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APRESENTACAO
“Grandes temas da Graduacdo: TCC da graduacdo de Direito da
EDAPB/IDP Turma 11/2013”

Janete Ricken Lopes de Barros
Marcelo Cama Proenca Fernandes

A Escola de Direito e Administracdo de Brasilia/EDAP inaugurada em 2011
vem obtendo destaque nos diversos processos avaliativos do MEC e no exame de
ordem. Varios fatores contribuem para esse sucesso, tais como, o corpo de professores
altamente qualificados, uma metodologia de ensino moderna, a internacionalizagdo da
Escola, a estrutura fisica, a qualidade dos alunos e o engajamento da comunidade
académica.

A EDAP implementa diversos mecanismos de apoio e incentivo a pesquisa e a
producdo de conhecimento. Visa, especialmente, a formacdo de alunos reflexivos,
capazes de resolver efetivamente problemas da sociedade.

Nessa esteira, a presente obra compila alguns dos trabalhos mais destacados
elaborados pela competente e promissora turma de graduagdo em Direito que concluiu
0 curso no primeiro semestre de 2018. Os alunos escolheram temas bastante variados e
atuais, preparando pesquisas de inegavel qualidade e que oferecem importante
contribuicdo para variadas areas do direito.

Cuida-se de pesquisas inegavelmente proficuas, elaboradas por um rol de estudantes
extremamente talentoso, ético e responsavel, que nos enche de orgulho, orientados
pelo destacado corpo de professores da EDAP: Cristiane Damasceno Leite Vieira;
Ricardo Lourenco Filho; Guilherme Pereira Pinheiro; Marcus Firmino Santiago;
Fernando Hugo Rabello Miranda; Fabricio Juliano Mendes Medeiros.

A presente obra demonstra que a Escola de Direito e Administracdo de Brasilia esta no
caminho certo, focando em ensino e pesquisa do mais alto nivel e formando um
ambiente académico moderno, qualificado e vibrante. Desnecessario dizer que 0 nosso
maior ativo e a razdo de nossas conquistas sdo 0s nossos alunos e professores.

E, entdo, com grande satisfagdo que apresentamos esta edigio do ebook “Grandes
temas da Graduacdo: TCC da graduacdo de Direito da EDAP/IDP Turma 11/2013”,
desejando a todos uma étima leitura!
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O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL DAS MULHERES
ENCARCERADAS GESTANTES E MAES COM BEBES NA PENITENCIARIA
FEMININA DO DISTRITO FEDERAL

UNCONSTITUTIONAL STATE OF AFFAIRS OF ENCARCERADED PREGNANT
WOMEN AND MOTHERS WITH BABIES IN THE WOMEN’S PENITENTIARY OF THE
FEDERAL DISTRICT

Bruna Cristina Ventura Moreira

RESUMO

O presente artigo busca estudar a situacdo atual das mulheres gravidas e mdes com bebés que
estdo presas na Penitencidria Feminina do Distrito Federal e em que medida os direitos
fundamentais desse grupo séo violados. O objetivo € evidenciar que o estado de coisas
inconstitucional se configura no caso vivido pelas presas gestantes, lactantes e 0s bebés na
Penitenciaria Feminina do Distrito Federal. O método utilizado neste trabalho foi o
dogmatico, tendo énfase na avaliacdo e leitura de doutrinas, leis e andlise da jurisprudéncia,
sendo o ultimo concretizado com o estudo das decisfes da Corte Constitucional da Colémbia,
a qual reconhece, em diversas situacdes, a violacdo de direitos fundamentais e determina a
adocdo de diversas providéncias para amenizacdo do estado de coisas inconstitucional
vivenciado pela populagéo. Assim, este trabalho visa demonstrar como a omissédo do Poder
Publico na adocdo de medidas para concretizacdo dos direitos fundamentais das mulheres
gravidas e maes com bebés que estdo presas na Penitenciaria Feminina do Distrito Federal se
enquadra no conceito de estado de coisas inconstitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais; penitenciaria; mulheres gestantes; mulheres
com bebés; estado de coisas inconstitucional; violagéo.

ABSTRACT

The present article studies the current situation of pregnant women and mothers of babies
incarcerated in the Women’s Penitentiary of Distrito Federal, and, in what measure, the
fundamental rights of this group is violated. The main objective is to demonstrate that the
unconstitutional state of affairs is configured on the situation experienced by the pregnant, the
nursing and the babies in the Women’s Penitentiary of Distrito Federal. The methodology
used in this work was dogmatic, with emphasis in the appraisal doctrine, legislative and
jurisprudence, been the last one based on the study of the Constitucional Court of Colémbia
decisions, which recognizes, on several situations, the violation of fundamental rights and
determines the adoption of several providences in order to mitigate the unconstitutional state
of affairs experienced by the population. Therefore, this work seeks to demonstrate how the
public power omission on the adoption of materialization measures of the fundamental rights
of arrested pregnant women and women with babies, in Women’s Penitentiary of Distrito
Federal, adhere to the unconstitutional state of affairs concept.

KEY WORDS: Fundamental Rights; penitentiary; pregnant women; mothers of babies;
unconstitutional state of affairs; violation.



INTRODUCAO

A partir do Relatorio do Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias
(INFOPEN) de 2016 e das noticias do estudo realizado pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ) nos presidios femininos, verifica-se o estado precario do sistema prisional feminino
brasileiro. Salienta-se que o cenério € mais critico com as mulheres gestantes e com filhos que
vivem la dentro.

Recentemente a doutrina brasileira comecou a estudar o estado de coisas
inconstitucional — ECI que é uma categoria tedrica surgida na Colémbia no caso Sentenga de
Unificagdo (SU) 559, quando um grupo de professores instaurou uma agéo de tutela contra os
prefeitos dos seus municipios, pois estavam contribuindo com um valor de 5% de seus
salarios para serem filiados ao Fundo de Prestacdo Social e os prefeitos ndo os filiaram, sendo
que tal filiacdo é uma determinacdo legal estabelecida pelo Decreto 196 de 1995 e outras
legislacdes. Dessa forma, alegaram violagdo aos seus direitos a vida, satde, seguranca social e
trabalho. Outro caso de declaracdo do estado de coisas inconstitucional pela Corte
Constitucional da Colémbia foi em relacdo as prisbes do pais, na sentenca T-153 de 28 de
abril de 1998, que se deu quando alguns presidiérios solicitaram a tutela de seus direitos
humanos, salde, vida, igualdade e privacidade, tendo em vista a superlotacdo presente nos
presidios de Bogota e Bellavista de Medellin & época.

Diante da minha experiéncia académica, em uma visita ao presidio, surgiu tal
inquietacdo em relacdo a essa realidade social vivenciada pelas mulheres encarceradas.
Assim, o presente trabalho de pesquisa tem como finalidade responder o seguinte problema:
em que medida o instituto colombiano do estado de coisas inconstitucional se enquadra na
situacdo vivida pelas presas gravidas, lactantes e os bebés no Presidio Feminino do Distrito
Federal?

A anélise foi feita a partir do Relatorio do Levantamento Nacional de InformagGes
Penitenciarias (INFOPEN) de 2016 e das noticias do estudo realizado pelo Conselho Nacional
de Justica (CNJ) nos presidios femininos brasileiros, tendo em vista terem sido feitos estudos
presenciais e recentes no Presidio Feminino do Distrito Federal. A hipotese deste trabalho é
que a situacdo vivida pelas presidiarias no Distrito Federal pode consistir em uma violacéo
massiva e permanente de direitos fundamentais advinda de uma agdo ou omisséo por partes de
Orgdos efou autoridades do Poder Publico, se enquadrando no estado de coisas
inconstitucional, de modo que é necessaria a atuacdo estatal para resolucdo da situacao.

Para alcancar a resposta da inquietacdo acima exposta, foi adotada a metodologia de



natureza exploratéria, consistindo em analises de pesquisa bibliografica de livros sobre o
sistema prisional, artigos, estudo da legislacdo brasileira e andlise de decisdes da Corte
Constitucional Colombiana.

Dentro desse contexto, no primeiro capitulo serd estudada a historia das prisées no
Brasil e a situacdo em que novas prisdes foram criadas para mulheres, seguindo o modelo
adotado para os presidios masculino e mantendo reflexos das prisdes que ndo observam
condic¢des humanitarias dos presos.

Em seguida, sera feita uma andlise das legislacGes do sistema brasileiro para verificar
os direitos relacionados a maternidade e & infancia, bem como os direitos fundamentais
essenciais para as mulheres encarceradas gestantes, lactantes e seus bebés dentro dos
presidios.

A terceira parte do presente trabalho consiste no estudo do instituto colombiano
denominado de estado de coisas inconstitucional (ECI), que merece destaque no presente
trabalho. Sendo assim, é de suma importancia a conceituacdo e identificacdo de caracteristicas
do instituto, para que haja uma melhor identificacdo da situacdo vivenciada, ou ndo, pelas
mulheres no presidio, sendo que o ECI se caracteriza por uma situacdo estrutural na qual uma
omissdo ou acdo de mais de um 6rgdo ou autoridade do Poder Publico faz com que haja uma
violagcdo massiva dos direitos fundamentais de um grupo de pessoas.

No ultimo capitulo serdo verificados 0s dados do Relatério do Levantamento Nacional
de Informacdes Penitenciarias (INFOPEN) de 2016 e das noticias do estudo realizado pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ) sobre a situacdo das mulheres encarceradas gestantes,
lactantes e seus bebés no Presidio Feminino do Distrito Federal e se os seus direitos séo
violados em razdo das condi¢bes da prisdo em que vivem. Por fim, serd apresentada a
conclusdo do presente trabalho e resposta a inquietacéo.

1 O SISTEMA PRISIONAL NO BRASIL

Inicialmente, cabe analisar um breve historico dos presidios no Brasil, a fim de
verificar se o modelo prisional criado é capaz de proteger os direitos das mulheres,
especialmente as gestantes. Diariamente, noticias sdo divulgadas de horrores e descaso de
uma forma geral no sistema carcerario brasileiro, ndo havendo garantias do minimo

necessario para uma vivéncia digna de uma pessoa.*

! SOARES, Danyele. Cartas do Carcere: presos relatam violacées de direitos em presidios brasileiros.
Disponivel em: <http://radioagencianacional.ebc.com.br/direitos-humanos/audio/2018-05/cartas-do-carcere-
presos-relatam-violacoes-de-direitos-em-presidios>. Acesso em: 17 mai. 2018.
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O relatério do Relatério do Levantamento Nacional de InformacBes Penitenciarias
INFOPEN de 2016 e as noticias do estudo realizado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ)
nos presidios femininos demonstram que os presidios femininos ndo mantém uma estrutura
minima para recebimento e acolhimento de mulheres, especialmente das mulheres gestantes e
mdaes com criangas que necessitam de cuidados especiais, como creche, dormitério adequado
e local para aleitamento materno ideal.?

Dessa maneira, percebe-se que hd uma falha na protecdo do Estado em relagcdo aos
direitos dessas mulheres encarceradas, tendo em vista que, por falta de efetivacdo de direitos
relacionados a maternidade e a infancia, como veremos mais a frente, ha uma violagdo aos
direitos fundamentais dessa massa que vive encarcerada.

A pena de prisdo tem como objetivo manter o individuo que comete o ilicito em poder
do judiciario para que ele responda pelo crime ou infracdo cometida, satisfazendo, assim, a
sociedade e, também, a fungéo de ressocializacéo.®

Porém, toda essa situacdo vivida nos presidios, de violagdo de direitos, leva a ndo
concretizacdo da funcdo de ressocializacdo da pena, tendo em vista as mas condicdes que o
preso é submetido.

Como afirma Mirabete “A prisdo ndo cumpre a sua funcao ressocializadora. Serve
como instrumento para a manutencdo da estrutura social de dominacdo.”.* Desta forma, cabe
destacar que somente no século XVIII que a prisdo ficou estabelecida como uma forma de
penalizar a pessoa com o0 encarceramento. A prisdo torna-se uma maneira de satisfacdo e
defesa da sociedade em desfavor do individuo que ameagam a sua propriedade e vida.’

Na visdo de Michelle Perrot, entende-se que

no centro irradiador do sistema penitenciario, na prépria medida em que a
pena privadora de liberdade constitui o essencial, a prisdo assume uma tripla
fungdo: punir, defender a sociedade isolando o malfeitor para evitar o
contagio do mal e inspirando o temor ao seu destino, corrigir o culpado para
reintegra-lo & sociedade, no nivel social que Ihe ¢ proprio.®

Assim, nota-se que o objetivo do encarceramento foi pensado de forma mais ampla,

2 Os dados serdo analisados no capitulo 3. O relatério sobre o estudo do CNJ ainda ndo foi disponibilizado,
motivo pelo qual se trabalhard com as noticias disponibilizadas pelo 6rgdo. (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA. Cadastro de gravidas e lactantes do CNJ mostra 514 presas. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/86516-cadastro-de-gravidas-e-lactantes-do-cnj-mostra-514-presas>.  Acesso
em: 17 mai. 2018); INFOPEN. Relatorio do Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias -
INFOPEN mulheres. Junho/2016.

® MAIA, Clarissa Nunes (Org.). Histéria das prisdes no Brasil. Rio de Janeiro: ROCCO, 2009. v. 1.

* MIRABETE, Jalio Fabbrini. Execucdo Penal. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 200, p. 24.

> MAIA, Clarissa Nunes (Org.). Histéria das prisdes no Brasil. Rio de Janeiro: ROCCO, 2009. v. 1.

® PERROT, M. Os excluidos da histéria: operérios, mulheres e prisioneiros. 3. ed. Traducdo Denise
Bottmann. S&o Paulo: Paz e Terra, 2001, p. 262.
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ndo buscando apenas a punigdo do agente e a sua ressocializacdo, mas a protecdo da
sociedade. Dessa forma, busca-se analisar o historico das prisdes no Brasil para se verificar
em que medida a falta de estrutura e protecéo dos presos pelo Estado, ap6s o encarceramento,
se enquadra ao instituo latino americano chamado de estado de coisas inconstitucional,
situacdo de uma massiva violacdo aos direitos fundamentais.

Segundo Clarissa Maia, as prisdes do século XVIII e XIX tinham o objetivo de
disciplinar os criminosos em pessoas mansas e de facil controle. A pena de prisdo, quando
iniciada, foi entendida como uma evolucdo da moral da sociedade, que ndo iria mais tolerar a
crueldade das penas.’

No Brasil, até o século XIX, existiam estabelecimentos prisionais que mantinham
pessoas isoladas sem um carater ressocializador, isto porque nem sequer existia nas
Ordenacdes (lei do tempo) a pena de prisdo. Estes estabelecimentos eram usufruidos, muitas
vezes, para 0 cumprimento de penalidades diversas da prisdo, como, por exemplo, 0
pagamento de multa. Esta seria uma forma de forcar o cumprimento do pagamento e,
também, quando condenados a outras penas — morte, por exemplo - os individuos eram
mantidos em prisdes para que se garantisse a execuco das penas. ®

Percebe-se que havia um abuso do poder do Estado, j& que utiliza de uma medida téo
dréastica para recebimento de pectnia por parte da sociedade, de modo que mantinham pessoas
encarceradas em estabelecimentos sem estruturas minimas para manter os presos, violando os
seus direitos.

Com o decorrer do tempo, estes estabelecimentos foram utilizados como uma maneira
de penalizar outras condutas. Um exemplo disso foi quando em 1765, o Governador de Sao
Paulo determinou que todos os indios que l& estivessem deveriam viver em suas respectivas
aldeias. Assim, quando qualquer desordem ocorria, arbitrava-se a responsabilidade ao indio e,
ainda, determinaram que os indios que fosse encontrado fora de sua aldeia, seriam presos e
castigados.®

Aqui se visualiza o arbitramento e crueldade por parte do Estado, que incriminavam
pessoas para manté-las afastadas da cidade, sem que houvesse uma prova ou flagrante para
justificar a prisdo do individuo em razdo da conduta que Ihe era imputada.

As prisdes ndo tinham um local definido, sendo em uma casa, posteriormente em um

comodo, entre outros, mas sempre sem condi¢es suficientes de seguranga, higiene e

"MAIA, Clarissa Nunes (Org.). Histéria das prisdes no Brasil. Rio de Janeiro: ROCCO, 2009. v. 1.
8 SALLA, Fernando, As prisées em S&o Paulo: 1822-1940. S&o Paulo: ANNABLUME, 1999, p. 34.
9 SALLA, Fernando, As prisées em S&o Paulo: 1822-1940. S&o Paulo: ANNABLUME, 1999, p. 35.
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iluminacdo. Nas cidades com mais recursos, existia a Casa de Camera e Cadeia, que consistia
em um prédio de dois andares que tinha a prisdo embaixo e a Camara, composta por um
conjunto de oficiais, conforme Fernando Salla.’

Em 1810, a cadeia apresentou a necessidade de reparos e solucdo da precariedade
existente ha anos. Ainda, existia a falta de funcionérios, o que facilita a fuga. Outro ponto
importante a se destacar é a falta de higiene que era evidente no carcere.*

A falta de cuidado com os presos, até mesmo com a saude, € clara nessa situacdo. A
falta de organizacdo do Estado fazia com que ndo fosse fornecido o servigco necessario para
manter a ordem e organizacao dentro do carcere, de modo que atingia os direitos dos presos,
ndo sendo respeitadas as condi¢cdes minimas de vivencia desde essa época.

Em 23 de maio de 1821, em Decreto, foram estipuladas algumas mudancas na conduta
de autoridades judiciarias e policiais, entre as quais estava a proibicdo de encarceramento de
pessoa livre sem ordem judicial e sem que fosse percebida a culpa.*?

Percebe-se, com tal Decreto, que as penas de prisdo eram arbitrarias por parte das
autoridades. E nitido que nasce o olhar minimo do Estado para com o prisioneiro, ainda que
ndo eficaz. Isso porque ha uma determinacdo de uma visdo menos autoritaria para a
decretacdo e a funcdo da prisdo. Por mais que, até hoje, ndo haja a efetividade e observancia
do principio da dignidade da pessoa humana, como veremos mais a frente, este Decreto é uma
legislacdo que mudou um pouco do observar dos cidaddos, ainda que s os livres.

Apds a emancipacao politica do Brasil, nota-se um novo olhar em relagdo as prisdes.
Porém, em relacdo aos relatérios do periodo de 1829 até 1833 e de 1837 até 1841, da
comissdo de cidaddos que visitavam as prisdes, que analisavam as cadeias de S&o Paulo,
relatava-se precariedade das instalagcbes e funcionamento da prisdo, como demonstrado por
Fernando Salle.™

O relatério de 1829, afirmava que havia violacdo ao que estava estabelecido na
Constituicdo do Império de 1824, que determinava cadeias seguras, limpas e bem arejadas,
separando o0s presos pela natureza dos crimes, tendo em vista ser a Cadeia imunda e
desarranjada, havendo alimentacdo e assisténcia médica precéria, auséncia de 4gua e muita

sujeira.

19 |bidem, p. 37.
1 Ibidem, p. 39.
12 BRASIL. Decreto de 23 de maio de 1821. D& providencias para garantia da liberdade individual.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/dim/DIM-23-5-1821.htm>. Acesso em:
12 mai. 2018.
ii SALLA, Fernando, As prisdes em S&o Paulo: 1822-1940. Sdo Paulo: ANNABLUME, 1999, p. 48.

Idem.
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O relatorio de 1831, além de manter os relatos anteriores, dispds sobre a falta de
trabalho para os presos para que eles fossem ressocializados e na mistura que havia entre 0s
presos em perfeitas condicbes mentais com o0s com problemas mentais, de modo que a
comisso sugeriu que fosse criada uma nova cadeia para os presos com problemas.*

No mesmo ano, foi emitido relatério por novos membros da comissdo que
expressavam o tremendo horror em que esta se encontrava, que demonstra que homens e
mulheres eram presos no mesmo estabelecimento, que era sujo, com pouca comida, sendo 0s
presos tratados com desumanidade, ressaltando a necessidade de reforma da prisdo.®

Ao analisar o que foi verificado por Fernando Salla nos relatérios desse periodo,
torna-se notdrio o qudo os direitos constitucionais e minimos dos presos eram violados,
mesmo com determinacdes expressas das condi¢des humanas que deveriam ser respeitadas,
de modo que a comissdo expressa extremo horror as prisées e condi¢cdes que 0s prisioneiros
eram submetidos, havendo violagdo aos direitos constitucionais dos presos de ficarem em
cadeias seguras, limpas, arejadas e com separacao dos réus. O cendrio de violacdo aos direitos
constitucionais dos cidaddos presos permanece, como demonstrado pelo relatério do
INFOPEN e estudo que vem sendo desenvolvido pelo Conselho Nacional de Justica.

Em 1841, a comissdo apresenta sugestdes para uma nova casa de Correcdo, sendo que,
nesse periodo, “ocorrem as primeiras mudangas no sistema penitenciario brasileiro com a
introducdo de oficinas de trabalho, patios e celas individuais, por conta da implantacdo de
modelos estrangeiros como o Sistema da Filadélfia e o de Auburn.”."’

O Cadigo Penal de 1890 aboliu as penas de morte, perpétuas, acoite, as galés e
estabelecia as penas de duracdo maxima de 30 anos, conforme seu artigo 43. Ainda, instituia
0s estabelecimentos em que as penas seriam cumpridas e a priséo disciplinar para 0s menores
de até 21 anos, em seu artigo 49.'

Acontecia que o0 que era previsto em lei ndo era atendido. Um exemplo é a condenacao
a priséo celular de 976 presos em 1906, quando existiam apenas 160 vagas para cumprimento

dessa pena.'®

5 Ibidem, p. 49.

'8 Ibidem, p. 50.

" SANTIS, Bruno; ENGBRUCH, Werner. A evolucdo histérica do sistema prisional e a Penitenciaria do
Estado de Sdo Paulo. Disponivel em:<https://www.ibccrim.org.br/site/revistaLiberdades/_pdf/11/integra.pdf>.
Acesso em: 02 mai. 2018.

¥ BRASIL. Decreto n° 847, de 11 de outubro de 1890. Promulgava o Cédigo Penal de 1890. Publicado na
Colegdo de Leis do Brasil - 1890, Pagina 2664 Vol. Fasc.X (Publicacdo Original). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d847.htm>. Acesso em: 02 mai. 2018.

19 SANTIS, Bruno e ENGBRUCH, Werner. A evolucéo histérica do sistema prisional e a Penitenciéria do
Estado de S&o Paulo. Disponivel em:<https://www.ibccrim.org.br/site/revistaLiberdades/_pdf/11/integra.pdf>.
Acesso em: 02 mai. 2018.
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Visualiza-se, assim, que havia o problema de superlotacdo nas prisdes, sendo um
caminho para a violacdo de diversos direitos fundamentais. A superlotacdo ndo é uma
realidade apenas atual. Essa cultura brasileira de deixar os presidios com mais presos do que
suporta vem de mais de 100 anos, como demonstrado no histérico acima, de modo que 0s
presidiarios passam por situagdes que violam sua dignidade humana por, entre outras, faltas
de estrutura no sistema carcerario. Como veremos adiante, foi um dos casos de declarac¢éo do
estado de coisas inconstitucional pela Corte Constitucional da Colémbia, pois esse fator levou
ha condic¢bes desumanas nas prisdes do pais.

Em 24 de dezembro de 1905, aprovou-se a Lei 267-A para a construcdo de uma nova
penitenciaria com capacidade para 1.200 pessoas, oportunidade de trabalho, celas adequadas,
arejadas e iluminadas, que foi entregue em 1920. A penitenciaria do Estado de S&o Paulo,
Carandiru, seguiu o regime de progressao de regime que eram em quatro fases “(i) reclusao
absoluta, diurna e noturna; (ii) isolamento noturno, com trabalho coletivo durante o dia, mas
em siléncio; (iii) cumprimento em penitenciéria agricola, com trabalho extramuros; e (iv)
concessdo de liberdade condicional ao sentenciado.”.?

A penitenciaria foi vista como um modelo a ser adotado. Porém, ndo eram observadas
as condicOes de saude, por exemplo, de modo que 12% dos presos morreram por causa da
tuberculose. A situacdo piorava quando alguns dos doentes eram mantidos em celas fechadas
e alimentados com p#o e 4gua.”

Assim, verifica-se que 0 modelo a ser seguido ja ndo era ideal, tendo em vista que nao
obedeciam as determinacdes legais, como condicdes e cuidados a saude, alimentacéo e, até
mesmo, de arejamento, existindo, desde essa época citada, violacBes de direitos, como a vida,
que levavam o prisioneiro a morte. Destaca-se, dessa forma, que o que ocorre nos dias de hoje
nos presidios, vem enraizado dos modelos e problemas existentes ao longo da historia dos
presidios brasileiros, ndo tendo o Estado no decorrer dos anos, em sua maioria, mudado o seu
cuidado com os cidadaos que vivem encarcerados.

O Caodigo Penal de 1940 manteve o sistema de progresséo de regime, estabelecido em
seu artigo 33, § 2°, sendo que o0 preso progrediria de acordo com o seu mérito.?> Logo apos,
em 1941/1942, o Estado comega a ver a necessidade de separacdo entre os presos homens e

mulheres, como veremos adiante, tendo em vista determinacdo expressa do Codigo Penal.

2 |dem.

L |dem.

22 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial da Unio - Secéo 1
- 31/12/1940, Pagina 23911. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm>.
Acesso em: 02 mai. 2018.
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Com o advento da Lei n.° 7.210 de 11 de julho de 1984, Lei de Execucdes Penais —
LEP, houve a efetivacdo da execucdo penal, de forma que foi reconhecida a condi¢do de
pessoas com direitos dos presos, sendo estabelecida em seu “Art. 1° A execugdo penal tem por
objetivo efetivar as disposicdes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢cdes
para a harménica integragio social do condenado e do internado.”.”®

Da evolucdo do sistema prisional, pode-se perceber que a partir da Lei de Execucdes
Penais de 1984 ¢é que o Estado comecgou a demonstrar preocupacdo com os direitos minimos
do preso, numa tentativa de garantir que o prisioneiro tenha efetivados os seus direitos.
Destaca-se a proximidade temporal entre a Lei de Execucdes Penais e a Constituicdo Federal
de 1988, que traz um numero expressivo de direitos fundamentais, sendo um periodo de

redemocratizacdo do pais, trazendo, inclusive, alguns reflexos da Lei de Execugdes Penais.

11 O sistema prisional feminino

Conforme visto no historico apresentado, a criacdo e separacdo do presidio feminino
se fez necesséria por uma questdo muito maior do que a seguranca da prisioneira. Esta
associado & ideia de manter a ordem interna do presidio masculino.?*

Até a criacdo das prisdes femininas do Distrito Federal (1942), a época no Rio de
Janeiro, e de Sdo Paulo (1941), as mulheres eram mantidas nos mesmos estabelecimentos que
0s homens. Quando possivel eram mantidas ambientes separados, quando ndo, ficavam com
0s homens, sem que nenhumas de suas necessidades femininas fossem observadas e
atendidas.”

Foi apenas em 1940, com o novo Cddigo Penal, que se estabeleceu que devesse haver
a separacdo por sexo dos presidiarios. Assim, restou estabelecido:

Art. 29. A pena de reclusdo e a de detencdo devem ser cumpridas em
penitenciaria, ou, a falta, em seccao especial de prisdo comum.

()

8§ 2° As mulheres cumprem pena em estabelecimento especial, ou, a falta,
em seccdo adequada de penitenciaria ou prisdo comum, ficando sujeitas a
trabalho interno.?

2 BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execucdo Penal. Diario Oficial da Uni&o -
Secdo 1 - 13/7/1984, Pagina 10227. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/17210.htm>.
Acesso em: 02 mai. 2018.

* LIMA, Elca Mendonga. Origens da Prisdo Feminina no Rio de Janeiro. O Periodo das Freiras (1942-
1955). Rio de Janeiro: Ordem dos Advogados do Brasil, 1983, p. 47.

% LIMA, Elca Mendonca. Origens da Prisdo Feminina no Rio de Janeiro. O Periodo das Freiras (1942-
1955). Rio de Janeiro: Ordem dos Advogados do Brasil, 1983, p. 48.

% BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial da Unio - Secéo 1
- 31/12/1940, Pagina 23911. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm>.
Acesso em: 05 mai. 2018.
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Nasce, assim, a preocupacao e o olhar para a mulher presidiaria, ainda que ndo de uma
forma absoluta, mas um primeiro passo para o inicio da mudanca de suas historias. Muitos
direitos ainda devem ser observados e atendidos. Apenas a separagdo dos presos nao foi
suficiente para fazer efetivar os direitos fundamentais dessas mulheres, como se vera adiante.

A Penitenciaria do Rio de Janeiro, criada em 1942, “constava, na data de sua
inauguracdo, de um prédio de formato retangular de dois andares, circundado por um muro e,
continuo a este muro, uma Capela.”. Com o tempo, ocorreram mudancas significativas na
estrutura original do presidio, como as celas individuais e as de castigo, novos pavilhdes para
separagdo das prdprias internadas por categoria e as instalacbes de creches para os filhos
menores de trés anos, que ocorreu posteriormente & época da inauguracéo.”’

Outro passo que foi pensado era como se faria para disciplinar essas mulheres,
tornando-as obedientes as regras, fazendo-as trabalhar e, ainda, deixando-as sem vida sexual
ativa. Foi com esse pensamento e acreditando que o ensino religioso seria a melhor maneira
para chegar ao objetivo pretendido, que determinaram que freiras, com a autorizagédo do
Ministério da Justica, seriam encarregadas do presidio feminino. Apenas em 1966 que foi
adquirida uma autonomia administrativa no presidio e este, atualmente, chama-se
Penitenciaria Talavera Bruce.?

Percebe-se, assim, como o Estado sempre quis dominar as mulheres impondo-lhes
condigBes que vao contra a sua natureza. Queria controlar o jeito das mulheres, tornando-as
exemplares para serem como a sociedade achava ideal e queria coibir a sexualidade que existe
nas pessoas, de modo a querer interferir até mesmo na construcdo de uma familia dessas
mulheres.

Os presidios femininos foram sendo reformados de uma forma geral, tanto
estruturalmente, como disciplinarmente para chegarmos a realidade dos dias de hoje.

No Instituto Talavera Bruce ha relatos de horror ocorridos no final da década de 60 e
em 1976 em relacdo aos servigos médicos. Uma presidiaria perdeu sua filha por falta de um
bom atendimento ginecoldgico. Quando estava em trabalho de parto o médico mandou-a
voltar ap6s um més, pois ndo havia dilatacdo. Ao retornar, teve que ser operada para tirar a
crianga que estava morta, pois havia passado o tempo. Outra quase morreu por causa de restos

de placenta que ficaram dentro dela apés o parto. Também teve que ser operada em 1976.%°

" LIMA, Elca Mendonca. Origens da Prisdo Feminina no Rio de Janeiro. O Periodo das Freiras (1942-
1955). Rio de Janeiro: Ordem dos Advogados do Brasil, 1983, p. 57/59.

?8 SOARES, Bérbara Musumeci. ILGENFRITZ, lara. Prisioneiras. Vida e Violéncia atras das Grades. Rio de
Janeiro: Garamond, 2002, p. 57.

» _LEMGRUBER, Julita. Cemitério dos Vivos: analise sociolégica de uma prisdo de mulheres de mulheres.
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Uma violagdo ao direito a salide ocorre nas situagcdes supramencionadas. A omissdo do
Estado na prestacdo de servigos minimos, como a salde, a populacdo encarcerada faz com
que haja um estado de coisas inconstitucional nos presidios brasileiros.

Dessa forma, nota-se como a situacdo dentro dos presidios € precaria, ndo sendo, em
sua maioria, distinta nos dias de hoje. Os direitos fundamentais da populagdo carceréria,
garantidos constitucionalmente, vém sendo violado por parte do Estado, destacando-se, no

presente trabalho, as mulheres e criancas encarceradas, como veremos mais a frente.

2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS ASSOCIADOS A MATERNIDADE E A
INFANCIA

O sistema prisional deve estar preparado para proteger os direitos fundamentais da
populacédo carceraria, de modo a manter estruturas e organizacfes béasicas para efetivacdo dos
direitos. Dessa forma, ao analisar os cuidados que uma gestante e uma criangca devem ter,
chegamos aos direitos fundamentais que lhes sdo assegurados constitucionalmente. Os
direitos & maternidade e a infancia sdo cruciais para que haja uma tutela, destacando o
contexto prisional, das vidas dos cidad&os encarcerados.

Os direitos sociais, elencados no artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988, séo
direitos que o Estado deve garantir para que possa haver uma igualdade e dignidade da
sociedade como um todo, sendo necessarios para uma garantia de uma dignidade minima para
a sociedade.

Os direitos sociais sdo os direitos fundamentais de segunda dimensdo, nos quais o
Estado fica obrigado a uma prestacdo positiva, de modo a atender a sociedade igualmente,
corrigindo os problemas sociais existentes.*

Ao analisar a maternidade, classificada como um direito social, e os cuidados
inerentes a essa fase, nota-se que o direito a saude tem uma grande relevancia nesse ambito,
estando associado, ainda, ao direito a vida, sendo imprescindivel a sua efetivacdo para
assegurar a mae a ao bebé um desenvolvimento adequado.

O pré-natal e o cuidado pds-parto, por exemplo, sdo essenciais para que haja saude da
mée e do bebé durante e apds a gravidez, tendo em vista a possibilidade de prevencao e

tratamento de possiveis doencas e problemas nesses periodos. Dessa forma, o Ministério da

2% edicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1999, p. 36.
% WOLKMER, Antonio Carlos. Direitos Humanos: novas dimensdes e novas fundamentacdes. Revista
Direito em Debate, ljui, v. 11, n. 16-17, p. 9-32, jan./jun. 2002.
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Saude desenvolveu um estudo no qual indica o pardmetro a ser seguido pelos Estados e
Municipios no pré-natal, como primeira consulta em até cento e vinte dias; seis consultas, no
minimo, sendo a primeira no primeiro trimestre; esclarecimentos necessarios a mulher;
exames obstétricos; exames laboratoriais; aplicacdo de vacinas para imunizar; avaliacao,
prevencdo e tratamento do estado nutricional da gestante; classificacfes de risco gestacional;
e atendimento a mulher e ao recém-nascido na primeira semana ap0s o parto e realizagdo da
consulta puerperal (entre a 30% e 422 semanas pds-parto), entre outros.*

Nota-se, assim, que existem procedimentos a serem seguidos durante e apos a
gestacdo para garantir que a mée e bebé tenham boas condigdes de salde. A salde é um
direito que esta diretamente relacionado ao direito a vida, tendo em vista que os cuidados com
a saude podem prevenir doencas e condicdes fatais para os seres humanos.

Em uma analise inicial a Constituicdo Federal de 1988 (CF), logo em seu artigo 1°,
inciso 1l fica evidente um direito que deve ser assegurado a todos, sem exce¢do, que é
dignidade da pessoa humana.*

A dignidade da pessoa humana é um fundamento da Republica Federativa do Brasil,
devendo ser utilizada como base para todas as normas Constitucionais e, também, para as
demais normas do ordenamento brasileiro, necessitando ser observada pelo legislador na
criagéo de leis.

Na Constituicdo Federal, o direito a vida esta elencado no caput do artigo 5°, sendo
um direito garantido para todos os residentes no Brasil. Ja o direito a salde, esta previsto no
artigo 6°, onde estdo elencados alguns dos artigos sociais. Ainda no artigo 5°, XLIX, da
Constituicdo Federal, indica que “é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e
moral;”, sendo um direito fundamental, havendo uma complementagdo de tal direito no artigo
196 da Constituicdo Federal, que dispde que “A saude ¢ direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais )3

Fica evidente que é dever do Estado proporcionar saude a toda populacdo, sendo
pessoas que se encontram em liberdade ou ndo, devendo ser implementadas politicas sociais
para a efetivacdo desse direito tdo importante e essencial para as pessoas, levando a sociedade

a viver com melhor qualidade de vida e por um periodo maior.

31 FILHO, Adauto Martins Soares. Pré-natal e Puerpério. Atencdo Qualificada e Humanizada. Brasilia:
Ministério da Saude, 2005, p. 8/9.

%2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Unido - Segdo 1-
5/10/1988. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.>.
Acesso em 08 mai. 2018.

% BRASIL. Constituicido da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Unido - Segdo 1-
5/10/1988. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.>.
Acesso em 08 mai. 2018.
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Com as pessoas encarceradas ndo seria diferente. A previsdo da Lei de Execugdes
Penais — LEP, Lei 7.210/1984, elenca alguns cuidados e direitos relacionados a salde que
devem ser garantidos as presas e aos seus bebés.

O artigo 11 da Lei de Execucdes Penais, em seu inciso Il, dispbe que havera
assisténcia a satde ao preso pelo Estado. Ressalta-se que o artigo 14, § 3° vai além. Destaca
um ponto importante para o presente trabalho, ao tratar que a assisténcia a satide do preso sera
médica e “§ 3° Serd assegurado acompanhamento médico a mulher, principalmente no pré-
natal e no pds-parto, extensivo ao recém-nascido.”.**

Fica muito claro qual o dever do Estado previsto constitucionalmente e como a
legislagdo protege, ainda mais, esses hipossuficientes que estdo com os seus direitos a mercé
do Estado e precisam de um cuidado tao delicado nessa fase de gravidez, infancia e pds-parto.

Ademais, o artigo 5°, L, da Constituicdo Federal, dispde que “L - as presidiarias serdo
asseguradas condi¢des para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo de
amamentacao” e no artigo 6° “Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacdo, (...) o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constitui¢do.”.®

Evidencia-se, assim, com os direitos constitucionalmente aqui elencados, que deve ser
assegurado para a encarcerada gestante e lactantes condigbes ideais de cuidado e
amamentacao, devendo obedecer a condi¢cBes minimas de higiene e conforto, sendo, como
exposto anteriormente, necessario um cuidado com a alimentacdo da gestante para que haja
uma boa qualidade nutricional.

Desta forma, o artigo 203 da Constituicdo Federal esclarece que “A assisténcia social
sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo a seguridade social,
e tem por objetivos: | - a protecdo a familia, & maternidade, a infancia (...); 1l - 0 amparo as

»% sendo evidente que deve ser prestado no ambito do

criancas e adolescentes carentes;
presidio, para que haja uma efetivagdo dos direitos fundamentais dos individuos que estéo
encarcerados, pois a condicdo de encarcerado ndo pode fazer com que 0s presos tenham 0s

seus direitos violados.

% BRASIL. Lei n°7.210, de 11 de julho de 1984. Lei de Execucdes Penais. Diario Oficial da Unio - Secdo 1 -
13/7/1984. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210compilado.htm>. Acesso em 08 mai.
2018.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Unido - Segdo 1-
5/10/1988. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.>.
Acesso em 08 mai. 2018.

% BRASIL. Constituicido da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Unido - Segdo 1-
5/10/1988. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.>.
Acesso em 08 mai. 2018.
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Ainda falando em direitos constitucionais, o artigo 229 da Constituicdo Federal dispde

9937

que “Os pais tém o dever de assistir, criar ¢ educar os filhos menores”’, sendo que, no

Presidio Feminino do Distrito Federal as criancas s6 podem permanecer com as maes até o 6°
més.®

Esse periodo de 6 (seis) meses é o prazo minimo estabelecido na Lei de Execuges
Penais, em seu artigo 83, 8 2° na medida que os estabelecimentos prisionais femininos devem
manter um bercario para que as mulheres possam cuidar dos bebés e amamenta-los.*

Assim, devem ser adotadas medidas para assegurar uma amamentacdo saudavel e
segura para as maes e criangas que estdo dentro do presidio, ainda mais quando se analisa 0s
direitos fundamentais que estdo perenes, podendo haver uma violagao a esses direitos.

Em conformidade com o exposto acima, a Regra 48 de Bangkok (Regras das Nac6es
Unidas Para o Tratamento de Mulheres Presas e Medidas Nao Privativas de Liberdade Para
Mulheres Infratoras), dispde da seguinte maneira:

1. Mulheres gestantes ou lactantes deverdo receber orientagdo sobre dieta e
salde dentro de um programa a ser elaborado e supervisionado por um
profissional da salde qualificado. Deverdo ser oferecidos gratuitamente
alimentagdo adequada e pontual, um ambiente saudavel e oportunidades
regulares de exercicios fisicos para gestantes, lactantes, bebés e criancas.

2. Mulheres presas ndo deverdo ser desestimuladas a amamentar seus
filhos/as, salvo se houver razdes de satde especificas para tal.*

A Organizacdo das Nacdes Unidas segue o entendimento da grande relevancia do leite
materno para as criangas e, ainda, vai além. Reconhece a importancia de uma boa alimentacéo
para a mée, que gera excelente alimentacéo para o filho.

Nota-se, assim, que as Regras de Bangkok, que foram recepcionadas pelo
ordenamento Brasileiro em 08.03.2016, trazem uma grande protecdo a essas mulheres, de
modo que a Organizacdo das NacOes Unidas as criou para garantir um minimo de dignidade
para as mulheres encarceradas, em conformidade com os direitos humanos.

H4 ainda o estabelecido no artigo 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) —

37

Idem.
% BRASIL. Lei n° 5.969, de 16 de agosto de 2017. Institui o Cédigo Penitenciario do Distrito Federal.
Diario Oficial do Distrito Federal - 24/8/2017. Disponivel
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Acesso em 25 mai. 2018.
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Lei 8.069/1990 e no artigo 3° da Lei de ExecugOes Penais:

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecéo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de
dignidade.*

Art. 3° Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos ndo
atingidos pela sentenca ou pela lei.*?

N&o pode haver uma falta de efetivagéo dos direitos fundamentais, como notamos que
é estabelecido nas legislacBes infraconstitucionais, apenas por razdo de uma condicdo que se
encontram essas pessoas. A dignidade o que lhes é garantida na Carta Magna do Estado nao
pode ser violada.

O artigo 227 da Constituicdo Federal dispde sobre a prioridade absoluta relacionada as
criangas, tratando sobre o direito a vida, saude, alimentacdo, dignidade e a convivéncia
familiar, entre outros, sendo “(...) dever da familia, da sociedade e do Estado (...)”.43

Dessa forma, se extrai dois preceitos importantes do dever de prioridade absoluta da
crianca:

1. Deve haver convivéncia familiar da crianga. Mae é familia;

2. E dever do Estado, também, assegurar os direitos as criancas.

Tendo em vista o dever de Estado de legislar sobre direito penitenciario, conforme
artigo 24, inciso | da Constituicdo Federal*, enquanto a criangas convive com a mae em uma
prisdo, deve adotar medidas para lhes garantir efetividade do direito a salde, atendimento
médico, dignidade da pessoa humana e criar meios para que ela receba uma boa alimentacéo
através do leite materno ou, em sua auséncia, de outros alimentos.

Ainda em relacdo a prioridade absoluta das criangas, a Regra 51, 1 estabelece que
“Criancas vivendo com as méaes na prisao deverdo ter acesso a servicos permanentes de salde

e seu desenvolvimento seré supervisionado por especialistas, em colaboragdo com servicos de

* BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Diario Oficial da
Unido - Secdo 1 - 16/7/1990. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em
08 mai. 2018.

*2 BRASIL. Lei n°7.210, de 11 de julho de 1984. Lei de Execucdes Penais. Diario Oficial da Uniéo - Secdo 1 -
13/7/1984. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210compilado.htm>. Acesso em 08 mai.
2018.

* BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Unido - Segdo 1-
5/10/1988. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.>.
Acesso em 12 mai. 2018.

* BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Unido - Segdo 1-
5/10/1988. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.>.
Acesso em 08 mai. 2018
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salide comunitérios”. Ainda mais importante ¢ o estabelecido no segundo ponto da Regra, na
medida em que “O ambiente oferecido para a educacdo dessas criangas devera ser o mais
proximo possivel aquele de criangas fora da pris€10.”.45

N&o restam duvidas de que ndo deve haver diferenciacdo entre o tratamento e
prioridade das criancas que estdo em estabelecimentos prisionais e as que ndo estdo. Essa
determinacdo fica evidente tanto da andlise da Constituicdo Federal brasileira, quanto das
Regras de Bangkok aqui expostas.

A crianca ndo pode ser penalizada por ter nascido dentro de uma prisdo ou por la se
encontrar por conta de uma sangdo imposta a sua mde. Tdo pouco pode uma mulher
encarcerada sofrer por ndo receber um tratamento digno e permanecer em condicGes
desumanas e violadoras aos seus direitos fundamentais e legais.

Quando isso acontece, estamos diante de uma dupla punicdo, ja que além de ficar
encarcerada para receber a sanc¢ao que lhe foi imposta, ainda sofre tratamentos que violam os
seus direitos, sendo uma segunda punicao.

Para melhor atender o interesse das criancas, ainda existe a Regra 68, que visa
estabelecer pesquisas para avaliar o impacto sobre as criancas em relacdo as suas maes
estarem presas, para que haja criacdo de politicas publicas e programas que contribuam para
solucdo de tal problema.*®

Mais uma Regra que evidencia a importancia da convivéncia da crianga com a mée, e
como deve ser pesquisado e analisado o0 impacto que o encarceramento e a separacdo da
familia podem causar para a crianca, sendo que uma observacdo dessa regra pode evitar
problemas futuros para os filhos das detentas.

Analisando, ainda, as Regras de Bangkok, destaca-se importantes normas que
protegem as mulheres encarceradas. Entre elas, esta a regra que trata sobre as presidiarias
gravidas, como se vé adiante:

23. 1) Nos estabelecimentos penitenciarios para mulheres devem existir
instalacBes especiais para o tratamento das reclusas gréavidas, das que
tenham acabado de dar a luz e das convalescentes. Desde que seja possivel,
devem ser tomadas medidas para que o parto tenha lugar num hospital civil.
Se a crianca nascer num estabelecimento penitenciario, tal fato ndo deve
constar do respectivo registro de nascimento.

2) Quando for permitido as mdes reclusas conservar os filhos consigo,

** CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Regras das Nacées Unidas para o tratamento de mulheres
presas e medidas ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras (Regras de Bangkok). Resolucdo
2010/16 de 22 de julho de 2010.Disponivel
em:<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/03/a858777191da58180724ad5caafa6086.pdf>. Acesso
em 10 mai. de 2018.
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devem ser tomadas medidas para organizar um inventario dotado de pessoal
qualificado, onde as criangcas possam permanecer quando ndo estejam ao
cuidado das maes.”’

Outra Regra que traz medidas a serem adotadas para que as presas possam participar
de atividade, até mesmo como medida de remir a pena é a Regra 42, ponto 2, que dispde:

2. O regime prisional devera ser flexivel o suficiente para atender as
necessidades de mulheres gestantes, lactantes e mulheres com filhos/as. Nas
prisdes serdo oferecidos servigos e instalagdes para o cuidado das criangas a
fim de possibilitar as presas a participacio em atividades prisionais.*®

Destaca-se que as Regras de Bangkok ndo protegem apenas as mulheres encarceradas,
mas determina, ainda, protecdo as criancas que sao filhas dessas mulheres, demonstrando um
olhar mais humanitario e protetor para com elas.

Assim, a Regra 9 estabelece que “Se a mulher presa for acompanhada de crianca, esta
também devera passar por exame médico, preferencialmente por um pediatra, para determinar
eventual tratamento ou necessidades médicas. (...)”.*

Analisando todas essas normas de protecdo minima e os direitos fundamentais,
percebe-se que sao inerentes as mulheres encarceradas gestantes e médes com bebés, devendo
haver uma protecdo do Estado. Ademais, muitas sdo para protecdo da crianca que devem ter
seus direitos efetivados e garantidos, independente de onde se encontram, tendo em vista o
dever da familia e do Estado de buscar a concretizacdo desses direitos.

Mais adiante, com os dados do relatério do INFOPEN, serd analisado a situacdo
vivenciada no Distrito Federal e os direitos efetivados e violados dessas mulheres, sendo

observado se 0 caso se enquadra no instituto chamado de estado de coisas inconstitucional.

3 O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

A situacdo de violagéo a direitos fundamentais de um grupo de forma permanente por
falta de aparato do Poder Publico se enquadra no chamado estado de coisas inconstitucional,
instituto nascido na Colémbia como se vera mais adiante.

O estado de coisas inconstitucional surgiu na Colémbia com a Sentenga de Unificacéo

* CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Regras das Nacgbes Unidas para o tratamento de mulheres
presas e medidas ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras (Regras de Bangkok). Resolucdo
2010/16 de 22 de julho de 2010.Disponivel
em:<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/03/a858777191da58180724ad5caafa6086.pdf>.  Acesso
em 10 mai. de 2018.
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(SU) — 559 de 1997, quando um grupo de professores instaurou uma ac¢ao de tutela contra os
prefeitos dos seus municipios, pois estavam contribuindo com um valor de 5% de seus
salarios para serem filiados ao Fundo de Prestacao Social e os prefeitos ndo os filiaram, sendo
que tal filiacdo € uma determinacdo legal estabelecida pelo Decreto 196 de 1995 e outras
legislacdes. Dessa forma, alegaram violagdo aos seus direitos a vida, salde, seguranga social e
trabalho.*

O artigo 3° da Lei 91 de 1989 previa a criacdo do Fundo Nacional de Beneficios
Sociais do Magistério, sendo uma garantia que seria usada, entre outras, para “cfetuar o
pagamento dos beneficios sociais do pessoal afiliado; garantir a prestacdo de servigos de
assisténcia médica, que serdo contratados com entidades de acordo com as instrugdes dadas
ao Conselho de Administra¢io do Fundo; (...)”.>"

A situacdo configurava violacdo aos direitos fundamentais dos professores, pois o
Estado arrecadava um valor que deveria ser usado para trazer algumas garantias minimas para
os contribuintes, como salde, e, na verdade, ndo estava filiando-os a nenhum fundo, de modo
que eles se sentiram desamparados e com seus direitos lesionados.

Em sua decisdo, a Corte Constitucional Colombiana entendeu que a atitude das
autoridades competentes pela filiagdo dos professores configurava um estado de coisas € ia
contra a Constituicdo, violando os direitos fundamentais dos professores que contribuiam para
serem associados ao fundo e néo o eram. 2

Além disso, dispds que deveria haver uma colaboracdo harmoniosa entre os 6rgaos do
Estado, de forma que deveria haver a notificacdo das autoridades competentes para informar
sobre a violagdo aos direitos fundamentais que vinha ocorrendo, até para que fossem evitadas
novas agdes com 0 mesmo pedido de tutela, sendo dever da Corte a guarda da integridade da
Constituicdo e da eficacia dos seus mandatos. Dessa forma, seria possivel garantir a tutela
para outras que ndo autores da acao.

De acordo com Carlos Alexandre de Azevedo Campos:

... 0 ECI consiste em situacdo extrema de omissao estatal, configurada como
“falhas estruturais”. Essas falhas nada tém a ver com dispositivos
constitucionais especificos ou ordens expressas de legislar ou de
regulamentacéo, e sim com a omissdo ou ineficiéncia do aparato estatal que
resulta na protecao deficiente de direitos fundamentais. >

® COLOMBIA. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU.559/97. Disponivel em:
<http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/1997/SU559-97.htm>. Acesso em 15 mai. 2018.
51
Idem.
>2 | dem.
53 CAMPOS, Carlos Alexandre Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. 12 Edicido. ABDR: 2016.
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Em outras palavras, o estado de coisas inconstitucional consiste na violacdo pelo
Estado, por intermédio de a¢do ou omissdo, dos direitos fundamentais de uma determinada
massa. Segundo Carlos Alexandre de Azevedo Campos:

Quando declara o Estado de Coisas Inconstitucional, a corte afirma existir
qguadro insuportavel de violagdo massiva de direitos fundamentais,
decorrente de atos comissivos e omissivos praticados por diferentes
autoridades publicas, agravado pela inércia continuada dessas mesmas
autoridades, de modo que apenas transformac@es estruturais da atuacdo do
Poder Publico podem modificar a situag&o inconstitucional.>*

No mesmo sentido, Clara Hernandez, ex-magistrada da Corte Constitucional da
Colémbia, entende que quando decidido pela declaracdo do estado de coisas inconstitucional,
fica caracterizado a existéncia de uma ordem de protecdo aos direitos fundamentais; e uma
situacdo estrutural, permanente, de acdo ou omissdo, por diferentes 6rgdos do Poder Publico,
que lesiona o exercicio dos direitos de um nimero amplo ou indeterminado de pessoas que, as
vezes, nem se quer instauraram a demanda. Nesse sentido, esclarece, ainda, que a tutela tem
um efeito preventivo geral, que tem como finalidade determinar que o Poder Publico corrija,
dentro de suas funcdes, a situagdo que vai contra a constituicdo, e que seja feito em um prazo
razoavel. >

Dessa forma, o Poder Pablico, mais de um 6rgdo ou autoridade, faz, por meio de suas
acOes ou omissdes, que haja uma violacdo aos direitos fundamentais de uma massa, um
grupo, de uma forma permanente, devendo ser declarado o estado de coisas inconstitucional
para que haja a correcgéo, efetiva, da situacao que contraria 0s mandamentos da constituicao.

E nesse ponto que cabe destacar a relevancia dos capitulos anteriores, na medida em
gue se nota que ao longo de toda histdria as mulheres encarceradas tinham os seus direitos
fundamentais violados, sem que fossem observadas as peculiaridades de uma mulher,
mantendo-as, gravidas e com filhos em ambientes com estrutura pensada para homens, sem
higiene bésica, atendimento médico, alimentacdo adequada, etc., de forma a sofrerem por tais
condigdes.

Outro caso de declaracdo do estado de coisas inconstitucional pela Corte

Constitucional da Colémbia foi em relacdo as prisdes do pais, na sentenca T-153 de 28 de

> CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. O Estado de Coisas Inconstitucional e o litigio estrutural.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-set-01/carlos-campos-estado-coisas-inconstitucional-litigio-
estrutural>. Acesso em: 15 mai. 2018.

> VARGAS HERNANDEZ, Clara Inés. La garantia de la dimension objetiva de los derechos fundamentales y
labor del juez constitucional colombiano en sede de accién de tutela: El llamado "Estado de cosas
inconstitucional' Revista del Centro de Estudios Constitucionales. Vol. 1, n® 1, Universidad de Talca, Chile,
2003, p. 214.
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abril de 1998, que se deu quando alguns presidiérios solicitaram a tutela de seus direitos
humanos que estavam vulneraveis, pois o Instituo Nacional Penitencidrio e Carcerario -
INPEC e o Ministério da Justica ndo adotavam medidas para solucionar a situacdo de
superlotacdo presente nos presidios de Bogota e Bellavista de Medellin a época, havendo
violacdo aos direitos humanos, saude, vida, igualdade e privacidade, ainda mais com a
reforma das celas que haveria na prisdo, deixando os presos durante a obra em um espaco
ainda menor que o anterior e, ap6s a obra, quatro presos em 6,60 mz2.%°

A Corte entendeu que havia uma violacdo massiva aos direitos fundamentais dos
presos, tendo em vista a superlotacdo dos presidios que levou a violagdo aos direitos da
dignidade humana, vida, salude, familia, trabalho, presuncdo de inocéncia e a integridade
pessoal, por conta da ndo separacdo dos presos por acusado e condenado, primario de
reincidente, os membros da Forca Publica, funcionarios publicos e os povos indigenas dos
demais prisioneiros; a inexisténcia dos servigcos de salde e das visitas familiares em situacoes
decentes; de modo que a superlotacdo nédo fazia cumprir o objetivo da prisdo de
ressocializacdo, como os estudos e o trabalho.>’

Em sua decisdo, a Corte declarou o estado de coisas inconstitucional; determinou que
alguns 6rgdos elaborassem um plano de construgdo e reparagdo das prisdes para que 0S presos
tivessem uma vida digna e que o Ministério da Justica, o Departamento Nacional de
Planejamento e o INPEC realizassem o plano de construcdo de presidios e o renovassem no
maximo em quatro anos; ordenou que o INPEC, dentro de trés meses, separasse 0s membros
da Forca Publica que estavam presos ficassem em estabelecimento especiais, para garantir seu
direito a vida e a integridade pessoal e que, no maximo em quatro anos, separassem
completamente os presos acusados e condenados.*®

Ordenou, ainda, ao INPEC, ao Ministério da Justica e ao Ministério das Financas que
adotassem as medidas necessarias para resolver a escassez de pessoal especializado nas
prisdes e na Guarda Prisional; determinou que o governo financiasse as despesas para a
execucdo das medidas; determinou que os governadores, prefeitos e presidentes das

assembleias que criassem e mantivessem presidios préprios; solicitou ao Presidente da

% \VARGAS HERNANDEZ, Clara Inés. La garantia de la dimensién objetiva de los derechos fundamentales y
labor del juez constitucional colombiano en sede de accién de tutela: El llamado "Estado de cosas
inconstitucional' Revista del Centro de Estudios Constitucionales. Vol. 1, n® 1, Universidad de Talca, Chile,
2003, p. 217; COLOMBIA. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-153/98. Disponivel em:
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/T-153-98.htm>. Acesso em 31 jun. 2018.
> COLOMBIA. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-153/98. Disponivel em:
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/T-153-98.htm>. Acesso em 31 jun. 2018.
% COLOMBIA. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-153/98. Disponivel em:
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/T-153-98.htm>. Acesso em 31 jun. 2018.
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Republica que adotasse medidas para que fosse assegurada aos presidiarios do pais a
efetivacéo de seus direitos; entre outras medidas.>®

Conforme Carlos Alexandre de Azevedo Campos, a adocdo de uma posicdo de
supremacia judicial da Corte levou ao ndo absoluto sucesso na declaracdo do estado de coisas
inconstitucional no caso dos presidios, tendo em vista a inflexibilidade do que foi ordenado,
principalmente em relacdo dos departamentos locais e 0 ndo acompanhamento por parte da
corte no momento de efetivacdo da decisdo proferida, de modo que faltou didlogo entre as
instituicbes, o que ndo veio ocorrer no caso emblematico do deslocamento forcado, como
veremos adiante.®

Dessa forma, foi reconhecida pela Corte a violagdo massiva aos direitos fundamentais
dos presos da Colémbia, sendo gerada por omissdo dos diversos 6rgdos e autoridades do
Poder Publico, de modo que houve a necessidade de declaracdo do estado de coisas
inconstitucional e determinadas algumas medidas para a tentativa de efetivagdo dos direitos
dos cidadaos presos.

Como veremos mais a frente, partir do relatério do INFOPEN e das noticias sobre o
estudo do Conselho Nacional de Justica nas prisdes, que serdo tratados no proximo capitulo,
essa € uma realidade vivenciada nos presidios brasileiros, uma violagdo aos direitos
fundamentais dos cidaddos encarcerados e que estdo invisiveis aos olhos do Estado. O que
ocorre nos dias de hoje ndo é tdo diferente do que ocorreu na histéria dos presos do Brasil,
como demonstrado anteriormente. Na realidade, a situacdo e estrutura atual dos presidios
brasileiros sdo reflexos do ocorrido em toda histéria, de modo que os direitos dos presos ndo
séo observados.

Desde os relatérios de 1829 a 1831 da comissdo de cidaddos que visitavam as prisdes,
nota-se que os direitos constitucionais dos presos, trazidos na Constituicdo Imperial de 1824,
eram violados, como salde e seguranca, sendo dever do Estado desenvolver politicas publicas
para garantir a efetivacdo dos direitos dos presidiarios, de modo que, desde essa época, ha um
estado de coisas inconstitucional nos presidios brasileiros.

O caso emblematico de estado de coisas inconstitucional da Corte Constitucional da
Colémbia é da Sentenca T-025 de 2004, conhecida como o caso do deslocamento forcado de
pessoas de suas residéncias e de seus trabalhos, tendo em vista a violéncia urbana em que o

pais vivia gerado, muitas vezes, pelo conflito armado interno.
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Idem.
% CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. O Estado de Coisas Inconstitucional e o litigio estrutural.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-set-01/carlos-campos-estado-coisas-inconstitucional-litigio-
estrutural>. Acesso em: 01 jun. 2018.



28

A acdo foi movida por 108 pedidos de tutela, sendo representadas 1.150 familias,
todos integrantes da populacdo deslocada, sendo que na maioria eram mulheres chefes
familia, pessoas da terceira idade, menores e indigenas. Alegaram que estavam sendo
violados os seus direitos de moradia, assisténcia a saude, educacao e ajuda humanitaria, tendo
em vista o fato de os drgdos e autoridades competentes ndo estarem cumprindo o dever de
protecdo aos deslocados e ndo responderem aos seus pedidos.®*

Tal situacdo violava de forma massiva os direitos fundamentais de moradia, salde,
educacdo e assisténcia humanitaria das pessoas deslocadas, tendo em vista que os diversos
Orgdos e autoridades responsaveis pela tutela dos direitos dessa populacdo desamparada ndo
adotavam medidas e politicas publicas para que a situacdo fosse resolvida ou amenizada.

A Corte Constitucional da Coldmbia declarou o estado de coisas inconstitucional e
determinou que fosse estabelecido um orcamento para que fossem cumpridas as politicas
publicas para proteger os direitos fundamentais da populacdo deslocada; que o Conselho
Nacional para a Atencdo Integral a Populagdo Deslocada pela Violéncia verificasse a
dimensdo do estado de coisas inconstitucional e adotasse um plano de acdo para supera-lo;
aos 6rgdos e autoridades que adotassem as medidas necessarias, dentro de suas competéncias
e dos prazos estipulados, para solucdo dos problemas gerados pela violéncia aos deslocados
para solucdo do estado de coisas inconstitucional; comunicou ao Procurador Geral sobre a
deciséo para que ele acompanhasse o cumprimento das ordens e a atuacdo das autoridades;
entre outras medidas.®?

Segundo César Gravito, a diferenca entre o fracasso das sentencas anteriores sobre
estado de coisas inconstitucional e a T-025 esti no fato de a Corte Constitucional néo ter
encerrado o seu trabalho no momento que proferiu a decisdo, mas ter monitorado o
cumprimento das ordens nos anos seguintes, sendo que um dos mecanismos utilizados foi a
realizacdo de audiéncias publicas. A Corte ainda solicitou informacGes de entidades,
associacOes, das pessoas afetadas pela sentenca, entre outras. Mais uma providéncia foi a
expedicdo de processos de acompanhamento das medidas, de modo a dar continuidade as
ordens emitidas.®

Nota-se, assim, que foi mantido um didlogo da Corte com os 6rgdos, autoridades e

populacdo afetada pela sentenca do processo, sendo possivel acompanhar e implementar

®.  COLOMBIA. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-025/04. Disponivel em:
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-025-04.htm#_ftn26>. Acesso em: 04 jun. 2018.
62

Idem.
% GRAVITO, César Rodriguez; FRANCO, Diana Rodriguez. Cortes y Cambio Social. Cémo la Corte
Constitucional transform el desplazamiento forzado en Colombia. Bogota: Dejusticia, 2010, p. 85.
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medidas com o decorrer dos anos, podendo participar na elaboragdo de politicas publicas ao
dirigir ordens aos 6rgdos e autoridades, mas sem fixar particularidades, ficando a cargo dos
orgdos o plano de acéo, resultando na efetividade da decisdo tomada pela Corte.

Desse modo, percebe-se que o caso do deslocamento forcado foi 0 marco do sucesso
das decisdes de estado de coisas inconstitucional adotadas pela Corte Colombiana,
demonstrando que o dialogo entre os poderes e autoridades e 0 acompanhamento e adogéo de
medidas para cumprimento do que foi determinado é essencial para a efetivacdo da decisao.

A doutrina brasileira ja vem estudando sobre o estado de coisas inconstitucional. Um
dos autores que trata a questdo, citado mais acima, é o Carlos Alexandre de Azevedo Campos.
Essa ideia ja vem ganhando voz no poder judiciario do Brasil, como, por exemplo, na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.° 347.

Na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.° 347, o Partido
Socialismo e Liberdade (PSOL) solicitou que fosse reconhecida a violagdo dos direitos
fundamentais dos presos e o estado de coisas inconstitucional do sistema carcerério brasileiro,
na medida em que acGes e omissdes do Poder Pablico violam os preceitos fundamentais dos
presos; e que fossem adotas medidas estruturais para solucdo dos problemas. Apenas a
cautelar foi decidida, no sentido de determinar aos juizes e tribunais que realizem, no prazo de
90 dias, as audiéncias de custddia, de modo a viabilizar apresentacdo do preso perante a
autoridade do judiciario, no méaximo, em 24 horas e determinou a Unido que liberasse o valor
do Fundo Penitenciario Nacional para que fosse utilizado para o que foi criado.®*

O Ministro Relator, Marco Aurélio, entendeu que para afastar o estado de coisas
inconstitucional tem que haver uma mudanga real no Poder Publico e que o ponto que se
encontram os presidios é responsabilidade dos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, da
Unido e Estados, havendo problemas de politicas publicas e de interpretacdo e aplicabilidade
da legislacdo penal. O Ministro entendeu, ainda, que o papel do Supremo é o de provocar a
elaboragdo de novas politicas publicas, devendo haver o monitoramento das politicas
implementadas, de modo que haja sua efetividade.®

Assim, nota-se a relevancia de se pesquisar sobre o instituto do estado de coisas
inconstitucional, tendo em vista que os Ministros do Supremo Tribunal Federal estdo usando

essa categoria teorica em suas decisdes, sendo o0 caso acima em relagdo aos presidios do pais,

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo De Descumprimento De Preceito Fundamental 347/DF.
Relator: AURELIO, Marco. Data do Julgamento: 09.09.2015. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=10300665>. Acesso em: 05 jun. 2018.
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prisional. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=298600>.
Acesso em: 05 jun. 2018.
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tema relacionado a presente pesquisa.

Uma critica feita ao instituto é sobre o ativismo do judiciério ao declarar o estado de
coisas inconstitucional e determinar implementacdo de politicas publicas para resolucdo dos
problemas que levam ao ECI. Para Lenio Luiz Streck, “quem faz escolhas é o Executivo,
eleito para fazer politicas pablicas. Judiciario ndo escolhe.”.?® Entendendo o autor, assim, que
a declaracdo do estado de coisas inconstitucional ameaca a separac¢ao dos poderes.

Com o exame dos dados no préximo capitulo, se vera que caso haja a violacéo
massiva aos direitos fundamentais como maternidade, infancia, salde, alimentacdo,
assisténcia social, entre outros das presas gestantes e com bebés no Presidio Feminino do
Distrito Federal, a situacdo vivida por elas poderd se enquadrar no instituto colombiano
denominado de estado de coisas inconstitucional, tendo em vista a omissdo dos 0Orgaos

responsaveis pela tutela desses cidaddos na falta de implementacao de politicas pablicas.

4 O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL DAS MULHERES
ENCARCERADAS GESTANTES E MAES COM BEBES NA PENITENCIARIA
FEMININA DO DISTRITO FEDERAL

Analisar-se-a4 no presente capitulo os dados divulgados no relatério do Levantamento
Nacional de Informacgdes Penitenciarias (INFOPEN) de 2016 e das noticias sobre o estudo do
Conselho Nacional de Justica (CNJ) para que seja verificado se ha um estado de coisas
inconstitucional das presas gestantes e com bebés no Presidio Feminino do Distrito Federal.

O Conselho Nacional de Justica realizou de janeiro a abril de 2018 vistorias em
prisdes femininas do Brasil com o intuito de verificar a situacdo das gestantes, lactantes e seus
bebés nas prisdes. A presidente do Conselho Nacional de Justica, Ministra do Supremo
Tribunal Federal, Carmén Ldcia determinou que fosse criado o Cadastro Nacional de Presas
Gréavidas e Lactantes, além de que fossem elaboradas recomendacGes a serem seguidas e
padronizadas no sistema prisional de cuidados com a saude das presas gestantes, lactantes e
de seus bebés."’

Em consulta ao Cadastro Nacional de Presas Gravidas e Lactantes no dia 06.06.2018,

constavam, na atualizacdo do més de maio, cadastradas 368 presas no Brasil, sendo 155

% STRECK, Lenio Luiz. Estado de Coisas Inconstitucional é uma nova forma de ativismo. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2015-out-24/observatorio-constitucional-estado-coisas-inconstitucional-forma-
ativismo>. Acesso em: 05 jun. 2018.
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lactantes e 213 gestantes. Cabe destacar que no Distrito Federal, na mesma data, havia um
total de 20 presas cadastradas, das quais 12 eram lactantes e 8 gestantes.®®

Dessa forma, nota-se que havia um ndmero significativo de mulheres gestantes e
lactantes e de criancas dentro do Presidio Feminino do Distrito Federal, de modo que deveria
haver uma estrutura para o acolhimento dessas cidadas, que se encontram no poder do Estado
para cumprimento de uma pena ou a espera de um julgamento, e de seus filhos.

No relatorio do Levantamento Nacional de InformacGes Penitenciarias (INFOPEN)
Mulheres de 2016, disponibilizado em maio de 2018, constam informacdes sobre estruturas
da Penitenciaria Feminina do Distrito Federal e dados sobre as mulheres encarceradas
gestantes e lactantes com seus bebés relevantes para o presente trabalho.

Destaca-se que o relatério classifica o Presidio Feminino do Distrito Federal como
misto, tendo em vista informactes prestadas pelo préprio Estado. Ademais, na informacéo
constante de unidade com celas/dormitorios adequados para o acolhimento de gestantes, o
Distrito Federal atende totalmente essa estrutura. Aparece, também, como estabelecimento
prisional que tem bercario, como capacidade para 11 bebés. O relatério aponta, ainda, a
inexisténcia no presidio de uma creche para as criancas filhas das mulheres encarceradas.®

A juiza Andremara dos Santos, coordenadora das visitas nos presidios pelo Conselho
Nacional de Justica, destaca que:

Em Séo Paulo, por exemplo, algumas unidades tém brinquedoteca, bercos e
carrinhos de bebés disponiveis para as lactantes cedidos pelo Depen. Em
outras unidades, encontramos estes equipamentos encaixotados. Em outras,
como no DF, nem isso. Os bercos encontrados na unidade da capital foram
doados pela VEP (Vara de Execugao Penal)”

Do numero de presas lactantes no Cadastro Nacional de Presas Gravidas e Lactantes
em junho de 2018, j& ndo haveria estrutura para acolhimento adequado de todas elas e seus
bebés, considerando que todas tiveram uma gravidez de um Unico bebé. A estrutura mantida
no Distrito Federal, ndo corresponde ao necessario para atendimento adequado de criangas e

lactantes, tendo em vista que, nessa primeira, por exemplo, uma lactante ndo teria espago para

%8 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Cadastro Nacional de Presas Gravidas e Lactantes. Disponivel
em:
<https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_1%5Cpainelcnj.qvw&host=QVS%40neodi
mio03&anonymous=true&sheet=shiGLMapa>. Acesso em: 06 jun. 2018.
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0 seu bebé.

Dessa forma, a omissdo do Estado e dos diretores do estabelecimento prisional
feminino do Distrito Federal em ndo usar 0s recursos para 0 atendimento adequado das
necessidades dessas mulheres e criangas viola as Regras 23 e 42 de Bangkok’?, bem como o
artigo 83, § 2° da Lei de ExecucOes Penais, as quais dispdem sobre a estrutura que 0S
presidios devem manter para acolhimento adequado das gravidas e das maes com bebés. Fica
claramente caracterizado o0 instituto colombiano denominado estado de coisas
inconstitucional, tendo em vista a violagdo massiva e permanente aos direitos fundamentais
desse grupo de mulheres e criancas.

