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Editorial

A excelente repercussdo do nimero anterior da Revista OABRJ, lancado
com a presenca do entdo Ministro da Justi¢a, Tarso Genro, estabeleceu um compro-
misso irreversivel com a qualidade e a pluralidade de idéias e experiéncias na
advocacia nacional. O Conselho Editorial, integrado por dezenove juristas nacio-
nais e sete juristas vinculados as Universidades de Camerino, de Heidelberg, Com-
plutense de Madrid, de Savoie, Del Piemonte Orientale e de Buenos Aires, com
reconhecida representatividade na producao cientifica, denota sua forca orienta-
dora na estrutura da Revista OABRJ, proposta académico-profissional para a
ampliacao do didlogo entre os intérpretes do Direito em suas multiplas dimensoes.

Quando os tempos sdo de esperanga, tudo parece fluir com naturalidade.
Mas, nos tempos atuais, a imprevisibilidade, a incerteza, o receio, nio s6 do
futuro mas também do presente, tornam obrigatéria a unidio permanente. E
preciso atentar para os descuidos aparentemente sem sentido, para a ilusao da
resposta restrita a eficacia juridica, para a falta de memdria.

A flexibilizacdo do trabalho equivale a flexibilizacdo dos principios, a
substituicio, nada razoavel, das metas do futuro incerto pelo sem futuro. A crise
do mundo do trabalho, que nada mais € do que uma face dos tempos rudes da
sociedade de mercado, constitui, na verdade, uma previsao certa do presente
improvével e a confirmacao inequivoca de que o homem néo é a razdo tnica da
luta pela sobrevivéncia, mas, sim, uma parte do todo na busca incessante da
eficacia social da norma juridica.

A cidade do Rio de Janeiro foi sede do 5° Férum Mundial Urbano, pro-
movido pela ONU-Habitat, entre os dias 22 e 26 de marco deste ano, que teve
como tema “O direito a cidade: unindo o urbano dividido”, atraiu um ntiimero
recorde de inscri¢oes (21.000 inscritos). A ONU-Habitat lancou no Rio de Janeiro
a Campanha Urbana Mundial, que consiste em uma plataforma projetada para



os atores da sociedade civil. O Férum Social Urbano foi realizado paralelamente
ao Férum Urbano Mundial, com intuito de dar voz aos excluidos do direito a
cidade. Nas discussdes do Férum Social Urbano, imp0s-se a reflexdo dos parti-
cipantes sobre as seguintes questoes: “direito a cidade para quem?” “Como pode
ser feito este enfrentamento no dmbito do didlogo entre os intérpretes do Direito
em suas multiplas dimensoes?”

Na Revista OABRJ, os autores, com generosidade, partilham e compartilham
aslutas do cotidiano profissional, os espagos de consciéncia das forcas do mercado
e de esperancga, com a substituicdo das solugoes privadas por solucdes institu-
cionais, para tentar resolver problemas publicos. Todos anunciando a for¢a e a
melhor advocacia na pessoa de Hermann Assis Baeta, nosso entrevistado.

As Instituicoes que assinam a Revista OABRJ estabelecem o eixo funda-
mental, o didlogo continuo no reconhecimento das diferencas e das identidades,
alcancgado ao longo das histérias construidas na luta permanente iniciada na
mesma e melhor fonte: o movimento estudantil. Nas palavras de Cezar Britto,
“afinal, estamos certos da justeza de nossos propdsitos, que nem mesmo os meios
artificiosos dos opositores poderdo quebrantar”.

Rio de Janeiro, abril de 2010.

Wadih Nemer Damous Filho
Sergio Batalha Mendes
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A tutela juridica do assédio moral por
discriminacgdo nas relagées de trabalho
e sua reparacdo

Alexandre Agra Belmonte

OS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

Os principios da dignidade da pessoa humana e dos valores sociais do
trabalho, entre outros, fundamentam o Estado Democratico de Direito da
Republica Federativa do Brasil (Art. 1°, caput e incisos III e IV, da CF/88).

O valor da dignidade da pessoa humana consiste no respeito as quali-
dades essenciais que caracterizam a sua existéncia. Uma existéncia digna é a
que permite a pessoa humana, sem discriminacéo ou preconceitos e com pre-
servacdo dos atributos que compdem a sua integridade fisica, moral e inte-
lectual, uma atuacéo individual dotada de vontade livre, de forma a permitir
o desenvolvimento da sua autonomia espiritual.

A dignidade deve assim considerar o sujeito: a) em seu aspecto moral,
ou seja, em igualdade de condicOes perante os demais, sem discriminagéo de
qualquer espécie; b) em sua integridade psicofisica, que preserve os direitos
da personalidade; c) no respeito a sua liberdade, de forma a permitir a autode-
terminacdo de escolhas individuais, com preservacao da intimidade e da vida

Revista OABRJ, Rio de Janeiro, v. 25, n. 1, 2009, p. 13-60
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privada; e d) como parte do grupo social que integra, a exigir o respeito a um
tratamento justo e solidario que lhe garanta a igualdade substancial. !

Por outro lado, como o trabalho é o veiculo de insercdo do trabalhador
no sistema economico e de distribuicdo de renda, para o fim de propiciar-lhe
0 acesso aos bens da vida, devem ser respeitados os seus valores sociais. Essa
valorizacdo do trabalho é que permitird, com igualdade de oportunidades, a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (Art. 3°, I, da CF/88),
que objetiva erradicar a pobreza e a marginalizacdo, além de reduzir as desi-
gualdades sociais e regionais (Art. 3°, III).

Os principios da dignidade da pessoa humana e dos valores sociais do
trabalho, destinados ao alcance, com liberdade, igualdade e solidariedade, do
desenvolvimento espiritual da pessoa humana e do seu progresso material,
necessitam ser integrados pelos direitos e garantias fundamentais que, junta-
mente com outros instrumentos, visam afirmar e assegurar a sua concretizacao.

DIREITOS FUNDAMENTAIS: GENERALIDADES

Para Arion Sayao Romita, direitos fundamentais sdo os que “assegu-
ram a cada homem as garantias de liberdade, igualdade, solidariedade, cida-
dania e justica”. Acrescenta que o reconhecimento dos direitos fundamentais
depende das circunstancias histéricas e geograficas que tém por fundamento
a dignidade da pessoa humana, valor basico contido no Preambulo da Decla-
racdo Universal dos Direitos do Homem (1948), reproduzido no primeiro
paragrafo dos PreAmbulos dos Pactos Internacionais relativos tanto aos direi-
tos civis e politicos quanto aos direitos econdmicos, sociais e culturais, adota-
dos pela Assembléia Geral da ONU, em 1966 2.

Os direitos fundamentais podem, numa primeira abordagem, ser agru-
pados em trés dimensdes distintas®, que seguem os postulados decorrentes

1 Moraes (2006, p. 12-51).
2 Romita (2005, p. 36).

3 Observa Romita (ibid.) que prefere utilizar o termo “familia”. Geraciio pressupde
sucessio, o que ndo ocorreu com os direitos fundamentais de liberdade, que conti-
nuam a incidir, juntamente com os de igualdade e de fraternidade, posteriormente
aplicados. O termo “dimensao” é proposto por Paulo Bonavides, em substituigcdo
ao superado termo “geracao”.
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da Revolucdo Francesa de 1789: liberdade, igualdade e fraternidade ou soli-
dariedade.

Os direitos de primeira dimensé@o decorrem da reagéo aos excessos do
absolutismo, com inspiracdo no liberalismo politico e no individualismo juri-
dico. Trata-se, portanto, de dimensdo nascida no Estado Liberal e constituida
pelos direitos de liberdade ou direitos de defesa, no sentido da imposicao ao
Estado de se abster de intervencoes coativas na esfera juridica privada. Com-
preende os direitos civis ou pessoais (direitos e garantias individuais) e os
direitos politicos (liberdades ptblicas).

Os direitos de segunda dimensdo dao prosseguimento ao processo de
afirmacéo dos direitos do homem. Situados em momento histdrico a partir de
1917 (Revolucédo Russa e Carta Mexicana, Carta de Weimar - 1919, Grande
Depressdo 1929), caracterizam-se pela busca da igualdade material ou real
que objetivou minorar os desajustes sociais decorrentes do liberalismo. Séo,
pois, os direitos sociais. Eles foram implementados pelo interventor Estado
Social, visando a pacificacdo dos conflitos derivados da Questao Social. Com-
preende direitos do homem enquanto participe de coletividades, tais como
direito a educacdo, a saude, a habitacdo, a seguranca, ao lazer, ao trabalho, a
previdéncia social, a protecdo aos desempregados e a prote¢éo a infancia.

Os direitos de terceira dimensdo coincidem com o surgimento de um
novo modelo de Estado, ndo um estado interventor, mas sim promotor, que
requer a participacdo da sociedade, que é o Estado Democréatico de Direito,
decorrente de uma série de fatores iniciados nos anos 1970: a crise do petréleo,
o esvaziamento do Estado, a globalizaco, o colapso do comunismo e a extin-
¢do do modelo bipolar. Séo os direitos coletivos e difusos, como os direitos a
paz, ao desenvolvimento, ao meio ambiente, de comunicacdo, de defesa do
consumidor e de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade.

O fato de os direitos fundamentais constituirem garantias do cidadao
contra o Estado (eficdcia vertical) nao significa que também nédo devam ser
proporcionalmente observados nas relacoes entre particulares (eficacia hori-
zontal).

A respeito, observa Daniel Sarmento que

reconhece a doutrina contemporanea a existéncia de uma dupla di-
mensdo dos direitos fundamentais, porque estes constituem, simul-
taneamente, fonte de direitos subjetivos que podem ser reclamados
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em juizo e as bases fundamentais da ordem juridica, que se expan-
dem para a protecdo e promocao dos ideais humanitdrios que ali-
cercam os direitos fundamentais, os quais serdo enriquecidos com o
reconhecimento da sua dimenséo objetiva.*

Dai decorre que ja ndo mais satisfaz ao homem e as coletividades em
que estdo agrupados a postura estatal passiva, de se abster de violar os direitos
fundamentais. E preciso que os Poderes Ptiblicos atuem ativa — e até afirmati-
vamente — para a sua efetiva concretizacéo, inclusive como protecdo contra
as ameacas provindas de terceiros em situacoes de desigualdade social.

Enfim, se os direitos fundamentais norteiam as acoes e limitam a inge-
réncia do Estado nas relagdes com os cidadéos, devem igualmente repercutir
nas relacdes entre particulares, de forma a limitar os abusos que possam afron-
tar a eficdcia das garantias estabelecidas na Constitui¢do. Assim é que, se os
cidadaos tém direito a saude, a integridade fisica e a vida, o empregador, na
relacdo de trabalho estabelecida com o empregado, em atencdo aos mesmos
direitos, precisa prevenir o ambiente de trabalho contra os riscos da insalubri-
dade e da inseguranca, respondendo inclusive pelas doencas profissionais e
acidentes tipicos do trabalho causados em decorréncia da prestacdo de servigos.

DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES LABORAIS

Séao direitos fundamentais empresariais, entre outros, a livre iniciativa,
a livre concorréncia e a propriedade privada (Art. 1° da CF/88).

Entendemos como direitos fundamentais dos trabalhadores os valores
de que necessitam, no relacionamento com o Estado e nas relacGes de trabalho,
para uma existéncia digna ou qualitativa, mediante as garantias assecuratorias
daintegridade fisica, intelectual e moral, da cidadania, da liberdade, da igual-
dade, da solidariedade e da justica.

No mesmo sentido, Mauricio Godinho Delgado, para quem sdo direitos
fundamentais dos trabalhadores as prerrogativas de que gozam “na dimensao
laborativa da existéncia humana e social”, em decorréncia dos quatro princi-
pios constitucionais do trabalho na ordem juridico-cultural brasileira, capitu-
lados nos Arts.1°, Il e IV, 3°, 111, 170, III, VII e VIII, 5°, XXIII, 193, 200, II e VIII,

4 Sarmento (2006, p. 107).
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225, da CRFB: o da valorizac¢éo do trabalho ou valores sociais do trabalho; o
da justica social; o da submissao da propriedade a sua funcao socioambiental;
o da dignidade da pessoa humana®.

Segundo Romita, sdo os seguintes os direitos fundamentais exigiveis
contra o Estado e nas relagdes de trabalho no Brasil:

— aproibicao de trabalho escravo ou forcado (leia-se direito ao trabalho
livre, decorrente do direito a liberdade fisica);

— o respeito a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem;

— o direito a livre manifestacdo do pensamento, a liberdade de conscién-
cia e de crenca e a liberdade de expresséo e informacao;

— o direito ao sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegrafi-
cas, de dados e das comunicagdes telefonicas;

— o direito a igualdade (proibicéo de discriminacao);

— os direitos de solidariedade: direito a sindicalizacdo (liberdade sindi-
cal), negociacdo coletiva, greve, representacdo dos trabalhadores e dos sindica-
tos na empresa, protecio contra a despedida injustificada, direito ao repouso,
intervalos, repouso semanal remunerado, férias, satide e seguranca do trabalho
e do meio ambiente do trabalho.

O prof. Romita observa que a dignidade da pessoa humana supera a
condicdo de direito fundamental, por se tratar de um valor supremo, alcanca-
vel por meio de uma série de garantias.

Por outro lado, se a Constituicao, no Art. 7°, I, protege o empregado
contra a despedida injustificada (arbitraria ou sem justa causa), essa protecao
compde o conjunto de direitos fundamentais do trabalhador, especificamente
o de prote¢do ao emprego, como meio de materializacdo do principio da valo-
rizacdo do trabalho. N&o se confunde, portanto, com o de protecdo ao desem-
prego, que visa materializar outro principio, o da preservacao da dignidade
do trabalhador enquanto pessoa humana. Indeniza¢do compensatoéria, seguro-
desemprego e FGTS tém, em respeito a dignidade do trabalhador, o propésito
de minimizar os efeitos do desemprego, diante da inatividade inabilitadora
do salario proveniente do trabalho garantidor do sustento ou acesso aos bens
da vida por ele proporcionados.

Ao rol apresentado pelo renomado jurista, evidentemente exemplifica-
tivo, ousamos acrescentar o direito a vida e a integridade fisica, bem como o

°> Delgado (2006, p. 658).
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direito a integridade contra a pressdo psicolégica decorrente de atitudes abusi-
vas, degradantes do relacionamento digno e valorizado no ambiente de tra-
balho e caracterizadoras do assédio moral, objeto de nossa reflexdo.
Ocorrendo, em concreta situacdo, aparente conflito na incidéncia dos
direitos fundamentais, deve-se, ponderando-se os valores objetivados, de forma
proporcional — que traduz a idéia de equilibrio — buscar a harmonizacao habil
a realizacdo dos fins desejados pela Constituicdo. Em matéria constitucional
trabalhista, a interpretacio que, respeitando a livre iniciativa, fundamentadora
da democracia e das oportunidades de trabalho, permita estabelecer limites
condizentes com a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho.

SIGNIFICADO E TIPOS DE ASSEDIO NAS RELACOES DE TRABALHO

Assediar significa agir, de forma reiterada e sistematica, com a finali-
dade de constranger alguém.

A precisa conceituac¢édo do assédio moral é importante, para que possa-
mos diferenciar o assédio moral do assédio sexual.

Assédio sexual

A Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) define o assédio sexual
como “atos, insinuacoes, contatos fisicos forcados, convites impertinentes,
desde que apresentem uma das caracteristicas a seguir: a) ser uma condicao
clara para manter o emprego; b) influir nas promogdes da carreira do assedia-
do; c) prejudicar o rendimento profissional, humilhar, insultar ou intimidar a
vitima”.

Nos termos do Art. 216-A do Cddigo Penal, o assédio sexual pode ser
conceituado como o conjunto de atos reiterados, de pressdo psicoldgica, prati-
cados por superior hierdrquico para dominar, persuadir ou constranger a viti-
ma a fim de obter favores sexuais.

Assim, além de ilicito trabalhista, propiciador até do rompimento con-
tratual, trata-se de ilicito penal (crime).

O bem juridico atingido no assédio sexual é o direito a livre disposicdo
do proéprio corpo e escolha dos parceiros.

O assédio sexual independe do sexo do ofensor ou da conjugacdo carnal,
podendo assim se verificar entre pessoas do mesmo sexo. O importante, para
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a sua configuracdo, é que ocorra mediante constrangimento e que parta de
superior hierarquico.

Assédio moral

No ambito empresarial, como decorréncia natural do relacionamento,
habitualmente surgem conflitos resultantes da tensdo entre interesses. Os
problemas verificados podem solucionar-se por meio do dialogo ou dar inicio
a processo em que o agressor passa a atemorizar ou humilhar a vitima, geral-
mente para subjuga-la. Para tanto, ele se utiliza de comportamento ofensivo
da dignidade do trabalhador, consistente em atos, omissdes, gestos, palavras
e atitudes suscetiveis de desvaloriza-lo como pessoa humana ou como traba-
lhador. O que, dependendo da pessoa, pode levar, e geralmente leva, a perda
da autoconfianga, provocando no ofendido uma avaliacdo negativa em relacio
a si mesmo, a eliminacéo gradativa de sua capacidade de critica e resisténcia
e, muitas vezes, até problemas emocionais como irritacdo constante, desani-
mo, alteracdes no sono e na capacidade de concentracio.

A Biblia (Génesis, capitulo 37, versiculos 3 a 24) ja se referia ao assédio
moral, nos seguintes termos:

José, filho de Jaco, foi vitima de assédio moral por parte dos irmaos;
estes, com ciimes do amor do pai pelo irméo mais novo, tramaram
sua morte. Como néo tiveram coragem de subtrair sua vida fisica,
tentaram priva-lo da presenca e do amor do pai. José era odiado
pelos irmaos nao-somente pelo fato de o pai améa-lo mais e, sim,
também, por ter mais responsabilidade e desempenhar melhor a
tarefa que os demais.

[...] vendo, pois, seus irmaos que o pai o amava mais que a todos, os
outros filhos odiaram-no e ja ndo podia falar pacificamente.

O tema é relevante e vem sendo pesquisado em diversas areas do conhe-
cimento. Para a psicanalista francesa Marie-France Hirigoyen, o assédio moral

define-se como toda conduta abusiva (gesto, palavra, comportamento,
atitude) que se configure num atentado — por sua repeticdo ou sua
sistematizacdo — a dignidade ou a integridade psiquica ou fisica de
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uma pessoa, colocando em perigo seu emprego ou degradando o
clima de trabalho.®

Para a psic6loga Margarida Maria Silveira Barreto, assédio moral pode
ser definido como

aexposicdo dos trabalhadores e trabalhadoras a situa¢des humilhan-
tes e constrangedoras, repetitivas e prolongadas durante a jornada
de trabalho e no exercicio de suas funcdes, sendo mais comuns em
relacOes hierarquicas e assimétricas, em que predominam condutas
negativas, relacoes desumanas e aéticas de longa duracdo, de um
ou mais chefes dirigidas a um ou mais subordinado(s), desestabili-
zando a relacdo da vitima com o ambiente de trabalho e a organiza-
cdo, forcando-a a desistir do emprego.’

O Relatério da OIT de dezembro de 2000 (Quadro 1) e a Folha de
S.Paulo, do mesmo ano (Quadro 2), noticiaram pesquisas sobre assédio moral
no trabalho.

Quadro 1: Relatério OIT, dez. 2000, sobre assédio moral

Gréa-Bretanha | Franca
Entrevistados que declararam té-lo sofrido
31% eram homens
29% eram mulheres
35% exerciam cargos de geréncia
31% eram operdrios
30% trabalhavam em empresas privadas
29% trabalhavam em empresas publicas
Entrevistados que declararam té-lo testemunhado
78% | 37%

A Folha de S.Paulo também noticiou, em 17/12/2006, que, em 15 regio-
nais, 48 empresas firmaram com o Ministério Publico do Trabalho termos de
ajuste de conduta para corrigir atitudes caracterizadas como assédio moral e
que no ano anterior 32 termos foram assinados.

6 Hirigoyen (2002, p. 17).
7" Barreto (2000, p. 53).
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Quadro 2. Folha de S. Paulo, dez. 2000, sobre assédio moral 8

Gra-Bretanha | Franca

Entrevistados que declararam té-lo sofrido: 42%

Mulheres: 56,8%
Homens: 43,2%

Homens: 70% pensaram em suicidio
Mulheres: 90% tiveram perda de memdria

Maioria teve depressdo

Segundo a Organizac¢do Internacional do Trabalho e a Organizacao
Mundial da Satide, se a década passada foi a das lesoes por esforco repetitivo
(LER), essa serd a do estresse, da depressao, do panico, da tortura psicoldgica
e de outros danos psiquicos relacionados com as novas politicas de gestao na
organizacdo de trabalho, que estédo vinculadas as politicas neoliberais. ?

ASSEDIO MORAL: CONCEITO, NATUREZA JURIDICA, BEM JURIDICO
OFENDIDO E ELEMENTOS

O assédio moral no trabalho pode ser juridicamente conceituado como
o conjunto de reiteradas atitudes abusivas de desrespeito a dignidade do tra-
balhador ou ao valor do seu trabalho, que terminam por degradar o relacio-
namento no ambiente de trabalho.

O assédio moral decorre, em sintese, do modo abusivo de exercicio do
poder de comando no tocante ao relacionamento com o trabalhador no
ambiente de trabalho. O abuso patronal, de submisséo direta ou indireta do
trabalhador a atitudes, tratamento, exigéncias ou condicOes ofensivas de sua
dignidade, é degradante do meio ambiente de trabalho ideal, que deve ser
seguro, respeitoso e saudavel.

Como qualquer abuso no exercicio de um direito, no caso o do poder de
comando, tem a natureza de ato ilicito. E esse ilicito trabalhista atenta contra
principios constitucionais destinados a dignificar o trabalhador enquanto
pessoa humana e a valorizar o seu trabalho. A repercussiao dessa conduta in-
digna e desvalorizante nas relacdes privadas de trabalho termina por ofender
direitos fundamentais do trabalhador.

8 Dados retirados de pesquisa pioneira no Brasil feita pela prof.: Margarida Barreto.

° Organizacio Internacional do Trabalho (2007).
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Caracterizam o assédio moral a conduta abusiva do ofensor, a sua rei-
teracdo, a pressdo psicoldgica propiciadora da ofensa e o propédsito de desva-
lorizar a pessoa ou o valor do seu trabalho.

No tocante aos dois primeiros elementos, basta, para caracteriza-lo, a
abusividade verificada por meio de uma série de atos, intencionais ou néo, de
humilhacao, discriminacdo ou dominacédo da vitima. Podem ser comissivos
(broncas e palavroes desqualificadores) ou omissivos (negativa de atribuicédo
de tarefas ao trabalhador readaptado), culposos (piadas e comentarios mali-
ciosos e ofensivos, envolvendo a religido do trabalhador) ou dolosos (dimi-
nuicdo da quantidade de trabalho da gravida remunerada por producao,
visando forgar pedido de demissao).

A reiteracdo € exigida, porque ato isolado, ainda que decorrente de con-
duta ilicita, ndo caracteriza o assédio moral.

Quanto ao terceiro elemento, verifica-se que o assédio se realiza por
meio de pressao psicoldgica incidente sobre a vitima, que é compelida a aceitar
uma série de atos manifestados por meio de gestos, palavras, omissdes e outras
atitudes destinadas a subjuga-la a uma condi¢do degradante do relaciona-
mento no meio ambiente de trabalho. Exemplificativamente, pode servir para
dominar a vitima a pressdo psicoldgica exercida por meio de sucessivos atos
arbitrarios de desqualificacio e atemorizac¢éo visando a maior produtividade.

No Brasil, por nao existir protecdo a despedida arbitraria ou sem justa
causa em meio ao desenvolvimento do contrato, o problema é ainda mais
grave. O assediante largamente se utiliza, implicita ou explicitamente, do
medo do desemprego, criando um ambiente autoritario, aético, hostil e ate-
morizante.

Finalmente, o ultimo elemento. Por meio de atitudes arbitrarias de hu-
milhacéo, discriminacdo ou dominagéo, o ofensor sistematicamente desvalo-
riza a pessoa do trabalhador ou o seu trabalho.

Os atos isolados de constrangimento

Nem sempre os atos abusivos sdo objeto de reiteracdo. Atos isolados
como uma bronca desmedida, uma agressao verbal ou escrita, uma advertén-
cia injustificada ou uma exposicdo indevida da pessoa do trabalhador podem
ensejar a caracterizacdo de ilicito trabalhista, sem que configure assédio moral.
Ha quem se refira a assédio eventual, mas a expressdo revela-se imprépria.
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Melhor designar a hipétese como constrangimento eventual ou isolado. E
exemplo disso uma adverténcia ou suspensdo derivada de uma falta justificada
ao trabalho.

CLASSIFICACAO DO ASSEDIO MORAL

Entendemos que o assédio moral pode apresentar os seguintes tipos:

Quanto a abrangéncia:
assédio coletivo
assédio individual
Quanto a finalidade:
assédio imotivado
assédio motivado ou estratégico
Quanto aos sujeitos ou pessoa a quem € dirigido:
assédio vertical descendente
assédio vertical ascendente
assédio horizontal
Quanto aos efeitos:

Assédio ofensivo do aspecto moral da personalidade
Assédio ofensivo do aspecto psiquico da personalidade
Assédio ofensivo do aspecto fisico da personalidade

Assédio moral coletivo e assédio moral individual

Sob o aspecto da abrangéncia, assédio moral coletivo é o que se verifica
contra grupo ou comunidade de trabalhadores da empresa. Como exemplos,
as campanhas de produtividade, com penalidades para a ndo-obtencéo de
metas, e o trabalho escravo.

NaRRPSn°327.2005.054.01.00-0, julgada em 09.02.2006 pela 62 Turma
do TRT da 12 Regido, de nossa relatoria, apurou-se que a empresa procedeu a
uma suspensao coletiva de todos os empregados da filial em que trabalhava o
suspeito. Como nao descobriu quem teria supostamente desviado recursos
daquela filial, dispensou todos, comunicando o fato as demais filiais através
de e-mail, em que constava o nome da trabalhadora e dos demais colegas. O
dano moral derivado do assédio foi fixado.

Assédio moral individual é o cometido contra trabalhador individual-
mente considerado. Como exemplo, o assédio contra trabalhador com garantia
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de emprego, que o empregador pretende desestabilizar para forcar pedido de
demissao.

Assédio moral imotivado e assédio moral estratégico

Assédio moral imotivado é o que nao tem uma finalidade especifica. A
degradacédo do relacionamento decorre de atos como grosserias constantes e
restricoes indevidas a liberdade de expressdo, de relacionamento e de comu-
nicacdo externa, que acabam tornando o ambiente de trabalho, como um todo
ou em relacdo ao trabalhador, autoritario, hostil e inseguro.

Por sua vez, assédio moral motivado ou estratégico é o praticado visan-
do a uma finalidade especifica. Costuma verificar-se por meio da utilizacao
de estratégias como: a) vigilancia acentuada e constante da prestagéo de ser-
vicos, atos de responsabilizacdo publica por queda de indices de desempenho,
estimulo a desenfreada e desregrada competicdo e ameagas constantes ao
emprego, visando ao aumento de produtividade; e b) zombarias, ironias, des-
qualificacdo, menosprezo, difusdo de criticas ou rumores, desautorizacéo,
inferiorizacdo, exposicdo de fragilidades, rebaixamento, ridicularizacdo ou
submissao a situacoes vexatdrias, negativa de atribuicdo de tarefas, reducao
do saldrio ou da quantidade de trabalho quando medido por producéo, visando
fragilizar a auto-estima do trabalhador, com a finalidade de retaliar ou tornar
insuportdvel a sua permanéncia no cargo ou forca-lo a pedir demissdo. Como
exemplos da hipdtese “a”, as campanhas com penalidades diversas para a ndo-
obtencao de metas, como fazer publicamente flexdes, dancar na boquinha da
garrafa, usar vestimentas ridiculas durante o expediente ou submeter a expo-
sicdo publica por mau desempenho; adverténcias e suspensdes em casos de
faltas justificadas e o monitoramento desmedido do trabalho; como exemplos
da hipétese “b”, a remocdo de empregado de uma unidade para outra, longin-
qua, com a finalidade de retaliacdo, para a obtencdo de uma conduta submissa,
e a perseguicao a empregado estavel, reabilitado ou autor de reclamacao tra-
balhista, visando for¢a-lo a demissao.

Ha exemplos variados na jurisprudéncia que demonstram que o assé-
dio pode ocorrer pelos motivos mais diversos. Nessa perspectiva, a 42 Turma
do TST, por meio de acérdao de lavra do Ministro Barros Levenhagen no RR
n°2.539/2005-562-09-00, publicado no DJ de 29/08/2008, diante do quadro
fatico-probatdrio distinto dos arestos levados a cotejo, ndo conheceu o Recurso
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de Revista que condenou a empresa por danos morais decorrentes do assédio
consubstanciado em ato de um dos diretores da recorrente, de se utilizar do
cargo que ocupava para pressionar os trabalhadores a votar em seu filho, can-
didato a prefeito de Florestépolis.

Observe-se, a respeito, que as liberdades de crenca, de opinido e de
expressdo constam da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de
26 de agosto de 1789, e da Declaracdo de Filadélfia, de 2 de maio de 1944,
atentando contra direitos fundamentais previstos na Constituicdo de 1988 os
atos de restricao, direta ou indireta, a essas liberdades.

Assédio moral vertical e assédio moral horizontal

Assédio moral vertical descendente caracteriza-se como a ofensa reite-
rada ao relacionamento saudéavel, perpetrada por superior hierarquico ou pelo
proprio empregador contra o trabalhador.

Como os conflitos sdo inerentes as relacoes de poder e estdo presentes
em todos os niveis hierdrquicos, o assédio moral ndo se limita ao tipo vertical
descendente.

Realmente, dois outros tipos de assédio podem ser destacados nas or-
ganizacoes: o assédio moral vertical ascendente e o assédio moral horizontal.

O primeiro caracteriza-se pela pratica de atos vexatdrios contra o supe-
rior hierdrquico. Desobediéncia ou hostilizacdo a ordens pelos subalternos
em relacdo a superior inexperiente ou inseguro, visando desacredita-lo, para
a sua desestabilizacdo no cargo e perda da confianca do empregador.

Ja o assédio moral horizontal é o praticado entre colegas de trabalho.
Costuma ocorrer quando o empregador tolera o clima aético caracterizado
por praticas individualistas, discriminacées pela improducio e o fomento de
rumores e “rasteiras” entre colegas de mesmo patamar hierarquico.

Assédio moral ofensivo dos aspectos moral, fisico e psiquico da
personalidade

Quanto aos efeitos, o assédio moral pode atingir, conforme a hipdtese,
os aspectos moral, fisico e psiquico da personalidade do trabalhador.

O assédio ofensivo da integridade moral caracteriza-se pelos atos aten-
tatérios da honra, imagem e intimidade do trabalhador. A revista intima no
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ambiente de trabalho é caso de assédio ofensivo do aspecto moral. De igual
sorte, os gritos, grosserias, desqualificacdes, imputacdes incabiveis e outras
humilhac6es impostas ao trabalhador, degradantes do relacionamento e atenta-
térios de sua dignidade. Sao exemplos a insercdo do nome do trabalhador em
listas negras e a exigéncia de flexdes, dancas, uso de vestimentas ridiculas e
exposicao publica de mau desempenho em virtude de baixa producéo.

O assédio ofensivo da integridade psiquica caracteriza-se por atos de pres-
sdo psicoldgica para desestabilizar emocional e profissionalmente o empregado,
visando fragilizar a sua auto-estima. A difuséo de criticas ou rumores, desauto-
rizagOes, exposicdo de fragilidades, atos de ridicularizacdo ou de submisséo a
situacOes vexatdrias, negativa de atribuicdo de tarefas, restricdes a liberdade
de relacionamento, de associacdo ou de expressdo, reducio do saldrio ou da
quantidade de trabalho quando medido por producéo e remogdes para lugares
longinquos visando tornar insuportavel a permanéncia do trabalhador no cargo
ou forcéd-lo a pedir demissdo, ofendem o aspecto psiquico da personalidade.

O assédio ofensivo da integridade fisica caracteriza-se por atos susceti-
veis de afetar a higidez fisica do trabalhador. A submissao a trabalho escravo,
forcado ou sem as condi¢oes minimas de protecdo ou higiene atingem o as-
pecto fisico da personalidade, o que também pode se verificar por meio da
submissdo do trabalhador a ambiente de trabalho autoritario, hostil, aético,
atemorizador, extremamente competitivo e exigente, capaz de gerar danos a
satide do trabalhador e leva-lo a exaustdo emocional ou estresse.

Ainda nesse campo, numerosos julgados reconhecem os constrangimen-
tos sofridos por restri¢do abusiva ao uso do banheiro. Por exemplo, no RO n°
1.182-2006-036-01-00-4, julgado em 13.12.2007 pela 62 Turma do TRT da 1=
Regido, de nossa relatoria, apurou-se que néo era permitido que os emprega-
dos excedessem o intervalo de cinco minutos para uso do banheiro, necessi-
tando de prévia autorizacdo da chefia, sob pena de adverténcia ptiblica se
excedessem o tempo regulamentar. Em razao disso, a reclamante passou pela
humilhacéo de ficar com a calga manchada de sangue. Foi fixada indenizacao
por dano moral derivado do assédio sofrido pela empregada.

ASSEDIO E ESTRESSE PROFISSIONAL: SINDROME DE BURNOUT E DANO A SAUDE

A submissao a condi¢des de trabalho degradantes, caracterizadas, entre
outros fatores, pelo excesso de exigéncias e de produtividade, abuso de auto-
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ridade, manipulacdo do medo em ambiente hostil, jornadas excessivas, com-
peticdo aética e desenfreada, é suscetivel de danos a saude, podendo levar a
exaustdo emocional, avaliacdo negativa de si mesmo, desinteresse generali-
zado, depressao e insensibilidade a tudo e a todos.

Essa exaustdo emocional ou estresse, que pode ser classificada como
doenca do trabalho, com os efeitos proprios, tem como causa principal a pres-
sdo psicologica destinada a maximizar a produgdo, com qualidade e baixo
custo, gerando ansiedade permanente e tensdo emocional crénica. Os veiculos
utilizados sdo a manipulacdo do medo da perda do emprego ou do cargo e o
estimulo a competicdo desmedida em ambiente estressante e aético.

Como doenca do trabalho que é, pode gerar a incapacidade temporaria
ou definitiva para a prestacéo de servicos e a responsabilidade civil patronal
pelos danos morais e patrimoniais resultantes.

Nao é por outra razdo que na Espanha o Estatuto dos Trabalhadores
reconhece, no artigo 4.2.d, o direito a integridade fisica e a adequada politica
de seguridade e satide no trabalho, concretizada em dois dispositivos da Lei
de Prevencao de Riscos do Trabalho.

No Brasil, a Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991 (Arts.19 a 23), com
regulamentacdo por meio do Decreto n° 3.048, de 6 de maio de 1999, permite,
pela generalidade, classificar como doenca do trabalho o estresse profissional
decorrente do assédio moral e como responsabilidade civil o dever de reparar
o dano correspondente. Ela considera como acidente do trabalho qualquer
lesdo a vida ou a integridade fisica do empregado como decorréncia do exer-
cicio do trabalho a servico da empresa durante o horario de trabalho ou in
itinere que cause a morte ou a perda ou areducdo, permanente ou tempordria,
da capacidade para o trabalho, bem como as doencas profissionais, as
doencas do trabalho, os atos de agressdo e de imprudéncia provindos de
terceiros, companheiro de trabalho ou pessoa privada do uso da razéo, e as
concausas.

O ASSEDIO MORAL NA LEGISLACAO ESTRANGEIRA

Alguns paises possuem legislacio especifica regulatéria do assédio. E o
caso de Franca, Portugal, Alemanha, Argentina, Bélgica, Canadd, Noruega e
Suécia, variando, conseqiientemente, as denominacées: mobbing, harcélement
moral, assédio moral, acoso moral etc.

27



28 | Alexandre Agra Belmonte

A Franca tipifica o harcélement moral por meio da Lei n° 202-73, de 17
de janeiro de 2002, nos seguintes termos:

Art. L. 122-49. Nenhum assalariado pode sofrer atos repetidos de
perseguicdo moral que tenha por objeto ou por efeito uma degrada-
cdo das condig¢des de trabalho, suscetivel de prejudicar os seus di-
reitos e a sua dignidade, de alterar a sua satide fisica ou mental ou
comprometer o seu futuro profissional.

Nenhum assalariado pode ser sancionado ou sofrer qualquer acio
discriminatdria, direta ou indireta, especialmente em matéria de
remuneracdo, aperfeicoamento profissional, reclassificacdo, trans-
feréncia, qualificacao, classificacdo, promocdo profissional, mutacao
ou renovagdo de contrato por ter sofrido, ou ter recusado sofrer as
condutas definidas no paragrafo precedente ou por ter testemunhado
tais atuacoes ou té-las relatado. Qualquer ruptura do contrato de
trabalho decorrente, qualquer clausula ou qualquer ato contrario
sdo legalmente nulos.

Art. L. 122-50. E suscetivel de sancio disciplinar qualquer empregado
que tenha procedido as condutas definidas no artigo L. 122-49.
Art. L. 122-51. Compete ao chefe de empresa tomar todas as medidas
necessarias para prevenir as condutas referidas no artigo L. 122-
49.

O Codigo do Trabalho de Portugal, de 2003, assim regula o assédio:

Artigo 24.

Assédio

1 - Constitui discriminacéo o assédio a candidato a emprego e a tra-
balhador.

2 - Entende-se por assédio todo comportamento indesejado relacio-
nado com um dos factores indicados no n° 1 do artigo anterior, pra-
ticado quando do acesso ao emprego ou no proprio emprego,
trabalho ou formacéo profissional, com o objectivo ou o efeito de
afectar a dignidade da pessoa ou criar um ambiente intimidativo,
hostil, degradante, humilhante ou desestabilizador.

3 - Constitui, em especial, assédio todo comportamento indesejado
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de caracter sexual, sob forma verbal, ndo verbal ou fisica, com o
objectivo ou o efeito referidos no niimero anterior.

Artigo 23.

Proibi¢éo de discriminagédo

1 - O empregador nao pode praticar qualquer discriminacado, directa
ou indirecta, baseada, nomeadamente, na ascendéncia, idade, sexo,
orientacdo sexual, estado civil, situacdo familiar, patriménio gené-
tico, capacidade de trabalho reduzida, deficiéncia ou doenca cronica,
nacionalidade, origem étnica, religido, conviccoes politicas ou ideo-
l6gicas e filiacdo sindical.

2 - Néao constitui discriminagédo o comportamento baseado num dos
factores indicados no niimero anterior, sempre que, em virtude da
natureza das actividades profissionais em causa ou do contexto da
sua execucdo, esse factor constitua um requisito justificavel e deter-
minante para o exercicio da actividade profissional, devendo o ob-
jectivo ser legitimo e o requisito proporcional.

3 - Cabe a quem alegar a discriminacédo fundamentéa-la, indicando o
trabalhador ou trabalhadores em relacéo aos quais se considera dis-
criminado, incumbindo ao empregador provar que as diferencas de
condicOes de trabalho nédo assentam em nenhum dos factores indi-
cados non° 1.

Na Espanha, inexiste definicédo legal especifica do acoso moral. O Art.
4.2.e do Estatuto de los Trabajadores atenta para a necessidade de respeito a
dignidade e demais direitos fundamentais dos trabalhadores, compreendendo:

la proteccion frente al acoso por razén de origen racial o étnico, re-
ligién o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual, y
frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo.

A Lein®7/2007, de 12 de abril, que aprovou o Estatuto Bésico del Em-
pleado Publico, reconhece a todos os empregados publicos o direito:

al respeto a su intimidad, orientacidn sexual, propia imagen y dig-
nidad en el trabajo, especialmente frente al acoso sexual y por razén
de sexo, moral y laboral.
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Finalmente, o Art. 4.2.d do Estatuto reconhece o direito a integridade
fisica e a adequada politica de seguridade e satide no trabalho, concretizada
em dois dispositivos da Lei de Prevencao de Riscos do Trabalho daquele pais:
0 Art. 4.2, ao definir o risco laboral como “la posibilidad de que un trabajador
sufra un determinado dafo derivado del trabajo”, e o Art. 4.3, ao definir como
“dafo derivado del trabajo” las “enfermedades, patologias o lesiones sufridas
con motivo u ocasion del trabajo”.

O ASSEDIO MORAL NA LEGISLACAO NACIONAL

Atingindo o assédio principios constitucionais e direitos fundamentais
do trabalhador, normas constitucionais podem e devem fundamentar e
orientar a atuacdo legislativa infraconstitucional, bem como a interpretacdo
do direito quanto a lesGes ocorrentes no meio ambiente do trabalho, entre
outras:

— o0 Art. 5° caput, da CF, que assegura o direito fundamental a igualda-
de, sem distincdo de qualquer natureza;

—o0Art. 5% 1, da CF, que considera homens e mulheres iguais em direitos
e obrigagoes;

— o0 Art. 5° 11, da CF, que veda a submissao a tratamento desumano ou
degradante;

— o Art. 5°, VI, da CF, que garante a inviolabilidade da liberdade de
consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos
e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias;

—oArt. 5°, VIIIL, da CF, que garante que ninguém serd privado de direitos
por motivo de crenca religiosa ou de conviccao filosofica ou politica, salvo se
as invocar para eximir-se de obrigacao legal a todos imposta e recusar-se a
cumprir prestacdo alternativa, fixada em lei;

— o Art. 5°, X, da CF, que assegura a inviolabilidade da intimidade,
vida privada, honra e imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacédo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violacgao;

— o Art. 5° XIII, da CF, que assegura o livre exercicio de qualquer tra-
balho, oficio ou profissédo, atendidas as qualificacoes profissionais que a lei
estabelecer;

— o Art. 5°, XXII, da CF, que determina a reducdo dos riscos inerentes
ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca;



A tutela juridica do assédio moral por discriminagéo nas
relacées de trabalho e sua reparacéo

— o Art. 5°, XXXV, da CF, que garante o acesso de todos ao Poder Judi-
ciario;

— o Art. 8°, caput, da CF, que assegura a liberdade de associacéo pro-
fissional ou sindical;

— o Art. 9°, da CF, que assegura o direito de greve, atribuindo aos tra-
balhadores a decisdo sobre a oportunidade de exercé-lo e os interesses que
devam por meio dele defender;

Néao obstante, inexiste, no Brasil, norma trabalhista de regulacédo do
assédio moral no trabalho.

Com efeito, o Art. 483 da CLT apenas faz referéncia a casos especificos
de configuracao da resolucdo culposa do contrato, mas que sdo suscetiveis,
pela natureza ou circunstancias, de caracterizar assédio moral, verbis:

O empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear a
devida indenizacdo quando:

a) forem exigidos servicos superiores as suas forcas, defesos por lei,
contrarios aos bons costumes, ou alheios ao contrato;

b) for tratado pelo empregador ou por seus superiores hierdrquicos
com rigor excessivo;

¢) correr perigo manifesto de mal consideravel [...];

e) praticar o empregador, ou seus prepostos, contra ele ou pessoas
de sua familia, ato lesivo da honra e boa fama;

f) o empregador ou seus prepostos ofenderem-no fisicamente, salvo
em caso de legitima defesa, propria ou de outrem;

g) o empregador reduzir o seu trabalho, sendo este por peca ou ta-
refa, de forma a afetar sensivelmente a importancia dos salarios.

Outras normas, esparsas, regulam a vedacdo ao abuso em relagéo a
outras hipodteses, igualmente ensejadoras de caracterizar, pela natureza ou
circunstancias, o assédio moral no trabalho, a saber:

Art. 474 da CLT: A suspensdo do empregado por mais de 30 dias
consecutivos importa na rescisdo injusta do contrato de trabalho.

Art. 373-A da CLT: Ressalvadas as disposicdes legais destinadas a
corrigir as distor¢oes que afetam o acesso da mulher ao mercado de
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trabalho e certas especificidades estabelecidas nos acordos traba-
lhistas, é vedado:

VI - proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas em-
pregadas ou funciondrias.

No entanto, as hipdteses de caracterizacdo do assédio moral extrava-
sam as previstas nas normas destacadas. O empregador que, reiterada e siste-
maticamente, expde o empregado a risco no trabalho, veda o uso de sanitarios
durante a jornada, regula, abusiva ou injustificadamente, o niimero de vezes
e o tempo de utilizacdo do banheiro, trata os trabalhadores com rigor excessivo
ou exerce vigilancia constante e constrangedora sobre o trabalho efetuado,
reduz o salério ou o trabalho para forcar a demissao do trabalhador, condiciona
a concessao de beneficios a exigéncia de producdo ou desisténcia de acao
trabalhista, impede a sua liberdade de expressdo ou de associacdo, abusiva-
mente penaliza o empregado ou entdo atenta contra o devido respeito ao traba-
lhador, humilhando-o com atos, palavras ou gestos, estara cometendo assédio
moral.

Curiosamente, municipios e estados da Federacao regulam o assédio
no ambito das administra¢des diretas e indiretas.

Assim é que o Art. 1° da Lei n°® 3.291, de 23/08/02, do Estado do Rio de
Janeiro, embora aplicdvel no ambito das administragdes direta e indireta e
nas concessiondrias ou permissiondrias de servigos estaduais de utilidade ou
interesse publico, dd maior amplitude as hipdteses de sua ocorréncia ao regular
o assédio moral como:

o exercicio de qualquer ato ou atitude que possa se caracterizar como
assédio moral no trabalho, por parte de superior hierarquico, contra
funcionario, servidor ou empregado e que implique em violagéo de
sua dignidade ou sujeicdo a condi¢des de trabalho humilhantes e
degradantes.

De igual sorte, a Lei Municipal da cidade de Sao Paulo, de n° 13.228, de
10.1.02, que no Art. 1° define assédio moral como:

todo tipo de agéo, gesto ou palavra que atinja, pela repeticéo, a auto-
estima e a seguranca de um individuo, fazendo-o duvidar de si e de
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sua competéncia, implicando em dano ao ambiente de trabalho, a
evolucdo da carreira profissional ou a estabilidade do vinculo em-
pregaticio do funciondrio, tais como: marcar tarefas com prazos
impossiveis; passar alguém de uma area de responsabilidade para
funcdes triviais; tomar crédito de idéias de outros; ignorar ou ex-
cluir um funcionario, sé se dirigindo a ele através de terceiros; so-
negar informacoes de forma insistente; espalhar rumores maliciosos;
criticar com persisténcia; subestimar esforcos.

Ocorre que o assédio moral também nao se esgota nas casuisticas cons-
tantes dessas legislacdes setoriais. Também é suscetivel de caracterizar assédio
moral a pratica de discriminacdo contra pessoas portadoras de deficiéncias
(Lein°® 7.853/89), contra o idoso (Lei n° 8.842/94), ou entédo por outros mo-
tivos como sexo, crenca, religido, origem, raca, cor, estado civil e situacao
familiar (Lei n® 9.029/95), estando assim o fato juridico a merecer uma regu-
lacdo trabalhista de cunho genérico, quer quanto a caracterizacao, quer quanto
a inibicéo do ato e reparacdo dos efeitos.

Feitas essas consideracGes gerais, passamos entdao ao estudo do tema
que € objeto desta investigacdo: o assédio moral mediante discriminacao.

O ASSEDIO MORAL POR DISCRIMINACAO
O mercado de trabalho no Brasil

Em 2005, 85.284.481 pessoas tinham ocupacéo. Desses, 42,2% eram
mulheres e 47,7% eram negros. Somados, representavam 70,5% das pessoas
ativas.

Nao obstante, as mulheres ainda se encontram posicionadas em patama-
res inferiores aos dos homens, com majoritaria insercdo nos servicos sociais e
no trabalho doméstico, e os rendimentos das mulheres e dos negros perma-
neciam expressivamente inferiores aos dos homens brancos.

A taxa de desemprego era de 14,1% em 2005 e era menor para os ho-
mens brancos. °

10 Organizacio Internacional do Trabalho (2007).
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Discriminacdo no trabalho: aspectos gerais

Discriminag¢éo pode ser definida como a conduta atentatéria e injusti-
ficada da igualdade de oportunidades ou de tratamento.

A discriminacdo pode verificar-se de forma:

— direta, quando o tratamento desigual decorre de razdes arbitrarias e
desmotivadas, por exemplo, quando a empresa, injustificadamente, nao ad-
mite mulheres;

— indireta, quando decorre de tratamento formalmente igual, mas pro-
dutor de desigualdades. Como exemplo, um quadro de carreira, que vem a se
revelar prejudicial a uma classe de trabalhadores (Art. 468 da CLT);

— positiva, quer quando, para a respectiva correcio, o ordenamento
atua por meio de acdes afirmativas, protetivas da igualdade substancial de
grupos hipossuficientes, quer quando o empregador estabelece, sem motivo
que o justifique, vantagens a pessoas ou grupos, provocando desigualdades;

— negativa, quando decorre da omissdo a ado¢do de medidas igualita-
rias: ndo equipara salarios de cargos iguais ou deixa de admitir pessoas por-
tadoras de deficiéncia nas hipdteses previstas em lei.

Inspirada na Revoluc¢do Americana de 1776 e nas idéias iluministas,
em meio a Revolucdo Francesa, de 1789, foi editada em 26 de agosto de 1789
a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao. Ela proclamou as liberda-
des e os direitos fundamentais do Homem estabelecendo, no Art. 1°, que os
homens sdo livres e iguais em direitos. Serviu de base a Declara¢éo Universal
dos Direitos Humanos, promulgada pela ONU.

A Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) foi criada pelo Tratado
de Paz assinado em Versalhes, em junho de 1919. A OIT € a agéncia mais an-
tiga do Sistema das Nacoes Unidas. Foi constituida com o objetivo de definir e
promover politicas sociais em dmbito internacional, numa fase marcada pela
revolucdo industrial.

Em 2 de maio de 1944, a Conferéncia Internacional do Trabalho, por
meio da Assembléia Geral da Organizacao, reunida em Filadélfia, nos Estados
Unidos, aprovou declaracéo relativa aos fins e objetivos da OIT, conhecida pela
Declaracéo de Filadélfia. Ela reafirma os principios orientadores da OIT, ins-
piradora da politica a ser adotada pelos paises membros, que sdo os seguintes:

— o trabalho ndo é uma mercadoria;
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— a liberdade de expressao e de associacdo é uma condicéo indispen-
savel para um progresso constante;

— a pobreza, onde quer que exista, constitui um perigo para a prospe-
ridade de todos;

— todo ser humano, qualquer que seja a sua raca, a sua crenga ou o seu
sexo, tem direito de efetuar o seu progresso material e o seu desenvolvimento
espiritual em liberdade e com dignidade, com seguranca econémica e com
oportunidades iguais.

Por meio do Decreto Legislativo n° 24, de 1956, o Congresso Nacional
aprovou a Convencéo n° 100, OIT, promulgada pelo Presidente da Reptblica
por meio do Decreto n° 41.721 em 25 de junho de 1957. Adotada pela Confe-
réncia em sua Trigésima Quarta Sessdo, em Genebra, a 29 de junho 1951, ela
prevé aigualdade de remuneracéo para as maos-de-obra masculina e feminina
por um trabalho de igual valor.

Considerando o que afirma a declaracdo de Filadélfia, que os seres hu-
manos devem ser tratados com liberdade, dignidade e de forma igualitaria
para o seu progresso material e desenvolvimento espiritual, tem-se que a dis-
criminacdo constitui uma violacdo dos direitos enunciados na Declaracio
Universal dos Direitos do Homem.

A Convencdon® 111 da OIT, adotada pelos paises membros em Genebra,
em 25 de junho de 1958, foi aprovada pelo Congresso Nacional através do
Decreto Legislativo n° 104, de 1964, e promulgada pelo Presidente da Repu-
blica por meio do Decreto n° 62.150, de 19 de janeiro de 1968.

A referida Convencéo repudia qualquer distincdo, exclusdo ou prefe-
réncia que tenha por fim alterar a igualdade de oportunidades ou de trata-
mento em matéria de emprego ou profissao.

A Constituicdo de 1988, em seu preambulo, demonstra destinar-se a
assegurar, entre outros valores, “aigualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”.

O Art. 3° determina que constituem objetivos fundamentais da Repu-
blica Federativa do Brasil, entre outros, promover o bem de todos, sem pre-
conceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e outras formas de discriminacéo.

O direito fundamental a igualdade, previsto no Art. 5°, caput, da CF,
determina que, verbis: “todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de qual-
quer natureza”.
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O Art. 37 da CF exige concurso publico para acesso nas administragoes
direta e indireta, propiciando assim a igualdade de oportunidade.

Cabe, portanto, concretizar diretamente ou por meio da legislacéo in-
fraconstitucional politicas governamentais e interpretacao do direito, os prin-
cipios e regras que determinam a igualdade de tratamento em sua repercussao
nas relacoes privadas.

Atento a tais valores, principios e regras, a legislacdo infraconstitucio-
nal trabalhista prevé:

— no Art. 3°, paragrafo tinico, da CLT, a vedacao a distin¢des a espécie
de emprego, a condi¢do do trabalhador e ao trabalho intelectual, técnico e
manual;

—no Art. 5°da CLT, salario igual, sem distin¢ao de sexo, para o trabalho
de igual valor;

— nos Arts. 460 e 461 da CLT, saldrio equitativo, equiparacao salarial
sem distin¢do de qualquer natureza, ressalvadas as hipdteses justificadas por
lei e quadro de carreira;

—no Art. 12, a, da Lei n° 6.019/74, a isonomia remuneratodria do traba-
lhador tempordrio aos trabalhadores do tomador.

Note-se, todavia, que a concretiza¢do da igualdade também pressupoe
acoOes afirmativas, eis que a promocgao da igualdade real exige, em determi-
nados casos, medidas compensatorias da desigualdade. Dai o principio pro-
tetivo do trabalhador nas relacoes de trabalho, as normas especiais de protecao
amulher e ao idoso contra medidas discriminatdrias e a normatizacao da inser-
¢do e reaproveitamento de pessoas portadoras de deficiéncia nas empresas.

Com efeito:

— o0 Art. 373-A da CLT proibe praticas discriminatdrias contra a mulher,
estabelecendo uma série de medidas destinadas a garantir a igualdade de
tratamento;

— a Lei n° 7.853/89 proibe discriminagdo contra pessoas portadoras
de deficiéncia;

— a Lei n° 8.213/91 normatiza a insercdo de pessoas portadoras de
deficiéncia nas empresas;

— a Lei n° 8.842/94 proibe a discriminacéo contra o idoso;

—aLein®9.029/95 proibe a exigéncia de atestado de gravidez e outras
praticas discriminatdrias nas relagdes de trabalho.
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Igualmente, atenta a tais valores e normas, a jurisprudéncia trabalhista
tem concretizado a Constituicdo, as Convencdes n° 110 e n° 111 da OIT, a
Convencao Internacional Sobre a Eliminacéo de Todas as Formas de Discri-
minacdo Racial, os principios encerrados nos dispositivos legais supracitados
e as politicas afirmativas de correcdo de desigualdades e insercao de traba-
lhadores, por meio da interpretacédo da lei, vedando a dispensa arbitraria do
portador do virus do HIV e do trabalhador prestes a adquirir o tempo neces-
sario a obtencdo da aposentadoria, bem como promovendo a equiparacao
salarial e aisonomia de tratamento remuneratorio e nulificando a contratacio
de empregado pelas administracoes direta e indireta sem concurso ptblico.
Ha inclusive julgados que, por analogia ao Art. 12, a, da Lei n° 6.019/74, che-
gam a estender aos trabalhadores da prestadora nas demais hipdteses de ter-
ceiriza¢do as normas aplicdveis aos trabalhadores da empresa tomadora.

Formas mais frequentes de discriminac¢do no trabalho e
decisées judiciais

As formas mais freqiientes de discriminacdo no trabalho sdo a discri-
minacdo racial, a discriminacdo do trabalho da mulher, a discriminacio do
portador de deficiéncia, a discriminacdo do portador do virus do HIV, a discri-
minacdo estética, a discriminacéo por idade, a discriminacéo pela detencao
de garantia de emprego ou da condi¢édo de reclamante em acgdo trabalhista, a
discriminacao por baixo desempenho e a discriminacdo em virtude de crenca
ou religido.

A respeito, a jurisprudéncia trabalhista tem decidido, com assiduidade,
casos de transferéncia de empregado reintegrado ou estavel para horario, fun-
¢do ou local prejudiciais; de perseguicdo ou dispensa sumaria de empregado
que move acdo judicial em face da empresa; de submissdo do trabalhador a
atos de humilhac¢éo publica como penalidade a baixa producdo (imposicao
ao uso de uniformes ou exibicdo de troféus vexatorios e divulgacdo publica e
constrangedora de informes de medicoes de baixo desempenho); de insercao
do nome do trabalhador reclamante ou desafeto em listas negras; de pretericoes
ou perseguicoes por motivos raciais, de sexo, de origem, étnicos ou de crenca;
de “fritura” de trabalhador que o empregador deseja que peca demissdo do
cargo ou do emprego, mediante a atribuicédo de tarefas incompativeis com a
funcéo, o estabelecimento de prazos desarrazoados, condutas destinadas a
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ignorar a existéncia, e mediante a transferéncia ou o rebaixamento com pro-
mocao do desafeto ao cargo anteriormente ocupado.
Passemos entdo a uma breve andlise dessas formas de discriminagéo.

DISCRIMINACAO RACIAL, DE COR OU DE ORIGEM ETNICA

Consiste no tratamento desigual, preconceituoso ou restritivo de direitos
do trabalhador, fundado na raca, cor, ascendéncia ou origem nacional ou étnica.

Pelo Decreto n° 65.810, de 8 de dezembro de 1969, publicado no DOU
em 10 de dezembro de 1969, foi promulgada a Convencéo Internacional Sobre
a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial.

Segundo a Convencdo, a expressdo “discriminag¢do racial” caracteriza
qualquer distingdo, exclusdo, restrigdo ou preferéncia fundada na raga, cor, ascen-
déncia na origem nacional ou étnica que tenha como objetivo ou como efeito des-
truir ou comprometer o reconhecimento, o gozo ou o exercicio, em condi¢ées de
igualdade, dos direitos do homem e das liberdades fundamentais nos dominios
politico, econémico, social e cultural ou em qualquer outro dominio da vida pii-
blica.

O Art. 5° caput, da CF veda qualquer tipo de distincdo, de qualquer
natureza, e a Lei n° 9.029/95 proibe a adog¢éo de qualquer prética discrimina-
téria e limitativa para efeito de acesso a relacdo de emprego, ou sua manu-
tencdo, entre outros, por motivos de origem e raca.

Ocorre que relativamente a questao racial, de origem ou étnica, infeliz-
mente persistem os esteredtipos ou rotulos classificatérios sem qualquer am-
paro social ou cientifico (do tipo “judeu é sovina”, “baiano é lerdo”), a
xenofobia ou aversido conforme a naturalidade ou nacionalidade (“paraiba”,
“gringo” etc.) e o preconceito ou conceito prévio.

Assim, para a efetiva eliminacdo das distorces de acesso a educacao,
as oportunidades, a remuneracéo igualitdria, e da discriminacéo racial, o Es-
tado precisa se valer, de forma positiva, de medidas afirmativas destinadas a
corrigir as desigualdades para a promocédo da harmonia racial e efetivacao
dos direitos das minorias raciais e étnicas.

Por outro lado, se as ac¢des sociais tém atuado para prevenir as discri-
minacgdes, as decisdes judiciais tém contribuido, de forma significativa, para
inibir e reparar as ofensas, e dado ao ofendido a merecida reconsideraciao da
dignidade violada e a sociedade a conduta exemplar a ser seguida.
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Assim é que no RR n° 823/2006-383-04-00, da 52 Turma do TST, publi-
cado no DJ de 28/11/2008, em que foi relator o Ministro Emmanoel Pereira,
decidiu-se que a deciséo recorrida nédo violou e sim deu plena efetividade ao
artigo 30, X, da Constituicdo da Republica, diante da prova da ocorréncia do
dano a honra e a imagem de empregada de raca negra. Apurou-se que o supe-
rior imediato da autora rotineiramente a ridicularizava por pertencer a raca
negra, tornando-a alvo de chacotas, piadas e incessante discriminacao, impu-
tando-lhe constante e intensa angustia e sofrimento, evidenciando a correta
aplicacdo da penalidade.

Areferida Corte, no RRn° 1.011/2001-561-04-00, da 12 Turma, publicado
no DJde 26/08/2005, em que foi relator o Ministro Jodo Oreste Dalazen, decidiu
que a emissdo de vocativos de cunho explicitamente racista e de contetido depre-
ciativo, dirigidos por chefe imediato a empregado negro, constitui ato injurioso,
ofensivo da dignidade da pessoa humana, por constranger e humilhar o ser
humano, provocando-lhe profunda dor na alma, incumbindo ao empregador
velar pela respeitabilidade, civilidade e decoro no ambiente de trabalho, como
obrigacdes conexas do contrato de emprego. E que o comportamento discrimina-
tdrio e preconceituoso ndo apenas merece o mais candente repudio da cidadania
como também gera direito a uma compensacao pelo dano moral dai advindo. No
particular, o Recurso de Revista ndo foi conhecido, mantida a deciséo de 2° grau.

DISCRIMINAQAO DO TRABALHO DA MULHER

E caracterizada pelo tratamento desigual, preconceituoso ou restritivo
de direitos, por pertencer a trabalhadora ao sexo feminino.

Sdo intmeras as formas de discriminacéo contra a mulher: tratamento
desigual em virtude de gravidez, promocao de reunides buscando intimidar
ou desestimular a gravidez, intolerancia em relacdo aos periodos de amamen-
tacdo ou de assisténcia em caso de doenca de filho, pratica de revistas intimas,
proibicdo do uso do telefone, pratica de diferencas salariais e de oportunidades
e tantas outras, razdo pela qual o Art. 5°, I, da CF equipara homens e mulheres
em direitos e obrigacoes, e o Art. 5° da CLT garante saldrio igual, sem distin¢do
de sexo, para o trabalho de igual valor.

Ocorre que o Estado, sensivel a persisténcia da discriminacao contra a
mulher no mercado de trabalho, precisa se valer, de forma positiva, de medidas
afirmativas destinadas a concretizacdo dessa igualdade.

39



40 | Alexandre Agra Belmonte

Por tais razoes, a Lei n° 9.029/95 proibe a exigéncia de atestado de
gravidez e esterilizacéo para efeitos admissionais ou de permanéncia da rela-
¢do de emprego, proibindo a adocédo de qualquer pratica discriminatdria e
limitativa para efeito de acesso a relacdo de emprego, ou sua manutengao,
por inimeros motivos, entre eles o sexo do trabalhador, e o Art. 373-A da CLT
proibe préticas discriminatdrias contra a mulher, estabelecendo uma série de
medidas destinadas a garantir a igualdade de tratamento.

Ao revés, também se revela intoleravel o tratamento diferenciado da
mulher como premiacéo a favores sexuais, porque discrimina os demais tra-
balhadores ou trabalhadoras.

No RO n° 1.521-2001-464-02-00-0, o TRT da 22 Regido confirmou sen-
tenca condenatdria em danos morais. Para vender e atingir metas de consorcio,
a empregada era aconselhada a “sair com clientes” ou “vender o corpo”, além
de receber adverténcias despropositadas e ser tratada com comentarios ird-
nicos e agressoes verbais grosseiras.

NoROn°2.623-2005-243-01-00-9, julgado em 19.06.2008 pela 62 Turma
do TRT da 1= Regido, em que fui relator, ficou constatado que, ndo obtendo
éxito na pretensao objetivada pelo assédio sexual, o gerente passou a assediar
moralmente a trabalhadora. No caso apreciado, a autora relatou ao emprega-
dor que, sendo balconista, passou a ser sexualmente assediada pelo gerente.
E que o proprietario da empresa nada fez e que o gerente, a partir dai, passou
a perseguir a empregada, o que culminou no pedido de rescisdo indireta, pela
impossibilidade de continuidade do contrato de trabalho.

DISCRIMINA(;AO DO TRABALHADOR PORTADOR DE DEFICIENCIA E ACIDENTADOS

Trata-se de discriminagéo verificada por meio do injustificado trata-
mento desigual, preconceituoso ou restritivo de direitos do trabalhador.

Quanto aos acidentados, apesar do disposto no Art. 118 da Lei n°® 8.213,
de 24 de julho de 1991, de garantia de emprego pelo prazo minimo de 12 meses
apos a cessdo do auxilio-doenca acidentario, independentemente da percepcao
de auxilio acidente, lhes é comum encontrar outra pessoa na funcdo quando
retornam bem como a falta de atribuicdo de funcédo, muitas vezes com designa-
¢do de sala especial, a dispensa imediata quando vencido o periodo de garantia
de emprego, a negativa ao encaminhamento ao INSS por ocasido da constatagéo
de doenca do trabalho ou doenca profissional ou mesmo de acidente tipico.
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Apreciando caso que lhe foi submetido, o TST, no AIRR n° 2.098/2004-
465-02-40, da 62 Turma, considerou inatacavel a avaliacdo da prova feita pelo
Regional, que decidiu ter sido discriminatéria a condicdo a que a empresa
lotou o empregado readaptado: em uma sala de vidro, destinada a reunides,
para permanecer sem funcao juntamente com outros colegas igualmente sub-
metidos a restricbes médicas. A sala era chamada de gaiola das loucas, e o
setor, de seqiielado. Foi relator o Ministro Aloysio Corréa da Veiga. A decisio
foi publicada no DJ de 18/04/2008.

O Art. 5° caput, da CF prega a igualdade sem distin¢do de qualquer natu-
reza, e a Lei n® 9.029/95 proibe a adocdo de qualquer pratica discriminatdria
e limitativa para efeito de acesso a relacdo de emprego, ou sua manutencao,
entre outros, por motivo de deficiéncia.

Por outro lado, o Decreto n® 3.956, de 08 de outubro de 2001, promulgou
a Convencdo Interamericana para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discri-
minacdo contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia.

No entanto, segundo estudo da Febraban, 52% das pessoas com defi-
ciéncia ainda se encontram inativas no mercado de trabalho. 1!

Dai se conclui que o Estado precisa contar com, de forma positiva, me-
didas afirmativas destinadas a concretizaciao dessa igualdade e a promocao
da inserc¢éo do deficiente no mercado de trabalho.

Assim é que a Lei n° 7.853, de 24 de outubro de 1989, veda a recusa,
sem justa causa, de emprego ou trabalho por motivo de deficiéncia (Art. 8°,
IID), além de determinar a promocdo das agdes governamentais necessarias a
concretizacdo do pleno exercicio dos direitos individuais e sociais das pessoas
portadoras de deficiéncias (Arts. 1° e 2°).

Por outro lado, a Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991, prevé, no Art. 93,
a obrigacao de preenchimento de 2% a 5% dos cargos com beneficidrios rea-
bilitados ou pessoas portadoras de deficiéncias habilitadas, conforme pro-
porcdo ali prevista. Também condiciona a dispensa de trabalhador reabilitado
ou de deficiente habilitado a prévia contratacdo de substituto em condicao
semelhante (§ 1°).

No RR n° 18.578/2002-005-09-00, da 82 Turma do TST, publicado no
DJ de 04/04/2008, em que foi relatora a Ministra Maria Cristina Irigoyen
Peduzzi, decidiu-se que o Art. 93, § 1°, da Lei n° 8.213/91 estabelece garantia

11 Organizacio Internacional do Trabalho (2007).
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indireta de emprego, pois condiciona a dispensa do trabalhador reabilitado
ou deficiente habilitado a contratacdo de substituto que tenha condicéo se-
melhante. Trata-se de limitacdo ao direito potestativo de despedir, motivo pelo
qual, uma vez nao cumprida a exigéncia legal, devida é a reintegragdo no
emprego. O Recurso nao foi conhecido em relacdo ao tema.

No RR n° 654.014/2000, da 82 Turma, publicado no DJ de 14/12/2007,
em que foi relatora a Ministra Dora Maria da Costa, decidiu-se que ndo houve
violacdo direta e literal do Art. 173, § 1°, da CF, exigida pelo Art. 896, c, da CLT,
quando o Regional determinou a reintegracao de trabalhador portador de defi-
ciéncia fisica, ao fundamento de que a dispensa de deficientes fisicos deveria
obedecer ao mesmo percentual para a respectiva admissao, nos moldes do inciso
VIII do Art. 37 da CF, posto que o reclamado néo provou a garantia da permanén-
cia de deficientes em seus quadros. O Recurso de Revista néo foi conhecido.

Finalmente, no ROMS n° 1.545,/2004-000-04-00, do Tribunal Pleno do
TST, publicado no DJ de 28/04/2006, em que foi relatora a Ministra Maria
Cristina Irigoyen Peduzzi, decidiu a Corte que a Constitui¢do garante ao por-
tador de deficiéncia fisica condi¢bes especiais de concorréncia em certames
publicos, no intuito de estabelecer, por meio de medida positiva de igualdade
na desigualdade, equivalente a acdo afirmativa destinada a viabilizar uma
forma de inclusdo desse grupo minoritario no servico publico. Conseqiiente-
mente, a norma constitucional que prevé critério mais favoravel ao portador
de deficiéncia fisica para ingresso no servico publico exclui o grupo majoritario
representado pelos ndo portadores de deficiéncia fisica, o que atenta contra o
direito, na medida em que ele necessita prever mecanismos de preservacao
de minorias, como forma de sua consagraciao democratica. E se a lei estabelece
critério determinando que, em caso de fracdo, arredonda-se para o niimero
inteiro imediatamente superior, esse critério deve ser seguido, inclusive por-
que sustentado pelo principio de que, em se tratando de uma pessoa, nao ha
como fracionar o seu direito. Negou-se provimento ao recurso ordindrio, con-
siderando que ndo se verificou a hipétese de direito liquido e certo.

DISCRIMINAGAO DO PORTADOR DO ViRus DO HIV
E fundada no tratamento desigual, preconceituoso ou restritivo de di-

reitos, em virtude da detencao, pelo trabalhador, de doenga imunolégica, inde-
pendentemente do exercicio de cargo ou funcio em area de sauide.
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O Art. 5°, caput, da CF determina a igualdade de tratamento nas relagées,
sem distin¢do de qualquer natureza, e a Lei n° 9.029/95 proibe a adocao de
qualquer prética discriminatoria e limitativa para efeito de acesso a relacdo
de emprego, ou sua manutenc¢ao, por intimeros motivos, devendo ser enten-
dido, pela generalidade, que entre eles estdo as cometidas contra o portador
do virus do HIV.

No Brasil, segundo o Ministério da Satde, foram notificados 33.141
casos de sindrome da imunodeficiéncia adquirida (Aids) em 2005, sendo
29.966 de pessoas com idade entre 20 e 59 anos. Do total dos casos, 39,49%
atingem mulheres. 2

No RR n° 15.732/2002-900-02-00, da 12 Turma, publicado no DJ de
10/10/2008, em que foi relator o Ministro Walmir Oliveira da Costa, decidiu
o TST que areclamada, no Recurso de Revista, ndo logrou éxito em demonstrar
ofensa a preceito de lei federal ou constitucional, tampouco divergéncia juris-
prudencial valida e especifica, decidindo correta a apreciacdo da prova e a
aplicacdo do direito a reintegragdo da reclamante, considerando discrimina-
téria a sua dispensa, por ser portadora de doenga grave.

No RR n° 943/2006-005-24-00, da 32 Turma, publicado no DJ de 27/
03/2009, decidiu a Corte, quanto a empregado portador de Aids, que

sendo do conhecimento da reclamada que o obreiro estava acometi-
do pelo virus da HIV, e que sua gravidade € notdria, aplica-se o dis-
posto no artigo 476, da CLT, constituindo-se arbitraria e obstativa a
dispensa do soropositivo, que se vé impedido de pleitear os beneficios
previdenciarios contidos na Lei 7.670/88, face a auséncia de motivo
disciplinar, econémico ou financeiro para a despedida.

No RR n° 906/2004-006-04-00-2, da 32 Turma, em que foi relatora a
Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, o TST decidiu que:

Ciente o empregador de que o empregado é portador do virus HIV,
presume-se discriminatdria a dispensa. Ainda que inexista norma
legal especifica determinando a reintegracdo do empregado, ndo
ha duvida de que o ordenamento juridico repudia o tratamento dis-

12 Ibid.

43



44 | Alexandre Agra Belmonte

criminatdrio e arbitrdario. Precedentes desta Corte. Recurso de Re-
vista nao conhecido.

No RR n° 76.089/2003-900-02-00, em que foi relator o Ministro Lélio
Bentes Corréa, publicado no DJ-17/6,/2005, a referida Corte trabalhista deci-
diu que

em circunstancias nas quais o trabalhador é portador do virus da
Aids e o empregador tem ciéncia desse fato, o mero exercicio imoti-
vado do direito potestativo da dispensa faz presumir discriminacao
e arbitrariedade. A circunstancia de o sistema juridico patrio ndo
contemplar previsdo expressa de estabilidade no emprego para o
soropositivo de HIV ndo impede o julgador trabalhista de valer-se
da prerrogativa inserta no Art. 8° da CLT, para aplicar a espécie os
principios gerais do direito, notadamente garantias constitucionais
do direito a vida, ao trabalho e a dignidade, insculpidos nos Arts. 1°,
incisos III e IV; 3°, inciso IV; 5°, caput e XLI, 170 e 193 da Carta Poli-
tica, além da previsdo do Art. 7°, inciso I, também da Constituicao
Federal, que veda a despedida arbitraria. Recurso de Revista conhe-
cido e provido.

DISCRIMINACAO ESTETICA

Trata-se de discriminacédo fundada no tratamento preconceituoso, de-
corrente de defeito, aparéncia ou caracteristica fisica peculiar.

O Art. 5° caput, da CF, proclama a igualdade, sem distin¢do de qualquer
natureza, e aLein®9.029/95 proibe a adocdo de qualquer pratica discriminato-
ria e limitativa para efeito de acesso a relacdo de emprego, ou sua manutengao,
pelo que € injusta, preconceituosa e indigna a discriminacdo do trabalhador
em razao de sua aparéncia, o que atenta contra a afericdo da sua capacidade
e do valor do seu trabalho. A aparéncia nao é e nem pode ser requisito da
igualdade remuneratéria e da ascensao profissional (Art. 461 da CLT), muito
menos pode servir para humilhar o trabalhador portador de sinais ou caracte-
risticas estéticas peculiares.

No AIRR n° 17.129/2000-009-09-40, publicado no DJ de 12/09/2008,
da 72 Turma do TST, relatado pelo Ministro Caputo Bastos, consta que restou
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demonstrado pela prova que a empresa discriminou, em razdo da idade, as
vendedoras (assessoras de vendas). Evidenciou-se que ndo s6 havia selecdo e
preferéncia na contratagdo de empregadas jovens, como também a predispo-
sicdo de dispensar, paulatinamente, as vendedoras que ndo mais atendiam
ao perfil de jovialidade incorporado pela reclamada. A prova oral evidencia a
atitude discriminatoéria da reclamada, que expds a reclamante a situacoes
vexatorias, de humilhacdo, quando submetida as avalia¢cdes periddicas, nas
quais a empresa dava énfase a critérios futeis de aparéncia fisica, em vez de
ater-se a critérios objetivos de produtividade e qualidade dos servicos presta-
dos. Areclamada feriu a auto-estima e a dignidade da reclamante, ao imputar-
lhe o atributo de inutilidade, apenas em razido do envelhecimento natural e
da ndo-correspondéncia ao padrdo de beleza fisica e estética estabelecido
dentro da empresa (fl. 92). Foi negado provimento ao agravo.

DISCRIMINACAO DO IDOSO

Consiste no tratamento desigual, preconceituoso ou restritivo de direitos
do trabalhador idoso.

O Art. 5°, caput, da CF proclama a igualdade, sem distincédo de qualquer
natureza.

A Lei n° 8.842/94 considera idosa a pessoa maior de sessenta anos de
idade e institui politica nacional afirmativa da criacdo de condi¢des de auto-
nomia, integracao e participac¢éo efetiva do idoso na sociedade.

Nos termos do Art. 3°, III, proibe-se discriminacao de qualquer natureza
ao idoso.

JaaLein®9.029/95 proibe a adocao de qualquer prética discriminatdria
e limitativa para efeito de acesso a relacdo de emprego, ou sua manutencao,
referindo-se, inclusive, expressamente a idade.

No RR n° 541.014/1999.4, em que foi relatora a Ministra Maria Cristina
Irigoyen Peduzzi, verificou-se caso de discriminacao de empregado que moveu
acdo em face da empresa, afrontando assim direitos e principios constitucio-
nais que consagram garantias fundamentais. A decisdo censura a ressalva ao
instituido prémio de incentivo a aposentadoria que exclua empregados que
tivessem movido acdo trabalhista contra a empresa. Essa ressalva, observa o
acordao, fere de morte o principio constitucional da igualdade, porque exclui
o empregado que exerceu o direito de acdo, além de constituir ameaca aqueles
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que vierem a exercé-lo, revelando-se discriminacio atentatéria aos direitos e
as liberdades fundamentais (CF/88, Art. 5°, XLI). Decidiu-se que o ato patronal
criou discriminacgdo entre seus funciondrios, ndo tolerada porque afronta li-
teralmente principios constitucionais, como os da igualdade, da liberdade,
do direito de agéo e defesa e da seguranca juridica, ao passo que o ordena-
mento constitucional veda as diferenciacoes desarrazoadas, arbitrarias, ina-
ceitaveis e injustificaveis. O Recurso de Revista foi conhecido e provido.

No RR n° 462.888/1998.0, da 52 Turma do TST, publicado em 26,/09/
2003, em que foi relator o juiz convocado André Luis Moraes De Oliveira,
decidiu-se que foi discriminatéria a dispensa por idade verificada em relagéo
ao trabalhador e assim correta a sua nulidade, com a conseqiiente reintegra-
¢do. O Regional apurou que a empresa se utilizava da pratica de dispensar
seus funcionarios quando completavam 60 anos. Considerou que, embora o
caso vertente ndo tivesse a época de sua ocorréncia previsdo legal especial (a
Lei n° 9.029 que trata da proibicdo de praticas discriminatdrias foi editada
em 13/04/1995 e a dispensa do reclamante ocorreu anteriormente), cabe ao
prolator da decisdo o dever de valer-se dos principios gerais do direito, da
analogia e dos costumes, para solucionar os conflitos a ele impostos, sendo
esse, alids, o entendimento consagrado pelo Art. 8° da CLT. E que, se a reali-
dade do ordenamento juridico trabalhista contempla o direito potestativo da
resilicao unilateral do contrato de trabalho, o exercicio deste direito encerra
parametros éticos e sociais como forma de preservar a dignidade do cidadao
trabalhador. Entendeu a Corte pela aplicacdo da regra do § 1° do Art. 5° da
Constituicao Federal, que impoe a aplicacdo imediata das normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais, pois, como apontado pelo acérdéo re-
gional, a pratica da dispensa discriminatoria por idade confrontou o principio
da igualdade. Considerando que ndo houve vulneracdo ao principio da lega-
lidade e que néo restou configurada divergéncia jurisprudencial, o Recurso
de Revista ndo foi conhecido relativamente ao tema.

DISCRIMINACAO EM VIRTUDE DA ORIENTAGAO SEXUAL

E fundada no tratamento desigual, preconceituoso ou restritivo de di-
reitos, decorrente do fato das preferéncias sexuais do trabalhador.

Nos termos do Art. 5°, caput, da CF, “todos sdo iguais perante a lei, sem
distin¢do de qualquer natureza”.
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Por outro lado, deve-se interpretar de forma ampliativa os Arts. 5° e
461, da CLT: a igualdade de tratamento remuneratorio, decorrente da igual-
dade de trabalho nao pode levar em consideracéo o sexo ou a orientacdo se-
xual do trabalhador.

Por fim, a Lei n® 9.029/95 proibe a adocdo de qualquer préatica discri-
minatdria e limitativa para efeito de acesso a relacdo de emprego, ou sua
manutencao.

No AIRR n° 7.663/2006-034-12-40, da 52 Turma do TSTY, publicado
no DJ de 31/10/2008, em que foi relator o Ministro Emmanoel Pereira, deci-
diu-se que, nos termos do Art. 1° da Lei n° 9.029/95, é proibida a adocao de
qualquer pratica discriminatéria e limitativa para efeito de acesso a relacao
de emprego, ou sua manutencéo, dentre outros, por motivo de opcao sexual.
Comprovado pelo Regional, diante do conjunto probatdrio, que a demissdo
decorreu da opgao sexual da reclamante, ante a evidente violacdo da intimi-
dade e da vida privada da empregada, foi mantido o despacho denegatério
do Recurso de Revista, negando-se assim provimento ao agravo.

No AIRR n° 84/2005-042-01-40, da 72 Turma, publicado no DJ de 09/
05/2008, decidiu o TST que

reconhecida a existéncia de discriminacdo por parte da reclamada
em relacdo a reclamante, por ser homossexual, com deferimento de
indenizacao por dano moral, vedado se torna o reexame da questao
por parte do TST, em sede de Recurso de Revista, dado o 6bice da
Stimula 126 desta Corte. A prova testemunhal foi unissona ao indicar
que areclamante foi vitima de preconceitos e discriminacdo por parte
da reclamada, em razao de sua aparéncia e homossexualidade,
tendo, inclusive, deixado de ser promovida, em diversas oportu-
nidades, unicamente por tal fato. Agravo de instrumento despro-
vido.

DISCRIMINAGAO DO PORTADOR DE ESTABILIDADE OU GARANTIA DE EMPREGO

Consiste no tratamento desigual ou preconceituoso, decorrente da res-
tricdo patronal ao poder de despedir sem motivacao.

O Art. 5° caput, da CF garante a igualdade perante a lei, sem distin¢do de
qualquer natureza.
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Numerosos dispositivos legais concedem garantia de emprego a traba-
lhadores que necessitam de estabilidade para o exercicio de funcoes de re-
presentacdo. Também a gestante, para a protecdo e garantia de subsisténcia
da nova vida que esta gerando necessita dessa estabilidade.

Logo, ndo pode o empregador, com receio de risco ao exercicio do seu
poder de comando ou do custo empresarial do afastamento da gestante, tratar
desigualmente o empregado que representa outros trabalhadores.

A respeito, a jurisprudéncia trabalhista tem decidido, com assiduidade,
casos de transferéncia de empregado reintegrado ou estavel para horario,
funcéo ou local prejudiciais.

O TST, no RRn°243/2003-003-04-00, publicado no DJ de 27/06,/2008,
em que foi relator o Ministro José Simpliciano Fontes de F. Fernandes, por
considerar que a decisdo recorrida nao violou a lei, manteve a decisdo recor-
rida, de caracterizacdo de assédio moral estratégico. Apurou-se que a empresa,
de forma ardilosa, pressionava os trabalhadores, as vésperas da estabilidade
prevista em norma regulamentar, para que dela renunciassem, caso contrario,
passava a tiranizar os empregados tidos como desnecessarios ou incémodos,
caso do reclamante daquele processo, objetivando o pedido de demissdo por
parte do trabalhador.

DISCRIMINAGAO POR BAIXO DESEMPENHO

E fundada na exigéncia, de forma abusiva e/ou sem atencfo as condicoes
pessoais, de prestacgdo do trabalho além de capacidade ou qualificacéo do tra-
balhador. Afronta os Arts. 5°, caput e III, da CF e 483, a e b, da CLT, bem como
a Lein® 9.029/95.

O TST, no AIRR n° 841/2007-003-21-40, considerou soberana a avaliacao
da prova feita pelo TRT do RN, que condenou a empresa a pagar R$ 1 milhdo de
indenizac&o por assédio coletivo contra empregados que nédo atingiam cotas de
vendas. Os supervisores os obrigavam a vestir camisas estampadas com apeli-
dos pejorativos, dancar na boquinha da garrafa e exibir troféu vexatorio sobre
a mesa. Foi relator o Ministro Vieira de Mello. Publicado no DJ de 13/03/2009.

No RO n° 00602-2007-052-01-00-5, da 62 Turma do TRT da 12 Regido,
de nossa relatoria, decidiu-se que a exposicao do trabalhador a situacao ve-
xatdria e desrespeito a sua opcao religiosa configura assédio moral, com inci-
déncia da indenizacao pelo dano causado. Apurou-se, pela prova testemunhal,
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que areclamante era chamada de “lerda”, “poia” e “lesma” pela representante
da empresa. Apurou-se ainda que ela, de forma provocativa a crenca da autora,
chegou a colocar uma estdtua de Santa Barbara na mesa de trabalho da recla-
mante, ndo obstante tivesse ciéncia de ela ser a tinica adventista no local de
trabalho e da insuportabilidade da presenca da imagem em sua mesa. Diante
da prova produzida, a Turma teve por comprovadas as humilhag¢des e cons-
trangimentos sofridos pela autora, decidindo, por conseguinte, pela conde-
nacao da empresa em indenizacdo por danos morais decorrentes de assédio
estratégico e discriminatdrio.

No RO n° 315-2002-025-01-00-8, julgado em 30/11/2006 pela 62 Turma
do TRT da 12 Regido, também de nossa relatoria, apurou-se que o supervisor
xingava e perseguia o empregado. A testemunha ouvida relatou que foi feita
reunido destinada a cobrar dos empregados a melhoria dos servi¢os, mas que
em tal reunido o supervisor chamou o reclamante de incompetente, porque
teria tido baixa producéo, e ainda foram proferidos palavroes. Disse que o re-
clamante foi chamado de “bund&o” pelo supervisor e, a partir dai, perseguido.
A empresa foi condenada por dano moral decorrente do assédio verificado.

DISCRIMINAGAO EM VIRTUDE DE CRENGCA OU RELIGIAO

Consiste no tratamento desigual, preconceituoso ou restritivo de direi-
tos, decorrente da crenca ou religido do trabalhador. Atenta contra o Art. 5°,
caput e VIII, da CF e a Lei n° 9.029/95.

No RO n° 00738-2004-038-15-00-0, da 152 Regido, em que foi relatora
a juiza Mariane Khayat, considerou o Regional configurada a dispensa em
razdo da discriminacao religiosa, diante da constatagdo de que apenas os qua-
tro empregados que se recusaram a participar da oracao dirigida pelo sécio
evangélico foram dispensados no dia da sua realizacdo. Decidiu-se pela cons-
tatacdo de conduta discriminatodria, bem como pela subjacente tentativa de
alterar o credo dos trabalhadores.

DISCRIMINAGAO DO EMPREGADO QUE MOVE AGAO EM FACE DO EMPREGADOR
E fundada no tratamento desigual ou retaliativo do empregado que

move acdo trabalhista em face do empregador. Afronta os Arts. 5°, caput e
XXXV, da CF e 483, a e b, da CLT, bem como a Lei n° 9.029/95.
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No E-ED-RR n° 636.525/2000, publicado no DJ de 10/10/2008, em que
figurou como redator designado o Ministro Lélio Bentes Corréa, decidiu o
TST que:

Constitui ato discriminatdrio a insercdo no Plano de Incentivo ao
Desligamento Voluntario (PIDV) de cldusula mediante a qual se
prevé, como condicdo para a participacdo no referido Programa, que
o empregado ndo mantenha acdo trabalhista em que figure no pélo
passivo a propria empresa. Disposicdo nesse sentido, ademais do
seu manifesto carater discriminatdrio e intimidatorio, ainda afronta
outro direito fundamental inalienavel assegurado na Constituicdo
da Republica em seu Art. 5°, XXXV, por meio do qual se assegura o
livre acesso ao Poder Judicidrio. O recurso de embargos foi conhecido
e provido, por maioria.

QUE MEDIDAS CONCRETAS AS EMPRESAS DEVEM TOMAR PARA
EVITAR O ASSEDIO, O ESTRESSE E AS DOENCAS DO TRABALHO
DECORRENTES?

Deve o empregador promover um meio ambiente amigavel, respeitoso,
seguro, saudavel, participativo e igualitario de trabalho.

Esse ambiente deve contar com:

— o estabelecimento de regras claras, isentas e objetivas de deveres,
atribui¢oes e relacionamentos;

—meios de interacdo e participa¢éo do trabalhador quanto aos objetivos
empresariais;

— aadocdo de sistema de estimulo ao bom relacionamento e a competi-
¢do saudavel, com repressdo imediata a condutas antiéticas e discriminatorias;

— o incentivo a competicdo saudavel, por meio de regras imparciais de
atribuicdo de tarefas e de avaliacdo de desempenhos e promocoes, com inte-
gracdo dos empregados ao ambiente de trabalho proporcionando-lhes igual-
dade de condicoes;

— apromocao do acesso de todos os trabalhadores aos meios e caminhos
necessarios a execucdo das tarefas;

— o exercicio de um poder de comando ndo abusivo, ou seja, exercitavel
nos limites e condi¢cdes da prestacdo de servicos, com espaco ao senso critico
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e aliberdade de expressao e de relacionamento dos empregados com terceiros
ou com o sindicato;

— o devido treinamento dos gestores quanto ao relacionamento com
os demais trabalhadores e vice-versa;

— a adocgédo de procedimentos formais e informais de encaminhamento
de queixas (com oitiva dos envolvidos, acompanhada de garantias de confi-
dencialidade, celeridade e proibicdo de represalias);

— a adocdo de procedimentos de apuracédo de conflitos, com medidas
preventivas e compositivas, como movimentacao de trabalhadores envolvidos
(horério, funcéo e posto de trabalho), resolucdo das diferencas e até aplicacdo
de penas disciplinares, conforme o caso;

— um sistema eficiente de prevencdo dos riscos empresariais e de esti-
mulo ao aperfeicoamento profissional, ao lazer e aos cuidados com a satide e
a seguranca.

A REPARACAO DO ASSEDIO MORAL POR DISCRIMINACAO E O
ALCANCE DA LEI N° 9.029/95

Verificado, pelo Judiciario, o assédio moral no ambiente de trabalho,
as seguintes medidas podem ser adotadas:

— cessacdo do dano a direitos da personalidade ou resolucao culposa
do contrato, sem prejuizo das perdas e danos e outras sangoes previstas em
lei: Art. 12, Cédigo Civil ¢/c 8°, pardgrafo tnico, CLT;

— no caso de despedida arbitraria fundada em discriminacéo, a aplica-
¢do do Art. 4° da Lei n° 9.029/95: opcao do empregado pela reintegragdo ou
resolucdo culposa do contrato, sem prejuizo da indenizacédo pelos danos pa-
trimoniais e morais decorrentes.

As medidas inibitdrias e reparatérias poderao ser postuladas individual
ou coletivamente, na segunda hipétese, pelo sindicato ou pelo Ministério
Publico do Trabalho;

Recebendo queixa sobre a existéncia de assédio moral, podera o Minis-
tério Publico apurar o fato mediante inquérito e buscar termo de ajuste de
conduta ou, se for o caso, o ajuizamento, perante a Justica do Trabalho, por
meio de Acado Civil Publica destinada a inibicao e reparacdo do dano.

A Lei n°® 9.029/95 proibe préticas discriminatdrias por motivos exem-
plificativos de sexo, origem, raca, cor, estado civil, situacdo familiar ou idade
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(Art. 1°), permitindo assim ao trabalhador (e ndo ao juiz, como ocorria na
estabilidade decenal prevista no Art. 496 da CLT) optar pela readmisséo (leia-
sereintegracdo), com ressarcimento integral de todo o periodo de afastamento,
mediante pagamento das remuneracoes devidas (Art. 4°, I), ou pela resolucéo
do contrato por culpa do empregador, com percepcdo em dobro da remunera-
¢do do periodo de afastamento (Art. 4°, II).

A primeira solucdo ndo tem por finalidade reparar a discriminacio so-
frida, quer no campo patrimonial, quer no moral. Trata-se de mera garantia
do direito a remuneragdo do periodo de afastamento e até que a reintegragao se
efetive. A hipdtese diz respeito apenas aos lucros cessantes, assim entendidos
os valores que o trabalhador deixa de auferir em decorréncia da dispensa ar-
bitraria. Observa Roberto Senise Lisboa: “responde pelos lucros cessantes
aquele que deixou de pagar ou impediu o pagamento em beneficio do credor,
no tempo, modo e local devidos”. 1

Conseqilientemente, poderd o empregado, agora autorizado pelo Art.
114, VI, da CF, também postular indenizag¢des pelos danos patrimoniais emer-
gentes, referentes ao prejuizo material efetivamente sofrido pelo trabalhador
em virtude da despedida arbitraria, além do dano moral compositivo da hu-
milhacdo imposta pela discriminacao.

Quanto a segunda hipdtese, se o trabalhador optar pela resolucdo do
contrato por culpa do empregador, por entender insuportavel a continuidade
do vinculo diante da despedida que seria nula, porque discriminatdria, a dobra
prevista em lei deve ser entendida como tarifamento legal, independentemente
de comprovacio do efetivo prejuizo, para a composicdo do lucro cessante. E
como fica entdo a questdo do dano emergente, ou seja, a indenizacdo devida
pelo atoilicito, assim entendida a composicao do dano causado pela despedida
discriminatdria?

Outra questdo que precisa ser desafiada esta relacionada a definicdo
do limite temporal de computo da remuneracao devida no caso de opcgéo,
pelo empregado, pela resolucao culposa do contrato, em decorréncia da nuli-
dade da despedida discriminatoria.

A Samula n° 28, em sua redagéo original, interpretava que “no caso de
se converter a reintegracdo em indenizacédo dobrada, o direito aos salarios €
assegurado até a data da sentenca constitutiva que poe fim ao contrato”. Essa

13 Lisboa (2004, p. 497).
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orientacdo partia do pressuposto de que somente a decisdo transitada em jul-
gado conferia certeza ao ato.

Em 2003, foi feita sutil alteracdo na Sumula n° 28, que agora interpreta
que “no caso de se converter a reintegracao em indenizacdo dobrada, o direito
aos saldrios € assegurado até a data da primeira decisdo que determinou essa
conversao”. Isso porque pode acontecer de a decisdo decretada em 1° grau
ser reformada em recurso ordindrio e restabelecida em Recurso de Revista ou
entdo nao ser conferida pelo juizo de origem e concedida somente em recurso
ordindrio. Prevalece entdo a data da primeira decisdo que decreta a conversao
da reintegracao em indenizacao.

Enfim, a Simula n° 28, inicialmente editada em relacédo ao estavel de-
cenal, propiciava ao trabalhador a percepcdo de indenizacdo dobrada refe-
rente ao tempo de servico prestado (periodo pretérito ou dano emergente),
além da remuneracdo do periodo de afastamento (lucro cessante), computada
até a data da sentenca constitutiva de terminacdo do contrato (redacao origi-
nal) ou até a data da primeira decisdo que determina essa conversdo (nova
redacdo).

Ocorre que, no caso da dispensa discriminatéria, a indenizacdo dobrada
a que alude o Art. 4°, I, da lei especifica (de n° 9.029/95) diz respeito tio-
somente ao periodo de afastamento como compensagéo do lucro cessante, res-
tando solucionar, porque a reparacdo deve seguir o principio da integralidade,
a indenizacao devida pelo ato ilicito, assim entendida a composi¢do do dano
causado pelo fato da despedida discriminatdria, ou seja, o dano emergente.

Quanto ao lucro cessante, entendemos pela aplicacdo da Sumula n° 28,
com a sua nova redacdo: o direito aos saldrios é assegurado, com a dobra
prevista no Art. 4°, I, da Lei n° 9.029/95, até a data da primeira decisdo que
determinou essa conversdo, porque da carater de certeza a opc¢do exercida
pelo préprio empregado (e néo pelo juiz, como acontecia no caso do estavel
decenal), que leva ao rompimento do contrato, embora por culpa patronal,
definindo assim a data da efetiva terminacéo.

No tocante ao dano emergente, em face do siléncio da Lei n° 9.029/95,
nao se pode aplicar o simples pagamento das parcelas decorrentes da termi-
nacdo contratual computadas até a data da primeira decisdo que determina a
conversao da reintegracdo em indenizacdo, porque corresponderia a mesma
reparagao devida a qualquer empregado que fosse despedido sem motivacao
alguma. Outra solucéo precisa ser buscada, para reparar o dano emergente
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decorrente da despedida discriminatdria. E a melhor delas nos parece, por
analogia a solucao contida na CLT em relacdo ao estavel decenal, a indenizacao
em dobro do tempo de servico, nele computado, como termo final, o periodo
decorrido até a primeira decisdo que determina a conversao.

Finalmente, poderd o empregado, a titulo de dano moral, postular a
reparagao pela humilhag¢do sofrida com a discriminagéo, que devera ser arbi-
trada pelo juiz de acordo com a extensdo do dano e a proporcionalidade da
culpa em relacdo ao dano.

Concluindo, a indenizacdo devida pela despedida discriminatéria de-
vera atender a recomposicido do periodo de afastamento, ao prejuizo patri-
monial causado pelo rompimento arbitrario e a reparacdo dos danos morais
decorrentes da humilhacdo imposta ao trabalhador.

Cabe ainda a observacdo de que estamos a nos referir a hipdtese da
despedida por discriminac@o de trabalhadores em geral. Como a reparacio
deve ser integral, se a dispensa arbitraria fundada em discriminagéo atingir
trabalhador detentor de garantia de emprego, o periodo de estabilidade de-
vera ser considerado, assim como os especificos prejuizos patrimoniais e
morais causados pelos efeitos que a perda da condicdo que a garantia tinha
por fim resguardar vier a representar para o trabalhador.

Dano moral decorrente do assédio e sua avaliagéo
ASPECTOS GERAIS DO DANO MORAL

Duas espécies de direitos podem ser vislumbradas nas relagdes de tra-
balho: os econémicos, que visam remunerar o trabalho prestado ou a cessagédo
do contrato, como salérios, adicionais, FGTS e indenizacdo compensatdria
de 40%; e os da personalidade, proprios da condicdo humana e que visam
dignificar o trabalhador e valorizar o trabalho. Sdo eles: direitos a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem; a livre manifestacdo do pensamento, a
liberdade de consciéncia, de crenca, de expressao, de informacéo e sexual; a
igualdade de tratamento, ao tratamento respeitoso, ao trabalho livre e quan-
titativamente limitado; a vida, a satde, a integridade fisica e a subsisténcia; a
greve e a liberdade de associacdo profissional e sindical.

Os direitos de natureza econdmica, quando violados, geram a respon-
sabilidade patrimonial, mediante composicdo dos danos decorrentes do des-
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cumprimento das obrigacdes trabalhistas, abrangendo os danos emergentes
e os lucros cessantes.

Os direitos da personalidade, quando ofendidos, sdo suscetiveis de gerar
responsabilidade pelos danos morais decorrentes. Danos morais sdo, portanto,
os decorrentes da violacao dos direitos da personalidade.

Os danos morais podem ser individuais e coletivos. Sdo individuais os
decorrentes das violagdes a integridade valorativa, fisica e psicoldgica da per-
sonalidade da pessoa humana, a exemplo das ofensas a honra, a satide e a
liberdade de expressdo do trabalhador, e ao bom nome da pessoa juridica;
sdo coletivos os resultantes das ofensas a atributos metaindividuais de grupos
de trabalhadores ou classe trabalhadora, a exemplo da arrecadagéo de pedidos
de demissdo ou recibos de quitacdo em branco como condi¢éo de contratacéo,
trabalho forcado ou escravo, utilizacdo de trabalho infantil.

Os danos morais individuais podem dizer respeito:

a) danos a atributos val orativos da personalidade

Violactes a integridade val orativa da pessoa humana e bom nome da pessoa juridica.
Exemplos: danos & honra e &imagem

b) danos a atributos fisicos da personalidade

ViolagBes aintegridade fisica da pessoa humana. Exemplos: danos avida, a salde, a
estética, a subsisténcia e aliberdade pessoal

¢) danos a atributos psicol 6gicos da personalidade

Violagdes aintegridade psicol dgica, intelectual ou espiritual da pessoa humana.
Exemplos: danos aintimidade, avida privada, aigualdade, aliberdade sexual, de
expressao e de associacdo

No momento, apenas uma das espécies de dano moral nos interessa: o
decorrente do assédio moral no trabalho.

A AVALIAGAO DO DANO MORAL

Ap0s a Constituicdo de 1988, que garantiu a indenizabilidade pura do
dano moral (Art. 5°, X, da CF), ou seja, independentemente de repercussio
patrimonial, num primeiro momento regulacdes entdo existentes quanto ao
valor do dano moral para os casos de caltinia, injiria e difamacio chegaram a
ser analogicamente utilizados.
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Com efeito, o Art. 51 da Lei n° 5.250/67 (Lei de Imprensa, considerada
inconstitucional pelo STF) limitava a 50 salarios minimos os danos morais
decorrentes de culpa na caltnia, injuria e difamacao.

