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Bl ditorial

Em busca de um
Judicidrio célere,
efetivo e justo

tarde de 22 de novembro foi, para o Poder
Judicidrio brasileiro, um momento a ser
histérica.

Exatamente as 15h34 daquele dia, o ministro
Joaquim Barbosa assinou o termo de compromisso que o

registrado em sua memoria

tornou, oficialmente, o 56* presidente da mais alta Corte
do Pais, o Supremo Tribunal Federal (STF). Joaquim
substituiu Carlos Ayres Britto, que se aposentou ao
completar 70 anos na semana anterior.

O novo presidente do STF, como é raro a um integrante
do Judicidrio brasileiro, se tornou nacionalmente
conhecido ao assumir, em 2006, a relatoria da dentincia
contraosacusados do chamado Mensalao. Neste e em todos
0s processos que tramitam sob sua relatoria no Supremo, o
ministro sempre demonstra postura profissional corajosa,
audaciosa e indomita.

Evidenciado pela midia, Joaquim Barbosa néo
apenas se tornou conhecido, como foi, talvez, o tnico
representante do Poder Judicidrio no Brasil a ganhar
positiva popularidade junto aos cidaddos comuns. Para
muitas pessoas, ele se tornou quase um super-heroi das
historias em quadrinhos. Para outros, dado o simbolismo
contido na chegada de um negro a um alto cargo na
estrutura de poder, sua posse foi comparada ao feito
conquistado por Barack Obama ao assumir pela primeira
vez a presidéncia dos Estados Unidos.

Sua histéria de vida, a infancia humilde, ndo é segredo
para ninguém. Trata-se, sem duavida, de uma trajetoria
digna de grandes méritos, uma superagdo que reflete a
de muitos brasileiros, que, por isso mesmo, nele se veem
representados.

Apesar da desigualdade social e o racismo terem sempre
estado entre os temas abordados pelo novo presidente do STF
durante sua vida académica, ndo serd o caso de considera-
lo o “defensor dos oprimidos”. Com o discernimento que
lhe é peculiar, Joaquim Barbosa assumiu o cargo de chefe

£({07) Uy 0104

de um dos Poderes do Estado para conduzir sua gestio
pelos caminhos do equilibrio, a Justiga estendida a todos os
brasileiros, independente de classe ou etnia.

O que se deve ter em mente é que os méritos do novo
presidente do STF sdao muitos e amplos. Porém, o que é mais
importante e fundamental em tempos de “déficit de Justica”
— nas palavras do proprio ministro — é saber que o Brasil
terd a frente de sua mais alta Corte, um brasileiro ciente da
problematica nacional e que ndo terd receio de atacar os
mais obscuros centros onde proliferam os males da Nagéo.
Em seu discurso de posse, o presidente do STF declarou que
“o Brasil ¢ um pais em franca e constante evolugao”, para
enfatizar que, nas tltimas cinco ou seis décadas, nosso pais
assinalou trajetéria vitoriosa rumo ao desenvolvimento,
equiparando-se as nagoes pelas quais sempre foi considerado
um “pdria’. Consolidada a caminhada rumo a melhora de
nossos indices socioeconomicos, resta dar o mesmo tom a
Justiga. Isso, sem divida, sera uma missao de fé de Joaquim
Barbosa, assumida com seu caracteristico perfil de atuagao
transparente e direto, como deixou claro em seu discurso de
posse, transcrito na integra nas paginas 10 a 13 dessa edi¢ao:
“(...) o Judicidrio que aspiramos a ter é um Judiciario sem
firulas, sem floreios, sem rapapés (...)"

Com certeza, ¢ exatamente o que todos os brasileiros
também desejam.

Erika Siebler Branco
Diretora de Redacao

Justiga & Cidadania | Dezembro 2012



Orpheu Salles é agraciado
com Colar de Comendador
pelo TRT da 12 Regiao

oeifialf o Lyl ooy

Orpheu Salles recebendo a condecoracao do desembargador Valmir de Aradjo Carvalho

Da Redagao, por Arcirio Gouvéa

TRT da 1* Regido realizou no dia 30 de

novembro, na sede do Férum Ministro

Arnaldo Sussekind, Centro do Rio de Janeiro,

a solenidade de entrega das Comendas da
Ordem do Meérito Judicidario do Tribunal Regional do
Trabalho da 1" Regido. Na oportunidade, foi agraciado
com a Medalha de Comendador o Editor da Revista Justica
& Cidadania, Orpheu Santos Salles.