Ademais, a Regra 51 de Bangkok, no ponto 2, destaca que o ambiente oferecido para a
educacdo das criancas que estdo na prisdo, deve ser 0 mais préximo possivel do ambiente das
criancas que ndo estdo na prisdo. No Presidio Feminino do Distrito Federal nem se quer ha
creche, de modo que a omisséo do Poder Publico infringe a determinacao da Regra 51."

O Conselho Nacional de Justica vem noticiando, tendo em vista os estudos que
realizou, a situacdo vivenciada pelas presas lactantes e gestantes nas penitenciarias femininas
do Brasil, tendo estudado, também, a situacdo vivenciada diariamente no Presidio Feminino
do Distrito Federal, objeto de pesquisa do presente trabalho, demonstrando a precariedade
presente no local.

Na visita feita a Penitenciaria Feminina do Distrito Federal, em um primeiro destaque,
duas situacbes de inobservancia e omissao aos direitos fundamentais a salude e alimentacdo
das presas e crianc¢as por parte do Estado foram observadas. Dos recém-nascidos presentes na
penitencidria, quatro ndo estavam vacinados com a BCG, vacina de prevencéao da tuberculose
a qual a recomendacdo é que seja dada o quanto antes. *

Com relacdo a alimentacdo das gravidas, duas noticias diferentes apontam a violacéo
existente a esse direito fundamental. Um dado aponta que as presas gestantes e lactantes eram

alimentadas com a mesma comida das presas doentes. A outra aponta que a qualidade da
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comida é baixa e ndo sdo observadas as dietas para lactantes, bebés e gestantes, havendo,
muitas vezes, até comida estragada.”

Nota-se, assim, que dois direitos fundamentais sdo violados, tanto das gravidas e
lactantes, quanto das criancas, que s@o os direitos a salde e alimentagdo, tendo em vista uma
omissdo do Poder Pablico de prestar uma alimentacdo saudavel e prestacdo de servigos
médicos para a populacdo encarcerada, sendo violados os artigos 6° e 196 da Constituicdo
Federal, o artigo 3°, 11, inciso Il e 14, 8 3° da Lei de Execugdes Penais, bem como as Regras
48 e 51 de Bangkok.’® Tais violages ndo sdo uma novidade no sistema carcerario brasileiro,
pelo contrario.

Esse cenério é um reflexo do que acontecia desde os primeiros presidios, pois a
legislacdo se tornou mais protetora e mudou, de maneira formal, o seu olhar para o preso, mas
a efetivacdo dessas leis que asseguram direitos para 0s presos ndo ocorre, como se pode notar
das noticias recentemente publicadas. O estado de coisas inconstitucional se perpetuou no
decorrer desses mais de 100 anos, sendo evidente nos dias de hoje nos presidios do Brasil e na
Penitenciaria Feminina do Distrito Federal.

Outro ponto destacado no presente trabalho é que as maes lactantes devem ter uma
alimentacdo balanceada e saudavel para que se possa propiciar aos filhos, por intermédio do
leite materno, uma boa alimentacdo. Com as noticias sobre os alimentos das presas no
Presidio Feminino do Distrito Federal, nota-se que o direito da crianca de ser amamentado é
violado, tendo em vista a alimentacdo oferecida as lactantes. Os direitos dessas mulheres
lactantes e gestantes nunca foram respeitados e, nem se quer, eram observadas as
peculiaridades vivenciadas por essas mulheres, desde as primeiras prisdes. Elas ndo eram
separadas dos homens até o Codigo Penal de 1940, quem dira teriam observadas as questfes
de alimentacbes e estrutura para acolhé-las, sendo a situacdo vivenciada nos dias de hoje
carregada dos histéricos das prisGes brasileiras, de violacdo de direitos fundamentais, de
estado de coisas inconstitucional.

Ainda em analise a Constituicdo Federal, o artigo 5°, L determina que deve ser
garantido as presididrias condigbes para que permanecam com seus filhos durante a

amamentacdo. Dessa forma, deve haver tanto condigdes fisicas, psicologicas, como de

> Idem; Presidios femininos: o descaso com salde e alimentacdo de gréavidas e criancas. Disponivel em:
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alimentacdo adequada, garantindo uma integridade fisica e mental as presidiérias. Ainda, o
artigo 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde que as crian¢as gozam de todos os
direitos fundamentais garantidos aos cidaddos. A situacdo vivida hoje em dia no Presidio
Feminino do Distrito Federal, ndo permite que haja a fruicdo de todos os direitos que
deveriam ser garantidos. A crianca sofre uma penalizagdo que ndo deveria. No caso da
Penitenciaria Feminina do Distrito Federal, nota-se que h& uma omissdo do Poder Publico na
prestacdo de servicos adequados e medidas para garantia e efetivacdo dos direitos
fundamentais das mulheres presas gestantes e com bebés, de modo que, mais uma vez, o
retrato do estado de coisas inconstitucional é demonstrado.

O relatdério do INFOPEN destaca que de acordo com a Lei de Execucgdes Penais 0s
presos devem ter assisténcia a salde, devendo ser garantido pelo Estado. Em relacdo ao
estabelecimento prisional feminino do Distrito Federal, o relatério aponta que a unidade tem
modulo de sadde. Na indicacdo dos professionais que atuam nas unidades prisionais, estes
podem ter ou néo vinculo empregaticios e estarem vinculados
a Administragdo Prisional ou & Secretaria Estadual de Sadde.””

Os profissionais constantes do relatério como atuantes na Penitenciaria Feminina do
Distrito Federal sdo: 5 enfermeiros, 8 técnicos de enfermagem, 2 dentistas, 2 técnicos
odontolégicos, 2 clinicos gerais, 1 psiquiatrica e nenhuma ginecologista e pediatra. No que
tange ao atendimento médicos realizado no primeiro semestre de 2016, considerando que
haviam 681 mulheres encarceradas, foram realizadas 1,1 consultas por prisioneira.’

Nota-se, assim, que ndo ha atendimento especializado para essas mulheres gestantes e
lactantes, tdo pouco de seus filhos, tendo em vista ndo haver ginecologista/obstetra, pediatra e
nutricionista que possam oferecer atendimento adequado e de forma integral dentro da
unidade de reclusdo, de modo que sdo violados os direitos fundamentais a salde, alimentacao,
dignidade da pessoa humana e até vida. Depreende-se fortemente que ha um estado de coisas
vivido por essa populacdo, estando concretizadas todas as caracteristicas do instituto
colombiano. N&o muito diferente era a situacdo das prisioneiras nas prisdes do Brasil durante
0s anos passados, sendo que ndo havia atendimento médico, cuidados com a salde e
alimentacdo, de modo que muitos presos até morriam.

Destaca-se que o numero de consultas por presa no Distrito Federal é de 1,1. A

gestante, como sugerido pelo Ministério da Salude, deve ter, no minimo, seis consultas durante

" INFOPEN. Relatério do Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias - INFOPEN mulheres.
Junho/2016, p. 61.
"8 Ibidem, p. 61 e 62.
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a gestacdo. Pelos nimeros analisados, ou cada presa passa pelo menos por uma consulta de
rotina durante o semestre e as gestantes ndo fazem o pré-natal na forma sugerida pelo
Ministério da Saude, ou as gestantes fazem a seis consultas de pré-natal e outras presas nem
se quer uma consulta ao longo de seis meses. Além de violacéo ao artigo 6° da Constituicdo
Federal, que dispde sobre o direito a saude, o artigo 14, § 3° da Lei de Execucbes Penais
dispbe sobre o atendimento médico a mulher, principalmente de pré-natal e pos-parto.

O pré-natal e o poOs-parto sdo essenciais durante a gravidez, podendo evitar e tratar
doencas e problemas nesse periodo, tanto na mée, quanto do bebé. Quando ha omissdo por
parte do Poder Publico no oferecimento de consultas, vacinas e acompanhamento desses
cidaddos, violando de forma massiva os direitos a dignidade da pessoa humana, vida, satde e
alimentacdo, estamos diante de um estado de coisas inconstitucional, sendo preenchidos 0s
requisitos do instituto colombiano.

A Regra 9 de Bangkok determina que quando a mae chegar na prisdo acompanhada de
um bebé, a criancas deve passar, também, por atendimento médico, sendo preferencial que
seja por um pediatra, para que os cuidados meédicos necessarios para o bebé sejam
determinados e atendidos.”” Ainda, o artigo 227 da Constituicdo Federal determina a
prioridade absoluta da crianca relacionada ao direito a vida, salde, alimentacdo e a
convivéncia familiar, sendo um dever tanto da familia, quanto do Estado (Poder Publico).
Assim, estando a mde com seu bebé dentro do presidio, deve o Poder Publico criar politicas
publicas para atender os direitos dessas criancas, de modo a garantir a efetivacdo de seus
direitos fundamentais, e ndo se omitir e leva-los & um estado de coisas inconstitucional, como
é 0 presente caso.

Em relacdo ao convivio familiar da mée e o filho, a Constituicdo Federal é bem clara
guanto a protecdo que deve existir. No artigo 203 dispde que deve ser prestada assisténcia
social para protecdo da familia, maternidade e infancia e o amparo para criancas e
adolescentes. Ja o artigo 229 dispde que “Os pais t€ém o dever de assistir, criar e educar 0s
seus filhos menores.”. Assim, quando ha a separacdo das maes de seus filhos, ainda mais de
uma forma repentina, sem que haja o desamamento, os direitos fundamentais acima sao
violados. A violagdo acontece ainda, quando o Poder Publico ndo presta assisténcia as maes e

bebés, ao ndo adotar medidas que garantam o direito a maternidade, infancia e familia. Como
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disposto no artigo 3° da Lei de Execucbes Penais, todos os direitos ndo atingidos pela
sentenca ou pela lei séo garantidos aos presos, de modo que a néo efetivacao de direitos como
salde, assisténcia a familia, infancia, maternidade, dignidade da pessoa humana e vida torna a
situacdo vivenciada no Presidio Feminino do Distrito Federal um estado de coisas
inconstitucional. Os relatérios de 1829 a 1831 da comissdo de cidad&os ja demonstravam que
as condicOes dos presos vivenciadas nas prisdes eram de horror, sendo ambientes sujos, mal
arejados, sem seguranca, com ma alimentacéo e o tratamento era desumano, estando algumas
dessas caracteristicas presentes ainda hoje, cerca de 180 anos depois.

Destaca-se, ainda, que a Regra 68 de Bangkok® determina que sejam realizadas
pesquisas para avaliar o impacto que o aprisionamento da mae causa na crianga, para que
sejam criadas politicas publicas e programas para solucionar o problema. Dessa forma,
avaliamos que o encarceramento da mée pode ser muito prejudicial a crianca, de modo que
essas regras internacionais tratam a questdo e determinam medidas para amenizar o problema,
tratando a criangca como prioridade, pois ndo pode haver violagdo ao direito a maternidade,
infancia e familia.

Nas noticias do Conselho Nacional de Justica e tendo em vista as visitas realizadas
pelo 6rgdo nos presidios femininos do Brasil foram classificados como presidios modelos,
que contém uma estrutura e boa préatica para com a Mulher apenas 4 em todo o pais, sendo a
Unidade Materno Infantil (RJ), Penitenciaria Feminina de Cariacica (ES), Presidio Feminino
Santa Luzia (AL) e Coldnia Penal Feminina do Recife (PE).%! Assim, provavelmente pelos
problemas elencados dentro do Presidio Feminino do Distrito Federal, ele ndo esta presente
como modelo de presidio a ser seguido.

A Ministra Carmén Lucia no Conselho Nacional de Justica determinou a “elaboracéo
de um protocolo de recomendacdes ao sistema prisional para cuidados padronizados a salde
das detentas gestantes, das lactantes e de seus recém-nascidos nas prisées.”.®? Ap6s as visitas
realizadas e tendo em vista a situacdo vivenciada por essas mulheres, a Ministra determinou

que houvesse a padronizacdo da estrutura para as presas gestantes, lactantes e bebés.
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Um recente remédio constitucional que demonstra o qudo precéria é a situacdo nos
presidios e a importancia da convivéncia dos filhos com as mées, principalmente fora dos
presidios, é o Habeas Corpus Coletivo n.° 143.641 de Sdo Paulo impetrado pela Defensoria
Publica da Unido em favor de todas as mulheres presas preventivamente que estivessem
gestantes, puérperas e maes com criancas pelas quais sdo responsaveis e das criangas. Foi
alegado que:

a prisdo preventiva, ao confinar mulheres gravidas em estabelecimentos
prisionais precérios, subtraindo-lhes 0 acesso a programas de salde pré-
natal, assisténcia regular na gestacdo e no pés-parto, e ainda privando as
criancas de condi¢cdes adequadas ao seu desenvolvimento, constitui
tratamento desumano, cruel e degradante, que infringe os postulados
constitucionais relacionados a individualizacdo da pena, a vedacdo de penas
cruéis e, ainda, ao respeito a integridade fisica e moral da presa.®®

A impetrante destacou que com a Lei n.° 13.257/2016 foi possibilitada a substituicdo
da prisao preventiva por prisdo domiciliar para as presas gestantes e com bebés nos presidios,
ndo tendo a metade dos casos obtido éxito na demanda. Frisou o reconhecimento do estado de
coisas inconstitucional nas prisdes do Brasil pelo Supremo Tribunal Federal e, ainda, que as
condicdes vividas nos presidios relacionadas as mulheres gestantes e com bebés nao atendem
as determinacdes legais, havendo violacdes de seus direitos fundamentais, tendo, inclusive, o
Brasil sido condenado pelo Comité para Eliminagcdo de Todas as Formas de Discriminagao
contra a Mulher. Dessa forma, solicitou que fossem revogadas as ordens de priséo preventiva
para gestantes, puérperas e méaes com filhos, ou a substituicdo por prisio domiciliar.®*

O Ministro Ricardo Lewandowski afirmou que a situacdo vivenciada pelas mulheres e
criancas nos presidios femininos é degradante, de modo que ha uma deficiéncia estrutural que
agrava a “cultura do encarceramento” em relacdo a essas mulheres presas, como exposto na
Arguicdo de Preceito Fundamental n.° 347. Reconheceu que as Regras de Bangkok
determinam que deve haver priorizacdo de solucdes judiciais alternativas ao encarceramento e
que a situacdo vivenciada viola dos direitos fundamentais das mulheres encarceradas.®® Dessa
forma, entre outras medidas, determinou que:

XIV — Ordem concedida para determinar a substitui¢cdo da prisdo preventiva
pela domiciliar - sem prejuizo da aplicacdo concomitante das medidas
alternativas previstas no art. 319 do CPP - de todas as mulheres presas,

8 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 143641/SP. Relator Min. Ricardo Lewandowski.
Disponivel —em:  <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC143641final3pdf\Voto.pdf>.
Acesso em: 07 jun. 2018.

 |dem.

8 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 143641/SP. Relator Min. Ricardo Lewandowski.
Disponivel —em:  <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC143641final3pdf\Voto.pdf>.
Acesso em: 07 jun. 2018.
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gestantes, puérperas ou mées de criancgas e deficientes, nos termos do art. 2°
do ECA e da Convencdo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncias
(Decreto Legislativo 186/2008 e Lei 13.146/2015), relacionadas neste
processo pelo DEPEN e outras autoridades estaduais, enquanto perdurar tal
condicdo, excetuados 0s casos de crimes praticados por elas mediante
violéncia ou grave ameaga, contra seus descendentes.

XV — Extensdo da ordem de oficio a todas as demais mulheres presas,
gestantes, puérperas ou maes de criancas e de pessoas com deficiéncia, bem
assim as adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas em idéntica
situag&o no territério nacional, observadas as restrigdes acima.®®

Assim, nota-se pelas informagdes publicadas do estudo do Conselho Nacional de
Justica, relatério do INFOPEN expostos e pela ordem de Habeas Corpus decidida pelo
Supremo Tribunal Federal, que os direitos fundamentais dessa populacdo que vive
encarcerada no Presidio Feminino do Distrito Federal e de seus filhos, como vida, dignidade
da pessoa humana, saude, alimentacdo, maternidade, infancia, familia, educac&o, integridade
fisica e moral, assisténcia social e condi¢fes de uma estrutura adequada para manté-los, sao
violados diariamente de forma massiva por omissées do Poder Publico, restante caracterizado,
assim, o instituto colombiano denominado de estado de coisas inconstitucional em relacédo a
essas mulheres e criancas. Essa situacdo € um espelho da historia dos presidios brasileiros que
se perpetua até os dias de hoje, como demonstrado no decorrer do presente trabalho.

CONCLUSAO

As prisdes surgiram no Brasil como uma forma de manter as pessoas que cometiam
delitos em poder do Estado e, formalmente, como uma maneira de ressocializacdo dos
prisioneiros. A Constituicdo do Império de 1824 estabeleceu direitos que deveriam ser
observados em relacdo a condicdo dos presos na Cadeia, que ndo eram efetivados.

Apenas em 1940, com o Cddigo Penal, foi estabelecido que as mulheres fossem
mantidas em estabelecimentos prisionais distintos dos homens, sendo criados Presidios
Femininos no Rio de Janeiro e em S&o Paulo para atender a determinacdo legal. Outros
direitos surgiram com a Constituicdo Federal de 1988, que elenca diversos direitos
fundamentais inerentes aos cidadaos brasileiros, inclusive aos presidiarios.

Diante do numero de mulheres gestantes, lactantes e bebés que se encontram na
Penitenciaria Feminina do Distrito Federal e as noticias sobre a situagdo vivenciada por essa

populacdo, o presente trabalho teve como finalidade analisar em que medida instituto

& 1dem.
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colombiano denominado estado de coisas inconstitucional se enquadra na situacdo vivenciada
pelas presas gravidas, lactantes e 0s bebés no Presidio Feminino do Distrito Federal.

O estado de coisas inconstitucional é um instituto nascido na Corte Constitucional da
Colémbia que tem como caracteristica a violacdo massiva e permanente a direitos
fundamentais de uma populacdo por acdo ou omissdo de mais de um 6rgao ou autoridade do
Poder Publico. Por diversas vezes e situag¢fes o instituto foi declarado na Colémbia, inclusive
no caso dos presidios, sendo que, o grande marco de efetivacdo da sentenca se deu em relacdo
a populacédo deslocada, quando a Corte monitorou o cumprimento das medidas determinadas,
estabelecendo um didlogo com os demais 6rgéos e autoridades.

Das conclusdes extraidas da analise do relatdrio do Levantamento Nacional de
InformacGes Penitenciarias (INFOPEN) de 2016 e das noticias sobre o estudo do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) no Presidio Feminino do Distrito Federal, em relacdo as mulheres
encarceradas gestantes, lactantes e maes com bebés, constata-se que os direitos fundamentais
elencados na Constituicdo Federal; as Regras de Bangkok — tratado recepcionado pelo Brasil
—; e demais direitos elencados nas legislacGes infraconstitucionais sdo diariamente violados
por omissdes do Poder Publico, tendo em vista a ndo ado¢do de medidas e implementacéo de
politicas publicas que poderiam levar a efetivacdo dos direitos desses cidaddos que vivem em
poder do Estado.

Com a falta de disponibilidade e atendimento médico no Presidio Feminino do Distrito
Federal ha a violacdo ao direito a saude das presas, lactantes e criangas, sendo de suma
importancia para essa populacdo, tendo em vista 0s cuidados necessarios para que haja um
bom desenvolvimento e amparo na fase em que estdo vivendo, de maternidade e infancia.

De igual modo, a precariedade na alimentacdo, sem que seja observada a nutricao
necessaria ou, até mesmo, a adequada conservacao dos alimentos, viola o direito fundamental
a alimentacdo, situacdo que vem sendo perpetrada pela historia dos presidios brasileiros.
Ademais, a precariedade estrutural do presidio, como falta de creche, bercos suficientes, entre
outros meios adequados a uma vivéncia sadia, viola o direito a educacdo, maternidade e
infancia, pois ndo mantém uma estrutura minima para que esses direitos fundamentais sejam
integralmente efetivados.

Dessa forma, a omissédo estatal no fornecimento de condicGes basicas as mulheres no
carcere viola o principio basilar da Constituicdo Federal, qual seja a dignidade da pessoa
humana, tendo em vista a ndo garantia e efetivacao de direitos fundamentais, direitos de todos
os cidadédos, em decorréncia de uma situagdo vivida por essas mulheres, 0 encarceramento.

Com base nas informagbes colhidas no presente trabalho e dos conceitos e
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caracteristicas subtraidas do instituto colombiano, concluiu-se que a situacdo vivenciada pelas
mulheres encarceradas gestantes, lactantes e das criangas no Presidio Feminino do Distrito
Federal é de um estado de coisas inconstitucional, tendo em vista a omissdo do Poder Publico
por meio de seus diversos Orgdos e autoridades responsaveis por essa populacdo em
implementar medidas e politicas publicas para a cessacdo de violagdo aos direitos

fundamentais minimos a dignidade da pessoa humana.
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O CARATER PUNITIVISTA DA EXECUCAO PROVISORIA DA PENA NO HC N°
126.292/SP

Igor Lazaro Pires Neto

RESUMO

O presente estudo teve o designio de realizar uma anélise da decisdo do STF no julgamento
do HC 126.292/SP, enfocando nessa analise o punitivismo na decisdo desse HC. Essa deciséo
da Suprema Corte Brasileira desencadeou intenso debate sobre a possivel violacdo do
principio constitucional da presuncdo de inocéncia ao permitir a execugdo provisoria da pena
apos o julgamento em segunda instancia, quando esvaidas as discussdes faticas sobre o crime
que se discute. Dentro desse enfoque, o entendimento firmado no HC 126.292/SP suporta o
seguinte questionamento: em que medida a decisdo do STF ao restringir o principio
constitucional da presuncdo de inocéncia e afirmar que os juizes podem aplicar a prisao
provisoria apds o julgamento em segunda instancia e antes do transito em julgado do processo
possui carater punitivista? Na seara desse estudo, uma reflexdo sob a aplicacdo do Direito
Penal no Brasil, o punitivismo e a aplicacdo do direito penal do inimigo observados nas
decisbes do Judiciario foram fundamentais para a compreensdo do assunto, abordado a partir
de um estudo de caso a respeito do tema que auxiliou na concluséo do estudo investigativo
realizado para elaboracao deste artigo.

PALAVRAS-CHAVE: Crimes. Direito. Lei. Pena. Punivitismo. Direito penal do inimigo.
Execucao Provisoria. Presuncdo da inocéncia.

INTRODUCAO

O Direito Penal é um forte instrumento para a manutencdo da ordem social, pois
dele decorre as normas necessarias para a seguranca e a paz nas relagdes que os homens
estabelecem no &mbito da sociedade. Ao mesmo tempo, é por meio das a¢cfes humanas que o
Direito vai sendo moldado, criando leis diferentes para se adaptar as constantes alteracdes de
conduta dos individuos no convivio social.

Esse instrumento teve um carater de punicdo, servindo para penalizar a quem
comete um crime. Portanto, o Direito Penal tem natureza coercitiva na sociedade, inibindo a
pratica de crimes por parte dos individuos, justamente pela existéncia de leis que proibem
certas atitudes que sdo consideradas ilicitas.

Esse artigo visa demonstrar como 0 punitivismo esta presente no HC
n°126.292/SP e, ainda, a forma como o punitivismo pode interferir nas decisdes do poder
judiciario, a exemplo da execugdo provisoria da pena ap6s o julgamento do réu em segunda

instancia. Objetiva-se, de maneira geral, analisar o punitivismo como parametro de controle
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social®’. De forma especifica, o propésito é expor alguns argumentos que sio utilizados para
aplicar a execucdo provisoria apos a condenagdo do réu em segunda instancia, detalhando a
aplicacdo das sances, especialmente das penas privativas de liberdade.

A metodologia aplicada para a elaboracao desse artigo foi basicamente a pesquisa
bibliogréfica, com levantamento da doutrina e jurisprudéncia sobre o tema nos tribunais
superiores e de consulta a diversos autores reconhecidos que tratam do assunto, além de uma
breve pesquisa documental de artigos, de leis e documentos publicados em sites e em revistas
especializadas referentes a tematica abordada.

Justifica-se o desenvolvimento desse tema pela forma como os julgadores vem se
posicionado frente aos problemas decorrentes do punitivismo e pela execugdo proviséria da
pena recentemente discutida pelo Supremo Tribunal Federal, destacando o direito penal do
inimigo que rompe com principios basicos garantidos pela Constituicdo Federal, a exemplo da
presuncdo de inocéncia. Justifica-se, ainda, este estudo, sobretudo para a analise critica dessa
vertente punitivista que vem ganhando destaque na sociedade, especialmente pelos meios de
comunicacdo gque veiculam o fortalecimento desse principio juridico, coadunando com uma
midia mais voltada para sensacionalismos, do que propriamente para a producdo de matérias
informativas para a sociedade.

Os resultados dos estudos realizados para a elaboracdo deste artigo possibilitaram

o0 entendimento do tema e a resposta a pergunta que orientou 0 percurso investigativo.
A primeira parte do artigo, que se delineia, trata da execucdo penal no Brasil, citando os tipos
de pena existentes no ordenamento juridico brasileiro. Passando-se a segunda parte, encontra-
a discussdo do Direito Penal do Inimigo e do punitivismo. A terceira parte apresenta uma
analise que evidencia o carater punitivista da execucdo proviséria da pena no HC N°
126.292/SP.

1. A EXECUCAO PENAL NO BRASIL E OS TIPOS DE PENA EXISTENTES NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

87 Neste artigo, controle social esta sendo entendido como “conjunto de métodos pelos quais a
sociedade influencia o comportamento humano, tendo em vista manter determinada ordem”.
Conforme: MANNHEIM, K. Sociologia Sistemética: uma introducdo ao estudo de
sociologia. 2.ed. S&o Paulo: Pioneira, 1971.p.178
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Se, num primeiro momento, o direito é fruto das relacbes humanas, sendo
moldado a partir dessas relagdes, no segundo momento, as pessoas tém suas condutas
reguladas pelas normas imanadas do direito, o que estabelece uma relacdo de reciprocidade
entre direito e sociedade. A nocéo de direito € adquirida pelo sujeito desde o nascimento e
esta vai sendo ampliada com as experiéncias de vida, com a compreensao do que é certo e do
que € errado. Esse discernimento adotado como forma de agir é a manifestacdo do direito
natural.

Enquanto o Brasil foi coldnia de Portugal, o direito instituido aqui seguia o que
era vigente em Portugal, os mesmos principios e leis impostos pela Coroa Portuguesa. As
primeiras leis propagadas no Brasil seguiam as Ordenacgdes Afonsinas, posteriormente as
Manuelinas e por fim as Ordenacdes Filipinas, como preceitua Capez®.

N&do existia uma proporcionalidade entre o crime praticado e a pena que o
criminoso poderia receber, avaliava-se somente a condigdo da pessoa, este era 0 parametro
para imposi¢do da pena, sendo muito comum naquela época castigos corporais. A pena de
morte também era admitida e aplicada para uma série de crimes. Um dos casos que mais
chamou a atencdo na histéria do periodo colonial no Brasil foi o de Joaquim José da Silva
Xavier, o Tiradentes, que, acusado de traicdo pelo Coroa Portuguesa, depois da delacgdo feita
por Joaquim Silvério, recebeu a pena de morte, tendo sido decapitado™.

Durante a fase do império, j& apds a independéncia do Brasil em relacdo a
Portugal, houve uma mudanca na forma de controle social no territério brasileiro. Tais
mudancas foram influenciadas pelo iluminismo que propugnava novos valores a nivel
mundial, como a disseminacdo da busca pela liberdade, que passou a ser um propdsito
seguido pela maioria dos paises, e a luta contra algumas penas até entdo bem difundidas,
como a pena de morte. Naquela época foi elaborado o primeiro Cédigo Penal Brasileiro entdo
chamado de Cédigo Criminal, promulgado no ano de 1830%.

Ainda nos dizeres do autor acima citado, sob a influéncia dos ideais propagados
pelos iluministas foram diminuidos os crimes que tinham a pena de morte como san¢ao, tendo

sido instituido pelo Direito Penal da época as penas privativas de liberdade, que eram vistas

8 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 192 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 528.
8 NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do juri. — 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.

% CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 192 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 530.
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sob a Otica moral, pois representava uma resposta a sociedade, uma acdo contra a pessoa que
infringia os valores sociais existentes.

Ainda no periodo do Brasil Império foi alterado o Codigo Criminal de 1830,
criando-se o Codigo Criminal de 1890, considerado por muitos como um dos piores textos do
ramo penal brasileiro, justamente por trazer a pena privativa de liberdade, considerada como
grande alteracdo do direito penal brasileiro na época. As penas aplicadas, decorrentes da
imposicdo desse novo codigo criminal, foram a prisdo, o banimento, a interdi¢do, a suspenséo
e perda de emprego publico e multa. Mas, contraditoriamente, houve avancos no direito
instituido naquela época, como a abolicdo da pena de morte, assim como a busca de correcdo
do infrator por meio da reclusdo penitenciaria®.

Posteriormente, o direito brasileiro teve outra mudanca que ocorreu em 1940, ano
que representa a criacdo do Codigo Penal Brasileiro, ainda em vigor, representando o terceiro
Caodigo Penal criado no Brasil. O Cddigo Penal Brasileiro foi promulgado em um periodo de
grave violacdo de direitos, posterior a Il Guerra Mundial, sendo dividido em uma parte geral e
parte especial. Dentre as mudancas trazidas por esse Codigo, destaca-se a individualizacdo da
pena®.

Com advento do regime militar em 1964, novamente mudou-se algumas leis
referentes ao ramo penal no Brasil, voltando a existir dentro do Direito brasileiro as penas de
morte e de prisdo perpétua. Representavam essas mudancas um reflexo do momento histérico
vivido pelo Brasil a época, com constante retirada de diretos das pessoas pela ditadura militar,
sendo esta uma das san¢ées mais aplicadas naquele momento®.

Entretanto, as mudancas mais evidentes no texto do Coédigo Penal, desde 1940,
foram aquelas instituidas com a Lei 7.209 de 1984. Essa lei criada em 1984 trouxe novamente
o fim da pena de morte, a valorizacdo da prisdo como uma forma de resposta pelo crime
praticado, dando nova configuracdo as medidas de seguranca e destacando bastante em seu
texto as leis voltadas para a execucdo das penas. Com essa Lei deixou de existir a distingdo
entre penas principais e penas acessOrias, criando somente trés tipos de penas a serem

seguidos por quem cometer um crime: as penas privativas de liberdade, as penas restritivas de

L LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 890.

% AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo penal: esquematizado. 6.2 ed. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: METODO, 2014. p. 897.

% Ibidem. p. 899.
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direito e as penas de multa®. Nos dias atuais, permanecem no Direito Penal Brasileiro essas
trés formas de punicéo.

As primeiras sdo direcionadas a detencdo dos agentes criminosos. O segundo grupo
de penas, as restritivas de direito, sdo menos fortes, referindo-se a crimes de menor potencial.
E por ultimo, as multas, que s&o mais utilizadas em crimes menores, com a conversdo da pena

em valores a serem pagos pelo criminoso.

Afinal, por um lado, o processo penal, uma vez instaurado, tramita por
impulso oficial, competindo ao juiz conduzi-lo a fase da sentenca
mediante o cumprimento do procedimento previsto em lei. Por outro,
ndo se pode esquecer que vigora na acao penal pablica o principio da
indisponibilidade, o que impede o Ministério Publico de sua
desisténcia®.

Essas trés penas existentes no Codigo Penal Brasileiro encontram muitos
problemas quanto a sua efetivacdo pela falta de condicGes oferecidas pelo Estado, o que
dificulta o cumprimento das penas pelos condenados. As que mais tém problemas quanto a
sua aplicacdo sdo as penas privativas de liberdade, justamente pela precariedade do sistema
carcerario brasileiro.

As penas privativas de liberdade surgiram como uma alternativa eficaz no
combate a propagacdo de penas severas para 0S crimes, representando uma visdo mais
proporcional de penalizacdo dos condenados, impedindo que fossem impostas aos criminosos
penas que ndo fossem condizentes com o crime cometido. O art. 5°, XLVIII, da Constituicdo
Federal determina que “a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a

»%  Entretanto, a realidade dos

natureza do delito, a idade e o sexo do apenado
estabelecimentos penais brasileiros encontra-se muito distante do ideal da legislacdo
processual penal. As unidades prisionais neste pais sdo marcadas pela insuficiéncia e
ineficiéncia no cumprimento das exigéncias legais, ndo havendo uma diferenciacdo entre 0s

presos pela periculosidade dos crimes praticados, entre outros problemas.

% AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo penal: esquematizado. 6.2 ed. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: METODO, 2014. p. 1920

% Ibidem, p. 3340
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Feitas essas consideracOes, torna-se necessario apresentar uma andlise da

execucao provisoria da pena. Vejamos como ensina o doutrinador:

Vencida a fase instrutoria, de conhecimento, e julgada procedente a
acdo penal, total ou parcialmente, faz-se necessaria a execucdo do
titulo executivo judicial. E preciso “cobrar” do condenado o resgate de
sua divida com a sociedade e, para tanto, transitando em julgado a
sentenca que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou
vier a ser preso, o0 juiz ordenara a expedicdo de guia de recolhimento
para a execucdo””.

Essas penas representam a restricdo da liberdade do criminoso a medida em que
eles sdo encaminhados, ap6s a condenacdo, para presidios e outros estabelecimentos penais
para que cumpram a pena de acordo com o regime estabelecido no momento da cominagéo da
pena, definida pelo juiz que julga o caso. Nesse liame, no inicio do cumprimento da pena
tem-se, na visdo de Marcdo, que: “Incumbe ao juiz, por ocasido da sentenga condenatdria,
estabelecer o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade eventualmente
aplicada.”®®

Como dito anteriormente, o primeiro Codigo a prever a instauracdo das penas
privativas de liberdade foi o Cdédigo Criminal de 1830, no qual era proposto para alguns
crimes a restricdo do direito de liberdade dos criminosos, vista como uma alternativa para dar
a sociedade uma resposta a afronta moral cometida pelo criminoso ao praticar o crime. As
penas privativas de liberdade foram a forma encontrada para substituicdo de penas mais
severas, buscando assim uma maior valorizagdo dos direitos dos criminosos, restringindo
somente seu direito de liberdade, direito que foi se consolidando apds a segunda guerra

mundial. Nesse sentido, ha de se compreender que:

Nos crimes cometidos com violéncia ou grave ameaga contra a
pessoa, ndo é possivel a substituicdo da pena privativa de liberdade
por restritiva de direito, a concessdo de liberdade condicional fica
condicionada ao exame de cessacdo de periculosidade, ndo € possivel
a liberdade proviséria mediante fianca, entre tantas outras®.

" Ibidem. p. 115
% MARCAO, Renato. Curso de execugo penal. 122 ed. S&o Paulo. Editora Saraiva, 2013. p.110
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A privagdo da liberdade é um tipo de pena utilizada constantemente como a
melhor maneira de punir um transgressor penal pois representa, a0 mesmo tempo, uma
penalizacdo ao infrator e uma protecdo a sociedade, ao retirar o criminoso do convivio social,
impedindo-o de praticar novos crimes durante o cumprimento da pena.

Atento & execucdo da pena no Brasil e a atuacdo do juiz no inicio de cumprimento

da pena, Badar6 (2012) declara:

Todavia, ¢ de observar que o processo de execucdo normalmente
comeca ex officio, ndo havendo, pois, acdo de execucdo penal. No

caso de pena privativa de liberdade, é o juiz quem determina a

expedicdo da guia de recolhimento para a execucéo (LEP, art. 105)*.

Se observadas por essa Otica, as penas privativas de liberdade sdo bastante
eficazes, pois de fato retiram as pessoas que cometem crimes do convivio social,
representando assim uma maneira de protecdo principalmente as vitimas e suas familias e um
impedimento de novas a¢Ges desses criminosos.

A diferenciacdo na forma de se punir os crimes é importante para que seja
aplicada uma penalizacdo mais justa a quem praticar os crimes, evitando a penalidade
excessiva e indicando a pena de acordo com a acdo criminosa praticada pelo acusado. Crimes
de menor potencial ofensivo a sociedade devem receber penas mais brandas, por outro lado,
as penas mais fortes devem ser aplicadas aos crimes de maior potencial.

Diante disso, vale ressaltar o que diz Badar6 sobre as penas no Processo Penal
Brasileiro:

Tem prevalecido o entendimento de que, no tocante a alinea a, por
infracdo mais grave deve-se considerar aquela cuja pena é de natureza
mais grave. A pena mais grave € a privativa de liberdade, depois a
restritiva de direitos e, por Gltimo, a pena de multa'®.

As penas privativas de liberdade se ddo com a detengéo e a recluséo do acusado,
sob a forma de trés regimes: o regime fechado, o semiaberto e o regime aberto. Esses regimes

sdo diferenciados de acordo com o local de cumprimento da pena.

% |bidem, p. 144.
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O regime fechado € cumprido em penitenciarias de média e maxima seguranca. O
regime semiaberto é fixado em coldnia agricola, aceitando também o cumprimento em local
semelhante. O regime aberto é imposto em casa de albergado ou estabelecimento com a

mesma funcéo.

Serdo recolhidos em estabelecimentos destinados ao cumprimento de
pena na modalidade semiaberta os condenados oriundos do regime
fechado, por progressao, cumprindo assim uma funcéo de transicao, dai a
denominacdo de regime intermediéario, bem como aqueles a quem se
imp0s, desde o inicio, 0 cumprimento de pena privativa de liberdade a ser
resgatada no regime semiaberto, em atencao as disposicdes dos arts. 33 e
59 do Cddigo Penal. Acrescente-se, por fim, que também irdo cumprir
pena no regime semiaberto os condenados que, estando no regime aberto,

obtiverem regressao. O cumprimento de pena em regime semiaberto deve

ocorrer em col6nia agricola, industrial ou similar'®.

Deve-se observar que as penas privativas de liberdade ndo podem ser
concomitantes com penas restritivas de direito e que, ao contrario, se aceita a penalizagdo com
privacao da liberdade e a aplicagdo de multa, assim como a restricdo de direitos e aplicagdo de
multa.

Existe uma série de possibilidades relacionadas a essa forma de cumprimento de
pena. A progressdo de regime, a regressdo de regime, a remicdo da pena, entre outras formas
de alteracdo na execucdo da pena durante o cumprimento da pena privativa de liberdade. Mas,
sdo observados Varios requisitos essenciais para que os condenados tenham direito de requerer
certos beneficios. “Quanto a imposicdo de pena ndo privativa de liberdade, sua principal
manifestacdo é a possibilidade de transacdo penal, consistente na proposta e aceitacdo de
cumprimento de uma pena de multa ou pena restritiva de direito (art. 76)”*%

As penas de multa sdo uma forma diferente de cumprimento de uma pena, € visam
ajudar na resolucdo dos problemas observados nas penas privativas de liberdade, dando ao
Poder Judiciario Brasileiro uma alternativa vidvel de imposicdo de pena a um condenado.

Avena salienta que “A fixa¢do da pena de multa pode ocorrer a titulo de sancdo principal,

2 MARCAO, Renato. Curso de execucéo penal. 122 ed. Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2013. p. 102

% BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. Rio de Janeiro: Campus: Elsevier, 2012. p. 110
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alternativa ou cumulativamente com a pena de prisdo, podendo ser, ainda, aplicada em
substituicdo desta™®.

Os primeiros relatos de utilizacdo das penas de multa sdo bem anteriores a
institucionalizacdo do Direito brasileiro, remontando a época do Direito grego e do Direito
romano, sendo formas de penalizagdo usadas para que o condenado pudesse reparar o dano
causado a sociedade ou ao particular.

No Brasil, o primeiro conjunto de leis a trazer a pena de multa foi justamente o
Caodigo Criminal de 1830, quando o Brasil deixou de ser Col6nia e se tornou independente de
Portugal, passando a ser um Império. Com a formacéo dos novos Cddigos, a multa continuou
a ser aplicada, voltando a ser usada com a reforma de 1984 trazida pela Lei n° 7.2009.

Mediante isso, nota-se que as penas de multa nos primeiros momentos de sua
aplicacdo tinham um carater de ressarcimento sobre o dano causado, voltadas para o
pagamento do patrimonio lesionado pela agdo do criminoso que, em decorréncia das leis,
deveria pagar pelo maleficio feito a sociedade.

Uma das caracteristicas que de certa maneira obriga ao pagamento dessas penas
de multa é justamente a possibilidade de que, ndo havendo 0 ndo cumprimento do pagamento
da prestacdo pecuniaria, o condenado possa ser levado ao cumprimento da pena de uma outra
maneira, neste caso sendo direcionado para a privativa de liberdade.

A reforma de 1984 com a Lei 7.209 atribuiu a pena de multa um carater
personalissimo, configurando a necessidade da pena ser cumprida pela pessoa condenada, ndo
dando margem para que essa pena possa atingir outras pessoas com as guais ele se relaciona.
Foi a partir dessa reforma que as penas privativas de liberdade de menor duracéo puderam ser
substituidas por penas de multa, o que veio auxiliar na diminuicdo da populagdo carceréria.
Fixou-se com essa reforma o pagamento em forma de dias-multa.

De acordo com essa reforma, a multa poderia ser cobrada mediante o desconto no
pagamento do condenado por servico prestado, desde que fosse garantido que esse condenado
conseguisse se sustentar, mesmo com a retirada de parte do valor que ele teria a receber, ndo
tornando mais precérias suas condic¢des financeiras.

Os condenados que tiverem a pena privativa de liberdade imposta por um periodo
ndo superior a seis meses de duracdo, podem, de acordo com essa reforma, requerer que a

pena seja transformada em multa, substituindo assim a forma de cumprimento da pena.

% AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo penal: esquematizado. 6.2 ed. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: METODO, 2014. p. 3345
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Para que seja alterada a forma de cumprimento da pena devem ser observados 0s
requisitos dispostos pelo artigo 44 da Lei 7.209 de 1984. O juiz devera analisar esses
requisitos, observando os motivos que levaram a pratica do crime, antes da concessdo da
substituicdo da pena.

As penas de multa estdo previstas no Codigo Penal Brasileiro no artigo 49,
estabelecendo que o juiz, mediante analise dos requisitos dispostos no referido artigo,
analisara a possibilidade da aplicacdo da pena de multa. Aléem de diminuirem a populacao
carceraria, com a substituicdo das penas para crimes de menor potencial, as penas de multa
auxiliam na arrecadacdo de fundos para a manutencdo desse sistema, ajudando o Estado a
custear as despesas com os presidios.

Badar6'® se manifesta a respeito do assunto: “Assim, nas hipoteses legais, &
possivel a aplicacdo de uma pena restritiva de direito ou de multa, sem que tenha havido um
prévio processo penal”.

Ainda a respeito das penas privativas de liberdade:

Mediante isso, as penas restritivas de direito sdo uma forma
alternativa de punicdo, cabendo ao juiz aplica-las em alguns casos.
Essa aplicagdo acaba por auxiliar o Poder Judiciério na reducdo do
numero de presos no sistema penitenciario brasileiro. Badaro (2012, p.
400) sinaliza: “Depois de fixada a pena, o juiz devera estabelecer o
regime inicial de cumprimento de pena (CP, art. 59, IlI). Por fim,
devera o juiz verificar se a pena privativa de liberdade pode ser
substituida por pena restritiva de direitos (CP, art. 44) ou pena de
multa (CP, art. 60, § 2°)"*%°

As penas restritivas de direito, além de trazer uma aplicagdo de pena mais
humanizada, sdo ligadas ao processo de reintegracdo do preso a sociedade, como uma
tentativa de criar meios que busquem recolocar 0s criminosos em contato com as pessoas,
dando-lhes a possibilidade de desenvolverem atividades que 0s insiram novamente no
convivio social. Esse tipo de pena foi imposto ao Cédigo Penal Brasileiro pela lei 7.209/84.

Mediante o exposto, o estudo apresentado nessa parte do trabalho auxiliou na
compreensdo do tema desta pesquisa, permitindo explicitar como os tipos de pena existentes
no ordenamento juridico brasileiro sdo importantes para se compreender como a legislagédo

brasileira entende a aplicacdo da pena de acordo com o crime praticado, a partir dos trés tipos

1% BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. Rio de Janeiro: Campus: Elsevier, 2012. p. 404
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de penas existentes: a pena privativa de liberdade, as penas restritivas de direito e as penas de
multas.

Passa-se agora, no proximo item deste artigo, a discussdo do punitivismo e do
direito penal do inimigo como novas facetas juridicas existentes na sociedade, atreladas as
ideias de contencdo da criminalidade, mediante a modificagcdo da legislacdo e a imposicao de

penas mais severas como meio de coergéo social da transgresséo penal.

2. PUNITIVISMO X DIREITO PENAL DO INIMIGO

Atualmente, vivencia-se em muitos paises ocidentais um carater punitivista, onde
as pessoas tendem a repetir discursos voltados para uma penalizacdo mais Ssevera,
desencadeando uma sequéncia de debates veiculados pela midia, com énfase na necessidade
de se implantar maior controle social, como forma de contencdo da onda de crimes. Acerca do

punitivismo afirma Carvalho:

O sintoma contemporaneo vontade de punir, que atinge 0s paises
ocidentais e que desestabiliza o sentido substancial de democracia,
propicia a emergéncia das macropoliticas punitivistas (populismo
punitivo), dos movimentos politico criminais encarceradores (lei e
ordem e tolerdncia zero) e das teorias criminoldgicas
neoconservadoras (atuarismo, gerencialismo e funcionalismo-

sistémico)’?’.

Esse punitivismo estaria atrelada & ideia de controle social como maneira de
fortalecer a moral da sociedade, consternada pela atuacdo de criminosos que, segundo esse
ideario, deveria ser punido para que as demais pessoas tenham a ciéncia da validade das leis,
da sua importancia para se manter a ordem e, ainda, pelo entendimento de que quanto maior
a punigdo, maior seria a resposta ao crime, dada pelo Estado. “O expansionismo punitivo,
inserido no quadro emotivo da demanda social por medidas emergenciais, inscreve-se na

cultura contemporanea as expensas do devido processo e das liberdades ptblicas.”*%

" CARVALHO, Salo de. O papel dos atores do sistema penal a era do punitivismo: o exemplo
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O punitivismo, entdo, estaria ligado a uma formalizacéo e legalizacdo de condutas
criminosas que até entdo passavam despercebidas ou ndo eram recepcionadas juridicamente
como crimes, ou seja, a sociedade passaria a entender que novos crimes tenham que ser
juridicamente considerados para conter as ondas de violéncia e condutas maléficas surgidas.

Diante disso, avalia-se essa concepgéo:

N&o obstante, indicadores de analise como sentimento de impunidade
e sensacdo de inseguranca, comumente expostos pelos meios de
comunicacdo de massa como contetdo de demandas criminalizantes,
poderiam indicar baixo grau de punitivismo decorrente de alta taxa de
ineficiéncia do sistema penal ou da alta tolerancia da comunidade com
praticas delituosas™®.

Passa-se portanto a questionar os moldes processuais penais estabelecidos na
sociedade, vistos como improprios para conter o alto indice de criminalidade encontrado hoje
na sociedade, havendo a necessidade de se estabelecer um parametro social mais amplo de
penalizacdo. “Essas questdes — inseguranca, violéncia, medo — ganharam destaque no
cotidiano das pessoas, na imprensa e mesmo nas universidades em virtude da maior
sensibilidade a elas e da aparente falta de controle por parte dos 6rgios publicos”. '

Esse ideal punitivista encontra evidéncia ainda maior quando se observa o0s
valores propagados pelos meios de comunicacdo que tendem a repassar a sociedade uma
visdo pautada justamente na necessidade de se severizar ainda mais as penas, distorcendo a
opinido popular e criando concepgdes que as vezes tornam a realidade um tanto quanto

diferente do que de fato se vivencia. Quanto a isso, entende-se como Carvalho:

Viavel concluir, pois, que a formacdo do imaginario social sobre
crime, criminalidade e punicdo se estabelece a partir de imagens
publicitérias, sendo os problemas derivados da questdo criminal, ndo
raras vezes, superdimesionados. A hipervalorizacdo de fatos
episadicos e excepcionais como regra e a distor¢do ou incompreensdo
de importantes variaveis pelos agentes formadores da opinido publica,

% Ibidem, p. 23.
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notadamente os meios de comunicacdo de massa, densificam a
111

vontade de punir que caracteriza o punitivismo contemporaneo=.
Nesse sentido, o direito penal do inimigo se enquadra perfeitamente e se refere a
uma teoria desenvolvida dentro do Direito Penal, criada pelo doutrinador alemao Gunther
Jakobs, que defende que haja uma diferenciacdo entre direitos e protecdes a serem dadas as
pessoas de acordo com sua conduta social e os maleficios praticados.
Sendo assim, existiria um direito penal do cidaddo e um direito penal do inimigo,
havendo uma possibilidade de utilizacdo de quaisquer meios possiveis para que haja uma

punicdo justa a esses inimigos da sociedade. Ante isso, entende o autor:

O Direito penal do cidaddo é Direito também no que se refere ao
criminoso. Este segue sendo pessoa. Mas o Direito penal do inimigo €
Direito em "outro sentido. Certamente o Estado tem direito a procurar
a seguranca frente aos individuos que reincidem persistentemente na
comissdo de delitos. Afinal de contas, a custddia de seguranca € uma
instituicdo juridica™?.

A figura do transgressor penal da sociedade estaria consequentemente ameacada
por uma contencdo decorrente da implantacdo da lei fazendo com que eles paguem e tenham
uma regulamentacdo diferenciada daqueles que atuam de maneira firme, proba, correta no
seio da sociedade.

Deste modo, as pessoas que cometem crimes e consequentemente séo tidas como
ameaca a sociedade, teriam que receber um tratamento diferenciado, fazendo com que passem

a ser recebidas de maneira diferente, correspondente ao mal que provocaram a sociedade

pelas suas atitudes ilegais. Sobre esse assunto, afirma Jakobs:

Portanto, o Estado pode proceder de dois modos com os delinquentes:
pode Vvé-los como pessoas que delinquem, pessoas que tenham
cometido um erro, ou individuos que devem ser impedidos de destruir
0 ordenamento juridico, mediante coacdo. Ambas perspectivas tém,
em determinados ambitos, seu lugar legitimo, o que significa, ao

" CARVALHO, Salo de. O papel dos atores do sistema penal a era do punitivismo: o exemplo
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mesmo tempo, que também possam ser usadas em um lugar
113

equivocado.

Nesse contexto, implementar-se-iam uma puni¢do de acordo com o mal praticado
pelo transgressor penal, ou seja, as penalizacbes surgiriam da forma como 0s criminosos
cometessem o delito, partindo para puni¢cbes mais severas, reforcando o sentimento de
controle mais rigido da sociedade.

Se, por um lado, haveria a severidade nas punicdes e a aplicacdo de penas de
acordo com o grau de nocividade do crime, distinguindo a forma como essa pena seria
aplicada, por outro, representaria também uma afronta as garantias de protecdo que
determinados criminosos possuem, mesmo que sendo reconhecidamente transgressores legais.

Essa violacdo da lei causada pelo ato ilicito praticado seria fundamento para que
se privasse de maneira mais especifica essas garantias que, dentro dos ordenamentos
juridicos, seriam destinadas aos violadores da lei, independente dos crimes que eles viessem a
praticar, validando a retirada de algumas prote¢des garantidas pela lei ao criminoso.

Ao relatar a existéncia de um crime se formaria um inimigo, ou seja, O
transgressor da lei, que ndo mereceria ser tratado da mesma forma pela sociedade, cabendo a
esse um tratamento diferenciado, sobretudo no aspecto legal, sendo tratado de forma mais

efetivamente mais severa pela legislacdo. Sobre essa questdo esclarece Jakobs :

Em primeiro lugar, o Estado, ndo necessariamente, excluira o inimigo
de todos os direitos. Neste sentido, 0 sujeito submetido a custodia de
seguranga fica incélume em seu papel de proprietario de coisas. E, em
segundo lugar, o Estado néo leni por que fazer tudo o que é permitido

fazer, mas pode conter-se, em especial, para ndo fechar a porta a um

posterior acordo de paz'*.

O direito penal do inimigo estaria ligado a uma resposta a sociedade, para que se
tivesse uma concepcéo de protecdo da mesma com a atuacdo rispida do Estado, ou seja, ao se
punir o transgressor da pena, transformando a pena em uma medida de seguranca para a
sociedade, evitar-se--se que o mal representado pelo criminoso fosse mantido e propagado no

meio social.

113 JAKOBS, Gunther. Direito Penal no inimigo: nocdes c criticas / Gunther Jakobs, Manuel Cancio
Melig; org. e trad. André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed., 2007. p. 07

" Ibidem, p. 43.
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3. CARATER PUNITIVISTA DA EXECUCAO PROVISORIA DA PENA NO HC N°
126.292/SP

O habeas corpus é uma forma de remédio constitucional contra decisdes que
possam levar a prisdes ilegais. Pode ser impetrado pelo paciente, que é contra quem a decisdo
ilegal foi determina, com a finalidade de reaver a decisdo que o privou da liberdade de
locomocdo de forma ilegal, sem fundamentagédo correta para a sua determinagdo. O que se
configura como uma deciséo injusta tem a possibilidade de reversdo mediante a concessao do
habeas corpus para sanar o erro da autoridade que decretou a prisdo. Moraes assim conceitua

0 habeas corpus:

Portanto, o habeas corpus é uma garantia individual ao direito de
locomocgdo, consubstanciada em uma ordem dada pelo Juiz ou
Tribunal ao coator, fazendo cessar a ameaca ou coac¢do a liberdade de
locomocdo em sentido amplo — o direito do individuo de ir, vir e ficar.
Ressalte-se que a Constituicdo Federal, expressamente, prevé a
liberdade de locomocdo no territério nacional em tempo de paz,
podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer
ou dele sair com seus bens (CF, art. 5°, XV). A lei exigida pelo
referido inciso devera regulamentar tanto as restricbes ao direito de
locomogdo interna, em tempo de guerra, quanto ao direito de
locomocdo através das fronteiras nacionais em tempo de guerra ou

paz, uma vez que o direito de migrar é sujeito a maiores limitagdes™.

A impetracdo do habeas corpus pode ser feita de forma preventiva, com o habeas
corpus preventivo, ou posterior a prisdo, quando se faz o habeas corpus liberatério. O
preventivo é aquele que visa inibir a acdo da autoridade, impedindo que alguém seja preso de
forma ilegal. De modo contrério, o liberatério é impetrado posterior a prisdo, com a finalidade
de suspender a prisdo, retirar da prisdo quem foi preso de forma ilegal.

Algumas particularidades existem na agédo de habeas corpus, como o fato dela ndo
exigir a presenca de advogado, podendo ser realizado o pedido e impetrado pelo préprio

preso. Outra particularidade remete ao fato de a a¢do de habeas corpus ndo possuir um custo,

€ uma acdo gratuita de natureza constitucional. Moraes elenca essas particularidades:

O habeas corpus é uma acdo constitucional de carater penal e de
procedimento especial, isenta de custas2 e que visa evitar ou cessar

> MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2016. p. 109
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violéncia ou ameaca na liberdade de locomocéo, por ilegalidade ou
abuso de poder. N&o se trata, portanto, de uma espécie de recurso,
apesar de regulamentado no capitulo a eles destinado no Codigo de
Processo Penal.'°

O habeas corpus n°® 126.292 provocou uma mudanca considerdvel dentro do
Direito Processual Penal brasileiro e precisou da interferéncia do Supremo Tribunal Federal
para proferir entendimento sobre a constitucionalidade da execucdo da pena em segunda
instancia e o possivel desrespeito ao principio da presuncéo de inocéncia.

O habeas corpus 126.292 mencionado foi impetrado com a finalidade de reaver a
decisdo do Presidente do Superior Tribunal de Justica, que ao analisar o caso que motivou a
condenacdo (roubo majorado) indeferiu o pedido de liminar, por meio do Habeas Corpus n°
313.021/SP.

A interpretacdo constitucional deve ser feita de forma unitéria, ndo podendo haver
uma diversificada interpretacdo sobre as normas ou principios constitucionais. Quanto a isso,
0 Supremo Tribunal Federal assume uma funcao de real importancia, sendo responsavel pelo
parecer final em determinadas discussoes da aplicabilidade de normas e decisdes referentes ao
texto constitucional.

O Supremo Tribunal Federal com o controle de constitucionalidade atua como um
filtro para decisdes proferidas por outros juizes e tribunais e para a aplicabilidade de normas
infraconstitucionais, podendo se posicionar contrario a essas aplicabilidades e normas,
declarando a inconstitucionalidade das mesmas, fazendo cumprir o texto constitucional ou
proferindo decisdo favoravel a essas medidas. Lenza preceitua sobre a funcdo de intérprete da

Constituicao pelo Supremo Tribunal Federal:

O intérprete maximo da Constituicdo, no caso brasileiro o STF, ao
concretizar a norma constitucional, seré responsavel por estabelecer a
forca normativa da Constituicdo, ndo podendo alterar a reparticdo de
funcGes constitucionalmente estabelecidas pelo constituinte originario,
como é o caso da separagdo de poderes, no sentido de preservagdo do
Estado de Direito™"’.

® MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2016. p. 247

17 REIS, Alexandre Cebrian Aradjo. Direito processual penal esquematizado. 32 ed. rev. e

atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014
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O habeas corpus em andlise teve como relator o Ministro Marco Aurélio, que
conduziu o julgamento tendo como partes, de um lado, o condenado Mércio Rodrigues
Dantas e, de outro lado, o Relator do HC 313.021 no STJ. Relator que durante o julgamento
no STJ indeferiu o pedido de liminar contra a prisdo do condenando, determinada pelo
Tribunal de Justica.

Em uma primeira analise, realizada no STF, foi acatada o habeas corpus n°
126.292/SP pelo relator Ministro Teori Zavascki e definida a liberacdo do paciente que
impetrou habeas corpus, reconhecendo que houve priséo ilegal desse condenado, pois nao
teria transcorrido o trénsito em julgado da decisdo. A primeira decisdo entdo acabou
concedendo a liminar ao impetrante, pondo-o em liberdade.

Porém, apds uma nova analise dos demais membros do Supremo Tribunal
Federal, ficou decidida a possibilidade de execucdo da pena privativa de liberdade em
segunda instancia, contrariando a primeira decisdo proferida pelo relator, o que deu inicio a
uma polémica sobre a aplicabilidade dessa deciséo e a afronta ao principio constitucional da
presuncao de inocéncia.

Alguns elementos devem ser elencados para a discussdo dessa polémica: a decisao
do Supremo Tribunal Federal, o artigo 283 do Codigo de Processo Penal, o principio da
presuncéo de inocéncia e a posicdo de diferentes setores, como a OAB, que se manifestaram
contrariamente a decisdo tomada pelo STF.

O tema merece cautela, pois pode influenciar diversos julgamentos em andamento
no Poder Judiciario e provocar uma onda de alteracBes que acabaria por trazer efeitos
imediatos para a atuacdo do Poder Judicidrio e a aplicacdo das leis processuais e dos
principios processuais. O 283 do Cddigo de Processo Penal prescreve que:

Ninguém poderé ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentenga condenatdria transitada em julgado ou, no
curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporéria

ou prisdo preventiva®.

Pelo artigo acima transcrito fica o entendimento de que ndo pode ser determinada

a prisdo do condenado em segunda instancia sem que haja o transito em julgado da decisao.

8 BRASIL. Lei n° 12.403, de 4 de Maio de 2011. Altera dispositivos do Decreto-Lei no 3.689, de 3
de outubro de 1941 - Cddigo de Processo Penal. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil
03/ ato2011-2014/2011/1ei/112403.htm>. Acesso em 08 de jun. 2018.



http://www.planalto.gov.br/ccivil%20_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12403.htm
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61

Sendo admitida somente sem o trénsito em julgado a prisdo temporaria ou preventiva, o que
ndo foi verificado no caso em analise pelo habeas corpus n°® 126.292/SP.

Uma breve andlise dos votos proferidos pelos Ministros do STF demonstra uma
divergéncia de opinides entre alguns dos Ministros e, mediante a votacdo, a maioria decidiu
por acatar a constitucionalidade da prisdo em segunda instancia sem o transito em julgado da
sentencga condenatoria.

Vejamos como dispde o professor Pacelli:

No julgamento do HC 126292 (posteriormente referendado pelo
Plenario nas ADC nos 43 e 44, em 05.10.2016), porém, o Supremo
Tribunal Federal modificou radicalmente a sua posicdo sobre o
principio da ndo culpabilidade, permitindo a execucgdo provisoria da
condenacdo ja apos a decisdo do Tribunal de segundo grau. A decisdo,
como se V&, desconsidera a exigéncia do transito em julgado, dando-
Ihe significado diverso daquele constante da legislacdo brasileira em
vigor, gque trata da questdo como a decisdo da qual ndo caiba mais
recurso”*®.

O primeiro dos Ministros a votar e emitir seu parecer sobre o caso foi 0 Ministro
Edson Fachin, que se pronunciou favoravel a execucdo da pena em segunda instancia,
proferindo voto contrério ao do relator do habeas corpus, Ministro Teori Zavascki. Para o
Ministro Edson Fachin, ndo se trata de uma analise do que o condenado acha justo ou injusto
sobre a decisdo da prisdo, mas sim uma alternativa para os tribunais superiores uniformizarem
uma decisdo, alinhando pensamento com o deferido pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo e o
Superior Tribunal de Justica. Para terminar seu voto, o Ministro ponderou que a revisdo da
decisdo pelo STF ndo prejudica o réu, pois a irretroatividade das leis e decisdes é aplicavel
somente ao Direito Penal.

O Ministro Roberto Barroso foi favoravel a posi¢cdo do Ministro Edson Fachin,
corroborando sua decisdo ao dizer que a presuncdo de inocéncia pode ser revista, ndo sendo
aplicada de forma expressiva, adequando-se a situagdo em andlise e verificando 0s outros
principios constitucionais.

A presuncdo de inocéncia no ver desse Ministro ndo é uma lei, regra a ser seguida,
podendo ser valorada de outra forma, pois a prisdo em segunda instancia consistiria na

efetivacdo do Direito Penal e na valorizacdo dos bens juridicos que foram afetados. O

"9 PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 21. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2017.
p. 39
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Ministro Barroso ainda demonstrou preocupa¢do quanto a consequente impetracdo de
recursos no intuito de atrasar o transito em julgado da deciséo, 0 que causaria descrédito da
sociedade em face do Poder Judiciario.

Relator do habeas corpus, o Ministro Teori Zavascki, no inicio da apreciacdo do
pedido de liminar, se fez favoravel ao pedido e concedeu a liminar, determinando a soltura do
condenado. Porém, ap6s nova analise entendeu que essa prisao ndo era ilegal, pois a deciséo
sobre a apelacdo, pelo Tribunal, ja teria posto fim a analise do direito.

A mudanca de posicdo do Ministro Teori Zavascki se fez com o argumento de
estar em defesa da funcdo do Direito Processual Penal, que d& ao Estado o direito de punir,
garantindo a pacificagdo social por meio da determinagdo da punicdo a quem infringir as
normas e principios penais e processuais. Assim, o Ministro Zavascki se posicionou do
mesmo modo que os Ministros Fachin e Barroso, votando pela execugdo da pena em segunda
instancia.

Diferente da opinido dos outros Ministros, a Ministra Rosa Weber ndo proferiu
entendimento focado no que a Constituicdo Federal descreve, emitindo relatorio e
entendimento de forma dispare dos demais Ministros. Segundo ela, ndo podendo ir contra o
texto constitucional e, ndo podendo desprender a condenacgdo transitada em julgado do
principio da presuncdo de inocéncia, ndo aceitaria a legalidade da prisdo em segunda
instancia.

O Ministro Luiz Fux defendeu a prisdo em segunda instancia ao entender que se
deve dar efetividade a justica, e que, ao legislar sobre a Constituicdo, o legislador ndo teve
intencdo de impedir que fosse determinada a prisdo em segundo grau de jurisdicao.

O Ministro Dias Toffoli teve um parecer de aceitagdo parcial sobre a deciséo,
acatando em parte o pedido e entendendo que para determinacdo da condenacdo tem de haver
a certeza de culpa do agente, fato em que se vé contrario a prisdo em segunda instancia sem o
transito em julgado da decisdo condenatoria.

O Ministro Ricardo Lewandowski, com base na Constituicdo Federal, ndo acatou
a determinacdo da prisdo em segunda instancia, fazendo uma interpretacdo do caso nos limites
da legislacdo. Defendeu o artigo 283 do Cdodigo de Processo Penal que foca o transito em
julgado da deciséo para que seja executada a pena privativa de liberdade.

O Ministro Gilmar Mendes entendeu que a aceitacdo da execugdo da pena em
segunda instancia ndo viola o principio da presuncdo de inocéncia, defendendo que ndo ha o
que se discutir quanto a culpabilidade até 0 momento da condenagdo em segunda instancia,

como foi 0 caso apreciado nos habeas corpus em comento.
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O Ministro Celso de Melo entendeu que a deciséo viola a presungéo de inocéncia,
no que tange a um direito que ja se faz presente na Constituicdo Federal e na legislacdo penal
e processual brasileira e que, portanto, ndo se admite a condenacdo em segundo grau,
entendida por ele como um retrocesso penal.

Nessa mesma linha de raciocinio, Tavora e Alencar dizem:

Entendemos que tal decisdo ofende o postulado da presuncdo da
inocéncia. Ninguém deve ser considerado culpado antes do transito
em julgado da sentenca penal condenatéria. Admitir a execugdo
provisoria da pena em momento anterior a formacéo de coisa julgada,
com base em argumento de eficiéncia do sistema e s6 pelo fato de ter
sido afirmada a condenacdo em outro tribunal, esbarra no texto da
Constituicdo (art. 5°, LVII), no CPP (art. 283), assim como no Pacto
de S&o José da Costa Rica (art. 82, n.0 2)*%.

O ultimo voto foi da Ministra Carmen Lucia, que afastou a arbitrariedade alertada
por outros Ministros contrarios a decisdo pois, segundo ela, o fato da condenacdo em duas
instancias ja se faz motivo suficiente para inicio a execu¢do da pena, 0 que ndo violaria a
presuncdo de inocéncia. Ao proferir o entendimento, a Presidente da Corte relembrou que a
auséncia de execucdo, como foi determinada, poderia levar a uma falta de confianca da
sociedade perante as decisdes dos tribunais.

A votacdo realizada em fevereiro de 2016 foi polémica e apertada, com a
divergéncia entre a posi¢do dos Ministros, mas foi favoravel ao inicio da execucdo da pena
privativa de liberdade por condenagdo em segunda instancia, sem o transito em julgado dessa

sentenca. Avena assim define a decisdo do STF:

Todavia, em 17.02.2016, o Plenario do STF, no julgamento do
Habeas Corpus 126.292/SP, modificou essa orientagdo, deliberando
no sentido de que a execucdo provisoria da pena apds confirmacdo da
sentenca condenatoria (e isto se estende, por Obvio, a hipotese de
reforma da sentenca absolutéria) em Segundo Grau ndo ofende o
principio constitucional da presuncdo de inocéncia, sendo indiferente
a presenca ou ndo dos pressupostos da priséo preventiva'®’.

20 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal.
JusPODIVM, Salvador, 2016, p. 08

I AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo penal: esquematizado. 6.2 ed. — Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: METODO, 2014. p. 50.
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Ponderou-se na tomada de decisdo pela maioria dos votos do plenério que a
questdo de provas e fatos se deixa decidida na segunda instancia, ndo sendo necesséria sua
rediscussdo apds duas sentencas sobre 0 mesmo feito serem condizentes.

Houve, com essa decisdo, uma mudanca de parecer do Supremo Tribunal Federal,
que tinha decidido desde o ano de 2009 que ndo poderia ser aplicada o inicio da execugdo da
pena privativa de liberdade sem o transito em julgado da sentencga condenatoria.

Foi atenta a esse parecer do proprio Supremo Tribunal Federal, ao principio da
presuncdo de inocéncia e no artigo 283 do Codigo de Processo Penal, que a defesa buscou a
reanalise do caso. Porém, o entendimento do STF foi favoravel ao empreendido pelo Tribunal
de Justica e pelo STJ, reafirmando a mudanca de posi¢cdo do STF e uma nova viséo sobre a
execucdo da pena em segunda instancia.

O maior argumento daqueles que sdo contrarios a execucdo da pena em segunda
instdncia é justamente a invocagdo do principio da presuncdo de inocéncia e a sua
consequente violagdo por essa decisdo. Capez faz uma andlise consistente sobre esse

principio:

O principio da presuncdo de inocéncia deve ser considerado em trés
momentos: na instru¢do processual, como presuncéo legal relativa de
ndo culpabilidade, invertendo-se o 6nus da prova; na avaliacdo da
prova, impondo-se seja valorada em favor do acusado, quando houver
duvidas sobre a existéncia de responsabilidade pelo fato imputado; e,
no curso do processo penal, como parametro de tratamento acusado,
em especial no que concerne a anélise quanto a necessidade ou ndo de
sua segregacao provisoria*?.

O relator do julgamento do habeas corpus, Ministro Teori Zavascki é firme ao
defender que a presuncao de inocéncia se exauri na segunda instancia, quando a partir dela se
pode determinar a culpa, ou seja, ser determinado culpado o condenado e que tenha inicio a
execucgédo da pena, como foi o caso do habeas corpus analisado.

A decisdo de seis votos contra cinco é controversa e polémica, até mesmo pelo
posicionamento que o proprio STF ja teve, e que agora se posiciona de forma contraria. Nao
se discute a fungdo do STF em resguardar a Constituicdo Federal e impedir que se tenham
posi¢des divergentes entre os tribunais, uniformizando essa decisdo para os 6rgdos inferiores

do Poder Judiciario.

122 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 192 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 44
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Postos e analisados todos os fatos desde a polémica decisdo do STF em fevereiro
de 2016, a jurisprudéncia sobre a execucdo da pena privativa de liberdade, o artigo 283 do
CPP e o principio constitucional da presuncdo da inocéncia, tem-se um parecer geral sobre o
tema. Admite-se agora a prisdo em segunda instancia, sem que haja o transito em julgado da
decisdo, real¢ado pela funcdo do STF de ultima instancia do Poder Judiciario e de guardido da
Carta Magna Brasileira, uniformizando essa deciséo para os demais tribunais.

