e 10 meses na Justi¢ca Estadual
e de 2 anos e 3 meses na Justica Federal.

Segundo as estatisticas disponiveis, Minas Gerais tem a segunda maior populacio
prisional do Pais, com cerca de 60 mil presos. O Estado s6 tem menos presos que Sao
Paulo, com uma populacgao estimada de 170 mil detidos. No entanto, em proporc¢ao ao
tamanho da populagdo, os Estados que dispéem das taxas mais elevadas no pais sdo
Mato Grosso do Sul e Acre, enquanto 0s que possuem o menor nimero de presos em
relacdo a sua populacdo total sdo Bahia e Alagoas — levando em consideracgdo que
em relacdo a Sdo Paulo e Rio Grande do Sul os dados ainda ndo estdo completos.

0 numero de brasileiros detidos no exterior aumentou 18% no periodo de um
ano, segundo o que revelam dados do Ministério das Relag6es Exteriores® Segundo o
levantamento, os brasileiros privados de liberdade em outros paises era de 3.025 ao
final de 2017. Em dezembro de 2018, a cifra havia saltado para 3.579.

De acordo com a pasta, 1.808 desses brasileiros eram presidiarios ja em cum-
primento de pena. Outros 1.045 aguardavam julgamento. Os 726 restantes respondiam
por problemas de imigracao ou se encontravam em processo de deportagao.
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Negras, jovens, maes, solteiras e milhares. Atras das celas do sistema peni-
tenciario brasileiro estdo 42.355 mulheres — 656% a mais em relacdo ao total registrado
no inicio dos anos 2000, de aproximadamente 6 mil. Quarto pais que mais prende no
mundo, ficando atras apenas dos Estados Unidos, da China e da Russia, o Brasil tem
penitenciarias superlotadas, onde 45% da populacdo carceraria sequer foi julgada. A
falta de politicas publicas ameaca o sistema em que as mulheres continuam longe
de casa sem prover o sustento e a educagao dos filhos. Entre os crimes cometidos, o
mais comum ainda é de um mercado ilegal paralelo: o trafico de drogas.

Segundo dados do Levantamento Nacional de Informacgdes Penitenciarias
reunidos até junho de 2016, em relacdo a taxa de aprisionamento de mulheres por
100 mil habitantes, o pais deixa de ser o quarto e passa para o terceiro lugar — atras
apenas dos Estados Unidos e da Tailandia, com 40,6. O indice de ocupacdo, por sua
vez, reflete um sistema sem estrutura para manter prisioneiras, com 156,7%. Do total
de mulheres presas, ao menos 45% delas aguardam para serem julgadas — um des-
controle estrutural por parte do Estado e do Judiciario. Nas carcerarias masculinas,
até o mesmo periodo, havia 726.712 presos — com 97,4% de superlotacao, quase dois
presos por vaga.t

Analisando este quadro real é de se perguntar se estamos diante de um prob-
lema de politica publica ou de postura publica. Duvidas ndo ha de que o problema do
consumo de drogas é um dos mais complexos fendmenos sociais da sociedade mod-
erna. Portanto, uma relevante questdo de politica publica a qual os governos, ainda que
estejam perdendo esta luta, tem dedicado razoavel esforco nacional e internacional,
mas sem a devida organizacao e comprometimento que o tema merece.

Pode-se concluir que uma forte campanha de esclarecimento, com palestras, nos
dias de visitas, com oferecimento de oportunidade para que estas mulheres retornassem
para suas casas sem cumprir seu intento, possivelmente, reduziria este contingente.

Apesar de a Lei 7.210/84 (Lei de Execucdo Penal) tratar de modo detalhado e
bastante claro sobre a importancia do trabalho e estudo para a ressocializagao da
populagdo carceraria, infelizmente, ndo ha empenho publico, sistematizado e organi-
zado como prioridade nacional para a ressocializacao da populagao feminina encar-
cerada. Qual serd o destino de uma mulher pobre, negra/branca, com filho(s), solteira
e consequentemente sem apoio familiar, ao cumprir sua pena? A reincidéncia sera o
caminho de volta para o presidio.
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CONCLUSAO

Diante dos dados estatisticos apresentados verifica-se que o encarceramento

feminino em massa tem razdes de ordem socioeconomica, que envolvem a triste real-
idade que a falta de uma educacgao formal e consequente falta de qualificagao como
mao de obra, os quais levam ao desemprego ou subemprego.