A presidente do TRT da 1* Regido, desembargadora e
Gra-Mestre Maria de Lourdes D'Arrochella Lima Salaberry
disse, ao final da ceriménia, que estava honrada em poder
participar de evento tdo importante e de tanta significagéo
para a existéncia do Tribunal, a0 mesmo tempo em que
sentia imensa alegria por reunir e recepcionar no prédio do
Forum importantes nomes da vida nacional, de relevantes
servigos prestados a Justi¢a do Trabalho.

Orpheu Santos Salles, que também ¢é Diretor
Administrativo, Conselheiro e Membro da Comissao de
Defesa da Liberdade de Imprensa e Direitos Humanos da
ABI - Associagdo Brasileira de Imprensa - falou do seu
contentamento em receber a insigne honraria: “Minha vida

2012 Dezembro | Justica & Cidadania

tem sido dedicada ao trabalho, a justica, ao jornalismo e a
defesa dos direitos humanos. Momentos como esse s6 vém
coroar essa minha missao”.

Foram agraciados também, entre outros, a presidente
Dilma Roussef, com o Griao-Colar; o ministro do Trabalho
e Emprego, Carlos Daudt Brizola; o ministro do Supremo
Tribunal Federal, Carlos Ayres Britto; a ministra do
Supremo Tribunal Federal, Rosa Maria Weber; o deputado
federal, Alessandro Molon; a deputada federal, Solange
Amaral; e o prefeito do Rio de Janeiro, Eduardo Paes,
todos com o Colar da Gra-Cruz.

Com o Colar de Grande Oficial, alguns dos homena-
geados foram: o presidente do Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro, desembargador Manoel Alberto Rebelo
dos Santos; a presidente do Tribunal Regional Federal da 2
Regido, desembargadora Maria Helena Cisne; o presidente do
Tribunal Regional do Trabalho da 8 Regido, desembargador
José Maria Quadros de Alencar; o presidente do Tribunal
Regional do Trabalho da 15% Regido, desembargador Renato
Buratto e a superintendente de Patrimoénio da Unido no Rio
de Janeiro, Marina Angela Miranda Esteves da Silva. £~
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“A justica por si s,
e SO para si, nao existe”

Discurso proferido pelo Ministro Joaquim Barbosa,
na ocasido de sua posse na presidéncia do STF

Excelentissima Senhora Presidente Dilma Roussef,

em nome de quem cumprimento todas as autoridades

aqui presentes. Excelentissimos Senhores Ministros
do Supremo Tribunal Federal. Minhas senhoras, meus
senhores.

O Brasil é um pais em franca e constante evolugdo.
Um olhar retrospectivo e generoso sobre o nosso pacto
socio-politico e sobre a nossa histéria como nagiao nas
ultimas cinco ou seis décadas, revelard sem duvida a
trajetoria vitoriosa de um povo que soube desvencilhar-
se da nada confortavel posicio de quase pdria no
concerto das nagdes livres. Esta posicdo, evidentemente,
decorrente das graves iniquidades pelas quais éramos
caracterizados. E passou a ingressar no seleto grupo das
nagoes respeitaveis cujas institui¢oes politicas podem,
sem a menor sombra de duvida, servir de modelo a
diversos Estados cuja institucionalidade ainda estda em
vias de construgao.

Embora todos nods estejamos frequentemente prontos
a exercer o nosso sagrado direito de critica quanto ao
funcionamento dessa ou daquela engrenagem estatal,
que as vezes teimam em €xXpor as suas mazelas e as
suas debilidades intrinsecas, hoje, pode-se dizer que
temos instituicdes solidas, submetidas cada vez mais a
observacdo e ao escrutinio atento da sociedade, de outras
nag¢oes e da comunidade juridica internacional.