O Habeas Corpus 126.292/SP foi marcante, tendo inclusive sua decisao
revigorada por um posicionamento idéntico por parte do STF em decisdes posteriores sobre o
tema, como nas ADC (s) 43 e 44, movidas pelo Partido Nacional Ecoldgico e o Conselho
Federal da OAB, e ainda 0 Recurso Extraordinario n® 964.246/SP, que manteve a decisdo de
execucdo da pena em segunda instancia. Destaca-se que, recentemente, o Partido Ecoldgico
Nacional desistiu da acdo, tendo prosseguimento somente a acdo movida pelo Conselho

Federal da OAB. Nesse sentido Avena esclarece:

Posteriormente, em 05.10.2016, pronunciando-se acerca das liminares
requeridas nas Acdes Declaratorias de Constitucionalidade 43 e 44
propostas, respectivamente, pelo Partido Nacional Ecolégico e pelo
Conselho Federal da OAB em relacdo ao art. 283 do CPP, o STF
ratificou o entendimento adotado no julgamento do referido HC
126.292/SP, compreendendo, pela apertada maioria de 6 votos a 5,
que o referido art. 283 ndo impede o inicio do cumprimento da pena
ap6s esgotadas as instancias ordinérias. Mais recentemente, em
11.11.2016, no julgamento do Recurso Extraordinario 964.246/SP, o
Plenario virtual do STF, novamente por maioria, reafirmou a
mencionada orientacdo. Tratando-se, neste caso, de deliberacdo
meritoria realizada apds reconhecimento da repercussdo geral da
matéria, a tese firmada pelo Excelso Pretério, doravante, devera ser

aplicada nos processos em curso nas instancias inferiores'?.

Exauridas todas as vias de andlise sobre a possibilidade de execuc¢do da pena em
segunda instancia, o STF € claro ao determinar que a presuncdo de inocéncia ndo é afetada
por esse inicio de cumprimento da execucdo da pena, sem transitar em julgado a deciséo,
pondo fim a esse argumento aclamado pelos contrarios a essa deciséao.

Conclui-se que a discussdo sobre a validade ou ndo dessa execucdo e a sua
constitucionalidade sai do campo do Poder Judiciario, pois teve entendimento pela instancia

méaxima, passando, portanto, para 0 campo doutrindrio, mesmo com 0s posicionamentos e

128 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 192 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 45
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opiniBes contrarias de reconhecidos doutrinadores de Processo Penal, Direito Penal e Direito
Constitucional.

Interessou especificamente para este trabalho analisar a execucdo da pena
privativa de liberdade e a discussdo sobre o habeas corpus n° 126. 292 de S&o Paulo.
Discussdo que permite formar um convencimento acerca da decisdo do Supremo Tribunal
Federal sobre a execucdo da pena condenatéria em segunda instancia, discutida sua
constitucionalidade e desrespeito ao principio da presuncdo de inocéncia.

A decisdo do Supremo Federal sobre o tema é o0 ponto maximo da discusséo sobre
a constitucionalidade da execucdo da pena em segunda instancia sem observar o trénsito em
julgado da decisdo criminal, tendo como referéncia a opinido dos Ministros quando
fundamentaram as suas posicdes e votos, decidindo a respeito do tema.

Mediante essa analise do carater punitivista da execucdo da prisdo em segunda
instancia, tem-se uma recorrente discussdo acerca da legalidade dessa medida e da
constitucionalidade dessa prisdo, tendo em vista o principio da presuncéo de inocéncia, sob a
égide da Constituicdo Federal. A discussdo entdo passa da possibilidade de prisdo em segunda
instancia, para se observar a satisfacdo da condenacdo depois de haver a condenacdo na
primeira instancia e a confirmacdo dessa condenacdo pela segunda instancia, ndo havendo
mais debate fatico sobre o caso que se investiga e julga. O punitivismo, nessa Gtica, se
enquadra como foco central da justificativa para que se possa ter uma aplicacdo mais direta e
pomposa da lei, respondendo de maneira mais rapida e estabelecendo um inicio de
cumprimento de pena pelo criminoso, mesmo que ainda lhe reste possibilidades juridicas
quanto aos recursos a serem impetrados.

Permitir a prisdo em segunda instancia pode agregar um sentido punitivista a
prisdo, pois traz uma visdo de satisfacdo do crime em decorréncia da andlise do caso em
concreto, com a ratificacdo da punicdo pelo tribunal, refletindo no carater criminoso do ato
praticado™?.

Ao argumentos utilizados pelos que defendem a admissdo da prisdo em segunda

instancia permitem interpretar que, para estes, mediante uma efusiva polémica acerca da

124 STUCKERT, Ricardo. Como conciliar a prisdo em 22 instancia com o HC de Lula, por Luis

Nassif. Disponivel em:< https://jornalggn.com.br/noticia/como-conciliar-a-prisao-em-2%C2%AA-

instancia-com-o-hc-de-lula-por-luis-nassif>. Acesso em 14 de jun. 2018.
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criminalidade e da auséncia de resposta congruente para 0 aumento criminal que expde a
sociedade, essa medida demonstraria para a sociedade a certeza de atuacéo do Estado'?.

Recentemente, esse tema do punitivismo a partir da segunda instancia veio a
discussdo principalmente pela prisdo do Presidente da RepuUblica Brasileira por dois
mandatos, Luis Inacio Lula da Silva, denunciado pela uma série de crimes e que teve sua
prisdo decretada, depois de analisados essa possibilidade pelo Supremo Tribunal Federal'?®.
Nesse caso especifico, viu-se uma cobranca social enorme, clamor social que tinha duas
vertentes, de um lado defendia-se a prisdo do ex- presidente, apds a condenagdo em segunda
instancia e por outro lado, defendia-se que fosse esperado o transito em julgado da deciséo,
para que houvesse a prisio™?’.

Sendo assim, a situacdo dos estabelecimentos penais brasileiros afetaria

diretamente na maneira como que essa prisao em segunda instancia deve ser discutida e na

Cria-se, baseado no punitivismo, uma concepcao de que é necessario encontrar o
culpado e puni-lo de qualquer forma, quanto mais célere possivel, o que pode ser concretizado
com a prisdo em segunda instancia, que traz a no¢do de que a condenacao ja tenha surtido
efeito, privando a liberdade do condenado antes do fim do processo™?.

O punitivismo engendrado nessa aplicabilidade da prisdo em segunda instancia
torna o tema ainda mais importante, pois encontra-se na debate popular e no entendimento
leigo uma ética compartilhada pelas redes sociais de que se faca justica, dando ao criminoso

uma punicdo forte e rapida®°.

% CARAM, Bernardo. STJ manteve 'posicdo punitivista’ e perdeu chance de ‘evoluir’, diz

advogado de Lula. Disponivel em:< https://gl.globo.com/politica/noticia/advogado-de-lula-diz-que-

stj-manteve-posicao-punitivista-e-perdeu-chance-de-evoluir.ghtml>. Acesso em 14 de jun. 2018.

126 1hidem, 2018.
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Do mesmo modo, o direito penal do inimigo se enquadra nessa questdo,
especialmente quando este difunde a ideologia de se atribuir um tratamento diferenciado para
uma conduta praticada ilicita pelo agente que esta sendo julgado™®.

O préprio fato do desenvolvimento do agente criminoso ja traria um tratamento
diferenciado, pois este passaria a ser entendido de maneira diferente mediante as normas a
serem aplicadas, ou seja, o direito penal do cidaddo seria substituido pelo direito penal do
inimigo, que por ser considerado um inimigo da sociedade teria um tratamento mais rispido.

O Direito Processual Penal Brasileiro observa normas processuais e especiais,
incorporando principios especificos do Processo Penal e advindos da Constituicdo Federal,
obedecendo, entre outros, o devido processo legal, contraditério e a ampla defesa. Marcéo

aduz a respeito do assunto:

Adotado o sistema vicariante pelo legislador penal, e considerando
que a execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicOes de
sentenca ou decisdo criminal, conforme anuncia o art. 1° da Lei de
Execucdo Penal, constitui pressuposto da execucdo a existéncia de
sentenca criminal gue tenha aplicado pena, privativa de liberdade ou
ndo, ou medida de seguranca, consistente em tratamento ambulatorial
ou internacdo em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico®.

Depois de transcorrido todo processo de conhecimento e de se proferir a sentenca,
da-se inicio a fase de execucdo da pena com o transito em julgado dessa decisdo judicial. A
fase de execucdo da pena é quando se fara o cumprimento da pena de multa, pena restritiva de
direito ou a pena restritiva de liberdade.

Sdo duas fases distintas, mas consecutivas, pois a sentenca proferida tem que ser
executada, seguindo a Lei de ExecucBes Penais, fazendo-se efetivar a decisdo do juiz apds o
julgamento do réu e a consequente condenacdo deste por um ato ilicito praticado. Sobre a
execucdo penal Marcdo afirma que:

A execucdo penal deve objetivar a integragdo social do condenado ou
do internado, ja que adotada a teoria mista ou eclética, segundo a qual
a natureza retributiva da pena ndo busca apenas a prevengdo, mas

139 1hidem, 2018.

I MARCAO, Renato. Curso de execugdo penal. 12. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo, Editora
Saraiva, 2013, p. 26.
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também a humanizacdo. Objetiva-se, por meio da execucao, punir e
132

humanizar—.

O desenvolvimento de uma visdo humanista atenta para o carater de reintegracéo
do condenado desde a fase inicial da execucdo da pena, devendo este ser preparado para a
reintegracdo na sociedade para que possa ser recolocado no convivio social depois de
executada a pena.

A partir do exposto, esta pesquisa permitiu evidenciar que a execugdo provisoria
da pena, realcada pela posicdo do Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n°® 126. 292
de Sdo Paulo, ganha um escopo pautado na manutencdo do punitivismo, ou seja, na
manifestagdo do ideal punitivista de controle da sociedade.

Nesse sentido, a garantia da possibilidade de prisdo apds a discussdo em segunda
instancia reforca o entendimento punitivista ao dar a sociedade o sentido de uma resposta
mais célere, mais rapida a punicdo do infrator penal, trazendo a execucdo de pena antes do

final dos recursos possiveis de serem aplicadas, sem o transito em julgado.

CONCLUSAO

A existéncia de trés penas privativas de liberdade no ordenamento juridico
brasileiro traz uma possiblidade de discussao sobre a validade e eficacia dessas penas. Nesse
contexto, as penas privativas de liberdade, as penas restritivas de direito e as penas de multa
sdo avaliadas quanto a sua funcionalidade e assim sejam questionadas a medida que nédo se
tem o0s objetivos alcangados.

A pesquisa que deu origem a este artigo apresentou uma questdo referente as
penas privativas de liberdade, especialmente no tocante a execucdo da pena em segunda
instancia, admitida pelo Supremo Tribunal Federal. Esta pesquisa permitiu explicitar que as
penas privativas de liberdade ao serem destinadas aqueles crimes que possuem uma
nocividade maior, requisitam que o infrator penal tenha uma pena mais severa, implementada
pelo Estado, que seja recluso para cumprimento da pena estabelecida e sem o contato social,
visto a ameaca que este representa para a sociedade, restringindo-se assim sua liberdade.
Ficou evidenciado, ainda, que atualmente as penas privativas de liberdade constituem um

sistema de pena bastante debatido, especialmente quanto a sua eficacia.

32 |bidem, p. 26
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O desenvolvimento de uma visdo humanista de aplicagdo da pena tem se
esbarrado ultimamente na valorizagdo do punitivismo, entendido como meio mais eficiente de
controle social, pela propria sociedade, que passa a entender essa ideologia como solucdo, em
decorréncia da necessidade de se aplicar penas mais severas aos crimes praticados.

O crescimento da criminalidade no meio social tende a aumentar a concepgao
social de ideologias como punitivismo e o direito penal do inimigo, expressa na forma como
as pessoas tém se posicionado sobre determinados assuntos em redes sociais e na midia,
deixando a omissdo de lado quanto as ocorréncias criminosos e partindo para uma formacéo
de opinido pautada em ideais impregnados pela tentativa de criar medidas mais severas e
partindo para uma cobranga por puni¢des cada vez mais fortes e rapidas.

Dois conceitos passam a ser discutidos dentro dessa Gtica, o punitivismo e o
direito penal do inimigo, como formas da sociedade cobrar uma maior efetividade estatal no
cumprimento das leis e no combate a criminalidade, fazendo com que os criminosos tenham a
ciéncia que responderéo pelos crimes praticados.

Essa severidade imposta pelo punitivismo seria a forma do Estado responder a
sociedade, chegando as pessoas ao entendimento de que que dar ao infrator penal uma pena
mais severa seria a forma ideal de se mostrar a ele que a prética criminosa foi respondida na
medida correta, causando-lhe um sofrimento maior no cumprimento da pena.

O direito penal do inimigo reforca essa ideia, com a formagcdo de uma
diferenciacdo entre a aplicabilidade das penas de acordo com a conduta das pessoas, onde se
teria um direito penal do cidadéo e o direito penal do inimigo, sendo este Gltimo voltado para
aquele que n&o se enquadrar dentro das normas.

O Supremo Tribunal Federal ao se posicionar e, de acordo com 0 voto dos
Ministros, defender a execucdo proviséria da pena através da analise do Habeas Corpus n°
126. 292 de Sédo Paulo, veio a reforcar os ideias punitivistas, visto que, até entdo, somente
poder-se-ia iniciar a execucdo da pena apds o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria proferida pelo juiz.

Em suma, compreende-se que o punistivismo esta presente na decisdo do HC n°
126.1292/SP, como penas mais severas, associado a isso, a decisdo do Supremo Tribunal
Federal ao reconhecer a possibilidade de prisdo em segunda instancia veio a reforcar esse
carater punitivista. Além disso, o que merece mais reflexdo por parte do judiciario brasileiro é
que essa decisdo contribuiu para reforgar o carater punitivista da pena, pois instaurou-se uma
chance das penas serem cumpridas bem mais cedo, e por réus que podem ser perfeitamente

inocentes, ndo havendo um prolongamento para sua execucdo, durante a fase recursal,
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esperando portanto o transito em julgado da sentenca. O que prevalece é a punicdo do réu e
ndo a reeducacgdo e a reintegracdo desse individuo na sociedade. Nesse sentido, a presuncao
de inocéncia presente no texto constitucional estaria violada, tomando por base a Constitui¢éo
Federal e o Cddigo de Processo Civil, pois ficou definido pelo habeas corpus em questdo que
as penas possam ser executadas sem que haja o trénsito em julgado da deciséo proferida pelo
juiz, causando uma inaplicabilidade da previsédo legal trazida pelas normas brasileiras quanto

ao momento correto de inicio de cumprimento da pena.
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A TARIFACAO DOS DANOS EXTRAPATRIMONIAIS COM A REFORMA
TRABALHISTA E SUA INTERPRETACAO A LUZ DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

THE CHARGING OF EXTRAPATRIMONIAL DAMAGES IN THE LABOR
REFORM AND ITS INTERPRETATION IN THE LIGHT OF THE
CONSTITUTIONAL PRINCIPLES

Isabelle Maritza de Oliveira Gomes

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo analisar o disposto acerca da tarifacdo dos danos
extrapatrimoniais incluido na CLT no art. 223-G 81°, pela Lei n° 13.467/2017, a chamada
Reforma Trabalhista, que passou a ter como parametro o Ultimo salario recebido pelo
empregado para fixa¢do do quantum indenizatdrio. A analise tem por escopo averiguar se a
tarifacdo assegura a isonomia e se estd em consonancia com o ordenamento juridico em
virtude do previsto no art. 5° V e X, da CF/88, que garante a protecdo aos bens da
personalidade, bem como a reparacdo integral do dano, proporcional ao agravo. Ademais, a
constitucionalidade do disposto na Reforma Trabalhista foi questionada pela doutrina, tendo
em vista que o STF julgou, em 2009, a ADPF 130, por meio da qual declarou a Lei de
Imprensa incompativel com a ordem constitucional, afastando os arts. 52 e 56, que
versavam sobre a tarifacdo dos danos morais. Com a vigéncia da Reforma Trabalhista, as
relacdes de trabalho passaram a ser as Unicas tuteladas por norma que tarifa e impde limites
a compensacdo dos danos extrapatrimoniais. Nesse sentido, 0 artigo busca apresentar alguns
principios constitucionais essenciais a ordem juridica e a Teoria da Hermenéutica como
meios manifestamente possiveis para interpretacdo da norma diante do caso concreto,
adequando-se meios e fins, de forma a conceder a ampla reparacéo e a tutelar a dignidade da
pessoa humana e a isonomia dos trabalhadores.

PALAVRAS-CHAVE: Dano Extrapatrimonial. Reforma Trabalhista. Tarifacdo. Teoria
da Hermenéutica. Principios Constitucionais.

ABSTRACT: The purpose of this article is to analyze the off-balance damages rate
included in the CLT in art. 223-G § 1, by Law n° 13.467/17, a so-called Labor Reform,
which became the last incident in the world to fix the indemnification quantum. The
analysis has an investigated scope of an exemption and its rate, in line with the legal
system by virtue of the provided for in art. 5, V and X, of CF/88, which guarantee the
protection of the physical integrity, as well as the integral reparation of the damage,
proportional to the grievance. In addition, the constitutionality applied in the Labor
Reform was questioned by the doctrine, considering that the STF judged, in 2009, an
ADPF 130, by which declared the Press Law incompatible with a constitutional order,
refusing of arts. 52 and 56 of the Press Law, which deal with the charging of moral
damages. With the validity of the Labor Reform, labor relations began to be attributed to the
rules by tariff and imposed to the compensation of the off-balance- sheet damages. In this
sense, the desire to write constitutional principles is essential for the understanding of the
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law of hermeneutics, for example, the forms of application by magistrates for interpretation of
the norm in the concrete case, adapted the ways and means, to grant ample compensation and
protect the dignity of the human person, and the equality of the workers.

KEY-WORDS: Off-balance sheet damage. Labor Reform. Charging. Hermeneutic
Theory. Constitucional Principles.

INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), em seu art. 5°, V e X, assegura a todos o
direito a indenizacao pelos danos morais e materiais, de forma a proteger a honra, imagem,
intimidade e vida privada de todos, indistintamente. Assim, todas as pessoas
(compreendidas também as pessoas juridicas) terdo direito a reparacdo de quem o0s causar
danos quando tiverem atingidos seus direitos da personalidade.

Os direitos da personalidade sdo direitos inerentes, natos, dizem respeito a boa fama,
a imagem, a honra, ao prestigio e visam a resguardar a dignidade da pessoa humana. Assim,
sdo direitos imateriais (extrapatrimoniais ou morais), de dificil dimensdo valorativa, mas
que sdo compensados por meio de indenizagcdo como forma de compensagéo da dor moral.

A corrente negativista entende ser inconcebivel que dano moral seja compensado por
meio de pecunia, pois acredita ndo haver preco para a dor que ha imoralidade na tentativa de
se pagar a lesdo acarretada; que ndo ha possibilidade de se provar os reflexos do dano
moral; e, que ha subjetividade na fixacdo do quantum. Nesse sentido, Alexandre Agra:

Segundo os negativistas (SAVIGNY, GABBA), contraria a moral a
atribuicdo de valor pecuniario a dor, a honra e outros direitos
personalissimos, para 0s quais inexiste preco, havendo, por outro
lado, impossibilidade prética de sistematizar, mensurar e provar 0s
reflexos negativos provocados, em concreto, nas pessoas atingidas
em tais valores, pelo que o juiz fixaria, de forma arbitréria,
eventual valor indenizat6rio™.

No entanto, esse ndo é o entendimento aplicado no direito patrio. A doutrina e a

jurisprudéncia majoritariamente remetem a compensacdo dos danos morais a pecunia.
Acrescenta-se que, para a configuracdo do dano extrapatrimonial, ndo se faz

necessaria a comprovacédo do dano sofrido, o qual exige apenas a demonstracao do resultado

lesivo e a conexd@o com o fato gerador.

133 BELMONTE, Alexandre Agra. Danos Morais no Direito do Trabalho. — Rio de Janeiro, Sdo Paulo e
Recife. Ed. Renovar, 2007.p. 97.
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Nas relacbes de trabalho, o espaco para ofensa & moral é demasiadamente
propicio. Numa relacdo de subordinagdo, em que o empregador exerce o poder de direcao,
tem-se a possibilidade da exorbitancia dos poderes sobre o empregado. Isto porque, de um
lado, encontra-se a parte subordinada e, do outro, aquele que detém o poder econémico e de
direcdo. Dessa forma, consagra-se absolutamente compativel com o direito do trabalho a
aplicacdo da indenizagdo quando os direitos de personalidade acham-se atingidos de forma
negativa, visto que o direito do trabalho tem como principio a busca pelo equilibrio das
relacdes, e compensar o dano sofrido corresponde ao menos a uma forma de minimizar a
leséo.

A Justica do Trabalho empregava as normas do direito civil na aplicacdo da
indenizacdo do dano moral. Buscava a justica com a reparacdo do dano extrapatrimonial,
porém na propor¢cdo do dano com base no art. 944 do CC/02, evitando-se a “industria do
dano moral” com o enriquecimento ilicito de quem pleiteia e a infima condenacdo incapaz
de compensar o dano sofrido.

Entretanto, a Reforma Trabalhista, aprovada pela lei n° 13.467/2017**, trouxe
substancial

alteracdo no tocante a estipulagdo do dano extrapatrimonial. Com a mudanca, o dano passa a
ser tarifado, ou seja, hd uma prévia estipulacdo do quantum a ser indenizado. O valor da
indenizacdo sera de acordo com o grau da lesdo e calculado com base no ultimo salério do
empregado. Assim, se lesdo de natureza leve, a indenizacao serd até trés vezes o ultimo
salario do empregado ofendido; se de natureza média, sera até cinco vezes; se grave, sera de
até vinte vezes o salario; e, se gravissima, até cinquenta vezes, de acordo com o art. 223,
81° da CLT. Caso o ofendido seja pessoa juridica, observar-se-40 0s mesmos parametros,
porém, em relacdo ao salario do ofensor (do trabalhador), conforme o 82° do mesmo artigo.
Em decorréncia do texto aprovado, surgiram diversas indagacOes acerca da
constitucionalidade do dispositivo. Com isso, o trabalho visa averiguar se esta tarifacdo
assegura as devidas compensacdo e isonomia e se ha inconstitucionalidade do dispositivo
acerca da tarifacdo dos danos de natureza imaterial, indicando-se qual a interpretagdo mais

adequada a ser adotada.

134 Apobs a entrada em vigor da lei, foi aprovada a Medida Provisdria 808/2017, com vigéncia a partir do dia
14 de novembro de 2017, a qual apresentou algumas alteracBes a lei. No que se refere aos danos
extrapatrimoniais, especificamente no campo do quantum da indenizacdo, passou a fixar as indeniza¢des ndo
mais com base no Gltimo salario do empregado, mas pelo teto do RGPS (Regime Geral da Previdéncia Social).
No entanto, ndo houve a conversdo da Medida Proviséria em lei no tempo habil, deixando de ter efeitos
juridicos e retornando a previsdo anteriormente fixada na Lei n° 13.467/2017.
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1. O DANO MORAL E SUA APLICABILIDADE NO DIREITO DO TRABALHO

1.1. CONCEITO DE DANO MORAL
O dano moral, com previsdo expressa no art. 5°, V e X, da Constituicdo Federal de
1988 (CF/88) e no Cadigo Civil de 2002 (CC/02), corresponde ao dano ocasionado ao
intimo, & esséncia, a personalidade do ser humano. Os direitos da personalidade s&o direitos
inerentes, natos, dizem respeito & boa fama, a imagem, a honra, ao prestigio e visam a
resguardar a dignidade da pessoa humana. Dessa forma, uma vez atingidos tais direitos,
considerados absolutos e abrangidos como clausula pétrea, deve ser arbitrada a reparacao
integral do dano garantida pela CF/88. A reparacgdo integral é dada por meio de pecinia como
forma de se compensar o0 dano e de se evitar os abusos e reincidéncias por parte do ofensor.
No que tange aos danos morais, ndo se cogita a possibilidade de a reparacdo redimensionar
ao status quo ante, visto que a dor uma vez sofrida, jamais se apaga. No entanto, esta
reparacdo resulta como medida de punicéo, prevencdo e inibicao dos atos®.
Para José Cairo Junior, “o dano moral corresponde ao resultado de uma a¢do ou omissao
que implique, de forma necessaria, ofensa a um bem nao avaliavel economicamente”*%.
O citado autor aponta como pressuposto do dano moral:
O pressuposto do dano moral é a dor experimentada pela vitima que
interfere diretamente em seu perfeito estado fisico e psicoldgico, ndo

s6 no momento da ofensa, mas sempre que se recorde dela, bem

como pelo sentimento de reprovacdo das pessoas que passam a

observa-la com desdém*¥'.

Ha correntes que entendem que o dano moral tem conceito residual, ou seja, é tudo
aquilo que ndo tem carater patrimonial; outras correntes interligam o dano moral aquilo que

causa dor moral a vitima; e, para outras correntes, este dano € ocasionado quando da

135 salienta-se que héa outras formas de reparagio dos danos morais. Mauro Schiavi, em sua obra “Acdes de
Reparacdo por Danos Morais decorrentes da relacdo de trabalho”, afirma: “Duas sdo as formas de reparacéo
dos danos morais: a) em dinheiro; b) in natura. (...) A reparacdo do dano moral in natura consiste no
deferimento a vitima de uma prestagdo diversa de dinheiro, ou seja, determinar que o ofensor realize uma
obrigacdo de fazer ou ndo para reparar o dano. (...) Na esfera trabalhista, hd possibilidade de utilizacdo da
reparagdo in natura com resultados efetivos. Podemos citar por exemplo: a) retratacdo do empregador
quando ha alguma acusacgdo que atente contra a honra do empregado; b) direito de resposta do empregado; ¢)
reintegracdo no emprego, quando a dispensa for discriminatoria; fornecimento de carta de referéncia do
empregado; fixacdo de obrigacdo pelo empregador, de arrumar emprego para 0 empregado em outra
empresa, quando tal providéncia for possivel; imposicdo ao empregador de conceder tratamento médico ao
empregado vitima do acidente de trabalho, inclusive custear um plano de salde para tal desiderato.

138 CAIRO Jr., José. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Ed. JusPODIVM, 2014. p. 850.

BT CAIRO Jr., José. O acidente de Trabalho e a Responsabilidade Civil do Empregador. 8. Ed. LTr, 2015.
p.52.
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violacdo aos direitos da personalidade. Essas teorias foram destacadas na obra de José

Affonso Dallegrave Netto, nos seguintes termos:
A doutrina hesita em conceituar e classificar o dano moral. Ha
autores que adotam uma conceituacdo residual de danos
extrapatrimoniais, declarando serem todos aqueles “danos que nao
tém repercussdo de carater patrimonial”. Ha uma segunda corrente,
encabecada pelos irmdos Mazeaud, que vincula o dano
extrapatrimonial como “aquele que causa uma dor moral & vitima”.
Em posicdo intermediaria a essas duas correntes, ha aqueles que,
como Savatier, sustentam ser todo sofrimento humano néo resultante
de uma perda pecuniéria (toute souffrance humaine ne résultant pas
d’une pertepercuniaire) [...]. Finalmente, h4 uma terceira corrente
que sustenta que a dor ndo ¢ a causa da reparacao nem mesmo € ela
que configura o direito violado, ndo havendo, pois, outras hipoteses
de danos morais “além das violagdes aos direitos de personalidade”,
nas palavras de Paulo Netto L6bo.'*®

Em suma, dano moral é aquilo que causa perturbacéo, angustia, sofrimento ao individuo
gue tem seus bens de personalidade atingidos de maneira negativa, ocasionando agressdo aos
direitos e garantias fundamentais assegurados pela CF/88 como clausula pétrea.

Diante das circunstancias, resta a indagacdo de como se da a responsabilizacdo do
ofensor de direitos irrenunciaveis e quais os critérios empregados pela doutrina e pela

jurisprudéncia para fixar a indenizacdo relativa aos danos morais.

1.2. ARESPONSABILIZACAO DO OFENSOR DOS DIREITOS IMATERIAIS

Com a evolugdo histdrica e cultural, com o desenvolvimento tecnolégico e industrial,
elevaram-se 0s danos e, com isso, surgiram novas teorias com o fito de regular as condutas
das pessoas, de forma a inibir atuacdes ilicitas ou aquelas que, ainda que licitas, pudessem
ocasionar riscos ao individuo. A conduta do agente passou a ser disciplinada pelo
ordenamento juridico de forma a assegurar justica e resguardar os direitos dos individuos,
assegurando-se, com isso, a reparacao total da vitima em razdo do dano sofrido, aplicando-se
a responsabilidade civil ao ofensor. Assim, a responsabilidade civil tem por objetivo que um
agente, em razdo de sua conduta, repare 0s danos que tenha causado a outro individuo.
Etimologicamente, a palavra responsabilidade significa obrigagéo, contraprestacdo; enquanto
a palavra civil refere-se aos cidaddos, a vida em sociedade. Para a formacdo da

responsabilidade civil, pressupde-se trés requisitos, quais sejam: a conduta (comissiva ou

138 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho. — 6. Ed. — Sdo
Paulo
:LTr, 2017.p. 158-159.
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omissiva), o dano (no campo do dano moral € a violagdo aos atributos da personalidade) e o
nexo de causalidade entre ambos (relagdo de causa e efeito entre conduta e o resultado).

Cabe destacar dois relevantes desdobramentos da responsabilidade civil: a
responsabilidade civil objetiva e a subjetiva. A primeira (objetiva) ocorre nos casos previstos

em lei ou nos casos em que a atividade desenvolvida pelo autor do dano ocasionar riscos
para os direitos de outrem. E o que dispde o paragrafo tnico do art. 927 do CC/02: "havera
obrigacao de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem". Dessa forma, a responsabilizacdo do agente independe de
comprovagao da culpa (culpa em sentido lato). A culpa, em sentido lato, refere-se ao dolo
(caso em que 0 agente tem a intencdo de praticar o dano) ou culpa em sentido estrito (agente
pratica ato por negligéncia, impericia ou imprudéncia). Portanto, no caso da responsabilidade
civil objetiva, que independe de comprovacdo de culpa, caberd a compensacdo em pecunia
mesmo que o autor do dano ndo tenha tido a intencdo de causé-lo nem tenha agido com
impericia, imprudéncia ou negligéncia.

Sob esta seara, foi consagrada a Teoria do Risco, subdividida majoritariamente
pela doutrina em seis tipos. Em linhas gerais, tem-se a teoria do risco proveito, em que sera
responsavel pelo dano aquele que se beneficia com atividade econémica, por isso deve
suportar os riscos que dela surgem; do risco criado, em que responde pelos danos quem os
cria, independente de culpa, apesar de atividade licita; risco profissional, inerente as
relacdes de trabalho, em que o empregador deve reparar os danos causados aos empregados
em razdo da atividade profissional, ndo apenas empresarial; do risco excepcional, o qual
ocorre quando o empregado € sujeitado a riscos além do comum, elevados; risco integral, em
que responde pelos danos aquele que emprega a atividade, independente de culpa ou de
excludentes da responsabilidade civil; risco administrativo, o qual o Estado responde pelos
danos que seus agentes causarem a terceiros, salvo casos de exclusdo, quais sejam: a
exclusdo de caso fortuito ou forca maior ou por culpa exclusiva da vitima. Assim, na
responsabilidade civil objetiva o dano é gerado por atividade licita, no entanto,
atividade esta que acarreta riscos a outrem, devendo o autor reparar ou compensar 0

dano®.

139 A responsabilidade objetiva tem sido aceita pela jurisprudéncia, como se pode verificar no seguinte
precedente: DANO MORAL. ACIDENTE DE TRABALHO. OBITO DO TRABALHADOR.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR. CONFIGURACAO. O ordenamento juridico

brasileiro adota, como regra, a responsabilidade subjetiva do empregador nas demandas em que se pleiteia
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Salienta-se que a Justica Trabalhista aplica as teorias do risco proveito, do criado, do
profissional e do excepcional nos casos previstos em lei ou nos casos em que a atividade de
alto risco submete o empregado a um patamar extremo de vulnerabilidade. Entende-se que o
empregador, em razdo de sua lucratividade, deve assumir 0s riscos aos quais expdem seus

empregados quando de suas atribuicdes™*.

indenizacdo decorrente de acidente de trabalho. Em tal modalidade, deve ser provado o dano, o nexo de
causalidade e a culpa patronal. Em relacdo a culpa, o texto constitucional (art. 7°, XXVIII) é expresso ao exigi-la,
para fins de responsabilizacdo do empregador. Este o teor do mencionado preceito: 'S80 direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua condi¢do social: (...)
XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenizacdo a
que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa." (sublinhei) Excepcionalmente, ha situagdes
em que a culpa é inerente a prépria atividade desenvolvida, surgindo a possibilidade de responsabilizacéo
objetiva do empregador. Essa € a inteligéncia do art. 927, parégrafo Unico, do Cédigo Civil de 2002, ao dispor que
"haverd obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou guando a

atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de

outrem" (grifei). Reporto-me a segura licdo da professora Maria Helena Diniz ("Codigo Civil Anotado", Sao

Paulo: Editora Saraiva, 2003, pags. 579/580): "A responsabilidade fundada no risco da atividade, como
prevista na segunda parte do pardgrafo Unico do art. 927 do novo Cdédigo Civil, configura-se quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano causar a pessoa determinada um dnus maior do
que aos demais membros da coletividade. (...) substitui-se a culpa pela idéia do risco. Essa responsabilidade
civil objetiva funda-se na teoria do risco criado pelo exercicio de atividade licita, mas perigosa, como
producdo de energia nuclear ou produtos quimicos; manuseio de maquinas ou a utilizac¢do de veiculos."
Assim, no caso de responsabilidade objetiva, tendo em vista o exercicio de atividade de risco na execugdo do
contrato de trabalho, dispensavel o exame da culpa lato sensu do empregador, bastando a demonstragdo do
dano e do nexo causal, como requisitos da indenizacdo (TST — AIRR — 3-76.2014.5.04.0664, Relator Ministro:
Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, 32 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 16/06/2016)

10 A Teoria do Risco tem sido aplicada pela jurisprudéncia majoritaria do TST, em consonancia com o
seguinte exposto: RECURSO DE REVISTA - ACIDENTE DE TRABALHO - DANOS
MORAIS - RESPONSABILIDADE OBJETIVA - RISCO NA ATIVIDADE - TRANSPORTE
MARITIMO DE CARGAS - MARINHEIRO.1. Naforma do art. 927, paragrafo Gnico, do Cddigo
Civil, é possivel a responsabilizacdo objetiva - dispensada a culpa daquele a quem se imputa o evento
lesivo - quando houver determinagdo legal nesse sentido e nos casos em que a atividade do causador do
dano implicar, por sua natureza, risco para o direito de outrem.2. Somente o dano decorrente do
risco voluntariamente criado e assumido pelo empreendedor é passivel de reparacdo. O empresario, na
execucao de suas atividades, cria um risco e expde outrem a perigo de dano (risco criado), além de se
beneficiar e tirar proveito financeiro do risco por ele préprio gerado, auferindo lucros (risco
proveito).3. No caso, verifica-se que a atividade empresarial da reclamada, por sua propria natureza,
apresenta alto risco. A empresa, ao exercer atividade de transporte maritimo de cargas, assumiu
voluntariamente o risco inerente ao negécio empresarial e passou a expor, diferenciadamente, a vida e a
integridade fisica dos trabalhadores cuja forga de trabalho contrata e dirige.4. Consta nos autos que 0
reclamante trabalhava embarcado em navio na funcéo de tarifeiro - garcom a servi¢co do comandante do navio
- e sofreu uma queda a bordo da embarcagdo no "paiol de viveres", batendo a cabeca no chdo. Em resultado
da queda o reclamante teve traumatismo cranioencefalico, passou a sofrer quadro convulsivo e adquiriu
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No que tange a responsabilidade civil subjetiva, esta é configurada pelo ato ilicito, o
dano, a culpa (elemento subjetivo) e o nexo de causalidade entre conduta e resultado. Ao
contrario da responsabilidade civil objetiva, observa-se se o0 agente agiu com culpa. Consoante
o0 art. 186 do CC/02, configura-se ato ilicito toda acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, que gerem dano a outrem, mesmo que exclusivamente moral. Ademais, conforme
caput do art. 927 do CC/02, aquele que comete ato ilicito contra outro individuo € obrigado a
repara-lo. Assim, na responsabilidade civil subjetiva é necessario que o agente tenha agido
com culpa (em sentido lato), ou seja, com dolo (praticou o ato por deliberacdo), ou com

impericia, imprudéncia ou negligéncia (culpa em sentido strito).

Tem-se, entdo, que a responsabilidade civil é invocada para se aferir a
responsabilizacdo do autor da ofensa e que os parametros fixados pelo direito comum nesse
contexto eram aplicados pela justica trabalhista por serem plenamente compativeis com a
CF/88 e com a legislacdo trabalhista, que sempre previu o direito comum como fonte
subsidiaria do direito do trabalho, conforme art. 8°, §1°, da CLT.

A despeito de a CF/88 e o CC/02 ndo adotarem critérios objetivos para a fixacdo da
indenizagdo, com base na responsabilidade civil e de acordo com o caso concreto, 0
aplicador do direito fixa o quantum da indenizagdo do dano moral, valendo-se do que
estipula o art. 944 do CC/02: “A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano.” Em
correspondéncia ao estabelecido, a doutrina e a jurisprudéncia trabalhistas empregam alguns
critérios na fixacdo da indenizagdo, como: capacidade financeira do ofensor, condicdo
pessoal da vitima, gravidade da conduta e extenséo do dano.

Para Georgenor de Sousa Franco Filho:

Para a fixacdo do valor da indenizagdo devem ser levados em conta
diversos fatores, dentre os quais: (1) o bom senso, (2) a
razoabilidade, (3) a gravidade do dano, (4) sua extensdo, (5) a
reincidéncia do ofensor, (6) a posi¢do profissional e social do
ofendido, (7) a condicdo financeira do ofensor e do ofendido, e (8) a
finalidade pedagdgica da punicdo para evitar a reincidéncia da
pratica delituosa™".

epilepsia (incapacidade total para a sua atividade profissional).5. Dessarte, considerando a atividade
empresarial de risco, o infortinio com nexo de causalidade (queda no interior do navio durante o servigo) e
o dano sofrido pelo obreiro (incapacidade para o trabalho exercido), imperiosa a responsabilizacdo objetiva
da reclamada e a condenacdo ao pagamento de danos morais, restabelecendo a sentenga no ponto. (TST -
RR - 4700-56.2005.5.12.0043, Data de Julgamento: 06/09/2017, Redator Ministro: Luiz Philippe Vieira de
Mello Filho, 78 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 15/09/2017.).(grifo nosso)

I ERANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Curso de Direito do Trabalho. — 4. ed. — S&o Paulo : LTr, 2018.
p.293,
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Para Antonio Umberto de Souza Junior et al:

[...] doutrina e jurisprudéncia compreenderam que a tarifacdo de
reparacGes por danos extrapatrimoniais deve ser feita segundo o
prudente arbitrio do juiz, de acordo com as peculiaridades do
caso concreto, atentando, a um s6 tempo, para as funcgdes
compensatoria e pedagdgica da reparacdo, e para 0s principios da
razoabilidade e proporcionalidade, sempre recordando que a
técnica reparatéria ndo pode servir ao propdsito de mero
enriquecimento pessoal da vitima, nem pode perder sua capacidade
de instigar séria reflexdo ao ofensor. A conjugacdo sabia e
fundamentada de todos esses fatores deve conduzir, portanto, a
condenacles justas e razoaveis, na perspectiva de cada situacdo
concreta, evitando-se, assim, tanto condenagdes pifias quanto
condenacdes exorbitantes. **(grifo original)

Portanto, o magistrado trabalhista, em consonancia com esses critérios, fixava as
indenizag6es por meio de sua prudéncia e bom senso, pela gravidade da conduta e extensdo

1 assim como no direito comum,

do dano, permitindo que houvesse a reparacdo integra
pois se destinava a fixar os valores de acordo com o caso concreto, pressuposto
fundamental para cumprir o estabelecido pela CF/88.

E importante destacar que, no que tange aos direitos imateriais, cabe & vitima a
prova dos fatos, porém ndo necessita da prova do dano, visto que por se tratar de prejuizo
imaterial, impossivel a sua comprovacdo. Nesse sentido, para José Affonso Dallegrave
Neto:

Particularmente, entendo que o dano moral se caracteriza pela
simples violacdo de um direito geral de personalidade, sendo a
dor, a tristeza ou o desconforto emocional da vitima sentimentos
presumidos (presuncdo hominis) de tal lesdo e, por isso,
prescindiveis de comprovacéo em juizo.**

1“2 50UZA JUNIOR, Antonio Umberto.et al. Reforma Trabalhista: uma analise comparativa e critica da

Lei n®13.467/2017. — S&o Paulo: Rideel, 2017.p. 134.

13 A Jurisprudéncia majoritaria considera os seguintes aspectos para a fixacdo da indenizagdo dos danos
morais: DANO MORAL. INDENIZACAO. VALOR. CRITERIOS PARA ARBITRAMENTO. A
indenizacdo por dano moral guarda contetdo de interesse publico. O valor fixado deve observar a extensdo do
dano sofrido, o grau de comprometimento dos envolvidos no evento, os perfis financeiros do autor do ilicito e
da vitima, além de aspectos secundarios pertinentes a cada caso. Incumbe ao juiz fixa-lo com prudéncia, bom
senso e razoabilidade. (TST — AIRR — 3-76.2014.5.04.0664, Relator Ministro: Alberto Luiz Bresciani de Fontan
Pereira, 3% Turma, Data de Publica¢do: DEJT 16/06/2016)

144 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Controvérsias sobre o dano moral trabalhista. Revista do
Tribunal Superior do Trabalho, Porto Alegre, RS, v. 73, n.2, p. 186-202, abr./jun. 2007.
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Ressalta-se que as indenizagBes tém caréter punitivo, compensatorio e preventivo. E
0 que prevé o Enunciado n. 51, da 12 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho:
“O valor da condenacdo por danos morais decorrentes da relacdo de trabalho sera arbitrado
pelo juiz de maneira equitativa, a fim de atender ao seu carater compensatorio, pedagdgico e
preventivo”.

Portanto, na fixacdo do quantum, deve-se observar a compensacdo do sofrimento
da vitima e penalizar o infrator, de forma a desestimular a reiteracdo dos atos lesivos, com a
cautela de ndo gerar enriquecimento ilicito a alguma das partes. Esse entendimento é
também consagrado pela jurisprudéncia do STJ ao afirmar a teoria do Punitive Damage'*®
(Teoria do Valor do Desestimulo), quando da aplicacdo da punicdo ao ofensor em valor
consideravel, com o fito de inibir seu comportamento infrator por conduta de alta
reprovabilidade. Ou seja, ndo se apresenta suficiente a indenizagdo que visa apenas
compensar o dano, mas a que seja num montante suficiente a ensejar a punicdo ao
ofensor, para que o ato ndo seja reiterado. Esse entendimento, a despeito de ainda néo
pacifico, fora também aplicado pela Justica Trabalhista, como se pode observar na decisao
do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido:

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. ACIDENTE DO
TRABALHO CAUSADO POR TRANSPORTE PRECARIO
FORNECIDO PELO EMPREGADOR. APLICACAO DA
TEORIA DA “PUNITIVE DAMAGES”. Concretizada a gravidade
da conduta ilicita, ndo se deve apenas ter por viavel a concepcao
compensatoria da indenizacdo, pois esta, por vezes, apesar de buscar
reparacdo completa dos prejuizos, se mostra ineficaz. O ofensor,
mesmo depois de lhe ser imposto 0 pagamento compensatorio, ndo

145 O autor Raul Aradjo Filho, Ministro do STJ, em uma publicacio sobre “Punitive Damages e sua
aplicabilidade no Brasil”, destaca 0 seguinte: Nos termos em que formulada, a doutrina do Punitive
Damages informa que areparagdo decorrente do dano moral deve alcancgar duas finalidades: uma de compensar
a ofensa causada a vitima, e outra de punir o autor da lesdo, desestimulando-o, de modo a ndo mais praticar
semelhante conduta lesiva e, ainda, servindo de exemplo a sociedade, a fim de que nenhum outro
integrante se sinta encorajado a praticar conduta de mesmo jaez. Assim, por meio de um acréscimo econémico
significativo no valor da reparacéo do dano moral, busca-se, além de satisfazer o sofrimento do lesado, punir o
ofensor com o pagamento de elevada quantia pecuniaria, dando a reparagdo nitido carater punitivo-
pedagdgico. [...] Mas, ao assegurar a indenizacdo, com total ressarcimento do dano sofrido, ndo proibe seja
também proporcionada a vitima reparacdo, pelo ofensor, considerando-se o aspecto punitivo-pedagdgico
com majoracdo do valor reparatdrio. Nesse contexto, a reparacdo punitiva devera ser aplicada quando a
conduta do agente que ocasionou o dano for considerada extremamente reprovavel, caracterizando-se como
dolosa ou praticada com culpa grave. [...] o caminhar no sentido de se ter como aplicavel no ordenamento
juridico brasileiro o Punitive Damages, ou Teoria do Valor do Desestimulo, quando se tratar de conduta dolosa
ou praticada com culpa grave, mostrando-se 0 comportamento do agente especialmente reprovavel, com as
adaptacdes necessarias a observancia dos principios e regras constitucionais e legais aplicaveis, inclusive da
premissa da vedacao ao enriquecimento sem causa.
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raras vezes se mostra indiferente ao ocorrido, pois hormalmente pode
pagar o preco, gerando-lhe ganhos, tendo por consequéncia
enriquecimento ilicito com a persisténcia da préatica, a morosidade da
prestacdo da justi¢a, uma vez que se protela 0 momento da quitagéo,
tendo por prejudicado ndo sé o ofendido, mas toda a sociedade.
Constatando-se que a indenizacdo fixada no juizo primeiro deixou de
levar em conta o carater punitivo-pedagdgico, mister elevar-se o
valor fixado, de modo a punir o ofensor, fazé-lo perceber o carater
odioso de sua conduta e, assim, desestimuld-lo da pratica da
ilicitude, no futuro. (TRT da 3* Regido; Processo RO
00448201105103000/0000448-25.2011.5.03.0051. Publicacdo: 08.
03.2012, Disponibilizagdo: 07.03.2012. DEJT. Péagina 123. Orgéo
Julgador 10* Turma; Relator Convocada Ana Maria Amorim
Reboucas).

Em suma, cabe destacar que o direito do trabalho aplicava, por analogia, todos os
critérios acima mencionados pertinentes ao direito comum, pois, antes da reforma, a
legislacdo trabalhista era silente quanto aos critérios para a fixacdo dos valores da

indenizacao dos danos morais.

1.3. DANO MORAL (OU EXTRAPATRIMONIAL) POS REFORMA
TRABALHISTA

A CLT vinha sendo alvo de polémicas ha anos. Havia os que defendiam que a norma
deveria proporcionar maior autonomia de vontade das partes, afirmando-se que a norma
se tornou obsoleta e que, por isso, defendiam maior flexibilizagdo das relagdes trabalhistas.
Assim pontuado em dossié elaborado pela UNICAMP:

Para os defensores da reforma, a legislacdo trabalhista ¢ uma
excrescéncia, um anacronismo que ‘“engessa” 0 mercado de
trabalho porque impde limites a livre contratacdo de trabalhadores.
Ela estaria também ultrapassada a luz das mudancas promovidas na
dindmica do capitalismo internacional a partir das Gltimas décadas
do século XX

Outros defendiam que ndo se pode associar as relacdes de trabalho a competicdo
mercadologica e que, por isso, alterar os direitos conquistados ao longo de muitos
anos, representaria um abominavel retrocesso. Ademais, havia afirmagdes também no
sentido de que a CLT continha um carater protetivo aos trabalhadores que inibia a
possibilidade de contratacfes pelas empresas e que, por isso, 0 desemprego assombrava o

pais. De acordo com 0 mesmo dossié acima citado:

146 GALVAO, Andréia et al. Contribuicdo critica @ Reforma Trabalhista. GT Reforma Trabalhista
CESIT/IE/UNICAMP. — Campinas, 2017. p. 18. Disponivel em: <http://www.cesit.net.br/dossie-reforma-
trabalhista/>. Acesso em: 20 mar. 2018.
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Chegam até a afirmar que a Justica do Trabalho tem sido
responsavel pelo desemprego e que a interpretacdo das normas por
parte de seus juizes e tribunais deve ser limitada para que a seguranga
juridica seja recuperada e para que 0s investidores apostem no
pais.*’

Diante do cenério de crises econdmicas e politicas, o projeto de lei n° 6.787/2016,
nomeado como Reforma Trabalhista, foi encaminhado ao pretexto de que as mudancas
possibilitariam a geracdo de emprego e de competitividade do mercado, assim como a
modernizacao da norma "obsoleta”. Aprovada no dia 11 de julho de 2017, com entrada em
vigor em 11 de novembro de 2017, a Lei n° 13.457 de 2017 (Reforma Trabalhista) alterou
substancialmente a CLT e reservou o Titulo II-A (art. 223 da CLT) destinado a tratar
especificamente sobre os Danos Extrapatrimoniais.

Inicialmente convém apontar que, no texto da reforma trabalhista, o legislador viu
por bem empregar o termo dano extrapatrimonial ao invés de dano moral. Ocorre que néo
se trata aqui de uma criacdo de nova modalidade de dano moral, mas se trata de um termo
genérico aos danos que atingem os direitos de personalidade. Ou seja, dano
extrapatrimonial é género, dos quais sdo espécies o dano moral, o dano moral coletivo, o
estético, o existencial, entre outros. No entanto, 0 emprego do termo dano moral para se
referir aos direitos da personalidade € tradicional na cultura juridica brasileira, seja pela
jurisprudéncia, doutrina ou leis. E o que se percebe na CF/88 nos arts. 5°, V e X e 114,
VI; no CC, art. 186; no Cddigo de Defesa do Consumidor, art. 6°, VI e VII. Portanto, é
possivel ambos termos sejam aplicados como sindnimos em demasiados casos, visto que a
reforma trabalhista trouxe essa inovacdo antes ndao empregada pela CF/88 e demais
legislacBes, porém, a mudanca ndo altera o contedo essencial, pois ambos se referem aos
direitos imateriais.

Um dos pontos que mais intrigaram a doutrina e juristas foi quanto a aprovacéo do
art.

223-G da CLT, que passou a prever critérios que devem ser considerados pelos magistrados
na apreciacdo dos pedidos para a configuracdo dos danos extrapatrimoniais e para fixacao
da indenizacdo, antes ndo previstos na CLT. Insta salientar que as previsdes no referido
artigo no que tange a fixagdo do quantum da indenizacéo dos danos morais vao de encontro
ao estipulado pelo direito comum e, assim, modificou o que antes era empregado pelo direito

do trabalho por analogia.

YT GALVAO, op., cit. p. 13.
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Muitos eram o0s argumentos de que os meios empregados para a fixacdo da
indenizacdo dos danos morais (ou extrapatrimoniais) pelo direito comum s&o subjetivos e
que, por isso, ndo conferem seguranca juridica. Nesse sentido, para Victor Tainah F.
Dietzold:

[...] a fixacdo pecuniaria da indenizacdo por danos extrapatrimoniais
se da pelo arbitramento judicial, conferindo aos magistrados alto
nivel de discricionariedade na fixacdo das indenizacGes, trazendo,
como consequéncia, a inseguranca juridica, notadamente em razédo
da existéncia de decisbes dispares em casos similares. Nao obstante a
completa banalizacéo do instituto em exame, importante destacar que
em razdo da auséncia de critérios objetivos para quantificar a
indenizagdo por danos extrapatrimoniais, ndo raras vezes
encontramos decisGes no judiciario trabalhista acerca de casos
semelhantes, mas com indenizacGes completamente dispares, 0 que
reforca a instalagdo da inseguranca juridica sobre a matéria'*®.

Em razdo disso, foram estipuladas no caput do art. 223-G, incisos | a XII, da
CLT, algumas condicbes a serem observadas na apreciacao dos pedidos consideradas pelos
defensores da reforma como condicdes objetivas. Em linhas gerais, muitas dessas condic¢oes
elencadas no artigo eram observadas pela doutrina e pela jurisprudéncia, no entanto, agora
as decisdes devem ser fundamentadas em cada um dos aspectos.

As referidas condicdes a serem observadas sao:

| - a natureza do bem juridico tutelado; Il - a intensidade do
sofrimento ou da humilhacgdo; Il - a possibilidade de superacdo
fisica ou psicologica; IV - os reflexos pessoais e sociais da a¢do ou
da omisséo; V - a extensao e a duracéo dos efeitos da ofensa; VI - as
condicBes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral; VII - o grau
de dolo ou culpa; VIII - a ocorréncia de retratacdo espontéanea; IX -
o esforco efetivo para minimizar a ofensa; X - o perdao, tacito ou
expresso; Xl - a situacdo social e econdémica das partes envolvidas;
XII - o grau de publicidade da ofensa.

Nesse sentido, Sebastido Geraldo:

N&o se nega que a elaboragdo de um roteiro para o juizo apreciar
0 dano extrapatrimonial é positiva, porque indica para o julgador e
para as partes os fatos mais importantes que deverdo ser
considerados, bem como as principais provas que deverdo ser
priorizadas. Na realidade, o julgador ja fazia subjetivamente essa
apreciacdo considerando os pontos indicados ou outros também

8 DIETZOLD, Victor Tainah F. Reforma Trabalhista o Impacto nas Relacdes de Trabalho — A tarifagdo

dos danos extrapatrimoniais e a seguranca juridica. — Belo Horizonte : Forum, 2018.p. 431.
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relevantes, mas agora, ao positivar o rol, pelo menos estes quesitos
ndo podem deixar de ser apreciados.*

Alguns dos critérios elencados serdo de dificil mensuracdo e motivacao. Nessa seara,
destacam-se algumas consideracfes no tocante ao critério estabelecido no inciso XI. O
inciso determina que sejam observadas as situacfes social e econdmica das partes
envolvidas. Ocorre que a compensacdo do dano moral é empregada para compensar 0 dano
a personalidade do ofendido. Dessa forma, elevar a condigdo financeira do ofendido a um
dos requisitos para mensuracdo do valor da indenizagdo ndo tem coeréncia com 0
estabelecido no art. 5° V, da CF/88. A compensacdo do dano deve ser proporcional ao
agravo, por isso, considerar a situacdo econdmica do ofendido pode ocasionar violacdo ao
principio da isonomia e da reparagdo integral. Os abalos a moral independem da situacéo
econdmica da vitima, pois dizem respeito a sua imagem, a sua honra, a sua integridade
como ser humano de dignidade. Nesse sentido, para Elisson Miessa e Henrique Correia:
“Nota-se que alguns destes itens se apresentam como controversos, principalmente no que
diz respeito a situacdo econdmica das partes envolvidas. Questiona-se se 0 rico sofre mais o
abalo moral que o pobre ou vice-e-versa”.*®

A despeito de o artigo elencar cada um dos critérios a serem observados para a fixacéo
da indenizacdo, muito havera de ser discutido pela doutrina e pela jurisprudéncia, que ainda
formardo determinados entendimentos acerca do cabimento e configuracdo deles. E mais,
mesmo fixados os critérios, ndo se retira a subjetividade no todo, visto que cada magistrado
pode compreender de maneiras distintas o enquadramento das lesGes em graus leve, médio,
grave ou gravissima. Esse entendimento de Ana Claudia Schwenck dos Santos:

A classificacdo pelo juiz da ofensa como leve, média, grave ou
gravissima ndo retira a intencdo da norma de estabelecer valores
limites para a indenizacdo por dano extrapatrimonial. Isto porque, a
despeito da intencdo do legislador em restringir o poder
discricionario do juiz, os parametros indicados no caput do art. 223-
G da CLT nédo sdo precisos, variando conforme a suscetibilidade
maior ou menor de cada magistrado em valorar determinados
critérios em detrimento de outros. [...] De outro lado, ainda que se
possa argumentar que a ideia de tarifagdo pode oferecer uma
possibilidade de mensuragdo do valor de possiveis perdas em juizo,
do modo como foi estabelecido na lei, ndo héa critérios seguros, pois

9 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo. O dano extrapatrimonial trabalhista ap6s a lei n. 13.467/2017. Revista
LTr, Séo Paulo — Ano 81 — n.9 — Setembro, 2017.

10 MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique. A Reforma Trabalhista e seus impactos. — Salvador :
JusPODIVM, 2017. p. 531.
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juizes diferentes podem entender que 0 mesmo tipo de conduta se
enquadra como leve, média, grave ou gravissima.™

Ademais, com a introducdo do 81° do art. 223-G da CLT, as indenizac¢des dos danos
extrapatrimoniais passaram a ser tarifadas de acordo com o ultimo salario do empregado e
com o grau do dano mensurado pelas condic¢des elucidadas nos incisos do caput do artigo.

Assim dispe o paragrafo:

81° Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indenizacgdo a ser
paga, a cada um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros,
vedada a acumulacdo: | - ofensa de natureza leve, até trés vezes o
ultimo salério contratual do ofendido; Il - ofensa de natureza média,
até cinco vezes o Ultimo salario contratual do ofendido; Il - ofensa
de natureza grave, até vinte vezes o Ultimo salério contratual do
ofendido; IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o
ultimo salério contratual do ofendido.

A aprovacéo do referido pardgrafo causou estranheza a maioria dos doutrinadores e
juristas. Isto porque fixar indenizacdo com base no Gltimo salario do empregado pode
acarretar flagrante desrespeito ao principio da isonomia, da dignidade da pessoa humana e
da vedacdo ao retrocesso. O quantum das indenizacOes pode ofertar graves desigualdades a
empregados que porventura tenham sofrido danos similares. Conforme Antonio Umberto

de Souza Junior et al:

O legislador reformista comete o incrivel desatino cientifico de
fixar como fator determinante da fixacdo do quantum indenizatério
de danos extrapatrimoniais — logo, violadores de bens juridicos
existenciais — um referencial exclusivamente econdmico, a saber,
“o salério contratual do ofendido”. Isso significa que a Lei n°
13.467/2017 implementou paradoxal sistema ressarcimento em
que a tutela juridica de interesses extrapatrimoniais € prévia e
abstratamente tarifada por um inflexivel critério patrimonial,
independente da concreta extensdo do dano e das
particularidades do caso concreto. Nada mais surreal*®,

Ademais, em julgamento da ADPF 130, no ano de 2009, o STF declarou

incompativeis os dispositivos da Lei de Imprensa que previam a tarifagdo da indenizacdo dos

danos morais (0 que sera abordado mais detalhadamente no proximo capitulo).

151 SANTOS, Ana Claudia Schwenck. Reforma Trabalhista reflexdes e criticas — Dano
Extrapatrimonial. —LTr, 2018. p. 143-144.

152 SOUZA JUNIOR, Antonio Umberto et al. Reforma Trabalhista — Analise comparativa e Critica da Lei
n° 13.467/2017. — S&o Paulo : Rideel, 2017.p. 136.
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Com isso, surgiu a indagacdo se os referidos critérios de fato promoverdo a
seguranga juridica alegada quando da aprovacdo da reforma trabalhista, visto que a tarifacdo
pode acarretar a desigualdade entre os empregados, ou entre estes e aqueles que séo
amparados pelo direito comum. Indo além, suscitou-se a possibilidade de se declarar a
inconstitucionalidade do artigo, pois a CF/88 assegura reparacdo integral do dano, o que
possivelmente ndo serd alcancado com a tarifacdo estipulada na CLT.

2. O ENTENDIMENTO DO STF SOBRE A TARIFAQAO DOS
DANOS EXTRAPATRIMONIAIS E SUA APLICA(;AO NA REFORMA
TRABALHISTA
H& muito se discute nos tribunais acerca da tarifacdo dos danos extrapatrimoniais. O
STJ ja firmou em sua jurisprudéncia a impossibilidade da tarifacdo, assim como aprovou

a Sumula 281

que versa sobre o assunto. O STF também, em todas as ocasides até
entdo examinadas, firmou a jurisprudéncia pela inconstitucionalidade. Em casos como
0 RE 396386/SP™* o STF, com base no art. 5°, V e X, da CF/88, decidiu que a indenizacao
dos danos morais deve ser ampla e, por isso, revela-se incompativel com a tarifacdo. Outros
julgados como Al 496406/SP, RE 447584/RJ e RE 240450/RJ também foram decididos nos
mesmos termos: inconcebivel a tarifacdo do dano moral de acordo com os termos da CF/88,
pois a tarifacdo é incapaz de conceder a reparagdo integral e ampla assegurada pelos direitos

fundamentais.

5% Simula 281 do STJ: A indenizagéo por dano moral nio esta sujeita  tarifacdo prevista na Lei de Imprensa.

154 Cita-se 0 RE396386/SP decidido pelo STF pela impossibilidade de tarifagio dos danos morais:
CONSTITUCIONAL. CIVIL. DANO MORAL: OFENSA PRATICADA PELA IMPRENSA.
INDENIZACAO: TARIFA(;AO. LEI N. 5.250/67 - LElI DE IMPRENSA, ART. 52: NAO
RECEPQAO PELA CF/88, ART. 5° INCISOS V E X. RE INTERPOSTO COM FUNDAMENTO NAS
ALINEAS A E B. I. - O acérd4o recorrido decidiu que o art. 52 da Lei n. 5.250, de 1967 - Lei de Imprensa - ndo
foi recebido pela CF/88. RE interposto com base nas alineas a e b (CF, art. 102, 111, a e b). Nao conhecimento
do RE com base na alinea b, por isso que o acérdao ndo declarou a inconstitucionalidade do art. 52 da Lei n.
5.250/67. E que ndo ha falar em inconstitucionalidade superveniente. Tem-se, em tal caso, a aplicacdo da
conhecida doutrina de Kelsen: as normas infraconstitucionais anteriores a Constituicdo, com esta
incompativeis, ndo sdo por ela recebidas. Noutras palavras, ocorre derrogagdo, pela Constituicdo nova, de
normas infraconstitucionais com esta incompativeis. Il. - A Constituicdo de 1988 emprestou a reparacao
decorrente do dano moral tratamento especial - CF, art. 5°, V e X - desejando que a indenizacgéo
decorrente desse dano fosse a mais ampla. Posta a questao nesses termos, ndo seria possivel sujeita-la aos
limites estreitos da lei de imprensa. Se o fizéssemos, estariamos interpretando a Constitui¢cdo no rumo da
lei ordinaria, quando é de sabenga comum que as leis devem ser interpretadas no rumo da Constituicao.
I11. - N&o recepcéo, pela CF/88, do art. 52 da Lei n. 5.250/67

- Lei de Imprensa. (RE 396386/SP. Publicado em 13.8.2004. Relator: Min. Carlos Velloso)
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Para melhor esclarecer acerca da amplitude da reparacdo dos danos morais
assegurada nos termos do art. 5°, V e X, da CF/88, impende citar o entendimento de

Katia Magalhées Arruda:

Na fisionomia normativa da protecdo do direito a integridade moral,
ao qual serve o preceito de reparabilidade pecuniaria da ofensa, a
vigente Constituicdo da Republica ndo contém de modo expresso,
como 0 exigiria a natureza da matéria, nem implicito, como se
concede para argumentar, nenhuma disposicdo restritiva que,
limitando o valor da indenizagdo e o0 grau consequente da
responsabilidade civil do ofensor, caracterizasse reducao do alcance
tedrico da tutela. A norma garantidora, que nasce da conjugacao dos
textos constitucionais (art. 5°, V e X), é, antes, nesse aspecto, de
cunho irrestrito™®.

Acrescenta-se que a referida autora, no que se refere a possibilidade de lei ordinaria
estabelecer normas diversas ao disposto na CF/88 quanto a tarifacdo dos danos morais,
entende o seguinte: “E, aqui, também é ndo menos negativa a resposta, porque o principio
por observar é que, se ndo autoriza a Constituicdo ‘expressis verbis’, ndo pode lei

alguma restringir direitos, liberdades e garantias constitucionais”.***(grifo nosso).

O STF, em 2009, decidiu, em face da Lei n° 5.250/67 (Lei de Imprensa), a ADPF

130" que declarou a lei incompativel com a ordem constitucional. Em anélise da ADPF**®,

%5 ARRUDA, Katia Magalhdes. A centralidade do trabalho e os rumos da legislacéo trabalhista — Dano

Moral no Direito do Trabalho. Tarifacdo e Jurisprudénciado STF. — Sdo Paulo : LTr, 2017. p. 197.
1% Ibid., p. 198.

37 Destaca-se um trecho da decisdo do Ministro Ricardo Lewandowski, da ADPF 130, quanto & inviabilidade
de se tarifar os danos de natureza extrapatrimoniais, tendo em vista que esta ndo confere a devida
compensacdo a vitima: “No art. 5°, incs. V e X, a Carta Magna garante o direito individual de resposta,
declarando, ainda, inviolavel a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacéo por dano moral ou material decorrente de sua violagdo. S8o direitos de eficicia
plena e aplicabilidade imediata - para usar a consagrada terminologia do Professor José Afonso da Silva -
como foi acentuado pelo Deputado Miro Teixeira da tribuna, quando mais ndo seja, por forca do que dispde o
art. 5°, 8 1°, do texto magno. N&o impressiona, data vénia, a objecdo de alguns, segundo a qual, se a lei for
totalmente retirada do cenario juridico, o direito de resposta ficaria sem parametros e a indenizacao por dano
moral e material sem balizas, esta Gltima & falta de tarifacdo. E que a Constituigio, no art. 5°, V, assegura o
"direito de resposta, proporcional ao agravo", vale dizer, trata-se de um direito que ndo pode ser exercido
arbitrariamente, devendo o seu exercicio observar uma estrita correlacdo entre meios e fins. E disso
cuidara e tem cuidado o Judiciario. Ademais, o principio da proporcionalidade, tal como explicitado no
referido dispositivo constitucional, somente pode materializar-se em face de um caso concreto. Quer dizer,

ndo enseja uma disciplina legal aprioristica, que leve em conta modelos abstratos de conduta, visto que o
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0 STF declarou incompativeis com a CF/88 os arts. 52 e 56 da lei*™, tendo em vista a

previsdo de um teto da indenizacdo de danos morais com base nos salarios minimos da
regido. Ao decidir a ADPF em relagdo aos referidos artigos, o STF firmou entendimento no
sentido de que o dano decorrente da liberdade de imprensa ndo pode ser limitado a valores
fixados previamente quanto a indenizacdo dos danos morais. Isto porque ndo se coaduna
com a ordem constitucional que prevé, no art. 5°, V e X, da CF/88, a protecéo aos bens da
vida e a reparacdo integral proporcional ao agravo dos referidos bens. Dessa forma, decidiu
que ndo resulta cabivel que o legislador gradue minuciosamente os valores das
indenizacOes, pois retira do magistrado a possibilidade de fixar uma indenizagdo em
consonancia com o caso concreto, que seja proporcional ao dano sofrido pela vitima, que se

adeque aos meios e fins, de forma a garantir a ampla compensacdo, tendo em vista que

universo da comunicacdo social constitui uma realidade dindmica e multifacetada, em constante evolugéo.
Em outras palavras, penso que ndo se mostra possivel ao legislador ordinario graduar de antemao, de
forma minudente, os limites materiais do direito de retor¢do, diante da miriade de expressdes que podem
apresentar, no dia-a-dia, os agravos veiculados pela midia em seus varios aspectos. [...] a indenizacdo por
dano moral - depois de uma certa perplexidade inicial por parte dos magistrados - vem sendo normalmente
fixada pelos juizes e tribunais, sem quaisquer exageros, alids, com muita parciménia, tendo em vista os
principios da equidade e da razoabilidade, além de outros critérios como o da gravidade e a extenséo do dano;
a reincidéncia do ofensor; a posicdo profissional e social do ofendido; e a condigéo financeira do ofendido e do
ofensor. Tais decisGes, de resto, podem ser sempre submetidas ao crivo do sistema recursal. Esta Suprema
Corte, no tocante a indenizacdo por dano moral, de longa data, cristalizou jurisprudéncia no sentido de
que o art. 52 e 56 da Lei de Imprensa ndo foram recepcionados pela Constitui¢do, com o que afastou a
possibilidade do estabelecimento de qualquer tarifacdo, confirmando, nesse aspecto, a Siumula 281 do
Superior Tribunal de Justica. Cito, nessa linha, dentre outras seguintes decisGes: 0 RE 396.386-4/SP, Rel.
Min. Carlos Velloso; RE 447.484/SP, Rel. Min. Cezar Peluso; RE 240.450/RJ, Rel. Min. Joaquim Barbosa; e Al
496.406/SP, Rel. Min. Celso de Mello. [...] Por essas razBes, acompanho o eminente Relator para julgar
integralmente a presente ADPF, de maneira a considerar que a nova ordem constitucional ndo recepcionou a
Lei 5.250/67.” (ADPF130. Publicada em 6.11.2009. Ministro: Ricardo Lewandowski) (grifo nosso)
158 A Lei, pretérita @ CF/88, foi, por ora, objeto de apreciacdo de ADI, ndo sendo conhecida em razdo de se
tratar de lei anterior a CF/88, motivo pelo qual a acdo cabivel para a matéria foi a ADPF.
19 Ressalta-se que o art. 51 da Lei de Imprensa também estabelecia teto as indenizacdes. Nesse sentido,
salienta-se a transcricdo dos referidos artigos: “Art. 51. A responsabilidade civil do jornalista profissional
que concorre para o dano por negligéncia, impericia ou imprudéncia, é limitado, em cada escrito, transmissao
ou noticia: | - a 2 salarios minimos da regido, no caso de publicacdo ou transmissdo de noticia falsa, ou
divulgacdo de fato verdadeiro truncado ou deturpado; Il - a 5 salarios minimos da regido, nos casos de
publicagdo ou transmissao que ofenda a dignidade ou decoro de alguém; 111 - a 10 salarios minimos da regido,
nos casos de -imputagdo de fato ofensivo a reputacdo de alguém; IV - a 20 salarios minimos da regido, nos
casos de falsa imputagdo de crime a alguém, ou de imputacéo de crime verdadeiro, nos casos em que a lei ndo
admite a excecdo da verdade. [...] Art . 52. A responsabilidade civil da emprésa que explora 0 meio de
informagdo ou divulgagdo é limitada a dez vézes as importancias referidas no artigo anterior, se resulta de ato
culposo de algumas das pessoas referidas no art. 50. Art.56. A acdo para haver indenizagdo por dano moral

podera ser exercida separadamente da acdo para haver reparagdo do dano material, e sob pena de
decadéncia devera ser proposta dentro de 3 meses da data da publicagdo ou transmissdo que Ihe der causa.
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diversos critérios devem considerados no momento da fixacdo do quantum indenizatorio e,
por isso, a tarifacdo afasta a possibilidade de se compensar integralmente a vitima, pois
impde limites que ndo alcangam a compensacdo adequada. Nesse sentido, a limitagdo prévia
e abstrata mostra-se incompativel com a indenizacao irrestrita assegurada pela CF/88.

Em razdo disso, muito se discute quanto a constitucionalidade da Lei n°® 13.467/2017
(Reforma Trabalhista) por prever a tarifacdo dos danos morais no 81° do art. 223-G da CLT.