Em um pais onde a pobreza é grande, o exercicio da cidadania ndo é possivel
para as classes sociais menos favorecidas economicamente. A falta de emprego, de
formac3do educacional leva ao crime na maioria das vezes. E uma relagdo de causa e
efeito. Um ciclo de inexoravel realidade.

A mulher estigmatizada como subalterna ao homem, tem este papel intensificado
no meio mais pobre da populacdo nacional. A mulher no século XXI tem que enfrentar
jornada de trabalho em casa e na profissao. Ganha menos e sofre preconceitos de
natureza sexual. Tem filhos para criar, educar. No meio socioecondémico mais pobre,
maior a exigéncia sobre a mulher. Obviamente, diante de tanta pressao social, aden-
trara no mundo do crime e conforme as pesquisas mencionadas, na maior parte das
vezes para conseguir sustentar a si e seus filhos.

N&o ha caminho de recuperacdo para as mulheres encarceradas, salvo a atu-
acdo publica e privada na base da formacéao da cidadania que é a educacdo, para assim
evitar ou pelo menos reduzir a reincidéncia criminal.
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RESUMO

Nas ultimas décadas, a pobreza extrema foi reduzida significativamente em todo
o mundo. O numero total de pobres extremos no mundo decresceu em quase
60%, passando de 1,85 bilhoes em 1990 para 767 milhoes em 2013. 0 mundo tem
hoje mais de um bilhdo de pobres a menos do que tinha ha duas décadas e meia
atras, apesar da populacdo global ser 36% maior. A Organizagdo das Nacdes
Unidas estabeleceu dezessete objetivos de desenvolvimento sustentavel e
cento e sessenta e nove metas na Agenda Universal 2030. Como mostra 0DSI1
da Agenda 2030 da ONU, a pobreza extrema é considerada um problema grave,
para o desenvolvimento sustentavel, e sua erradicacdo conta ao menos nas
declaragoes, com o apoio da comunidade internacional. Embora o tema esteja na
pauta internacional, trata-se, também de preocupacdo que deve estar presente
na agenda interna de cada pais.

Palavras Chaves: Pobreza. Erradicagao. Desenvolvimento. ONU. Agenda 2030.
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ABSTRACT

In recent decades, extreme poverty has been significantly reduced worldwide.

The total number of extreme poor in the world has fallen by almost 60%, from 1.85
billion in 1990 to 767 million in 2013. The world today has over one billion fewer poor
people than it did two and a half decades ago, although the global population is
36% larger. The United Nations has set seventeen sustainable development goals
and one hundred and sixty-nine goals in the 2030 Universal Agenda. As shown
in UN Agenda 2030 SDGI1, extreme poverty is considered a serious problem for
sustainable development and its eradication counts, at least in the statements,
with the support of the international community. Although the topic is on the
international agenda, it is also a concern that should be present in each country’s
internal agenda.

KEY WORDS: Poverty. Eradication. Development. UN. 2030 Schedule.
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1. INTRODUGAO

Nas ultimas décadas, a pobreza extrema foi reduzida significativamente em todo
o mundo. Um relatorio recente do Banco Mundial — o Poverty and Shared Prosperity
2016: Taking on Inequality — mostra que entre 1990 e 2013, a taxa de pobreza extrema,
que mede a proporg¢ao da populagao vivendo com renda abaixo da linha internacional
de pobreza extrema — US$1,90 délar por dia —, foi reduzida em aproximadamente 70%,
passando de 35% para 10,7% da populacao global.?

0 numero total de pobres extremos no mundo decresceu em quase 60%, pas-
sando de 1,85 bilhdes em 1990 para 767 milhoes em 2013. Ou seja, o mundo tem hoje
mais de um bilhdo de pobres a menos do que tinha ha duas décadas e meia atras,
apesar da populacao global ser 36% maior.?