Tudo isso é extremamente positivo e ndo temos
porque nos queixar, sobretudo se comparar o estado atual
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de nossa institucionalidade com aquela que tinhamos
cinco décadas atras. Nao se pode falar em instituicoes
solidas sem o elemento humano que as impulsiona. Uma
vez que estamos em uma casa de justiga, tomemos como
objeto de reflexao o Homem, o Homem Magistrado.

O bom Magistrado é aquele que tem plena e total
consciéncia de seus limites e das limitacoes que lhe sdo
impostas pela sua condigdo funcional. Ndo basta ter
uma boa formagao técnica, humanistica e forte apego
a valores éticos, que, em realidade, devem ser guias
comportamentais de qualquer agente estatal e mesmo de
agentes privados.

O Juiz deve ter presente o cardter necessariamente
laico da missdo constitucional, da missdao constitucional
que lhe é confiada, e velar para que as suas convicgoes e
crengas mais intimas ndo contaminem a sua atividade,
que é uma das mais relevantes para o convivio social,
além de fator de fundamental importancia para o bom
funcionamento de uma economia moderna e de uma
sociedade dinamica, inclusiva e aberta a toda e qualquer
mudanca que traga melhorias para vida a de todas as
pessoas.

Pertence definitivamente ao passado a figura do
Juiz que se mantém distante e indiferente, para nio
dizer inteiramente alheio, aos valores fundamentais e
aos anseios da sociedade na qual ele esta inserido. Se é
certo que a nogao de liberdade, comumente aceita entre
nds, impede que se exija do Juiz a adesdo cega a todo
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Ministro Joaquim Barbosa, presidente do STF

e qualquer clamor da comunidade a que serve, mais
certo ainda é o fato de que, no exercicio da sua missao
constitucional, o Juiz deve, sim, sopesar e ter na devida
conta os valores mais caros a sociedade na qual ele opera.
Em outras palavras, o Juiz é um produto do seu meio e
do seu tempo. Nada mais ultrapassado e indesejavel do
que aquele modelo de Juiz isolado, fechado, como se
estivesse encerrado em uma torre de marfim.

Evidentemente, depois de abordar nessas rdpidas
palavras a figura do Juiz, penso que é imperioso emitir
umas poucas palavras sobre a institui¢do que o congrega,
a Justi¢a, ou, mais precisamente, o Poder Judicidrio, ja
que essa institui¢ao estatal simboliza um dos poderes da
Republica,

A justica por si sO, e sO para si, ndo existe. S6 existe
na forma e na medida em que os homens a querem
e a concebem. A justica é humana, histérica. Nao ha
justica sem leis, nem sem cultura. A justica é alimento
insito ao convivio social, dai porque a no¢do de justica
¢ indissociavel da nog¢io de igualdade. Vale dizer, a
igualdade material de direitos, sejam eles direitos
juridicamente estabelecidos ou direitos moralmente
exigidos. Em outras palayras, quando se associam
justica e igualdade, emerge na sua inteireza o cidadio
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reivindicar o mais sagrado dentre os seus direitos, qual
seja, o direito de ser tratado de forma igual, de receber
igual consideracao, a mesma que é conferida ao cidadao
“A” ou ao cidadao “C” ou “B”.

A faldcia sobre o direito a igualdade, sobre os direitos a
igual consideragdo. E preciso ter a honestidade intelectual
para reconhecer que ha um grande déficit de justica entre
nos. Nem todos os brasileiros sdo tratados com igual
consideragdo quando buscam o servi¢o ptiblico da justica.
Ao invés de se conferir ao que busca a restauragao dos seus
direitos, o mesmo tratamento, a mesma consideragao que é
dada a uns poucos, o que se vé aqui e acold, ndao sempre, é
claro, mas as vezes sim, € o tratamento privilegiado, o bypass,
a preferéncia desprovida de qualquer fundamentagao
racional. Gastam-se bilhoes de reais anualmente para que
tenhamos um bom funcionamento da mdquina judicidria,
porém, é importante que se diga, o Judicidrio que aspiramos
a ter é um Judicidrio sem firulas, sem floreios, sem rapapés
- pelo menos na minha concepgao.