Ja o Art. 84, caput e § 1°, do Cédigo de Telecomunicagoes, parcialmente
revogado, dispunha que na estimacio do dano moral o juiz deveria levar em
conta, notadamente, a posicao social ou politica do ofendido, a situagéo eco-
noémica do ofensor, a intensidade do 4nimo de ofender, a gravidade e repercus-
sdo da ofensa na fixagdo da reparacdo no montante de 5 a 100 salarios minimos
para os casos de caltinia, injuria e difamacao.

Essa orientacdo, passivel de contestagéo sob varios aspectos (entre outros,
aaplicacdo analdgica e a limitacdo de valor), restou definitivamente sepultada
com o Cddigo Civil de 2002, cujo Art. 944, caput e paragrafo Unico, deixa a
critério do juiz a avaliacdo do dano.

O referido dispositivo legal determina a observancia dos principios da
integralidade do dano e da razoabilidade na fixacio da reparacdo, ao estabe-
lecer, por meio de clausula geral, a necessidade de avaliag¢do da indenizacao
segundo critérios da extensdo do dano e da proporcionalidade da culpa em
relacdo ao dano.

Aindenizacdo pecunidria do dano moral deve servir como lenitivo para
aplacar a dor intima do ofendido e recompor a sua consideracdo social, consi-
deradas a relevancia do bem juridico atingido, a condicéo pessoal das partes,
a intensidade da culpa e a extensdo do dano, bem como para inibir o ofensor
quanto a novas investidas.

Temos assim que na avaliacdo do dano moral cumpre ao juiz, observado
o principio da integralidade do dano, fixar, com base no principio da razoabi-
lidade, indenizacdo capaz de abranger os seguintes aspectos:

— a natureza da ofensa, ou seja, a relevancia do bem juridico atingido.
Se a ofensa incide sobre bem juridico mais relevante do que outro (acidente
de trabalho com perda de membro em comparagdo com um xingamento), o
valor da indenizacdo a ser fixada deve ser proporcionalmente maior;

— a gravidade da culpa em relacdo ao dano, ou seja, a sua intensidade,
grau e concorréncia. Teoricamente, o valor da indenizag¢éo deve ser proporcio-
nalmente maior quando decorre de dolo, em comparacdo com um simples
ato de omissao, por negligéncia;

— as circunstdncias e efeitos da ofensa. Os reflexos pessoais e sociais
decorrentes, observadas as condicOes objetivas e subjetivas das partes e da
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prestacdo do servico; extensdo e duragédo das conseqiiéncias da ofensa; medi-
das eventualmente adotadas para minimizar os efeitos. Assim € que, se o abalo
é tempordrio e superavel, a indenizacao deve ser menor do que a decorrente
de abalo insuperavel ou permanente, como a perda de um membro. Por outro
lado, o sofrimento presumivelmente mais intenso deve merecer maior grava-
me do que o sofrimento menos intenso, e o dano que resulta em conhecimento
amplo deve gerar indeniza¢do maior, porque é, presumivelmente, mais ex-
tenso em relagéo aos efeitos.

— a capacidade econémica do ofensor, para efeito dissuasorio e exem-
plar. Indenizacdo de pouca expressdo em relacdo a empregador de grande
porte ou reincidente pode se revelar ineficaz. No caso de revista intima, pode
até considerar mais vantajoso pagar pequena indenizacéo e continuar a pra-
ticar o ilicito do que rever os métodos de fiscalizaco.

CONCLUSOES

O assédio moral decorre do modo abusivo de relacionamento no traba-
lho. Trata-se de importante constatacdo, porque reduz o campo de investigacao
adeterminado tipo de ilicito trabalhista, ofensivo de direitos da personalidade
do trabalhador, juridicamente tutelados para dignifica-lo e valorizar o seu
trabalho.

Uma das formas de assédio moral, o assédio por discriminacio, atinge
principios constitucionais e direitos fundamentais previstos na Constitui¢éo,
porque, de modo preconceituoso, trata o trabalhador de forma desigual, des-
valorizando, a um s6 tempo, a sua condicao de pessoa humana e o valor do
seu trabalho. O trabalhador deve ser, para a preservacio de sua dignidade,
considerado pelo valor do seu labor e sua condicao de pessoa humana, e nao
por suas crengas, aparéncia, cor, raga, sexo, idade, orientacao sexual ou reli-
giosa, caracteristicas que compdem, juntamente com outras, a personalidade
que permite a pessoa ter uma existéncia propria.

Cabe assim ao empregador, no exercicio da livre iniciativa, promover
um meio ambiente amigavel, respeitoso, seguro, saudavel, participativo e igua-
litario de trabalho, respondendo pelas ofensas cometidas a transgressao direta
ou indireta desses valores.

Apesar das normas constitucionais protetivas da dignidade do traba-
lhador e das normas esparsas relacionadas a casos especificos de assédio e
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discriminacdo, a legislacdo infraconstitucional ainda carece de regulamentacéo
genérica do assédio moral em suas diversas facetas e das formas de protecio
as ofensas ao relacionamento no ambiente de trabalho.

Ja no tocante ao assédio por discriminacao, ha lei especifica regulando
a matéria, de n° 9.029/95, que proibe praticas discriminatdrias por motivos
exemplificativos de sexo, origem, racga, cor, estado civil, situacdo familiar ou
idade (Art. 1°), permitindo ao trabalhador optar pela reintegracéo, com res-
sarcimento integral de todo o periodo de afastamento (Art. 4°, II), ou pela
percepcdo dobrada da remuneracdo do periodo de afastamento (Art. 4°, II).

Essa lei, que prevé a composicédo do lucro patrimonial cessante para os
casos de reintegracdo por despedida arbitraria discriminatéria e, como pata-
mar minimo, do lucro patrimonial cessante e do dano emergente para as hi-
poteses de opcdo pelo rompimento definitivo, ndo impede a incidéncia da
composicdo integral do dano patrimonial emergente verificado em virtude
da despedida arbitraria, muito menos a incidéncia da indenizacao por dano
moral, decorrente da humilhacédo imposta ao trabalhador pelo fato da discri-
minacio.

Por sua vez, aindenizacdo por dano moral deverd considerar a natureza
da ofensa, a gravidade da culpa em relagdo ao dano, as circunstancias e efeitos
da ofensa e a capacidade econémica do ofensor.

Chamada a agir, a Justica do Trabalho deve, nos planos individual e
coletivo, dar pronta resposta a inibi¢do das discriminacdes e correcdo das
desigualdades, fixando as reparacOes patrimoniais e morais cabiveis para o
resgate dos prejuizos materiais, da dignidade do trabalhador e da valorizacdo
do seu trabalho. E, a julgar pelos exemplos jurisprudenciais trazidos neste
estudo, ela tem cumprido esse papel na interpretacido do direito aplicavel,
muitas vezes concretizando diretamente os ditames constitucionais para a
realizacdo do direito. Assim como o Ministério Publico tem tido atuac@o rele-
vante na identificacdo das irregularidades cometidas contra direitos indivi-
duais indisponiveis, direitos coletivos e direitos difusos, quer contribuindo,
com as suas investigacdes, para firmar ajustes de conduta do empregador a
um meio ambiente do trabalho respeitoso e saudavel, quer denunciando e
buscando, junto ao Judiciario, a inibicdo e a reparacao dos atos atentatorios.
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RESUMO

O trabalho aborda a tutela juridica do
assédio moral por discriminacdo nas
relacoes de trabalho, sob o prisma dos
principios da dignidade da pessoa hu-
mana e dos valores sociais do trabalho
como principios fundamentais do
Estado Democratico de Direito, con-
siderando o desrespeito a integridade
do trabalhador por meio da pressio
psicoldgica decorrente de atitudes
abusivas, degradantes do relaciona-
mento digno no ambiente de trabalho,
caracterizadoras do assédio moral,
como atentatorio aos direitos funda-
mentais dos trabalhadores, analisan-
do, em especial, a prote¢do a conduta
atentatoria e injustificada da igualda-
de de oportunidades ou de tratamento
no ambiente de trabalho, as formas
mais freqiientes de assédio por discri-
minacao, e a sua reparagao.

Palavras-chave: tutela juridica, rela-
¢oes de trabalho, principios da digni-
dade da pessoa humana.

ABSTRACT

This paper approaches legal protec-
tion of harassment by discrimination
in work relations, in the view of hu-
man dignity and the social values of
work as the fundamental principles
in the Democratic State of Law, by
considering that disrespect to the
worker’s integrity through psycho-
logical pressures resulting from abu-
sive, degrading behavior to dignified
workplace relationships, which char-
acterize harassment, is a threat to the
fundamental rights of the worker, by
analyzing, particularly, the protec-
tion of threatening and unjustified
behavior against equality in opportu-
nities or treatment in the workplace,
the most common forms of discrimi-
natory harassment, and solutions to
these problems.

Keywords: legal protection, work re-
lations, principles of human dignity.
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Acesso a justica e a cidadania:
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INTRODUCAO

O presente ensaio pretende discorrer sobre a relacio entre a atuacdo
institucional e o processo de reconhecimento e efetivacdo de direitos no Pafs,
com enfoque na tematica do acesso a Justica do Trabalho e seus principios.
Serdo utilizados alguns dados de pesquisas sobre acesso ao Judicidrio e conhe-
cimento de direitos por camadas populares, para entdo relacionar tais elemen-
tos aos principios materiais e processuais inspiradores dos direitos trabalhistas.

A discusséo tedrica sobre a cidadania e os mecanismos responsaveis
pela efetivacdo dos direitos é tematica atual e fundamental. Se, por um lado,
a Constituicdo de 1988 restaurou os direitos politicos, promoveu os direitos
sociais e consagrou direitos civis elementares, ainda existe grande distancia
entre essa cidadania formal e a efetivacdo de uma cidadania substancial.

Existem duas teorias explicativas dessa realidade, quais sejam, a teoria
da path dependence (ou dependéncia da trajetdria) e a teoria institucional. A
teoria da path dependence sustenta que as especificidades histéricas de um
pais favorecem a existéncia de um vacuo entre direitos assegurados formal-

Revista OABRJ, Rio de Janeiro, v. 25, n. 1, 2009, p. 61-84
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mente e a concretizacdo de tais direitos. J4 a teoria institucional sustenta a
importancia da via institucional e de seu impacto no processo de formacao e
consolidac¢ido da cidadania de um pais.

Embora néo se possa deixar de considerar a influéncia de nosso legado
histdrico, o presente artigo filia-se a corrente que acredita que a atuacéo ins-
titucional também ¢é fator fundamental para a efetivacdo e consolidagdo da
cidadania no Pais, e sera desenvolvido com base nessa perspectiva.

REFLEXOES SOBRE CIDADANIA E ACESSO A JUSTICA

A discussdo sobre o acesso a justi¢a perpassa pelos obstaculos ao acesso
ao Poder Judiciario, do qual grande parte da populacéo brasileira esta exclui-
da, principalmente as camadas mais pobres.

Classificados em tipos, esses obstaculos podem ser de ordem econdmica,
social e cultural. Sabe-se que a resolucao formal de litigios nos tribunais é
muito dispendiosa: os litigantes precisam arcar com a maior parte dos custos
necessarios a solucdo de uma lide, incluindo honorarios advocaticios e custas
judiciais.

A Justica Civil é cara para os cidaddos em geral e mais ainda para os
economicamente mais débeis, ja que sdo estes, sobretudo, os protagonistas e
os interessados nas acoes de menor valor, nas quais a justica é proporcional-
mente mais cara’.

Todavia, para além dos obstaculos supracitados, o presente ensaio serd
focado nas barreiras sociais e culturais, que, afetando o acesso das camadas
menos favorecidas a justica, ndo se esgotam na dimensao econdémica. Os ci-
dadaos com menos recursos tendem a conhecer pior seus direitos e, portanto,
a ter mais dificuldades em reconhecer como juridico um problema que os afete.
Além disso, mesmo que reconhecam esse problema como violacdo a um di-
reito, é necessario que essas pessoas se disponham a ajuizar uma ac¢éo judicial.
Estudos sobre acesso a justica demonstram que existe grande diferenca entre
os servicos advocaticios prestados as classes mais abastadas e os dirigidos as
classes com menos recursos. Existe, também, um temor geral de represalias
por se recorrer aos tribunais?.

1 Cappelletti e Garth (1988, p. 15-18); Santos, B. (1995, p. 167).
2 Santos, B. (1995, p. 170).
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Esse obstaculo insere-se no que se chama de “possibilidade das partes”.
As pessoas com recursos financeiros consideraveis tém vantagens ébvias ao
proporem ou defenderem demandas. Trata-se de “capacidade juridica” pes-
soal (aptiddo para reconhecer um direito ou propor uma acao ou sua defesa)
e se relaciona com as vantagens financeiras e diferencas de educacéo, meio e
status social. Nesse enfoque insere-se a questdo de reconhecer a existéncia de
um direito, juridicamente exigivel, que, como visto, é especialmente séria para
os despossuidos.®

Sem que se conheca o direito, portanto, ndo ha como ingressar no Poder
Judiciario. E, sem ingressar no Judiciario, muitos direitos lesados ndo podem
ser efetivados. O desconhecimento dos direitos €, assim, um obstaculo de peso
ao acesso a justica, bem como mais um empecilho para a consolidagdo da
cidadania no Pais, que néo se esgota na dimensdo econdmica. Se a cidadania
implica o reconhecimento de todos como sujeitos de direitos e deveres, nio
ter nocdo dos direitos formalmente assegurados diminui as possibilidades de
vé-los realizados mediante, por exemplo, a atuacdo do Poder Judicidrio. Por
outro lado, como ensinam as licdes do professor Boaventura de Souza Santos,
além de conhecerem seus direitos, € fundamental que os cidadaos acreditem
na possibilidade de efetiva-los pelo acionamento das instituicoes competentes.

De acordo com esse raciocinio, procede a reflexdo sobre a atuacdo de
instituicOes responsaveis por consagrar direitos formalmente reconhecidos,
que, portanto, também trilham um caminho afim da cidadania.

A tese sustentada é que as instituicGes, se devidamente acionadas,
podem transformar o real, viabilizando a construcio de uma cidadania efetiva.
Por sua vez, se conhecem seus direitos, os cidadios atuam. A tematica também
passa pela discussdo da chamada “educacéo para a cidadania”, pratica insti-
tucional voltada para mudancas de concepgoes, de nocoes dos direitos e de
valores politicos, que € pouco abordada pela literatura.

3 Ibid. Para além da questio social, a instrumentalizacio do acesso ao Poder Judicia-
rio e a conscientizacdo dos cidadaos excluidos de seus direitos também sio fatores
que repercutem no grau de desenvolvimento nacional. O Bird, por exemplo, reco-
menda a reforma do Judicidrio como fator de desenvolvimento nacional, estando
entre as medidas propostas “o fortalecimento da educagéo juridica, o aperfeicoa-
mento da administracdo dos tribunais, a promocao do treinamento judicial, o de-
senvolvimento de sistemas alternativos de solucdo de disputas e a melhora do acesso
a justica” (Freitas Filho, 1999).
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Hé duas formas de intervencao direta que afetam a cultura dos direitos.
A primeira deriva da prépria pratica institucional e politica: na vida politica
cotidiana, padrdes interativos envolvendo o Estado e atores diversos reforcam
ou alteram o imaginario politico, mesmo que os agentes estatais nem sempre
tenham consciéncia do impacto de suas acoes sobre essas imagens. Se os cida-
daos acreditarem que sua agéo politica pode alterar sua vida, mais do que
considerarem esse investimento irrelevante, entdo tenderdo a acionar mais
freqiientemente os canais competentes para efetivar seus direitos. A segunda
forma de intervencao que afeta a cultura dos direitos decorre de acoes delibe-
radas voltadas para moldar a cultura politica: nesse campo inserem-se as po-
liticas orientadas para alterar a maneira como a populacao concebe sua relacao
com o poder ptiblico, introduzindo as nocoes de direitos e deveres politicos e
atuando no campo da educacdo civica“.

O presente trabalho abordara a primeira forma de intervencéao institu-
cional citada, com énfase na atuacdo do Judicidrio Trabalhista.

Para tanto, serd necessario analisar alguns dados sobre o conhecimento
de direitos e o acionamento da justica por camadas carentes da populagdo, o
que sera feito a seguir.

ACESSO A JUSTICA DO TRABALHO E IMAGINARIO POPULAR NO RIO
DE JANEIRO®

Para trabalhar o tema ora proposto, beneficiaremo-nos dos resultados
da importante pesquisa realizada na Regido Metropolitana do Rio de Janeiro
pelo CPDOC-FGV e pelo Instituto de Estudos da Religido (Iser), denominada
“Lei, justica e cidadania”, voltada para desvendar as percepg¢oes dos direitos
por algumas camadas populares, para entdo relaciona-las aos fundamentos e
sentidos proprios ao processo do trabalho.

A pesquisa “Lei, justica e cidadania” ® consistiu na realizacdo de entre-
vistas com mais de 1.500 pessoas com o objetivo de conhecer as visoes e os

4 Oliveira (2000; 2002).
Esta secdo foi objeto de apresentacdo anterior em artigo da autora publicado na
Revista Trabalhista Direito e Processo, n. 30.

Essa pesquisa transformou-se em varios textos que foram reunidos no livro Cida-
dania, Justica e Violéncia, da Editora Fundacdo Gettlio Vargas, organizado pelos
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graus de conhecimento da populacdo sobre os direitos e seus mecanismos
institucionais de defesa, além de dimensionar sua participagéo politica e social.

Um dos pontos que mais chama a atencdo em seus resultados é o desco-
nhecimento da populacdo a respeito de seus direitos e deveres. Solicitada,
por exemplo, a citar trés direitos dos brasileiros, a maioria da populacgéo ana-
lisada néo foi capaz de fazé-lo. Outro aspecto importante a ser destacado foi
a hierarquia atribuida aos direitos: os mais mencionados foram os sociais
(25,8%); em seguida, os civis (11,7%), e finalmente os politicos (apenas
1,6%). Enquadradas como direitos sociais, a maioria mencionou questoes re-
lacionadas com o trabalho, o salario e o emprego. No que tange aos direitos
politicos, a concentragédo das respostas girou em torno do voto. Os direitos
civis foram os menos citados.” A Tabela 1 apresenta os dados mencionados.

Tabela 1: Percepcao e tipos de direitos

Direitos %
Civis 11,7
Politicos 1,6
Sociais 25,8
Outros 4,2
NS/NR 56,7
Total 100,0
N =4.733

Obs.: Neste caso, como a pergunta pedia para citar trés dos mais
importantes direitos dos brasileiros, os nimeros da tabela
correspondem a soma das trés respostas.

Fonte: CPDOC-FVG / Iser (“Lei, justica e cidadania”).

A pesquisa demonstrou que a parcela analisada cita, na maioria das
vezes, apenas direitos de ordem social. No imagindrio do povo, os “direitos”
costumam ser relacionados ao conjunto dos beneficios garantidos pelas leis
trabalhistas e previdencidrias implantadas na era Vargas®.

professores Dulce Chaves Pandolfi, José Murilo de Carvalho, Leandro Piquet Car-
neiro e Mario Grynspan.

7 Pandolfi (1999, p. 49).
8 Ibid., p. 53.
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Para o nosso estudo, também é importante destacar os graus de confian-
ca que a populagdo da Regido Metropolitana do Rio de Janeiro expressa em
relacdo ao Poder Judicidrio. Enquanto a confianca na Justica do Trabalho varia
de média a alta, na Justica Comum ela oscila entre média e baixa. O contato
com o Poder Judiciario, no entanto, tende a reforcar esses resultados. De modo
geral, a Justica do Trabalho ¢ vista de forma mais positiva por aqueles que a
ela ja recorreram, ao passo que com a Justica Comum ocorre o contrario: a
tendéncia dos cidadéos foi a de lhe atribuir graus ainda mais baixos de confia-
bilidade apds uma primeira experiéncia nesse Judiciario?, conforme demons-
tra a Tabela 2.

Tabela 2: Graus de confianca (%) atribuidos a justica pela populagéo
em geral e pela parcela que a ela ja recorreu

Justica do Trabalho Geral Jd recorreu
la4 19,2 20,6
5a7 37,5 30,9
8al0 43,3 48,5
Total 100,0 100,0
Justica Comum* Geral Jd recorreu
la4 35,5 52,7
5a7 44,0 37,8
8al0 20,5 9,5
Total 100,0 100,0

Obs.: A numeracdo da 12 coluna refere-se as notas.
* Refere-se apenas a Justica Civil.
Fonte: CPDOC-FVG / Iser (“Lei, justica e cidadania”).

No caso especifico da Justica do Trabalho, embora seus niveis de confi-
anca sejam médios e altos, 43,9% dos entrevistados consideram que os em-
pregados sdo tratados com mais rigor, contra 24,4% que entendem que os
patroes sdo os mais desfavorecidos e 22,1% que avaliam que o tratamento
nesse setor € igualitdrio ° (Tabela 3):

Grynspan (1999, p. 103).
10 1bid., p. 105.
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Tabela 3: Se um patrdo e um empregado recorrem a Justica do Trabalho,
ela tratara (%)

Geral Jd recorreu a ela
O empregado com mais rigor 43,9 34,4
O patrdo com mais rigor 24,4 31,2
Os dois igualmente 22,1 25,9
NS/NR 9,6 8,5
Total 100,0 100,0
N = 1.578 N =210

Fonte: CPDOC-FVG / Iser (“Lei, justica e cidadania”).

Todavia, os dados também demonstraram que esse tipo de compreensao
tende a diminuir apds o contato com essa Justica Especializada: apds recorrer
ao Judicidrio Trabalhista, 34,4% da populacéo analisada continuou a acreditar
que o empregado € tratado com mais rigor, enquanto 31,2% demonstrou en-
tender que o patrao enfrenta mais rigor, ou seja, o contato com a Justica do
Trabalho tende a reduzir visivelmente a compreensdo de que esse setor do
Judiciario trata as partes desigualmente .

Os dados mostram que esta enraizada no imagindrio da populacdo a
primazia pelos direitos sociais e certo descaso pelos direitos civis e politicos.
Por outro lado, indicam que a populac¢éo analisada tende a ndo reconhecer as
institui¢des oficialmente encarregadas de garantir os direitos como instru-
mentos capazes de efetiva-los!?, com excecao do Judiciario Trabalhista, que,
como visto, é encarado com mais confianca, principalmente apds o cidadao
ter sido por ele atendido.

E importante relacionarmos esses dados aos principios inspiradores do
direito e do processo do trabalho. Vamos refletir, portanto, sobre a possibili-
dade de alégica do direito material e processual trabalhista estar influencian-
do o maior acionamento do Judicidrio Trabalhista (em comparacdo a Justica
Estadual Comum), o que se reforca apds o primeiro contato com esta Justica
Especializada.

H 1bid.
12 pandolfi (1999, p. 54).
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PRINCIPIOLOGIA DO DIREITO/PROCESSO DO TRABALHO E ACESSO A
JUSTICA

O Direito do Trabalho é constituido por um nucleo central de normas
de ordem publica criadas para proteger o trabalhador diante da sabida desi-
gualdade socioecondmica existente entre este e o empregador. Ou seja, todo
seu conjunto protetivo de normas, com suas matrizes lancadas no Art. 7° da
Constituicao Federal de 1988, insere-se num contexto de reconhecimento da
responsabilidade social do Estado na contemporaneidade, para além das con-
cepcoes liberais.

As Constituicoes elaboradas ap6s o final da 12 Guerra Mundial incorpo-
ram em seus textos os chamados direitos sociais. Como salienta Bercovici '3,
estes seriam direitos de prestacio relacionados ao principio da igualdade
material e dependeriam de prestacdes diretas ou indiretas do Estado para
serem usufruidos pelos cidaddos. Assim, as concepcdes sociais ou socializantes
bem como a determinacao de principios constitucionais para a intervencéo
estatal nos dominios social e econémico seriam consideradas fundamento do
novo “constitucionalismo social”.

Os direitos do trabalho, portanto, inserem-se nessa nova concepc¢ado de
direitos relacionados a uma igualdade material, sendo que a constitucionali-
zacdo dos direitos trabalhistas no Brasil ocorre, pela primeira vez, por meio
da Constituicdo de 1934.

Eimportante destacar que o reconhecimento da desigualdade estrutural
existente no mercado de trabalho também tem forte fundamentacéo tedrica
na ciéncia da economia. Como destacam Silva e Horn *:

Na obra que simboliza o nascedouro da ciéncia da economia, A ri-
queza das nagbes, Adam Smith comenta sobre as desvantagens do
trabalhador na barganha individual em virtude de sua sobrevivéncia
fisica correr perigo quando a forca de trabalho nédo encontra com-
pradores: “Nao € dificil prever qual das duas partes, normalmente,
leva vantagem na disputa e no poder de forcar a outra a concordar
com suas proprias clausulas. Os patroes, por serem menos numero-

13 Bercovici (2008).
14 Silva e Horn (2008, p. 191).
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sos, podem associar-se com facilidade; além disso, a lei autoriza ou
pelo menos néo os proibe, ao passo que para os trabalhadores ela
proibe. [...] Em todas essas disputas o empresario tem capacidade
para aglientar por muito mais tempo. Um proprietario rural, um
agricultor ou um comerciante, mesmo sem empregar um trabalhador
sequer, conseguiriam geralmente viver um ano ou dois anos com o
patrimonio que ja puderam acumular. Ao contrario, muitos traba-
lhadores ndo conseguiriam subsistir uma semana, poucos consegui-
riam subsistir um més e dificilmente algum conseguiria subsistir um
ano, sem emprego [...]”

Nesse contexto, toda a estrutura normativa do Direito do Trabalho
emerge a partir da constatacdo fatica da diferenciacéo social, econdémica e
politica dos sujeitos que compdem a relacdo de emprego: de um lado o em-
pregador, que age naturalmente como ser coletivo, isto é, agente socioecond-
mico e politico cujas acées produzem impacto na comunidade, e de outro, o
empregado, ser individual e sem capacidade de, isoladamente, produzir acoes
de impacto comunitario *°.

Como leciona Delgado, o Direito do Trabalho incorpora em seus princi-
pios, regras e institutos um valor finalistico que marca a direcdo de todo o
sistema juridico que compde, que consistiria na melhoria das condicGes de
pactuacdo da forca de trabalho na ordem socioeconémica. Nas palavras do
autor:

Sem tal valor e dire¢éo finalistica, o Direito do Trabalho sequer se
compreenderia, historicamente, e sequer justificar-se-ia, socialmen-
te, deixando, pois, de cumprir sua funcao principal na sociedade
contemporanea. 1

O principio da protecdo, corolario do Direito do Trabalho, surge como
norteador de todos os demais principios juslaborais e tem por escopo funda-
mental justamente a busca pelo equilibrio no plano juridico das partes inte-
grantes da relacdo de emprego —empregado e empregador, desiguais do ponto

15 Delgado (2007, p. 195).
16 Ibid., p. 58.
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de vista econdmico e politico. Nas palavras de Luiz de Pinho Pedreira da Silva,
“dos principios fundamentais do Direito do Trabalho é o da protecdo o mais
relevante e mais geral, dele constituindo os demais simples derivacoes. A pro-
tecdo do trabalhador € causa e fim do Direito do Trabalho, como revela a his-
téria deste.” V7

Além da desigualdade reconhecidamente existente no mercado de tra-
balho, Silva e Horn sintetizam outros quatro fundamentos classicos para a
concepcao do instituto, quais sejam: 1) a subordinacao juridica do empregado
ao empregador; 2) a dependéncia econémica do empregado em relagdo ao
empregador, 3) o envolvimento da pessoa em si do trabalhador na execucao
do contrato do trabalho e 4) o desconhecimento generalizado acerca dos di-
reitos por seus titulares e destinatarios (como lembra Pedreira da Silva). '8

E claro que, se por um lado o Direito do Trabalho emerge com funda-
mental importéncia e relevancia histérica por sua finalidade maior de protecao
do trabalhador, garantindo-lhe um padrao civilizatério minimo, por outro,
sdo conhecidas as criticas por seu carater conservador ao legitimar a relacao
de producio basica da sociedade contemporanea, a relacdo de emprego. Ainda
no magistério do professor Pedreira da Silva:

Véem uns no Direito do Trabalho — como observam F. Carinci e seus
co-autores, mestres italianos dessa matéria como ele — o remédio
efetivo, embora progressivo, determinante de um real e completo
resgate da inferioridade sdcio-econdmica do trabalhador, mas ad-
vertem os mesmos professores que, por outro lado, e de uma diversa
oOtica ideoldgica, se considera que o ordenamento juridico produzido
por uma sociedade capitalista, ao legitimar o trabalho subordinado,
a divisao da sociedade em classes e as existentes relacoes de poder,
embora podendo melhorar os niveis de protecéo e de bem-estar dos
trabalhadores, nédo estaria em condicOes de acolher plenamente as
instancias emancipatdrias destes tltimos ou de modificar as raizes
da disparidade. A legislacdo do trabalho seria, em substéncia, con-
siderada mero instrumento de racionaliza¢do do conflito industrial,

7 silva (1999, p. 26).
18 Silva e Horn (2008, p. 196).
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destinado a garantir a sobrevivéncia do sistema através de uma obra
de mediacdo das contradicdes internas.

E arremata: “em suma, o Direito do Trabalho é ambivalente porque realiza duas
fungbes: a de protecdo ao trabalhador e a de conservacéo da ordem social”. 2

O processo do trabalho, apesar de sua autonomia em relagéo ao Direito
Material do Trabalho, segue a l6gica e as concepcdes sociais/protetivas desse
direito. Por esse motivo, deve ser simples e célere, de forma a possibilitar o
maior acesso de cidaddos a essa Justica Especializada. O Direito Processual
do Trabalho tem por objetivo, portanto, dar efetividade aos direitos trabalhis-
tas, permitindo que os trabalhadores tenham pleno acesso ao Judicidrio e
possam obter desse érgdo estatal uma rapida resposta para suas pretensoes
de natureza trabalhista?!. Tal como o Direito Material do Trabalho, o Direito
Processual do Trabalho também teria por fim maior atenuar as conhecidas
desigualdades sociais, econdmicas e politicas existentes entre empregados e
empregadores.

Em seu artigo “Discriminacao e Processo do Trabalho”, Mallet, acredi-
tando que o processo do trabalho ainda ndo permitiria a devida igualdade
material entre as partes envolvidas, bem resume por que o processo nao deve
ser neutro:

[...] tal como o legislador tem o dever de procurar compensar as
desigualdades existentes no plano material, sendo isso inclusive
exigéncia constitucional (art. 3°, inciso III, da Constituicao), tem,
da mesma forma, o dever de fazé-lo também no plano processual.
[...]

Por isso, a legislacdo que se limitasse a tratar de modo rigorosamen-
te igual ambos os litigantes, sem quaisquer distin¢des, mais do que
contribuindo para a adequada solucdo do litigio, estaria freqiiente-
mente trazendo, para o campo do processo a desigualdade existente
entre as partes, comprometendo a qualidade da decisédo prolatada.
Com efeito, a situacéo concreta de cada um dos sujeitos envolvidos

¥ silva (1999, p. 35).
20 Tbid., p. 36.
21 Maior (1998, p. 22).
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no litigio raramente € idéntica. As informacoes que alguns possuem
outros ndo dominam; o custo da demanda para uns inibe a proposi-
tura da acdo, enquanto para outros mostra-se insignificante; as provas
que certos litigantes podem produzir com grande facilidade, outros
ndo tém condicdo alguma de apresentar em juizo; a demora na solu-
cdo do litigio, que por vezes beneficia uma das partes, lesa profunda-
mente o direito da outra. Essas diferencas, existentes no plano dos
fatos e que se mostram importantes e significativas, tém que ser com-
pensadas pela legislacdo, para que o processo se desenvolva de modo
efetivamente equanime e atinja resultado adequado.][...]

Ausente essa efetiva paridade pratica, a consagracdo, no processo,
daigualdade apenas formal de tratamento das partes somente agrava
a desigualdade real existente entre elas, discriminando aquela que
se encontra em posicdo menos favorecida. [...]

Aidéia de dever o processo permanecer neutro, indiferente a condi-
cdo peculiar dos litigantes, ndo se sustenta e contrasta com o reco-
nhecimento, hoje pacifico, da insuficiéncia da igualdade meramente
formal. 2

A doutrina ndo é undnime acerca dos principios que regem o processo
do trabalho. Giglio enumera, em primeiro plano, o principio protecionista,
enfatizando que o carater tutelar do Direito Material do Trabalho se transmite
e vigora também no Direito Processual do Trabalho?. E, citando Ada Pelle-
grini Grinover, sintetiza que “o processo e o procedimento tomam fei¢éo dis-
tinta conforme o direito material a que se visa proteger”:

Ora, o Direito Material do Trabalho tem natureza profundamente
diversa dos demais ramos do Direito porque, imbuido de idealismo,
ndo se limita a regular a vida em sociedade, mas busca transforma-
la, visando uma distribuicdo de renda mais equanime e a melhoria
da qualidade de vida dos trabalhadores e de seus dependentes; por-
que os conflitos coletivos do trabalho interessam a uma grande par-
celadasociedade, e tém aspectos e repercussoes sociais, econémicos

22 Mallet (2000).
2 Giglio (1997, p. 66).
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e politicos ndo alcancados, nem de longe, pelos litigios de outra natu-
reza; porque o Direito Material do Trabalho pressupoe a desigualda-
de das partes e, na tentativa de equipara-las, outorga superioridade
juridica ao trabalhador, para compensar sua inferioridade econ6-
mica e social diante do empregador; e porque diz respeito, é aplicado
e vivido pela maioria da populacédo.2*

O principio da protecdo seria concretizado pela gratuidade do processo,
que, isentando pagamento de custas e despesas, aproveita ao empregado e
ndo ao empregador; pela assisténcia judicidria gratuita, que também é forne-
cida ao empregado e raramente ao empregador, bem como pelo impulso pro-
cessual ex officio ®.

O professor Bezerra Leite 2°, completando o argumento de Giglio, lembra
que as disposicoes do Art. 844 da CLT, que prevéem que a auséncia dos liti-
gantes a audiéncia trabalhista implica o arquivamento dos autos para o autor
(geralmente empregado) e revelia e confissdo ficta para o réu (geralmente
empregador), bem como a obrigatoriedade de depdsito recursal (CLT, Art.
899, § 4°), exigido apenas do empregador, seriam da mesma forma reflexo da
adocao do principio da protec¢éo pelo processo do trabalho.

Na concepcao de Giglio, também fariam parte do leque principioldgico
do processo do trabalho o principio da jurisdicdo normativa, o principio da
despersonalizacdo do empregador assim como o principio da simplificacdo
procedimental, que, segundo o autor, se refletiria pela outorga do jus postu-
landi as partes, pela comunicag¢éo postal dos atos processuais, dentre outros .

Bezerra Leite 2% elenca como principios peculiares ao Direito do Trabalho
o principio da protecdo, o principio da finalidade social (que teria por escopo
permitir ao juiz uma atuacdo mais ativa no auxilio ao trabalhador para uma
solucdo mais justa da demanda), o principio da busca da verdade real (refor-
cado pelo Art. 765 da CLT, que confere aos juizes ampla liberdade na direcdo
do processo e que dispde que os magistrados “velardo pelo andamento rapido

24 1bid., p. 66-67.

25 1bid., p. 67.

26 Leite (2006, p. 74).

27 Giglio (1997, p. 67-68).
28 Leite (2006, p. 72-82).
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das causas, podendo determinar qualquer diligéncia necessdria ao esclareci-
mento delas”), o principio da indisponibilidade (o processo do trabalho teria
por funcdo fundamental a busca da efetivacdo dos direitos indisponiveis dos
trabalhadores), o principio da conciliag¢do, bem como o principio da normatiza-
¢éo coletiva (que confere o chamado poder normativo a Justica do Trabalho).

A partir do direcionamento dado pelos principios processuais trabalhis-
tas, também tem relevancia o procedimento oral, que norteia a construcio
das normas e técnicas proprias a marcha processual trabalhista. Como leciona
Giglio, é importante ndo confundir principios com técnicas, particularidades
ou peculiaridades do processo do trabalho,? motivo pelo qual este ensaio
ndo encampou o procedimento oral e seus desdobramentos como partes inte-
grantes dos principios processuais trabalhistas. Referido procedimento pode
ser resumido em cinco principais caracteristicas, quais sejam, a primazia da
palavra, a concentrac¢do dos atos, a imediatidade, a identidade fisica do juiz e
a irrecorribilidade das decisoes interlocutdrias.

Pela caracteristica da primagzia da palavra privilegiam-se as manifesta-
¢Oes orais, em audiéncia, pelas partes, advogados e juiz. Embora nédo seja um
procedimento exclusivamente oral, esses debates sdo enfatizados em relacdo
aos escritos, para propiciar um maior contato do juiz com as partes e com os
argumentos do litigio em si. Como, a principio, as audiéncias sdo unas, tanto
incidentes processuais suscitados em contestacdo como manifestacGes sobre
a defesa e documentos devem ser debatidos oralmente pelas partes, sob pena
de serem superados com o prosseguimento da instrucdo processual. Também
é em virtude da caracteristica da primazia da palavra que sdo raras as mani-
festacoes em razodes finais feitas na forma escrita nos litigios trabalhistas.

Por imediatidade, em resumo, entende-se a necessidade de os atos de
instrucdo serem realizados perante o juiz, que, a partir desse contato direto
com as partes e testemunhas do processo, podera formar seu convencimento
tanto pelos proprios depoimentos prestados como pelas sensacoes provocadas
diante daqueles depoimentos. Ou seja, mesmo que as testemunhas ndo tenham
afirmado expressamente determinados fatos, 0 modo como testemunharam
pode influir no processo decisdrio, podendo o juiz do trabalho, em sua sentenca,
fazer mencdo as impressdes que teve no decorrer da instrucdo probatdria®.

2 Giglio (1997, p. 65).
30 Maior (1998, p. 22).
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Por isso, a doutrina entende que a imediatidade permite maior controle do
processo.

Aidentidade fisica do juiz é desdobramento da caracteristica supracitada
e consiste na necessidade de o juiz que instruiu o processo julgar aquele mesmo
litigio.

Por concentragdo dos atos entende-se a realizacdo de atos processuais com
amaior proximidade possivel. Uma das expressoes desse principio é a realizacgéo
da chamada audiéncia una, com a pratica de todos os atos processuais de pri-
meira instancia nesse mesmo momento processual: a tentativa de conciliagéo,
o recebimento da defesa e a resolucéo sobre eventuais incidentes processuais
existentes, a fixacdo dos pontos controvertidos com a defini¢édo e producdo das
provas necessarias ao deslinde da controvérsia e, até, a prolacio da sentenca. A
CLT acolheu essa sistemadtica (da audiéncia una) em seu artigo 884, todavia,
muitas vezes a realizacdo de todos os atos em uma s6 audiéncia ndo é possivel,
dadas algumas peculiaridades do processo (necessidade de producao de prova
pericial, por exemplo). De qualquer forma, mesmo que néo seja possivel a rea-
lizacdo de audiéncia una, a concentragdo dos atos processuais é fonte de celeri-
dade do processo do trabalho e deve ser seguida, na medida do possivel.

Por fim, por irrecorribilidade das interlocutdrias compreende-se a im-
possibilidade de impugnacdo imediata das decisbes processuais proferidas
no decorrer do processo. Essa caracteristica ndo significa a impossibilidade
definitiva de impugnacao dessas decisGes, mas sim a postergacdo dessa im-
pugnacdo ao momento de prolacdo da sentenca.

Ou seja, todas as caracteristicas do procedimento oral, acolhido pelo
processo do trabalho, visam permitir que o magistrado responsavel pela con-
ducéo e decisdo do processo tenha uma melhor compreensao do litigio para
além das defesas técnicas elaboradas por advogados. Essa mesma ldgica prin-
cipioldgica inspira a diminuicdo das formalidades comuns aos demais feitos
judiciais, bem como objetiva acelerar o andamento dos litigios pela simplifi-
cacdo de seus procedimentos, ampliando o acesso ao Judiciario Trabalhista e
possibilitando que o trabalhador receba as verbas de carater alimentar a que
faz jus em menor espago de tempo possivel.

A construcdo dos principios processuais trabalhistas, como visto, segue
a mesma concepcao protetiva enraizada no Direito do Trabalho. A partir de
agora tentaremos relacionar os principios norteadores do direito/processo do
trabalho as conclusdes das pesquisas sobre imagindrio popular supracitadas.
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ALGUMAS CONCLUSOES

Como ja mencionado, entendemos que a atuacdo institucional pode e
deve ser considerada como variavel de peso no processo de consolidacdo da
cidadania no Brasil, principalmente levando-se em conta os diversos obsta-
culos que diminuem as possibilidades de vé-la concretizada.

Nesse panorama tedrico, procede analisar a atuacido de instituicoes
voltadas a permitir a concretizacdo de direitos, como € o Judicidrio Trabalhista.

Diante dos resultados obtidos nas pesquisas, que demonstram, além de
um maior conhecimento dos direitos sociais pelas populacdes mais carentes,
o maior acionamento e a maior crenca na Justica do Trabalho, pode-se refletir
sobre possiveis repercussoes dos proprios principios inspiradores do direito/
processo do trabalho nesse contexto.

Uma hipédtese que parece procedente é que esse maior acionamento e
essa maior crenca no Judicidrio Trabalhista poderiam ter relacdo com os insti-
tutos do direito e do processo do trabalho que pretendem simplificar os litigios
e dar celeridade as demandas, reequilibrando partes em conhecida desigual-
dade economica e politica (empregado e empregador). Esses principios esta-
riam repercutindo, portanto, na maior efetividade dos direitos postulados e
interferindo, pois, na percepg¢éo que as camadas populares tém de uma insti-
tuicao encarregada de efetivar seus direitos, o Judicidrio Trabalhista.

Também devem ser destacadas as prerrogativas conferidas aos magis-
trados que enfatizam o maior contato com as partes e os advogados.

Como ja salientado, existem dois modos de intervencdo das institui-
¢Oes no processo de reconhecimento e efetivacdo de direitos, sendo que um
deles envolve o Estado e seus atores diversos, que reforcam ou alteram o ima-
gindrio politico®.

A forma como sdo conduzidos os feitos levados a Justica do Trabalho,
permeada por uma légica apta a propiciar a redugédo das formalidades (em
comparacdo aos procedimentos judiciais que tramitam em outras esferas do
Judiciario), também poderia ser fator a influenciar o imaginario popular. Seria
um fundamento do processo do trabalho permeando a prépria atuacdo dos
magistrados trabalhistas, como agentes estatais, e influindo, também, no con-
texto de legitimacdo de uma instituicao estatal.

31 QOliveira (2000; 2002).
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De qualquer forma, apesar de a pesquisa utilizada neste trabalho ter
demonstrado uma maior confian¢a no Judiciario Trabalhista, também de-
monstrou que ainda existe um grande caminho a ser percorrido para superar
os dados de exclusdo ao acesso ao Judicidrio. E nesse panorama que, para
além dos principios protetivos do processo/Direito do Trabalho, enfatizam-
se a responsabilidade social dos operadores do direito (em especial dos ma-
gistrados e advogados) e a repercussdo de suas a¢oes no imaginario popular.

Anocao dessa responsabilidade, alias, foi constatada de forma brilhante
pelo professor e magistrado Marcio Ttlio Vianna. Em ensaio sobre a discrimi-
nacao intitulado “O dia-a-dia do juiz e as discriminacdes que o acompanham”,
foi enfatico ao afirmar que:

[...] Mesmo na Justica do Trabalho, onde tudo é menos formal, ha
um clima de solenidade que ajuda a reproduzir as disparidades so-
ciais. Por mais que o juiz, as vezes, pareca simpatico a causa do tra-
balhador, quem se identifica com ele é o empregador: ambos falam
a mesma lingua, vestem-se de forma semelhante, tém a chave para
decodificar os simbolos. [...]

Assim é, por exemplo, que o juiz discrimina, ainda que de forma leve,
quando diz coisas tio inteligiveis como “operou-se a preclusiao”, ou
quando cita Carnelutti, ou quando simplesmente altera a voz, franze
a testa ou murmura alguma coisa ao digitador de audiéncia: o ritual
escapa ao controle do empregado, e embora o préprio empregador
nem sempre o domine, é bem mais fécil para ele adivinhar seus sig-
nificados, prever as reacdes, intuir o seu préprio comportamento. [...]
Vejo hoje, com vinte e um anos de atraso, que o processo ou o proce-
dimento € algo muito mais intrincado e complexo do que um simples
conjunto de regras formais, entre as quais o juiz se movimenta. E
também o modo de falar, o jeito de ouvir, a forma de olhar; séo as
vestes talares, o estrado alto, o linguajar rebuscado, o argumento mais
hébil. E tudo isso e muito mais: como as raizes de uma arvore, ele se
irradia para além dos papéis, para além da lei e para fora da sala de
audiéncias. Se o que ndo estd nos autos ndo estd no mundo, o que
esta no mundo estd sempre nos autos. *?

32 Viana (2000, p. 272-274).
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Ou seja, como observou o professor, as atitudes do magistrado podem
repercutir no imagindrio dos cidadaos que acionam o Judiciario Trabalhista,
influenciando-os ou desestimulando-os a acreditar na efetividade da institui-
¢do como instrumento de concretizagdo de direitos. Em sendo uma instituicao
voltada para reequilibrar partes em situacoes tao desiguais, as concepg¢des pro-
tetivas do direito e do processo do trabalho néo seréo suficientes para promo-
ver esse equilibrio se, no dia-a-dia dos operadores do direito, os cidadaos
envolvidos nas demandas judiciais ndo compreenderem os rituais dos tribunais
e se sentirem alheios aquele universo.

Como salientado, se a Justica do Trabalho tem como um de seus maiores
objetivos o de facilitar o acesso a essa Justica Especializada, e entendendo-se
que esse acesso a justica pressupde a disposi¢cdo do cidaddo em ajuizar uma
acdo judicial, os magistrados trabalhistas tém responsabilidade social e poli-
tica de relevancia nesse processo. Lembra o professor Carlos Henrique Bezerra
Leite que a Constituicdo cidadad de 1988 também atribuiu papel politico de
transformacao social aos juizes. E, citando Kazuo Watanabe, adverte que so-
mente assim “teremos uma justica mais rente a realidade social e a necessaria
mudanca de mentalidade pelos operadores do Direito, que torne factivel o
acesso a ordem juridica mais justa.” 3 E nesse contexto que o professor cita o
discurso de posse da ministra Ellen Gracie no cargo de Presidente do STF, que
bem destacou:

a difuséo e fortalecimento dos juizos de primeiro grau devem ser
priorizados. Que todos os cidadaos tenham acesso facil a um juiz
que lhes dé resposta pronta, € o ideal a ser buscado. Que o enfrenta-
mento das questoes de mérito ndo seja obstaculizado por bizantino
formalismo [...]. Que a sentenca seja compreensivel a quem apre-
sentou a demanda e se enderece as partes em litigio. A decisdo deve
ter carater esclarecedor e didatico. Destinatdrio de nosso trabalho é
o cidadéo jurisdicionado, ndo as academias juridicas, as publicacdes
especializadas ou as instancias superiores. Nada deve ser mais claro
e acessivel do que uma decisdo judicial bem fundamentada. **

33 Leite (2006, p. 43).
34 Apud ibid.
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Se esses alertas direcionam-se ao Judicidrio como um todo, com mais
razdo ainda o sdo em relacdo ao Judiciario Trabalhista, concebido, como visto,
como instrumentalizador de um direito protetivo de importancia histdrica e
relevancia social. Cabe destacar, ainda, a existéncia do jus postulandi no pro-
cesso do trabalho, reforcando a todo tempo a necessidade de os atores envol-
vidos nas demandas (principalmente os juizes) terem sempre a preocupacgao
em procurar diminuir os tecnicismos e transformar os “rituais” dos tribunais
em sessOes acessiveis que possam ser entendidas por quaisquer cidadaos.

Mas a responsabilidade (social) do advogado também deve ser desta-
cada nesse processo. Editado pela primeira vez em 1935, o livro Eles, os juizes,
vistos por um advogado, do conhecido jurista Piero Calamandrei, ja expressava
a importancia da clareza dos debates e argumentos perante o Judicidrio:

Grande advogado é aquele que consegue falar na audiéncia com a
mesma simplicidade e a mesma limpidez com que falaria ao juiz encon-
trado na rua; aquele que, quando veste a beca, consegue dar a im-
pressdo de que pode confiar nele como se estivesse fora da audiéncia. *°
[...]

O processo se aproximara da perfei¢do quando tornar possivel, entre
juizes e advogados, aquela troca de perguntas e respostas que se de-
senrola normalmente entre pessoas que se respeitam, quando, sen-
tadas em volta de uma mesa, buscam em beneficio comum esclarecer
reciprocamente as idéias.

Fragmentando a sustentacdo oral num didlogo, a arte oratéria saira
perdendo, mas a justica saira ganhando. ¢

Todas essas praticas, somadas aos principios protetivos inspiradores do
direito e do processo do trabalho, parecem ter grandes chances de interferir
no imaginario popular e nas percepcdes que os cidadios tém sobre a atuacdo
do Judicidrio Trabalhista. Se a Constituicdo Federal é exaltada por seu capi-
tulo dedicado aos direitos sociais, a discussdo sobre a efetividade de tais di-
reitos vai além das barreiras dogmaticas relacionadas aos institutos do direito/
processo do trabalho e é temadtica de fundamental importancia.

35 Calamandrei (1997, p. 87).
36 1bid., p. 79-80.
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Ou seja, as discussoes sobre cidadania e acesso a justica (do trabalho)
no Brasil se entrelacam as questOes relacionadas aos fundamentos tedricos
do direito e do processo do trabalho, bem como aquelas que irdo interferir na
decisdo do cidadao em acionar o Judiciario. Como salientado na parte intro-
dutdria deste artigo, o tema do acesso a justica envolve o reconhecimento das
barreiras sociais e culturais que afetam o acesso das camadas menos favoreci-
das a justica (e que nao se esgotam na dimensdo econdémica). Os cidadaos
com menos recursos tendem a conhecer pior seus direitos e, portanto, a ter
mais dificuldades em reconhecer como juridico um problema que os afete, e,
em segundo lugar, mesmo que reconhecam esse problema, como violacdo a
um direito, é necessario que essas pessoas se disponham a ajuizar uma acao
judicial. ¥

Se as pesquisas demonstraram que os cidadaos que acionam o Judiciario
do Trabalho tendem a confiar mais na imparcialidade da institui¢do apds uma
primeira experiéncia nessa esfera, o modo de tramitacéo do litigio trabalhista
pode ser considerado como eventual hipétese explicativa desses dados: como
ja dito, talvez por ser um procedimento, em tese, mais simples e célere, preo-
cupado em se aproximar das realidades faticas que fundamentam os conflitos,
possibilitando, por fim, a efetivacio de seus direitos.

Essas sdo apenas algumas hipdteses para esse fendmeno, sendo neces-
sario ponderar, de qualquer forma, que a pesquisa citada neste ensaio nao
procurou esclarecer os motivos pelos quais os entrevistados passaram a ter
mais confianc¢a na resolucdo dos conflitos pelo Judicidrio Trabalhista apds o
primeiro contato com essa instituicdo. Além dos principios que norteiam o
direito/processo do trabalho, ndo podemos deixar de considerar que o maior
conhecimento dos direitos ligados ao trabalho (que pode ter origem nas
circunstancias histdricas de reconhecimento dos direitos sociais no Brasil 3¢)

37 Santos, B. (1995, p. 170).

38 Por esse motivo, ficou famosa a expressio “cidadania regulada”, utilizada por
Wanderley Guilherme dos Santos para caracterizar a politica de expansao dos di-
reitos a época: “Sugiro que o conceito-chave que permite entender a politica eco-
noémico-social pds-30, assim como fazer a passagem da esfera da acumulacgéo para
a esfera da eqiiidade, é o conceito de cidadania, implicito na pratica do governo
revolucionario, e que tal conceito poderia ser descrito como o de cidadania regulada.
Por cidadania regulada entendo o conceito de cidadania cujas raizes encontram-
se, ndo em um cddigo de valores politicos, mas em um sistema de estratificacdo
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é varidvel de peso no acionamento da justica encarregada de efetivar esses
direitos: a Justica do Trabalho.

De qualquer forma, a tematica inspira reflexdo, reforcando a responsa-
bilidade social do magistrado para além da mera resolucido formal das de-
mandas que lhe sdo levadas diariamente. Ou seja, 0 modo como se dirige as
partes, a maneira de conduzir o processo, as sentencas proferidas, enfim, todos
sdo fatores que podem influir, de forma positiva ou negativa, na compreensao
que os cidaddos fazem do Judiciario Trabalhista (mesmo que os préprios
magistrados nem sempre tenham a noc¢éo da repercussio de seus atos perante
os cidaddos que acionam o Judiciario).

Enfim, por tudo o que foi exposto, e como é da natureza dos trabalhos
de pesquisa, percebe-se que este ensaio teve apenas carater tentativo. Além
de sugerir eventuais repercussdes dos principios do direito/processo do tra-
balho nos estudos sobre acesso a justica, procurou sublinhar a atuacido dos
proprios magistrados trabalhistas, que, para além da resolucédo formal dos
litigios, interfere no préprio processo de formacao da cidadania do Pais.
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RESUMO

O artigo aborda a tematica do acesso a
justica, focando suas analises na Justi-
ca do Trabalho e na principiologia do
direito e do processo do trabalho. Para
embasar suas argumentacoes, utiliza
dados da pesquisa denominada “Lei,
justica e cidadania”, que fora realizada
com intuito de compreender o imagi-
ndrio popular sobre os direitos, per-
cepcoes politicas e instituicdes. Tal
pesquisa demonstrou, de forma geral,
que os cidadaos conhecem mais os di-
reitos relacionados ao trabalho e ten-
dem a confiar mais na Justica do
Trabalho (em comparacéo com a Justi-
¢a Comum). Diante desses dados, pro-
cura relacionar possiveis repercussoes
dos institutos do processo do trabalho
nesse contexto de maior legitimacao
do Judicidrio Trabalhista, ressaltando

; RENAULT, Luiz Otavio. (Org.). Discrimina¢do. Sao Paulo:

ABSTRACT

The article addresses the subject of
access to law courts, focusing its anal-
yses on Labor Courts, as well as law
and labor process principles. To sup-
port its reasoning, this work draws on
data from the “Law, justice and citi-
zenship” survey, which was carried
out to understand popular imagery in
connection with rights, political per-
ception and institutions. In general
terms, such survey has shown that cit-
izens are more acquainted with labor
rights and tend to have more confi-
dence in Labor Courts (compared to
Regular Courts). In view of the said
data, this article seeks to correlate
possible repercussions from law insti-
tutes and labor process in this context
of higher legitimization of the Labor
Judiciary System, reinforcing the rel-
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Inviolabilidade de escritérios de
advocacia e departamentos

juridicos das empresas - sigilo
profissional e prerrogativas da profissdo
de advogado

Carlos Roberto Siqueira Castro

A questéo da inviolabilidade dos escritérios de advocacia e bem assim
dos departamentos juridicos das empresas, que constituem local de trabalho
dos advogados, sobremodo agravou-se ultimamente tendo em vista o noticiario
de sucessivas operacoes policiais de grande porte que resultaram na devassa
de escritérios de advocacia em Sdo Paulo e no Rio de Janeiro, como também na
busca e apreenséo indiscriminadas de toda sorte de arquivos e documentos rela-
cionados com o exercicio da profissdo de advogado. Néo raro essas acoes da
policia judiciaria, especialmente da Policia Federal, resultaram na prisdao de
advogados, tudo feito com grande estardalhaco e exibicdo em tempo real nos
orgdos da midia. Ainda mais grave e preocupante € o fato de que esse exibicionis-
mo policial de estilo “hollywoodiano”, subespécie do requentado “xerifismo”
tupiniquim, foi perpetrado mediante aparato bélico desproporcional, com des-
necessario contingente de agentes policiais e armamentos pesados (como fuzis
e metralhadoras) e valendo-se da indevida e disseminada utilizacao de algemas. !

! Em face dos abusos praticados nessas detencdes cinematograficas e na locomocéao
de presos, o Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que a utilizagéo

Revista OABRJ, Rio de Janeiro, v. 25, n. 1, 2009, p. 85-121
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A divulgacdo instantanea, em tempo real e em rede nacional pelos canais de
televisao, por 6bvio previamente informados do local e horario das diligéncias
de busca, apreensao e prisdo de pessoas, dentre elas varios advogados, traz a
natural e inexoravel conseqiiéncia, com ou sem intencao dirigida a esse propé-
sito inidéneo, de malferir a reputacéo e a respeitabilidade da categoria pro-
fissional dos advogados. Tudo porque incute na opinido publica o sentimento
de execracdo publica e a percepcao de que o exercicio da advocacia se insere
na fronteira da criminalidade, até mesmo com ela se associando, e que se
acha contaminado das patogenias insitas a delingiiéncia de todo tipo. E em
meio a essa avalanche persecutdria e a escandalizacdo mididtica, esquece-se
que a profissdo de advogado, com justas e histéricas razdes, mereceu, da Cons-
tituicdo e das leis do Pais, tratamento especial e o reconhecimento de prerro-
gativas inerentes.

Creio de superlativa importancia avaliar esses lamentaveis episdédios em
cotejo, de um lado, com o poder-dever do Estado, a cargo da policia judicidria
federal e estadual, de realizar eficazmente a investigacdo policial, de combater
o crime e identificar a materialidade e autoria dos delitos, e, de outro lado,
com os limites constitucionais e legais que indispensavelmente condicionam a
validade do exercicio da persecucdo criminal pré-processual e sua divulgacédo
nos veiculos da midia. Enfim, cumpre diferenciar o exercicio regular do poder-
dever investigatorio e a pratica do abuso de autoridade policial.

A inviolabilidade do exercicio da profissdo de advogado resulta, em
primeiro lugar, da matriz constitucional, como previsto no Titulo IV (Da Or-
ganizacdo dos Poderes), Capitulo IV (Das Func¢oes Essenciais a Justica), ao
dispor o Art. 133 da Constituicdo democratica de 1988 que: “O advogado é
indispensavel a administracdo da Justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestacoes no exercicio da profissdo, nos limites da lei”. Tem-se ai preceito
constitucional auto-aplicavel, eis que toca ontologicamente ao direito funda-

indiscriminada de algemas viola a incolumidade moral dos detentos, podendo,
ainda, importar em prejuizo para a defesa. Assim, por exemplo, no Habeas Corpus
n°91.952-SP, julgado pelo Tribunal Pleno em 07.08.2008, sob a relatoria do Ministro
Marco Aurélio, cuja ementa enuncia: “Algemas — Utilizacdo. O uso de algemas surge
excepcional somente restando justificado ante a periculosidade do agente ou risco
concreto de fuga. Julgamento — Acusado Algemado — Tribunal do Juri — Implica
prejuizo a defesa a manutengéo do réu algemado na sessdo de julgamento do Tri-
bunal do Juri, resultando o fato na insubsisténcia do redicto condenatdério”.
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mental do acesso a Justi¢a e ao contraditério e a ampla defesa, conquanto
possa estar sujeito a complementacdo legislativa ulterior.? Para utilizar a fes-
tejada classificacdo de José Afonso da Silva, € certo que o privilegiamento da
nobilitante funcdo de advogado, alcada em “funcéo essencial a Justica”, con-
substancia norma constitucional de eficdcia contida,® de conseguinte revestida
de auto-aplicabilidade, a semelhanca das normas supralegais dotadas de eficd-
cia plena, embora sujeitaveis a complementacao legislativa adventicia, de resto
ja expressa no Estatuto da OAB e da advocacia (Lei Federal n° 8.906, de 1994)
e demais legislagcOes aplicaveis ao exercicio da profissdo de advogado e estru-
turacéo de seus 6rgaos de classe. Observe-se que, ao lado da mencéo de érgaos,
de autoridades, de fung¢des publicas e de atividades empresariais diversas em-
preendidas pela Constituicdo da Reptiblica, a inica profissdo em sentido estrito
capaz de ser exercida em cardter privado que foi objeto da contemplacao cons-
tituinte foi a profissdo de advogado. Sem nenhum desmerecimento das demais
profissoes, o estatuto supremo da nagéo nao se ocupa da profissdo de médico,
de engenheiro, de contador e das outras mais, que restaram amparadas sob a
protecdo geral do livre exercicio de profissao, trabalho ou oficio, atendidas as
qualificacoes profissionais que a lei estabelecer (Art. 5°, XIII).

Tém-se, ai, duas faces do direito constitucional respeitante a profissdo de advogado,
a saber: (i) direito do jurisdicionado de constituir advogado para a promocao e
defesa de seus interesses nas instancias judiciais, administrativas ou simplesmente
privadas, ou seja, na via judicial ou extrajudicial de toda espécie; e (ii) direito do
advogado de patrocinar, em plenitude, a promocéao e a defesa dos interesses do
jurisdicionado seu cliente. Por se tratar, tanto um quanto o outro, de aspectos da
investidura advocaticia, em direito fundamental (direito individual ou coletivo),
sdo os mesmos protegidos pela regra constitucional da auto-aplicabilidade cons-
tante do Art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal, ao dispor que “as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”.

Ao conceber as trés modalidades de normas constitucionais no que respeita a sua
aplicabilidade, como sejam normas de eficacia plena, de eficacia limitada e de efi-
cacia contida, o eminente mestre da Universidade de Sdo Paulo qualifica estas ulti-
mas como sendo normas de “aplicabilidade direta e imediata, visto que o legislador
constituinte deu normatividade suficiente aos interesses vinculados a matéria de
que cogitam [...]. Nada obstante, sio normas que, em regra, solicitam a intervencao
do legislador ordinéario, fazendo expressa remissdo a uma legislacédo futura [...]
Enquanto o legislador ordinario ndo expedir a normagéo restritiva, sua eficacia
sera plena [...]” (Silva, 1998, p. 104).
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Tal se deve, a toda evidéncia, ndo em razio de interesses meramente
corporativos da profissdo de advogado, o que moralmente néo se justificaria.
Mas, sim, a associacdo intima e impossivel de ser desconectada entre o exer-
cicio dos direitos fundamentais, de um lado, dentre outros o direito ao acesso
a Justica, ao contraditorio e a ampla defesa com os recursos a ela inerentes,
ao devido processo legal, a presuncdo de inocéncia, a inadmissibilidade das
provas obtidas por meios ilicitos, a incolumidade fisica e moral dos detentos e
as condicdes de regularidade da prisdo (v.g. Constituicao Federal, Art. 5°, in-
cisos XXXV, XLIX, LIV, LV, LVI, LVII, LXI, LXV), e, de outro lado, a inviolabili-
dade da profissdao de advogado e dos meios, instrumentos, locais de trabalho
e prerrogativas préprios ao seu pleno exercicio. Daf afirmar a Lei n° 8.906, de
2004, no Art. 2°, § 1°, que o advogado, “no seu ministério privado, presta
servico publico e exerce funcéo social”. Pelas mesmas razdes, e guardadas as
diferencas histéricas e culturais, a legislacdo, quando néo a propria Consti-
tuicao, e de um modo geral os estatutos da advocacia em todos os paises de
formacéao juridica civilizada, que prestigiam o principio do devido processo
legal e das garantias da defesa no sistema acusatdrio, universalizados sob a
clausula do due process of law, que remonta a festejada Magna Carta inglesa
do ano de 1215, exibem protecido semelhante no tocante as prerrogativas e
inviolabilidades da profissdo de advogado.* A titulo de exemplo, o Code of
Conduct for European Lawyer, recém-editado pela Comunidade Européia, enal-
tece com grande énfase a regra de sigilo ou confidencialidade profissional
dos advogados, ao dispor:

2.3. Confidentiality. 2.3.1. It is of the essence of a lawyer’s function
that the lawyer should be told by his or her client things which the
client would not tell to others, and that the lawyer should be the
recipient of other information on a basis of confidence. Without the
certainty of confidentiality there cannot be trust. Confidentiality is
therefore a primary and fundamental right and duty of the lawyer.
The lawyer’s obligation of confidentiality serves the interest of the

4 Sobre essa garantia secular, que representa, ao lado do principio da igualdade ou
isonomia, um dos pilares monumentais da teoria constitucional moderna, reporto-
me a obra doutrindria que desenvolvi sobre o tema (Castro, 2006).
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administration of justice as well as the interest of the client. It is
therefore entitled to special protection by the State.®

A inviolabilidade do escritério do advogado e, por forcosa extensao,
das dependéncias ocupadas pelos departamentos e geréncias juridicas das
empresas, acha-se duplamente protegida no plano constitucional. Se nédo bas-
tasse a disposicao especial quanto a ser a advocacia uma funcéo essencial a
Justica, que homenageia o principio da especialidade nesse campo profissio-
nal, agrega-se a protecdo, sublimada em direito fundamental e, portanto, em

> Na Espanha, o Cddigo Deontoldgico de la Abogacia Espafiola, no Art. 5°, item 8,
dispoe que o segredo profissional constitui um direito e um dever fundamental da
profissdo de advogado: El secreto profesional es um derecho y deber primordial de la
Abogacia. Ja o Estatuto Geral da Advocacia Espanhola, em seu Art. 17, § 14, remete
aos Colegiados locais a competéncia para disciplinar diversos aspectos relaciona-
dos com o exercicio da advocacia. Exemplificando a implementacdo dessa regra de
atribuic@o, o Estatuto del Real e Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza estabeleceu,
no Art. 17, inciso 3, o direito a inviolabilidade dos escritérios de advocacia: “Son
derechos de los Colegiados: 3. Recabar y obtener del Colegio la proteccion de su
independencia y libertad de actuacién profesional em aquellos casos em que las
mismas se vean perturbadas o limitadas por cualquier causa. El amparo del Colegio
se extendera al mantenimiento de la consideracion debida al Abogado y, especial-
mente, a salvaguardar el secreto profesional y la inviolabilidad de los despachos
profesionales”. Em Portugal, a inviolabilidade dos escritérios de advocacia é pre-
vista na Lei n° 15, de 26 de janeiro de 2005, que instituiu o Estatuto da Ordem dos
Advogados. Aregra geral adotada é a inviolabilidade, que sé pode ser excepcionada
por ordem judicial, devendo a diligéncia de busca e apreensao ser acompanhada
pelo advogado sujeito a investigacdo e por membro da Ordem dos Advogados. Nesse
sentido, preceitua o Art. 70, item 1, do referido diploma legal: “Imposicao de selos,
arrolamentos e buscas em escritérios de advogados. 1 — A imposicao de selos, o
arrolamento, as buscas e diligéncias equivalentes no escritério de advogados ou
em qualquer outro local onde faga arquivo, assim como a interceptacdo e a gravagao
de conversacdes ou comunicagoes, através de telefone ou enderego electrdnico,
utilizados pelo advogado no exercicio da profissdo, constantes do registro da Ordem
dos Advogados, sé podem ser decretados e presididos pelo juiz competente”. No
que concerne a apreensao de documentos, determina o Art. 71 do mesmo estatuto:
“Apreensdo de documentos — 1 — Nao pode ser apreendida a correspondéncia, seja
qual for o suporte utilizado, que respeite ao exercicio da profissdo. [...] 4 — Exceptua-
se o caso de a correspondéncia respeitar a facto criminoso relativamente ao qual o
advogado tenha sido constituido argiiido”.
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cldusula pétrea, respeitante a inviolabilidade da intimidade e da casa de todo
individuo, conforme o disposto no Art. 5°, incisos X, XI e XII da Constituicao
Federal. O escritdrio do advogado, onde quer que se instale, seja em estabele-
cimento profissional, na prépria casa do profissional ou em qualquer outra
serventia, em suma, o local de trabalho do advogado, por mais simples e mo-
desto que seja, usufrui, por certo, dessa genérica protecdo constitucional.
Assim € que o Art. 150, § 4°, inciso III, do Cédigo Penal, ao tratar do crime de
violacdo de domicilio, presta reveréncia ao comando supralegal e estabelece
que a expressao “casa”, constante do preceito da Constituicdo, compreende,
para fins da inviolabilidade, “compartimento ndo aberto ao publico, onde al-
guém exerce profissdo ou atividade”.

Especializando ainda mais essa tutela constitucional e legal, a Lein° 8.906/
94, no Art. 7°, II, estabelece:

sdo direitos do advogado: II — ter respeitada, em nome da liberdade
de defesa e do sigilo profissional, a inviolabilidade de seu escritério
ou local de trabalho, de seus arquivos e dados, de sua correspon-
déncia e de suas comunicacdes, inclusive telefonicas ou afins, salvo
caso de busca ou apreensdo determinada por magistrado e acompa-
nhada de representante da OAB.

Tém-se ai, ademais, a protecéo do sigilo de fonte das informacdes recebi-
das e a inviolabilidade da comunicacao do advogado e seu cliente ou patroci-
nado a qualquer titulo, oneroso ou gratuito. Assume especial relevo nesse campo
de questoes a vedacdo a interceptagao telefonica de conversas entre o advoga-
do e seu cliente, consoante reconhecida em plirimas decisdes de nossos tribu-
nais, mas que tem experimentado toda sorte de violagdes nos anos recentes.

® Para se ter uma idéia do quanto chegou o arbitrio do Estado policialesco no Brasil,
a Comissao Parlamentar de Inquérito das Escutas Telefénicas Clandestinas consti-
tuida pela Camara dos Deputados, sob a competente presidéncia do deputado Mar-
celo Itagiba, apurou que, apenas no ano de 2007, foram autorizadas pela Justica
375 mil interceptagdes telefénicas. O excelente trabalho dessa CPI resultou na
adocdo de medidas corregedoras por parte do Conselho Nacional de Justica e do
Conselho Nacional do Ministério Publico com intuito de impedir a banalizacdo desse
instrumento investigatério, que s6 pode ser utilizado em situacdes extremas e
mediante justificativa idonea, sob pena de comprometer com aguda intensidade o
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A sua vez, a regra de sigilo da fonte reproduz a garantia constitucional cons-
tante do Art. 5°, XIV, ao dispor que “é assegurado a todos o acesso a informacao
e resguardado o sigilo da fonte quando necesséario ao exercicio profissional.”
Assim, o advogado, com supedaneo no estatuto da advocacia, possui o mesmo
direito ao sigilo que a lei de imprensa confere aos jornalistas e que o direito
canonico confere ao padre no sacramento da confissdo.

Releva assinalar que todas essas prerrogativas ndo se assentam em jus-
tificativas meramente corporativas, eis que visam dar implementagéo aos di-
reitos fundamentais pertinentes ao acesso a Justica, ao contraditério e a ampla
defesa. Como preleciona a professora espanhola Verénica Lopez Yagues,

el éxito de la defensa no solo depende de un puntual reconocimien-
to al imputado del derecho de recibir los servicios del Abogado sino,
al tiempo, de la atribuicién a este ultimo de un conjunto de prerro-
gativas que le permitan un libre y adecuado desenvolvimiento de la
funcién defensiva.”

Desse modo, as inviolabilidades dos locais de trabalho dos advogados e
as prerrogativas inerentes a essa categoria profissional possuem natureza ins-
trumental, ou seja, visam dar concretude a um conjunto de direitos constitucio-
nais substantivos, sendo, por isso mesmo, indispensaveis para a boa operancia
do sistema constitucional no que respeita ao direito de representacao e defesa

direito fundamental a intimidade e a inviolabilidade das comunicag¢des. Nossos tri-
bunais maiores em boa hora comecam a insurgir-se contra tais abusos, conforme
exemplifica, dentre outros mais colacionaveis, o acérddo do STJ no Habeas Corpus
n° 114.458-SP, de que foi relator o Ministro Arnaldo Esteves Lima. Eis o seguinte
excerto do voto: “[...] Na espécie, em avaliacdo superficial, propria do momento, é
plausivel, pelo teor mesmo da decisdo indeferitéria da liminar que ora se combate,
acima transcrita, conceder, em parte, o pedido, pois houve, ao que decorre do feito,
em principio, indevida interceptacéo de conversas telefonicas de aparelho do Pacien-
te (advogado), com cliente, no exercicio de sua profissdo, patrocinando agéo civel,
0 que ndo se coaduna com a regra inscrita no Art. 7°, II, da Lei n° 8.906/2004,
mesmo na sua redagio original. Tampouco se compatibiliza com sua inovacdo oriun-
dadaLein®11.767/2008, sem se falar na total auséncia dos supostos faticos contidos
na nova redacdo do § 6° do Art. 7° do inovador diploma legal.”

7" Yagues (2003, p. 112).
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dos jurisdicionados e suas relacdes com as instancias de solucdo de conflitos
de interesses no ambito do Poder Judiciario, da Administracdo Publica e de
todo tipo de Arbitragem. N&o é por outra razdo que a violacado de segredo
profissional, que a regra de sigilo visa proteger, restou alcada em tipo penal
pela norma do Art. 154 do Cédigo Penal Brasileiro, na secéo especificamente
destinada a tratar dos crimes contra a inviolabilidade dos segredos.® A dog-
matica civilista também intervém para reforcar o preceito criminalizante.
Assim é que dispoe o Cédigo de Processo Civil, no Art. 363, IV: “A parte e o
terceiro se escusam de exibir, em juizo, o documento ou a coisa [...] se a exi-
bicdo acarretar a divulgacao de fatos, a cujo respeito, por estado ou profissao,
devam guardar segredo”. O concurso das Orbitas penal e civil para coibir a
revelacdo de segredo profissional estd a demonstrar o carater de ordem pu-
blica e meta-individual de que se reveste o dever de sigilo. Tal significa dizer
que a protecao e as sancOes multidisciplinares atribuidas a violacao de segredo
profissional néo se justificam apenas para o resguardo da intimidade indivi-
dual ou por razdes de ordem meramente corporativas e deontoldgicas com
relacdo as profissdes e oficios selecionados pelo legislador (advogados, mé-
dicos, jornalistas e padre confessor) para figurarem como destinatarios da
tutela legal. O bem juridico protegido por tal sistema protetor revestido de
cogéncia publica diz com premissas basilares do convivio social e com direitos
fundamentais de repercussao coletiva de que dependem a Administracio da
Justica Publica e a prestacao de jurisdi¢do no Estado Democratico de Direito.
Nessa linha de convicgbes, bem sustenta Diego Fajardo Maranha Ledo de Souza:

O sigilo profissional tutela, simultaneamente, dois bens juridicos.
De forma imediata hda protecio da intimidade do confitente, aquele
que confidenciou o segredo ao profissional. De maneira mediata
protege-se a confianca da coletividade na perenidade dos segredos,
ou seja, a expectativa social de que exista uma esfera protegida na

8 Assim disp6e a nossa codificacdo penalista: “Violacio de segredo profissional —
Art. 154 — Revelar a alguém, sem justa causa, segredo de que tem ciéncia em razdo
de funcdo, ministério, oficio ou profissao, e cuja revelacio possa produzir dano a
outrem: Pena — detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa. Paragrafo
tnico — Somente se procede mediante representacdo.”
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relacdo cliente/profissional de modo que as necessidades individuais
sejam satisfeitas.’

Deigual modo, apregoa Rodrigo Octavio de Godoy Bueno Caldas Mesquita:

Ressalte-se que o proprio fato de haver norma penal protegendo o
sigilo (cf. Art. 154 do CP) reforca-lhe o carater de instituto de ordem
publica. Tem carater publico porque seu escopo é garantir a plenitude
do direito de defesa cristalizado no Art. 5°, LV, da CF/88. Sua funcdo
é assegurar o contraditério e a ampla defesa através da agdo dos advo-
gados, protegendo, conseqlientemente, os interesses dos clientes e
da coletividade.®

Tem oportunidade colacionar, ainda, a exposicdo de Paulo Luiz Netto

Lobo, comentando o Estatutuo da Advocacia e da OAB:

O sigilo profissional é, ao mesmo tempo, direito e dever. Direito ao
siléncio e dever de se calar. Tem natureza de oficio privado (munus),

9

10

Cf. Ledo de Souza (2008, p. 150). Esse mesmo autor avanca, com propriedade di-
datica, na explicacdo quanto a ontogénese da tutela legal ao sigilo profissional: “O
ponto-chave para a obtencdo de um conceito juridicamente coerente de sigilo pro-
fissional encontra-se na indispensabilidade das fung¢des exercidas por certas cate-
gorias para o corpo social. A existéncia de determinadas pessoas que executam
atividades fundamentais para o atendimento das necessidades individuais é uma
aspiracio coletiva, pois dela a sociedade nao pode prescindir, sob risco de pereci-
mento. E a condicio de ‘confitente necessario’ que torna a profissio digna de tutela
pela norma do Art. 154 do Cédigo Penal. Vale dizer, a necessidade inafastavel de o
cidadao se socorrer de determinados servigos (de saude, juridicos, contabeis) faz
da confian¢a um elemento indispensavel na relacéo cliente/profissional. Parte-se
da premissa de que o confidente voluntario tem apenas um dever moral na manu-
tencdo do segredo, mas quando esse confidente se converte em necessario para o
titular do segredo, o sistema juridico intervém para assegurar a supremacia de um
interesse que, além de individual, é publico. Dai nasce o sigilo profissional” (p. 121).
No direito comparado, veja-se, no mesmo diapasdo, a monografia de Campos (1988,
p- 471 et seq.).

Caldas Mesquita (2008, p. 78). Mencione-se, ainda, o estudo de Leandro Bittencourt
Adiers (2002).
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estabelecido no interesse geral, como pressuposto indispensavel ao
direito de defesa. Nao resulta de contrato entre o advogado e o cliente
[...]. O Estado ou os particulares ndo podem violar essa imunidade
profissional do advogado porque estariam atingindo os direitos da
personalidade dos clientes e, “a fortiori”, a cidadania. O sigilo pro-
fissional ndo € patriménio apenas dos advogados, mas uma conquista
dos povos civilizados. 11

Por outro lado, para fins de determinacédo do sentido e alcance das invio-
labilidades e prerrogativas dos advogados, hd que distinguir perfeitamente
as situacoes em que os fundados indicios da pratica de crime envolvem dire-
tamente (i) o proprio advogado que concorreu para a pratica do delito, ou
seja, a pessoa do advogado em quem a imputabilidade delitiva recai enquanto
sujeito ativo do tipo penal, daquelas situacées (ii) em que o suspeito da pratica
de crime é o cliente ou patrocinado do advogado. A depender das circunstan-
cias ocorrentes de cada uma dessas hipéteses, o sistema de inviolabilidades e
prerrogativas advocaticias operard com maior ou menor intensidade.

Em se tratando de estado de suspeicdo do cliente do advogado, o Art.
232 do Cddigo de Processo Penal (CPP) proibe a apreenséo de quaisquer docu-
mentos encontrados no escritério do advogado, assim considerados “quaisquer
escritos, instrumentos ou papéis, publicos ou particulares”. Por acréscimo, o
Art. 243, § 2°, do mesmo CPP proibe a apreensao de qualquer documento que
esteja na posse do defensor do acusado, exceto se tal documento constituir
elementos do corpo de delito. Por corpo de delito deve-se entender a exterio-
rizacdo fisica do crime de matriz material (delicta facti permanentis), ou seja,
notadamente a pessoa ou a coisa sobre a qual se tenha praticado o ato crimino-
S0, os objetos e instrumentos empregados e os vestigios deixados pela pratica
delitiva. Cuida-se, ai, da categoria do corpo de delito, que constitui pressu-
posto indispensavel da prisdo preventiva prevista no Art. 311 do CPP. Por forca
do precitado Art. 242, § 2°, do CPP, penso que quaisquer outros elementos
probatdrios que néo constituam estritamente o corpo de delito, como compu-
tadores, contratos de honordrios, pareceres juridicos, notas técnicas, arrazoa-
dos, cartas, e-mails, arquivos, pastas do cliente, repertérios legislativos e de
jurisprudéncia etc., que estejam na posse ou a disposicao do advogado e que

11 18bo (2002, p. 58-59).



Inviolabilidade de escritérios de advocacia e departamentos juridicos das empresas —
sigilo profissional e prerrogativas da profissdo de advogado

sejam instrumentos da profissdo advocaticia, ndo poderao ser objeto de busca
e apreensdo conforme ultimamente tem se verificado na prética da Policia
Federal. Isto sem esquecer os documentos e arquivos privados da pessoa do
advogado, como relacdo de enderecos, de telefones, de e-mails, taldes de cheque
ou movimentag¢des bancarias, que, por igual, jamais poderao ser apreendidos
a pretexto da persecucdo criminal em face de terceiros.

Nada obstante, quando se tratar da hipétese, por certo deploravel, do
advogado incurso pessoalmente na pratica de crime, seja atuando de forma
isolada ou em co-autoria com um eventual cliente, a investigacio policial
podera ser mais ampla, sujeita, porém, em qualquer caso, as limitacdes gené-
ricas que decorrem, ja agora ndo mais, especificamente, do estatuto da pro-
fissdo de advogado, mas da Constituicao e da legislacio processual penal, no
que toca a tutela da intimidade e a inviolabilidade de domicilio. O jornalista
André Petry ajunta comentarios, conquanto leigos mas sobremodo apropria-
dos, a essas situacOes distintas e que ndo raro sdo confundidas pelos érgaos
de imprensa e pelo publico em geral:

O escritério de um advogado pode ser invadido caso ele proprio seja
suspeito de um crime — como o advogado de Dinho Porquinho, que
oferecia suborno. Mas jamais no caso de suspeita de seu cliente. E
isso por uma razdo elementar: o advogado tem direito ao sigilo
profissional, do mesmo modo como o jornalista tem direito a manter
sigilo sobre sua fonte e o padre tem direito a manter segredo sobre o
que lhe contam os fiéis no confessionario. E assim que funciona numa
democracia, num regime de liberdade. O sigilo do advogado, porém,
nao existe para protegé-lo. Existe para proteger o cidaddo, para que
tenhamos todos nds, inocentes ou culpados, o elementar direito a
defesa plena. O sigilo de fonte do jornalista também néo existe para
agradar ao jornalista, mas para assegurar a sociedade o acesso ao
mais amplo leque de informacdes possiveis. 12

Com efeito, uma coisa € o cliente delinqiiente e patrocinado por advo-
gado no exercicio regular da profissdo, outra coisa é o advogado que, atuando
de forma isolada ou em co-autoria com o préprio cliente ou com terceiros,

12 petry (2005).
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pratica crime e se torna alvo da investigacao policial. Impende advertir, nada
obstante, que podera haver, ai, uma zona cinzenta e fronteirica, que os autores
anglo-saxOnicos designam de “borderline”, entre a eventual pratica de abuso
do exercicio regular da profissao e o efetivo cometimento de crime por parte
do advogado, néo raro de dificil demarcacéo. Isto exige, por certo, um percu-
ciente sopesamento dos fatos e circunstancias objeto da investigacdo. Tudo a
fim de que néo se confunda, em detrimento das prerrogativas constitucionais
e legais da advocacia, entre as situacoes de abusividade no desempenho dos
misteres profissionais, caracterizadas pelo desbordamento das regras de boa
conduta e da ética proprias ao regular exercicio da profissdo, de um lado, e a
pratica de crime comum que possa ser atribuida ao individuo advogado, de
outro lado. Assim, por exemplo, a ocorréncia de excesso de mandato ou de
extrapolacdo do procuratério judicial, que ndo importa na prdtica de crime,
mas que pode importar em responsabilidade civil do advogado e/ou em sancdes
disciplinares aplicdveis pelo respectivo érgao de classe. Dai dispor o Art. 32
do Estatuto da Advocacia e da OAB (Lei n° 8.906/1994) que “o advogado €
responsavel pelos atos que, no exercicio profissional, praticar com dolo ou
culpa”. Ja o paragrafo tinico desse mesmo dispositivo legal acrescenta: “Em
caso de lide temeraria, o advogado sera solidariamente responsavel com seu
cliente, desde que coligado com este para lesar a parte contrdria, o que serda
apurado em acdo prépria”. O reportado estatuto da profissao, por outro lado,
comina a sancéo de nulidade aos “atos praticados por advogado impedido —
no ambito do impedimento —, suspenso, licenciado ou que passar a exercer
atividade incompativel com a advocacia” (Art. 4°, paragrafo inico). Inimeros
outros exemplos de infragdes disciplinares podem ser colhidos no extenso elen-
co de tipos infracionais que se contém no Art. 34 da precitada Lei n° 8.906/
1994, e que, em tese, ndo configuram a pratica de crime por parte do advogado.
Bem por isso, quando ocorrentes, ndo exoneram o dever de respeito as inviola-
bilidades e sigilo profissional imposto, nomeadamente, as autoridades ptblicas
e a sociedade em geral. Podem-se citar, dentre elas, as infracdes disciplinares
descritas no inciso VI do diploma estatutario (“advogar contra literal disposi-
¢do de lei, presumindo-se a boa fé quando fundamentado na inconstituciona-
lidade, na injustica da lei ou em pronunciamento judicial anterior”) e no inciso
XIV (“deturpar o teor de dispositivo de lei, de citacdo doutrindria e de julgado,
bem como de depoimentos, documentos e alegacoes da parte contraria, para
confundir o adversario ou iludir o juiz da causa”). Essas figuracoes de abusi-
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vidade profissional situam-se no &mbito das infra¢cdes de carater disciplinar,
enquanto tais sujeitas ao poder de policia e ao poder correcional exclusivo
dos drgdos competentes da Ordem dos Advogados do Brasil. Refogem, pois,
inteiramente, ao poder investigatorio da policia judicidria e do Ministério
Publico, eis que associadas tdo apenas a atividade de persecucdo criminal.
Por essa razao especifica, o cometimento de infracao disciplinar jamais deso-
briga os agentes estatais incumbidos dos atos de investigacdo do imperioso
dever de respeitar e fazer cumprir as regras de inviolabilidade dos locais de
trabalho do advogado e de protecédo ao sigilo profissional. Para que o exercicio
daprofissdo de advogado nao sofra qualquer tipo de constricio ou perturbacdo
externa e, sobretudo, para que nao se descambe para o abuso na investigacao
policial e nas diligéncias de busca e apreensao, impoe-se, de conseguinte, sem-
pre e sempre, salvaguardar as inviolabilidades e prerrogativas que decorrem,
objetivamente e independentemente de qualquer outra condicdo, do simples
registro profissional no quadro de advogados da Ordem dos Advogados do
Brasil, de consonéncia com o disposto no Art. 3° da Lei n° 8.906/1994: “o
exercicio da atividade de advocacia no territério brasileiro e a denominacédo
de advogado sao privativos dos inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB)”. Esse registro profissional faz resultar, de per si, o regime de paridade
e equidistancia entre os advogados, os magistrados e membros do Ministério
Publico, além do dever de respeito e de ndo ingeréncia nos atos da profissao
de advogado imposto a todas as autoridades e servidores puiblicos. Em textual:

Art. 6° - Nao ha hierarquia nem subordinacédo entre advogados,
magistrados e membros do Ministério Publico, devendo todos tratar-
se com consideracdo e respeito reciprocos. Pardgrafo tinico — As auto-
ridades, os servidores publicos e os serventudarios da justica devem
dispensar ao advogado, no exercicio da profissdo, tratamento com-
pativel com a dignidade da advocacia e condi¢oes adequadas a seu
desempenho.

Impende assinalar que a inviolabilidade do sigilo profissional torna inde-
vassaveis todo e qualquer tipo de informacao resultante da interlocucéo verbal,
escrita ou digitalizada entre o advogado e seus clientes, bem como todos os
documentos, cartas, mensagens, anotagoes, gravacgoes, fotografias, filmes,
agendas, minutas de arrazoados forenses, pastas, computadores, sistemas de
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informatica, softwares, hard disks, disquetes, telefones celulares, i-phones, black-
berries, acervo doutrinario e jurisprudencial ja colacionado, a biblioteca como
um todo, elementos de prova utilizaveis no processo judicial, administrativo
ou de arbitragem, enfim, toda sorte de registros fisicos e arquivos de compu-
tador, analégicos ou digitalizados, de primeira ou de ultima geracéo, que tra-
duzam a relacdo advogado-cliente ou os trabalhos e estratégias de defesa
elaborados pelo profissional da advocacia. Nesse particular aspecto, a relacio
das fontes e das pegas de informacio, e respectivas matrizes, € a mais ampla
possivel, compreendendo inclusive e notadamente os mais sofisticados avan-
¢os tecnoldégicos no campo da comunicacéo, do registro e da base de dados de
informacdes. Como bem exposto por Marco Antonio de Barros,

o advogado esta submetido a rigoroso dever ético, moral e legal de
preservacdo do sigilo, principalmente na drea criminal, pois a exi-
géncia de obediéncia ao segredo funda sua prevaléncia no principio
constitucional da garantia da defesa. Com certeza o sigilo inviolavel
a que se submete o advogado néo se resume apenas ao que lhe for
transmitido pelo cliente, mas também as anotacdes, documentos,
cartas a que tiver acesso e tudo mais que lhe chegar ao conhecimento
no exercicio do seu mister. '3

De um modo geral, a jurisprudéncia brasileira tem prestado boa reveréncia
ao principio do sigilo profissional do advogado e da inviolabilidade do seu
local e materiais de trabalho. Assim, por exemplo, o acérdao do Plenario do
Supremo Tribunal Federal no MS 23.452-1-RJ, relator Ministro Celso de Mello,
julgado em 16.09.1999, em que se 1é:

A inviolabilidade do advogado alcanca seus meios de atuacao pro-
fissional, tais como o seu escritério ou locais de trabalho, seus ar-
quivos, seus dados, sua correspondéncia e suas comunicagoes. Todos
esses meios estdo alcancados tradicionalmente pela tutela do sigilo
profissional. A ampla utilizacdo da informatica pelo advogado, com
sua crescente miniaturizacdo, faz estender a inviolabilidade aos
dados e arquivos de computador, mantidos em seu local de trabalho

13 Barros (1996, p. 433).
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ou que transporte consigo. O Estatuto da OAB refere-se a escritério
e local de trabalho. Entende-se por local de trabalho qualquer um
que o advogado costume utilizar para desenvolver seus trabalhos
profissionais, incluindo a residéncia, quando for o caso. A atual re-
volucdo tecnoldgica aponta para a realizacdo a distancia de servicos
ligados por redes de comunicacdo, sem o deslocamento fisico das
pessoas. Em qualquer circunstancia, o sigilo profissional nao pode
ser violado [...]*

Por forca de natural extenséo da regra de sigilo profissional, esta o advo-
gado exonerado do dever de prestar depoimento como testemunha com rela-
¢do a fatos relacionados com seus clientes. Seria assaz contraditorio impor-se
ao advogado o dever do sigilo e obrigd-lo a depor de forma contréria ou inser-
vivel aos interesses de seus clientes, isto tanto na jurisdicdo civil quanto na
criminal. Nesta ultima, ainda com mais razéo, eis que na mais das vezes esta
em jogo o bem mais precioso da existéncia, como seja a liberdade de seus
clientes ou patrocinados a qualquer titulo. A matriz normativa dessa imposicéo
de sigilo é o comando do Art. 5°, inciso XIV, da Constituicdo Federal: “é asse-
gurado a todos o acesso a informacao e resguardado o sigilo de fonte, quando
necessario ao exercicio profissional”. A esse propdsito, ja tive a ocasido de
sustentar em obra doutrinaria:

Este [o segredo profissional], como categoria juridica primaria no
contexto enfocado, radica nas indispensaveis virtudes da liberdade
e da ética profissional, que garantem a preservacao das informacoes
de cunho pessoal segredadas em razdo do oficio, consoante se da,
assinaladamente, como relacdo aos profissionais de jornalismo, da
medicina e da advocacia. A importancia da salvaguarda do sigilo de
informacdes, inclusive quanto ao segredo de profissdo, expressa-se
na tipificacdo dos crimes contra a inviolabilidade dos segredos, nota-
damente a divulgacdo de segredo em geral e, em especifico, a viola-
¢do de segredo profissional, objeto dos artigos 153 e 154 do Cddigo
Penal brasileiro. **

4 Cf. DJ de 12.05.2000.
15 Castro (2003, p. 552-553).
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Sdo muito bem lancadas, nesse campo de questoes, as licoes de Ada
Pellegrini Grinover, Scarance Fernandes e Gomes Filho, ao advertirem que o
direito constitucional a producdo da prova néo é absoluto, eis que se submete
a natural restricdo do principio da convivéncia das liberdades, cuja meta é
ndo permitir que qualquer delas seja exercida de modo danoso a ordem pu-
blica e as liberdades alheias.® Prevalecem necessariamente certos limites a
instrucgdo probatoria, dentre eles a proibi¢do quanto ao depoimento de pessoas
que em razdo de funcdo, ministério, oficio ou profissdo acham-se sujeitas ao
dever de guardar sigilo, conforme previsto no Art. 207 do Cédigo de Processo
Penal e no Art. 355 do Cédigo de Processo Penal Militar. De forma especifica,
o Estatuto da Advocacia e da OAB (Lei n° 8.906/94) inclui dentre os direitos e
prerrogativas dos advogados, no Art. 7°, inciso XIX,

recusar-se a depor como testemunha em processo no qual funcionou
ou deva funcionar, ou sobre fato relacionado com pessoa de quem
seja ou foi advogado, mesmo quando autorizado ou solicitado pelo
constituinte, bem como sobre fato que constitua sigilo profissional.

A jurisprudéncia de nossos tribunais tem reconhecido essa prerrogativa esta-
tutaria dos advogados em plarimos julgados, qual se vé na eloqiiente decisao
estampada no Agravo Regimental no Habeas Corpus n° 48.843-MS, julgado
pelo Superior Tribunal de Justica em 31.10.2007, relator Ministro Nilson Naves,
cuja ementa enuncia:

Advogado (testemunha). Depoimento (recusa). Conhecimento dos
fatos (exercicio da advocacia). Sigilo profissional (prerrogativa). Lei
n°8.906/94 (violacdo). 1. Nao ha como exigir que o advogado preste
depoimento em processo no qual patrocinou a causa de uma das
partes, sob pena de violacdo do Art. 7°, XIX, da Lein® 8.906/94 (Esta-
tuto da Advocacia). 2. E prerrogativa do advogado definir quais fatos
devem ser protegidos pelo sigilo profissional, uma vez que deles co-
nhece em razéo do exercicio da advocacia. Optando por nédo depor,
merece respeito a sua decisdo.
16 cf, Grinover, Scarance Fernandes e Gomes Filho (1993, p. 104).

7" Cf. inteiro teor desse acérdio no site certificado do STJ, documento 734541, DJ de
11.02.2008.
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As provas obtidas mediante a violacdo da inviolabilidade dos locais de
trabalho dos advogados ou ultraje ao resguardo do sigilo profissional dessa
nobre profissdo acarretam a nulidade absoluta da producio probatdria. A
Constituicado democratica de 1988 de forma inovadora reforcou a interdicao
das provas obtidas com desrespeito a essas garantias da instrucdo processual,
ao preceituar no Art. 5°, inciso LVI: “sdo inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos”. Com efeito, o legislador constituinte incluiu no
elenco dos direitos fundamentais a prerrogativa dos jurisdicionados e inves-
tigados em geral de ndo terem que contraditar provas postas a margem da
legalidade, as quais ndo podem ser levadas em consideracdo pelo Juizo proces-
sante e que, de resto, ndo se prestam a fundamentar decisdes judiciais de qual-
quer natureza, na jurisdicdo tanto civel quanto criminal. A relacio processual,
no que toca a producéo dos meios de prova, ha de pautar-se no regime indes-
viavel da licitude, sob pena da nulidade dos atos conducentes a demonstragédo
dos fatos pertinentes as pretensdes deduzidas em juizo ou na investigacdo
pré-processual, o que vale tanto para o inquérito policial quanto para o inqué-
rito civil ptblico no dmbito da policia judicidria e da instituicdo do Ministério
Publico. Trata-se de exigéncia constitucional conformadora da regularidade
ética do processo de toda natureza e em qualquer instdncia administrativa ou
judicial. Em suma, consoante ja tive a oportunidade de sustentar, “é necessario
que as provas produzidas sejam idoneas, eis que contraria o principio da jus-
tica nas relacdes processuais, tanto civis quanto criminais, a utilizacdo de meios
de prova obtidos ilicitamente”. ¥ Em qualquer caso, e com rechaco de qualquer
sofisma ou argumentacdo tergiversante, a prova obtida por meios ilicitos é
irremediavelmente nula e ndo pode ser considerada para quaisquer fins de
direito. A professora Ada Grinover espanca as dividas que possam remanescer
quanto a inadmissibilidade de tais provas:

A Constituicdo preocupa-se com o momento da admissibilidade,
pretendendo claramente impedir os momentos sucessivos de intro-
ducéo e valoracdo da prova ilicita. Mas, suponhamos que a prova,
embora considerada inadmissivel pela Constituicdo, venha a ser
admitida no processo. E que a prova ingresse no processo, vulne-
rando aregra constitucional. De duas, uma: ou partimos para a idéia

18 Cf. Castro (2006, p. 294-295).
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de que nesse caso a atipicidade constitucional acarreta, como con-
seqiiéncia, a nulidade absoluta e, portanto, no plano processual, a
prova admitida “contra constitutionem” serd nula e nula serd a sen-
tenca que nela se fundar, ou entdo, numa interpretacdo mais con-
sentdnea com a norma constitucional, firmamos o entendimento de
que a Lei Maior, ao considerar a prova inadmissivel, ndo a considera
prova, tem-na como “ndo-prova”, como prova inexistente juridica-
mente. Nesse caso, sera simplesmente desconsiderada. ¥

O Supremo Tribunal Federal tem reiteradas vezes afirmado a impresta-
bilidade das provas obtidas por meios ilicitos. No julgamento do Habeas Corpus
n°69.912-RS, realizado em 16 de dezembro de 1993 ?°, sendo relator o Ministro
Sepulveda Pertence, o Ministro Celso de Mello deixou externado em seu judi-
cioso voto de vista:

O fato irrecusével é que a prova ilicita é prova inidénea. Mais do que
isso, prova ilicita é prova imprestavel. Nao se reveste, por essa explicita
razdo, de qualquer aptiddo juridico-material. Prova ilicita, sendo pro-
vidéncia instrutdria eivada de inconstitucionalidade, apresenta-se
destituida de qualquer grau, minimo que seja, de eficacia juridica. A
“exclusionary rule” — considerada essencial pela jurisprudéncia da
Suprema Corte dos Estados Unidos na definicdo dos limites da ativi-
dade probatdria desenvolvida pela Policia e pelo Ministério Publico —
destina-se, na abrangéncia de seu contetdo, a proteger, pelo banimen-
to processual de evidéncias ilicitamente coligidas, os réus criminais
contra ailegitima producdo ouilegal colheita de prova incriminadora.

A suavez, o Ministro Relator Sepulveda Pertence adentrou a questdo da prova
obtida por derivacdo da prova ilicita consistente na interceptacéo telefénica,
para considerar inadmissivel e nula a sua utilizacdo no processo penal:

[...] Desse modo, sem necessidade de reexame de questdes de fato,
o caso demanda a aplicacdo da doutrina que a melhor jurisprudéncia

19 Grinover (1992, p. 34).
20 cf. publicacdo no DJU de 25.03.1994.
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americana constituiu sob a denominacéo de principios dos “fruits
of the poisonous tree”: é que as provas diversas do préprio contetido
das conversacoes telefonicas interceptadas s6 se pode chegar, se-
gundo a prépria ldgica da sentenca, em razdo do conhecimento delas,
isto é, em conseqiiéncia da interceptacéo ilicita de telefonemas [...]
De fato, vedar que se possa trazer ao processo a prépria degravacao
das conversas telefénicas, mas admitir que as informacdes nela colhi-
das possam ser aproveitadas pela autoridade, que agiu ilicitamente,
para chegar a outras provas, que sem tais informacoes, ndo colheria,
evidentemente, é estimular e, ndo, reprimir a atividade ilicita da
escuta da gravacdo clandestina de conversas privadas.