No Brasil, durante o mesmo periodo, a taxa de pobreza extrema, medida pela
linha internacional, caiu ainda mais rapidamente do que no resto do mundo. A queda
foi de mais de 76%, passando de 20,6% da populagao brasileira em 1990, a 4,9% em
2013 e a 3,7% em 2014.% Além disso, o pais foi responsavel pela metade da queda da
pobreza observada na América Latina e Caribe, apesar de contribuir somente com um
terco da populagao da regiao.

Diversos fatores contribuiram para o sucesso do Brasil na reducdo da pobreza
extrema. A Constituicdo de 1988 estabeleceu os fundamentos éticos e legais para uma
sociedade mais justa e inclusiva. Ela assegurou direitos universais como acesso a
educacdo, saude e protecdo social. Cabe ressaltar também o Programa Crianca Feliz
que contribui para reduzir a pobreza extrema no Brasil, por meio de politicas publicas
voltadas para a infancia, no intuito de consolidar o minimo existencial.

Existem muitos desafios para se vencer até a erradicacdo plena da pobreza. Esse
trabalho mostra como esse problema vem sendo enfrentado pelo Estado brasileiro
e a visdo teoria do jurista e fildsofo John Rawls que defende que o desenvolvimento
social pleno é uma participacdo cosmopolita, solidaria é um dever de todos os cidad3os.

2. DESAFI0S PARA ERRADICAGAO DA POBREZA

0 tema central desse artigo traz em seu bojo as trés questoes cruciais para

os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS): pobreza, transformacédo e
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prosperidade. Sobre a pobreza, a Agenda 2030 destaca que sua erradicacao, em todas
as suas formas e dimensoes, incluindo a pobreza extrema, é o maior desafio global e
um requisito indispensavel para o desenvolvimento sustentavel.

Acabar com a pobreza é uma aspiragdo que esta contida nos objetivos da Orga-
nizacao das Nagoes Unidas (ONU) desde sua criagdo, em 1945. O Preambulo da Carta
das Nagoes Unidas traz a determinacao de “promover o progresso social e melhores
condigcoes de vida dentro de uma liberdade ampla” e de “empregar um mecanismo
internacional para promover o progresso economico e social de todos os povos”.’

A pobreza multidimensional, conforme considerada nos ODS, dialoga fortemente
com os principios orientadores dos direitos humanos que engloba ndo apenas a falta
de renda, mas também as capacidades basicas para viver com dignidade.

E assim que o objetivo de erradicar a pobreza representa uma oportunidade
para repensar a relacdo da pobreza, em suas multiplas dimens@es, com o atual mod-
elo global de desenvolvimento, que exclui, da possibilidade de ter qualidade de vida e
prosperar, milhdes de pessoas e inimeras nagdes em desenvolvimento. (CRESPO, 2002)

Os sucessos verificados no Brasil nos Ultimos anos, no entanto, ndo devem
ofuscar o imperativo de o pais olhar para frente e acelerar o processo de inclusdo
social em curso. Para além dos desafios de curto prazo, ha inimeros outros de média e
longa duracao, seja no que diz respeito a manutencao e ao fortalecimento dos avancos
recentes, seja quanto a novas conquistas.

0 compromisso firmado com os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel da
Organizagao das Nagoes Unidas cumpre o papel fundamental de institucionalizar uma
agenda de médio prazo que articula déficits sociais ja reconhecidos, mas ainda nao
solucionados, a novas questdes que se impdem de forma cada vez mais inequivoca.

Uma das metas do ODS-1 foca na erradicacdo da pobreza monetaria medida
pela linha de USS 1,25 internacionais por dia. Em 2014, com a adogao de programas
sociais, como o Bolsa Familia e Brasil Sem Miséria, o Brasil conseguiu cumprir essa
meta e sair do Mapa da Fome,* que mostra os paises onde mais de 5% da populacao
ingere uma quantidade diaria de calorias inferior ao recomendado. Se o desempenho
do pais das ultimas décadas for mantido, a meta pode ser cumprida antes do prazo
final, ressalvando-se sempre que “erradicagao” significa a redugao da pobreza extrema
a niveis residuais, proximos, mas nao idénticos, a zero, em funcao de limitacdes na
coleta de informacdes e da propria complexidade da vida social.’