O que buscamos é um Judicidrio célere, efetivo e justo.
De nada valem as edificacoes suntuosas, os sofisticados
sistemas de comunicagio e informagdo se naquilo
que ¢ essencial a justiga falha. Falha porque é prestada
tardiamente e, ndo raro, porque presta um servigo que
nao ¢ imediatamente fruivel por aquele que o buscou.
Necessitamos com urgéncia de um maior aprimoramento
da prestacio jurisdicional, especialmente no sentido
de tornar efetivo o principio constitucional da razoavel
duragdo do processo.

Esta razoavel duragdo do processo, se nio observada
em todos os quadrantes do Judiciario nacional, suscitard em
breve um espantalho capaz de afugentar os investimentos
produtivos de que tanto necessita a economia nacional,
O grip lock econdmico, resultante da ineficdcia dos
mecanismos de solugdo rdpida dos conflitos de natureza
econdmica, é o tipo de entrave que nos, pessoas portadoras
de grande responsabilidade, devemos a todo custo evitar. E
nesse ponto, a responsabilidade que recai sobre o Judicidrio
ndo é nada desprezivel.

E o que é razodvel duragdo do processo? Apenas para
ser ilustrativo, permito-me dizer o que nao é:

—-Nio sdo os processos que se acumulam nos
escaninhos das salas dos magistrados;

—Nio ¢ a pretensao de milhoes que se arrastam por
dezenas de anos;

- Nao é a miriade de recursos de que se valem aqueles
que nao querem ver o deslinde da causa;

— Nio sdo, em absoluto, os quatro graus de jurisdigao
que o nosso ordenamento juridico permite;

Justica que falha e que ndo tem compromisso com a
sua eficcia, ¢ justica que impacta direta e negativamente
sobre a vida do cidadio.

Justiga & Cidadania | Dezembro 2012



Por fim, eu gostaria de arrematar essa breve exposico
com umas poucas Pﬂ.]ﬂV}'ZI.S sobre um personagem chave
para toda e qualquer tentativa que se queira implementar
no nosso pais na esfera do Poder Judicidrio. Falo da figura
do Juiz, esta figura tio esquecida as vezes. E preciso
reforcar a independéncia do Juiz. Afastd-lo, desde o
ingresso na carreira, das multiplas e nocivas influéncias
que podem paulatinamente lhe minar a independéncia,
Essas mas influéncias podem se manifestar tanto a partir
da prépria hierarquia interna a que o jovem Juiz se vé
submetido, quanto dos lagos politicos de que ele pode,
as vezes, se tornar tributdrio na natural e humana busca
por ascensdo funcional e profissional. Nada justifica, a
meu sentir, a pouco e edificante busca de apoio para uma
singela promogédo do Juiz do primeiro ao segundo grau
de jurisdi¢ao. O Juiz, bem como os membros de outras
carreiras importantes do Estado, deve saber de antemao
quais sdo as suas reais perspectivas de progressao, e nio
buscar obté-las por meio da aproximacio ao poder politico
dominante no momento.
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O Poder Judicidrio passa por grandes transformagoes
e por uma inser¢do sem precedentes na vida institucional
brasileira, como bem salientou ainda ha pouco o ilustre
Presidente do Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil. Nesta casa, e nos demais tribunais deste pais, sao
discutidas cada vez mais as cada vez mais centrais questdes
de interesse da vida do cidadao comum brasileiro. Isso é
muito bom, é muito positivo.

Antes de encerrar, eu ndo poderia deixar de mencionar
umas poucas palavras a algumas pessoas queridas que se
fazem aqui presentes. Em primeiro lugar, & minha querida
mdezinha, senhora Benedita da Silva Gomes. Ao meu
querido filho, Felipe Barbosa Gomes, aos meus irmaos
Gualberto, Efigénia, Elda, Edna, Aparecida, todos os que
aqui se encontram presentes.