Ja no Habeas Corpus n° 93.050-RJ, julgado em 10 de junho de 2008,
sob a relatoria do Ministro Celso de Mello, a 22 Turma do STF focalizou a
questdo da prova obtida mediante busca e apreensdo de documentos em es-
critério de contabilidade sem mandado judicial. O excerto da ementa desse
aresto € bastante ilustrativo:

Fiscalizacdo Tributdria — Apreenséo De Livros Contdbeis E Documen-
tos Fiscais Realizada, Em Escritério de Contabilidade, Por Agentes
Fazendarios E Policiais Federais, Sem Mandado Judicial — Inadmissi-
bilidade - Espaco Privado, Ndo Aberto Ao Puiblico, Sujeito A Protecdo
Constitucional Da Inviolabilidade Domiciliar (CF, Art. 5°, XI) [...] -
Impossibilidade De Utilizacado, Pelo Ministério Publico, De Prova
Obtida Com Transgressdo A Garantia Da Inviolabilidade Domiciliar
— Prova Ilicita — Inidoneidade Juridica — Habeas Corpus Deferido
[...] Ninguém pode ser investigado, denunciado ou condenado com
base, unicamente, em provas ilicitas, quer se trate de ilicitude origi-
ndria, quer se cuide de ilicitude por derivacdo. Qualquer novo dado
probatério, ainda que produzido, de modo valido, em momento sub-
seqiiente, nao pode apoiar-se, ndo pode ter fundamento causal nem
derivar de prova comprometida pela méacula da ilicitude originéaria.
A exclusdo da prova originariamente ilicita— ou daquela afetada pelo
vicio da ilicitude por derivacédo — representa um dos meios mais ex-
pressivos destinados a conferir efetividade a garantia do “due pro-
cess of law” e a tornar mais intensa, pelo banimento da prova
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ilicitamente obtida, a tutela constitucional que preserva os direitos
e prerrogativas que assistem a qualquer acusado em sede processual
penal [...]%

E assinaldvel que, se a protecdo constitucional respeitante a inviolabili-
dade de domicilio restou reconhecida a um escritério de contabilidade, ainda
com maiores razoes havera de ser proclamada em prol do local de trabalho
do advogado, seja este o seu escritdrio, sua residéncia ou o departamento ou
geréncia juridica dos estabelecimentos empresariais, considerando que a advo-
cacia foi algada, constitucionalmente, em funcdo essencial a Justica, ao mesmo
tempo que, como antes anotado, os locais de trabalho do advogado mereceram
especial e especifica protecdo da Lei n° 8.906/2004.

Com intuito de evitar toda sorte de excessos na persecucéo criminal a
cargo da Policia Federal, o Ministério da Justi¢a, com expressa invocacao das
normas do Art. 5°, X e XII, da Constituicao Federal (que asseguram a inviola-
bilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas,
bem como a inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das comunicacoes),
e Arts. 240 a 246 do Cédigo de Processo Penal, editou as Portarias n° 1.287 e
n° 1.288, ambas datadas de 30 de junho de 2005. O primeiro desses atos mi-
nisteriais acha-se fundamentado na

necessidade de uniformizar e disciplinar as a¢cdes da Policia Federal
relativas ao cumprimento de mandados judiciais de busca e apreen-
sdo, [como também] na importédncia de assegurar que as acoes po-
liciais se déem no estrito cumprimento de dever legal e que se
circunscrevam ao objeto do mandado judicial, prevenindo a prdtica
de atos que extrapolem seus estritos limites.

Ja a segunda mencionada portaria do Ministro da Justica estabelece instrucoes
especificas sobre a execucgdo de diligéncias da Policia Federal para cumpri-
mento de mandados judiciais de busca e apreensdo em escritérios de advocacia,

considerando que nessas acbes as prerrogativas profissionais ndao
podem se impor de forma absoluta nem, tampouco, o poder da auto-

21 Cf. publicacio do ac6érddo no DJ de 01.08.2008.
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ridade policial deve se revestir de carater ilimitado, devendo sempre
prevalecer o bom senso e o equilibrio, para que se realize o superior
interesse publico.

Releva destacar no texto da Portaria n° 1.287/2005 a regra do Art. 1°, em que
se 1é:

Art. 1° - Ao representar pela expedicdo de mandado de busca e
apreensdo, a autoridade policial indicard fundamentadamente as
razbes pelas quais a autorizacdo da diligéncia é necessdria para a
apuracao dos fatos sob investigacdo, instruindo o pedido com todos
os elementos que, no seu entender, justifiquem a adocdo da medida.
Pardgrafo tinico: A representacdo da autoridade policial indicara,
com a maior precisio possivel, o local e a finalidade da busca, bem
como os objetos que se pretende apreender.

Além disso, o Art. 2° do mesmo ato ministerial determina que:

O cumprimento do mandado de busca e apreensdo sera realizado:
[...] IV-sem a presenca de pessoas alheias ao cumprimento da dili-
géncia; e V — preservando ao maximo a rotina e o normal funciona-
mento do local da diligéncia, de seus meios eletrénicos e sistemas
informatizados.

A sua vez, a Portaria n° 1.288/2005 estabelece, dentre outras diligéncias e
cautelas:

Art. 1°- Quando no local em que se requer a busca e apreensio funcio-
nar escritério de advocacia, tal fato constard expressamente na re-
presentacdo formulada pela autoridade policial para expedicido do
mandado. Pardgrafo tinico — Antes do inicio da busca, a autoridade
policial responsavel pelo cumprimento do mandado comunicard a
respectiva Seccdo da Ordem dos Advogados do Brasil, facultando o
acompanhamento da execucdo da diligéncia. Art. 2° - As diligéncias
de busca e apreensdo em escritdrio de advocacia s6 poderdo ser reque-
ridas a autoridade judicial quando houver, alternativamente: I - provas
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ou fortes indicios da participacdo de advogado na pratica delituosa
sob investigacao; II - fundados indicios de que em poder do advogado
hd objeto que constitua instrumento ou produto do crime ou que cons-
titua elemento do corpo de delito ou, ainda, documentos ou dados
imprescindiveis a elucidacdo do fato em apuracdo. Merece destaque,
ainda, o disposto no Art. 3°: A pratica de atos inerentes ao exercicio
regular da atividade profissional do advogado nao é suficiente para
fundamentar a representacao pela expedicdo de mandado de busca
e apreensdo em escritdério de advocacia.

Conquanto de louvavel inspiracdo, ndo me agrada a idéia de submeter
a eficacia plena de direitos e prerrogativas emergentes da Constituicio e da
legislacdo ordinaria (Cédigo de Processo Penal) a complementacéo de subal-
terna hierarquia por via de portaria ministerial. A ordem constitucional de-
mocrdtica ndo pode ser desautorizada diuturnamente por prdticas de
desobediéncia por parte dos 6rgaos e agentes da policia judicidria e, por ino-
pinada forca de uma portaria ministerial, recuperar sua eficdcia e cogéncia
publica.? Isso deixaria no ar a impressdo de que “sé uma portaria nos salva

22 Nio se pode esquecer, nesse conjunto de questdes, que a portaria, assim como os
avisos e circulares expedidos por ministros de Estado, que sdo auxiliares politico-
administrativos do Presidente da Reptblica, por tradicional defini¢édo constitucional
(cf. Arts. 84, 11, e 87 da Constituicdo Federal de 1988), traduzem atos de quarto
escaldo hierarquico, destinados a prover, no ambito dos ministérios que integram a
administracdo direta do Poder Executivo, a boa e perfeita execucdo da Constituicéo,
das leis e dos decretos do Presidente da Republica. Enquanto normas destinadas a
implementar os comandos normativos de 1° (Constituicdo), de 2° (leis e atos
legislativos formais a ela equiparados) e de 3° (decretos e regulamentos do Presi-
dente da Republica) graus na hierarquia das normas, isto no que se relaciona com
a organizacdo e servigos proprios de cada ministério, ndo podem tais atos ministe-
riais inovar na ordem juridica, nem deles depende a eficdcia plena dos atos-regra
de maior graduacdo. Daf sustentar, com a habitual proficiéncia, o saudoso Pontes
de Miranda: “As instrucoes, que os ministros de Estado expedem, como os avisos,
as circulares e as portarias, sdo fontes juridicas inferiores as leis e aos regulamentos,
a que se reportam e a cuja boa execucéo se destinam. A Constituicao reconhece-
lhes a existéncia no quadro das regras de direito; porém, por sua natureza, nao
criam, nem alteram, nem extinguem direitos, pretensoes, deveres e obrigacdes,
acoes ou excecoes [...]”
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dos abusos de autoridade!”. Ou bem a Constituicéo e a legislacio processual
penal tém sua efetividade respeitada e concretizada no dia-a-dia do servigo
publico da policia judiciaria, e nesse caso as sobreditas portarias do Ministro
da Justica assumem o reduzido papel que lhes é préprio, como seja o de tornar
efetivas as normas de superior investidura e desse modo contribuir para me-
lhor ordenacao interna, no ambito das reparti¢cdes policiais, do exercicio da
funcao investigatoria e da persecucdo dos delitos; ou bem se desborda para
uma perigosa e irremediavel situacdo de apostasia e ineficdcia das normas
constitucionais e legais que devem reger (e constranger), com eficacia plena,
os atos da investigacdo policial em face dos direitos e prerrogativas da profissao
de advogado, cuja fonte primaria é a Constituicdo da Republica. A nao ser
assim, pouco adiantaria, para a implementacéo dos direitos fundamentais, a
enunciacdo solenemente proclamada pelo Art. 133 da Constituicdo Federal,
no sentido de ser a advocacia, tanto publica quanto privada, uma funcéo essen-
cial a Justica, bem como no sentido de ser o advogado indispensavel a admi-
nistracdo desse poder organico da soberania do Estado brasileiro. Bem por
isso, as referidas portarias ministeriais, em que pese sua louvavel inspiracéo,
sdo desnecessarias e supérfluas no que respeita a essencialidade da operancia
do sistema juridico patrio, eis que a normativa constitucional e legal é auto-
aplicavel e perfeitamente inteligivel para a boa concrecéo da tutela das invio-
labilidades e prerrogativas dos advogados. Ademais disso, a redacédo da
Portarian®1.288/2005 do Ministério da Justi¢a exibe contradi¢des e excessos
insuperaveis que, se aplicada a risca, podera periclitar o conjunto de garantias
da ampla defesa e do contraditdrio processual centradas na atuagéo indepen-
dente dos advogados e da regra de sigilo profissional. Por oportuno, convém
reproduzir, nesse passo, a critica percuciente de Nilo Batista ao comentar:

A Portaria n° 1.288, de 30.06.05, com a qual S. Exa. pretendeu dis-
ciplinar a atuacéo da Policia Federal nessas diligéncias, entretanto,
cabe naquelas decepc¢des em que a emenda piora o soneto. Prescre-
ve dita Portaria que tais diligéncias “sé poderdo ser requeridas a
autoridade judicial quando houver [...] fundados indicios de que
em poder do advogado hé objeto que constitua instrumento ou pro-
duto do crime, ou que constitua elemento do corpo de delito, ou
ainda documentos ou dados imprescindiveis a elucidacido do fato
em apuracdo” (Art. 2°, inciso II). Ora, a lei sé abriu excecdo para
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“documento que constitua corpo de delito” (Art. 243, § 2°, do CPP).
Como pode a Portaria admitir a diligéncia referida a “produto do
crime” (para alguns membros daquela CPI, o interesse pelos hono-
rarios do advogado tinha este matiz), ou a “documentos ou dados
imprescindiveis a elucidagdo do fato”, cldusula tdo genérica que
equivale a abrir indiscriminadamente todos os escritorios de advoca-
ciaainspecdo policial? No artigo 4°, quando a Portaria proibe — “salvo
expressa determinacdo judicial em contrario” — a apreenséo de “do-
cumentos relativos a outros clientes”, fica bem claro que saimos defi-
nitivamente do velho modelo democratico, e que se trata de invadir
escritérios para colher efetivamente prova contra seus clientes. A
“expressa determinacdo judicial em sentido contrario”, ou seja, a
ordem de uma busca e apreensédo em todos os arquivos de escritério
de advocacia, é tdo flagrantemente ilegal que melhor seria recomen-
dar que a policia ndo a cumprisse. 2

Avanco extraordindrio nesse campo de questoes foi conquistado com a
promulgacdo da Lei n° 11.767, de 7 de agosto de 2008, que alterou e acrescen-
tou disposicOes ao Art. 7° da Lei n° 8.906/94, o Estatuto da Advocacia e da
OAB. Trata-se, na origem, de projeto de lei de iniciativa do ilustre deputado
Michel Temer, de Sdo Paulo, que representa uma notavel conquista para a
advocacia brasileira e para o aprofundamento do sistema de garantias que
cercam a investigacao policial. Sua aprovacao pelo Congresso Nacional e sub-
seqliente sancdo pelo Presidente da Republica contaram com o operoso apoio
da Dire¢do do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, sob a
lideranca de seu atual Presidente, Cesar Britto. Em sintese, esse novo diploma
legal alterou a norma do inciso II do Art. 7° da Lei n° 8.906/94, para incluir,
dentre os direitos dos advogados,

a inviolabilidade de seu escritério ou local de trabalho, bem como
de seus instrumentos de trabalho, de sua correspondéncia escrita,
eletronica, telefonica e telematica, desde que relativas ao exercicio
da advocacia.

23 Cf. Batista (2005, p. 91).
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Além disso, acrescenta dois pardgrafos ao mesmo Art. 7°, com a redacéo se-
guinte:

§ 6° - Presentes indicios de autoria e materialidade da pratica de
crime por parte de advogado, a autoridade judicidria competente
poderd decretar a quebra da inviolabilidade de que trata o inciso II
do “caput” deste artigo, em decisdo motivada, expedindo mandado
de busca e apreensio, especifico e pormenorizado, a ser cumprido
na presenca de representante da OAB, sendo, em qualquer hipétese,
vedada a utilizacdo dos documentos, das midias e dos objetos per-
tencentes a clientes do advogado averiguado, bem como dos demais
instrumentos de trabalho que contenham informagdes sobre clientes.

A seu turno, o § 7° acrescentou a seguinte disposicdo:

A ressalva constante do § 6° deste artigo ndo se estende a clientes do
advogado averiguado que estejam sendo formalmente investigados
como seus participes ou co-autores pela pratica do mesmo crime
que deu causa a quebra da inviolabilidade.

Esses dois novos preceitos incluidos no Estatuto da Advocacia e da OAB obje-
tivam bem distinguir as situa¢des a que antes me referi, como sejam a da in-
vestigacdo policial em razao da suposta prdatica de crime cometido pelo
advogado, de um lado, e a da investigacao pela pratica de crime cometido por
um cliente do advogado em autoria tinica ou em co-autoria com o seu patro-
no profissional da advocacia, de outro. Na primeira hipdtese, em explicita
reveréncia ao canone do sigilo profissional que deve resguardar a comunicacdo
entre o advogado e seu cliente, fica expressamente assegurada a inviolabili-
dade da documentagdo e de quaisquer objetos que materializem a relacdo
advogado-cliente, cuja protecao, ja se viu, repousa no paradigma constitucio-
nal. Em qualquer caso, porém, a quebra da inviolabilidade do escritério ou
local de trabalho do advogado subordina-se ao principio da “reserva de juris-
di¢do”, a significar que somente por decisdo motivada (e suficientemente
motivada) da autoridade judicial competente poder-se-4 proceder as diligén-
cias de busca e apreensao nos recintos em que € exercida a profissdo de advo-
gado. Assim sendo, fica vedada, desde logo, autorizagédo por magistrado que
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ndo seja o juiz natural que esteja a cargo da investigacao criminal, ficando
proscritas, ainda, autorizacao oral ou transmitida por via telefénica pelo juiz
a autoridade policial. A decisdo que determina o adentramento no escritério
ou local de trabalho do advogado ha de ser lavrada por escrito nos autos do
inquérito policial ou procedimento investigatorio devidamente autuado, da
qual constardo, de forma circunstanciada, as razdes que induzem a conviccao
ou fundada suspeita de que o advogado incorreu na pratica de crime e de que
em suas dependéncias profissionais poderdo ser encontrados elementos de
prova, vestigios ou indicios da pratica delitiva imputavel ao advogado que
consiste no objeto da investigacao em curso. Tudo porque, como tem decidido
reiteradas vezes o Supremo Tribunal Federal, a

“fundada suspeita” a que alude o permissivo do Art. 244 do Cédigo
de Processo Penal “ndo pode fundar-se em parametros unicamente
subjetivos, exigindo elementos concretos que indiquem a necessi-
dade da revista, em face do constrangimento que causa. 2*

Atentos a todas essas adverténcias que condicionam as diligéncias de
busca e apreensao nos locais de trabalho do advogado, y compris, natural e
forcosamente, os escritdrios de advocacia e as dependéncias dentro dos esta-
belecimentos empresariais, onde funcionam os departamentos e geréncias
juridicas das sociedades e empresas de todo tipo, sabe-se, ndo obstante, que
os direitos individuais e coletivos ndo sdo, por principio, absolutos, eis que
comportam exce¢des e temperamentos, pontuais e limitados, em prol do in-
teresse publico da Administracdo da Justica no campo da jurisdi¢do criminal.

24 Veja-se, nesse sentido, a decisdo unanime da 12 Turma do STF no Habeas Corpus
n° 81.305 - Goias, julgado em 13.11.2001, relator Ministro Ilmar Galvdo. Nessa as-
sentada, houve por bem decidir a nossa Corte Maior: “[...] A fundada suspeita,
prevista no Art. 244 do CPP, ndo pode fundar-se em parametros unicamente subje-
tivos, exigindo elementos concretos que indiquem a necessidade da revista, em
face do constrangimento que causa. Auséncia, no caso, de elementos dessa natureza,
que ndo se pode ter por configurados na alegacdo de que trajava, o paciente, um
‘blusido’ suscetivel de esconder uma arma, sob risco de referendo a condutas
arbitrarias ofensivas a direitos e garantias individuais e caracterizadoras de abuso
de poder. Habeas Corpus deferido para determinar-se o arquivamento do Termo
circunstanciado de ocorréncia.”
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As diligéncias de busca e apreensdo, que se incluem, quando legitimas, no
poder-dever investigativo do Estado, no exercicio da atividade da policia ju-
diciaria, constituem, no dizer do ilustre Prof. Rogério Lauria Tucci,

meios de prova, de natureza acautelatoria e coercitiva, consubstan-
ciados no apossamento de elementos instrutdrios, quer relacionados
com objetos, quer com as pessoas do culpado e da vitima, quer, ainda,
com a pratica criminosa que tenha deixado vestigios. %

Mas, haverd de preponderar sempre a protecdo constitucional e legal quanto
aos aspectos nucleares do direito a inviolabilidade e prerrogativas dos advoga-
dos. Tal significa dizer que o limite da investigacdo policial ha de ser sopesado
pelo instrumental exegético da “ponderacdo de interesses”, mediante prudente
avaliacdo sob a ética dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade. 2°
E importante enfatizar, nesse sentido, que os atos investigatérios, maxime as
diligéncias ultra-invasivas da intimidade e da paz domiciliar consistentes na
busca e apreensdo dos meios de prova da pratica de delitos, hao de estar justi-
ficados do ponto de vista teleoldgico, ou seja, devem fundar-se em finalidades
e objetivos legitimos. Além disso, a incursao policial nos locais de trabalho dos
advogados, ndo raro cumulada com a ruptura do sigilo profissional, deve in-
dispensavelmente constituir providéncia instrumental idonea, essencial e sufi-
ciente para o atingimento da finalidade persecutdria legitima. Assim sendo,
exige-se, primeiramente, a demonstragédo cabal de que a decretacdo da busca
e apreensio apresenta-se de todo necessaria em face de outras diligéncias igual-
mente aptas e menos gravosas para a consecucao do resultado investigatorio
objetivado. Se outros meios probatdrios forem igualmente eficazes a apuracao
da autoria e da materialidade penal, a medida mais invasiva podera ser consi-
derada supérflua, dispensavel e desinfluente para o bom curso da investiga-
¢do. Assim, por exemplo, se o documento perquirido no domicilio ou local de

25 Tucci (1978).

26 Dispenso-me de digressionar sobre a compreensio doutrindria acerca dos princi-
pios da razoabilidade, de origem anglo-saxdnica, e da proporcionalidade, este de
formulacdo germanica, pois isto alongaria de muito os estreitos limites deste artigo.
Para tanto, reporto-me as extensas consideracoes lancadas em meu livro, especial-
mente capitulos IV e V (Castro, 2006, p. 141-236).
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trabalho do advogado ja estiver disponibilizado em bancos de dados do Poder
Publico, ou mesmo em bancos de dados privados mas de acesso coletivo, ainda
que sua acessibilidade esteja sujeita a prévia autorizagéo judicial, como é o
caso da movimentacao de contas bancarias ou da declaracio de bens da pessoa
investigada, ndo tem cabimento algum a realizacdo da diligéncia mais invasiva
e ultrajante consistente na busca e apreensao em recintos privados. Por outro
lado, caso a diligéncia promovida pela policia judicidria ou pelo Ministério
Publico, segundo o conjunto dos fatos sob apuracio — consideradas ai as cir-
cunstancias faticas que integram o cenario do crime, ou seja, os indicios subs-
tanciais de autoria e da materialidade delitiva —, apresentar-se injustificada,
abusiva, irrazodavel ou desproporcional para o atingimento dos objetivos fina-
listicos da investigacdo, estard a mesma maculada do vicio da ilicitude. Com
efeito, hd de comprovar-se uma plausivel e concreta relacdo de congruéncia
entre a medida investigatoria e os fins a que ela se destina. Se tal relacdo de
identidade entre meio e fim da investigacdo — means-end relationship, de acordo
com a nomenclatura norte-americana — nao se fizer presente, de modo que a
diligéncia policial resulte despropositada ou excessiva, estard a intromissao
persecutoria acoimada de nulidade. Com isso, afastam-se o arbitrio e o autori-
tarismo no exercicio do poder-dever do Estado de investigar a pratica de crimes,
eis que este interfere sempre com a esfera das liberdades ou do exercicio regular
da profissdo de advogado, erigidos em direitos fundamentais pela Constituicao
da Republica. A clausula constitucional do devido processo legal (Art. 5°, LIV),
celebrizada sob a férmula “due process of law”, que no Direito brasileiro engloba
os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, impede toda sorte de
abusos de autoridade nos atos da investigacao policial.

Por outro lado, e em conseqiiéncia dessas limitagcoes supralegais que
condicionam a reserva de jurisdi¢do para a autorizacao das medidas de busca
e apreensao, faz-se indispensavel que a autoridade judicial competente para
determinar a diligéncia policial deixe perfeitamente declinados, de forma
clara, consistente e objetiva, os motivos e as razdes que justificam e emprestam
idoneidade, no caso concreto de que se trate, ao afastamento excepcional do
regime de protecdo das liberdades fundamentais. A suficiéncia dessas razoes
poderd a todo tempo ser contrastada pelas pessoas fisicas e juridicas que so-
frerem a intromissao policial em sua esfera domiciliar e profissional, mediante
as impugnacgoes e recursos proprios na esfera judicial ordinaria e, ainda, pe-
rante o Conselho Nacional de Justica, com base no Art. 103-B, § 4°, incisos III
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e IV, da Constituicdo Federal, com a redacéo introduzida pela Emenda Consti-
tucional n°45/2004 %. Os motivos determinantes da ordem judicial ndo podem
exteriorizar-se em meros jargoes decisdrios e semanticos, como a aluséo ge-
nérica a “simples e ndo demonstradas suspeitas” ou a “fortes indicios”, sem
estar acompanhados de concretos e plausiveis elementos de conviccdo. A par
da norma do artigo 93, IX, da Constituicdo (dispondo que “todos os julga-
mentos dos érgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas
as decisdes, sob pena de nulidade [...]”), o artigo 243, II, do Cddigo de Pro-
cesso Penal exige em categorico que “o mandado de busca devera [...] mencio-
nar o motivo e os fins da diligéncia”.?® Atento a essas condicionantes, a 12
Turma do Supremo Tribunal Federal, no Habeas Corpus n° 81.305-GO, relator
Ministro Ilmar Galvao, houve por bem decidir em hipotese relacionada com a
busca pessoal prevista no Art. 244 do CPP:

A Fundada Suspeita, Prevista No Art. 244 Do CPP, Nao Pode Fundar-se
Em Parametros Unicamente Subjetivos, Exigindo Elementos Concretos

27 Assim dispoe o Art. 103-B, § 4°, incisos III e IV, da Constitui¢do: “Compete ao Con-
selho Nacional de Justi¢a o controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder
Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além
de outras atribui¢des que lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura: [...]
III - receber e conhecer das reclamacdes contra membros ou 6rgdos do Poder Judi-
ciario, inclusive contra seus servigos auxiliares, serventias e érgéos prestadores de
servicos notariais e de registro que atuem por delegac¢éo do poder publico ou oficia-
lizados, sem prejuizo da competéncia disciplinar e correicional dos tribunais, po-
dendo avocar processos disciplinares em curso e determinar a remocao, a
disponibilidade ou a aposentadoria com subsidios ou proventos proporcionais ao
tempo de servico e aplicar outras sanc¢oes administrativas, assegurada ampla defesa.
IV — representar ao Ministério Ptblico, no caso de crime contra a administracio

publica ou de abuso de autoridade.”

28 £ oportuno registrar que o Cédigo de Processo Penal disciplina a busca pessoal, no

Art. 244 (“A busca pessoal independerd de mandado, no caso de prisao ou quando
houver fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de
objeto ou papéis que constituam corpo de delito, ou quando a medida for determi-
nada no curso de busca domiciliar”), e a busca domiciliar, no Art. 245 e seus para-
grafos (“as buscas domiciliares serdo executadas de dia, salvo se o morador consentir
que se realizem a noite, e, antes de penetrarem na casa, 0s executores mostrarao e
lerao o mandado ao morador, ou a quem o represente, intimando-o, em seguida, a
abrir a porta [...]”).
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Que Indiquem A Necessidade Da Revista, Em Face Do Constrangi-
mento Que Causa. Auséncia, No Caso, De Elementos Dessa Natureza,
Que Néo Se Pode Ter Por Configurados Na Alegacéo De Que Trajava,
O Paciente Do Habeas Corpus, Um “Blusdo” Suscetivel De Esconder
Uma Arma, Sob Risco De Referendo A Condutas Arbitrarias E Ofen-
sivas A Direitos E Garantias Individuais E Caracterizadoras Do Abuso
De Poder?.

Nessa linha de convicgoes, sustenta a Professora Cleunice Pitombo que

as fundadas razoes, a que alude o Cddigo, ndo se confundem com
meras suspeitas. H4 que se ter motivos concretos, fortes e reais indi-
cios da existéncia de elementos de convic¢éo, de que se possam achar
na casa a qual se pretenda varejar. Ndo guarda cabimento a protecao
constitucional da intimidade e inviolabilidade ruirem, ou cederem
passo, frente a suspeita, ainda que venha adjetivada de robusta, séria
ou grave. °

O mandado judicial de busca e apreensdo devera especificar os itens e objetos
a serem apreendidos, ndo podendo apontar identificacdo genérica e poliva-
lente, do tipo “quaisquer objetos relacionados aos fatos em investigacdo” ou,
ainda, “quaisquer objetos que possam contribuir com a apuracdo dos fatos”.
Essas expressoes de multialcance tornam vulneravel a totalidade dos bens que
guarnecem um domicilio ou o local de trabalho do advogado, sendo inservi-
veis para emprestar justeza as ordens judiciais com tal propdsito. Ou bem se
tem adequada nocdo do elemento de prova perquirido, e se faz constar a sua
identificacdo no mandado de busca e apreensdo, ou se aguarda para a realizacdo
da diligéncia até que haja indicios concretos do material a ser apreendido. Com
razdo, acrescenta, nesse particular aspecto, Cleunice Pitombo:

Néo pode haver mandado incerto, vago ou genérico. A determinacao
do varejamento, ou da revista, hd de apontar, de forma clara, o local,
o motivo da procura e a finalidade, bem como qual a autoridade

29 Cf. DJU de 22.02.2002, p. 35.
30 pitombo (1999, p. 115).
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judicidria que a expediu. E importantissima a indicacdo detalhada
do motivo e os fins da diligéncia (Art. 243, II, do CPP) a que se des-
tina. Mandado vazio € perigoso e dificil debelar-se. Autoritario, traz
risco insito, arraigado na forma. %

A demonstragdo da razoabilidade e da proporcionalidade das ordens
de busca e apreensdo domiciliar visa impedir medidas de arresto policial de-
sarrazoadas, equivalentes as “unreasonable searches and seizures”, como pre-
vistas expressamente na Emenda n° 4 a Constituicdo dos Estados Unidos da
América, ratificada no ano de 1791, que reza:

The right of the people to be secure in their persons, house, papers,
and effects, against unreasonable searches and seizures, shall not
be violated, and no warrants shall issue, but upon probable cause,
supported by oath or affirmation, and particularly describing the
place to be searched, and the persons or things to be seized.

A jurisprudéncia da Suprema Corte americana exige, para a validade das
medidas de busca e apreensdo, a demonstracio efetiva da “causa provavel”
(“probable cause”), materializada em elementos substanciais de convic¢do que
apontem: (i) a relacdo entre o objeto especifico que se pretende apreender e
os fatos delituosos em apuracéo; (ii) a probabilidade de tal objeto ser encon-
trado no local da diligéncia. Com isso, sdo vedadas as buscas e apreensdes
calcadas em suposicOes genéricas e néo suficientemente demonstradas. Bem
por isso, a diligéncia de busca domiciliar e o material a ser apreendido deverédo
ser objeto de descricédo circunstanciada no auto respectivo a ser lavrado, o
qual devera fazer integrar os autos do inquérito policial. Este, por sua vez, se
reveste de natureza sigilosa e o menos possivel invasivo, sob pena de causar
gravame a intimidade do investigado, de sua familia, ao exercicio de sua pro-
fissdo ou ao negdcio empresarial regularmente estabelecido. Nao é por outra
razdo que o Art. 20 do CPP obriga a autoridade policial a assegurar no inqué-
rito o “sigilo necessério a elucidacdo do fato”. Trata-se do chamado “sigilo
externo”, cuja finalidade precipua é proteger a dignidade humana e a incolumi-
dade fisica e moral do cidado investigado — presumido inocente até o transito

31 cf. 1bid., p. 171.
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em julgado da sentenca penal condenatdria (CF - Art. 5°, LVII). Assim sendo,
é rigorosamente abusiva e destoante da legalidade a diligéncia policial de
efeitos midiaticos, ao estilo de espetaculo circense ou de programa de auditdrio
televisivo, que se faz acompanhar de reporteres, fotdégrafos e cinegrafistas,
que jamais podem estar autorizados a adentrar o domicilio ou o local de tra-
balho objeto da investigacéo, eis que nédo sdo autoridades policiais competentes
para cumprir a diligéncia determinada pela ordem judicial, tampouco se
acham autorizadas a adentrar domicilio ou estabalecimento alheio. Essa expo-
sicdo degradante de pessoas, ndo raro de servidores publicos, até mesmo de
juizes e advogados sendo presos e conduzidos por agentes policiais, ndo raro
e indevidamente algemados, é abusiva e ndo se compadece com o figurino
constitucional democratico que impde limites ao chamado processo acusatorio
adotado pelos povos cultos. Assim é que o Art. 248 do CPP exige que, em casa
ou local de trabalho habitado, a diligéncia de busca e apreensao “sera feita de
modo que ndo moleste os moradores mais do que o indispensdvel para o éxito
da diligéncia”. Por forca dessa disposicdo legal, é de igual modo excessiva e
desautorizada a utilizac&o de efetivo policial e aparato bélico desproporcional
ao risco oferecido para o cumprimento da diligéncia. Essa disposicdo da lei
adjetiva penal estd a impor, por certo, o dever de urbanidade, de respeito, de
discricdo e de cuidados indispensaveis com a imagem e a propriedade alheia.
Choca-nos, pois, o cumprimento de mandado de busca e apreensédo em escrité-
rios de advocacia, como se tem visto com freqliéncia ultimamente na midia,
utilizando-se do mesmo contingente policial e do mesmo tipo de armamento
pesado (fuzis, metralhadoras e granadas) que seriam justificaveis para a prisao
em flagrante de delinqiientes de alta periculosidade num “bunker” fortificado
de uma quadrilha organizada para o contrabando de armas ou para o narco-
trafico.

Assentes essas premissas que remetem a esfera dos direitos fundamen-
tais sublimados na Constituicdo, tem-se que a inobservancia pela autoridade
policial ou pelo 6rgédo do Ministério Publico de qualquer um desses pardmetros
de conduta limitadores da investigacao traz como conseqiiéncia a ilicitude da
prova obtida por meios violantes e inidoneos, nos termos do Art. 5°, LVI, da
Constituicdo da Republica, além da sujeicdo do agente estatal as sang¢des co-
minadas ao crime de abuso de autoridade (Lein®4.898/65, Art. 3°, “b”) ou ao
crime de violacao de sigilo profissional (Cdodigo Penal, Art. 325), conforme o
caso. Isto sem esquecer a caracterizacdo do dano moral indenizavel que possa
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ser infligido a pessoa do advogado e a sociedade de advogados, ou conjunta-
mente a ambos, cuja reparacdo ha de ser buscada em acdo propria na jurisdicéo
civil, segundo os canones da responsabilidade objetiva do Estado pelos atos
de seus agentes que causem danos a terceiros, consoante o disposto no Art. 37,
§ 6°, da Constituicdo Federal.

Quando a Suprema Corte norte-americana, reformando antigo entendi-
mento jurisprudencial, proclamou, no ano de 1963, no julgamento do famoso
caso Gideon v. Wainwright,** que a 62 e a 142 Emendas a Constituicdo dos
Estados Unidos garantem o direito fundamental dos jurisdicionados a ter um
advogado habilitado em todas as instancias de Justica, claramente considerou
o patrocinio advocaticio um elemento essencial da garantia do acesso a Justica.
O mesmo fez — convém reiterar —a Constituicdo do Brasil com a regra expressa
no Art. 133, ao considerar o advogado indispensavel a administracao da Jus-
tica. Por isso, também, a generalidade dos sistemas juridicos dotou a profissao
de prerrogativas e inviolabilidades funcionais, a fim de assegurar a eficiéncia
da defesa, manté-la integra e coloca-la a salvo de desmandos de autoridade
nos atos de persecucdo criminal. Tamanha a importancia constitucional do
precedente no caso Gideon que a Suprema Corte americana atribuiu-lhe efei-
tos retroativos, a fim de promover a anulacio de todas as condenagdes crimi-
nais em que os condenados néo tivessem usufruido de uma defesa técnica
por parte de um advogado. 33

Todo esse conjunto sistémico de normas de protecdo ao exercicio da
advocacia, além de essencial a eficacia plena de intimeros direitos fundamentais

32 372 U.S. 335, 83 S.Ct. 792 (1963).

33 Os comentdrios dos professores Lockhart, Kamisar, Choper e Shiffrin (na festejada
obra Constitutional Law — cases — comments — questions. 6. ed. St. Paul, MN: West
Publishing Company, 1986. p. 448) bem ilustram a relevancia do julgado: “Gideon
v. Wainwright held that, at least in all felony prosecutions, an indigent defendant
must be appointed counsel. Because, as Justice Black, J., maintained, dissenting in
the case (Bets v. Brady, 316 U.S. 445 (1942) Gideon was to overrule 20 years later, —
‘whether one is innocent cannot be determined from a trial in which denial of
counsel has made it impossible to tell that the defendant’s case was adequately
represented’, and because, as Black, J. pointed out for the Court in Gideon, — ‘any
person haled into court, who is too poor to hire a lawyer, cannot be assured a fair
trial ‘unless counsel is provided for him’. Gideon was given complete retroactive
effect”.
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relacionados com o acesso a Justica, o contraditério, a ampla defesa e a regu-
laridade do processo acusatorio, gera efeito altamente pedagogico para o exer-
cicio da cidadania e para a limitacdo democratica do desempenho da
autoridade publica em nosso Pais. Diz bem Nilo Batista ao apregoar, com arri-
mo na licdo de Raul Zaffaroni, que o abuso do poder investigatdrio constitui
risco premente e indissociavel do processo dialético da Justica no Estado De-
mocrético de Direito:

Néo existe um Estado de direito democréatico estagnadamente aca-
bado, como “hortus conclusus” do empreendimento democratico.
Dentro dele, pulsa surdamente e procura avancar, por todos os inters-
ticios que se apresentam, o Estado de policia [...] O juiz, no Estado
de direito democratico, tem precisamente esta funcdo: a de filtrar
implacavelmente toda demanda de criminalizacdo que lhe é apre-
sentada, impedindo a passagem de todo poder punitivo que nao seja
meridianamente constitucional, legal e racional. Para exercer tal
funcao - cuja importéncia para o Estado de direito dispensa consi-
deragdes —, dispoe ele do direito penal. Se, em vez de colocar-se nesta
posicdo, o juiz resolve alavancar a demanda de poder punitivo, ne-
gligenciando garantias ou distendendo requisitos, ele estd na ver-
dade permitindo que o Estado de direito seja assaltado pelo Estado
de policia. **

Nao ha, aqui, espaco para crendices e ingenuidades. A luta secular pelo
direito e pela justica é a luta pela advocacia altiva, integra, corajosa e indepen-
dente. A valorosa classe dos advogados, por sua unido estavel e histérica com
as liberdades publicas, recebe naturalmente o olhar suspeitoso dos tiranos de
plantéo. Tal se da, de forma endémica, nas fases de desarranjo institucional e
adensamento da légica autoritaria. As liberdades publicas e seu esteio maior —
a advocacia destemida — foram e serdo sempre as vitimas seletas da truculéncia
autoritdria no processo civilizatorio. A explosao urbana que assola o planeta, a
violéncia institucionalizada e o processo de exclusdo dos bens da vida por mais
de 2/3 da populacdo mundial deformaram em larga medida a paisagem bucé-
lica do cotidiano que prevaleceu no limiar do século passado. Por outro lado,

34 Batista (2005, p. 86-87).
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corromperam-se os resquicios de mansiddo e espontaneidade nas relagdes
humanas interindividuais, subjugadas pela massificacdo das novas pautas
sociais. Massificaram-se, também, a violéncia, de um lado, e a represséo vio-
lenta, de outro. O Estado policial tende a suplantar o Estado de servigo social.
Nesse contexto, € sempre bom lembrar a maxima de Winston Churchill, apli-
cavel a saudosos tempos de pacato convivio nos bairros residenciais da maio-
ria das cidades, ao reconhecer que o regime democratico é aquele no qual,
quando batem a porta de nossa casa as 4 horas da madrugada, pode-se prever
com tranqiiilidade que se trata do entregador do leite ou do péo. Se ja nao é
mais assim, ou se ja ndo € sempre assim, a contrapartida compensatéria no
plano institucional ha de ser o respeito aos direitos fundamentais e o compro-
misso dos advogados com os ideais de Justica, com o suporte indispensavel
das prerrogativas e inviolabilidades de seu singular oficio.
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RESUMO

As recentes operacoes policiais noti-
ciadas com destaque pela midia nati-
va que resultaram em devassa em
escritérios de advocacia do Rio de Ja-
neiro e Sdo Paulo, prisdo de advoga-
dos, sdo exemplos da necessidade e
importancia de reflexdes sobre o tema
da inviolabilidade dos escritérios de
advocacia. O texto destaca a matriz
constitucional da garantia (Art. 113 da
CRFB), em preceito auto-aplicdvel,

ABSTRACT

The recent police operations head-
lined in the local media, which have
resulted in the invasion of law firms
in Rio de Janeiro and Sao Paulo,
Brazil, and in arrests of lawyers, are
examples of the need and the impor-
tance of reflecting on the theme of
law firm inviolability. This text em-
phasizes the constitutional matrix of
guarantee (Art. 113 of CRFB), in self-
applicable precept, for it ontologically
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porquanto toca ontologicamente ao
direito fundamental do acesso a Jus-
tica e ao contraditério e ampla defesa
com os recursos a ela inerentes. Mas
néo sé. A inviolabilidade dos escritd-
rios de advocacia também esta prote-
gida pela clausula pétrea disposta no
Art. 50, X, XI, XII, da Constituicdo, re-
ferente a inviolabilidade da intimida-
de e da casa de todo individuo. Nessa
perspectiva, entende-se que o limite
dainvestigacdo policial deva ser sope-
sado pelo instrumental exegético da
“ponderacéo de interesses”, median-
te avaliacdo prudente sob a ética dos
principios da razoabilidade e propor-
cionalidade, expressos no Art. 50, LIV,
da Constituicdo (“due process of
law”), de modo a impedir abusos de
autoridade nos atos da investigacao
policial.

Palavras-chave: advocacia, acesso a
Justica, protecdo a intimidade, sigilo
profissional, prerrogativas profissio-
nais.

concerns the fundamental right to
access to Justice and the contradicto-
ry and ample defense with inherent
resources. However, this is not only
so. The inviolability of law firms is
also protected by the clause in Art. 5,
X, X1, XII, of the Constitution, in ref-
erence to the inviolability of intima-
cy and each individual’s home. In this
perspective, it is understood that the
limits of Police investigation should
be pondered upon by the exegetic in-
strument of “pondering of interests”,
under prudent evaluation in view of
the principles of feasability and pro-
portionality, expressed in the Art. 5,
LIV, of the Constitution (“due process
of law”), in order to impede abuse of
authority in police investigation acts.

Keywords: law, access to Justice, pro-
tection of intimacy, professional secre-
cy, professional prerrogatives.
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Politica urbana na Constituicéo
Federal de 1988 e além:
implementando a agenda da reforma
urbana no Brasil

Edésio Fernandes

INTRODUCAO

Desde a década de 1980, um importante processo de reforma urbana tem
sido gradualmente, mas de maneira consistente, promovido no Pais. Importantes
mudancas legais e institucionais tém sido introduzidas na esfera federal desde a
aprovacao do capitulo pioneiro sobre politica urbana na Constituicao Federal de
1988, que langou as bases de uma nova ordem juridico-urbanistica, a qual foi
consolidada com a aprovacéo do Estatuto da Cidade, em 2001, e com a instalacéo
do Ministério das Cidades e do Conselho Nacional das Cidades, ambos em 2003.

Assim como tem acontecido em outros paises de renda média e/ou em
transicdo, o Brasil se encontra na posi¢cdo desconfortdvel de ter que “trocar os
pneus com o carro andando”, dados os graves problemas sociais, urbanos e
ambientais que se acumularam ao longo de décadas de urbanizacdo rapida e
omissdo governamental — ou mesmo como resultado do padrao excludente da
acdo governamental nesse periodo. Essa tarefa tem sido agravada ainda mais
em razao dos efeitos das mudancas mais recentes na natureza e na dinamica
do processo de urbanizacio brasileiro no contexto da economia globalizada.

Revista OABRJ, Rio de Janeiro, v. 25, n. 1, 2009, p. 123-142
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Mais do que nunca, a importancia de adotar um marco regulatério e
um quadro institucional adequados ndo pode ser subestimada. A promocao
da reforma urbana leva tempo, requer continuidade e respostas apropriadas
e sistematicas em todas as esferas governamentais, de maneira a possibilitar
o enfrentamento, na mesma escala, dos muitos problemas existentes. A pro-
mocao da reforma urbana também requer outros fatores fundamentais, como
o aumento da capacidade de acdo dos governos, especialmente na esfera local;
a aprovacao de politicas publicas articuladas de acordo com uma agenda cla-
ramente definida; e a alocacdo dos recursos financeiros necessarios.

Em que pesem os avancos incontestes, o Brasil ainda tem um longo cami-
nho pela frente, e sdo muitos os obstaculos a serem superados para que os efeitos
da reforma juridica e institucional se manifestem de maneira mais acentuada.

Acima de tudo, a experiéncia brasileira tem claramente demonstrado
que a reforma urbana requer uma combinacéo precisa, ainda que quase sempre
elusiva, entre mobilizacdo social renovada, reforma juridica e mudanca insti-
tucional. Esse é um processo aberto, cuja qualidade politica depende em dltima
andlise da capacidade da sociedade brasileira de efetivamente exercer seu di-
reito de estar presente e ativamente participar do processo decisorio da ordem
urbanistica. As regras do jogo foram substancialmente alteradas com a pro-
mulgacao da Constituicdo Federal de 1988 e a aprovacéo do Estatuto da Cidade;
0 que resta a ver € se 0s novos espacos politicos criados serdo, ou nio, devida-
mente usados pela sociedade brasileira de forma a fazer avancar a agenda da
reforma urbana no pais.

Este artigo descreve os principais aspectos do processo de reforma ur-
bana no Brasil. Em seguida a uma breve descricdo do contexto histdrico, dis-
cute-se a nova ordem juridico-urbanistica que foi criada com a Constituicao
Federal de 1988; énfase especial serd dada aos dispositivos do Estatuto da
Cidade de 2001, que regulamenta o capitulo constitucional sobre politica ur-
bana. Serdo descritos entdo o novo aparato institucional resultante da criacdo
do Ministério da Cidade e do Conselho Nacional das Cidades, em 2003, bem
como os principais problemas que afetam essas institui¢cées. Como conclusao,
sera argumentado que, enquanto um progresso significativo ja foi feito no
sentido da materializacido da agenda da reforma urbana no Brasil, a renovacao
da mobilizacdo social em todas as esferas governamentais € crucial para a
consolidacdo e a expansao dessa nova ordem juridico-urbanistica ha tanto
demandada.
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ANTECEDENTES

O Brasil tem experimentado um dos processos mais drdsticos de reor-
ganizac¢do socioecondmica e territorial no mundo em desenvolvimento, como
resultado da urbanizacdo rapida desde a década de 1930: 83% da populacédo
total vive em areas urbanas, com uma enorme concentracao de populacao e
atividades econémicas em uma porcao muito reduzida do territorio nacional.
Todos os numeros e estatisticas existentes claramente indicam a escala e a
natureza complexa desse processo, que tem sido amplamente discutido ha
décadas na literatura académica interdisciplinar. Em suma, a urbanizacao
rdpida no Brasil tem gerado uma profunda crise urbana caracterizada pela
combinacdo de segregacdo socioespacial, impactos ambientais, violéncia e
desenvolvimento territorial informal. O deficit habitacional crescente é atual-
mente calculado entre 6,4 e 7,9 milhoes de unidades, dependendo dos critérios
utilizados, sendo que outros 15 milhdes de familias vivem em condig¢des ina-
dequadas.

Entretanto, a despeito da existéncia de uma longa tradicao de centrali-
zacdo politica, juridica e financeira durante a maior parte do processo de ur-
banizacdo, até recentemente o Governo Federal ndo tinha formulado e/ou
implementado politicas fundidrias e urbanas nacionais que fossem abrangen-
tes, ou mesmo criado uma infra-estrutura institucional basica para lidar com
as muitas questdes que afetam as cidades e a crescente populagéo urbana. De
fato, antes da criacdo do Ministério das Cidades, em 2003, a falta de respostas
governamentais adequadas na esfera federal — incluindo a natureza elitista e
tecnocrdtica da intervencdo governamental existente, através de algumas
poucas politicas e programas federais em vigor — foi um dos principais fatores
que determinaram a natureza excludente do processo de desenvolvimento
fundiario e urbano do Pafis. Isso foi agravado ainda mais pelas condicoes de
exclusao politica que resultaram do sistema juridico em vigor até a promul-
gacao da Constituicdo Federal de 1988, o qual ndo apenas comprometeu as
competéncias juridico-politicas dos governos municipais e estaduais como
também afetou a qualidade do sistema de representacdo democratica em todos
os niveis governamentais.

Outro fator fundamental na criacdo e reproducao desse processo ex-
cludente foi certamente a prevaléncia de uma ordem juridica obsoleta e proi-
bitiva que ainda afirmava o paradigma anacronistico do Cédigo Civil de 1916,
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reforcando assim a tradicdo histdrica de reconhecimento de direitos indivi-
duais de propriedade sem uma maior qualificacdo. Como resultado, até re-
centemente o escopo para intervencao do poder publico na ordem da
propriedade imobilidria privada mediante o planejamento territorial e urbano
era muito reduzido, especialmente no dmbito municipal. Enquanto a maioria
dos municipios brasileiros ainda possui apenas um conjunto insuficiente de
leis basicas — determinando perimetros e aprovando cédigos de obras tradicio-
nais —, de modo geral somente a partir de meados da década de 1960 come-
cou a ser aprovada nas principais cidades uma nova geracao de leis de
planejamento mais ambiciosas, cuja legalidade foi inicialmente questionada.

A partir de meados da década de 1970, e especialmente a partir da dé-
cada de 1980, rachaduras importantes apareceram no regime militar que ha
muito estava no poder, como resultado de uma combinacédo também poderosa
de fatores: crescente mobilizacdo social por meio de sindicatos, organizacoes
civicas, movimentos sociais, associacoes de residentes e grupos ligados a ala
progressista da Igreja Catdlica; reorganizacdo dos partidos politicos tradicio-
nais e criacdo de novos partidos, expressando os anseios sociais por mudancas
politico-institucionais, particularmente através de eleices democraticas e do
fortalecimento do governo municipal; e, em uma escala menor, rearranjos
dentro do capital fundiario e imobiliario. As primeiras tentativas de demo-
cratizacdo da gestdo urbana no dmbito municipal podem ser identificadas
em meados da década de 1970.

Como resultado desse processo de mobilizacdo social crescente e de
mudancas politicas graduais, a importante Lei Federal n° 6.766 foi aprovada
em 1979, visando a regular o parcelamento do solo urbano nacionalmente,
bem como fornecendo elementos basicos para a regularizacido de assenta-
mentos informais consolidados nas dreas urbanas. Logo a seguir, varias leis
ambientais progressistas foram aprovadas, incluindo o reconhecimento pio-
neiro pela Lei Federal n° 7.347, em 1985, da acao civil publica para a defesa de
interesses difusos em matérias ambientais, em que a legitimidade de ac¢ao foi
estendida para as ONGs que estavam surgindo. No ambito municipal, os pri-
meiros programas de regulariza¢éo foram formulados em 1983 em Belo Hori-
zonte e Recife.

Um Movimento Nacional de Reforma Urbana emergiu nesse periodo,
envolvendo parte dos movimentos sociais existentes, sindicatos e organizacoes
académicas, e comecou a ganhar destaque dentro do processo de abertura
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politica mais amplo que visava a redemocratizacdo do Pais. Com o fortaleci-
mento gradual de um novo pacto sociopolitico, havia um amplo reconheci-
mento social da necessidade de promocio de reformas politicas e juridicas
mais profundas no Pais, levando assim ao notavel, ainda que em diversos
aspectos limitado, processo constituinte de 1986-1988.

A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O processo de urbanizacdo comecou no Brasil na década de 1930 e teve
seu auge na década de 1970, sendo que durante esse periodo diversas Consti-
tuicdes foram promulgadas e/ou outorgadas — 1934, 1937, 1946, 1967 € a
Emendan®1de 1969. No entanto, até o momento em que a Constituicao Fede-
ral de 1988 entrou em vigor, ndo existiam dispositivos constitucionais especi-
ficos para guiar o impressionante processo de desenvolvimento territorial e
para determinar as condic¢oes de gestao urbana. Foi o capitulo original intro-
duzido pela Constituicdo de 1988 que, de maneira pioneira, estabeleceu as
bases juridico-politicas para a promocao da reforma urbana no Pais.

De fato, uma vez que o proprio processo constituinte havia sido objeto
de um grau sem precedentes de participacao popular, grande parte do capi-
tulo constitucional foi escrita com base na Emenda Popular de Reforma Ur-
bana, que tinha sido formulada, discutida, disseminada e assinada por mais
de 100 mil organizacdes sociais e individuos envolvidos no Movimento Nacio-
nal de Reforma Urbana. Essa Emenda propunha o reconhecimento constitu-
cional dos seguintes principios gerais:

— autonomia do governo municipal;

— gestao democratica das cidades;

— direito social de moradia;

— direito a regularizacdo de assentamentos informais consolidados;

— funcao social da propriedade urbana; e

— combate a especulac¢édo imobilidria nas areas urbanas.

Ao mesmo tempo, outra importante Emenda Popular prop0s a aprovacao
de uma série de dispositivos constitucionais reconhecendo o direito coletivo
ao meio ambiente equilibrado.

Em seguida a um processo de disputa acirrada no Congresso Constituinte,
um capitulo progressista sobre preservacao ambiental foi aprovado, juntamente
com o capitulo pioneiro, ainda que limitado a dois artigos, sobre politica urbana.
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Quase todas as reivindicagdes sociais encaminhadas através da Emenda
Popular de Reforma Urbana foram aprovadas em alguma medida. O direito a
regularizacdo de assentamentos informais consolidados foi promovido me-
diante a aprovagéo de novos instrumentos juridicos que visavam a viabilizar
os programas de regularizacdo fundiaria, no que diz respeito tanto aos assenta-
mentos em terras privadas (usucapido especial urbano) quanto aos assen-
tamentos em terras publicas (concessao de direito real de uso). A necessidade
de combater a especulacdo imobiliaria foi explicitamente reconhecida e novos
instrumentos juridicos foram criados com esse propdsito, a saber, parcela-
mento, utilizacdo e edificacdo compulsorios, imposto predial e territorial pro-
gressivo no tempo e desapropriagdo-sancdo. O principio da gestdo democratica
das cidades foi plenamente endossado pela Constituicdo Federal de 1988, por
meio de uma série de instrumentos juridico-politicos que tinham por objetivo
ampliar as condi¢Oes de participagéo direta no processo decisério mais amplo.

A autonomia do governo municipal também foi reconhecida em termos
juridicos, politicos e, em menor medida, também fiscais, de tal forma que o
federalismo brasileiro é considerado por muitos analistas o mais descentrali-
zado do mundo, em que os municipios brasileiros sio comparados aos cantoes
suicos em termos de autonomia politica. Entretanto, lamentavelmente a Cons-
tituicdo de 1988 nédo tomou uma postura adequada em face da matéria fun-
damental de gestao metropolitana, tendo transferido aos estados-membros a
responsabilidade para tanto.

Naquele momento, ndo havia condicGes politicas para a aprovacao do
direito social de moradia. Ja no que toca ao reconhecimento do principio da
funcao social da propriedade urbana, como resultado de debates intensos
entre grupos antagonicos, a seguinte férmula constitucional foi aprovada: a
propriedade urbana é reconhecida como direito fundamental desde que cum-
pra fungoes sociais, que sdo as determinadas pelos planos diretores munici-
pais e outras leis urbanisticas e ambientais. Ao vincular o principio da funcédo
social da propriedade urbana — e o préprio reconhecimento desse direito —
especialmente a aprovacao de leis municipais de planejamento territorial, a
intencdo dos grupos conservadores parecia ser transformar esse principio em
uma mera figura retérica. Afinal, a limitada experiéncia brasileira de plane-
jamento urbano até entdo tinha sido amplamente ineficaz no que diz respeito
ao poder do planejamento urbano de reverter as condicoes histdricas de de-
senvolvimento urbano excludente no Pais. Pelo contrario, como antes afir-
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mado, o desenvolvimento urbano informal — que ganhou uma dimenséo ainda
maior a partir da década de 1970 — resultou em grande medida da natureza
elitista e tecnocratica do planejamento urbano que foi implantado em diversas
cidades. Diante da impossibilidade de aprovar outra férmula constitucional
mais progressista, o Movimento Nacional de Reforma Urbana decidiu entdo
tirar o maximo possivel de proveito dessa situacdo e “subverter” a utilizacdo
dos dispositivos constitucionais aprovados, propondo um investimento cons-
ciente dos atores envolvidos na formulacdo de planos diretores municipais
includentes e participativos em todo o Pais.

Cabe notar que a Constituicdo Federal de 1988 deu um passo além e
adotou também o conceito das “fungdes sociais da cidade”, que abriu um amplo
escopo juridico para toda uma nova maneira de pensar o processo de urbani-
zacdo e a distribuicdo dos 6nus e beneficios a ele inerentes.

A NOVA ORDEM JURIDICO-URBANISTICA NA DECADA DE 1990

Toda uma nova ordem juridico-urbanistica de base municipal foi inau-
gurada com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, gerando uma
série de experiéncias locais importantes ao longo da década de 1990. Muitos
municipios aprovaram novas leis urbanisticas e ambientais, incluindo alguns
planos diretores, e o Brasil se tornou um interessante laboratdrio de planeja-
mento e gestdo urbana, com novas estratégias e processos estabelecendo novas
relacbes entre os setores estatal, privado, comunitario e voluntario no que
diz respeito ao controle do desenvolvimento urbano. Novos programas de
regularizac¢do fundidria foram formulados e comec¢aram a ser implementados
em diversos municipios.

Enfase especial foi dada a qualidade politica desses novos processos
decisorios da ordem urbanistica local, em que a participacdo popular foi en-
corajada de diversas formas, desde a defini¢do de politicas publicas em “con-
feréncias da cidade” a introducédo de processos inovadores de orcamento
participativo. Desde entdo, municipios como Porto Alegre, Santo André, Dia-
dema, Recife e Belo Horizonte, dentre outros, tém ganhado um amplo reconhe-
cimento internacional por suas estratégias de gestdo urbana e compromisso
com a agenda da reforma urbana. Entretanto, a falta de regulamentagéo por
lei infraconstitucional do capitulo constitucional sobre politica urbana — como
é a tradi¢do no Pais — gerou uma série de dificuldades juridicas e politicas, as
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quais foram fomentadas por grupos opositores ao avanco da nova ordem juri-
dico-urbanistica, assim comprometendo a extensao e o escopo das experiéncias
municipais promissoras. Como resultado dessas tensoes, as organizacoes envol-
vidas no Movimento Nacional de Reforma Urbana criaram o Férum Nacional
de Reforma Urbana (FNRU) no comeco da década de 1990.

Compreendendo uma ampla série de organizacoes sociais e movimentos
nacionais e locais, o FNRU € atualmente coordenado coletivamente por diversas
organizacoes, as principais sendo a Federacdo de Organizacdes de Bem-Estar
Social e Educacional (Fase), a Confederacido Nacional das Associacoes de Mo-
radores (Conam); a Central dos Movimentos Populares (CMP); o Movimento
Nacional de Luta pela Moradia (MNLM); a Unido Nacional dos Movimentos
Populares (UNMP); o Cohre Américas; a Federacdo Nacional de Arquitetos e
Urbanistas (FNA). O FNRU tem sido instrumental na promocéo da bandeira e
da agenda da reforma urbana nacionalmente, e trés de seus principais objetivos
quando da sua criacdo eram a incorporacdo do direito social de moradia na
Constituicdo Federal de 1988; a aprovacgdo de uma lei federal que regulamen-
tasse o capitulo constitucional sobre politica urbana; e a aprovacido de um pro-
jetode lei, origindrio da iniciativa popular e que usasse das possibilidades criadas
pela Constituicdo Federal, que propunha a criacdo de um Fundo Nacional de
Habitagao de Interesse Social (FNHIS). Ao mesmo tempo, o FNRU também reivin-
dicou a criagdo pelo Governo Federal de um aparato institucional adequado, em
ambito nacional, que promovesse o planejamento e a politica urbana no pais.

Um longo processo de mobilizacdo social e uma concorrida disputa
politica aconteceram ao longo da década de 1990 e do novo século, dentro e
fora do Congresso Nacional. Em 1999, a Lei Federal n° 9.790 regulamentou a
acdo de organizacdes da sociedade civil de interesse ptiblico, de forma a per-
mitir que recebessem recursos ptblicos. O direito social de moradia foi final-
mente aprovado pela Emenda Constitucional n° 26, em 2000, e a Lei Federal
n° 11.124, que criou o FNHIS, foi aprovada em 2005. De especial importancia
foi a aprovagéo, em 2001, do internacionalmente aclamado “Estatuto da Ci-
dade”, a Lei Federal n° 10.257 de politica urbana.

O ESTATUTO DA CIDADE, DE 2001

O Estatuto da Cidade, de 2001, regulamentou e expandiu os dispositivos
constitucionais sobre politica urbana mencionados, além de ter explicitamente



Politica urbana na Constituicéo Federal de 1988 e além:
implementando a agenda da reforma urbana no Brasil

reconhecido o “direito a cidade” no Brasil. Essa lei federal resultou de um
intenso processo de negociacdo dentro e além do Congresso Nacional e con-
firmou e ampliou o papel fundamental juridico-politico dos municipios na
formulacédo de diretrizes de planejamento urbano, bem como na conducéo
dos processos de desenvolvimento e gestdo urbana.

O Estatuto da Cidade rompeu com a longa tradicéo de civilismo juridico
e estabeleceu as bases de um novo paradigma juridico-politico para o controle
do uso do solo e do desenvolvimento urbano pelo poder publico e pela socie-
dade organizada. Isso foi feito especialmente por meio do fortalecimento do
dispositivo constitucional que reconheceu o poder e a obrigacdo dos munici-
pios de controlar o processo de desenvolvimento urbano através da formulacdo
de politicas territoriais e de uso do solo, nas quais os interesses individuais de
proprietarios de terras e propriedades tém necessariamente que coexistir com
outros interesses sociais, culturais e ambientais de outros grupos socioecono-
micos e da cidade como um todo. O Estatuto da Cidade desenvolveu o principio
constitucional das “funcdes sociais da propriedade e da cidade”, assim substi-
tuindo o paradigma individualista do Cddigo Civil de 1916.

Além disso, o Estatuto criou e/ou renovou uma série de instrumentos
juridicos, urbanisticos e fiscais que podem ser usados pelas administracoes
municipais, especialmente no ambito dos seus planos diretores, para regular,
induzir e/ou reverter a a¢do dos mercados de terras e propriedades urbanas,
de acordo com principios de inclusdo social e sustentabilidade ambiental.
Todos esses instrumentos podem, e devem, ser utilizados de maneira combi-
nada, visando ndo apenas a regular os processos de uso e desenvolvimento
do solo mas especialmente a induzi-los, de acordo com um “projeto de cidade”
a ser expresso sobretudo através dos planos diretores municipais. Com a nova
lei, os municipios (e em menor escopo também os estados e a prépria Unido)
ganharam um maior escopo para interferir, e possivelmente reverter em al-
guma medida, no padrio e na dindmica dos mercados imobiliarios formais e
informais, especialmente os especulativos, que ha tanto tempo tém provocado
excluséo social e segregacdo espacial no Brasil.

De fato, a combinagéo entre mecanismos tradicionais de planejamento —
zoneamento, parcelamento, regras de construcoes etc. — com 0s novos instru-
mentos — parcelamento/edificacdo/utilizacdo compulsorios, tributacio ex-
trafiscal progressiva, desapropriacdo-sancdo com pagamento em titulos da
divida publica, direito de superficie, direito de preferéncia para os municipios,
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transferéncia onerosa de direitos de construcéo etc. — abriu uma nova série
de possibilidades para a construcdo pelos municipios de uma nova ordem
urbanistica que seja economicamente mais eficiente, politicamente mais justa
e também mais sensivel em face do quadro das graves questoes sociais e am-
bientais que tém afetado a populacao das cidades.

Além disso, o Estatuto da Cidade indicou diversos processos para que
os municipios integrem planejamento, gestdo e legislacdo urbana, de forma a
democratizar os processos decisdrios locais e assim legitimar uma nova ordem
juridico-urbanistica de orientacdo social. Diversos mecanismos foram reco-
nhecidos para garantir a efetiva participagcdo dos cidadaos e associacées no
planejamento e na gestdo urbana: audiéncias, consultas, criacdo de Conselhos,
relatérios de impacto de vizinhanca e de impacto ambiental, iniciativa popular
na propositura de leis urbanisticas, acesso ao Poder Judicidrio para defesa da
ordem urbanistica e especialmente das praticas do orcamento participativo.
A nova lei enfatizou a importancia de se estabelecerem novas relagdes entre
o setor estatal, o setor privado e o setor comunitario, especialmente por meio
das parcerias publico-privadas e das operacdes urbanas, a serem promovidas
dentro de um marco juridico-politico e fiscal claramente definido. Uma preo-
cupacgao original com o financiamento do desenvolvimento urbano foi tradu-
zida de diversas formas, em especial pelos principios da justa distribuicio
dos 6nus e beneficios da urbanizacéo e pela recuperagéo pelo poder ptblico,
para a comunidade, das mais-valias urbanisticas geradas pela acdo do poder
publico por meio ndo apenas de obras e servicos mas também da propria le-
gislacdo urbanistica.

Ao regulamentar a Constituicio Federal, a Lei Federal de 2001 também
aprimorou a ordem juridica com respeito a regularizacdo de assentamentos
informais consolidados em dreas urbanas ptblicas e privadas, possibilitando
que os municipios promovam programas de regularizacdo fundiaria, bem
como a democratizacdo do acesso ao solo urbano e a moradia nas cidades.
Ademais de regulamentar os institutos constitucionais do usucapido especial
urbano e da concessao de direito real de uso, a nova lei deu um passo além e
admitiu a utilizacéo coletiva desses instrumentos. Em seguida, ainda em 2001,
dada a mobilizacéo ativa do FNRU, a Medida Proviséria n° 2.220 foi assinada
pelo Presidente da Reptiblica, reconhecendo os direitos subjetivos individuais
e/ou coletivos dos que ocupavam terras publicas em determinadas circuns-
tancias até aquela data, através do instituto juridico da concessao de uso espe-
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cial para fins de moradia, cujo reconhecimento em ultima andlise independe
da vontade do poder publico.

Todos os municipios com mais de 20 mil habitantes, dentre outras cate-
gorias, receberam o prazo de cinco anos para formular e aprovar seus planos
diretores.

O Estatuto da Cidade desde entdo tem sido complementado por impor-
tantes novas leis federais, a saber, as que regulamentam as parcerias publico-
privadas (Lei Federal n° 11.079, de 2004) e os consdércios intermunicipais (Lei
Federal n° 11.107, de 2005). Mais recentemente, a Lei Federal n° 11.481/2007
foi aprovada no sentido de facilitar os processos de regularizacdo fundidria
pelos municipios nos assentamentos informais consolidados em terras da
Unido; a Lei Federal n® 11.888, de 2008, instituiu o direito a assisténcia técnica,
especialmente em programas de regularizacdo; a Lei Federal n° 11.977, de
2009, foi aprovada para regulamentar o Programa Habitacional “Minha Casa,
Minha Vida” e para facilitar a regularizacdo fundiaria de assentamentos in-
formais; e a Lei Federal n° 11.952, de 2009, regulamentou a regularizacao
fundiaria em dreas urbanas da Amazoénia Legal. Uma ampla discussdo nacional
tem ocorrido acerca da revisao da referida Lei Federal n° 6.766, de 1979 (Pro-
jeto de Lei n° 3.057, de 2000), que regulamenta os parcelamentos do solo
para fins urbanos e a regularizacédo de assentamentos informais.

Um processo significativo de mudanca institucional, no qual a criacdo
do Ministério das Cidades, em 2003, merece destaque, também tem dado
suporte a esse movimento fundamental de reforma juridica.

O MINISTERIO DAS CIDADES

Talvez em virtude do celebrado perfil académico e politico do Presi-
dente Fernando Henrique Cardoso, bem como de seus estudos seminais sobre
anatureza da “questdo urbana” no Brasil, a falta de uma politica urbana nacio-
nal e de um correspondente aparato institucional durante seu governo (1995-
2002) foi particularmente frustrante. A acdo do Governo Federal naquele
periodo se limitou a alguns programas setoriais isolados espalhados entre
diversos ministérios que lidavam com aspectos da questdo urbana mais ampla,
mas nao havia uma politica nacional que os articulasse, especialmente porque
a Secretaria Nacional de Politica Urbana entdo existente tinha poderes insigni-
ficantes e poucos recursos.
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Somente com a eleicdo do Presidente Lula em 2003 foi tomada a decisdo
da criacdo do Ministério das Cidades. Cabe destacar que esse novo ministério
néo foi criado por uma decisdo executiva do Presidente, mas sim como sua
resposta a reivindicacéo social hd muito defendida pelo FNRU e outros atores
sociais, o que conferiu uma forma especial de legitimidade sociopolitica ao
Ministério das Cidades.

O novo Ministério consiste em uma Secretaria Executiva, que coordena
quatros secretarias nacionais, quais sejam, habitacao, saneamento ambiental,
transporte e mobilidade, e programas urbanos. Entre outras tarefas, a Secre-
taria Executiva tem dado énfase a capacitacdo dos municipios para que possam
agir, inicialmente por intermédio de uma campanha nacional para a elabora-
¢do de cadastros multifinalitarios municipais. Além de formularem politicas
nacionais sobre seus temas respectivos, as quatro secretarias tém estado en-
volvidas em discussdes com o Congresso Nacional de forma a provocar novas
mudancas no quadro regulatdrio em vigor, com um grau razoavel de sucesso
até agora.

Duas importantes iniciativas implementadas pela Secretaria Nacional
de Programas Urbanos merecem atenc¢do especial, quais sejam, o Programa
Nacional de Apoio & Regularizacio Fundidria Sustentdvel em Areas Urbanas
e a Campanha Nacional dos Planos Diretores Municipais Participativos.

Programa Nacional de Apoio @ RegularizacGo Fundidria
Sustentdvel em Areas Urbanas

Iniciado em 2003 com o que o entdo Ministro denominou de “or¢camento
virtual”, o Programa Nacional de Apoio a Regulariza¢do Fundidria Sustentavel
em Areas Urbanas tem crescido em recursos e impacto, e sua importancia foi
reconhecida em 2005 por uma generosa doacdo da influente Alianca das Ci-
dades. O Programa combina estratégias de intervencdo, articulacao e mobili-
zacgdo —juridicas, financeiras, urbanisticas e politico-institucionais —, de forma
a criar as condi¢Oes basicas para que os municipios possam agir. Recursos a
fundo perdido tém sido conferidos aos municipios, estados e ONGs para pro-
mover a formulacdo e a implementacio de programas de regularizacdo, bem
como o reconhecimento judicial de direitos de usucapifio e concessdo. Enfase
especial tem sido dada a definicdo de critérios para a regularizacdo de assenta-
mentos ocupando terras publicas da Unido, e centenas de milhares de titulos
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de concessao ja foram dados ou estdo sendo finalizados. As recentes leis fede-
rais sobre o tema, supramencionadas, com certeza vao ajudar a impulsionar
esse processo.

Parcerias promissoras tém sido formadas com diversos atores, especial-
mente ONGs e movimentos sociais; institui¢des representando os registradores
de imdveis; juizes, promotores e defensores publicos; a Comissdo de Desen-
volvimento Urbano do Congresso Nacional; e a academia. Kits educativos tém
sido distribuidos, incluindo manuais de “passo a passo”. Uma rede virtual tem
enviado mensagens diarias para cerca de 10 mil enderegos eletronicos em
todo o pais. Um projeto inovador e bem-sucedido foi a promocg&o, em 2006,
de um curso virtual sobre regularizacdo fundidria, destinado a 900 pessoas
de diversos perfis profissionais e posicOes institucionais, de todo o pais. O
curso cobriu uma ampla série de temas relacionados com a regularizacdo fun-
didria em areas ptiblicas e dreas privadas. Participantes incluiram funciondrios
municipais, estaduais e federais, de diversos ministérios; registradores, advo-
gados, juizes, promotores e defensores publicos; urbanistas, membros de
ONGs e associacdes, residentes de favelas e loteamentos clandestinos, e qui-
lombolas. O curso foi repetido em 2008, dessa vez de forma articulada com a
discussao sobre os Planos Diretores Municipais (PDMs).

A Campanha Nacional dos Planos Diretores Municipais
Participativos

Outra importante iniciativa foi a Campanha Nacional dos Planos Dire-
tores Municipais Participativos, instrumental para estimular nacionalmente
a discussédo e mobilizacdo em torno da questdo. A aprovacdo de PDMs era
obrigacdo legal imposta a cerca de 1.600 municipios, sendo que a qualidade
politica e a consisténcia desse processo € que dariam concretude a nocdo de
“funcdo social da propriedade” e assim determinariam a extensdo de reco-
nhecimento das possibilidades da nova ordem juridico-urbanistica proposta
pela Constituicdo Federal e pelo Estatuto da Cidade.

Para que essa enorme tarefa pudesse ser cumprida, era necessario prover
0s municipios ndo apenas com capacitacdo administrativa e recursos finan-
ceiros mas também com informacoes técnicas adequadas e formula¢des con-
ceituais precisas. Kits educativos foram amplamente divulgados, e recursos
foram disponibilizados para municipios e consultores registrados que eram
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comprometidos com a agenda da reforma urbana; um banco de experiéncias
foi criado, organizando materiais de mais de 700 experiéncias; uma rede vir-
tual disseminou informacoes e experiéncias, e seminarios de todo tipo foram
promovidos em todo o territério nacional, sempre em parceria com organiza-
¢oes locais. Como resultado, mais de 1.400 municipios ja aprovaram ou estdao
em fase de aprovacéo dos seus PDMs; a qualidade politica dos processos variou
enormemente, assim como os contetidos técnicos dos planos, mas nao se pode
negar que se trata de um enorme avanco em um pais onde até entdo apenas
cerca de 200 municipios tinham uma ordem juridico-urbanistica um pouco
mais avancada do que a mera demarcacdo de perimetros.

Problemas e limitacées

Progresso significativo ja foi feito na implementacio da agenda da re-
forma urbana nacionalmente, e o Ministério das Cidades tem ganhado credi-
bilidade institucional, legitimidade social e influéncia politica. Entretanto, o
Ministério das Cidades ainda enfrenta sérios problemas, os mais imediatos
sendo sua precdaria organizacao institucional, equipe reduzida e recursos or-
camentdrios limitados.

Ainda existe um sério problema de fragmentacio a ser superado na
maneira como politicas urbanas inter-relacionadas sdo formuladas dentro do
Ministério e na sua relagdo com outros ministérios. O fundamental projeto de
lei sobre a politica nacional de saneamento urbano ficou parado no Congresso
Nacional por muito tempo, em razdo das tensoes politicas resultantes da divi-
sdo de poderes proposta sobre a questdo, e uma versdo substancialmente
modificada (Lei Federal n° 11.445) foi finalmente aprovada em 2007. Com o
devido respeito ao Fundo Nacional da Habitacao de Interesse Social, recente-
mente aprovado, bem como a todos os aprimoramentos ja feitos nos progra-
mas habitacionais da Caixa Econdémica Federal, o fato é que uma nova,
abrangente e articulada politica nacional de habitacdo ainda néo foi aprovada.
Investimento federal nas duas areas, habitacio e saneamento, tem inegavel-
mente crescido desde 2003 e quebrado recordes histdricos, mas dados o longo
abandono governamental dessas matérias e a extensdo do deficit social acu-
mulado, o orcamento total ainda é muito limitado.

A criac@o do Ministério das Cidades certamente deu mais visibilidade a
questOes urbanas ha muito negligenciadas, mas com esse reconhecimento
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novas tensdes emergiram — incluindo disputas pelo controle do préprio Minis-
tério. Com o reconhecimento crescente das dimensdes politicas das questoes
urbanas, disputas politicas acirradas tém resultado do realinhamento cons-
tante da questiondvel coalizdo politica que da suporte ao Presidente Lula.
Como resultado, enquanto inicialmente os quatro secretdrios nacionais origi-
nais foram mantidos, em 2005, o primeiro Ministro e a Secretaria Executiva,
nomeados de um partido de esquerda, foram substituidos por pessoas indica-
das por um partido populista conservador nio afinado com a agenda da re-
forma urbana. Ao mesmo tempo, a Comissdo de Desenvolvimento Urbano do
Congresso Nacional (que ha muito tempo era pouco significativa) tem ga-
nhado mais visibilidade politica e influéncia, mas poucos de seus membros
abracam plenamente a agenda da reforma urbana.

Dadas todas essas limitacdes, o Ministério das Cidades tem sistematica-
mente investido no estabelecimento de parcerias de varios tipos — dentro do
Governo Federal, através de relacdes intergovernamentais, com o Congresso
Nacional e o Poder Judiciario, com o setor privado e com 0s movimentos sociais
organizados, ONGs e academia. Uma parte essencial desse processo € o laco
intimo entre o Ministério das Cidades e o Conselho Nacional das Cidades.

O Conselho Nacional das Cidades

Talvez o aspecto mais notavel do novo aparato politico-institucional
criado no Brasil tenha sido a instalacdo do Conselho Nacional das Cidades.
Em abril de 2003, o Presidente Lula convocou uma mobiliza¢do nacional para
discutir uma lista de objetivos de politicas urbanas e habitacionais, por meio
de uma série de conferéncias municipais nas quais representantes de diversos
setores escolheriam delegados para participar nas conferéncias estaduais, nas
quais, por sua vez, seriam escolhidos os delegados para a conferéncia nacional
planejada para outubro de 2003. Esperava-se que cerca de 300 dos 5.571
municipios existentes tivessem as condicoes e o tempo necessarios para orga-
nizar as conferéncias locais. De fato, mais de 3 mil municipios o fizeram, bem
como os 27 estados. Mais de 2.500 delegados discutiram as diretrizes de poli-
tica de desenvolvimento urbano na conferéncia nacional, bem como as pro-
postas especificas sobre habitacdo, saneamento, transporte e planejamento
urbano. Todos votaram a lista final de principios que deveriam orientar a for-
mulacdo de politicas pelo Ministério das Cidades.
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Além disso, uma das mais importantes deliberacdes da 12 Conferéncia
Nacional das Cidades foi a criacdo do Conselho Nacional das Cidades, com
eleicdo de representes de todos os setores e atores sociais. O Conselho conta
com 86 membros, dos quais 49 representam segmentos da sociedade civil
(movimentos populares, sindicatos, ONGs, instituicoes académicas e o setor
de negdcios) e 37 representam as administracdes federal, estaduais e munici-
pais. Os membros sdo eleitos por mandatos de dois anos, garantindo assim a
participacdo cidada nas deliberacdes do Conselho, sendo que o Ministério das
Cidades € legalmente obrigado a seguir essas deliberagoes.

A 2a Conferéncia das Cidades aconteceu em dezembro de 2005, também
resultado de um processo nacional de mobilizacdo. Cerca de 2.500 delegados
e 410 observadores de todos os estados e diferentes segmentos sociais discu-
tiram os termos de uma politica nacional de desenvolvimento urbano mais
articulada, visando a gerar “cidades mais justas, democraticas e sustentaveis”.
A 32 Conferéncia Nacional foi promovida em novembro de 2007, com os temas
“Desenvolvimento urbano com participacao popular e justica social” e “Avan-
¢ando na gestdo democratica das cidades”, e propds também um balanco das
acoes e politicas desenvolvidas, a partir das duas conferéncias ja realizadas.
Na ocasido, o Presidente Lula assinou a Medida Proviséria n° 387, garantindo
o acesso das associacOes e cooperativas habitacionais ao FNHIS.

O Conselho Nacional das Cidades tem se reunido em diversas ocasioes
e gradualmente tem sido reconhecido como um importante férum sociopoli-
tico. Esse reconhecimento € inequivoco entre os atores mais diretamente en-
volvidos com as questdes urbanas discutidas pelo Conselho. Entretanto, é
preciso que este seja plenamente reconhecido pelo Governo Federal como
um todo, especialmente no que diz respeito a plena aceitacdo de suas resolu-
¢Oes bem como a sua traducdo em recursos orcamentarios adequados por esse
governo. Também ¢ fundamental que o Conselho seja fortalecido para con-
trole do préprio Ministério das Cidades, impedindo que a agenda da reforma
urbana que justificou sua criacdo seja substituida por um balcido de negdcios
clientelistas.

Nesse ponto deve-se discutir, ainda que brevemente, o impacto que o
Plano de Aceleragédo do Crescimento (PAC), langado pelo Presidente Lula em
janeiro de 2007, pode vir a ter para o avanco da reforma urbana e a consolida-
¢do do aparato institucional federal. Um volume nunca imaginado de recursos
financeiros — inicialmente anunciado em mais de R$ 500 bilhoes, mas segui-
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damente reduzido em virtude de “contingenciamentos” or¢camentdrios — para
investimentos em infra-estrutura, saneamento, regularizacido fundiaria e
outras dreas até 2010, tem suscitado toda uma nova série de questdes, as prin-
cipais sendo:

— existem projetos adequados para aplicacido desses recursos?;

— a administracdo publica, especialmente na esfera municipal, tem
condicGes de gerir esses projetos e recursos de maneira eficiente?;

— existem processos e canais adequados de controle social, fiscal e judi-
cial para impedir a utilizacdo clientelista desse recursos, bem como seu desvio
em praticas de corrupc¢io?

Ainda é cedo para fazer uma avaliacdo consistente e justa do impacto
do PAC, mas ja sdo muitos os indicios preocupantes de que parte significativa
desses recursos estaria sendo desperdicada por falta de capacidade adminis-
trativa e eficiéncia institucional, quando nao manipulada politicamente, ou
pior, desviada em praticas de corrupc¢do que ja até colocaram na prisao diversas
pessoas, inclusive funcionarios do Ministério das Cidades com cargos de con-
fianca e em posicdo de gerenciamento.

O mesmo vale para o Programa “Minha Casa, Minha Vida”, que tem
sido criticado por ndo se enquadrar de varias maneiras no contexto do Plano
Nacional de Habitacdo que estd sendo discutido pelo Ministério das Cidades,
atendendo mais imediatamente aos interesses da indtstria da construcéo civil.
O FNRU tem criticado o fato de as familias mais pobres, com renda entre O e 3
salarios minimos — que correspondem a 93% do deficit habitacional —, ainda
ndo terem recebido um tratamento prioritdrio mesmo, e especialmente, no
contexto do Programa “Minha Casa, Minha Vida”.

De qualquer forma, a promocado de conferéncias nacionais e a acdo do
Ministério das Cidades ja fizeram uma diferencga no Brasil, tendo conferido
um grau unico de legitimidade sociopolitica ao processo decisorio. Por essa
razdo, as duas iniciativas receberam o Prémio “Rol de Honra” da UN-Habitat
em 2006.

CONCLUSAO
A aprovacao do Estatuto da Cidade consolidou a ordem constitucional

no Brasil quanto ao controle dos processos de desenvolvimento urbano, vi-
sando a reorientar a acdo do Estado, dos mercados imobiliarios e da sociedade
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como um todo, de acordo com novos critérios econdmicos, sociais e ambien-
tais. Sua efetiva materializacdo em politicas e programas vai sobretudo de-
pender da reforma das ordens juridico-urbanisticas locais, isto é, do quadro
regulatorio e institucional que for criado por cada municipio para o controle
do uso e desenvolvimento do solo, particularmente através da aprovacgéo de
planos diretores adequados e dos processos locais de gestdo urbana. O papel
dos municipios € crucial para reverter o padrdo excludente de desenvolvi-
mento urbano no Brasil.

Se € inegavel que o processo de reforma urbana ganhou um enorme
incentivo com as reformas juridicas e institucionais recentes, ha muitos pro-
blemas a serem confrontados no ambito federal e sérios desafios a serem su-
perados. As novas leis e instituicoes ndo podem ser dadas por garantidas: o
Estatuto da Cidade tem sido objeto de diversas propostas de modificacdo en-
caminhadas ao Congresso Nacional, muitas das quais, se aprovadas, poderiam
diminuir seu potencial. Até agora, a discussdo desses projetos de leis tem sido
evitada na Comissdo de Desenvolvimento Urbano.

Além disso, a continuidade e a qualidade da acao do Ministério das Ci-
dades vao depender de como as disputas politicas e interesses contraditérios
existentes serdo acomodados. A propria existéncia do Ministério tem sido
questionada especialmente por aqueles que gostariam de vé-lo fundido com
outros ministérios em uma administracdo federal mais enxuta.

Em uma esfera mais ampla, a plena realiza¢do da agenda da reforma
urbana pelo Ministério das Cidades vai depender de como o Governo Federal
como um todo compreenderd a centralidade das questoes urbanas. Crucial
para essa compreensdo € a promocao de mais integracdo interministerial e
articulacdo intergovernamental. O Ministério das Cidades também necessita
de uma infra-estrutura institucional consistente para ter uma maior capaci-
dade de acdo, além dos recursos necessarios para a promocao de todo um
conjunto de politicas e programas sociais. O controle do desenvolvimento
urbano néo pode ser deixado tdo-somente para as for¢as de mercado, nem
apenas para os governos municipais. H4 um papel crucial nesse processo para
o Governo Federal e para os governos estaduais.

Na esfera interna, o Ministério das Cidades necessita promover uma
melhor integracdo entre as quatro secretarias e respectivos programas. A apro-
vacdo de uma politica de habitacdo abrangente destinada aos grupos mais
pobres é da maior importédncia, em parte para diminuir o ritmo do processo
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de desenvolvimento informal. Para esse fim, a definicao clara de uma politica
nacional para a utilizagcdo do patrimonio fundidrio e imobiliario da Unido €
particularmente necessaria. A definicdo de uma politica articulada de orga-
nizacdo territorial e de um sistema nacional de cidades também ¢é crucial,
incluindo o tratamento urgente da matéria da gestdo metropolitana. Mais
énfase deve ser dada as tentativas de compatibilizacdo entre as agendas am-
bientais “verde” e “marrom” no pais. As parcerias existentes devem ser refor-
cadas, e novas parcerias devem ser criadas. A aplicagdo dos recursos do PAC e
do PMCMV deve ser feita da maneira mais eficiente possivel, para que essa
oportunidade histérica de enfrentamento dos problemas urbanos acumulados
nao seja desperdicada.

Dito isso, a experiéncia brasileira tem claramente demonstrado que, se
a reforma urbana requer a combinacdo de mudanca institucional e reforma
juridica, esse processo também depende fundamentalmente da mobilizagédo
social na esfera nacional. Este € de fato um processo altamente politico, e a
renovacao constante da mobiliza¢éo social no Brasil, por meio do FNRU e de
outros canais coletivos, dentro e fora do aparato estatal, é a condic&o sine qua
non para o avanco do movimento da reforma urbana no Pais.

RESUMO

Este artigo descreve o processo de re-
forma urbana no Brasil da perspectiva
das principais inovacdes juridicas e
institucionais empreendidas no Pais
desde a promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988, as quais incluem a
aprovacdo do Estatuto da Cidade, de
2001, e a criagdo do Ministério das
Cidades e do Conselho Nacional das
Cidades, em 2003. O artigo discute os
avancos juridicos e institucionais de-
senvolvidos até agora na promocgao da
agenda da reforma urbana, bem como
os temas e dificuldades que ainda pre-

ABSTRACT

This article describes the process of
urban reform in Brazil from the per-
spective of the main judicial and in-
stitutional innovations implanted in
the country since the promulgation of
the 1988 Federal Constitution, in
which are included the approval of the
City Statute, of 2001, and the founda-
tion of the Ministry of Cities and the
National Council of Cities, in 2003.
This article discusses the judicial and
institutional advances developed up
to the present moment in the urban
reform agenda, as well as the themes
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cisam ser enfrentados. Nesse contexto,
aponta a necessidade de uma combi-
nacdo precisa, ainda que quase sempre
elusiva, entre reforma juridica, mu-
danca institucional e mobilizacédo
social renovada em todos os niveis go-
vernamentais como condi¢do para
que ocorra o devido aproveitamento
dos novos e significativos espacos
politicos ja criados pelo processo de
reforma urbana e pela nova ordem ju-
ridico-urbanistica — para assim rever-
ter o padrao de exclusdo socioespacial
que tem caracterizado o desenvolvi-
mento urbano no Brasil nas dltimas
décadas.

Palavras-chave: politica urbana, pla-
nejamento urbano, func¢éo social da
propriedade, seguranca da posse, in-
clusao social.

and difficulties that still need to be
faced. In this context, there is a neces-
sity for a precise combination, even if
elusive at most times, between juridi-
cal reform, institutional change, and
social mobilization renewed in all gov-
ernmental levels as a condition in or-
der for there to be proper advantage
of the new and significant political
settings already created by the proc-
ess of urban reform and by the new
juridical-urban order - to thus reverse
the socio-spatial pattern of exclusion,
which has characterized urban develop-
ment in Brazil during the last decades.

Keywords: urban policy, urban plan-
ning, social function of property, own-
ership security, social inclusion.
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INTRODUCCION

1. “Con las extraordinarias dimensiones adquiridas en nuestro tiempo
por el derecho que regula las relaciones de trabajo ha coincidido el nacimiento
y desarrollo de una jurisdiccidn especial, encargada de llenar sus funciones
con respecto a dicha rama juridica; y si es cierto que el derecho material del
trabajo ofrece en nuestros dias un interés insuperable, no lo es menos que las
normas sobre ordenacion y funcionamiento de la justicia del trabajo, (...), no
ofrecen menor importancia; ya que de nada sirven las buenas leyes si no hay
(...) modos rapidos y eficaces de aplicarlas”.

Tales son, en su mas estricta literalidad, los términos con los que De-
moéfilo De Buen iniciaba, en 1935, un primoroso opusculo sobre la Jurisdiccién

Conferéncia proferida pelo autor no dia 7 de dezembro de 2007 na Faculdade Na-
cional de Direito da UFRJ por ocasido do I Simpdsio Internacional de Desenhos
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de Trabajo’. Pronunciadas hace 65 afios, las palabras de De Buen conservan
todo su fuste juridico, sin haber perdido el apresto de modernidad. Con un
lenguaje tan sencillo como claro, De Buen no hacia sino anticipar el enunciado
de una de las ideas mas firmes y consolidadas en el pensamiento juridico-
laboral de nuestros dias; a saber: la inescindible unidad entre el derecho mate-
rial y el derecho adjetivo. O por formular la idea con mayor precision, la
configuracion del proceso de trabajo como un medio para promover e impulsar
los valores y principios a los que sirve el propio ordenamiento laboral 2. El
Derecho del Trabajo no sélo ha ido asentando una autonomia y sustantividad
propias en el campo de la ciencia juridica en atencién al tipo de relaciones
sociales que juridifica; al logro de ese atributo también ha contribuido, y de
manera nada desdefiable, la creacidn y puesta en practica de lo que De Buen
denominara “normas sobre ordenacién y funcionamiento de la justicia de tra-
bajo”. Si la aparicién y consolidacién del derecho material de trabajo trae
causa en la imposibilidad de conciliar, con el utillaje conceptual y normativo
que apresta el derecho comun de las obligaciones, “la reificacién del trabajo
con la personalizacion de la figura del trabajador”3, la génesis de la justicia
laboral participa de esta misma légica de contestacién y reaccidn critica a la
tutela jurisdiccional de los derechos e intereses legitimos impartida por la
justicia civil.

2. Los organizadores de la presente Jornada han tenido la deferencia
de encomendarme la tarea de reflexionar sobre “Las jurisdicciones de Trabajo
en Europa”. Un anadlisis comparativo en profundidad del tema propuesto des-
bordaria con creces los més generosos y razonables limites de tiempo asigna-
dos a la presente disertacion, ya que requeriria abrir un didlogo constante de
la organizacién judicial con los sistemas juridicos, politicos, econémicos y
culturales en los que aquella se inserta. A fin y al cabo, las jurisdicciones de
trabajo, como cualquier otra realidad juridica, no nacen, como las esporas, a
través de fendmenos de partenogénesis; son, antes al contrario, resultado de
un lento y continuado acarreo de hechos y de ideas de muy variada indole
que forman el ambiente natural en que se crean y recrean. Mi propdsito, bas-

1 De Buen (1935). El texto entrecomillado, en pag. 3.

2 Vid. por todos Rodriguez-Pifiero (1972, p. 2 et seq.).
3 Utilizo en sentido libre una expresién de Supiot (1994, p. 99).
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tante menos ambicioso o mas modesto, ha de circunscribirse, asi pues, a ofre-
cer una panoramica de las jurisdicciones de trabajo con vistas a aflorar las
convergencias y divergencias existentes entre ellas. Pero antes de entrar en
desarrollo del tema apenas enunciado, me parece de todo punto necesario
efectuar dos consideraciones de caracter general que contribuyan a una mas
exacta inteligencia de cuanto ha de razonarse mds adelante.

La primera alude a la herramienta metodoldgica de la que me serviré
para cumplimentar el encargo que se me ha confiado. En tal sentido, me ha
parecido que el método mas adecuado para el logro de los fines pretendidos,
que estriba en enunciar el marco de semejanzas y desajustes en la ordenacion
y funcionamiento de la justicia social en los paises europeos, es la “modelis-
tica”; esto es, la elaboracién de modelos o tipos abstractos de tutela judicial
en el ambito laboral que puedan ser utilizados como referentes para la tarea
comparatista. No es mi intencion, ni tampoco la ocasiéon me lo permitiria,
entrar en el detalle de las formas y procedimientos procesales. El objetivo es
el dibujar en trazos impresionistas las grandes tendencias u orientaciones a
las que responde y por las que camina la organizacién de la justicia social en
el area europea, destacando qué elementos estructurales y estructuradores
pueden estimarse comunes y cudles otros, en cambio, mantienen una irre-
ductible identidad diferenciadora.

Innecesario resulta recordar — y se trata de la segunda consideracién —
el cardcter polisémico del concepto “Jurisdiccién”, que es susceptible de apro-
piarse distintos significados. Aqui se empleard la nocién en su sentido organico
o subjetivo: jurisdiccién como conjunto de 6rganos que cumplen una funcién
jurisdiccional *. Esta opcién conceptual o dogmadtica ya define con suficiente
precision el contenido de mi exposicidon en términos tanto positivos como
negativos. La atencién va a quedar centrada de manera monografica en las
formas jurisdiccionales de satisfaccion de pretensiones procesales. Dejo ex-
tramuros de mi reflexion, por tanto, toda la compleja y rica tipologia de medios
de solucién extrajudicial o alternativa de los conflictos laborales. No obstante
ello, no estara de mas realizar unas breves indicaciones sobre este particular.

En los paises de afiliacion germanista o romanista, en los que secular-
mente se ha impuesto como modelo de solucién de conflictos el modelo judicial,

4 Sobre las distintas acepciones de la nocién jurisdiccién, vid. por todos Guasp (1968,
p- 100 et seq).
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y no siempre ni necesariamente como consecuencia de concretas opciones de
politica de derecho, el grueso de la doctrina procesalista mantuvo y sigue
manteniendo un acentuado recelo hacia las férmulas de composicion extraju-
dicial de conflictos; actitud ésta, por cierto, a menudo alentada desde sectores
judiciales. Las censuras varian en funcién de la naturaleza del procedimiento.
Si éste actda (al estilo de la conciliacién o mediacién) como simple requisito
preprocesal que es necesario remover para acceder a la prestacion jurisdiccio-
nal, se alega que la solucién extrajudicial compromete la garantia a un proceso
sin dilaciones; demora, intitilmente, la futura respuesta judicial. Reproches
de mas grueso calibre se vierten respecto de aquellos medios de solucién
extrajudicial que, como el arbitraje, no se alinean con esa respuesta sino
que pretenden reemplazarla. El principio que se aprecia entonces amenaza-
do es la exclusividad de la jurisdiccién; en breve, el propio derecho funda-
mental a recabar la tutela judicial para la defensa de los derechos e intereses
legitimos.

No ha lugar ahora a entrar en polémica con esta linea de razonamiento,
muy asentada en nuestra cultura juridica. A los efectos que aqui importan,
bastard con recordar que la atribucidn de la funcién jurisdiccional en régimen
de monopolio a los juzgados y tribunales determinados por las leyes de cada
ordenamiento tiene como primer y mas general efecto “la exclusion de las
jurisdicciones no estatales”®; esto es, la atribucion al Estado de la potestad
jurisdiccional con exclusion de cualquier otro titular de la misma. El monopolio
jurisdiccional no comporta, pues, un modelo cerrado y tinico de solucién de
las controversias juridicas; no judicializa el conflicto. Ni prescribe un acceso
directo a la prestacidn jurisdiccional, vedando el establecimiento de tramites
preprocesales de obligada observancia, implantados no sélo por decision legis-
lativa sino por acuerdo, individual o colectivo, ni impide a los interesados
deferir sus diferencias a la composiciéon de un 6rgano o de un tercero no inte-
grado en la actividad jurisdiccional.

Mads adelante habra de ocasién de retornar sobre el favor que prestan
los ordenamientos europeos a la conciliacién. Lo que aqui me interesa desta-
car es el creciente interés de los paises eurocontinentales en introducir fér-
mulas extrajudiciales sustitutivas de la tutela jurisdiccional, cuya ordenacién

> Cfr. De Otto (1989, p. 94).
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y funcionamiento, por otra parte, obedece a reglas que en nada se asemejan a
las que rige el sistema norteamericano de los “grievance procedures”®. Y de
implantar tales férmulas mediante instrumentos tipicamente contractuales,
nacidos del ejercicio de la autonomia colectiva en cuanto negociados y firma-
dos por organizaciones sindicales y asociaciones empresariales representati-
vas. El sistema espafiol de relaciones laborales, con su experiencia del Acuerdo
de Solucién Extrajudicial de Conflictos Laborales (ASEC), que ha constituido
un Servicio Interprofesional de Mediacidn y Arbitraje (SIMA), financiado con
recursos publicos, ilustra ejemplarmente estas tendencias.”

LA CONVERGENCIA DE LOS PRINCIPIOS

3. Un examen comparativo de las reglas que regulan, en los paises de la
Union Europea, los procesos en los que se ventilan pretensiones de naturaleza
laboral arrojaria, desde luego, un saldo muy notable de divergencias. Cuestio-
nes tales como las relativas al contenido y forma de la demanda, a la acumula-
cion de acciones, a la eventual subsanacion o no de los defectos procesales, a
los sistemas de valoracion de la prueba, a la estructura de la demanda, a su
publicidad, a la admision o no de la doble instancia, a los supuestos de impug-
nacion de las sentencias de instancia y, claro es, a la existencia o no de procesos
especiales de trabajo no son objeto de un tratamiento juridico uniforme. Es
esta una aseveracidén que puede verificarse con el auxilio de rudimentarios
empirismos. Bastaria cotejar las leyes procesales de Francia, Espafia o Alemania,
por citar un pequefio grupo de paises que cuentan con una jurisdiccion laboral
dotada de un sélido y arraigado crédito social, para poder concluir con razonable
fundamento que la diversidad prevalece sobre la homogeneidad.

Bien distinta es la conclusion que puede obtenerse si el juicio de compa-
racion se desplaza desde el terreno de las concretas soluciones procesales —
esto es, el “bricolaje” procesal — al ambito de los principios del proceso o del

©  Entre la abundante bibliografia, vid. la obra clasica de Chamberlain y Kuhn (1965,
p. 141 et seq.).

7" Enlaya copiosa bibliografia sobre el ASEC, vid. Mercader Uguina y Pifieyroa de la
Fonte (1996); Valdeolivas Garcia (1997, p. 523 et seq.) y Valdés Dal-Ré (1998, p.
135 et seq.).
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procedimiento®. Es entonces dénde se advierte sin dificultad alguna un fondo
de elementos comunes, relativos tanto a la organizacion judicial como al pro-
ceso propiamente dicho. Desde luego, estos elementos carecen de un valor
universal, pues no siempre se hallan en todos y cada uno de los paises de la
UE; pero si se encuentran suficientemente extendidos como para caracterizar,
en términos comparados, las jurisdicciones de trabajo en Europa.

Se debe al mérito cientifico del francés Supiot haber identificado esa
plataforma de elementos comunes, expresivos de una convergencia de princi-
pios?, calificando como tales los tres siguientes: la asociacion de los justiciables
al funcionamiento de la jurisdiccidn; la configuracion de la conciliacién como
medio primero y privilegiado para resolver las controversias laborales y, en
fin, la accesibilidad de los justiciables a la prestacion jurisdiccional. Examinaré
seguidamente, bien que con la obligada brevedad, estas convergencias.

La asociacién de los justiciables al funcionamiento de la
jurisdiccién

4.Laprimera de las coincidencias apreciables en los principios que rigen
las jurisdicciones sociales en Europa tienen un enunciado sencillo: la asocia-
cion de los justiciables al funcionamiento de la justicia. La llamada que se
hace a los justiciables a participar en el proceso no se manifiesta univoca-
mente; tiene, antes al contrario, diversas formas de expresion. Al menos las
dos siguientes: en la propia organizacién de los tribunales laborales y en el
procedimiento de ordenacién del litigio.

A. La asociacién orgdnica es la forma de asociacién més evidente y su
paradigma lo constituye la figura de los consejos prud’homales franceses, in-
tegrados exclusivamente por jueces legos elegidos mediante sufragio directo
por los trabajadores y empresarios. Mas adelante me he de referir con algo
mas de detalle a ellos. Lo que me interesa hacer notar es que, sin alcanzar la

8  Bien que unos y otros forman parte de los principios constitutivos o configuradores
(los Grundpringzipien), utilizo las expresiones “principios del proceso” para referirme
a las notas o caracteres del proceso y “principios del procedimiento” para aludir a
la forma u organizacién de los tipos procesales. Vid. el clasico estudio de Rodriguez-
Pifiero (1969, p. 75 et seq.).