CADERNO DE DIREITO
UDF

Universitario

Contudo, o Banco Mundial observou que:

0 Brasil passou por um periodo de progresso econdmico e social entre
2003 e 2014, quando mais de 29 milhoes de pessoas deixaram a pobreza
e a desigualdade diminuiu significativamente.

Desde 2015, no entanto, o ritmo de reducao da pobreza e da desigual-
dade parece ter estagnado.®

Assim, embora o declinio da pobreza extrema global continua, seu ritmo diminuiu.

A desaceleragdo indica que o mundo ndo esta no caminho de alcancgar
a meta de menos de 3% do mundo que vive em extrema pobreza até
2030. As projecoes da linha de base sugerem que 6% da populagao
mundial ainda estara vivendo em extrema pobreza em 2030, errando
o objetivo de acabar com a pobreza.’

Existem na Agenda 2030, incentivos para que, além do compromisso geral de
erradicacdo da pobreza extrema, os paises nao apenas se limitem a promover o aumento
da renda monetaria dos mais pobres, mas também procurem superar todas as demais
privacdes decorrentes da pobreza. O principal desafio para o Brasil e, também, para
outros paises em condicdes similares reside, justamente, no fato que a resolugdo do
0DS-1 é multidimensional.”

Um dos principais problemas a ser vencido no Brasil é o combate a corrupgao.

A corrupgdo é uma causa e uma barreira para a erradicagdo bem-sucedida da
pobreza. [...] No setor publico, a corrupgao atrasa e estorva o crescimento economico
e intensifica a pobreza. [...]. 0 combate a corrupcédo é, portanto, uma parte crucial do
processo de reducao da pobreza." (Traducao livre)

0 desvioilegal de recursos publicos, impede que possa ser usado produtivamente
visando o engrandecimento do pais. Aquela pratica desonesta institui uma barreira ao
crescimento econdmico e ao progresso nacional.

A corrupgdo é um problema grave para a sociedade e dificulta ao pobre viver
em condi¢ées dignas com bens e servigos publicos de qualidade. Sodré e Ramos
argumentam que “o mau funcionamento de instituicées governamentais é um grande
obstaculo ao investimento, empreendedorismo e inovagdo.”"?
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Essa é uma das causas que “apesar de ser a sexta maior economia do mundo,
o Brasil encontra-se entre os paises com maior nivel de desigualdade de renda, baixo
indice de desenvolvimento humano e elevados niveis de pobreza.”® De acordo com o
IPEA, em 2018, o pais possuia cerca de 26,8 milhdes de pobres e ocupava 13a posicao
no ranking mundial de desigualdade.™

De acordo com dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ), em 2018, cerca de
2804 acoes de crimes de corrupgao, improbidade administrativa e lavagem de dinheiro
tramitavam nos tribunais federais. Nos tribunais estaduais eram cerca de 10104 agdes.”®

Além disso, segundo a Federacdo das Industrias do Estado de Sao Paulo (Fiesp),
o custo da corrupgao no Brasil fica entre 1,38% e 2,3% do PIB. Ou seja, apenas em 2010,
a corrupgao causou uma perda de recursos entre RS 50,8 bilhGes e RS 84,5 bilhdes."

Apesar dos avancos ja vivenciados, o Brasil ainda possui uma grande parcela
da populagao situada abaixo da linha de pobreza estipulada pelas Nagoes Unidas. De
acordo com o Banco Mundial, “houve um aumento da pobreza monetaria de aproxi-
madamente 3 pontos percentuais entre 2014 e 2017"."