Mesmo ap6s demasiadas decisdes, aprovacdo da Sumula no STJ e entendimentos
jurisprudenciais nos tribunais superiores — inclusive decisdo da ADPF 130, que tem peso
relevante, visto que ADPF é acdo que discute questBes constitucionais, tdo somente no
ambito do STF - os quais indiscutivelmente estabeleceram ser inconcebivel,
inconstitucional e incompativel com a CF/88 a tarifacdo dos danos morais, a reforma
trabalhista insistiu em sua aprovacao, sendo nitido o desrespeito ao direito fundamental dos
trabalhadores de terem a reparacdo integral dos danos sofridos com o fito de ter
resguardadas suas dignidades como humanos. A estranheza em ver a aprovacao da reforma
nesse aspecto, culminou em entendimentos, por diversos doutrinadores, de ma-fé dos
legisladores frente a classe de trabalhadores, em favor dos empregadores. Nesses aspectos,
para Mauro de Azevedo Menezes:

Adiante, convém expor objecdes severas ao contetdo do § 1° deste
artigo, que tem como fulcro a tarifacdo dos valores de indenizagéo
por danos morais e existenciais, conjuntamente avaliados. A noc¢édo
de suscitar estes parametros financeiros maximos constitui inovacdo
repetidamente expurgada na érbita da Justica comum, ndo existindo
motivo especifico algum para vigorar exclusivamente na Justica do
Trabalho, salvo o interesse nefasto de prejudicar o trabalhador lesado
em seus direitos de personalidade e preservar os cofres dos
infratores, que muitas vezes destroem a vida dos seus subordinados
com a exacerbacdo da exploracdo obreira, minando amiude a salde
ou a vida dos trabalhadores vitimados.[...] N&o houvesse a
indisfarcavel méa intencdo subjacente ao texto desse artigo, seria até
comovente tanto empenho dos redatores da lei em oferecer amparo e
alivio aos causadores de lesdes morais aos trabalhadores. Diversas
incongruéncias e impertinéncias sistémicas residem nesse trecho da
lei, lado a lado com a maior desfacatez entre todas as aberracOes
contidas nesse titulo, qual seja, a tarifagdo dos valores de
indenizago dos danos.**°

180 MENEZES, Mauro de Azevedo. A centralidade do trabalho e os rumos da legislacdo trabalhista. In:
Danos Extrapatrimoniais na Reforma Trabalhista Brasileira de 2017 — S8o Paulo : LTr, 2017. p. 285-286; 284.
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Esse entendimento se deu em virtude da inexplicavel insisténcia do legislador em
acrescentar a legislacdo trabalhista uma tarifacdo pacificamente entendida como
inconstitucional, visto ser a CF/88 clara quanto a necessidade de reparacéo integral ao dano.

Por isso, entende-se ser de substanciais desigualdade e desprezo a classe
trabalhadora uma norma que aliena tdo somente essa classe, afastando-se cabalmente a
aplicagdo do CC/02, conforme o art. 223-A da CLT, conferindo distingdes entre os
empregados e as pessoas amparadas pelo CC/02; assim como, conferindo também
distingdes entre o0s proprios empregados que recebem salarios distintos. Mais
especificamente, precificando o trabalhador, de forma que aquele que recebe salario maior,
terd maior “valor” e dignidade, em razdo da tarifacdo estabelecida.

Para ndo acarretar diferencas entre as pessoas, € para que estas obtenham ampla
reparacdao dos danos sofridos, o Poder Judiciario Brasileiro pacificamente aplica o sistema
aberto para o arbitramento da indenizacdo. Isso significa que nesse sistema cabe ao julgador
a andlise e atribuicdo do valor devido, por meio de seu prudente critério, sem limitacGes, de
acordo com o0 caso concreto, aplicando aos casos 0s principios constitucionais essenciais
como o principio da dignidade da pessoa humana (elemento pilar, central quanto aos
direitos fundamentais), da proporcionalidade e razoabilidade, da reparacdo integral e da
isonomia, com o fito de resguardar a todos a devida compensacdo e sem discrepancias de
valores da indenizacéo.

Destaca-se para a relevante premissa de gque a analise se dard de acordo com o0 caso
concreto, pois cada caso tem sua peculiaridade e, por isso, deve ser analisado
individualmente, sem previsdes minimas ou maximas de valores. Ou seja, ndo é de livre
arbitrio do julgador a fixacéo dos valores, tampouco o arbitramento pura e simplesmente de
acordo com sua conveniéncia. Devem ser observados critérios que conferem uma
compensacao isondémica e integral. Nesse sentido, para Mauro de Azevedo Menezes:

Em esséncia, os danos morais ou existenciais ndo dependem de
comprovacdo do sofrimento como requisito indispensavel para a sua
constatagdo. Seu alcance e valoracdo advém da apreciacdo de
elementos preconizados a partir do texto constitucional, o que
garante que o seu delineamento seja aberto e ajustavel, de acordo
com as circunstancias do caso concreto e a analise prudente do
magistrado  competente para efetuar 0  correspondente
arbitramento.*®* (grifo nosso)

Tendo em vista a expressa jurisprudéncia do STF, salienta-se que cabera a
Justica Trabalhista fazer a anélise interpretativa dos casos e, se necessario, afastar a

161 MENEZES, op. cit., p. 280.
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norma que prevé a tarifacdo, abrindo-se espaco para a Teoria Hermenéutica

que cumpre um salutar e preponderante papel quando normas infralegais

desrespeitam preceitos constitucionais. Assevera o autor citado acima:
Os magistrados da Justica do Trabalho, decerto, enfrentardo sérias e
insuperaveis dificuldades para aplicar friamente tais dispositivos da
nova lei, haja vista a nitida desorientacdo desta em matéria de
principios e seu intuito subversivo da tendéncia natural emanada do
que resta do texto original da CLT, dos dispositivos incidentes do
Cadigo Civil de 2002 e, sobretudo, da Constituicdo Federal. Ao que
tudo indica, haver4& uma inexoravel e correta resisténcia a
assimilacdo de tais regras, possivelmente condicionadora de sua
aplicacdo a prévia e indispensavel mediacéo interpretativa, que dé
proeminéncia ao sistema legal e constitucional de tutela dos direitos
da personalidade, claramente ameacados pela redacdo deformada que
resultou da aprovacao de uma reforma legal que se encaminha para o
malogro.*®

Dessa forma, cabera ao Judiciario a andlise diante do caso concreto, aplicando as
Teorias de Hermenéutica para afastar aquilo que for incompativel com a CF/88 ou mesmo
inconstitucional, pautando-se pelos principios constitucionais que devem ser ponderados
entre si nos casos concretos e que podem se sobrepor as regras (infraconstitucionais) naquilo

que contrariar a CF/88.

3. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS QUE NORTEIAM A JUSTICA
TRABALHISTA E A RESPECTIVA APLICACAO NA FIXACAO DA
INDENIZACAO DOS DANOS EXTRAPATRIMONIAIS

A reforma trabalhista inovou demasiadamente a CLT em diversos aspectos, o que
levou, especificamente em relagéo a tarifagdo dos danos extrapatrimoniais, a especulagdes da
doutrina e jurisprudéncia quanto a constitucionalidade do disposto no art. 223-G, em razéo
de violagdes a principios constitucionais que norteiam e alicercam as decisfes da Justica
Trabalhista.

Os principios sdo normas aplicadas por meio da ponderacdo, que informam a
compreensdo do fendmeno juridico e atuam como diretrizes centrais. Atribuem
compreensdo aos significados das normas do ordenamento e podem assumir status superior as
demais normas sempre que estas forem incompativeis com a CF/88, assim, derroga-se uma
norma por um principio na solucdo dos casos concretos. Na fase juridica, ou seja, apds a

consumacéo da elaboracdo da norma, € que tém atuacdo mais relevante. Nesse contexto, o

162 MENEZES, op., cit. p. 280.
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ordenamento € composto por normas, as quais sdo dotadas de regras e principios.

Dworkin'®

pontua os principios da seguinte maneira:

Denomino “principio” um padrdo que deve ser observado, nédo
porque V& promover ou assegurar uma  situacdo  econdmica,
politica ou  social considerada desejavel, mas porque € uma
exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da
moralidade®*. (grifo nosso)

Nesse diapasdo, cabe averiguar alguns principios constitucionais que sao importantes

na andlise dos dispositivos inseridos na CLT com a reforma trabalhista, suas principais

caracteristicas e 0 que a aplicacdo da reforma pode acarretar caso infrinja tais principios.

3.1. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A esfera moral é intrinsicamente interligada ao principio da dignidade da pessoa

humana. Este principio, previsto no art. 1°, Ill, da CF/88, como um dos fundamentos do

ordenamento juridico, resguarda os valores humanos, protege a esséncia do ser,

independente da classe social, da raca ou da religido. Para Christiani Marques:

A dignidade humana é um bem juridico inerente e irrestrito a todo
cidado. E pressuposto para uma convivéncia harmonica e tolerante
na sociedade, com a finalidade de atingir o bem-estar de todos,
permitindo o desenvolvimento e a preservacao de valores, como, por
exemplo, sua intimidade e sua vida privada, a fim de que possa ter
uma vida feliz. Essa foi a intencdo do legislador ao elencar a
dignidade humana como principio fundamental do Estado
Democrético de Direito'®,

Doutrina e jurisprudéncia entendem que a dignidade da pessoa humana é um dos

pilares essenciais para a conceituacdo do dano extrapatrimonial e para invocacao deste

direito, pois esta intimamente adstrito as condicBes existenciais e valorativas do ser

humano®°®.

163 Vide discussdo do autor Dworkin no livro “Levando os direitos a serio”,p. 39;42-43, que define distingdo

entre principios e regras, e aborda sobre a for¢a normativa dos principios.

14 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. — Sdo Paulo : Editora WMF Martins Fontes, 2014. p. 36.

165 MARQUES, Christiani. O Contrato de Trabalho e a Discriminagéo Estética. S&o Paulo: LTr, 2002. p. 141.

166 O principio da dignidade da pessoa humana é empregado pela jurisprudéncia do TST como pilar do
ordenamento e observado quando da fixacdo da indenizagdo do dano moral, como se pode verificar no

seguinte precedente:
REVISTA  PESSOAL.
MORAL.

ABUSO NO EXERCICIO DO PODER DIRETIVO. DANO

CONFIGURACAO. OBRIGACAO DE INDENIZAR. Os principios e garantias constitucionais atuam, na

contemporaneidade, em defesa do trabalhador, enquanto e em contrapartida, estabelecem freios para a conduta

patronal. A ordem inaugurada pela Constituicdo Federal de 1988, quando da destaque a dignidade da pessoa
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Nas licdes da professora Maria Celina Bodin Moraes:

O Direito do Trabalho nasceu para que se assegurasse a dignidade
do trabalhador. Este bem personalissimo, se for atingido, merece
reparacdo. Amparam o direito do empregado ao recebimento de
indenizagdo por dano moral o inciso VI do artigo 114, o inciso 1l do
artigo 1° e os incisos V e X do artigo 5° todos da Constituicao
Federal. Cabe a indenizacdo do obreiro por dano moral, quando, em
razdo da execucdo da relacdo de subordinacdo existente no vinculo
de emprego, o empregador, mediante abuso ou uso ilegal do seu
poder diretivo, atinge esses bens subjetivos inerentes a pessoa do
trabalhador. Constitui dano moral a lesdo a qualquer dos aspectos
componentes da dignidade humana - dignidade esta que se encontra
fundada em quatro substratos e, portanto, consubstanciada no
conjunto dos principios da igualdade, da integridade psicofisica, da
liberdade e da solidariedade. Circunstancias que atinjam a pessoa
negando a ela a sua essencial condicdo humana serdo consideradas
violadoras_de sua personalidade e causadoras de dano moral a ser
reparado™®’.

Nessa esteira, o principio da dignidade da pessoa humana € essencial na aplicacédo
e interpretacdo das normas fundamentais, constitucionais e infraconstitucionais, e dos
demais principios. E principio primordial que irradia todos os demais direitos fundamentais,
pois, se violados, é a propria dignidade humana que acaba por ser ofendida. Assim, segundo
Canotilho (2002 apud MIESSA, 2017. p. 432):

Assim sendo, a dignidade da pessoa humana, insculpida no art. 1°,
inciso 1ll, da Constituicdo Federal, representa o “valor
constitucional supremo”, o epicentro de todo o ordenamento juridico

humana e tutela intimidade, privacidade e honra, vedando tratamentos degradantes, revela visivel avango em
relacdo a situacdo pregressa: ergue a nivel matricial a prote¢do que a classe trabalhadora reclama desde a
Revolucdo Industrial. Fazendo concreto o ideal do Estado Democratico de Direito, este conjunto de principios
deita-se sobre a legislacdo ordinaria, relendo os limites da atuacdo patronal no exercicio do poder diretivo - de
base restritamente contratual -, sobretudo naquilo que represente desnecesséria exposi¢do e ofensa aos seus
subordinados. Somente como excegao e sob escasso olhar, o art. 373-A da CLT admite revistas, regra igualmente
limitada para as mulheres e, por influéncia do principio isondmico, para os homens: ao empregador incumbe adotar
0s meios que a tecnologia Ihe oferece para defesa de seu patrimdnio, sendo-lhe vedado, mesmo com tal aparato,
violentar a esfera privada daqueles trabalhadores que contrata. Sendo a Gltima de suas possibilidades, 0 empregador
podera recorrer as revistas pessoais, desde que o faga sob condi¢des, mas sem jamais macular a privacidade e a
intimidade dos empregados. O excesso a tais parametros desperta a sangdo constitucional e obriga a indenizacao
do dano moral, providéncia que empresta coercdo e concretude ao pilar da dignidade da pessoa humana e
delega expressdo méaxima ao vetor eleito pela Constituicdo Federal. Precedentes desta Corte. Recurso de revista
conhecido e provido. (Processo: ARR - 1360-80.2014.5.02.0039. Data de Julgamento: 18/04/2018, Relator
Ministro: Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, 32 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 27/04/2018).

7 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 81.
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em torno do qual gravitam as demais normas. Trata-se de um valor
guarnecido por determinados direitos, como o0s direitos da
personalidade, os direitos fundamentais e os proprios direitos
sociais, com destaque ao direito ao trabalho em condicdes dignas.™®

Em razdo disso, é dever do Estado conferir reparacdo integral e ampla sempre que 0s
direitos de personalidade e da dignidade humana forem ultrajados. No entanto, com a
Reforma Trabalhista, o principio da dignidade humana, pilar de todo o ordenamento
juridico, foi tensionado.

Antes da reforma trabalhista, a Justica do Trabalho aplicava por analogia as normas
do direito comum no que tange ao arbitramento dos danos extrapatrimoniais. Por isso, a
indenizacdo era fixada de acordo com o0 caso concreto e com a prudéncia e bom senso do
magistrado, conferindo reparacdo integral ao dano. A aplicacdo dessas normas dava-se em
razdo do permissivo no art. 8, § Unico, da CLT, o qual previa: “O direito comum seré fonte
subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que ndo for incompativel com os principios
fundamentais deste.” Apo6s a aprovacdo da lei, passou-se a estabelecer o tabelamento de
minimo e maximo da indenizagdo, com base no Gltimo salario do empregado e de acordo
com o grau da lesdo, conforme exposto no capitulo anterior. Ou seja, passou-se a estipular
a tarifacdo do valor do dano e uma precificacdo do trabalhador. Nestes termos, de acordo
com Antoénio Umberto de Souza Jinior et al:

[...] o legislador celetista promove inaceitavel tarifacdo prévia da
reparacdo por danos extrapatrimoniais na seara trabalhista. Ora, a
total discricionariedade do legislador é tdo lesiva quanto a total
discricionariedade do julgador. Reputando-se valido tal
regramento, doravante os trabalhadores serdo os Unicos cidaddos
brasileiros cuja dignidade terd um preco prefixado em lei,
assemelhando-se a uma simples peca de engrenagem empresarial,
cujo custo econémico é previamente conhecido. Trata-se de medida,
ademais, que promove absurda coisificacdo do ser humano, dando

preco aquilo que, por sua natureza, sé pode ter dignidade, a luz da
consagrada filosofia kantiana.'®®

Acrescenta-se que o art. 223-A da CLT restringiu todo o arcabouco juridico no que
tange aos danos extrapatrimoniais das relagdes trabalhistas somente ao previsto no Titulo 1lI-

A da CLT, conforme se constata na leitura do art. 223-A da CLT: “Aplicam-se a reparacéo

168 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cdo. 5. Ed. Portugal:
Livraria Almedina, 2002. p. 85. apud MIESSA, Elisson. A Reforma Trabalhista e seus Impactos.
Salvador:JusPODIVM, 2017. p. 432.

169 S0UZA JUNIOR, op. cit., p. 138.
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de danos de natureza extrapatrimonial decorrentes da relacdo de trabalho apenas os
dispositivos deste Titulo.” Esta previsdo rejeita qualquer possibilidade de aplicacdo do
direito comum no que se refere a responsabilizacdo dos danos de natureza extrapatrimonial
no direito do trabalho. No entanto, é contrastante com a propria CLT, a qual ainda prevé, no
art. 8°, 81°, que o direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho.

Na 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho, realizada em 10 de
outubro de 2017, foi aprovado o Enunciado n° 5, nos seguintes termos:

Dano Extrapatrimonial: exclusividade de critérios. Aplicacdo
exclusiva dos novos dispositivos do Titulo I1-A da CLT a reparacao
de danos extrapatrimoniais decorrentes das relagbes de trabalho:
inconstitucionalidade. A esfera moral das pessoas humanas é
conteddo do valor dignidade humana (art. 1°, 111, da CF) e, como tal,
ndo pode sofrer restricdo a reparacdo ampla e integral gquando
violada, sendo dever do estado a respectiva tutela na ocorréncia de
ilicitudes causadoras de danos extrapatrimoniais nas relagdes
laborais. Devem ser aplicadas todas as normas existentes no
ordenamento juridico que possam imprimir, no caso concreto, a
maxima efetividade constitucional ao principio da dignidade da
pessoa humana (art. 5°, V e X, da CF). A interpretacéo literal do art.
223-A da CLT resultaria em tratamento discriminatorio injusto as
pessoas inseridas na relacdo laboral, com inconstitucionalidade por
ofensa aos arts. 1°, I1I; 3° 1V; 5°, caput e incisos V e X e 7°, caput,
todas da Constituicdo Federal.*™

Sabe-se também, conforme exposto anteriormente, que a CF/88, no inciso V do art.
5°, prevé a reparacao integral do dano proporcionalmente ao agravo. Este inciso tem eficécia
plena e qualquer norma que seja incompativel com ele mitiga a dignidade humana e vai de

encontro a CF/88 e, por isso, é considerada inconstitucional.
A dignidade ndo tem preco. E o principio mais rigido e intocavel do ordenamento

juridico. No entanto, a reforma, ao tarifar o dano e afastar a aplicacdo do direito comum das
relacBes trabalhistas, infringe o principio, pois reduz a tutela humana e restringe o bem da
vida, por ndo conferir o devido amparo, além de precificar o ser humano. Para Augusto
César Leite

de Carvalho:

O problema que se afigura e que tera que ser aferido pelo magistrado
no caso concreto é que a dignidade humana ndo é mensuravel,
ndo tem preco, possui um valor inestimavel em face da natureza
insubstituivel e Unica da personalidade humana, que nada tem a ver
com as fungdes ou atribuicdo que cada um exerce no dia a dia, seja

170 BRASIL. 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho. Enunciados Aprovados. Jornada
Nacional, 10 out. 2017. Disponivel em: <http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-
aprovados-visl.asp. Acesso em: 10 mai. 2018.


http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-vis1.asp
http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-vis1.asp
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na vida profissional ou privada, dai a imponderabilidade de se usar
idénticos parametros para todos os individuos. Em outras palavras,
colocar todos na mesma balanca.!™ (grifo nosso)

3.2. PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE, DA
REPARACAO INTEGRAL E O JUiZO DE EQUIDADE

Percebe-se que o dano extrapatrimonial possivelmente ndo serd integralmente
compensado em razdo de sua tarifacdo. A indenizacdo deve ser ampla, integral e
proporcional a ofensa, de maneira que a conduta praticada pelo ofensor ndo seja reiterada,
que sejam impostos limites a ele, e, assim, seja devidamente responsabilizado. Por essa
razdo, ndo é cabivel que as indenizacBes sejam previamente estabelecidas, sem grau algum
de flexibilidade a Justica Trabalhista para a analise e aplicacdo diante do caso concreto. As
indenizac6es devem adequar-se aos motivos e conforme a intensidade e gravidade do dano,
resguardando o preceito constitucional de conferir a indenizag&o proporcional ao agravo.

De acordo com Jodo Oreste Dalazen:

Ao tarifar e estandardizar o valor da indenizagcdo por dano moral, 0
legislador, além de seguir na contramao da historia e do Direito,
contrapde-se logicamente a exigéncia da norma constitucional de
que a indenizacdo seja proporcional ao agravo sofrido pela vitima. O
vocébulo “proporcional” significa que o valor deve obedecer a
dimensdo da lesdo, sobretudo do ponto de vista da gravidade e do
bem personalissimo atingido. Ora, isso € absolutamente
incompativel com a predeterminacdo de um valor maximo para a
indenizacdo. De fato, impossivel conciliar a estandardizagdo do
valor da indenizacdo por dano moral com a exigéncia constitucional
de proporcionalidade. Parece de logica cartesiana irrefutavel que
“proporcional” ndo se com- padece jamais com a estipulagdo de um
valor méximo a titulo de indenizacdo, mormente levando em conta
as maltiplas e heterogéneas formas de lesdo moral que a dinamica
social e econdmica suscita.'"

No mais, a aplicacdo do principio da reparacao integral confere uma reparacéo justa
por meio da analise no caso concreto, nos moldes a seguir, conforme Anténio Umberto de

Souza Junior et al:

"1 CARVALHO, Augusto César Leite. A centralidade do trabalho e os rumos da legislacdo trabalhista —
O Dano Extrapatrimonial da Lei n° 13.467/2918 da Reforma Trabalhista. — Sdo Paulo : LTr, 2017.p. 88.

12 DALAZEN, Jo&o Oreste. Dano moral trabalhista e tarifacdo da indenizacdo. In: Licbes de direito e
processo do trabalho. — Sdo Paulo : LTr, 2017.p. 138.
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[...] desejo constitucional de garantir ampla reparabilidade dos
danos extrapatrimoniais (art. 5°, V e X), o que da concretude ao
principio da reparacdo integral, cujo conteido, vale dizer, é
intrinsicamente flexivel e dindmico, admitindo um vetor geral mais
denso, impondo maximo respeito a extensdo do dano (CC, art. 944,
caput), sem descurar, todavia, da sensibilidade para identificar
detalhes do caso concreto importantes para um resultado final
verdadeiramente justo e équo (CC, art. 944, paragrafo Gnico).'"

Por meio dos referidos principios, obtém-se, diante da analise do caso concreto, 0

valor adequado e devido da indenizacdo, evitando-se uma fixacdo infima, incapaz de

compensar o dano sofrido pela vitima, e se evitando a0 mesmo tempo a promocdo do

enriquecimento ilicito desta por arbitramento de indenizacdo demasiadamente onerosa ao

empregador, injusta, excessiva. Nesse sentido, para Jodo Oreste Dalazen:

[...] pautar-se, enfim, pela razoabilidade e equitatividade na
estipulacdo, evitando-se: de um lado, um valor exagerado e
exorbitante, ao ponto de levar a uma situagdo de enriquecimento sem
causa, ou conduzir a ruina financeira o ofensor; de outro, evitando-se
um valor que seja irrisorio ou insignificante, ao ponto de ndo cumprir
sua funcdo pedagdgica e inibitoria.*™

Ou seja, os principios refutam quaisquer legislacdo e decisdo incompativeis com
a CF/88, no que tange ao arbitramento da indenizacdo. Conforme Ana Claudia
Schwenck dos Santos:

Esta tarifacdo fere diretamente o principio da isonomia e da
proibicdo de discriminagdo, estabelecidos no caput do art. 5° e no
inciso IV do art. 3° da Constituicdo Federal, respectivamente. Como
se ndo bastasse, o principio da reparacao integral também néo é
observado, porquanto a necessidade de obedecer ao limite
estipulado na lei pode gerar um valor inferior ao devido.'”(grifo
N0sso)

Por essa razdo, é fundamental que as decisdes juridicas sejam em conformidade com

a equidade. O juizo de equidade visa a justica no momento do emprego da norma ao caso

concreto. Reflete correcdes das incongruéncias da lei, conferindo justica e adequacdo dos

preceitos abstratos e

rigorosidade da norma.

genéricos a cada particularidade fatica, o que ameniza toda a
Para Mauricio Godinho Delgado:
Em que medida a equidade relaciona-se com o principio da

dignidade do ser humano? Na exata propor¢cdo em que torna a
individualidade de qualquer pessoa humana relevante no processo de

1% SO0UZA JUNIOR, op. cit.

, p. 135.

" DALAZEN, op. cit., p. 140.

15 SANTOS, op. cit., p. 143.
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incidéncia do comando geral, abstrato, impessoal e obrigatério do
Direito a situacdo particular vivenciada por esse individuo. Embora
o Direito labore com nocfes e medidas relativamente universais, é
parte do conjunto do fenémeno juridico respeitar- se a simplicidade
as vezes diferenciadora das situacdes individuais, atribuindo-lhe
também relevancia no processo de concretizacdo da norma. N&o se
trata de admitir a esterilizacdo da norma em vista das peculiaridades
de cada individuo, mas apenas produzir-se uma justa adequacéo.'™
(grifo nosso)

Nesse contexto, a tarifacdo legislativa pode infringir principios e preceitos
constitucionais, pois conforme a CF/88 faz-se mister que o empregado seja integral e
amplamente reparado pelo dano sofrido, cabendo a Justica Trabalhista a analise do caso
concreto. Para Anténio Umberto de Souza Junior et al:

Por todos os fundamentos expostos e outros que este breve espaco
de comentarios ndo nos permite alinhavar, cumpre-nos proclamar
nossa firme conviccao juridica de que tal tarifacdo é flagrantemente
inconstitucional, haja vista que, como j& referimos anteriormente,
nossa Constituicdo Federal assegura a ampla reparabilidade dos
danos extrapatrimoniais, do que se deduz um correspondente dever
fundamental de reparacdo integral (art. 5°, V e X), tornando irrita,
assim, qualquer aprioristica tarifacdo legislativa quanto a reparacées
por danos extrapatrimoniais, como esta perpetrada pelo legislador
reformista.*”’(grifo nosso)

3.3. PRINCIP1O DA ISONOMIA

Ademais disso, a reforma trabalhista ao tarifar a indenizacdo viola o principio da
isonomia assegurado pela CF/88.

A CF/88 conferiu vasta previsao e amparo a isonomia entre 0s povos como direito
essencial e fundamental. Desde o predmbulo da CF/88 héa previsdo da igualdade, nos termos:
“[...] destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, [...]”. Também, como objetivos da Republica Federativa, prevé
0 art.3° a reducdo de desigualdades sociais e regionais; a promocdo do bem de todos,
refutando-se quaisquer formas de discriminagdo. No mais, o caput do art. 5° reconheceu o
direito a igualdade como direito fundamental, assim disposto: “Todos sdo iguais perante a

lei, sem distin¢éo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros

1* DELGADO, Mauricio Godinho. Principios Constitucionais do Trabalho e Principios de Direito
Individual e Coletivo do Trabalho. 5% ed. — Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 248.

7 50UZA JUNIOR, op. cit., p. 139.
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residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a

seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:”. (grifo nosso).

Ao garantir que todos sao iguais perante a lei, a CF/88 confere igualdade formal
as pessoas. A igualdade formal é a igualdade perante lei, ou seja, em que se deve ser dado
tratamento isondmico a todos os individuos, independentemente da raca, cor, religido, idade
ou sexo, incidindo-se os comandos gerais e abstratos das leis a todos eles. Assim, no
processo de formacdo da norma nédo cabe a inclusdo de discriminacgéo a quaisquer individuos.

Nesse sentido, para Célia Peres Mara:

Quanto as concepcgdes, a Constituicdo Federal de 1988 protegeu a
igualdade formal, primeira concepcdo admitida pelos sistemas
juridicos no mundo, no momento em que reconheceu a igualdade de
todos perante a lei, ou seja, o direito de todo cidaddo ser tratado pela
lei da mesma maneira, sem distingdes de privilégios,
consubstanciando-se essa obrigatoriedade nas caracteristicas de
generalidade e abstragdo da norma.*’

No entanto, em razdo da insuficiente faceta da igualdade formal e com o fito de se
proteger pessoas menos favorecidas, de igualar as pessoas e efetivar os direitos
fundamentais, passou-se a se conferir a igualdade material. Esta igualdade visa estabelecer
tratamento desigual aos desiguais, pois os individuos tém diferencas em suas esséncias, tém
suas peculiaridades. Por isso, passou-se a tratar igualmente os iguais, e desigualmente os

desiguais. Para Robert Alexy:

[...] o enunciado geral de igualdade, dirigido ao legislador, ndo pode
exigir que todos sejam tratados exatamente da mesma forma ou que
todos devam ser iguais em todos os aspectos. Por outro lado, para ter
algum contetdo, ele ndo pode permitir toda e qualquer
diferenciacdo e toda e qualquer distingdo. E necessario questionar
se e como € possivel encontrar um meio-termo entre esses dois
extremos. Um ponto de partida para esse meio-termo € a formula
classica: ‘O igual deve ser tratado igualmente, o desigual,
desigualmente’ [...]. Para se chegar a uma vinculacdo substancial do
legislador, é necessario interpretar a formula ‘o igual deve ser
tratado igualmente; o desigual, desigualmente [...] ndo no sentido de
um dever formal, mas de um dever material de igualdade.*”

178 PERES, Célia Mara. A igualdade e a ndo discriminacéo nas relacdes de trabalho. — Sdo Paulo: LTr, 2014.
p.49.

19 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. — Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 347 e 419.
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A previsdo de tarifacdo de indenizacOes na legislagéo trabalhista, dessa forma, acaba
por excluir os empregados do direito a reparacdo integral resguardado pela CF/88, quando a
Constituicdo na verdade consagra direitos igualitarios a todos. Para Fatima Zanetti:

Quando se trata de direito extrapatrimonial que incide sobre todo e
qualquer cidaddo ndo pode haver uma regulamentacdo especifica
para uma classe de pessoas, no caso, 0s empregados. O direito nesse
caso, repito, é da condicdo humana; é inegociavel, e o trabalhador
ndo pode ser considerado nem melhor, nem pior, nem inferior, nem
superior a ninguém.*®

Nesse sentido, para Augusto César L. de Carvalho:

Quanto a observancia do principio da igualdade pelo legislador
ordinario, é possivel ilustrar o que sustenta Montilla Martos com
base na premissa - que temos, para efeito de argumentacdo, como
valida - de o postulado da igualdade ndo permitir que seja
discriminado o trabalhador pobre, em razdo desses seus atributos
(empregado e pobre), no que concerne ao arbitramento de valor para
0s danos extrapatrimoniais que o vitimem ou quanto ao seu direito
de acesso a justica e ao contraditério com o0s recursos a ele
inerentes.'®!

Perceba-se que a reforma trabalhista pontuou diferencas entre os empregados e
aqueles assegurados pelo direito comum (civil, consumerista...) ao preconizar limites as
indenizagBes. Imagine que em um restaurante haja um casal cliente em uma das mesas e um
garcom a atendé- los. Caso haja uma explosdo neste local que os atinja na mesma proporcéo,
as indenizagdes do dano extrapatrimonial podem ser diferentes, mesmo tendo todos sofrido
danos semelhantes. Isto porque o casal sera tutelado pelo direito civil, que assegura ampla e
devida indenizacdo em consonancia com a CF/88, a qual prevé o ressarcimento proporcional
ao agravo, de acordo com o caso concreto. No entanto, o garcom sera tutelado pelo direito do
trabalho que, com a reforma trabalhista, prevé um tabelamento de valores com base no
altimo salario do empregado, de acordo com o grau da lesdo sofrida. Assim, por haver uma
limitacdo de valores nas relacbes trabalhistas, pode ocorrer que empregados que sofram o
mesmo prejuizo daqueles amparados pelo direito comum, poderdo receber indenizacoes
inferiores, ferindo-se, dessa forma, a isonomia por acarretar distingdes entre as pessoas.

Nesse sentido, para Fatima Zanetti:

180 7 ANETTI, Fatima. Reforma Trabalhista de acordo com a Lei 13.467/2017. — Indaiatuba, SP: Editora
FocoJuridico, 2017. p. 96.

181 CARVALHO, Augusto César Leite. A centralidade do trabalho e os rumos da legislacdo trabalhista —
O Principio da lgualdade na Reforma Trabalhista: Tema tormentoso e atormentador. — Sdo Paulo :
LTr,2017.p. 47.
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Quando se compara o trabalhador com o consumidor ¢ perfeitamente
claro que o primeiro, em relacdo ao seu empregador, encontra-se
numa condicdo de vulnerabilidade, quase sempre, muito maior, dado
que o bem objeto do contrato é o emprego de onde retira recursos
para sua subsisténcia e de sua familia. Qual a razéo do trabalhador
que, em regra, esta em condicdes de subordinacdo, em condicdes de
fragilidade de forgas, ter um tratamento diferente daquele que é dado
aos demais contratos, inclusive ao do consumidor, que também é
considerado hipossuficiente e se alberga em um codigo
especifico?*®

Né&o se vislumbra, dessa maneira, o porqué da distin¢do entre empregados e aqueles

amparados pelo direito civil.
Mais que isso, a reforma inovou diferenga entre toda a categoria de trabalhadores.

Isto porque ao prever a tarifagdo com base no ultimo salario do empregado, preconiza
desigualdades de indenizacgdes. Significa que equipara a dignidade do trabalhador com sua
capacidade de remuneracdo, fazendo com que quem recebe mais, tenha uma dignidade de
maior valor do que o que recebe um salario inferior. Nas palavras de Eduardo Simdes Neto:

Quantificar a indenizacgdo por dano moral considerando as condi¢fes
socioeconémicas da vitima inverte a légica do Estado Democratico
de Direito consagrado na Constituicdo de 1988, pois fornece maior
protecdo ao mais forte e menor protecdo ao mais fragil. Também
peca por ignorar que todo ser humano possui a mesma dignidade,
pois seu valor ndo oscila de acordo com raca, credo, sexo ou
condi¢cbes socioecondmicas — a dignidade da pessoa humana
preserva de forma igual todo ser humano, independente de seu
patriménio ou remunera¢do. Como se ndo bastasse, viola o principio
da igualdade por basear-se na ideia discriminatéria de que a
dignidade de quem possui um salario maior é superior a de quem
possui um salario menor, sendo, portanto, inconstitucional.*®

Imagine que no mesmo exemplo citado acima, houvesse também o gerente do
restaurante a atender aos clientes juntamente ao garcom, e houvesse sofrido danos
semelhantes a todos os citados no exemplo. Certamente, o0 garcom recebe um salario inferior
ao do gerente. Pensar, portanto, em uma indenizacdo com base no ultimo salario dos
referidos empregados (garcom e gerente) ndo acarretaria uma indenizagdo superior ao
gerente? Sim, a indenizacdo ofertada ao gerente que sofreu um dano semelhante ao do

gargom sera maior, tendo em vista que tem um salario maior que o do gargom.

182 ZANETT], op. cit., p. 91.

BNETO, Eduardo Simdes. Dano Moral: (im)possibilidade de utilizacdo dos critérios socioecondmicos do
trabalhador-vitima para fixacdo do valor da compensagdo pecuniaria. Rev. TST, Brasilia, vol. 79, n° 4,
out/dez 2013. p. 53.



104

Para Mauricio Godinho Delgado:

Ou seja, ndo cabe se valer, hoje, de parametro que incorpore
discriminacéo ou valoracdo diferenciada injustificavel entre pessoas
humanas. A honra, a dignidade, a higidez fisica, a higidez psiquica e
outros bens e valores de carater moral sdo insitos a qualquer ser
humano, independentemente de sua posicdo social, econdmica,
cultural, politica, etc. Esse aspecto diferencial é tido como
discriminatdrio, ndo podendo, assim, ser tomado em consideracdo na
fixacdo do montante indenizatorio.'®*

Portanto, plenamente cabivel a invocacdo do principio da isonomia para se aferir a
constitucionalidade da reforma trabalhista ou para aplicacdo adequada do direito. Dessa
forma, para reafirmar as questdes acima elencadas, cita-se 0 entendimento de Antonio
Umberto de Souza Janior et al:

Cumpre-nos reiterar: proposta desse nivel suscita patente
violacdo ao postulado da isonomia (CF, arts. 3°, IV, e 5°, caput), na
medida em que opera distin¢do ndo justificada entre pessoas. Afinal,
dignidade, honra, imagem e intimidade, por exemplo, séo atributos
inerentes ao homem que dédo concretude a dignidade humana (CF,
art. 1°, 111). Logo, devem ser objeto de inteira e adequada protecao,

independentemente da posicéo social ou contratual do
ofendido.'® (grifo original)

4. ANALISE INTERPRETATIVA A LUZ DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Os magistrados, antes do século XIX, desempenhavam seus papéis apenas como
“boca da lei”. Ou seja, & época faziam tdo somente a subsuncéo da lei ao caso concreto.
Eram meros reprodutores, sem independéncia para aplicarem as normas de acordo com
os preceitos das ConstituicOes.

Hodiernamente, os juizes sdo dotados de independéncia funcional, conferindo a eles
0 encargo de aplicacdo das leis conforme os preceitos constitucionais. O juiz ndo é neutro
(diferentemente de imparcial), é dotado de convencimento técnico-juridico e de jurisdicao
que possibilitam a formacdo de seu convencimento dentro dos pardmetros constitucionais,
desde que devidamente fundamentado. O juiz é a voz do direito. Aplica a lei, mas buscando

harmonia com todo o ordenamento. Essa é a esséncia, pois as leis nem sempre estéo

18 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. — 17. ed. rev. atual. e ampl.. — S&o Paulo :
LTr,2018. p. 747.

185 S0UZA JUNIOR, op. cit., p. 138.
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alinhadas ao direito, no entanto, é necesséria a ilustre coincidéncia entre lei, direito e justica.

Nesse sentido, para Guilherme Guimaraes Feliciano:

A hipotese de um Poder Judiciario “ndo criativo”, com um corpo de
magistrados que apenas repita os textos de lei e adapte a vontade
historica do legislador - ou a vontade historica dos proprios tribunais -
aos casos concretos, em modo de (quase) pura subsungdo formal,
ndo atende aos pressupostos politicos do Estado Democratico de
Direito. Infantiliza o juiz, automatiza-o, quando ndo o bestializa
(mais uma vez, a figura do papagaio). Sob tais pressupostos, a
Magistratura torna-se incapaz de refletir a diversidade e a
pluralidade do pensamento juridico. E € menos apta a preservar as
minorias contra os impetos das maiorias politicas, que ditam o0s
textos de lei. E que tampouco a “lei” ¢ um fendmeno empiricamente
abstrato ou neutro.*®®

Para tanto, os juizes se valem da Hermenéutica Juridica que corresponde ao conjunto
de mecanismos que direcionam a Interpretacdo das normas. Para Mauricio Godinho
Delgado “A Hermenéutica Juridica, do ponto de vista estrito, corresponde, tecnicamente, a
ciéncia (ou ramo da Ciéncia do Direito) que trata do processo de interpretacdo das normas
juridicas™®’. A Interpretacdo das normas consiste, na definicio do autor acima citado,
“Por interpretacdo conceitua-se o processo analitico de compreensdo e determinacdo do
sentido e extensdo da norma juridica enfocada”'®. Dessa forma, é a Hermenéutica Juridica
quem conduz a interpretacdo do Direito com o fito harmonizar todo o Sistema Juridico, o
qual é formado por um conjunto de regras e principios juridicos I6gicos e coerentes tanto do
ramo do direito do trabalho como do sistema da Constituicdo da Republica. Nesse sentido,
conforme esclarecem Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado:

A Interpretacdo do Direito é regida por um conjunto de diretrizes
estruturadas pela Hermenéutica Juridica de maneira a propiciar que o
processo interpretativo se torne objetivo, permitindo revelar sentido
da norma interpretada que seja mais harménico com a ordem
juridica circundante que lhe seja afeta. [...] Nesse contexto,
constituem campos normativos proximos a que a norma juridica
interpretada se integra tanto o conjunto de principios e regras
componentes do ramo juridico especializado (no caso, o Direito do
Trabalho), como também o conjunto de principios e regras

18 FELICIANO, Guilherme Guimardes. A Centralidade do Trabalho e os Rumos da Legislacéo
Trabalhista: homenagem ao Ministro Jodo Oreste Dalazen — O Novo Enigma da Esfinge: como os
Juizes do Trabalho tratardo a Reforma Trabalhista? — Sdo Paulo : LTr, 2018. p. 141.

¥ DELGADO, op., cit. p. 260.
188 DELGADO, op., cit. p. 256.
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componentes do sistema constitucional da Republica (a Constituicao
de 1988)"%

A interpretacdo se da na fase pré-juridica, no ato de elaboracdo da norma, e na fase
juridica, quando o operador do direito confere & norma o sentido e extensdo dela.**® Por
isso, é devidamente pertinente que o juiz interprete e integre todo o sistema por meio da
analise da norma diante do caso concreto.

Dessa forma, ndo cabe induzir os juizes ao papel de meros enunciadores da lei. As
normas devem ser interpretadas histérica, sistematica, 1dgica e teleologicamente. Isso € a
hermenéutica. E fendmeno que se prende a Constituicdo. D4 aos textos juridicos os
caminhos para a pertinente interpretacdo, dentro dos parametros constitucionais. E cabe aos
magistrados exercerem essa funcao constitucional. N&o se trata aqui de um espaco para uma
criatividade desregrada dos magistrados, mas da possibilidade de empregar a norma
adequadamente, dentro dos parametros de liberdade albergada pela independéncia funcional,
que na verdade se da para protecao dos cidaddos. Para Guilherme Guimarées Feliciano:

Pertencendo ao mundo do dever-ser - ou, dirda Habermas, no “nosso”
mundo de sociedade -, uma interpretacdo juridica apenas pode ser
“certa” ou “errada” (= atitude conformativa), cabendo ao Poder
Judiciéario, intérprete altimo das fontes formais do Direito, dizer se
determinada compreensdo tem ou ndo ‘“corre¢do” no marco do
sistema juridico. Dirdo, portanto, os tribunais. E, para dizé-lo -
mesmo que na perspectiva dworkiniana da Unica resposta certa -, ndo
prescindirdo de sua liberdade.**

Nessa seara adentra a fungdo dos principios, que com a promulgacdo da CF/88,
tornaram-se de fundamental relevancia ao ordenamento juridico brasileiro. Desde
entdo, passou-se a definir e aplicar de maneira mais acurada a distingdo entre regras e
principios e, com isso, as decisdes do Poder Judiciario incorporaram argumentos mais

solidos e condizentes com os direitos fundamentais garantidos na CF/88.
Essa carga de importancia dada aos principios no Poder Judiciario deu inicio apés a

Segunda Guerra Mundial, pelas Teorias fundadas por Dworkin, nos anos 70. Ronald
Dworkin definiu claramente a distingdo entre regras e principios, o que implicou no

reconhecimento inexoravel de que ambos estdo no mesmo patamar como normas juridicas.

18 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil com os
comentarios a Lein. 13.467/2017. — S&o Paulo : LTr, 2017.p. 88.

1% Mauricio Godinho Delgado trata sobre essas definicdes em seu livro “Principios Constitucionais do
Trabalho e Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho”. 52 ed. — S&o Paulo: LTr, 2017, na p. 59.

BLEELICIANO, op., cit. p. 141.
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No livro “Levando os Direitos a sério”, Dworkin distingue o papel de cada um. Em suas
concepcoes:

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas € de natureza
I6gica. Os dois conjuntos de padrbes apontam para decisdes
particulares acerca da obrigacdo juridica em circunstancias
especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da orientacdo que
oferecem. As regras sdo aplicAveis & maneira do tudo-ou-nada.
Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e
neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou nao € valida,
e neste caso em nada contribui para a decisdo. [...] Essa primeira
diferenca entre regras e principios traz consigo uma outra. Os
principios possuem uma dimensdo que as regras nao tém — a
dimensdo do peso ou importancia. Quando 0s principios se
intercruzam [...], aquele que vai resolver o conflito tem de levar em
conta a forca relativa de cada um. Esta ndo pode ser, por certo, uma
mensuracdo exata e o julgamento que determina que um principio ou
uma politica particular € mais importante que outra frequentemente
seré objeto de controvérsia. N&o obstante, essa dimenséo é uma parte
integrante do conceito de um principio, de modo que faz sentido
perguntar que peso ele tem ou quéo importante ele é. As regras ndo
tém essa dimensdo. Podemos dizer que as regras sao funcionalmente
importantes ou desimportantes. [...] Mas ndo podemos dizer que uma
regra é mais importante que outra enquanto parte do mesmo sistema
de regras, de tal modo que se duas regras estdo em conflito, uma
suplanta a outra em virtude de sua importancia maior. [...] Os
principios sdo proposicdes que descrevem direitos™* (grifo nosso)

E imprescindivel a distincdo entre regras e principios, tendo em vista o carater de
relevancia que os principios assumem na interpretacdo da norma. Pontuam Mauricio
Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado:

E que o direito esta, antes de tudo, contido na norma juridica,
constituida ndo s6 pela regra, como também — e principalmente —
pelos principios juridicos. Muito menos, a interpretacdo dessa regra
deve se fazer a partir de seu aparente sentido literal. O sentido
préprio da regra juridica estd determinado também pelo sentido da
norma de Direito (regra e principios juridicos), sendo que esse
sentido se encontra por intermédio do manejo cientifico dos métodos
de exegese juridica denominados métodos logico, sisteméatico e
teleolégico.*

%2 DWORKIN, op., cit. p. 39; 42-43; 141.

19 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil com os
comentarios a Lei n. 13.467/2017. — S&o Paulo : LTr, 2017.p. 88.



108

Ademais, Dworkin entende que “As leis e regras do direito costumeiro (common

law) sdo quase sempre vagas e devem ser interpretadas antes de se poder aplica-las aos

novos casos”%,

A Teoria de Dworkin passou a ser mais utilizada no Brasil apenas com o novo

constitucionalismo de 1988, que deu nova roupagem aos principios, 0s quais passaram a

figurar ndo mais apenas como uma questdo de moral, mas com o carater de normatividade,

do “dever- ser”. Registra-se que 0s mesmos preceitos sdo perfeitamente aplicados no ramo

do Direito do Trabalho. Conforme Jose Felipe Ledur:

Nossa Constituicdo de 1988 abriu caminho semelhante apds a
ditadura militar, ao afirmar principios, valores e regras juridicas
dirigidas a instituir Estado Democréatico de Direito que, em sintese,
assegure o exercicio dos direitos sociais e individuais por todos. No
ambito do Direito do Trabalho, cujo ndcleo transitou da lei (CLT)
para a CF em vista do abrangente rol de direitos fundamentais dos
trabalhadores, a protecdo atualmente encontra fundamento
constitucional.**

Salienta-se que o Poder Judiciario, valendo-se de sua prerrogativa de aplicador e

intérprete das leis, pode afastar as normas infralegais incompativeis com CF/88 por meio da

aplicacdo dos principios. Essa é a esséncia dos principios: sdo preponderantes em face das

regras que desrespeitam os primados garantidos pela CF/88. Para Dworkin:

Quando, entdo, um juiz tem permissdo para mudar uma regra de
direito em vigor? Os principios aparecem na resposta de duas
maneiras distintas. Na primeira delas, é necessario, embora nédo
suficiente, que o juiz considere que a mudanca favorecera algum
principio; dessa maneira o principio justifica a modificacdo. [...]
Porém, ndo € qualquer principio que pode ser invocado para justificar
a mudanca; caso contrario, nenhuma regra estaria a salvo. E preciso
que existam alguns principios com importancia e outros sem
importancia e € preciso que existam alguns principios mais
importantes que outros. Esse critério ndo pode depender das
preferéncias pessoais do juiz, selecionadas em meio a um mar de
padrdes extrajuridicos respeitaveis, cada um deles podendo ser, em
principio, elegivel. Se fosse assim, ndo poderiamos afirmar a
obrigatoriedade de regra alguma. Ja que, nesse caso, sempre
poderiamos imaginar um juiz cujas preferéncias, selecionadas entre
os padrbes extrajuridicos, fossem tais que justificassem uma
mudanca ou uma reinterpretacdo radical até mesmo da regra mais

1% DWORKIN, op., cit. 128

% LEDUR, José Felipe. Barreiras Constitucionais & Erosdo dos Direitos dos Trabalhadores e a
Reforma Trabalhista. Revista LTr., Vol. 81, N° 10, Outubro de 2017.p. 5.
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arraigada. Na segunda maneira de considerar o problema, um juiz
que se propde a modificar uma doutrina existente deve levar em
consideracéo alguns padrdes importantes que se opdem ao abandono
da doutrina estabelecida; esses padrdes sdo, na sua maior parte,
principios.’®

Apesar dos rumores de que apos a vigéncia da Reforma Trabalhista os juizes iriam
pura e simplesmente afastar os ditames da referida lei, por seu livre alvitre, cumpre
ressaltar que a eles na verdade é conferida a prerrogativa e funcdo de adequar as normas aos
casos concretos, passando do papel de mero enunciador da norma, ao juiz que detém
independéncia funcional para dar as normas o verdadeiro sentido e, se for o caso, afasté-las
quando incompativeis com a CF/88. Por isso, ndo se trata de afastar normas ao bel-prazer,
mas de dar a elas a interpretacdo adequada e oferecer a devida prestacdo jurisdicional. De

acordo com Valdete Souto Severo:

Na mesma linha, a “reforma” pretende atrelar os Juizes e Juizas do
Trabalho ao texto da lei, impedindo a interpretacdo (paragrafo
terceiro do art. 8 o da CLT) ou estabelecendo a impossibilidade de
julgamento com base em elementos que nao estejam contidos em
determinado dispositivo legal (art. 223-A da CLT). Séo regras
destinadas ao fracasso, exatamente porque atuando no ambito do
discurso, a norma juridica serd sempre o resultado de uma regra
interpretada/complementada pelo intérprete no momento de sua
aplicacdo/interpretacdo. [...] de modo mais explicito, serd preciso
coragem e comprometimento com atos que viabilizem um convivio
social menos excludente, e, nesse sentido, transformador. Havendo
tal disposicdo, certamente serdo Uteis discursos juridicos que
convencam — dentro dessa esfera de linguagem - os aplicadores do
Direito, acerca da viabilidade de dar sentido e concretude a
normas que atuem para a “melhoria das condi¢des sociais” de quem
trabalha e, a0 mesmo tempo, afastar regras que traem a propria
razdo de existéncia do Direito do Trabalho, a partir de uma
concepcao diversa do que € principio e de como aplica-lo. (grifo
nosso)**’

Diante do contexto, percebe-se que sdo questdes passiveis de aplicacdo no caso da
Lei da Reforma Trabalhista, mais especificamente no que se refere a tarifacdo dos danos de
natureza extrapatrimonial. Isto porque ao tarifar os valores de indenizacdo, os trabalhadores
passam a serem precificados e tratados de forma distinta, a medida que os trabalhadores que
recebem saldrios menores terdo indenizagdo inferior em relacdo aos trabalhadores que
recebem salarios maiores e em relacdo as pessoas amparadas pelo direito comum, que tém

reparacdo ampla e integral em razdo do disposto no CC/02. A tarifacdo da indenizacao

1% DWORKIN, op., cit. p. 59-60.

197 SEVERO, Valdete Souto. Interpretacéo e Aplicacdo da Reforma Trabalhista no Direito Brasileiro — A
Protecdo no Principio: Elementos para a Resisténcia a “Reforma”. — Séo Paulo : LTr, 2018. p. 54-55.
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impede, portanto, a ampla compensacdo do dano sofrido pela vitima. Ora, dessa maneira,
quando uma norma busca impedir a integral e ampla reparacdo dos danos, é de se notar que
ha infringéncia ao art. 5°, V e X, da CF/88, e aos principios constitucionais, como o
principio da dignidade da pessoa humana, principio da isonomia e 0 principio da
proporcionalidade. Por isso, viola, consequentemente, os direitos fundamentais que séo de
inquestiondvel relevancia ao ordenamento e que assumem, inclusive, status de clausula
pétrea. Quanto a importancia dos direitos fundamentais, Marco Aurélio de Mello pontua:

A Constituicdo de 1988 € exemplo destacado do constitucionalismo
contemporaneo. Tem, como traco essencial, a disciplina dos direitos
fundamentais individuais e coletivos, negativos e positivos,
refletindo a tendéncia  das  constituicdes  modernas  de
centralidade  dos  direitos fundamentais. [...] Os direitos
fundamentais sdo a parte mais importante do projeto constitucional
de 1988, envolvidos os valores da liberdade, igualdade e dignidade.
A disciplina abrangente ensejou auténtica constitucionalizacdo do
ordenamento juridico, o que implicou o reconhecimento inequivoco
da normatividade dos principios constitucionais.'®® (grifo nosso)

Diante disso, quando uma norma infraconstitucional infringe direitos fundamentais
assegurados pela CF/88, faz-se mister a aplicacdo dos principios que para Dworkin tém o
sentido de “dever-ser”. Por isso, é possivel que os principios preponderem em face da regra
contida no art. 223-G, 81° da CLT, visto que esta prevé a tarifacdo dos danos
extrapatrimoniais com base no ultimo salario do empregado, o que impede a reparacao
integral proporcionalmente ao agravo e fere a isonomia.

Uma nacdo fundada em principios constitucionais, € uma nacdo acolhedora. Nesse
sentido, é essencial que diante das circunstancias do caso concreto o magistrado ndo se
olvide do peso que os principios assumem para o ordenamento juridico e ndo se abstenha da
prerrogativa que detém de afastar normas que nao condizem com a Lei Maior, aplicando os
principios constitucionais, que tém forca normativa, capazes de zelar pela Constituicéo
que prima pela protecdo dos direitos fundamentais conquistados apos diversas lutas civis na
busca do ideal: reconhecimento da dignidade da pessoa humana e a isonomia de todos 0s
pOVOS.

Para Valdete Souto Severo: “Regras que negam protecdo a quem trabalha podem ser

qualquer coisa, menos norma juridica trabalhista. Por isso, ndo podem ser aplicadas, sob

1% MELLO, Marco Aurélio. A Centralidade do Trabalho e os Rumos da Legislacdo Trabalhista:
homenagem ao Ministro Jodo Oreste Dalazen — A Forca Normativa do Principio da Protecdo no Direito
Constitucional do Trabalho — S8o Paulo : LTr, 2018. p. 205; 215.
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pena de ruptura do sistema e comprometimento da ordem constitucional vigente”.'*® Néo
seria diferente, entdo, aos trabalhadores, uma vez que a CF/88 reservou um capitulo para
tratar dos direitos assegurados aos trabalhadores, direitos esses abarcados no Titulo Il da
CF/88 que garante os Direitos e Garantias Fundamentais. E mais que isso, o art. 5°, V e X,
da CF/88, o qual assegura a compensacdo integral do dano, ndo faz distincdo a quem se
aplica o preceito, pois, ao contrario disso, o0 amparo do artigo constitucional é concedido a
todas as pessoas, indistintamente. N&o cabe, dessa maneira, que aos trabalhadores seja dado
um tratamento distinto que fira os ndcleos centrais dos direitos fundamentais e,
consequente, 0s principios constitucionais, 0s quais sdo brindados a todos,

indiscutivelmente.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O art. 5%, V e X, da CF/88 prevé a indenizacdo proporcional ao agravo quando a
esfera moral da pessoa é atingida. Em razdo disso, 0 CC/02 dispde sobre as responsabilidades
objetiva e subjetiva do ofensor, no art. 927 e ss. No mais, o0 art. 944, do CC/02 prevé que “a
indenizacdo mede-se pela extensdo do dano”, o que condiz com o disposto na CF/88. Os
referidos preceitos sempre foram aplicados as relacdes civis, consumeristas e trabalhistas. O
Direito do Trabalho, por analogia, adotou os dispostos no CC/02 no tocante a
responsabilizacdo do ofensor e aos critérios para fixacdo da indenizacdo dos danos morais.
Dessa forma, as indenizacBGes eram fixadas pela prudéncia do julgador, mas pautando-se
sempre pela gravidade do dano de acordo com o caso concreto, tendo em vista que é

garantia constitucional a indenizacdo proporcional ao agravo.
Ocorre que, em 11 de novembro de 2017, entrou em vigor a Lei n°® 13.467/2017, a

Reforma Trabalhista, que reservou o Titulo II-A na CLT, que trata exclusivamente sobre
danos extrapatrimoniais. O art. 223-A dispde que se aplicam as relacGes trabalhistas apenas o
disposto no Titulo no que se refere aos danos extrapatrimoniais. Assim, o que antes nao havia
legislacdo trabalhista especifica que tratasse do assunto, com a aprovacdo da lei passou-se a
vedar a aplicacdo de quaisquer outras normas as relagdes trabalhistas, como o CC/02.

O art. 223-G, 81° da CLT, introduzido pela Reforma Trabalhista, passou a tarifar os
danos de natureza extrapatrimoniais e com base no Gltimo salario do empregado. Diante
disso, muito se questionou acerca da constitucionalidade e aplicacdo do referido artigo, tendo
em vista que poderia ferir o principio da isonomia, pois, com a tarifacdo, os empregados que

recebem salarios maiores receberiam indenizacdo em maior valor. E mais, os empregados

199 SEVERO, op., cit. p. 60.
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poderiam ter indeniza¢Ges em valores inferiores as demais pessoas, visto que no direito
comum, amparado pelo CC/02, ndo ha limitacdo de indenizagdo. A indenizacdo é
estabelecida proporcionalmente ao agravo, ha reparacgéo integral do dano.

Ademais, o STF ja decidiu reiteradas vezes, antes da aprovacdo da Reforma
Trabalhista, acerca da inconstitucionalidade da tarifacdo dos danos morais. Em 2009, julgou
a ADPF 130, que tratava sobre a Lei de Imprensa, e considerou incompativeis com a CF/88
os arts. 51 e 52 que estabeleciam a tarifacdo dos danos morais. Acrescenta-se que o STJ
também aprovou a Sumula 281, no sentido de ndo ser aplicavel a Lei de Imprensa nas
indenizacGes de danos morais.

Em razdo disso, e diante da insisténcia do legislador em prever o §1° do art. 223-G
da CLT, muito se indagou acerca da constitucionalidade do dispositivo e se a aplicagdo deste
seria incompativel com o ordenamento juridico.

A CF/88 tem como pilar dos direitos e garantias fundamentais a dignidade da pessoa
humana. A dignidade é intrinseca ao ser humano e qualquer afronta a sua esséncia acarreta
infringéncia & moral. Nessa seara, cabe a todo ser humano, ressalte-se que inclusive
aos trabalhadores, a indenizag@o proporcional ao agravo. Ou seja, a compensacao ao dano
deve ser integral e, uma vez ndo compensado integralmente, fere-se a dignidade da pessoa
humana. No mais, fere o principio da isonomia indenizacGes em valores distintos quando
danos semelhantes. Uma, em relacdo aos trabalhadores frente as pessoas amparadas pelo
direito comum. Outra, a distincdo entre a prépria categoria de empregados, pois 0s que
recebem salarios maiores receberdo maiores indenizacdes, vendo que tendo sofrido danos
similares. Um ataque a isonomia.

As indenizacOes devem ser ilimitadas para serem reparadas integralmente. Ndo ha
por que a distingdo tdo somente no ramo trabalhista. Nessas circunstancias, a CF/88 e a
Teoria da Hermenéutica Juridica conferem aos julgadores a possibilidade de afastarem
normas que sejam incompativeis com a CF/88, a Lei Maior que deve ser obrigatoriamente
obedecida pelas normas infralegais.

O ordenamento juridico deve ser l6gico, coerente e harmonico. Por isso, as hormas
infralegais que ndo estejam em harmonia com 0s preceitos constitucionais devem ser
afastar, de forma a evitar o colapso da ordem constitucional. Esse € o papel, portanto, do
julgador. Operar as normas em concreto, ndo como meros enunciadores das normas como
“boca da lei”, mas como entes com prerrogativas de decidirem de acordo com 0 caso

concreto e afastarem o que burla frontalmente os preceitos maiores.
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As normas infraconstitucionais ndo sdo afastadas indistintamente pelos julgadores,
pois decorrem, na verdade, da interpretacdo. E os principios constitucionais adentram ao
campo como mecanismos de interpretacdo das normas. Isso porque, 0S principios
constitucionais tém forca normativa. Dworkin assevera que 0s principios sdo dotados de
forca normativa assim como as regras e pode afasta-las quando incompativeis com o
ordenamento juridico. Em razdo disso, os principios tém forcas para afastarem regras que
ndo condizem e burlam a ordem constitucional.

Portanto, em consonancia com 0 exposto, registra-se que ha possibilidade de os
julgadores, no campo da interpretacdo, quando entenderem que a tarifacdo dos danos de
natureza extrapatrimoniais fixados no art. 223-G, 81° da CLT, é inconstitucional e
inconcebivel de aplicacdo no caso em concreto, poderdo afastar o dispositivo para atender
ao preceito constitucional previsto no art. 5%, V e X, da CLT. Para uma norma estar
compativel com a CF/88, quanto a indenizacdo dos danos morais, é necessario que garanta o
cumprimento dos principios da dignidade da pessoa humana, da isonomia, da reparacéo
integral e da proporcionalidade. Essas consideragdes ndo sdo e nem devem ser distintas aos

trabalhadores, que devem ter seus direitos zelados, os quais séo garantidos pela CF/88.
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CRIPTOMOEDAS: PERSPECTIVAS DE REGULACAO
CRIPTOCURRENCY: REGULATORY PROSPECTS

Jodo Paulo Santos Fernandes

RESUMO

Este artigo trata da possibilidade de regulacdo das criptomoedas. Com o advento e uso desta
tecnologia, passamos a experimentar um novo fato social. Diante disto, surge o problema de
como o Direito ird se manifestar acerca deste. O trabalho encontra justificativa na notoriedade
gue o assunto tem recebido em razdo do valor que tém alcancado as criptomoedas. O objetivo
geral é definir se ha necessidade de regulacdo estatal para as criptomoedas, para isso, sera
necessario compreender como se deu a evolucao do sistema monetario até o desenvolvimento
desta tecnologia, bem como, o seu conceito e funcionamento, em que se tomard como
exemplo a moeda digital denominada Bitcoin, devido a sua notoriedade. Apds, exporemos 0s
modelos centralizados de regulacdo, em especifico, a regulacdo estatal e os mecanismos de
controle existentes no protocolo da tecnologia para, ao final, examinar a necessidade e a
compatibilidade da regulacdo estatal. Utilizaremos o método bibliogréfico utilizando
bibliografia especializada e demais obras que contribuam ao desenvolvimento do artigo.
Iniciamos com a hipotese que, devido ao carater descentralizado da tecnologia em estudo, a
regulacao estatal centralizada pode criar empecilhos para o desenvolvimento da tecnologia.

PALAVRAS-CHAVE: Regulacdo; Criptomoedas; Bitcoin.

ABSTRACT

This article deals with the possibility of regulation of cryptocurrencies. With the advent and
use of this technology, we begin to experience a new social fact. Faced with this, the problem
arises of how the law will manifest itself about it. The work finds justification in the notoriety
that the subject has received because of the value that the cryptocurrencies have achieved.
The general objective is to define if there is a need for state regulation of cryptocurrencies, it
will be necessary to understand how the evolution of the monetary system has developed until
the development of this technology, as well as its concept and functioning, which will be
taken as an example the digital currency denominated Bitcoin, due to its notoriety.
Afterwards, we will expose centralized models of state regulation and control mechanisms in
the technology protocol, to examine the necessity and compatibility of state regulation. We
will use the bibliographic method using specialized bibliography and other works that
contribute to the development of the article. We start with the hypothesis that, due to the
decentralized nature of the technology being studied, centralized state regulation may create
obstacles to the development of technology.

KEYWORDS: Regulation; Cryptocurrency; Bitcoin.

INTRODUCAO

As criptomoedas sdo um campo fértil para o estudo em diversas areas do
conhecimento humano. Para o Direito ndo é diferente. Com o fato social das moedas digitais

sendo cada vez mais comuns e com a expansdo das funcdes de tecnologias como blockchain,
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é dificil ignorar o impacto que a tecnologia tem representado na sociedade em geral. Temética
que serd tratada neste artigo.

Com o crescimento deste novo fato social, o uso da tecnologia como um instrumento
financeiro como alternativa ao sistema financeiro tradicional, os Estados tém se debrucado
sobre a possibilidade de reguld-la. Contudo, é necessario levar em consideracdo as
caracteristicas da tecnologia, antes de fazé-lo sob pena de excluir a populacdo de acesso a

mesma.

Assim, este artigo investiga a problematica da regulacdo estatal das moedas digitais a
sua necessidade, conveniéncia e oportunidade. Por ndo possuirem aspecto legal definido, as
moedas digitais geram ddvidas acerca de sua seguranca juridica e a necessidade, ou ndo, de

haver um regramento para suas aplicaces.

A incerteza acerca do tratamento legal que sera oferecido ao fato social das moedas
digitais em regulagdes estatais, notadamente centralizadas, justifica o problema tratado no
artigo, pois, conforme afirma Ulrich, “as questdes legais certamente afetardo a forma como o

Bitcoin se desenvolve ao redor do mundo” (2014, p. 33).

A tecnologia das criptomoedas é descentralizada, distribuida e baseada no consenso
dos usuérios da rede. Levando em consideragdo estas caracteristicas, foi delineado o problema
tratado no artigo, procurando entender se as criptomoedas sdo compativeis com regulacGes
centralizadas estatais?

Com o alvo de esclarecer o problema proposto, o objetivo geral da pesquisa é verificar
a necessidade de regulacdo estatal das moedas digitais e a compatibilidade desta tecnologia
com a regulacéo centralizada fornecida por um Estado Soberano. Uma vez que, a tecnologia
das criptomoedas €, naturalmente, distribuida, descentralizada e disciplinada pelo seu proprio
codigo, este submetido ao consenso e a revisao por parte de seus usudrios, a regulacao estatal
pode criar empecilhos a implementacdo do fato social ao invés de ampara-lo e dar-lhe
seguranca juridica, fazendo com que haja uma fuga das relacdes para onde a tecnologia é
aceita.

Para atingir o objetivo é necessario compreender como se deu a evolugdo do sistema
monetario até o desenvolvimento desta tecnologia, bem como, o seu conceito e

funcionamento, em que se tomara como exemplo a moeda digital denominada Bitcoin, devido
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a sua notoriedade. Exporemos os modelos centralizados de regulacdo, em especifico, a
regulacdo estatal e os mecanismos de controle existentes no protocolo da tecnologia para, ao

final, examinar a necessidade e a compatibilidade da regulacéo estatal.

A metodologia adotada para a realizacdo do artigo € a revisdo bibliografica.
Utilizaremos bibliografias especializadas para desenvolver a analise critica acerca da tematica
proposta possibilitando a compreensdo da necessidade de regulamentagcdo das moedas

digitais.

A hipétese é de que a tecnologia tem dificuldades em comportar uma regulagédo
externa, ndo em razdo de uma desobediéncia aos estatutos sociais, mas pela sua prépria
arquitetura, pois, uma vez que é descentralizada, baseada no consenso de seus usuarios e néo
necessita de um terceiro intermediario, a regulacdo, por qualquer autoridade soberana, pode
excluir sua populacdo do acesso a nova tecnologia. A exclusdo da tecnologia significa a
exclusdo da possibilidade de servigos bancérios e financeiros que hoje € uma das maiores
dificuldades ao desenvolvimento da riqueza, conforme expGe o relatorio da Global Findex
Database, onde narra que — Globally, about 1.7 billion adults remain unbanked — without an
account at a financial institution or through a mobile money provider.?®® (DEMIRGUC-
KUNT, KLAPPER, SINGER, ANSAR, & HESS, 2018, p. 53).

Compreendendo a origem social do dinheiro, 0 monopélio da emissdo e controle pelo
Estado, através de bancos centrais, até o desenvolvimento da moeda privada Bitcoin e como
esta tecnologia fornece uma ferramenta Util ao desenvolvimento econdmico mundial, o artigo
pretende oferecer uma visao adequada ao atual estado social acerca da compatibilidade entre a

regulacdo centralizada e a tecnologia descentralizada.

Por fim, o presente trabalho pretende averiguar se hd ou ndo a necessidade de
regulacdo das criptomoedas e quais 0s impactos uma regulacdo centralizada pode trazer ao

Brasil em relagdo ao avanco de sua tecnologia e desenvolvimento econdémico e humano.

O artigo é desenvolvido em trés capitulos, permitindo que, no primeiro capitulo, seja

visualizada a evolugdo da moeda até 0 momento atual. No segundo capitulo buscamos definir

2% No mundo, por volta de 1.7 bilides de adultos permanecem sem servicos bancarios — sem uma

conta em uma instituicdo financeira ou provedor de dinheiro digital. (traducéo livre)
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uma caracterizagdo juridica das criptomoedas e como esta a se firmar como moeda de fato.

Para, ao final, apresentarmos como a tecnologia pode repercutir no ambito juridico.
1 Estado da Arte do Dinheiro

A necessidade fez evoluir a moeda. A sua forma, contetdo e definicdo mudou com o
passar do tempo. A evolugédo das relagbes humanas e as tecnologias mudaram a feicdo e a
concepcao da moeda.

Deste modo, para entender a origem das criptomoedas e as solucBes que elas propdem
€ necessario expor como se sucedeu a origem e evolucdo do dinheiro. Da evolugdo social da
divisdo do trabalho, com trocas diretas, a0 dominio dos metais e cunhagem das moedas, a
invencdo do papel moeda, o uso da informética e da internet no sistema financeiro, e, ao final

a inovacao das criptomoedas.