° Vid. Supiot (1987, p. 25 et seq.).
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intensidad participativa de la experiencia francesa, la figura del escabinato
(tribunal compuesto por un juez profesional y por jueces legos, nombrados
por las organizaciones sindicales y patronales) estd muy extendida en Europa.
Tribunales laborales con una estructura tripartita existen, entre otros paises,
en Austria, Bélgica, Dinamarca, Gran Bretana y Alemania.

Cierto es que cada ordenamiento regula con criterios especificos el ré-
gimen de los jueces legos: nimero, modo de designacion, reglas de retribucién
e incompatibilidades, etc. Pero todos ellos convergen en atribuir a las organiza-
ciones sindicales y a las asociaciones empresariales un relevante papel en su
nombramiento. Por lo demas, y se trata de una adicional coincidencia, estos
tribunales laborales bipartitos o tripartitos suelen ocupar los escalones infe-
riores de la organizacion judicial (instancia o apelacion), pudiendo ser revi-
sadas sus resoluciones por 6rganos judiciales stricto sensu. La excepcion a esta
regla la ofrece Alemania. Pero también me he de referir al caso aleman mas
adelante.

B. Al margen de la asociacién organica, la segunda manifestacién par-
ticipativa se concreta en la atribucién a las organizaciones sindicales, exclusi-
vamente, o conjuntamente a éstas y a las asociaciones patronales, de unas
facultades procesales exorbitantes, formulado el calificativo desde la pers-
pectiva de las reglas procesales comunes. De contenido muy variado, tales
facultades pueden consistir, por ejemplo, en el reconocimiento de legitimacio-
nes ad causam especiales, en la posibilidad de comparecer en el proceso en
calidad de adherentes o, en fin, en designar peritos o asesores. Por su interés,
me referiré a la intervencién del sindicato en el proceso laboral, defendiendo
intereses individuales de los trabajadores.

El tratamiento especial que, en la mayor parte de las legislaciones eu-
ropeas, merece la intervencidn del sindicato en el proceso laboral trae causa
remota en la generalizada tendencia de estos ordenamientos a fortalecer a
las organizaciones sindicales en su funcién de defensa de los derechos de los
trabajadores. Ese tratamiento se inscribe, pues, en una direccién promocional
o de apoyo al sindicato. Pero al margen de ello, la facultad que algunos paises
confieren al sindicato de actuar en un proceso en nombre e interés de los
trabajadores, defendiendo sus derechos individuales, cumple una segunda
funcién, de no menor importancia; a saber: compensar la debilidad con la
que los trabajadores han de afrontar la decisiéon de reclamar judicialmente
sus derechos durante la vigencia del contrato de trabajo, debilidad ésta que, a
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menudo, provoca el retraimiento de aquellos ante el temor de reacciones de
represalia por parte de su empresario. En tales casos, la comparecencia del
sindicato tiende a desestimular o, al menos, dificultar esas reacciones, garanti-
zando la efectividad de los derechos laborales. Con ello, se quiebra el criterio
mas tradicional de la sola atribucién a los sindicatos de la defensa de intereses
colectivos y la consiguiente configuracion de la tutela de los individuales como
un reducto impenetrable para el sindicato.

Esta modalidad de intervencién del sindicato viene reconocida, por
ejemplo, en Francia y en Espaiia. El art. 321 L del Code du travail, de confor-
midad con la nueva redaccion introducida por la ley de 2 de agosto de 1989,
atribuye a los sindicatos una legitimacion para actuar, en calidad de sustituto
procesal, en defensa de ciertos derechos. También la legislacion espafiola,
tras la reforma llevada a cabo Procesual Laboral del afio 1990, faculta al sin-
dicato a actuar en un proceso en nombre e interés de los trabajadores. Las
diferencias entre uno y otro ordenamiento no son, sin embargo, menores,
cifrandose en tres aspectos. En primer lugar, en Francia la legitimacién pro-
cesal se concede solamente para cierto tipo de acciones; en Espafia, en cambio,
no hay restriccion material. En el ordenamiento francés, en segundo lugar, el
sindicato no precisa, pour agir en justice, mandato ad litem, bastando con que
el trabajador interesado haya sido advertido; nuestra legislacion exige, sin
embargo, consentimiento del trabajador, requisito éste, no obstante, que no
equivale a una declaracién de voluntad expresa del trabajador: el sindicato
comunica al trabajador su decision de iniciar el proceso y la autorizacion se
entiende concedida, “salvo declaracion en contrario”. Por ultimo, mientras la
actuacion procesal del sindicato en Francia no tiene limitaciones subjetivas,
en Espafa solamente se puede defender a trabajadores afiliados. °

Sin alcanzar el nivel de intervencién examinado, que confiere al sindi-
cato la cualidad de parte en su sentido més estricto, la mayoria de los ordena-
mientos europeos articulan modalidades de asociacién “procedimental”
sindical. En Inglaterra, el sindicato, por propia iniciativa, puede actuar en cier-
tos procesos como un amicus curiae o auxiliar del juez''. Y en Italia, el art. 425

10 Vid., para Espafia, el excelente estudio de Murcia Claveria (1994). Para Francia,
Cohen (1990).

11 Sobre esta particular figura, en general y en su uso en el commom law inglés,
Criscuoli (1973, p. 187 et seq.).
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del Cédigo de Enjuiciamiento Civil habilita al sindicato a comparecer en el
proceso, a instancia de parte o a iniciativa del juez, con vistas a facilitar “infor-
maciones y observaciones”; esto es, elementos de prueba y pareceres juridicos
relativos al litigio 2.

El tratamiento de favor a las soluciones pactadas

5. Qué la conciliacién (o, mas en general, las técnicas de conciliacién y
mediacién) sea la formula por excelencia para la composiciéon de conflictos
de intereses o econdmicos, es conclusién que no puede dejar de compartirse.
En la préctica totalidad de los paises europeos, este tipo de controversias, en
el que es la existencia misma de la regla el objeto del conflicto, no es judicia-
lizable, por lo que su solucién queda deferida a la negociacién por las partes
afectadas, bien de forma directa bien mediante la ayuda de un tercero no
dirimente. Pero de menor evidencia resulta el que también respecto de los
conflictos juridicos se promueva su arreglo a través de la conciliacion.

Tal es cabalmente lo que acontece con el proceso laboral, que descansa
sobre la idea de que una solucién convenida entre las partes, “si adornada con
las debidas garantias, es preferible a la solucién impuesta por un tercero” 3. De
ahi, que las legislaciones procesales europeas instituyan, con caracter preceptivo
un tramite de conciliacion que puede celebrarse ante érganos muy diversos:
convencionales (por ejemplo, comisiones establecidas en convenio colectivo),
administrativos (de composicién estrictamente funcionarial, bipartita o tripar-
tita) y judiciales. Dicho tramite, cuando no se efecttia apud iudicem, se configura
como un requisito de procedibilidad o acceso a la prestacion jurisdiccional, cuya
omisién determina la inadmisién de la demanda que se hubiere promovido.

Italia responde al modelo de conciliacidn extrajudicial, exigiendo la ley
rituaria el intento de avenencia bien ante el drgano paritario establecido en
el convenio colectivo bien ante unas comisiones provinciales de estructura
tripartita: un funcionario, que preside el colegio, cuatro representantes empre-
sariales e igual nimero en representacién de las organizaciones sindicales **.

12 vid., para mayor detalle, Tarzia (1999, p. 95 et seq.).
13 Cfr. Alonso Olea, Mifiambres, Alonso Garcia (2006, p.- 143).

14 para mayor detalle, vid. entre otros muchos, Tesoriere (1999, p. 92 et seq.) y Proto
Pisani (1992, p. 315 et seq.).
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Alemania, por el contrario, sigue un modelo de conciliacién estrictamente
judicial; esto es, se celebra no ante el 6rgano judicial sino ante el juez profesio-
nal de dicho érgano, sin la participacién de los jueces legos'®. El sistema es-
paiiol, en fin, es mixto o, si se prefiere, prevé un doble tramite conciliatorio:
ante un érgano administrativo o, alternativamente convencional, y ante el
juez. En cualquiera de ambos casos, el acuerdo de avenencia posee fuerza
ejecutiva entre las partes intervinientes y constituye, adicionalmente, titulo
ejecutivo, de modo que se puede llevar a efectos por los tramites de la ejecu-
cion de sentencia '®. La avenencia, en suma, cierra la posibilidad de instar un
nuevo proceso lo que fue objeto de ella, pasando a tener, como cualquier otra
transaccién, la autoridad de cosa juzgada.

La accesibilidad a la tutela jurisdiccional

6. Desde su aparicidn, la regulacidn de los procesos de trabajo se ha
adornado y sigue estando adornada de un conjunto de caracteres cuya logica
no ha variado con el discurrir del tiempo. Se trata de posibilitar a los justicia-
bles el acceso a la prestacién jurisdiccional. La accesibilidad se erige, por este
lado, como la tercera y probablemente mas significativa convergencia de la
justicia social en Europa.

Los medios a través de los cuales tiende a concretarse la nota de accesi-
bilidad son muy variados, pudiendo agruparse, no obstante, en dos grandes
capitulos: de unlado, los medios propiamente procedimentales, con incidencia
en la ordenacion de los actos o secuencias de actos constitutivos del proceso;
de otro, los medios materiales o técnicos, entendiendo por tales aquellos que
afectan a la organizacion y funcionamiento de la actividad jurisdiccional.

15 La conciliacién (Giiteverhandlung), obligatoria en los procesos de instancia, se regula
en el art. 54 de la ArbGG (Arbeitsgerichtsgesetz) o ley de Tribunales Laborales, texto
refundido de 1979, modificado con posterioridad en 1990 (con la aprobacion de la
Arbeitsgerichtsgesetz-Anderungsgesetz de 26-6-1990) y 1998 (con la aprobacién de
la Gesetz zur Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs und des Arbeitsgerichtsgesetzes
de 29-6-1998).

16 Cfr. Arts. 63 y ss'y 84 de la LPL (Ley de Procedimiento Laboral). Vid., para mayor
detalle, Valdés Dal-Ré (1990a, p. 187 et seq.).
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7. Dentro del primer capitulo, es necesario comenzar aludiendo a los
principios que rigen los procesos laborales, en los de instancia y, en su caso y
alli donde se prevé, en los de apelacion. Tales principios son: la oralidad, la
inmediacién, la concentracion y la celeridad V7. Con la excepcidn, y no siempre,
de la demanda, todos los actos procesales han de efectuarse oralmente: en el
acto del juicio, las partes exponen oralmente sus alegaciones, el demandante
ratificando su demanda y el demandado oponiendo las excepciones, procesa-
les y de fondo, que estime pertinentes; no se admiten escritos de preguntas y
repreguntas en la prueba testifical; concluida la fase probatoria, que también
se realiza en la vista oral, las partes formulan oralmente sus conclusiones. La
inmediacién comporta el contacto directo del 6rgano encargado de dictar la
sentencia con las partes, el objeto del litigio y el material probatorio. El princi-
pio de concentracion, de su lado, puede manifestarse, simultanea o alternati-
vamente, sobre la actividad procedimental y sobre el contenido del proceso.
Desde la primera perspectiva, la concentracion comporta la agrupacion de
todos los actos procesales en una tnica audiencia o, al menos, en el menor
numero de audiencias necesarias y proximas en el tiempo. En su segunda
vertiente — menos frecuente —, la concentracion se expresa, en esencia, en
que las cuestiones previas, incidentales y prejudiciales no impiden conocer
del fondo del asunto, resolviéndose, incidenter tantum, en la resolucion judi-
cial que pone fin al proceso. El principio de celeridad, en fin, se configura en
los ordenamientos europeos como un canon sobre el modo de interpretar y
aplicar el conjunto de las normas reguladoras del proceso laboral, de caracter
vinculante para el juez'®. Y se presenta bajo muy diversas manifestaciones:
en la regulacién de las excepciones declinatorias, que no suelen suspender el
curso de los autos; en el cardcter perentorio e improrrogable de los plazosy
términos; en la calificacién de ciertas actuaciones como urgentes; en la no
suspension de la vista oral en caso de incomparecencia del demandado, que
se coloca en posicién de rebeldia, o en las facultades otorgadas al juez para la
adopcion de medidas orientadas a asegurar la celebracién del juicio oral (por
ejemplo desestimacién de oficio de las excepciones formuladas con finalidades

17" para un estudio en profundidad de la vigencia de estos principios en el proceso
laboral, vid. Rodriguez Pifiero (1969, p. 85 et seq.).

18 Vid., por ejemplo, los arts. 9.1 del ArbGG, que impone la celeridad en todas las
instancias, y el 74.1 LPL.
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dilatorias). No es de extrafiar, por estas razones, que el proceso laboral en
Europa, en general, tienda a erigirse como un modelo alternativo al proceso
civil, dominado por la forma escrita, el formalismo y la lentitud.

Dentro de este mismo capitulo de medios procedimentales enderezados
a organizar la accesibilidad a la tutela judicial, ha de mencionarse igualmente
el régimen relativo a los derechos de representacién y de defensa (ius postu-
landi), que en el proceso laboral, al menos en el de instancia, experimenta
una notable simplificacion en relacion con las reglas del proceso civil: ni se
requiere una representacién profesional técnica ni se exige a la parte que com-
parezca asistida de Letrado. En Alemania, el paragrafo 11, ap.1.1, del ArbGG,
autoriza a los litigantes a comparecer, en el Arbeitsgerichte (tribunal de ins-
tancia), personalmente, pudiendo, no obstante ello, designar representante,
el cual asume la direccidon técnica del proceso. Esta representacién puede re-
caer bien en un Abogado bien en un miembro de la asociacién de trabajado-
res o de empresarios. La jurisdiccion prud’homale francesa también permite
organizar el ejercicio de los modos de representacion y asistencia con criterios
de pluralidad, habilitindose un abanico de férmulas diversas: la técnica, por
Abogado, la sindical, mediante representantes, permanentes o no, de las orga-
nizaciones sindicales y de las asociaciones patronales, y la profesional, por la
que se consiente al litigante ser defendido por otro trabajador o empresario
perteneciente a la misma rama de actividad °. En Espana, las partes pueden
comparecer por si mismas o debidamente representadas, en cuyo caso rige el
principio de libre designacién de representante. Por otra parte y dado que la
defensa por Abogado tiene caracter facultativo en la instancia, el represen-
tante puede asumir la doble funcién de representacion y direccién técnica
del proceso. Como ha tenido ocasién de razonar el Tribunal Constitucional
espafiol, la atribucidn a las partes de la facultad de defenderse por si mismas
(autodefensa), “si algtin sentido mantiene, no es otro que el de asegurar a las
partes, sobre todo a la que comparece bajo la condicion de trabajador, la acce-
sibilidad a la prestacion jurisdiccional, quedando potencialmente compensada
la ausencia de asesoramiento técnico con los amplios poderes de direccion
del proceso que la legislaciéon encomienda al juez” .

19 vid. Supiot (1987, p. 498 et seq.).

20 Cfr. sentencia del TC 161/1985, de 29 de noviembre, Fundamento Juridico 2°. Para
mas detalle, vid. Valdés Dal-Ré (1990b, p 87 et seq.).
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No obstante lo anterior y dado que en el proceso laboral no rige con
caracter obligatorio la postulacion procesal profesional, la designacién de un
técnico para que intervenga como representante, como defensor o simulté-
neamente con estas dos funciones suele someterse a ciertos requisitos formales
cuya finalidad es asegurar la igualdad procesal de las partes. En tal sentido y
por ejemplo, la legislacion espafiola establece la obligacién para cada parte
de poner en conocimiento del drgano judicial, para su traslado a la otra, de su
intencién de comparecer en juicio con asistencia de Letrado o con represen-
tacion profesional, de manera que ésta pueda, si lo estima conveniente, hacer
lo propio (art. 21.3 LPL).

8. En el capitulo de los medios relativos a la organizacion y funciona-
miento de la jurisdiccién social que contribuyen a garantizar la accesibilidad,
han de mencionarse en primer lugar los criterios de ordenacién territorial de
los jueces y tribunales laborales. La jurisdiccién social, en Europa, se organiza
conforme a un principio de descentralizacion, que cumple la muy relevante
funcién de acercar el érgano judicial al justiciable, evitando o procurando
evitar que los costes de desplazamiento puedan inhibir el ejercicio, sobre todo
para los trabajadores, del derecho fundamental a la tutela judicial para la
satisfaccion de los derechos e intereses legitimos. La existencia de una extensa
red de 6rganos de conciliacion asi como jurisdiccionales, repartidos a lo largo
del territorio nacional, constituye, en este sentido, la primera y esencial de
las garantias de una justicia accesible; es, en verdad, un prerequisito material
de esta exigencia sin cuya concurrencia los restantes no pueden desarrollar
su plenitud de efectos.

El régimen econdémico de la prestacion jurisdiccional constituye, en fin,
otro importante apartado en el capitulo de los medios materiales que sirven
allogro de la accesibilidad. En los ordenamientos europeos, la administracion
de la justicia social responde a un principio de gratuidad, entendida la nocién
en el sentido de dispensa al justiciable del pago derechos o tasas judiciales,
incluido el coste derivado de la publicaciéon en medios oficiales de comunica-
cion de anuncios o edictos. Es este un principio, no obstante, que no siempre
se enuncia con un caracter absoluto: ni comprende todas las actuaciones pro-
cesales, limitandose al proceso de cognicidn, sin abarcar a la ejecucién, ni se
extiende a la totalidad de beneficios comprendidos en la justicia gratuita. En
concreto, algunos de los efectos de la gratuidad, sefialadamente el nombra-
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miento de abogado en turno de oficio, suele restringirse a determinadas cate-
gorias de justiciables. Mientras que los trabajadores y los beneficiarios de los
regimenes publicos de Seguridad Social suelen tener reconocido legalmente
el beneficio de la justicia gratuita a todos los efectos, los empresarios precisan
una declaracién judicial de dicho beneficio, que se concede previa acreditacion
de insuficiencia de recursos econémicos?!. La diversidad del tratamiento con-
ferido a trabajadores y empresarios en materia de justicia gratuita no puede
en modo alguno calificarse como atentado al principio de igualdad procesal
de partes. Por evocar una vez mas la autoridad de la jurisprudencia constitu-
cional espaiola, el exclusivo reconocimiento del beneficio legal de justicia
gratuita a trabajadores y no a empresarios tiene una finalidad tuitiva y com-
pensadora “en garantia de la promocion de una igualdad real” 22,

LA DIVERGENCIA EN LAS FORMAS DE ORGANIZACION

9. Conforme se viene de razonar, los ordenamientos europeos se colocan
en situacion de convergencia en lo que concierne a los principios que rigen el
proceso laboral. La perspectiva cambia, sin embargo, si el juicio de compara-
cién se desplaza hacia las formas de organizacién de la jurisdiccién social. Es
entonces cuando las divergencias afloran con fuerza al manifestarse y hacerse
mas patente la incidencia de los factores histéricos, culturales y sociales cons-
titutivos, a la postre, del humus en el que se ha gestado y desarrollado esta
jurisdiccion.

De entre los diversos criterios que pueden utilizarse para clasificar las
formas de organizacidén de la justicia social, el dotado de un mayor valor tipi-
ficador es, sin duda, el que atiende a la posicién institucional de dicha justicia
en el sistema jurisdiccional, considerado en su conjunto. En este sentido, cabe
hablar de dos grandes modelos. En el primero, la jurisdiccion social se orga-
niza como una jurisdiccién especializada, mientras que en el segundo los pro-
cesos de trabajo estdn atribuidos al conocimiento y solucién de la jurisdiccion
ordinaria o comun.

2! para un mayor detalle, vid. Capelletti (1984).

22 Cfr. sentencia TC 3/1983, de 25 de enero, Fundamento Juridico 3°.
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La jurisdiccién social como jurisdiccién especializada

10. La configuracion de la jurisdiccion social como jurisdicciéon especia-
lizada se erige, sin duda alguna, como modelo dominante en los sistemas juris-
diccionales europeos. A este modelo responden, entre otros, los sistemas de
Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca, Espafia, Inglaterra, Finlandia y Norue-
ga. Es esta, sin embargo, una coincidencia que se consuma en el nomen iuris
que define la propia jurisdiccion social. Por debajo de esta calificacion, esa
jurisdiccion especializada en que se instrumenta la tutela judicial de los dere-
chos laborales se organiza con arreglo a muy variadas férmulas.

En atencién a la composicion del érgano encargado de resolver los liti-
gios, las diferentes formas de organizar la jurisdiccion social pueden agrupar-
se en tres grandes categorias: a) En primer lugar, tribunales integrados, de
manera exclusiva, por jueces no profesionales, designados paritariamente por
las organizaciones sindicales y por las asociaciones empresariales; b) En se-
gundo término, tribunales de estructura mixta, formados por jueces de carrera
y jueces no profesionales, legos u honorificos (wingmen, en la terminologia
anglosajona), nombrados estos tltimos por las organizaciones de representa-
cion de intereses socio profesionales y ¢) Finalmente, érganos judiciales, uni-
personales o colegiados, servidos por magistrados profesionales.

No son estos momento ni lugar adecuados para llevar a cabo un analisis
pormenorizado del modelo al que responden todos y cada uno de los paises
europeos en los que la jurisdiccidén social se tipifica como jurisdiccién especia-
lizada. En un estudio al estilo del presente, parece mas oportuno ilustrar cada
una de las categorias o tipos de organizacién en que puede encarnar dicha
jurisdiccidn con un ejemplo. Pero antes de proceder a un andlisis semejante,
me interesa todavia efectuar una importante observacion sobre el alcance
que ha de atribuirse a la nocién de “jurisdiccién social”, y en relacién a la cual
las divergencias entre los paises europeos son, una vez mas, la nota dominante.

La implantacién de un orden jurisdiccional social especializado no ha lle-
vado aparejado, en practicamente ninguin pais europeo, la atribucion a los érga-
nos integrantes de dicho orden de una competencia exclusiva y excluyente para
el conocimiento y resolucion de cuantas controversias surjan, por decirlo con
férmula deliberadamente amplia, en la rama social del Derecho. La linea fronte-
riza entre esta jurisdiccion y otras jurisdicciones, comunes o especializadas, sigue
un trazado, a veces, homogéneo y otras, en cambio, variado y auténomo.
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Desde luego — y este un supuesto de frontera con lindes homogéneas —, a
ningun tribunal laboral europeo compete el enjuiciamiento de las conductas ti-
pificadas como delitos, ni tan siquiera de aquellas que reprimen ataques a dere-
chos de contenido tipicamente laboral (delitos contra la libertad sindical, por
citar ejemplo significativo). Un dibujo menos firme ofrece el trazado de la distri-
bucién competencial entre jurisdiccion social y jurisdiccién administrativa (en
aquellos paises en los que existe ésta dltima). En Francia las impugnaciones de
los actos dictados por las Administraciones Laborales en el ejercicio de una fun-
cién cuasijurisdiccional o “arbitral”, que es la que lleva aparejada el reconoci-
miento o la desestimacién de derechos laborales en su sentido mas estricto,
corresponde, sin excepcion, a la justicia administrativa®. En Espafia rige una
regla similar; pero la misma tiene caracter general, de modo que es competencia
de los jueces y tribunales laborales el conocimiento de demandas en las que se
vierte un reproche inicial de legalidad de ciertos actos administrativos2*. Pero
son sin duda los problemas competenciales entre la jurisdiccién civil y 1a laboral
los que arrojan los resultados comparativos mds divergentes: las soluciones son
tantas como el nimero de paises europeos que se quieran integrar en la cesta de
la comparacion. Si se elaborara una escala de complejidad competencial, la situa-
cién mas sencilla corresponderia a los ordenamientos espafiol y belga, que atri-
buyen a los jueces de lo laboral una competencia general para zanjar cuantas
controversias surjan de la rama social del Derecho?, y la mas compleja, proba-
blemente, lalegislacion francesa, en donde el contencioso laboral se reparte entre
la jurisdiccion tipicamente social (los consejos prud’homales) y la jurisdiccion
civil (tribunales de Instancia, de Gran Instancia y de Comercio) en funcion de
una pluralidad de criterios: la materia, la cuantia litigiosa y la naturaleza, indi-
vidual o colectiva, de la pretension instada 6. En tramos intermedios, mas cerca-
nos o mas alejados a cada uno de estos extremos, se ubicarian los restantes
ordenamientos. Por ejemplo, Alemania se colocaria en una zona de complejidad
moderada, ya que la jurisdiccion social no conoce de los pleitos en materia de

2 Vid. Orsini (1983).
24 Vid. Mercader Uguina (1996).

25 Para Espafia, vid. arts. 1y 2 de la LPL. Para Bélgica, arts. 578 a 583 del “Code
Judiciaire”. Para mas detalle, AA.VV. (1977, p. 36 et seq.).

26 Para un excelente resumen de la pluralidad del contencioso laboral en Francia,
vid. Pélisier, Supiot y Jeammaud (2004, p. 1.299 et seq.).
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Seguridad Social, atribuida a los Socialgerichts, 6rganos judiciales integrados en
la justicia administrativa. De su lado, la situacion inglesa se aproximaria mds a
la francesa, ya que aquella, como ésta, reparte la competencia del contencioso
laboral entre los “industrial tribunals” y las “common law courts”.?

a. EL CASO FRANCES: LOS CONSEILS DE PRUD’HOMMES COMO ORGANOS
JURISDICCIONALES DE COMPOSICION BIPARTITA

11. La institucion de los consejos prud’homales (de los hombres pruden-
tes), cuyos origenes se remontan a 1806, fecha en la que fue creado el primero
de estos consejos, en la ciudad de Lyon, resulta del todo original en el panorama
de lajusticia social europea. La primera caracteristica de esta jurisdiccion, muy
renovada por una ley de 1979 (reforma Boulin) *® y que se integra a todos los
efectos en el aparato judicial, es el caracter electivo de los jueces. Los miembros
de los consejos son elegidos, dentro de su circunscripcion territorial y para un
periodo de cinco afios, por dos grandes colegios de electores: trabajadores
mayores de 16 anos y empleadores. Una segunda caracteristica es su composi-
cién rigurosamente paritaria, alterndndose en el ejercicio de la funcién de Pre-
sidente un consejero elegido por cada colegio. Los consejos estan divididos en
cinco secciones?®, integrada cada una por ocho consejeros (cuatro de cada
colegio) *°, que gozan del estatuto de magistrado y no de representante de una
organizacién profesional o de su cuerpo electoral.

Desde el punto de vista de su funcionamiento, los consejos resuelven
los conflictos de trabajo de su competencia, en primer lugar, por via de conci-
liacidn y, sélo en defecto de avenencia, dictan sentencia®!. De ahi, la existencia

27 para un mayor detalle de qué materias pertenecen a la competencia de unos y otros,
vid. Deakin y Morris (1995, p. 79 et seq.).

Otras normas posteriores, de 1982, 1986 y 1987, han introducido cambios
legislativos. Su regulacion se encuentra incorporada al Code du travail. Vid., como
la obra méas completa y actualizada, Villebrun y Quétant (1997).

28

29 Tales secciones son: industria, comercio yservicios, agricultura, actividades diversas

y cuadros.

30 Lo que hace un total de 40 jueces por consejo.

31 Dado el carécter paritario de cada seccién, el empate en el enjuiciamiento se

concluye remitiendo su solucién al juez civil (tribunal d’instance), que actia como
tercero dirimente.
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de dos comisiones (bureau, en la terminologia legal) en los consejos: la de
conciliacion y la enjuiciamiento. El proceso se rige por las reglas de la oralidad,
garantia de la celeridad, asi como de la contradiccion. La decisién se adopta
por mayoria de votos y contra las sentencias de estos érganos de instancia
cabe recurso de apelacion ante la Sala Social (Chambre Social) de los Tribu-
nales de Apelacion (Cour d’Appel), compuestos ya exclusivamente por jueces
profesionales, y, en los casos determinados por la ley, recurso de casacién
ante la Sala Social de la Cour de Cassation *.

b. EL CASO ALEMAN: LOS ARBEITSGERICHTES COMO ORGANOS JURISDICCIONALES
DE COMPOSICION TRIPARTITA

12. Dando de lado el analisis de sus antecedentes, la historia de la juris-
diccidn social en Alemania comienza en 1890 con la promulgacion de la ley
de tribunales industriales (Gewerbegerichte), precursores de los tribunales de
trabajo establecidos durante la Reptiblica de Weimar y que se organizaran
mediante la férmula que se ha mantenido, al margen de las vicisitudes histé-
ricas por la que hubo de transitar durante el régimen nazi, hasta nuestros
dias: el escabinato.

La jurisdiccion de trabajo en Alemania, configurada como una jurisdic-
cién especializada con independencia funcional respecto de los restantes 6rde-
nes jurisdiccionales, se organiza actualmente en tres grados, en cada uno de
los cuales el conflicto es resuelto, dentro de la esfera de sus respectivas com-
petencias, por un érgano colegiado: el tribunal de instancia (Arbeitsgerichte),
el de apelacion (Landersarbeitsgerichte) y el Federal (Bundersarbeitsgericht).
Los dos primeros se establecen en el &mbito de los Estados federados, mientras
que el ultimo es una institucion federal, cuya sede ha estado hasta hace poco
en la ciudad de Kassel para trasladarse, recientemente, a la de Erfurt. Esta
distincidén, sin embargo, resulta irrelevante en lo que concierne a la estructura
y funciones de los tribunales de trabajo, todos los cuales se rigen por la
ArbGG*,

32 para un mayor detalle del proceso de instancia y de las vias de recurso, vid. Supiot
(1987, p. 610 et seq.).

33 Cfr. Ramm (1971, p. 96).
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La composicién de los tribunales de trabajo responde, en los tres grados,
aun modelo tripartito, variando solamente el niimero de jueces profesionales.
Enlos tribunales de instancia y de apelacidn, las Salas (Kammern) se integran
por un juez de carrera, como presidente, y dos laicos, legos u honorificos,
uno que es representante de los trabajadores y otro de los empresarios. En el
Tribunal Supremo, las Salas (Senate) estan formadas por tres magistrados
profesionales — uno de los cuales actia como presidente — y por dos laicos,
con idéntica procedencia, previéndose una Sala General (Grosse Senate), com-
puesta por el presidente del Tribunal Federal, un juez de carrera de cada de
las Salas y tres jueces legos de cada una de las representaciones profesionales,
a la que se encomienda la funcién de garantizar la unificaciéon de doctrina.

A diferencia de lo que acontece con los miembros de los consejos
prud’homales franceses, los jueces laicos en Alemania no se eligen por sufragio.
Las organizaciones sindicales y las asociaciones empresariales elaboran una
lista de candidatos para cada instancia y la Administracién competente — que
los es la del Land para los tribunales de instancia y apelacién y el Ministerio
Federal de Trabajo para el Tribunal Federal — los nombra, para el ejercicio de
la funcién jurisdiccional, durante un periodo de cuatro afios. Las condiciones
o requisitos para la designacion de un trabajador o de un empresario como
juez lego varian para cada grado jurisdiccional, valorandose la experiencia y
el conocimiento en materia laboral. Estos jueces tienen el estatuto de juez,
participando en las decisiones judiciales en régimen de igualdad de derechos
con los jueces de carrera, no estan sujetos al mandato de las organizaciones
que los proponen y no reciben retribucién, atin cuando si se les abona una
indemnizacién por los gastos.

En cuanto a los jueces profesionales, han de cumplir los requisitos gene-
rales de acceso a la judicatura: licenciatura en Derecho y practicas de actuacion
con la superacién de una prueba final. La concurrencia de estas condiciones
habilita para el ejercicio de la funcién, debiendo obtenerse con posterioridad
el nombramiento como juez profesional por parte de la administracién com-
petente previa consulta de un érgano tripartito, integrado por representantes
sindicales, empresariales y de los propios jueces profesionales de la jurisdic-
cién social. 3

34 Las informaciones del texto, en Kretschmer (1998, p. 19 et seq.).
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C. EL CASO ESPANOL: UNA JURISDICCION ESPECIALIZADA, COMPUESTA POR
JUECES DE CARRERA

13. Para concluir el analisis de las formas de organizacion de la juris-
diccién social, me referiré al caso espanol, cuyo modelo se diferencia de los
ya examinados.

Durante el primer tercio del presente siglo, la organizacién de los tri-
bunales de trabajo en Espafia respondié a un modelo dual. En primer lugar,
se constituyeron los Tribunales industriales, érganos jurisdiccionales de com-
posicion tripartita que actuaban segtin las reglas del jurado y no del escabinato,
y cuyo ciclo histdrico se inicia en 1908 y concluye en 1938. Por otra parte y a
partir de los afios veinte se crean unos organismos que van alterando su deno-
minacién con el transcurso del tiempo (comités paritarios, Comisiones mixtas
de trabajo y Jurados Mixtos), con una composicion bipartita, préxima al sis-
tema francés®.

Tras la terminacién de la Guerra Civil y el acceso al poder del General
Franco, se implantan, siguiendo el patrén corporativo italiano, las Magistra-
turas de Trabajo, 6rganos judiciales de caracter unipersonal, servidos por jueces
procedentes de la carrera judicial, nombrados por el Ministerio de Trabajo. La
jurisdiccion social se configurd, no obstante, como una jurisdiccién especial
(no especializada), desvinculada administrativamente de la organizacion judi-
cial y formando, sus miembros un cuerpo separado de magistrados. La organi-
zacidén de la jurisdiccién social, dotada de una notable sencillez y simplificacién,
descansaba sobre dos estructuras, la segunda de las cuales se encontraba des-
doblada: de un lado, las Magistraturas de Trabajo, érganos unipersonales de
primera y Unica instancia; de otro y clausurando la cuspide organizativa, el
Tribunal Central de Trabajo y la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, a través
de la cual se aseguraba una cierta conexién de la jurisdiccion de trabajo con el
resto de jurisdicciones.

Este modelo organizativo, aun cuando se mantendra de manera provi-
sional durante los primeros afios de la democracia, resultaba ser, sin embargo,
poco compatible con las exigencias constitucionales. La entrada en vigor de
la Ley Orgénica del Poder Judicial en 1985 va a iniciar un proceso de reforma,

35 Vid., para un examen en profundidad de estos antecedentes, Montero Aroca (1976).
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que se culminaria afios més tarde con la promulgacién, en 1990, de una nueva
LPL. Por lo pronto y como consecuencia del principio constitucional de unidad
jurisdiccional (art. 119 CE), la jurisdiccion laboral pierde su condicién de ju-
risdiccién especial para convertirse en un orden jurisdiccional especializado.
Los Juzgados y tribunales laborales se integran en las estructuras del
Poder Judicial, donde igualmente se incorporan los jueces y magistrados que
sirven en dicho orden jurisdiccional. Esta integracion, por otra parte, lleva
asociada una reorganizacién de los propios Tribunales laborales en clave de
uniformidad. Se suprimen las Magistraturas de Trabajo, que son reemplazadas
por los Juzgados de lo Social los cuales, no obstante, responden a una légica
idéntica a la de aquellas: son érganos unipersonales de acceso a la prestacion
jurisdiccional en primera y Unica instancia. También se suprime, y el cambio
ahora no es meramente semantico, el Tribunal Central de Trabajo, credndose
una Sala de lo Social en cada uno de los Tribunales Superiores de Justicia
(TSJ) plantados en las diecisiete Comunidades Auténomas en las que se ver-
tebra territorial y politicamente Espafia, a resultas de su configuracién cons-
titucional como un Estado compuesto. E igualmente se planta una Sala de lo
Social en un érgano judicial de nueva creacién, la Audiencia Nacional (AN).
Unas y otra, Salas de lo Social de los TSJ y de la AN, son érganos de instancia;
pero entre unas y otra hay una notable diferencia. Mientras la competencia
de ésta ultima es siempre originaria, la de aquellas es mixta. Ademas de inter-
venir como 6rganos de acceso en determinados procesos, las Salas de lo Soci-
al de los TSJ conocen de los recursos contra las sentencias de los Juzgados de
lo Social de su circunscripcién geografica. Finalmente y coronando el orden
jurisdiccional laboral, se encuentra la Sala de lo Social del Tribunal Supremo,
que conoce de los recursos de casacion y asume, por consiguiente, funciones
estrictamente nomofildcticas, de preservacion y defensa de la legalidad .

La integracién de los procesos de trabajo en la jurisdiccién
ordinaria

14. Apartdndose de la regla general existente en los paises europeos, la
Constitucién italiana (art. 102), probablemente como reaccién al sistema judi-

36 para mayor detalle, vid. Valdés Dal-Ré (1986, p. 485).
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cial implantado por el régimen fascista®, atribuye un monopolio para el cono-
cimiento de los litigios a las jurisdicciones ordinarias, prohibiendo toda forma
de jurisdiccién especial, especializada y de excepcién.

El conocimiento y resolucién de los conflictos de trabajo, individuales
y colectivos, se confia a érganos integrados en la jurisdiccién ordinaria, estruc-
turada en tres grados. El primero, que constituye la instancia, es un 6rgano
unipersonal (el pretore); el segundo, que conoce en apelacién, es érgano co-
legiado y, culminando la estructura, la Sala de Trabajo (Sezione di Lavoro) del
Tribunal Supremo (Corte di Cassazione).

A su condicién de juez ordinario, el juez laboral en Italia asocia la cua-
lidad de juez especializado, especializacién ésta que se ha ido acentuando
progresivamente mediante la implantacién de un sistema de formacién conti-
nua y la exigencia de acreditacién de afios de experiencia en materia laboral
con fines de promocién profesional interna.

Si orgdnicamente los procesos de trabajo se sustancian por jueces ordi-
narios, dotados de una sdlida especializacién, desde una perspectiva proce-
dimental las reglas que regulan dichos conflictos tienden a separarse de las
que rigen el proceso civil. La profunda reforma del Cédigo de Procedimiento
Civil llevado a cabo por la ley 533 de 11 de agosto de 19732, dictada con el
proposito de trasladar a la norma adjetiva los cambios aportados en el terreno
sustantivo por la ley del “Statuto dei Lavoratori” de 1970, primeramente; y,
mas tarde y ya en la década de los afios 90, a resultas de nuevas mudanzas
normativas®, han fortalecido la autonomia del proceso de trabajo respecto
del proceso civil, que se encuentra adornado de los mismos caracteres que
rigen en los sistemas de jurisdiccién social especializada: oralidad, concen-
tracion y celeridad. Por este lado, la realidad vuelve a demostrar cémo un
mismo objetivo puede lograrse a través de formas juridicas diversas.

37 Que a su vez habia abolido los comités paritarios (Colleghi dei Provibiri) de
inspiracion francesa que se habian ido creando durante los primeros afios del pre-
sente siglo. Para un excelente resumen de los origenes histéricos de la jurisdiccion
laboral en Italia, vid. Giugni (1971, p. 249 et seq.). También, Romagnoli (1969, p. 4
et seq.).

38 Ppara un balance de la reforma de afio 1973, vid., AA.VV. (1984, p. 115 et seq.)

39 Un resumen puede consultarse en Tesoriere (1999, p. 41 et seq.).
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A MODO DE CONCLUSION O SOBRE LOS DOS GRANDES
PRINCIPIOS RECTORES DEL PROCESO LABORAL

15. Desde antiguo, amplios sectores doctrinales vienen afirmando que
las normas procesales tienen un caracter esencialmente técnico; es decir, que
se encuentran al abrigo del influjo de las orientaciones politicas y de las in-
fluencias sociales o dominantes en la sociedad en un momento dado. Estas
normas, se ha hecho notar, “deben tinicamente garantizar que el derecho
material se concrete de modo irrevocable a través de la declaracién judicial
de la forma mas idénea posible” %°. La tesis del mero tecnicismo y de la neu-
tralidad del derecho procesal no es, sin embargo y en modo alguno, atendible
por mucho que se evoque para sostenerla la longevidad de los cédigos proce-
sales, siendo lo cierto que aquella parcela del ordenamiento juridico no puede
prescindir, precisamente por la esencial unidad predicable del ordenamiento
en su conjunto, de las muy variadas transformaciones que se producen en el
marco politico, en el tejido social o en la estructura econdmica. Por mencionar
algunos ejemplos acreditativos de esta elemental idea, es innecesario destacar
la influencia que ejerce el sistema politico sobre principios tan ancilares de la
organizacion judicial como los de independencia judicial, exclusividad o mo-
nopolio jurisdiccional o unidad de jurisdiccién. E inttil es, igualmente, hacer
notar la incidencia que pueden desplegar unos determinados valores socia-
les, en lugar de otros, sobre las reglas de legitimacion y representacion, sobre
la aportacién de las partes del material probatorio o la ordenacidén de los po-
deres del juez. En este proceso de acomodacion de las normas adjetivas a la
ideologia y politica imperantes, la constitucionalizacién de ciertos principios
desempeia una decisiva relevancia. La perspectiva constitucional contribuye
a separar al proceso del plano de las construcciones meramente técnicas y a
incorporarlo en la realidad politica y social; contribuye, en suma, a su inserciéon
dentro del modelo de Estado implantado en la Constitucion .

Con una u otra diccién, en los ordenamientos europeos se ha consagrado
constitucionalmente el derecho a la tutela judicial efectiva, derecho de conte-
nido complejo en el que se agrupa una constelacién de derechos simples que
va desde el derecho de acceso a la prestacién hasta el derecho a una resolucion

40 Cfr. Serra Dominguez (1972, p. 513).
4 vid. Trocker (1974, p- 73 et seq.).
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fundada, pasando por el derecho a las pruebas, etc. Y en estos ordenamientos
también, con una u otra formulacion, se consagra, a ese mismo nivel constitu-
cional, la cldusula del Estado Social de Derecho y el principio de igualdad sus-
tancial. Este arsenal de declaraciones constitucionales ofrece a los legisladores
nacionales una base firme para desarrollar un proceso laboral en el que, al
margen de sus diferencias tépicas o cronicas, convergen dos principios 2.

El primero de estos principios es la configuracién del proceso laboral
como un conjunto de actos sometidos a una red de garantias especificas, que
aseguran la efectividad del derecho cuya tutela se recaba a lo largo de las
distintas secuencias o fases por las que aquél transcurre. En suma, la conside-
racién del proceso laboral como un sistema de garantias, reales y no formales,
que concreta y desarrolla el derecho a la tutela judicial. El segundo principio
es el reconocimiento del proceso de trabajo, en atencién a los fines y valores
que persigue, como un proceso diferenciado y propio, que requiere la rectifi-
cacion o moderacion de algunos principios del proceso comun. Ni el proceso
de trabajo puede hoy seguirse contemplando como un proceso especial civil,
encuadrable en el contexto de la “multiplicacién de los procesos civiles”, ni
su subsistencia puede explicarse en razon de la ineficacia de los tribunales y
de los procesos civiles ordinarios. Esta idea reduccionista del proceso de tra-
bajo, convertido en un mero apéndice del proceso civil y que se justifica por
razones de patologia orgénica o procesal, carece de todo razonable funda-
mento. La existencia de un proceso de trabajo cuenta hoy con cobertura propia
y no necesita la que le presten, engafiosamente, las disfunciones del proceso
civil. Ala postre, el proceso de trabajo es la mejor respuesta a los requerimien-
tos de la cldusula del Estado Social de Derecho.
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RESUMO

O artigo apresenta uma andlise com-
parativa das jurisdicOes sociais dos
diversos paises da Unido Européia e
questiona a concepcao tradicional de
que as normas processuais teriam ca-
rater meramente técnico e estariamres-
guardadas de influéncias politicas e
sociais. Ao contrario das teses tecnicista
e deneutralidade do direito processual,
é adotada a perspectiva constitucional
e sdo enfatizadas a constitucionalizagiao
dos principios e a influéncia exercida
pelo sistema politico sobre os principios
da organizacdo judicial nos diversos
paises estudados.

Palavras-chave: jurisdicdo trabalhista,
Unido Européia, principios do processo
do trabalho.

ABSTRACT

This article presents a comparative
analysis of the social jurisdictions of the
several European Union countries and
questions the traditional conception
that processual norms have a merely
technical nature and are reserved from
political and social influences. In oppo-
sition to these technicist theses that de-
fend neutrality in processual law, we
shall adopt the constitutional perspec-
tive and emphasize constitutionaliza-
tion of the principles and the influence
exerted by the political system on the
principles of judicial organization in the
several countries studied.

Keywords: labor jurisdiction, European
Union, principles of the labor process.
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Prospectiva: intervencéo regulatéria e
competitividade internacional

Francisco Mauro Dias

Alain Plantey’, autor de numerosos artigos e comunicacdes sobre ques-
tOes constitucionais, internacionais e administrativas, publicou em 1975 sua
Prospective de UEtat, na qual inseriu quase premonitoriamente, et pour cause,
uma Quarta Parte, cujo titulo, “L'Internationalisation des Affaires”, poderia
comportar livre traducdo-sintese para A globalizacdo econémica. Em conso-
nancia com o proposito nele anunciado sinalizou logo a introdugéo:

Dans tous les secteurs d’activités, 'amélioration des moyens de pré-
vision et le souci d’efficacité portent les dirigeants a planifier leurs
objectifs et les moyens de les atteindre. La programmation affecte
les interventions publiques dans des domaines de plus en plus éten-
dus et les adapte a la préoccupation économique. Elle provoque une
transformation des méthodes et des structures du pouvoir exécutif.

1 Doutor em Direito, colaborou na elaboragio da Constitui¢do Francesa de 1958;

pertenceu ao Gabinete do General De Gaulle até 1967, foi Embaixador da Franca
em Madasgacar e Secretdrio Geral Adjunto da Unido da Europa Ocidental.

Revista OABRJ, Rio de Janeiro, v. 25, n. 1, 2009, p. 171-189
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Les relations entre les Etats sont de plus en plus denses; elles entrai-
nent le développement de solidarités nouvelles et la multiplication
d’institutions internationales. Chaque année, de nouveaux engage-
ments, contractuels ou non, viennent limiter la liberté d’action des
autorités nationales. L'internationalisation des problémes introduit
une donnée nouvelle dans la conduite des affaires publiques. 2

Certamente a inspiracdo de Plantey, quando, em 26 de novembro de
1996, proferi palestra em Semindrio Académico de Pés-Graduacdo em Direito
sobre A reforma do Estado no contexto da globalizag¢do, cingindo-a ao topico
Intervengdo Regulatdria e Competitividade Internacional, dei-lhe prospectiva-
mente desenvolvimento que, mormente em conjuntura de crise econémica
mundial cuja eclosdo se deu 12 anos depois, parece oportuno rememorar e
atualizar didaticamente.

Situar o tema no contexto preestabelecido ao Seminario se me afigurou,
entdo, propedeuticamente adequado: O que se deve entender por globalizagdo?

Louvei-me, primeiro e para fixacfio desse pressuposto, em Alvaro Antonio
ZiniJr., professor titular de economia internacional da Faculdade de Economia
e Administracdo da USP, atualmente professor visitante na Universidade de
Roma, que, didaticamente, prelecionou:

A globalizacdo [...] é o processo de intensificacdo das trocas econo-
micas, politicas e culturais na atual fase de expansao do capitalismo.
Uma das formas pelas quais ela ocorre é por meio dos investimentos
externos (tanto capital de risco para abertura de empresas, quanto
inversdes financeiras).

2 Plantey (1975, p. 9). Em todos os setores de atividades, a melhoria dos meios de
previsdo e o cuidado da eficacia obrigam os dirigentes a planejar seus objetivos e
os meios de os implementar. A programacao afeta as intervencdes ptiblicas em do-
minios mais e mais ampliados e os adapta a preocupacio econémica. As relacdes
entre os Estados sdo mais e mais densas; elas acarretam o desenvolvimento de so-
lidariedades novas e a multiplicacdo de instituicdes internacionais. A cada ano,
novos engajamentos, contratuais ou ndo, vém limitar a liberdade de acdo das auto-
ridades nacionais. A internacionalizacao dos problemas introduz um dado novo na
conducdo dos negdcios publicos.
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Com o crescimento dos investimentos externos diretos, em grande
parte comandados pelas multinacionais, formam-se redes econdmi-
cas centradas nessas empresas que permitem deter um controle maior
sobre os produtos e mercados.

Receber investimentos externos, especialmente quando eles vém
para desenvolver setores novos ou permitem a transferéncia de técni-
cas produtivas e de gestdo mais modernas, é 1til e benéfico ao pais.
O mesmo nem sempre é verdade para as inversoes financeiras, prin-
cipalmente as que sdo comandadas pelos ganhos especulativos.

Os investidores externos, via de regra, pedem o minimo de interferéncia
nacional com a mdxima prote¢do a propriedade. E para tornar mais
desembaragado o campo de acdo desses investidores e aumentar a se-
guranca do patriménio, os Estados Unidos e a Unido Européia pensam
em negociar um acordo sobre os investimentos internacionais no dm-
bito da OCDE.

Esse acordo seria vdlido apenas para os paises signatdrios, mas teria
forte contetido juridico e eficdcia na aplicacdo. Depois, os paises em
desenvolvimento poderiam ser pressionados a aderir. Mas, ao mesmo
tempo, pensa-se na negociacdo desse acordo sob a cobertura mais ampla
da OMC (Organizagdo Mundial do Comércio), pois boa parte dos in-
vestimentos sobre os quais se pretende legislar serd feita nos paises em
desenvolvimento.

Entre os aspectos que estdo sendo discutidos prevé-se, por exemplo, a
proibicdo de qualquer exigéncia de contetdo local ou restrigdo de par-
ticipagdo setorial. Com isso, politicas como a do setor automotivo bra-
sileiro ou os acordos regionais que ddo preferéncia para investidores
da regido ficam riscados do mapa.

O aspecto prejudicial para os paises em desenvolvimento € o cancela-
mento de alguns instrumentos eficazes que permitem orientar investi-
mentos e estimular setores estratégicos. Com isso, a promoc¢do do
desenvolvimento fica bastante restrita. Mas, para os que acreditam
que o mercado resolve tudo, como alguns idedlogos de Brasilia, é
assim que deve ser.® (Grifos nossos)

3 Zini Jr. (1996b, p. 2).
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Recorri, em seguida, para complementar-lhe o viés admiravelmente
didatico e, assim, adequado a seminario dessa natureza, a Rubens Rictpero,
Secretario Geral da Conferéncia das Nacoes Unidas sobre Comércio e Desen-
volvimento (Unctad):

Na manha seguinte as elei¢des americanas, do meu quarto de hotel
em Nova York, onde acabara de chegar, acompanhei as noticias e
analises dos resultados na TV. Aparentemente, o encolhimento da
dianteira de Clinton nos tltimos dias se teria devido ao escidndalo
das doacoes financeiras feitas por empresdrios asidticos. Tudo teria
comec¢ado com a participacdo do presidente na reunido de Jacarta
da APEC (Conselho de Cooperacio Econdmica da Asia-Pacifico).
Os comentarios coincidem num ponto: mais que o financiamento
da campanha, a preocupacdo de Clinton em Jacarta teria sido refor-
car lacos comerciais com os paises asiaticos, para evitar que os EUA
fossem deixados de fora dos planos de integracéo regional da area
mais dindmica do comércio e da economia mundiais.

O episddio é interessante porque poe a descoberto a esséncia intima
da globalizacdo: fenémeno no qual elementos politicos e econdmicos
se misturam e confundem, embaralhando as pistas e tornando possivel
o0 que era antes impensdvel. Quem poderia imaginar, com efeito, que 0s
paises do Sudeste Asidtico, candidatos naturais a pecas da teoria do
domind durante a guerra do Vietnd e totalmente dependentes da pro-
tecdo americana, viessem um dia a exercer tamanha influéncia sobre
a poténcia hegemoénica por exceléncia?

Dos poucos dias que passei no Brasil ficou-me a impressdo de que o
debate sobre globalizacdo esta contaminado entre nds por deturpa-
cOes e falta de clareza. Até certo ponto isso é natural, pois o termo
mesmo de globalizacao possui contetido ambiguo e significa muitas
coisas diferentes para pessoas distintas.

Hd no fundo, porém, dois tipos ou categorias bdsicas de abordagens
possiveis do conceito: a objetiva ou a ideolégica. A primeira € de cardter
descritivo e factual, ou, como se diz no jargdo académico, positivo, ndo
como juizo de valor, mas no sentido de constatar algo de existente na
realidade concreta, algo que é dado ou colocado pelos acontecimentos.
A segunda abordagem € a que busca extrair, dessa realidade objetiva,
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conclusées normativas, prescri¢oes de politicas a adotar e medidas a
tomar em nome de supostos determinismos externos ndo necessaria-
mente coincidentes com 0s n0ssos interesses.

Mesmo na primeira categoria, hd quem prefira privilegiar na dis-
cussdo o componente econdmico, empobrecendo, a meu ver, um
fendmeno de uma envergadura histérica incomparavelmente mais
rica em complexidade.

Deveriamos retornar a Fernand Braudel, que dizia ter ficado inteli-
gente no Brasil, a fim de tentar captar essa verdadeira galaxia de
sentidos e eventos com a perspectiva abrangente dos ciclos longos
da histéria. Veriamos entédo que a globalizacdo € a etapa atual, talvez
conclusiva, do processo iniciado cinco séculos atrds com a expansdo do
ocidente europeu e a afirmacdo do capitalismo mercantilista por meio
das viagens de descoberta das rotas maritimas para a India e a América.
Os contemporaneos de Vasco da Gama e de Colombo julgavam que
essas aberturas de rotas eram os acontecimentos mais importantes
da Histdria, e o mesmo pensava Adam Smith, o apdstolo do capita-
lismo industrial. Eles ndo andavam longe da verdade, porque até
entdo a principal caracteristica do mundo era o isolamento e o des-
conhecimento reciproco, completo ou quase, em que se haviam de-
senvolvido os grandes ramos da civilizacdo humana, a Europa, de
um lado, a China, a India, o Isldo, os reinos africanos, as culturas
americanas pré-colombianas, do outro.

As novas rotas mercantis marcaram o comeco do fim desse isola-
mento, por bem e, mais freqiientemente, por mal. A sede de ouro, a
“va cobiga”, inauguraram um rosario interminavel de opressdo e
dominacéo, de exploracdo impiedosa e trafico de escravos, de im-
perialismo e violéncia. Assinalam, porém, ao mesmo tempo, a uni-
ficacdo do espaco humano, o fim de 5.000 anos de solidéo.

Mais do que a légica irresistivel dos fatos econémicos, como pensam
alguns, a unificacdo planetéria é, na sua origem e esséncia, o resul-
tado de forgas politicas e, acima de tudo, culturais [...].* (Grifos
NOSSO0S)

4 Rictipero (1996, p. 2).
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Retornei, para fechamento do pressuposto, a Zini Jr.:

A Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) existe desde janeiro
de 1995, substituindo o antigo Gatt, ou Acordo Geral sobre o Co-
mércio e Tarifas.

O Gatt fora criado no pds-guerra, junto com outras organizagoes
multilaterais como a ONU (Organizacdo das Nac¢des Unidas), o FMI
(Fundo Monetario Internacional) e o Bird (Banco Mundial), com o
proposito de promover regras “justas” no comércio.

No entanto, o Gatt nunca chegou a ser muito eficaz, pois, entre outras
coisas, lhe faltava o poder de resolver disputas.

A nova organizag¢do do comércio nasceu mais forte, tanto ampliando
as areas sob sua cobertura, como servicos, quanto por ter poder de
tribunal para decidir sobre disputas comerciais.

Os Estados Unidos e a Comunidade Européia tém exercido forte pressdo
para fazer valer, e mesmo ampliar, a vigéncia do acordo. [...]

O fato é que agora a OMC pode “morder”. A primeira “mordida”
importante foi ter dado ganho de causa a uma reclamacio feita pela
Venezuela contra as regras americanas de importacdo de gasolina.
Os Estados Unidos impunham uma série de exigéncias para a im-
portacdo de gasolina, com a alegagdo de defesa do meio ambiente.
Mas o painel formado na OMC julgou que as regras americanas su-
peravam o padrio internacional e deu ganho de causa a Venezuela.
Essa decisdo deve alertar a todos que o acordo comercial é para valer.
Mas certos setores do governo brasileiro ainda nio se deram conta
disso. Brasilia, meio as escondidas, tem procurado conter importa-
cOes para que o déficit comercial ndo aumente. O déficit na conta
do comércio do més passado revela que a defasagem cambial é real-
mente grande.

Nesse aspecto, ndo hd como desconversar: a defasagem cambial
existe e ainda vai dar muito trabalho aos nossos diplomatas, pois
“segurar” as importacoes por meios administrativos esta barrado pela
OMLC. ® (Grifos nossos)

°>  ZiniJr. (1996a, p. 2).



Prospectiva: intervencdo regulatéria e competitividade internacional

Delineado assim, diddtica e exemplificadamente, o contexto da globa-
lizacdo, o corolario que se impunha fosse extraido do pressuposto é que sio
inviaveis, por ineficazes e passiveis de acarretar sancGes comerciais de indole
internacional, intervencoes regulatdrias unilaterais de um Estado no comércio
exterior de um mercado globalizado; assim, essas somente revestirao validade
e eficacia se contributivas, no &mbito interno, para o incremento de sua com-
petitividade internacional.

Eis-nos, enfim, chegados ao cerne do tema central da exposicao.

No regime constitucional anterior, embora orientada pelo principio (EC
n° 1/69, Art. 160, I), hoje seu fundamento (CF/88, Art. 170, caput), da livre
iniciativa, a Ordem Econémica comportava a faculdade da intervencao direta
no dominio econémico e o monopdlio de determinada industria ou atividade,
mediante lei federal, inclusive para organizar setor que ndo pudesse ser desenvol-
vido com eficdcia no regime de competicdo e de liberdade de iniciativa (Art. 163).

A simples existéncia de um Conselho Interministerial de Precos caracte-
rizava a conjuntura de entéo.

No regime constitucional vigente, a livre iniciativa nao € apenas funda-
mento da Ordem Econdémica, mas do préprio Estado de Direito Democrdtico por
ele instituido (Art. 1°, caput e inciso IV, in fine); a livre concorréncia foi elevada
a principio regedor daquela ordem (Art. 170, inciso IV); a repressdo, por lei,
dos abusos do poder econémico continua prevista no seu contexto (Art. 173,
§ 4°); consoante classificacdo adotada por Eros Grau®, a intervengdo no “dominio
econémico” por absor¢do restringiu-se a monopolios exclusivamente constitu-
cionais (Art. 177), ora em processo de “flexibiliza¢do”; a intervengdo por parti-
cipa¢do, ou seja, a exploracdo estatal da atividade econémica em regime de
competicdo, teve sua permissdo condicionada a lei especifica, previamente de-
finitéria dos imperativos da seguranga nacional ou do relevante interesse coletivo,
que a justifiquem (Art. 173, caput), e, last but not least, o artigo 174, caput,
estatuiu as expressas, quanto a intervencdo regulatoria da atividade econémica,
efetivada por dire¢do — quando o Estado exerce pressdo sobre a economia, estabe-
lecendo mecanismos e normas de comportamento compulsorio para os sujeitos
da atividade econémica em sentido estrito, a do setor privado por exceléncia —
ou por indugdo — quando o Estado manipula os instrumentos de interven¢do em
consondncia e na conformidade das leis que regem o funcionamento dos mercados:

6 Grau (1990, p. 162-163).
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Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econé-
mica, o Estado exercerd, na forma da lei, as funcdes de fiscalizacio,
incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor pu-
blico e indicativo para o setor privado.

Quanto a funcao de fiscaliza¢do da intervencao regulatoria, ilustra-lhe
o desempenho a opinido do setor privado, entdo vocalizada em entrevista pelo
banqueiro Olavo Settbal, de cuja auséncia se ressente hoje o mundo empre-
sarial. A pergunta “O que mudou no Brasil a partir do Plano Real?”, respondeu:

A principal mudanga é o choque cultural que estd acontecendo no
pais. Esta-se trocando a regulamentacao pela competicao. O Brasil
era um pais totalmente regulado. Ironicamente, havia um érgéao
publico encarregado de assegurar a competicdo no Brasil, o Conselho
Administrativo de Defesa Economica, Cade, que néo servia para
nada, pois ndo havia competicdo. O Cade era o érgdo mais desocu-
pado do cendrio brasileiro. E o que diziam na Franca: que o homem
mais desocupado no reinado de Luis XIV foi seu confessor. Como
pode haver um Cade num pais que tinha uma instancia do governo
para evitar e controlar aumentos de precos, o Conselho Interminis-
terial de Precos? As discussbes de precos se davam sempre por ai, a
partir de uma ética de regulacdo.’”

Quanto a funcéo de incentivo ou fomento, vale o socorro a informacéo
proporcionada por Aloysio Biondi, jornalista econémico, ex-diretor de Eco-
nomia da Folha de S.Paulo e de Redacéo da revista Visdo:

O Brasil esta precisando importar até soja, da qual € o segundo maior
produtor mundial, logo atras dos EUA. E mais um foco de sangria de
dolares a agravar o rombo da balanca comercial (exportagdes menos
importacoes) do pais.

Até agora, sabia-se que o Brasil precisaria gastar ddlares preciosos
com a compra, 14 fora, de grandes volumes de milho, trigo e arroz

7 Settibal (1996, p-9).
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(além do algodéo), devido a reducéo nas colheitas, provocada deli-
beradamente pela equipe economica de Brasilia.

Porém, surgiu a novidade: as cotacoes da soja subiram na Bolsa de
Chicago devido a compra de 300 mil toneladas de graos pelo Brasil.
Como as colheitas brasileiras ocorrerdo somente daqui a alguns
meses, pode-se prever novas importagdes de vulto neste futuro pro-
ximo.

A operacdo em Chicago é um novo sinal amarelo a alertar o presi-
dente da Republica para a necessidade de uma politica de emergén-
cia, capaz de ampliar substancialmente o plantio da safra atual,
intencdo que continua a ser sabotada pela equipe econémica. As im-
portacdes de alimentos vdo agravar o problema que — embora fosse
previsto ha meses [...] — provoca inquietacdo no momento: o salto
no rombo da balanca comercial.

O Brasil precisa garantir agora, ja, grandes colheitas para 1997, ob-
tendo excedentes para exportar — ou o problema cambial ganhara
proporcoes incontrolaveis. &

Quanto a funcao de planejamento, ainda a observacéo percuciente de
Eros Grau:

Incompreensivel, também, o equivoco, no qual tantos incorrem, de
tomar os recentes “planos” de estabilizacdo monetaria, praticados
entre nds — “Plano Cruzado”, “Plano Bresser”, “Plano Verdao” — como
experiéncias ou exemplos de planejamento. Pois eles sdo, precisa-
mente, expressoes do ndo planejamento, ou seja, de atuacao estatal
improvisada, ad hoc, sem prévia definicdo de objetivos. A incoeréncia
dos que cometem esse equivoco €, ademais, absoluta: pois, se tais
“planos” sdo expressoes de planejamento, ndo poderiam, mercé do
que dispbe o Art. 174, obrigar (ser determinantes) para o setor priva-
do. Observo que Tércio Sampaio Ferraz Junior, ao cogitar do “Plano
Verdo” (A economia e o controle do Estado), ndo comete tal erro.?

8 Biondi (1996, p. 2).
?  Grau (1990, p. 283).
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Tal observacéo é arrematada com asserto conclusivo: “Os planos sdo,
fundamentalmente, normas-objetivo, isto é, normas que definem fins a al-
cancar.”

Na realidade do contexto intranacional, que assim se esboca e condicio-
na as intervengées regulatorias do Estado, a do contexto extranacional da glo-
balizacdo, em que a sobrevivéncia economica é questdo, cada vez mais, de
competitividade internacional.

Em magnifica resenha da obra de Francois Chesnais °, Leda Maria Pau-
lani, professora do Departamento de Economia da Faculdade de Economia e
Administracdo da USP teceu, entre outros, os seguintes comentarios:

O panorama econémico, portanto, estd hoje dominado pelos oligopd-
lios mundiais, que, de acordo com Chesnais, constituem a estrutura
de oferta mais caracteristica do momento atual. Tendo conquistado
aquilo que mais arduamente reivindicam, qual seja, liberdade incon-
dicional de movimentos, esses grupos delimitam um espag¢o bem
definido e protegido da concorréncia, mas também de cooperacdo,
quando isto se faz necessario (por exemplo, para garantir a protecdo
e a apropriacdo privada dos beneficios de um bem ptiblico por defi-
ni¢do, como € a tecnologia).

Inddceis e fora do alcance das regulacdes e controles nacionais, esses
poucos grupos dominam a economia mundial, comandam setores
inteiros e produzem, pela logica cega que preside a seus movimentos,
uma nova situacdo marcada por deslocalizacoes industriais avidas
de custos de mao-de-obra reduzidos e desregulados, pelo carater
rentista da riqueza, pela indistin¢io entre industria, servicos e fi-
nancas e pela dominancia inconteste da dimensao financeira do pro-
cesso de valorizacdo. No que tange a este tltimo fendmeno, alias, os
dados (da OCDE) apresentados por Chesnais impressionam: entre
1980 e 1992, a taxa média anual de crescimento do estoque de ativos
financeiros acumulados nos paises da OCDE foi de 6, enquanto que
a mesma taxa foi de apenas 2,3 para a formacéo bruta de capital
fixo; de outro lado, o total de ativos financeiros acumulados por esses
mesmos paises, em 1992, monta a US$ 35,5 trilhdes, ou seja, mais

10 Chesnais (1996).
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de duas vezes o valor do produto bruto desses paises no mesmo ano
e mais de 13 vezes o valor das exportacoes desse mesmo grupo de
nacoes também no ano de 1992.

Tudo isso vai constituindo uma situacéo dual, que aponta para um
verdadeiro e definitivo apartheid social em escala planetaria: de um
lado, “aqueles que poderdo continuar utilizando os recursos como
sempre fizeram”, e, de outro, “aqueles aos quais o ‘modo de desen-
volvimento’ ndo reservaria mais do que o direito de assistir, gracas
as imagens projetadas pela midia mundializada, como estariam pas-
sando os bem-de-vida”. [...]

Quando sdo objeto (paises identificados como do Terceiro Mundo
ou do grupo dos “mercados emergentes”) de tais negécios (Investi-
mentos Externos Diretos - [ED de paises da OCDE, denominada por
Chesnais de Triade — EUA, Europa e Japéo) e quando ndo se resumem
eles a simples operacdes de aquisicdo/fusdo, vale dizer, quando se
trata efetivamente de investimentos criadores de nova capacidade
produtiva no Terceiro Mundo, o que os determina € o nivel extre-
mamente reduzido dos custos de mao-de-obra ai existentes. !

A politica externa brasileira, em consonancia com esse ultimo comen-
tario, reagiu, pela voz de Luiz Felipe Lampreia, as propostas de inclusdo de
uma “cldusula social” na Organiza¢do Mundial do Comércio. O Ministro das
Relacoes Exteriores assim se pronunciou a respeito:

Aquelas propostas, independentemente de suas supostas intencdes
sociais, visam primordialmente a demonstrar a existéncia de um
vinculo entre os padrdes trabalhistas e o comércio e, em nome de
corrigir os primeiros, visam na realidade interferir no segundo. Com
base na constatacdo de que padrdes menos rigidos constituem ou
propiciam vantagens comparativas para parceiros menos desenvol-
vidos, as propostas maximalistas em matéria de cldusula social na
OMC visam a adotar regras que venham a restringir os fluxos comer-
ciais em prejuizo justamente dos paises exportadores onde o custo
de mao-de-obra seja mais baixo ou onde a legislacao trabalhista ndo

11 paulani (1996, p. 5).
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tenha atingido o grau de protec¢éo alcancado nos paises ricos. Setores
que nada tém a ver com os problemas sociais e trabalhistas de um
pais poderiam ser punidos. Iniciativas unilaterais de suposto sentido
social poderiam ser encorajadas. 2

O que motiva tal controvérsia? Nada mais sendo a tentativa de salva-
guardar competitividade internacional mediante intervencdo regulatoria de ori-
gem externa capaz de influenciar a interven¢do regulatoria de ambito interno.

Em relagdo ao comentéario antecedente, versando sobre o dominio pelos
oligopdlios mundiais do panorama mundial, as operagdes emblematicas das
fusbes das nacionais Metal Leve e Dako com a Mahle, alem3, e a General Elec-
tric, norte-americana, respectivamente. Para Gilberto Dupas, consultor de
ambas as nacionais, o capitalismo global abre espaco para a empresa nacional,
e os motivos determinantes das aliancas internacionais também repousam
na busca de competitividade internacional, conforme se extrai de trechos de
entrevista que concedeu:

Embora a Metal Leve tivesse uma administracdo competente, as
margens estavam caindo (lucro em relacdo ao faturamento). Varios
processos de reengenharia foram tentados, como reducéo de custos
e corte de pessoal. Cada vez que a eficiéncia aumentava, essa mar-
gem nova era consumida por uma nova queda de precos no mercado
mundial. Ou a Metal Leve obteria uma escala de producéo trés a
quatro vezes maior ou perderia espaco no mercado brasileiro e no
mercado internacional. [...]

A Dako é uma empresa com alto padrio de profissionalizacio e de
eficiéncia de gestao. Ja detinha 32% do mercado brasileiro de fogoes.
Mas o setor de linha branca estava tomado estrategicamente por
todos os grandes grupos internacionais. E o grande produtor mundial
que ainda néo tinha entrado era a General Electric. Qual seria o fu-
turo de uma empresa familiar, de porte médio, para enfrentar essa
estrutura? ?

12 Lampreia (1996, p. 7).
13 Dupas (1996, p. 12)
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Ainda no panorama da economia mundializada, a exigiiidade, para o
Brasil, do mercado comum latino-americano no qual se integra prosseguindo
a consecucdo, por intermédio de intervencoes regulatérias necessariamente
compartilhadas, do objetivo que lhe é indicado pelo paragrafo tnico do Art. 4°
da Constituicao:

O Mercosul sofre do “mal dos mercados regionais”, que acabam se
fechando para o resto do mundo e ficando pouco competitivos e
pouco eficientes.

A critica feita por um estudo do Banco Mundial, que provocou in-
dignacdo no ministro das Relacoes Exteriores, Luiz Felipe Lampreia,
e em outros setores do governo brasileiro, é confirmada pelo uru-
guaio Francisco Panizza.

Ele é professor de politica latino-americana da London School of
Economics e responsavel pelo Centro de Estudos Mercosul/Conesul
[...].

“Enquanto para o Uruguai o Mercosul é muito, muito importante,
para o Brasil é quase irrelevante, principalmente para os Estados
acima de Séo Paulo.”

Os nimeros confirmam. Quase a metade das exportacoes do Uruguai
(47%) vai para o Mercosul. O mercado comum compra 40% dos
produtos vendidos pelo Paraguai.

Ja para a Argentina e o Brasil, o Mercosul perde importancia. Ele
leva, respectivamente, 29% e 13% das exportacdes dos dois maiores.
“Isso faz com que haja conflitos de interesse, o que nédo ajuda muito
em um mercado comum.”

Na busca de competitividade, quer interna quer internacional, as inter-
vencoes regulatérias do Estado, por direcdo ou por indugdo, tém-se acentuado
inequivocamente, com reducéo significativa das intervencoes no dominio
econOmico, em sentido estrito, o preferencial do setor privado, quer por absor-
¢do (monopolios) quer por participagdo (exploracao estatal direta de atividade
econdmica):

14 Mercosul tem “mal de mercado regional” (1996, p. 15).
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1°) A flexibilizagdo da Constituigdo Econémica, interessando a exploracao
de servicos publicos por delegacdo ou por monopdlio, foi objeto de sucessivas
Emendas Constitucionais (n° 5, 6, 7 e 8, de 15.08.95, e 9, de 09.11.95), que
alteraram, respectivamente, o § 2° do Art. 25 (servicos locais de gas canaliza-
do), o inciso IX do Art. 170, o Art. 171 e 0 § 1° do Art. 176 (pesquisa e lavra de
recursos minerais e aproveitamento de potenciais de energia hidraulica), o
Art. 178 (cabotagem e navegacdo interior), o inciso XI e a alinea “a” do inciso
XII do Art. 21 (telecomunicacdes e servicos de radiodifusdo sonora e de sons
e imagens), o § 1° do Art. 177 (petrdleo, gas natural e outros hidrocarbonetos
fluidos) da Constituicao;

2°) O refluxo estatal das interven¢des no dominio econémico por participa-
¢do, mediante intervengdes regulatorias que se consubstanciaram, e.g., aluz do
principio da subsidiariedade *°, nas Leis n° 8.031, de 12.04.90, que criou o Pro-
grama Nacional de Desestatizacdo, e n° 8.987, de 13.02.95, que dispds sobre o
regime de concessdo e permissdo de servicos ptiblicos previsto no Art. 175 da Consti-
tuicdo Federal, que foram objeto de pesquisa desenvolvida em conjunto com o
Centre D’Etude et de Recherche sur la Théorie de L’Etat (Certe) sobre o tépico
“Les Transformations de la Sphére Administrative et la Puissance Publique” *¢;

3°) A intervengdo regulatoria no fluxo de importagdes, por meio, e.g.,
da Portaria n° 8, de maio de 1991, proibitiva, para prevenir sucateamento da
industria nacional, importa¢do de bens de consumo usados, afetando princi-
palmente a de carros e pneus, cuja constitucionalidade esta sendo corrobora-
da por decisdes do Supremo Tribunal Federal;

4°) Por tltimo e por mais recente, a interven¢do regulatoria concretizada
pela Lei Complementar n° 87, de 13.09.96, que, além de desonerar, de forma
direta e imediata, as exportagoes, visa a um outro objetivo de mais longo alcance:
aredugdo do custo da produgdo corrente de bens e servigos em geral, beneficiando,
assim, o conjunto do setor produtivo, de acordo com José Roberto Mendonca
de Barros, Secretdrio, Rui Lyrio Mondenesi, Secretario Adjunto, e Marcus Vi-
nicius da Costa Villarim, Coordenador de Questdes Estruturais, todos da Se-
cretaria de Politica Economica do Ministério da Fazenda, que subscreveram,
em conjunto, artigo publicado sob o titulo “O novo ICMS e o Custo Brasil” V’.

15 Millon-Delsol (1993); Baracho (1995).
16 Dias (1995).
170 novo ICMS e o Custo Brasil (1996).
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A reducdo do assim denominado custo Brasil € identificada, na atual
conjuntura econOémica, como o objetivo a ser primordialmente perseguido
nas intervengoes regulatorias do Estado hdbeis a proporcionar incremento da
competitividade internacional no contexto da globalizag¢do. Nesse sentido, a
contribuicdo, noticiada pela imprensa, da Confederacio Nacional da Industria
(CNI) ao Governo, mediante oferecimento de sugestdo de mudancas destina-
das a aumentar a competitividade do setor produtivo, sobretudo nas areas
comeércio exterior e trabalhista (e.g., dedugdo do crédito de PIS/Pasep e Cofins
gerado nas exportacoes e do Imposto de Renda a pagar; aumento do prazo de
pagamento do IPI de dez dias para um més; dispensa, em regra, da assisténcia
sindical na homologacao da rescisdo de contratos de trabalho).

Entretanto, em “O Discurso Neoliberal e a Teoria da Regulacdo”, Eros
Roberto Grau ja expendera, pertinentemente ao tema e com remissao a Haber-
mas, licida conclusio prospectiva sobre as crises economicas:

10 - Habermas, no seu texto sobre a crise de legitimacdo do capitalismo
tardio, observa que, diante das crises, o Estado passa a perseguir o fim
declarado de condugir o sistema econémico, visando evitd-las. Dai a
identificacdo de quatro categorias de atividade estatal.

Em um primeiro bloco, as atividades de constituicdo e preservacao
do modo de producdo, de sorte que certas premissas da existéncia
continua do sistema sejam realizadas (v.g., legislacdo anti-truste,
estabilizacdo do sistema monetario).

Em um segundo grupo, as atividades de complementacdo do mer-
cado, de modo que o sistema juridico seja adequado a novas formas
de organizacdo empresarial, de concorréncia e de financiamento.
Um terceiro bloco compreende as atividades de substituicdo do
mercado, em reacgdo frente a debilidade das forcas motrizes econo-
micas (v.g., qualificacdo de mao-de-obra, estimulo ao desenvolvi-
mento tecnoldgico).

No quarto, finalmente, as atividades de compensacéo de disfuncdes
do processo de acumulac¢do (o Estado assume efeitos externos da
economia privada; assegura, através de politicas estruturais, a capaci-
dade de sobrevivéncia de setores ameacados; implementa regulacoes
e intervengdes reclamadas pelos sindicatos e pelos partidos reformis-
tas, tendo em vista a melhoria da situacdo social dos trabalhadores).
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As duas ultimas modalidades — substituicdo e compensacédo — Haber-
mas as identifica como tipicas do capitalismo organizado. [...]

[...] embora o recrudescimento da ideologia do mercado livre possa,
de fato, induzir a reducdo de inimeras das fung¢des do Estado —inclu-
sive a de producéo do direito moderno — em determinados setores,
a sua fungéo de exo-regulacdo do mercado ha de subsistir, em bene-
ficio do mercado. Refiro-me especialmente a quarta categoria de
atividade estatal enunciada por Habermas, a de compensacdo de
disfung¢des no processo de acumulagéo.

A atuaciio do Estado para o fim de compensar essas disfuncdes é
ainda indispensavel a producdo do que temos designado direito
moderno. E — tudo me faz crer assim — o Estado nio se afastara (ou
ndo sera afastado), para os ndo regulamentar, senédo de setores que
possam persistir desregulamentados sem comprometimento do dina-
mismo dos mercados. Ademais, insisto, penso ser a regulacao inteira-
mente inadequada a ordenacéo das rela¢des sociais que designamos
como relacOes de intercdmbio. ** (Grifos nossos)

Doze anos decorridos dessa exposicdo —assim revisitada —no Semindario
a que me referi de inicio, a constatacdo: ouvidos moucos dos Estados as vozes
da Historia e sobretudo da prospectiva omitiram-se todos na perseguicao do
fim declarado de conduzir o sistema econémico visando evitar a crise econo-
mica globalizada que se instalou avassaladoramente.

Talvez emprestem maior atencdo, aturdidos embora pela catéstrofe
conjuntural, a visdo prospectiva de Habermas, que, a pergunta “O mercado
arromba a sociedade e o Estado social a fecha novamente?”, apenas respondeu,
fechando uma entrevista:

O Estado social é uma proeza tardia e fragil. Os mercados e as redes
de comunicacio sempre em expansao ja tiveram uma forca de arrom-
bamento, que, para o cidaddo individual, é, ao mesmo tempo, indivi-
dualizante e libertadora.

Aisso, porém, sempre seguiu uma reorganizac¢éo das velhas relacoes
de solidariedade numa moldura institucional expandida. Esse pro-

18 Grau (1995, p. 59-75).
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cesso iniciou-se no inicio da modernidade, quando os estamentos
dirigentes da Alta Idade Média se tornaram, passo a passo, parla-
mentares — como na Inglaterra — ou foram subjugados por reis abso-
lutistas — como na Franca.

Essa domesticac¢do juridica do Leviatd e do antagonismo entre as
classes néo foi simples.

Mas, pelas mesmas razdes, a bem-sucedida constitucionalizacdo do
Estado e da sociedade aponta hoje, ap6s um surto de globalizacao
econdmica, para uma constitucionalizacdo do direito internacional
e da esfacelada sociedade mundial. ¥

E o que se espera.
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natureza, da valia inestimavel da pros-
pectiva, pela qual se devem pautar as
decisoes politicas, mormente as de
viés economico. O resgate e a atuali-
zacdo de estudo prospectivo — “Inter-
vencdo regulatdria e competitividade
internacional” — de 1996, pela natu-
reza, de certa forma antecipatéria da
catastrofe econdmica hodierna, reves-
tem oportunidades.

Palavras-chave: globalizacdo econd-
mica, intervencdo regulatdria, compe-
titividade internacional.

prevent crises of this nature, of ines-
timable prospective value, through
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Democracia e Direito*

Maria Cristina De Cicco

INTROITO

O tema sera analisado com base no método do Direito Civil na legalidade
constitucional !, que tem como objetivo a aquisicdo de uma capacidade critica
hermeneuticamente orientada para uma reconstrucdo dos institutos priva-
tisticos a luz do valor da pessoa humana.

Sabe-se que esse método utiliza a teoria dos principios como metodolo-
gia que, ao elaborar um sistema fundado nos valores presentes no ordena-
mento juridico vigente, visa implementar uma ordem juridica renovada. Assim,
o que se tornou conhecido por “constitucionalizacdo do Direito Privado” im-
plica a leitura do Direito Civil a luz da Constitui¢do e também uma atencédo

Palestra proferida no II Congresso Sécio-Juridico de Ofiati: Las formas del derecho
en Latinoamérica: Democracia, Desarrollo, Liberacion, 18-20 de julho de 2007.
Optou-se por manter o estilo coloquial, acrescentando-se algumas notas bibliogra-
ficas essenciais.

Sobre o assunto é fundamental a leitura da celebrada obra de Perlingieri (2008).

Revista OABRJ, Rio de Janeiro, v. 25, n. 1, 2009, p. 191-216
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especial do operador do Direito para com a efetividade social dos direitos fun-
damentais.

Nos Estados democraticos, os principios fundamentais sdo estabelecidos
na esfera politica, que também é competente para reconhecer os valores co-
muns. Desse modo, o primado da ordem juridica consubstancia-se na primazia
das decisGes politicas, o que impoe ao legislador o esforco nao so6 de refletir a
realidade como de conscientemente buscar sua transformacéo2. E € justamen-
te na forca de transformacao da realidade® que consiste o Direito, de maneira
que, ao lado da tradicional fung¢éo repressiva, mantenedora do status quo, lhe
deve ser reconhecida uma intrinseca funcdo promocional *.

Busca-se, portanto, uma sociedade mais justa e solidaria, fundada na
dignidade da pessoa humana, apesar de essa sociedade se exprimir por meio
de valores do mercado.

Nessa ética, propugna-se por uma mudanca na continuidade, isto é,
compreender o Direito de acordo com as realidades sociais em constante
mutagdo e buscar, sempre, atender as necessidades concretas dos individuos.
O objetivo a ser alcancado, contudo, nédo prescinde da analise juridica das
realidades. Segundo a metodologia adotada, o jurista ndo pode se prender ao
dogmatismo de um texto legal como se, ele préprio, ndo sofresse modificacoes
derivadas da realidade social. Realidade da qual o Direito é um aspecto essen-
cial. Assim, os aspectos socioldgicos sédo parte integrante do Direito, de ma-
neira que entre Direito e realidade social existe uma interacdo profunda, ja
que as regras juridicas, sem duvida alguma, incidem sobre os comportamentos
sociais. Ao mesmo tempo, a sociedade ndo apenas muda continuamente os
elementos de valoracdo dos fatos normativos, como, em geral, cria as normas
que sdo funcionais a ordem histdrica presente.

O MOMENTO ATUAL
Também é importante, para o nosso tema, considerar o momento atual.

Na sociedade contemporanea, a questdo da democracia é fortemente influen-
ciada por duas dimensodes constituidas pelos Direitos Humanos e pelos pro-

2 Nesse sentido, Moraes (2006, p. 5).
3 Assim, Perlingieri (1999, p. 63 et seq.).
* Bobbio (1977, p. 13 et seq.).
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cessos de globaliza¢do. Uma globalizacdo que, adversa como é a fronteiras
certas e definidas, reclama um espaco transnacional em continua redefinicao
pelos mercados. A extraordindria forca conectiva desses mercados, por sua
vez, acaba por anular ou tornar menos significativos os velhos confins tracados
pela Historia e pelos Estados®. Assiste-se, entdo, a uma (tentativa de) primazia
da economia, com conseqiiente declinio dos Estados e da soberania. Mas, se
por um lado a expansdo dos mercados significa maior atracido de capitais,
bens e servicos em ambito nacional, por outro, o risco de marginalizacéo e de
exclusédo social tende a crescer, levando a um incremento da desigualdade na
distribuicéo e utilizacdo dos recursos, com o conseqiiente enriquecimento dos
paises mais ricos em detrimento dos paises menos favorecidos.

Nesse panorama, os novos protagonistas do mercado, no afa de tutelar
cada vez mais os proprios interesses, criam as proprias regras seja através de
entes técnicos, como a Organizacdo Mundial do Comércio, seja através dos
grandes escritdrios internacionais de advocacia a servico das multinacionais.
Desse modo, porém, como advertiu Stefano Rodota, milhdes de pessoas sdo
sujeitas a normas e regras criadas sem qualquer controle democratico sobre
elas, sem nenhuma transparéncia.

Eis que, entdo, ao lado da globalizacdo da economia, ja em curso, ha
que se falar da globaliza¢do do Direito® e da democracia’. Mesmo porque,
deve-se enfatizar, a relacdo entre globalizacdo econ6mica e Direito tem as
suas particularidades na medida em que, em nivel econémico e politico, o
processo de fluidificacdo dos confins se realizou espontaneamente, em funcao
do nascimento de redes de comunicacdo mundial que s6 agora, adverte-se,
comecam a exigir a fixacdo de limites. Em ambito juridico, ao contrdrio, a sua
realizacdo (globalizacdo) requer a superacdo de algumas regras, o que so-
mente € possivel mediante a criacio de outras regras®. Mas regras que reflitam

> Grossi (2002, p. 151 et seq.); Ferrarese (2002, p. 7 et seq.).

6 Perlingieri (1995a); Rodota (2002, p. 17); Flick (2000a, p. 172 et seq.).

7" Assim, Miiller (2003) e Flick (2000b, p. 596 et seq.).

Flick (2000a), para quem os Direitos Humanos constituem o tinico meio para su-
perar “em nome do homem as particularidades nacionais e realizar a perspectiva
‘global” (p. 180). Dessa forma, somente mediante a afirmagao dos direitos funda-

mentais e do valor da solidariedade seria possivel alcancar a “unidade na diversi-
dade”, lema da Unido Européia.
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todos os interesses presentes no mercado e ndo, como acontece atualmente,
apenas os da business community. E, o que € mais importante, regras que res-
peitem o valor primario da pessoa e que assegurem a realizacdo dos direitos e
liberdades fundamentais.

Assim, para evitar o risco de um novo dominio “colonial”, é essencial
um novo paradigma capaz de assegurar o desenvolvimento sustentdvel e igua-
litario sob a dtica da prevaléncia dos Direitos Humanos e do valor democratico.

O ENFOQUE DA QUESTAO

O tema que abordarei é intencionalmente genérico. Nao é absoluta-
mente minha intencdo apresentar conceitos e assertivas acerca do complexo
relacionamento entre Direito e democracia. Sequer darei defini¢oes de de-
mocracia e de Direito. Ambos sdo conhecidos e controversos. Todavia, quero
assinalar, de inicio, que pode haver Direito sem democracia, mas ndo hd demo-
cracia sem Direito, pois a democracia exige normas definidoras dos modos de
aquisicdo e exercicio do poder, como tdo bem sintetizou Norberto Bobbio.

Tomo como exemplo a Constitui¢cdo Brasileira. O diploma de 1988, ao
consolidar a ruptura com o regime autoritario militar instaurado em 1964,
demarca, no ambito juridico, o inicio de um processo de democratizacdo do
Estado brasileiro. Mas também esse processo caminha lentamente, muito len-
tamente, em razdo da diversidade entre o proclamado e a realidade.

Durante os regimes totalitarios, os maiores desafios da América Latina
foram a abertura politica, a estabilizacdo econdmica e a reforma social. Apds
a ruptura com a ditadura, na tentativa de manter o passo com os paises mais
avancados, o problema passou a ser a inclusdo na economia globalizada, pro-
cesso que, infelizmente, contribuiu para aumentar as desigualdades sociais e
o desemprego e, por conseguinte, a pobreza e a exclusdo social. A transicao
democratica, portanto, evidencia que o desafio maior consiste na consolidacgéo
da democracia, a ser realizada por meio da efetivacdo do exercicio pleno de
direitos e liberdades fundamentais, ja que a mera realizacéo de eleicGes livres
ndo é suficiente para garantir uma sociedade justa e igualitaria.

Ainda usando o Brasil como exemplo, a falta de maturidade da demo-
cracia brasileira pode ser medida também pelos instrumentos que o Governo
utiliza para impor a prépria vontade e as préprias decisdes e contornar, assim,
o obstdculo representado pelo Congresso. Refiro-me a chamada “Medida Pro-
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viséria”, criada a imagem e semelhanca do Decreto-lei, que durante a ditadura
era utilizado para impor a vontade do Poder Executivo a sociedade, supri-
mindo a fun¢do do Poder Legislativo. A Medida Provisoria foi criada na presi-
déncia Sarney e incorporada a Constituinte de 1988 com o objetivo de ser
utilizada somente em situacdes excepcionais. Mas, assim como aconteceu na
ditadura com o Decreto-lei, a Medida Proviséria ocupa um lugar cativo no
cendrio politico brasileiro atual, circunstancia que contribui para confirmar
que a democratizacdo é um procedimento, porque muitos sdo os paises que
seguem esse procedimento democratico mas que ndo sido democraticos nas
decisdes que tomam. No que respeita aos principios constitucionais, princi-
palmente os de tutela da pessoa e da democracia, ndo se deveria confundir
“decisdo por maioria” e “governo da maioria”. Este tltimo, menosprezando
os “direitos das minorias”, corre o risco de se transformar em uma “ditadura
da maioria”. E preciso evitar, assim, um sistema politico em que as maiorias
apenas votam, mas efetivamente ndo decidem?.

E importante destacar a propésito que o fendmeno do Direito nio é
apenas estrutural, caracteriza-se também pelo perfil funcional. Um aspecto
funcional que corresponde a uma funcédo de mediacdo, de superacgédo do con-
flito, ndo mediante a lei da forca, mas por meio da forca da lei. Um aspecto
funcional que se diversifica em relacdo a um determinado momento histérico.

A constitucionalizacdo do Direito constitui uma exigéncia de unidade
do sistema e do respeito a hierarquia das fontes, além de representar o tinico
caminho viavel para evitar o risco de degeneracdo a um estado de direito
meramente formal. O Direito é cultura. Mas a cultura oficial ndo pode condi-
cionar a concretizacdo dos valores presentes no ordenamento juridico, sem
se pOr em uma posicao de aberta violacdo da legalidade humana e das suas

2 Como observa Gallo (2000, p. 7 et seq.), comentando a obra de Luciano Canfora
(2000), a conseqiiéncia da aprovacdo de uma lei ndo significa necessariamente a
obtencéo de uma lei justa. O autor afirma que a razdo pela qual a vontade da maio-
ria deva sempre prevalecer sobre a da minoria néo reside na sabedoria superior
garantida pelo nimero, ja que “ninguém podera sustentar, com razoabilidade, que,
entre cinco votantes, trés estao necessariamente com a parte da razio e dois, nao”.
O fundamento da regra da maioria nfo se encontra, portanto, na maior aderéncia
a verdade histérica e no conseqiiente cardter justo da resolucéo, mas, sim, na exi-
géncia de um critério objetivo que afirme qual é a vontade expressa pelo 6rgao
deliberativo (p. 8).
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exigéncias existenciais. As proprias regras hermenéuticas devem ser expres-
sOes da estrutura e da légica do sistema juridico, e ndo da légica abstrata do
jurista'°.

A IMPORTANCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A partir, entdo, da conscientizacdo de que a Constitui¢do ndo € tdo-so6
um programa para o legislador, mas concretamente um valido instrumento
para os operadores do Direito que possibilita a aplicacdo direta dos principios
constitucionais nas relacdes privadas, os direitos fundamentais ganharam
forca e um grau maior de efetividade.

Se é verdade que a busca de um fundamento absoluto para os Direitos
Humanos pode se considerar supérflua, ja que a partir da Declara¢éo dos Di-
reitos do Homem eles alcangaram um consenso abrangente, é também ver-
dade que nao se consegue ir além da assercdo de que se trata de necessidades
ou interesses primarios da pessoa humana. Isso levou os estudiosos a afirmar
que o problema, hoje, ndo é demonstrar a sua existéncia, consiste, ao contrario,
no desafio da sua tutela, porque freqlientemente sio os préprios Estados que
os desatendem, que nédo os respeitam!!.

A prépria Europa é um exemplo disso. A idéia da legitimacéo por meio
dos direitos fundamentais faz parte da tradicao politica e juridica de muitas
culturas européias. De fato, a quase totalidade das Constituicbes modernas
reconhece expressamente os direitos fundamentais e prevé a submissédo e
controle de todos os atos dos poderes publicos, inclusive das leis. E ndo apenas
isso. Os Estados elaboraram e subscreveram Cartas e Tratados internacionais
nos quais aceitaram, embora com finalidades diversas, limitar o exercicio da
propria soberania, atribuindo também a Entes supranacionais, instituidos para
esse fim, a tarefa de definir politicas comuns. E certo também o impacto que
teve, e esta tendo, o processo de globalizacdo sobre os direitos dos individuos.
Assiste-se, de fato, a um duplo fenomeno. De um lado, tem-se um incremento
do nimero de Textos de tutela dos direitos orientados a estender os instru-
mentos de garantia as liberdades dos individuos; de outro, aumentam as exi-

10 perlingieri (1980, p. 107 et seq.).
11 Bobbio (1990, p. 16).
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géncias merecedoras de tutela, que assumem a categoria de verdadeiros di-
reitos fundamentais 2.

Todos os Estados membros da Unido Européia fazem parte do Conselho
da Europa e, ratificando a Convencdo Européia para a salvaguarda dos Direitos
do Homem e das liberdades fundamentais, reconheceram a Corte Européia
dos Direitos do Homem (CEDH) de Estrasburgo como érgao de tutela e de
interpretacdo da Convencdo. Através da CEDH e da jurisprudéncia da Corte
de Estrasburgo estabeleceu-se, assim, um padrao minimo em relacdo ao qual
todos os Estados membros sdo chamados a garantir os direitos fundamentais.
Por conseguinte, os direitos fundamentais e a tutela do individuo diante do
Estado tornaram-se hoje tao essenciais para a legitimidade dos sistemas poli-
ticos que um poder politico que nio satisfaca essas exigéncias, sem duvida,
serd taxado de ilegitimo.

Com o constitucionalismo contemporaneo, a doutrina vem se esforcan-
do para elaborar um Direito mais préximo a realidade e comprometido com a
emancipacdo social. Estamos diante de um novo constitucionalismo em que
emerge a necessidade de tutela ndo tanto em face do Estado, mas de outros
sujeitos, ou seja, do mercado, porque vivemos uma época em que a lex merca-
toria atinge dimensao universal e globalizada, como que imposta pelas forcas
hegemonicas internacionais 2.

Direitos fundamentais e liberdades econémicas
Quando se discorre sobre globalizacdo, vem de imediato a nossa mente

a palavra “mercado”. E a globalizacao é, sim, o resultado de um poder preva-
lentemente econdmico. Mas isso ndo quer dizer que ndo possa se caracterizar

12 Direitos fundamentais que, ndo podemos esquecer, sdo direitos histdricos: nesse

sentido, ibid., p. XIII et seq.

13 Afirma Perlingieri (2008) que os novos valores propugnados pela Constituicio in-

verteram a ordem juridica da sociedade. Esta, de fato, ao reconhecer um status
privilegiado a pessoa humana, a qual considera funcionalizado todo o ordenamento,
assume o fundamental compromisso de remover os obstaculos que de fato impedem
o pleno desenvolvimento da pessoa e, portanto, propugna uma intervencao publica
ndo mais meramente garantista e como resposta a problemas conjunturais, mas a
intervencdo promocional, na dtica da justica distributiva que se apresenta como
direta expressao de solidariedade civil.
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por uma face humana . Para tanto, é necessdrio transferir a andlise do feno-
meno do ponto de vista do mercado para o da centralidade da pessoa e do
reconhecimento dos Direitos do Homem, pressupostos mesmo para uma tal
caracterizacao.

Também na Unido Européia esse problema € sentido, tanto que ela esta
paulatinamente se direcionando para uma globalizacdo por meio dos direitos
e ndo do mercado *°. Essa evolucdo na orientacio européia encontra-se eviden-
ciada, desde 1999, na motivacao sobre a necessidade de uma carta de direitos
que representaria uma “condi¢éo indispensavel para a sua legitimacao” . Toda-
via, para além da consciéncia da impossibilidade de perseguir apenas a légica
mercantilista, e apesar da maior abertura dos sucessivos Tratados europeus
em direcao aos objetivos sociais e existenciais e da contribuicéo da jurispru-
déncia comunitdria, a evoluc¢éo nessa direcdo ainda estd longe de se completar.
Porque, ainda que de forma decrescente, continua prevalecendo a cultura
mercantilista. Ndo existe ainda uma tutela forte da pessoa humana, na medida
em que a pessoa ndo € tutelada como pessoa, mas como trabalhador, consumi-
dor, investidor. Uma evolucdo ainda in itinere porque centrada no individua-
lismo e ndo no personalismo. De fato, enquanto o individualismo consiste na
atribuicao somente de direitos, o personalismo comporta um conjunto de di-
reitos e deveres. No personalismo a liberdade é fonte de responsabilidade.

Nao € possivel construir um mercado sem regras; regras, porém, que
devem garantir a todos o respeito dos proprios direitos. Como a sociedade
nao se reduz ao mercado e as suas regras, caberd entdo ao Direito indicar os
limites e as medidas corretivas que ndo podem ser ditados somente em razio
da riqueza ou da sua distribuicdo, mas que, ao contrario, devem contribuir
para alcancar e respeitar os valores fundantes da ordem juridica .

O ordenamento do mercado deve assegurar um tratamento igualitdrio
a todo cidadéao, evitando a exploracéo e a exclusdo social. Atual, portanto, € a
adverténcia de ndo superestimar o papel da economia, considerando-a a inica
forca estrutural da sociedade, ja que, ao reduzir o Direito a mera superestru-

14 Rodota (2002, p. 17); sobre esse ponto, sio muito interessantes as paginas de
Dahrendorf (1984).

15 Rodota (2005, p. 21 et seq.).
16 Conselho europeu de Colénia de 3 e 4 de junho de 1999, anexo IV.
17 perlingieri (2008, cap. X).
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tura, legitima-se a prevaléncia de uma praxis que, normalmente, é imposta
pelas forcas econdmicas 8.

Temos de levar em conta que o ordenamento constitucional é, sim, um
ordenamento aberto, no sentido de se conformar a ordem internacional, mas
de se conformar, ou de se dever conformar, com o que ela tem de positivo. Dai
a necessidade de verificar sempre se essa ordem internacional é conforme
aos valores constitucionais. E portanto significativo que a Constituicio brasi-
leira tenha explicitado que a Reptublica Federativa do Brasil se rege, nas suas
relacbes internacionais, entre outros, pelo principio da prevaléncia dos Direi-
tos Humanos (Art. 4, II, da CF).

Como dissemos, a acdo exterior da UE caminha, apesar de lentamente,
em direcdo a maior tutela da dignidade da pessoa, na medida em que, gradual-
mente, estd fazendo da democracia e dos Direitos Humanos uma questao pri-
mordial em suas relacbes com outros paises e regides. De fato, desde 1992, os
acordos comerciais e de cooperagdo com paises terceiros contém uma clausula
que elege os Direitos Humanos como elemento essencial das relagoes entre
as partes. Mesmo assim, e apesar disso, deve-se ressaltar a incoeréncia de
alguns Governos que, de um lado, propugnam a defesa dos Direitos Humanos
e, de outro, incentivam as relacoes econémicas com paises que manifesta-
mente apdiam empresas que operam com violacdo desses direitos.

Reconhecer a maior abertura da Europa em dire¢do a uma visio perso-
nalista do ordenamento nio deve impedir, todavia, de revelar uma profunda
incongruéncia no comportamento da UE, porque, de um lado, nas relacoes
externas com os paises subdesenvolvidos, pobres, ela se mostra forte, impondo
regras sociais; mas, com os paises desenvolvidos, fortes, com as grandes em-
presas, ela ndo tem o mesmo comportamento e aceita que eles insiram no
mercado produtos feitos com violagdo dos Direitos Humanos. E néo € s6 isso.
A Europa demonstra uma aten¢do muito grande a saude dos proprios cidadaos,
quando proibe, por exemplo, a importacdo de produtos chineses que sdo pro-
duzidos com componentes nao conformes aos padrdes de seguranca europeus.
Mas ndo toma nenhuma medida concreta contra as industrias que, perseguin-
do uma légica meramente de lucro, transferem suas fabricas para paises onde
as condic¢des de trabalho sdo desumanas e, justamente por isso, mais conve-
nientes. Por esse motivo, a protecao dos Direitos Humanos nao mais pode ser

18 para maiores informacdes, ver ibid., p. 161 et seq.; Bobbio (1977, p. 13 et seq.).
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perseguida de forma adequada se continuar confinada somente ao ambito do
Direito Publico, porque as pressoes do mercado, especialmente intensas na
atividade econ6mica privada, podem favorecer uma conspicua violagéo a dig-
nidade da pessoa humana, reclamando por isso mesmo um controle social
com fundamento nos valores constitucionais.