Praticas de corrupgdo colocam em duvida a credibilidade das institui¢6es, “destroi
gradativamente a confianca no governo e mina o contrato social. [...] A corrupcao ali-
menta e perpetua as desigualdades e o descontentamento que levam a fragilidade,
extremismo violento e conflito.”®”

De acordo com Grupo Banco Mundial a corrupgéo é

grande desafio para os objetivos conjugados de acabar com a pobreza
extrema até 2030 e aumentar a prosperidade compartilhada para os
40% mais pobres das pessoas nos paises em desenvolvimento.

A corrupgao tem um impacto desproporcional sobre os pobres e mais
vulneraveis, aumentando os custos e reduzindo o acesso aos servigos,
incluindo saude, educacdo e justica.” (Traducdo livre.) (Grifo nosso)
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Tolher os direitos a salde, a justica e a educacdo é violar direitos humanos,
todos previstos na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,?® de 1948. O direito a
educacdo, em particular, e tem o poder de quebrar o ciclo da pobreza, pois € o caminho
da formagao humana e da profissionalizagao.

Iniciar a boa formagdo humana, desde o bergo, é o foco do programa social
“Crianca Feliz”, do governo brasileiro, realizado em todos os niveis, federal, estadual
e municipal.

3. PROGRAMA PARA ERRADICAGAO
DA POBREZA - CRIANGA FELIZ

Criado em 2016, por meio do Decreto n° 8.869, de 5 de outubro de 2016, que

foi revogado pelo Decreto n° 9.579, de 22 de novembro de 2018, e incluido na Politica
Nacional de Assisténcia Social, o Programa Crianga Feliz (PCF) visa promover o desen-
volvimento integral das criancas na primeira infancia (0 a 6 anos), considerando seu
contexto familiar. Nesse sentido, o PCF atende gestantes, criancas de até seis anos
de idade, bem como suas familias, priorizando atender, de acordo com o art. 98 do
mesmo Decreto, os seguintes grupos:

a) gestantes, criancas de até trés anos e suas familias beneficiarias
do Programa Bolsa Familia;

b) criancas de até seis anos e suas familias beneficiarias do Beneficio
de Prestacao Continuada (BPC); e

c) criancas de até seis anos afastadas do convivio familiar em razao
da aplicacao de medida de protegao prevista no Estatuto da Crianga e
do Adolescente (ECA), e suas familias.

0 Programa é desenvolvido por meio de visitas nos domicilios, buscando envolver
acbes de salde, educacgdo, assisténcia social, cultura e direitos humanos, além de
facilitar o acesso da gestante, das criancas na primeira infancia e suas familias as
politicas e aos servigos publicos que necessitam.?

Destaque-se que esse programa tem também o papel de reforgar a implemen-
tacdo do Marco Legal da Infancia, Lei 13.257/2016, de 08 de margo de 2016, que ressalta
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a necessidade de integracdo entre a Unido, os Estados, os Municipios, as familias e a
sociedade, no sentido de promover e defender os direitos das criangas, ampliando as
politicas que promovam o desenvolvimento integral dessas.

Um dos pontos de destaque do programa em tela se encontra no fato de que
embora tenha sido intitulado como “Crianga Feliz”, busca o envolvimento de todo o polo
familiar, englobando acdes de saude, educacdo, assisténcia social, cultura e direitos
humanos. Diante disso, é possivel perceber sua interligacdo com os 0DS, uma vez
que traz a tona o cunho multidisciplinar dos objetivos levantados pela Agenda 2030.

Osmar Terra, Ministro da Cidadania do atual governo, ressalta: “o que vai resolver
a diminuicdo da pobreza no Brasil é o desenvolvimento economico, principalmente a
educacdo. E esse programa é basico para a educacdo, para impulsionar o processo
educacional”.?? A ONU, em agosto do corrente ano, anunciou que vai doar 7 milhoes
ao “Crianca Esperanga”.®

0 investimento na educacao da crianca e do adolescente é de grande relevancia
para sua formacao social e académica, pois gera a base de construcgado de seu futuro
e, possivelmente, levando o infante a se tornar um profissional apto ao mercado de
trabalho, sendo capaz de trabalhar e manter-se fora dos niveis de pobreza extrema.

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 prevé que € um dever compartilhado
da familia, da sociedade e do Estado que a crianca e o jovem sejam bem cuidados e
bem formados.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a cri-
anca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentac3o, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.