Iniciando com escambo e as trocas direitas, a humanidade percebia a necessidade de
satisfazer seus interesses sem ter de produzir todos os itens. Contudo as relagcdes devem ter
encontrado diversos empecilhos, levando a escolha de bens que fossem mais passiveis de
troca, conforme explica Smith em A Riqueza das Nacgdes, no Capitulo 1V, sobre a origem e 0

uso do Dinheiro, em que se I€é:

Quando a divisdo do trabalho estava em seu inicio, este poder de troca deve
ter deparado com grandes empecilhos. Podemos perfeitamente supor que um
individuo possua uma mercadoria em quantidade superior aguela de que
precisa, ao passo que um outro tem menos. Consequentemente, 0 primeiro
estaria disposto a vender uma parte de seu supérfluo, e o segundo a compra-
la. Todavia, se esta segunda pessoa ndo possuir nada daquilo que a primeira
necessita, ndo podera haver nenhuma troca entre as duas. [...] A fim de evitar
0 inconveniente de tais situacGes, toda pessoa prudente, em qualquer
sociedade e em qualquer periodo da historia, depois de adotar pela primeira
vez a divisdo do trabalho, deve naturalmente ter se empenhado em conduzir
seus negacios de tal forma, que a cada momento tivesse consigo, além dos
produtos diretos de seu préprio trabalho, uma certa quantidade de alguma(s)
outra(s) mercadorias(s) - mercadoria ou mercadorias tais que, em seu
entender, poucas pessoas recusariam receber em troca do produto de seus
préprios trabalhos. (1996, p. 81)

As trocas diretas, ou escambo, dependiam da coincidéncia entre os objetos que se

tinham dominio e aquilo que se desejava. Conforme nota Mosquera:

O processo de troca direta impunha aos agentes das respectivas relagdes a
coincidéncia de interesses, o que lhe retirava a agilidade necessaria. Para que
a troca se efetivasse, mister seria encontrar um agente que pretendesse obter
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a mercadoria ou servigo do outro agente do mercado. Tratava-se de um
processo uno, no qual, por intermédio de uma Unica operacdo, a troca,
supriam-se as necessidades humanas frente a producéo e ao trabalho. Porém,
0 crescimento das comunidades e das grandes concentracbes humanas
impedia essa identidade de interesses. A dinamica das relacfes econdmicas e
seu grande incremento alteraram tal panorama. (2006, p. 41)

Embora diversos bens tenham servido como meios de trocas — por exemplo, gado, sal,

conchas, bacalhau, tabaco, agucar, couros, pregos — Smith nota que houve uma preferéncia

pelos metais:

Entretanto, ao que parece, em todos 0s paises as pessoas acabaram sendo
levadas por motivos irresistiveis a atribuir essa funcdo de instrumento de
troca preferivelmente aos metais, acima de qualquer outra mercadoria. Os
metais apresentam a vantagem de poderem ser conservados, sem perder
valor, com a mesma facilidade que qualquer outra mercadoria, por ser dificil
encontrar outra que seja menos perecivel; ndo somente isso, mas podem ser
divididos, sem perda alguma, em qualquer nimero de partes, ja que
eventuais fragmentos perdidos podem ser novamente recuperados pela fusdo
- uma caracteristica que nenhuma outra mercadoria de durabilidade igual
possui, e que, mais do que qualquer outra, torna 0s metais aptos como
instrumentos para o0 comércio e a circulacdo. (1996, p. 82)

Com o tempo, 0 ouro e a prata acabaram por se tornar meios de troca mais comuns e
aceitos, em razdo de suas caracteristicas. Durante muito tempo se vinculou a moeda as

caracteristicas fisicas. E o que afirma Oliveira:

Durante muito tempo os livros de economia discutiram alguns atributos
materiais que a experiéncia havia mostrado como convenientes para que
algum objeto pudesse funcionar como moeda. Era as chamadas
caracteristicas econdmicas e fisicas da moeda. (2009, p. 139)

A partir da eleicdo, o bem adotado como meio de troca mais usual passou a ser
desejado ndo apenas pelo seu valor de uso, mas também pelo seu poder de compra. Com a
evolucdo da sociedade passou-se a cunhar moedas com estes metais e estas moedas passaram

a ser o meio de troca mais aceito.

Segundo Hayek, com a cunhagem das moedas surgia a prerrogativa governamental ou
o direito exclusivo de fazer dinheiro significando, na pratica, tdo somente 0 monopolio da
cunhagem de moedas de ouro, prata ou cobre. O monopolio ndo foi reivindicado ou

concedido em nome do bem geral, mas usada como instrumento de poder, conforme:

As regalias, como eram, em latim, denominados os direitos e privilégios
reais, dos quais a cunhagem, a mineracdo e os impostos alfandegarios eram
os mais importantes, foram, durante a Idade Média, a principal fonte de
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renda dos principes, sendo examinados somente sob este prisma. E evidente

que, a medida que se difundia a cunhagem, os governos, em toda partem

logo descobriram que ela, além de ser uma atraente fonte de lucros,

constituia em um importantissimo instrumento de poder. Desde seus

primordios, esta prerrogativa nao foi reivindicada nem concedida em nome

do bem geral, mas usada, simplesmente, como um elemento essencial do

poder dos governos. Na verdade, as moedas, tal como a bandeira, serviam

largamente como simbolos de poder. Através delas o governante afirmava a

sua soberania e mostrava ao povo guem era seu senhor: aquele cuja imagem

as moedas levavam as mais remotas regides do reino. (HAYEK, 2011, p. 33)

O dinheiro deixava de ser um fato social privado para ser uma representacdo do poder
soberano, caracteristica que mantem até os dias atuais. Contudo, 0 manuseio e o transporte
das moedas de metal gerava um enorme risco aos seus portadores. Pela dificuldade ou pelo
risco de transportar grandes somas de metais, foi introduzido o papel-moeda que representava
seu equivalente em metal depositado em algum banco. Dai a designacdo de dinheiro
representativo, pois representava a quantia depositada e, nela possuia lastro. O dinheiro
representativo era apoiado pela promessa do governo ou do banco de efetuar o resgate da
quantia de face da moeda em seu equivalente em ouro ou prata. Durante a maior parte dos
séculos XIX e XX, a maioria das moedas baseou-se no dinheiro representativo que estava

lastreado no padréo-ouro.

Contudo, o padrdo-ouro ndo permaneceu. Conforme ressalta Ulrich:

Desde 1971, quando o entdo presidente dos Estados Unidos, Richard Nixon
suspendeu a conversibilidade do doélar, vivemos a era do papel-moeda
fiduciario, em que bancos centrais podem imprimir quantidades quase
ilimitadas de dinheiro, salvo o risco de que os cidaddos percam toda a
confianga na moeda, recusando-se a usd-la em suas transaces, como
costuma ocorrer em episddios de hiperinflacdo. (2014, p. 36)

Com a suspensdo da conversibilidade passamos a perceber uma moeda baseada na
fiddcia, ou seja, na confianca. Nascia a moeda fiduciaria. A moeda fiduciéaria é atualmente a
regra para a emissdo de moeda e seu controle é feito usualmente por bancos centrais que
regulam sua impressao e seus indices, sendo, de pais para pais, mais ou menos independentes

das decis0es politicas.

Tal dinheiro é baseado, na confian¢a, conforme informa sua propria designagéo.
Segundo Ulrich, na “confianca de que governos ndo inflacionardo a moeda, apoiada em leis

de curso forcado que obrigam os cidadaos de aceitar a moeda como pagamento.” (2014, p. 75)
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Além dessas formas de dinheiro, deve ser levado em consideragdo que boa parte do
dinheiro que atualmente circula é meramente escriturario. Est4 presente somente na escritura
virtual de saldos e débitos registrados em bancos. Sdo intangiveis e digitais. Conforme

conclui Oliveira:

O meio material que serve de suporte a moeda esta cada vez menos
importante, e quanto mais a tecnologia avancar, menor importancia tera.
Como intermediaria de trocas, a moeda vale ndo por sua utilidade intrinseca,
mas por sua capacidade de adquirir bens e servicos na economia. Ela ndo
precisa existir no mundo tangivel. Basta o impulso elétrico em um circuito
integrado da memoria do computador de um banco e ela ja estara, pelo
menos potencialmente, pronta para cumprir o seu papel. (2009, p. 139)

No atual uso corrente da moeda ndo é incomum que facamos uso de smartphones ou

outros equipamentos eletrénicos para fazer transacdes. Segundo afirma Oliveira:

Em sociedades integradas com o sistema financeiro mais desenvolvido, a
moeda de um pais compreende ndo apenas o dinheiro em circulacdo, mas
também os saldos das contas bancarias e toda uma variada a familia de
transagdes eletronicas pela Internet. (2009, p. 131)

A moeda digital ndo é uma novidade. Oliveira afirma que o aperfeicoamento do

sistema financeiro ndo mais exige a materialidade da moeda:

Sucedeu que o aperfeicoamento do sistema financeiro mostrou que essas
caracteristicas somente sdo necessarias se e quando se pretende utilizar a
moeda com objeto material. Entretanto, cada vez menos transacdes e
transacdes de menor valor sdo feitas com a “coisa material” dinheiro. Cada
vez mais 0s negocios sdo feitos por intermédio de transacdes eletronicas,
com as transferéncias de saldos entre contas bancarias em que uma Unica
cédula seja trocada por qualquer das partes envolvidas. (2009, p. 139)

E nesse contexto que surgem as moedas digitais que, segundo Oliveira podem ser

divididas em dois tipos:

Quanto a natureza dessa moeda eletronica, deve-se registrar, também, que no
atual estagio da tecnologia, existem dois tipos de modelos que estdo sendo
trabalhados pelas empresas dedicadas & pesquisa e desenvolvimento nesta
area: moeda eletronica identificada (as vezes chamadas de e-money) e moeda
eletr6nica andnima (também chamada de digital cash). (2009, p. 142)

O autor as descreve da seguinte forma:

A moeda eletronica identificada guarda e transmite para os seus destinatarios
informacBes revelando o seu possuidor. Funciona, portanto de maneira
muito semelhante aos cartbes de créditos, que permitem plena
rastreabilidade do seu usuério. A moeda eletronica andnima ndo guarda nem
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transmite informagOes que revelem seu possuidor, mas possibilita a
descoberta de todas as transa¢es efetuadas. (OLIVEIRA, 2009, p. 142)

Nakamura, distingue de forma mais apurada as moedas eletrénicas, ou e-money:

[...] a primeira j& esta pacificada, inclusive contando com uma definicdo
oficial nacional disposta no art. 6°, inciso VI da Lei Federal n° 12.865 de 09
de outubro de 2013, que determina: “moeda eletronica - recursos
armazenados em dispositivo ou sistema eletrénico que permitem ao usuario
final efetuar transacdo de pagamento”, portanto, inseridas dentro do Sistema
de Pagamentos Brasileiro [...]. (2017, p. 14)

O objeto do presente trabalho é a criptomoeda, ou, uma moeda eletrdnica anénima, em
especial o Bitcoin. A tecnologia serd melhor trabalhada ao longo deste artigo para demonstrar

que as criptomoedas atendem de forma eficiente as funcdes esperadas de uma moeda.

Com a divulgacio do White Paper, Bitcoin: A peer-to-peer electronic cash system®®*,
em 2008, pelo pseudénimo Satoshi Nakamoto, o fato social das criptomoedas passa a existir
no mundo e abandona a mera especulacdo. Um sistema eletronico de pagamento distribuido e
descentralizado, independente de um terceiro intermediario para fornecer o registro das
movimentacOes financeiras, garantindo ao usuario uma experiencia mais livre e com a

protecdo de seus dados por meio de linguagem criptografada.

E nesse contexto que surge a possibilidade de ado¢do de uma moeda ou dinheiro que
atenda as demandas dos usuarios, desfazendo a dependéncia de um dinheiro estabelecido por
um Estado. Por 6bvio que ndo é uma moeda de curso forgado, mas uma faculdade de uso de
uma moeda livre do controle monetério estatal. Conforme ser& exposto adiante, a tecnologia
do Bitcoin permite a opcao por parte dos individuos de escolher a moeda que melhor atende
suas necessidades, desprendendo a prerrogativa milenar do Estado de controle do sistema

financeiro e bancario.

Mas, antes de explorarmos as perspectivas da regulacdo do Bitcoin e demais
criptomoedas, iremos definir o que é moeda e como o Bitcoin, pode ser definido como moeda.
Como a tecnologia é controlada, por quem e onde ela é operada. Suas inovagdes podem
esclarecer sobre a necessidade de controle e quem deve regula-lo, aléem de suscitar a questao

de qual o conceito legal que se tem sobre moeda e o que determina o seu valor, pois, sua

201 Bitcoin: Um sistema ponto-a-ponto de dinheiro eletrénico (traducéo livre).
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definicdo legal ndo atende aos fatos devido a sua simplicidade, abandonando a teoria
tridimensional do direito onde ha o fato o valor e a norma e mantendo para a defini¢do de
moeda o valor e a norma ignorando o fato e sua evolucdo, se assemelhando a teoria estatal do
dinheiro defendida pelo professor alemdo Georg F. Knapp, em sua obra The State Theory of

Money que mantém influencia na doutrina legal. (HAYEK, 2011, p. 34)

Com a possibilidade do uso das criptomoedas e com a evolugdo desse fato social
poderemos obter respostas sobre como a tecnologia pode fornecer moedas mais justas e
saudaveis em competicdo com as moedas estatais, sendo a aplicacdo do postulado defendido
por Friedrich A. Hayek na obra, A desestatizacdo do Dinheiro, que também sera explorada no
presente trabalho, para que possa ser ampliada as perspectivas de regulacdo do setor

monetario de modo a propiciar uma maior liberdade e progresso.

Mantendo a atencdo as dificuldades mencionadas por Oliveira para a adogdo

generalizada das moedas digitais:

As condigdes tecnologicas bésicas para esta solugdo ja existem, mas ainda
encontram alguns obstaculos para sua adogdo generalizada. A primeira
dificuldade estd na falta de um protocolo de seguranca que inspire a
confianga dos principais participantes deste mercado — bancos, companhias
emissoras e administradoras de cartdio de crédito, autoridades
governamentais, grandes redes varejistas etc. A segunda, é a necessidade de
se fazer instalar em centenas de milhdes de pontos de vendas espalhados por
todo 0 mundo as maquinas leitoras desses cartdes. A terceira reside no fato
de que esta solucdo até poderd ser vidvel para pagamentos em que O
recebedor seja um comerciante, mas ndo é razodvel se imaginar — pelo
menos no atual estagio da tecnologia, embora o futuro esteja sempre aberto
em um ndmero ilimitado de possibilidades — que pessoas fisicas andem
portando nos seus bolsos maquinas leitora de cartGes, de modo a tornar
possivel receber pagamentos oriundos de outras pessoas fisicas. A quarta é
de ordem regulamentar, pois muitos dos aspectos operacionais desafiam
nova regulamentagdo, ainda ndo divisada pelo mercado e por suas
autoridades reguladoras. (2009, pp. 141-142)

Passamos entdo a elucidar o que é moeda e por qual razdo as criptomoedas se encaixa
nesse fato social com repercussdes juridicas.

2 Moeda e Criptomoeda

Antes de definir o que sdo as criptomoedas, é preciso definir o que é moeda. A
conceituacdo juridica da moeda. Para assim compreendermos se as criptomoedas podem ser

definidas como tal.
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Mosquera afirma que:

O termo moeda é termo técnico, cuja significacdo tem sido construida ao
longo do tempo pelos financistas e economistas, ligado as ciéncias
econdmicas, mais particularmente a economia monetaria. Portanto, é
instituto da realidade econdmica. (2006, p. 39)

Explica que, como:

Objeto das relagbes humanas, a moeda surge como instrumento,
universalmente aceito, para intermediar as transagdes que se verificam na
sociedade. E por intermédio dela que realizamos o suprimento de nossas
necessidades. A moeda, huma visao introdutoria, é a ferramenta criada pelo
homem para viabilizar o fluxo de bens e servigos entre as comunidades.
Com ela, nossas necessidades sdo satisfeitas. E esse fluxo de bens e servicos,
tendo a moeda como elemento de liquidagdo das obrigacdes e direitos,
decorre do fendmeno da divisdo do trabalho e da producdo, caracteristica
tipica da economia de mercado, da economia capitalista. (MOSQUERA,
2006, p. 39)

Dessa forma pode se dizer que moeda é um instrumento social que viabiliza o fluxo de bens e
servicos. E instrumento intrinseco do sistema capitalista que vivemos hodiernamente. Ainda,

conforme Oliveira:

A moeda é o bem se interpde entre os dois desejos — 0 do vendedor e 0 do
comprador. Este ¢ o papel de “meio de pagamento” da moeda, ao qual se

refere quando se coloca em destaque a funcdo de “meio de troca” (2009, p.
135)

Mas, a conceituacdo juridica importa ao trabalho na medida em que ela desencadeia
consequéncias no Direito, sendo, portanto, o suporte fatico da realidade juridica. Mosquera

afirma que:

A moeda, como realidade econémica, desencadeia varias consequéncias no
campo juridico, constituindo, portanto, o suporte fatico de uma realidade
juridica. As funcdes econémicas da moeda provocam nas relaces humanas
um emaranhado de conflitos intersubjetivos. Tais conflitos, necessariamente,
serdo acolhidos e regulados pelo Direito. Portanto, a moeda e as relagdes
decorrentes dela acabaram por criar um conjunto de normas juridicas que as
disciplinam, formando o Direito Monetario. (2006, p. 38)

Assim, a moeda é um fato que importa ao Direito. Conforme Oliveira:

Na sua esséncia, a moeda é um bem juridico, mas ndo uma coisa, vez que o
direito reserva conceito de ‘“coisa” para objetos concretos, dotados de
materialidade, enquanto o conceito de “bem juridico” ¢ género,
compreendendo as espécies “coisas” e “bens em sentido estrito”, conceito
este reservado para designar os objetos das relagdes juridicas que sejam e
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materiais ou abstratos. Moeda é um bem cultural, no sentido de ser uma
criacdo da vida humana em sociedade, e incorpéreo. (2009, p. 154)

Oliveira, ainda sobre a definicdo de moeda, afirma que:

Considerada em si mesma, pode-se dizer que a moeda é um bem movel,
fungivel, consumivel, divisivel e singular. Considerada na reciprocidade
com o relacionamento com outros bens, a moeda podera ser bem principal
ou acessorio. Quando analisada em relacdo a pessoa que seja dona da moeda,
esta pode ser classificada como bem publico ou privado. Finalmente, quanto
a suscetibilidade de alienacdo, a moeda é um bem naturalmente disponivel,
mas que pode ser objeto de situacBes transitorias de indisponibilidade.
(2009, p. 154)

Segundo Nakamura (2017, p. 23), “é pacifico classificar os bitcoins e qualquer outra
moeda virtual como (i) um bem (ii) mdvel, (iii) incorporeo e (iv) passivel de ser utilizado
como um meio de troca”. Embora o bitcoin ndo se encaixe completamente na definicao
juridica de moeda, ele certamente possui a caracteristica econémica que ampara sua

conceituacio como tal. E o que afirma Nakamura ao narrar que:

Por conta da rede mundial de computadores e a consequente velocidade que
ela confere a transmissdo de informagdes, ainda que de forma velada, o
bitcoin se difundiu rapidamente e ja é aceito pelo mercado nacional e
internacional como meio de troca, o que Ihe confere o poder liberatério. Ja a
aptidao para ser uma unidade de conta, o bitcoin possui, mas assim como
quaisquer novos projetos, demanda tempo para estabilizacdo. Uma vez
estabilizado, sera natural sua maior liquidez e, consequentemente a
conversibilidade para o que quer que seja. Atualmente, a moeda ja nao
possui lastro em ativo como o ouro, tampouco é possivel garantir sua
unidade de valor, especialmente com a interligacdo econémica de um
mercado globalizado. Ademais, 0 argumento de que o bitcoin ndo possui a
capacidade de expressar uma unidade de conta, pois ao serem escrituradas
depende de uma moeda de curso forgado é potencialmente temporério, até
gue se atinja uma maturidade do ativo e se alcance uma estabilidade de sua
volatilidade. O mesmo ocorre quando da imposicdo de um novo plano
econdmico da autoridade, em que se procede a comparacdo da nova moeda
criada usualmente com o dolar. (2017, p. 20)

Para o presente trabalho considerar-se-a moeda como bem juridico movel, fungivel,
consumivel, divisivel, singular, podendo ser principal ou acessério, bem publico ou privado e
naturalmente disponivel. Levando em consideracdo as caracteristicas da moeda, podemos
compara-la com bitcoin, sendo este, bem movel, fungivel, consumivel, divisivel, singular,
podendo ser principal acessorio, bem publico ou privado e naturalmente disponivel, faltando-

Ihe, tdo somente, ser disciplinado como bem juridico.
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Para a finalidade deste artigo o bitcoin apresenta as caracteristicas de moeda. Contudo néo
basta ser um bem que corresponda com as caracteristicas de moeda. E necessario que o bem

possa exercer 0s papéis ou funcdes de moeda. Conforme elucida Oliveira:

Fruto de uma longa evolugdo sociol6gica, a moeda cumpre uma infinidade
de papéis na economia. Os economistas usualmente classificam esses papéis
em quatro grandes categorias: unidade de conta, meio de troca, reserva de
valor e liquidez. (2009, p. 132)
Deste modo para que o bitcoin seja moeda de fato é necessario que ele apresente as fungoes:
de unidade de conta meio de troca reserva de valores liquidez.

Acerca da funcdo unidade de conta, Oliveira explica que:

Dizer que a moeda é uma unidade de conta equivale a dizer que ela é um
padrdo de valor. O padrdo de valor ndo estd no nome, mas na possibilidade
de se realizar operagdes de contagem e mensuracdo do valor de troca das
coisas de acordo com a regra comum a toda a sociedade. O valor de troca da
moeda pressupde uma comparacdo da utilidade de uma coisa em relacdo a
outra. (2009, p. 133)

Conforme nos informam Ulrich:

as transagdes na rede Bitcoin ndo sdo denominadas em dolares, euros ou
reais, como sdo no PayPal ou Mastercard; em vez disso, sdo denominadas
em bitcoins. Isso torna o sistema Bitcoin ndo apenas uma rede de
pagamentos decentralizada, mas também uma moeda virtual. (2014, p. 18)

Assim, pode-se concluir que, dentro da rede bitcoin, a unidade monetéaria é o proprio

bitcoin, sendo, portanto, unidade de conta.

Ora, o bitcoin é, primordialmente, um sistema de pagamento eletrénico, distribuido,
descentralizado e baseado em criptografia para proteger as informagfes que transitam pelo
sistema, ao invés de confid-las a um terceiro intermediario, como é feito no modelo
convencional de pagamento. Como informa Ulrich, “o que ¢ o Bitcoin: uma rede de
pagamentos peer-to-peer e uma moeda virtual que opera, essencialmente, como o dinheiro
online.” (2014, p. 18)

A funcdo de reserva de valor é, conforme Oliveira:

A fungdo “reserva de valor” diz respeito ao tempo em que os desejos sdo
realizados. E por causa dessa fungdo que se diz que a moeda é uma ponte
entre o presente e o futuro. (2009, p. 136)

Oliveira complementa ao afirmar que:
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Com a moeda, a estimativa de valor dos bens deixa de ser feita
exclusivamente pela sua utilidade atual, em um momento determinado e para
pessoas especificas, para considerar também todas as futuras possibilidades
de utilizacdo e estimagdo, por pessoas e em lugares e tempos
indeterminados. A fun¢do ‘“reserva de wvalor” implica uma certa
descontextualizacdo do valor dos bens. (2009, p. 136)

Como elucida Ulrich:

Um bem que ganha crescente liquidez no mercado tende a ser estocado, ou
entesourado, como reserva de valor, de riqueza, para ser usado no comércio
futuramente, quando serd, entdo, empregado como meio de troca. Decorre,
assim, que a moeda é também usada como preservacao de poder de compra
futuro. Isso nada mais € do que a funcdo primordial de meio de troca
manifestando-se no tempo e no espago. Logicamente, a moeda nédo é o Unico
bem escolhido como reserva de valor; outros ativos podem desempenhar
esse servigo, como imoveis e metais preciosos. Mas ambos, com graus de
liquidez claramente distintos, ndo sdo usados como meio de troca — 0 ouro ja
foi por milénios, mas atualmente é um ativo financeiro de protecéo, de
preservacado de valor. O que um individuo decide entesourar como reserva de
valor dependera de suas necessidades monetarias frente aos seus dispéndios
futuros e da liquidez e expectativa de valor das diferentes moedas e ativos
disponiveis no mercado. Servir como reserva de valor é, portanto, uma
funcgdo secundaria do dinheiro. (2014, p. 93)

Por fim, a funcdo de liquidez. A liquidez é, conforme Oliveira, “a qualidade que um

bem qualquer tem de ser convertido em ‘“caixa” de maneira rapida e sem perda de valor.”

(2009, p. 137) Oliveira afirma que:

A moeda é o Unico ativo totalmente liquido no sistema financeiro. Na
verdade, ela é o padrdo em relagdo ao qual todos os outros s&o comparados
para aferir sua liquidez relativa. A moeda é o mais liquido de todos os ativos
porque ndo precisa ser convertido em nenhuma outra forma para ser
consumida. (2009, p. 138)

Ora, ndo ha empecilhos para que os individuos adotem o bitcoin ou qualquer outra

criptomoeda. Como afirma Nakamura:

Ocorre que o bitcoin e outras criptomoedas ja circulam livremente, inclusive
por conta da ainda ausente legislagdo, ja possuem o poder liberatorio, s&o
utilizadas como reserva de valor, como meio de troca mundial e possuem
facilidade em conversdo. (2017, p. 25)

Portanto, o amparo fatico para que as criptomoedas como o bitcoin sejam
considerados moeda ja se fazem presente. Assim, as criptomoedas séo, de fato, moeda, pois,

conforme postula Oliveira:



131

Moeda ndo é relagdo juridica. Moeda é padrdo. Padrdo de valor. Moeda é
instrumento. Instrumento de troca. Padrdo de valor que serve como
instrumento de troca e acumulacdo de riqueza. Moeda ndo é sujeito, mas
objeto de direitos. Moeda é bem juridico, e, como tal, objeto de direitos.
(2009, p. 153)

Contudo, subsistem algumas caracteristicas que estdo atreladas as moedas como o
poder liberatorio, o curso legal e o curso forgado. Ocorre que, a excecdo do poder liberatorio,

as caracteristicas do curso legal e do curso forcado sdo puramente legais, ndo encontram

amparo nos fatos.

O curso legal e o curso forgcado atingem a moeda como norma, pois o curso legal
obriga os sujeitos a aceitar a moeda provida pelo Estado, enquanto o curso forcado define o

seu valor.

Na conceituacdo de moeda postulada por Mosquera, € perceptivel que o elemento da
soberania estatal se faz presente para denominar o que é moeda, qual seja:

A moeda constitui um bem fungivel, no sentido de que pode ser instrumento
de troca na sociedade (a fungibilidade é que da a moeda essa flexibilidade
nas operagdes de troca), assim estipulado pelo Direito e aceito pela
sociedade como tal. A moeda como conceito legal representa uma unidade
ideal, que serve como instrumento de liquidacdo das relagdes obrigacionais e
patrimoniais que se instauram na sociedade. (2006, p. 58)

Contudo, o Direito ndo pode negar os fatos, pois, ao assumir que a moeda € uma
criacdo do Estado por lei, o conceito deixa de exprimir os fatos e ndo esta aberto a receber
inovacbes como os da nova tecnologia. Isso ignoraria o defendido por Miguel Reale, em sua

obra a Teoria Tridimensional do Direito, onde postula que:

Fato, valor e norma estdo sempre presentes e correlacionados em qualquer
expressao da vida juridica, seja ela estudada pelo filésofo ou o sociélogo do
direito, ou pelo jurista como tal, ao passo que, na tridimensionalidade
genérica ou abstrata, caberia ao filésofo apenas o estudo do valor, ao
sociologo o do fato e ao jurista 0 da norma (tridimensionalidade como
requisito essencial ao direito). [...] A correlacdo entre aqueles trés elementos
¢ de natureza funcional e dialética, dada a “implicagdo polaridade” existente
entre fato e valor, de cuja tensdo resulta o momento normativo, como
solucdo superadora e integrante nos limites circunstanciais de lugar e de
tempo (concrecdo histérica do processo juridico, numa dialética de
complementaridade). (1994, p. 57)

Por ndo possuirem tratamento legal, as moedas digitais geram ddvidas acerca da
seguranca juridica e a necessidade, ou ndo, de haver um regramento para suas aplicagdes. A

incerteza acerca do tratamento legal que sera oferecido ao fato social das moedas digitais em
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regulagdes estatais, notadamente centralizadas, é evidente, pois o Estado ndo tende a abrir
mdo de sua soberania e aceitar uma moeda privada em seu territdrio que possa diminuir o uso

de sua propria moeda que goza de monopolio e curso legal.

Importa ao artigo o fato de o bitcoin e outras criptomoedas ja possuirem o poder
liberatdrio, independente de uma determinagdo legal para forcar a aceitacdo e o valor da
moeda. Mostra, assim, que a possibilidade de uso corrente de moedas privadas que ndo estdo

sujeitas a um controle central € possivel.

Oportuno, entdo, definir o que é o Bitcoin e quais as suas caracteristicas. Bitcoin é a
primeira moeda digital descentralizada. A tecnologia do Bitcoin e das Criptomoedas surge na
proposicdo do programador conhecido pelo pseuddnimo Satoshi Nakamoto, em sua obra

Bitcoin: A peer-to-peer eletronic Cash System, na qual postula que o:

O que € preciso é um sistema de pagamentos eletrdnicos baseado em provas
criptograficas no lugar de confianga, que permita que duas partes
interessadas em fazer transagdes diretamente, as fagam sem a necessidade de
um intermedidrio confiavel. TransacBes que sdo computacionalmente
impraticaveis de reverter protegeriam vendedores de fraude, e mecanismos
de garantia poderiam ser facilmente implementados para proteger o0s
compradores. Neste artigo, ndés propomos uma solugdo para o problema do
gasto duplo usando um servidor de “carimbos de tempo” (timestamp)
distribuido ponto-a-ponto para gerar uma prova computacional da ordem
cronologica das transagdes. O sistema € seguro desde que 0s nds honestos
coletivamente controlem mais poder de processamento do que qualquer
grupo cooperante de nos do invasor. (2017, p. 1)
O modelo proposto é um sistema de pagamento eletrbnico, distribuido,
descentralizado e baseado em criptografia para proteger as informac6es que transitam pelo
sistema, ao invés de confid-las a um terceiro intermediario, como é feito no modelo

convencional de pagamento.

O sistema propde a solugédo para o problema computacional do gasto-duplo e cria uma
escassez da moeda previamente conhecido no nimero de 21.000.000,00 (vinte e um milhdes
de Bitcoins). Utilizando uma unidade monetaria digital propria para realizar as transagoes,
denominada de Bitcoin, a emissdo é por meio de um esfor¢o computacional denominado hash
que € utilizado para registrar as transacoes feitas na rede. Essas transagdes, por sua vez, ficam
registradas na Blockchain podendo ser auditada e conferida por qualquer usuario da rede

Bitcoin.
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Deste modo, as criptomoedas sdo unidades monetarias digitais que circulam na
internet por meio da estrutura de blockchain. Quanto a existéncia das criptomoedas, estas
existem no critoprotocolo onde foram delineadas. Fernando Ulrich ao define o Bitcoin da

seguinte forma:

Bitcoin é uma moeda digital peer-to-peer (para a par ou, simplesmente, de
ponto a ponto), de codigo aberto, que ndo depende de uma autoridade
central. (2014, p. 19)

As criptomoedas sd@o a unidade monetaria do ambiente digital. Sua existéncia é
intangivel e se realiza no criptoprotocolo da rede denominada de blockchain. A inovacéo do
sistema proposto estd na desnecessidade de um intermediério para impedir o gasto duplo. A
proposta elaborada por Nakamoto para evitar o gasto duplo e disponibilizar o registro das

transacdes foi a seguinte:

NOGs precisamos de uma forma na qual o beneficiario saiba que os
donos anteriores ndo assinaram nenhuma transacdo prévia. Para nosso
proposito, a transagdo mais antiga € a transa¢do que conta, entdo nos ndo nos
importamos com tentativas subsequentes de gasto duplicado. A (nica forma
de confirmar a auséncia de uma transacdo é estar ciente de todas as
transagdes. Em um modelo baseado em uma Casa da Moeda, a casa estava
ciente de todas as transacGes e decidia qual delas chegou primeiro. Para que
isso seja feito sem um intermediario confiavel, as transacbes precisam ser
publicamente anunciadas, e nés precisamos de um sistema para 0s
participantes concordarem em um Unico histérico da ordem na qual elas
foram recebidas. O beneficiario precisa de prova que na hora de cada
transacdo, a maioria dos nés concordaram que ela foi a primeira recebida.
(2017, p. 2)

Para evitar a necessidade de um terceiro intermediario, a rede, mantida pelos seus
usuérios, faz as vezes do intermediario permitindo a dindmica financeira das criptomoedas.

Ulrich narra como se da a dinamica na rede:

Todas as transacdes que ocorrem na economia Bitcoin sdo registradas em
uma espécie de livro-razdo publico e distribuido chamado de blockchain
(corrente de blocos, ou simplesmente um registro publico de transages), que
nada mais é do que um grande banco de dados publico, contendo o histérico
de todas as transacOes realizadas. Novas transagtes sdo verificadas contra
blockchain de modo a assegurar que os mesmos bitcoins ndo tenham sido
previamente gastos, eliminando assim o problema do gasto duplo. A rede
global peer-to-peer, composta de milhares de usuérios, torna-se o proprio
intermediério; (2014, p. 18)

A estrutura que mantém a coesdo da rede é denominada de blockchain. E um meio de

registro eletrénico que armazena as informagGes, como um livro-razdo, permitindo que as
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transacOes sejam verificadas e o gasto duplo seja evitado. E uma espécie da tecnologia de
livro-razdo distribuido (Distribute Ledger Technology — DLT) que € um banco de dados

distribuido entre n6s ou de ponto-a-ponto mantida pela forca computacional destes nos.

Sem a necessidade de um controle centralizado, a prépria rede de seus usuarios a
mantem utilizando cada um dos nds como elemento de sua construcdo fornecendo forga

computacional para manter a integridade da rede e compde o corpo social no ciberespaco.

Em razdo de seu carater descentralizado e por ser criptografada a blockchain oferece a
seguranca de que os dados inseridos na cadeia de blocos ndo poderdo ser apropriados de
forma indevida. Assim, é a linguagem computacional e o sistema descentralizado que
garantem a seguranca dos dados que circulam na rede, retirando a necessidade de um terceiro

intermediario.

E, enquanto cédigo computacional aberto (open source), ele pode ser revisado e
alterado por qualquer usuéario, mas a aprovacdo de tal alteragdo deve ser validada pelos
usuarios da rede para que possa entrar em vigéncia. Se tal consenso ndo for alcancado, a

alteracdo ndo tem validade e ndo ¢ integrada ao codigo.

Portanto, para a finalidade deste artigo, o bitcoin e outras criptomoedas seréo
considerados moedas. O que importa para analise sobre a possibilidade de regulagdo ndo séo
0s conceitos juridicos pretéritos a inovacdo tecnoldgica, mas a possibilidade de ser definido
em lei futura que o discipline. Assim, o Direito ndo deve negar os fatos, mas considera-los,

valoré-los e, se necessario, dar-lhes a correta normatizagéo.

3 Repercussao juridica

Diante do exposto acerca da nova tecnologia, fica evidente que seu uso como
instrumento financeiro é possivel. Surge, porém, a ddvida sobre como o Direito vai se
posicionar acerca dela. Algumas acepc¢oes juridicas de moeda parecem divergir das acepgdes

econbmicas e ignorar os fatos.

Por ndo possuirem tratamento legal, as moedas digitais geram ddvidas acerca da
seguranca juridica e a necessidade, ou ndo, de haver um regramento para suas aplicagdes. A
incerteza acerca do tratamento legal que sera oferecido ao fato social das moedas digitais em

regulagdes estatais, notadamente centralizadas, é evidente, pois o Estado ndo tende a abrir
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mdo de sua soberania e aceitar uma moeda privada em seu territdrio que possa diminuir o uso

de sua prépria moeda que goza de monopolio e curso legal.

Uma vez que, a tecnologia das Moedas Digitais €, por sua natureza, distribuida,
descentralizada e disciplinada pelo seu proprio cddigo, a regulacdo estatal pode criar
empecilhos a implementacdo do fato social ao invés de ampara-lo e dar-lhe seguranca
juridica, fazendo com que haja uma fuga das relages para onde a tecnologia é aceita.

Ocorre que a regulacdo pode oferecer um ambiente favoravel ao desenvolvimento do
fato ou proporcionar um recrudescimento do fato social que, ressalta-se, ainda estad em
desenvolvimento. Portanto, é necessario investigar a necessidade e compatibilidade de uma
regulacdo estatal para a nova tecnologia, elucidando como se da a regulacédo no &mbito estatal

e como esta regulacdo pode atender a seguranca juridica sem que evite 0 avango tecnoldgico.

E importante ressaltar, primeiramente, que a intencéo de regular qualquer fato social
em nosso estado de direito surge da vontade politica e que essa, ndo necessariamente esta
ligada aos anseios dos usuarios da nova tecnologia, o que pode gerar um desconforto naqueles

que proveem a forca computacional que mantem a tecnologia.

De todo modo, € importante estabelecer como é controlado atualmente o Sistema
Financeiro tradicional e como a tecnologia é regulada para, apds, mostrarmos qual o grau de
compatibilidade com a regulacéo e qual regulacdo a tecnologia comporta para que nao haja
perdas para os cidadaos que serdo submetidos a regulacéo.

E interessante, portanto, iniciar o estudo com o modelo legal vigente para que se
entenda como o sistema financeiro atual é centralizado em figuras como Banco Central e
como as instituicdes financeiras fornecem a coesdo para o sistema. Depois, sera exposto como
a tecnologia traz um carater descentralizado e a auséncia de terceiros para intermediar as
relagdes, deslocando o controle para a linguagem computacional submetida ao consenso dos

usuarios.
3.1  Regulagéo Estatal
Cabe dizer, inicialmente, que, segundo Mosquera:

Parece-nos que, para o conjunto de normas juridicas que regulam a moeda ja
se pode falar em autonomia didatica. Do conjunto de regras que disciplina as
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relagdes humanas que envolvem a moeda, podemos extrair normas que
norteiam e ddo harmonia esse subsistema legal. (2006, p. 26)
Portanto, a tutela juridica da moeda ja esta consolidada nos moldes atuais a ponto de

ser considerada, ainda que de forma didatica, uma disciplina autdnoma.

O Sistema Financeiro Nacional (SFN) encontra seu fundamento primordial na

Constituicao Federal de 1988. Segundo Oliveira:

Os alicerces do sistema financeiro estdo na ordem constitucional brasileira,
gue garante a livre iniciativa, a propriedade privada, a liberdade de
funcionamento dos mercados e afirma que o mercado integra o patrimoénio
nacional, devendo ser incentivado “de modo a viabilizar o desenvolvimento
cultural e socioeconémico, o bem-estar da populacdo e a autonomia
tecnologica do pais” (art. 219 da Constituicdo Federal). (2009, p. 58)

A Constituicdo Federal atribui a Unido a competéncia exclusiva de emissdo de moeda
em seu artigo 21, VII, sendo da competéncia do Congresso Nacional dispor sobre as matérias

de competéncia da Unido, em especial, acerca da moeda e seus limites de emissao, disposto
no artigo 48, XIV.

O nosso modelo financeiro e monetario € centralizado e denominado por defini¢bes
politicas. Conforme ressaltado por Ulrich “o atual arranjo monetario se baseia em dois
grandes pilares: 1) monopo6lio da emissdo de moeda com leis de curso forcado; e 2) Banco

Central, responsavel por organizar e controlar o sistema bancario.” (2014, p. 36)

A necessidade de ter um padrdo de medida e um certificado da pureza da moeda serve
como justificativa para 0 monopdlio da emisséo estatal. A pratica posterior, de ter um papel-
moeda em representacdo ao metal depositado, também justificava que a moeda emitida pelo
Estado fosse aceita e submetidas ao controle. Conforme afirma Hayek, havia uma justificativa

para 0 monopdlio do Estado sobre a emissdo e o controle da moeda:

Quando a economia monetéaria ainda estava expandindo-se lentamente nas
regides mais remotas e um dos principais problemas era ensinar a numerosos
individuos a arte de fazer célculos em dinheiro (0 que ndo se deu ha tanto
tempo assim), nessa época, talvez, um unico tipo de dinheiro, de facil
identificacdo, possa ter sido de consideravel valia. E pode-se argumentar que
0 uso exclusivo de um unico tipo uniforme de dinheiro auxiliou grandemente
a comparacdo de precos, e, portanto, o crescimento da competicdo e o
mercado. Do mesmo modo, quando a autenticidade do dinheiro metalico s6
podia ser comprovada através de um dificil processo de quilatacdo, para o
gual a pessoa comum ndo dispunha nem da habilidade nem do equipamento
necessarios, era possivel argumentar com seguranca em favor de se garantir
a pureza das moedas com a marca de uma autoridade amplamente
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reconhecida que, fora dos grandes centros comerciais, s6 poderia ser o
governo. Mas, hoje, essas vantagens iniciais, que poderiam ter servido de
desculpa para que 0s governos se apropriassem do direito exclusivo de
emitir dinheiro metélico, certamente ndo tém um peso maior do que o das
desvantagens desse sistema. Seus defeitos sdo 0s mesmos dos de todos 0s
monopélios: somos obrigados a consumir seus produtos mesmo que sejam
insatisfatorios e, acima de tudo, tal sistema impede a descoberta de melhores
métodos de satisfazer necessidades que ndo digam respeito ou ndo
interessem ao monopolista. (2011, pp. 30-31)

Com a extincdo do padrdo-ouro, a moeda fiduciaria ficou lastreada somente na
confianca de que o Estado ndo depreciaria as moedas. Ocorre que com o advento da
tecnologia das criptomoedas ndo h& mais a necessidade de haver um monopolio sobre a
emissdo e controle da moeda. Entretanto, € preciso lembrar que o sistema legal hodierno ndo

prevé tal tecnologia. As regulacdes ainda garantem o monopolio ao Estado, conforme afirma
Andrade:

As diretrizes constitucionais pretéritas e atuais deixam claro que o Sistema
Monetéario no Brasil, assim como em boa parte do mundo, baseia-se em leis
que garantem o monopdlio estatal da emissdo de moeda e a atribui¢cdo de um
Banco Central como responsavel por organizar e controlar o sistema
bancario. Esses dois pilares estariam superados com a tecnologia de moedas
virtuais como o Bitcoin, cujas normas de politica monetaria tém sua
independéncia assegurada por regras matematicas predeterminadas e pela
natureza distribuida da rede peer-to-peer. (2017, p. 33)

Ainda segundo Andrade:

O problema é que, segundo a Teoria Estatal da Moeda, de Knapp, o valor da
moeda deriva justamente de decreto governamental, sendo seu valor de
compra estabelecido por lei. O dinheiro seria uma criatura do Direito.
Analisado por essa Teoria, 0 Bitcoin e outras moedas virtuais privadas ndo
possuiriam valor monetario algum, visto ndo serem emitidas por nenhum
governo. (2017, p. 34)
O problema apontado é o objeto deste artigo. Ora, se a lei disciplina o que é a moeda
e, somente o é o0 que a lei disciplina, a norma se afasta dos fatos que lhe deram origem.
Andrade afirma que, “a interpretacdo da legislacdo brasileira deixa claro que as moedas
virtuais ndo podem ter natureza juridica nem de moeda nacional nem de moeda estrangeira.”

(2017, p. 38)

Portanto, a regulacdo estatal centralizada ndo parece ser promissora em relagdo as
criptmoedas. Entretanto, o fato das criptomoedas servirem como moeda ndo pede permissao

ou autorizacdo a qualquer autoridade soberana e o faz por sua prépria natureza.
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A discussdo sobre a regulacdo de uma possivel moeda privada é duvidosa, pois o
monopolio do Estado € indiscutivel para boa parte da doutrina juridica. Isso independe da
natureza da moeda privada, ou seja, ndo ha qualquer discussdo sobre a possibilidade de limitar
0 monopolio do Estado neste assunto. A possibilidade de regulacdo das criptomoedas que séo
moedas privadas, sem um 6rgéo central emissor, distribuidas, descentralizadas e baseadas no
consenso, ndo parece apontar para uma regulacdo otimizada que permita o avanco tecnoldgico

e 0 aprimoramento da tecnologia.

A regulacdo ainda se depara com o fato de que as criptomoedas estdo inseridas no
ciberespaco, o que significa que, ndo estéo, necessariamente, atreladas a um Estado Soberano.
Isso néo significa uma impossibilidade de regulacdo, mas leva a algumas consideracdes sobre

0 exercicio de soberania sobre algo que ndo encontra fronteiras. Como afirma Souza:

O atlas geopolitico internacional é amparado sobre o viés espacial, que
reconhece os limites dos territdrios, que se confrontam, soberanos no campo
interno e autbnomos no campo externo, levando a conclusdao de que a
possibilidade legislativa pressupde a existéncia do espaco material. Lado
outro, a virtualidade do ciberespaco concebe todos os Estados ao mesmo
tempo e a conjugacdo simultinea das mdltiplas autonomias, sendo
impossivel o reconhecimento da prevaléncia de um Unico ente legislador:
par in parem no habet imperium. (2017, p. 70)

A regulacdo das criptomoedas feita sem o apreco pela tecnologia, pode excluir a
populagdo de acesso a um meio de pagamento que promete ser mais seguro, barato e
eficiente. Ainda que haja preocupacbes quanto ao seu uso para ilicitudes, ndo se pode
confundir a ilicitude com o instrumento que ndo é intrinsecamente ligado a sua pratica. A
motivacdo para a regulacdo deve observar acima de tudo o préprio comando constitucional

que privilegia o principio da livre iniciativa.
Souza conclui que:

verificada a impossibilidade de se criarem leis para serem aplicadas no
ciberespaco, uma alternativa seria a criagdo de normas para seus Usuarios.
Porém, como h& a conjugacdo de pessoas de diferentes nacionalidades,
jungidas a diferentes ordenamentos juridicos, ndo caberia a um Unico Estado
tal possibilidade legislativa a ser aplicada a todos os usuérios de
criptomoedas, levando a duas possiveis alternativas: a criagdo de uma norma
supraestatal; ou a concepcdo de uma pratica costumeira entre 0s usuarios.
(2017, p. 72)

A criacdo de uma norma supraestatal parece mais viavel que a regulacédo centralizada

em um Estado soberano, pois a regulacdo estatal somente atingiria 0s seus proprios cidadaos.
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3.2 Regulacdo consuetudinaria pelo Cédigo

Ha ainda a possibilidade de as criptomoedas serem reguladas pelo proprio cédigo, por
meio de uma “pratica costumeira entre os usuarios”, conforme afirma Souza (2017, p. 72). O
cbdigo das criptomoedas €, em regra, aberto e pode ser revisado por qualquer usuario da rede.
Além disso, quando ha alguma alteragdo no codigo € necessario que haja um consenso para se
utilizar o novo codigo alterado. Sem o consenso ndo ha alteracdo do cédigo mantendo as

regras vigentes até entdo.

Parte do postulado por Hayek, em a Desestatizacdo do Dinheiro, é a possibilidade de

se cogitar a extingdo do monopolio da emissao e do controle do dinheiro. Hayek afirma que:

Ao analisarmos a aboligdo do uso exclusivo, dentro das fronteiras de cada
territério nacional, de uma Unica moeda nacional emitida pelo governo,
acompanhada da admissdo, em pé de igualdade, de moedas emitidas por
outros governos, defrontamo-nos imediatamente com a questao de saber se
ndo seria igualmente desejavel eliminar totalmente o monopo6lio do governo
sobre o fornecimento de todo o dinheiro e de permitir que a empresa privada
fornega ao publico outros meios de troca que este venha a preferir. (2011, p.
29)

Tal proposta é dificil de conceber, pois ndo estamos dispostos a cogitar uma forma de
organizacdo fora do Estado, ainda que possa nos trazer melhores possibilidades que a atual

conjuntura. Conforme Hayek adverte:

Essa reforma, de muito maior alcance do que a proposta pratica ja sugerida,
além de suscitar questdes tedricas muito maiores, é demasiadamente
estranha e invulgar para o publico em geral, 0 que torna invidvel sua
aplicagdo no momento. Os problemas que essa reforma levanta ainda sdo,
evidentemente, muito pouco entendidos — até mesmo por especialistas — de
modo que é impossivel predizer, com seguranca, as consequéncias exatas de
tal programa. Entretanto, é inteiramente provavel gue a hoje inquestionada e
universalmente aceita prerrogativa do governo em relacdo a produzir
dinheiro ndo seja nem necesséria, nem mesmo vantajosa. E possivel mesmo
gue ela se evidencie prejudicial, e que sua abolicdo passe a ser considerada
uma grande vantagem que abra caminho para desenvolvimentos muito
benéficos. Por esse motivo é que ja ndo é sem tempo que se comega a
debater esta ideia. Coloca-la em pratica pode, realmente, ainda ser
totalmente invidvel — pelo menos enquanto o publico ndo estiver
mentalmente preparado e enquanto aceitar, sem critica, o dogma da
necessidade da prerrogativa governamental — mas este fato ndo deve ser
tomado como empecilho para a exploracdo intelectual dos fascinantes
aspectos tedricos que o programa suscita. (2011, p. 29)

Contudo, os codigos que ddo forma a tecnologia das criptomoedas ja trazem uma

regulagdo em seu proprio protocolo. Operando em codigo aberto que estd disponivel para
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revisdo por qualquer de seus usuarios devendo ser aprovada pela maioria da forca
computacional, a tecnologia e seu funcionamento dependem do consenso. Conforme afirma

Ulrich, na obra Bitcoin: A moeda na Era Digital:

A politica monetéria do Bitcoin, por sua vez, foi estabelecida na sua criagcdo
e pode ser definida como uma politica monetaria baseada em regras, cuja
independéncia é assegurada pela natureza distribuida da rede subjacente.
Essa politica monetaria ndo discricionaria pode ser mais bem descrita como
“meta de oferta monetaria assintotica” (MOMA). A unidade monetaria
chama-se bitcoin, e sua emissdo ocorre por meio de subcontratados
chamados de mineradores, os quais desempenham os célculos de Prova de
Esforco (PoE, ou Proof-of-Work, PoW), que garantem a independéncia da
politica monetaria e processam os pagamentos. “A senhoriagem subsidia o
sistema de pagamento ao invés de beneficiar exclusivamente o emissor ou 0
vendedor/receptor de titulos negociados em operacdes de mercado aberto. A
senhoriagem da PoE e a MOMA trabalham de forma sinérgica causando trés
fendmenos monetarios” : i) agentes econdmicos racionais mantém encaixe
em bitcoins mesmo néo tendo nenhum passivo denominado em bitcoins; ii)
0 mercado estabelece as taxas de cambio e de juros, sem excecdo; e iii) €
altamente improvavel o aparecimento das reservas fracionarias. (2014, pp.
76-77)

Da mesma forma se admite que o Bitcoin prescinde, para seu uso e funcionamento, de
uma regulacdo estatal externa que discipline como ele pode ser usado. E que conclui

Nakamura ao narrar que:

Admite-se que o bitcoin prescinde do processo de concentracdo de poder de
uma determinada autoridade central capaz de dominar os instrumentos de
coercdo e violéncia fisica dentro de suas fronteiras politico-territoriais.
Justamente por estar aquém de uma autoridade, nos mercados de cambio,
seu valor e sua especulacdo ndo sofre interferéncia da intervencao estatal. Da
mesma forma, o carater de curso forcado ndo é e nem poderia ser peculiar do
bitcoin, justamente pela sua origem de geracdo compartilhada,
descentralizada, composta por milhares de membros anbnimos da
comunidade e desvinculada de qualquer autoridade. Ademais, admite-se que
este ponto é sensivel, pois ndo se vislumbra, nem mesmo no longo prazo,
como viavel gue a soberania nacional relacionada diretamente ao poderio
econdmico seja de alguma forma flexibilizada pela adogdo de uma
criptomoeda em detrimento da moeda criada pela autoridade central. (2017,
pp. 23-24)

Conforme exposto, o bitcoin ja é fato social. E necessério, tio somente, que a moeda
possua o poder liberatério, sendo desnecessario que haja curso legal ou curso forgado para

que seja admitida como meio de troca. O que ambas caracteristicas Gltimas fazem é obrigar o

usuario a utiliza-las e pelo valor definido pelo Estado.
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A auséncia de uma autoridade soberana para forcar a aceitacdo e o valor da moeda
(curso legal e curso forcado) nédo se reveste em uma dificuldade para as criptomoedas, mas em
uma possibilidade de se ter uma liberdade financeira sem os abusos de Bancos Centrais e
independentes de influencias politicas experimentais como ja vivenciadas em varias partes do

mundo e, em especial, no Brasil.

A possibilidade de haver uma norma que se baseia no consenso para 0 uso da moeda
parece atender melhor os moldes desta nova tecnologia. Levando em consideracdo os fatos
que Ihe ddo forma e a possibilidade de revisdo do codigo por parte de seus usuarios, as
criptomoedas sdo proeminentes em dar uma normatividade independente de um poder

soberano. Conforme ensina Reale:

A elaboragdo de uma determinada e particular norma de direito ndo é mera
expressdo do arbitrio do poder, nem resulta objetiva e automaticamente da
tensdo fatico-axioldgica operante em dada conjuntura histérico-social: é
antes um dos momentos culminantes da experiéncia juridica, em cujo
processo se insere positivamente o poder (quer o poder individualizado em
um oOrgdo do Estado, quer o poder anénimo difuso no corpo social, como
ocorre na hip6tese das normas consuetudinarias), mas sendo sempre o poder
condicionado por um complexo de fatos e valores, em func¢do dos quais é
feita a opcdo por uma das solugbes regulativas possiveis, armando-se de
garantia especifica Constitucionalizacdo ou jurisfagdo do poder na
nomogeénese juridica). (1994, p. 61)

No caso das criptomoedas o poder de reguléd-las estd difuso no corpo social que
interage no ciberespaco. A sua regulacdo pode nascer diretamente da pratica consuetudinéria

de seus usuarios, ao invés, de um 6érgdo externo e centralizado. Sua constante normatizacéo

descentralizada, ao que parece atende o que foi defendido por Reale ao dizer que:

A norma juridica, assim como todos os modelos juridicos, ndo pode ser
interpretada com abstracdo dos fatos e valores que condicionaram o seu
advento, nem dos fatos e valores supervenientes, assim como da totalidade
do ordenamento em que ela se insere, 0 que torna superados 0s esquemas
I6gicos tradicionais de compreensdo do direito (elasticidade normativa e
semantica juridica). (1994, p. 62)

Deste modo, a regulacdo seria providenciada pelo préprio corpo social que lhe da
suporte e confianca. Nao seria a imposicdo de um terceiro a uma coletividade unida por seu

direito de livre associacéo.

Concluséao
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As criptomoedas séo um fato social consolidado. Existem e sdo praticados no dia a dia
da sociedade. Para este fato ainda ndo ha uma regulamentacdo especifica que se possa

exprimir de forma sistematica, ou seja, ndo € disciplinada pelo Direito.

Diante da revisdo bibliogréafica, é possivel concluir que a tecnologia das criptomoedas
é resultado de uma evolucdo humana que busca a melhor maneira de realizar as trocas em um
ambiente social onde a divisdo do trabalho se da ao nivel global e interconectado pela

Internet, formando o ciberespaco.

De acordo com a bibliografia, as criptomoedas podem ser definidas como, bem movel,
fungivel, consumivel, divisivel, singular, podendo ser principal acessério, bem publico ou
privado e naturalmente disponivel, faltando-lhe, tdo somente, ser disciplinado como bem

juridico.

E perceptivel que as criptomoedas sdo, de fato, moedas em sua acep¢do econdmica,
mas a sua definicdo juridica ainda carece de um amparo legal estatal. Este amparo legal
estatal, para que seja adequado ao momento experimentado, deve considerar as caracteristicas
préprias das criptomoedas sob pena de excluir os seus préprios cidaddos de acesso a

tecnologia.

Assim, a bibliografia aponta que as criptomoedas ja possuem o poder liberatério,
independente de uma determinacdo legal para forcar a aceitacéo e o valor da moeda. Mostra,
assim, que a possibilidade de uso corrente de moedas privadas que ndo estdo sujeitas a um

controle central é possivel.

A regulacdo estatal é possivel, mas deve considerar a natureza das criptomoedas e dar-
Ihes seguranca para suas transacGes. Muito embora seja possivel a regulacdo, esta encontra
dificuldade com relacéo aos aspectos de soberania devido ao fato das transacfes e as moedas
circularem no ciberespaco e ndo em um territério demarcado pelo Estado sobre o qual este

exerce seu poder soberano.

A possibilidade de regulacdo centralizada das criptomoedas, pelo Estado parece nao
atender as caracteristicas da nova tecnologia, tendo em vista que, sdo moedas privadas, sem
um 6rgdo central emissor, distribuidas, descentralizadas e baseadas no consenso, nao
apontando para uma regulacdo otimizada que permita o avango tecnologico e o

aprimoramento da tecnologia.
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Dentro das possibilidades de regulacéo, se vislumbra duas possibilidades. A primeira é
uma legislacéo supranacional que discipline as criptomoedas para sua livre circulagéo entre os
usuarios que sao, invariavelmente, cidadaos de algum Estado. A segunda é uma legislacéo
consuetudinaria amparada no consenso que o proprio protocolo das criptomoedas oferece, ou

seja, um regramento com validade juridica feita pelas partes que compdem o sistema.

A criacdo de uma norma supraestatal parece mais vidvel que a regulacéo centralizada
em um Estado soberano, pois, a regulacao estatal somente atingiria 0s seus proprios cidadaos.
Ja a regulacdo consuetudinaria seria providenciada pelo préprio corpo social que lhe da
suporte e confianca, ndo sendo, portanto, uma imposi¢do de um terceiro a uma coletividade

unida por seu direito de livre associagao.

Assim, diante da revisdo da literatura trabalhada no artigo, é possivel entender a
evolucdo da moeda até o surgimento das criptomoedas, compreender 0s conceitos de moedas
e classificar as criptomoedas como uma moeda de fato e, por fim, apresentar possibilidades de
regulacdo paras as criptomoedas dando uma perspectiva acerca do panorama atual do debate
juridico acerca do tema proposto, concluindo por compatibilidade das moedas digitais com
codificacdes abertas ou descentralizadas que permitam seu desenvolvimento e avango diante

das relagdes juridicas no ciberespago.
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LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DA SUPREMA CORTE BRASILEIRA: UMA
ANALISE A LUZ DO ESTREITAMENTO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL E
DOS MECANISMOS DE PARTICIPACAO POPULAR

LEGITIMIDAD DEMOCRATICA DE LA SUPREMA CORTE BRASILENA: UN
ANALISIS A LA LUZ DEL ESTRECHAMIENTO DE LA JURIS,DICCI(')N
CONSTITUCIONAL Y DE LOS MECANISMOS DE PARTICIPACION POPULAR

Mariana Gomes Pereira

RESUMO

O presente artigo trata do crescente fechamento do controle de constitucionalidade na esfera
do Supremo Tribunal Federal, analisando a necessidade, a viabilidade e os usos dos
mecanismos de participacdo democratica no processo decisorio desta Corte. A objetivacdo do
recurso extraordinario, a forca vinculante das decis6es do STF e a criacdo de sumulas tém o
poder de esvaziar o controle difuso, fato que pode gerar o distanciamento da Constituicdo em
relacdo aos seus destinatarios. Dentro desse processo de concentracdo, surge a necessidade de
repensar o principio democratico no &mbito do Tribunal Constitucional brasileiro a fim de que
a participacdo do povo, por meio das audiéncias publicas e dos amici curiae, além de uma
fonte informativa quanto a realidade dos casos, seja reconhecida como uma fonte efetiva e
necessaria de legitimidade das decisdes.

PALAVRAS-CHAVE: Jurisdi¢do Constitucional. Democracia. Supremo Tribunal Federal.

RESUMEN

El presente articulo trata del creciente cierre del control de constitucionalidad en la esfera del
Supremo Tribunal Federal, analizando la necesidad, la viabilidad y los usos de los
mecanismos de participacion democratica en el proceso decisorio de esta Corte. La
objetivacion del recurso extraordinario, la fuerza vinculante de las decisiones del STF y la
creacion de “sumulas” tienen el poder de vaciar el control difuso, hecho que puede generar el
distanciamiento de la Constitucion en relacion a sus destinatarios. En este proceso de
concentracion surge la necesidad de repensar el principio democratico en el marco del
Tribunal Constitucional brasilefio a fin de que la participacion del pueblo, por medio de las
audiencias publicas y de los amici curiae, ademas de una fuente informativa en cuanto a la
realidad de los casos, sea reconocida como una fuente efectiva y necesaria de legitimidad de
las decisiones.

PALABRAS CLAVE: Jurisdiccion Constitucional. Democracia. Supremo Tribunal Federal.

INTRODUCAO

O presente artigo desenvolve a tematica da democracia no controle de
constitucionalidade e busca responder, com o uso da metodologia de pesquisa dogmatica
interna, a seguinte problemética: Diante da concentracdo da jurisdigdo constitucional no
Supremo Tribunal Federal, em que medida a efetiva participacdo popular € considerada como
critério de legitimidade das decisdes do controle de constitucionalidade praticado pelo STF?
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Objetivamente, os capitulos buscam identificar a organizacdo da jurisdicdo
constitucional e sua evolugéo que resultou no fechamento do controle de constitucionalidade
na esfera do STF, analisar a necessidade e a viabilidade de participacdo popular no STF diante
do cénone democratico brasileiro e verificar se ha efetiva utilizacdo dos mecanismos de
participagdo popular ja existentes no STF como critério de legitimidade das decisdes.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988, desde seu preambulo, impde a nogédo de que
0 povo é quem constroi o Estado de Direito, é quem escolhe representantes e é o elemento de
onde emana o poder exercido pelo Estado. Dai surge o conceito de que o povo € a fonte e 0
destinatério das normas constitucionais, por isso, a sensibilidade quando se trata de distanciar
0 povo das decisdes do Estado acerca da interpretacdo do texto constitucional, sob pena de
incorrer em falta de legitimidade democratica.

Nessa logica, o controle de constitucionalidade brasileiro adota 0 modelo misto, que
permite o exercicio desta fungdo por parte de qualquer juiz singular do Poder Judiciario e da
ao Supremo Tribunal Federal (STF) a funcdo méaxima de interpretar e defender a Constituicéo
como Ultima instancia de julgamento. A forma como a jurisdicdo constitucional brasileira se
organizou ao longo dos anos privilegiou o controle difuso, fato que deu origem a chamada
“crise do recurso extraordinario”, que sera posteriormente explorada.

O que se chama de estreitamento da jurisdigcdo constitucional é produto da tentativa de
escape da Suprema Corte diante da crise de massificacdo do recurso extraordinario. Entende-
se que esse fendmeno comecgou com a objetivacdo do recurso extraordinario e se desenvolveu
com a construcdo de instrumentos como o efeito erga omnes, as sumulas vinculantes e a
repercussdo geral, tudo isso a sombra de um forte discurso de seguranca juridica. Outro
aspecto responsavel pelo fechamento da jurisdicdo constitucional no &mbito STF é o ativismo
judicial, que apesar de ndo haver sido premeditado pelo Judiciario, também é um mecanismo
qgue pode concentrar no 6rgdo ad quem um poder de decisdo tipicamente democréatico-
representativo.

Com a verificagdo e a andlise do fendbmeno do estreitamento da jurisdi¢do
constitucional, é possivel pensar as decisdes do STF a partir do principio democratico e do
estudo do elemento povo como argumento de legitimidade. Entende-se que as Ultimas
décadas proporcionaram ao STF uma atribuicdo muito semelhante a funcdo legiferante,
sobretudo em razéo da enérgica construgdo jurisprudencial, esse protagonismo pode gerar o
risco de atuacdo técnico-juridica de cunho politico capaz de fazer mencdo a vontade popular

sem jamais oportunizar espago para a participacdo do povo.
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Nesse contexto, a democracia procedimental e institucionalizada surge como forma de
reaproximar o povo das decisfes que incidirdo diretamente sobre sua vida, sendo atribuida ao
STF a funcdo de efetivar a participacdo popular nos processos decisérios do controle de
constitucionalidade. No modelo atual, a participacdo do povo é extremamente restrita, uma
Vez gque 0S mecanismos existentes possuem entraves formais e servem apenas para informar a
Corte sobre a realidade pratica das questdes em debate, logo, a funcdo de legitimar
democraticamente as decisdes € menosprezada.

A presente pesquisa tenciona analisar o exercicio da jurisdi¢cdo constitucional dentro
da dtica da legitimidade democratica, porquanto a concentracdo do controle de
constitucionalidade no STF instituiu uma dialética apta a marginalizar as pessoas diante da
Constituicdo. Para esse fim, é essencial que explore o fendmeno do estreitamento da
jurisdicdo constitucional, as possibilidades de participacdo no processo decisorio realizado
pelo STF e 0s instrumentos processuais que permitem a democracia participativa na Suprema
Corte, a fim de apresentar propostas que reaproximem a jurisdigdo constitucional de seus

destinatarios.

1 O SISTEMA DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRO

Fatos histéricos massivamente estudados pelo Direito Constitucional constroem a
logica dos “atributos da constitui¢do como instrumentos orientados para conter o poder, em
favor das liberdades”. 2 A liberdade e a igualdade como fundamentos do Estado democrético
devem ser amplamente garantidas mesmo diante das transformagbes da sociedade, da
vanguarda legislativa e de outros tantos aspectos da vida que reivindicam a aplicacdo acertada
da Constituicéo.

Justamente para fazer frente aos maultiplos significados da Constituicdo é que surge a
jurisdicdo constitucional, com a finalidade de garantir e interpretar todo o sistema normativo
conforme o pretendido pelo povo quando da edicdo da Constituicdo. A Constituicdo como
parametro do controle das normas dentro do ordenamento juridico é intimamente ligada aos
valores que lhes sdo atribuidos, logo, se a Carta Magna é suprema, entdo, todas as leis estdo a
ela vinculadas. Ergue-se, portanto, a preméncia acerca do Orgdo apto a controlar a

constitucionalidade das normas e quais 0s instrumentos habeis para efetivar sua protecéo.

202 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Teixeira Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 39.
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O Brasil confere ao 6rgdo de clpula do Poder Judiciario a competéncia para defender
e interpretar, como ultima ratio, a Constituicdo. Esse modelo brasileiro é extremamente
embebido nas ideias de Hans Kelsen, que coloca a jurisdi¢cdo constitucional como 6rgéo de

contraponto a funcao legislativa, nesse sentido:

A independéncia desse 6rgdo em relacdo ao Parlamento e ao governo é um
postulado evidente, na medida em que sdo eles que, por serem Orgdos
participantes do processo legislativo, devem ser controlados pela jurisdicao
constitucional. Caberia, no méaximo, examinar se o fato de a anulacdo das
leis ser, ela também, uma funcdo legislativa, ndo poderia acarretar certas
consequéncias particulares em relacdo a composicdo e nomeacdo dos
membros dessa instancia. Mas, na realidade, tal ndo ocorre, pois todas as
consideragcdes politicas que dominam a questdo da formacdo do 6rgao
legislativo praticamente ndo tém mais peso quando se trata de anulagéo das
leis. Ai aparece claramente a distingdo entre a elaboracdo das leis e sua
simples anulagdo. Essa anulagdo ocorre, no essencial, em aplicagdo das
normas da Constituicdo. Nesse ato estd quase totalmente ausente a liberdade
de criacdo que caracteriza a legiferagdo. Enquanto o legislador s6 esta
vinculado a Constituicdo pelas normas processuais e, sé excepcionalmente,
pelo conteudo das leis que deve ditar, devendo observar apenas principios ou
diretrizes gerais, a atuacdo do legislador da jurisdigdo constitucional, do
legislador negativo, é totalmente determinada pela Constituic&o.?*

O artigo 102 da Constituicdo Federal de 1988 atribui ao Supremo Tribunal Federal a
guarda precipua da Constituicdo, cabendo-lhe processar e julgar, originariamente, as ac6es
diretas de inconstitucionalidade, acGes declaratdrias de constitucionalidade, acdes diretas de
inconstitucionalidade por omissdo e as arguicbes de descumprimento de preceito
fundamental, julgar em Unica ou uUltima instancia os recursos extraordinarios quando a deciséo
recorrida contrariar a Constitui¢do, declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal
ou julgar vélida lei ou ato de governo local contestado em face da Constitui¢do, todos esses
casos demonstram que o STF exerce a funcdo de Gltima instancia no tocante ao controle de
constitucionalidade. 2*

Ademais das competéncias originarias da Corte constitucional brasileira, os 6rgdos do
Judiciario concorrem para o ajuste das leis para com Constituicdo. Como bem distingue Paulo
Bonavides, o controle por via de excecdo € aquele no qual a parte de uma agédo judicial,
incidentalmente, argui a inconstitucionalidade da lei que se reputa aplicavel ao caso, essa é a

possibilidade de controle concreto e difuso. 2%

28 KELSEN, Hans. A garantia Jurisdicional da Constituicdo: A Justica Constitucional. Doutrina Estrangeira.
Revista Direito Publico. Brasilia: IDP. n. 1, p. 90-130, jul./ set. 2003.

204 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Brasilia, 5 out. 1988.
205 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 309-314.
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A congregacdo dos modelos europeu e americano da origem ao sistema de controle de
constitucionalidade misto, que permite sua realizacdo em decisdes de juizes singulares de
primeira instancia e em decisdes de ministros membros do 6rgdo de clpula do Poder
Judiciario. Essa dicotomia concede a jurisdicdo constitucional um viés democratico e
acessivel, visto que qualquer do povo pode ter acesso ao controle e & interpretacdo da
Constituicdo frente a sua realidade.

A questdo problematica aqui exposta deriva do aperfeicoamento da sistematica do
controle de constitucionalidade a partir da Constituicdo Federal de 1988, vé-se um verdadeiro
fechamento da jurisdigdo constitucional na esfera do STF. A objetivacdo do recurso
extraordinério, a repercussdo geral, as simulas vinculantes, o ativismo judicial e o efeito erga
omnes, sao alguns dos aspectos que evidenciam que o controle de constitucionalidade pode

ser afastado do povo.

1.1 O estreitamento do controle de constitucionalidade

O controle de constitucionalidade difuso foi inaugurado na Constituicdo de 1891,
momento em que o Brasil migrava para a forma republicana de governo, naquele cenario,
onde a principal preocupacéo residia na limitacdo dos poderes, a ideia era fazer com que 0
Supremo Tribunal fosse, essencialmente, uma corte de revisio. “® A coexisténcia entre
modelo difuso e o concentrado sé foi instaurada em 1965 com o advento da Emenda
Constitucional n. 16.

Até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a pratica corrente da
judicializacdo de questdes constitucionais se dava primordialmente pela via difusa com a
interposicdo de recurso extraordinario, pois a representacdo de inconstitucionalidade dependia
da iniciativa exclusiva do Procurador-Geral da Republica. Essa realidade foi radicalmente
cambiada com a nova Constituicdo, ja que o ambito do recurso extraordinario foi reduzido e o
controle abstrato aumentado a partir da ampliacao dos legitimados.