O problema é certamente complexo, envolvendo multiplas vertentes que
aqui podem ser apenas acenadas. E preciso levar em conta todos os interesses
em jogo. Afirma-se, a propdsito, a necessidade de introduzir nos tratados inter-
nacionais clausulas sociais, por exemplo, sobre condi¢des minimas de trabalho.
Todavia, é preciso também levar em consideracdo que, muitas vezes, por enfren-
tar graves dificuldades de sobrevivéncia, as na¢gdes mais pobres se véem obri-
gadas a abdicar do préprio sonho de justica social. Em Seattle, por exemplo,
nas discussoes da Organizacdo Mundial do Comércio, alguns representantes
dos paises menos desenvolvidos viam as clausulas sociais relativas ao trabalho
do menor ou a imposicao de um saldrio minimo como um meio para os paises
mais avancados criarem dificuldades a economia dos paises menos favorecidos.

Quando se fala em solidariedade e mercado, portanto, destaca-se o con-
flito potencial que pode surgir entre a légica estritamente egoista dos sujeitos
que atuam no mercado e a solidariedade vista como os atos que os poderes
publicos prevéem em fungéo da tutela dos direitos definidos normalmente como
sociais. A globalizacdo cria a exigéncia de direitos comuns, que vao dos direitos
econdmico-sociais aos novos direitos nas areas de bioética e meio ambiente,
por exemplo, ou mesmo o direito a privacidade, entendido como o “direito de
manter o controle sobre as proprias informacoes” ', o direito a vida, o direito a
dignidade, o direito de procriar.

O fendémeno da massificacdo dos contratos e o notavel desenvolvimento
da tecnologia evidenciaram assim a insuficiéncia dos mecanismos tradicionais
utilizados pelo Direito Civil e impuseram a busca de solu¢des que propugnassem
uma melhor qualidade de vida e de realizacao da personalidade.

No ambito da relacdo mercado-ambiente-pessoa, insere-se uma sentenca
da Corte constitucional italiana ?° relativa a normativa antismog (D.P.R. n° 203/
83), que pode dar a dimensdo exata da aplicagédo concreta da metodologia que
estamos demonstrando. A lei parecia atribuir as empresas o 6nus de instalar

19 Rodota (1992, p. 190).
20 Corte constitucional, 16-3-1990, n. 127. In: I Foro italiano, 1991, c. 36 et seq.
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os aparelhos necessdrios para eliminar as emissoes poluentes desde que o custo
ndo fosse excessivo para a propria empresa. A impressdo que se tinha era que
a exigéncia de tutela do ambiente, que requeria a instalacdo de aparelhagem
avancada, estivesse subordinada a capacidade — ou melhor, a vontade — que
as empresas interessadas tinham de fazer um investimento nesse sentido e,
portanto, subordinada a livre iniciativa privada. A Corte constitucional resol-
veu a questdo mediante uma interpretacéo dita de adequacao, da norma im-
pugnada, no sentido de que, em qualquer caso, a empresa nao poderia superar
o nivel das emissOes consentido por lei: ou seja, o limite dos custos adequados
nao poderia permitir jamais a emissao no ar de substancias poluentes que
fossem intoleraveis para a satide da pessoa humana e o ambiente em que vive.
O que significa que o custo econdémico para a empresa pode ser levado em
consideracdo apenas a respeito da tutela a pessoa e ao ambiente. Portanto,
uma expressa funcionalizacdo das situacOes patrimoniais aquelas existenciais.

Para realizar a globalizacao do ponto de vista do Direito, entdo, € ne-
cessario superar as particularidades nacionais mediante a recuperacio da
dimenséo individual e a tutela dos Direitos Humanos fundamentais. Se, por
exemplo, o concreto uso dos Organismos Geneticamente Modificados (OGM)
fosse voltado a melhorar a qualidade da vida das pessoas e das areas pobres
do mundo, provavelmente o debate assumiria um contetido diferente do atual.
Mas infelizmente, até o momento, o objetivo que prevalece é o lucro, € o mono-
pélio das multinacionais na producéo de bens que deveriam ser de todos. E
por isso que adquire uma enorme relevancia a posi¢do do Brasil e da Africa do
Sul em relagéo as patentes dos remédios?.. Uma posi¢do corajosa que esta
encontrando repercussdo mundial.

Contudo, se é verdade que sdo postulados da justica a protecdo da vida
e da dignidade humana, a proibicdo de reducéo e degradacdo do homem a
objeto, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e a proibi¢édo do
arbitrio, causa pelo menos perplexidade o fato de que, no Direito Interno, os
juizes cheguem a cominar de nulidade os contratos relativos a chat line eréticos
por violacao a dignidade humana, mas nao cogitem em cominar de nulidade
também os contratos concluidos com as empresas que operam explorando o
trabalho de menores. Emerge assim a questdo da relagdo entre autonomia
contratual e tutela da pessoa humana.

21 Ver, em relacdo a esse ponto, Rodota (2001).
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Liberdade econémica e dignidade humana

E interessante, aqui, trazer como exemplo de ponderacéo de principios,
com prevaléncia das relacOes existenciais sobre as patrimoniais em um con-
flito entre atividade econdmica privada e tutela dos direitos fundamentais, o
conhecido caso do chamado arremesso do anéo.

O fato, largamente presente nos noticidrios, aconteceu na Franca no
final do ano de 1991. Uma empresa do ramo de entretenimento para jovens
lancou, em algumas discotecas, uma néo usual atragdo conhecida como “arre-
messo de ando”, consistente no lancamento pela platéia de um individuo de
pequena estatura (um ando) de um ponto a outro do estabelecimento, como
se ele fosse um projétil.

Tal atividade foi interditada por ordem do prefeito de Morsang-sur-Orge,
sob a alegacdo de violagédo ao Art. 131 do Cédigo dos Municipios e com funda-
mento no Art. 3° da Convencao Européia de Direitos Humanos. De tal deciséo,
recorreu o préprio ando em litisconsércio com a empresa, sob a alegac¢éo, entre
outras, de que a atividade economica privada e o direito ao trabalho represen-
tam garantias fundamentais do ordenamento juridico francés. A decisdo do
prefeito foi, entdo, anulada pelo Tribunal Administrativo de Versailles?2.

Levado o caso ao Conselho de Estado, este, decidindo o recurso, refor-
mou a decisdo do Tribunal, declarando que o respeito a dignidade da pessoa
humana é um dos componentes da nocao de ordem publica, cabendo a autori-
dade administrativa, no uso do poder de policia, interditar espetdculo atenta-
tério a tdo importante valor®. Da deliberacido, destacam-se as seguintes
constatacdes: a) a dignidade da pessoa humana, como lastro do poder de poli-
cia, representa uma limitagéo a liberdade individual, mais precisamente a liber-
dade de contratar, tutelando, assim, o individuo contra si préprio; b) no escopo
de definir o que se deve entender por tratamento degradante, o Conselho de
Estado adotou a nocdo da Corte Européia dos Direitos Humanos, ao indivi-
dud-lo na atitude “que humilha grosseiramente o individuo diante de outrem ou
o leva a agir contra a sua vontade ou sua consciéncia”.

A argumentacdo do Conselho de Estado corrobora a posicao de que a
dignidade do homem é um valor absoluto: todo homem, como tal, é digno

22 Tribunal Administrativo de Versailles (1992, p. 1.026).
23 Cons. Etat, Ass., 27 dez. 1995.
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como qualquer outro homem, prescindindo da raca, nacionalidade, religido,
condicdo social, de modo que o préprio desenvolvimento da sociedade, da
economia, deve fazer referéncia a esse valor. A dignidade humana, entéo,
torna-se a base do desenvolvimento sustentavel, a medida por meio da qual a
qualidade do desenvolvimento deve ser valorada.

A dignidade conota um valor indisponivel e irrenuncidvel ¥, mesmo por
parte do seu titular, com reflexos até mesmo sobre a autonomia contratual,
até ha pouco tempo reino incontrastado do individualismo.

Dignidade como valor objetivo e inderrogavel, subtraido, por esse mo-
tivo, a livre disponibilidade do individuo que é seu titular. E a prevaléncia,
portanto, da acepcdo objetiva da dignidade, a inica capaz de garantir maior
protecdo a pessoa. Isso porque poe em evidéncia que o principio de tutela da
dignidade humana, na espécie, ndo diz respeito a dignidade do homem ou da
mulher concretamente interessados, mas se refere ao género humano global-
mente considerado ou, pelo menos, a um grupo mais restrito de sujeitos indi-
vidualizados. Pode-se notar, portanto, que enquanto, em ambito nacional, a
jurisprudéncia, como se viu, vem coibindo praticas lesivas da dignidade da
pessoa, em ambito, digamos, mundial, ainda ndo se consegue impedir a pro-
liferacdo do trabalho degradante.

Partindo da consciéncia de que a democracia constitucional é condicdo
dajustica social, os principios constitucionais delineiam um espaco de projecao
idéneo para orientar, pela imediata validade preceptiva que os caracteriza,
as concretizagOes interpretativas e para influenciar as relacoes de Direito Pri-
vado enquanto razdes justificadoras da sua consisténcia normativa. Sim, por-
que ao imperativo da eficdcia deve ser conjugada a exigéncia ética de justica
social, inspirada em uma ordem democratica que garanta o pleno exercicio
dos direitos civis, politicos, sociais, econdémicos e culturais.

Gostaria entdo de dirigir o vosso olhar para a pessoa humana fragil, a
pessoa humana que precisa de particular protecdo porque ou é miseravel, ou
é crianca, ou € idosa, ou é doente, pois, como disse Hannah Arendt, a demo-
cracia serve para garantir os direitos das minorias; a maioria pode garantir os
seus “direitos” pela forga.

24 Sobre esse ponto, ver Ferrajoli (2001).
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A PROTECAO AOS GRUPOS MAIS FRACOS NA AMERICA LATINA ENTRE
O MERCADO E O SOLIDARISMO

Somos cientes de que as transformacdes das sociedades e dos ordena-
mentos envolvem aspectos sociais, culturais, tecnoldgicos e econémicos que
requerem uma atencao especial para com os instrumentos de tutela dos direi-
tos fundamentais, principalmente em relacdo as situacoes subjetivas caracteri-
zadas por especificas condi¢des de desvantagem ou de diversidade, derivantes
também de especificidades culturais. Emerge, assim, a exigéncia de tutelar
as situagdes de particular vulnerabilidade fisica e psiquica, como as de idosos,
de deficientes fisicos e de menores, ou as de grupos de minorias culturais
que, de um modo ou de outro, devem integrar-se em uma sociedade dominada
por paradigmas de cultura ocidental.

Sem ética ndo ha Direito; justamente em funcédo disso, no centro do
ordenamento foi inserida a pessoa com seus direitos. Mas o mundo, e a Amé-
rica Latina em particular, vive a paradoxal convivéncia do avanco tecnolégico
com o mais intenso e generalizado sofrimento da maioria de seus habitantes,
tornando inevitavel o questionamento acerca da utilidade do progresso e das
conquistas cientificas?.

Sabe-se que as problemadticas da pessoa humana nio devem mais ser
abordadas de um ponto de vista geral e abstrato. E necessrio considerar de
forma adequada que o objeto das andlises juridicas é o homem histdrico, inse-
rido na realidade ambiental, politico-economico-social, ou seja, nas condicoes
concretas em que vive e atua?®.

Também nesse ponto a Constituicdo brasileira é marcada por um avanco
na previsiao de uma atencio especial para com as categorias de sujeitos vulne-
raveis. Mas, infelizmente, apesar da aprovacéo de vérios estatutos de protecéo,
da crianga e do adolescente, do idoso, do consumidor, temos de reconhecer
que a efetivagéo da tutela esta muito aquém do desejado e do necessario.

Nao podemos esquecer que nao sé o Direito, mas também a democracia,
sdo postulados éticos e ndo apenas politicos. Nesse panorama, a eficicia e o
desenvolvimento da tutela da dignidade humana dependem, em grande parte,

25 Sobre esse assunto, impde-se a referéncia aos escritos criticos de Rodota (2006;
2008).

26 Stanzione (1975); Perlingieri (1990, p. 81 et seq.).
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da consciéncia que se assumird em relacéo a certeza de que a qualidade da
vida ndo depende exclusivamente da renda ou da riqueza, devendo, ao con-
trario, ser relacionada ao que efetivamente cada pessoa é capaz de ser ou de
fazer. Justamente, portanto, como sabiamente afirma Bobbio ¥, o grau de ci-
vilizacdo, na era moderna, € medido pelo tratamento e pela atencéo reservados
aos mais vulneraveis, porque Direito nédo € apenas lei, mas também cultura.
Todavia, a solidariedade, como valor ético universal, deve ser vista como ins-
trumento de promocdo da pessoa e ndo como arma de discriminacéo e de
arbitrio; deve ser interpretada de maneira ampla, e néo restrita somente ao
préprio grupo.

Nesse sentido, reconhecer a funcdo promocional e transformadora do
Direito significa combater a concepcdo do Direito como um instrumento do
mais forte, significa aceitar a forte conexéo entre Direito e cultura, uma cul-
tura que, como reflexo da sociedade, é sempre complexa.

A concretizacdo do projeto constitucional requer um desenvolvimento
que seja marcado pela efetiva tutela da dignidade da pessoa e da realizacao
de seus valores existenciais. Mas, para alguns segmentos da sociedade, a igual-
dade juridica corresponde uma desigualdade fatica. Um exemplo dessa afir-
macao pode ser dado pela situacdo da mulher, que, culturalmente, sempre
esteve socialmente marginalizada na sociedade, encontrando-se, ainda na
atualidade, na base da piramide da exclusdo social no Brasil 2. O motivo reside
no fato de que nem a ditadura nem a democracia viabilizaram um ambiente
politico que pudesse promover uma efetiva insercdo das mulheres na socie-
dade?. Nem houve preocupacdo em eliminar os efeitos da exclusdo social
historicamente vivida pelas mulheres. Esse é um problema que, por varios

27 Bobbio (1988, p. 75 et seq.).

28 O poder marital no Brasil, por exemplo, sé acabou em 1988, com a promulgacio da
Constituicdo, que, nos moldes da Constitui¢do italiana de 1947 (Art. 29), estabele-
ceu no Art. 226, § 5°, a igualdade entre os conjuges. Com uma grande diferenca,
porém, dada pela efetividade da norma constitucional. De fato, na Itdlia, aigualdade
moral e juridica dos conjuges estabelecida no artigo 29 Const. foi parcialmente
concretizada somente em 1975, com a reforma do Direito de Familia, enquanto no
Brasil, depois de 1988, somente uma minoria de autores continuou sustentando a
vigéncia do poder marital com o argumento da nio revogacao expressa do Art. 233
do Cédigo Civil.

29 Carneiro (2006).
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aspectos, independe de classe social ou de educacdo. Na Italia, por exemplo,
pais considerado de primeiro mundo, a mulher ainda ndo pode transmitir o
proprio sobrenome aos filhos e, apesar de a disciplina sobre relacdes pessoais
no casamento ter mitigado a questao, tem que se apresentar socialmente com
o sobrenome do marido°.

O problema da tutela da dignidade da mulher envolve diversos aspectos
que ndo podem ser tratados aqui de forma especifica. Basta pensar na procria-
¢do medicamente assistida, no Brasil ainda ndo regulamentada, ao contrario
daItdlia, que desde 2004 dispde de uma lei muito polémica®, porque espelha
ndo a opinido e o interesse da sociedade, mas, sim, os do segmento catdélico
do pais®2. A disciplina prevista nessa lei, de contetido altamente ideoldgico,
revela o descaso com que, na realidade, a mulher ainda é tratada, a quem néo
se reconhece o direito a autodeterminacéo sobre o préprio corpo.

Sem mencionar o problema, bem mais grave, da violéncia familiar, que
ainda nio encontrou uma solucio adequada. E preciso reconhecer que, nesse
ponto, o Brasil deu um grande passo a frente com a recente aprovacao da
chamada Lei Maria da Penha®, que coibe a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher. Apesar de aplaudida, a lei, todavia, esta sendo objeto de
muitas criticas, principalmente no sentido da sua inconstitucionalidade por
violacdo do principio de igualdade. Mas ha um engano fundamental nessas
criticas, porque a lei espelha justamente a concretizacédo do principio daigual-
dade, mas da igualdade substancial, isto é, o principio que de forma mais
completa realiza o ditado constitucional da dignidade da pessoa humana,
principio sobre o qual se baseia o ordenamento brasileiro.

Creio, de toda sorte, que, para além das imperfeicbes que a lei possa
conter e que certamente contém, € importante destacar que ela reconhece ex-
pressamente a gravidade da violéncia doméstica em quaisquer casos em que
haja vinculo afetivo entre a vitima e o agressor, independentemente do sexo,
por isso também em um relacionamento homossexual, que prescinde da coabi-
tagdo. Foi um passo muito importante para resgatar a cidadania plena da mu-
lher em uma sociedade ainda, e apesar de tudo, fundamentalmente machista.

30 Sobre esse assunto ver De Cicco (1985, p. 960 et seq.; 2006, p. 203 et seq.).
31 Lein® 40 de 19 fev. 2004.

32 Ppara uma critica 4 Lei n° 40, consultar De Cicco (2005, p. 143 et seq.).

33 Lein® 11.340, de 7 de agosto de 2006.
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E légico, contudo, que apenas a lei ndo basta para resolver esse grande
problema social, é necessaria também uma mudancga de postura e de menta-
lidade. De fato, se o principio democratico impoe uma efetivacdo total da dig-
nidade humana, valor maximo dos modernos sistemas normativos, corolario
l6gico € a ilegitimidade das formacgdes sociais que ndo permitem a realizacdo
plena da pessoa e que pretendem se subtrair ao controle social. Justa, portanto,
é a afirmacdo de que um ordenamento fundado no respeito da pessoa humana
ndo pode admitir “a democracia nas ruas e a intolerancia na vida privada”**.
Parafraseando, entdo, uma publicidade-progresso veiculada pela televisao
italiana, podemos afirmar que a “violéncia ndo é um assunto particular. Abra
essa porta!”

E, abrindo a porta, podemos esperar que essa lei tenha melhor sorte,
em termos de efetividade, do que o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
considerado um marco referencial de avanco no Brasil nessa drea, que oferece
um dos mais altos graus de tutela para a crianca e o adolescente, mas que nao
encontrou ampla concretizacdo. Afirma-se que o Estatuto elevou definitiva-
mente a crianca e o adolescente a condicao de sujeitos de direitos fundamen-
tais, estabelecendo a finalidade a ser alcancada: assegurar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social, em condigées de liberdade e dignidade.
Direitos que devem ser assegurados solidariamente pela familia, pela comu-
nidade, pela sociedade em geral e pelo Poder Publico. Mas o que dizer dos
milhoes de criancas e adolescentes obrigados a trabalhar para contribuir para
o sustento da propria familia? E as criancas e adolescentes que nem mesmo
tém uma familia para seu sustento e que ficam pelas ruas a mercé de delinqiien-
tes e traficantes? A realidade é bem dura e bem outra em relacéo a retratada
no texto legal. O trabalho infantil, a delinqiiéncia juvenil e, mais recentemente,
a prostituicdo infantil sdo problemas ainda longe de serem solucionados.

Um outro assunto que ndo podemos deixar de citar, ainda que de forma
sumadria, é o fendmeno da exclusio social, que comportou e ainda comporta,
no Brasil, o nascimento de um direito espontdneo que assume uma variedade
de formas: direito favelar, coronelismo etc. O coronelismo, por exemplo, ocorre
porque a penetracio do sistema juridico formal no interior do pais ainda ndo
se completou. Pode-se observar nessas areas, onde a estrutura juridica ainda
néo foi alcancada, que os problemas da populacdo residente sdo resolvidos

34 Tepedino (2003, p. 381).
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pelos patrdes, pelos “senhores das terras” ou ainda segundo os costumes locais *.
Os chamados “coronéis” se aproveitam dessa “autoridade local” para se bene-
ficiar, criando uma espécie de escambo: troca de voto rural por uma ampla
autonomia extralegal.

E a partir de situa¢cdes como essas que, por impossibilidade (ou falta de
vontade) de o Estado atender as necessidades da populacéo, falamos hodierna-
mente na criacdo de um direito espontaneo, vez que os individuos/cidadaos
buscam uma alternativa para solucionar e satisfazer os proprios interesses
fora da maquina estatal. Um problema, portanto, também de acesso a justica.

Como tentativa parcial de resolucéo desse problema, foi criado, no Brasil,
o juizado especial para oferecer uma resposta a numerosissimos cidadaos que
buscam solucéo jurisdicional para lesGes extremamente graves da propria
dignidade e concernentes a valores existenciais, que, por ndo serem dotadas
de contetido econdmico consistente, ndo justificam o recurso aos mecanismos
tradicionais de tutela. Todavia, a reforma legislativa, sozinha, ndo assegura
uma justica mais agil, compativel com as novas demandas e interesses da socie-
dade. Na individuac¢do de uma solucéo, ha-de se levar em conta que “direito” e
“justica” formam uma hendiadis, uma vez que nao existe direito que nao leve a
justica assim como néo existe justica sem o respeito dos direitos. O cunho forte-
mente garantista da Constituicdo néo € s6 o resultado de uma memdria que
quer reagir ao outrora aniquilamento das liberdades no periodo da ditadura .
O problema, desse modo, diz respeito também a funcionalidade da justica por-
que os direitos dos cidadaos sdo profundamente lesados pela incrivel duracao
dos processos e pelas condi¢es degradantes das prisoes.

Acredito que se possa afirmar que o desenvolvimento desse direito infor-
mal seja conseqiiéncia direta do nosso passado colonial, porque é inegavel a
enorme influéncia que as modalidades adotadas pelos colonizadores exerce-
ram sobre a estrutura juridica dos paises latinoamericanos. Especialmente
em relacdo ao Brasil, pode-se afirmar, sem dudvida, que as suas institui¢des
juridicas ficaram profundamente marcadas pela forma como Portugal admi-
nistrou a propria coldnia. Isso sem mencionar a influéncia que exerce o jeito
brasileiro de tratar o sistema juridico formal. Sim, porque é necessario consi-
derar que o Brasil foi, por longo tempo, e em certa medida ainda €, um pais

35 Sobre este assunto é sempre oportuno o celebrado livro de Leal (1997).
36 Rodota (1997, p. 99).
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onde as leis sdo reinterpretadas, onde os regulamentos e as instru-
cOes centrais do governo sdo decretados ja com um célculo prévio do
percentual de desobediéncia e onde o povo é o grande filtro das leis
e os funcionarios, poderosos ou néo, criam a prépria jurisprudéncia®.

E ainda que se possa observar que essa pratica de distorcer uma norma legal
aconteca em quase todos os paises, a peculiaridade consiste no fato de que no
Brasil essa pratica se radicou de tal forma que resultou na criacdo de uma
instituicio paralegal muito difundida, conhecida como o jeito, que ja faz parte
integrante da cultura juridica brasileira, qual legado do passado ibérico. Até
mesmo o golpe militar de 1964, que inaugurou o ultimo periodo de ditadura
no Brasil, assim como a sucessiva transicdo a democracia foram realizados
por meio do jeitinho brasileiro, sem derramamento de sangue, o primeiro,
sem rupturas e sem traumas, a segunda, como uma espécie de acomodamento
dos interesses das partes envolvidas. Tudo de forma muito diferente do que
ocorreu em outros paises latinoamericanos.

CONCLUSAO

Ja me aviando a conclusdo, é fato que o crescimento econdémico — tdo
alardeado pelos governantes como meio de resolver a miséria e a pobreza —
tem sido, na atualidade, apontado por alguns érgdos internacionais como in-
capaz de solucionar os problemas referentes a miserabilidade em razdo do
quadro de desigualdade social prevalecente na América Latina. E essa desi-
gualdade pode levar rapidamente a privacéo sociocultural e a apatia politica,
em um circulo vicioso que produz como resultado um ulterior enfraqueci-
mento da democracia.

A democracia, para se consolidar, necessita que os processos econdmicos
sejam inseridos em processos sociais. A consideracdo da pessoa humana como
um todo, a prevaléncia do valor da personalidade sobre as situacoes patrimo-
niais e o respeito dos deveres inderrogaveis de solidariedade permitem tecer
um sistema juridico-economico-social que nao da espago nem para uma in-
tervencao forte do Estado, com um dirigismo exasperado das atividades da
empresa, nem para uma absoluta liberdade de mercado. A interveng¢édo do

37 Kellemen (1964, p. 11).
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Estado é necessdria para assegurar a ética no e do mercado. Uma intervencéo
que possa conjugar eficiéncia econdmica e direitos fundamentais e que, por-
tanto, conjugue mercado e solidariedade. Faz-se mister, para esse fim, um
entrelacamento entre reconhecimento dos direitos fundamentais e condi¢oes
institucionais e materiais para a sua efetiva realizagéo.

A ciéncia juridica é uma ciéncia essencialmente pratica, cujos reflexos
devem ser examinados em relacdo a casos concretos e ndo como um fim em si
mesmos. A fun¢éo do Direito € mudar a sociedade. Na dtica do personalismo e
do solidarismo aqui considerada, toda e qualquer situacdo subjetiva recebe a
tutela do ordenamento se e enquanto estiver ndo apenas em conformidade com
o poder da vontade do titular mas também em sintonia com o interesse social *,

No caminho em direcdo a democracia, contamos com varios fatores alia-
dos que véo da auséncia de racismo social (porque o social existe e existird
enquanto sobreviverem as desigualdades sociais) a convivéncia pacifica das
diversas religides que nos salvaguarda dos conflitos determinados pelo fana-
tismo religioso, a conscientizacdo de nossas mazelas, muitas das quais, como
vimos, ainda sdo conseqiiéncia do nosso passado colonial.

Ter consciéncia dos proprios limites e defeitos, todavia, ajuda mas néo
basta, porque somente uma adequada educagdo para a cidadania, ou seja,
para formar e conscientizar cidadaos, podera levar a uma efetiva democrati-
zacdo do pais. Mas, para isso, € preciso reforcar a convic¢do da prevaléncia
dos interesses existenciais sobre os patrimoniais, principalmente nessa socie-
dade marcada pela globalizacdo. E necessario convencer-se também sobre a
exigéncia de eliminar os poderes ocultos, ndo sé os econémicos, e também a
tendéncia da Igreja de influir ndo apenas sobre as consciéncias mas sobretudo
sobre as institui¢oes politicas.

Os direitos fundamentais tradicionalmente s&o vistos como liberdade
ou como pretensao diante do poder estatal. Quando este decide privatizar, o
privado responde com uma unica légica, o lucro. Normalmente, isso leva o
individuo, o cidadéo, a relacionar a privatiza¢do com a diminuicdo de tutela
dos interesses existenciais. Todavia, como foi otimamente evidenciado em
doutrina®, tal conclusdo néo é correta: por mais que a criatividade dos juristas
leve a elaboracao de instrumentos alternativos para eludir os sistemas de con-

38 Perlingieri (1995b, p. 121).
39 Assim, Femia (2006, p. 194).
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trole, a passagem de bens publicos a esfera privada néo elimina o papel da
Constituicdo, que é o de defender o respeito aos direitos fundamentais. De
fato, a funcdo do constitucionalismo se refere ao exercicio do poder politico,
mas também ao poder privado. Desse modo, a privatizacdo significaria a de-
mocratizagdo do capital social das atividades sob o controle do Estado*. O
problema, na realidade, é outro. Se a industria privada assim o fosse real-
mente e se nao pudesse contar com o dinheiro dos contribuintes e ndo pudesse
obter privilégios, entdo néo constituiria um perigo. A indtstria privada torna-
se um perigo quando deixa de sé-lo e comeca a exercer os poderes do Estado.
Esse fato representa uma das promessas ndo mantidas pela democracia®, ou
seja, a eliminacao dos poderes invisiveis. Poderes cujas acoes tém um efeito
imediato. Sdo poderes que ndo devem prestar contas a ninguém, que nao pre-
cisam de votos e que por isso néo se preocupam com a formacéo da vontade
popular e ndo precisam nem mesmo de um quadro institucional definido.

Uma tutela eficaz dos Direitos Humanos deve entéo ir além dos confins
do Direito Publico e nédo pode prescindir de um controle social baseado nos
valores constitucionais.

O Estado néo deve e ndo pode se desinteressar do objetivo primario,
que € assegurar a toda pessoa uma existéncia digna e livre. Ndo podemos
esquecer ademais que a dignidade apenas néo basta. A dignidade é um valor
que deve ser associado a liberdade, a igualdade e a solidariedade *2. Porque
existe uma diferenca profunda entre poder e direito de ser livre. O favelado,
por exemplo, tem direito de ser livre, mas ndo o poder de ser livre; ele vive no
barraco ndo porque assim escolheu ou por achar isso pitoresco, mas porque é
impedido, de fato, de alcancar outra solucdo*®. Somente a libertacdo da ne-
cessidade podera entdo efetivar o verdadeiro respeito a dignidade humana.

40 Quase textualmente, Tepedino (2006, p. 416).

4l £ conhecida a tese de Bobbio (1984) no sentido de que a democracia ndo soube
manter seis promessas importantes: a soberania dos cidadéos, a presenca de repre-
sentantes que persigam o interesse da nagéo e ndo o do grupo, a derrota do poder
oligarquico, o controle de todos os espacos em que é exercido um poder que toma
decisdes vinculantes para todo o grupo social; a eliminacdo dos poderes invisiveis
e a educacdo para a cidadania.

42 Assim também Moraes (2003, p. 83 et seq.).

43 Assim se manifestou o Prof. Dalmo Dallari na palestra realizada no 1° Congresso Anual

de Estudos Constitucionais, Sdo Paulo, 30-31 de agosto e 1° de setembro de 2006.
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No ambito de uma sociedade global que pretenda ser de cardter humano,
alegislacdo deve favorecer uma politica inspirada na paz social e na tolerdncia.
Um enfoque global que, a respeito dos prioritdrios valores da pessoa, parece
hoje direcdo obrigatéria das escolhas politicas. Personalismo, solidarismo,
tutela da liberdade e dignidade humana, entdo, deverio ser os critérios-guia
para escolhas politicas que terdo de ser respeitosas das possiveis diversidades
para que se realize a efetiva concretizacido do processo democratico.

Termino com uma observagao perspicaz feita sobre o caso, antes mencio-
nado, do arremesso de anfo. O fato de o anio, Monsieur Manuel Wackenheim,
ter recorrido até a Comissao Européia dos Direitos do Homem e ao Comité dos
Direitos do Homem da ONU, invocando a violacdo de seus direitos fundamen-
tais ao trabalho e a autodeterminacdo, leva a pensar que “a dignidade da pessoa
tem certamente as suas exigéncias, mas freqiientemente é também um luxo
que nem todos podem se permitir”.
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RESUMO

Este trabalho busca analisar, a partir
da hermenéutica civil constitucional,
a interacdo entre Direito e democra-
cia, com énfase na funcdo promocio-
nal do Direito e na influéncia que os
Direitos Humanos e os processos de
globalizac¢do exercem sobre a demo-
cracia. A tal fim, leva-se em conside-
racdo, analiticamente, a relagdo entre
liberdades econémicas, direitos fun-
damentais e dignidade humana em
suas diversas implicagOes, para con-
cluir que o quadro constitucional e o
nucleo dos valores e dos principios
que dele derivam constituem o dnico
meio para realizar aquela interacdo
entre o social e o econdmico necessa-
ria para restabelecer o justo equilibrio
entre regras de valor e regras de mer-
cado. A protecdo das pessoas vulnera-
veis e a tutela efetiva de seus direitos,
assim, podem encontrar uma comple-
ta realizacdo somente perseguindo
uma ética no mercado que seja uma
auténtica expressao dos valores e
principios reconhecidos e garantidos
pela Constituicao.

ABSTRACT

This paper aims at analyzing, through
constitutional civil hermeneutics, the
interaction between Law and democ-
racy, with emphasis on the promotion-
al function of Law and the influence
of Human Rights and globalization
processes on democracy. For this, we
analytically take into consideration
the relation between economic liber-
ties, fundamental rights and human
dignity in their diverse implications,
to conclude that the constitutional
scenario and the nucleus of values and
principles from which they are de-
rived constitute the only path for es-
tablishing the necessary interaction
between social and economical mat-
tersin order to reestablish the fair bal-
ance between value rules and market
rules. The protection of vulnerable
persons and the effective protection of
their rights, therefore, may encounter
full realization only by pursuing mar-
ket ethics that may be an authentic
expression of values and principles
acknowledged and guaranteed by
Constitution.
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Mediacéo e democracia™

Maria Guadalupe Piragibe da Fonseca

No titulo desta mesa, Democracia e Mediagdo, leio a seguinte mensagem:
a aplicag¢do da estratégia da media¢do sé € possivel em ambiente em que as regras
da convivéncia sdo democrdticas.

Diz Norberto Bobbio que a experiéncia democratica ndo deve ser esta-
tica, pelo contrario, o certo é que esteja aberta a transformacoes?, por isso
mesmo defini-la ndo é tarefa facil. Justamente por constituir pratica dinamica,
a democracia se presta a diferentes interpretacoes e defini¢des, algumas de-
masiadamente genéricas e retdricas, que nao esclarecem suficientemente.
Outras defini¢des sdo demarcadas por contingéncias temporais e culturais
que também deixam a desejar, porque nem sempre aparecem assentadas em
premissas claras. Isso prova quao precarias sdo, via de regra, as definicoes.
Para efeito dessa reflexdo, o que se quer em primeiro lugar, e a partir de um

Palestra proferida na PUC-Rio, no Seminario de Mediacdo, mesa “Democracia e
Mediacgao”, em 29 de outubro de 2008.

L Ver Bobbio (1980), dentre outras obras do autor.

Revista OABRJ, Rio de Janeiro, v. 25, n. 1, 2009, p. 217-224
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enfoque semantico da expressdao democracia, € identificar alguns pressupostos
tedricos do agir democratico na contemporaneidade e, em seguida, verificar o
que caracteriza na pratica uma convivéncia democrdtica. O objetivo é encontrar,
tanto no ambito do pensamento sobre a teoria democratica como na experién-
cia democratica, as sinalizacOes para se pensar o novo em um contexto de
comunicacdo em que as falas se pretendem livres e respeitosas de limites. O
novo que aqui nos interessa é o procedimento denominado media¢do, que,
embora regulamentado e praticado em outros paises?, no Brasil € um proce-
dimento que, pelo menos na area do Direito, ainda é pouco conhecido e im-
plementado. Entdo a pergunta é: quais as condicdes tedricas e praticas para
que a mediacdo prospere?

Digamos que a democracia seja um modelo normativo que regula e ga-
rante, igualmente para todos os cidaddos, a livre participa¢do na organiza¢do
da sociedade, quer escolhendo seus representantes na esfera politica, quer de-
mandando e colaborando com politicas publicas, quer exercendo o direito de re-
querer e esperar a solucdo dos conflitos interpessoais e coletivos. Nao se trata de
uma definicdo, é mais uma descricdo do que se observa na construcdo demo-
cratica da sociedade.

A discussdo atual em torno dos pressupostos teéricos da democracia se
desenrola sob a ética da complexidade extraordinaria que marca a sociedade
contemporanea e da extrema diversidade de interesses e valores em meio aos
quais as relacOes sociais nascem e evoluem. Nesse contexto, os procedimentos
politicos de obtencao de decisdes ganham especial relevancia para a teoria
democrética, aparecendo como o principal pressuposto da garantia de trata-
mento igualitario das inter-relacGes de pessoas individualmente consideradas
ou de grupos. Ndo obstante a existéncia de outros pressupostos, destaca-se
aqui a necessidade de procedimentos, pois € o que interessa para efeito desta
reflexdo. De fato, a legitimidade de decisdes em ambiente democratico esta
condicionada a existéncia de procedimentos claros e obviamente compreendidos
e aceitos. Entretanto, a aceitacdo majoritaria dos procedimentos ndo implica
necessariamente consenso com relacdo ao contetido do que é decidido. Isso
significa que, apesar de os caminhos trilhados para se chegar a decisdo deverem
ser sempre os mesmos, a decisdo em si mesma ndo obrigatoriamente precisa

2 Estados Unidos, pafses europeus e, na América Latina, México e Argentina.
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ser acolhida por todos para ser reconhecida como democrdtica. Pelo contrdrio,
quando a decisdo se efetiva, pode ocorrer que: a) traga para alguns maior sa-
tisfagdo do que para outros; b) para que alguns interesses venham a ser con-
templados, outros precisam ser, pelo menos momentaneamente, postergados;
¢) promova a percepcdo de que houve valores mais considerados em detri-
mento de outros. Por essa razdo, o acordo democraticamente obtido ndo garan-
te o atendimento das expectativas de todos os que direta ou indiretamente sio
alcancados pelos efeitos da decisdo. Contudo, o respeito aos procedimentos
significa, afinal, ganho individual para cada um dos participantes do processo,
como também, e certamente, para o fortalecimento do processo democratico
em si mesmo. A tese da decisdo pela via de procedimentos, sem duvida, viabi-
liza a solucdo dos conflitos interpessoais e coletivos de maneira igualitaria.

As decisdes na area do Direito, como se sabe, sdo regidas por procedi-
mentos, na sua maioria, fortemente regulados. Tanto a elaboracao das regras
de Direito como a interpretacgao e a aplicacdo dessas mesmas regras, para delas
serem extraidas normas de solu¢éo de controvérsias, sdo regidas por procedi-
mentos formais. O processo judicial € o exemplo por exceléncia da racionali-
dade instrumental do Direito, que se manifesta por meio de dois grupos de
procedimentos: a) a submissdo as chamadas fontes do Direito e b) o carater
inquestionavel da decisdo judicial. As fontes do Direito, formas que explicitam
a uniformizacao e a obrigatoriedade do direito positivo, resultam da aplicacio
dos procedimentos de elaboracdo das regras. A inquestionabilidade das deci-
sOes judiciais é a conseqiiéncia da livre escolha da interpretacdo das fontes
pelo decisor, desde que em conformidade com procedimentos de construcéo
da norma adequada ao caso.

Seria possivel ajustar o carater dos procedimentos juridicos as formas de
solucdo nao-adversarial dos conflitos na drea do Direito, em especial da media¢do?

O acordo pela via dos procedimentos institucionalizados ndo tem lugar,
ou € muito estreito, no modo judicial de resolver conflitos. A lei processual
vigente no Brasil abriu espaco, embora restrito, ao acordo no interior do pro-
cesso judicial, como tentativa, prévia a decisio do juiz, de resolver a controvér-
sia objeto de demanda ajuizada?. Trata-se do recurso da concilia¢do, admitido
como uma das formas alternativas de solucdo de conflitos. Entretanto, a con-

3 Aconciliaciio estd prevista no Cédigo de Processo Civil, Art. 125, inciso IV, podendo
ocorrer em qualquer momento da evolucéo do processo judicial.
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ciliacdo, por ter lugar no interior do processo judicial, ndo foge a rigor da
classica racionalidade juridica, ou seja, estd adstrita aos procedimentos e re-
gras do Direito e das leis processuais. Ha dois aspectos que caracterizam a
conciliacdo. Em primeiro lugar, é um recurso sugerido pelo juiz do feito. Em
segundo lugar, conta com a participagéo efetiva dos advogados, que néo ape-
nas auxiliam as partes na busca do acordo mas sugerem solucoes.
Entretanto, o que foi dito a respeito da existéncia de procedimentos e
sua efetiva aplicacdo como pressuposto das tomadas de decisdo em contexto
democratico pode ser melhor adaptado a mediacdo. A mediacao € regida tam-
bém por procedimentos, embora sem o carater dos procedimentos na area do
Direito formalizado, pois no Brasil ndo ha lei regulando a mediacdo, nem é
preciso que haja. Os procedimentos que regem o processo de mediacdo sdao
também de aceitacdo obrigatdria e, por isso mesmo, devem ser claramente
explicitados ao inicio do processo, de modo que ambos ou todos os envolvidos
se sintam atendidos igualmente. Ndo obstante a obediéncia aos procedimentos,
oresultado em si préoprio da mediagédo nunca fica garantido. Depende da evolu-
¢do da discussao entre os envolvidos e da negociagéo final entre os mesmos. O
importante é que os procedimentos oferecam seguranca e déem aos mediandos
a certeza de que a sua participacio ao longo do processo encontra-se legitimada,
na medida em que obedeceu a regras equanimes e que nenhuma das partes se
percebeu preterida em relagédo as demais. Nesse sentido, o processo da media-
¢do estd fundado no mesmo pressuposto democréatico visto anteriormente.

A convivéncia democrdtica, que, como ja se viu, esta fundada no principio
da igualdade, supoe fundamentalmente duas caracteristicas: a possibilidade
da atuacdo social livre dos cidaddos e a atuacdo soliddria e de cooperagdo no
cotidiano da vida social. Para efeito do desenvolvimento do tema desta mesa,
importa enfatizar, particularmente, os valores da solidariedade e da cooperagdo
nas inter-relacées comunicacionais que na pratica aparecem fortemente con-
jugados ao valor da igualdade. O principio da igualdade juridica, embora ape-
nas formalmente declarado pela lei, possibilita na atuacdo diuturna dos
cidadéos o exercicio da tolerancia e do respeito relativamente as diferencas
que de fato existem e que jamais podem ser eliminadas*. Essa circunstancia é

4 «[...] o principio da igualdade s se realiza enquanto viabiliza respeito reciproco e

simétrico as diferencas” (Neves, 2001, p. 334).
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notdvel hoje, quando o discurso sobre a impossibilidade de ignorar as dife-
rencas vem levando a pratica efetiva da convivéncia tolerante. Para que as
diferencas do mundo real venham a ser consideradas no contexto da regula-
mentacao das relacOes juridicas, os valores da solidariedade e da cooperacao
precisam estar ndo tanto normatizados pelas leis mas, sobretudo, assimilados
pelas prdticas sociais. A solidariedade consiste basicamente na disposi¢cdo
pessoal de abertura para ouvir e avaliar argumentos trazidos a mesa de debate.
Supde, da parte de quem ouve, uma disposicao de animo dirigida para o outro
com a finalidade de ponderar as razoes construidas a partir de um ponto de
vista diferente do seu proprio. A cooperacdo complementa a solidariedade,
na medida em que implica na colaboragéo de todos os envolvidos, quando da
escolha da decisdo final. Em outras palavras, o processo de decisao é coope-
rativo quando for capaz de incluir na interlocucdo as diferencas percebidas
por cada uma das partes com relacio as demais e finalmente compreendidas
e aceitas por todos os envolvidos. A decisdo cooperativa é uma construcao
que atravessa todas as fases do processo democratico, emergindo ao final como
um produto maduro da interpretacao do principio da isonomia.

A forma dita alternativa de solucdo de controvérsias, conhecida como
mediacéo, foge a classica racionalidade juridica e as regras do Direito processual,
até mesmo as regras que regulam a conciliacdo. Mediagdo é outro termo semanti-
camente pouco determinado; por esse motivo, cabe aqui também uma tentativa
de estabelecer o seu sentido relacionado ao do outro termo do titulo desta palestra:
democracia. Propde-se que mediacdo seja entendida como um modo também juridico
a ser adotado por pessoas ou grupos envolvidos em controveérsias para — por meio
do didlogo isento de constrangimentos externos e apresentando uns aos outros as
suas respectivas razoes, com a facilitagdo de um terceiro — negociarem um acordo
que possa ser aceito por todos como a melhor saida para a transformagdo do conflito.

A mediacdo tem trés notas caracteristicas importantes: o didlogo orien-
tado por procedimentos; a percep¢do dos mediandos de estarem sendo tratados
com igualdade; a disposi¢do de colaboragdo dos mediandos. Resumindo: é possi-
vel admitir-se a mediacdo como uma forma juridica condizente com os pressu-
postos tedricos da democracia contemporanea. Isso significa que a mediacao
se desenvolve pela via de procedimentos, apresentando as caracteristicas da
convivéncia democratica, pois supde neces sariamente para o éxito da negociacdo
os valores da solidariedade e da cooperagdo.
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E importante e conveniente que sejam sempre aprimoradas as técnicas
ou ferramentas de encaminhamento da mediagéo, pois elas contribuem posi-
tivamente para o didlogo entre as partes em conflito. Ndo que essas técnicas
devam se transformar em método rigido. Pelo contrario, o procedimento €
um veiculo de viabilizacdo da troca de idéias e propostas entre os mediandos
e, a0 mesmo tempo, de critério de estabelecimento dos limites da intervencao
do mediador.

O éxito da mediacdo nédo implica em que as partes cheguem a um deno-
minador comum capaz de produzir um real consenso. Nao € disso que se trata
na mediacdo, mas sim do fato de os mediandos se convencerem de que abrir
mao de parcelas do interesse inicial que os motivou em favor de um acordo é
melhor do que a permanéncia da disputa e muito melhor do que a solucédo
imposta por terceiro (solucéo judicial). O acordo néo significa que todas as
diferencas entre os mediandos foram superadas. Algumas perduram e talvez
venham a ser negociadas no futuro, ou levadas ao tribunal como ultimo re-
curso. O que legitima a mediagédo é o procedimento em si mesmo, indepen-
dentemente do resultado. Sendo assim, ¢ inadmissivel que, em nome do
aperfeicoamento dessa forma juridica de solucao de conflitos, se viesse a intro-
duzir mecanismos supostamente mais eficazes em vista de um acordo que
verdadeiramente pacificasse em definitivo a relacéo entre as partes. Em pri-
meiro lugar, porque € falaciosa a tese de que os procedimentos juridicos, judi-
ciais ou mesmo extrajudiciais levam necessariamente a completa pacificacdo
dos conflitos. Seja como for, se ainda se quisesse continuar a admitir para a
contemporaneidade esse paradigma da modernidade — paz social como meta
do Estado e do Direito —, diria que pela via da mediac@o se estaria mais préximo
desse ideal do que pela via judicial. Mas, isso realmente ndo importa agora. O
que importa € registrar o potencial do recurso da mediacdo para afirmar a
tolerancia e o reconhecimento do outro e o reconhecimento das diferencas
com as quais as relagdes sociais hao de contar sempre. Essas bases sdo suficien-
tes para fazer da mediacdo um procedimento auspicioso.

E por esse caminho, penso eu, que podemos entender, aceitar e praticar
as formas juridicas de solugdo de controvérsias como a mediacdo. Pessoas
que se defrontam em controvérsias e que optam por formas nao-adversariais
ou néo-judiciais para resolver o seu conflito, em principio, estdo dispostas a;
a) seguir procedimentos necessarios ao encaminhamento do debate como
condi¢éo da obtencdo do acordo; b) explicitar as suas respectivas diferencas;
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¢) exercitar a necessdria solidariedade e cooperacao no sentido da manutencao
ou do restabelecimento da convivéncia em termos toleraveis. Nesse sentido,
na mediacdo, a cooperacdo entre as partes opostas, a rigor, nao resolve o con-
flito, mas o transforma.

CONCLUSAO

Meu interesse pela mediacdo surgiu do desencanto com a solug¢éo adver-
sarial das controvérsias advindo principalmente do conhecimento, através de
pesquisas, sobre as condic¢des e os resultados do funcionamento da instancia
judicial, dentre os quais o formato autoritario de dizer o Direito e o freqiiente
distanciamento entre a decisdo dos juizes e a expectativa das partes envolvidas
nos conflitos. Contudo, seria um equivoco tratar a mediacao exclusivamente
a partir de uma percep¢do emocional, mesmo que fundada. A importéancia da
mediacgdo ndo reside, a rigor, no fato de poder ser utilizada como estratégia
de preenchimento do vazio e da insatisfa¢do deixados pela atuacédo judicial.
Por isso mesmo, ndo deve ser vista como forma alternativa de solucdo de con-
trovérsias porque a forma considerada principal deixa a desejar. Isso nada
diz, ou diz muito pouco sobre a relevancia da mediacdo. Por outro lado, ndo
se deve acreditar que a mediacdo possa funcionar como uma “porta da espe-
ranca” ou como uma espécie de béia salva-vidas jogada no mar revolto a qual
as pessoas que buscam justica se agarram para nao se afogarem em meio a
burocracia das praticas judiciais. Essa é uma expectativa ingénua baseada
em uma idéia errénea da media¢do. Além disso, ndo se esta diante de um
recurso ja estabelecido com plena firmeza. A mediacdo precisa ser amadure-
cida e construida na pratica como um processo. Precisa ser apreciada por si
mesma como uma das vias, em principio a melhor, de enfrentamento dos desa-
fios inerentes a comunicacéo e do encaminhamento negociado dos conflitos.

A dtica adotada para esta reflexdo tomou como critério uma ideologia
individualista que concebe o conflito como problema. Entretanto, segundo
alguns autores, uma outra concepcao de conflito fundada no conceito de na-
tureza humana em termos relacionais é mais adequada para a andlise da
mediacdo®. De fato, de acordo com esse segundo enfoque, o conflito néo €
propriamente um problema, mas principalmente uma oportunidade de cres-

> Ver Folger e Jones (1997).
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cimento e de transformacdo nos niveis individual e coletivo. Mas esse é um
tema que demanda desenvolvimento proprio.
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Direitos sociais positivos e direitos
sociais efetivos: o projeto brasileiro
para a diminuicdo da excluséo social *

Paulo Abréo Pires Junior
Marcelo Dalmdés Torelly

O socidlogo portugués Boaventura de Sousa Santos identifica que, na
modernidade, dois grandes processos de injustica social se agudizam, o da
desigualdade e o da exclusdo, e que ambos se orientam em oposicdo ao que a
propria modernidade se prop0s a enfrentar: o desafio da emancipagéo dos
homens!. Os dois grandes tedricos desses processos sdo Karl Marx e Michel
Foucault. O primeiro foi quem anteviu que o modo de acumulagédo capitalista
tendia a concentrar toda a riqueza que a humanidade era capaz de produzir
nas maos de poucos homens, o segundo foi quem produziu a genealogia da
exclusdo, indicando que o funcionamento das sociedades modernas tendia,
para garantir a homogeneidade, a excluir a diferenca, marginalizando grupos
cada vez maiores que eram, por suas caracteristicas culturais, politicas e so-
ciais, menos passivos ao que chamou de “normalizacido” 2.

*

Uma versao deste texto foi proferida em conferéncia por Paulo Abréo Pires Junior
no dia 12 de abril de 2008 em Caracas (Venezuela), por ocasido da reunido do
Conselho Mundial da Paz.

1 Santos (2006, p. 280-281).

2 Foucault (2004, p. 189).

Revista OABRJ, Rio de Janeiro, v. 25, n. 1, 2009, p. 225-239
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De outro lado, é a modernidade, com todas as suas contradicoes, que
inaugura a idéia de que o Direito ndo é um conjunto normativo herdado do
cosmos ou de alguma divindade, mas sim um dos vetores da estruturacao
social, responsavel pela consolidacéo politica de consensos que permitem es-
tabelecer regras fundantes para a convivéncia, sendo, dessa forma, mutével °.
E é no direito mutdvel que as lutas sociais se ampararam para garantir a posi-
tivacdo de uma série de dispositivos afirmativos e protetivos, consolidando
um corpo de normas que organiza os chamados “direitos sociais”. Tal se da no
embate politico, sendo entdo a politica a principal fonte dos direitos sociais,
abandonando-se a perspectiva metafisica de fundamentacéo da lei*.

O projeto politico que hoje se implementa no Brasil surge da disposicdo
de enfrentar esses dois deficit da modernidade, impulsionando a chamada “re-
volucdo democratica”*, reequacionando o projeto social que orienta as ac¢oes
do Estado para que o mesmo, em um formato provisorio e experimental ¢, possa
servir para, valendo-se dos direitos politicamente garantidos, gerar uma nova
experiéncia participativa de gestao do espaco publico. Tal revolucao caracteriza-
se pelo seu pacifismo e por seu compromisso de garantir uma maxima ampliacdo
da democracia, entendendo que nem os governos liberais nem as experiéncias
do dito “socialismo real” foram capazes de efetivar os valores democraticos de
forma plena e que, assim como nao é possivel haver liberdade sem democracia,
o socialismo também jamais sera um processo social efetivo e justo sem a par-
ticipacao do conjunto da sociedade em sua construcao.

Este breve texto, dividido em quatro partes, procura mostrar uma par-
cela do que vem sendo feito no Brasil. Na primeira, sera esbogcada a conjuntura
brasileira no momento em que o governo Lula chega ao poder, tratando, por
razdes de espaco, exclusivamente da situacdo da positivacdo e efetivacdo dos
direitos sociais. Na segunda, serdo expostas as principais acoes do governo
para equacionar os deficit da modernidade, com foco especialmente nas acoes
educacionais. Na terceira, serdo abordadas as politicas para a participacdo
ampliadas e implementadas no primeiro e no segundo mandatos, para entao,

3 Perraz Junior (2003, p. 74).
4 Herrera Flores (2005).
> Genro (2008).

O conceito de “estado experimental” pode ser aprofundado em Santos (2006, p. 372-
374).
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na quarta parte, ser avaliado o impacto de tais acoes na consolida¢éo da so-
bredita “revolucdo democratica”.

ABERTURA DEMOCRATICA, CONSOLIDACAO DO ESTADO DE DIREITO
E O PROBLEMA DA EFETIVIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS

O governo do presidente Lula vem promovendo significativas mudancas
no Brasil, um pais de tradicdo pacifista, porém marcado por uma severa desi-
gualdade social, que, cada dia mais, encontra na violéncia interna um desafio
a ser vencido quando se pensa na consolidacao da paz. Tratar do tema da violén-
cia e da desigualdade social, conjuntamente com o dos direitos sociais, parece
algo 6bvio, mas que apenas vem sendo discutido a sério no Brasil nos tltimos
anos e s6 muito recentemente vem ganhando respaldo em politicas publicas
federais, estaduais e municipais que buscam consolidar a paz valendo-se nao
do uso das formas estatais de violéncia, mas sim de mecanismos de distribuicdo
de renda e reducéo da exclusio social: processos que geram ambientes propicios
avioléncia, dado seu poder de desestruturar os pressupostos legitimadores do
Estado enquanto “pacto social”.

Logo apds os 21 anos de ditadura militar no Brasil, e no contexto da tran-
sicdo democratica que se instalava, o Congresso Constituinte fez aprovar um
texto constitucional que contemplou ampla e ricamente um elenco de direitos
sociais inseridos no corpo dos direitos fundamentais dos cidadaos brasileiros.
A Constituicdo Social de 1988 relacionou os direitos sociais a educacao, satde,
trabalho, previdéncia, saneamento, moradia, lazer e saldrio minimo digno.
Ocorre que se tratou apenas da existéncia formal de “direitos sociais”, que nao
se converteram em vantagens economicas reais para a populacao.

Marcelo Neves define que vivemos uma experiéncia de formacéo de “legis-
lacdo simbdlica”’. Esse tipo de legislacdo caracteriza-se por levar demandas
legitimas no sistema politico para dentro do sistema juridico, gerando estabili-
dade politica e coesdo social, mas sem efetivamente garantir que tais direitos se
efetivem. A legislacdo simbdlica é sempre uma conquista de setores sociais que
disputam, na arena democratica, a juridificacdo de suas pretensdes enquanto
direitos e que, apos a positivacao, passam a disputar ndo mais apenas na arena
politica, mas também na arena juridica, a consolidacao das garantias asseguradas.

7 Neves (2007, p. 38).
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Durante a década de 1990, a exemplo do que ocorreu nos demais paises
da América Latina, vimos o Estado brasileiro ser privatizado e sucateado, com
a prevaléncia politica de idéias neoliberais que entendiam deixar ao mercado
a regulacdo do espaco publico. Esse processo agudizou a crise social que o
Pais vivia e representou uma significativa derrota para todos os movimentos
que lutaram por inserir na Constituicdo da Republica o rol de direitos supra-
descritos, para, logo apds, verem o Pais incorporar as doutrinas do Estado
minimo, que se entendia sem responsabilidade para efetivar politicas sociais.

As politicas neoliberais consolidaram a crise do Estado-na¢do em sua
forma cldssica, uma vez que: a) o Estado passou a ser visto como menos eficien-
te que o mercado na gestdo da coisa publica; b) a reducao da atividade estatal
diminuiu a adesdo voluntaria dos cidadaos (o “engajamento politico”) na cons-
trucdo ativa da sociedade; e c) o abandono de atividades fundamentalmente
dependentes do Estado, como a saude, a educacéo e a seguranca publica,
ensejou a formacdo, na sociedade, de poderes paralelos, que, mesmo nao sendo
capazes de anular o proprio poder estatal, sdo capazes de desequilibrar o jogo
democratico, uma vez que conferem enorme capacidade de acdo para que
individuos singulares ou organizados em grupos disputem de forma desequi-
librada a imposicéo de suas idéias no espago publico, gerando uma fragmen-
tacdo da propria cidadania, com a insurgéncia de cidadaos hipossuficientes e
cidadaos hipersuficientes?.

Aeleicdo do presidente Lula, pela Frente Popular constituida pela triade
dos principais partidos de esquerda brasileiros, a saber, o Partido dos Traba-
lhadores (PT), o Partido Comunista do Brasil (PC do B) e o Partido Socialista
Brasileiro (PSB), que, em coalizdo e em concertacio politica com outros par-
tidos de centro, iniciam um amplo processo de articulacdo social, politica e
econdmica, converge para uma acao politico-governamental em duas frentes
basilares para a promocao de um real deslocamento da concepcdo do papel
do Estado e da sociedade civil no enfrentamento dos efeitos perversos do neoli-
beralismo fracassado:

a) fortalecer a democracia em todas as suas dimensdes, especialmente a
participativa — entendendo-se aqui “participacdo” como “participac¢éo direta”;

b) promover medidas concretas para a distribuicdo de renda no sentido
de fomentar politicas publicas que gerassem as condicOes materiais necessa-

8  Arespeito da crise do Estado-nacfo, cf. Hobsbawn (2007, p. 104-106).



Direitos sociais positivos e direitos sociais efetivos:
o projeto brasileiro para a diminuicéo da excluséo social

rias para que os cidaddos pudessem se dedicar aquela participacéo, ja que,
sem distribuicdo de renda e garantia de condi¢cGes minimas de vida, torna-se
invidvel a dedicacdo ao debate publico necessario a participagéo.

Essas acOes objetivam equacionar os altos indices de desigualdade e de
exclusdo, uma vez que atacam tanto a ma distribuicdo de renda, que enseja
desigualdade, quanto a exclusdo, que no espaco publico brasileiro tem uma
triste origem no periodo imperial (1822-1889), em que apenas os proprietarios
eram cidadaos aptos a exercer o voto, 0s quais se mantiveram na Primeira
Republica (1889-1930), no Estado Novo (1937-1945) e no regime militar
(1964-1988), todos eles periodos de fortes restricdes ao direito ao voto e a
participacao.

No contraponto a visdo neoliberal, que vé toda a acdo social do Estado
como assistencialismo, o governo brasileiro gestou uma nova visdo, que en-
tende que a geracdo de politicas sociais é base fundamental para o desenvol-
vimento econdémico. Com isso, fez cair por terra dois dos principais argumentos
dos neoliberais: que a intervencéo direta do Estado era causadora de um atraso
e que o gasto publico em politicas sociais implicava em desperdicio de dinheiro.

A visdo que vem sendo implantada no Brasil, de que o investimento
direto em programas sociais garante o crescimento econémico, é responsavel
pelas atuais taxas de crescimento do Pais, que, para além de ver seu PIB ser
incrementado ano apds ano, vem também registrando a reducdo gradual das
desigualdades sociais e o incremento de seu indice de desenvolvimento hu-
mano, garantindo que, conjuntamente com a ampliacdo da democracia, se
produza um crescimento sustentavel, fundado na progressiva emancipagdo
social dos sujeitos por ele responsaveis.

Os reflexos de tal visdo na seara dos direitos sociais € a transicao do que
Genro define como “direitos sociais” para o que define, e defende, como “di-
reitos efetivos”, ou seja, a transformacao, pela acdo dos cidadaos, da legislacao
simbolica conquistada na arena democratica em efetiva melhoria das condi-
¢oOes de vida dos cidadaos no plano pratico®.

A esse respeito, afirma Genro (2008): “S6 a acio politica dos sujeitos sociais inte-
ressados pode transformar a norma em vida, criando as condi¢des institucionais e
politicas para que elas efetivamente interajam com a vida das comunidades as quais
ela se destina”.
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O ATUAL PROCESSO DE REINVENCAO DA DEMOCRACIA BRASILEIRA

E assim que a garantia dos direitos sociais tem sido a tonica desse pro-
cesso. No nivel da satisfacdo das necessidades fundamentais humanas, o go-
verno instituiu e fortaleceu programas como o Bolsa Familia e o Fome Zero,
que objetivam garantir as populacdes mais pobres as condicdes basicas de
subsisténcia. Esses programas garantem o minimo existencial e ainda confi-
guram-se como os maiores programas de redistribuicdo de renda da histéria
do Brasil. Apenas como ilustracdo, o Bolsa Familia beneficia mensalmente
mais de 11 milhoes de familias brasileiras '°.

Nao obstante, tal medida ndo parecia suficiente para garantir, igual-
mente, que a qualidade de vida das populacdes mais pobres pudesse continuar
a progredir, j4 que os principais mecanismos de acesso e distribuicdo de rique-
zas continuavam e continuam ainda muito concentrados nas maos de poucos.
Ou seja: ndo basta garantir a reducio da desigualdade social pelas medidas
de distribuicdo de renda, ha que distribuir também oportunidades, viabilizan-
do o acesso de todos também aos capitais simbdlicos que regulam os processos
de inclusdo/exclusdo nos sistemas sociais e que, direta ou indiretamente, in-
fluenciam o campo da economia!*.

Foi assim que, investindo na garantia de um dos direitos sociais mais
fundamentais, o direito a educacao, se criaram grandes programas de melho-
ria da qualidade do ensino basico e de acessibilidade do ensino superior aos
mais pobres.

Trés mecanismos sdo elementares para a compreensado da revolugdo
que se processa na educacao brasileira.

O primeiro € a recriacdo e incremento dos fundos orcamentarios que
sdo distribuidos aos estados e municipios para o fortalecimento do ensino
bdésico e para a valorizacédo de seus docentes. O que chamamos de Fundo de
Manutencao e Desenvolvimento da Educacéo Bésica e de Valorizagédo dos Pro-
fissionais da Educacdo (Fundeb), que, em 2008, levara a estados e municipios
um total de 3 bilhoes de reais e, em 2009, 4,5 bilhoes de reais 2. O segundo €
o programa de acdo afirmativa que permitiu a milhares de brasileiros, especial-

10" ¢f. <http//www.mds.gov.br/bolsafamilia>.
1 Cf. Bourdieu (2003).

12 Fonte: <http//www.mec.gov.br/seb>.



Direitos sociais positivos e direitos sociais efetivos:
o projeto brasileiro para a diminuicéo da excluséo social

mente jovens oriundos de familias pobres, ingressar no ensino superior — antes
circunscrito a uma casta de privilegiados. A esse programa demos o nome de
Programa Universidade para Todos (Prouni) e, com ele, garantimos o acesso
de jovens carentes ao ensino superior. Em 2005, foram 112.275 bolsas; em
2006, 138.668; e em 2007, 163.854. O terceiro ¢ a articulagéo de politicas de
apoio a familias de baixa renda em situacdo de vulnerabilidade social, para
que se mantenham em contato com o Estado formal e ndo passem a buscar
apoio em redes do chamado “Estado paralelo”, em que se inserem agcoes como
o Programa Segundo Tempo, do Ministério do Esporte.

Tais medidas sdo acdes de longo prazo, ja que viabilizam a todos, e ndo
apenas aos mais ricos, a qualificagdo profissional e o crescimento humano
pela educacdo. A¢cdes como essas geraram fortes reacdes nos setores conser-
vadores da sociedade brasileira, que viram suas estratégias de dominacéo
ameacadas. Tal reacdo nada mais demonstra que a incapacidade de alguns
atores sociais para dialogar com a democracia. A garantia de tal didlogo, bem
como o incremento de sua qualidade, é o que se passa a tratar a seguir.

AS POLITICAS PARTICIPATIVAS NO GOVERNO LULA

Reverter tal quadro de auséncia democrética depende, portanto, fun-
damentalmente, do fortalecimento da reconceituacio da propria democra-
cia brasileira. A democracia representativa, fundada nas eleicoes diretas, é
alvo facil do poder econdémico, uma vez que a democracia sé € possivel em
espacos onde ambientes institucionais sdo capazes de promover a igualdade
sem desrespeitar a diferenca*. Somando-se a grande concentracdo de renda
nas maos de poucos com a dificuldade de acesso a educac¢ido de muitos, gera-
se um grande estado de alienacdo social em que a prépria representacao —
principio chave nas democracias classicas — passa a ser artigo vendavel. Assim,
transferem-se da politica para a economia as grandes decisoes.

A solucdo encontrada, desde experiéncias exitosas e por todos conhe-
cidas, como a do orcamento participativo de Porto Alegre, é a devolugéo dos
processos decisérios e fiscalizadores para o titular primeiro do direito de repre-
sentacdo: o povo.

13 Hobsbawn (2007, p-99).
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A democracia participativa possibilita uma menor distorcao da vontade
popular, além de ser, em si, um processo pedagogico fundamental, uma vez
que transforma os agentes participantes em atores sociais capazes de dialogar
com as impossibilidades que a conjuntura politica e social do Pais apresenta
em cada momento para a consolidacdo em “direitos efetivos” dos direitos so-
ciais elencados em legislacGes simbdlicas. Assim, em vez de se ter o povo alie-
nado, numa postura estritamente reivindicatdria, passa-se a ter a sociedade
como um conjunto de forcas ativo na gestdo estatal e na construcdo de um
novo modelo de ac¢éo ptblica no Pais.

Uma vez que se constata a dificuldade de efetivacio plena dos direitos
sociais, em razdo de contingéncias tipicas de um pais pobre que existem no
Brasil, como instituicoes arcaicas, oligarquias por demais presentes no cenario
politico e, especialmente, limitacdo de recursos a serem investidos, produzir
processos participativos garante que as estratégias de efetivacdo dos direitos
sociais ocorram nédo mais em gabinetes fechados mas sim no seio social. Com
isso geram-se estratégias que, a um s6 tempo, sdo legitimas, pois oriundas do
proprio povo, e efetivas, pois produzidas na esfera politica, pela pactuacdo
entre os atores envolvidos no processo de garantia de direitos que se produz
desde baixo, nas comunidades, e atinge a totalidade da nacao.

Tal procedimento implica em uma dupla acdo: deve-se fortalecer e arti-
cular os movimentos sociais existentes na sociedade para que possam atuar
diretamente na construcédo de politicas publicas, mas também fomentar o
surgimento de movimentos sociais capazes de atuar em areas que, historica-
mente, ndo comportavam a acgao direta.

Exemplos de movimentos que foram articulados para que suas agoes
gerassem politicas publicas néo faltam; podemos, brevemente, referir os mo-
vimentos sociais da area de saude, politica urbana, mulheres e direitos huma-
nos. Antes de entrar em especifica¢oes exemplificativas de alguns casos, insta
destacar alguns dados que ddao dimensdo do que sdo hoje as politicas para
participagdo no Brasil.

Durante os pouco mais de cinco anos de governo Lula (primeiro man-
dato e primeiro ano do segundo mandato), foram criados 19 conselhos nacio-
nais e reformulados outros 9, todos com participacdo da sociedade civil. Foram
realizadas 44 conferéncias nacionais, que contaram com a presenca de 43.515
delegados regionais, dos quais 36,6% eram representantes de governo das
esferas municipal, estadual e federal, 55,1% eram representantes diretos da
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sociedade civil e 8,3% eram representantes de outras entidades (incluindo
organismos internacionais) .

Aparticipacgdo indireta, através do processo de tiragem desses delegados,
em conferéncias em féruns regionais e estaduais, amplia a percepcdo da monta
desses processos de participacdo. Como exemplo, a 52 Conferéncia Nacional
de Assisténcia Social mobilizou mais de 250 mil pessoas, a 22 Conferéncia Na-
cional das Cidades, mais de 200 mil pessoas, a 12 Conferéncia Nacional de
Cultura, mais de 60 mil, a 12 Conferéncia Nacional de Promocéo da Igualdade
Racial, mais de 95 mil, a 12 Conferéncia Nacional de Mulheres, mais de 120
mil, e a Conferéncia Nacional Infanto-Juvenil sobre Meio Ambiente mobilizou
15.148 escolas, englobando mais de 6 milhdes de estudantes’®. E nesse con-
texto que Erminia Maricato avalia que, no Brasil, nunca antes houve tao amplas
e efetivas politicas para a incorporacao da sociedade nas decisoes estatais sobre
o rumo das politicas publicas de promocgéo e efetivacédo de direitos '°.

Agora, partindo para tematicas especificas, podemos tomar o caso da
satide, o exemplo de participacido mais efetivo que temos no Brasil. Movimen-
tos iniciados na década de 1970 desaguaram no atual Sistema Unico de Satde,
um modelo de gestdo que ainda estamos por melhorar, mas que ja se apresenta
como grande referéncia na gestdo compartilhada entre Estado e sociedade
dos direitos sociais.

No inicio dos hodiernos movimentos pela satide, os movimentos sociais
pautavam a necessidade de que o Estado deslocasse sua atuacao da doenca
para a prevencdo. Com a articulagéo social em torno do tema, criou-se um
processo de oitiva publica, por meio de Conferéncias Publicas, que findaram
por estruturar um sistema em que a propria sociedade, em plendrias locais,
estaduais e, finalmente, nacionais, delibera sobre prioridades e alocacdo de
recursos e pode, posteriormente, por meio de um conselho eleito, fiscalizar a
atuacdo estatal nas medidas ponderadas?.

Esse processo tem raizes historicas profundas e serviu de referéncia para
aorientacdo de outros, como o da Conferéncia das Cidades, que objetiva tracar
estratégias para a democratizacdo do acesso ao solo urbano e a gestdo das

14 Brasil (2008).

15 Ibid.

16 Maricato (2008, p.17-20).
7" Moroni (2007).
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cidades. As Conferéncias das Cidades nascem do anseio social, especialmente
dos mais pobres, por intervirem na defini¢do das politicas urbanas e conduzi-
rem, em todo o Brasil, a criagdo de planos diretores que buscam frear os pro-
cessos especulativos e garantir a funcéo social do solo urbano para a moradia.

Nos dois casos referidos, a sociedade participa diretamente na delibe-
racdo sobre a aplicacdo dos fundos disponiveis para a efetivacdo dos direitos
a saude e a cidade. Em outras dreas, como a dos direitos das mulheres e a dos
direitos humanos, mesmo nao havendo fundos a serem geridos, criaram-se
mecanismos que viabilizaram a repercussao dos movimentos na estrutura
estatal. No caso das mulheres, o movimento feminista organizado pode pro-
duzir mudancas legislativas relevantes, sendo o melhor exemplo a recente
Lei Maria da Penha, que altera os procedimentos de protecdo da mulher viti-
mizada por violéncia doméstica, bem como reestrutura as agdes de apoio as
vitimas e puni¢ado dos agressores ‘8. No caso dos direitos humanos, os processos
participativos permitem nao apenas uma ampla e transparente averiguacao
das violacoes, como também o debate em torno das melhores estratégias para
a solucédo dos fatores geradores de tais violacOes, podendo-se eleger saidas
politicas, juridicas ou legislativas que garantam a efetivacao de direitos postos
e de direitos ainda ndo inseridos no ordenamento juridico.

Deve-se ainda destacar, para fechar esse breviario sobre participacio e
efetivacdo das lutas por direitos sociais no Brasil, o papel-chave do Estado na
inducdo da participagdo em searas em que ela tradicionalmente nédo ocorre.

Se em dreas como satde e cidades existem movimentos sociais clara-
mente identificaveis, assim como existem outros movimentos com pautas
bastante definidas, como os movimentos feministas, na drea da seguranca
publica e do combate a violéncia, a situacao é bem mais fragmentaria.

No Brasil, hoje, temos diversos movimentos setoriais que tratam do tema,
sejam movimentos organizados por agentes da seguranca publica, como poli-
ciais civis e militares, sejam movimentos especificos de algumas minorias, como
o ja referido movimento feminista. Mas ndo ha um movimento focado na segu-
ranca publica. Pior: diversos movimentos setoriais, vinculados a perspectivas
de classe, investem numa visdo reaciondria, de criminalizacdo da pobreza.

E aqui que o Estado brasileiro, buscando garantir o direito a seguranca,
fundamental para a efetivacdo de todos os demais direitos humanos e sociais,

18 Cf. Debert e Oliveira (2007).
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investe na elaboracédo de uma 12 Conferéncia Nacional de Seguranca Publica,
incentivando os movimentos ja existentes a refletirem e a organizarem-se em
torno da tematica especifica, bem como fomentando um grande processo
pedagodgico em que toda a sociedade passe a intervir em uma questdo que
antes lhe era negada, sob o pretexto de constituir temdtica técnica.

Mais que isso, por meio de acoes de governo, como o Programa Nacional
de Seguranca Publica com Cidadania (Pronasci), o governo brasileiro busca
inserir nas politicas de seguranca publica a perspectiva apresentada no inicio
desta intervencdo: que os investimentos na area social sdo a chave para a con-
solidacdo da democracia, a geracéo e o desenvolvimento econémicos e, tam-
bém, a prevencdo da violéncia.

Para garantir a seguranca e, conseqiientemente, a paz, o Pronasci in-
veste em duas frentes integradas. Numa, qualificam-se as medidas repressivas,
especialmente das policias, para que o controle da atividade delitiva ndo seja
seletivo, ou seja, que ndo incida apenas sobre os mais pobres e vulneraveis.
Noutra, criam-se politicas ptiblicas massivas de prevencao ao crime, baseadas
na idéia de que apenas em contextos sociais justos, em que as desigualdades
sejam minoradas e as oportunidades bem distribuidas, é que se torna possivel
evitar o delito, ja que se tem como pressuposto que a pior injustica e uma das
principais causas da violéncia nédo é outra sendo a desigualdade social, que
retira das pessoas sua condicdo humana.

CONCLUSOES: SOBRE A PARTICIPACAO POLITICA, A REVOLUCAO
DEMOCRATICA E A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

Somente a ac¢éo politica dos sujeitos sociais interessados pode transfor-
mar o direito dos cédigos em vida, criando as condic¢des institucionais e politicas
para que essas normas e direitos que estao assegurados no plano juridico-cons-
titucional como mero desejo e que sdo realidade apenas para parte da sociedade
interajam, efetivamente, com a vida das comunidades de baixa renda, que com-
pOem a maioria do povo brasileiro.

Desse modo, participacdo e distribui¢do de renda tornam-se elementos
conformadores de uma nova ordem social e resultam em um ambiente de rea-
propriacéo da coisa publica pela sociedade, sanando os deficit sociais da exclu-
sdo e da desigualdade. E um processo de desprivatizacio do Estado pelas mos
da sociedade civil que reorienta a definicio das politicas publicas prioritarias
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para o povo. Estado e sociedade passam, conjuntamente, a atuar como atores
efetivadores de direitos sociais, cada um na medida de suas atribuicoes.

A esse conjunto de transformac6es por que passa o Estado brasileiro,
que chamamos de “Revolucdo Democratica”, atribuem-se sete caracteristicas
decisivas®. A primeira é que a Revolucdo Democratica comeca aqui e agora e
ndo esta anunciada para um futuro indeterminado. A segunda é que néo se
trata de mero reformismo, mas sim de uma revolucéo, pois incorre numa socia-
lizacdo do poder, por conquistas que favorecam os direitos e as posicoes dos
trabalhadores diante do capital. A terceira é que se trata de um processo em
que héa a incorporacdo da nédo-violéncia como um valor na busca de transfor-
macoes legitimadas pelas vontades democraticas das maiorias em regime de
pluralismo. A quarta € a énfase dada a mudancga da cultura politica, que vai
fornecer legitimidade democritica para as mudancas estruturais, pois a cons-
ciéncia social ndo deve ser privilégio das vanguardas, mas pode ser construida
em uma dinamica pluralista como um fator estruturante da prépria consciéncia
democratica popular. A quinta é a dindmica de socializacdo do poder, pois
amplia os espacos democraticos, a expansio dos direitos e a construcdo de
uma ética publica. A sexta diz respeito ao desafio de transformar os funda-
mentos ético-politicos liberais do Estado que asseguram e reproduzem a do-
minacdo do capital, em especial, a necessaria desmercantilizacdo da reproducéo
da vida social. E a sétima envolve a prépria exigéncia do desenvolvimento do
principio internacionalista, para romper com os estatutos coloniais que se re-
produzem no ambito interno.

Portanto, o estimulo a participacdo politica, de um lado, e a profunda
redistribuicao da riqueza, de outro, enfrentam firmemente as duas mazelas e
deficit marcantes deixados pela passagem do economicismo neoliberal, apice
de uma modernidade descompromissada com o social: a participacdo ataca o
deficit exclusdo, na medida em que o liberalismo e, posteriormente, o neolibera-
lismo haviam deslocado o processo decisorio do plano da politica para o plano
do poderio econémico; a redistribuicao ataca o deficit desigualdade, implicando
uma retomada do sentimento alicercado na energia utdpica daigualdade social.

Nesse processo é que podemos buscar alcangar o que, ainda no século
XIX, Emile Durkheim chamava de “consciéncia coletiva” 2°, rumo a uma recoe-

19 Guimarges (2008).
20 Durkheim (1973, p. 342-343).
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sdo social (ou “coesdo social de novo tipo”), gerando adequacdes de expectativas
capazes de efetivar no mundo pratico os direitos pactuados no plano politico,
reduzindo desigualdades sociais e garantindo, pela via democratica, a conso-
lidacdo de regimes sociais mais justos, capazes de, por conterem justica em
sua refundacio e participacdo na base de sua formulacio, possibilitar a igual-
dade que o socialismo propugnou, sem perder de vista as esferas de liberdades
consolidadas nas revolucdes liberais: uma verdadeira revolu¢do democratica.
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RESUMO

O Direito é constituido pela consoli-
dacdo de consensos que permitem a
elaboracdo de regras fundantes para
a convivéncia, motivo pelo qual é di-
namico, esta em constante mutacao.
Nesse contexto dindmico de lutas so-
ciais e politicas, em que séo positiva-
das normas dos chamados direitos
sociais, analisa-se o projeto brasileiro
de diminuicdo da exclusao social e
ressalta-se a necessidade de participa-
¢do politica dos sujeitos sociais bem
como de distribuic@o de renda para a
efetivacdo das normas juridicas e de
superacdo da exclusdo e desigualda-
des sociais.

Palavras-chave: direitos sociais, efe-
tividade normativa, exclusdo social,
democracia.

ABSTRACT

The Law is constituted by the consoli-
dation of consensus that permit elab-
orating founding rules for community,
which is why it is dynamic and in con-
stant mutation. In this dynamic con-
text of social and political struggles,
in which are included norms of so-
called social rights, we shall analyze
the Brazilian project for diminishing
social exclusion and we shall pinpoint
the need for political participation of
social subjects, as well as wealth dis-
tribution for the effectiveness of jurid-
ical norms and overcome of social
exclusion and inequality.

Keywords: social rights, normative ef-
fectiveness, social exclusion, democ-
racy.
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O Imposto de Renda Pessoa Fisica e
sua cobranca nas Execucoes
Trabalhistas

Paulo Roberto Coimbra Silva

INTRODUCAO

Os tratadistas da histéria do tributo tergiversam sobre o momento pre-
ciso de criacdo do imposto sobre a renda (IR), havendo os que identificam seu
nascedouro ja no esplendor da civilizacido greco-romana, enquanto outros o
associam a praxis politica da cidade-estado de Florenca, no medievo, aqui-
nhoado de Decima Scalata. Todavia, milita certo consenso no sentido de que o
imposto assumiu sua feicdo moderna com o Income Tax concebido no Império
Britanico do século XIX, espraiando-se para as legislacoes dos povos ocidentais,
sobretudo apds a 1* Grande Guerra, “até se tornar um imposto universal, como
acontece atualmente.”!

No Brasil, muito embora se tenham experimentado desde o Império
cobrancas episddicas e casuisticas de imposto sobre determinados tipos de
rendimento, o marco legislativo de criacdo de um Imposto sobre a Renda,

1 Lemke (1998, p. 13).
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com atributos minimos de generalidade e universalidade, deu-se com o ad-
vento da Lei n° 4.625, de 1922, regulamentada pelo Decreto 17.390/1926.

Ainda que com a redefini¢do do papel do Estado, propalada pela revo-
lugdo dos direitos 2, seja intuitivo que a maioria dos tributos possa ter, ao menos
potencial ou tangencialmente, uma feicdo extrafiscal, o Imposto sobre a Renda
tem em seu matiz fiscal sua nota mais distintiva. A fun¢do preponderante do
imposto em foco €, pois, arrecadatoria, sendo ele vocacionado a prover recur-
sos aos cofres publicos dos entes federados (receitas tributarias para a Unido
e transferidas para os demais). 3

Com efeito, o Imposto sobre a Renda € talvez o tributo que corporifica a
intervencdo mais tenaz e sensivel do Estado no patriménio dos particulares,
notadamente da classe assalariada, usualmente mediante técnicas de anteci-
pacdo, como a reten¢do na fonte, que sera versada amiude mais adiante. Nesse
sentido, o Imposto de Renda Pessoa Fisica (IRPF) ainda sublinha a relagéo de
polaridade entre o particular e o Estado, avultando a importancia do cidadao
no custeio dos servicos e dos gastos ptiblicos em geral, bem como a imprescin-

2 Reporta-se aqui ao fenémeno perceptivel principalmente apds a expansio e o
revigoramento dos direitos sociais ou de 2 geracdo — que tém na dimensao positiva
sua nota mais distintiva —, quando o Estado passou paulatinamente a ser visto antes
como um participe narealizagdo dos direitos fundamentais do que um seu opositor,
na medida em que ele afeta os direitos fundamentais ndo sé pelas a¢cdes como tam-
bém pelas omisses ou absteng¢des. Para um catalogo desses eventos, ver por todos
Sunstein (1990).

Recorde-se que, ndo obstante ser da competéncia da Unido e por ela arrecadado, a
Lex Mater, em seu Art. 159, determina a transferéncia obrigatdria de parcelas expres-
sivas das receitas aferidas a titulo de IR ao Fundo de Participacgédo dos Estados e do
Distrito Federal (21,5%) e ao Fundo de Participacdo dos Municipios (20,5%). A
par disso, como forma de implementacdo da imunidade intrafederativa (Art. 150,
VI, a, CF), pertencem aos demais entes federados o IR retido na fonte por eles (ou
suas autarquias e fundacoes) na condicdo de fonte pagadora (Art. 157, I, e Art. 158,
I, ambos da CF). Por essa razdo, observe-se, desde logo: caso haja, no ambito da
Justica do Trabalho (ou néo), IR incidente sobre pagamentos realizados a trabalha-
dores (ndo estatutarios, ou seja, sujeitos a CLT, pois a relacdo dos servidores publi-
cos, ativos e inativos, escapa a competéncia da JT) dos estados, do Distrito Federal,
dos municipios ou de suas respectivas autarquias e fundacoes publicas, seus valores
eventualmente retidos ou cobrados ndo devem ser recolhidos a Unido, mas sim
entregues ao estado, ao Distrito Federal ou ao municipio reclamado.
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dibilidade do delineamento de principios e limites ao ius tributandi do Estado
insculpidos na Lex Mater, muitos dos quais consistentes em genuinos direitos
fundamentais.

OBJETO DE INVESTIGACAO E METODOLOGIA

O presente estudo tem por pedra de toque o fend6meno da retencdo na
fonte do IRPF, ao qual se sujeitam os individuos que logram receber rendi-
mentos perante a Justica do Trabalho por ocasido da execucdo de sentenca
trabalhista. Isso porque, em termos praticos, observa-se que a retencao na
fonte do IRPF, levada a cabo para meros efeitos de antecipacdo no recolhi-
mento do imposto, é operacionalizada mediante a aplica¢édo da tabela mensal
deincidéncia da retengdo, o que, nos termos da presunc¢éo que informa a propria
tabela, equivaleria a dizer que o reclamante percebe, a cada més, aquele valor
consubstanciado na pretenséo judicial satisfeita.

Contudo, varios questionamentos e nao poucas duvidas se impoem ao
responsavel pela aplicacdo da legislacéo tributaria do IRPF no caso sob analise,
alguns deles cujas repetidas apresentacOes inspiraram a elaboracdo do pre-
sente ensaio, dentre os quais se destacam: (a) Seria correto cobrar o IRPF do
autor (reclamante) com base na tabela mensal de retencdo, considerando-se
que, se os valores legitimos recebidos a destempo houvessem sido pagos fracio-
nadamente, na época prépria, o reclamante poderia ter se mantido na faixa de
isencdo mensal e, portanto, livre da incidéncia do imposto? # (b) Quando, com
efeito, ocorreu o fato gerador do IRPF? (b.1) Na época em que o empregado
sofreu os prejuizos pecunidrios, quando lhe nasceu o direito de crédito decor-
rente da relacdo de trabalho? (b.2) Quando lhe é reconhecido esse direito em
decisdo judicial? (b.3) No momento de seu recebimento? Ou, ainda, (b.4) Du-
rante todo o exercicio em que se deu a apropriacao efetiva dos valores? (c) Qual
a legislagéo a ser aplicada, (c.1) Aquela em vigor quando empenhada forca
laborativa? (c.2) Quando reconhecido judicialmente o direito ao crédito? Ou
(c.3) Quando de sua efetiva satisfacdo? (d) Sobre quais valores consignados

4 Mesmo se o reclamante nio se encontrasse na faixa de isencfio, mercé do valor de
seus rendimentos percebidos durante sua condi¢do de empregado, ainda assim di-
ferencas expressivas seriam apuradas, porquanto restaria a provavel possibilidade
de distor¢des em seu enquadramento nas diferentes faixas de rendimentos mensais
sujeitos a retencdo de 15% ou 27,5%.
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na condenacao deve incidir o IRPF? Estariam incluidas as verbas destinadas a
indenizagdo por danos materiais e morais? (e) Na apuraciao do imposto, devem-
se levar em consideragéo os valores integrais da condenacéo, como se fossem
valores liquidos a serem percebidos pelo reclamante? Ou a eles deve ser deco-
tado o valor do imposto a ser retido, como ocorre ordinariamente? Em outras
palavras, qual deve ser a base de cdlculo a ser considerada para efeito de re-
tencdo e recolhimento antecipado do imposto pela fonte pagadora?

Como denotam as varias questoes apontadas, trata-se de um tema assaz
intrincado. Como proposta epistemoldgica, as respectivas respostas advirao
da anélise decorrente de um corte metodolégico imprescindivel a compreensao
do fendmeno da incidéncia tributaria, é dizer, mister uma investigacao
sistemadtica e pragmatica da estrutura da norma tributdria que prevé a inci-
déncia do IRPF.

Reconhecido, pois, o cardter l6gico da proposicdo juridica®, que acam-
barca a normatividade como cépula que une um pressuposto fdtico a determi-
nada conseqiiéncia juridica, assumindo a estrutura de um juizo hipotético,
abrem-se ensanchas a melhor compreensao do fend6meno da incidéncia tribu-
tdria a partir de um plexo normativo que irradia da norma matriz instituidora
do tributo ao qual se dirige a investigacao cientifica. Nesse mister, ndo podem
ser desprezados os valiosos subsidios urdidos pela melhor doutrina na cons-
trucdo da teoria da norma tributdria®. De seu estudo, exsurge a elementar
conclusdo de ser ela formada por duas partes, como cedico: o antecedente
normativo, usualmente designado por hipdtese de incidéncia,” e o conseqiiente

5 Segundo Kelsen (1999, p. 84-89), recorde-se, “(...) poe-se a questdo de saber como

é que os principios légicos, particularmente o principio da ndo-contradicdo e as
regras de concludéncia do raciocinio, podem ser aplicados a relagdo entre normas
(...) Aresposta a esta questdo € a seguinte: os principios 16gicos podem ser, sendo
direta, indiretamente, aplicados as normas juridicas, na medida em que podem ser
aplicados as proposicoes juridicas que descrevem estas normas e que, por sua vez,
podem ser verdadeiras ou falsas. (...) a proposicdo juridica ndo é um imperativo: é
um juizo, a afirmacéo sobre um objeto dado ao conhecimento.”

6 A propésito do tema, por todos, ver a meritosa obra de Coelho (2003), que contém

o extrato de sua tese com a qual al¢ou o titulo de Doutor e na qual, a um s6 tempo,
relata e protagoniza significativa evolugéo do estudo da norma tributaria.

7 Atributaristica patria deve a Geraldo Ataliba a primeira e decerto a mais influente

monografia sobre a hipétese de incidéncia, na qual assim a definiu: “A hipdtese de
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normativo, em torno do qual ndo ha consenso terminoldgico, podendo ser
assinalado como comando, preceito, mandamento, estatuicdo ou eXpressao
equivalente.

Na hipoétese de incidéncia, descreve o legislador, de forma completa e
acabada,® o fato jurigeno tributario. No comando normativo, encontra-se a
prescricdo, in abstracto, da obrigacao tributaria, com todos os seus elementos
essenciais.

Assim, portanto, concebe-se a norma juridica do IRPF como um ente 16-
gico, dotado de uma hipétese de incidéncia, que contém a suficiente e neces-
saria descricdo abstrata do fato juridico-tributario, cuja ocorréncia, ressalvados
os casos de imunidade e isencdo, desencadeia, inexoravelmente, a producao
dos efeitos prescritos no correlato mandamento normativo. Para fins pedagé-
gicos e pragmadticos, decompde-se a hipdtese de incidéncia da norma tributdria
em quatro diferentes aspectos, sendo certo que tao-somente a verificacdo da
ocorréncia simultanea de todos eles no plano concreto da realidade fatica (fato
gerador) é apta a deflagrar a incidéncia tributdria, fendmeno esse que faz nascer
a obrigacdo tributdria.

A par da hipdtese de incidéncia, a melhor doutrina também disseca o
comando da norma tributdria, de modo a identificar com maior precisio todos
os elementos da obrigacao tributaria. Por certo, a resposta segura as conspi-
cuas indagacdes suscitadas nao prescinde de uma andlise dos diferentes aspec-
tos da hipotese de incidéncia e critérios do comando na norma tributaria de
incidéncia do IRPF.

incidéncia é primeiramente a descri¢cédo legal de um fato: é a formulacao hipotética,
prévia e genérica, contida na lei, de um fato (é o espelho do fato, a imagem
conceitual de um fato, é seu desenho). [...] O paralelismo feito por muitos autores
com o conceito de crime, formulado pela lei penal, é rigorosamente apropriado.
Na ‘figura tipica’ temos a descri¢do hipotética de um comportamento humano (fato),
que, se concretizado, acarreta a incidéncia das conseqiiéncias previstas pela proé-
pria lei.” (Ataliba, 2003, p. 58-59)

Convém registrar que, por forca do principio da tipicidade fechada, a descricdo do
fato jurigeno tributario hd de ser completa e acabada, ndo se admitindo a analogia
(Art. 108. § 1°, CTN), tampouco a chamada interpretacdo econdémica (mas apenas
juridica) do fato gerador.
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DESENVOLVIMENTO
A hipétese de incidéncia e o fato gerador do IRPF

A hipdtese de incidéncia ou antecedente normativo corresponde, no plano
puramente ideal, a um enunciado lingiiistico, veiculando uma previsao legal
que circunscreve, de forma rigida e exaustiva, uma situacio necessaria e sufi-
ciente ao nascimento da obrigacdo tributaria. Nesse passo, ndo se confunde
com o conceito de fato gerador, que nada mais € que a referida hipotese, rea-
lizada na mecénica da vida.®

Da imprescindibilidade da hipdtese de incidéncia adrede prevista em
lei para o desencadeamento da obrigacao tributaria deflui, pois, aimportancia
de um estudo analitico de suas facetas, intituladas aspectos da hipdtese, visto
que somente apos a constatacdo da ocorréncia dos mesmos € que se pode
falar legitimamente no nascimento do vinculo obrigacional tributario. Por
certo, a auséncia de qualquer dos aspectos da hipdtese de incidéncia do IRPF
no fato concreto sub examine do responsavel pela aplicacdo da norma tributaria
impede a sua incidéncia e, ipso facto, a exigéncia do tributo. No caso especifico
da incidéncia sobre os valores percebidos perante a jurisdicao trabalhista, em
face dos desafios que o direito intertemporal oferece na identificagdo da norma
de regéncia do IRPF e em sua apuragao, refulge com maior intensidade a im-

°  Ja tivemos o cuidado de advertir, em diferentes oportunidades, que as expressdes
hipdtese de incidéncia e fato gerador, ndo obstante possuirem sentidos correlatos,
ndo se confundem, como ilustra o seguinte excerto: “Convém, ainda, relembrar
que a hipétese de incidéncia, nao obstante ser por alguns autores também designada
pela expressao fato gerador, com este néo se confunde, porquanto ambos tém sig-
nificados afetos, porém diversos. Por hipdtese de incidéncia deve-se compreender
a previsao legal, circunscrita e completa, de uma situacdo necessaria e suficiente
ao nascimento da obrigacdo tributaria. D’outra margem, fato gerador consiste na
efetiva ocorréncia dessa situacdo fatica adrede descrita na lei (antecedente
normativo ou hipétese de incidéncia), em local e momento determinados, aconte-
cimento que se subsume perfeitamente ao modelo delineado na hipédtese de inci-
déncia e, por isso, apto a deflagrar, automatica e infalivelmente, o surgimento do
dever tributario. A primeira (hipdtese de incidéncia), frise-se, € mera descrigdo
legal in abstracto, enquanto o segundo (fato gerador) é a ocorréncia in concreto,
empiricamente verificavel, do fato previsto.” (Revista Forum de Direito Tributério,
2006, p. 141)
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portancia da andlise individuada das diversas facetas de ambas as partes da
norma tributdria, iniciando-se, didaticamente, pela hipétese de incidéncia.

G) ASPECTO MATERIAL DA HIPOTESE DE INCIDENCIA

O aspecto material da hipdtese de incidéncia descreve o fato (situacdo
ou ato) alvejado pela tributacdo. E usualmente descrito pela conjugacio de
uma cépula verbo-complemento, que indica precisamente a substancia tribu-
tavel, ou seja, o signo presuntivo de riqueza eleito para atrair a incidéncia da
norma tributdria. No caso especifico do Imposto sobre a Renda, muito ja se
discutiu acerca do seu alcance, na medida em que o conceito de renda nao €
univoco, nem na ciéncia econdmica, tampouco na ciéncia das financas. °

Todavia, no atual sistema constitucional tributario, por for¢a do disposto
no Art. 146, III, ‘a’, da CF/88, cabe a lei complementar delinear as normas
gerais de direito tributario, especialmente as pertinentes ao fato gerador, base
de célculo e contribuintes dos impostos discriminados na Constitui¢do, dentre
eles o imposto sobre a renda e proventos, de competéncia da Unido (CF/88,
Art. 153, I1I). A competéncia reservada ao legislador complementar para explici-
tar a hipétese de incidéncia do IR encontra-se suprida pela previsdo do Art. 43
do Cddigo Tributdrio Nacional (CTN) !, lei complementar rationae materiae 2,
que explicita o contetido da hipétese de incidéncia da regra matriz do IR.

10 para uma melhor compreensdo das teorias economicas e fiscais da renda, ver, por
todos, a notavel sintese oferecida por Lemke (1998, p. 17-30).

1 Convém registrar que a delegacéo de tal atribuicio ao legislador complementar

ndo importa a adesdo a priori ao conceito legalista de renda em seu sentido extremo,
para o qual a definicdo desse vocabulo estaria sujeita ao alvedrio do legislador
infraconstitucional, que poderia, se assim fosse, molda-lo irrestritamente, ao seu
talante. O que se admite é uma certa margem de liberdade ao mesmo, desde que
respeitado o nucleo de significacdo minimo do conceito renda que emana da proé-
pria Constituicao. Nesse sentido, ndo pode o legislador extrapolar a amplitude dos
conceitos de renda e proventos, como ja decidiu o STF, cujo excerto se transcreve:
“[...] saber se indenizacdo é, ou ndo, renda, para o efeito do artigo 153, III, da
Constituicdo, é questao constitucional, como entendeu o acérdao recorrido, até
porque nao pode a Lei infraconstitucional definir como renda o que insitamente
ndo o seja” (Brasil, 2002).

Nesse particular, na esteira de licdes ha muito decantadas pela melhor doutrina,
posicionou-se o Pretério Excelso (Brasil, 1982).

12
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Nesse passo, o Digesto Tributario, em seu aludido dispositivo, define
como aspecto material da hipdtese do IR adquirir (verbo) disponibilidade eco-
némica ou juridica de renda ou proventos (complemento), definindo, ainda, o
que se deveria entender por ambas essas categorias. O conceito de renda, assim
como o de proventos, esta definido como dois complementos verbais alterna-
tivos e restritivos, sendo imprescindivel sua perfeita compreensao para a de-
limitag¢do do campo de incidéncia do imposto.

O conceito de renda pressupoOe a verificacdo de um acréscimo patrimo-
nial decorrente da exploracdo do capital, do trabalho, ou da associacédo de
ambos. Sua nocgao é forjada mediante a sua contraposicio ao conceito de pa-
trim6nio, na medida em que este é estdtico, enquanto a renda é dindmica.
Entenda-se que o patriménio consiste em uma resultante do conjunto de bens
e direitos de uma certa pessoa num determinado momento no tempo. A iden-
tificacdo precisa de um instante exato é pressuposto sine qua non a serventia
de qualquer demonstrag¢éo patrimonial, ndo se podendo conceber a elaboracao
ou utilidade de um balango patrimonial sem data. A renda, por sua vez, €
dindmica, porquanto pressupOe, necessariamente, a analise comparativa do
patriménio de determinado titular em, no minimo, dois momentos distintos
no tempo. E imprescindivel a transcorréncia de um interregno temporal entre
a elaboracdo de balangos patrimoniais para que se possa aferir uma eventual
variacao patrimonial que, se for positiva, acusara a existéncia de renda.

Insista-se, isso é fundamental, que renda nfo se pode confundir com
patrimonio. Consiste, sim, em seu acréscimo apurado num determinado lapso
temporal, podendo-se dizer que a renda é constituida pela riqueza gerada
que pode ser integralmente consumida sem qualquer dilapidacdo do patri-
monio inicialmente considerado. Esse critério, que assegura a qualidade ine-
rente a renda, qual seja, sua periodicidade (capacidade de sua reproducdo no
tempo) 3, revela-se muito 1util para verificacdo do que realmente consiste em
renda (acréscimo patrimonial) ou, d’outra margem, ja integrava o patrimonio
de determinada pessoa no momento inicialmente considerado para a apuracao
de sua variacdo. Nessa ordem de idéias, se o consumo de uma determinada
riqueza implicar uma reducdo do patriménio de seu titular, essa riqueza nao
sera renda, mas sim patrimonio.

13 Como asseverado mais adiante, ao se analisar o aspecto temporal da hipétese de
incidéncia do IRPF, a periodicidade de sua apuracdo ha de ser anual.
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Outro elemento limitativo do conceito de renda consiste em sua origem
ou, mais apropriadamente, sua fonte. Nao é qualquer acréscimo patrimonial
que se enquadra no conceito de renda, porquanto ela somente ocorrerd quando
o acréscimo de patrimoénio decorrer de uma fonte pertencente ao seu titular.
Tal fonte pode consistir no capital (patriménio), no trabalho (forca laboral)
ou na associacdo de ambos (usualmente presente nas atividades econémicas
organizadas, emoldurdveis no conceito funcional de empresa). Mais uma vez,
erige a melhor doutrina um requisito ao conceito de renda (qual seja, decorrer
de uma fonte pertencente ao seu titular) que denota sua caracteristica funda-
mental de ser suscetivel a recorréncia no tempo (ou periodicidade).