E fulcral que essa missdo compartilhada, de promover a dignidade e formar
da geracdo vindoura, seja vista ndo s6 como um dever a ser cumprido responsavel-
mente por todos. E igualmente importante que seja reconhecida como a base sélida,
em prol da organizacao da prosperidade social. O esforco investido em prol do bom
desenvolvimento e fortalecimento da familia, célula mater da sociedade, promove o
ambiente propicio para a ordem, desenvolvimento humano-econémico e progresso
da comunidade em geral.
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A Constituicao Federal de 1988 foi afortunada em adotar como fundamentos a
dignidade da pessoa humana e a estruturacdo do pais. Essa combinacdo se assem-
elha a proposta de John Rawls que defendia que a cooperacdo mutua, ancorada nos
principios ligados aos valores de justica, como equidade, é a premissa basica para
uma sociedade bem-organizada.

4. DEVER DE ASSISTENCIA COSMOPOLITA NO
COMBATE A POBREZA: DIALOGO COM JOHN RAWLS

Na dimensdo tedrica, as causas que devem ser combatidas para alcancar o obje-

tivo proposto pela ONU, passa pela reflexao do problema da pobreza, que pode versar
exclusivamente como um problema cuja causas sdo internas a cada pais (assisténcia
cosmopolita débil), ou, pode versar como um problema cuja causas sao tanto internas
como externas, nesse caso, a ordem internacional tem responsabilidades no combate
a pobreza extrema, especialmente, os paises ricos (assisténcia cosmopolita forte).

De acordo com o primeiro ponto de vista, o dever dos paises ricos em relacéo
aos paises pobres, é um dever de assisténcia débil, ja que a ordem internacional ndo
é responsavel pela pobreza nesses paises pobres. Assim, nessa visdo, a pobreza se
relaciona exclusivamente com problemas institucionais domésticos.

0 segundo ponto de vista de vista, apresenta o dever dos paises ricos em
relacdo aos paises pobres, como um dever de justica, porque o problema da pobreza
se relaciona com causas institucionais tanto domésticas como globais. O dever de
justica (assisténcia forte) impde a comunidade internacional a responsabilidades para
ajudar a promover as reformas necessarias para que todas as pessoas alcancem os
objetivos estabelecidos pelos Direitos Humanos.

O dever de cooperacdo entre os paises é tratado nas obras de Rawls como o
Dever de Assisténcia, que sob a 6tica do cosmopolitismo débil ou forte se diferem
especialmente porque o dever de assisténcia forte requer um principio de justica
global distributivo. De acordo com Freeman? é possivel compreender Rawls como
um cosmopolita forte, nas palavras de Freeman:

0 dever de assisténcia de Rawls ndo é (como seus criticos afirmam)
um dever de caridade. Mas sim um dever de justica que os povos bem
organizados devem as sociedades menos favorecidas que vivem em cir-
cunstancias desfavoraveis. O dever de assisténcia é um dever de justica
como o dever doméstico de economizar para as geracdes futuras. [...]
Como o principio do desenvolvimento, o dever de assisténcia também
deveria ter como objetivo ‘assegurar um mundo que, possivelmente,
haja uma vida valiosa para todos'. (tradugao nossa)
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Nesse sentido a assisténcia internacional € um dever de justica como a obrigacao
doméstica de preservar os recursos para as geragoes futuras. Assim, como o principio
do desenvolvimento, o dever de assisténcia também deve ter como objetivo assegurar
um mundo que, promova uma vida valiosa para todos, alcancada pela eliminagao da
pobreza.

Desta maneira, Rawls parece dar importancia a satisfacdo das necessidades
basicas ao redor do mundo, dentre as quais, destaca-se a exigéncia de justica distrib-
utiva dentro de uma visao cosmopolita.

Embora essa leitura de Rawls como um cosmopolita “forte” seja plausivel, ndo é a
mais aceita. A mais considerada é a leitura de Rawls como um cosmopolita “fraco”, sob
o argumento de que Rawls recusava qualquer tipo de principio global de distribuicao.