Aos meus queridos amigos estrangeiros que se deram
o trabalho de se deslocar de suas ocupagoes habituais
para vir ao Brasil me prestar esta homenagem, prestigiar
esta minha investidura [nomes], agrade¢o a honrosa

presenca de todos” f o
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A cobranca de honorarios
advocaticios contratuais
e a competéncia da Justica

do Trabalho

Luis Felipe Salomao - Ministro do STJ - Membro do Conselho Editorial

Wellington da Silva Medeiros - Servidor efetivo do STJ - Assessor de Ministro

Introducao

de cursivo conhecimento que a competéncia da
Justica do Trabalho, hoje prevista no art. 114
da Constituigao Federal, com a redacdo que lhe
foi atribuida pela E.C. n. 45/2004, nem sempre
ostentou o mesmo alcance, nem nas Cartas Republica-
nas passadas nem na atual Carta, em sua redagdo origi-
nal. Uma breve reflexdo acerca da Emenda Constitucional
n. 45/2004, no particular relativa a atuagao da Justica do
Trabalho, revela que, da ameaca referente a sua extingao, a
Justiga Obreira emergiu com a Reforma como o tinico bra-
¢o do Judicidrio que obteve ampliagdo de sua competéncia.

Destarte, cumpre, no presente ensaio, tratar de dois
temas conexos e que, além de propiciar um novo olhar
para a Justica Especializada Obreira, tém aportado nos
tribunais com relativa frequéncia.

Cuida-se de saber a competéncia para o julgamento de
litigios referentes a:

I — cobranca de honordrios advocaticios contratuais
manejados por advogados vinculados a sindicatos em
desfavor do trabalhador;

I - agoes indenizatorias propostas por empregado em
face do empregador, objetivando o ressarcimento de valor
gasto, a titulo de honordrios contratuais, com a propositura
de reclamatoria trabalhista julgada procedente.

14

Um breve histdrico sobre a evolugio da competéncia
da Justica do Trabalho

O art. 123 da Carta Magna de 1946 previa competir
“a Justica do Trabalho conciliar e julgar os dissidios
individuais e coletivos entre empregados e empregadores
[...] regra mantida pela Constituicdo de 1967, art. 134, e
pela Emenda Constitucional de 1969, art. 142,

O texto original da atual Constitui¢io também manteve
a ldgica anteriormente adotada, no sentido de pautar
a delimitagdo da competéncia da Justica do Trabalho a
partir de um critério subjetivo, centrado nas figuras do
trabalhador e do empregador'.

Doutrina e jurisprudéncia, desde sempre, sufragaram
entendimento segundo o qual o mencionado dispositivo
somente se aplicava quando estivesse subjacente uma
relacio de emprego, porquanto, quem trabalha para o
empregador somente pode ser o empregado, ficando
excluidos da jurisdicdo trabalhista outros tipos de
trabalhadores que ndo estavam sujeitos a uma relacdo
tipicamente empregaticia®,

A Emenda Constitucional n. 45 alterou o critério de
delimitacao da competéncia da Justi¢a do Trabalho, que
ndo é mais fixada pela otica subjetiva dos envolvidos no
dissidio - empregado e empregador -, mas pela otica
objetiva da relacdo juridica da qual emergiu o conflito
de interesses’.

Justica & Cidadania | Dezembro 2012



Surgiram entdo discussoes doutrindrias acerca do alcance
da alteragio promovida pela E.C. n. 45/04, notadamente
acerca dos contornos conceituais da expressido “relagao de
trabalho’, confrontando-a com o antigo critério da “relagdo
de emprego”.

Deveras, a Justi¢a do Trabalho sempre foi competente
para solucionar os litigios decorrentes de “relacoes de
emprego’, aperfeicoadas entre empregado e empregador,
tais como sdo definidos pelos arts. 2¢ e 3° da CLT, de
modo que restringir o alcance conceitual de “relacio de
trabalho”, como sinénimo de “relagio de emprego’, esvazia
o propdsito da Reforma, que foi exatamente proceder a
essa ampliacdo.

A primeira obra doutrindria publicada depois da
Reforma do Judicidrio de 2004 explicita bem o espirito no
qual estava imersa a E.C. n. 45, que tinha sim o propdsito
de levar a efeito profunda modificagdo na competéncia da
Justi¢a do Trabalho, modificacdo que, amiude, nédo foi bem
apreendida pelos aplicadores do Direito.