Os ditos proventos de qualquer natureza, por sua vez, correspondem aos
demais acréscimos patrimoniais, ndo enquadraveis no conceito de renda, como
servem de exemplos os ganhos de capital eventuais (e. g., ganhos lotéricos,
lucro imobiliario inopinado, resultado positivo de transacdes eventuais, et
cetera). Importante destacar que, mercé do principio dalegalidade, os proven-
tos devem estar adrede previstos na lei stricto sensu, em rol numerus clausus,
néo se podendo admitir sua defini¢éo ao talante do Poder Executivo, porquan-
to extrapola sua competéncia regulamentar (Art. 99, CTN), e, muito menos,
ao alvedrio dos responsaveis pela aplicacdo da legislacdo tributaria. A par
disso, excluem-se do conceito de proventos, além das hipoteses ndo previstas
em lei, os acréscimos patrimoniais decorrentes de herancas, legados ou doa-
¢Oes, sujeitos a incidéncia do ITCD — imposto sobre a transmissao de bens e
direitos causa mortis e doacoes —, de competéncia tributaria dos estados e do
Distrito Federal. Por for¢a da rigida reparticdo da competéncia tributéria fir-
mada na Constituicdo Federal, ndo pode a Unido tributar tais fatos.

Apesar de elementar, digno de nota que renda (ou mesmo proventos)
ndo se confunde com meras receitas, ingressos ou movimentacoes financei-
ras — imprestaveis para servir sequer como indicios mais remotos do fato ge-
rador do IR. Seja pessoa juridica ou natural, impende destacar que somente
podera ser configurada a renda, a partir das receitas ou ingressos proprios,
apos a deducdo das despesas necessdrias para a sua obtencdo. No caso das
pessoas fisicas, em especial, o direito de dedug¢des, malgrado seu notério e
lamentavel amesquinhamento pela legislacdo tributdria brasileira, deve salva-
guardar do ius tributandi o minimo existencial, assim entendidas as condicoes
minimamente necessarias para a manutencdo digna do contribuinte e seus
dependentes.
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De outra parte, os conceitos de disponibilidade econémica e disponibili-
dade juridica apresentam um potencial semantico de todo relevante a presente
abordagem, dai carecerem de contornos igualmente precisos. O vocdbulo dispo-
nibilidade, etimologicamente, é derivativo do latim disponere, que encerra basi-
camente o poder conferido a determinado individuo de dispor de um bem ou
direito; é a prerrogativa dada a alguém de conferir a tal bem ou direito o des-
tino que bem lhe aprouver, que traz consigo insita a idéia propria do direito
privado de propriedade, pertenca, ou de existéncia do bem ou direito na esfera
patrimonial do titular —nemo plus juris ad alium transferre potest quam ipse habet.

Sobre a distin¢éo entre as categorias de disponibilidade econémica ou
juridica, Modesto Carvalhosa apresenta defini¢éo lapidar, posto que completa
e concisa, asseverando ser “disponibilidade econémica o efetivo recebimento,
em dinheiro ou em bens, do acréscimo patrimonial, e disponibilidade juridica
a outorga efetiva de direitos crediticios que representam acréscimo patrimo-
nial.” ** As no¢oes de disponibilidade econémica e juridica foram tratadas pela
legislacdo do IR como sinonimias, respectivamente, do regime de caixa e regime
de competéncia.

Com relacdo as pessoas juridicas, a legislacdo concernente as sociedades
anobnimas € incisiva ao estabelecer'® como regra para a tributacio da renda o
regime de competéncia, de modo que alocucdo adquirir disponibilidade juridi-
ca passa a compor-lhes o aspecto material da hipétese. Assim ocorre, ressalvadas
as excecOes previstas na prépria legislacdo do imposto, como sucede, v. g., na
alienacéo de bens do ativo imobilizado !¢ ou na sistematica de apuragéo pelo
lucro presumido V.

Contudo, tal ndo ocorre em relacdo as pessoas fisicas. Diversamente, na
legislacdo regedora da tributacdo incidente sobre as pessoas naturais, adota-
se, de forma inequivoca e como regra, o regime de caixa, considerando-se in-
cidente a norma tributdria e, por isso, nascida a correlata obrigacao tributaria,
quando da percepgéo efetiva dos rendimentos. Nesse sentido, no caso de pes-

14 Modesto Carvalhosa, apud Lemke (1998, p. 104).

15" Assim se depreende, sem dificuldades, do tradicionalmente disposto na legislacio
de regéncia do IRPF, como ilustram o artigo 2° da Lein°® 7.713/88, e o artigo 2° e o
pardagrafo tnico do artigo 3° da Lei n° 9.250/95.

16 Decreto n° 3.000/99 — Regulamento do Imposto sobre a Renda (RIR/99), Art. 305.

7 Lein®9.718/98, Art. 13.
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soas naturais, somente a efetiva entrega de recursos ao beneficidrio ou o depé-
sito do numerario em instituicdo financeira em conta de sua titularidade ou
por ele manipulavel sdo fatos aptos a atrair a incidéncia do imposto . Dai dizer-
se que, relativamente ao IRPF, a locucdo adquirir disponibilidade econémica de
renda ou proventos adere e integra de forma indissociavel ou intrinseca o as-
pecto material da hipétese de incidéncia. Dito de outro modo, é tdo-somente a
efetiva percepcao de recursos financeiros — e ndo tdo-somente o nascimento
do direito ao seu recebimento ou a prolacdo ou emissdo de um titulo juridico
que os encarte — que preenche e realiza de forma completa e acabada o aspecto
material de sua hipdtese.

Conforme as vicissitudes da situacio evidenciada logo as primeiras linhas
deste estudo, tAo-somente no momento em que o demandante logra sacar ou
que lhe sdo depositados em conta os recursos financeiros advindos da sentenca
trabalhista que os reconheceu € que se pode, com propriedade, falar na ocorrén-
cia do aspecto material, sendo certo que, antes disso, s6 se poderia cogitar, ao
maximo, de uma expectativa de rendimentos. Independentemente de quando
foram envidados os esforcos para a obtencdo dos rendimentos ou da data de
seu reconhecimento em juizo, a sua percepc¢ao ocorre no plano dos fatos quando
o beneficidrio pode, sem embargo, dispor dos recursos, versando-lhes na me-
dida de sua vontade.

Saliente-se, por fim, que a legislacdo extravagante do Imposto sobre a
Renda elege uma série de isen¢bes °, salvaguardando certos rendimentos da
incidéncia do IRPF, citando-se, a titulo de exemplo, os oriundos da venda de
bens de pequeno valor®, de cadernetas de poupanca?, de indenizac¢des por

18 Confira-se a dic¢do do RIR/99: “Art. 38. A tributacio independe da denominacéo
dos rendimentos, titulos ou direitos, da localiza¢éo, condicéo juridica ou naciona-
lidade da fonte, da origem dos bens produtores da renda e da forma de percepcao
das rendas ou proventos, bastando, para a incidéncia do imposto, o beneficio do
contribuinte por qualquer forma e a qualquer titulo (Lein® 7.713, de 1988, Art. 3°,
§ 4°). Paragrafo tinico. Os rendimentos serdo tributados no més em que forem rece-
bidos, considerado como tal o da entrega de recursos pela fonte pagadora, mesmo
mediante depdsito em instituicdo financeira em favor do beneficiario.”

19°0 fato isento, ndo obstante subsumir-se ao modelo delineado na hipétese de inci-

déncia da norma tributaria, néo é fato gerador da obrigacéo tributaria.
20 Lein®9.250/95, Art. 22.
2l Lein®8.981/95, Art. 68, IIL.
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danos patrimoniais?? ou de lucros e dividendos distribuidos por pessoas juri-
dicas. %

Por demais relevante e pertinente ao tema ora arrostado, digno de des-
taque, com a merecida énfase, que indenizacGes eventualmente pagas ou cre-
ditadas ao reclamante ndo constituem rendimentos tributaveis, porquanto
tais verbas ndo implicam qualquer acréscimo patrimonial, mas tdo-sé a re-
composicdo de seu patrimonio outrora lesado, anulando-se o efeito danoso
por ele sofrido. Interessante observar que a ndo incidéncia do IRPF sobre as
indenizac¢des por dano material ja é reconhecida pelo legislador ordinario,
carecendo, entretanto, de previsdo expressa a ndo incidéncia sobre os danos
de cunho moral (ja reconhecida jurisprudencialmente24).

b) ASPECTO TEMPORAL DA HIPOTESE DE INCIDENCIA

Pela expressao aspecto temporal da hipdtese de incidéncia quer-se de-
signar o atimo de tempo em que se considera ocorrido, de forma completa e
acabada, o fato gerador do tributo. E aquele marco preciso eleito pela lei no
qual se considera consumada a subsuncéo do fato concreto a norma tributaria,
que autoriza o desencadeamento dos efeitos normativos previstos no comando
ou conseqiiente. Em outras palavras, serve para identificar, com a desejavel e
necessaria precisdo, o momento do nascimento da obrigacéo tributaria.

22 Arigor, as indenizactes reparatérias nio constituem rendimentos, pois ndo impli-
cam qualquer acréscimo patrimonial ao indenizado, mas a mera recomposi¢éo de
seu patrimonio dilapidado em decorréncia de um ato lesivo praticado por outrem.
Nesse rumo, prevé a Lein® 9.430/96, em seu Art. 70, § 5°, a ndo incidéncia do IRPF
com nitida feicdo pedagdgica.

% Lein®9.250/95, Art. 10.

24 Nesse sentido decidiu o STJ, em recente acérdio, do qual se extrai o seguinte

excerto: “aindenizacdo por dano estritamente moral néo é fato gerador do Imposto
de Renda, pois se limita a recompor o patrimoénio imaterial da vitima, atingido
pelo ato ilicito praticado. Ao negar a incidéncia do Imposto de Renda, néo se reco-
nhece aisencdo, mas a auséncia de riqueza nova — oriunda dos frutos do capital, do
trabalho ou da combinac¢éo de ambos — capaz de caracterizar acréscimo patrimonial.
Aindenizacdo por dano moral ndo aumenta o patrimoénio do lesado, apenas o repoe,
pela via da substituicdo monetdria, in statu quo ante [no mesmo estado em que se
encontrava antes].” (Brasil, 2008)
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Inegavel a relevancia do aspecto temporal da hipdtese de incidéncia,
na medida em que a fixacdo de um momento preciso para a ocorréncia do
fato gerador revela-se fundamental, imprescindivel para uma série de fatores
relativos a aplicacdo da legislacdo tributaria, v.g.,

— identificacdo da legislacao de regéncia da obrigacdo tributdria (Art. 144,
CTN);

— constatag¢do da subserviéncia aos principios da irretroatividade e da
anterioridade imperativamente aplicaveis a instituicdo ou majoracao dos tribu-
tos (ressalvadas as restritas hipoteses exceptivas desse segundo principio, em
qualquer de suas duas vertentes*, explicitadas no § 1° do Art. 150 da CF/88,
com a redacdo determinada pela EC 42/03);

—verificacdo da eventual retroatividade ou ndo da lei tributéria no tempo
(Art. 150, 111, a, da CF/88 e Art. 106, CTN);

— apuracao da taxa de cambio aplicavel quando necessdria a conversao
de expressdo monetdria em moeda estrangeira (Art. 143, CTN);

— constatag¢do do termo inicial do computo do prazo decadencial para
o ato do lancamento (Art. 150, § 4°, e Art. 173, ambos do CTN).

Necessario esclarecer que o aspecto temporal da hipétese de incidéncia
ndo se confunde com o prazo de recolhimento do tributo. Este ndo consta da
hipétese de incidéncia do tributo, mas deve ser buscado no comando da norma
tributdria.?® A propdsito, como se vera mais adiante, em prestigio ao principio
da praticidade, bastante comum na legislacdo do IRPF é a determinacao do seu
recolhimento antecipado,?” antes mesmo da configuracao de seu fato gerador. 2

25 Entendem-se por vertentes do principio da anterioridade os enunciados da anui-
dade (CF, Art. 150, III, b) e da espera nonagesimal ou vacatio legis minima de 90
dias (CF, Art. 150, III, c).

Apesar da discordancia de boa parte da doutrina, convém mencionar haver o STJ
entendido que o critério temporal do comando da norma tributaria pode ser iden-
tificado em ato normativo infralegal, conforme se extrai da seguinte ementa: “Tri-
butério. Recolhimento de tributos. Prazo fixado por Decreto. A fixagédo do prazo de
pagamento de tributos esta afeta a legislagéo tributaria (CTN, Art. 160), expressao
que abrange os decretos e as normas regulamentares (CTN, Art. 96 c¢/c Art. 100)
[...]” (Brasil, 1996).

Vdrias sdo as técnicas de recolhimentos antecipados do IRPF, como ilustram: a re-
tencao pela fonte pagadora; a incidéncia exclusiva na fonte; o carné-ledo; a inci-
déncia definitiva e em separado de outros tantos rendimentos.

26

27

28 A edicdo da EC n° 03/93 almejou superar os questionamentos acerca da constitu-
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A fixacdo do momento preciso no qual se reputa ocorrido o fato gerador
no amago do Imposto sobre a Renda exige o cotejo com outro elemento insito
ao IR, ou seja, a periodizag¢do da renda. Como ja destacado no aspecto material
da hipdtese de incidéncia do imposto sob andlise, é cedico que a materialidade
tributavel ndo é a obtencéo de receitas — valores brutos isolados percebidos
constante e diuturnamente pelas pessoas fisicas e juridicas — mas sim de renda
ou proventos, necessariamente liquidos — riqueza nova, dela deduzidos, ipso
iure, os custos para a sua obtencdo — signos que sé podem ser apreendidos
mediante o contraste de balancos patrimoniais levantados com um espaco de
tempo razoavel, mais precisamente, anual.

Se, de fato, a nocao de renda ou proventos nédo prescinde daquel’outra
de acréscimo, plus, mais-valia, relativamente a uma riqueza preexistente —
patrimonio —, forcosa a conclusdo de que aqueles somente podem ser apurados
dentro de um determinado periodo anual que, frise-se, ndo pode ser manipulado
ao alvedrio do legislador e, muito menos, ao talante do Poder Executivo. Caso
tivesse o legislador a discricionariedade para fixar lapsos temporais inferiores
a um ano, multiplicaria a forfait os fatos geradores do imposto sobre a renda
(e também sobre o patrimoénio), estipulando prazos insuficientes para a veri-
ficacdo da obtencao de genuino acréscimo patrimonial, com inadmissivel vio-
lacdo dos principios da capacidade contributiva, pessoalidade, progressividade
e vedacao do efeito confiscatorio. Nao se pode olvidar que a renda somente
podera restar configurada apés a dedugéo das despesas necessarias a manu-
tencdo do patrimoénio e geragdo de seus eventuais acréscimos.

Nessa ordem de idéias, nao se pode desprezar o fato de que os fluxos
financeiros de entradas e saidas nem sempre sao coincidentes no tempo. Alids,
no mais das vezes, os ingressos e as correlatas despesas sdo dissonantes no
tempo, como resta evidente nas atividades sazonais, cujas receitas concen-
tram-se em um curto periodo do exercicio (mensais ou, qui¢a, semanais), ao
passo que as despesas e os custos de sua manutencdo tendem a se distribuir
ao longo do ano. Servem como exemplo as exploracdes rurais, nas quais as
receitas sdo auferidas logo ap0s a colheita, mas destinam-se a cobrir os gastos

cionalidade da exigéncia antecipada de tributos, antes mesmo da ocorréncia de
seu correlato fato gerador (que deflagra o nascimento da obrigacéo tributaria prin-
cipal), aoinserir o § 7°ao Art. 150 do texto constitucional, que permitiu a cobranca,
ainda que provisoria, por fato gerador futuro e provavel. Sobre o tema, ver nossa
andlise critica em Silva (2001).
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necessdrios ao plantio e cultivo, de longa duracdo no tempo, que tendem a
expungir totalmente o superavit aparente.

Com efeito, a estipulacdo de uma periodicidade inferior a um ano para a
apuracao do efetivo acréscimo patrimonial, seja de pessoas fisicas ou juridicas?,
conduziria inexoravelmente a descaracterizacdo eidética do imposto sobre a
renda e proventos, porquanto impingiria aos particulares a sacrificante extra-
¢do de valores integrantes de seu patrimoénio, em afrontoso e inaceitavel des-
compasso com o disposto no Art. 145, § 1°, Art. 150, VI, e Art. 153, § 2°, todos
da Constituicao Federal.

Assim, a aquisicdo de disponibilidade econémica de renda ou proventos,
que compoOe o aspecto material da hipétese do IRPF, acontece dentro do perio-
do de um ano, aquele do exercicio fiscal, compreendido entre os termos de 1°
de janeiro e 31 de dezembro de cada ano. Contudo, ante a necessidade de se
identificar de forma fidedigna o atimo preciso de tempo da ocorréncia do
fato gerador, tem-se que o mesmo se da exatamente em 31 de dezembro de
cada exercicio, por razoes 6bvias: de fato, € apenas no advento dessa data que o
individuo dispée de condicées materiais para aferir o montante de renda ou pro-
ventos produgidos no exercicio, deduzindo-lhes as despesas correlatas.

O momento do acaso do fato gerador nédo pode, jamais, reputar-se ocor-
rido antes de estarem presentes todos os elementos indispensdveis e bastantes
para preencher a descricdo abstrata constante da hipotese de incidéncia (aspec-
to material). E, como cedico, tal somente poderia se dar no dia 31 de dezembro
de cada ano, posto que inclusive a renda ou o provento percebidos no tltimo
dia do ano compdem a substancia tributdvel dentro daquela periodicidade.
Algumas adverténcias, contudo, se impdem.

Uma interpretacio apressada dos pressupostos apenas fixados na hi-
potese de incidéncia poderia levar a conclusdo l6gica, porém precipitada, de
que as retencdes, quando do recebimento de valores perante a Justica do Tra-
balho, corporificariam uma arbitrariedade grosseira consistente na antecipa-
¢do dos efeitos da ocorréncia do fato gerador, que, como Visto, aconteceria
tdo-somente ao cabo do més de dezembro do ano do recebimento.

29 No caso das pessoas juridicas, a apuracéo trimestral, seja na sistematica do lucro
presumido ou real, somente se revela sustentdvel porque decorre de uma op¢éo do
contribuinte. Esse periodo de apuracdo, ou outro qualquer inferior a um ano, néo
pode jamais ser imposto de forma cogente, sob pena de inconstitucionalidade
insanavel.
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Todavia, conforme prevé o texto constitucional, no § 7° inserto em seu
Art. 150%° pela Emenda Constitucional 03/1993, por questoes de praticidade
e politica tributdria, permite-se a administracao tributaria, desde que ampa-
rada por prévia disposicao legal, antecipar presumidamente a ocorréncia do
fato gerador, imputando, a um terceiro economicamente vinculado ao fato —
responsdvel —, a obrigacéo de recolher o tributo devido, mas sempre as expensas
do contribuinte.

Demais disso, tal antecipacdo decorre de presuncido necessariamente
relativa, sendo assegurado ao contribuinte o insuprimivel direito de proceder
ao seu ajuste anual, por ocasido da apresentacido de sua declaragdo de rendi-
mentos, quando serdo corrigidas eventuais e provaveis distor¢oes decorren-
tes da retencdo excessiva sobre valores percebidos de forma concentrada em
determinado instante do exercicio financeiro. H4 de se reconhecer que a pre-
suncdo relativa que orienta toda a sistemadtica de retencdo na fonte — presume-
se que os valores percebidos num momento sdo “duodécimos” dos rendimentos
anuais do contribuinte, que seréo por ele percebidos corriqueiramente a cada
més — é até certo ponto razoavel, desde que, indefectivelmente, ofereca-se ao
contribuinte a oportunidade de corrigir eventuais distor¢coes pela ndo perenidade
ou recorréncia mensal da renda ou provento, o que ocorre no momento do ajuste,
feito mediante sua declaragéo anual. 3!

Assim, essa oportunidade de ajuste, ou harmonizacédo da base tributa-
vel, € um imperativo irretorquivel, decorrente ndo sé da exigéncia de precisar
a renda e proventos totais reais do periodo passiveis de tributacdo (e nao a

30 “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado
a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (omissis). § 7°. A lei
poderd atribuir a sujeito passivo de obrigacao tributaria a condi¢édo de responsavel
pelo pagamento de imposto ou contribuigéo, cujo fato gerador deva ocorrer poste-
riormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso
ndo se realize o fato gerador presumido.”

31 H4 muito insistimos ser absolutamente inaceitavel a utilizacio de presuncdes abso-

lutas na construcao de técnicas de arrecadacao, porquanto nao se pode, sob o palio
da praticidade, envilecer os diversos principios éticos da tributacéo, dentre os quais
exsurgem os da capacidade contributiva e da vedacdo de confisco. A propdsito,
recorde-se que as presuncoes no direito tributario devem ser detidamente sopesa-
das, porquanto contém em si, latente, a tendéncia de “se desvirtuarem de sua fina-
lidade de proporcionar uma melhor gestao da atividade arrecadatoéria, podendo
contrariar os ideais de justica que as devem inspirar” (Silva, 2001, p. 45).
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mera presuncdo da renda mensal como se um duodécimo da renda anual
fosse), como também da necessidade de apurar a renda — necessariamente
liquida —, de forma consentanea com os programas constitucionais de protecao
do minimo vital e, por conseguinte, da pessoa humana e da familia. *

C) ASPECTO ESPACIAL

Por aspecto espacial da hipétese de incidéncia busca-se designar o local
onde ocorre ou se presume ocorrido o fato gerador do tributo. E, pois, a dimen-
sdo espacial necessaria a subsuncéo do fato juridico-tributdrio ao desenho
normativo constante da hipdtese, ou a materializacdo do comportamento ali
previsto.

Curial em relac@o ao aspecto espacial do IR em geral é a adocdo pelo
Brasil da sistematica da renda mundial — world-wide taxation —, que é a tonica
da politica tributaria dos paises desenvolvidos*, em contraposicdo ao regi-
me da fonte — source taxation. E o que deflui da leitura do Art. 3°, § 4°, da Lei
n° 7.713/88, repetido pelo Art. 38 do Decreto 3.000/99 34, Assim, sdo alcan-
caveis pelo IRPF néo s6 as rendas e proventos produzidos no territdrio nacio-
nal, como também os produzidos no estrangeiro, desde que presente o genuine
link, consistente no laco de residéncia ou domicilio no Brasil do beneficidrio
do rendimento tributével.

32 Nessas mesmas 4dguas, o magistério de Humberto Avila (2004, p. 365): “Dos deveres
de protecdo da dignidade, da familia e da educacdo, pode-se inferir a obriga-
toriedade de deducdo dos gastos necessdrios a realizacdo minima desses bens e
valores. O postulado da coeréncia substancial o exige. Somente aquela parte dos
rendimentos que esteja disponivel para o sujeito passivo é que pode ser tributada.
Despesas inevitaveis, que sejam necessarias para a manutencio da dignidade hu-
mana e da familia, devem ficar de fora do &mbito da tributacdo. Do contrario, esse
imposto ndo mais iria atingir a renda, mas qualquer receita. O imposto sobre a
renda é um imposto sobre a renda liquida pessoal, isto é, sobre a renda liquida
disponivel.”

33 Coélho (2002, p. 547).

34 «art. 38. A tributacio independe da denominaciio dos rendimentos, titulos ou di-

reitos, da localizacdo, condicdo juridica ou nacionalidade da fonte, da origem dos
bens produtores da renda e da forma de percepcéo das rendas ou proventos, bas-
tando, para a incidéncia do imposto, o beneficio do contribuinte por qualquer forma
e a qualquer titulo.”
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Tal observacdo comparece a titulo de mero aviso, na medida em que
tem pouca relevancia para os lindes do presente estudo. E que, por suposto,
os valores percebidos perante a Justica do Trabalho estardo circunscritos as
relacbes de trabalho travadas no espectro de sua competéncia. Portanto, a
renda advinda da execucdo da Sentenca trabalhista subsumir-se-ia a dimenséao
espacial do IRPF, seja pela residéncia ou domicilio do beneficidrio, seja pela
da fonte produtora.

d) AsPECTO PESSOAL

No aspecto pessoal da hipbtese de incidéncia, € indigitada a pessoa que
realiza fato jurigeno-tributdrio, cujos atributos e qualificacoes particulares
podem ser decisivos para o nascimento ou ndo da obrigacao tributdria. Aponta,
pois, aquele sujeito a quem aproveita o signo presuntivo de riqueza descrito
em seu aspecto material, in casu, quem aufere rendimentos, sendo indiferente
que a outrem incumba recolher o tributo aos cofres do Estado. *

De todo importante para uma melhor compreensao da técnica de arre-
cadac¢io mediante retencio promovida pela fonte pagadora (responsével pelo
recolhimento do imposto), convém salientar ser do sujeito apontado na des-
cricdo do aspecto pessoal da hipdtese de incidéncia a capacidade contributiva
alvejada pela tributacéo, devendo ele suportar o peso econémico do imposto.
Dai exsurge o direito da fonte pagadora de descontar o valor do imposto pre-
sumidamente devido, de forma a ressarcir-se integralmente de seu 6nus eco-
noémico ou financeiro. % Imperioso perceber que o repasse do 6nus econémico

35 Esclareca-se, desde logo, que nem sempre ao protagonista do fato gerador sera
imputado o dever de recolher o tributo. O aspecto pessoal da hipétese de incidéncia
ndo indica o sujeito passivo da obrigacao tributdria, mas tdo-somente a pessoa que
realiza o seu fato gerador. O sujeito passivo da obrigacdo tributdria esta indicado
no critério subjetivo do comando normativo, podendo ele ser contribuinte (quando
coincidir com a pessoa indigitada no aspecto pessoal da hipdtese de incidéncia,
protagonista, pois, do fato gerador) ou responsével (quando a lei imputa o dever
de recolher o tributo a outrem, como ocorre nos casos de retenc¢éo). A propdsito,
ver Art. 121, paragrafo tnico, e Art. 128, ambos do CTN.

36 Sobre os limites da eleicio do substituto tributdrio, derivativos do principio consti-

tucional da capacidade contributiva, refor¢ado ainda no Art. 128 do CTN, ver Silva
(2001, p. 21-24).
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do tributo ao seu protagonista, mediante a retencdo ou desconto do valor a
lhe ser pago, é conditio sine qua non para a validade da norma que imputa o
dever de promover o recolhimento a fonte pagadora (que nédo aufere rendi-
mento algum, mas realiza uma despesa e, por isso, ndo deve suportar o encargo
econOdmico do imposto). Assim exige o primado da capacidade contributiva,
que requer seja o imposto, se ndo juridica, ao menos economicamente supor-
tado por quem auferiu a renda. Tal enunciado do principio da capacidade
contributiva encontra-se explicitado no Art. 128 do Digesto Tributdrio, ao
impor como limitacdo a discricionariedade do legislador para a eleicao de
responsaveis tributarios estarem eles vinculados ao fato gerador, vinculo esse
economico que lhe viabilize ressarcir-se do 6nus do imposto devido em virtude
de riqueza manifesta por outrem.

Nos casos sub examine, o aspecto pessoal da hipdtese de incidéncia é
preenchido pelo individuo (reclamante) que, tendo sua pretensdo inaugural
reconhecida perante a Justica do Trabalho, adquire efetiva disponibilidade eco-
nomica de renda ou proventos, da qual se presume, para meros efeitos de anteci-
pacdo da arrecadagéo, ocorrer incremento patrimonial, apurando-se o imposto
suposta e presumidamente devido mediante a aplicacdo da tabela mensal de
retencdo do IRPF. Por tal razdo, a despeito de ser o dever juridico de promover
o recolhimento do tributo imputado a fonte pagadora, deve o titular da renda
auferida suportar economicamente o imposto incidente sobre sua renda.

Por vezes, no IRPF, a despeito dos principios da isonomia, universalidade
e generalidade que regem de forma cogente o seu regime juridico, caracteristi-
cas personalissimas do titular dos rendimentos podem afastar a incidéncia da
norma tributaria, como ocorre nos casos das isenc¢oes subjetivas, a exemplo das
concedidas aos aposentados portadores de moléstia profissional, tuberculose,
alienacao mental, esclerose multipla, cancer, cegueira, hanseniase, paralisia
irreversivel, cardiopatia grave, Parkinson e Aids. ¥

O conseqiente ou mandamento normativo e a obrigacdo
tributdria do IRPF

O comando ou mandamento normativo do IRPF condensa, de forma
légica e sistemadtica, as disposicoes prescritas nos diversos atos normativos

37 Ver Art. 6°, da Lei n° 7.713, de 22 de dezembro de 1988.

259



260

Paulo Roberto Coimbra Silva

que integram a legislacdo tributdria (Art. 96, CTN) pertinentes ao imposto.
Nele residem as inexoraveis conseqiiéncias decorrentes da ocorréncia do fato
gerador®, acarretando o vinculo obrigacional de cunho fiscal que enlaga pes-
soas em torno de um objeto prestacional, consistente no dever de satisfacio
do crédito tributario (obrigacao tributaria principal, Art. 113, CTN). Dele se
extraem, in abstracto, todos os elementos constitutivos da obrigacao tributaria,
dentre os quais se destacam seus sujeitos ativo e passivo, sua prestagao e seus
elementos operacionais.

A riqueza do contetido do comando normativo da norma tributdria re-
comenda seu estudo fracionado em diversos critérios ou aspectos, cada um
deles responsavel pelo estabelecimento dos elementos essenciais (critérios sub-
jetivo e quantitativo) e acidentais (critérios operacionais, neles compreendidos
o temporal, o espacial e o modal) da obrigacéo tributdria.

a) CRITERIO SUBJETIVO

No critério subjetivo do comando da norma tributdria identificam-se
0s sujeitos passivo e ativo da obrigacéao fiscal, apontando-se quem deve pagar
o tributo e a quem deve ele ser pago.

a.1) Sujeito passivo

O sujeito passivo é a pessoa indicada para ocupar o pélo passivo da
obrigacdo tributdria. Em outras palavras, é quem deve pagar o tributo, mas,
frise-se, ndo é, necessariamente, quem realiza o fato gerador.

Recorde-se, por oportuno, erigir o Digesto Tributdrio, no pardgrafo
tnico de seu Art. 121, duas diferentes espécies de sujeito passivo, a saber,

38 Essa implicacdio necesséria e incontornavel da hipétese e conseqiiente da norma é
conseqiiéncia mesma da estrutura légica dos juizos hipotéticos que informa o dese-
nho da norma tributaria. Nesse sentido, a partir de categorias estritamente logicas,
lecionam Romero y Pucchiarelli: “Lo caracteristico del juicio hipotético es tanto su
dependencia respecto de una situacién previa, que le es determinante, como el
sentido hipotético de esta misma que se refleja sobre el juicio. Por €j., ‘si hace buen
tiempo, iré de paseo’. Es hipotético que vaya de paseo porque lo es que haga buen
tiempo. En cambio, la dependencia entre la enunciacién y la hipétesis es terminante:
el juicio dice que, sila condicién establecida se cumple, iré de paseo seguramente.”
Romero y Pucchiarelli. Légica, apud Carvalho (1998, p. 42-43).
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contribuinte e responsavel. O sujeito passivo é designado por contribuinte
quando participa, ele proprio, do evento perfeitamente enquadravel no as-
pecto material da hipdtese de incidéncia da norma tributdria, e por responsdvel
quando, a despeito de ndo participar pessoal e diretamente do fato gerador
da obrigacdo tributéria, tem com ele algum vinculo econémico que permite
ao legislador imputar-lhe o 6nus legal de satisfazer o crédito tributdrio em
prol do sujeito ativo.

Necessdrio perceber, repise-se, que o sujeito passivo da obrigagdo nao
pode ser identificado com a necessaria seguranca e precisao na hipodtese de
incidéncia da norma tributaria, porquanto nem sempre a pessoa nela indigi-
tada como protagonista do fato gerador serda imputado o dever de recolher o
tributo. O sujeito passivo da obrigacdo tributaria, insista-se, estd apontado
no comando da norma tributdria, mais especificamente em seu critério sub-
jetivo, podendo coincidir ou ndo com a pessoa que realiza o fato jurigeno tri-
butdrio. Quando o aspecto pessoal da hipétese de incidéncia e a sujeicdo
passiva prescrita no comando da norma tributdria coincidirem sobre a mesma
pessoa, o sujeito passivo sera contribuinte. O contribuinte comparece, pois,
na hipdtese de incidéncia e se faz também presente no comando normativo.

D’outra margem, quando o comando normativo imputar o dever de re-
colher o tributo a uma pessoa distinta daquela indigitada pelo aspecto pessoal
da hipdtese de incidéncia, o sujeito passivo sera responsdvel. Com efeito, desde
que respeitados os requisitos formais e materiais do Art. 128 do CTN ¥, pode
o legislador indicar no critério subjetivo do comando da norma tributdria que
prevé a incidéncia (norma bdsica de incidéncia, que define a sujeicio passiva
direta*’) ou de outra norma que a complemente (norma suplementar, que
altera o pdlo passivo da obrigac¢do tributdria nos casos de sujei¢do passiva

39" Arespeito dos limites 4 indicacfio de responséveis tributdrios, os principios da lega-
lidade e da capacidade contributiva limitam, respectivamente, a atuacdo da fisca-
lizacdo e da discricionariedade do legislador. Do primeiro, em virtude da exigéncia
expressa de previsdo legal, do segundo, mercé da necessidade da existéncia de um
vinculo economico entre o fato gerador e o indigitado responsavel, de forma que
este possa ser ressarcido do 6nus econdémico do imposto, que deve, ao final, ser
suportado pelo protagonista do fato jurigeno tributario. A propésito do tema, ver
Silva (2001, p. 20-24).

A sujeicéo passiva direta se da quando o sujeito passivo é o contribuinte ou o substi-
tuto tributdrio (ibid., p. 27-30).

40
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indireta*) um sujeito passivo diverso daquele participe do correlato fato ge-
rador, atribuindo o dever de recolher o tributo a um responsavel tributério. O
responsavel integra o aspecto subjetivo da conseqiiéncia normativa, mas nao
o0 aspecto pessoal da hipétese de incidéncia.

Vistos tais conceitos, facil perceber ser contribuinte do IRPF o titular
dos rendimentos. Entretanto, nem sempre ele, o contribuinte, ocupard, num
primeiro momento, o pélo passivo da obrigacdo tributaria, na medida em que,
por praticidade, a legislagdo imputa o dever de recolher antecipadamente o
imposto presumidamente devido a outrem (responsdvel). E assim ocorre com
a arrecadacao do imposto incidente sobre os rendimentos pecunidrios per-
cebidos perante a Justica do Trabalho. A despeito de o contribuinte, em des-
taque no aspecto pessoal da hipdtese, ser o beneficiario dos valores recebidos,
imputa a Lei n° 8.541/92 % a fonte pagadora a obrigacdo de promover o reco-
lhimento antecipado do IRPF supostamente devido. Nesse momento, pois,
ocupa o reclamado o pélo passivo da obrigacdo tributdria principal, na quali-
dade de responsavel, incumbindo-lhe o dever de cumprir a prestacdo pecunia-
ria a Unido, devendo comprova-lo nos autos no prazo de 15 dias da data da
retencdo. ®

Portanto, aponta-se como sujeito passivo relativamente ao Imposto de
Renda incidente sobre as verbas recebidas perante a Justica do Trabalho a
propria fonte pagadora desses rendimentos — substituto tributario —, ainda que
o contribuinte, que ostenta a capacidade econémica inerente ao fato gerador,
seja o beneficidrio dos mesmos.

41 A sujeicdio passiva indireta ocorre nos casos de responsabilidade por transferéncia
ou por extensao (ibid., p. 24-30).

42 “Art. 46. O imposto sobre a renda incidente sobre os rendimentos pagos em cum-

primento de decisdo judicial serd retido na fonte pela pessoa fisica ou juridica obri-
gada ao pagamento, no momento em que, por qualquer forma, o rendimento se
torne disponivel para o beneficiario.”

43 Dispée a Instrucio Normativa SRF 491/05: “Art. 3°. Cabe & fonte pagadora, no

prazo de 15 (quinze) dias da data da retencdo de que trata o caput do Art. 46 da Lei
n° 8.541, de 23 de dezembro de 1992, comprovar, nos respectivos autos, o recolhi-
mento do imposto de renda na fonte incidente sobre os rendimentos pagos em cum-
primento de decisdo da Justica do Trabalho.”
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a.2) Sujeito ativo

Com relagéo ao sujeito ativo, convém recordar que a capacidade tribu-
tdria ativa, assim intitulada a aptidao para ser sujeito ativo e promover a arre-
cadacdo e a fiscalizagdo do recolhimento de tributos, é delegavel, mediante
lei stricto sensu. Podem, portanto, os entes tributantes, no exercicio de suas
respectivas competéncias tributdrias *4, atribuir a outrem a titularidade do cré-
dito tributario inerente ao polo ativo da obrigacéo tributaria. Assim ocorre,
por exemplo, em relacéo as contribuicOes corporativas, instituidas no ambito
de competéncia da Unido, com fincas no Art. 149 da Lex Mater, e arrecadadas
diretamente pelos Conselhos profissionais (OAB, Crea, CRM, CRC, CRA, ABO,
dentre outros).

No que atina ao Imposto sobre a Renda, é a prépria Unido que o arrecada,
por intermédio de seu érgéo responsdvel para tanto, qual seja, a Receita Fede-
ral do Brasil, posto que inexiste delegacdo expressa. Logo, o sujeito ativo da
relacdo juridico-tributdria é a Unido.

b) crITERIO QUANTITATIVO

No critério quantitativo do mandamento precisa-se a extensdo econo-
mica do objeto da prestacio juridica. E o quantum de tributo que devera ser
recolhido pelo sujeito passivo em prol do sujeito ativo, usualmente definido
mediante o binomio base de calculo e aliquota.

b.1) Base de cdlculo

A base de célculo consiste numa determinada grandeza econémica to-
mada como referéncia inicial para a apuracdo do crédito tributario. Impor-
tante asseverar, com o merecido destaque, ndo possuir o legislador ampla
liberdade para sua fixacdo. Ao contrdrio, sua discricionariedade € limitada,
porquanto a base de calculo encontra como limite intransponivel a dimensdo
economicamente aprecidvel do aspecto material da hipdtese de incidéncia. Nesse
rumo, a base de calculo do IRPF deve corresponder e jamais podera ultrapassar
o valor dos rendimentos auferidos.

44 A competéncia tributaria, consistente na aptidio legislativa para instituir e regular
incidéncia e recolhimento do tributo, é absolutamente indelegavel.
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Por certo, uma vez ocorrido o fato gerador da obrigacéo tributdria, nele
revela-se in concreto uma determinada riqueza cuja dimensao econémica cons-
titui o limite méximo do parametro de mensuracdo do quantum debeatur a
titulo de tributo. Milita, pois, a capacidade contributiva, que imp0e o respeito
as reais forcas econdmicas do contribuinte, em prol da indispensavel conexao
l6gica entre o éntico e o dedntico, devendo a obrigacdo principal (debntico)
ser apurada com base na dimensao economicamente apreciavel do correlato
fato gerador (6ntico).

A par disso, também por forca do principio da capacidade contributiva,
a tributacao deve onerar tnica e exclusivamente a renda liquida que superar
o minimo existencial do contribuinte e de seus dependentes. Por renda liquida
entenda-se o total dos rendimentos e proventos auferidos, subtraidos das des-
pesas e custos necessarios a geracao do acréscimo patrimonial e 8 manutencdo
da fonte produtora. Contudo, as deducoes admitidas pela atual legislacdo tri-
butaria*, ndo obstante suas pifias corre¢des monetéarias levadas a efeito apds
a vigéncia do plano real, apequenam de forma lastimdvel a importancia da
concrecdo de direitos fundamentais, como exemplificam, de forma emble-
matica, os estreitos limites das dedu¢des com os gastos com educacio“® e des-
pesas gerais por dependente. #

Malgrado as merecidas criticas as delgadas raias das deducdes expressa-
mente permitidas em lei, devem ainda ser deduzidas as despesas médicas, as
contribuicées para a Previdéncia da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios;
os valores pagos a titulo de previdéncia privada; as rubricas pagas a titulo de
pensdo alimenticia, decorrentes de decisdo judicial ou acordo homologado em
juizo; além das despesas escrituradas em livro-caixa, na hipétese de rendimen-
tos oriundos de trabalho néo-assalariado.

Contudo, no caso de recebimento de valores perante a Justica do Traba-
lho, sujeitos ao recolhimento antecipado do IRPF presumidamente devido (in-
sista-se, presuncao necessariamente relativa), ndo ha previsio para dedugdes,

4> Lein®9.250/95, Art. 4° ¢/c Art. 8°.

46 As despesas com a instruciio do contribuinte ou dependente podem ser deduzidas
até o limite de R$ 2.708,94 no ano de 2009 (Art. 8°, “b”, 3 da Lein® 9.250/95, com
aredacdo dada pela Lei n° 11.482/07).

47 Permite-se, para o ano de 2009, a deducio da quantia de R$ 1.730,40 por dependen-
te (Art. 8°, “c”, 3, da Lei n° 9.250/95, com a redagéo dada pela Lei n° 11.482/07).
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aplicando-se-lhes a tabela mensal de enquadramento das aliquotas do imposto.
As deducoes concernentes a esse imposto prematuramente levado a burra es-
tatal deverdo ser consideradas quando do ajuste anual a ser promovido na decla-
racdo do IRPF.

Em tempo, ha de se destacar, com a merecida énfase, nao se sujeitarem
a incidéncia do IRPF as verbas rescisorias dotadas de natureza indenizatoria,
tais como aviso prévio, férias indenizadas, multa de FGTS, tampouco os valo-
res percebidos a titulo de ressarcimento de danos, sejam eles materiais ou
morais 8.

b.2) Aliquotas

A aliquota consiste num coeficiente percentual a ser multiplicado pela
base de célculo para a apuracéo do crédito tributdrio. Mercé do primado da
capacidade contributiva, o IR esta sujeito a aliquotas progressivas, que majo-
ram a medida que se aumenta a base de calculo. Basicamente, duas sdo as
aliquotas do IRPF, a saber, 15% e 27,5%, aptas a onerar os valores que supera-
rem a faixa de isencdo do imposto.

Lamentavelmente, notavel a reducdo do ntimero de aliquotas do IRPF
perpetrada no inicio da década de 1990 que, sob o pdlio da praticidade, estor-
vam uma maior eficacia dos principios da progressividade e da capacidade
contributiva.

Para efeitos de apuracéo, retencdo/desconto e recolhimento antecipado
do imposto pela fonte pagadora, aplica-se uma tabela de enquadramento dos
rendimentos mensais, cujo limite de cada patamar *° corresponde a duodécima
parte dos valores anuais de transposicdo das aliquotas progressivas*°.

De se notar ainda que a legislag¢do do IRPF promove a distin¢éo entre os
rendimentos percebidos de uma fonte permanente — a exemplo dos salarios —,

48 Ressalve-se que, no que concerne aos danos morais, conforme ja destacado, a min-
gua de previsdo expressa na legislacdo, a Receita Federal do Brasil reluta em reco-
nhecer a sua néo sujeicdo a incidéncia do IR.

49 Para o exercicio de 2009, ano-calendario de 2008, prevaleceram as seguintes faixas
para o cdlculo mensal do IRPF: 1- até R$ 1.372,81 —isencdo; 2- de R$ 1.372,82 até
R$ 2.742,25 — 15%; 3- acima de R$ 2.743,25 — 27,5%.

50 para o exercicio de 2009, ano-calendario de 2008, foram estabelecidas as seguintes
faixas para o cdlculo anual do IRPF: 1- até R$ 16.473,72 —isencéo; 2- de R$ 16.473,73
até R$ 32.979,00 — 15%; 3- acima de R$ 32.919,00 — 27,5%.
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sujeitos a tabela de aliquotas progressivas, e aquel’outros decorrentes de tran-
sacOes eventuais, tributados por aliquotas fixas que independem do valor dos
ganhos auferidos —v.g., nos mercados de renda variavel —, jungidos a tributa-
¢do definitiva ou exclusiva na fonte.

C) CRITERIO OPERACIONAL

Conforme jd repisado, os valores efetivamente recebidos perante a Jus-
tica do Trabalho sujeitam-se a antecipacdo operacionalizada pela fonte paga-
dora, mediante a aplicacdo da tabela de enquadramento mensal de aliquotas .
Trata-se, insista-se, de mera técnica de arrecadagéo tributaria, adotada em
prestigio a praticidade para a maior comodidade e eficiéncia da administracdo
fazendaria da Unido.

Adota-se, para tanto, a presuncao relativa de corresponderem os valores
recebidos a uma média mensal de rendimentos do contribuinte ou um duo-
décimo da renda liquida anual auferida pelo reclamante no exercicio. Ora,
sabe-se que essa presuncdo, no mais das vezes, sendo em sua totalidade, nao
se verifica, pois ndo é comum tampouco normal aos reclamantes a manutencao
de tais rendimentos mensalmente no decorrer do exercicio financeiro. A par
disso, devem ser computadas as deducoes, desprezadas por ocasido do recolhi-
mento antecipado, que inexoravelmente reduzem os rendimentos brutos entao
considerados.

Refulge, pois, a grande relevancia do ajuste anual, a ser promovido na
Declaracido de Rendimentos do contribuinte, quando deverdo ser corrigidas
as eventuais e provaveis distorcoes decorrentes da superestimacdo da base
de célculo do IRPF, recolhido antecipadamente. O critério quantitativo de-
finitivo, a medir a capacidade contributiva do contribuinte, consistird no so-
matdrio de todos os rendimentos anuais tributdveis, deduzidas as despesas
taxativamente previstas em lei, chegando-se a um valor que deve ser contras-
tado com as retencdes havidas no mesmo periodo: havendo crédito ao contri-
buinte, este se credencia a restituicdo do IRPF, devidamente corrigido pela

5! Tal tabela encontrava-se veiculada pela Medida Proviséria 340,/2006, convertida
nalein®11.482/07, que, logrando vigéncia imediata, revogou a Lein® 11.119/2005
eosArts. 1°e2°daLein®11.313/2006 a partir de 01/01/2007, estabelecendo tabelas
corrigidas até 2010.
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Selic; havendo, por outro lado, débito, constitui-se uma obrigacdo suplementar
a ser paga, a vista ou parceladamente, a partir do primeiro més subseqiiente
ao da entrega. >

CONCLUSOES

De todo o exposto, convém repisar que por decorréncia légica do feno-
meno da periodizacdo da renda, insito a prépria idéia do acréscimo ou plus
patrimonial, o aspecto temporal da norma instituidora do IRPF s6 se pode
reputar aperfeicoado, com todos os seus caracteres imprescindiveis, no tltimo
dia do ano, data em que sdo percebidos os tltimos fluxos monetarios e impin-
gidas as derradeiras despesas, sob pena de o imposto desbordar do seu figurino
constitucional, atingindo o patriménio, ao revés do signo renda ou proventos.

A par disso, considerando-se que o IRPF se sujeita ao regime de caixa,
seu fato gerador somente poderd implementar-se quando da aquisi¢éo da dis-
ponibilidade economica da renda, concluindo-se, pois, que, na hipdtese sub
examine, ndo nasce obrigacio tributaria antes de seu efetivo recebimento pelo
reclamante. Assim sendo, ipso facto, aplica-se a legislacdo em vigor no exercicio
financeiro em que se implementar a satisfacdo do crédito trabalhista (e ndo
aquela em vigor quando da vigéncia da relacdo empregaticia ou do mero re-
conhecimento judicial do direito creditério).

Nessa senda, o recolhimento antecipado mediante aplicacédo da tabela
de enquadramento mensal das aliquotas do imposto € mera técnica fiscal de
arrecadacio, urdida em prestigio ao principio da praticidade, que corporifica
presuncdo necessariamente relativa, porquanto se revela, no mais das vezes,
absurdamente destoante da realidade.

A integralidade dos valores recebidos perante a Justica do Trabalho,
tomada como base para a antecipa¢do do IRPF supostamente devido com ar-
rimo em seu enquadramento na tabela mensal, consiste em uma abstracdo
generalizante apta a atingir valores que podem sequer representar rendimen-
tos, acaso sejam eles cotejados com as despesas incorridas no mesmo periodo
de apuracao, indispensaveis a sua producdo ou manutencao digna do contri-
buinte e de seus dependentes, ou, ainda, se considerados no periodo do exer-
cicio financeiro como um todo. Contudo, tal presuncdo, insista-se, relativa,

52 RIR/99, Art. 854.
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justifica-se, pois néo seria mesmo razodvel conceber-se a imputacéo, a fonte
pagadora, do dever de se imiscuir nas particularidades cotidianas da intimi-
dade do beneficiario, de forma a apurar-lhe as despesas eventualmente de-
dutiveis, decotando-as aos valores que lhe sdo versados, tampouco perquirir
a respeito de outros ingressos e rendimentos por ele percebidos dentro do
mesmo ano-calendério.

Contudo, a bem da verdade, mais proximo da realidade e, portanto,
mais adequado, seria aplicar, para efeito de retencdo dos valores percebidos
perante a Justica do Trabalho a tabela anual de progressao de aliquotas, em
vez de utilizar a tabela mensal. Assim, menor tenderia a ser o imposto retido
em excesso.

Mercé da retencédo e recolhimento de um imposto no mais das vezes, se
ndo na totalidade, superestimado com base em uma presuncéo, exsurge o di-
reito subjetivo ao ajuste anual, quando os valores excessivamente descontados
deverao ser restituidos. De se ver que, como imperativo inexpugnavel, a técnica
de substituicdo somente se legitima na medida em que se garanta ao contribuin-
te a oportunidade, por ocasido da entrega de sua DIRPF, de corrigir eventuais
distorc¢oes, credenciando-se, sendo o caso, a indisputavel restitui¢do, conforme
deflui inclusive da literalidade do permissivo talhado no Art. 150, § 7°, da Cons-
tituicdo Federal, in fine. A inferéncia de que a antecipacdo em revista denota
mera presuncdo relativa é, além do mais, a Unica forma de conciliar o principio
da praticidade com os primados da capacidade contributiva e da vedagédo do
efeito de confisco, além de se alinhar a premissa de que os principios técnicos
da arrecadacdo nao poderdo, ao menos sem grave atentado ao edificio consti-
tucional, se sobrepor ou amesquinhar os principios éticos do sistema. A possi-
bilidade do ajuste fiscal dos valores presumidos e antecipados com o IRPF
efetivamente devido é condicdo sine qua non para a validade juridica e tole-
rancia econdmica da técnica de arrecadagéo analisada.

Por fim, ha de se destacar que do valor da condenacéo tem o(a)
reclamado(a) o direito subjetivo de deduzir do depdsito/pagamento a ser feito
em favor do(a) reclamante o valor do imposto por este devido. Néo precisa,
pois, e nem deve, a fonte pagadora depositar integralmente o montante da
condenacdo sem descontar o valor do imposto que deve ser por ela recolhido,
mas cujo 6nus econdmico, por forca do principio da capacidade contributiva,
plasmado na melhor interpretacdo do Art. 128 do CTN, deve ser suportado
pelo contribuinte, quem, afinal, realiza o fato gerador do IR e com ele mani-
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festa a riqueza alvejada pela tributacéo. Insista-se que néo deve a fonte paga-
dora arcar com o 6nus econémico do IRRF, basta-lhe apenas o dever juridico
de recolhé-lo, a tempo e a modo, a burra estatal.
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RESUMO

O artigo promove uma analise sobre
a retencdo na fonte do Imposto sobre
aRenda incidente sobre os rendimen-
tos recebidos perante a Justica do Tra-
balho por ocasido da execucdo de
sentenca trabalhista. Com este objeti-
vo é realizada uma investigacdo da
estrutura da norma tributaria em que
se prevé aincidéncia do Imposto sobre
a Renda, destacando-se a hipdtese de
incidéncia ou antecedente normativo,
o fato gerador, bem como o conse-
qiliente ou mandamento normativo e
a obrigacéo tributdria do Imposto de
Renda da Pessoa Fisica. Ao final, con-
clui-se, dentre outros aspectos: i) pela
aplicacdo da legislacdo em vigor no
exercicio financeiro em que se imple-
menta a satisfacdo do crédito traba-
lhista; ii) pela adog¢éo da tabela anual
de progressao de aliquotas, afastando-
se a utilizacao da tabela mensal, de
maneira a reduzir o imposto retido em
excesso; iii) pelo direito subjetivo ao
ajuste anual, como condicdo de legi-
timacgdo da substituicdo tributdria,
permitindo, desta forma, a restituicao
dos valores excessivamente desconta-

ABSTRACT

The article promotes a review of the
withholding on the income tax on in-
come received before the Labor Court
at the time of labor sentence execu-
tion. With this purpose, there will be
conducted an analysis of the structure
of the taxation rule, which provides
the incidence of Income Tax, high-
lighting the event of levy or normative
antecedent, the taxable event, the
consequent or normative command-
ment and the tax liability related to
the Income tax of Individuals. In the
end, we conclude in favor to the: i)
implementation of existing legislation
in the financial year that the labor
credit is granted; ii) adoption of an-
nual table of the progressive tax rates
of income tax, avoiding the use of
monthly table, so as to reduce the tax
withheld in excess; iii) subjective right
to annual adjustment as a condition
of legitimacy of the tax substitution,
thus allowing the refund of the
amounts unduly discounted; iv) the
employer’s right to deduct the amount
of tax due, of the payment made in
favor of the employee, because the
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dos; iv) pelo direito de o empregador
deduzir o valor do imposto devido do
pagamento a ser feito em favor do
empregado, ndo estando a fonte paga-
dora sujeita a arcar com o 6nus econo-
mico do Imposto de Renda incidente
sobre o valor da condenacdo, em de-
corréncia do principio da capacidade
contributiva.

Palavras-chave: imposto de renda,
retenc¢do na fonte, substituigéo tribu-
taria, execucdo de sentenca trabalhis-
ta, capacidade contributiva.

payer is not subject to bear the eco-
nomic burden of income tax levied on
the value of the conviction, due to the
principle of ability to pay.

Keywords: income tax, withholding,
tax replacement, execution of labor
sentence, ability to pay.
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O dever de informacdo nos contratos
de crédito ao consumo em Direito
Comparado francés e brasileiro:

a sangdo para a falta de informacéao
dos juros remuneratérios

Clarissa Costa de Lima

INTRODUCAQO'!

O crédito é, na atualidade, considerado o motor do consumo de massa
e um dos mais importantes meios da politica dos poderes ptiblicos na luta
contra o subconsumo e as ameacas de desaceleracdo econdmica. Deixou de
ser concebido como um mal necessario para ser concebido como uma forca
que se imp&e no desenvolvimento social e econémico do Pais. Entretanto, €
imperioso lembrar que a banalizacdo do crédito e a sua concesséo irresponsa-
vel, sem o cumprimento dos deveres de informacao e aconselhamento para
os consumidore s, é responsavel pela propagacao do endividamento na socie-
dade, aumentando os riscos do superendividamento.

Este artigo foi escrito a partir da pesquisa de Direito Comparado que norteou minha
dissertacdo de mestrado na UFRGS, intitulada Empréstimo Responsdvel: Os Deveres
de Informac&o nos Contratos de Crédito e a Protecdo do Consumidor contra o Supe-
rendividamento. Agradeco a Professora Cldudia Lima Marques pela orientacdo de-
dicada e pela generosidade em compartilhar algumas reflexdes aqui desenvolvidas.

Revista OABRJ, Rio de Janeiro, v. 25, n. 1, 2009, p. 275-299
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O superendividamento é um fenomeno que surgiu nos Estados Unidos,
alastrou-se para a Europa e hoje esta presente em muitos paises em desenvol-
vimento, podendo ser identificado como faléncia ou insolvéncia dos consu-
midores, isto é,

situacbes 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 séria de que nédo o possa fazer no mo-
mento em que elas se tornem exigiveis. 2

No Direito Comparado ja existe consenso de que se trata de um problema
que extrapola a esfera juridica, pois apresenta sérios reflexos econémicos,
sociais e familiares, com custo inestiméavel para toda a sociedade?, de modo
que ndo mais se duvida da importéancia de se adotarem medidas de prevencao
para evitar ou aliviar os problemas causados pela rédpida expansédo do supe-
rendividamento. Para combater os efeitos acarretados por esse novo flagelo
social, os poderes publicos lancam méo de politicas sociais, desenvolvendo
programas publicos de satde, beneficios assistenciais e programas de educa-
¢do financeira. No dominio das politicas legais, podemos citar a adocéo de
legislacoes especiais que regulam detalhadamente os contratos de crédito ao
consumo, as quais conferem um papel especial aos deveres de informacao e
aconselhamento como forma de prevenir o endividamento excessivo“.

2 Leitdo Marques (2000, p. 2).

3 Johanna Niemi-Kiesildinen e Ann-Sofie Henrikson chamam a atencio para o fato
de que o superendividamento sacrifica o lar como um todo. Os membros da familia
tém que fazer grandes sacrificios para pagar as dividas, cortam drasticamente seus
gastos de consumo, o que pode afetar inclusive o desenvolvimento das criancas
que crescem nesses lares, muitas vezes sem atendimento de suas necessidades mi-
nimas e, o que é pior, sofrendo com a atmosfera pesada de falta de esperanca. Ambas
destacam que o superendividamento também pode gerar comportamentos econd-
mica e socialmente ndo desejaveis, citando como exemplo a situacdo de um deve-
dor que, sem nenhuma chance/esperanca de conseguir pagar todas as suas dividas,
terd muito pouco incentivo para trabalhar mais do que o necessario para sobreviver
ou serd levado a trabalhar no mercado negro, o que significa menos impostos arre-
cadados para a sociedade (Niemi-Kiesildinen e Henrikson, 2006, p. 18).

Na Europa, a regulacdo dos contratos de crédito ao consumo ocorre tanto no ambito
comunitario, através da Diretiva de Crédito ao Consumo, como no Ambito nacional.



O dever de informacdo nos contratos de crédito ao consumo em Direito Comparado
francés e brasileiro: a sancdo para a falta de informacéo dos juros remuneratérios

Dados os limites que se apresentam ao presente estudo, trataremos do
dever de informag¢do como um instrumento legal de protecdo da integridade
do consentimento dos consumidores de crédito, por entender que freqiiente-
mente é reduzido a uma aceitacdo instantanea, sem reflexao e sem possibili-
dade de negociacdo, diante das praticas de contratacdo em massa e das
pressdes geradas na atual sociedade de consumo.®

Concentraremos nossa analise na informacio pré-contratual sobre a
taxa de juros remuneratérios, por constituir elemento imprescindivel para a
formacdo de um consentimento “racional”, uma vez que permite ao consumi-
dor, por um lado, conhecer com precisio o custo do crédito, facilitando a com-
paracdo entre ofertas, de modo a evitar surpresas desagradaveis, e, por outro,
eliminar praticas enganosas de profissionais que ndo indicam o custo total do
crédito ou os elementos que compdem esse custo.

Assim, na primeira parte do trabalho, analisaremos como se apresenta
o dever de informacéo sobre os juros na legislacdo francesa e de que modo a
Corte de Cassacao vem interpretando ou aplicando o Direito Positivo. Escla-
recemos que a escolha da Franga como paradigma néo se deu por acaso, mas
sim porque 14 se alcancou um elevado nivel de prote¢cdo ao consumidor de
crédito.

Na segunda parte, faremos uma comparacdo com a legislacio brasileira,
analisando se o dever de informacao foi adotado como forma de protecdo do
consentimento do consumidor pelo Codigo de Defesa do Consumidor e a sua
aplicacdo, pelo Superior Tribunal de Justica.

O FORMALISMO INFORMATIVO NA FRANCA
A informacdo sobre a taxa de juros no Direito Positivo francés

No Direito francés, a cobranca da taxa convencional de juros supde que
o devedor seja corretamente informado do montante dos juros. Essa exigéncia

5 Nicole Chardin (1988) refere-se aos contratos de crédito como “contratos afetivos”,
justamente porque as necessidades e desejos dos consumidores, se bem explora-
dos, aliados a generalizacio do crédito a todos os tipos de bens, assim como a faci-
lidade e rapidez das condices de acesso podem transformar a vontade do
consumidor em um automatismo, um ato resultante simplesmente de um desejo,
cujo comando se d& mais pelo prazer do que pela razéo.
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de informacdo incumbe ao credor e se traduz pelo respeito de um formalismo
destinado a garantir a liberdade da parte mais fraca e a moral ® dos negdcios.

A exigéncia de estipulacdo escrita da taxa de juros é imposta desde 1804
pelo artigo 1.907, alinea 2, do Cddigo Civil, que dispde que “a taxa de juros
convencional deve ser fixada por escrito”. Esse formalismo repete-se no artigo
L. 313, al. 1, do Cédigo do Consumo, segundo o qual a taxa efetiva global deve
ser mencionada em qualquer escrito quando se tratar de contrato de empréstimo.

Essa exigéncia de forma visa permitir que o consumidor tenha conheci-
mento da importancia e extensdo das obrigacGes contratuais e ainda compare
as tarifas praticadas pelos bancos concorrentes, podendo até mesmo negociar
uma taxa mais vantajosa. A informacao escrita da taxa de juros deve ser forne-
cida ainda antes da assinatura do contrato; caso contrario, leva a presuncdo
de auséncia de consentimento do consumidor quanto a taxa.

Para suscitar a reflexdo do consumidor antes da formac&o do contrato,
o profissional deve fornecer ao consumidor uma oferta prévia cujo contetido
e forma estdo determinados no artigo L. 311-10 e L. 312-8 do Cédigo do Con-
sumo, devendo ser mantida durante 15 dias. A oferta prévia deve conter os
elementos substanciais do contrato de crédito, como a identidade das partes

A preocupaciio em moralizar as profissdes bancarias também estava presente na
lei de tratamento do superendividamento, conhecida como Lei Neiertz, ao deter-
minar a redugéo dos juros em funcio da atitude do credor, no momento da forma-
¢do do contrato e na ocasido da fase de conciliagcdo, conforme aceite ou se recuse a
colaborar com o devedor. Se o credor concorda, por exemplo, com prazos de reem-
bolso que excedam o termo inicialmente estipulado, o sacrificio de seus juros sera
moderado; se, pelo contrdrio, recusa-se a conceder prazos de pagamento, nio co-
labora com a elaboracdo de um plano amigével, faz fracassar a conciliacdo, a perda
dos juros tem todas as chances de ser maior. Nas palavras de Vincent David (2005),
“a consideracido do comportamento do profissional produz uma conseqiiéncia ori-
ginal: o tratamento desigual dos credores dos juros. Contrariamente ao direito dos
procedimentos coletivos que impoe o tratamento idéntico dos credores (que se pre-
valecem de direitos equivalentes), o juiz ndo tem que submeter a mesma disciplina
a todos os credores. Esta solucgéo resulta da letra da lei: apesar do carater coletivo
do regramento judicidrio civil, o principio da igualdade dos credores néo € jamais
enunciado; pelo contrario, convida-se o juiz a tomar em consideracio o comporta-
mento dos credores para determinar a reorganizacéo de seus créditos, o legislador
necessariamente admitiu que eles podem ser tratados diferentemente. Este enten-
dimento foi consagrado pela Corte de Cassagéo, que confirmou que o juiz néo €
obrigado a assegurar uma igualdade de tratamento entre os credores.”
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e dos eventuais fiadores, as disposicoes legais aplicaveis, a fim de que o leigo
seja informado das disposi¢cdes em vigor, a natureza, o objeto e as modalidades
do contrato de crédito.

Sobretudo o custo do crédito deve ser detalhado para que o consumidor
tenha condicoes de apreciar o montante envolvido no contrato de empréstimo
e o custo de cada servico: o artigo L. 311-10 do Cédigo do Consumo impde a
mencdo da T.E.G’, o custo dos seguros, e o artigo L. 312-8 do Cédigo do Consu-
mo exige que sejam mencionados o montante do crédito e dos seguros, as garan-
tias reais ou pessoais e ainda as modalidades de célculo de indexacdo e de
reembolso antecipado quando o empréstimo imobilidrio tem taxas progressivas.

A inobservancia do dever de fornecer uma oferta prévia ou a auséncia
de escrito contendo as mengdes obrigatdrias exigidas pela lei acarretam a
sancdo civil de perda do direito aos juros, conforme os artigos L. 311-33 e
L. 312-33 do Cddigo do Consumo. Em conseqiiéncia, o consumidor fica obri-
gado somente ao reembolso do capital segundo os vencimentos previstos. As
somas percebidas pelo profissional a titulo de juros serdo restituidas ao con-
sumidor ou imputadas no restante do capital devido®. Em outras palavras, a

7 A taxa anual efetiva global é uma férmula matematica tnica para calcular a taxa
de juros que foiinaugurada na Diretiva 98/7/CE, de 16 de fevereiro de 1998, visan-
do garantir a transparéncia e facilitar a concorréncia no mercado de crédito entre
os Estados Membros.

Merece registro que a inobservancia do formalismo informativo é sancionada com
a perda dos juros para o profissional também em outros dispositivos legais: 1) o
Art. 1° da Lei de 1° de marco de 1984 impoe aos estabelecimentos de crédito o
dever de informar todos os anos os avalistas ou seus herdeiros da existéncia de
garantias, de seu termo ou de sua revogabilidade e do montante de ditas garantias,
sob pena de perda dos juros vencidos depois da anterior informagéo até a seguinte;
2) a Lei n° 89-1010, de 31 de dezembro de 1989, relativa a prevencdo e ao
regramento das dificuldades ligadas ao superendividamento dos particulares e de
suas familias, inseriu nas Leis n° 78-22, de 10 de janeiro de 1978, e n° 79-596, de 13
de julho de 1979, relativas a informacao e a protecdo dos consumidores no domi-
nio de certas operacOes de crédito, a exigéncia de que o profissional informe ao
avalista (pessoa fisica) a insolvéncia do devedor principal desde o primeiro inci-
dente de pagamento caracterizado e suscetivel de inscricdo no cadastro de
inadimplentes. A sancdo para o profissional que descumpre esse dever é a perda
dos juros de mora vencidos entre a data desse primeiro incidente de pagamento
até a data em que o avalista for informado.
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sancdo afeta a estipulac@o dos juros, que néo se traduz pela substituicdo da
taxa convencional pela taxa legal, mas pela auséncia total da contraprestacéo,
beneficiando-se o consumidor de um empréstimo gratuito.

A sancdo do artigo L. 311-33 do Cédigo do Consumo para o profissional
que deixa de incluir na oferta prévia as informacoes exigidas em lei é automa-
tica, segundo a maioria dos doutrinadores. Significa que o juiz ndo tem nenhum
poder de apreciacio da oportunidade e da extensdo da sancdo. Se uma irregu-
laridade é constatada, ele é obrigado a pronunciar a perda integral dos juros,
mesmo quando lhe pareca que a falta do profissional ndo tenha sido intencional
e, ainda, que ela néo tenha falseado o julgamento do consumidor.

No crédito imobilidrio, ao revés, a sancao € facultativa e variavel, dis-
pondo os juizes de um poder de apreciacdo da oportunidade. De acordo com
o artigo 312-33 do Cdédigo do Consumo, o juiz podera aplicar a sangdo ou
ndo, e, se o fizer, a perda podera ser integral ou parcial, dependendo da gra-
vidade da falta cometida. Os franceses justificam essa diferenca de tratamento
alegando que a perda dos juros tera conseqiiéncias mais fortes em matéria de
empréstimo imobilidrio em razdo do seu montante e de sua duracéo.

A doutrina® destaca que essa oferta prévia deve ser entregue nao so-
mente antes da concessdo do crédito mas também nos casos de modificacdo
das condi¢oes de um crédito ja concedido, especialmente quando hé alteracao
da taxa de juros. A recente lei francesa n° 2005-67, de 28 de janeiro de 2005,
tendente a garantir a confianca e a protecdo do consumidor, confirmou essa
tendéncia e impds novas obrigacoes ao fornecedor de crédito, tornando a ofer-
ta prévia obrigatdria ndo apenas para o contrato inicial mas para qualquer
aumento de crédito ja concedido.

A jurisprudéncia da Corte de Cassacgdo francesa no que tange a
informacdo do consumidor nos contratos de crédito ao consumo

Segundo J. L. Gallet,
ajurisprudéncia atual da Corte de Cassagdo em matéria de protecdo

do consumidor se inscreve em uma corrente jurisprudencial antiga,
fundada sobre disposi¢des do Codigo Civil e com tendéncia a pro-

9 Calais-Auloy e Steinmetz (2003, p. 393).
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mover uma “justica contratual”, isto é, a conciliar o 1til e o justo no
direito positivo do contrato, zelando pela protecdo do contratante
mais fraco. Esta tendéncia a prote¢édo do contratante mais fraco, fun-
dadano Cédigo Civil, se situa no contexto de uma influéncia crescente
dos direitos fundamentais, precisamente dos direitos sociais sobre o
direito privado e da emergéncia de uma obrigagéo de colaboracdo
entre co-contratantes em nome de um “solidarismo contratual” que
se acentuou, evidentemente, com o surgimento e expansao do direito
do consumo, orientado justamente a protecdo do consumidor. 1°

No que tange a inobservancia dos dispositivos supracitados impondo
ao profissional o dever de informacao, as decisoes da Corte de Cassacao costu-
mam proteger o consumidor/mutudrio, aplicando para o profissional a sancdo
da perda do direito aos juros na condicao de uma verdadeira e original sancao
civil, distinta da teoria das nulidades ' e das regras de responsabilidade civil 2.
Em diversos julgados encontra-se o registro de que a perda do direito aos juros
ndo é uma nulidade, mas uma sancéo original referindo que “as disposicoes
legais ndo exigem a demonstracdo de um vicio de consentimento ou de um
prejuizo de direito para que o mutudrio se prevaleca das suas prescricoes [...]”
(Civ. 12, 2 de julho de 1996, Bull. Civ. I, n° 283, p. 198; Civ. 12, 18 de marco de
1997, Bull. Civ. I n° 97, p. 63; Rép. Defr. 1997, Art. 36.649, p. 1.131, note S.
Pidelievre; Civ. 12, 9 de marco de 1999, Bull. Civ. I, n° 86, p. 58; Civ. 12, 23 de

10 palestra do Conselheiro da Corte de Cassacio sobre a “Experiéncia Judiciaria” no
Coldquio Internacional “Aspectos Juridicos da Protecdo dos Consumidores - Com-
paracOes Franca-Brasil-Argentina”, realizado pelo Curso de Especializa¢do em Di-
reito do Consumidor e Direitos Fundamentais da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul nos dias 29 e 30 de maio de 2008.

Vincent David (2005, p. 494-495) destaca que a nulidade total do contrato preju-
dicaria o consumidor porque faria nascer para ele uma obrigagdo de restituicio
imediata da soma emprestada, perdendo o prazo convencionado para o reembolso.
A nulidade parcial evitaria que o consumidor tivesse que restituir imediatamente a
integralidade da soma emprestada, mas o mtituo continuaria oneroso uma vez que
a taxa convencional seria apenas substituida pela taxa legal.

11

12 As regras de responsabilidade civil também néo se aplicam porque a perda do di-

reito aos juros ndo depende da prova de prejuizo, é uma sancao que se aplica inde-
pendentemente de prejuizo.
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marco de 1999, Bull. Civ. I, n° 108, p. 71; Civ. 12, 23 de novembro de 1999,
Bull. Civ.I,n° 321, p. 208; Civ. 12, 13 de marco de 2001, Bull. Civ.I,n° 70, p. 45).

Importante destacar que os julgados da Corte de Cassacdo avancaram
em relacdo ao Direito Positivo, considerando que o dever de informar néo se
exaure na informac&o objetiva sobre a taxa de juros e outros encargos do con-
trato de crédito, impondo aos profissionais o dever de aconselhar o consumidor
e de verificar a sua capacidade de reembolso.

Em 8 de junho de 1994, foi prolatada uma das primeiras decisdes na
qual a 12 Camara da Corte de Cassacao responsabilizou o banco pela concessao
de crédito. Tratava-se de um caso excepcional em relacédo a conduta do pro-
fissional que tinha concedido um empréstimo a um agricultor para financiar
um trator, do qual ele ndo tinha nenhuma necessidade, pois ja possuia outro
trator que funcionava. O crédito provocaria a ruina do agricultor, a carga anual
dos reembolsos excedia os seus rendimentos. Em vista dessas circunstancias,
julgou-se que o banco “tinha agido com uma leviandade repreensivel (légéreté
blamable), cuja falta contribuiu para o prejuizo sofrido pelo estabelecimento
financeiro em razdo do nao reembolso do empréstimo [...]".

A jurisprudéncia da 1» Camara da Corte de Cassacdo evoluiu com a
decisdo de 27 de junho de 1995 que representou a emergéncia de um dever
de conselho a cargo do estabelecimento de crédito. Julgou-se que a conformi-
dade da oferta prévia de crédito as disposicoes do Art. 5 da Lei de 13 de julho
de 1979 néo dispensa o estabelecimento de seu dever de conselho em relacéo
ao mutuario, notadamente na hipdtese em que a taxa de endividamento, pro-
posta pelo projeto de financiamento, era insuportavel para os devedores que
dispunham de baixos rendimentos. O banco deveria ter chamado a atencédo
sobre a importancia do endividamento, informando aos clientes espontanea-
mente. Ndo o tendo feito, falta com o seu dever de conselho, acarretando a
sua responsabilidade civil 3.

Importante destacar que as decisdes da Corte de Cassacdo francesa
inauguraram uma corrente jurisprudencial inspirada no Principio do Emprés-
timo Responsavel, que pode ser traduzido pela prudéncia na concessdo do
crédito, visando diminuir o risco de os consumidores serem vitimas de com-
promissos desequilibrados que ndo possam ser honrados e que tenham como

13 Veja o comentario da decisdo da 12 CAmara da Corte de Cassacio por Parance
(2005).
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conseqiiéncia a sua exclusido econdémica com intervencoes sociais dispendiosas
para os Estados.

Recentemente, o legislador comunitario acompanhou a tendéncia da
jurisprudéncia francesa ao incorporar o Principio do Empréstimo Responsavel
na Diretiva do Parlamento Europeu n° 2002,/0222, de 18/01,/2008, determi-
nando no Art. 8° que “o mutuante deve avaliar a solvabilidade do consumidor
com base em informacoes suficientes, se for caso disso obtidas do consumidor
e, se necessario, através da consulta de uma base de dados.”

O FORMALISMO INFORMATIVO NO BRASIL

A informacdo sobre a taxa de juros no Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC) e a jurisprudéncia atual do STJ

Além do dever de informacdo geral constante no CDC, o Art. 52 do CDC
arrola algumas mencoes obrigatdrias que devem constar no contrato de cré-
dito, dentre elas a taxa anual de juros, mas a pratica constante no mercado
distancia-se do mandamento legal. Muitos consumidores nao recebem previa-
mente as informacdes bdsicas sobre o custo do crédito, néo € raro receberem
o contrato somente depois da assinatura, algumas vezes sem mencao a taxa
de juros, ou nem recebem o instrumento contratual. Nesses casos, a vulnera-
bilidade do consumidor é flagrante, pois assumiu o compromisso de reem-
bolsar um crédito sem acesso a informacao relativa ao seu custo.

Embora ndo tenhamos a obrigatoriedade da oferta-prévia como na
Franca, as informacdes constantes no Art. 52 do CDC devem ser transmitidas
ao consumidor antes da assinatura do contrato — € o que se extrai dos vocabulos
prévia e adequadamente —, a fim de que ndo assuma obrigacdes futuras e
incertas, que tenha condi¢Oes de avaliar a importancia do compromisso que
estd assumindo, sua capacidade de reembolso, que lhe seja garantida, enfim,
uma decisdo mais racional.

Todavia, o formalismo informativo imposto pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor nao vem sendo aplicado com rigor pelo Superior Tribunal de
Justica nas demandas que envolvem os contratos de crédito. A titulo de exem-
plo, podemos citar o entendimento que isenta o profissional/fornecedor do
crédito da obrigacdo de informar os consumidores sobre a taxa de juros remu-
neratdrios, atribuindo ao consumidor a “obrigacdo de se informar” a respeito
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dos encargos do contrato de crédito nos casos em que néo estiverem previstos
no instrumento contratual. Confira-se:

Relacdo De Consumo. Contrato De Abertura De Crédito. Juros Ban-
carios. A mingua de contrato escrito, e tratando-se de relacdo juri-
dica resultante de um contrato de abertura de crédito, na modalidade
“cheque especial”, sdo devidos os juros remuneratorios cobrados pela
instituicdo financeira, salvo se forem abusivos — tudo porque antes
de sacar o dinheiro por conta do crédito previamente autorizado o
correntista tem a obrigacdo de se informar a respeito dos respectivos
encargos, sabido que o empréstimo bancario é sempre oneroso. Agra-
vo regimental ndo provido. (AGA 715289/RS; Agravo Regimental
No Agravo De Instrumento 2005/0174575-6 Relator(a) Ministro Ari
Pargendler, Orgdo Julgador T3 - Terceira Turma, Data do Julgamento
10/10/2006, Data da Publicagcdo/Fonte DJ 27.11.2006, p. 279).

No que tange a taxa de juros remuneratdrios nio estabelecida no con-
trato, verifica-se o entendimento de que deveria ser imposta a limitagdo de
12% ao ano, considerando potestativa a cldusula que prevé que o contratante
deve arcar com os juros praticados no mercado financeiro. Nesse sentido:

Processo Civil - Recurso Especial - Negativa De Provimento — Agravo
Regimental - Contrato Bancario - Juros Remuneratorios - Taxa Ndo
Estabelecida No Contrato - Limitagdo Em 12% Ao Ano — Capitalizacao
Mensal De Juros - Pactuacdo Nao Demonstrada - Comissdo De Per-
manéncia - Inexisténcia De Previsdo - Desprovimento.

1 - Encontra-se pacificado nesta Corte o entendimento de que, quanto
aos juros remuneratorios, uma vez nao estabelecida no contrato a
taxa de juros a ser aplicada, deve ser imposta a limitacao de 12% ao
ano, vez que a previsao de que o contratante deve arcar com os juros
praticados no mercado financeiro é cldusula potestativa, que sujeita
o devedor ao arbitrio do credor ao assumir obrigacéo futura e incerta.
Precedentes.

2 - Quanto a capitaliza¢do mensal de juros, frise-se que, com a edi¢do
da Medida Proviséria n.° 1.963 e respectivas reedicoes, a capitaliza-
¢do mensal tornou-se permitida, conforme o seu Art. 5°, mas apenas
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para os contratos celebrados a partir de 31 de marco de 2000, data
de sua primeira publicacdo, desde que exista expressa previsdo con-
tratual de incidéncia de tal encargo, hipétese que nao se verifica no
ambito do contrato em tela, razdo pela qual deve ser mantida sua
proibicéo.

3 - No que pertine a comissao de permanéncia, € licita a sua cobranca
apos o vencimento da divida. A comissdo deve observar a taxa média
dos juros de mercado, apurada pelo Banco Central do Brasil. Nao
pode, entretanto, ser cumulada com a correcdo monetdria nem com
os juros remuneratdérios. Incidéncia das Sumulas 30, 294 e 296 do
STJ. Consoante entendimento recente desta Secdo, a cobranga da
comissdo de permanéncia também nao pode coligir com os encargos
decorrentes da mora, como os juros moratorios e a multa contratual
(cf. AgRgno REsp 712.801/RS Rel. Ministro Carlos Alberto Menezes
Direito, DJ 04.05.2005). Entretanto, inexistente a previsao no con-
trato em tela, deve ser mantida sua proibicéo.

4 - Agravo regimental desprovido. (AgRg no REsp 723778/RS; Agra-
vo Regimental No Recurso Especial 2005/0022191-6 Relator(a)
Ministro Jorge Scartezzini, Orgdo Julgador T4 - Quarta Turma, Data
do Julgamento: 03/11/2005, Data da Publicacdo/Fonte: DJ
21.11.2005, p. 256).

Mais recentemente, percebe-se uma nova orientacgéo jurisprudencial
para os casos em que nao é possivel verificar a prévia estipulacio dos juros
remuneratorios (seja pela propria falta de pactuacéo ou pela ndo juntada do
contrato aos autos), fixando-se a taxa de juros com base na média de mercado
em operacoes da mesma espécie em vez de limitd-la a 12% ao ano. Senéo,
veja-se:

Agravo Regimental. Agravo De Instrumento. Contrato De Abertura
De Crédito Em Conta-Corrente. Acdo Revisional. Contrato Nao Jun-
tado Aos Autos. Juros Remuneratdrios. Limitacio A Taxa Média Do
Mercado. Sucumbéncia Reciproca. Reparticdo Do Onus.

Néo constando dos autos cépia do contrato revisado, para que se
possa aferir a taxa de juros contratada, os juros remuneratdrios serdo
limitados a taxa média do mercado a época da contratacdo. Agravo
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regimental improvido. (AgRg N°911.138/RS, Rel. Min. Sidnei Beneti,
Orgdo Julgador T3 - Terceira Turma, Data do Julgamento: 19/06/
2008, Data da Publicacdo/Fonte: 01/07/2008).

Bancaério e processual civil. Agravo no recurso especial. A¢do revisio-
nal de contrato bancério. Juros remuneratdrios. Percentual nao de-
monstrado. Taxa média de mercado. Interpretacdo de clausulas
contratuais. Impossibilidade.

- A clausula que prevé a incidéncia de juros sem lhe precisar o per-
centual é nula, devendo ser limitados os juros segundo a média de
mercado. - Invidvel o reexame de clausulas contratuais em sede de
recurso especial. Agravo no recurso especial nio provido. (AgRg no
REsp 1050605/RS, Relatora Ministra Nancy Andrighi, Orgdo Julga-
dor T3 - Terceira Turma, Data do Julgamento: 26/06/2008, Data de
Publicacdo/Fonte: DJe 05/08/2008).

A jurisprudéncia citada, ao autorizar a cobranca de juros praticados no
mercado, mesmo para os casos em que o consumidor nado foi previamente
informado, consoante o disposto no Art. 52 do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor, encontra esteio exclusivamente no principio da autonomia da vontade,
que inspirou o Codigo Civil de 1916, baseado na filosofia individualista e do
liberalismo econdémico do fim do século XVIII, muito bem sintetizada pela
professora Claudia Lima Marques:

A doutrina da autonomia da vontade considera que a obrigacéo con-
tratual tem por Unica fonte a vontade das partes. A vontade humana
¢ assim o elemento nuclear, a fonte e a legitimacdo da relacdo juri-
dica contratual e ndo a autoridade da lei. Sendo assim, € da vontade
que se origina a forga obrigatdria dos contratos, cabendo a lei sim-
plesmente colocar a disposicdo das partes instrumentos para asse-
gurar o cumprimento das promessas e limitar-se a uma posicdo
supletiva. A doutrina da autonomia da vontade terd também outras
conseqiiéncias juridicas importantes como a necessidade do direito
assegurar que a vontade criadora do contrato seja livre de vicios ou
defeitos, nascendo ai a teoria dos vicios do consentimento. Acima
de tudo o principio da autonomia da vontade exige que exista, pelo
menos abstratamente, a liberdade de contratar ou de se abster, de
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escolher o parceiro contratual, o contetido e a forma do contrato. E
o famoso dogma da liberdade contratual. *#

Ocorre que a nocao cldssica de uma vontade livre, dirigida pelo préprio
individuo, pressupde uma igualdade de forcas e liberdade de discusséo entre
as partes, o que nao ocorre nas relacoes de consumo, marcadas pela desigual-
dade entre seus atores (consumidor e fornecedor). A oposicdo entre leigo e
profissional é destacada por Sophie Gjidara:

Se na visdo tradicional, os protagonistas do contrato sdo 0s perso-
nagens abstratos designados pelos termos genéricos de credores e
devedores, a influéncia da economia sob o direito contribuiu para
um desdobramento dos modelos, a figura do devedor e a do credor
tendem a desaparecer atras dos conceitos econémicos de profissio-
nais e de consumidores. Enquanto o Cédigo Civil rege fundamen-
talmente os relacionamentos contratuais em funcio do objeto do
contrato, referindo-se, assim, a um postulado de liberdade e igual-
dade dos contratantes, o direito do consumo apreende os relaciona-
mentos contratuais em funcao da posicdo do contratante no processo
contratual. Assim, a emergéncia das nog¢oes de profissionais e con-
sumidores deixa pensar que a ideologia que sustenta o Codigo Civil
ndo permite reger de maneira satisfatdria os relacionamentos con-
tratuais nos quais esta implicado o consumidor. De outro lado, o
direito do consumo que incita a visar a relacdo contratual ndo mais
como um relacionamento inter-individual mas como uma manifes-
tacdo de antagonismos coletivos, se organizou em fun¢do de um
esquema dominado pela idéia de um desequilibrio estrutural, de
uma desigualdade inerente a relacéo entre o profissional e o consu-
midor de crédito. Os profissionais tradicionalmente em posicdo de
superioridade em razio de seus conhecimentos técnicos e de suas
capacidades financeiras mais importantes opdem-se aos consumi-
dores, quer dizer, aqueles economicamente frageis que sucumbem
a armadilha do crédito. ®

14 Marques (2002b, p. 48).
15 Gjidara (1999, p. 206).
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Destarte, nas relagdes de consumo o dogma da autonomia da vontade
deve ser relativizado, na medida em que a vontade ndo pode existir se ela ndo
estd acompanhada de um minimo de compreenséo e conhecimento. Especial-
mente no campo dos contratos de crédito, a autonomia da vontade do consu-
midor é reduzida, ndo sé porque ele ndo tem acesso as informacoes técnicas
de que dispde o profissional, mas também porque sofre as pressdes idénticas
a todo consumidor, além de pressoes especificas. A pressdo de ordem interna,
que consiste na criacdo de novas necessidades a partir da oferta abundante
de produtos e de diversas formas de crédito disponiveis no mercado, e a pres-
sdo de ordem externa, que é exercida principalmente pela publicidade que
estimula a venda dos bens a crédito .

A sancdo olvidada constante no Art. 46 do Cédigo de Defesa
do Consumidor brasileiro

O desequilibrio recém-mencionado tem reflexos no processo de decisdao
dos consumidores. A generalizacio da producao e a distribuicao dos produtos
deram origem a técnicas de publicidade que visam tocar o consumidor em
seu inconsciente, acarretando a degeneracdo de sua vontade, fazendo desa-
parecer o mecanismo volitivo visado pelos autores do Cédigo Civil, ao passo
que os profissionais, além de dominar o direito do crédito e de redigir o con-
trato, possuem uma técnica de decisdo.

A respeito, Nicole Chardin ensina que:

O consumidor é um nao-técnico da decisdo. Ele ndo conhece o me-
canismo volitivo. No melhor dos casos, é um decisor empirico, cada
uma de suas decisdes sendo fruto de um mecanismo volitivo mais
ou menos coerente. Ou pior, ndo é um mecanismo semelhante a
vontade, mas simplesmente um desejo, um automatismo. Nisso o
consumidor se opoe ao profissional que possui uma técnica de deci-
sdo, a qual é fruto da experiéncia ou o resultado de uma preparacdo
da deciséo efetuada por um técnico da decisdo. Do consumidor ao
profissional ha toda a distancia da técnica da decisdo, o consumidor
¢ um amputado da vontade. E possivel desvendar uma outra dife-

16 Chardin (1988, p. 38-39).
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renca fundamental entre o consumidor e o profissional, o consumi-
dor é um ator isolado, ao passo que o profissional se beneficia de
uma ajuda técnica a deciséo. Y

Com um exemplo bastante contemporaneo, Claudia Lima Marques des-
taca que ndo é mais possivel tratar igualmente a vontade dos desiguais,
afirmando:

[...] a vontade declarada em um crédito consignado de desconto em
folha de um aposentado de mais de 60 anos (idoso constitucional-
mente protegido) é para sempre vinculante, até sua morte (economica,
no superendividamento, ou fisica), criando um novo contrato de escra-
viddo, um contrato de ruina, um contrato de irrazoabilidade e excessi-
va onerosidade para este que um dia, na seducdo do momento, assinou
ou consentiu, nunca mais permitindo (em virtude de simples equili-
brio economico de reducdo de 1% nos juros mensais no sinalagma)
que rescinda (clausula de irretratabilidade e irrevogabilidade absolu-
ta) ou renegocie (Art. 6°,V, do CDC e Art. 480 do CC/2002), mesmo
que pague a juros mais altos ou devolva a quantia percebida! ¢

Nessas circunstancias, o entendimento do STJ no sentido de que os
empréstimos bancarios presumem-se onerosos, podendo ser cobrados juros
mesmo na auséncia de contrato escrito ou de estipulacdo expressa, desequili-
bra ainda mais as partes contratantes ao presumir o consentimento do consu-
midor em relacdo a encargos contratuais que sequer teve oportunidade de
conhecer.

Nao fosse isso, a solucdo adotada pelo Superior Tribunal de Justica des-
considera a sancdo do Art. 46 do CDC de “inoponibilidade das clausulas ndo
aceitas” prevista para os casos em que a informacdo nao é prestada (violagéo
negativa) ou quando, embora prestada, néo € clara o suficiente (violagdo po-
sitiva), de modo a dificultar a compreensao do consumidor.

17 Ibid., p. 165.

18 A vitéria da ADIn 2.591 e os reflexos no Direito do Consumidor bancério da decisdo
do STF pela constitucionalidade do Cédigo de Defesa do Consumidor (Marques,
2006, p. 387).
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Confira-se o disposto no Art. 46 do CDC:

Os contratos que regulam as relacdes de consumo nao obrigarao os
consumidores, se ndo lhes for dada a oportunidade de tomar conheci-
mento prévio de seu contetido, ou se os respectivos instrumentos forem
redigidos de modo a dificultar a compreensdo de seu sentido e alcance.

Da leitura do dispositivo supra se extrai a concluséo inelutavel de que,
se as cldusulas de um contrato ndo foram levadas ao conhecimento do consu-
midor, elas ndo foram aceitas e, por conseqiiéncia, nao lhe podem ser opostas.

Segundo licdo de Claudia Lima Marques,

o Art. 46 do CDC surpreende pelo alcance de sua disposicdo. Assim,
se o fornecedor descumprir este seu novo dever de “dar oportunida-
de” ao consumidor “de tomar conhecimento” do contetido do con-
trato, sua sancdo serd ver desconsiderada a manifestacdo da vontade
do consumidor, a aceitacdo, mesmo que o contrato ja esteja assinado
e o consenso formalizado. Em outras palavras, o contrato nio tem
seu efeito minimo, seu efeito principal e nuclear que é obrigar, vin-
cular as partes. Se ndo vincula, ndo ha contrato, o contrato de con-
sumo como que nio existe, é mais do que ineficaz, é como que
inexistente, por forca do Art. 46, enquanto a oferta, por forca do
Art. 30, continua a obrigar o fornecedor!

Ademais, nas relacoes de crédito ou de financiamento concedidos ao
consumidor, o fornecedor tem deveres de informacao especiais estabelecidos
pelo Art. 52 do CDC. Confira-se:

No fornecimento de produtos ou servicos que envolva outorga de
crédito ou concessio de financiamento ao consumidor, o fornecedor
deverad, entre outros requisitos, informd-lo prévia e adequadamente
sobre:

I- preco do produto ou servico em moeda corrente nacional;

II- montante dos juros de mora e da taxa efetiva anual de juros;

19 Marques, Benjamin e Miragem (2004, p. 566).
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III- acréscimos legalmente previstos;
IV- nimero e periodicidade das prestacdes;
V- soma total a pagar, com e sem financiamento.

Aplicando o Art. 46 em conjunto com o Art. 52, conclui-se que, se o
diploma protetivo prevé que o contrato ou as cldusulas obscuras ndo obrigardo
o consumidor quando néo lhe foi oportunizado o conhecimento prévio, os
juros remuneratdrios, quando nao previstos no instrumento contratual, tam-
bém nédo podem ser impostos ao consumidor por expressa vedacdo legal.

A presuncédo de que o contrato de empréstimo € oneroso e a sua inte-
gragdo com juros remuneratorios de 12% ao ano ou pela taxa média de mer-
cado ainda seguem a principiologia classica do Coédigo Civil, em que se
presumia que as partes eram livres para contratar e iguais, sem desequilibrio
de informacgédo, conhecimento e poder de cada uma. Todavia, tratando-se de
relacdo de consumo, deve prevalecer a aplicacdo do Art. 46 do CDC, norma
de ordem publica que contempla sancdo especifica para a inobservancia do
dever de informacao, além de ser mais favoravel aos consumidores.

Outra néo € a licdo de Nelson Nery Junior ao comentar o contetido da
informac&o no caso de fornecimento de produtos ou servicos que envolva ou-
torga de crédito ou concessdo de financiamento ao consumidor. Confira-se:

Montante E Taxa Efetiva De Juros - O valor total dos juros, que nao
podera passar de 12% ao ano (Arts. 406 e 591 do Cédigo Civil),
devera ser informado ao consumidor, inclusive como mencéo a taxa
efetiva anual dos juros. Muitas vezes o consumidor nédo sabe quanto
estd pagando a titulo de juros, mas apenas que a vista o preco é x e
que financiado é y. O Cddigo quer que lhe seja fornecida a taxa efe-
tiva dos juros, a fim de aumentar e melhorar a possibilidade de es-
colha do consumidor, porque se a taxa dos juros bancarios for menor
do que a da financeira da loja de departamentos, por exemplo, o
consumidor pode entender mais aconselhdvel fazer empréstimo ban-
cario e comprar o produto a vista, pois pagaria juro menor [...]

Quando o desconto dos juros se d& antecipadamente, como de
ordinario ocorre nos contratos bancarios de empréstimo pessoal, a
taxa efetiva de juros ndo é a nominal, referida pelo gerente como a
taxa normalmente cobrada pelo banco, mas € sim todo o ganho que
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a instituicdo financeira tem como a celebragéo do contrato. Se, por
exemplo, o consumidor empresta R$ 100.000,00 para pagamento a
termo com juros de 30% ao més — ilegais, mas que as instituicoes fi-
nanceiras tém praticado —, pagard, dentro de 30 dias, R$ 130.000,00.
Os juros efetivos foram de 30%. Mas se, no mesmo empréstimo de
R$100.000,00, o banco lhe entrega R$70.000,00, descontando os
juros antecipadamente, a taxa efetiva ndo é de 30% ao més, mas de
42,85%, pois estard pagando R$ 30.000,00 de juros sobre R$ 70.000,00
e ndo sobre R$ 100.000,00. Isso tem de ser esclarecido ao consumidor
para que a prestagdo possa dele ser exigida (Art. 46, CDC).

Numero E Periodicidade Das PrestacGes - Ndo sé o custo financeiro
tem de ser comunicado prévia e adequadamente ao consumidor, mas
também o ntimero e a periodicidade das prestacdes. Se o financia-
mento tiver cldusula pela qual a obriga¢do nao se extingue com a
execuc¢do do contrato em seu termo, esse esclarecimento deve ser
prestado ao consumidor [...] Ndo sendo essa circunstdncia esclarecida
adequadamente e comunicada ao consumidor, ndo se lhe poderd exigir
o cumprimento da prestacdo (Art. 46, CDC).

Total A Pagar, Com E Sem Financiamento - O esclarecimento sobre
esse topico € de suma importancia para que o consumidor tenha visdo
completa acerca do negdcio juridico de consumo que estd por cele-
brar. Dependendo dos valores e condi¢bes, poderd optar pela compra
a vista no lugar de fazer o financiamento.

O procedimento salutar, adotado por algumas empresas, de dar ao con-
sumidor informagées completas sobre o financiamento, com o total a
vista e a prazo, agora tornou-se dever do fornecedor, sob pena de ndo
obrigar o consumidor ao cumprimento da prestagdo (Art. 46, CDC). 2°

E de salientar que as disposicdes do CDC sdo normas de protecio, de
ordem publica e interesse social por forca do Art. 1° daquele diploma legal,
razdo pela qual o Art. 46 do CDC pode ser aplicado inclusive ex officio nas
situagOes em que o contrato de crédito ndo trouxer expressamente a taxa de
juros moratdrios e remuneratérios, ficando o consumidor, conseqiientemente,

20 Nery Jtnior (2007, p. 624-626).
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obrigado a restituir somente o capital emprestado, corrigido monetariamen-
te de modo a preservar o valor da moeda.

CONSIDERACOES FINAIS

O formalismo informativo € a técnica utilizada em diversas legislacoes
que regulam os contratos de crédito ao consumo na tentativa de restabelecer
aigualdade entre o consumidor e o fornecedor, tendo em vista que este ultimo
é um profissional, estd em situacao favoravel economicamente e juridicamen-
te, redige o contrato em funcéo de seus interesses, ao passo que o consumidor
toma a decisdo de contratar sem conhecimento técnico e sob pressao de inu-
meras ordens.

Vimos que o legislador francés desenvolveu varias medidas que reforcam
esse formalismo informativo para os contratos de crédito ao consumo, multi-
plicando as obrigacoes pré-contratuais de informacéo a cargo do fornecedor,
a exemplo da obrigatoriedade da oferta- prévia com as informacoes necessa-
rias para que o consumidor possa comparar diferentes ofertas a fim de decidir
quanto a celebracdo de um contrato de crédito com conhecimento de causa,
prevendo rigidas san¢des em caso de descumprimento.

A jurisprudéncia da Corte de Cassagdo francesa, ainda que fundada
principalmente no Cddigo Civil, ndo enfraquece nem abandona esse forma-
lismo informativo, mas, pelo contrario, apresenta notavel tendéncia de pro-
mover a justica contratual e o solidarismo contratual por meio da garantia
dessa obrigacdo de informacao em beneficio do consumidor.

No Cédigo de Defesa do Consumidor brasileiro, o formalismo informa-
tivo consiste, essencialmente, na exigéncia de informacdes prévias, lembran-
do que a ratio legis do diploma protetivo, segundo licdo de Cldudia Lima
Marques,

foi justamente de valorizar este momento de formacao do contrato
de consumo. A tendéncia atual é de examinar a “qualidade” da von-
tade manifestada pelo contratante mais fraco, mais do que a sua
simples manifestacdo: somente a vontade racional, a vontade real-
mente livre (autébnoma) e informada, legitima, isto €, que tem o
poder de ditar a formacao e, por conseqiiéncia, os efeitos dos contra-
tos entre consumidor e fornecedor. A tendéncia atual é de examinar
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também a conduta negocial do fornecedor, valorando-a e contro-
lando-a, dependendo da conduta (abusiva ou nédo), a formacéo do
vinculo (informacdes prévias, acesso ao contrato, envio de merca-
dorias ndo requeridas etc.) e a interpretacdo de quais as obrigacoes
as quais o consumidor estd vinculado (cldusulas, promessas dos ven-
dedores, prospectos, publicidades, sites, etc.).?

Todavia, observamos por meio de alguns julgados recentes que o Superior
Tribunal de Justica, ao aplicar as disposicdes do Codigo Civil para os contratos
de crédito ao consumo, impondo ao consumidor a obrigacdo de se informar
quanto aos encargos contratuais e vinculando-o ao pagamento de juros remu-
neratorios que nao estavam previstos no contrato ou que nao lhe foram infor-
mados previamente, ndo acompanha a tendéncia da jurisprudéncia francesa
de valorizacao da “qualidade” da vontade manifestada pelo consumidor.

N3o obstante, a nova realidade contratual, com oferta abundante de
crédito, métodos de contratacdo em massa e risco de superendividamento
dos consumidores, torna imprescindivel a aplicacdo das normas e principios
do Cédigo de Defesa do Consumidor as relacoes dos bancos com seus clientes,
especialmente depois que o Superior Tribunal Federal rejeitou acdo da Con-
federagdo Nacional do Sistema Financeiro (Consif), ADIn 2.591, visando a
declaracgéo de inconstitucionalidade da aplicacédo da legislacdo consumerista
aos processos envolvendo questdes bancarias?.

Afinal, uma resposta justa aos desafios atuais da sociedade de crédito
depende da reducdo das desigualdades entre os contratantes, da valorizacao
da informacdo ao contratante leigo perante o profissional expert, objetivo que
so podera ser alcancado com a adocdo de novos paradigmas, com uma visao
mais social do contrato em substituicdo a concepcéo individualista que re-
pousa no principio da autonomia da vontade.