O monopdlio da representacdo interventiva pelo Procurador-Geral da Republica
recebeu diversas criticas ao longo de sua existéncia. Argumentava-se que, em caso de duvida
acerca de controvérsia constitucional, o ocupante do cargo, como custos legis, seria obrigado
a ajuizar a acdo; outra vertente afirmava que o0 ajuizamento estaria condicionado a

personalidade do Procurador em exercicio. Uma das criticas pujantes era a reunido do papel

206 | EAL, Aurelino de Aradjo. Historia Constitucional do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 2002. p. 246.
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de “advogado da Constitui¢do”, quando o Procurador-Geral da Republica atuava em prol de
interesse da Unido, e da funcdo de representante da vontade geral, em caso de controle
judicial de normas estaduais ou federais. 2’

A Carta de 1988 alongou o direito de propositura da acao in abstracto, suprimindo o
déficit relativo & legitimidade de agir e, simultaneamente, criando um novo problema
consoante o que afirma Gilmar Mendes:

A outorga do direito de propositura a diferentes organizacBGes sociais e
partidos politicos ndo permite precisar 0 nimero exato de entes e 6rgdos
autorizados a instaurar o controle abstrato. Segundo estimativas iddneas,
pode-se afirmar que o novo sistema reconhece a legitimidade de mais de
cem entes ou Orgdos para instauracdo do controle do controle abstrato de
normas. E de observar, ainda, que, através da outorga do direito de
propositura a diferentes grupos sociais, como o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados, confederagdes sindicais e partidos politicos com
representacdo no Congresso Nacional, instituiu-se a possibilidade de que
qualquer segmento social submeta questdo constitucional de seu interesse ao
Supremo Tribunal Federal. Uma orientacdo menos criteriosa poderia
imprimir ao sistema instituido pela Constituicdo de 1988 quase a amplitude
de uma acéo popular de inconstitucionalidade. %

As modificacBes no controle de constitucionalidade instauradas em 1988 comecaram
um processo de modernizagdo, sobretudo no tocante as fungdes do STF e do STJ. E
justamente nesse contexto que surge o fendmeno do estreitamento do controle de
constitucionalidade, na medida em que o controle difuso se abrevia e da espaco a forca
vinculante das decisdes e ao refinamento dos requisitos de admissibilidade capazes de impedir
a chegada dos recursos extraordinarios no juizo ad quem.

Mesmo figurando como um dos meios mais significativos de acesso ao sistema de
jurisdicéo constitucional antes de 1988, o recurso extraordinario ndo era regido pela regra do
stare decisis, configuracdo que ocasionava a interposicdo de milhares de recursos dessa
natureza. Como explica Manoel Gongalves, no stare decisis “os juizos e tribunais pautam o
seu entendimento quanto a definicdo do sentido da norma pela orientacdo dos 6rgéos judiciais
que lhes sdo superiores”, por consequéncia, a falta desse principio tdo forte nos paises do
common law implica em possibilidade dos Orgdos jurisdicionais proferirem decisdes

diferentes do entendimento fixado pelas instancias superiores. 2%

27 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na
Alemanha. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 105.

2% Ipid. p. 176.

2% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 39. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013.
p. 416.
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O enorme quantitativo de recursos extraordinarios da época que antecede a
Constituicdo Federal de 1988 se dava, dentre outros motivos, pela “massificagdo das
demandas nas relagdes homogéneas”, sobretudo as que diziam respeito aos planos
econdmicos, FGTS e INSS. #° Atualmente, percebe-se que a grande procura pelo Judiciario
acontece por causa da ineficicia dos direitos constitucionais, gerando a chamada
“judicializagdo da politica” e a massiva busca pela tutela judicial. Em texto de coautoria de
Humberto Theodoro Junior ha a seguinte exposicao:

E, em paises como o Brasil, nos quais ndo sdo asseguradas politicas publicas
adequadas de obtencdo de direitos fundamentais, a chamada litigancia de
interesse publico (ProzeRfihrung im offentlichen Interesse), que consiste
num dos fatores determinantes da geracdo de demandas repetitivas, ndo
constitui uma excecdo, mas, sim uma regra, de modo a conduzir inUmeras
pessoas a propositura de demandas envolvendo pretensdes isomdrficas (v.g.,
contra o Poder Puablico), que merecem um tratamento diferenciado e
legitimo. 2

No contexto historico da crise do recurso extraordinario, o socorro veio da lavra do
Legislativo com a edicdo da Lei 8.038, de 28 de maio de 1990, dispondo acerca dos
procedimentos para 0s processos que corriam perante o STF e o STJ. Ali foi inaugurada a
competéncia do relator do recurso extraordinario para inadmitir o recurso que contrariasse
sumula do Tribunal, essa regra foi incorporada pelo artigo 1.040, inciso I, do Cddigo de
Processo Civil de 2015, reforcando o carater de vinculacdo das decisdes proferidas em
instancias superiores. 2*2

A criacdo de requisitos de admissibilidade mais estreitos ou de instrumentos que
defendam a Suprema Corte do excesso de recursos sdo movimentos que objetivam o controle
difuso de constitucionalidade. VVé-se, portanto, que se de um lado o intuito é poupar a Corte
da anélise de causas repetidas, de outro existe o distanciamento da subjetividade tipicamente
presente no recurso extraordinario.

A repercussdo geral na qualidade de requisito de admissibilidade do recurso
extraordinario que requer por parte do impetrante a demonstracdo da relevancia juridica,
politica ou social da questdo constitucional veiculada. O intuito dessa sistematica é levar a

apreciacdo da Corte Suprema apenas casos com relevancia para os jurisdicionados em geral,

21 MENDES, op. cit., p. 973.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Litigiosidade em massa e
repercussdo geral no recurso extraordinario. Revista de Processo, Sdo Paulo, a. 34, n. 177, p. 9-43, nov. 2009.
212 Art. 1.040. Publicado o ac6rdéo paradigma: | - o presidente ou o vice-presidente do tribunal de origem negara

seguimento aos recursos especiais ou extraordinarios sobrestados na origem, se o acérddo recorrido coincidir
com a orientacdo do tribunal superior.
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logo, se a repercussdo geral inexiste, entdo, é atributo das demais instancias a declaragéo de
inconstitucionalidade adstrita ao caso concreto, revelando-se como mais um elemento de
objetivacdo do controle concreto de constitucionalidade no STF.

Complementarmente, Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero expdem que a
repercussdo geral também se qualifica pela transcendéncia, isto €, a questdo debatida deve
transcender o interesse inter partes para alcancar o interesse de relativa coletividade. ?* O
processo que outrora era concebido subjetivamente por causa da concretude da pretensdo nele
disposta, agora € visto com 0 minimo grau de abstracdo e objetivismo, dado que se faz
necessaria a demonstracdo de repercussao geral para que 0s recursos extraordinarios sejam
conhecidos pelo STF.

Para o fortalecimento da sistematica de precedentes, a Emenda Constitucional n. 45,
de 30 de dezembro de 2004, que recebe o nome de reforma do Judicidrio devido as
significativas mudancas na estrutura jurisdicional, reorganizou o texto constitucional que
desde a Emenda Constitucional n® 3, de 17 de mar¢o de 1993, ja previa a possibilidade de
decisdo definitiva de mérito proferida pelo STF com efeito vinculante. Com essa previsao
legal as decisdes declaratorias de inconstitucionalidade ou de constitucionalidade em controle
concentrado passaram a ter efeito vinculante contra todos e contra os 6rgdos do Poder
Judiciario e a Administracdo Publica direta e indireta.

A Emenda Constitucional n. 45, de 2004, também incluiu no caput do artigo 103-A a
possibilidade de criacdo de simulas com efeito vinculante depois de reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional e pelo voto de dois tercos dos membros do STF. Com a fixacdo de
teses vinculativas fica clara a funcdo criadora dos tribunais ou nas palavras de Manoel
Gongalves Ferreira Filho, a funcao “paralegislativa” da Suprema Corte. 214

E relevante notar que a ideia de Hans Kelsen ao chamar o Judiciario de “legislador
negativo” ocorreu em razao da atividade de anular as leis quando da declaracdo de
inconstitucionalidade, ou seja, tirar o efeito positivo da ordem legislativa. Ainda nessa
conjuntura, Kelsen abordou o carater construtivo da decisdo judicial, apontando a sutileza

entre julgar e a legislar em alguns casos:

Neste caso, o tribunal ndo aplica uma tal norma geral, mas a norma juridica
gue confere ao tribunal poder para esta criacdo ex novo de direito material.

13 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussdo geral no recurso extraordinario. 2 ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 33-34.

21 FERREIRA FILHO, op. cit., p. 416.
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Costuma-se dizer que o tribunal tem competéncia para exercer a funcdo de
legislador. Isto ndo é completamente exato quando por legislacao se entenda
a criacdo de normas juridicas gerais. Com efeito, o tribunal recebe
competéncia para criar apenas uma norma individual, valida unicamente
para 0 caso que tem perante si. Mas esta norma individual é criada pelo
tribunal em aplicacdo de uma norma geral tida por ele como desejavel, como
“justa”, que o legislador positivo deixou de estabelecer. Somente enquanto
aplicagdo de uma tal norma geral ndo positiva é possivel afirmar como justa
(correta) a norma individual estabelecida pelo tribunal . *°

A competéncia para produzir normas com forca de precedente ndo é abertamente
mostrada como funcdo legislativa, mas na pratica é um perfeitamente verossimil, visto que o
“direito sumular” obriga todo o aparato estatal a seguir a mesma interpretacdo por ele
firmada. A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 103-A, 83° fixa que o
descumprimento de enunciado de simula enseja reclamacdo ao STF, podendo resultar, além
da edicdo de outra simula, em cassacao da decisdo judicial reclamada ou na anulacdo do ato
administrativo.

Outro ponto relevante sobre a forca das decisdes proferidas do STF pode ser
potencializado pelo ativismo judicial, que segundo Luis Roberto Barroso, € capaz de conceder
ao juiz uma expansdo do poder criativo, muito se assemelhando ao exercicio do legislador
quando se estd diante da interpretacdo de clausulas constitucionais abertas. Ainda no
entendimento de Barroso, o ativismo judicial “€¢ uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicdo (...), com maior interferéncia no espaco de
atuacao dos outros dois Poderes”, enquanto a judicializa¢do da politica aponta para a deciséo
de 6rgdos do Poder Judiciario sobre questdes de extensa repercussao politico-social.?*®

Diante do fendmeno da constitucionalizacdo de direitos, o0s juizes ganham
protagonismo decorrente da atribuicdo natural de exercer o controle das normas. Conforme
Neal Tate e Torbjorn Vallinder, a judicializacdo da politica é resultado do sistema de checks
and balances, isto é, a possibilidade de a Justica rever as decisfes tomadas pelo Executivo e
Legislativo acabam gerando a utilizacdo de meios juridicos para a resolugcdo de demandas

politicas. 2/

215 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 170.

216 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica.
[Syn]Thesis: Cadernos do Centro de Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, p. 23-32,
2012.

21 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjoérn. The Global Expansion of Judicial Power. New
York: University Press. 1995. p. 515-522. apud CIARLINI, Alvaro Luis de A. S. Direito a
saude: paradigmas procedimentais e substanciais da Constituicdo. S&do Paulo: Saraiva, 2013.
p. 47-50.
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A judicializacdo da politica viabiliza a construgdo de significados acerca de direitos
constitucionais e cria na instancia que a recebe um novo lugar de discussédo. Diante disso, a
democracia constitucionalmente pretendida, a saber, aquela em que a casa legislativa edita
leis, pode restar prejudicada, sobretudo no que diz respeito ao debate politico que nédo é

congénito no bojo dos Tribunais. Jorge Octavio Lavocat Galvao descreve que:

Os juizes discordam sobre interpretacdo judicial na mesma propor¢do em
gue as pessoas comuns discordam sobre a moralidade coletiva. Os termos
vagos em que as Cartas Constitucionais ndo fornecem nenhuma resposta
para 0s casos constitucionais dificeis, como aborto, eutanasia, pesquisa com
células-tronco e agdes afirmativas. A Unica certeza € que a populagdo vai ser
diretamente afetada por alguma decisdo da Suprema Corte. Nessas questdes
de moralidade politica, ndo ha nenhuma garantia que o ponto de vista
adotado pelos juizes seja superior ao dos outros membros da sociedade. **®

O ativismo judicial também pode representar o distanciamento do povo em relagéo a
Constituicdo, uma vez que as decisdes que deveriam ter cunho politico participativo e
democratico acabam sendo prolatadas por um juiz, isto €, a realizacdo de politicas publicas,
em regra, deveria ser perpetrada pelos eleitos por uma questdo de representatividade e
pluralismo. Nesse sentido, a escolha feita pelos eleitos permite a representagdo dos interesses
gerais, enquanto a escolha judicial em matéria politica pode significar a supressdo da
democracia.

O processo deliberativo pode ser perdido com o ativismo judicial e com a
judicializacdo que competem tipicamente ao Poder Legislativo, agravando o cenario no qual a
Suprema Corte decide de forma vinculante sobre questdes politicas que afetam toda a
sociedade. Nesse ponto, cabe citar que os atingidos por essas decisdes merecem a
oportunidade de contraditar as raz6es dispostas no processo, o que nas palavras de Candido

Rangel Dinamarco é conceituado do seguinte modo:

O contraditorio €, portanto, inerente ao conceito de processo, entendendo-se
como imposicdo do Estado democratico a participacdo de cada um na
formacdo dos provimentos que de alguma forma virdo a atingir a sua esfera
de direitos (assim como no processo politico hdo de participar os cidadaos
interessados nos destinos do Estado, assim no processo jurisdicional ou
administrativo terdo oportunidade de participacdo aqueles a quem

218 GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. Concentracio de Poder da Jurisdicdo Constitucional: Uma analise critica
de seus pressupostos filoséficos. In: ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de; AMARAL JUNIOR, José Levi
Mello do; LEAL, Roger Stiefelmann; HORBACH, Carlos Batiste (coord.). Direito Constitucional, Estado de
Direito e Democracia: Homenagem ao Prof. Manoel Gongalves Ferreira Filho. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2011. p. 382-383.
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interessam, caso por caso, 0s resultados da atividade publica que ali se
desenrola.?’®

O poder de criacdo dado ao STF representa uma crescente desde a Constituicdo de
1988 e a seguranca juridica é um dos principais argumentos para a consolidacdo do sistema de
precedentes. Esse arranjo aliado & competéncia de se imiscuir juridicamente em questdes
politicas e ao poder de proferir decisdes com forca vinculante em tais matérias revela a
expansdo do Poder Judiciario e a concentracdo das decisdes constitucionais na figura da
Corte, sendo indispensavel a viabilizacdo e reconhecimento da necessidade participacao

democratica.

1.2 A legitimidade do STF diante do alargamento do Poder Judiciario

Os critérios de legitimidade que cercam a atuagdo das cortes constitucionais
perpassam pelos fundamentos de formacdo do Estado constitucional, sendo que a defini¢do do
seu papel politico e institucional se relaciona as concepcdes e valores atribuidos pelo texto
constitucional. Dessa forma, a compreensdo acerca da legitimidade das decis6es do Supremo
Tribunal Federal deve analisar 0s argumentos teoricos e legais que contornam a criacdo e a
vivéncia da Corte.

A organizacdo dos Estados contemporaneos encontra fundamento na separacdo de
poderes enquanto forma de promover a limitacdo das diversas estruturas de poder e a0 mesmo
tempo de unificar a ordem juridica. A protecdo da liberdade individual é o que consagra a
separacao das funcgdes do Estado, dado que reunido da magistratura, do poder legislativo e do
poder executivo em um mesmo corpo ou pessoa, segundo Montesquieu, geram tirania e
constante interferéncia na vida social. %%

De forma expressiva, José Joaquim Gomes Canotilho descreve que o ponto mais
relevante da separacdo de poderes para a experiéncia constitucional de um pais ndo esta na
separagdo, mas sim na combinacgdo dos poderes entre si. 221 A partir disso, vislumbra-se que a

evolucdo dos poderes é resultado dos ajustes reciprocos que se desenrolam ao longo da

19 DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsércio. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 19.
20 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p.
115.

221 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Edi¢des Almedina, 2010. p. 115.
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historia para que um poder faca frente ao outro, em outras palavras, € bem possivel que a
configuracdo dos poderes abandone, ainda que parcialmente, o modelo pensado por
Montesquieu para atender a realidade.

O modelo americano de separacao de poderes € um dos responsaveis pela evolugédo da
ideia de organizacdo do Estado pensada por Montesquieu. De acordo com Anna Candida, um
dos parametros para adaptacéo da separacdo de poderes ao constitucionalismo presidencial foi
a independéncia e a harmonia entre os poderes pensada pelos americanos, que se definem da

seguinte forma:

(...) independéncia e harmonia entre 0s poderes, que significa que no
desdobramento constitucional dos poderes devera haver um minimo e um
maximo de independéncia para cada 6rgdo, bem como um minimo e um
maximo de instrumentos que viabilizem o exercicio harménico dos poderes,
para que ndo haja sobreposi¢do de uns aos outros. As excegdes somente
podem ser justificadas se almejarem alcancar a finalidade do principio, qual
seja a de separar para limitar. Dessa forma, as interferéncias de um poder
sobre os demais apenas serdo admitidas para realizar a ideia-fim de impedir
abusos, ou de propiciar real harmonia no relacionamento entre eles. %

No entendimento citado, a intervencdo de um poder no outro € perfeitamente factivel,
desde que o pressuposto seja 0 alcance dos valores do proprio Estado. Esse conceito converge
com a ideia de freios e contrapesos enquanto complemento matuo entre os poderes. Uma das
hipoteses brasileiras de aplicacdo desse principio € a sisteméatica em que o Presidente da
Republica e o Senado Federal participam da escolha dos ministros do STF, em tal caso €
mantida a harmonia e a independéncia também previstas na Constituicdo Federal de 1988.

No contexto de separacdo de poderes, o alcamento da Corte Constitucional como
responsavel pela defesa da Constituicdo em face dos feitos legislativos impde a logica de que
revisao judicial das normas subentende que 0s juizes serdo neutros quanto as questdes
politicas.?*® Essa conjectura empregada como argumento de legitimidade parece n&o levar em
conta o fato de que a interpretacdo juridica constitucional se utiliza das concepces politicas
do intérprete, nesse vies, Ronald Dworkin ratificou que a compreensdo da intencdo do
constituinte estd condicionada as escolhas historicas que se fazem por meio da teoria politica,

consequentemente, a neutralidade politica é uma justificativa de legitimidade débil. **

222 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Conflito entre poderes: O Poder Congressual de sustar atos
normativos do Poder Executivo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 13-15.

223 BORK, Robert H. Neutral Principles and Some First Amendment Problems. Indiana Law Journal. v. 47, n.
1, p. 1-35. 1971.

224 DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 54-55.
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Da perspectiva positiva, a legitimidade das decisdes comega com a teoria do poder
constituinte, ja que a criagdo da Constituicdo e a organizagdo do Estado sdo oriundas de uma
autoridade constituida para tal finalidade. Consoante a inteligéncia de Sieyes, descrita por
Bonavides, “o poder constituinte, distinto dos poderes constituidos, € do povo, mas se exerce
por representantes especiais”. Essa no¢do moderna de poder constituinte se realiza por meio
do regime representativo, algando o povo ou a nagcdo como fonte da qual emana a
soberania.’”®

No Brasil, a legitimidade democratica é o principio que norteia a fundacdo do poder
constituinte originario ou derivado, nesse sentido, a Assembleia Constituinte de 1987, apesar
de ndo ter sido fruto de uma ruptura revolucionéria, foi a concreta realizagdo da democracia
representativa, visto que ali se manifestou politicamente o poder constituinte derivado por
meio do Senado Federal e da Camara dos Deputados. E justamente na Constituicdo de 1988
que as competéncias do STF sdo reafirmadas e que surge a ampliacdo da funcéo
jurisdicional.?%°

O simples fato de haver disposicdo expressa em Constituicdo reconhecidamente valida
e legitima, além da promulgacdo de emendas constitucionais revestidas de regularidade
formal e material, por si s6 ja sdo parametros satisfatorios para a constatacdo da legitimidade
dos trabalhos que vém sido desenvolvidos pela Corte. No entanto, entende-se que a referida
extensdo das funcionalidades e dos mecanismos responsaveis por concentrar a jurisdi¢do
constitucional no STF pode ocasionar um descompasso tanto em relacdo ao processo politico
guanto no que toca ao acesso democréatico ao controle de constitucionalidade.

E importante reconhecer que o fendmeno da objetivacio do controle de
constitucionalidade e as decisdes vinculantes sobre matérias que exigem participacdo
democratica, agregadas a criacdo da marginalizacdo das pessoas perante a Constituicdo ndo
sdo fatos atribuiveis aos ministros do Supremo Tribunal Federal. Luis Roberto Barroso
assevera que 0s ministros ndo podem ser apontados como 0s responsaveis pela formacgéo do
modelo “juriscéntrico” ou de hegemonia judicial, j& que a Corte simplesmente desempenha
seu papel institucional .??’

Notadamente, 0 acesso democratico ao controle de constitucionalidade constroi-se a

partir da nog¢ao de que “quanto mais perto do povo estiver 0 juiz constitucional mais elevado

22 BONAVIDES, op. cit., p. 142 - 145,
226 FERREIRA FILHO, op. cit., p. 61-62.
2TBARROSO, op. cit., p. 24.
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ha de ser o grau de sua legitimidade”. #?® Dentro dessa 6tica, o controle de constitucionalidade
difuso atende melhor ao critério de legitimidade citado, pois o juiz que ha de julgar o caso
conhece melhor a realidade na qual se insere devido a competéncia territorialmente mais

restrita e estd mais proximo a coletividade apta a postular a interpretacdo da Constituicdo.

2 A NECESSIDADE DE PARTICIPACAO DEMOCRATICA NO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE PERANTE O STF

Desde o seu preambulo, a Constituicdo Federal de 1988 se refere a intencdo de
instituir no Brasil um Estado Democréatico, no mesmo espirito, o caput do artigo 1° qualifica a
Republica Federativa do Brasil como um “Estado Democratico de Direito”, dai em diante ha a
repeticdo de copiosas derivacdes da palavra democracia combinadas a termos como gestéo,
carater, instituicdes, regime e Estado. Mais que a expressdo explicita da palavra no texto
constitucional, importa a analise dos significados que lhe podem ser atribuidos dentro do
sistema.

Segundo Lenio Streck, o Estado Democratico de Direito tem por finalidade a
conjugacdo das garantias juridico-legais com a participacdo publica no processo decisorio
apto a construir a sociedade e modificar sua realidade.?® Nesse sentido, o principio
democratico impde a permeabilidade dos interesses e necessidades dos individuos nas
questbes do Estado, fato que, conforme Bdckenforde, é argumento de legitimacdo material
das decis6es estatais, pois é nesse espago que as aspiracdes do povo séo identificadas. 2*°

O intuito da participacdo democratica da sociedade civil, citado por Norberto Bobbio,
é a desagregacéo das estruturas de poder quando ndo correspondem & vontade popular. %! Por
esse angulo, a participacdo democréatica ndo é apenas o fundamento de criagcdo, como também
é 0 meio pelo qual todo o estrato de poder em torno do Estado pode ruir, ou seja, uma das
justificativas mais sélidas do Estado € a soberania popular.

A concretizacdo da participacdo do povo, entre outros modos, se da pela reunido de
vontades individuais, consubstanciando-se no consenso. Em paises como Suica, Beélgica e

Holanda as decisdes edificadas pelo consenso sdo efetivas, porquanto ali existem arranjos

228 BONAVIDES, Paulo. Jurisdigdo constitucional e legitimidade (algumas observagdes sobre o Brasil). Revista
Estudos Avancados. Sdo Paulo: Universidade de S&o Paulo. v. 18, n. 51, p. 127-150, Mai./Ago. 2004.

229 STRECK. Lenio Luiz. MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. 8. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014. p. 123.

%0 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Estudos sobre el Estado de Derecho y La democracia. Madrid: Trotta,
2000. p. 55-58.

1 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade; para uma teoria geral da politica. 13. ed. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1987. p. 36-37.
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politicos que exigem e possibilitam essa concordancia de ideias, ainda baseada na

representatividade, de acordo com Robert A. Dahl:

Evidentemente, esses sistemas consensuais nao podem ser criados ou nédo
funcionardo bem, sendo sob condigdes muito especiais, que incluem um
talento para a conciliagdo: grande tolerdncia para a transigéncia; lideres
confidveis para negociar solugbes para conflitos que ganhem o
consentimento de seus seguidores; um consenso em relagdo a metas e
valores béasicos, amplo o suficiente para tornar os acordos viaveis; uma
identidade nacional que desestimule as exigéncias de uma completa
separacao — e um compromisso relativo aos procedimentos democraticos que
exclui os meios violentos ou revolucionarios.**

Dahl alca a confiabilidade, a tolerancia, o consentimento, o estabelecimento de
principios bésicos e a identidade entre os interlocutores como atributos sem o0s quais 0s
sistemas que buscam a democracia ndo podem ter éxito. E relevante ressaltar que tais
peculiaridades dependem do entendimento esclarecido por parte da pessoa envolvida no
processo decisério, que esses interlocutores tenham ‘“oportunidades iguais e efetivas de
aprender sobre as politicas alternativas importantes e provaveis consequéncias”, além da
abertura efetiva “para fazer os outros membros conhecerem as proprias opinides” e do voto
igualitario. 2%

Em verdade, o sistema ao qual Dahl se refere é posteriormente explorado por Jirgen
Habermas que enxerga a forma deliberativa como um sistema onde a democracia deve ser
considerada como um procedimento institucionalizado, isto é, a sua realizacdo € possivel
apenas quando o poder social, por ser institucionalizado, interage obrigatoriamente nos fluxos
dos processos decisorios. 2* Desse modo, sem o posicionamento e o reconhecimento estatal
de que institucionalizar a democracia é criar instrumentos internos, locais de debate,
convocacdo real ao cidaddo e utilizacdo efetiva dos resultados das discussbes, ndo existe
democracia deliberativa e as mencdes ao “povo” podem se converter em meros selos de
legitimag&o das decisoes.

Em sua obra “Quem ¢ o povo?” o jurista aleméo e profundo conhecedor do sistema
constitucional brasileiro, Friedrich Muller, tece um conjunto de ponderagdes quanto ao
elemento povo dentro do constitucionalismo moderno e sua estreita vinculagdo com a
democracia e a legitimidade. Na opinido de Miller, o conceito juridico de povo esta lastreado

na chamada “instancia global de atribuigdo de legitimidade™, isso significa que o povo

2 DAHL, Robert A. Sobre a democracia. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2001. p. 170.
233 H
Ibid., p. 49.
24 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. 2. Vol. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997. p. 57-58.
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funciona como um ideal arquitetado para legitimar a acdo dos agentes do Estado, construindo

. . . . - 235
com isso uma “democracia de justificacdo”.

O efeito da “objetificagdo” do povo é a dominagao politico-social que distancia o
Estado das pessoas e acaba convertendo a citada “vontade popular” em simples adereco
dentro da sisteméatica democrética, utilizado para afirmar que a escolha de poucos
privilegiados emana do povo. O povo como objeto destoa fortemente da ideia esposada por
Hans Kelsen segundo a qual a democracia ¢ a “identidade entre governantes e governados,
entre sujeito e objeto do poder, governo do povo sobre o povo”, logicamente hd pouca ou
nenhuma identidade entre o dominador e o subjugado quando estdo em tais posicoes. 2*°

Assim, a ideia de Robert A. Dahl acerca do consenso e de seus pressupostos ndo pode
ser visualizada em lugares onde ndo ha identidade entre o julgador e o povo, onde nédo se tem
lugar de debate ou onde inexiste a oportunidade para influenciar na defini¢do das causas. Por
esse angulo, e tendo em vista a fungdo primordial do Judiciario na realizacdo das disposi¢des
constitucionais dirigentes e as atribui¢Ges relativas ao controle de constitucionalidade com
decisbes que vinculam a todos, é inconcebivel que uma Corte constitucional ndo considere as

vozes além de seus recintos, sob pena de gerar exclusdo social, o que segundo Muller:

(...)Trata-se aqui da discriminacdo parcial de parcelas considerdveis da
populagdo, vinculada preponderantemente a determinadas areas; permite-se
a essas parcelas da populagdo a presenca fisica no territorio nacional, embora
elas ndo sejam excluidas tendencial e difusamente dos sistemas prestacionais
[Leistungssystemen] econdmicos, juridicos, politicos, médicos e dos
sistemas de treinamento e educag@o, o que significa ‘marginaliza¢do’ como
subinteracdo. (...) Os direitos fundamentais ndo estdo positivamente a
disposicdo dos individuos e dos grupos excluidos, mas os direitos
fundamentais e humanos destes sdo violados (de forma repressiva e de
outras formar). Normas constitucionais manifestam-se para eles ‘quase sé
nos seus efeitos limitadores da liberdade’, seus direitos de participacdo
politica aparecem diante do pano de fundo a sua depravagdo integral —
preponderantemente s no papel, assim como também o0 acesso aos tribunais
e a protecdo justica. A constituicdo ndo pode impor o cédigo direito/ndo-
direito diante do metacddigo; ela fracassa na tarefa de acoplar de forma
confiavel o direito, a politica e a sociedade. Os superintegrados dispde
exclusivamente da constituicdo; a inconstitucionalidade ou contrariedade ao
direito da sua ac@o ou acdo dos ‘seus’ politicos, peritos, milicianos ndo se
torna objeto de procedimentos juridicos normalizados e com isso nem se
torna tema no sentido forte desse termo.?*’

% MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. 4. Ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009. p. 48 - 52.

2% KELSEN, Hans. A democracia. S&o Paulo: Martins Fontes, 1993. p.35.

2" MULLER, op. cit., p. 76-77.
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Os “superintegrados” sdo parte de um grupo de pessoas que efetivamente usufruem de
seus direitos fundamentais, que estdo devidamente nutridas pelo sistema prestacional do
Estado e que de algum modo estdo mais proximas a Constituicdo. Conclui-se, assim, que
aqueles que nao fazem parte dos “superintegrados” estdo marginalizados e, portanto, distante
das pretensdes constitucionais que estabelecem o regime democratico e o povo como fonte do
poder, fragilizando o Estado de Direito e tornando o uso formal da palavra “povo” numa
alusdo que nao se refere a alguém, mas que, apesar disso é capaz de legitimar as escolhas de
alguém ou de alguns.

Como em uma funcdo matematica donde se subtrai um conjunto que ndo participa de
alguma regra, assim € o desmembramento da sociedade em relagdo as esferas de poder
guando a democracia ndo é minimamente privilegiada, cria-se a exclusdo social e o
distanciamento do Estado em face das pessoas que passam a ser marginalizadas. Esse
fendmeno de distanciamento também ocorre em relacdo ao controle de constitucionalidade,
fato que pode ser atribuido & arquitetura do sistema constitucional brasileiro, ou seja, a
maneira como a jurisdicdo constitucional se organizou até a contemporaneidade pde em risco
0 acesso dos individuos ao controle de constitucionalidade, marginalizando pessoas em
relagdo a Constituicéo.

As cortes constitucionais devem cumprir com a fungcdo democratica e corroborar para
a realizacdo do principio da soberania popular, porquanto o Tribunal Constitucional é quem
racionaliza as questdes politicas que se mostraram de algum modo problematicas no
parlamento, utilizando-se da técnica argumentativa juridica em prol do povo. Nesse sentido,

Robert Alexy discorre:

O principio fundamental: ‘Todo poder estatal origina-se do povo’ exige-Se
compreender ndo s6 o parlamento, mas também o tribunal constitucional
como representagdo do povo. A representagdo ocorre, decerto, de modo
diferente. O parlamento representa o cidaddo politicamente, o tribunal
argumentativamente. Com isso, deve ser dito que a representacdo do povo
pelo tribunal constitucional tem um carater mais idealistico do que aquela do
parlamento. (...) Um tribunal constitucional que se dirige contra tal ndo se
dirige contra 0 povo sendo, em nome do povo, contra Seus representantes
politicos. Ele ndo s6 faz valer negativamente que o processo politico,
segundo critérios juridico-humanos e juridico-fundamentais, fracassou, mas
também exige positivamente que os cidaddos aprovem os argumentos do
tribunal se eles aceitarem um discurso juridico-constitucional racional 2

No trecho citado, Alexy admite que a representacdo do povo no ambito da Corte

constitucional é idealistica e que, na prética, o exercicio da jurisdi¢do constitucional é em prol

28 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 179.



163

do povo e em seu nome, mas sem a presenca ou a participacdo deste. Nesse contexto, no qual
se reconhece que a democracia é apenas um ideal dentro da jurisdicdo constitucional, a perda
da subjetividade presente no controle difuso devido a sua objetivacdo por meio da ampliacéo
dos efeitos das decisbes e do endurecimento dos requisitos de admissibilidade inibem ainda
mais a manutencao do principio democrético.

Quando o Judiciario estabelece entendimento com forga de lei, aplicavel a todos, com
efeito, o que se estd fazendo € suprir uma falta legislativa comissiva ou omissiva e
determinando a sociedade um preceito que se entende de acordo com a Constitui¢do. De igual
modo, fazem os parlamentares ao editarem leis que esbogam o trajeto que se pretende dar ao
Estado, todavia, os eleitos prestigiam a democracia representativa, enquanto o Judiciario fixa
decisbes com a mesma forca, mas sem deferéncia a democracia.

N&o € raro notar a sensibilidade do principio democratico no bojo do Poder Judiciario,
sobretudo para aqueles que veem na democracia representativa uma solucdo para sanar esta
fragilidade. O modo de escolha dos juizes € o argumento mais tradicional quando se discute
acerca da democracia no ambito jurisdicional, no entanto, entende-se que esse tema
demasiadamente estudado pelos académicos deve ser superado, sendo imperativo que o
debate evolua para o pensamento e a criagdo de saidas mais vidveis de estabelecimento da
democracia na jurisdi¢ao constitucional.

E vetusta a ideia de que o poder legislativo, mesmo constituido por um sistema
representativo, dotado de heterogeneidade e pluralismo, ndo consegue fazer frente aos direitos
presentes na Constituicdo. Esse pensamento é complementado sociologicamente por Antoine
Garapon, segundo o qual a falha do sistema representativo em assegurar os direitos e
garantias da Constituicdo causam a procura pelo guardido das promessas constitucionais com
o fito de se preservar os ideais democréaticos. Esse recurso a tutela judicial apenas agrava a
disfuncdo do principio democratico. %*°

Como explica Ricardo Lewandowski, a Suprema Corte tem feito frente as questdes de
extrema importancia para o pais com a finalidade de compor uma realidade marcada pelo
“vacuo de poder” deixado pelo Executivo e Legislativo, isso ocorre devido a falta de

consenso para se decidir. Ndo obstante a atuacdo contraria ao padréo estabelecido na teoria da

2% GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. Rio de Janeiro: Revan, 1999. p.
260-270.
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separacdo dos poderes, o ministro complementa que tais matérias “pela relevancia, melhor
seriam resolvidas por aqueles Poderes, apos ampla discussdo com a sociedade”. 24°

Entende-se que, diante dos argumentos expostos, 0 principio democratico deve ser
repensado e privilegiado no ambito do controle de constitucionalidade de normas
desenvolvido pelo STF, dado que a jurisdigdo constitucional ali centralizada se tornou um
importante componente do sistema politico. A edificagdo da democracia na Suprema Corte
brasileira depende do empenho institucional e da virtude em se reconhecer que 0 povo esta
distante das interpretacGes constitucionais que Ihes dizem respeito.

A participagdo popular como argumento de legitimidade das decisbes do STF é
extremamente sensivel em razéo da funcdo dada ao Supremo que é a defesa da Constituicéo e,
em alguma medida, proteger os direitos fundamentais das minorias ndo contempladas pelos
nucleos representativos de poder. Dentro desse panorama, € factivel que a opinido majoritaria
dos atores sociais no controle de constitucionalidade despreze a existéncia da vontade da
minoria, esse seria um ponto reconhecidamente problemético quando o assunto é fazer com
que o processo decisorio do Tribunal constitucional tenha abertura e vinculagdo democratica
corpulenta.

A participacdo democratica no STF, se viabilizada por meio da regra da maioria,
colocara em perigo as minorias, que estardo sujeitas ao resultado da deliberacdo de um
ndmero muito superior de pessoas com vontade, provavelmente, oposta e ndo
necessariamente coerente com a Constituicdo. Sobre o tema, Ronald Dworkin apregoa que a
“igualdade de influéncia” como um valor supremo ¢ um ideal inalcangével e prejudicial e que,
para ndo oprimir a minoria, a Corte constitucional pode se esforcar no alcance da igualdade

moral que prevé respeito e consideracio.?*

2.1 A viabilidade da democracia participativa no STF

N&o parece ser natural falar em abertura democrética na jurisdicdo constitucional,
sobretudo quando o exercicio desta vem da Suprema Corte, 6rgdo que € Vvisto

tradicionalmente como garantidor dos direitos das minorias. Entretanto, é necessario conciliar

0 | EWANDOWSKI, Ricardo. Freios e contrapesos: Supremo tem sido instado a resolver questdes de
outros Poderes. Folha de S. Paulo, S& Paulo, 23 mai. 2018. Disponivel em:
<https://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2018/05/ricardo-lewandowski-freios-e-contrapesos.shtml>. Acesso em:
24 mai. 2018.

! DWORKIN, Ronald. Freedom’s law: the moral Reading of the american constitution. Cambridge: Harvard
University, 1996. p. 15-20.
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a realizacdo do Estado de Direito com a proposta de soberania popular trazida pela
Constituicdo Federal de 1988. A viabilidade da democracia participativa no Supremo Tribunal
Federal precisa considerar, tal como fez Jirgen Habermas, a filosofia politica e a teoria social,
a fim de que se possa visualizar a Corte como uma esfera de dialogo em prol da legitima
defesa da Constituicdo.

A democracia como um procedimento onde o discurso é permitido a todos, na viséo de

Jurgen Habermas, € o que concede legitimidade as decisdes. Nessa perspectiva:

(...) o processo democratico carrega o fardo da legitimacdo. Pois tem que
assegurar simultaneamente a autonomia privada e publica dos sujeitos de
direito; e para formular adequadamente os direitos privados subjetivos ou
para impd-los politicamente, é necessario que os afetados tenham
esclarecido antes, em discurs@es publicas, os pontos de vista relevantes para
o tratamento igual ou ndo-igual de casos tipicos e tenham mobilizado o
poder comunicativo para a consideracdo de suas necessidades interpretadas
de modo novo.??

Dentro da visdo habermasiana do agir comunicativo, os cidaddos abandonam a funcao
de mero icone legitimador e assumem o papel de influenciadores ou atores dentro da ordem
juridica, pois passam a estar munidos de “poder comunicativo” que opera para a legitimidade
democrética das decisdes. Essa € uma das formas de inserir o0 povo nos julgamentos que Ihes
dizem respeito, o que faz com que a legitimidade se realize quando a soberania popular
antecede as garantias constitucionais e as liberdades.

Complementarmente, John Hart Ely ataca a falta de democracia deliberativa nas cortes
constitucionais com o argumento de que o juiz constitucional pode facilmente incorrer no
chamado “paternalismo judicial” se a ele for dada a oportunidade de realizar ponderagdes
valorativas diante das normas constitucionais abertas que atraem solucdes politicas.?** O fato
é que para a efetivacdo da Constituicdo é necessaria a escolha politica. Para Ely, o Tribunal
Constitucional entra nesse mecanismo como ferramenta que promove a abertura do processo
democratico de forma procedimental. Nesse ponto, o objeto de analise do autor contempla téo
somente o legislativo como o 6rgao responsavel pela decisdo sobre valores politicos, logo o
guardido da Constituicdo figuraria como fomentador da participacdo dos interessados e da

representacdo popular no processo decisorio.?*

2 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. 2. vol. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997. p. 310.

3 ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 5-6.

% Ibid., p. 87.
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Na perspectiva de Ely, a atribuicdo da jurisdicdo constitucional é marcadamente
procedimental quanto a garantia da democracia, tanto é que os juizes devem funcionar como
“fiscais das regras” dentro do processo deliberativo. Essa condicao de fiscal faz com que o
autor compare a atividade do juiz constitucional com a funcdo de uma agéncia antitruste que
exerce regulacdo e fiscalizagdo sobre a ordem econémica, em suas palavras, “(...) em vez de
ditar resultados substantivos, a jurisdi¢cao constitucional intervém apenas quando o ‘mercado’,
no nosso caso, o mercado politico, esta funcionando mal sistematicamente”.*

A centralizacdo da jurisdicdo constitucional no STF e a crescente judicializacdo de
questdes politicas retratam empiricamente a metafora do mau funcionamento do “mercado
politico” postulada por Ely. Em face desse problema o autor oferece a solugdo na qual as

falhas do processo politico ndo serdo supridas diretamente pelos juizes, a propésito Conrado

Hibner explica:

A corte deve fiscalizar a participacdo e combater eventuais discriminaces.
O fato de ndo ser eleita facilitaria essa atividade. Deve ser protetora de
direitos civis e politicos inerentes a competicdo, ao funcionamento e a
manutencao dos processos decisorios: liberdade de expressao, de reunido, de
associacdo partidaria, o direito de voto. Monitora a equidade procedimental.
Preocupa-se em dar voz a setores marginalizados da sociedade. A corte,
nessa corrente, ndo pode imiscuir-se nas escolhas democréticas, nas grandes
decisdes do “povo”. Precisa somente garantir que o jogo de interesses seja
disputado sob bases igualitarias. Extrapolar essa funcdo e adentrar no
dominio dos juizos morais substantivos da democracia equivaleria a um
“regime de guardides”, por meio do qual o “povo” é privado de governar a si
mesmo e se infantiliza ao ter que se subordinar a uma elite que,
supostamente, tem mais capacidade para fazer as escolhas por ele.?*

Dentro dessa Otica que contraria a supremacia judicial existe uma reaproximacao entre
0 povo e a Constituicdo por meio dos devidos procedimentos deliberativos institucionalizados
e garantidos pela jurisdi¢do constitucional. Com essa proposta, além do exercicio pleno dos
direitos de participacdo politica, os cidaddos ndo seriam compelidos a cumprir decisdes
judiciais com forca de lei e oriundas dos juizos morais dos interpretes.

Quando a decisdo sobre normas constitucionais que dependem de valoragao politica e
a propria criacdo do direito migra do Poder Legislativo para o Judiciario, o ponto de vista de
uma Corte Constitucional que garante a dimensdo participativo-deliberativa das decisdes é
exponencialmente alargada. A Corte que outrora fiscalizava e obrigava o Legislativo a

> 1pid., p. 102-104.
¢ MENDES, Conrado Hibner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 71-72.
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cumprir procedimentalmente o principio democratico, agora se vé — ou a0 menos deveria —
obrigada a ostentar algum tipo de ambiente democratico para a participacdo dos atores sociais.

O reconhecimento de que a democracia deve ser prestigiada dentro dos trabalhos da
Suprema Corte brasileira € notorio. A respeito disso, 0 ministro Marco Aurélio se pronunciou
no sentido de que a democracia dentro do Poder Judiciario serve para compensar os déficits
epistemoldgicos que podem rondar as decisdes do STF.?*” Entende-se aqui que a participacdo
democratica no controle judicial de constitucionalidade ndo deve ser assinalada somente com
a finalidade de corrigir a caréncia técnico-cientifica que juizes tém por ndo conhecerem 0s
aspectos faticos que circundam o objeto apreciado. O processo decisorio do STF, aparelhado
por instrumentos democraticos, € substancial devido ao argumento de legitimidade e a nocéo
de que a Constituicdo pertence ao povo e a ele se destina.

Ao diferenciar a interpretacdo da Constituicdo em sentido amplo, Peter Harbele
propde a nocdo de que abrir 0 processo decisorio aos cidaddos em matéria constitucional é
ampliar o terreno de debate, que comumente é monopolizado pelo jurista, na funcdo de
hermeneuta técnico-profissional. Ainda em sua teoria, Harbele ica os cidaddos a condicao de
“legitimos intérpretes democraticos” dentro do que se pode chamar de “democracia de
cidaddos”, sem desprezar que esse ato € 1til para aproximar o juiz da realidade da agdo a ser
julgada.?*®

A viabilidade de participacdo democratica no STF foi inaugurada pela Lei 9.869 de
1999, que versa sobre o processo e o julgamento da acéo direta de inconstitucionalidade e da
acao declaratoria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. O paragrafo
primeiro do artigo 7° da referida lei fixa que as audiéncias publicas sdo possiveis “em caso de
necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notdria insuficiéncia
das informagdes existentes nos autos”. E interessante notar que positivamente nio ha mencéo
a ideia de democracia, legitimidade ou participacdo, deveras, a lei pretende apenas esclarecer
os fatos do mesmo modo em que procede a dilacdo probatoria em um procedimento comum

de primeira instancia quando se ouve “pessoas com experiéncia e autoridade na matéria”.?*°

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Notas Taquigréficas da audiéncia publica na Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 3.937/SP. Proibicdo de uso de Amianto. p. 486. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/ProcessosAudienciasPublicasAcoesAmianto/anexo/Transcricoes_Audiencia_
sobre_Amianto__Texto_consolidado.pdf >. Acesso em 18 mai. 2018.

8 BONAVIDES, Paulo. Politica e Constituicdo: os caminhos da democracia. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1985. p. 148-151.

9 BRASIL. Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da acéo direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Brasilia,
DF, 11 nov. 1999.
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A previsdo legal de realizacdo de audiéncias publicas também é encontrada no
Regimento Interno do STF, contudo, ali ha a extensdo do instrumento e a inclusdo de pré-
requisitos, a saber, cria-se a possibilidade de realizacdo de audiéncias publicas em todo tipo
de agdo de competéncia da Corte quando “necessario o esclarecimento e questdes ou
circunstancias de fato, com repercussdo geral e de interesse publico relevante”, conforme o
artigo 13, inciso XVII, do Regimento.**

E incontestavel que as audiéncias publicas sdo um excelente instrumento democratico
dentro da jurisdi¢do constitucional que se concentra no STF, o revés sobrevém quando a
participacdo deliberativa esbarra na limitacdo dos adjetivos que o cidaddo precisa dispor, a
“experiente”, “especialista” ou “autoridade” no assunto. A manifestagdo do hermeneuta nao
profissional, ou seja, do cidaddo comum dentro do processo interpretativo é demasiadamente
improvavel dada a seletividade da norma regimental.

Os requisitos subjetivos que restringem a participacdo em audiéncias publicas feitas
pelo STF sdo mais um dos aspectos que cooperam para a marginalizagcdo do cidaddo em
relacdo ao processo de interpretacdo da Constituicdo. Naturalmente, a reivindicacdo dessa
participacdo como critério de legitimidade da atividade de controle de constitucionalidade da
Corte ndo seria tdo manifesta se ndo fosse a progressiva proeminéncia politica do STF, ainda
mais intensificada pelas decisdes com forca de lei e pela abreviacdo do controle difuso.

Apesar da pretensdo de vincular a democracia deliberativa amplamente aberta a
sociedade, € valido notar que a participacdo de toda e qualquer pessoa é diametralmente
diferente da opinido dos sujeitos identificados no artigo 13, inciso XVII, do Regimento

Interno do STF. Conforme Leal, Herdy e Massadas:

(...) disputas cientificas sdo cruciais para a determinacdo de respostas
juridicas para um problema. Os efeitos positivos da maior permeabilidade da
jurisdicdo constitucional a inputs da sociedade produzem, no entanto, efeitos
perversos para o enfrentamento dos desafios reais impostos por problemas
de fato aos ministros da corte. Reunir diversas opinibes ndo significa
necessariamente obter mais informagdes. Da mesma forma, ha limites para
que a pluralidade signifique melhor compreensdo. E nesse ponto que
democracia e ciéncia, participacdo e conhecimento devem ser
compreendidos como dois mundos separados. %

20 BRASIL. Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. Brasilia: STF, 2016. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF.pdf>. Acesso em: 19 mai. 2018.
»1 |LEAL, Fernando; HERDY, Rachel; MASSADAS, Jdlia. Uma década de audiéncias pablicas no Supremo
Tribunal Federal (2007-2017). Revista de Investigacdes Constitucionais. Curitiba, vol. 5, n. 1, jan./abr. 2018.
p. 344-345.
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Ha que se reconhecer que a fala do cidaddo comum enquanto “poder influenciador”
estd para a legitimidade democréatica assim como a fala do especialista técnico esti para a
construcdo da verdade cientifica dos fatos. Entretanto, essa afirmacéo ndo induz a dispensa do
cidaddo comum no processo decisorio interpretativo, mas sim, passa a demandar, no sentido
deprecado pela teoria da democracia procedimental, que a Corte encontre meios para utilizar,
refinar e satisfazer o produto da deliberacéo dos atores sociais.

Além das audiéncias publicas, a Lei n° 9.868, de 1999, também criou em seu artigo 7°,
82°, a figura do amicus curiae como terceiro que pode intervir no controle abstrato de
constitucionalidade, mostrando-se como mais uma forma de aproximar o STF da realidade do
caso em julgamento que da abertura a participacdo democréatica. A permissdo dada ao relato
para admitir a manifestacdo de entidades ou drgdos distintos dos postulantes requer que o
ingressante comprove a representatividade, mitigando o efeito democratico do instituto.

Cassio Scarpinella Bueno sustenta que 0s amici curiae, apesar de atuar
altruisticamente em beneficio da sociedade, pleiteiam interesse juridico proprio quando
ingressam na agéo abstrata.?®> Diversamente, pode-se interpretar que o amicus curiae permite
a multiplicacdo de visdes sobre os fatos e o direito discutidos, mesmo que essa perspectiva se
limite a representacdo de um grupo especifico, uma vez que existem na sociedade valores e
experiéncias que ainda nio contagiaram a “verdade dos autos”. 2>

Do mesmo modo que nas audiéncias publicas, o entendimento do STF é que a
contribuicdo do amicus curiae é para a solucdo de problemas epistémicos e existe um timido
discurso sobre legitimidade democratica dentro da jurisdicdo constitucional concentrada no
STF. Quase sempre o prisma da legitimidade democratica construida por meio da participacdo
é secundario, abrindo espaco para a simples aproximacdo da Corte para com a realidade. No
entanto, alguns ministros admitem esse vinculo, como no caso do ministro Celso de Mello no
julgamento da Acédo Direta de Inconstitucionalidade n°® 2031, segundo o qual o ingresso do

amicus curiae:

(...) valorizara, sob uma perspectiva eminentemente pluralistica, o sentido
essencialmente democratico dessa participacdo processual, enriquecida pelos
elementos de informacdo e pelo acervo de experiéncias que esse mesmo
amicus curiae poderd transmitir a Corte Constitucional, notadamente em um
processo — como 0 de controle abstrato de constitucionalidade — cujas

2 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus Curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. S&o
Paulo: Saraiva, 2006. p. 147.

3 MENDES, Geisla A. V. Haandel. A exigéncia de representatividade ao amicus curiae: abertura a participacéo
democrética e a possibilidade de atuacdo dos movimentos Sociais como amicus curiae no controle concentrado
de constitucionalidade. Revista Direito e Democracia. Canoas, v. 13, n. 1, p. 138-157, jan./jun. 2012,
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implicacbes politicas, sociais, econémicas, juridicas e culturais sdo de
irrecusavel importancia e inquestionavel significacio. *

Na narrativa do Ministro Celso de Mello que aceitou o ingresso da Associacdo dos
Magistrados Catarinenses (AMC) na ADI 2130, e verificada a perfeita descricdo da
necessidade de participacdo democratica no controle de constitucionalidade, seja ele de
origem difusa ou concentrada, o fato é que os efeitos das decisdes proferidas pela Suprema
Corte brasileira alcancam a realidade de grupos significativos e, portanto, os atingidos devem
participar. Obviamente que a proposta ndo é que todos os cidaddos possam simplesmente
acessar a Corte e opinar, mas sim que 0 acesso dos reais afetados seja facilitado e que haja a
efetiva utilizagdo das vontades externalizadas por meio dos canais de democracia deliberativa
ja existentes do STF.

A democratizacdo das decisdes oriundas do controle judicial de constitucionalidade
desempenhado pelo STF esta vinculada ao resultado pratico das vias discursivo-democraticas
internalizadas pela Corte. Inatil seria um debate sem resultado pratico, sem influéncia
comprovada ou esclarecimento real dos interlocutores, isto €, se a opinido do cidadao
hermeneuta ndo tocar de algum modo o julgador a argumentacdo € imprestavel, por isso,
passa-se a analise do comportamento prético e das previsdes legais do STF diante dos

instrumentos de democratizacdo da jurisdi¢do constitucional.

3 AUTILIZACAO DO AMICUS CURIAE E DAS AUDIENCIAS PUBLICAS

Conforme o postulado de Miller ja exposto no presente trabalho, para a verdadeira
realizacdo da democracia é indispensavel que o resultado da participacdo popular produza
algum efeito sobre a decisdo. O mesmo ocorre em relacdo aos amici curiae e as audiéncias
publicas enquanto lugares de interlocucéo dentro do STF e que fornecem substrato que podem
ou ndo ser utilizados concretamente como fator de influéncia na deciséo proferida. Em vista
disso, cabe a investigacdo acerca da previsdo legal, do entendimento da Corte e dos
precedentes paradigmaticos relativos ao prestigio dos referidos mecanismos democraticos.

O sitio eletrénico do Supremo Tribunal Federal informa que ja foram realizadas vinte
e duas audiéncias publicas, versando sobre casos como a importacdo de pneus usados, a

interrupcgdo da gravidez de feto anencéfalo, as acdes afirmativas de acesso ao ensino superior,

>4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2130/SC, Relator Celso de
Mello, Brasilia, 03 de out. 2001, Publicagdo 11 out. 2001.
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a proibicdo do uso de amianto, as pesquisas com células-tronco embrionarias, as queimadas
de canaviais, as biografias ndo autorizadas, o ensino religioso nas escolas publicas, etc.> As
audiéncias publicas realizadas fomentaram o debate em dezoito AcOGes Diretas de
Inconstitucionalidade, seis Recursos Extraordinarios, quatro Arguicbes de Descumprimento
de Preceito Fundamental, além de dez pedidos de suspensdo de seguranca, liminar e de tutela
antecipada.”® Algumas dessas tematicas, por serem extremamente relevantes, também
admitiram a participacdo de amigos da corte para aumentar a pluralidade argumentativa dos
debates.

Diante dos textos normativos do Regimento Interno do STF que permitem a realizagao
de audiéncias publicas e o ingresso de amicus curiae, percebe-se que inexiste vincula¢do do
ministro relator ou do presidente da Corte no sentido de se acolher os pedidos para
participacdo via um dos instrumentos citados. Dessa maneira, 0 grau de pluralidade
informativa e argumentativa esta condicionado a deciséo do relator, uma vez que este podera
discricionariamente admitir ou ndo os individuos que pretendem falar perante a Corte,
criando-se o risco de um debate tendencioso.

Para a admissdo de um participante ativo na audiéncia publica ndo existe um critério
objetivo previamente fixado, com ressalva a previsdo regimental relativa a qualidade subjetiva
de possuir experiéncia e autoridade quanto o objeto da demanda, ainda assim, é verossimil
cogitar que determinado sujeito experiente e autoridade na matéria sendo recusado
discricionariamente pelo ministro relator. Justamente por causa da arbitrariedade na admissao
de especialistas é que alguns ministros se deram ao trabalho de estipular regras ao préprio
julgamento quando se trata dos participantes das audiéncias publicas.

Os participantes da audiéncia publica sobre o ensino religioso no Brasil, de relatoria
do Ministro Luis Roberto Barroso, tiveram ciéncia prévia dos critérios para deferimento do
pedido, porquanto desde o despacho convocatorio o Ministro indicou que 0s expositores
seriam selecionados, entre outros critérios, a partir da identificagdo de: “(i) representatividade

da comunidade religiosa ou entidade interessada, (ii) especializacdo técnica e expertise do

5 Informagéo sobre as audiéncias publicas realizadas pelo Supremo Tribunal Federal nos dltimos 19 anos.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublica.asp? tipo=realizada> Acesso
em: 23 mai. 2018.

26 Algumas audiéncias pablicas contribuiram para mais de uma acéo, a saber, as tematicas sobre o Marco Civil
da internet (ADI n° 5.527 e ADPF n° 403), o novo Cddigo Florestal (ADI n° 4.901, ADI n° 4.902, ADI n° 4.903
e ADI n° 4.937), as alteragdes no marco regulatério da Gestdo Coletiva de Direitos Autorais no Brasil (ADI n°
5.062 e ADI n° 5.065), o Programa “Mais Médicos” (ADI n° 5.037 e ADI n° 5.035), o marco regulatdrio para a
televisdo por assinatura no Brasil (ADI n°® 4.679, ADI n°® 4.756 e ADI n® 4.747), as politicas de ac¢do afirmativa
de acesso ao ensino superior (ADPF n° 186 e RE n°597.285) e a judicializacdo do direito a satde (SL n° 47, SL
n° 64, STA n°® 36, STA n°185, STA n° 211, STA n° 278, SS n° 2.361, SS n°® 2.944, SS n° 3.345 e SS n® 3.355).
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expositor, e (iii) garantia da pluralidade da composi¢éo da audiéncia e dos pontos de vista a
serem defendidos”.”’ Posteriormente, 0s mesmos critérios foram reproduzidos em outros atos
convocatorios de audiéncia pablica no STF.

Outro caso de definicao de critérios para o deferimento da participacdo de expositores
em audiéncias publicas veio da Ministra Carmen Lucia que, na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4.815, sobre a publicagédo de biografias ndo autorizadas, argumentou
que “ndo foram acolhidos os pleitos daqueles que, conquanto podendo expor relatos pessoais
e questdes subjetivas, judicializaram casos de seu interesse”.”*® O fundamento da Ministra
Céarmen Lucia concorre parcialmente com a argumentacdo aqui assentada, na medida em que
se percebe que o acesso ao controle judicial de constitucionalidade pela via difusa ou até
mesmo ao proprio STF ja é oportunidade para exposicdo de aspectos subjetivos que cooperam
para 0 exame da constitucionalidade da tese sustentada. Contraditoriamente, a justificativa da
julgadora néo prospera, porquanto o espaco de exposi¢do individualizado que o pretendente
impedido possui sera desmantelado com a ocorréncia do julgamento da acdo abstrata ou da
questdo em repercussdo geral.

Da simples conferéncia no andamento das a¢des nas quais se convocou audiéncia
publica € possivel perceber que ha despacho do relator aceitando o pedido de exposicdo dos
interessados, contudo ndo se verifica a publicidade quanto aos pedidos indeferidos e seus
motivos correlatos. Vé-se, portanto, que ademais da indefinicdo sobre os critérios de
indeferimento, o relator tampouco precisa se ocupar com a publicidade dos pedidos negados,
pois a pratica do Tribunal Constitucional é expedir o cronograma da audiéncia publica com a
referéncia ao nome dos habilitados, fato que da amplissima margem a arbitrariedade e,
porventura, ao debate enviesado, pondo em cheque a intencdo democratica almejada.?*®

O mesmo cenéario de discricionariedade na fase de habilitacdo € constatado no
julgamento dos pedidos de amici curiae, no entanto, as decisdes que contém 0s argumentos
do indeferimento sdo devidamente publicadas.?®® O efeito prético da publicacdo é a oposicdo
dos embargos de declaracéo pelos pretensos ingressantes em face do indeferimento, apesar da

%7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.439/DF, Relator Ministro
Luis Roberto Barroso, Brasilia, 27 de set. 2017, Publicacdo no DJe 29 set. 2017.

258 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.815/DF, Relatora Ministra
Carmen Ldcia, Brasilia, 10 de jun. 2015, Publicagéo no DJe 29 jun. 2015.

2 Foram consultados como referéncia os andamentos processuais e seus respectivos despachos e certiddes das
acoes: ADI n° 5.527, ADI n° 4,901, ADI n° 5.062, ADI n° 5.037, ADI n° 4.679, ADPF n° 101 e ADPF n° 186.
20 As decisdes tanto de deferimento quanto as de indeferimento de pedido de ingresso como amicus curiae sao
publicadas pelos relatores, como referéncia as a¢@es e recursos a seguir: ADPF n° 216, RE n° 631.240 (MG), RE
n° 651.703 (PR), ADI n° 4.425 (DF), ADI n° 5.384 (MG), RE n° 968.646 (SC), ADI n° 3.541 (DF), ADI n°
4.711 (RS), ADI n® 2.238 (DF), ADPF n° 501(SC), ADI n° 3.460 (DF).
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expressa referéncia legal constante do artigo 7°, §2°, da Lei n°® 9.868 de 1999, no sentido de
que tais decisBes sao irrecorriveis.

Com o advento do Codigo de Processo Civil em 2015, foi incorporado ao seu artigo
138, caput, o entendimento que ja havia sido fixado pelo STF no ambito do Mandado de
Segurancga n° 32.033, segundo o qual pessoas naturais passaram a ter a faculdade de solicitar
0 ingresso como amicus curiae.®®® Com isso, entende-se que 0s entraves & participacdo
diminuem, pois a viabilidade de participacdo da pessoa natural diminui a burocratizacdo e o
formalismo que se exige para a instituicdo de uma pessoa juridica. Em sintese, 0 acesso ao
debate foi facilitado, acontecimento que prestigia o principio democréatico em alguma medida.

Uma critica que merece mencdo € a construida por Gualano Godoy, que diz respeito
ao momento em que as deliberacdes em audiéncia pablica e as manifestacdes sao perpetradas.
De acordo com o autor, as fases da decisdao — que se dividem em deliberativa externa (pré-
decisional e pos-decisional) e deliberativa interna (decisional) — e 0 modelo decisério do STF,
que se tornou essencialmente dirigido pelo pure seriatim (decisdes fracionéarias individuais),

influenciam diretamente no uso efetivo do produto das deliberaces, visto que:

(...) da forma como o Supremo Tribunal Federal tem julgado os casos e se
valido de audiéncias publicas e amici curiae, o potencial deliberativo da fase
pré-decisional é reduzido pela restricdo aos debates entre os expositores das
audiéncias publicas e os amici curiae. A fase decisional, por sua vez, ndo
possui um engajamento colegiado que encare as informagdes e o0s
argumentos trazidos na fase anterior e permita a troca sincera de opinides
entre 0s ministros julgadores. Por fim, a fase pds-decisional carece de uma
decisdo deliberativa escrita que respeite ou corresponda aos pressupostos
deliberativos anteriores.?®

A aptiddo que os mecanismos deliberativos tém para fornecer conhecimentos
empiricos a Corte é inconteste, todavia, ndo se vé a notoriedade da participacdo popular
engquanto meio de se legitimar democraticamente as decisdes do STF, o que prevalece é a
busca por solucbes e razbes episttmicas. Na pratica, muitos Orgdos do governo,
parlamentares, sociedade civil organizada na forma de pessoa juridica e grandes grupos da
iniciativa privada sdo os participantes mais frequentes das audiéncias publicas e dos assentos
de amici curiae. Essa constatacdo revela que o cidaddo comum terd sua opinido ouvida e,
quica, utilizada como estrato da decisdo de controle judicial de constitucionalidade
centralizado no STF, apenas quando for capaz de se organizar coletivamente e participar de

1 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. C4digo de Processo Civil. Brasilia, DF, 16 mar. 2015.

2 GODOY, Miguel Gualano. As audiéncias pablicas e os amici curiae influenciam as decisdes dos ministros do
Supremo Tribunal Federal? E por que isso deve(ria) importar?. Revista da Faculdade de Direito da UFPR,
Curitiba, v. 60, n. 3, p. 137-159, set./dez. 2015.
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um grupo com representatividade e expertise ou quando individualmente se tornar autoridade

na matéria debatida.

CONCLUSAO

A Suprema Corte brasileira agiu acertadamente ao viabilizar mecanismos de
participacdo democrética, entretanto, 0 modo como o espaco de deliberacdo se organizou
parece distanciar as pessoas e aproximar grupos especificos e organizados, tal como se faz ao
limitar o acesso a provocacdo do controle de constitucionalidade, concentrando-a no STF. A
manifestacdo popular permite a expressdo da pluralidade de vontades e reconcilia 0s
destinatarios dos direitos fundamentais com a Constituicao.

A extin¢do da marginalizacdo dos individuos perante a Constitui¢do se coaduna com a
ideia de Kant que foi incrementada por Jurgen Habermas sobre o uso publico da razéo,
segundo o qual a institucionalizacdo de fluxos comunicativos oportuniza a participacao direta
e facilita a formacdo de consensos. Nesse sentido, a teoria habermasiana rechaca que a
capacidade de agir do individuo seja colocada como condigdo indispensavel para a efetivacéo
de uma politica baseada no discurso, pelo contrério, a institucionalizacdo de procedimentos
deliberativos é que viabiliza a participagdo democratica.”®®

Diante dos pontos estudados, compreende-se que a ampliacdo da influéncia dos
agentes sociais nas decisdes do STF é possivel por meio do aperfeicoamento dos instrumentos
processuais ja existentes. Em um primeiro momento, a Corte pode comecar pela definicdo de
critérios objetivos para a habilitacdo de expositores em audiéncias publicas e de amici curiae.
Em ambos os casos, a objetividade nos critérios de habilitacdo impede o cometimento de
arbitrariedades e a tendenciosidade das deliberacdes, isso porque o ministro responsavel pela
apreciacdo pedido de ingresso decidiria em ato vinculado.

Se a ideia é institucionalizar a democracia deliberativa e maximizar a oportunidade de
participacdo no seio da jurisdi¢do constitucional, entdo a competéncia do ministro relator para
admitir um terceiro interessado ou um expositor é totalmente contraproducente e impraticavel
humanamente. Esse monopolio so se justifica em um sistema onde a decisdo depende da
subjetividade argumentativa, por falta de critérios objetivos, ou da autoridade de quem ocupa

o cargo de ministro do STF, caso contrario, é perfeitamente factivel que qualquer agente

%63 HABERMAS, Jiirgen. A incluséo do outro: estudos de teoria politica. Sio Paulo: Loyola, 2002. p. 286-290.
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publico vinculado a este Tribunal ou ao Poder Judiciario analise o requerimento e certifique o
ingresso do peticionante se preenchidos os requisitos objetivos.

Outra espécie de melhoria do canal comunicativo seria o incentivo ao acesso de
pessoas naturais aos instrumentos processuais de democratizagdo, porquanto, ndo raras vezes
0 acesso € obstado devido ao requerimento das condi¢cGes de especialista, autoridade ou
experto em determinada matéria. As qualidades atualmente solicitadas excluem socialmente
as pessoas com baixa escolaridade, mas que pode ter experiéncia na matéria.

Como exemplo de exclusdo social criada pelos requisitos de ingresso, tem-se as
pessoas que fazem uso prescrito e continuo de medicamentos ou tratamentos fora da lista do
Sistema Unico de Salde, esses pacientes e seus responsaveis podem possuir baixo nivel de
escolaridade e ao mesmo tempo ndo estar representados por associacfes ou ONGs
ingressantes. A hipotese suscitada afasta a jurisdi¢do constitucional de seus destinatarios, que
terdo seus casos julgados coletivamente e com efeito vinculativo e erga omnes sem ao menos
se manifestar.

A democratizacdo das audiéncias publicas e dos amici curiae passa pelo
reconhecimento de que o efetivo do STF é limitado e, por isso, uma saida possivel é a
descentralizacdo do procedimento que pela desburocratizacdo e uso dos recursos tecnoldgicos
poderia ser manejada por qualquer agente pablico ou pelo proprio cidaddo via internet. E
claro que o produto dessa participacdo deliberativa precisaria ser refinado até chegar ao STF,
iSO seria uma questdo de mero procedimento.

Obviamente, que as proposicdes aqui sugeridas reivindicam uma mudanca
exponencial de cunho pratico e tedrico acerca do que se entende por democracia deliberativa
no &mbito da jurisdicdo constitucional. Além da reorientacdo institucional e regimental do
STF, tais iniciativas demandam, inclusive, a acdo legislativa a fim de que quebrar o
paradigma de que as audiéncias publicas e os amici curiae servem apenas com a finalidade de
informar a Corte sobre a realidade, instaurando-se a nova logica de que o modelo
“juriscéntro” de controle e efetividade das normas constitucionais depende da participacao

popular para se legitimar e perpetuar.
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REFORMA TRABALHISTA:
UMA ANALISE SOBRE A APLICABILIDADE DO ART. 507-A DA CLT

REFORM WORKER:
AN ANALYSIS ON THE APPLICABILITY OF ART. 507-A OF CLL

Marta Ingrid da Silva Teodoro

RESUMO

O presente trabalho aborda a reforma trabalhista. A op¢do contempla um recorte no qual se
permite analisar a possibilidade de utilizacdo da arbitragem nos contratos individuais,
especificamente sob a ética de disponibilidade do direito. A pretensdo é avaliar em que
medida a ideia de indisponibilidade trabalhista subsiste afetando a aplicagdo da arbitragem.
Em decorréncia do estudo, propfe-se critérios extras a serem observados na instituicdo da
clausula arbitral.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem; Reforma  Trabalhista; Indisponibilidade;
Disponibilidade; Aplicabilidade.

ABSTRACT

This paper will focus in 2017 labor reform. The chosen design was aimed at analyzing the
possibility of using arbitration in individual contracts, specially from the point of view of the
idea of law availability. The intention is to assess to what extent the idea of labor
unavailability continues to affect the application of arbitration. As a result of the study, extra
criteria are proposed to be observed for the institution of the arbitration clause.

KEYWORDS: Arbitration; Labor Reform ; Unavailability; Availability; Applicability.

INTRODUCAO

A Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) , criada pelo Decreto-Lei n® 5.452
(1/05/1943), foi sancionada pelo presidente Getulio Vargas no periodo do Estado Novo. Sem

duvidas a CLT, foi um marco na consolidacéo dos direitos trabalhistas no Brasil.

Diante das demandas sociais brasileiras, e da tentava de inserir o Brasil em um
mercado competitivo internacional, foi sancionada a Lei n® 13.467/17, intitulada Reforma

Trabalhista, que inseriu novos conceitos a sistematica laboral.

Como a Lei 13.467/17, resulta da transformagéo de mais de cem artigos, optou-se por
um recorte que visa analisar uma questdo que vem gerando inimeros guestionamentos e

divergéncias, assim o tema do trabalho gira em torno da insercao do artigo 507-A a CLT. Esse
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artigo inseriu a possibilidade de usar arbitragem na esfera individual.

Destaque-se que a arbitragem foi definida na Constituicdo Federal (CF) na esfera
coletiva e que o Tribunal Superior do Trabalho (TST) havia decidido pela impossibilidade da
arbitragem na esfera individual; justamente por isso a inser¢do do artigo gera uma ideia de

incompatibilidade com os direitos trabalhistas individuais.

Assim o objetivo do trabalho é a analise da insercédo do artigo 507-A a CLT buscando
definir a possibilidade de sua aplicabilidade ou ndo. A metodologia utilizada para alcancar 0s
objetivos almejados foi a revisao bibliogréfica, anélise da Jurispruduéncia, analise legal e da

doutrina.

E no momento em que se verificar se € possivel definir sua aplicabilidade analisar
através das hipdteses lancadas em gque medida tal artigo € responsavel por alterar a ideia de

protecdo, hipossuficiéncia e disponibilidade dos direitos trabalhistas.

Uma possivel hipdtese é de que a inser¢do do Art. 507-A que institui a clausula de
arbitragem veio apenas para ratificar uma possibilidade gue ja existia no ordenamento juridico

antes da decisdo do TST de inaplicabilidade da arbitragem nos dissidios individuais.

Além disso outra hipotese que lancamos é que o empregado que se enquadre no Art.
444, paragrafo Gnico, da CLT também pode se valer da arbitragem tendo em vista possuir 0s
critérios estabelecidos no Art. 507-A da CLT e no Art. 1° da Lei de Arbitragem, e que esses

empregados possuem uma esfera maior de disponibilidade.