Em 1971, John Rawls publicou Uma Teoria da Justi¢a®, orientado a responder a
pergunta sobre quando podemos dizer que, uma ordem institucional domeéstica fun-
ciona de modo justo®. Em resposta a essa pergunta, elabora os principios de justica
doméstica?.

Quase 30 anos depois em sua obra, orientado a responder a pergunta sobre
quando podemos dizer que uma ordem institucional internacional é justa, John Rawls
estabelece oito principios de justica internacional?®. Destaca-se, o oitavo principio “Os
povos tém o dever de assistir a outros povos que vivem sob condi¢cdes desfavoraveis
que os impedem ter um regime politico e social justo ou decente”.

De acordo com Rawls, estes principios sdo adotados por todos os povos
desenvolvidos. 0 nome de “povos desenvolvidos” faz referéncia aos paises que estdo
orientados a “promover o bem a seus membros"? e engloba tanto os povos liberais
razoaveis como os povos hierarquicos decentes, esses possuem uma “hierarquia
consultiva decente” sem chegar a ser totalmente democratico ou justos®.

A primeira pergunta que podemos fazer € a seguinte: quais sio estas sociedades
menos favorecidas a quais os povos desenvolvidos tém o dever de assistir? Rawls
disse: “As sociedades menos favorecidas se caracterizam porque nao sao agressivas
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nem expansivas e demandam capital humano, tecnologias e o0s recursos necessarios
para promoverem desenvolvimento interno”.

A segunda pergunta é: quais critérios devemos ter em conta no momento de
cumprir com o dever de assisténcia? Rawls menciona trés critérios.

Em primeiro lugar, devemos ter em conta que uma sociedade nao necessita ser
rica para ser bem organizada. O objetivo do dever de assisténcia é ajudar as socie-
dades menos favorecidas a se converterem em bem organizadas, isto é, ajuda-las a
alcancar e conservar instituicées justas ou decentes. De nenhum modo, o objetivo é
aumentar ou maximizar o nivel de riqueza de uma sociedade determinada, mas de
ajudar a promover um nivel de organizagdo capaz de distribuir os recursos internos
de forma equanime, ao ponto de promover desenvolvimento humano para todos os
seus membros.

Em segundo lugar, deve-se ter em conta que ndo ha uma “receita simples” que
se indique aos povos bem organizados como podem ajudar as sociedades menos
favorecidas. Rawls diz: “Acredito que as causas e as formas de riqueza de um povo
encontram-se na cultura e nas tradicdes religiosas, filosoficas e morais que sustentam
a estrutura basica de suas instituicdes politicas e sociais, assim como a destreza e o
talento cooperativo de seu povo, fundados todos em suas instituiges politicas”2. Ha
o entendimento, entdo, que ndo ha uma “receita simples” a qual as sociedades bem
ordenadas possam ajudar as sociedades menos favorecidas: porque as causas da
pobreza sao internas e estao associadas a cultura e as tradicoes de uma sociedade
determinada.

Apesar disso, segundo Rawls, “o dever de assisténcias nao diminui”*. Esse dever
nem sempre consistirad no envio de dinheiro, mas sim, muitas vezes, na insisténcia que
as instituicoes e os governantes das sociedades menos favorecidas cumpram com os
direitos humanos, promovendo o bem-estar de todos.

Em terceiro lugar, e tal como foi mencionado, se deve ter em conta que o dever
de assisténcias tem um objetivo preciso: ajudar as sociedades menos favorecidas a
se tornarem bem ordenadas. Uma vez alcangado este objetivo, a ajuda internacional
deve cessar, apesar de que “a nova sociedade bem ordenada pode nao ser, ainda, uma
poténcia economica.”*

Rawls ressalta que o dever de assisténcia ndo ¢, de nenhum modo, um principio
internacional de justica distributiva. Um principio semelhante seria parecido com o
principio de justica, elaborado por Rawls em seu livro Uma Teoria da Justica®, para o
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caso doméstico, no qual é conhecido como o principio da desigualdade. Esse principio
regula a distribuicdo de seus recursos dentro de sociedade e afirma que as desigual-
dades de recursos entre seus membros so sdo aceitaveis se beneficiam aos membros
menos favorecidos da sociedade.