21 Marques (2002c, p. 16).

22 Convém transcrever a ementa deste importante julgado: Cédigo De Defesa Do Con-
sumidor. Art. 5°, XXXII, Da CB/88. Art. 170, V, Da CB/88. Instituicoes Financeiras.
Sujeicdo Delas Ao Cédigo De Defesa Do Consumidor, Excluidas De Sua Abrangéncia
A Definicdo Do Custo Das Operacdes Ativas E A Remuneracdo Das Operacoes Passi-
vas Praticadas Na Exploracao Da Intermediacdo De Dinheiro Na Economia [Art. 3°,
§ 2°, Do CDC]. Moeda E Taxa De Juros. Dever-Poder Do Banco Central Do Brasil.
Sujeicao Ao Cddigo Civil.
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O dever de informacdo nos contratos de crédito ao consumo em Direito Comparado
francés e brasileiro: a sancdo para a falta de informacéo dos juros remuneratérios

RESUMO

Este trabalho pretende analisar o dever
de informar os juros ao consumidor de
crédito como um instrumento legal de
protecdo da integridade do seu consen-
timento na atual sociedade de consu-
mo propensa ao superendividamento.
Para tanto, faz-se uma andlise compa-
rativa dos instrumentos de protecao do
consumidor existentes nas legislacoes
francesa e brasileira, bem como sua
aplicacdo/interpretacio pela Corte de
Cassacao e pelo Superior Tribunal de
Justica. O resultado da comparacao
fornecera elementos de convicgao so-
bre a necessidade de garantir o forma-
lismo informativo no Brasil através da
exigéncia das informacoes prévias do
Art. 52 do Cddigo de Defesa do Consu-
midor brasileiro com asan¢io do Art. 46
para o caso de descumprimento.

Palavras-chave: protecdo do consu-
midor de crédito, dever de informar
os juros, prevencdo do superendivida-
mento, empréstimo responsavel, com-
paracoes Franca-Brasil.

ABSTRACT

This study aims to examine the duty
to inform the interest of the consum-
er credit as a legal instrument to pro-
tect the integrity of their consent in
today’s society of consumption prone
to overindebtedness. To that end, it is
a comparative analysis of mechanisms
for protection of the consumer in the
French and Brazilian law and its ap-
plication and interpretation by the
Court of Cassation and the Supreme
Court of Justice. The result of compar-
ison gives details of conviction about
the need to formally informed in Bra-
zil through the requirement of prior
information of Art. 52 of the Code of
Consumer Protection Brazilian with
the sanction of Art. 46 to the event of
noncompliance.
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O papel do advogado no Direito
globalizado *

André-Jean Arnaud

Antes de comecar, gostaria de agradecer aqui o améavel convite do nosso
Presidente da OAB/RJ, Dr. Wadih Damous, com quem nos engajamos na luta
pelos Direitos Humanos no ambito desta casa.

Gostaria também de saudar os Colegas presentes, especialmente o Pro-
fessor Ricardo Pereira Lira, grande Mestre de todos nds, que nos da a honra
da sua presenca, e o Dr. Carlos José Guimaraes, que faz parte desta mesa.

E sempre um prazer falar para os profissionais do Direito, sobretudo
aos advogados, e poder intercambiar com eles. Com efeito, a vida quotidiana
do advogado nao lhe deixa tempo suficiente para pesquisar, e a vida quotidia-
na nos livros e na pesquisa afasta o pesquisador das preocupacoes do profissio-
nal do Direito.

Além disso, temos muitas preocupaces em comum. Por exemplo, o enor-
me crescimento da violéncia chama a atencao para a questdo da implementacéo
dos Direitos Humanos, cada vez mais problematica no mundo globalizado.

Palestra intitulada “O Papel do Advogado no Direito Globalizado”, ministrada no
dia 5 de setembro de 2007, no Plenario Evandro Lins e Silva, na sede da OAB-RJ.

Revista OABRJ, Rio de Janeiro, v. 25, n. 1, 2009, p. 303-315
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Seria presuncao pretender ensinar aos advogados qual € seu papel no
quadro da globalizacdo. Sobretudo no Brasil, atingido pela globaliza¢&o eco-
nomica e financeira desde os anos 1990. Ha 20 anos que os advogados tém de
adaptar-se a essa transformacao radical no Direito das relacoes internacionais,
a mudancga do Direito dos mercados financeiros, do Direito dos contratos
comerciais internacionais e também nacionais, bem como a dos direitos nacio-
nais trabalhistas etc.

Seria presuncao também, querer tratar, numa s6 palestra, do impacto
da globalizacdo no Direito. Constituicao, direitos nacionais, Direitos Interna-
cionais, Costumes, Jurisprudéncia, encontram-se hoje desdobrados em muitos
tipos de regulamentacdes que nem sempre sabemos se sao fundadas no Di-
reito, ou ndo. A questdo, precisamente, ¢ saber qual € a eficdcia, no mundo
globalizado, dos instrumentos juridicos tradicionais.

O problema ¢€ crucial na matéria dos Direitos Humanos.

Estou falando aqui como Representante da Catedra Unesco “Direitos
Humanos e Violéncia: politicas ptblicas e governanca”. Essa Catedra funciona
numa rede internacional de Universidades, de Paris X-Nanterre & PUC-Rio.

Todos os pesquisadores enfrentam realidades ligadas ao problema da
violéncia e da implementac¢do dos Direitos Humanos.

Mas, por que precisamos de tantos estudos em torno de uma questdo
que parece tdo simples: o respeito dos Direitos Humanos e o combate a vio-
léncia? Por esta razdo igualmente simples: os instrumentos juridicos tradicio-
nais nao sdo suficientes no mundo atual. Estamos a procura de politicas
publicas adequadas.

Nesse sentido, e na medida em que é sempre necessaria a dialética entre
teoria e pratica, talvez pudesse, no quadro desta palestra, oferecer-lhes algu-
mas pistas para repensar o papel do advogado no mundo globalizado e ensejar
entre nés um intercambio a partir dessas reflexdes tedricas.

Quanto a globalizacdo, um fato é certo: nos anos 1980, o mundo mudou
radicalmente. Uma nova ordem se imp0s — uma ordem a principio desconcer-
tante, na medida em que as nacdes erigidas em Estados até entdo soberanos
foram se revelando cada vez menos capazes de controlar suas economias, seus
mercados financeiros e suas moedas. Quanto a nds — juristas —, percebemos
que os nossos direitos nacionais ja nao protegem os individuos como antes;
que o Direito ja ndo possui a mesma capacidade de assegurar a funcao para a
qual ele foi erigido, como modo privilegiado de regulacdo social; que as poli-
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ticas publicas tém freqiientemente ocupado o espaco da regulacgéo juridica;
que os codigos privados e de comportamentos se multiplicam; e que, portanto,
os socidlogos juristas ndo estdo errados quando voltam seus interesses a outros
modos de regulacdo que néo os do Direito em sentido estrito. Devemos aban-
donar a idéia de que o Direito é a emanacdo de um poder soberano unico,
absoluto, inteiro, exclusivo: o Estado. Isso, por si s, seria um tema a ser dis-
cutido nos circulos dos profissionais do Direito.

Aidéia especifica de uma globalizac&o surgiu com a tomada de conscién-
cia do fato de que a sociedade contemporanea tornou-se uma sociedade do
risco!, com a tomada de consciéncia da existéncia de interesses comuns a tudo
o que recobre a superficie da terra e de sua indispensavel gestdo por caminhos
diversos dos das regulacoes tradicionais, as quais se mostram hoje inapropria-
das. Com efeito, o processo de globalizagéo parece questionar a ordem mundial,
que mantém o equilibrio entre Estados soberanos com base no Direito Interna-
cional. Confrontamo-nos com estruturas que ndo foram concebidas segundo o
modelo cldssico de Direito implementado no quadro e sob a autoridade dos Estados
ou da comunidade internacional dos Estados.

A globalizacdo é um processo tao alheio as fronteiras tradicionais? que,
para explicar um certo nimero de acontecimentos impossiveis de serem qualifi-
cados segundo as categorias do Direito interno ou as categorias do Direito In-
ternacional, inventou-se recentemente o termo “transnacionalizacdo”. H4 casos,
hoje em dia, em que certos fluxos comerciais, financeiros ou monetarios passam
de um pais a outro, sem que as trocas se originem propriamente no direito nacio-
nal desses paises ou no Direito Internacional. A linha de demarcacgio nao € nitida.
H4 imbricacdes, inter-relacdes, interpenetracdes que confundem, a ponto de
paralisar a aplicacao das regras de uma ou de outra ordem juridica. E é necessa-
rio reconhecer que um nimero razoavel de grandes negdcios, implicando nume-
rosos paises por todo o planeta, passa, na realidade, por cima, por baixo ou
ainda através ou a margem dos Estados. Mais ainda, muitas vezes esses negdcios
ndo levam em consideracdo os direitos nacionais e o Direito Internacional.

A globalizacdo ameaca, assim, em muitos aspectos e de maneira bas-
tante radical, a regulacdo juridica de tipo classico.

L ¢f., por exemplo, Anthony Giddens, As Conseqiiéncias da Modernidade, e Ulrich

Beck, A Sociedade do Risco.

2 Cf. Arnaud (1999, Licdo 1 - sobre a especificidade da globalizacio contemporénea).
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Os grandes problemas do momento passam a ser, prioritariamente, a
transformacdo do modo de producéo do Direito, a forma de tratamento dos
litigios e a protecdo dos individuos — assegurada até entéo pelo Estado — contra
a opressao de grupos sociais ligados ao processo de transnacionalizacéo eco-
noémica, social e politica.

Tudo muda diante de nossos olhos, mas algumas interrogacées maiores
perseguem os juristas.

Que relacdo estd em vias de se instaurar entre o Estado e as instancias
com pretensdo planetdria, que pretendem impor um tipo de governo supra-esta-
tal? Que regulacao sui generis supde o desenvolvimento dos acordos regionais?
Em que medida as regulagdes nao-estatais podem vir a usurpar prerrogativas
estatais? Que impacto terd no Direito a pratica anunciada dos principios neo-
liberais de privatizacdo e de retorno a um Estado minimo?

O Direito, afinal de contas, ndo viveu no passado seus melhores anos?
Nao viveu, simplesmente? Que serd do Direito neste século? Qual serd o papel
do advogado nas décadas futuras?

Sdo tantas as questoes que convém considera-las e avalia-las em novos
termos.

Para iniciar um dialogo entre nds sobre esses pontos, apresentarei as
teses seguintes:

1) o Direito estd realmente e diretamente relacionado ao processo da
globalizacao, porque a globalizag¢do renova os principios que fundam nossos di-
reitos, dando um novo sentido a termos como: eqiiidade, mercado, democra-
cia, Direitos Humanos;

2) em conseqiiéncia, o Direito estd prestes a evoluir de uma ordem “im-
posta” para uma ordem “negociada”, o que, se formos ao fundo das coisas,
atingird as proprias raizes dos nossos direitos ocidentais; enquanto estas nao
forem reconsideradas, nosso direito, nossa justica e seus servidores, os pro-
fissionais do Direito, permanecerdo em crise.

COM A GLOBALIZACAO CONTEMPORANEA, MUDARAM OS
FUNDAMENTOS DO DIREITO

Nossos direitos sdo objeto de um remanejamento profundo, pois o con-
tetido dos principios gerais muda de tal maneira que as ordens juridicas terminam
por ser superadas.
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Um novo contetddo para os principios gerais do Direito

Os direitos de origem romano-canonica foram fundados a luz de uma
certa interpretacéo da filosofia juridica e politica elaborada na idade “moder-
na” —ouseja, entre a baixa Idade Média e o século das Luzes. As circunstancias
econOmicas, politicas e sociais que ambientaram a emergéncia desse pensa-
mento ndo tinham evidentemente nada a ver com a globalizacdo, tal como
ela se impde em nosso tempo.

Nossa tradicdo juridica é fundada sobre um certo niimero de principios:
a justica, a igualdade entre as pessoas, a democracia, os Direitos Humanos.
Esses principios ndo parecem ser questionados pela globalizacéo. Ao contrario,
eqiiidade, democracia e Direitos Humanos sdo leitmotivs na boca dos gover-
nantes e até mesmo nos escritos dos pensadores neoliberais, em cujas teorias
se fundamenta a globalizacio.

O que se esquece de dizer é que as palavras tém o sentido que se lhes é dado.
Ora, os sentidos desses grandes principios baseavam-se na filosofia que os en-
gendrou, uma concepcdo do mundo em que o individuo estava no centro do
universo. O sujeito era o eixo de toda regulacdo e, principalmente, do Direito.
Hoje, a despeito das grandes declaracoes sobre a democracia global e o neces-
sario respeito aos Direitos Humanos, o sujeito ja ndo é o eixo da regulacao
juridica, o nicleo do Direito. Hoje, € o mercado que vem substituir o individuo
no centro de toda regulacao social. E é com uma verdadeira hegemonia dos
conceitos neoliberais que somos confrontados. Em matéria de rela¢cdes econo-
micas e, por via de conseqiiéncia, no dominio politico, as palavras-chave se
tornaram: mercado privatizado, livre mercado internacional, desregulamen-
tacdo, descomprometimento do Estado, ajustamentos estruturais.

A Justica, a Democracia e os Direitos Humanos sdo submetidos a esses
conceitos e interpretados a luz desses verbetes.

Ao mesmo tempo, no entanto, viu-se desenvolver uma tendéncia genera-
lizada a democratizacio, a protecéo dos Direitos Humanos. O Estado de Direito
tornou-se a referéncia simbdlica, se ndo uma justificativa para o mercado. Existe
um laco politico forte com aquilo que precede. E que as economias liberais s6
podem crescer num contexto mundial de Estados néo-dirigistas que desenvol-
vam constituicdes e ordenamentos juridicos assegurando a transparéncia, o
direito de todos a livre expressao e ao beneficio dos frutos da economia de mer-
cado, bem como a abertura das fronteiras e o fortalecimento do poder dos juizes.
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Com efeito, os verdadeiros guardides dessa ordem jd ndo sdo os governan-
tes: sdo os juizes. Dai, o importante papel do advogado nesta nova ordem.

O liberalismo prega a evolucdo, e ndo a revolucao. Contra a inflagéo
legislativa na cultura juridica romano-candnica, os pensadores liberais exal-
tam a importancia da tradi¢do, concebida como “quadro moral” — como en-
quadramento moral — de uma sociedade, que integra sobretudo o sentido
tradicional da justica e da eqiiidade que anima essa sociedade, o grau de sen-
tido moral com o qual ela se identifica. Esse quadro moral serve de referéncia
e permite, quando se faz necessario, encontrar um compromisso justo ou de
eqiiidade entre interesses opostos.

Dai o crescimento do papel do juiz. A vida € uma série de problemas coti-
dianos, que sé encontram solucdes prdticas na referéncia as tradicbes e aos cos-
tumes existentes, bem como a um sentido da justica que vem da tradi¢do: para os
neoliberais, cabe ao juiz apreciar a eqliidade em cada ocasido. Dado que todas
as leis sdo uma emanacao de principios universais, elas demandam interpre-
tacdo para poderem ser aplicadas; ora, a interpretacdo requer um certo nu-
mero de regras que permitam que as ditas leis sejam determinadas mais
concretamente. E essas regras, s6 uma tradicdo viva pode oferecé-las. Isso €
particularmente necessario quando se trata dos principios universais extre-
mamente abstratos que definem o liberalismo.

Como conseqiiéncia da mudanca do contetido dos principios gerais do
Direito, aparecem novas ordens juridicas.

Novas ordens juridicas

A globalizacdo é um movimento em direcdo a uma sociedade planetéria,
“sociedade aberta”, diz Karl Popper, “grande sociedade”, diz Friedrich A.
Hayek.

O que acontecerad com o Direito?

Quem diz “Direito” diz soberania estatal, soberania nacional. Segundo
as premissas filosoficas, politicas e juridicas ocidentais “modernas”, uma nacao
soberana detém toda a soberania sobre seu territdrio e sobre sua populacao.
Em que medida serd um Direito globalizado compativel com a definicdo tra-
dicional do que, para nds, constitui o Direito?

O advogado vive quotidianamente problemas ligados ao confronto entre
os direitos nacionais e regulacOes extranacionais, como, por exemplo, os pro-



O papel do advogado no Direito globalizado

blemas dos empresdrios obrigados a se curvar as regras impostas pelas multi-
nacionais, regras que, freqiientemente, nada tém a ver com as do direito na-
cional as quais estdo submetidos®.

Do ponto de vista do jurista, essas operacgdes, quando requerem regula-
mentos juridicos, terminam por se efetuarem em grande parte segundo regras
inéditas, inventadas pelas circunstancias, geralmente baseadas no costume.
Vé-se, assim, emergir uma nova lex mercatoria, cujas regras sdo quase sempre
volateis, dificilmente referencidveis, que requerem muita experiéncia pratica
dos negdcios, assim como um conhecimento das legislacoes e das jurispru-
déncias. As culturas juridicas, as condutas, os modos de comportamento tém
aqui um papel privilegiado. Nada a ver com o simples manuseio dos cédigos e
da jurisprudéncia nacional ou internacional.

Como se operam as relacoes entre o global, o regional, o nacional e o
local? O advogado se encontra diante de uma tarefa consideravelmente com-
plicada nessas situacoes.

Na verdade, trata-se portanto de uma nova ordem juridica que estd em
vias de se instalar no mundo globalizado. Constata-la ndo é novidade. Impor-
tante € perceber, para além do contetddo das regras, para além da questéo de
saber o que esta sendo feito da soberania em relacio aos direitos nacionais, o
quanto é a prépria natureza do Direito que se encontra em plena mutacao.

COM EFEITO, COM A GLOBALIZACAO, VAMOS AO ENCONTRO DE
UM DIREITO NEGOCIADO

A grande novidade da integracao do conceito da globalizac¢do no campo
juridico é que o Direito passa de uma légica de ordenamento de conflitos para
uma légica de acordos, de consenso, de negociacdo*.

Que os processos tradicionais de producdo do Direito estejam abalados,
percebe-se pela multiplicacdo dos atores. Isso €, no entanto, uma conseqiiéncia
normal da diminuic¢do do papel do Estado. Se o Estado ja ndo assume todas as

3 Realizei uma pesquisa sobre esse tema no programa Globalizacio Econdmica e Di-
reitos no Mercosul (Gedim), que implementei nos anos 2000 no Rio de Janeiro,
programa integrado ao Program Management of Social Transformations (Most),
da Unesco. O relatdrio pode ser encontrado no site da Unesco.

4 Detalhes em Arnaud (2007).
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tarefas que lhe incumbiam no passado, é porque outras instancias o substi-
tuem?®. Vejam a importédncia assumida pelas chamadas ARI, as Autoridades
de Regulacao Independentes (Agéncias Reguladoras).

Mas a grande novidade reside, sobretudo, na importancia assumida pelo
que se chama comumente, hoje, de “sociedade civil”. Na nossa tradicdo juri-
dica e politica, o ator Uinico da regulacdo de uma dada sociedade era aquele
que possuia a legitimidade para fazé-lo. Nas nossas democracias, isso € feito
segundo os termos da Constitui¢do. O povo ou a nagdo expressa-se nas urnas,
dando a representantes um mandato que lhes permite agir em prol do bem
publico. Sao eles, e somente eles, que podem fazer o Direito.

Com a reaparicdo da “sociedade civil” %, tudo isso esta prestes a mudar.
E interessante notar que, desse ponto de vista, a globalizacdo tem efeitos po-
sitivos, com o aparecimento de atores supranacionais e transnacionais pro-
movendo a democracia e a protecdo dos Direitos Humanos. Nunca antes as
Organizac¢des Nao-Governamentais (ONGs) foram tao fortes, inclusive com a
participacdo direta de juristas.

Merece ser salientado o papel tradicional das Ordens dos Advogados,
tdo ligadas ao respeito das liberdades e dos Direitos Humanos. Em tempos
dificeis de guerras, conflitos ou regimes autoritdrios, quando se desenvolvem
praticas opostas ao respeito dos Direitos Humanos, os advogados, por meio
de suas Ordens, fazem um trabalho maravilhoso na luta contra a violéncia.

Dado o crescimento contemporaneo do papel da sociedade civil no qua-
dro da globalizacdo, os advogados, por meio de suas Ordens, estdo mais e
mais na ponta de lanca da defesa dos Direitos Humanos. Ao mesmo tempo, o
Direito, aquele que nos praticamos, o Direito instaurado e protegido pelo Es-
tado, passa progressivamente de uma natureza autoritdria a uma natureza
negociada, em razdo da vontade participativa da sociedade civil e do seu novo
papel na elaboracao das decisGes politicas, na preparacdo, na implementacao
e na avaliacdo das politicas publicas.

°> Sobre o lugar do Estado e de seu Direito em um mundo globalizado, cf. Arnaud

(1999, Licdo 5).

“Global Civil Society is best expressed in the global non-governmental movement”,
lido no Relatério remetido a ONU, em 1995, pela Commission on Global Govern-
ance, intitulado Our Global Neighborhood.
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Os movimentos da sociedade civil impéem-se como a
expressdo de uma vontade participativa

Eles aparecem doravante ndo como simples movimentos reivindicativos,
mas como expressdo de uma verdadeira vontade de participacio dos cidadéos.
Mas, esses movimentos da sociedade civil séo complexos. E podem-se fazer
duas observacdes a esse respeito.

Primeiramente, se a sociedade civil considera necessario se mobilizar
dessa forma, € porque ndo encontra espaco legitimo e eficaz para se fazer ouvir
no processo de producio das normas. E imperioso, entfo, encontrar este espaco.

Em segundo lugar, a sociedade civil ndo participa de um sé jeito. Essa
participacdo até o presente — mesmo na atuacgao das Ordens dos Advogados —
ainda é geralmente aleatdria, pragmadtica e conjuntural. Ela ndo se faz siste-
maticamente, por falta de uma teoria politica e juridica renovada.

Além disso, gerenciar movimentos da sociedade civil apresenta um grande
numero de problemas: coordenar os atores, 0s grupos sociais e instituicoes, a
fim de elaborar programas de acéo e politicas publicas concertadas; objetivar a
construcao de um consenso; negociar coletivamente os objetivos; saber arti-
cular légicas de acdo divergentes.

Coordenacdo: ndo somente coordenacdo entre varios movimentos da
sociedade civil, ndo somente coordenacdo entre sociedade civil e tomadores
de decisdes — os governantes —, mas também coordenacdo no seio de cada
organizacdo. Com efeito, ndo se pode, no ambito de uma entidade civil, aven-
turar um caminho que ndo seria aceito coletivamente; ndo se podem aventurar
uma linha da organizacdo ou uma posicdo sobre um assunto especifico que
poderiam ser objeto de criticas de parte dessa organizacao. Isso é valido para
os advogados, como para toda organizacao da sociedade civil.

Nao estamos ainda preparados para exercer uma tal governanca.

Entdo, como redlizar a participacdo dos movimentos da
sociedade civil?

Como realizar a participacio da sociedade civil no processo de criacdo
das normas, uma vez que, repetimos, € o legislador, representando o povo ou
a nacdo através de seu mandato, quem possui a legitimidade para regular a
sociedade?
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O processo tradicional de tomada de decisdo é fundado sobre as pre-
missas da “representatividade” e ndo permite integrar uma verdadeira “par-
ticipagdo”. Nesse quadro, s é eficaz a reivindicagdo (movimentos nas ruas,
greves etc.).

A questao é: como levar em conta o desejo da sociedade civil, de parti-
cipar, sem atingir as formas legitimas do consentimento a criacdo do Direito?

Isso sé € possivel procedendo-se a uma renovacdo completa dos funda-
mentos sobre os quais repousam os procedimentos cléssicos.

E necessario introduzir aqui a nocio de complexidade, nio no sentido de
“complicacdo”, mas com a conotacdo especifica que adotou o termo nas teorias
elaboradas para os sistemas de tomada de decisdo em administracdo de empresas.

Adecisdo é, pois, inerente tanto a teoria da complexidade quanto a teoria
juridica, existindo o Direito somente pela deciséo. Os critérios da decisdo com-
plexa, no setor do management, podem ser aplicados a decisdo em Direito.

Em primeiro lugar, considera-se que a complexidade no processo deci-
sorio supOe definir estruturalmente alguns niveis distintos, em que cada um
tem uma funcao especifica. A decisdo complexa ndo consiste apenas em uma
operacdo de nivel superior: a escolha de uma solucao étima. A decisdo com-
plexa resulta da conjuncéo de trés operacdes, em trés niveis distintos:

— primeiro nivel: o nivel da formulag¢do dos problemas — essa construcao
é funcdo da capacidade da sociedade civil em “construir” o problema que a
levou a querer uma outra regulacéo;

— segundo nivel: o nivel da projecdo dessa formulacdo de problemas
sob a forma de planos de acdo — o que se chama nivel de construgdo dos planos
de agdo, visando a satisfacdo da solucdo dos problemas tais como foram antes
formulados;

— terceiro nivel: o nivel da sele¢do de um plano de a¢do para a tomada da
decisdo. A efetividade da decisdo sera tanto maior, quanto mais ela constituir
uma escolha que corresponda ao critério de “satisfacdo” entre os planos de
acdo apresentados no segundo nivel.

Assim, nos encontramos em presenca de trés niveis, que formam, por
conjuncao, o sistema de decisdo complexa. A cada um desses niveis corres-
ponde um certo nimero de atores.

Ao nivel da construcao dos problemas, nés encontramos precisamente
a sociedade civil. E a ela que cabe “construir” o problema acerca de uma ma-
téria determinada sobre a qual se pretende criar a regulacéo.
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Ao nivel intermedidrio, corresponde a tarefa de elaborar planos de acao
sobre os fundamentos de um objeto reconstruido pelos préprios interessados.
Aqui encontramos os pesquisadores, os peritos, os experts, enfim, os profissio-
nais do Direito, todos bem preparados para dar aos desejos da sociedade civil
uma forma juridica. Mas somente quando o problema ja esta construido na
base, e pela base, intervém esses técnicos do Direito. O mais importante, para
nos, € saber que a elaborac¢éo de planos de ag¢do nao pode ser confiada a pessoas
que nao detém uma formacao especifica para fazé-lo. Sdo precisamente os
profissionais do Direito — e em primeiro lugar os advogados — que podem atuar
nesse nivel. Aqui se encontra um importante papel do advogado no futuro.

Entao...

Nao sdo apenas os economistas e os especialistas dos mercados finan-
ceiros que se encontram diretamente relacionados ao processo de globaliza-
¢do. Os juristas, os advogados, se encontram na linha de frente nessa luta.

De uma parte, as proprias profissdes juridicas tendem a se transformar
profundamente. Os grandes escritérios, sob o modelo americano, ja o com-
preenderam muito bem: eles lidam com tudo o que concerne a vida econémica
e evoluem com ela, modelando-se de acordo com as necessidades de consulta
e de transacdo manifestadas pelos seus clientes, a comecar pelos préprios
agentes econdmicos.

Mas, de outra parte, o advogado fica ligado a sociedade em que ele
opera. Ele pertence a duas instancias, a dois niveis da tomada de decisao com-
plexa: o nivel em que opera a sociedade civil e o nivel em que se preparam os
planos de acéo.

Assim, quando aparecem, por exemplo, violéncias contra os Direitos
Humanos, o advogado encontra-se na primeira linha, dividido visceralmente:
como membro da sociedade civil, ele quer intervir imediatamente; como
expert, como “porte parole”, como mediador, ele deve aguardar o tempo ne-
cessario, a fim de pronunciar-se com calma, sem precipitacdo, com toda a
serenidade que se espera de um advogado.

O papel de uma Ordem dos Advogados ndo pode ser o mesmo que o de
uma ONG baseada numa abordagem ideoldgica — tdo pura, tdo legitima, tdo
simpatica que seja — das prdticas politicas, da democracia, das liberdades, dos
Direitos Humanos e da violéncia. O advogado deve respeitar o Direito. O advo-
gado deve ter sempre uma certa distancia em relacdo aos acontecimentos,
devendo atuar segundo as leis que ele é o primeiro a respeitar — uma condicdo
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imprescindivel para o respeito geral as liberdades, aos Direitos Humanos e a
democracia.

Pode-se conjecturar: o que serd da profissdo do advogado daqui a 50
anos? Certamente ja ndo sera o que ela significa hoje, ao menos nos paises de
tradicdo romano-candnica: uma antecamara do paldcio onde se formalizam
os negocios, tal como requeridos pelo Direito, e onde sédo resolvidos os seus
interesses contenciosos. Restardo, certamente, divércios e percalcos a resolver,
mas serdo banalidades em relacdo a verdadeira funcio do advogado.

O escritério do advogado se torna, pouco a pouco, um dos lugares aonde
os operadores do Direito vém planejar suas acoes antes mesmo de empreendé-
las, podendo resolver amigavelmente os problemas, acessiveis cada vez mais
a negociacao.

Essas transformacdes radicais estdo atingindo até mesmo as organiza-
¢oes da sociedade civil. O vento de democracia participativa que sopra no
globo atinge até as entidades civis. J& a OAB mudou muito nos tltimos 50
anos. Mas, a introducao da governanca nas tomadas de decisdes deve respeitar
os principios bdsicos que a orientam e prioritariamente estimular um con-
senso interno das entidades civis, antes de estas se pronunciarem.

Vocés, advogados, encontraram aqui uma resposta a suas interrogacoes?

Pelo menos, se algumas pistas criticas, que tive o privilégio de dese-
nhar sob os seus olhos, puderem permitir-lhes formar uma opinido sobre o
papel do advogado num mundo globalizado, ao menos terei respondido a
confianca que me depositaram.

Muito obrigado!
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Advocacia, técnica, lei e Direito
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A ADVOCACIA

O advogado néo pode fazer de sua banca, do escritério, do Féorum, das
causas patrocinadas e da profissdo, o seu projeto de vida, o seu universo, a este
circunscrevendo sua atividade. Cumpre-lhe demonstrar na teoria e com o exem-
plo pessoal que a advocacia tem uma funcéo social e munus publico, inseparavel
do cidadao, integrada a comunidade, na qual vive e dela depende. Em seu
ministério privado o profissional do Direito atende a uma exigéncia da justica
e da sociedade. O advogado que sé pensa em seus interesses e sé estuda e so-
mente sabe Direito, é um alienado, meio advogado e cidaddo pela metade.

O verdadeiro profissional da advocacia ndo pode deixar de ver o Direito
como ciéncia inseparavel da sociologia, da economia, do social e do politico,
por serem disciplinas indissociaveis, que se interligam, interagem. Ao profis-
sional do Direito cumpre atuar como ser humano, cidadao por inteiro, com
consciéncia da missao social e politica da advocacia e da cidadania.

O causidico que, por conservadorismo, apega-se ao passado, mostra-se
refratdrio as inovacoes, resiste a mudancas legislativas, fecha os olhos a nova

Revista OABRJ, Rio de Janeiro, v. 25, n. 1, 2009, p. 317-322
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realidade, ndo tem consciéncia do papel social da advocacia, ndo pode ser
considerado um auténtico advogado. Seu dever, ao contrario, é conhecer as
novas teorias, € manter-se vigilante, atento a evolucdo da jurisprudéncia e
receptivo as reformas das leis processuais e materiais, a fim de utiliza-las de
imediato em favor do cliente, das causas sob seu patrocinio, enfim, acompa-
nhar o evolver do Direito, conservar-se sempre atualizado.

O advogado deve manter sempre a marca do espirito publico, do idea-
lismo, a mesma motivacao social e politica que inspiram os que abracam tao
elevada, ardua, atribulada, quao grandiosa e dignificante profissao: lutar pela
justica, defender as liberdades ptblicas, concorrer para uma sociedade menos
desigual, contribuir para o aprimoramento das institui¢oes e do estado de
direito democrético.

A UTILIZACAO DA TECNICA

A tecnicalidade — a escravizacdo a técnica — € uma deformacao do ope-
rador juridico. Escravos, sim, juizes e advogados, nao da técnica e da lei, mas
sim do Direito, cujo conceito é sabidamente diverso desta, como se explicitard
adiante. A técnica é um instrumento nocivo quando empregado para coonestar
causas ilicitas, indefensaveis, anti-sociais, injustas. S6 cumpre sua destinacao
social quando posta a servico da justica, das garantias individuais, contra abu-
sos, injustica, arbitrio. Nao pode, pois, servir de manto a impunidade, a ilici-
tude, ao acobertamento da fraude, do crime.

O cultor, o burilador da técnica, sé enxerga a superficie das coisas, ndo
vai A sua raiz. E incapaz de extrair a potencialidade da norma, de ir ao seu
amago.

O tecnicista, aquele que prioriza, supervaloriza a técnica, que a esta se
atrela, fazendo dela um fim em si mesmo, é um cultor do formalismo, um
fetichista da forma, adstrito e manietado pela letra da norma. Seu perfil é o
de um positivista, tradicionalista, aplicador da lei fria, indiferente a realidade
social, alheio ao contexto em que ela é aplicada. Dai a judiciosa observacao
do Prof. Evaristo de Moraes Filho, ao afirmar que “pretender separar a técnica
da politica, sustentar que a técnica € neutra € puro devaneio” .

1 Moraes Filho apud Bomfim (2009, p. 301).
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O tecnicista costuma preocupar-se unicamente em acumular conheci-
mentos juridicos, usa estilo erudito, abusa de citacoes em idiomas estrangeiros,
esmera-se no emprego do jargao juridico, da terminologia forense, em lingua-
gem cientifica, inacessivel aos leigos, estudantes e jovens advogados. Colo-
cando-se a si mesmo num nivel intelectual e técnico superior, ndo lhe interessa
transmitir seu saber, seus conhecimentos, como se os tivesse adquirido apenas
para si mesmo. Fala e escreve para seus pares € ndo com vistas aos seus juris-
dicionados, aos leigos. Mais do que um conhecedor dos cédigos, subjugado a
jurisprudéncia, acha-se um jurisperito, um jurisconsulto. Obsedado pelo for-
malismo, nega o Direito, ao reduzi-lo a estreiteza da norma escrita, da qual
tem uma visdo apoucada, isolada e unilateral. Tende ao elitismo intelectual e
juridico, e a prolixidade. Satisfaz-se com o aplicar a lei ao caso, julga sem
emocao, com a convic¢do do dever cumprido, ndo lhe importando as conse-
qliéncias sociais e pessoais da decisdo.

O INTERPRETE E SUA FUNCAO

No exercicio de sua atividade intelectiva, o intérprete, mesmo que disso
ndo se aperceba, vé, sente e pensa o texto, ndo da forma como estd frio e
literalmente escrito, mas sob a influéncia de seu sentimento, educacéo e for-
macao moral, social, politica, cultural ou religiosa, de sua situacao de classe e
ideologia.

Todo ato ou omissdo, em nossa vida, tem no fundo, subjacente, mesmo
que ndo queiramos ou saibamos, conscientemente ou inconscientemente, um
significado, uma conseqiiéncia, um efeito politico ainda que nédo desejado ou
percebido.

Que resulta da omissao, sendo a aquiescéncia tacita, pelo siléncio, com
a manutencdo do status quo, a conservacao das condi¢des sociais, politicas e
econOmicas vigentes? Quem cala diante da arbitrariedade, da violéncia, da
injustica, condescende com a manutencao destas.

LEI, DIREITO E NEUTRALIDADE
Supor que o Direito é neutro é uma ilusdo. Ao interpretar e buscar im-

primir vida e eficdcia a norma, seja advogado ou magistrado, ninguém o faz
como um autémato, mero reprodutor do texto.
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E o intérprete, o julgador que plasma, modela o Direito, para ajusté-lo
as mutacées da vida. E inequivoco que ninguém pode ignorar a lei. Mas esta
ha de ser tomada apenas como ponto de largada, como base para a compreen-
sdo e a aplicacdo do Direito, direcionada aos fins sociais a que se destina. A lei
éindispensavel, porém néo basta, dada a sua inércia, abstracdo, generalidade.
Nela nédo se contém toda amplitude e grandeza do Direito, cuja finalidade
derradeira € a justica. Ela é apenas uma parte do Direito, talvez sua menor
porcdo. O Direito ha de ser utilizado como instrumento de transformacdo da
sociedade; é mais abrangente que a norma, e, diversamente desta, traz em si
o sentido do legitimo e do equénime, a idéia de justica. Nao pode, por essa
razdo, haver conflito entre esta e o Direito. Sdo conceitos que se completam,
se confundem. Nao se dissocia o Direito do justo, do ético, da moral. A lei estd
para o Direito como o embrifo para a vida, o tronco para a arvore, o alfabeto
para a escrita, a escrita para a literatura, o envoltério para o contetido. Outro
ndo é o substrato do pensamento de Von Thering, quando afirma “que o direito
ndo é uma simples idéia, é uma forca viva” 2. Nao por outra razdo, ponderou
Pontes de Miranda que o “direito, e ndo a lei, € o que se teme seja ofendido” 2.

OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Da mesma forma, pode-se dizer que desrespeitar principios constitucio-
nais constitui ofensa maior do que a desobediéncia a qualquer disposicao literal
da propria Constituicdo, ja que rompe o equilibrio, a estrutura, a unidade de
todo o sistema juridico que lhe servem de alicerce. Nao é possivel garantir a
seguranca de uma edificacdo sem assegurar a estabilidade de suas linhas
mestras, de seus pilares fundamentais. Na licdo de Celso Bandeira de Mello,

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma
qualquer. A desatencao ao principio implica ofensa ndo apenas a
um especifico mandamento obrigatério mas a todo o sistema de co-
mandos. E a mais grave forma de inconstitucionalidade, conforme
o escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra
todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia

2 Von Ihering (1987, p. 15).
3 Miranda (1974, p. 291).
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irremissivel a seu arcabouco légico e corrosio de sua estrutura mes-
tra. Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e
alui-se toda a estrutura nelas esforcadas. *

Infringir principios equivale a solapar o sistema. E essa percepcdo, essa
subsuncao é tanto mais evidente quando se trata do Direito do Trabalho, o
Direito mais proximo da realidade, aquele que caminha mais rente a vida,
que mais de perto segue o dinamismo da sociedade.

No Brasil, a validade e a legalidade das normas infraconstitucionais pas-
sam necessariamente pelo processo compatibilizador e legitimador dos prin-
cipios fundamentais da Constituicdo da Republica, particularmente os
explicitados nos artigos 1° ao 4°, norteadores do intérprete, do julgador, de
todos os agentes publicos e cidaddos. Dai afirmar Luiz Roberto Barroso que
“antes de aplicar a norma, o intérprete devera verificar se ela é compativel
com a Constitui¢do, porque se nao for, ndo devera fazé-la incidir. Esta operacao
esta sempre presente no raciocinio do operador do Direito, ainda que nao
seja explicitada”>. E acrescenta: “Este fenomeno, identificado por alguns au-
tores como filtragem constitucional’, consiste em que toda a ordem juridica
deve ser lida e apreendida sob a lente da Constituicdo, de modo a realizar os
valores nela consagrados.” ®

Os direitos e garantias elencados na Carta Magna devem ser usados
como vias apropriadas, adequadas e legais, meios para luta contra as “desi-
gualdades sociais”, em prol da “erradicacdo da pobreza”, pela efetivacédo dos
“valores sociais do trabalho” e da dignidade da pessoa humana”, com vistas a
“construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria”.
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Arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental com pedido de
medida liminar

Marthius Sdvio Cavalcante Lobato

EX.MASR.® MINISTRA PRESIDENTE DO COLENDO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

A Confederacdo Nacional dos Metaliirgicos da Central Unica dos
Trabalhadores (CNMCUT), entidade sindical de grau superior, devidamente
registrada junto ao Ministério do Trabalho sob o n° 46.000.007444,/2005-90,
CNPJ n° 37.159.340/0001-70, neste ato representado por seu Diretor Presi-
dente Carlos Alberto Grana, vem mui respeitosamente a presenca de V. Ex.3,
por seu advogado infra-assinado (doc. anexo), com endereco para notifi-
cacOes/intimacoes na SHS, Quadra 06, Conjunto A, Bloco “E”, sala 320,323,
Complexo Brasil XXI, Asa Sul, Brasilia-DF, CEP: 70.322-915, com fulcro no ar-
tigo 102, § 1°, da Constituicdo da Republica do Brasil e no artigo 1° e seguintes
da Lein®9.882, de 03 de dezembro de 1999, propor

ARGﬁIQAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL com
pedido de medida liminar

Revista OABRJ, Rio de Janeiro, v. 25, n. 1, 2009, p. 323-368
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Indicando como preceitos vulnerados constantes no Titulo I — Dos
Principios Fundamentais - artigo 1°, IV (dignidade da pessoa humana), Ti-
tulo II — Dos Direitos e Garantias Fundamentais - Capitulo II — Dos Direitos
Sociais - o artigo 9° (Direito de Greve), o artigo 8° (liberdade e autonomia sin-
dical), Capitulo I — Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos - artigo 5°,
IV (liberdade de manifestacdo de pensamento), artigo 5°, II (principio da
legalidade, liberdade e autonomia de vontade), todos da Constituicdo da
Republica do Brasil, e como ato do Poder Publico causador da lesdo o con-
junto de atos jurisdicionais do Poder Publico Federal, representado pelo ar-
tigo 932 do CPC.

. DA LEGITIMACAO ATIVA E PERTINENCIA TEMATICA

1. Dispée o artigo 2°, inciso I, da Lei n° 9.882/99 que podem propor
Argtiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental “os legitimados para
a acao direta de inconstitucionalidade”. Os legitimados estdo descritos no
artigo 103 da CRB/88, entre os quais figuram em seu inciso IX “a confederacao
sindical ou entidade de classe de &mbito nacional”.

A autora é a Confederacdo Sindical, entidade de grau superior, devida-
mente registrada junto ao Ministério do Trabalho e Emprego (doc. anexo),
com personalidade juridica de Direito Sindical, de ambito nacional (Estatuto
anexado a presente), representando a categoria profissional dos trabalhadores
metalirgicos que atualmente conta com aproximadamente 1.000.000 (um
milhdo) de trabalhadores metaltirgicos.

1.1. A pertinéncia temadtica estd presente na medida em que, entre as
finalidades da autora, estd a representacdo de seus filiados perante o Poder
Judicidrio, em qualquer grau de jurisdi¢cdo, para os interesses individuais e
coletivos da categoria profissional dos trabalhadores metaltirgicos.

IIl. DA HIPOTESE DA LESAO AOS PRECEITOS FUNDAMENTAIS
INVOCADOS

Titulo I — Dos Principios Fundamentais - artigo 1°, IV (da dignidade
da pessoa humana), Titulo I - Dos Direitos e Garantias Fundamentais - Capi-
tulo II — Dos Direitos Sociais - o artigo 9° (Direito de Greve), o artigo 8°
(liberdade e autonomia sindical), Capitulo I — Dos Direitos e Deveres Indivi-
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duais e Coletivos - artigo 5°, IV (liberdade de manifestacdo de pensamento),
artigo 5°, II (principio da legalidade, liberdade e autonomia de vontade).

2. Aviolacdo aos preceitos fundamentais ora invocados decorre da apli-
cacdo especifica que vem sendo dada pelo Poder Publico Federal, através de
um conjunto de atos jurisdicionais, a dispositivo do Cédigo de Processo Civil:
a concessao de interdito proibitdrio ao setor patronal quando de manifestacio
dos trabalhadores em decorréncia de movimento paredista, greve, negando
aos mesmos o exercicio de um direito constitucionalmente garantido.

2.1. Busca-se, através desta acdo constitucional, que este C. Supremo
Tribunal Federal conceda a interpretacao conforme a Constituicdo para que
seja pronunciada a inconstitucionalidade da aplicagéo do artigo 932 do CPC —
interdito proibitério —, quando se tratar de manifestacdo dos trabalhadores
devidamente aprovada e deflagrada para o pleno exercicio do direito de greve,
como a hipédtese apresentada, a fim de reconhecer o direito subjetivo dos tra-
balhadores ao pleno exercicio de greve.

lil. DA VIOLACAO A PRECEITO FUNDAMENTAL

3. Ha muito se tém debatido tanto na doutrina como na jurisprudéncia
desta Colenda Corte Suprema o sentido e o alcance da locucéo preceito fun-
damental.

3.1. Na doutrina, contudo, ha consenso no sentido de figurarem como
preceito fundamental: os fundamentos e objetivos da Republica, os constantes
no Titulo I — artigos 1° a 4° - direitos fundamentais; ainda, os direitos indivi-
duais, coletivos, politicos e sociais (Art. 5° et seq.). Na mesma esteira, as Clau-
sulas Pétreas (Art. 60, § 4°) e os principios constitucionais ditos sensiveis (Art.
34, VII), que por sua relevancia podem causar a intervencao Federal *.

3.2. Tratando-se, pois, de Constituicdo aberta, como a nossa, deve-se
buscar dentro da expressio “preceito fundamental” a sua mdxima efetividade
para que nao se corra o risco de reduzir a Constituicdo a meramente um texto.

3.3. Sendo a Constituicdo uma comunidade de principios, é nesse sentido
que deve a mesma ser interpretada, afastando todo e qualquer entendimento

1 Barroso (2004, p. 217).
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no sentido de limitar os efeitos de sua expressdo, consignando-a como numerus
clausulus uma interpretacao.

3.4. Aimportancia dessa sistemdtica de controle de constitucionalidade
bem como a abertura da expressdo “preceito fundamental” estdo sedimentadas
no voto proferido pelo Eminente Ministro Gilmar Mendes quando afirma:

Parametro de controle — E muito dificil indicar, a priori, os preceitos
fundamentais da Constituicdo passiveis de lesdo tdo grave que justi-
fiquem o processo e o julgamento da argiliicdo de descumprimento.
Néo ha divida de que alguns desses preceitos estdo enunciados, de
forma explicita, no texto constitucional. Assim, ninguém podera
negar a qualidade de preceitos fundamentais da ordem constitucio-
nal aos direitos e garantias individuais (Art. 5°, dentre outros). Da
mesma forma, ndo se podera deixar de atribuir essa qualificacdo
aos demais principios protegidos pela clausula pétrea do Art. 60, § 4°,
da Constituicio, quais sejam, a forma federativa de Estado, a sepa-
racao de Poderes e o voto direto, secreto, universal e periddico. Por
outro lado, a prépria Constituicao explicita os chamados “principios
sensiveis”, cuja violacdo pode dar ensejo a decretacdo de intervencdo
federal nos Estados-Membros (Art. 34, VII). E facil ver que a ampli-
tude conferida as cldusulas pétreas e a idéia de unidade da Consti-
tuicdo (Einheit der Verfassung) acabam por colocar parte significativa
da Constituicdo sob a protecdo dessas garantias. [...] O efetivo con-
teudo das “garantias de eternidade” somente sera obtido mediante
esforco hermenéutico. Apenas essa atividade podera revelar os prin-
cipios constitucionais que, ainda que ndo contemplados expressa-
mente nas cldusulas pétreas, guardam estreita vinculagdo com os
principios por elas protegidos e estao, por isso, cobertos pela garantia
de imutabilidade que delas dimana. Os principios merecedores de
protecdo, tal como enunciados normalmente nas chamadas “clau-
sulas pétreas”, parecem despidos de contetido especifico. Essa orien-
tacdo, consagrada por esta Corte para os chamados “principios
sensiveis”, ha de se aplicar a concretizacdo das cldusulas pétreas e,
também, dos chamados “preceitos fundamentais”. [...] E o estudo
da ordem constitucional no seu contexto normativo e nas suas rela-
¢cOes de interdependéncia que permite identificar as disposicoes
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essenciais para a preservacdo dos principios basilares dos preceitos
fundamentais em um determinado sistema. [...] Destarte, um juizo
mais ou menos seguro sobre a lesdo de preceito fundamental con-
sistente nos principios da divisdo de Poderes, da forma federativa
do Estado ou dos direitos e garantias individuais exige, preliminar-
mente, a identificacdo do contetido dessas categorias na ordem cons-
titucional e, especialmente, das suas relacoes de interdependéncia.
Nessa linha de entendimento, a lesdo a preceito fundamental néo se
configurard apenas quando se verificar possivel afronta a um prin-
cipio fundamental, tal como assente na ordem constitucional, mas
também a disposi¢des que confiram densidade normativa ou signi-
ficado especifico a esse principio. Tendo em vista as interconexdes e
interdependéncias dos principios e regras, talvez ndo seja recomen-
davel proceder-se a uma distincdo entre essas duas categorias, fixan-
do-se um conceito extensivo de preceito fundamental, abrangente
das normas bdsicas contidas no texto constitucional. 2

No mesmo sentido, demonstrando a abertura da expressao preceito
fundamental, encontramos o voto do Eminente Ministro Joaquim Barbosa,
que entende:

Examino a admissibilidade da argiiicdo (Art. 4°, § 1°, da Lei 9.882/
1999). A autoridade argiiente invoca norma constitucional que en-
tende ser preceito fundamental relacionado aos principios que regem
a administracdo publica brasileira, em especial no que diz respeito
aobservancia de normas orcamentdrias. Sustenta que a esse preceito
se contrapdem diversas decisOes da justica trabalhista no estado-
membro. Como se V€, trata-se de alegacéo de ofensa a preceito fun-
damental decorrente de um conjunto de atos jurisdicionais do poder
publico federal. Estd demonstrado que houve bloqueio de valores
oriundos de repasses pela administracdo federal para a execucdo de
convénios celebrados entre o estado-membro e entidades federais.
Estd também demonstrado que, pelo menos desde 2005, a justica
trabalhista sustenta o entendimento ora atacado e que, no inicio

2 ADPF n° 33 - publicado no DJ de 06.08.2004.
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deste ano, no més de fevereiro, com base nessa orientacéo jurispru-
dencial, houve 18 ordens de bloqueio (fls. 81) que incidiram sobre
esses recursos destinados a construcdo de barragem no Estado do
Piaui (conforme noticiado nas correspondéncias do Banco do Brasil).
[...] Noto que os bloqueios se destinam a pagar condenacdes por
obrigacoes trabalhistas da COMDEPI. Irrelevante para o caso é a
consideracdo sobre a transferéncia de recursos para essa sociedade
de economia mista estadual. Isto porque parece ser significativa a
mencdo a regra constitucional contida no Art. 167, X, da Constituicao
Federal, segundo a qual: “Art. 167. Sdo vedados: [...] X - a transfe-
réncia voluntdria de recursos e a concessdo de empréstimos, inclu-
sive por antecipacdo de receita, pelos Governos Federal e Estaduais
e suas instituicdes financeiras, para pagamento de despesas com
pessoal ativo, inativo e pensionistas, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios.” Ndo que essa regra, isoladamente considerada,
seja por si s6 um preceito fundamental que merega amparo pela via
da ADPF. Mas sugere, concretamente, um designio maior da Consti-
tuicdo Federal, no que exige a concretizacdo de outras garantias.
Em exame preliminar, entendo que essa norma constitucional revela
num ponto especifico a conjunc¢éo de outros principios entre os quais
identifico: (i) o principio constitucional da eficiéncia da adminis-
tracdo publica e o da continuidade dos servicos ptblicos — Art. 37;
(ii) rigorosa reparticdo tributaria entre entes federados — capitulo
VI do Titulo VI da Constitui¢cdo Federal —, interessando observar que,
independentemente do fato de ser a COMDEPI a executora do objeto
de alguns dos convénios, na condicdo de interveniente, o repasse de
verbas federais se faz a titulo de execucdo em conjunto, de compe-
téncias materiais atribuidas simultaneamente a Unido e aos estados-
membros; (iii) ainda como decorréncia da reparticdo tributdria,
vinculagéo desses recursos repassados a sua “origem” federal, o que
legitima, até mesmo, a fiscalizacdo de sua aplica¢édo pelo Tribunal
de Contas da Unido — Art. 71, VI, da Constituicio Federal. Vale notar,
ainda, que os convénios sdo a manifestacdo de decisdes do poder
publico sobre politicas publicas relevantes. Nesse caso, as ordens de
bloqueio, fundadas em direitos subjetivos individuais, significam o
mero retardo, por via imprdpria, da execucdo dessas politicas ptiblicas.
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Essa consideracao reforca, por outro lado, a utilidade da via da ADPF
para examinar em controle objetivo a contraposi¢édo institucional
entre direitos individualizados a atua¢@o do poder publico, especial-
mente no que tange a destina¢éo de recursos publicos. Impressiona,
por ultimo, em relacdo ao periculum in mora, que os valores bloqueados
ja passam, em sua soma, a quantia de R$ 2.000.000,00 (fls. 81), ao
passo que o valor do repasse federal para a execuc¢édo do convénio para
a construcdo da barragem “Estreito” é de R$ 5.900.000,00 (fls. 21).°3

3.5. A demonstracdo cabal da violacdo a preceitos fundamentais su-
pramencionados [Titulo I-Dos Principios Fundamentais - artigo 1°, IV (digni-
dade da pessoa humana), Capitulo II - Dos Direitos Sociais - o artigo 9° (Direito
de Greve), o artigo 8° (liberdade e autonomia sindical), Capitulo I - Dos Direi-
tos e Deveres Individuais e Coletivos - artigo 5°, IV (liberdade de manifestacao
de pensamento), artigo 5°, II (principio da legalidade, liberdade e autonomia
de vontade)] se confunde com o préprio mérito da presente acdo, razao pela
qual sera devidamente fundamentado em tépico a seguir, de mérito.

IV. DOS ATOS DO PODER PUBLICO

4. O artigo 1° da Lei n° 9.882/99 entende cabivel a ADPF quando o
objeto da agdo for “evitar ou reparar leséo a preceito fundamental, resultante
de ato do poder publico”. O inciso I do mesmo artigo consigna ainda ser cabivel
a ADPF “quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional
sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os ante-
riores a Constituicdo”. Conforme a atual jurisprudéncia desta Corte, os atos
do poder publico podem ser caracterizados pelo conjunto de atos jurisdicio-
nais, decorrentes da interpretacédo conferida pelo Poder Judicidrio a disposi-
tivos legais que, aplicados por juizes e tribunais, violam diretamente preceitos
fundamentais.

4.1. Como ja mencionado, o que se pde em debate a esta Corte sdo as inter-
pretagoes levadas a cabo por juizes e tribunais ao disposto no artigo 932 do CPC
(Interdito Proibitorio) aplicando-o quando presente um direito constitucional-
mente previsto, como o exercicio de greve, configurando-se atos do Poder Ptiblico.

3 ADPF 114 — M, decisdo monocratica, publicada no DJ de 27.06.2007.
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Ainterpretacdo inadequada ao referido dispositivo processual civil leva
ando efetividade da comunidade de principios estabelecidos pela Constituicao
quer em sua dimensao individual quer em sua dimenséao coletiva.

Diz o artigo 932 do CPC:

Do Interdito Proibitdrio

Art. 932 - O possuidor direto ou indireto, que tenha justo receio de
ser molestado na posse, podera impetrar ao juiz que o segure da turba-
cdo ou esbulho iminente, mediante mandado proibitério, em que se
comine ao réu determinada pena pecuniaria, caso transgrida o preceito.

4.2. A interpretacdo negativa que vem sendo conferida por juizes e tri-
bunais da justica comum, federal e, apés a Emenda Constitucional n° 45/2004,
pela justica do trabalho, de todos os estados desta Federagao, inclusive do
Superior Tribunal de Justica, traz em seu bojo a negac¢do de um direito cons-
titucionalmente garantido, qual seja, o direito de greve dos trabalhadores.

4.3. O que se busca, com a presente ac¢éo, é obter desta Corte a inter-
pretacdo conforme a Constituicdo aos chamados interditos proibitdrios pre-
vista na legislacao infraconstitucional, especificamente no artigo 932 do CPC,
para declarar que o referido dispositivo processual ndo se aplica aos casos de
exercicio do direito de greve devidamente deflagrada pelos trabalhadores em pleno
exercicio de um direito constitucional (Art. 9°).

V. INEXISTENCIA DE OUTRO MEIO EFICAZ DE SANAR A LESIVIDADE —
DA PRESENCA DO PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE

5. O artigo 4°, § 1°, da Lei n° 9.882/99 consigna expressamente:

Art. 4° - A peticdo inicial serd indeferida liminarmente, pelo relator,
quando néo for o caso de argiiicdo de descumprimento de preceito fun-
damental, faltar algum dos requisitos prescritos nesta Lei ou for inepta.
§ 1°- Nao sera admitida arglii¢do de descumprimento de preceito funda-
mental quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade.

5.1. A aplicacdo do principio da subsidiariedade na presente ADPF estd
configurada. Como demonstrado pela farta documentacio anexada aos autos,
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a interpretacfo conferida pelos juizes e tribunais ao interdito proibitério (Art. 932
do CPC) em casos do exercicio do direito de greve por parte dos trabalhadores
esta devidamente comprovada.

5.2. Todas as acbes possessérias impetradas pelo poder econémico?,
diga-se, em todas as categorias profissionais, ja foram objeto de recursos e
julgados em todas as instancias judiciais, inclusive no &mbito do Superior Tri-
bunal de Justica. Este, inexplicavelmente, mesmo apds a Edicdo da Emenda
Constitucional n° 45/2004, tem mantido sua competéncia bem como mantido
seu entendimento pacificado no sentido de ser cabivel a agdo possesséria — inter-
dito proibitério — mesmo quando se tratar de exercicio do direito de greve. A
aplicacgao feroz deste dispositivo processual ¢ demonstrada, inclusive por deci-
sOes que, a despeito de o movimento de greve ser temporario, concedem o
interdito proibitdrio ad eternum, como podemos constatar pela r. sentenca
que ora se transcreve:

[...] Assim sendo, ndo hé que se falar em perda do objeto da deman-
da, ja que o autor pleiteou ndo s6 o impedimento da manifestacdo
designada para o dia 30 de abril de 2004, mas também a condenacéo
em multa didria, caso houvesse qualquer tipo de interdicdo da rodo-
via, seja em qualquer dia previamente delimitado. [...]

Pelo exposto, Julgo Procedente o pedido inicial para o fim de tornar
definitiva a decisdo concedida liminarmente fl. 60, para que os réus
se abstenham, seja em quaisquer dias, da prética de ato capaz de tur-
bar a posse das rodovias do Sistema Anchieta/Imigrantes, adminis-
tradas pela concessionaria autora, tal como bloqueios, totais ou no,
de quaisquer trechos das citadas rodovias, ai compreendendo-se
acostamentos, pracas de pedagio, acessos a refligios, sob pena de
multa didria de R$ 480.000,00 (quatrocentos e oitenta mil reais),
caso transgridam o preceito, o equivalente a R$ 20.000,00 (vinte
mil reais) a hora®. (Grifo no original)

4 Para efeito de prova, anexamos apenas algumas actes possessérias impetradas
quando da deflagracdo de greve. A quantidade de ac¢oes vai além do normal, o que
inviabilizaria a sua juntada integralmente.

Sentenca do Juiz de Direito Celso Louren¢o Morgado proferida em 24 de setembro
de 2004, 14:30 horas — documento anexado a presente. Essa sentenga ainda conti-
nua em vigor em face dos efeitos ad eternum a ela conferida.
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O Superior Tribunal de Justica manteve a mesma interpretacdo, ou
melhor, a ndo interpretacao no sentido de permitir o interdito proibitério em
casos de greve, negando, assim, a efetividade de um direito constitucional.
Vejamos:

Conflito De Competéncia. Interdito Proibitério. Livre Acesso De Fun-
ciondrios E Clientes A Agéncia Bancaria. Realizacio De Greve. Acio
De Natureza Possessoria. Questdo De Direito Privado E Ndo De Na-
tureza Trabalhista. Precedentes.

1. A causa de pedir e o pedido do interdito proibitério ndo adentram
matéria de cunho trabalhista, fixando-se a competéncia da Justica
Comum Estadual para processar e julgar aquele feito. Por outro lado,
resta evidente a competéncia da Justica Laboral para a apreciacao
da acéo civil publica quanto aos demais pedidos nitidamente traba-
lhistas relativos ao movimento paredista. ®

Processual E Civil - Greve Deflagrada Por Sindicato — Interdito Proi-
bitorio — Posse.

I - Cabivel a medida contra a perturbagéo da posse, quando dos fatos
e provas a medida se faz necessaria para impedir que o movimento
grevista injustamente perturbe exercicio de atividade que se faz via-
vel, utilizando-se da posse.

IT - N3o se discute aqui o direito inalienavel do exercicio de greve
previsto constitucionalmente, mas tao-sé a salvaguarda da posse do
bem que sofrera consoante o acérdédo, ameaca de grave lesdo.

III - Matéria de fato (Simula 07-STJ).

IV - Recurso nao conhecido.”

Processual Civil. Conflito Negativo De Competéncia. Interdito Proibi-
torio E Reintegracdo De Posse Contra Sindicato De Trabalhadores.
Interdito Proibitorio Proposto Para O Fim De Defender A Posse Da

6 CC 46577 / ES; Conflito de Competéncia 2004,/0138789-0 - Ministro Fernando
Gongalves - Segunda Secédo - DJ 04.05.2005, p. 153.

7 REsp 186786/ SP; Recurso Especial - 1998/0062952-1 - Relator Ministro Waldemar
Zveiter - DJ 16.08.1999, p. 69.
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Empresa, Ameacada Por Greves De Sindicato, Convertida, “A Poste-
riori”, Em Reintegracdo De Posse, Dada A Consumacao Do Esbulho
Possessdrio. Competéncia Do Juizo De Direito, Em Razdo Da Matéria.®

Como se pode notar, o Superior Tribunal de Justica ja pacificou seu
entendimento no sentido de que a acdo possessoria, interdito proibitério, de
natureza infraconstitucional, se sobrepée a direitos constitucionalmente con-
sagrados, como o de direito de greve.

Como ja mencionado, em uma ndo interpretacao, juizes e tribunais, a
partir do entendimento solidificado pelo Superior Tribunal de Justica, tém
conferido uma for¢osa interpretagéo aplicando uma espécie de “juizo de ponde-
racdo” entre normas sequer equiparadas, quais sejam, direito a posse e direito
de greve.

5.3. Enfim, estdo a aplicar a ndo interpretacao.

5.4. Pelas decisdes supratranscritas, que seguem em seu inteiro teor
anexadas a presente ?, constata-se que ndo hd outro meio eficaz a proporcionar
eficacia a decisdo como a proferida pela presente ADPF. A decisao na ADPF é
dotada de carater vinculante e contra todos. Nao hd, para o caso concreto,
outra medida eficaz, processo judicial de natureza subjetiva, quer individual,
quer coletivo, que venha a atingir os mesmos efeitos.

5.5. Outro aspecto a ser salientado é que a disposi¢ao infraconstitucional
questionada, aplicacdo do artigo 932 do CPC - interdito proibitério — em caso
do pleno exercicio do direito constitucional de greve, é texto normativo preé-
constitucional, ndo sendo possivel o exercicio do controle de constitucionali-
dade concentrado, processo objetivo, conforme iterativa jurisprudéncia desta
Corte, consubstanciada na Adin n° 02, da relatoria do Ministro Paulo Brossard '°.

8 €C 15804/ SP; Conflito de Competéncia - 1995/0065867-4 - Relator Ministro Bueno
de Souza - Segunda Secéo - DJ 23.03.1998, p. 4.

Cumprindo o requisito disposto no artigo 3°, inciso III, da Lei n° 9.882/99.

10 Ementa: Constituicio. Lei Anterior Que A Contrarie. Revogacéo. Inconstitu-

cionalidade Superveniente. Impossibilidade. 1. A lei ou € constitucional ou néo é
lei. Lei inconstitucional € uma contradi¢cdo em si. A lei é constitucional quando fiel
a Constituicdo; inconstitucional na medida em que a desrespeita, dispondo sobre o
que lhe era vedado. O vicio da inconstitucionalidade é congénito a lei e ha de ser
apurado em face da Constitui¢édo vigente ao tempo de sua elaboracdo. Lei anterior
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5.6. Carece ainda de fundamentacéo querer afirmar o incabimento da
presente a¢do constitucional, ADPF, pelo fato de que das decisoes, quer dos
Tribunais de Justica de 22 instancia, quer do préprio Superior Tribunal de
Justica, caberia recurso extraordinario!l. Isto porque, no caso concreto, a
analise a ser efetuada no controle difuso de constitucionalidade para efeito
de recurso de natureza extraordindria é a andlise, prima facie, de norma infra-
constitucional, ou seja, se viola¢do fosse discutida incidenter tantum, esta seria
meramente reflexa, indireta, inviabilizando o processo subjetivo 2.

5.7. Desta feita, demonstrado estd ndo ser cabivel qualquer modalidade
de acdo — subjetivo ou objetivo — razao pela qual cabivel € a presente Argiiicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental.

NO MERITO
VI. DOS PRECEITOS FUNDAMENTAIS VIOLADOS

6. De inicio, cumpre-nos ressaltar que o que estd em debate na presente
ADPF ndo é a competéncia jurisdicional entre a Justica Comum e a Justi¢a do
Trabalho para processar e julgar as questdes possessdrias — interditos proibi-
térios — e as questoes decorrentes do direito constitucional de greve. O que se
discute, em qualquer esfera do Poder Judiciario, como se vera adiante, é a

ndo pode ser inconstitucional em relagdo a Constituicao superveniente; nem o le-
gislador poderia infringir Constituicao futura. A Constituicdo sobrevinda ndo torna
inconstitucionais leis anteriores com ela conflitantes: revoga-as. Pelo fato de ser
superior, a Constituicdo nao deixa de produzir efeitos revogatérios. Seria ilégico
que a lei fundamental, por ser suprema, nio revogasse, ao ser promulgada, leis
ordindrias. A lei maior valeria menos que a lei ordinaria. 2. Reafirmacao da antiga
jurisprudéncia do STF, mais que cinqiientenaria. 3. Acdo direta de que se no conhe-
ce por impossibilidade juridica do pedido. Supremo Tribunal Federal. Relator: Mi-
nistro Paulo Brossard. ADI 2 / DF - Distrito Federal. Publicacdo no DJ de 21.11.1997
PP-60585. Ement Vol-01892-01 PP-00001.

Esta Corte tem entendimento no sentido de ser cabivel recurso extraordinario contra
acordao do Superior Tribunal de Justica somente se nele se desenhar, originaria-
mente, a questdo de direito constitucional. - STF - 2a Turma - Processo - RE-AgR
411594 / PR - Parand - Relator Ministro Celso de Mello. Publicacdo no DJ de
08.06.2007 PP-00044 - Ement Vol-02279-05 PP-00833.

12 STF - Stimula n° 636.
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impossibilidade de aplicacdo de um instituto de natureza infraconstitucional —
aplicagdo do artigo 932 do CPC, interdito proibitdrio — quando estd em prdtica o
exercicio constitucional de greve 3.

6.1. De fato, as acOes possessorias sdo instrumentos juridicos utilizados
para a preservacdo da posse, do direito de um individuo ao exercicio de fato,
quando este se vé ameacado em seu direito. Nesse sentido, ndo se discute a
sua aplicabilidade nos casos concretos como mecanismo para a preservacao
de direitos. O que ndo se pode permitir é o seu desvirtuamento, como vem
ocorrendo reiteradamente em todos os segmentos econémicos, para, sob a
Optica possessoria, impedir a realizacdo de movimento de greve.

6.2. Nao se trata, como supramencionado, de um “juizo de ponderagdo”,
na medida em que ndo ha que se falar em “juizo de pondera¢édo” para uma
decisdo, uma vez que os direitos fundamentais nao sdo ponderaveis, ou sao
efetivados ou nao.

6.3. Conforme se demonstra através da farta documentagio anexada
com a presente inicial, o setor patronal tem se utilizado do interdito proibitério
para, de fato, impedir a realizacdo de greves por parte dos trabalhadores. Ao
ser comunicado oficialmente pelas entidades sindicais, em cumprimento a Lei
de Greve, 7783/89 %, utiliza-se do judicidrio para, sob a alegacdo de que se
estaria na iminéncia de ver turbada ou esbulhada sua posse, por ato das enti-
dades sindicais e de seus diretores, impetrar o referido instrumento processual
para obter, como de fato tem obtido, liminarmente, a expedicdo de mandato
proibitério, para que os trabalhadores se abstenham da prdtica de qualquer ato
que pudesse configurar a turbacdo ou esbulho, determinando, em muitos casos,

13 Lein®7.783/89 - Art. 6°. “Sio assegurados aos grevistas, dentre outros direitos: § 1°.
Em nenhuma hipédtese, os meios adotados por empregados e empregadores poderao
violar ou constranger os direitos e garantias fundamentais de outrem. § 2°. E vedado
as empresas adotar meios para constranger o empregado ao comparecimento ao tra-
balho, bem como capazes de frustrar a divulgacdo do movimento.”

14 Art. 3°. Frustrada a negociaciio ou verificada a impossibilidade de recursos via

arbitral, € facultada a cessagéo coletiva do trabalho. § tinico. A entidade patronal
correspondente ou os empregadores diretamente interessados serdo notificados,
com antecedéncia minima de 48 (quarenta e oito) horas, da paralisacdo; Art. 13.
Na greve, em servicos ou atividades essenciais, ficam as entidades sindicais ou os
trabalhadores, conforme o caso, obrigados a comunicar a decisdo aos empregadores
e aos usudrios com antecedéncia minima de 72 (setenta e duas) horas da paralisagéo.
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que os trabalhadores fiquem mais de 500 (quinhentos) metros da porta da fdbri-
ca, impedindo, inclusive, o convencimento pacifico por parte dos trabalhadores *°.

6.4. Nao se discute, quando da realizacdo de greve, como sera funda-
mentado a seguir, o direito de propriedade ' ou mesmo o esbulho possessorio.
Nao ha o minimo fundamento em considerar a “iminéncia de esbulho e turba-
¢do da posse” fator para a concessao da ordem liminar. Até porque, também
como se vera a seguir, ndo ha greve surpresa em nosso ordenamento juridico
e muito menos o animus de obter a posse.

6.5. O preceito fundamental violado se encontra exatamente no mo-
mento em que € concedido, de forma pacifica pela jurisprudéncia, o interdito
proibitério quando os trabalhadores decidem pela greve V7. O exercicio do direito
de greve deve ser preservado em sua esséncia, sem os limites impostos pelo
interdito proibitério, mas tdo-somente pelos limites procedimentais impostos
pela prépria Constituicdo da Republica em seu artigo 9°. Ao conceder um valor
maior ao disposto no artigo 932 do CPC, este ato do Poder Publico, através de
juizes e tribunais, acaba por violar um bloco de preceitos fundamentais que
deverao ser resgatados por esta Corte sob pena de, como ja dito, reduzir a
Constituicdo a meramente um texto como outro qualquer.

VII. DOS PRECEITOS FUNDAMENTAIS VIOLADOS
Titulo I — Dos Principios Fundamentais — artigo 1°, IV (da dignidade da

pessoa humana) - Titulo II — Dos Direitos e Garantias Fundamentais - Capitu-
lo IT-Dos Direitos Sociais - o artigo 9° (Direito de Greve), o artigo 8° (liberdade

15 A Lei n° 7.783/89 garante expressamente aos trabalhadores: “Art. 6°. Sdo assegu-
rados aos grevistas, dentre outros direitos: I - o emprego de meios pacificos tendentes
a persuadir ou aliciar os trabalhadores a aderirem a greve; Il - a arrecadagéo de
fundos e a livre divulgacdo do movimento.” (Grifo nosso)

16 «1ein°7.783/89 - Art. 6° [...] § 3°. As manifestacdes e atos de persuasdo utilizados

pelos grevistas ndo poderdo impedir o acesso ao trabalho nem causar ameaca ou
dano a propriedade ou pessoa”. Observe-se que, aqui, 0 que se protege sdo os danos
materiais da propriedade e ndao os danos possessorios.

7 Lein®7.783/89 - Art. 1°. “E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalha-

dores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam
por meio dele defender. Paragrafo tinico. O direito de greve serd exercido na forma
estabelecida nesta Lei.”
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e autonomia sindical), Capitulo I — Dos Direitos e Deveres Individuais e Cole-
tivos - artigo 5°, IV (liberdade de manifestacdo de pensamento), artigo 5°, II
(principio da legalidade, liberdade e autonomia de vontade).

7. Ha, na realidade, um bloco de preceitos fundamentais que vém sendo
diuturnamente violados por atos jurisdicionais do Poder Publico, os quais serao
analisados de forma coletiva e individualmente.

7.1. As violéncias modernas surgem a partir de uma construcao de um
direito apegado ao sistema totalitario. O constitucionalismo contemporaneo
tem como desafio conciliar o direito com a justica. O papel da hermenéutica
constitucional passa a ser fundamental para a concretude da comunidade de
principios consignados em uma Constituicdo. A tensdo existente entre direito
e ndo direito deve ser interpretada e analisada a partir da leitura do Estado
Democratico de Direito, que visa a efetividade dos direitos fundamentais do
trabalhador, quer em sua dimensao coletiva quer em sua dimensao individual.

7.2. A partir dessa tensdo, entre a protecao dos direitos individuais e
coletivos de greve e a prote¢do da ordem por meio das acdes possessorias —
interditos proibitdrios —, cria-se a aporia do direito somente sendo solucionada
a partir do principio da dignidade humana, na medida em que este “impede
que o homem seja convertido em objeto de processos estatais” 8.

7.3. Martin Kriele afirma que

todos os direitos ndo podem fazer nada contra um poder fatico, a
potestas desnuda, como tampouco nada pode fazer a moral face ao
cinismo. [...] Esta é a razdo profunda por que os direitos humanos
somente podem funcionar em um Estado Constitucional. Para a
eficacia dos direitos humanos a independéncia judicial € mais impor-
tante do que o catdlogo de direitos fundamentais contido na Consti-
tuicdo. ¥

18 Habeas Corpus n° 91.513 - Relator Ministro Gilmar Mendes. Voto disponibilizado
na internet.

19 Gitacio efetuada pelo Ministro Gilmar Mendes em seu voto no Habeas Corpus
n° 91.513.
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VIIl. A GREVE COMO PRECEITO FUNDAMENTAL
CONSTITUCIONALMENTE GARANTIDO

8. Para que a greve fosse elevada ao nivel constitucional, como precei-
to fundamental, na Constituicdo da Republica de 1988, necessario foi um gran-
de envolvimento da classe trabalhadora, com atuagéo firme e determinada,
para que lhe fosse reconhecida sua condi¢do humana .

8.1. De fato, a relacdo entre labor e trabalho que envolvia a condigao hu-
mana estava sempre restrita a propria atividade exercida pelo homem, ou seja,
laborar significava ser escravizado pela necessidade que era inerente a condicdo
humana. Talvez seja por isso que na era moderna néo se conseguiu estabelecer
uma distin¢&o clara entre o “labor de nosso corpo e o trabalho de nossas méos”,
mas tdo-somente apontar diferenciacdes entre trabalho produtivo e improdutivo.
Posteriormente diferenciou-se entre qualificado e ndo-qualificado para, final-
mente, diferenciar-se entre trabalho manual e trabalho intelectual. #

8.2. Na modernidade, mesmo tendo alterado o conceito de escravidio,
apenas com o Estado de direito é que se imp0s ao Estado um agir ndo de forma
Unica e autoritdria, mas por meio de uma conduta de observacéo do cidaddo
ndo mais como sudito, mas como pessoa detentora de personalidade e, por-
tanto, de direitos.

Ou seja, o centro do poder politico na modernidade é ocupado pelo
homem trabalhador, a partir desse processo de evolucao estatal 2.

Por essa razdo é que Agamben afirma que “o ingresso da zoé na esfera
da pdlis, a politizacdo da vida nua como tal, constitui o evento decisivo da
modernidade, que assinala uma transformacéo radical das categorias politico-
filoséficas do pensamento classico” 2. Enfim, € uma reflexdo entre vida nua e
politica, uma vez que a vida como processo bioldgico comeca a ser governada
e administrada politicamente 2%,

20 Sobre uma nova referéncia da condi¢do humana, ver Arendt (2007).

21 Sobre uma distinc¢do entre labor e trabalho, demonstrando claramente uma

evolucdo da maquina de trabalhar produtiva e a preservacio da vida, ver ibid., em
especial o Capitulo III, p. 90-180.

22 1bid., p. 94-95.
23 Agamben (2004a, p. 12).
24 Foucault (2005).
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8.3. O Estado de direito, garantidor dos direitos fundamentais d4 lugar
a um Estado Social, cuja finalidade € trazer, aos cidadaos, efetividade de seus
direitos.

8.4. O constitucionalismo social trouxe para o mundo o inicio de um
processo de conquista social. Os direitos humanos passaram de uma expecta-
tiva de direito para tornar-se um efetivo direito fundamental do cidaddo. Esses
direitos, inscritos no texto constitucional na forma de normas principioldgicas,
devem estar ao alcance de todos.

O Estado constitucional procura ndo somente organizar o exercicio do
poder politico soberano mas, também, na busca de limitacio do poder, definir
os direitos fundamentais do cidad@o de modo a conformar a atuacio dos gover-
nantes, seja no respeito aos direitos individuais e coletivos, seja ainda na exi-
géncia de promocao dos direitos sociais, econdmicos e culturais. As relacdes
sociais do trabalho recebem um tratamento constitucional tendo como ex-
pectativa a afirmacdo dos Direitos do Homem trabalhador por meio de uma
regulamentacdo mais rigorosa, se comparada com a legislacdo ordindria.

8.5. As Constituicoes contemporaneas tém dado énfase a realizacdo dos
direitos, como um sistema aberto de regras e principios; diante de sua forca
normativa?®, ha que se entender tais dispositivos normativos da mesma forma.

Naéo é por outra razdo que

[...] marcando uma decidida ruptura em relacdo a doutrina cldssica,
pode e deve falar-se da “morte” das normas constitucionais progra-
maticas. Existem, é certo, normas-fim, normas-tarefa, normas-pro-
grama que “impoem uma atividade” e “dirigem” materialmente a
concretizac¢do constitucional. O sentido destas normas néo é, porém,

P IN1Y

o assinalado pela doutrina tradicional: “simples programas”, “exorta-
7« ”

cOes morais”, “declaracbes”, “sentengas politicas”, “aforismos poli-
apelos ao legislador”, “programas futuros”,

2«

ticos”, “promessas
juridicamente desprovidos de qualquer vinculatividade. As normas
“programadticas” é reconhecido hoje um valor juridico constitucio-
nalmente idéntico ao dos restantes preceitos da constituicao. 26

25 Canotilho (2002, p. 1.145).
26 1bid., p. 1.160.
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8.6. Sendo assim, deve-se também interpretar os direitos sociais dos
trabalhadores ndo como forma meramente de promessas, mas como meca-
nismo concreto de realizacdo de direitos. Sdo, portanto, dotados de eficdcia
juridica que ndo podem se tornar vazios, ou inconseqiientes, na medida em
que ja estdo prontos para produzir efeitos concretos.

8.7. A Constituicdo brasileira assim instituiu, como direitos do traba-
lhador, direitos humanos fundamentais que estdo dispostos no artigo 7° e seus
trinta e quatro incisos. Quanto ao direito fundamental institucional, ou cole-
tivo — Estrutura Sindical —, estd previsto no artigo 8° e seus oito incisos da
Constituicao da Republica.

Os direitos constantes nos incisos do artigo 7° tratam dos Direitos do
Homem, individuais, ou das pessoas singulares, voltados para a protecdo da
liberdade pessoal.

8.8. Porém, as Constituicoes do século XX apresentam a protecdo dos
direitos de protecdo coletiva ou o direito de associacdo em uma dimensao
institucional e coletiva.

Alguns direitos econdmicos, sociais e culturais sé assim se compreen-
dem; ndo poucos dos direitos constitucionais dos trabalhadores
(como a liberdade sindical ou o direito a greve) pressupdem-na;
certas liberdades cldssicas estendem-se a instituicdes; e estas adqui-
rem direitos de participacao de vario alcance.?

IX. A GREVE NO DIREITO BRASILEIRO

9. Em uma caminhada conjunta, o direito dos trabalhadores em paralisar
suas atividades em prol de uma reivindicacdo que garanta a ampla efetividade
de um direito fundamental, qual seja, a preservacao da dignidade humana,
evoluiu na mesma intensidade.

9.1. O direito de greve no ordenamento juridico brasileiro passou de
um total siléncio?® para uma permissdo através de mecanismos de interpre-

27 Miranda (1993, t. 4, p. 73).

28 As Constituicdes do Império de 1824 e a primeira Republicana de 1891 silenciaram
quanto ao direito de greve. Como ndo havia leis trabalhistas, o Cédigo Penal de
1890, Decreto n° 847, proibiu o exercicio da greve mesmo sendo pacifica.
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tacdo?, posteriormente considerado uma liberdade dos trabalhadores a ser
exercida sem leis que a regulamentassem®°, obtencdo de direito®, chegando,

29

30

31

O Decreto n° 1.162, de 12.12.1890, passou a punir apenas a violéncia no exercicio
da greve, sendo considerado o primeiro reconhecimento do direito de greve no orde-
namento juridico brasileiro.

Entre 1900 e 1937, mesmo sendo considerada liberdade do trabalhador, alternou-
se entre periodos de tolerancia e repressdo, sendo que, entre os periodos de 1906-
1920, predominou o pensamento de resisténcia ao patronato com influéncia direta
dos anarquistas —Itdlia, Espanha, Portugal. A Constituicdo de 1937, a0 mesmo tempo
que cria a Justica do Trabalho, em um periodo eminentemente corporativo, declara
a greve e o locaute como recursos anti-sindicais. Para tanto, por meio do Decreto
n° 1.237/39 —artigo 722 da CLT —, passa a prever punicio ao empregado que aban-
donar o servico coletivamente e sem autorizacdo do Tribunal do Trabalho. O Cédigo
Penal de 1940, que pune a violéncia contra coisa ou pessoa em razdo de greve,
considera infrapenal a paralizacdo do trabalho, como perturbacdo da ordem ptiblica
e contraria ao interesse coletivo. Sem ambiente para a efetivacdo dos direitos cole-
tivos, entre eles o exercicio do direito de greve, uma vez que os mesmos foram
expressamente limitados, os direitos individuais dos trabalhadores sdo ampliados
por normas infraconstitucionais. Trata-se, portanto, de uma lei antidemocrética.

A Constituicdo de 1946, em seu artigo 158, expressamente consignou que: “E
reconhecido o direito de greve, cujo exercicio a lei regulard”. Inicia-se o periodo de
reconhecimento da greve como direito dos trabalhadores diante da mudanca da
ordem internacional — Conferéncia do México, 21/02-08/03/1945, em que € apro-
vada a recomendacgédo ao reconhecimento do direito de greve, tendo o Brasil apro-
vado a referida recomendacdo. O Decreto-Lei n° 9.070, de 1946, Primeira Lei
ordindria, define o conceito de greve, facultando-a nas atividades acessérias; limi-
tado o exercicio apds o ajuizamento de dissidio coletivo, criando as formalidades
para a sua proclamacéo; considerando falta grave o descumprimento dos prazos e
procedimento. No mesmo periodo, o STF declara a constitucionalidade do referido
Decreto-Lei - RE 48.207-SP - Rel. Ministro Galloti — mesmo tendo entrado em vigor
na vigéncia da Constituicéio de 1937 o Art. 158 - “E reconhecido o direito de greve,
cujo exercicio a lei regulara”. Com o golpe de Estado de 1964, foi editada nova Lei
de Greve, considerada Lei antigreve, a Lei n° 4.330/64. Editada no periodo de
autoritarismo e supressao de direitos individuais e coletivos, mantinha em seu bojo
uma infinidade de inconstitucionalidades, na medida em que estabelecia condicoes
de greve em atividades essenciais, com estabelecimento de quorum — assembléia
dos trabalhadores — em nimero extremamente elevado, com votacao por escrutinio
secreto. O artigo 22 da lei estabeleceu o conceito de greve ilegal quando néo aten-
didos os prazos e condicOes para a realizacdo do movimento paredista, bem como
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ao fim e ao cabo, como direito constitucionalmente garantido como funda-
mental, com a Constituicdo da Republica de 1988.
O artigo 9° da Constituicdo da Republica de 1988 diz:

E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores de-
cidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que
devam por meio dele defender.

§ 1° - A lei definird os servicos ou atividades essenciais e dispora
sobre o atendimento das necessidades inadidveis da comunidade.
§ 2° - Os abusos cometidos sujeitam os responsaveis nas penas da
Lei.

9.2. A evolucdo estabelecida pelas ConstituicOes brasileiras, chegando
ao atual normativo, demonstra claramente a intencao do legislador constituin-
te em considerar o direito de greve, direito coletivo, como um direito funda-
mental institucional. Nao se trata apenas de enuncia-lo. Houve a intencao
clara e manifestamente demonstrada de que, mais que um simples direito, a
greve é uma garantia fundamental para que as relacoes de trabalho sejam
exercidas dentro de um minimo Estado Democrdtico de Direito.

9.3. O legislador constituinte impds os limites a serem adotados pelos
trabalhadores quando agirem com liberdade e autonomia para a deflagracao
do movimento de greve. Os limites foram imputados ao legislador ordinario,
que ndo se omitiu®? e, de forma &gil, aprovou a Lei n° 7.783, de 26 de junho de
198933, que dispde “sobre o exercicio do direito de greve, define as atividades
essenciais, regula o atendimento das necessidades inadidveis da comunidade
e da outras providéncias”, regulamentando o direito de greve previsto no arti-
go 9° da Constituicdo da Republica.

entendeu ser ilegal quando as reivindicacoes fossem julgadas improcedentes. Quan-
do a greve fosse julgada ilegal (100% das vezes), justificaria a punicao disciplinar
e, ainda, o enquadramento na Lei n° 6.620/78 — Lei de Seguranca Nacional.

32 Ao contrério do exercicio do direito de greve garantido aos servidores ptiblicos,
que até o presente momento ndo dispoe de lei especifica para regular a matéria.
Sobre o debate dessa omissao, é mister analisar os votos proferidos nos Mandados
de Injuncao n° 670 e n° 712.

33 publicado no DOU de 29.06.1989.
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9.4. Portanto, o exercicio do direito constitucionalmente garantido de
greve esta devidamente regulamentado, ou seja, os limites constitucionais
foram devidamente impostos pela Lei n° 7.783/89, ndo havendo qualquer vazio
normativo quanto aos efeitos decorrentes de um movimento paredista.

9.5. Tais direitos fundamentais: 3*

[...] reportam-se a pessoa humana, mas hda bens juridicos da pessoa
que s6 podem ser salvaguardados no ambito ou através de institui-
cOes (associacdes, grupos de qualquer natureza, instituicdes stricto
sensu), dotadas de maior ou menor autonomia frente aos individuos
que, em cada momento, as constituem. *°

Portanto, trata-se de protecdo e promocao dos direitos individuais, da
pessoa, “mas essa realizacao passa, no nosso tempo, pela atribuicdo de direitos
a determinadas instituices (personificadas ou nio)”.

Nesse sentido, é o voto do Ministro Eros Grau no Mandado de Injuncdo
n° 712-8 — Par4, que, ao tratar do direito de greve dos trabalhadores, diz ex-
pressamente:

[...] 13. A Constituigdo, tratando dos trabalhadores em geral, ndo
prevé regulamentagdo do direito de greve: a eles compete decidir sobre
a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por
meio dela defender. Por isso a lei ndo pode restringi-lo, sendo protegé-
lo, sendo constitucionalmente admissiveis todos os tipos de greve: greves
reivindicatérias, greves de solidariedade, greves politicas, greves de
protesto. Nao obstante, os abusos no seu exercicio, como, de resto,
qualquer abuso de direito ou liberdade, sujeitam os responsaveis as
penas da lei [§ 2° do Art. 9°] —lei que, repito, ndo pode restringir o uso
do direito. A Constituicdo [§ 1° do Art. 9°] apenas estabelece que lei

34 Nio é por acaso que Jorge Miranda classifica os direitos fundamentais como “direitos
das pessoas individual ou institucionalmente consideradas — quer dizer, direitos das
pessoas como seres individuais e direitos das pessoas inseridas ou projectadas em
instituicoes ou das instituicdes ao servico das pessoas” (Miranda, 1993, t. 4, p. 74).

35 Tbid.
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definird os servigos ou atividades essenciais e dispord sobre o atendi-
mento das necessidades inadidveis da comunidade.?¢ (Grifo meu)

X. A GREVE COMO PRECEITO FUNDAMENTAL NO DIREITO
COMPARADO

10. Nesse mesmo diapasdo, ou seja, considerando a greve um direito
fundamental garantido aos trabalhadores, tem-se a decisdo da Corte Consti-
tucional de Portugal. Para aquela Corte Constitucional, o direito a greve é um

direito fundamental garantido aos trabalhadores pela Constituicéo.
Integra o conjunto de direitos, liberdades e garantias enunciados
no titulo II e apresenta uma dimensao essencial de defesa ou liber-
dade negativa: a liberdade de recusar a prestacdo de trabalho con-
tratualmente devida, postulando a auséncia de interferéncias,
estaduais ou privadas, que sejam susceptiveis de a por em causa.
Essa caracterizacdo constitucional do direito a greve como posicao
subjectiva fundamental de natureza defensiva ndo ilude, porém, a
sua ligacdo aos fundamentos do Estado Social de direito: a greve é
um instrumento de reivindica¢do que concorre para a promog¢ao de
condicOes de igualdade real entre individuos e grupos sociais.
Apresentando-se como um direito individual de exercicio colectivo,
orientado a tutela comum de um interesse colectivo, o direito a greve
revela, pela propria natureza, a “imbricacdo das concepgoes liberal
e social” (Gomes Canotilho e Vital Moreira, Fundamentos da Cons-
tituicdo, Coimbra, 1991, PP. 105-106), que na ordem constitucional
democratica, em regra, vai ligada ao entendimento dos direitos fun-
damentais. O elemento colectivo participa do préprio contetido do
direito sem que lhe apague a fisionomia de direito individual de cada
trabalhador (A. Monteiro Fernandes, “Relagdes sobre a Natureza do
Direito a Greve”, Estudos sobre a Constitui¢do, 2° Vol., p. 333).

A fundamentalidade material do direito a greve liga-se, pois, aos
principios constitucionais da liberdade e da democracia social. A
sua especial insercdo no elemento dos direitos, liberdades e garan-

36 Voto do Ministro Eros Grau, p. 10-11, disponivel no sitio do STF.
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tias confere-lhe uma protecéo constitucional acrescida que se traduz
no “reforco de mais-valia-normativa” (Gomes Canotilho) do preceito
que o consagra relativamente a outras normas da Constituicdo. O
que significa:

1. Aplicabilidade directa, sendo o contetido fundamental do direito
afirmado ja ao nivel da Constituicdo e ndo dependendo o seu exer-
cicio da existéncia da lei mediadora;

2. Vinculacdo das entidades ptblicas e privadas, implicando a neu-
tralidade do Estado (proibicdo e proibidor) e a obrigac¢éo de a enti-
dade patronal manter os contratos de trabalho, constituindo o direito
de greve um momento paradigmatico da eficdcia geral das estruturas
subjectivas fundamentais;

3. Limitacdo das restricoes aos casos em que € necessario assegurar
a concordancia prdtica como outros bens ou direitos constitucional-
mente protegidos — sendo certo que a intervencao de lei restritiva
estd expressamente vedada quanto a definicdo do &mbito de inte-
resses a defender através da greve (Constituicdo da Reptiblica Por-
tuguesa, artigo 57, n° 2).%

XI. DA LIBERDADE E AUTONOMIA SINDICAL COMO PRECEITO
FUNDAMENTAL
O ARTIGO 8° DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA

11. O artigo 8° da Constituicdo da Reptblica consigna expressamente
que: “E livre a associacio profissional ou sindical [...]”. Estabeleceu, assim, o
legislador constituinte, na estrutura sindical, o principio da autonomia sindical
quanto a sua criagdo, organizacdo e funcionamento.

11.1. Temos assim que o principio da liberdade sindical como nucleo
do sistema garante a eficdcia da autonomia, que € o direito ou a faculdade de
sereger por leis préprias. *® Indica a faculdade que possui determinada pessoa
fisica ou juridica de tracar as normas internas e diretrizes sem qualquer im-
posicdo restritiva de terceiros.* Indica, por sua vez, uma situacédo de total

37 Acérdio n® 289/92 (Miranda, 1996, t. 4, p. 813).
38 Ferreira (1986, p. 203).
39 Silva, P. (1963, p. 198).
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independéncia. Em suma, os entes autbnomos estao capacitados para exercer
o poder de autogovernar-se, detendo o autocontrole, ditando as suas proprias
regras, por auto-imposicao.

11.2. Luis Roberto Barroso diz que, quanto ao conceito de autonomia,
classicamente, sdo identificados a triplice identidade que lhes da substancia:

[...] auto-organizacdo, autogoverno e auto-administracdo. Auto-
organizacao traduz o poder de editar os préprios atos constitutivos,
instituindo os 6rgédos supremos de dire¢do; autogoverno significa o
poder de escolha dos préprios dirigentes e a possibilidade de editar
as normas de conduta da entidade e de seus membros; auto-admi-
nistracdo representa a capacidade de dar execuc¢éo prépria as nor-
mas vigentes e de buscar a realizacdo dos objetivos da entidade. %

11.3. Autonomia nio é um conceito absoluto, admite-se a sua relativi-
dade. Por autonomia absoluta se entende autonomia soberana, sem qualquer
restricdo que possa limitar a acdo de quem a tem.* Ja a relativa esta subordi-
nada as limitacOes decorrentes da vontade de quem detém a autonomia abso-
luta. Podemos dizer, assim, que a liberdade e a autonomia sindicais conferidas
pelo artigo 8° da Constitui¢do da Republica estdo subordinadas aos limites
impostos pelo ente que detém a autonomia absoluta, que, no caso do exercicio
do direito de greve, é o legislador constituinte. 42

11.4. O Ministro Celso de Mello, ao relatar a A¢do Direta de Inconstitu-
cionalidade n° 1063-8, que trata do principio constitucional da Autonomia
partiddria constante no artigo 17 ** da Constituicdo da Republica, que se diga
a mesma autonomia concedida as entidades sindicais, assim se pronunciou:

40 Barroso (1996, p. 398).

41 Silva, P. (1963, p. 198).

42 « ] a autonomia, como poder préprio dentro de um circulo tracado por outro,

pressupoe ao mesmo tempo uma zona de autodeterminaco, que é o propriamente
auténomo, e um conjunto de limita¢des e determinantes juridicas extrinsecas, que
é o heterébnomo. A zona de determinacéo e o conjunto de limitagdes sdo impostos
pela Constituigédo Federal” (Silva, J., 1989, p. 513).

“Artigo 17 - E livre a criacfio, fusdo, incorporacéo e extin¢io de partidos politicos,
resguardados a soberania nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os
direitos fundamentais da pessoa humana e observados os seguintes preceitos: [...]”

43
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Ementa: Autonomia Partidaria. A Constitui¢do Federal, ao proclamar
os postulados bésicos que informam o regime democrético, consa-
grou, em seu texto, o estatuto juridico dos partidos politicos.

O principio constitucional da autonomia partidaria — além de repelir
qualquer possibilidade de controle ideologico do Estado sobre os parti-
dos politicos — cria, em favor desses corpos intermedidrios, sempre que
se tratar da defini¢do de sua estrutura, de sua organizagdo ou de seu
interno funcionamento, uma drea de reserva estatutdria absolutamente
indevassdvel pela a¢do normativa do Poder Publico, vedando, nesse
dominio juridico, qualquer ensaio de ingeréncia legislativa do aparelho
estatal.

Ofende o principio consagrado pelo Art. 17, pardgrafo 1°, da Consti-
tuicdo Federal a regra legal que, interferindo na esfera de autonomia
partidaria, estabelece, mediante especifica designacdo, o 6rgédo do
Partido Politico competente para recusar as candidaturas parlamen-
tares natas. [...]

A Constituicio Federal, ao delinear os mecanismos de atuacdo do
regime democratico e ao proclamar os postulados basicos concer-
nentes as instituicdes partidarias, consagrou, em seu texto, o proprio
estatuto juridico dos partidos politicos, definindo principios que,
revestidos de estatura juridica incontrastavel, fixam diretrizes nor-
mativas e instituem vetores condicionantes da organizacéo e funcio-
namento das agremiaces partiddrias.

A normacao constitucional dos partidos politicos tem por objetivo,
desse modo, regular e disciplinar, em seus aspectos gerais, ndo sé o
processo de institucionalizacdo desses corpos intermedidrios, como
também assegurar o acesso dos cidaddos ao exercicio do poder esta-
tal, na medida em que pertence as agremiacdes partiddrias — e so-
mente a estas — o monopodlio das candidaturas aos cargos eletivos.
As agremiagées partiddrias, como corpos intermedidrios que sdo, atuam
como canais institucionalizados de expressdo dos anseios politicos e das
reivindicagées sociais dos diversos estratos e correntes de pensamento
que se manifestam no seio da comunhdo nacional.

A agdo dos partidos politicos — que se dirige, na concepg¢édo weberiana,
a conquista do poder estatal — é informada por um substrato doutri-
ndrio de que deriva o perfil ideoldgico que ostentam.
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Os partidos politicos constituem, pois, instrumentos de acdo demo-
cratica, destinados a assegurar a autenticidade do sistema represen-
tativo. Formam-se em decorréncia do exercicio concreto da liberdade
de associacdo consagrada no texto constitucional.

A importancia juridico-politica das agremiacOes partidarias revela-
se tdo intensa que o ordenamento positivo nacional, ao consagrar o
principio do monopdlio partiddrio das candidaturas, estabeleceu que
a disputa de cargos eletivos dar-se-4, apenas, através de partidos
politicos. Desse modo, somente candidatos registrados por partidos
podem concorrer as eleicoes.

E extremamente significativa a participacdo dos partidos politicos
no processo de poder. As agremiacOes partiddrias, cuja institucio-
nalizagdo juridica é historicamente recente, atuam como corpos inter-
medidrios, posicionando-se, nessa particular condicdo, entre
sociedade civil e a sociedade politica. Os partidos politicos ndo sdo
orgaos do Estado e nem se acham incorporados ao aparelho estatal.
Constituem, no entanto, entidades revestidas de carater institucio-
nal, absolutamente indispensaveis a dindmica do processo gover-
namental, na medida em que, consoante registra a experiéncia
constitucional comparada, “concorrem para a formac¢éo da vontade
politica do povo”. (v. Art. 21, n° 1, da Lei Fundamental de Bonn)

A essencialidade dos partidos politicos, no Estado de direito, tanto
mais se acentua quando se tem em consideracdo que representam
eles um instrumento decisivo na concretiza¢édo do principio democra-
tico e exprimem, na perspectiva do contexto histérico que conduziu
a sua formagéo e institucionalizacdo, um dos meios fundamentais
no processo de legitimacdo do poder estatal, na exata medida em
que o Povo - fonte de que emana a soberania nacional — tem, nessas
agremiacoes, o veiculo necessario ao desempenho das funcoes de
regéncia politica do Estado.

O legislador constituinte brasileiro, por isso mesmo — e pretendendo
assegurar a participacéo efetiva dos partidos politicos no processo
de poder —, conferiu-lhes um grau de autonomia que lhes propiciou
especial prerrogativa juridica, consistente no prevalecimento de sua
propria vontade em tema de definicio de sua estrutura organizacio-
nal e de seu interno funcionamento.
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O postulado constitucional da autonomia partiddria — além de repelir
qualquer possibilidade de controle ideoldgico do Estado sobre os parti-
dos politicos — cria, em favor desses corpos intermedidrios, sempre que
se tratar de defini¢do de sua estrutura, de sua organizagdo ou de seu
interno funcionamento, uma drea de reserva estatutdria absolutamente
indevassdvel, pela agdo normativa do Poder Ptiblico, a este plenamente
opontvel toda vez que se esbogar, nesse dominio, qualquer ensaio de
ingeréncia legislativa do aparelho estatal. ** (Grifo meu)

Ao examinar o principio da Autonomia, consignou o C. STF que, uma
vez que constitui um direito fundamental institucional, ndo pode o legislador
ordinario adotar regra legal que venha a restringir o dmbito de atuacdo da
organizacdo e funcionamento interno, ja que se trata de reserva estatutaria
indevassavel ©.

11.5. Em suma, a legitimidade da autonomia sindical ocorre por meio
de um processo negocial em que todos possam se sentir autores das normas,
cuja legitimidade se mede pela “resgatabilidade discursiva” de pretensoes de
validade normativas“°.