No Brasil a arbitragem é regulada, pela Lei 9.307/96. Assim, para se entender o
conceito de arbitrabilidade na seara trabalhista os critérios para sua viabilidade, vale a priori,
analisar os critérios da lei de arbitragem, e posteriormente a alteracdo da Consolidacdo das
Leis do Trabalho.

Diante da busca de definicdo acerca do tema, na primeira se¢do busca-se demonstrar
0s requisitos da lei de arbitragem que se encontram estabelecidos no Art. 1 da Lei 9.307/96,
gue sdo a capacidade e os direitos patrimoniais disponiveis revelando quais critérios devem
ser observados na elaboracdo de um contrato em que se permita a instituicdo da clausula

arbitral.

A secdo dois aborda a ideia de disponibilidade, de hipossuficiéncia e de protecdo do

direito do trabalho, que sempre foram vistas como empecilhos para se definir a arbitragem
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viavel na esfera individual. O tdpico trata alteracdo da Reforma Trabalhista na logica do
Direito do Trabalho, e como isso repercute na sistematica trabalhista.

A secdo trés encerra o trabalho, debatendo o motivo da insercdo dos artigos a CLT,
conforme a definicdo do legislador destacando ainda que a insercdo do artigo 507-A e do
paragrafo Unico do artigo 444, alteram a ldgica adotada até entdo no Direito do Trabalho, a
par de propor, que além do que foi definido na lei, devem ser observados outros requisitos

minimos para que se estabeleca a arbitragem na esfera individual.

Assim, busca-se analisar ao final se a arbitragem é ou ndo viavel na esfera trabalhista
individual, conforme o que foi definido pela lei, se, diante de tal situacdo seria possivel
concluir que sempre foi possivel a arbitragem. Além disso, € proprosta a observacao de outros
critérios, sempre tendo em mente que ainda ha muito que se discutir sobre essa questdo,
principalmente se houver alguma deciséo judicial que inviabilize a arbitragem em alguma

situacao.

1 CRITERIOS DE ARBITRABILIDADE: A REGRA GERAL

A alteracdo do Decreto-Lei n° 5.452/43 (Consolidacéo das Leis do Trabalho) pela Lei
n° 13.467/17 (Reforma Trabalhista) trouxe uma novidade a seara do estudo trabalhista, qual

seja, a possibilidade de arbitragem nos contratos individuais.

A arbitragem, no ambito trabalhista, foi pensada pelo constituinte na esfera dos
direitos coletivos (art. 114, § 2° da Constituicdo Federal), mas nada afirmando acerca da

esfera individual.

Antes da Lei n° 13.467/17, significativa parte da doutrina®®* e da jurisprudéncia®®’ se
firmava no sentido contrario a permissao da arbitragem, principalmente pela afirmacgéo de que

permitir a arbitragem na esfera individual altera o paradigma de protec;élo266 das normas

264 Entre os doutrinadores, por exemplo, Mauricio Godinho Delgado e Vélia Bomfim Cassar.

2% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Processo do Trabalho. E-ED-RR n° 25900-67.2008.5.03.0075, da
Subsec¢do | Especializada em Dissidios Individuais, Brasilia/DF, 16 de abril de 2015. Relator Ministro Jodo
Oreste Dalazen. Disponivel em:
<http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=
Consultar&conscsjt=&numeroTst=25900&digito Tst=67 &ano Tst=2008&orgao Tst=5&tribunal Tst=03&varaTst=00
75>. Acesso em: 15 jun. 2018.

266 «() principio da protegdo é peculiar ao processo do trabalho. Ele busca compensar a desigualdade existente na
realidade socioecondmica com uma desigualdade juridica em sentido oposto. O principio da protecdo deriva da
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trabalhistas e da hipossuficiéncia do trabalhador, que sempre € visto como a parte vulneravel
da relacéo.

O legislador, no entanto, independentemente da opinido da doutrina e da
jurisprudéncia, inseriu o artigo 507-A?®" na CLT, informando a possibilidade de uso da
arbitragem nos contratos individuais de trabalho. Afirma, assim, a autonomia da vontade aos
trabalhadores que possuem maior remuneracdo. Vale lembrar que a Lei n°® 13.129/15
objetivava inserir no artigo 4°, o paragrafo 4°, que permitia a arbitragem no contrato
individual de trabalho, mas esse ponto sofreu veto presidencial.

Diante dessa alteragdo, o primeiro posicionamento da doutrina®®® é o de afirmar a
impossibilidade da arbitragem, principalmente porque a lei de arbitragem define a atuacao
sobre direitos patrimoniais disponiveis. E, em regra, hd uma defesa de que o direito do
trabalho seria indisponivel, apesar de ser considerado como natureza juridica de direito

privado.?®

Assim, esse trabalho se propde a analisar se os direitos trabalhistas se vestem de
indisponibilidade, o que, sem duvida, inviabiliza a arbitragem e faz com que a lei seja
inaplicavel, permanecendo a jurisprudéncia. Ou se ha possibilidade de arbitragem, o que faz
com que se admita que existe uma esfera de disponibilidade, havendo possivel alteracdo de
paradigma.

1.1 Arbitragem: Regra Geral (Lei 9.307/96)

A arbitragem é um método de resolucdo de conflitos, que, conforme o artigo 515,VII
do Cddigo de Processo Civil/2015 (CPC), possui a mesma legitimidade que uma sentencga no

Judiciario. E, portanto, a verba tera a mesma importancia sendo julgada por um Juiz, por um

prépria razéo de ser do processo do trabalho, o qual foi concebido para realizar o Direito do Trabalho, sendo este
ramo da arvore juridica criado exatamente para compensar a desigualdade real existente entre empregado e
empregador, naturais litigantes do processo laboral.” (LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito
processual do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 76-79).

%7 Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneracdo seja superior a duas vezes o limite
méaximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, podera ser pactuada clausula
compromisséria de arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou mediante a sua concordancia expressa,
nos termos previstos na Lei n®9.307, de 23 de setembro de 1996. (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017).

2%8 SOUZA JUNIOR, Antonio Humberto de alii. Reforma Trabalhista: anélise comparativa e critica da Lei
13.467/2017. S&o Paulo: Rideel, 2017. p. 233-242.

%9 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. Sao Paulo: LTR, 2014. p. 73.
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Arbitro, ou mesmo definida por meio da conciliag&o.

Para Carmona, a arbitragem é metodo alternativo de resolugdo de conflitos, com a
intervencdo de uma ou mais pessoas que decidem com base em uma convencgdo privada

(contrato) sem a intervencdo estatal mas com a mesma eficacia de sentenca judicial.2”

Assim, pode-se definir que a arbitragem € uma forma de solucédo de conflitos (art. 359
do CPC/15), em que um terceiro alheio a lide denominado arbitro serd um intermediador entre
as partes para obter o0 consenso, ou para proferir uma sentenca dando fim ao conflito (art. 13

da Lei de Arbitragem).

O artigo 1° da Lei n® 9307/96 dispde que “as pessoas capazes de contratar poderdo
valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.”. E
nessa ideia de disponibilidade dos direitos que surge a controvérsia acerca da aplicabilidade

na esfera individual trabalhista.?’*

Assim, o primeiro aspecto da lei para se permitir a arbitragem como resolucdo de
conflitos diz respeito a capacidade das partes — arbitrabilidade subjetiva. E o segundo aspecto

diz respeito aos direitos patrimoniais disponiveis — arbitrabilidade objetiva.

1.1.1 Arbitrabilidade Subjetiva: Capacidade

Conforme os critérios da Lei n°® 9.307/96, podem utilizar a arbitragem pessoas
capazes. O Cdodigo Civil Brasileiro (CCB/02) define, em seu artigo 1°, que “toda pessoa ¢
capaz de direitos ¢ deveres na ordem civil”. A priori, pode-se inferir do texto legal que, tendo
capacidade na ordem civil, pode utilizar a arbitragem Por outro lado, as pessoas constantes
dos artigos 3° e 4° do Cédigo Civil, ndo podem se valer da arbitragem, porque ndo possuem

capacidade plena, no sentido de capacidade de fato e de capacidade de direito.

Capacidade, para os efeitos da Lei de Arbitragem, envolve a defini¢do do artigo 1° do

2" CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n° 9.307/96. 3. ed., rev., atual.
e ampl. S8o Paulo: Atlas,2009. p. 51.

2L <A\ ei 9.307/1996, ao fixar o juizo arbitral como medida extrajudicial de solugdo de conflitos, restringiu, no
art. 1°, o campo de atuacdo do instituto apenas para os litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.
Ocorre que, em razdo do principio protetivo que informa o direito individual do trabalho, bem como em raz&o da
auséncia de equilibrio entre as partes, sdo os direitos trabalhistas indisponiveis e irrenunciaveis”. BRASIL,
Tribunal Superior do Trabalho. Processo do Trabalho, Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais. E-
ED-RR-79500-61.2006.5.05.0028. Brasilia/DF, Rel. Min. Jodo Batista Brito Pereira, DEJT 30 de marco de
2010. Disponivel em: <https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23133499/embargo-em-recurso-de-revista-e-rr-
2174001020075020069-217400-1020075020069-tst/inteiro-teor-111585009>. Acesso em: 14 abr. 2018.
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CCBJ/02 e, conforme o artigo 104 do mesmo codigo, a pessoa poder realizar negdcios
juridicos vélidos. Assim, pode realizar um negdcio juridico valido e escolher o @mbito arbitral

para solucionar a demanda.

A capacidade subdivide-se em capacidade de fato — possuir direitos e obrigacdes — e
capacidade de direito — sujeito de direito —, sendo que a pessoa que possuir capacidade de fato
e de direito pode utilizar a arbitragem. A incapacidade absoluta impede que a pessoa possa

dirimir um litigio por meio da arbitragem, pois nio teria o primeiro requisito para utiliza-la.>’

Gagliano e Pamplona Filho entendem que “nem toda pessoa, porém, possui aptidao
para exercer pessoalmente os seus direitos, praticando atos juridicos, em razdo de limitagdes
organicas ou psicoldgicas.”. Mas se essas pessoas puderem realizar atos pessoalmente,

possuem, conforme os autores, capacidade de exercicio e de fato.?”

Destaque-se que, com a alteracdo trazida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia’,
ndo se encontram mais estes na esfera da incapacidade absoluta, restando incluidos apenas 0s
menores de 16 anos, jA que a incapacidade absoluta limita-se apenas a questdo etéria
conforme o artigo 3° do CCB/02.

A partir dessa mudanca na lei, as pessoas com deficiéncia sdo capazes, podendo se
valer da arbitragem, conforme os critérios do CCB/02 e do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. Mas vale ressaltar que, quando se tratar de direitos patrimoniais, a curatela sera
necessaria como medida extraordinaria, conforme os critérios do artigo 85, 8 2° da Lei n°
13.146/15 — Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Assim, as partes envolvidas em um litigio, para poderem leva-lo para resolucdo na
esfera arbitral, devem possuir o primeiro critério, que é serem as partes capazes na esfera

civil, pois a incapacidade é a barreira inicial.

1.1.2 Arbitrabilidade Objetiva: Direitos patrimoniais disponiveis

272 «[..] a incapacidade traduz a falta de aptido para praticar pessoalmente atos da vida civil. Encontra-se nessa
situacdoa pessoa a quem falte capacidade de fato ou de exercicio, ou seja, que esteja impossibilitada de
manifestar real e juridicamente a sua vontade” (GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO,
Rodolfo.Novo curso de direito civil, volume 1: parte geral.19ed. Séo Paulo:Saraiva,2017.. p. 148).

731d., 2017. p. 146.

214 <[] passou por verdadeira revolucdo com a lei 13.146, de 6 de julho de 2015- Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia.” Ibid., p. 147.
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O segundo critério utilizado pela Lei n°® 9.307/96, em seu artigo 1°, é que pode
utilizar-se a arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis, ou
seja, direitos que possuam carater patrimonial, e que se cinjam de disponibilidade, ou seja,

opcao de transacao.

Carmona descreve que “um direito € disponivel quando ele pode ou nédo ser exercido
livremente pelo seu titular, sem que haja norma cogente impondo o0 cumprimento do preceito,

sob pena de nulidade ou anulabilidade do ato praticado com sua infringéncia”.?"

O objeto que a pessoa pode dispor ou a parcela de que pode dispor é, portanto,
disponivel. Uma pessoa pode, por exemplo, doar seu rim livremente, mas ndo pode vendé-lo
(art. 15 da Lei n° 9.434/97), pois é uma parcela indisponivel, o que ja revela a ideia de que ha
uma esfera de disponibilidade e de indisponibilidade sobre o direito de dispor. Carmona
conclui que se pode definir como disponiveis “aqueles bens que podem ser livremente
alienados ou negociados, por encontrarem-se desembaragados, tendo o alienante plena

capacidade juridica para tanto”.?"®

Assim, a pessoa que possui capacidade, e que possua liberalidade sobre um
determinado objeto — o objeto Ihe pertence e ndo é ilicito —, pode escolher a arbitragem e

utiliza-la como meio de resolucdo do conflito desde que ndo haja uma vedacéo legal.

Quanto a ideia de disponibilidade do direito, vale destacar o que Nelson Nery Junior
explica

[...] os direitos patrimoniais em geral podem ser objeto de exame no

procedimento do juizo arbitral. Estdo deles excluidos os direitos

indisponiveis (v.g., questdes de estado e capacidade das pessoas, direitos

difusos, falimentares, etc.), que somente poderdo ser examinados na

jurisdicao estatal. E disponivel o direito sobre o qual as partes podem dispor,
transigir, abrir méo.*”

Firmando-se na doutrina de Nery Jr., é possivel chegar a concluséo de que, quando ha
possibilidade de transigir sobre o direito, ele € disponivel e, sendo tal direito disponivel, pode-

se utilizar a arbitragem. Vale ainda destacar que muitos direitos possuem uma espécie de

"> CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a lei n® 9.307/96. 3. ed., rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 50

27 CARMONA. Op. cit. p. 38.

2" NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo civil comentado. 10. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p.
893.
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disponibilidade dentro dele. Ainda nas palavras de Nery Jr. “o direito de alimentos ¢

indisponivel, mas o quantum pode ser objeto de transa¢io”.?’®

Direitos disponiveis, sdo portanto, aqueles que admitem transacdo, e sobre cuja

utilizacdo ndo ha inviabilidade.

Conforme definido pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), por exemplo, no REsp
1558015/PR?":
[...] transacdo é o negdcio juridico bilateral, em que duas ou mais pessoas
acordam em concessfes reciprocas, com o propésito de pdér termo  a
controvérsia sobre determinada relagdo juridica, seu contetido, extensdo,
validade ou eficdcia. 7. Uma vez concluida a transagdo, impossivel é a
qualquer das partes o arrependimento unilateral, mesmo que ainda ndo tenha
sido homologado o acordo em Juizo. Ultimado o ajuste de vontade, por
instrumento particular ou publico, inclusive por termo nos autos, as suas
clausulas ou condigdes obrigam definitivamente os contraentes, de sorte
que sua rescisdo sO se torna possivel “por dolo, coacdo, ou erro essencial

quanto & pessoa ou coisa controversa” (Codigo Civil de 2002, art. 849; CC
de 1916, art. 1.030).

Os direitos que admitem transacdo sao direitos disponiveis, e aqueles em que nédo se
admite transacdo de nenhuma forma sdo completamente indisponiveis. A valoracdo que se da
a um direito, quando na esfera judicial, ¢ uma esfera de disponibilidade — como a

possibilidade de transacao sobre o quantum —, ou seja, aquilo que se pode dispor.

Necessario € que estejam preenchidos os dois requisitos iniciais da Lei n° 9.307/96
para que seja possivel levar o conflito para discussdo e resolucdo na esfera arbitral.
Primeiramente, define-se a capacidade das partes, e depois a questdo da disponibilidade do
direito que se vai discutir; somente entdo sdo estabelecidas as clausulas de funcionamento.
Como o artigo 507-A da CLT define, os requisitos da Lei de Arbitragem e essas questfes de
capacidade e de direitos patrimoniais disponiveis sdo importantes para a continuidade da

discusséo sobre a aplicabilidade de tal artigo.

8 1d., 2013. p. 893.

2" BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Processo Civel. REsp n° 1558015/PR. Quarta Turma, Rel: Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, 25 de nov. 2017. Disponivel em: <http://www.stj.jus /SCON/ jurisprudencia/toc.
jsp?tipo_visualizacao=&livre=transa%E7%E30+de+direitos+&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=11>
Acesso em: 15 maio 2018.
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2 (IN)DISPONIBILIDADE NA SEARA TRABALHISTA: A ALTERACAO DO
PARADIGMA

O Direito do Trabalho, conforme Delgado®

, possui historicamente um caréater
protetivo do trabalhador, e uma ideia de indisponibilidade do direito. E, por isso, vislumbrou-
se inicialmente a inviabilidade da arbitragem, tanto que o Tribunal Superior do Trabalho
(TST), por meio da Subsecdo Especializada em Dissidios Individuais (SDI-I), 6rgao de
pacificacdo do Tribunal, em um caso paradigma decidiu pela impossibilidade de arbitragem

nos dissidios individuais.?®*

E verdade, no entanto, que antes de a SDI-1 firmar esse entendimento, havia decisdo

no TST que preconizava a permissdo da arbitragem nos dissidios individuais®®?

Diante da ideia de disponibilidade ou indisponibilidade do direito, é necessario definir
se os direitos trabalhistas podem possuir uma parcela de disponibilidade, o que em regra
viabiliza a arbitragem individual — e isso mesmo antes da edicdo do artigo 507-A da CLT -,
ou se se cinge de indisponibilidade, o que inviabiliza a arbitragem, mesmo com o artigo 507-
A.

Tendo em vista que a propria Lei de Arbitragem (Lei n° 9.307/1996) define que sé
podem ser dirimidos litigios que tratem de direitos patrimoniais disponiveis, é valido o
argumento de que permitir a arbitragem transforma o direito do trabalho em um direito

disponivel e altera o paradigma de protecao.

O direito do trabalho € um direito privado, em que impera o critério da celeridade e da
conciliacdo, questdes também levadas em consideracdo na esfera arbitral, que é procurada,
por sua celeridade, discricéo e, assim como o Judiciério, atender a demanda das partes.?*

20 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho.13.ed. Sio Paulo: LTR, 2014, p. 216-218.
81 BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho. Processo Trabalho. Subsecdo | Especializada em Dissidios
Individuais. RR  27700-25.2005.5.05.0611. Brasilia/DF, 26 marco de 2015. Disponivel em:
<http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/tst -determina-que -conselho-arbitral-nao-
examine-conflitos-trabalhistas>. Acesso em: 15 maio 2018.

282 BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho. 72 Turma. AgRR 1475.2000-193-05-00.7. Relator Ministro Pedro
Paulo Manus, publicado no Diario Oficial da Unido em 17.10.2008. Disponivel em:
<http://ext02.tst.gov.br/pls/ap01/ap_red100.resumo?num_int=97659&ano_int=2002&qtd_acesso=2047165>
Acesso em: 14.mai.18

283 «Ainda dentro das relacBes 'perde-ganha’, os Meios Heterocompositivos podem ser métodos de solucdo de
conflitos de utilizagdo voluntaria, como é o caso, por exemplo, da Arbitragem, ou procedimento de submissao
compulsoria, por exemplo, a jurisdicdo estatal. Estas sdo caracterizadas pela intervencdo no conflito, de um
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Os direitos trabalhistas, em verdade, se revelam essencialmente patrimoniais e, por
Isso, admitem a transag@o na negociagao coletiva (art. 114 da CF), na mediagé&o (art. 42 da Lei
n° 13.140/2015) e na conciliacdo tanto na esfera judicial (artigos 764, 831, 846,850, 852-E,
860 da CLT) como na extrajudicial (artigos 625-A a 625-H da CLT). E também admite a

arbitragem em algumas leis especificas.?®*

Conforme o artigo 841 do CC/02 “s6 quanto a direitos patrimoniais de carater privado
se permite a transacdo”. Ou seja, o direito do trabalho, de carater privado, se baseia no
principio da conciliacéo e, por isso, se revela transacionavel. E ainda o artigo 840 do CC/02
diz que € licito que as partes ponham fim ao litigio por concessGes matuas, justamente o que

acontece no Judiciério.

Além do mais, o principio da indisponibilidade (argumento sempre utilizado) nao se
revela absoluto. A propria Constituicdo Federal, no art. 7°, inciso XXIX, define que ha
extincdo da exigibilidade se a acdo néo for ajuizada em dois anos, o que reflete na ideia de
disponibilidade do crédito, ou seja, se fosse o direito indisponivel absolutamente, ndo se

poderia abrir mao dele com o tempo.

Além disso, existe dentro de um mesmo direito uma parcela de disponibilidade e de
indisponibilidade, e o direito se torna disponivel sempre que se possa transacionar, e que a ele
se atribui um valor, conforme anteriormente demonstrado pela doutrina de Nelson Nery.?®® E

atribuir valor a um direito é o que Judiciario faz todos os dias.

Na esfera processual civil, o artigo 392 do CPC de 2015 nos informa que, quando se
tratar de direitos indisponiveis, estes ndo admitem a confissdo. Ocorre que, na esfera
individual trabalhista, é admitida a confissdo através de depoimento, conforme o art. 844 —
tanto do autor, como do réu. E ainda corrobora com essa afirmacdo a Sumula 74 do TST.
Assim, a indisponibilidade ndo se revela absoluta.

Destaque-se o artigo 844, 8§ 4°, 11, da CLT, introduzido pela Reforma Trabalhista, o

qual revela que, tratando-se de direitos indisponiveis, ndo se aplicam os efeitos da revelia.

terceiro, que, diante dos fatos que Ihe sdo levados, entregara a prestacao jurisdicional as partes, impondo a estas,
a sua vontade.” (PIMENTEL, J6ao Ricardo Ferreira Fontini. Vianna Sapiens. Revista das Faculdades Integradas
Vianna Junior. v. 7. n. 1. Juiz de Fora. Jan/un. 2016 |ISSN21773726. Disponivel em:
<www.viannasapiens.com.br/ revista/article/download/185/170/ p.3>. Acesso em: 15 maio 2018.

84 BRASIL. Lei n° 7.783/89 art. 7°. Dispde sobre o exercicio de greve. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 29. jun. 1989.Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7783.htm>. Acesso em: 15 maio2018.

%85 NERY, op.cit., p. 893
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Como ndo se refere a lei sobre quais sdo os entendidos como direitos indisponiveis, devemos
considerar como tais o que convencionalmente entendemos dessa forma, como o direito a
vida, a liberdade e ao salario, mas, aqui, com possiveis transacdes sobre o quantum devido.
Sendo assim, ndo é possivel nem no ambito do Judiciario abrir mao de tais direitos, e muito
menos no juizo arbitral. Dessa forma, o argumento de que os direitos trabalhistas s&o
indisponiveis ndo é suficiente para afirmar a impossibilidade da arbitragem, ainda mais que

hoje ela € permitida expressamente pela lei.

Quanto a essa questdo da disponibilidade, destaque-se o comentario de Grinover e
Watanabe acerca do antigo PL n° 7.169/142%¢;
Ora, é de conhecimento geral que os conflitos de familia sdo os que mais se
adequam e mais frequentemente sdo submetidos a solucdo conciliatéria. A
ideia aparentemente encampada pelo PL sobre a indisponibilidade de certos
direitos é equivocada e ultrapassada, pois, mesmo em relacdo a certos
direitos indisponiveis, existe disponibilidade a respeito da modalidade,
forma, prazos e valores no cumprimento de obrigacdes, passiveis de uma
construgdo conjunta, e que sao, assim, perfeitamente transacionéveis (como,

v.g., guarda dos filhos) e em que pode haver reconhecimento da pretensdo
(por exemplo, investigacao de paternidade).”®

A explanacdo dos autores demonstra que nao héa indisponibilidade absoluta, pois eles
afirmam que, mesmo dentro de uma ideia de indisponibilidade do direito, existe uma esfera de

disponibilidade.

Conforme Pontes de Miranda, “A transa¢dao modifica a relagdo juridica de direito das
obrigac6es ou de direito das coisas, pois, para se eliminarem litigios ou inseguridades, se fazem
concessdes. Ndo ha reconhecimento puro, porque seria capitulagdo. Por isso mesmo, aos
transatores exige-se o poder de dispor>?®®. Dispor, fazer concessdes ou conciliar é uma das

bases das normas trabalhistas.

Ainda, no artigo 8° da Consolidacdo Trabalhista ha a definicdo de que, na falta de
disposicdes legais ou contratuais, o caso pode ser decidido pela “jurisprudéncia, por analogia,
por equidade ou outras normas e principios do direito, principalmente do direito do trabalho”.

Sendo assim, naquilo que ndo contravenha ao interesse publico, e que ndo afeta a parcela de

28 Transformado na Lei Ordindria 13.140/2015.

%87 GRINOVER, Ada Pellegrini. Conciliacdo e mediacdo endoprocessuais na legislacdo projetada. Revista
Sintese de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v. 13, n. 91, p. 71-92, set. /out. 2014. p.13-14.

88 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: parte especial. Direito das obrigaces. Extincdo das
dividas e obrigac¢des. Dagéo em soluto. Confusdo. Remissdo de dividas. Novagéo. Transa¢do. Outros modos
de extinco. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1984. v. 25, p.166-168.
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indisponibilidade do direito, ha possibilidade de que os direitos sejam transacionados.

E conforme a propria CLT, em seus artigos 764, 831, entre outros, hd sempre a busca
de conciliagéo entre as partes, 0 que torna a transagdo um dos pilares do direito do trabalho;
ou seja, a possibilidade de um acordo entre empregado e empregador. Esses detalhes da lei

revelam a ideia de disponibilidade do direito.

Sendo assim, ha possibilidade de arbitragem dentro do proprio direito, ou seja, a parte
disponivel do direito indisponivel. No caso dos alimentos, seria o valor pecuniario, €, na
relacdo de trabalho, o valor do direito violado, quando se vai ao Judiciario ou ao juizo arbitral.
Entdo existe uma parte passivel de transacdo, negociacao e, por isso, se afirma a possibilidade

de arbitragem.

Existem direitos indisponiveis e esses nem mesmo no Judiciario podem ser objeto de
transacdo. Entretanto, existem os direitos passiveis de transacdo, alguns em sua esséncia,
outros de forma relativa. Assim, ndo se pode de plano afirmar a indisponibilidade do crédito

trabalhista para inviabilizar a arbitragem.?*®
Jé& na doutrina trabalhista, Amauri Mascaro defende que:

Quando parte da doutrina sustenta que o crédito trabalhista ndo pode ser
cedido, ndo refere-se a todos os créditos trabalhistas, mas, apenas, aos
créditos de natureza salarial e no curso do contrato individual de trabalho.
[...] O direito do trabalho admite, com restri¢cbes, a rendncia dos créditos
trabalhistas, que é mais do que a cessdo, desde que se verifiqgue no momento
ou apds a rescisdo do contrato individual de trabalho.*°

Partindo da doutrina de Mascaro, pode-se inferir que, em se tratando do término do
contrato, haveria a possibilidade de transacdo de uma verba. O que, em regra, parece ser 0 que
ocorreria com a arbitragem. A diferenca é que haveria uma clausula compromissoria, dizendo
que as questdes referentes ao contrato de trabalho seriam levadas a esfera arbitral e ndo ao
Judiciério.

Ainda sobre essa questao de disponibilidade dos direitos trabalhistas, Sussekind afirma

que:

Tais rentncias no momento ou depois da cessacdo do contrato de trabalho —

8 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Lei n° 5.869, de 11 de
janeiro de 1973, vol. I11: arts.270 a 331. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 408-4009.
2% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 17. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2001. p. 356.
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tem sido apreciadas pela jurisprudéncia brasileira com menos restri¢cdo do
gue as ocorridas nas demais fases da relacdo de emprego. [...] Neste caso,
satisfeitas que sejam certas condicGes de liberdade de vontade, € licito ao
empregado renunciar, desde que se tratem de direitos ja adquiridos, isto €, ja
incorporados ao patriménio em conseqiiéncia ou por forca de lei.?*

Seguindo entdo nesse pensamento, € possivel afirmar que ndo sdo os direitos
trabalhistas indisponiveis, principalmente quando se tratar do fim de um contrato, quando as
partes buscam resolver quaisquer conflitos gerados pelo término do contrato, ou mesmo pela
relacdo de trabalho. Vé-se, entdo, que € possivel que um conflito individual seja levado a

esfera arbitral, ndo podendo o argumento de que ha indisponibilidade do direito ser a barreira.

Diante de tal questédo, revela-se que, em algum momento, a ideia de indisponibilidade

do direito se transforma em disponibilidade.

N&o é possivel a priori definir em que momento tal fendmeno ocorre, mas, adotando-
se 0 posicionamento do Sussekind, esse fendmeno, na esfera trabalhista, parece ocorrer no
término do contrato. Mas, por meio da Reforma Trabalhista, com o artigo 444, essa ideia de
disponibilidade se realiza mesmo antes do término do contrato, o que leva a concluséo de

alteracdo do paradigma protetivo.

N&o ha duvidas de que o empregado possui capacidade de fato e de direito. Mais,
como o contrato de trabalho é um contrato privado, impera sobre ele a autonomia da

vontade?®?

, que quer dizer que, em um contrato, pode-se contratar o que quiser, com quem
quiser e onde quiser, desde que ndo venha ferir a lei. Assim, sendo o objeto licito, é possivel

contratar (art. 106, CCB/02).

Quanto ao fato de que ir para a esfera arbitral transforma o direito em disponivel é
uma questdo complexa, isso porque, quando uma pessoa vai em busca de uma indenizacéo®*?
pela violagédo de seus direitos, em regra, atribui-se valor a esta violagéo; e atribuir valor a essa

violagdo significa que, quanto ao valor atribuido, ha disponibilidade. Ndo se trata de

21 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANA, Segadas. Instituicdes de direito do trabalho. Rio de
Janeiro-Séo Paulo, Freitas Bastos. 1993, VOL.1, p.20

22 Autonomia da vontade é “o poder de estipular livremente, como melhor lhes convier, mediante acordo de
vontade, a disciplina de seus interesses, suscitando efeitos tutelados pela ordem juridica.” (DINIZ, Maria Helena.
Curso de Direito Civil Brasileiro: teoria das obrigacfes contratuais e extracontratuais. 27. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.p. 40-41).

2%3 principalmente porque o Cédigo de Processo Civil exige que o pedido seja certo. (art. 291, CPC/15).
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disposicao ou disponibilidade do direito da pessoa, mas sim do valor que se atribui a violacéo
de tal direito.

Outra questdo que corrobora para a ideia de disponibilidade dos direitos trabalhistas é
0 que Camara aduz que os créditos de natureza alimentar:
é certo que o direito a alimentos é indisponivel. Tal direito, porém, admite
transacdo no que se refere ao quantum dos alimentos. Assim, se a
controvérsia gira apenas em torno de valores (ndo quanto a propria
existéncia da obrigacdo de alimentar, eis que ai a causa versard matéria
indisponivel), nada impede que as partes elejam um &rbitro para decidir o
conflito (mesmo porque nada impede que as partes se autocomponham e,
obviamente, sendo possivel a autocomposi¢do, é também possivel a

heterocomposicao). Nunca é demais lembrar que é perfeitamente possivel a
fixacdo de alimentos pela via negocial.***

Em busca de uma conclusédo simples, isso significa que ndo se pode mensurar em um
contrato o valor que se atribui ao direito, mas, quando este direito ja foi violado, buscamos
uma reparacdo a pessoa que sofreu a violacdo, e uma sancao a quem deu causa para que nao
venha a se repetir tal violacdo. Justamente por isso que é possivel dar valor, porque o valor é
disponivel, ndo o direito em si. Nesse sentido corrobora a doutrina de Sussekind

anteriormente mencionada.

Conclui-se que ndo é possivel afirmar que a arbitragem ndo é viavel pela
indisponibilidade dos direitos, ja que permitir a arbitragem ndo significa renunciar o direito.
Mas apenas que os direitos serdo discutidos fora do Judicidrio, mas com a mesma seriedade e
credibilidade, j& que a arbitragem é um procedimento que também busca a justa reparacdo e
solucdo de litigios. (art. 3°, § 1°, CPC/15).

Mas, sem duavida, permitir que haja uma clausula de arbitragem no contrato de

trabalho significa dizer que a discussdo acerca daquele direito é patrimonial e disponivel.

Dessa forma, 0s argumentos anteriormente expostos demonstram que a arbitragem é

possivel e que o crédito trabalhista discutido em juizo ndo é indisponivel.

2.1 Alteracéo do paradigma trabalhista

Além da questdo de disponibilidade que permite a arbitragem, outra questdo

introduzida pela Reforma Trabalhista foi a alteragdo do paradigma da protecdo e da

24 CAMARA, Alexandre Feitas . Arbitragem: Lei n°9.307/96. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1997, p. 13.
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hipossuficiéncia do trabalhador.

Acerca da doutrina protetiva trabalhista, Carmona afirma que “acaba sustentando uma
ordem protecionista das regras inseridas na Consolidacéo das Leis do Trabalho, tudo de modo
a fazer crer serem indisponiveis os direitos ali regulados, o que impediria a utilizacdo da

arbitragem”.295

Carmona desenvolveu esse comentario antes da Reforma Trabalhista, inclusive
afirmando que a doutrina protetiva firmava-se no sentido de que nao poderia haver renuncia

do direito trabalhista, por causa do artigo 444 da CLT.?*®

Todavia, levando-se em consideracéo essa afirmagdo de Carmona, a ideia de protecao
e de hipossuficiéncia se alterou com a insercao do artigo 444 e 611-A a Consolidacédo das Leis
do Trabalho (CLT), que definiu critérios para a livre estipulacdo do contrato entre empregado
e empregador. E também parece ter sido alterada a visdo do trabalhador hipossuficiente®’

pela insercdo da arbitragem nos contratos individuais, conforme o artigo 507-A da CLT.

O artigo 444 da CLT estabelece que as partes interessadas (empregado e empregador)
podem pactuar livremente sobre as relacdes contratuais, limitadas as hipoteses do artigo 611-
A. Assim, revela-se alterada através dos artigos 444, 507-A e 611-A a sistematica trabalhista
utilizada até entdo. Por meio de tais artigos se vislumbram a predominancia do acordado, a

possibilidade de arbitragem nos dissidios individuais e a limitacdo da esfera de atuacéo.

Essa andlise parece levar a conclusdo de que a alteracdo legal trazida pela Reforma
Trabalhista ndo se firma apenas na ideia de relativizacao de hipossuficiéncia, quando permite
a livre pactuacdo, mas no carater patrimonial e privado atribuido ao direito do trabalho.

Carmona, a respeito da arbitrabilidade na seara laboral, nos conflitos individuais,
informa que “embora ndo se deixe de reconhecer o carater protetivo do direito laboral, é fato
incontestavel que nem todos os direitos inseridos na consolidagdo das leis do Trabalho

assumiriam a fei¢ao irrenunciavel pregada pela doutrina especializada mais conservadora” 2%

2% CARMONA. op. cit., p. 40.

2% CARMONA, op. cit., p. 40.

297 «principio da proteco - informa este principio que o Direito do Trabalho estrutura em seu interior, com suas
regras, institutos, principos e presuncdes proprias, uma teia de protecdo a parte hipossuficiente na relagao
empregaticia — 0 obreiro —, visando retificar (ou atenuar), no plano juridico o desequilibrio inerente ao plano
fatico do contrato de trabalho”. (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13. ed. Sao
Paulo: LTr, 2014. p. 196.

2% CARMONA, op. cit., p. 41.
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A alteracdo da CLT serviu para justificar o comentario de Carmona, ja que ficou
definido por ela que ndo h& indisponibilidade absoluta nos direitos trabalhistas, que o
empregado ndo € hipossuficiente em todos os momentos e que o direito trabalhista é privado,
nele imperando hoje — para alguns empregados — a autonomia da vontade. E diante de tal
questdo, vale pesquisar se esse critério adotado pelo legislador é suficiente para evitar vicios

de consentimento.

3 A ESPECIFICIDADE TRABALHISTA DA LEI N° 13.467/17: A REFORMA
CRIA ALGUM CRITERIO OBJETIVO ESPECIFICO?

O art. 853 do CC/02 informa que ¢ admitido “nos contratos a cldusula
compromissoria, para resolver divergéncias mediante juizo arbitral, na forma estabelecida em
lei especial.” Assim, a Lei de Arbitragem ¢ uma lei especial, e a CLT uma lei especifica, que
é balizadora das relacdes trabalhistas. Se, portanto, tal lei diz ser possivel a arbitragem
individual, é possivel chegar a conclusao de que, seguindo-se os requisitos da lei, ndo se pode

negar sua eficacia, utilizando unicamente principios.

O artigo 507-A da CLT informa que o empregado que receba duas vezes acima do
Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS)** pode utilizar a arbitragem por meio de uma
clausula compromisséria estabelecida por ele, ou com sua anuéncia expressa, seguindo 0s

requisitos da Lei n°® 9.307/96, anteriormente identificados.

O objetivo de insercdo de tal artigo na lei, conforme a Comissdo Especial®*® da
Céamara dos Deputados, foi desafogar o Judiciario, dar maior protagonismo aos acordos
extrajudiciais. Além disso, diante da ideia de que ha necessidade que haja equivaléncia entre
as partes para que se eleja a arbitragem, fixou-se uma limitacdo de quais empregados poderia

utiliza-la.

2% O Diério Oficial da Unido publicou, no dia 17 de janeiro de 2018, a portaria MF 15, de 16 de janeiro de 2018,
que disp8e sobre o reajuste dos beneficios pagos pelo Instituto Nacional do Seguro Social — INSS e dos demais
valores constantes do Regulamento da Previdéncia Social — RPS. Sendo o teto do RGPS de R$ 5.645,80.

%0 BRASIL, Camara dos Deputados. Comissdo Especial destinada a proferir parecer ao projeto de lei n°
6.787, DE 2016. Relatério. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=15
48298&filename=Tramitacao-PL+6787/2016>. Acesso em: 12 abr. 2018.
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Dessa forma, usa-se o critério subjetivo da lei, qual seja, a capacidade das partes, mas
vale lembrar que essa capacidade possui um requisito a mais, que € o salério. Ou seja, ndo é
valida apenas a capacidade do empregado, mas que ele receba um salario especifico, para
poder definir em seu contrato que os problemas gerados por ele serdo levados a esfera arbitral

e ndo ao Judiciario.

Unindo-se o artigo 507-A da CLT e o artigo 1° da Lei de Arbitragem, pode-se inferir
que a pessoa, ou empregado, que possua capacidade plena e que perceba duas vezes acima do
RGPS podera se valer da arbitragem; preenchido estara, dessa forma, o requisito subjetivo da

arbitrabilidade, que ¢ a capacidade das partes.

Também vale ressaltar que o artigo 507-A da a permissibilidade para a clausula
compromissoria, nada se falando acerca do compromisso arbitral. A Clausula
Compromissdria é aquela inserida no contrato, antes de haver litigio; e o Compromisso
Arbitral é aquele firmado pelas partes quando j& existe um litigio (arts. 3° e 4° da Lei n°
9.307/96). Dessa forma, ha um estabelecimento prévio, antes de qualquer instalacdo de

conflito, de que, na possibilidade de surgir qualquer litigio, sera ele dirimido pela Arbitragem.

E possivel, assim, verificar que o critério subjetivo da lei de arbitragem é a capacidade
das partes; e o critério objetivo €é versar sobre direitos patrimoniais disponiveis (art. 1° da Lei
n® 9.307/96).

Quanto ao artigo 507-A, pode-se definir que ele ndo cria uma nova sistematica na
arbitragem, mas apenas insere um requisito a mais para sua utilizacdo, que é o valor recebido

pelo empregado.

E isso se afirma porque a propria lei de arbitragem define, em seu artigo 4°, que, nos

contratos de adesdo®™

, & obrigatdrio haver expressa anuéncia da parte. Assim, quando a lei
informa que s6 pode ser por decisdo ou anuéncia expressa da parte, ela ndo inaugura nenhuma

ideia nova.

Ja quando o artigo 507-A informa que deve haver um critério pessoal (subjetivo), que
é 0 empregado receber duas vezes acima do RGPS, ela inaugura uma ideia nova, um critério a
mais, utilizando-o como um “divisor de aguas” para a ideia de prote¢do, hipossuficiéncia e

indisponibilidade das normas trabalhistas.

%1 DELGADO, Mauricio Godinho. Contrato de Trabalho: caracterizacdo, distincdo, efeitos. Sdo Paulo:
LTR, 1999. p. 16.
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N&o se pode afirmar que seria impossivel que o legislador defina critérios diferentes
para aplicagéo da norma, mas ndo se pode deixar de notar que, quando se trata da arbitragem,
ndo se identificou a necessidade de diploma de nivel superior, sendo suficiente o critério
censitario, contudo, quando se fala em livre estipulacdo no contrato individual, é necessario

também o diploma de nivel superior.

Isso revela a ideia de que, quando ha uma clausula arbitral, havera um terceiro
avaliando a questdo, mas, quando a pessoa abre méo de seu direito por uma livre estipulacéo,
seria obrigatério o diploma de nivel superior como balizador de que a pessoa tenha

consciéncia da situacéo.

Claro que ndo se pode definir, a priori, que ndo se deve utilizar a arbitragem
unicamente pela indisponibilidade dos direitos trabalhistas, ou pela hipossuficiéncia do
trabalhador, mas existem outras questdes que também precisam ser analisadas quanto ao

critério adotado pelo legislador.

3.1 O critério censitario adotado pela Lei 13. 467/17: Subjetivo ou Objetivo?

Os critérios subjetivos da Reforma Trabalhista sdo que o empregado (pessoa capaz)
deve receber remuneracdo duas vezes acima do RGPS (Art. 507-A, CLT). J& o critério
objetivo da reforma parece englobar tudo que tenha a ver com o contrato, e que se encontre

dentro da ideia de direitos patrimoniais disponiveis.

O artigo 507-A define que os empregados que ganhem duas vezes acima do RGPS
podem definir a clausula de arbitragem, ndo define, contudo, a esfera de aplicabilidade da
arbitragem, ou seja, qual parte do contrato pode ser resolvida por meio da arbitragem e qual
nao pode. Carlos Maximiliano informa que “quando o texto dispde de modo amplo, sem
limitagdes evidentes, é dever do intérprete aplicd-lo a todos os casos particulares que se
possam enquadrar na hipotese geral prevista explicitamente”. Dessa forma, em tese, seria

dever do juiz, no caso concreto, avaliar onde seria possivel a arbitragem.*%?

Em uma visdo ampliativa, seria possivel dizer que tudo que tenha a ver com o contrato
de trabalho pode ser objeto da clausula compromisséria de arbitragem, desde que seja

patrimonialmente disponivel. Em uma visdo mais restritiva, pode-se afirmar que deve olhar

%02 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacéo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 306-307.
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para o artigo 444 da CLT para definir a esfera em que a arbitragem pode incidir, ja que o
referido artigo define a esfera em que o objeto do contrato de trabalho pode ser objeto de livre

estipulacao das partes interessadas — empregado e empregador.
Assim, seria acertado seguir a licdo de Arenhart quando ele afirma:

No compromisso as partes devem definir e delimitar a matéria posta a
consideracdo dos arbitros, o que constitui sua principal fungdo. No
compromisso dispensa-se a expressa opcao pela arbitragem, uma vez que ele
proprio ja a revela, mas a “definicdo da matéria” deve ser expressa ¢ clara,
sob pena de nulidade. No compromisso, a “matéria” tem que ser fixada em
seus exatos limites, pois estes, se ndo observados pelos arbitros, tornam
viciada a sentenga. Em resumo: admite-se que quando da celebracdo de um
contrato estipule-se a clausula — chamada de clausula compromisséria — de
que os futuros e eventuais litigios que decorrerem do contrato devem ser
submetidos a arbitragem. Mas quando o conflito ja existe — e assim nédo é
incerto e eventual no futuro —, deve-se firmar compromisso de arbitragem,
definindo-se precisamente — como exige a lei de arbitragem — os limites da
matéria que se pretende submeter & arbitragem.**

Assim, seria definido, no proprio contrato, aquilo que poderia ser passivel de
arbitragem, embora seja mais fécil acreditar que tudo o que aconteca em relacdo ao contrato
de trabalho pode ser visto na esfera arbitral, exceto aquilo que nédo possa ser contratado, como

a vida, saude, etc.

Destaque-se que o legislador decidiu por bem definir um critério censitario®®* para
informar quem pode se utilizar da arbitragem (arbitrabilidade subjetiva). Uma questdo que
surge €, portanto, se esse critério se revela suficiente dentro de uma esfera de disponibilidade

de direitos.

O critério censitario adotado pelo legislador se revela um critério subjetivo, pois ele
diz respeito a uma especificidade que a pessoa deve ter para se valer da arbitragem,
arbitragem essa que dispde sobre o que estd no contrato. Assim, essa pessoa que possua
capacidade e que receba duas vezes acima do RGPS pode definir contratualmente o que sera

objeto da arbitragem. Portanto, ndo é o critério censitario objetivo, mas se revela algo

%% ARENHART, Sérgio Cruz, Breves consideracdes sobre o procedimento arbitral, Disponivel em
Academus:

<https://www.academia.edu/214088/BREVES_OBSERVA%C3%87%C3%95ES SOBRE_O_PROCEDIMENT
O ARBITRAL?auto=download>. Acesso em: 15 mar. 2018.

%4 Censitario no  sentido de  possuir certa  condicho  financeira.  Disponivel  em:

<https://www.dicionarioinformal.com.br/ censit%C3%A1rio/>. Acesso em: 5 maio 2018.
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intrinseco a pessoa que pode utilizar a arbitragem, bem como a pessoa que possa

individualmente relativizar certas normas.

O primeiro questionamento gerado pelos critérios da lei diz respeito ao critério
econémico utilizado pelo legislador. O segundo questionamento é acerca da clausula
compromissoria, e o terceiro firma-se em saber se, no momento em que foi definida a clausula

compromissoria, ndo houve coagdo, ou qualquer outra situacao que possa anular tal clausula.

Mas o que em regra leva o legislador a definir que o critério censitario é porque
entende que é o melhor para definir que ndo ha hipossuficiéncia e que pode-se superar a
protecdo. Segundo a Comissdo Especial da Camara dos Deputados, que deu um parecer sobre
0 projeto:

Desse modo, diante da condicdo de hipossuficiéncia de boa parte dos
empregados, estamos restringindo a utilizacdo da arbitragem apenas aos
empregados cuja remuneracao seja superior a duas vezes o limite maximo
estabelecido para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. Em
valores atuais, corresponderd, tdo-somente, a um universo de
aproximadamente dois por cento dos empregados. Além disso, a assinatura

da clausula compromissoria de arbitragem dependerd de iniciativa do
empregado ou, a0 menos, de sua concordancia expressa.’®

Segundo a Comissdo, uma pessoa que receba acima do teto estd em plenas condi¢des
de igualdade com o seu empregador, e quanto a isso, para eles ndo ha discussfes. Vale aqui
destacar também a escolha do legislador em néo definir o diploma de nivel superior como

necessario. E destaque-se o parecer da Comissao®®®

anteriormente mencionada acerca do artigo
444: “Todavia ndo se pode admitir que um trabalhador com graduag¢do em ensino superior e
salario acima da média remuneratéria da grande maioria da populacdo seja tratado como
alguém vulneravel, que necessite de protecdo do Estado ou de tutela sindical para negociar seus

direitos trabalhistas”.

Assim, conforme o definido pela comissdo e que se transformou em lei, tais
empregados ndo necessitam da protecédo intensa do estado e possuem ampla liberdade para

negociar diretamente com o empregador e podem definir a arbitragem. Mas, mesmo essas

%05 BRASIL, Camara dos Deputados. Comissdo Especial destinada a proferir parecer ao projeto de lei n°
6.787, DE 2016. Relatério. Comissdo Especial. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoes
Web/prop_mostrarintegra?codteor=1548298&filename=Tramitacao-PL+6787/2016> Acesso em: 12 abr. 2018..
%% BRASIL, Camara dos Deputados. Comissdo Especial destinada a proferir parecer ao projeto de lei n°
6.787, DE 2016. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=154
8298&filename=Tramitacao-PL+6787/2016>. Acesso em: 12 abr. 2018.
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pessoas recebendo, o que se considera suficiente para gerar igualdade, sera que tal parcela

salarial é suficiente para evitar vicios no momento de defini¢do da clausula?

3.2 Arbitragem do “hiperssuficiente” do art. 444, paragrafo Gnico, da CLT

Para o artigo 507-A, a lei ndo define sua esfera de aplicacdo e usa-se entéo a ideia de
que tudo que possa ser contratado e estd dentro da esfera de disponibilidade do empregado

pode ser objeto da arbitragem.

Para o artigo 444, paragrafo unico, a lei j& revela uma situacdo diferente em que
informa que a pessoa que ganha duas vezes acima do RGPS e possua diploma de nivel

superior pode, numa livre estipulacédo, dispor de seu direito.

Para esse empregado do artigo 444, paragrafo Unico, a lei criou uma ideia de que a
disponibilidade é maior, quando definiu que pode se valer da livre estipulacdo o empregado
que receba duas vezes acima do RGPS e que possua nivel de diploma superior. Nesse caso, a

lei define que essas pessoas possuem uma esfera maior de disponibilidade.

Isso porque a lei de arbitragem define sua atuacdo sobre direitos patrimoniais
disponiveis o artigo 507-A ndo define uma parcela de aplicacdo, mas o arigo 444, define que
podem ser pactuados livremente o0 que estiver no arrtigo 611-A , artigo que dispde sobre

acordos e convencoes coletivas.

Quanto a isso, questiona-se acerca do critério adotado pelo legislador, porque ha certa
incongruéncia na lei, no sentido de que, quando o art. 444, paragrafo Unico, define que ha
possibilidade de livre estipulacdo no contrato das questbes do artigo 611-A, ele define um
critério a mais ao empregado, que é o diploma de nivel superior. Mas, quando permite a
arbitragem, esse requisito ndao é necessario, sendo apenas necessario que se atinja um patamar

considerado “suficiente” de salario.

O legislador, em regra, pode se valer de qualquer critério, quando da elaboracéo da lei.
Entretanto, em uma ideia de aplicacdo da lei, ou seja, de o aplicador da norma fazer uma
interpretacdo da lei, pode-se perceber que as pessoas que se enquadram no artigo 444,
paragrafo unico, também podem se valer da arbitragem, j& que sdo capazes e recebem duas

vezes acima do RGPS.
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Assim, utilizando a ideia de que podem se valer de arbitragem os empregados que
possuam remuneragdo acima de duas vezes o RGPS, o empregado “hiperssuficiente” do
paragrafo Unico do artigo 444 também pode utilizar a arbitragem como método de resolucéo

de conflito, mas ha uma definicéo de quais parcelas do contrato pode se valer da arbitragem.

Quando o artigo fala que as partes podem livremente decidir sobre o que esta disposto
no artigo 611-A, revela-se uma ideia maior de disponibilidade, ou seja, sobre essas questdes
pode o0 empregado dispor sem a necessidade de um juiz ou do sindicato pode abrir méo de
algo ou pactuar situacdo diferente daquela definida em lei, pelo simples fato de um novo

requisito pessoal, que € o diploma de nivel superior.

Esse empregado do artigo 444, paragrafo Unico, pode escolher a arbitragem como
método de resolucdo de conflitos, e mais do que pactuar sobre direitos patrimoniais
disponiveis, pode dispor do que definido em lei. Revela-se, portanto, a disponibilidade do
direito trabalhista ainda maior para 0s empregados que se inserem nesse artigo.

3.3 Arbitragem Trabalhista: proposta de critérios a serem observados

Primeiro se diz que o direito ndo é totalmente indisponivel. Depois de se afirmar que
existe uma esfera de disponibilidade, é necessario identificar onde se encontra essa
disponibilidade, que, pelo estudo, revela ser na parte financeira, ou seja, o valor atribuido.
Definida a esfera de disponibilidade, devem-se encontrar os limites da arbitragem e o que se

deve ser minimamente observado.

A lei ndo definem, a priori, critérios para sua utilizacdo, mas apenas faz-se uma
defini¢do genérica de aplicabilidade. Dessa forma, faz-se necessario que haja estabelecimento

de parametros minimos para que nao haver problemas na aplicacéo.

Isso porque a esfera de indisponibilidade recai sobre o direito em si e ndo do valor
patrimonial que se atribui a ele, ou seja, ndo é possivel falar que, se uma pessoa que trabalha
na linha de producdo perder um braco, ela receberd uma indenizagdo de R$ 1.000,00 (mil

reais), porque isso é dar cunho patrimonial, ao que ndo se cinge de patrimonialidade e
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disponibilidade.

A lei trabalhista cria alguns critérios para a utilizacdo da arbitragem no artigo 507-A.
Sao eles: (i) receber duas vezes acima do teto do RGPS, (ii) clausula compromisséria de

arbitragem, (iii) por iniciativa do empregado ou por sua concordancia expressa.

Valido pensar também sob a 6tica do vicio de consentimento, pois o0 Comité Brasileiro
de Arbitragem, em estudo realizado em 2007, identificou que:
Ainda, a PESQUISA 2007 identificou, dentre as decisbes analisadas, que a
causa mais recorrente de anulacdo de sentencas arbitrais foi o vicio de
consentimento — 43% dos casos tratavam de pessoas que foram,
supostamente, (i) coagidas a assinar a convencdo de arbitragem ou (ii)
induzidas a erro. A época, concluiu-se que muitos dos casos de anulacdo
diziam respeito a sentencas proferidas em procedimentos arbitrais

administrados por institui¢des que se faziam passar por 6rgdos do Judiciario,
lesando consumidores e pessoas fisicas hipossuficientes.*®

Revela-se que, na maioria das anulagdes, se identifica o vicio de consentimento®®.

Assim, é crivel que se analise como poderia se evitar tal discussdo na esfera judicial, ou seja,
requisitos minimos, que, se observados, evitardo os vicios de consentimento. A validade do
negocio juridico se encontra definida no artigo 104 do CCB/02, bem assim as causas de
anulacdo do negdcio juridico que importam a nossa analise: coacdo (arts. 151-155 do
CCB/02), erro (arts. 138-144 do CCB/02) e dolo (arts. 145-150 do CCB/02).

Assim, se identificadas tais questdes no estabelecimento da clausula, poderia haver
anulacdo. Nao se encontrando nenhuma dessas possibilidades, a situacdo ndo seria de
anulacdo, mas de plena validade da sentencga arbitral.

Dessa forma, o que a lei fez foi apenas criar um critério para que a arbitragem venha

se efetuar. Mas para além disso, visto a possibilidade de o empregado se submeter ao

%07 Embora haja uma incongruéncia quanto a isso, ja que o seguro DPVAT precifica o valor de qualquer vida em
R$ 13.500,00. Disponivel em: <https://www.seguradoralider.com.br/Pages/tabela-de-premios-completa-
2018.aspx>. Acesso em: 18 mar. 2018.

%8 BRASIL. Comité Brasileiro de Arbitragem. Relatério analitico. Invalidade de sentenca arbitral.
Disponivel em: <http://cbar.org.br/site/wp-ontent/uploads/2017/08/4-Relatorio-Invalidade-de-Sentenca-Arbitral-
03.08.pdf>. Acesso em: 17 maio 2018.

%9 Os vicios de consentimento, sdo aqueles que impedem que o negécio juridico seja perfeito, ou seja, eles

fazem com que a vontade das partes ndo seja respeitada, ja que a vontade, estaria viciada e por isso 0 negécio é
anulavel.
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contrato, sendo um contrato de ades&o, e como a lei ndo criou nenhuma barreira, ou limite,
vé-se necessidade de que sejam estabelecidos limites, para que ndo se permita margem a

questionamentos que se voltem a disponibilidade ou hipossuficiéncia.

Vale lembrar que ndo é qualquer situacdo de indole pessoal que contém o poder de
anular a transacdo, ou mesmo a clausula de arbitragem. Destaque-se, por exemplo, 0 voto
vista do Ministro Marco Aurélio Belize no REsp. 815018/RS: “ndo se revela capaz de
nulificar a transacdo extrajudicial materializada por escritura publica o simples fato de a
avenca ter se dado poucos dias apds a data da morte do cbnjuge da parte interessada e

signatdria do referido pacto”. 3

Dessa forma, € valido que haja definicdes minimas para se estabelecer a clausula
arbitral, evitando, assim, que cheguem demandas ao Judiciario com objetivo de verificar

fraude ou qualquer outro vicio no momento do pacto.

Por isso, a proposta aqui € ressaltar alguns limites minimos que se deve observar, para
que, assim, ndo haja inviabilidade da arbitragem, evitando que tais questdes necessitem ser
vistas pelo Judiciario. Até porque um dos objetivos da reforma é desafogar o Judiciario e de
valorizar as convencdes coletivas, bem como estimular os acordos individuais, que permitem

ajustes entre as partes.

A proposta € que, além de seguir os requisitos da lei, haja a observacdo de mais
requisitos que evitem vicios e possiveis questionamentos sobre a validade e aplicacdo da
clausula arbitral. Assim, deve-se observar: (i) que a insercdo da clausula no contrato nao seja
abusiva, ou obrigatdria; (ii) que ndo seja caracterizado assédio, coacdo, dolo, erro na
elaboracdo; (iii) que se de qualquer forma, ficar demonstrado que nao houve liberdade de
escolha, essa clausula pode ser invélida; (iv) que se for verificado que foi estabelecida uma
Camara Arbitral excessivamente cara, definir que o 0nus das custas seja do empregador.

Se ndo observados estes critérios, seria facilmente possivel identificar uma
inviabilidade para que o conflito seja solucionado no ambito arbitral. Mas, se conforme tudo
que foi pesquisado, forem seguidos os requisitos da lei de arbitragem e da CLT, e se
observados 0s requisitos acima propostos, tudo estara amparado pela legalidade e ndo podera

a decisdo ser revista pelo Judiciario.

310 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Processo Civel. REsp n® 815018/RS. Brasilia/DF, Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=&livre=transa%E7%E30+de+direitos+&
b= ACOR&p=true&t= JURIDICO&I=10&i= 21>. Acesso em: 10 maio 2018.
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CONCLUSAO

O objetivo da presente pesquisa era o de investigar a possibilidade de aplicagédo do
Art.507-A na sistemética laboral brasileira, e também a busca de demonstrar se a insercdo de
tal artigo seria capaz de alterar a logica do direito de trabalho quanto a hipossuficiéncia e

protecao do trabalhador.

Assim foi possivel através da revisdo bibliografica concluir que a arbitragem também
é uma forma de se alcancar solucéo ao conflito, que também é o que busca o judiciario, e ndo
se pode inviabilizar sua validade e aplicacdo na Justica Laboral. Possivel também confirmar a
hipotese inicial de que a arbitragem é viavel e que a inser¢do dos Artigos 507-A e 444,

paragrafo Unico, alteram a légica do direito do trabalho.

Ainda, demonstrou-se através da analise que ndo se pode afirmar a priori a
inviabilidade da arbitragem, pela afirmacdo de que os direitos trabalhistas sdo indisponiveis,
ja que através da pesquisa concluiu-se que existe uma esfera de disponibilidade, pois, o que
em verdade ocorre é que a arbitragem vai analisar a questdo quando instalar-se um conflito, e

em regra os conflitos trabalhistas ocorrem apo6s a demissao.

Atraveés da pesquisa, verificou-se que dentro do ramo da indisponibilidade, existe uma
esfera de disponibilidade e dentro dessa esfera de disponibilidade é onde ha possibilidade de

transacdo do direito. Havendo possibilidade de transacdo, ha possibilidade de arbitragem.

N&o se pode ignorar que existe uma esfera de hipossuficiéncia do trabalhador, e que
ndo se pode afirmar total igualdade entre empregado e empregador, até mesmo porque ndo se
pode ignorar que existem outros aspectos a serem observados quando se falar da arbitragem.

Mas ndo se pode usar unicamente o critério de que o direito trabalhista é indisponivel,
por isso demonstra-se a necessidade de observacao de outros requisitos que nao estdo na lei.

Além disso, existem outras questdes de indole pessoal, o que ndo foi possivel analisar
nessa pesquisa, mas que podem e devem ser levadas em consideragdo no momento de

instituicdo da cldusula de arbitragem.

Atraves das hipoteses langadas foi possivel concluir que mesmo antes da insergdo do
artigo 507-A a CLT ja era possivel a arbitragem por haver na seara trabalhista direitos
patrimoniais disponiveis. E para além disso demonstrou-se que 0s empregados que se

enquadram no artigo 444, paragrafo Unico, também pode inserir uma clausula no contrato



204

definindo que os litigios serdo resolvidos na esfera arbitral e que eles podem dispor mais que
os empregados constantes do Art. 507-A.

Em verdade, ndo h& indisponibilidade absoluta, e portanto deve-se passar a uma
analise posterior, qual seja a de definir os limites em que deve ser estabelecida a arbitragem, o

que ficou demonstrado na ultima se¢éo do trabalho.

Dessa forma demonstrou-se que ha uma esfera de disponibilidade, e que é viavel a
arbitragem aos trabalhadores que recebem a remuneracdo acima do teto do RGPS, mas que
além dos requisitos da lei, devem-se observar os limites estabelecidos no trabalho, que geram
menos possibilidade de discussao judicial acerca da clausula inserida no contrato.
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AUTONOMIA POLITICA ESTADUAL E MUNICIPAL: UMA ANALISE ACERCA
DO ART. 224, § 4°, DO CODIGO ELEITORAL A LUZ DO PACTO FEDERATIVO

STATE AND MUNICIPAL POLITICAL AUTONOMY: AN ANALYSIS ABOUT THE
ART. 224, § 4, OF THE ELECTORAL CODE IN LIGHT OF THE FEDERAL PACT

Rhafael VVarela da Silva

RESUMO

A Lei Federal n® 13.165, de 29 de setembro de 2015 — denominada “Minirreforma Eleitoral” —
, promoveu, no ambito do Cddigo Eleitoral (CE), a inclusdo dos §8 3° e 4° em seu art. 224. A
equacdo legislativa desse novo comando legal passou a sujeitar os entes estaduais e
municipais ao seu regramento, o qual consiste na determinacdo de eleicdo suplementar na
modalidade direta ou indireta (§ 4°), quando verificados determinados ilicitos eleitorais (8 3°).
Dentro desse contexto, o objetivo do presente trabalho serd analisar se o dispositivo referente
a determinacdo de eleicGes suplementares na modalidade direta ou indireta (§ 4°, | e Il, do
CE) consiste em matéria politico-administrativa. Caso se constate isso, podera esta presente a
inobservancia ao pacto federativo, porquanto os Estados-membros e Municipios possuem,
conforme se vera, autonomia politica para dispor acerca da matéria tratada no dispositivo em
comento.

PALAVRAS-CHAVE: Federalismo; autonomia politica; entes federados; eleicdes
suplementares.

ABSTRACT

Federal Law n° 13.165, of september 29, 2015 — called "Electoral Mini-reform" — promoted, within
the scope of the Electoral Code (EC), the inclusion of 88 3 and 4 in its art. 224. The legislative
equation of this new legal command began to subject state and municipal entities to their rule,
which consists in the determination of supplementary elections in the direct or indirect
modality (8 4), when verified certain electoral offenses (8 3). Within this context, the
objective of this paper will be to analyze whether the system regarding the determination of
supplementary elections in the direct or indirect modality (8 4, | and Il of the EC) consists of
political-administrative matter. If this is noticed, it may be present non-compliance with the
federative pact, since the Member States and Municipalities have, as it will be seen, political
autonomy to dispose of the matter dealt with in the device in question.

KEYWORDS: Federalism; political autonomy; federated entities; supplementary elections.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo analisar a insercdo de dispositivo federal no
ambito do ordenamento juridico eleitoral, o qual passou a sujeitar os entes estaduais e
municipais ao seu regramento. Para tanto, a fim de se chegar a uma resposta plausivel

acerca do problema que se lancard adiante, adotar-se-80 como base os institutos que
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lastreiam 0 modelo federativo estatal, uma vez que neles residem os pilares da autonomia

politica inerentes aos entes integrantes do Estado Federal.

Partindo-se desse cenario, o tema da pesquisa sera circunscrito a investigacdo acerca
do regramento para determinar a modalidade de eleigdo suplementar — se direta ou indireta —
relativa aos chefes dos Poderes Executivos estaduais e municipais. Desse modo, o objeto da
pesquisa recaira sobre o novel art. 224, § 4° do Codigo Eleitoral, que teve sua redacéo
determinada pela Lei n° 13.165, de 29 de setembro de 2015, na denominada “Minirreforma

Eleitoral”.

Dentro desse contexto, o tema sob analise se mostra relevante tanto do ponto de vista
politico quanto do ponto de vista juridico. No campo politico, tem-se que 0 novo comando
legal passou a veicular regramento com interferéncia direta na chefia da Administracéo
maxima do ente federado, que pode ensejar eventual perda ou assunc¢ao de mandato politico,
caso se configure a hipoOtese do dispositivo eleitoral em comento; na seara juridica, a
discussdo se mostra relevante diante da recente decisdo do Supremo Tribunal Federal, no bojo
da Acédo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 5.525/DF, a qual ndo reconheceu a
autonomia politica dos entes estaduais e municipais para dispor acerca do preenchimento de
cargos em hipoOteses de vacancia na respectiva chefia do Poder Executivo (elei¢do
suplementar). Tal posicionamento da Corte ndo levou em consideracdo o que vinha sendo
decidido acerca desse assunto, conforme se demonstrard a partir da andlise das ADIs
1.057/BA, 3.549/GO e 4.298/TO.

Com base no quadro acima descrito, o objetivo deste Trabalho de Conclusédo de Curso
sera responder ao seguinte problema: em que medida estaria autorizada a Unido a proceder
com a edicdo de lei ordinaria federal para tratar acerca de matéria supostamente confiada a

autonomia politico-administrativa dos entes estaduais e municipais?

Nesse sentido, propde-se como hipotese a seguinte construgdo: a edicdo do normativo
federal objeto desta pesquisa ndo guarda a devida observancia ao principio federativo. Tal
raciocinio se explica uma vez que o referido principio confere aos entes federados a
necessaria autonomia politica para dispor acerca de matérias legislativas relacionadas a sua
propria organizacdo politico-administrativa, que inclui, neste ponto, a edicdo de leis
relacionadas a modalidade e ao prazo para reger suas proprias eleicdes, sem a indevida

intromissao da Unido.
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Como principal técnica adotada para abordar o problema, serdo utilizadas as pesquisas
bibliogréafica e jurisprudencial, dado o carater tedrico-argumentativo somado a andlise de
decisbes no ambito do Supremo Tribunal Federal. Em relacdo ao desenvolvimento analitico
da pesquisa, adotar-se-4, como pilares, a conceituacdo substantiva dos seguintes termos:
Estado Federal; autonomia politica; e capacidades de auto-organizacdo e de autolegislacdo
dos entes federados.

Por fim, com o proposito de alcancar coerentemente a resposta ao problema lancado, o
trabalho esta assim estruturado: Capitulo 1, breves considera¢des sobre o modelo federativo;
subcapitulo 1.1, sintese do federalismo adotado no Estado brasileiro; subcapitulo 1.2,
autonomia e competéncias relativas aos entes estaduais; subcapitulo 1.3, autonomia e
competéncias referentes aos entes municipais; Capitulo 2, analise do art. 224, § 4°, incluido
no Cadigo Eleitoral, visto sob a 6tica da autonomia politica dos entes estaduais e municipais;
subcapitulo 2.1, competéncia legislativa privativa da Unido para dispor sobre matéria
eleitoral; subcapitulo 2.2, competéncia estadual e municipal para legislar sobre a vacancia de
cargos no ambito do Poder Executivo; subcapitulo 2.3, regime de sucessao na chefia do Poder
Executivo estadual e municipal e sua ndo obrigatoriedade em face do modelo federal; por fim,
Capitulo 3, posicionamento do STF acerca da autonomia politica dos entes federados e o

procedimento de escolha de seus mandatarios politicos.

1 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DO ESTADO FEDERAL

O termo Federacdo constitui uma das formas de Estado que, ao lado das demais

|311

configuracBes de formacdo Estatal — Unitario e Regional®™" —, é responsavel por determinar o

grau de poder politico a ser conferido a ordem juridicamente instituida. Em sua etimologia,

312

Federacéo (do latim, foedus)®™“ significa unido, pacto, tratado, alianca. Logo, Estado Federal

corresponde a uma alianga ou unido de Estados.

311 Conforme sustenta Dalmo de Abreu Dallari, alguns autores defendem, modernamente, a configuragio dessa
terceira espécie de Estado, qual seja: o Regional, em que se constata menor centralizacdo em comparacdo com o
Estado Unitério; e, por outro lado, relativa ou mitigada descentralizagdo se comparado ao Estado Federal. O
referido autor, citando Juan Ferrando Badia, exemplifica como sendo Estados Regionais a Espanha e a Itélia.
(DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 33. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 250).
2 TORRINHA, Francisco. Dicionario Latino Portugués. Porto: Porto Editora, 1942. p. 342.
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A origem do Estado Federal remonta & Constitui¢cdo dos Estados Unidos da América,
em 1787. Naquele contexto, 0 modelo confederativo ja se encontrava debilitado, uma vez que
ndo se conseguia suprir as necessidades de um governo comum e de grande dimensdo
territorial. Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco realcam a fragilidade da

forma confederativa adotada pelos Estados Unidos aquela época:

Cada entidade componente da confederacdo retinha a sua soberania, o
que enfraquecia o pacto. As deliberacdes dos Estados Unidos em
Congresso nem sempre eram cumpridas, e havia dificuldades na
obtencdo de recursos financeiros e humanos para as atividades
comuns. Além disso, a confederagdo ndo podia legislar para os
cidaddos, dispondo, apenas, para os Estados. Com isso ndo podia
impor tributos, ficando na dependéncia da intermediacdo dos Estados
confederados. As deliberacdes do Congresso, na pratica, acabavam
por ter a eficacia de meras recomendacfes. Nao havia, tampouco, um
tribunal supremo, que unificasse a interpretacdo do direito comum aos
Estados ou que resolvesse juridicamente diferencas entre eles.**

Diante desse cenario, os Estados que compunham a Confederacdo dos Estados Unidos
da América reuniram-se, por intermédio de seus representantes, para revisarem 0S
denominados Artigos de Confederacdo — tratado celebrado entre as treze coldnias britanicas
da América que, em 1776, declararam-se independentes —, a fim de corrigirem as falhas
constatadas na préatica. A reunido se deu em Convencdo na Cidade de Filadélfia, em 1787, a
qual resultou na conversdo do modelo confederativo para a forma federativa, concebendo-se,
assim, um Estado Federal. Em relacdo a esse registro historico que culminou na concepcao do

modelo federativo, Dalmo de Abreu Dallari anota que:

O melhor documento para a interpretacdo auténtica da Constitui¢do
norte-americana sdo 0s artigos escritos por Alexander Hamilton, John
Jay e James Madison, reunidos sob o titulo O Federalista. Esses
artigos foram publicados na imprensa de Nova York, entre 27 de
outubro de 1787 e 4 de abril de 1788, todos assinados com 0 mesmo
pseuddnimo de Publius, visando a explicar a0 povo a nova
Constituicao e obter o seu apoio para a ratificacdo que deveria ser feita
pelo Estado. Trata-se, na realidade, da mais preciosa fonte para
conhecimento das ideais e dos objetivos que inspiraram a formacao
dos Estados Unidos da América.***

313 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9. ed., rev. e
atual. Séo Paulo: Saraiva, 2014. p. 801.