Assim, comparativamente, no ambito internacional, o principio da desigualdade
afirmaria que as desigualdades de recursos entre os paises s6 sdo aceitaveis se ben-
eficiam as sociedades menos favorecidas. Entretanto, Rawls rejeita a possibilidade
de que um principio semelhante possa reger a nivel internacional. Para rejeitar essa
possibilidade, utiliza dois casos.

No primeiro caso, ha dois paises liberais ou decentes que tém como 0 mesmo
nivel de riqueza e o mesmo nimero populacional. Um desses paises decide se indus-
trializar e o outro decide levar uma vida mais tranquila e agradavel. Depois de algum
tempo, o pais que decidiu se industrializar é duas vezes mais rico que o outro. Rawls
diz: “Se supormos que ambas as sociedades sao liberais ou decentes e seus povos
livres e responsaveis, com capacidade de tomar suas proprias decisdes, deveria se
cobrar um imposto aos pais industrializado para ajuda ao outro? Segundo o dever de
assisténcia, ndo haveria imposto algum e isso parece justo; mas com um principio de
distribuicdo global sem objeto especifico haveria impostos enquanto a riqueza de um
povo fosse menor que a do outro, no qual parece inaceitavel”.

No segundo caso, novamente, ha dois paises liberais ou decentes com a mesma
riqueza e a mesma quantidade de gente. Ambos paises decidem promover os direitos
das mulheres. Um desses paises outorga esse objetivo como uma prioridade especial,
fazendo com que as mulheres avancem em todos os ambitos publicos, baixando a taxa
de natalidade. No outro pais, devido as crencas religiosas que o sustenta, a taxa de
natalidade ndo baixa. Apés um tempo, o pais que baixou a taxa de nascimentos é duas
vezes mais rico o que o outro. Novamente, Rawls sustenta que cobrar um imposto ao
pais rico para ajudar ao pobre seria “inaceitavel”37.

Para sustentar essas conclusoes, Rawls salienta que existe uma diferenga
chave® entre o dever de assisténcia e um principio internacional de justica distributiva.
A diferenca chave € que o dever de assisténcia é um principio de transicao, isto é, tem
um objetivo e um término especifico: “Na sociedade de direitos humanos, o dever de
assisténcia rege até quando todas as sociedades tenham adotado instituicées basicas
justas, liberais ou decentes”.
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CONCLUSAO

Os ODS sao um chamado para a agao contra a pobreza, protecao do planeta
visando garantir que todas as pessoas tenham paz e prosperidade. Os Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel sdo interconectados, ou seja, 0 sucesso de um 0ODS
envolve o combate a temas que estao associados a outros objetivos. Os ODS sao uma
agenda inclusiva que busca combater as raizes das causas da pobreza aspirando uma
mudanca positiva para as pessoas e para o planeta.

Como mostra 0DS-1da Agenda 2030 da ONU, a pobreza extrema é considerada
um problema grave, para o desenvolvimento sustentavel. Embora o tema esteja na
pauta internacional, trata-se, também de preocupacdo que deve estar presente na
agenda interna de cada pais.

0 principio do Minimo Existencial, adotada por John Rawls e previsto na Consti-
tuicdo Federal, no Artigo 1° inciso lll (dignidade da pessoa humana) e artigo 6° (direitos
sociais) da Constituicdo Federal devem ser constantemente buscados em nivel indi-
vidual, governamental e internacional. Erradicar a pobreza é um dever intergeracional,
das presentes e futuras geragoes.

A Organizacao das Nagoes Unidas (ONU) ao estabelecer na Agenda Mundial de
2030, o objetivo de combater todas as formas de pobreza no mundo reforga o dever
de institucionalizar a assisténcia forte a comunidade internacional, envolvendo os
paises ricos no combate a pobreza extrema vivenciada em paises pobres, buscando
auxilia-los a se reorganizar, pois com a ordem vem o progresso.
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