Reforca-se, aqui, a autonomia do processo de decisdo coletiva com as
palavras de Jiirgen Habermas:

O projeto de realiza¢do do direito, que se refere as condicoes de fun-
cionamento de nossa sociedade, portanto de uma sociedade que
surgiu em determinadas circunstancias histéricas, ndo pode ser
meramente formal. Todavia, divergindo do paradigma liberal e do
Estado Social, este paradigma do direito ndo antecipa mais um de-
terminado ideal de sociedade, nem uma determinada visdo de vida
boa ou de uma determinada opc¢éo politica. Pois ele é formal no sen-
tido de que apenas formula as condicOes necessarias segundo as
quais os sujeitos do direito podem, enquanto cidadaos, entender-se
entre si para descobrir os seus problemas e o modo de soluciona-
los. Evidentemente, o paradigma procedimental do direito nutre a

44 Adin - 1063-DF, p. 92-95 do acérdio.
45 Adin 1063-8-DF, p. 125 do acérdio.
46 Habermas (2003, v. 1, p. 137).
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expectativa de poder influenciar ndo somente a autocompreensao
das elites que operam o direito na qualidade de especialistas mas
também a de todos os atingidos. E tal expectativa da teoria do dis-
curso, ao contrario do que se afirma muitas vezes, nio visa a doutri-
nacdo, nem ¢é totalitaria. Pois o novo paradigma submete-se as
condic¢des da discussdo continua, cuja formulacdo é a seguinte: na
medida em que ele conseguisse cunhar o horizonte da pré-compreen-
sdo de todos os que participam de algum modo e a sua maneira, da
interpretacdo da constitui¢éo, toda a transformagéo histérica do con-
texto social poderia ser entendida como um desafio para um reexame
da compreensao paradigmatica do direito. Esta compreensdo, como,
alias, o proprio Estado de direito, conserva um nucleo dogmatico,
ou seja, aidéia da autonomia, segundo a qual os homens agem como
sujeitos livres na medida em que obedecem a leis que eles mesmos
estabeleceram, servindo-se de no¢oes adquiridas num processo in-
tersubjetivo. Contudo, esta idéia é “dogmatica” num sentido sui ge-
neris. Pois nela se expressa uma tensao entre facticidade e validade,
a qual é “dada” através da estrutura lingiiistica das formas de vida
sécio-culturais, as quais nds, que formamos nossa identidade em
seu seio, ndo podemos eludir.

11.6. A autonomia sindical conferida pelo legislador constituinte ga-
rantiu aos trabalhadores um direito fundamental institucional, na medida em
que entendeu que as organizacdes sindicais, assim como os partidos politicos
representam um instrumento para o exercicio de um direito constitucional
positivo, como medida eficaz para a concretizacido do Estado Democratico de
Direito.

11.7. A liberdade sindical indica a possibilidade de atuacdo nao dos in-
dividuos considerados singularmente mas do grupo por eles organizado.* O
principio maior, da liberdade, que atinge o grupo livremente organizado, esta
garantido, e toda e qualquer intervencao ou interferéncia do Poder Ptiblico,
quer por intermédio de legislacdo infraconstitucional quer por meio de inter-

47 1bid., v. 2, p. 190.
48 Lobato (2006. p. 59).
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pretacoes do texto constitucional que venham a restringir ou mesmo suprimir
este principio, € muito mais grave que violar uma norma. *

XIl. DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS COMO
PRECEITO FUNDAMENTAL
O ARTIGO 5°, IV (liberdade de manifestacdo de pensamento), E I

(principio da legalidade, liberdade e autonomia de vontade)

12. Aliberdade de manifestagdo de pensamento esta consagrada como
direito de personalidade. Este ndo pode ser solapado por interpretacoes restri-
tivas ou mesmo sofrer juizo de ponderacdo. Trata-se de direitos fundamen-
tais do cidad@o, que, ao exercer o seu direito de reivindicacao, esta protegido
pelo preceito constitucional de ter a liberdade de manifestacio e pensamento
em qualquer esfera, ou seja, tanto a esfera publica quanto a esfera privada.

12.1. Os direitos fundamentais dos trabalhadores, entre eles a liberdade
de manifestagdo de pensamento, ndo obrigam tdo-somente os poderes publi-
cos. Atingem as relacOes privadas e, portanto, devem ser respeitados pelo
empregador privado agindo como poder ptiblico, garantindo assim a maxima
efetividade dos direitos fundamentais do trabalhador. *°

XIll. DA GREVE COMO DIREITO AO NAO DIREITO

13. O exercicio do direito de greve fora constitucionalmente consagrado
como mecanismo de se obter a maior aproximacao ao principio da igualdade
e liberdade. O verdadeiro significado do estabelecimento do direito de greve
enquanto preceito fundamental foi, na realidade, obter a melhor e mais exata
compreensdo da liberdade e igualdade.

13.1. O principio da igualdade insito no caput do artigo 5° da CRB/88
tem como finalidade a ampliacdo da tenséo entre igualdade e liberdade. Este

49 Conforme C. A. Bandeira de Mello: “E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme escaldo do principio atingido, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais” (Ban-
deira de Mello, 2001, p. 773).

50 Sobre a eficdcia do horizonte dos direitos humanos fundamentais dos trabalhadores
nas relacdes privadas, ver Lobato (2006).
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paradoxo — igualdade e liberdade — é que traz ao fim e ao cabo a efetividade
constitucional. Isso porque s6 seremos iguais se formos livres. Se formos livres,
ndo seremos iguais. Sdo opostos que se complementam para trazer a integri-
dade da constituicdo. E a igualdade que se aplica através da diferenca.

13.2. Nas relacdes de trabalho, o desequilibrio em todo e qualquer pro-
cedimento entre empregado e empregador € desigual, levando vantagem aquele
que detém o poder econdémico. Esta desigualdade é inerente as relacoes de
trabalho e somente serd mitigada quando aplicar aos diferentes, no caso a parte
mais fraca da relacdo, o principio da igualdade e liberdade, concedendo-lhes a
oportunidade de agirem de forma desigual para obter a propria igualdade.

13.3. O exercicio do direito de greve apenas serd pleno quando se efeti-
var, como conferido esta pela Constituicdo da Republica, a liberdade de os
trabalhadores escolherem quando e por quais motivos efetuaréo a paralisacdo
do trabalho. Ao garantir a liberdade de escolha, a Constituicio efetiva o prin-
cipio da igualdade pela diferenga, ou seja, ao garantir aos trabalhadores o
direito de suspender o trabalho, parando a producéo, logo, causando prejuizo
ao empregador, estabelece, através da excecéo, a eficdcia do principio da igual-
dade.

13.4. Esta excecdo, o direito ao nao direito, somente fora aberta para
minimizar o poder do soberano sobre o direito do trabalhador, sobre sua vida.

13.5. Michel Foucault situa essa relacédo de poder do soberano —no nosso
caso, empregador, patrdo —em um momento que denomina de biopoder. Nesse
aspecto, houve uma transi¢do do poder do soberano, que de “fazer morrer e
deixar viver [soberania]” passa para “fazer viver e deixar morrer [biopoder/
biopolitica]”*!, enfim, a transicdo da centralidade de poder saiu da esfera do
absoluto recaindo para uma obrigac¢do de nao fazer, ou seja, uma biopolitica
da vida.

13.6. Abiopolitica da vida enunciada por Foucault retira do trabalhador
o Estado de ndo direito garantindo-lhe um tratamento digno diferentemente
da condicao de homo sacer que lhe era atribuido. A partir desses conceitos, €
o entendimento de Agamben, como ja mencionado, ao afirmar que “o ingresso
da zoé na esfera da pdlis, a politizacio da vida nua como tal, constitui o evento
decisivo da modernidade, que assinala uma transformacao radical das cate-

51 Foucault (2005, p. 287).
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gorias politico-filos6ficas do pensamento cldssico.”*? Ou seja, ndo se pode
mais permitir a existéncia de um poder do soberano, no nosso caso, o poder de
império do empregador. Esse poder, quebrado ante a esfera da biopolitica, im-
poe limites ao empregador de seus direitos em todas as esferas das relaces con-
tratuais e extracontratuais, desde que as tiltimas atinjam as relacoes de trabalho.

13.7. O que se estd a discutir de fato é a violéncia que ocorre dentro do
local de trabalho, que, diante da irresponsabilidade do empregador >3, impée
aos trabalhadores o dever de buscar, através da greve, mecanismos minimos
de garantia para a sua dignidade humana.

13.8. A questdo apresentada somente encontrara uma resposta que efe-
tive o direito quando se impedir a existéncia de uma “violéncia absolutamente
“fora” e “além” do direito e que, como tal, poderia quebrar a dialética entre
violéncia que funda o direito e violéncia que o conserva”. >*

13.9. Oinstituto do interdito proibitdrio, aplicado em situacdes de exer-
cicio do direito de greve, permite a existéncia de uma violéncia “fora” e “além”
do direito, na medida em que libera o empregador da responsabiliza¢édo de
um ato violento cometido sob sua estrita e inteira responsabilidade. A essa
conduta de nao aplicacio do direito, o préprio direito

ndo pode tolerar de modo algum, o que se sente como uma ameaca
contra a qual é impossivel transigir é a exigéncia de uma violéncia
fora do direito; ndo porque os fins de tal violéncia sejam incompativeis
com o direito, mas pelo simples fato de sua existéncia fora do direito. %

13.10. A garantia de ndo permitir que a violéncia (aplicacdo do interdito
proibitorio) fique “fora” e “além” do direito é buscar a excepcionalidade da
aplicacio de normas que, caso se efetive, pode vir a aumentar a violéncia com

2 Agamben (2004a, p. 12).

3 Aqui estou considerando as situacdes de recusa ou mesmo de uma tentativa de

confronto por parte de empregadores para com as representacoes sindicais dos
trabalhadores, que, ao fim e ao cabo, tém como Unico mecanismo de estabelecer
um procedimento minimo ético o exercicio do direito de greve, para causar prejui-
zos ao empregador.

>4 Agamben (2004b, p. 84).
55 Ibid., p. 85.
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a perda do direito do trabalhador. Por isso, os direitos fundamentais dos tra-
balhadores, em sua dimensio coletiva e em sua dimensao individual, devem
ser vistos como um direito a ser aplicado de forma continua, sem soluc¢éo de
continuidade, ou seja, ndo pode haver a aplica¢do do interdito proibitério.

13.11. No sentido do direito ao néo direito, da aplicacdo da excecdo
como forma de concretizar a Constitui¢do, encontramos o voto do Ministro
Eros Grau assim fundamentado:

[...]1 5. Dai porque, até para ser coerente com o que tenho reiterada-
mente afirmado no Plendrio, eu haveria de votar no sentido de dar
provimento ao agravo. Ocorre, no entanto, que a situacao de fato de
que nestes autos se cuida consubstancia uma excecdo. Com efeito,
estamos diante de uma situacao singular, excec¢éo, e, como observa
Carl Schmitt, as normas s6 valem para as situacées normais. A nor-
malidade da situacdo que pressupdem é um elemento basico do seu
“valer”. A proposito, Maurice Hauriou menciona “[...] cette idée tres
juste que les lois ne sont faites que pour certain état normal de la
société, et que, si cet état normal est modifié, il est naturel que les
lois et leurs garanties soient suspendues”. E prossegue: “C’est trés
joli, les lois; mais il faut avoir le temps de les faire, et il s’agit de ne
pas étre mort avant qu’elles ne soient faites”.

6. O estado de excecdo é uma zona de indiferenca entre o caos e o
estado da normalidade, uma zona de indiferenca capturada pela
norma. De sorte que ndo é a exce¢do que se subtrai a norma, mas ela
que, suspendendo-se, da lugar a excecdo — apenas desse modo ela
se constitui como regra, mantendo-se em relacdo com a excecdo
(Agamben, Giorgio. Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua). A
esta Corte, sempre que necessario, incumbe decidir regulando tam-
bém essas situagdes de excecdo. Ao fazé-lo, ndo se afasta do ordena-
mento, eis que aplica a norma a excecdo desaplicando-a, isto é,
retirando-a da excecdo (ibid.).

7. Permito-me, ademais, insistir em que ao interpretarmos/aplicar-
mos o direito — porque ai ndo ha dois momentos distintos, mas uma
SO operacdo —, ao praticarmos essa Unica operacao, isto €, ao inter-
pretarmos/aplicarmos o direito ndo nos exercitamos no mundo das
abstracgoes, porém trabalhamos com a materialidade mais substan-
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cial da realidade. Decidimos néo sobre teses, teorias ou doutrinas,
mas situacdes do mundo da vida. Ndo estamos aqui para prestar
contas a Montesquieu ou a Kelsen, porém para vivificarmos o orde-
namento, todo ele. Por isso o tomamos na sua totalidade. Nao somos
meros leitores de seus textos — para o que nos bastaria a alfabetiza-
cdo — mas magistrados que produzem normas, tecendo e recompon-
do o préprio ordenamento.

Sendo assim, no quadro de excecdo considerado, nego provimento
ao agravo regimental e julgo improcedente a reclamacdo. >

13.12. A excecdo aqui estabelecida visa exatamente ndo permitir que,
no caso concreto, ocorra a anomia nas sociedades modernas, com a inversao
dos valores de protecdo da dignidade humana, ou seja, transformar os princi-
pios da dignidade humana em um fator regular e especifico de suicidio.>” Para
evitar este suicidio normativo, ha que obter, do préprio direito o ndo direito, a
ndo aplicagdo do interdito proibitorio quando ocorrer a deflagragdo e o exercicio
do direito de greve.

XIV. DO BLOCO DE CONSTITUCIONALIDADE E A PROTECAO DOS
PRINCIPIOS E REGRAS DE VALOR CONSTITUCIONAL

14. A expressdo Bloco de Constitucionalidade, de origem francesa %, surgiu
para designar um conjunto de normas que compdem o bloco legal ou constitucio-
nal, ndo se limitando as leis positivas, que deveria ser devidamente considerado
para efeitos de parametros de controle legais ante o principio da legalidade *.

Alcado a ambito constitucional, o Bloco de Constitucionalidade refere-
se “a um conjunto de principios e regras de valor constitucional para designar
o conjunto de normas situadas ao nivel constitucional, cujo respeito se impde
alei”.

%6 Voto de vista Ministro Eros Grau na Ag.Reg.Na Reclamacio N. 3.034-2 — Paraiba —
Relator Ministro Sepulveda Pertence.

7 Agamben (2004b. p. 103).

58 Sobre a origem do Bloco de Constitucionalidade, ver Lobato (2006, p. 216).
59 1bid., p. 220.

60 Tbid., p. 221.
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14.1. Para Louis Favoreu e Francisco Rubio Llorente, as defini¢des con-
feridas ao Bloco de Constitucionalidade variam de acordo com o tempo, ndo
sendo, portanto, imutdveis. Em um primeiro momento, tinha um conceito
vago e indefinido, mas hoje compreende nocdes precisas na medida em que o
Conselho Constitucional impde ao legislador ordindrio um conjunto de normas
de referéncia®.

14.2. O valor a ser conferido ao texto constitucional € que se torna fun-
damental para o alicerce do Bloco de Constitucionalidade; se se entender que
por “Constituicdo” estd-se a tratar do texto propriamente dito, ou seja, dos
valores expressamente consignados no seu texto, ou se o valor a ser conferido
ao texto constitucional vai além do texto propriamente dito. Neste caso, esta-
riam compreendidos por “Constituicdo” ndo somente o texto mas também
todos os outros valores normativos que lhe sdo remetidos.

Para Bernardo Le6ncio Moura Coelho,

O bloco de constitucionalidade, por ter sua origem na teoria de Ode-
brecht, ou superdireito, como traduzido para o portugués, mas tra-
zida para o 4&mbito do direito publico, em suas analises nio sé sobre
regras de colisdo, mas fundamentalmente sobre suas regras de in-
terpretacdo. O superdireito consiste em regras sobre a aplicacdo das
leis e baseia-se no fato de que as normas delimitadoras dos sistemas
juridicos coexistentes ou sucessivos no tempo constituem direito
sobre o direito, leis sobre leis, e tém por objeto outro direito, e esse
“outro direito” sobre o qual versa pode ser substancial ou, também,
superdireito. Também constitui superdireito o método das fontes e
interpretacdo das leis, porque determina a formagéo de regras e o
seu alcance 16gico-conceitual e proposicional, bem como aquele
conjunto de regras que dizem qual o momento em que entram em
vigor, ndo se devendo confundi-las com aquelas que marcam o mo-
mento de incidéncia, que pertencem ao direito intertemporal pro-
priamente dito. Miranda pronunciava este entendimento, ao dizer
que teriamos de colocar o superdireito no direito publico, ainda que
fosse privado o direito que constitui o objeto de seu regramento. O

61 Favoreu e Llorente (1991. p. 19-22).
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bloco de constitucionalidade insere-se, dentro da estrutura consti-
tucional, no estudo da hierarquia das normas juridicas e, também,
no estudo do controle de constitucionalidade. 2

14.3. De fato, o Supremo Tribunal Federal ainda néo se posicionou sobre
a aplicacio do Bloco de Constitucionalidade .

14.4. No presente feito, ha a necessidade de interpretar as normas tidas
por inconstitucionais de forma a garantir a sua efetividade.

14.5. Para uma interpretacdo constitucional que traga a efetivacio de
direitos, dentro do bloco de constitucionalidade, ha a necessidade de analisar
todos os principios e regras de valor constitucional que protegem os direitos
sociais do trabalho, como direitos de 12 geracdo® e de 22 geracdo®.

14.6. Os direitos fundamentais institucionais dos trabalhadores, ou di-
reitos coletivos, devem ser interpretados de forma conjugada com os direitos
individuais voltados para a protecao da liberdade pessoal.

14.7. Nossa constituicdo previu, dentre as liberdades individuais,

o direito fundamental institucional de associacdo. Estes direitos sdo
previstos no artigo 5°, inciso XVII, e, ademais, o direito da associacao
sindical esta previsto no artigo 8°. Trata-se, portanto, de protecdo
de promocédo dos direitos individuais, da pessoa, “mas essa realiza-
¢do passa, no nosso tempo, pela atribuicao de direitos a determinadas
instituicdes (personificadas ou ndo)”. %

62 Coelho apud Lobato (2006, p. 221).

63 Na Adin n° 2.010, o Relator Ministro Celso de Mello, apesar de reconhecer a impor-

téncia da matéria, ndo a enfrentou no mérito, tendo em vista a extin¢do do processo
sem o julgamento do mérito.

64 «p primeira geracfio de direitos situa-se na primeira metade do século XIX e

corresponde aos direitos e liberdades individuais, ou seja, as liberdades publicas”
(Lobato, 2006, p. 39).

“A segunda geracdo de direitos fundamentais apareceu na segunda metade do sé-
culo XIX e corresponde ao reconhecimento dos direitos de cardter coletivo (direito
de reunido, de associacgdo, de greve), ou, ainda, os direitos relativos a participacao
politica do cidadao; ou seja, os direito sociais” (ibid.).

% Tbid., p. 65.

65

357



358

Marthius Savio Cavalcante Lobato

XV. DO PEDIDO CAUTELAR - DA CONCESSAO DE LIMINAR

15. Em atendimento ao principio da efetividade e celeridade processual,
cujos fundamentos sdo extraidos dos incisos XXXV e LXXVIII do artigo 5° da
CRB/88, os quais consagram o amplo acesso ao Poder Judicidrio no caso de
lesdo ou ameaca a direito, bem como a garantia de que a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e
os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao, mostra-se ndo apenas
necessaria mas, sobretudo, imprescindivel a concessdo de liminar.

15.1. E sabido, porém, que a concessdo da liminar, ora postulada, est4
condicionada a observancia de dois pressupostos, quais sejam: a fumaca do
bom direito e o perigo da demora.

15.2. O fumus boni iuris estd plenamente caracterizado pela verossimi-
lhanca das alegacoes com a violacao dos preceitos fundamentais supracitados,
caso seja mantida a aplicacdo do artigo 932 do CPC (interdito proibitdrio)
nas situacdes do exercicio do direito de greve.

15.3. Logo, ndo ha o ébice da irreversibilidade ou irreparabilidade.

15.4. O periculum in mora encontra-se caracterizado. Conforme ampla-
mente provado através dos documentos que acompanham a presente inicial,
tramitam perante os Tribunais de todo o Pais diversas acoes de interdito proi-
bitério, com sentencas, inclusive, ad eternum impedindo o pleno exercicio de
um direito constitucional que € o direito de greve.

15.5. Por outro lado, a categoria profissional dos trabalhadores meta-
ltrgicos detém data-base em setembro. Nesse momento, é apresentada Pauta
de Reivindicacdes, e, havendo intransigéncia patronal, os trabalhadores esta-
rao impedidos de exercer o direito de greve, uma vez que os assombram nao
s6 as decisOes ad eternum como as que sdo preventivamente concedidas.

Portanto, presente o periculum in mora.

15.6. Dessa forma, atendidos os pressupostos legais do fumus boni iuris
e do periculum in mora, requer a Confederagéo autora, com fulcro no artigo
5°, capute § 3°,daLein®9.882/99, a concessdo de medida liminar com eficacia
erga omnes e efeito vinculante para:

A. Suspender o andamento de todos os processos ou os efeitos de deci-
soes judiciais que aplicam o disposto no artigo 932 do CPC — interdito proibi-
tério —em desfavor das entidades sindicais e dirigentes sindicais, da categoria
profissional dos trabalhadores metalirgicos, nas situacées que decorram do
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pleno exercicio do direito de greve, devidamente comprovado nos autos, até
a decisdo final da presente Argliicio de Descumprimento de Preceito Funda-
mental;

B. Seja determinado que as autoridades judiciais, juizes, de todas as
instancias, da esfera comum, federal e da justica do trabalho, se abstenham
de conceder a ordem liminar do interdito proibitdrio, com fulcro no artigo
932 do CPC, em desfavor das entidades sindicais e dirigentes sindicais, da
categoria profissional dos trabalhadores metalurgicos nas situacdes que de-
corram do pleno exercicio do direito de greve, devidamente comprovado nos
autos, até a deciséo final da presente Argiiicdo de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental.

XVI. DOS REQUERIMENTOS FINAIS

XVI.1. Do pedido principal
DA INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO

16. Esta Corte tem admitido a aplicacdo da interpretacdo conforme a
Constituicao como técnica de garantia da norma legal , com o que se exclui a
interpretacdo que possa gerar a contrariedade a Constituicdo, conferindo ao
texto a interpretacdo compativel com a Lei Maior .

16.1. Como antes salientado, tem-se aplicado, por meio de um conjunto
de atos jurisdicionais do Poder Publico, o disposto no artigo 932 do CPC, que
confere o interdito proibitério sob o fundamento de que a greve deliberada e
exercida nos estritos termos do artigo 9° da Constituicao da Republica, regu-
lamentado pela Lei n° 7.783/89, pode gerar ao empregador o esbulho ou
ameaca em sua posse.

16.2. Como exaustivamente demonstrado, ndo ha qualquer possibili-
dade de que em um movimento grevista haja alguma ameaca a posse da em-
presa. A propria Lei de Greve, segundo o seu artigo 2°, define a greve como
“suspensao coletiva, temporaria e pacifica, total ou parcial, de prestacio pes-
soal de servicos a empregador”.

67 Miranda (1993, t. 2, p. 232); Mendes (1990, p. 284).
8 STF-Rep. N° 1.417-7, Rel. Ministro Moreira Alves.
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16.3. Diante da definicio estabelecida pela Lei n° 7.783/89, norma in-
fraconstitucional destina-se a regular os direitos e deveres dos trabalhadores,
nos estritos termos do artigo 9° da Constitui¢do da Republica, no sentido de
que a greve se refere a um movimento coletivo, provisério de atividades labo-
rativas. Como entender que um movimento paredista podera atingir a posse
do empregador?

16.4. Encontramos o conceito de posse pela definicdo que da ao pos-
suidor o artigo 1.196 do Cdédigo Civil ®, sendo

o exercicio, pleno ou néo, de fato dos poderes constitutivos do domi-
nio ou somente de algum deles, como no caso dos direitos reais sobre
coisas alheias, hipétese em que recebe a denominacdo de “quase-
posse”, que vem desde os romanos. Logo, tradicionalmente, a posse
propriamente dita sé se refere a propriedade, sendo a “quase-posse”
o exercicio de outros direitos reais, desmembramentos do dominio,
que deste se destacam e param em outras maos, como as serviddes,
usufruto, etc.”°

16.5. Em suma, para Maria Helena Diniz,

Perante o direito brasileiro, para que haja posse, além dos elementos
constitutivos apontados por Thering, deve conter, como ato juridico
que é: a) sujeito capaz (pessoa natural ou juridica); b) objeto (coisa:
corpdrea ou incorpdrea); c) uma relacdo de denominacao entre o
sujeito e o objeto, um ter da coisa por parte do sujeito. Faltando qual-
quer dessas notas, nio se podera falar em relacdo possessoria. 7!

A definicdo da autora deixa evidente que o exercicio do direito de gre-
ve ndo chega nem perto de uma relacio possessoria, na medida em que néo
hé qualquer presenca dos elementos constitutivos por ela apontados. Isso
porque os trabalhadores, quando no pleno exercicio do direito de greve, ndo

9 “Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de
algum dos poderes inerentes a propriedade”.

70 Diniz (2007, p. 38).
71 1bid., p. 42.
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objetivam a posse da empresa, qualquer que seja ela, até porque a propria Lei
de Greve 7783/89 proibe, considerando como abuso, passivel de puni¢édo nos
termos do artigo 9° da Constituicao da Republica.

16.6. Por outro lado, uma vez que a posse “ndo requer nem a intencao
de dono nem o poder fisico sobre o bem, apresentando-se como uma relacdo
entre a pessoa e a coisa, tendo em vista a funcao socioeconémica desta” 72,
sequer pode-se cogitar em violacao constitucional do direito de propriedade.
Isso porque o direito de propriedade previsto no artigo 5°, XXII, da Constituicdo
da Republica tem seus limites estabelecidos pelo préprio inciso XXIII, do arti-
go 5°, ao conferir a ela, propriedade, a func¢éo social. Conseqiientemente, uma
vez que a nog¢ao de posse, por sua defini¢do, nos termos dos artigos 1.196 e
1.228 do Cddigo Civil, decorre da nogéo de propriedade — posse € o exercicio
de fato, pleno ou nio, de algum dos direitos inerentes a propriedade (direitos
subjetivos ou faculdades de uso, gozo e de disposicao do bem; direito objetivo
de reaver a coisa) —, para a obtencao da posse, também devera respeitar a sua
funcao social, sob pena de néo ser caracterizada a propria posse.

16.7. Para Luiz Edson Fachin, a funcéo social da propriedade, em sentido
lato, corresponde as limitacdes impostas ao contetido do direito de proprie-
dade. Para ele,

A funcio social da posse situa-se em plano distinto, pois, prelimi-
narmente, a funcdo social é mais evidente na posse e muito menos
evidente na propriedade que, mesmo sem uso, pode se manter como
tal. [...] O fundamento da funcao social da posse revela o impres-
cindivel, uma expressdo natural da necessidade”.”

16.8. Dito isso, percebe-se que o exercicio do direito de greve por parte
dos trabalhadores jamais chegara a intencédo de obtencao da posse. E, mesmo
se o tivesse, aqui utilizando essa inten¢&o por extremo amor a argumentagao,
jamais seria obedecida a sua funcao social; conseqiientemente, o empregador
jamais ira perder a sua posse.

16.9. Nao se pode, diante do conceito de posse, sequer falar em aplica-
¢do do artigo 932 do CPC - dos interditos proibitérios — por analogia, como

72 1bid., p. 38.
73 Fachin (1988, p. 13).
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tem sido fundamentado para a concessao de liminares em interditos proibito-
rios quando da realizacdo de movimento paredista. Para afastar a analogia,
importante citar o voto do Ministro Ricardo Lewandowski, nos autos do Man-
dado de Injuncdo n° 712-8 — Par4, para o qual:

[...] Com efeito, a analogia foi definida por Norberto Bobbio como o
“procedimento pelo qual se atribui a um caso ndo-regulamentado a
mesma disciplina que a um caso regulamentado semelhante”. O re-
ferido autor considerou-a o mais tipico e importante dos procedi-
mentos hermenéuticos, por meio do qual se verifica “a tendéncia de
cada ordenamento juridico a expandir-se além dos casos expressa-
mente regulamentados”. Assenta ele, contudo, que esse método,
para que seja validamente empregado, pressupde que haja, entre as
duas hipéteses, uma semelhanca relevante.

Concessa venia, ndo vejo, no caso presente, semelhanca relevante
entre a greve na esfera publica e a greve no dmbito privado que au-
torize o recurso a analogia. Embora ambas as situagoes refiram-se
ao fendmeno social “greve”, consistente na paralisacdo das atividades
de determinado setor laboral, em face de reivindicacoes nao atendi-
das, as distin¢des que as separam sdo maiores do que os pontos co-
muns que as aproximam, a comecar do regime juridico diferenciado
ao qual estdo submetidos os seus protagonistas.

As particularidades que distinguem os dois movimentos paredistas
ndo deixaram de ser consideradas pelo constituinte originario, que
lhes conferiu tratamento diverso do texto magno, com destaque para
a ampla discricionariedade que, desde logo, emprestou aos traba-
lhadores do setor privado para decidirem sobre a oportunidade de
exercer o direito de greve e os interesses que devam por meio dele defen-
der (Art. 9°, caput, da CF)” 7. (Grifo no original)

16.10. Pegando emprestados os fundamentos do Eminente Ministro Ri-
cardo Lewandowski, supracitado, constata-se claramente a inexisténcia de qual-
quer semelhanga relevante entre o pleno exercicio do direito de greve e o esbulho
possessorio autorizador da aplicacdo do artigo 932 do CPC —interdito proibitério.

74 Voto do Ministro Ricardo Lewandowski.
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Os fundamentos de cada relacdo juridica sdo evidentemente contrdrios, ndo ha-
vendo que se falar em identidade juridica entre os dois fenémenos — greve e perda
da posse — que pudesse autorizar a aplicacao do disposto no artigo 932 do CPC.

16.11. Pelo contrario, a aplicagdo, por analogia, do instituto do interdito
proibitorio nos casos de exercicio do direito de greve tem como conseqiiéncia
o surgimento de uma aporia, que, nas palavras de Jacques Derrida,

¢ um ndo caminho.[...] Mas acredito que ndo ha justica sem essa expe-
riéncia da aporia, por impossivel que seja. A justica é uma experiéncia
do impossivel. Uma vontade, um desejo, uma exigéncia de justica
cuja estrutura, ndo fosse uma experiéncia da aporia, nio teria nenhu-
ma chance de ser o que ela é, a saber, apenas um apelo a Justica. ’®

16.12. Isso quer dizer que o problema do direito ndo estd na aplicacao
ou ndo de uma regra para a realizacéo da justica, ou seja, a realizacdo ou nao
da justica néo esta na realizacdo do direito, posto que o

direito ndo € justica. O direito € o elemento do calculo, € justo que
haja um direito, mas a justica é incalculavel, ela exige que se calcule
o incalculavel; e as experiéncias aporéticas sdo experiéncias tdo
improvaveis quanto necessarias da justica, isto €, momentos em que
adecisdo entre o justo e o injusto nunca é garantida por uma regra. ’®

16.13. A aporia apresentada nos demonstra claramente que na realidade
as leis ndo solucionam conflitos, elas aumentam a tensdo da sociedade poten-
cializando os conflitos. A aplicacdo pura e simplesmente do artigo 932 do
CPC traz em seu contetido a violéncia que potencializa os conflitos trabalhistas.

16.14. Ao imporem a posse sobre o direito de greve, na realidade juizes
e tribunais estdo invertendo a posicdo de potestas para auctoritas, ou seja,
instituem, através de sua decisdo, um verdadeiro iustitium ”’, produzindo uma

7> Derrida (2007, p- 30).

76 Ibid.

77O iustitium produz uma verdadeira suspensio da ordem juridica. Principalmente,
os consules sdo reduzidos a condicédo de simples particulares (in privatio abditi),

enquanto cada particular age como se estivesse revestido de imperium (Agamben,
2004b. p. 121).
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verdadeira suspensdo da ordem juridica, qual seja, o néo exercicio do direito
de greve. Ao mesmo tempo, confere ao empregador um superpoder, trazendo
um aumento da desigualdade entre empregado e empregador.

16.15. Como ja mencionado, a sociedade moderna traz em seu bojo a
adequacao dos meios e fins. Com isso, busca-se ndo eliminar os riscos mas,
sim, lidar com os mesmos, diminuindo, conseqiientemente, as suas comple-
xidades.

16.16. O objetivo do Estado Constitucional, portanto, é dotar a Consti-
tuicdo material da necessaria efetividade normativa. O estabelecimento de
conceitos dotados de concretudes traz em seu bojo a necessidade de reinter-
pretar a Constituicdo, rompendo-se com o conceito cldssico kelseniano para
impor a sua aplicacdo de forma horizontal. A concepc¢ao de um Estado Social
subverte totalmente a materialidade da Constitui¢do, uma vez que as presta-
¢Oes sociais passam a ser valoradas com mais eficiéncia normativa. Essa efi-
ciéncia normativa se da pela concretizacdo da vontade popular, haja vista que
esta € que deve imperar na conformacao constitucional. 78

16.17. Por essa razao, temos que ir além do discurso juridico tradicional.
Por isso ndo somos meros leitores de textos. Toda norma juridica necessita de
interpretacdo para que o préprio direito seja aplicado.

16.18. A Constituicdo é aberta, como devem ser todas as Constituicoes
democriticas. A interpretacio é que tem o dever de fecha-la. E nessa abertura
e fechamento por meio da interpretacio que o direito se realiza e se concretiza,
porque é por ela (interpretacdo) que as transformacoes da sociedade sdo ade-
quadas dentro do campo do saber tedrico e pelo campo da ciéncia juridica.

16.19. E a exceciio que deve ser vista como uma forma de desconstruir
o direito de império do empregador para construir o direito do trabalhador. E
exatamente em razao da existéncia desse caos que a estabilidade é necessaria.
Para Derrida, esse € o Paradoxo entre justica e direito, ou seja, “é a estrutura
desconstrutivel do direito ou, se vocés preferirem, da justica como direito,
que assegura a possibilidade da desconstrucdo. A Justica em si mesma, se €
que isso existe, fora ou além do direito, ndo pode ser desconstruida.” ”®

16.20. No presente caso, o caos € a violéncia imputada a dignidade hu-
mana do trabalhador, ao impedir o exercicio de seu direito de greve. A descons-

78 Lobato (2007, p. 159).
7 Derrida (2007, p. 25).
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trucdo do direito de império do empregador (interdito proibitério) garantird a
construcdo da Justica ao trabalhador para obter, em momento em que consi-
derar mais adequado, a reparacdo da violéncia que lhe foi imposta.

16.21. Portanto, o direito fundamental dos trabalhadores, quer em
sua dimensdo individual, quer em sua dimenséo coletiva, deve preservar
principalmente o direito a igualdade. O direito de igualdade nao é conferir
ao trabalhador condicdes especiais, é garantir o direito a diferenca. E o direi-
to que o trabalhador tem de ser diferente e, conseqiientemente, de ter garan-
tias de protecdo a essa diferenca para preservar e efetivar a sua dignidade
humana. &

16.22. A aplicacdo dos principios constitucionais constantes no pream-
bulo da CRB/88, como o artigo 1°, III e IV, o artigo 3°, inciso IV, o artigo 4°,
inciso VIII, e ainda os direitos de primeira geracao, o artigo 5°, caput e incisos
II e IV, bem como dos preceitos fundamentais constantes nos artigos 8° e 9°,
cuja aplicacdo é imediata, ou seja, protegem a dignidade humana enquanto
norma geral, bem como das normas constitucionais expressamente consig-
nadas dos direitos sociais, bem como dos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos, demonstra claramente que o Poder Judicidrio deve adotar explici-
tamente a tese da protecdo dos direitos humanos fundamentais através de
um Bloco de Constitucionalidade que inclui, além do predmbulo da Consti-
tuicao, a eficacia horizontal dos direitos humanos fundamentais nas relacoes
privadas®.

16.23. Necessario, portanto, ser conferida a interpretacdo conforme a
Constituicao, sem reducéo de texto, para que seja pronunciada a inconstitu-
cionalidade da aplicacéo do artigo 932 do CPC —interdito proibitério —, quando
se tratar de manifestacdo dos trabalhadores devidamente aprovada e defla-
grada para o pleno exercicio do direito de greve, para reconhecer e garantir a
eficacia do direito subjetivo dos trabalhadores ao pleno exercicio de manifes-
tacdo e greve.

80 para Ronald Dworkin, “o verdadeiro significado das clausulas de processo legal
justo e de igual protecdo ira depender da melhor e mais exata compreensédo da
liberdade e da igualdade” (Dworkin, 2003, p. 166).

81 para uma analise sobre o Bloco de Constitucionalidade e a aplicacio horizontal
dos direitos humanos fundamentais nas relagdes de trabalho, ver Lobato (2006).
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XVIl. DO PEDIDO

17. Ante todo o exposto:

A. Requer seja julgado procedente o presente pedido a fim de que esta
C. Corte Constitucional confira a interpretacdo conforme a Constituicio, sem
reducdo de texto ao artigo 932 do CPC (interdito proibitério), para declarar
inconstitucional, com eficacia erga omnes e efeito vinculante, a aplicacdo do
artigo 932 do CPC - interdito proibitério —, quando se tratar de manifestacdo
dos trabalhadores devidamente aprovada e deflagrada para o pleno exercicio
do direito de greve, para reconhecer e garantir a eficacia do direito subjetivo
dos trabalhadores ao pleno exercicio de manifestacio e greve.

B. Nos termos do artigo 6°, § 1°, da Lei n° 9.882/99, a Confederacao
Nacional dos Metaltirgicos da CUT se coloca a disposicao de V. Ex.?, a fim de
que, caso necessario, sejam apresentadas outras provas, inclusive de outras
categorias profissionais, para a demonstracio cabal da violacdo ao direito
subjetivo dos trabalhadores em exercicio do legitimo e constitucional direito
de greve, quando aplicado o disposto no artigo 932 do CPC.

Dé-se a causa o valor de R$ 1.000,00 (mil reais).
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A OAB e os pedidos de aumento de
vagas nos cursos de Direito

Rodolfo Hans Geller
Miguel Borghezan

CONSIDERACOES INICIAIS

Visivel o esforgo e as tentativas de contribuicdo da OAB visando a melhoria
do ensino juridico no Brasil, durante os dltimos anos. A criagdo da Comissao
Nacional de Ensino Juridico da Ordem (Ceju), com incisiva atuagao e articulagéo
com os poderes publicos (MEC, SESu), é um dos indicadores nessa direcéo.
Pode-se argumentar que esse proceder chegou tarde, contudo, ndo se pode negar
a preocupacdo importante das ultimas gestdes da OAB com o ensino do Direito.

Em fins de novembro de 2007, a Ceju realizou o X Seminario de Ensino
Juridico, em Brasilia, com o tema central A docéncia juridica no contexto do
ensino superior na contemporaneidade. Participamos do 7° Painel, que abordou
as Reflexodes sobre a Docéncia Juridica na Perspectiva de Criacdo da Universidade
Nova. A idéia guia e objetivo de fundo foi refletir sobre a posi¢cdo dos cursos de
Direito frente as propostas de cria¢do da Universidade Nova, tendo em vista o redi-
recionamento do Ensino Superior brasileiro. Embora prevista, nio tivemos a par-
ticipacdo do Professor Naomar Monteiro de Almeida Filho, Reitor da UFBA,
com obra especifica sobre a matéria.
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Pensamos que a forma de agir da Ceju diante dos pedidos de abertura
de novos cursos de Direito no Pais revela a preocupacido com os parametros e
padrdes do ensino juridico, possibilitando a renovacdo do modelo vigente.
Falar em crise sem nada propor é muito fécil e sugere uma fuga, sem o cuidado
de enfrentar os problemas. No instante em que a Ceju voltou-se contra a aber-
tura de cursos, aumentaram os pedidos de novas vagas nos existentes. Neste
artigo, teceremos algumas observagoes sobre essa possibilidade de aumentar
vagas com a abertura de novas turmas na sede, em campus na mesma cidade
(regido metropolitana) e em outros locais fora da sede.

O SIGNIFICADO DO PARECER DA OAB NA ABERTURA DE CURSOS DE
DIREITO

Do ponto de vista dos érgaos ptiblicos que administram o ensino juridico,
o parecer da OAB tem importancia institucional e sugere condutas, embora
ainda nao vinculativas. O MEC precisa ajustar mais os procedimentos para
autorizacdo de novos cursos de Direito, tornando vinculantes os pareceres da
Ceju. Mesmo nao sendo a advocacia destinataria exclusiva dos bacharéis em
Direito, a OAB ¢ a instituicdo que mais tem atentado para o nivel, a qualidade
e a melhoria dos cursos juridicos no pais, recebendo apoio da sociedade, de
outras instituicoes e de drgaos publicos da drea. Destinados a formacao dos
integrantes do Poder Judiciario como um todo, os cursos juridicos precisam
ter compromisso com a promocdo da dignidade humana, a ética, os valores
sociais do trabalho e dalivre iniciativa (o ensino ndo é comércio), os principios
informadores da administracdo publica e a axiologia dos objetivos fundamen-
tais da Republica (Art. 3°, CF).

Para a OAB, é importante existirem critérios claros e objetivos que possam
ser compreendidos e cumpridos por todos os cursos de Direito das Instituicoes
de Ensino Superior (IES). Da grandiosidade dos 1.088 cursos de Direito exis-
tentes em 02/2008, resulta proporcional decréscimo na qualidade. Nao cremos
possivel ter ao mesmo tempo quantidade e qualidade, em especial quando o
aumento é vertiginoso, destacadamente no ensino privado. Vejamos alguns
numeros: em 1991, os cursos juridicos no Brasil eram 165; em 2001, seu nu-
mero chegou a 505; em fevereiro de 2008, atingiu 1.088 (ver Tabela 1).

Nesses 17 anos, o aumento médio anual foi de 54,3 cursos de Direito
(OAB ensino juridico, 2006, p. 187). Para cotejo, indicamos o aumento desses
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cursos nos EUA: em 1991, havia 176 escolas de Direito; em 2004, seu nimero
chegou a 189 (ibid., p. 182). Nesse contexto, ndo ha condi¢des de manter ou
melhorar padroes de qualidade, ante a avalanche de novos cursos. Agora temos
outra demanda: o aumento do nimero de vagas por curso reconhecido nas
IES auténomas. Essa questéo exige pronta atuacdo da Ceju, da OAB e do MEC,
a fim de impedir que se constitua em alternativa obliqua a necessdria restricao
e moratdria na abertura de cursos juridicos. Todos precisamos trabalhar com
énfase na qualidade.

Tabela 1: Distribuicdo dos cursos juridicos por estado em fevereiro de 2008

Estado Curso de Direito
Acre 3
Alagoas 13
Amazonas 11
Amapi 6
Bahia 55
Ceara 17
Distrito Federal 22
Espirito Santo 35
Goias 38
Maranhao 16
Minas Gerais 133
Mato Grosso do Sul 21
Mato Grosso 30
Para 15
Paraiba 16
Pernambuco 28
Piaui 25
Parana 84
Rio de Janeiro 101
Rio Grande do Norte 14
Rondoénia 10
Roraima 03
Rio Grande do Sul 76
Santa Catarina 60
Sergipe 11
S&o Paulo 234
Tocantins 11
Total 1.088
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A OAB E OS PEDIDOS DE AUMENTO DE VAGAS NOS CURSOS DE
DIREITO

Tal qual sucede com os pedidos de autorizacao para abertura de novos
cursos, a Ceju é ouvida pelo MEC nas solicita¢des de aumento de vagas. Nas
tltimas reunides da Ceju, ocorreram seguidas negativas a pedidos de autori-
zacdo de novos cursos juridicos. A idéia acolhida pela imensa maioria dos que
se preocupam com o ensino do Direito € restringir cada vez mais as autoriza-
cOes. Temos cursos de Direito em excesso, em termos comparativos com a
situacdo de outras profissdes em geral. O sinal vermelho se acendeu impondo
a todos uma parada obrigatéria em busca de qualidade. Trata-se de respeito
minimo aos destinatarios dos servicos juridicos, que esperam (e merecem)
uma resposta de qualidade, ética e juridicamente.

O que se vé diante da restri¢do necessaria a abertura de novos cursos é
a tentativa do aumento de vagas nos cursos ja autorizados pelas IES auténo-
mas. Sera expediente para continuar a velha pratica? Em termos gerais, am-
pliamos os cursos de Direito quando autorizamos novos e também quando
aumentamos as vagas dos existentes. Objetivamente, precisamos controlar o
numero de estudantes, que cresce semestral ou anualmente em um e outro
caso. Invoca-se quase sempre a situacdo de demanda social, contudo, nao
nos parece suficiente o argumento. Por conta dessa légica é que chegamos
onde estamos. Temos de exigir o atendimento de outros critérios por parte
de todos os envolvidos no processo, agindo com responsabilidade social e
rigor técnico.

Para esse efeito, defendemos que os pedidos de aumento de vagas pre-
cisam atender a exigéncias semelhantes aos pedidos de novos cursos: que os
bacharéis dos cursos existentes se assemelhem, objetivamente nos resultados,
aos novos bacharéis em Direito amanha, vencida a etapa do ensino. Nao se
trata de intromissao na autonomia das Universidades, que merece ser respei-
tada, mas de defesa dos destinatarios dos servicos juridicos ante a realidade
vigente. Isto também néo significa que as IES auténomas sao causadoras do
gargalo de dificuldades a que chegamos. Nao obstante, atravessamos mo-
mento anormal, extraordinario, que exige ponderac¢do, compreensio e con-
tribuicédo de todos os envolvidos no processo de ensino do Direito, sob pena
de sobrevir possibilidade de colapso do sistema, com prejuizos de toda ordem.
AsIES autdonomas podem contribuir para melhorar esse quadro pelo exemplo,
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pela grandeza do gesto nobre, contagiando, assim se espera, os Centros, as
Faculdades e os Institutos que mantém cursos de Direito. Caso ndo se obtenha
éxito, impoe-se mao firme da Ceju e do MEC para inverter a logica e a cultura
dominantes no ensino privado, de que o curso de Direito é apenas um bom
negocio.

Nesse sentido, anotamos exigéncias concretas insertas na proposta de
consolidacdo de normas da Ceju, para adaptar-se aos termos da Portaria Nor-
mativa do MEC n° 40/2007 (considerando o Dec. n° 5.773/2006 e a Portaria
n° 1.874/2005). No item critérios para aumento de vagas, a proposta de Ins-
trucdo Normativa da Ceju assim estabelece:

Art. 10. Nos pedidos de aumento de vagas para os cursos de gradua-
cdo em direito encaminhados a CNEJU, além dos indicadores do Rela-
tério Final do Grupo de Trabalho MEC-OAB, da Resoluc¢édo n° 09/
2004 CES/CNE, Decreto n° 5.773/2006 e Portaria Normativa MEC
n° 40/2007, serao considerados:

I- o ntumero de Instituicdes de Ensino Superior que ministram o curso
de direito no Municipio, bem como o nimero de vagas ofertadas;

II - a populacdo do Municipio, indicada pelo IBGE, e a comprovacao
da necessidade social para o aumento pretendido, em face da pro-
porcao fixada no inciso I do Art. 7° deste normativo;

III — a comprovagao do quantitativo de candidatos por vaga nos pro-
cessos seletivos ou vestibulares;

IV — a relacdo de alunos matriculados no curso e o niimero de evasao
existente quando for o caso;

V — a comprovacio do quantitativo do acervo bibliografico;

VI - o corpo docente integrado de, pelo menos, 50% de Mestres e
Doutores, com regime de contratagio diferenciado do modelo horista;
VII - o curso reconhecido pelo Ministério da Educacao ou Conselho
Estadual de Educacéo.

Acreditamos que essa preocupacao da Ceju e da OAB demonstra coe-
réncia ética e técnica no ambito de suas atuagoes, reclamando apoio e igual
proceder do MEC e de outros organismos envolvidos no processo.
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O QUE VISLUMBRAMOS NESSES PEDIDOS DE AUMENTO DE VAGAS

Dentro dessa realidade preocupante para o cendrio do ensino juridico
no Brasil nos préximos anos, precisamos de coragem, organizacao estrutural,
apoio oficial e energia para reagir. Nao é suficiente a boa vontade da Escola
Nacional de Advocacia, que pouco pode fazer para mudar a realidade dos
cursos de Direito. Devemos continuar as avaliacoes sinalizadoras de um mi-
nimo de qualidade por meio do OAB Recomenda'. Os processos avaliativos
ndo sdo perfeitos, todos sabemos, mas a boa-fé, a competéncia técnica e ética
sdo bons conselheiros e companheiros inseparaveis da boa avaliacdo. Nesse
ponto a OAB também precisa unir esforcos com o MEC, a fim de que tenhamos
respostas cada vez mais consistentes e respeitaveis. Critérios objetivos, rigor
técnico e necessidade social sdo fundamentais, especialmente nessa hora su-
perlativa, de excessos e riscos. Esperamos que a autorizacdo de novos cursos
e o aumento de vagas ndo sejam usados como moedas de troca politica nas
barganhas intestinas da administracao publica, pondo por terra o esforco, a
luta e a dedicacdo de todos os envolvidos no processo.

O que de fato tememos nos pedidos de aumento de vagas por parte das
IES autonomas € o descontrole da qualidade minima. Observamos que certas
IES optaram por criar campus dentro de regides metropolitanas, que em tudo
se assemelham a outros cursos, quase outras IES (sé falta a administracao
superior). Outras vezes, os campi estao em cidades mais distantes. A segunda
alternativa, desde que atendidos os requisitos e critérios normativos em todos
ositens, que haja compatibilidade com a necessidade social e que sejam admi-
tidos (por concurso) novos professores qualificados, parece defensavel e até
mesmo desejavel. Quanto a primeira, se os professores forem os mesmos para
atender a um volume imenso e intenso de trabalho nos diversos campi, sendo
substituidos com freqiiéncia por auxiliares sem igual qualificacdo, a resposta
ndo sera sustentavel. Esse modelo deve ser investigado e bem analisado pela
OAB e 6rgéaos fiscalizadores oficiais, a fim de que sejam logo notificados perante
as autoridades os casos de risco, para saneamento. Precisamos ter a grandeza
de aplaudir e reconhecer o que estd no rumo certo e também ter a coragem de
denunciar os modelos inadequados.

1 Trata-se de selo de qualidade emitido pela instituicio aos cursos juridicos que vém

apresentando melhor indice de qualidade nos dltimos anos.
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O crescimento acentuado do ensino juridico privado é um dos fatores
que merece mais atencdo e estudo. Em 1995, tinhamos um total de 215.177
matriculas nos cursos de Direito do Pais, das quais 44.043 eram em IES ptibli-
cas e 170.534 em IES privadas. Essa disparidade piorou sensivelmente nos
ultimos 12 anos. Em 2003, o total de matriculas nos cursos de Direito era de
508.424, das quais 60.000 em IES publicas e 448.424 em IES privadas. De
20,468% do total de alunos de Direito em 1995, as IES publicas passaram a
ter 11,80% em 2003 (OAB ensino juridico, 2006, p. 188). Com certeza, isso
sinaliza e sugere que o maior campo de atuacio e de preocupacio da OAB e
do MEC devem ser os pedidos de autorizagdo de cursos e de aumento de vagas
por IES particulares. Sugerimos néo permitir que os pedidos de aumento de
vagas possam converter-se em formas obliquas de burlar a maior rigidez de
andlise com desejaveis restricoes nos processos de autorizacdo de novos cursos
de Direito no Pais. Sdo imprescindiveis parcimonia e critérios que favorecam,
sob todos os angulos, a promoc¢do de maior qualidade no ensino juridico,
mesmo tendo em conta o momento de travessia e transicao vivenciado. Podem
ser considerados inclusive, entre os critérios de andlise, os resultados alcan-
cados nos ultimos Exames da OAB; a producado de pesquisas e os projetos de
extensdo comunitarios existentes, e o tempo de duracio deles; a insercao da
IES e do curso de Direito em projetos oficiais que promovam a melhoria das
condicbes de vida, visando erradicar a pobreza, a marginaliza¢ao e as desi-
gualdades sociais. Os problemas sdo muitos e nos desafiam. Precisamos res-
ponder com redobrado esforco e atuagéo, agindo com critério, pragmatismo
e coragem, a tempo e modo.

A TITULO DE CONCLUSAO

Qualquer abordagem sobre os problemas que afetam o ensino juridico
no Pais hoje ndo sera conclusiva, tendo em vista os multiplos fatores que nele
interferem. Nesta manifestacdo, buscamos lancar algumas luzes para melhor
analisar a questao do maior niumero de pedidos de aumento de vagas nos
cursos de Direito das [ES auténomas, apresentados a Ceju, apds seguidos pa-
receres contrdrios a abertura de novos cursos. No ano de 2005, foram aprecia-
dos pela Ceju dois pedidos de aumento de vagas; em 2006, também dois
pedidos; e em 2007, outros dois. Apds a edicdo da Portaria MEC n° 40, de 12/
12/2007, foram enviados para andlise da Comissdo 14 pedidos de aumento
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de vagas. Trata-se de novidade, contemporanea a reducéo sensivel de processos
de autorizagdo para novos cursos. A motivacdo ainda é desconhecida, mas esti-
mula especulacoes.

Nao pretendemos fazer prejulgamentos nem juizos de valor precipitados.
Somos de opinido que os pedidos de aumento de vagas devem ser analisados
com prudéncia e critérios técnicos, na linha suscitada no Art. 10 da proposta
de consolidacdo de instrugdes normativas da Ceju, para evitar a possibilidade
de, por via obliqua, serem superadas restricdes a abertura de novos cursos.

O que se espera e deseja sdo a compreensao e o apoio das I[ES autdbnomas
nesse processo, sem interesse da Ceju de imiscuir-se no ambito da autonomia
das Universidades. Acreditamos que a luta por maior qualidade no ensino juri-
dico transcende essa questiao, na medida em que objetiva melhorar os cursos
juridicos para atender adequadamente as demandas da sociedade, favorecendo
a promocgao e a distribuicdo da justica.
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Entrevista com o Advogado
Dr. Hermann Assis Baeta*

OABRJ: Inicialmente, gostariamos de dizer que é uma honra entrevista-lo para
a Revista da Ordem dos Advogados aqui do Rio de Janeiro. O senhor iniciou
seus estudos de Direito em Alagoas e depois veio para a Faculdade Nacional
de Direito, graduando-se em 1962. Além disso, fez também Administracdo. O
senhor poderia falar um pouco sobre essa sua trajetoria, sobre essa sua escolha
pelo Direito, os anos da faculdade?
Dr.Baeta: Antes quero agradecer a secao da OAB-RJ por me entrevistar e pelo
interesse pela minha vida, que me disponho a relatar a vocés, dentro do possi-
vel. Nasci no estado de Alagoas, numa cidadezinha do sudeste chamada Coru-
ripe, que fica a cerca de uma hora de automével da capital.

Quando nasci, em 1° de dezembro de 1932, ela era praticamente um
povoado, imagino, uma cidade muito atrasada. Minha origem ¢ de classe
média. Nao posso dizer que a minha familia era pobre. Era de classe média,

Entrevista realizada em 11 de agosto de 2009, na sede da OABRJ, com a participa-
¢do da Dra. Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva, da Dra. Daniele Gabrich
Gueiros e da jornalista Débora Fortunata Bastos Rodrigues.
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mas vivia com muita dificuldade, tendo em vista as circunstancias da época e
a situacdo econdmica e financeira do municipio. Mas meu pai era tabelido
publico. Ele era também alfaiate, mas aprendeu as primeiras letras, cursou o
primario e se destacou pela inteligéncia. Naquele tempo os tabelides eram
escolhidos, faziam teste com os juizes e eram nomeados. Assim, ele foi nomea-
do para exercer o cargo de tabelido de 2° Oficio, e lhe entregaram um cartorio.
Durante algum tempo, ele acumulou as funcoes de alfaiate e de tabelido. Ele
organizou o cartorio e quando o cartdrio sobrepujou a alfaiataria, ele encerrou
a atividade de alfaiate. Nessa época, eu ja era um garoto, um rapazinho, como
se dizia. Ele era uma pessoa rigida e criou a familia de 11 filhos com o rigor da
época, rigor familiar. Eu era o cagula, e ele queria que eu fosse alfaiate também.
Estudei primeiramente em uma escola custeada pela prefeitura local, com
uma irma minha chamada Hildete. Como véem, a gente tinha um certo status
no municipio. Depois estudei no Colégio Professor Manuel Cecilio de Jesus, o
Unico que existia. Entrei no 1° ano, me desenvolvi também rapidamente e
cheguei ao 4° ano, ja a ponto de cursar o que se chamava, na época, de ginasio.
Mas ai vem a questio fundamental: meu pai ndo tinha recursos. Apesar de ser
de classe média, ndo tinha recursos para me mandar estudar num ginasio es-
colar na capital. E eu fiquei nesse dilema fazendo o curso ja bem desenvolvido.
O professor me convidou para dar aulas para os meninos mais atrasa-
dos que ingressavam, e, com o dinheiro que recebia, eu custeava os meus
estudos. Quando cheguei ao final do 4° ano primario, ele disse que eu ja estava
preparado para o curso ginasial e que teria de fazer o exame de admisséo,
que cheguei a prestar. Mas ndo me matriculei no ginasial, porque meu pai,
apesar de ser tabelifio, nédo tinha recursos para custear meus estudos na capital.
O tempo passou e eu fiquei meio deslocado na cidadezinha, pois via meus
colegas estudarem na capital e eu ndo. Esse sentimento se acentuava no perio-
do de férias escolares, quando a garotada vinha de 6nibus da capital passar as
férias na cidade e eu continuava ali, ndo tinha saido, o que era um choque
muito grande. Foi um periodo dificil na minha vida e eu mesmo tinha de encon-
trar uma solucdo, porque meu pai era absorvido pelo trabalho do cartério,
pela familia grande, apesar de alguns filhos ja estarem morando no Rio de
Janeiro. Eramos oito mulheres e trés homens, sendo eu o décimo primeiro.
Meus irm&os ja moravam no Rio de Janeiro, e sé ficamos eu e seis irmas,
uma vez que duas ja haviam se casado. Tive que fazer um esforco gigantesco
para saber o que faria da vida. Se ficava com o cartério, que seria uma boa
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opcao, pois aprendia as tarefas rapidamente. Tinha entao por volta de 18 anos.
Mas o meu pai invocava a regra da maioridade, que era de 21 anos na época,
e eu s6 podia decidir por mim mesmo quando completasse essa idade.

Eu pensava em sair e nédo podia. Visava continuar os estudos, sentindo
que o cartdrio seria pouco para mim. Eu ndo tinha a predisposicéo de ser tabe-
lido o resto da vida e queria continuar os estudos oficialmente.

Algumas pessoas me incentivaram muito. Me lembro bem de um moto-
rista de taxi, que naquela época se chamava carro de passeio. Uma vez virou-
se para mim e disse: “Olha, vocé ta perdendo seu tempo aqui, va para Maceio
continuar a estudar, vocé pode ser um advogado, um promotor, um juiz. Vocé
vai mudar completamente de vida, abandone isso aqui, aqui é uma terra de
cangaceiro”. E era mesmo. A minha cidade era muito violenta, matavam de
brincadeira, como ainda hoje, mas agora hd um controle policial e judicial
muito mais efetivo. E continuou: “Aqui vocé termina matando ou morrendo e
para um rapaz inteligente como vocé nao é vantagem nenhuma isso”.

Outra pessoa que me estimulou foi uma namorada. Mais velha que eu
trés anos, ela ensinava no grupo escolar e, certamente, me achou um rapaz
interessante. Namoramos e me apaixonei por ela. Mas minha familia se opunha
por razoes desconhecidas, ciimes de mae. Eu queria casar, mas eles néo per-
mitiam. Ela era bem mais desembaracada que eu, bem mais competente. Co-
mecou a me alertar para uma por¢ao de coisas. “Ah! Vocé passou em primeiro
lugar no exame de admissdo. Pode fazer o gindsio em menos tempo, porque
existe um dispositivo na lei, conhecido por Art. 91, que possibilita fazer o curso
ginasial sem perder muito tempo. Vocé estuda, ¢ inteligente, acho que passa.
Ai vocé entra no curso cientifico e recupera o tempo perdido”. Aquilo me des-
pertou. Faco essa referéncia em homenagem a ela. Fiquei impressionado com
o que ela disse. Ela também tinha interesse em me tirar de 14 porque também
ndo havia nenhuma vantagem para ela, minha familia tinha até certo rancor
aela, sem justificativa alguma. Mas eu ndo queria romper com a familia, entio
ficava naquela indecisdo, e o tempo ia passando.

Um dos alfaiates que trabalhavam com meu pai estudava datilografia.
Havia uma maquina Remington no cartorio, e ele, nas horas vagas, ficava
treinando. Eu era curioso e uma vez fiquei olhando ele datilografar. Ele virou
para mim e disse: “Quer aprender? Eu ndo sei muito ndo, mas o pouco que sei
passo para vocé”. Ele me ensinou e em pouco tempo aprendi. Menino, vocé
sabe como é, quando se interessa por alguma coisa, € como andar de bicicleta,
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num instante aprende. Uma vez meu pai passou e eu estava treinando. Ele
perguntou quem tinha me ensinado. Disse-lhe que tinha sido o José, o auxiliar
de alfaiate, e acrescentei que se ele precisasse bater alguma procuracgéo, escri-
tura, eu poderia ajudar.

Meu pai vivia sobrecarregado, porque batia apenas com dois dedos. Ja
eu batia com os dez. Um dia ele me pediu que batesse uma procuracdo. Quando
lhe entreguei, ele gostou e passou a me dar trabalho do cartério. Pude entdo
me afastar da alfaiataria, de que ndo gostava e onde me sentia deslocado.
Comecei a trabalhar no cartério e, como havia muito servico, passei a ser seu
auxiliar. O tempo foi passando e ele adoeceu, sofreu um derrame. Eu lhe disse
para ndo se incomodar que eu faria o servico e ele assinaria. Mas mesmo para
assinar ele tinha dificuldade.

Bem, ai o juiz José Pantaledo Neto resolveu: “Vou nomed-lo escrevente
juramentado com um ato e, com outro, tabelido interino. Seu pai, entdo, se
afasta, pois ele ndo pode mais trabalhar”. Meu pai foi repousar em nossa casa
de praia. Ainda hoje mantenho essa casa, ela ficou muito ligada a mim, passou
para a familia e eu a comprei aos poucos. Hoje ela pertence a mim e ao meu
sobrinho e todo ano vou l4. Essa praia € linda! Fica na Barra do Jequid, no
litoral sul. O litoral mais famoso é o norte, mas o sul, a meu ver, é mais bonito.
Agora o turismo o descobriu.

Meu pai se afastou por uns seis a oito meses, e fiquei no cartério como
tabelido aos 17 anos, muito jovem. Fiquei muito consciente dessa responsabi-
lidade e exerci minhas fun¢des como adulto. Sabia fazer o servigco porque vivia
ali no meio de juizes e advogados.

Na cidade mesmo ndo havia advogados, s6 rdbulas — alguém que o juiz
encaminhava para defender ou para fazer servicos municipais. Quando meu
pai voltou, ja recuperado do derrame, continuei trabalhando com ele, mas ja
com poder reduzido, pois ndo era mais o titular. Isso criou um certo conflito
em virtude da reducédo de minha competéncia. Mas ainda fiquei 14.

Um cliente do meu pai, Jodo Crisdstomos de Medeiros, proprietario de
um sitio, contribuiu muito para a minha evolu¢do. Uma vez levei um livro do
cartorio para ele assinar, uma escritura de um sitio que ele tinha comprado.
Ele me perguntou o que eu pretendia fazer na vida. Disse-lhe que ia continuar
trabalhando no cartério com o meu pai porque, apesar de querer estudar,
meu pai ndo podia custear os meus estudos. Ele entdo falou que tinha um
escritério em Maceid, de exportacdo de sal do Rio Grande Norte, no Ceara,
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Mossor6 e Natal e exportacdo de coco para o sul, para Santos, Porto Alegre,
Séo Paulo e Curitiba.

O escritério tinha varios empregados, e ele disse que poderia me empre-
gar quando houvesse uma vaga de escriturario. Naquele momento havia uma.
Agradeci muito pela gentileza, mas expliquei que ndo podia aceitar porque
ndo estava preparado, precisava discutir com meu pai, minha familia, para
ndo entrar em choque com eles e, assim, poder sair da cidade. Mas aceitei o
convite para o futuro. Ele disse que abriria uma vaga para mim quando eu
quisesse, pois eu era um menino inteligente e ele gostaria que eu trabalhasse
para ele. Como ele tinha muitos negdcios, eu procurava ajuda-lo, trabalhando
em regime de rapidez e cuidado. E sempre estdvamos em contato.

No local onde ele tinha um sitio, havia uma festa anual no dia 25 de
janeiro em homenagem a Sao Sebastido a qual eu gostava de ir para paquerar.
Aos 18 anos, reencontrei-o na festa e disse-lhe que tinha chegado a hora de
ser contratado por ele. Ele perguntou se eu ja tinha falado com minha familia
e, caso ela concordasse, eu poderia comecar a trabalhar no dia 2 de fevereiro,
que era uma segunda-feira.

Eu ja havia, mais ou menos, preparado o espirito da minha mée e das
minhas irmas, que se opuseram no inicio. Disse-lhes que meu pai ja podia se
aposentar e que eu queria arrumar a minha vida, ndo queria o cartdrio, queria
continuar os meus estudos. Argumentei que ja cursara o admissio e que pode-
ria custear meus estudos trabalhando de dia e estudando a noite. Af me libe-
raram. Escrevi entdo uma carta para o Dr. Medeiros documentando tudo. Nés
nos encontramos e ele me disse que a vaga ja estava aberta e que ele me espe-
raria no dia 12. Fiquei muito alegre com isso. Cheguei em casa, comuniquei a
todos, arrumei as poucas roupas que tinha e me mudei para uma pensdo em
Maceid, ja paga com o dinheiro que ganhava no escritério.

Matriculei-me no colégio onde fiz o exame de admissdo. O diretor, padre
Teofilo de Barros, era um homem muito culto, muito interessado na educacédo
das criancas e dos rapazes. Fiquei trabalhando e estudando a noite. Essa foi
uma etapa importantissima da minha vida.

Depois de algum tempo, menos de um ano, eu morava numa pensao
onde havia um rapaz inglés que trabalhava no banco. Ele me perguntou por
que, ao contrario dos outros rapazes, eu estudava tanto. Eu trabalhava de dia
em dois turnos (de 8:00 as 12:00 e de 14:00 as 18:00), tinha aulas no colégio
e estudava a noite para fazer o Art. 91. Ele achou que eu tinha muita coragem
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e prometeu me arranjar um emprego assim que aparecesse algum no banco.
Eram s6 seis horas de trabalho, de 12:00 as 18:00. Assim eu ficaria com a
manha livre para estudar. Passados uns dois meses, ele tornou a entrar em
contato comigo e disse que haveria uma espécie de concurso, uma selecio
para trabalhar no banco. Havia duas vagas, fui aprovado em 1° lugar. Falei
com o Sr. Medeiros, do meu antigo emprego, e fui nomeado para o novo ime-
diatamente.

Fiquei estudando a noite no colégio e dobrava nos sdbados e domingos.
Em vez de descansar, estudava para o Art. 91. Finalmente, fiz os exames e
passei. Entdo, matriculei-me no curso de contabilidade, que correspondia ao
cientifico. Quando terminei, fiz vestibular, passei e comecei a estudar na Uni-
versidade Federal de Alagoas (UFAL).

OABRJ: Na Universidade que hoje é a Universidade Federal de Alagoas. Mas
o senhor ndo concluiu o curso 14, veio conclui-lo aqui, na Faculdade Nacional
de Direito.

Dr.Baeta: E verdade. Pela seguinte razo: eu tinha me tornado, querendo ou
ndo, um lider estudantil ja em Alagoas. A gente vai observando a vida e vé
que, sem luta, ndo se consegue nada.

OABRJ: O senhor foi eleito para a UNE 14 em Alagoas ainda?
Dr.Baeta: Sim, em Alagoas.

OABRJ: E foi por for¢ca da militdncia estudantil na UNE que o senhor transferiu
seu curso aqui para a Nacional?

Dr.Baeta: Nao, eu vim antes de atuar na UNE. Pelo seguinte: eu tinha sido
eleito 14 em Alagoas presidente do Centro Académico no primeiro ano de Di-
reito. Eu ia aos Congressos. Nesses Congressos da UNE falavam, em nome
dos estudantes, os representantes dos estados — era escolhido um represen-
tante por estado. Quis me candidatar, mas ndo acharam que eu seria o ideal,
para eles era um outro. Eu sabia que nio era esse outro, sabia que eu era o
melhor, mas tudo bem, quis ver no que ia dar aquilo. O que tinha sido escolhido
era muito bom, mas ndo era bom orador, eu achava que eu era melhor. Ele
teve medo de ir e ndo foi. A lideranga geral disse entdo que seria eu o orador.
Respondi que, como ndo tinham me aceitado, eu ndo iria. A turma interveio
dizendo que eu tinha de ir para lhes mostrar que era bom. A vaidade subiu
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um pouco e terminei aceitando. No dia da apresentacéo, fiz muito bem o dis-
curso na bancada. Eles me subestimaram, quando eu fui chamado. “Agora vai
falar o representante de Alagoas”, quem presidia a reunido era o Pedro Calmon.
Vocés devem té-lo conhecido.

OABRJ: Ele foi reitor da UFRJ.

Dr.Baeta: E... Comecava do Amazonas e descia, Pard, Maranhio. Quando
chegou em Pernambuco, tremi; em Alagoas, me levantei. Um estudante gau-
cho disse: “la vai um pau-de-arara, cuidado que a peixeira pode cair”. Ao ouvir
aquilo, a vaidade me subiu a cabecga. Cheguei na tribuna e, depois de ter feito
as saudacdes, me lembro que disse que Alagoas nédo tinha sé peixeira. Alagoas
tinha coisas importantes que talvez algumas pessoas presentes desconheces-
sem. Alagoas é rica, tem praias magnificas, tem cidades bonitas, tem producéo
canavieira, producdo de actcar, coco, cereais. Tem escritores importantes
como Graciliano Ramos e Tavares Bastos. Tem um dos juristas mais impor-
tantes do Brasil, que é o Pontes de Miranda. Entéo, sai debaixo de palmas,
tornei-me conhecido, e o pessoal da UNE ficou de olho em mim. Foi assim
que surgiu minha ligacdo com a UNE.

OABRJ: E por que o senhor veio para o Rio de Janeiro?
Dr.Baeta: Por causa disso, eu vinha aos congressos com o presidente do dire-
tério da UNE, que tinha cadeira privativa.

Houve entdo um congresso da UNE logo depois disso. Naquele ano ha-
viam reservado a secretaria geral para Alagoas e queriam lancar minha can-
didatura, mas, para isso, eu teria de me transferir para a Faculdade Federal
do Rio.

Nesse congresso da UNE, fiz o discurso. Depois, reunimo-nos no Hospital
Julia Kubitschek, em Belo Horizonte, onde fui eleito. Lembro-me que na hora
do resultado da eleicdo eu estava dormindo, pois estava muito cansado. Quando
percebi, estava no ombro de dois colegas.

Cuidei, entdo, da transferéncia. Dirigi-me ao diretor da faculdade, Jayme
de Altavila, de quem tenho até hoje o livro Histdria da Civilizagdo das Alagoas,
que guardo como lembranca. Expliquei-lhe que fora eleito, mas precisava
morar no Rio de Janeiro ou perderia toda a legitimacao. Ele disse que nao
tinha problema e mandou preparar a minha transferéncia. Dizem que ele queria
se ver livre de mim, porque eu dava trabalho, participava das greves.
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OABRJ: O senhor era um problema...
Dr.Baeta: Eu era um problema, o meu diretério fazia campanha contra a Assem-
bléia Legislativa e criava problema.

OABRJ: Entdo o senhor ja tinha uma militdncia politica, além de estudantil,
em Alagoas?

Dr.Baeta: Ja. Como estudante, ndo como politico. Mas eu criava problema,
especialmente para o diretor. Fiz passeata contra a Assembléia Legislativa,
contra a CAmara dos Vereadores, contra o Governo, e isso refletia na faculdade.
Mas ele ndo podia se livrar de mim, porque eu estudava e passava nas provas.
Quando eu disse que precisava da transferéncia, ele chamou a secretaria e
disse “prepara a transferéncia dele imediatamente”.

OABRJ: Rapido (risos).

Dr.Baeta: Foi tudo muito rapido. A minha transferéncia para cé foi facil, gracas
ao prestigio da UNE: o presidente tinha acesso facil ao ministro aqui no Rio
de Janeiro. Lembro que o Ministério da Educacdo, nesse prédio aqui perto,
era um prédio bonito, que existe até hoje.

OABRJ: E o senhor, 14 na Nacional, foi para o centro académico ou ja foi direto
para UNE, pois ja era diretor?

Dr.Baeta: Eu ja era diretor da UNE, atuava nas assembléias do Caco ja com
peso de secretario.

OABRJ: Nessa época de faculdade o senhor também chegou a ir ao Encontro
da Juventude em Moscou ou foi depois da sua formatura?
Dr.Baeta: Sim, fui pela UNE... Na faculdade eu era muito conhecido e ainda
era comunista, porque até hoje quem quer mudar o mundo € considerado comu-
nista. Qualquer coisa de diferente, se uma pessoa se destacasse, era comunista.
Entdo, eu atuava nas assembléias do Caco, mas nunca fui do Caco, nunca
quis, pois queria me dedicar aos estudos. Fui secretdrio geral da UNE durante
um ano e ai encerrei o mandato.
Havia as viagens internacionais e nacionais. Nas internacionais, eram
10 diretores, dava uma para cada, e eu disse s6 aceito viagem internacional
quando eu terminar o mandato, af apareceu essa para o Férum Mundial da
Juventude, em Moscou.
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Aceitei e 14 foi muito bom. Passei 23 dias em Moscou e uns trés na Gedrgia,
terra do Stalin. Tanto ele quanto Lénin ja estavam mortos. Visitei os corpos
embalsamados, era um movimento enorme de pessoas que vinham diaria-
mente de todas as partes.

Depois, perguntaram-me se eu queria ir 4 China ou a Africa. Os estu-
dantes da Africa, das coldnias portuguesas, fundariam uma entidade chamada
Unido Geral da Africa (UGA), que trataria do dominio colonial portugués.
Convidaram-me para ajuda-los, porque néo tinham muita experiéncia. Eu via-
java com representantes dos secundaristas da Unido Brasileira de Estudantes
Secundaristas (Ubes).

Em vez de ir & China, preferi ir  Africa. A China tinha um movimento
estudantil mais organizado que a Africa, por isso preferi ajudar os estudantes
desse continente. Eles ndo tinham muita nocéo de solidariedade, eram de
paises atrasados, bem mais atrasados que o Brasil, ndo tinham idéia do que
fosse o movimento, e os estudantes americanos, alemées e ingleses queriam
dominar. Eles toparam, fomos 14 e criamos a entidade, tanto que tinhamos
direito a voto, porque éramos ex-colonia de Portugal. Assim, conquistamos
direito de votar nas assembléias. Além da identidade da lingua, havia os cos-
tumes, tradicoes, habitos...

Criamos a entidade, foi um sucesso. Passei 70 dias morando l4.

OABRJ: E nessa época o senhor tinha uma militdncia partidaria?
Dr.Baeta: Narealidade eu ndo tinha, mas os estudantes que eram comunistas,
do partido comunista, chamavam a gente para a reunido e eu ia.

OABRJ: O senhor entéo era simpatizante, mas ndo chegou a ser filiado.
Dr.Baeta: Eles achavam que eu era, por causa da afinidade. As teses deles
eram as teses que nds, nacionalistas, abracavamos. Quem 1é os documentos
da época percebe a identidade de idéias. Naquele momento, no momento que
eu fui estudante, eles faziam alianca com nacionalistas e confundiam. Aqui
no Brasil, por exemplo, havia nacionalistas — deputados e senadores —, poucos,
mas havia, que abracavam as causas comunistas. Ainda me lembro de Neiva
Moreira, Fernando Santana, Almino Afonso, que eram nacionalistas no Con-
gresso Nacional e faziam alianca com os comunistas e confundiram tudo. Mas,
depois, verificou-se que o comunismo ndo era esse bicho-papao.
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OABRJ: O senhor se lembra ou cita algumas bandeiras da época que ficaram
mais marcadas, assim, na luta de que o senhor participou?

Dr.Baeta: A luta pela universidade. Nds fizemos pelos menos dois congressos
pela Universidade Brasileira.

OABRJ: Houve um periodo em que se quis cobrar mensalidade nas universi-
dades publicas, acabar com a gratuidade, néo é?

Dr.Baeta: Nesse periodo, conseguimos a federalizacdo de umas 12 universi-
dades dos estados pobres, como Paraiba, Alagoas, Sergipe, Rio Grande do
Norte, Santa Catarina, Espirito Santo.

OABRJ: A Faculdade Nacional de Direito contribuiu efetivamente para a sua
formacéo profissional?

Dr.Baeta: A influéncia que recebi de fato na advocacia veio do cartério do
meu pai, da convivéncia com advogados, juizes, promotores e com ele mesmo.
Meu pai pode nio ter estudado, mas era um jurista, autodidata, e, além disso,
modéstia a parte, um homem sério.

Tem um livro que vou publicar, Os Fantasmas da Cidade. Nele ha uma
parte em que, salvo engano, falo do meu pai com outro nome, falo de juiz, de
promotor, do bébado da cidade, do tabelido, de uma prostituta de 14, do sacris-
tdo, do padre e de outras pessoas. Sdo treze pessoas, treze fantasmas que se
reinem na porta do cemitério e resolvem conversar numa noite de lua de
quarto minguante. Cada um fala sobre a sua vida. Numa delas, meu primo
Demostenes dizia que todo tabelido era ladrdo, na época dizia-se que todo
tabelido era ladrdo. Segundo ele, meu pai era um rato e eu, um gabiru, um
rato grande. Na década de 1950, quando ingressei no cartério, meu pai ainda
cobrava pelo regimento de custas de 1934! Conto essa histéria como piada.

Depois, veio a luta politica estudantil, em que lutei como estudante e,
em seguida, como advogado. Nessa condicdo é que faco politica. Ndo na condi-
¢do de um cidaddo comum, mas agregando a minha a condicdo de cidadania
a advocacia.

OABRJ: Quando veio o golpe de 1964, o senhor ja estava formado, ja exercia
a advocacia?

Dr.Baeta: Ja. E me reunia com os advogados. Um grupo foi muito forte no
periodo estudantil do meu tempo.
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OABRJ: J4 no ambito da OAB?

Dr.Baeta: Correto. Criamos um grupo de advogados progressistas. Vocés
sabem, o progresso e o atraso estdo em todas as areas, se venho com idéias
novas para a advocacia, naturalmente quero que elas prevalecam. Nosso grupo
chamou-se Reforma e reunia comunistas, nio-comunistas, nacionalistas, sim-
patizantes.

OABRJ: O senhor se lembra de quem fazia parte desse grupo?

Dr.Baeta: Lembro-me de alguns. Muitos desses foram advogados criminalistas
de presos politicos, entre outros, o Modesto da Silveira, o Humberto Jansen
Machado, o Marcelo Cerqueira, entre outros.

OABRJ: O movimento de Reforma se inicia na OAB na década de 1970 e segue
durante toda a década. Esse movimento da Reforma da OAB de que o senhor
participou ocorreu durante os anos 1970. O senhor foi para OAB Federal, pri-
meiro para OAB da seccional do Rio...

Dr.Baeta: Entrei na OAB Federal em 1975, mas atuava também no estado.

OABRJ: O senhor participou dos debates da Assembléia Nacional Constituinte...
Dr.Baeta: Na Constituinte, eu era presidente do Conselho Federal. E foi na
minha gestdo como presidente do OAB Federal que transferimos a sede do
Conselho Federal do Rio de Janeiro para Brasilia. Foi um ato importante, mas
que criou alguns problemas aqui. Muitos advogados ndo queriam, por varias
razodes, entre elas porque representavam estados pobres, que ndo poderiam
pagar passagem aérea e hospedagem em Brasilia. Foi uma luta terrivel que
travei. Transferi a ferro e fogo. Nessa luta pela transferéncia, tanto nés como
a categoria crescemos muito, conseguimos uma passagem por mes para a reu-
nido do Conselho Federal.

Desses estados, havia trés representantes, mas sé uma passagem. Fui
aparando as arestas, o pessoal do Rio de Janeiro ndo gostou de inicio, mas
depois foi se acostumando e hoje ja ndo ha mais problema, tanto que agora,
quando recebi a medalha Raymundo Faoro, eles compareceram ao saldo da
Ordem do Conselho Seccional, onde ocorreu o evento. Ndo ha mais nenhuma
divergéncia; os presidentes e os conselheiros interagem muito bem, o Wadih
Damous, o César Britto.
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OABRJ: O senhor também ficou conhecido como o presidente que mudou a
OAB e que conseguiu a doacdo do terreno para a construcao da sede em Bra-
silia. Na sua trajetdria de militdncia na OAB se destaca, ao menos na entrevista
que o senhor concedeu para a Historia da OAB, o fato de que o senhor, como
presidente da Ordem na época da convocacdo da Assembléia Nacional Cons-
tituinte, foi um dos articuladores, junto com outras pessoas e entidades, de
uma postura independente contraria a idéia de uma comissido de notaveis
para redigir a Constituinte. E o senhor, na época, afirmou que a Constituinte
tinha tudo pra ser um jogo de cartas marcadas, mas que a presenca dessas
instituicdes foi fundamental para que ela ndo fosse. O senhor, em uma dessas
entrevistas, relata que na presidéncia da OAB coordenou uma campanha com
quatro pré-condicdes para o desenvolvimento de uma Constituinte ndo-con-
gressual, mas livre. O senhor poderia falar um pouco da importancia da atua-
¢do da OAB pela democratizagdo no processo constituinte.

Dr.Baeta: Essa Constituinte, tudo isso que vocé estd dizendo é verdade. Estu-
damos o processo constituinte brasileiro e verificamos que, na realidade, as
constitui¢cdes brasileiras, em tese, ndo decorreram de assembléias legitimas,
quer dizer, de assembléias nacionais constituintes legitimas.

O Congresso Nacional recebe poder constituinte derivado e isso é uma
questdo técnica. O poder constituinte origindrio cria a norma constitucional
e o poder constituinte derivado é exercido pelo Congresso ja criado pela Cons-
tituicdo. O Congresso Nacional é composto atualmente pela Camara e pelo
Senado e ndo pode elaborar a Constitui¢cdo. Pode elaborar emendas, leis, de-
cretos-leis, mas néo tem legitimidade para criar uma nova Constituicdo, s6 a
Assembléia Nacional Constituinte Soberana é eleita para esse fim. Depois que
ela cria a Constituicdo, ela se auto-extingue. Ai foi uma briga terrivel, briga
com supostos medalhdes, como Afonso Arinos. Ataquei-o duramente, ele se
irritou comigo e me atacou também.

OABRJ: Foi nessa época que o senhor teve a idéia de criar os Congressos Proé-
Constituinte organizados pela Ordem?

Dr.Baeta: Essa idéia foi minha. O primeiro foi criado na gestdo anterior a
minha, do Mdrio Sérgio Duarte Garcia, e eu ajudei a organiza-lo. Isso foi em
Séo Paulo. O segundo, ja na minha gest&o, ocorreu em Brasilia, foi o Congresso
Nacional Pro-Constituinte. Tivemos um grupo de advogados muito capazes e
sérios. Vou citar trés, dois dos quais infelizmente ja morreram, José Lamartine
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Correia de Oliveira, da Universidade do Parand, e Le6nidas Rangel, da Uni-
versidade Federal do Rio Grande do Sul, e Marcello Lavenére Machado,
um alagoano que foi presidente da Ordem depois do Conselho Federal, que
mora em Brasilia.

OABRJ: O senhor lutou durante praticamente 10 anos pela nova Constituicao,
pela Constituinte, pela Convocacdo. Como avalia hoje essa Constituicdo de
cuja construcéo o senhor participou 20 anos depois? As promessas dessa Cons-
tituicdo foram realizadas? Como o senhor vé essa Constituicio hoje?
Dr.Baeta: Ela é muito boa. E considerada uma das melhores do mundo e,
pelo que conheco, é mesmo. Ela incluia nas suas normas coisas que as outras
ndo incluem. Mas € desrespeitada porque em toda legislacdo, por melhor que
seja, hd quem encontre brecha para isso. Temos, porém, um poder judicidrio
também criado por ela, que é bom e que a corrige.

OABRJ: Na época da Constituicdo, o senhor foi um dos grandes defensores,
ainda na OAB, da criacdo do controle externo do Poder Judicidrio. O senhor
escreveu um livro, ndo é? O senhor organizou um livro sobre o controle exter-
no. Como vé a necessidade do controle externo do Judiciario? O senhor acha
que, hoje, esse Conselho Nacional de Justica faz as vezes do Conselho externo
que os senhores idealizaram?

Dr.Baeta: Olha, ele néo é propriamente a nossa proposta, mas vem se com-
portando razoavelmente bem. Tem se desviado do objetivo original, mas, de
qualquer forma, é um Conselho que completa uma estrutura judicial brasileira
e que vem contribuindo para a melhoria do funcionamento dos érgéos judi-
ciarios.

OABRJ: O senhor atuou, na OAB, num dos periodos mais dificeis da histéria
do Brasil, por conta do autoritarismo dos governos militares. Mas, na entre-
vista que fizemos para o niimero anterior da Revista (com o Dr. Bomfim),
observamos que uma das peculiaridades desse autoritarismo brasileiro foi
manter o funcionamento de certas instituicoes, como o Judiciario, que funcio-
nava, embora com praticas autoritarias. Gostariamos de saber como era advo-
gar, atuar perante a justica federal, area em que o senhor teve forte atuagéo,
na época do direito administrativo. O que era advogar, efetivamente, no Judi-
ciario, nessa época?
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Dr.Baeta: Era muito dificil. Tanto que advogados que ndo atuavam no ponto
de vista da oposicdo aos militares terminaram mudando o comportamento.
Chegaram a conclusdo de que ndo era possivel exercer a advocacia no sistema
de opressao. A liberdade esta ligada a advocacia. Se o advogado néo € livre, se
ndo é independente, ndo pode ser um bom advogado, mesmo porque, quando
o opressor tem poder, ele tem que se revelar. Muitos advogados foram perse-
guidos, torturados, mortos pelos governos militares. Ha casos no histérico da
Ordem dos Advogados do Brasil, sétimo volume. Contamos detalhes, temos
fotografias com datas, histérias de advogados que nesse periodo foram tortura-
dos, foram acusados. Ha o caso de trés advogados ilustres, Augusto Sussekind
de Moraes Rego, Heleno Fragoso e George Tavares, que foram defensores de
presos politicos. Foram seqiiestrados, encapuzados, passaram varios dias—nada
foi noticiado na televisdo. Até hoje ndo se sabe quem foram os autores. Sabe-se
que foram os militares, mas néo se sabe qual militar, qual preposto do militar.
Como no conhecido e triste caso da Dona Lyda, secretdria da Ordem dos Advo-
gados do Brasil, Conselho Federal. O presidente era o Eduardo Seabra Fagun-
des, que, cioso de suas fung¢des, dava apoio e amparo a todos os que procuravam
a OAB para pedir providéncias sobre perseguicdes, capturas, prisoes ilegais.
Ele abriu as portas da Ordem e, por isso, foi perseguido a ponto de colocarem
uma carta bomba para mata-lo — sabe-se que o destinatario era ele e nédo a
secretaria. A bomba explodiu no colo dela, que ficou toda despedacada. Lem-
bro-me de que no dia seguinte fui a Ordem, vi a situacdo, havia pedacos de
corpo grudados na parede. Uma cena terrivel, triste. Ela ndo morreu em véo,
mas até hoje ndo se conhecem os responsaveis. Sabe-se apenas que foram
grupos radicais.

OABRJ: Percebemos na sua trajetéria uma preocupacdo muito grande com a
memoria da advocacia, com a pesquisa inclusive. O senhor foi umas das pes-
soas que estimularam a criacdo dos centros de documentacdo nas Ordens dos
Advogados. Qual a importancia que vé hoje no papel da pesquisa, da docu-
mentacdo e da memoria mesma da Ordem dos Advogados?

Dr.Baeta: Acho que a pesquisa sobre a histéria da Ordem, a documentacéo, o
escrito histdrico, sdo importantes porque podem prevenir, contribuir para
impedir que se repitam coisas desagradaveis. Foram muitos os membros da
Ordem dos Advogados que néo se dobraram. E raro o advogado que se dobra.
A propria profissdo da uma forma muito incomensuravel aqui, ninguém se
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dobrou, ninguém, todos reagiram a essa situacdo de autoritarismo, de tortura,
durante a ditadura militar.

OABRJ: Gostariamos de saber como vé hoje o papel do advogado e o papel da
OAB no século XXI? Que conselho o senhor pode dar para a nossa geracéo,
dos advogados mais novos da OAB?

Dr.Baeta: Acho que o advogado é um cidaddo que tem uma responsabilidade
dupla: como cidaddo e como advogado. Se abraca a profissdo de advogado,
tem que estar certo do que vai enfrentar numa sociedade desigual, numa socie-
dade para a qual ele vai ter de contribuir para transforma-la numa sociedade
justa, solidaria e progressista.

A Ordem dos Advogados deve exigir respeito e condicoes de atuacdo na
sociedade, de forma a contribuir nessa linha de progresso.. O Estado brasi-
leiro ainda estd em processo de consolidacdo da democracia, e af a Constituicao
nova tem um mérito importante. O advogado € indispensdvel a administracio
dajustica, no mesmo patamar que os juizes e os membros do Ministério Publico.

OABRJ: Agradecemos muito ao senhor pela entrevista. Ficamos muito felizes
de partilhar a sua histdria. Temos certeza de que ela sera de muito proveito
para todos nds. Uma tarde de muitas licdes. Muito obrigado. Parabéns pela
sua vida, pela sua presenca aqui.

Dr.Baeta: Olhar o mundo fora de si. A Advocacia néo é uma profissao estrita-
mente pessoal. A Advocacia é um sacerdécio.

Hermann Assis Baeta é Advogado e ex-Presidente do Conselho Federal da
OAB.
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Faperj apdia cientistas

ATFaperj (Fundagéo Carlos Chagas Filho de Amparo a Pesquisa do Estado
do Rio de Janeiro) publica os resumos dos projetos de pesquisas dos 432 pes-
quisadores Cientistas e 233 Jovens Cientistas do Nosso Estado contemplados
nos editais de 2009. A publicacdo permite identificar a pesquisa e a inovacao
em todas as dreas do conhecimento, incentivando de forma concreta a
formacéo de futuros pesquisadores.

As recentes investigacGes que recebem tal distincdo da Faperj, além do
reconhecimento obtido, articulam uma competente rede de institui¢des nacio-
nais e estrangeiras em que se explicita a qualificada producéo cientifica
nacional realizada pelos cientistas no Estado do Rio de Janeiro.

Prémio Innovare

O projeto desenvolvido pela Comissao de Mediacao de Conflitos (CMC)
da OAB/RJ, que treina advogados para a resolucdo de conflitos, sem a necessi-
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dade de sua presenca nos tribunais, foi o vencedor da categoria Advocacia do
Prémio Innovare, entregue no més de dezembro de 2009. O objetivo do
Innovare € identificar, coroar e disseminar praticas inovadoras realizadas por
profissionais do Direito que estejam aumentando a qualidade da prestacao
jurisdicional e contribuindo com a modernizacdo da justica.

Segundo a coordenadora do grupo que desenvolveu o projeto, Gabriela
Asmar, a idéia era ajudar os profissionais a encontrar formas alternativas para
solucionar cada caso: “o objetivo foi ampliar o escopo de trabalho dos advogados,
dando acesso a métodos como a arbitragem, a negociacio e a mediacao, para
que possam atender seus clientes da melhor forma possivel”.

Para Fernanda Pantoja, coordenadora da Comissdo responsavel pelas
pesquisas sobre o Projeto de Lei n° 4.827 — que dispde sobre a mediacdo no
Processo Civil e tramita no Congresso Nacional hd 12 anos —, o prémio € a
coroacao do trabalho realizado pela equipe ao longo de 2009.

Nos proximos meses, o foco da Comissao serd a implantacéo das ativi-
dades de mediacdo no Escritério Modelo da OAB/RJ e em outros postos de
atendimento da Ordem no estado. Para isso, falta apenas concluir a capacita-
¢do dos alunos do curso de mediacdo ministrado na Seccional pela propria
Comissao. Além disso, a CMC pretende ampliar a integracdo com os demais
orgdos que ja praticam mediacdo no pais.

Eleicoes

Traduzida em ntimeros, a eleicdo 2009 da OAB/RJ pode ser assim com-
preendida: com 72% dos votos validos, Wadih Damous, da chapa Nova OAB,
foi reeleito para a presidéncia da OAB/RJ no pleito que aconteceu no dia 16
de novembro de 2009. O candidato Lauro Schuch, da chapa Mais OAB, ficou
em segundo lugar, com 22%; e Luciano Viveiros, da chapa OAB de portas abertas,
terminou na terceira posi¢cdo, com 6%. Os votos em branco somaram 2,88%,
e os nulos, 4,80%. Votaram 118.739 advogados, que escolheram as diretorias
da seccional fluminense da Ordem e das 57 subse¢des na capital e no interior
do estado. A votagdo foi realizada eletronicamente, em urnas cedidas pelo
Tribunal Regional Eleitoral.

O Presidente reafirmou em seu discurso o compromisso politico da ins-
tituicdo com a consolida¢do da democracia:



Noticias do Centro de Documentacdo e Pesquisa

Poderia desfiar as promessas futuras, enumerando os feitos do ama-
nha e convocando todos ao trabalho arduo que teremos pela frente.
Seria assunto nosso, imediato, de nossa intimidade... Mas tal proce-
der ndo estaria a altura das aflicées de que o Brasil hoje padece. E a
OAB, para além de suas preocupacoes cotidianas, tem seus olhos e
coracdo voltados para a Nacdo, sempre buscando o que vai torné-la
melhor, mais democratica, mais acessivel ao seu povo, ciente de seu
passado para se orgulhar de seu futuro. E nesse momento, quando
vemos com imensa tristeza que, no lapso de mais de 30 anos de histé-
ria, os 6rfaos do talvez e do quem sabe, as vitivas do quem sabe e do
talvez ainda se debatem nessas mesmas incertezas, a OAB, ousando
desdizer o poeta Drummond, vem bradar que a injustica ha de se
resolver. A Nacéo ha de se reencontrar com o seu passado, superando
de vez o trauma que a impede de se conhecer plenamente, notada-
mente naqueles aspectos mais sombrios de sua alma.

Lang¢amento da Revista OABRJ

A primeira edicido da Revista OABRJ foi lancada durante o semindrio
Democracia, seguranca e cidadania na América Latina, que ocorreu entre 0s
dias 15 e 17 abril de 2009, na sede da Seccional.

Durante a cerimonia, a diretoria da Ordem prestou tributo a Benedito
Calheiros Bomfim, um dos mais importantes estudiosos do Direito do Trabalho
no Pais, a quem a primeira edi¢do da obra é dedicada.

O lancamento da Revista OABRJ foi acompanhado da cerimdnia de posse
do Ministro da Justica, Tarso Fernando Herz Genro, na Academia Nacional
de Direito do Trabalho, a qual compareceram, dentre outros, os presidentes
da OAB/RJ, Wadih Damous; o presidente do Instituto dos Advogados Brasi-
leiros, Henrique Maués; o Desembargador Alexandre Agra Belmonte e o Mi-
nistro Arnaldo Sussekind.

Colaborador da Revista OABRJ, o jurista Tarso Genro foi advogado mili-
tante durante muitos anos e tem sdlida trajetdria de producéo intelectual na
area do Direito Publico e do Trabalho.

Com artigos, andlises de jurisprudéncia, doutrina cientifica e entrevistas,
a publicacdo é semestral e tem como objetivo principal enriquecer o didlogo
entre os intérpretes do Direito.
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Na primeira parte da publicacio, chamada Marcos conceituais do campo
juridico, ha artigos, entre outros, do Ministro da Justica, Tarso Genro; do Ju-
rista FAbio Comparato; do Presidente da Escola Superior de Advocacia da OAB/
RJ, Ricardo Pereira Lira; do Professor da Uerj e Diretor da Revista de Direito
do Estado, Luis Roberto Barroso; do Professor de Direito da Fundacao Getulio
Vargas (FGV) e Conselheiro do Conselho Nacional de Justica (CNJ), Joaquim
Falcao; e do Professor Gustavo Tepedino.

A segunda parte da edicéo é dedicada aos Didlogos entre a doutrina e a
jurisprudéncia, com o trabalho “Processos repetitivos dos contratos bancarios
e o efeito 1til no STJ da decisdo da aplicacdo do CDC aos contratos com con-
sumidores pessoas fisicas da ADIN 2.591 (STF)”, da Professora Claudia Lima
Marques, da Universidade do Rio Grande do Sul (UFRS), que é também Coor-
denadora do Committe on consumer protection, Internacional Law Associa-
tion, de Londres. A Revista OABRJ traz ainda a resenha do livro Os grandes
sistemas juridicos, de Mario G. Losano, por Elza Antonia Pereira Cunha Boi-
teaux, Professora da Universidade de Sdo Paulo (USP) nas areas de Filosofia
do Direito, Direitos Humanos e Direito Ambiental.
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1. Os trabalhos enviados para publicacdo devem ser inéditos ou ter tido circulacdo restrita, com
excecdo de pareceres, peticdes e outros ensaios que, a critério do Conselho, possam ser republica-
dos. Se a publicagdo estiver pendente em outro local, solicita-se avisar a Coordenacdo de Publica¢io
assim que receber a aceitacao. Ndo serdo aceitos artigos que circularem na internet.

2. As contribuicdes enviadas sob a forma de artigo devem ser apresentadas em no maximo 25 (vinte
e cinco) laudas, incluindo figuras, notas de rodapé, referéncias e anexos. As figuras deverdo ser
em P&B, ter extensio JPG ou TIF e 300 dpi.

3. Qualquer destaque que se queira dar ao texto, sempre com parcimonia, deve ser feito com o uso do
italico. Ndo deve ser usado o negrito ou o sublinhado.

4. O texto deve ser digitado com fonte Times New Roman corpo 12 e espacejamento de 1,5. As citacoes
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5. Para as resenhas criticas de publicacoes, recomenda-se o maximo de 4 paginas.

6. As referéncias devem ser redigidas de acordo com a NBR 6023/2002 da ABNT:

a) Livro
LIRA, Ricardo-César Pereira. Elementos de Direito Urbanistico. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. 400 p.
MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006.

b) Artigo
HABERMAS, Jiirgen. O falso no mais préximo: sobre a correspondéncia Benjamin/Adorno. Novos
Estudos Cebrap, Sao Paulo, n. 69, p. 35-40, jul. 2004.

¢) Capitulo de livro
PEREIRA, Antonio Celso Alves. Apontamentos sobre a Corte Interamericana de Direitos Humanos.
In: GUERRA, Sidney Cesar da Silva. (Org.). Temas Emergentes de Direitos Humanos. Campos dos
Goytacazes: Faculdade de Direito de Campos, 2006. p. 29-42.

d) Dissertacgdes e Teses
MARQUES, Ana Flavia. Novos pardmetros na regionaliza¢do dos territorios: estudo do zoneamento
ecolégico-econémico (ZEE) na Amazonia legal e das bacias hidrogréficas do Rio Grande do Sul.
Santa Cruz do Sul, 2006. 189f. Dissertacdo (Mestrado em Desenvolvimento Regional) — Universi-
dade de Santa Cruz do Sul, Santa Cruz do Sul, 2006.

e) Artigo e/ou matéria de revista em meio eletronico
WACQUANT, Loic. Elias no gueto. Rev. de Sociologia e Politica, Curitiba, n. 10, jun. 1998. Disponivel
em: <http://www.humanas. ufpr.br/publica/revsocpol>.

7. Devem ser enviados um resumo em portugués e inglés e uma relacdo de no maximo 5 (cinco)
palavras-chave (em portugués e inglés) para efeito de indexacao.

8. O autor deve enviar informacdes relativas a sua trajetéria profissional e vinculos institucionais
(no méaximo 5 linhas).

9. O Conselho Editorial da Revista reserva-se o direito de propor modificacdes ou devolver os trabalhos
que nao seguirem essas normas. Os autores poderao reenvia-las, desde que efetuadas as modifica-
¢Oes necessarias.

10.0s artigos devem ser enviados a Comissdo Editorial da Revista OABRJ através do endereco eletro-
nico pesquisa@oabrj.org.br.

11.Em caso de aprovacéo, o autor deverd enviar pelo correio a autorizagéo por escrito para disponibili-
zacdo em texto completo nas bases de dados as quais a Revista OABRJ esteja indexada e na home-
page da Revista OABRJ.
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