14 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 33. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p.
252-253.
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Ap0s esse panorama historico, cumpre anotar as principais caracteristicas do Estado
Federal, as quais se resumem em: i) soberania do Estado e autonomia de seus entes
integrantes; ii) existéncia de uma Constituicdo Federal; iii) reparticdo de competéncias
constitucionalmente dispostas; iv) participacdo dos Estados-membros na vontade federal; v)
inexisténcia de direito de secessdo; vi) pacto entre as unidades autbnomas; Vii)
descentralizacdo politico-administrativa; viii) 6rgao representativo dos Estados-membros; ix)
possibilidade de intervencéo federal; x) formacdo de Estados-membros; e xi) existéncia de um

Orgao de cupula na figura do Poder Judiciério.

Tais caracteristicas, consoante Dalmo Dallari, manifestam-se no Estado da seguinte

maneira:

A unido faz nascer um novo Estado e, concomitantemente, aqueles
que aderiram a federacdo perdem a condicdo de Estados [...]. A base
juridica do Estado Federal é uma Constituicdo, ndo um tratado [...]. O
tratado é mais limitado, porque s6 regula os assuntos nele previstos
expressamente, além de ser possivel sua dendncia por qualquer dos
contratantes, o que ndo acontece com a Constituicdo [...]. Na
federacdo ndo existe direito de secessdo. Uma vez efetivada a adesao
de um Estado, este ndo pode mais se retirar por meios legais [...]. S6 o
Estado Federal tem soberania. Os Estados que ingressarem na
federagdo perdem sua soberania no momento mesmo do ingresso,
preservando, contudo, uma autonomia politica limitada [...]. No
Estado Federal as atribui¢cbes da Unido e as das unidades federadas
sdo fixadas na Constituicdo, por meio de uma distribuicdo de
competéncias. N&o existe hierarquia na organizacao federal, porque a
cada esfera de poder corresponde uma competéncia determinada [...].
A cada esfera de competéncias se atribui renda propria [...]. O poder
politico é compartilhado pela Unido e pelas unidades federadas [...].
Os cidadaos do Estado que adere a federacdo adquirem a cidadania do
Estado Federal e perdem a anterior. Ndo ha uma coexisténcia de
cidadanias, como ndo h& também, em relacdo aos direitos de
cidadania, um tratamento diferenciado entre 0s que nasceram ou
residam nas diferentes unidades da federagdo. A Constituicdo Federal
estabelece direitos basicos dos cidaddos, que as unidades federadas
podem ampliar, nio restringir.3*®

Observa-se, portanto, que as caracteristicas do modelo federal se manifestam de modo
concatenado, revelando certa preocupacdo no sentido de manter a harmonia entre oS

integrantes de sua estrutura estatal. A partir dessa ideia, torna-se possivel elencar argumentos

favoraveis a sua adocdo. Nesse sentido, num primeiro ponto, pode-se afirmar que o modelo

315 |bid., p. 253-255.
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federativo possui alta carga democrética, uma vez que ha acentuada aproximacdo entre
governantes e governados, possibilitada pelo facil acesso dos cidaddos aos 6rgdos locais que
detém uma parcela do poder politico, os quais podem influir, desse modo, no poder central.
Em segundo lugar, é possivel constatar a dificuldade de concentracdo do poder na figura de
um s6 6rgdo politico, pois necessariamente havera reparticdo de poderes e competéncias entre
0s entes integrantes da federacdo, fato que impde barreiras aos governos totalitarios e
favorece, em ultima analise, a democracia. Por fim, pode-se argumentar no sentido da
preservacdo das caracteristicas regionais e locais das entidades federadas, ou seja, a unidade
autbnoma que adere ao federalismo ndo necessita renunciar aos seus valores, tampouco

modificar suas peculiaridades socioculturais.*°

E bem verdade que, a despeito dos argumentos acima delineados, também s&o
visualizados pontos desfavoraveis ao modelo federativo. Nesse sentido, pode-se apontar para
a auséncia de planificacdo do Estado, uma vez que € constitucionalmente proibido obrigar
determinada unidade federada — em vista de sua autonomia — a se adequar num plano
proposto pela Unido. Consequentemente, podera haver, caso se constate um pacto federativo
debilitado, auséncia de acdo racional e eficiente dos recursos financeiros disponiveis, que
acabardo se dispersando nas varias unidades federativas, as quais desejardo executar seus

proprios anseios em detrimento do Estado como um todo.*!’

1% Em sintonia com esse raciocinio, Dalmo Dallari acentua que “Essa forma de Estado, com seu

governo peculiar, demonstrou ser capaz de dificultar, ainda que ndo impedir, a acumulagéo de poder
num soO o6rgdo, dificultando por isso a formacao de governos totalitarios. A par disso, assegurou
oportunidades mais amplas de participagdo no poder politico, pois aqueles que ndo obtiverem ou
ndo desejarem a lideranca federal poderdo ter aceso aos poderes locais. Além desses aspectos, a
organizacao federativa favorece a preservacdo das caracteristicas locais, reservando uma esfera de
acdo autbnoma a cada unidade federada. Por tudo isso, o Estado Federal passou a ser visto como
sendo mais favoravel a defesa das liberdades do Estado centralizado.” (Ibid., p. 255).

317 Seguindo o magistério de Dalmo Dallari, O Estado Federal “dificulta, e as vezes impede mesmo, a

planificagcdo, pois é constitucionalmente impossivel obrigar uma unidade federada a enquadrar-se
num plano elaborado pela Unido. Paralelamente a isso, o Estado Federal, segundo se alega,
provoca a dispersdo dos recursos, uma vez que obriga a manutencdo de mudltiplos aparelhos
burocraticos, sempre dispendiosos e desejando executar seus préprios planos. Argumentando-se
ainda que a organizagéo federativa tende a favorecer a ocorréncia de conflitos juridicos e politicos,
pela coexisténcia de inUmeras esferas autbnomas, cujos limites nem sempre podem ser claramente
fixados.” (Ibid., p. 256).
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Contudo, a constatacdo dessa disfuncdo a que o Estado Federal esta sujeito ndo é
capaz, por si sO, de impor barreiras a sua adocdo. Isso se explica pelo fato de o modelo
federativo ser tido como o mais adotado pelos paises do mundo. Corroborando esse

entendimento, Dalmo Dallari aponta que:

Apesar das criticas feitas, vé-se que ha, no mundo atual, acentuada
tendéncia para a organizacao federativa. 1sso pode ser explicado pela
conjuncéo de dois fatores, numa simbiose aparentemente ilogica e até
contraditéria. De um lado, procura-se a federagdo para aumentar o
poder dos Estados. A necessidade de acdo intensa e planificada, bem
como as exigéncias de servigos e 0 custo de uma organizagdo militar
eficiente, tudo isso exige recursos que 0s pequenos Estados néo
podem obter sozinhos. E a federagdo, propiciando a conjugagéo de
esforcos, permite a integracdo dos Estados em unidades que séo
naturalmente mais fortes, em todos os sentidos. Outra razdo de
prestigio do Estado Federal é que ele preserva os particularismos. O
Estado que adere a uma federacdo ndo precisa abrir mdo de seus
valores, nem modificar suas carateristicas. E € isso justamente que se
considera conveniente: o Estado se torna integrante de uma unidade
mais poderosa, convivendo, dentro da federacdo, em condi¢cbes de
igualdade com os demais integrantes, cada um preservando suas
peculiaridades socioculturais.®*®

Portanto, ainda que remanescam eventuais obstaculos para a adog¢do do modelo
federativo, observa-se uma nitida sobreposicdo de suas caracteristicas fundamentais em

detrimento de pontuais anomalias a que esta sujeito, tornando-o, assim, o modelo mais

adotado dentre os paises do mundo.

Por fim, tendo sido apresentado, linhas acima, uma visdo geral acerca do Estado
Federal, remontando a sua origem nos Estados Unidos da América e perpassando por suas
caracteristicas elementares, com analise, ainda que superficial, dos aspectos favoraveis e
desfavoraveis para sua adogdo, pretende-se analisar, no proximo topico, de que maneira o

Estado brasileiro incorporou 0 modelo federativo.
1.1 Sintese do Federalismo brasileiro

O Federalismo brasileiro tem origem na Constituicdo de 1891. Antes disso, porém, a
federacdo havia sido instituida, provisoriamente, pelo Decreto n°® 1, de 15 de novembro de

1889, o qual transformou as provincias do Império em Estados da Republica, atribuindo

318 |pid., p. 256.
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autonomia politica a cada um deles. Posteriormente, o referido decreto se incorporou a

Constituicdo Republicana de 1891, mantendo-se a forma federativa até os dias atuais.

O Federalismo, no Brasil, foi concebido por meio do processo denominado
segregacdo, ou seja, 0 antigo Estado Unitario — instituido a época do Brasil Império —
descentralizou-se para a formacao de unidades autdbnomas. Assim, as provincias de outrora se
converteram em ordens juridicas parciais, conforme previa o art. 2° do Texto Constitucional

de 1891. Nesse sentido, Uadi Lammégo Bulos dispde que:

A federacdo brasileira formou-se de dentro para fora, num movimento
centrifugo, pois tinhamos um Estado unitério que se descentralizou
para formar unidades auténomas de poder. Se, na federacdo
americana, os Estados independentes se despojaram para formar o
Estado Federal, no Brasil ocorreu o inverso [...]. Vigora, no Brasil,
pois, uma reparticdo regional de poderes autbnomos, do contrario nao
teriamos um Estado Federal, mas sim um Estado unitario, a exemplo
do que ocorre no Paraguai, no Chile, no Uruguai etc.*"®

Analisando-se o contexto do ordenamento juridico vigente, a Constitui¢do brasileira
de 1988 estabelece trés ordens juridicas integrantes do Estado Federal. Desse modo, no
primeiro plano, é prevista uma ordem central visualizada na figura da Unido; no segundo, sdo

consagradas as ordens regionais gque residem na figura dos Estados-membros; no terceiro, sao

instituidas as ordens locais das quais fazem parte os Municipios.

Assim, constata-se que a Constituicdo Federal de 1988, além de instituir e organizar
um poder central (Unido), também prevé e reconhece a coexisténcia de poderes regionais
(Estados-membros) e locais (Municipios), conferindo-lhes competéncias e rendas. Nesse
ponto, ao tratar do aspecto da distribuicdo de competéncias dispostas na Constituicdo Federal,
Fernanda Dias Menezes de Almeida acentua que:

Aspecto fundamental a ser destacado € o relativo a reparticdo de
competéncias entre os entes federados. Se a grande inovacdo do
federalismo estd na previsdo de dois niveis de poder — um poder
central e poderes periféricos —, que devem funcionar autbnoma e
concomitantemente, € manifesta a necessidade de tal partilha. A
Federacdo, a rigor, é um grande sistema de reparticdo de

319 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 938.
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competéncias. E essa reparticdo de competéncias € que da substancia a
descentralizacdo em unidades autdnomas.??
Corroborando o raciocinio no sentido de que a reparticdo de competéncias é salutar
entre os entes da federacdo, Manoel Gongalves Ferreira Filho, em precisa passagem acerca da

divisdo de rendas dispostas na Constituicdo Federal, pontua que:

A divisdo de rendas é [...] a pedra de toque da Federagdo, pois € a
medida da autonomia real dos Estados-Membros. Na verdade, essa
partilha pode reduzir a nada a autonomia, pondo os Estados a
mendigar auxilios da Unido, sujeitando-os a verdadeiro suborno.
Como a experiéncia americana revela, pelo concurso financeiro, a
Unido pode invadir as competéncias estaduais, impondo sua
intromissdo em troca desse auxilio.**

Constata-se, portanto, que, no ambito do modelo federativo adotado, é fundamental
haver a reparticdo de competéncias entre os entes integrantes do Estado Federado, devendo
essa reparticdo ser equanime, isto €, apta a garantir o exercicio equilibrado de atribuicdes que
compete a cada ente federado, sob pena de lhes amesquinhar a autonomia outorgada pelo

modelo federal.

Por fim, ap6s a explanacao das trés ordens juridicas coexistentes no Estado Federal
brasileiro, somado a constatacdo da necessidade de partilha dos poderes pertencentes a cada
ente federal, serdo abordadas, nos dois topicos seguintes deste capitulo, a posicao
constitucional dos Estados-membros e dos Municipios, bem como a previsdo de suas

competéncias para 0 exercicio das respectivas atribuicdes.
1.2 Autonomia e competéncias dos entes estaduais

Como jéa assinalado, cada ente da Federacao brasileira possui poderes e competéncias
previstos constitucionalmente para o exercicio de suas respectivas atribuicdes. Nesse sentido,
Raul Machado Horta, dispondo sobre a autonomia do ente estadual, argumenta que “A

autonomia do Estado-Membro pressupde a reparticdo constitucional de competéncias para o

320 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na Constituicao de 1988. 5. ed. Sao Paulo:  Atlas,
2010. p. 14.

%21 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 40. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2015.
p. 90.
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exercicio € o desenvolvimento de sua atividade normativa”.®??> Na mesma diretriz, José

Afonso da Silva, ao se referir a Constituicdo Federal de 1988, leciona que:

A Constituicdo Federal assegura autonomia aos Estados federados que
se consubstancia na sua capacidade de auto-organizacdo, de
autolegislacdo, de autogoverno e de autoadministracdo (arts. 18, 25 a
28). A capacidade de auto-organizacdo e de autolegislacdo esta
consagrada na cabeca do art. 25, segundo o qual os Estados
organizam-se e regem-se pelas Constituicdes e leis que adotarem,
observados o0s principios desta Constituicdo. A capacidade de
autogoverno encontra seu fundamento explicito nos arts. 27, 28 e 125,
ao disporem sobre os principios de organizacdo dos poderes estaduais,
respectivamente: Poder Legislativo, que se expressa por Assembleias
Legislativas; Poder Executivo, exercido pelo Governador; e Poder
Judiciario, que repousa no Tribunal de Justica e outros tribunais e
juizes. A capacidade de autoadministracdo decorre das normas que
distribuem as competéncias entre Unido, Estados e Municipios,
especialmente do art. 25, § 1° segundo o qual sdo reservadas aos
Estados as competéncias que ndo lhes sejam vedadas por esta
Constituicdo, que contém, como se nota, 0 principio de que, na
partilha federativa das competéncias, aos Estados cabem os poderes
remanescentes, aqueles que sobram da enumeracdo dos poderes da
Unido (arts. 21 e 22, especialmente) e dos indicados aos Municipios
(art. 30).%%

Assim, observa-se que as capacidades de auto-organizacdo, autolegislacdo,
autogoverno e autoadministracdo conferem ao ente estadual a autonomia necessaria para o
exercicio de suas atribuicfes. Nota-se, também, que compete aos Estados-membros tudo o
que nao se enquadrar nas competéncias da Unido e dos Municipios, nem incidir no espaco das
vedacdes constitucionais que restringem a atuacéo das entidades federadas. E dizer: aos entes
estaduais sdo conferidos poderes remanescentes ou residuais que ndo gravitem na oOrbita da

competéncia da Unido e dos Municipios.

Cabe registrar, por oportuno, as criticas levantadas por Fernanda Dias Menezes de
Almeida que, ao analisar as competéncias dos Estados-membros em cotejo com as da Unido,

constata uma nitida sobreposi¢do deste em relacdo aqueles:

De fato, realisticamente, a preponderancia da Unido no federalismo
contemporaneo é um dado com que se tem de aprender a conviver. O
que € preciso impedir € uma hegemonia do poder federal que

%2 HORTA, Raul Machado. A autonomia do Estado-membro no direito constitucional brasileiro. Belo
Horizonte: Estabelecimento Grafico Santa Maria, 1964. p. 50.

323 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 40. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017. p. 618.
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desnature o sistema. Se pensarmos principalmente em termos da
interacdo federalismo/democracia, o Estado federal tanto mais
propiciard a democracia quanto mais perto dos destinatarios estiver a
sede do poder decisorio. Raciocinando nestes termos é que CELSO
BASTOS (1989: 249) pondera que “a regra de ouro (da Federacgéo)
poderia ser a seguinte: nada serd exercido por um poder de nivel
superior desde que possa ser cumprido pelo inferior”.3*

Logo, diante desse registro critico, percebe-se que ha certa preponderancia da Unido
em relacdo aos Estados-membros no que diz respeito a reparticdo de competéncias, fato que
enseja o enfraquecimento do Estado Federal, uma vez que o substrato do modelo federativo
estd precisamente na reparticdo equanime das competéncias constitucionais. Nao se quer
defender aqui uma radical descentralizacdo das competéncias dos entes federados — pois isso
possivelmente geraria certa desordem em relacdo as atribuicbes enderecadas a cada ente
federado, mitigando a harmonia necessaria para 0 bem maior do Estado como um todo —,
mas, sim, chamar a atencdo para a grande concentracdo de poderes a cargo da Unido, que

resulta em indesejada reparticdo residual de competéncias para os Estados-membros.

Ainda no tocante as competéncias constitucionalmente previstas, tendo por
pressuposto a autonomia conferida aos entes estaduais, torna-se inescapavel que a eles se
imponham limites para o exercicio de poderes, isso porque a esfera de sua autodeterminacao

(Estado-membro) é predeterminada pela Constituicdo (Poder Soberano).

Assim, a Constituicdo Federal determina aos entes estaduais a observancia de certos
principios que devem ser adotados pelo constituinte estadual as particularidades locais, sob
pena de intervencdo federal. Tais principios estdo elencados no art. 34, VII, da CF e
consistem em: i) forma republicana, sistema representativo e regime democratico; ii) direitos
da pessoa humana; iii) autonomia municipal; e iv) prestacdo de contas da administracao
publica, direta e indireta. De igual forma, os principios considerados intocaveis pelo
constituinte originario — art. 60, 8 4° — também sdo de observancia obrigatoria pelo

constituinte estadual.

Ademais, ndo s6 os referidos principios sdo responsaveis por condicionarem o0
exercicio de poderes dos entes estaduais, mas também determinadas regras dispostas no
corpo constitucional. A titulo de exemplo, tem-se a previsao dos arts. 27 (regramento acerca

do Legislativo Estadual), 28 (regramento acerca dos Governadores), 125 (regramento acerca

24 1pid., p. 75.
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da Justica estadual), 235 (regramento acerca da organiza¢do que devem adotar os Estados nos
seus dez primeiros anos de criacdo), dentre outros que também servem de balizamento — e,

frise-se, limitacdo — para o exercicio de atribuicdes dos Estados-membros.

Merece destaque o apontamento critico de Manoel Ferreira Filho no tocante aos
denominados principios implicitos decorrentes do texto constitucional, os quais tambem

devem ser observados pelos Estados-membros:

Sem davida, o exame do texto constitucional mostrara, por inducéo, a
existéncia de outros principios a informé-la. Serdo, sobretudo,
principios no sentido de normas generalissimas, em que se subsumem
as normas definidoras ou reguladoras de institutos constitucionais.
Tais principios “implicitos”, na verdade, sdo sempre duvidosos, na
medida em que padecem de subjetivismo (pois, cada jurista acaba por
estabelecer a sua relagao de principios “implicitos™), o que enfraquece
a sua respeitabilidade cientifica. Cabe apontar, todavia, que esses
principios “implicitos” nao podem ser invocados como limitadores da
autonomia dos Estados. Se a Constituicdo explicitamente enumera
limitacBes, se estas limitacBes, como excecdes que sdo, devem ser
interpretadas restritivamente, € descabido pretender que outros
principios também sejam imperativos para os Estados-membros.*?®

Portanto, tem-se que a autonomia politica do ente estadual de fato é prevista e
reconhecida pela Constituicdo Federal, em observancia ao modelo federativo adotado.
Entretanto, sua condicdo autdbnoma fica aquém do desejado, uma vez que as capacidades de
auto-organizacao, autolegislacdo, autogoverno e autoadministracdo, insitas ao ente estadual,
sdo relativamente condicionadas por varios principios e regras constitucionais vistos acima.
Soma-se a isso, inclusive, a constatacdo de que suas atribuigdes sdo constitucionalmente tidas
como competéncias residuais. Nesse sentido, seguindo o referido raciocinio, Fernanda Dias

descreve que:

Em relagéo aos Estados, foi mais aparente do que real a ampliacéo da
sua capacidade auto-organizatdria, ainda bastante condicionada por
numerosos principios e regras da Constituicdo, que se projetam
também como condicionadores do exercicio de suas competéncias
materiais e legislativas privativas, reduzas praticamente a
competéncias administrativas e financeiras.3%

%5 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Estado Federal Brasileiro na Constituicdo de 1988. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, p. 4-5, jan. 1990. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
326<http://bib|iotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/articIe/view/46167>. Acesso em: 17 abr. 2018.
Ibid., p. 144.
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Com essa constatacdo, pode-se inferir que a autonomia do ente estadual é
relativamente reduzida, fato que desdgua negativamente no regular exercicio de suas
competéncias materiais (administrativas) e legislativas, garantidas pela Constituicdo da

Republica.
1.3 Autonomia e competéncias dos entes municipais

Na mesma esteira da autonomia conferida aos entes estaduais, a0os Municipios também
foram atribuidos poderes constitucionalmente previstos. Dispondo sobre o assunto e
apontando para nova condicao de ente federativo, Ingo Sarlet destaca que:

Como ja referido, a despeito da importancia ja assumida pelos
Municipios no constitucionalismo republicano anterior, a CF inovou
ao erigir o Municipio a condi¢do de unidade (ente) federativa, ao lado
da Unido, dos Estados e do Distrito Federal. [...] a0 passo que nas
constituicbes federativas anteriores os Municipios tinham governo e
competéncias préprios, cabendo aos Estados o poder de criar e
organizar os Municipios, na Carta de 1988 os Municipios foram
contemplados expressamente com o poder de auto-organizacao,
mediante elaboracdo de uma Lei Organica, tal como disposto no art.
29 da CF.*’

Assim, com a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, os Municipios passaram a ter
as suas competéncias constitucionalmente enumeradas — art. 30 e incisos. Nesse sentido,

Diogo de Figueiredo Moreira Neto é preciso ao afirmar que:

Finalmente, a competéncia municipal, tradicionalmente ndo
enumerada nas cartas anteriores, passa a ser parcialmente enumerada:
os incisos I, 1V, V, VI, VII, VIII e IX discriminam competéncias
especificas municipais, enquanto o inciso I, sob o conceito-chave de
reserva de interesse local, autoriza a edicdo de quaisquer leis em que
predomine este interesse. A predominéncia e ndo a exclusividade
continua sendo, portanto, a justa interpretacdo desse novo conceito
que substitui o tradicional peculiar interesse, que remontava ao artigo
68 da primeira Constituicdo republicana.®*®

Na mesma diretriz e atento ao aspecto do interesse local que compete ao ente

municipal dispor, Celso Bastos pontua que:

%7 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 3. ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 782.

328 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Competéncia concorrente limitada. O problema da conceituagéo das
normas gerais. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, ano 25, n° 100, out.-dez., 1988. p. 140.
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Caira, pois, na competéncia municipal tudo aquilo que for de seu
interesse local. E evidente que ndo se trata de um interesse exclusivo,
visto que qualquer matéria que afete uma dada comuna findara de
qualquer maneira, mais ou menos direta, por repercutir nos interesses
da comunidade nacional. Interesse exclusivamente municipal €
inconcebivel, inclusive por razdes de ordem logica: sendo o
Municipio parte de uma coletividade maior, o beneficio trazido a uma
parte do todo acresce a este proprio todo. Os interesses locais dos
Municipios sdo 0s que entendem imediatamente com as suas
necessidades imediatas, e, indiretamente, em maior ou menor
repercussdo, com as suas necessidades gerais.*?

Com isso, percebe-se que o ente municipal algcou, efetivamente, a condicdo de
integrante da Federacgdo brasileira. Assim, ao contrério do que se viu quando da analise das
competéncias concernentes aos entes estaduais, a autonomia conferida aos municipios refletiu
positivamente em relacdo as suas competéncias materiais e legislativas, uma vez que a
Constituicdo Federal concedeu a estes uma serie de competéncias que ndo se resumem a
atribuicBes residuais. Ainda que aos entes municipais também se imponham limitaces de
ordem constitucional — tais quais impostas aos Estados —, o fato de as competéncias do ente
municipal estarem previstas em rol relativamente extenso da Constituicdo Federal permite
inferir que sua capacidade autbnoma buscou ser realcada pelo constituinte originario.

Fernanda Dias aponta que:

Quanto ao Municipio, saiu ganhando efetivamente, ndo sé pelo
reconhecimento expresso de sua condicdo de integrante da Federacdo
brasileira, como pela capacidade de auto-organizagdo que lhe foi
deferida, também de modo expresso, com reflexos positivos no campo
das suas competéncias matérias e legislativas.>*
Deve-se registrar, por oportuno, que tal ganho de atribui¢cdes do ente municipal ndo se
explica pela diminuicdo das competéncias a cargo da Unido, mas, sim, pela significativa
diminuicdo de ingeréncia dos Estados-membros, aos quais cabiam, antes da entrada em vigor

da Constituicdo Federal de 1988, legislar acerca da organiza¢do municipal.

Por fim, analisadas a autonomia politica e as competéncias dos entes estaduais e
municipais, inauguradas pela ordem juridica vigente, adentrar-se-4& no ponto fulcral da
presente pesquisa, qual seja: verificar se a inclusdo de dispositivo federal no a@mbito do

ordenamento juridico brasileiro guarda consonancia com os ditames do modelo federativo,

zzz BASTOS, Celso Seixas Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1989. p. 277.
Ibid., p. 144.
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especificamente no tocante a autonomia politica dos entes federais periféricos — Estados-

membros e Municipios.

2 ANALISE DO ART. 224, § 4°, DO CODIGO ELEITORAL SOB A OTICA DA
AUTONOMIA DOS ENTES ESTADUAIS E MUNICIPAIS

O regramento para determinar a modalidade de eleicdo suplementar — se direta ou
indireta — relativa aos chefes dos Poderes Executivos estaduais e municipais encontra-se

previsto no novel art. 224, § 4°, do Cadigo Eleitoral, in verbis:

Art. 224. Se a nulidade atingir a mais de metade dos votos do pais nas
elei¢Bes presidenciais, do Estado nas eleicdes federais e estaduais ou
do municipio nas elei¢des municipais, julgar-se-do prejudicadas as
demais votacOes e o Tribunal marcara dia para nova elei¢do dentro do
prazo de 20 (vinte) a 40 (quarenta) dias.

[..]

8 4° A eleicdo a que se refere o § 3° correra a expensas da Justica
Eleitoral e seré:

| - indireta, se a vacancia do cargo ocorrer a menos de seis meses do
final do mandato;

Il - direta, nos demais casos.>**

Para melhor compreenséo acerca desse preceito legal, faz-se necessario contextualizar
a redacdo do art. 224, § 3°, do CE.**? Este dispositivo faz mencdo, indistintamente, a
“candidato eleito em pleito majoritario”. Tais candidatos sdo os chefes dos Poderes
Executivos nas esferas federal, estadual e municipal, quais sejam: presidente, governadores e
prefeitos. E de atentar-se que os senadores da RepUblica também s&o eleitos pelo sistema
majoritario, porém, por serem cargos que ndo pertencem ao executivo estadual e municipal,

ndo serdo analisados na presente pesquisa.

Com a insercdo desse novo comando legal, passou-se a disciplinar, por intermédio de
lei ordinaria federal, a dupla vacéncia na chefia do Poder Executivo de Estados-membros,
Distrito Federal e Municipios. Nesse sentido, segundo Carlos Eduardo Frazao:

31O referido dispositivo foi inserido pela Lei n° 13.165, de 29 de setembro de 2015, na denominada

“Minirreforma Eleitoral”.

[...] 8 3° A decisdo da Justica Eleitoral que importe o indeferimento do registro, a cassacdo do diploma ou a
perda do mandato de candidato eleito em pleito majoritario acarreta, apos o transito em julgado, a realizacdo
de novas elei¢des, independentemente do nimero de votos anulados.

332



223

a minirreforma eleitoral de 2015 produziu uma equacao legislativa
composta pelos 883° e 4° do art. 224 do Codigo Eleitoral: presentes as
situacdes descritas no 83°, a renovagéo do pleito dar-se-a na forma do
84°. Sucede que [...] o 83° introduz, a fortiori, uma causa de dupla
vacancia. E ndo poderia ser diferente. Com efeito, o reconhecimento
judicial de prética de ilicito eleitoral (e.g., abuso de poder econémico,
captacdo ilicita de sufragio) impbe a cassacdo do registro ou do
diploma do titular e do vice, corolario do principio da indivisibilidade
da chapa, materializado, processualmente, na formacdo de
litisconsdrcio passivo unitério e necessario. Vale dizer, a decisdo de
indeferimento do registro, de cassacdo do registro ou do diploma do
titular reverbera, necessariamente, na esfera juridica do vice integrante
da chapa, maculando a “chapa completa”, inexistindo, bem por isso,
candidatura independentemente de outra.>*
Desse modo, seguindo o raciocinio acima, deverdo ser realizadas novas eleicdes
(suplementares) sempre que a decisdo da justica eleitoral acarretar o indeferimento do
registro, a cassacao do diploma ou a perda do mandato dos cargos de governadores e prefeitos

e Seus respectivos vices.

Acontece que o processo de escolha referente aos cargos de governador, vice-
governador, prefeito e vice-prefeito no caso de elei¢cGes suplementares — hipotese veiculada
no dispositivo analisado — consubstancia matéria pertinente a esfera auto-organizatéria de
Estados-membros e Municipios, de modo que tais entes federados possuem autonomia
politica para dispor acerca de matérias legislativas concernentes a sua organizagdo politico-
administrativa, incluindo, nesse ponto, a competéncia para reger a modalidade e os prazos de
suas préprias elei¢cbes suplementares. Isso implica inferir que o dispositivo em comento
adentrou area destinada a atuacdo legislativa dos entes regionais e locais, 0 que pode abalar os

pilares do pacto federativo.

Para embasar a referida afirmacéo, serdo analisadas duas premissas nos proximos itens
deste capitulo: i) a competéncia privativa da Unido para legislar acerca de matéria eleitoral
(art. 22, 1, da CF), a qual, ver-se-a, ndo alcanca os Estados-membros e Municipios quando se
tratar de eleicdo suplementar; e ii) a auséncia de disposi¢fes no texto constitucional que
obriguem os entes estaduais e municipais a observarem o regime de sucessdo do Poder
Executivo federal (art. 81, § 1°, da CF).

33 FRAZAO, Carlos Eduardo. Aspectos controvertidos da Minirreforma Eleitoral de 2015: a inaplicabilidade do
art. 224, § 4° do Codigo Eleitoral, a eleicdes para o Poder Executivo. Revista Brasileira de Direito
Eleitoral, Belo Horizonte, ano 8, n. 14, p. 30-31, jan./jun. 2016.
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2.1 Competéncia legislativa para dispor sobre Direito Eleitoral (art. 22, I, da CF)

De acordo com a Constituicdo Federal de 1988, compete privativamente a Unido
legislar, dentre outras matérias, sobre direito eleitoral. Assim, a primeira analise que se faz
necessaria para afericdo da (in)competéncia dos entes estaduais e municipais para legislar
sobre o preenchimento dos cargos de governador, vice-governador, prefeito e vice-prefeito
em hipoteses de vacancia nos respectivos cargos diz respeito ao correto enquadramento do

conceito que envolve o “Direito Eleitoral”.

Direito Eleitoral, consoante doutrina especializada, constitui 0 ramo do direito
responsavel por disciplinar, resumidamente, as seguintes matérias: sufragio, alistamento,
elegibilidade, inelegibilidade, partidos politicos, propaganda eleitoral e a organizacdo dos
Orgdos estatais responsaveis por esse mister — mormente a Justica Eleitoral e o Ministério
Publico, 6rgaos dotados de poder fiscalizatério para a manutencdo da higidez do processo

eleitoral.
Com base na doutrina de José Jairo Gomes, Direito Eleitoral:

é o0 ramo do Direito Publico cujo objeto sdo os institutos, as normas e
os procedimentos que regulam o exercicio do direito fundamental de
sufragio com vistas a concretizacdo da soberania popular, a validacéo
da ocupacéo de cargos politicos e a legitimacdo do exercicio do poder
estatal. >

Dispondo, igualmente, acerca dessa matéria, Thales Tacito Cerqueira afirma que:

Direito Eleitoral é o ramo do Direito Publico (Direito Constitucional)
que visa o direito ao sufragio, a saber, o direito publico subjetivo de
natureza politica que confere ao cidaddo a capacidade eleitoral ativa
(de eleger outrem — direito de votar — alistabilidade) e a capacidade
eleitoral passiva (de ser eleito — elegibilidade), bem como o direito de
participar do governo e sujeitar-se a filiacdo, a organizacdo partidaria
e aos procedimentos criminais e civeis (inclusive regras de votacao,
apuracdo etc.) e, em especial, a preparacdo, regulamentacéo,
organizacao e a apuracéo das eleicdes.>*

Assim, devido a importancia que assumem no regime democratico, os referidos

assuntos sdo dotados de tratamento uniforme em todo o territorio nacional e devem ser, pois,

3% GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. 13. ed., rev., atual. e ampl. Séo Paulo: Atlas, 2017. p. 27.
% CERQUEIRA, Thales T4cito Pontes Luz de Padua. Direito eleitoral brasileiro. 3. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004. p. 34.
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veiculados por legislagdo nacional, de competéncia da Unido.*** Segundo José Cretella Janior,
“Cabe a Unido legislar sobre direito eleitoral, material e processual, devendo ser igual para
todo o territorio nacional [...]”.3*" Na mesma esteira, Ives Gandra Martins e Celso Ribeiro

Bastos pontuam que:

O direito eleitoral deve ser também nacional. As regras do exercicio

politico de um Estado Democratico necessitam de clareza e deve ficar

acima dos interesses ou ambicGes dos que postulam ou detém o
338

poder.

Entretanto, requer-se a atencdo para 0 seguinte aspecto: tais assuntos ndo devem ser
confundidos com o processo de escolha excepcional dos chefes dos Poderes Executivos
estaduais e municipais.**® Tanto é assim que nenhuma lei de caréter eleitoral, com ambito
federal, regula a hipotese de preenchimento dos cargos quando estes restarem vagos. A Lei
Complementar n® 64/90 (Lei das Inelegibilidades) e o Coadigo Eleitoral (frise-se, antes da
minirreforma eleitoral de 2015) ndo disciplinam acerca de eventual vaga nos cargos de
governador, vice-governador, prefeito e vice-prefeito. Diga-se 0 mesmo em relagdo a Lei n°
9.504/97 (Lei das Elei¢bes) e a Lei n°® 9.096/95 (Lei dos Partidos Politicos).

%6 Nesse sentido, Djalma Pinto acentua que “A uniformidade das regras eleitorais, em qualquer pais,
€, assim, essencial para a garantia da seguranca da votacao e vital ao processo eletivo, cuja
tramitagdo normal é dificultada por acentuada tensdo, profunda desconfianca de todos os
segmentos envolvidos na disputa, exigindo-se, por isso, regras claras, conduta transparente e
firmeza na apresentacéo dos resultados. E através do Direito Eleitoral que se abre a porta que da
acesso ao poder politico, materializando-se a alternancia no seu exercicio através do voto.”
(PINTO, Djalma. Direito Eleitoral: improbidade administrativa e responsabilidade fiscal —
nocdes gerais. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 13.)

%7 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a Constituicéo Brasileira de 1988. v. Il. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1990. p. 1469.

%8 MARTINS, Ives Gandra da Silva; BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios & Constituicdo do
Brasil. Arts. 18 a 23. v. lll. t. |. S&o Paulo: Saraiva: 1992. p. 249.

339 Dispondo sobre a eleigdo suplementar, Jose Jairo Gomes leciona que “Dada a excepcionalidade
do pleito suplementar, os prazos e outras formalidades devem ser adaptados, j4 que forma
concebidos para a realizacdo de eleicbes normais, preparadas com larga antecedéncia pela
Justica Eleitoral.” (GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. 13. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2017. p. 873.)
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Na realidade, esse problema excepcional da Administracdo regional e local, referente
a hipotese de vacéncia dos cargos de chefe do Poder Executivo estadual e municipal, é
matéria relacionada a manutencdo de suas proprias instituices e relacionada, pois, a
capacidade de auto-organizacdo dos referidos entes, 0s quais se veem na necessidade de
solucionar suas proprias questdes internas. Nesse sentido, Anna Céndida da Cunha Ferraz

afirma que:

Com efeito, a idéia de auto-organizagdo implica, necessariamente, a
idéia de Constituicdo, cujo conteido compreende a0 mesmo tempo a
formacédo e a organizacdo interiores dos diferentes poderes publicos,
sua correspondéncia necessaria ¢ sua independéncia reciproca. “E
verdadeiramente impossivel criar um corpo para um fim sem dar-lhe
uma organizacdo, formas e leis proprias para fazé-lo cumprir as

funcdes para as quais foi criado. Isto é o que se chama constitui¢do

deste corpo. E evidente que ele ndo pode existir sem ela. 3%

Portanto, se a ruptura da Administracdo maxima de um ente federado se insere no
campo politico de sua propria estrutura governamental, nada mais coerente do que conferir
aos Estados-membros e Municipios a necessaria capacidade auto-organizatdria e autolegislativa
para reorganizar as estruturas de seu proprio Poder Executivo. O ato até pode ser eleitoral,
pois requer a escolha de um mandatario politico, mas o procedimento concernente no
preenchimento do cargo vago seguramente constitui matéria administrativa, e ndo matéria

eleitoral abarcada pelo Direito Eleitoral.

2.2 Competéncia estadual e municipal para legislar sobre a vacéncia de cargos do
Poder Executivo

Conforme visto nas linhas iniciais deste trabalho, o regime de reparticdo de
competéncias do federalismo brasileiro atribui aos entes estaduais e municipais poderes para o
exercicio de suas respectivas atribuigdes. A transferéncia dessas atribuicfes se d& por
intermédio da Constituicdo Federal e constitui a denominada autonomia politica dos entes
periféricos. Segundo Luiz Pinto Ferreira, trata-se do “poder de ditar o seu proprio direito,

determinar suas proprias institui¢des e ditar a sua propria Constituigio”.***

%0 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Poder constituinte dos estados-membros. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1979. p. 54-55.
%1 FERREIRA, Luiz Pinto. Comentarios & Constituicao Brasileira. v. I. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 117.
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A autonomia politica dos entes estaduais e municipais € analisada sob quatro aspectos,
quais sejam: capacidade de auto-organizacdo, autolegislagdo, autogoverno e

autoadministracdo. Contudo, interessam para esta pesquisa apenas 0s dois primeiros aspectos.

Esses dois tragos da autonomia politica correspondem a fungbes complementares do
poder politico. Conforme escreve Luiz Pinto Ferreira, “o poder politico é uno, indivisivel,
porém se desdobra em diversas funcdes, para a realizacdo de suas tarefas”.3*? Desse modo, tal
afirmacdo confere validade a existéncia de instrumentos legislativos a disposicdo do ente
federado, bem como fundamenta a constituicdo de um 6rgao legitimado para a promulgacao
de leis.

E com base nisso que o federalismo brasileiro, por intermédio da Constituicio Federal,
atribui aos entes estaduais e municipais as capacidades auto-organizatéria (poder para instituir
Constituicdes Estaduais e Leis Organicas) e autolegislativa (poder para editar leis proprias),
que estdo previstas, respectivamente, no art. 25, caput, e art. 29, c/c art. 30 e incisos. Vale
dizer, é da competéncia dos Estados-membros e Municipios a edicdo de normas que
estabelecam um regime em que suas proprias instituicGes publicas sejam previamente
definidas, cabendo a eles, igualmente, a organizacdo de seus préprios Poderes e respectivos

Orgaos, representativos das funcdes dos poderes politicos.

Assim, diante da autonomia politica conferida pela Constituicdo Federal as ordens
juridicas periféricas, percebe-se que, na excepcional situacdo em que vagarem 0s cargos dos
chefes dos Poderes Executivos estaduais e municipais, deve a respectiva unidade federada
encontrar soluges juridicas que restabelecam o equilibrio de seu proprio campo politico. Em
outras palavras, na medida em que a acefalia de um Poder (Executivo) acarrete a desarmonia
de suas instituicdes, é de interesse do proprio ente federado, em nome de sua sobrevivéncia,

conceber mecanismos normativos que restaurem a ordem politica do seu territério.

Portanto, ndo ha que se confundir (i) a competéncia privativa da Unido para legislar
sobre a escolha ordinaria dos chefes dos Poderes Executivos estaduais € municipais, que, no
regime democratico brasileiro, residem no voto universal, secreto, direto e obrigatorio — seara
propria do direito eleitoral —, com (ii) a competéncia para criar mecanismos de solucédo

relativos a excepcional crise interna de um Poder, ocasionada pela vacancia de seus dirigentes

2 |pid., p. 37.
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maximos (governadores, vice-governadores, prefeitos e vice-prefeitos), em que as estruturas

do ente federado ficam comprometidas, sem a necessaria capacidade de autorrecuperacao.

2.3 Regime de sucessdo na chefia do Poder Executivo estadual e municipal e sua nao

obrigatoriedade em face do modelo federal

Conforme historicamente ja se constatou, é vedada a centralizacdo do poder politico
nas maos de uma Unica pessoa, havendo a necessidade, portanto, de se constituirem nucleos
adequados de formacdo da vontade politica. Nesse ponto, Nicola Matteucci € preciso ao
escrever que “a afirmag¢do de que todo poder politico tem de ser legalmente limitado é a maior

contribuicdo da Idade Média para a histéria do Constitucionalismo™.**?

Nas modernas democracias, a Constituicdo adquire relevancia fundamental como
instrumento de organizacao do Estado, uma vez que € responsavel por separar as instancias de
decisdo governamental, impondo limites, a partir do estabelecimento das funcdes
correspondentes a cada uma delas, ao poder politico. Nao é por outra razao que, segundo 0s
ditames da Constituicdo Federal de 1988, a estrutura estatal brasileira se baseia em uma

triplice divisdo de esferas de tomada de decis&o.

Nesse passo, por representarem uma parcela de atribuicdes distintas de um mesmo
poder politico, os Poderes se revelam em condi¢des de igualdade entre si, ndo havendo no
plano constitucional brasileiro sobreposicdo de um em relacdo ao outro. Ao contrario, cada
poder deve atuar de forma harménica e independente com os demais, sempre visando ao bem

maior do Estado.

A Constituicdo Federal prevé em seu art. 2° a independéncia e a harmonia entre 0s
poderes da Unido, o que deve ser considerado, igualmente, para as Constituicdes e Leis
Organicas dos demais entes federados. Extrai-se desses dois postulados do regime
democréatico — independéncia e harmonia — 0 necessario sistema de freios e contrapesos
estabelecido entre os Poderes instituidos, tudo a evitar a intromissdo excessiva na esfera de

competéncia entre eles.

Dito isso, tem-se que a possiblidade de participacdo de um Poder em outro nao €

hipotese de todo estranha no corpo do texto constitucional. Dentro desse contexto, a

%3 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. v. I. Trad.
Carmen C. Varriale; et alii. 7. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1995. p. 255.
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Constituicdo Federal prevé, em relagdo a Unido, que, nos casos de impedimento ou vacancia
na chefia do Executivo federal, os chefes dos Poderes Legislativo e Judiciario poderdo ser
chamados para exercerem as fungdes daquele cargo (art. 80) e, logo em seguida, apresenta a
solucéo para o posterior preenchimento do cargo vago (art. 81, § 1°). Indiscutivelmente, ndo
se trata, aqui, de ingeréncia de um Poder sobre o outro, mas, sim, de meio necessario a propria

sobrevivéncia do Estado e suas institui¢des.

No ambito da esfera estadual e municipal, a sistematica € a mesma. Para os Estados, a
Constituicdo Federal estabelece, em seu art. 28, caput, o regime de sucesséo do chefe do
Poder Executivo. Nesse sentido, segundo José Afonso da Silva:

A Constituicao Estadual podera designar-lhe outras atribuicdes, e deve
definir, também, que, na falta do vice-governador, sejam chamados a
governanca, sucessivamente, o presidente da Assembléia Legislativa e
o presidente do Tribunal de Justica. Ha que estabelecer, outrossim, a
situacdo que decorrer de inexisténcia concomitante de governador e
vice-governador.®**
Noutra parte, em relacdo aos Municipios, a Constituicdo Federal prevé, em seu art. 29,
I1, a regra que dita a sucessdo relativa a chefia do Executivo local. José Afonso da Silva, em

igual abordagem, escreve que:

Com o prefeito € eleito um vice-prefeito, ao qual cabe substitui-lo no
caso de impedimentos ocasionais e sucedé-lo no caso de vaga. Cabe a
lei organica estatuir sobre os substitutos eventuais do prefeito quando
ele e o vice estiverem concomitantemente impedidos, bem como
estabelecer regras sobre quem assumira a Prefeitura na hipotese de
vacancia de ambos os cargos.**

Nota-se, portanto, que a Constituicdo Federal ndo obrigou os entes estaduais e
municipais a seguirem o modelo federal quando da ocorréncia de vacancia na chefia do Poder
Executivo. Na realidade, o modelo federal deve ser observado quanto ao procedimento
ordinario de escolha dos integrantes do Executivo (art. 77 da CF), mas ndo em casos de
vacancia propriamente dita, em que se constata situacdo excepcional no procedimento de
escolha dos chefes da Administracdo regional e local. Tal raciocinio é corroborado por José

Afonso da Silva quando afirma que:

34 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual & Constituicdo. 6. ed., rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros,
2009. p. 297.
5 Ibid., p. 304.
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o0 presidente da Assembléia ou, no impedimento deste, o presidente do
Tribunal de Justica serd chamado ao exercicio do cargo, mas por
quanto tempo? Pois esses substitutos eventuais ndo se transformam
em governador. S8o presidentes da Assembléia ou do Tribunal de
Justica no exercicio da governanca. As Constituicbes Estaduais
sempre deram solucdo diversificada a essa situa¢do, umas prevendo
nova eleicdo direta se a Gltima vaga ocorrer nos primeiros trés anos de
mandato governamental, e eleicdo pela Assembléia de novo
governador e vice, completando o eleito, em qualquer caso, 0 mandato
em curso; outras estatuem que havera elei¢do popular para governador
e vice se a vaga se der nos trés primeiros anos; e se no ultimo ano, o
substituto completard o periodo. A primeira hipoGtese estd mais de
acordo com o atual modelo federal, que néo é obrigatério.**°

Prosseguindo com o raciocinio, mas agora em relacdo aos entes municipais, José

Afonso aponta que:

O normal é atribuir ao presidente da Camara Municipal a competéncia
para essas atribui¢cfes, mas ndo € raro ocorrer impedimento também
do presidente da Camara, pelo qué a lei organica devera indicar quem
responde pela Prefeitura; em tal caso tem sido atribuida essa
incumbéncia ao secretario dos Negdcios (ou Assuntos) Juridicos, onde
houver, ou ao secretario da Prefeitura, nas estruturas municipais mais
simples. Cada lei organica disporé segunda a realidade local.**’

Além disso, serve de arremate aos argumentos expostos o fato de que ndo ha qualquer
remissdo do Texto Constitucional no sentido de obrigar os entes estaduais e municipais a

adotarem o modelo federal disposto no art. 81 da Constituicdo Federal. Carlos Eduardo

Frazdo, em precisa passagem acerca desse assunto, assinala que:

inexiste qualquer remissdo na Constituicdo de que a regra sucessoria
da chefia do Executivo das demais entidades deva obedecer ao regime
do art. 81, da Constituicdo. Houve um siléncio eloquente, aqui, do
texto constitucional. 1sso é corroborado quando se procede ao cotejo
de outras disposi¢cGes magnas, que empregam a técnica legislativa de
remissdo. llustrativamente, as regras de eleicdo de Governador de
Estado, do Distrito Federal e de Prefeitos em municipios com mais de
200 (duzentos) mil eleitores seguem, no que couber, a disciplina do
art. 77 (eleicao presidencial).3*®

Assim, seja porque os Estados-membros e Municipios ndo se encontram alcangados
pela norma privativa a cargo da Unido para legislar sobre direito eleitoral (art. 22, I, da CF),

seja porque tais entes nao estdo obrigados a seguir o modelo federal relativo ao regime de

¥ Ipid., p. 297.
7 1pid., p. 304.
%8 Ihid., p. 35.
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sucessdo da chefia do Poder Executivo (art. 81, 8 1° da CF), é possivel chegar a seguinte
conclusdo: os entes estaduais e municipais possuem vocagdo normativa suficiente para
legislar acerca do preenchimento de cargos vagos na chefia do Poder Executivo, porquanto

esta constitui situacdo excepcional de vacancia na estrutura de sua Administracdo maxima.

3 AUTONOMIA POLITICA DOS ENTES FEDERADOS E O PROCEDIMENTO DE
ESCOLHA DE SEUS MANDATARIOS POLITICOS: A JURISPRUNDENCIA DO STF

A autonomia politica dos entes federados guarda intima relacdo com os postulados do
pacto federativo. Assim, tendo em vista que a matéria se reveste de carater constitucional, e
sabedor da funcdo precipua de guardid da Constituicdo Federal que compete ao Supremo
Tribunal Federal, mostra-se pertinente a abordagem do posicionamento dessa Corte acerca do

assunto tratado no presente trabalho.**°

Serdo analisadas as seguintes acOes diretas de inconstitucionalidade, todas
concernentes a autonomia politica dos entes federados: ADI 1.057/BA, ADI 3.549/GO, ADI
4.298/TO e ADI 5.525/DF. Com relacgdo as trés primeiras, o entendimento prevalecente foi o
de conferir aos entes estaduais e municipais a autonomia politica que lhes é inerente. J& em
relacdo a Ultima, julgada recentemente, em marco de 2018, o entendimento prevalecente foi o
de conferir autonomia aos entes federados somente quando se tratar de causas nao eleitorais,
recorte que ndo guardou a devida consonancia com os canones do pacto federativo, conforme

se vera.

9 Augusto Zimmermann afirma que a maior garantia de sobrevivéncia do sistema federativo reside

na figura do Poder Judiciario, pois é ele o responsavel por solucionar os possiveis conflitos
existentes entre os entes integrantes do Estado Federal. Segundo o autor, “O Poder Judiciario
tanto precisa proteger a Unido quanto defender os Estados-membros contra os excessos
centralizadores. Na primeira tarefa ele protege a Constituicdo para preservar a unidade nacional;
na segunda, ele conserva o principio da autonomia estadual. Aqui estdo, pois, as valorosas
funcdes do Poder Judiciario para a manutencéo do pacto federativo. E, sem mais delongas, que
nds consideramos o controle judicial imbuido de grande capacidade moderadora, que se faz
prevalecer para a solu¢cdo dos conflitos dentre os entes federativos e a propria eficacia do
federalismo”. (ZIMMERMANN, Augusto. Teoria Geral do Federalismo Democratico. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1999. p. 114-115).
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Pois bem, no dmbito da ADI 1.057/BA, a controvérsia cingia-se a verificacdo de
validade constitucional de lei editada pelo Estado da Bahia, que tinha por finalidade a
regulamentacéo de dispositivo previsto em sua Constituicdo. Tal dispositivo dispunha sobre a
eleicdo parlamentar, pelos Deputados integrantes da Assembleia Legislativa, dos novos

governador e vice-governador, na hipétese de dupla vacancia desses cargos executivos.

Os Ministros chegaram a conclusdo, por maioria, de que o ente federado estadual
dispde de competéncia para disciplinar o processo de escolha, por sua Assembleia Legislativa,
do governador e vice-governador do Estado nas hipOteses em que se verificar a dupla
vacancia desses cargos nos Ultimos dois anos do periodo governamental. Assentaram, ainda,
que essa competéncia legislativa do Estado-membro decorre da capacidade de autogoverno

que Ihe outorgou a propria Constituicdo Federal. Confira-se:

[...] O Estado-membro dispde de competéncia para disciplinar o
processo de escolha, por sua Assembléia Legislativa, do Governador e
do Vice-Governador do Estado, nas hipdteses em que se verificar a
dupla vacéncia desses cargos nos ultimos dois anos do periodo
governamental. Essa competéncia legislativa do Estado-membro
decorre da capacidade de autogoverno que lhe outorgou a propria
Constituicdo da Republica. [...] (ADI 1057 MC, Relator(a): Min,
CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 20/04/1994, DJ 06-
04-2001 PP-00066 EMENT VOL-02026-02 PP-00302).

Merece destaque, devido ao seu teor didatico, trecho do voto do Ministro Relator

Celso de Mello quanto ao perfil da federacdo brasileira, em que ha evidente outorga de

autonomia politica ao ente estadual:

Ao contrario do regime constitucional anterior , caracterizado por uma
forte centralizacdo espacial do poder politico — que virtualmente
deformava a organizacdo federativa brasileira —, a nova Constituicao
da Republica, ao redefinir o perfil da Federacdo no Brasil, culminou
por expandir o grau de autonomia conferida aos Estados-membros,
outorgando a este um complexo mais abrangente de poderes juridicos,
em ordem a restringir a possibilidade de supremacia incondicional da
vontade federal .**°

J& no ambito da ADI 3.549/GO, a discussdo ficou a cargo da verificagdo de
inconstitucionalidade de dispositivo constitucional estadual que, em cotejo com a

Constituicao Federal, ndo observou o regime de sucessdo na chefia do poder executivo federal

%0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1.057/BA. Relator
Ministro Celso de Mello. 20 abr. 1994, maioria. DJ, 6 abr. 2001, p. 12.
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(art. 81, 8 1° da CF). Consignou-se, & unanimidade, o entendimento ja exposto no item 2.3
desta pesquisa, qual seja, de que o modelo sucessorio de cargos na chefia do poder executivo

federal ndo se aplica aos entes estaduais e municipais. Veja-se:

[...] 1. O poder constituinte dos Estados-membros esta limitado pelos
principios da Constituicdo da Republica, que Ihes assegura autonomia
com condicionantes, entre as quais se tem o respeito a organizacao
autdbnoma dos Municipios, também assegurada constitucionalmente. 2.
O art. 30, inc. I, da Constituicdo da Republica outorga aos Municipios
a atribuicédo de legislar sobre assuntos de interesse local. A vocagéo
sucessoria dos cargos de prefeito e vice-prefeito pdem-se no ambito
da autonomia politica local, em caso de dupla vacéncia. 3. Ao
disciplinar matéria, cuja competéncia é exclusiva dos Municipios, 0
art. 75, § 29, da Constituicdo de Goias fere a autonomia desses entes,
mitigando-lhes a capacidade de auto-organizacao e de autogoverno e
limitando a sua autonomia politica assegurada pela Constituicdo
brasileira. 4. Acdo Direta de Inconstitucionalidade julgada procedente.
(ADI 3549, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno,
julgado em 17/09/2007, DJe-134 DIVULG 30-10-2007 PUBLIC 31-
10-2007 DJ 31-10-2007 PP-00077 EMENT VOL-02296-01 PP-00058
RTJ VOL-00202-03 PP-01084).

O fundamento para o referido entendimento baseou-se, mais uma vez, nos postulados
do modelo federativo. Em seu voto, a Ministra Relatora Carmen Lucia realgcou a importancia

do respeito aos espacos proprios dos entes federados, alertando-se para o risco de

desvirtuando do ideério federativo. Confira-se:

Federativo ha mais de um século, o0 modelo de federacao brasileiro foi
profundamente alterado pela Constituicdo de 1988, tendo-se nela
definida nova relacdo a ser estabelecida entre os entes federados [...].
Ndo se ha de esquecer, entretanto, que, mesmo no modelo de
descentralizacdo constitucionalmente adotado, o Estado brasileiro
formou-se por entidades voltadas para o centro. Nesse contexto,
perigosa é a interpretacdo constitucional — e mais ainda a préatica
constitucional — que conduz a restricdo das autonomias das unidades
federadas, por desvirtuar a propria idéia de federago.***

Com relacdo a ADI 4.298/TO, o tema central versava, igualmente, sobre a eleicdo de
governador e vice-governador veiculada por lei estadual. Privilegiou-se, uma vez mais, 0

exercicio da autonomia dos entes federados. Nesses termos:

%1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenério. Agéo Direta de Inconstitucionalidade 3.549/GO. Relatora
Ministra Carmen Lucia. 17 set. 2007, unanime. DJe, 134, 31 out. 2007, p. 1.
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[...] Acéo direta. Lei n° 2.154/2009, do Estado do Tocantins. Eleicdo
de Governador e Vice-Governador. Hipotese de cargos vagos nos dois
Gltimos anos de mandato. Eleicdo indireta pela Assembléia
Legislativa. Votacdo nominal e aberta. Constitucionalidade aparente
reconhecida. Reproducdo do disposto no art. 81, § 1°, da CF. Néo
obrigatoriedade. Exercicio da autonomia do Estado-membro. Liminar
indeferida. Precedente. Em sede tutela antecipada em acédo direta de
inconstitucionalidade, aparenta constitucionalidade a lei estadual que
prevé eleicdo pela Assembléia Legislativa, por votacdo nominal e
aberta, para os cargos de Governador e Vice-Governador, vagos nos
dois dltimos anos do mandato. (ADI 4298 MC, Relator(a): Min.
CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 07/10/2009, DJe-223
DIVULG 26-11-2009 PUBLIC 27-11-2009 EMENT VOL-02384-01
PP-00093 RTJ VOL-00220-01 PP-00220).

Paralelamente a discussdo do procedimento de eleicdo a ser adotado no ambito
estadual, questdo importante abordada na referida acdo — e que foi objeto do item 2.1 do
presente trabalho — residia na competéncia para legislar sobre direito eleitoral. Nesse ponto, 0
Ministro Relator Cezar Peluso deixou assente que o procedimento de escolha para os cargos
referentes a chefia do Poder Executivo constitui matéria politico-administrativa dos entes
federados, afastando, desse modo, a competéncia privativa da Unido para legislar sobre

direito eleitoral:

Conquanto ndo deixem de revelar certa conotacdo eleitoral, porque
dispdem sobre procedimento de aquisi¢do eletiva do poder politico,
ndo ha como reconhecer ou atribuir caracteristicas de direito eleitoral
stricto sensu  as normas que regem a eleicdo indireta no caso de dupla
vacancia no Ultimo biénio do mando.
E que, em dultima andlise, tém por objeto matéria politico-
administrativa que postula tipica decisdo do poder geral de
autogoverno, inerente & autonomia politica dos entes federados.**?
Recentemente, o tema voltou a ser abordado no STF, dessa vez, no bojo da ADI
5.525/DF. Na referida acéo de inconstitucionalidade, o Procurador-Geral da Republica (PGR)
impugnou, em ponto especifico, a inclusdo do art. 224, 88 3° e 4° no Cdodigo Eleitoral,
argumentando que a minirreforma eleitoral de 2015, promovida pela Lei 13.165/15, usurpou a
competéncia dos entes estaduais e municipais em relacdo a modalidade de elei¢do de seus

mandatarios, em hipoteses de vacancia na segunda metade do mandato.

O PGR, nesse ponto, chegou a conclusdo de que a sucessdo de governadores e

prefeitos constitui matéria pertinente a autonomia dos entes federados, de modo que devem

%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4.298/TO. Relator
Ministro Cezar Peluso. 7 out. 2009, maioria. DJe 223, 27 nov. 2009, p. 19.
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dispor sobre o tema em suas constituicdes e leis organicas. Fundamentou seu argumento da

seguinte forma:

A questdo, portanto, € de reparticdo das competéncias federativas e de
respeito aos espacos proprios dos estados-membros, do Distrito
Federal e dos municipios. Lei federal, conquanto de carater nacional,
como € o caso do Cddigo Eleitoral, ndo pode suprimir esse espaco
autbnomo de deliberacdo dos entes federados. N&o ha
inconstitucionalidade no critério de para escolha do sucessor.
E razoavel haver uniformidade nacional sobre o tema, evitando que
em uns lugares se vote novamente, em outros se escolha o préximo da
lista dos mais votados. Inconstitucionalidade estd na fixacdo da
modalidade dessa eleicdo, quando deva ocorrer na segunda metade do
mandato. Lei federal ndo poderia té-lo feito; incidiu em
inconstitucionalidade organica ao invadir a esfera de competéncias
dos estados, do Distrito Federal e dos municipios.®*®
Ora, conforme toda a argumentacao desenvolvida ao longo do presente trabalho, que
permeou 0 necessario reconhecimento da autonomia dos entes federados, em decorréncia
direta do pacto federativo, nota-se que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal conferiu
prestigio as capacidades auto-organizatéria e autolegislativa dos Estados-membros e
Municipios. Isso porque, nas ADIs 1.057/BA, 3.549/GO e 4.298/TO, percebeu-se nitido
respeito a reparticdo das competéncias federativas e a observancia aos espacos proprios dos

Estados-membros, Distrito Federal e Municipios.

Entretanto, o entendimento acima nédo foi observado em relagdo a ADI 5.525/DF. Em
gue pese o seu acordao ainda se encontrar pendente de publicacdo oficial, ja se sabe, por meio
de seu resultado publicado no sitio eletrdnico do STF***, que a discussdo em torno da dupla
vacancia nos cargos de governador e prefeito ndo guardou a devida observancia ao modelo

federativo brasileiro.

O raciocinio do Ministro Relator Roberto Barroso, na ADI 5.525/DF, ancorou-se no
seguinte argumento: quando a dupla vacancia nos cargos de governador e prefeito ocorrer por
causas eleitorais, o legislador ordinario federal esta autorizado a dispor sobre o procedimento

de escolha dos futuros mandatérios; de outro lado, somente se a dupla vacancia desses cargos

%53 Trata-se de parecer da Procuradoria-Geral da Republica juntado & Acdo Direta de Inconstitucionalidade 5.525/DF, que
foi distribuida ao Relator Ministro Roberto Barroso e julgada parcialmente procedente, por maioria de votos.
Registre-se que, até o presente momento, ndo houve a publicacdo oficial do acérdao.

%4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 5.525/DF. Relator
Ministro Roberto Barroso. 8 mar. 2018, maioria. DJe 46, 9 mar. 2018. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4982251>. Acesso em: 4 jun. 2018.
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ocorrer por causas ndo eleitorais € que os entes estaduais e municipais estdo autorizados a

dispor sobre a matéria.

A despeito desse entendimento, a discussdo conduzida pelo relator acerca de causas
eleitorais ou ndo eleitorais ndo pode — nem deve — ser levada a cabo, porquanto seja a
vacancia do cargo determinada por causa eleitoral, seja a vacancia do cargo determinada por
causa ndo eleitoral, o resultado sera somente um, qual seja: a vacancia do proprio cargo. Com
isso, seguindo a légica do item 2.2 da presente pesquisa, € recomendavel que a competéncia
para criar mecanismos de solucdo relativos a excepcional crise interna de um Poder,
ocasionada pela vacancia de seus dirigentes méaximos (governadores, vice-governadores,
prefeitos e vice-prefeitos), encontre-se no espaco da autonomia politico-administrativa do

respectivo ente.

Além disso, deve-se ter em mente a observancia do dever de coeréncia no que toca ao
conjunto normativo integrante do ordenamento juridico, que alcanca ndo s6 o produtor do

texto legal, mas também o seu aplicador. Norberto Bobbio, nesse ponto, esclarece que:

Uma regra que se refere as normas de um ordenamento juridico, como
é a proibicdo de antinomias, pode ser dirigida apenas aquelas que tém
relagdo com a producdo e aplicacdo das normas, em particular ao
legislador, que é o produtor por exceléncia, e ao juiz, que € o
aplicador por exceléncia. Dirigida aos produtores de normas, a
proibicdo soa assim: “Nado deveis criar normas que sejam
incompativeis com outros normas do sistema”. Dirigida aos

aplicadores, a proibi¢do assume esta outra forma: “Se vocés

esbarrarem em antinomias, devem elimina-las”.3®

Desse modo, seria aconselhavel ao Ministro Relator Roberto Barroso, na qualidade de
aplicador das normas, afastar a aplicacdo do seu entendimento — referente as causas eleitorais
e ndo eleitorais como justificativa para retirar dos entes estaduais e municipais a competéncia
para dispor sobre o procedimento de escolha dos chefes do Poder Executivo — e conferir
primazia ao postulado méaximo do modelo federativo, que reside no reconhecimento da

necessaria autonomia politica dos entes federados.

Com efeito, para além do dever de coeréncia do ordenamento juridico, deve-se atentar,

também, para o carater finalistico a que se dirige o texto legislativo criado. Nesse sentido,

%5 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 2. ed. Trad. Ari Marcelo Solon. Séo Paulo: Edipro,
2014. p. 109.
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Karl Larenz, sem se descuidar dos critérios interpretativos ja elencados por Savigny —
gramatical, 16gico, histérico e sistematico —, atribui ao método teleoldgico-objetivo o carater

interpretativo responsavel por retirar do texto legal os fins que o legislador intenta realizar:

Os fins que o legislador intenta realizar por meio da lei sdo em muitos
casos, ainda que ndo em todos, fins objetivos dos Direito, como a
manuten¢do da paz e a justa resolug¢ao dos litigios, o “equilibrio” de
uma regulagdo no sentido da consideracdo optmizada dos interesses
gque se encontram em jogo, a protecdo dos bens juridicos e um
procedimento judicial justo. Além disso, todos nos aspiramos a uma
regulagdo que seja “materialmente adequada”. S6 quando se supuser
esta intencdo da parte do legislador se chegard, por via da
interpretagdo, a resultados que possibilitem uma solugdo “adequada”

também no caso concreto.**®
Portanto, se o constituinte originario optou por conferir, expressamente em sua ordem
juridica, primazia a reparticdo de competéncias federativas, por intermédio de seu instrumento
méaximo de organizacdo estatal (Constituicdo Federal), outorgando aos entes estaduais e
municipais a necessaria autonomia politica para dispor, cada qual, acerca do procedimento de
escolha de seus chefes do Poder Executivo, em casos excepcionais de ruptura da estrutura
administrativa regional e local, ndo ha razdo para o aplicador da lei se desvair da coeréncia do
ordenamento juridico e dos fins que o constituinte originario quis alcangar, os quais residem
precisamente no respeito aos espacos proprios dos entes federados e, em ultima analise, na

manutencdo e integridade do pacto federativo.
CONCLUSAO

Os Estados Unidos da América conceberam, em 1787, a forma federativa de Estado.
Sua instituicdo pode ser justificada devido a insuficiéncia das demais formacdes estatais em
suprir as necessidades de um governo que, a0 mesmo tempo que almeja a centralizagcdo do
poder para assuntos estratégicos de carater nacional, também busca a descentralizacao politica

para ndo se ver atarefado em relacdo a questdes essencialmente regionais e locais.

Dessa constatagdo surge a necessidade de se conferirem as ordens juridicas
parciais poderes para o desempenho de suas respectivas atribuigbes politico-
administrativas. Assim, em observancia ao modelo federativo, sdo conferidas aos entes

integrantes do Estado Federal as capacidades de auto-organizagdo, autolegislacéo,

%% | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Trad. José Lamego. Lishoa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1997. p. 469.
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autogoverno e autoadministracdo, que, somadas, integram a necessaria autonomia politica

conferida a cada ente federativo do Estado.

No ambito do Estado brasileiro ndo foi diferente. Por aqui, o federalismo foi
concebido por meio do processo denominado segregacéo, ou seja, 0 antigo Estado Unitério —
instituido & época do Brasil Império — descentralizou-se para a formacdo de unidades
autébnomas de poder. Resultado disso foi a instituicdo das trés ordens juridicas integrantes do

Estado Federal, quais sejam: Unido, Estados-membros e Municipios.

Assim, tendo em conta que a cada ente federado s&o conferidos poderes autbnomos
para o exercicio de suas atribuicdes, deve haver o devido respeito aos espacos proprios dos
respectivos integrantes do Estado Federal. Quer-se dizer com isso que um determinado ente
federado ndo pode adentrar a competéncia propria de outro ente. Caso se assim proceda,
podera haver o amesquinhamento das capacidades autdbnomas do ente federativo e, em Gltima

analise, a quebra do pacto federativo.

No presente trabalho, constatou-se que a insercdo do art. 224, § 4° no ordenamento
eleitoral ndo obedeceu aos ditames do modelo federativo. Isso porque o dispositivo em
comento passou a veicular o regramento para determinar a modalidade de eleicdo suplementar
— direta ou indireta — relativa aos chefes dos Poderes Executivos estaduais e municipais.
Como se observou, tal matéria se encontra no ambito da competéncia dos Estados-membros e
Municipios. Logo, se a norma em comento é produto de 6rgao legiferante da Unido, ela ndo

pode sujeitar 0s entes regionais e locais aos seus ditames.

Além disso, diante da anélise das ADIs 1.057/BA, 3.549/GO e 4.279/TO, verificou-se
que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é no sentido de conferir prestigio as
capacidades auto-organizatoria e autolegislativa dos entes estaduais e municipais. N&ao
obstante esse entendimento, observou-se, também, que em julgamento recente, no bojo da
ADI 5.525/DF, néo foi dada primazia a autonomia politica dos referidos entes, uma vez que
ndo se autorizou aos Estados-membros e Municipios dispor acerca de matéria que se encontra

afeta a sua competéncia legislativa.

Portanto, a hipotese langada na pesquisa, consistente na inobservancia do pacto
federativo devido a insercdo do objeto analisado (art. 224, 8§ 4°, do CE), foi confirmada pelas

seguintes conclus@es: a) a competéncia legislativa privativa da Unido para dispor sobre direito
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eleitoral ndo alcanca a competéncia dos entes estaduais e municipais para dispor acerca do
preenchimento de cargos vagos em situacOes de excepcional ruptura da estrutura
governamental destes; b) a Constituicdo Federal de 1988 outorgou aos Estados-membros e
Municipios a necessaria capacidade auto-organizatoria e autolegislativa para dispor acerca da
vacéncia de cargos do Poder Executivo; c) o regime sucessorio referente a chefia do Poder
Executivo estadual e municipal ndo se submete ao regime adotado pela Unido (art. 81, § 1°, da
CF); e d) o entendimento do Supremo Tribunal Federal se inclina no sentido de reconhecer e
conferir as ordens periféricas a autonomia politica outorgada pela Constituicdo Federal.
Eventual desvio dessa diretriz — evidenciada diante da analise da ADI 5.525/DF — acarreta
ndo s6 a deturpacdo do modelo federativo, mas também a inobservancia do dever de
coeréncia do ordenamento juridico e o desvirtuamento da finalidade que se pretende alcancar
com norma oriunda do constituinte originario, qual seja: respeito aos espacos proprios dos

entes federados e, em Gltima analise, manutencdo e integridade do pacto federativo.
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