Referimo-nos a obra conjunta coordenada por Grijalbo
Fernandes Coutinho e Marcos Neves Fava, Nova Competéncia
da Justica do Trabalho, de cuja apresentagio extrai-se a
expectativa de uma revolugao normativa, uma nova ordem
constitucional, uma nova justica que caminhou da limitada
espécie (relacio de emprego) para o amplissimo género
(relagdo de trabalho)*.
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A doutrina constitucionalista moderna mais abalizada
também indica as profundas transformac¢oes advindas da
E.C. n. 45/2004:

A competéncia da Justica do Trabalho sofreu profunda alte-
racdo com o advento da Emenda Constitucional n. 45/2004.
Ao lado das tradicionais atribuicoes concernentes as acoes
oriundas das relagoes de emprego, o dissidio coletivo de
natureza econdmica, as agoes sobre representacdo sindical
e as acoes que envolvam direito de greve, a competéncia da
Justica do Trabalho foi significativamente ampliada com o
reconhecimento da sua competéncia para processar e julgar
todas as agoes oriundas da relagio de trabalho. Assim, um
plexo significativo de relagdes do trabalho foi incluido como
de apreciacio da justica especializada (MENDES, Gilmar
Ferreira [et. al.]. Curso de direito constitucional. Sio Paulo:

Saraiva, 2007, p. 925, sem grifo no original).

Destarte, ndo é por poucos motivos que se ha de se
considerar ter a E.C. n. 45/2004 ampliado a competéncia
da Justi¢a do Trabalho para o julgamento de todo litigio
decorrente da prestagio de trabalho humano, seja ele
havido ou nao de vinculo de emprego.

Em sintese, enunciam-se fundamentagdes de ordem
juridica, socioldgica e econdmica para se entender o
alcance da nova Justiga do Trabalho, para além da antiga
relagdo de emprego.
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“Tal como ja vinha sendo apregoado pelo STF, mesmo antes da E.C.
45/04, a fixacao da competéncia da Justica do Trabalho nao depende
da norma juridica a ser aplicada para a solucao do caso concreto, se
de natureza civil ou trabalhista, mas somente da origem da situacao
litigiosa. Em sendo decorrente de relacao trabalhista, sera a Justica do
Trabalho a competente para dirimir o conflito de interesses.”

Os fundamentos juridicos estio amparados sobretudo
no processo legislativo do qual originou a Reforma do
Poder Judicidrio encampada em 2004.

Ficou patente que o propésito expresso do legislador foi
afastar o critério da “relacdo de emprego” para a definigdo
da competéncia da Justica Especializada, alterando o foco
para a “relacdo de trabalho” em sentido amplo®.

Os fundamentos sociologicos e econémicos sdo
também expressivos.

E sabido que a nova ordem econémica cal¢ada no capi-
talismo globalizante promoveu profundas transformagoes no
seio da sociedade.

Transformaram-se as formas de producdo de riquezas,
com a consequente mutagdo da organiza¢do do trabalho
humano, antes timbrada pelo paradigma do tradicional
contrato de emprego, cuja hegemonia nas relacoes
trabalhistas foi construida desde a Revolucio Industrial.

Atualmente, as formas pelas quais se “compra” e
“vende” o trabalho humano diversificam-se e ultrapassam
os muros das fébricas e os lindes da singela subordinagio
juridica e dependéncia econémica - entdo existentes entre
patrdo e empregado.

Cresce a cada dia a oferta de forga de trabalho por
profissionais a mais de uma fonte de produgao de riquezas,
sem vinculos empregaticios, e bem distante do nicleo
tradicionalmente ocupado pela empresa, situagdes nas
quais nem de longe se vislumbra o traco marcante da
subordinacao juridica e dependéncia econdémica existentes
no tipico contrato de emprego.

Nio menos evidente é a prestagio de servico pela
via da informalidade, de modo terceirizado ou mediante
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cooperativas, por profissionais auténomos que se
encontram excluidos do mercado formal de emprego,
em grande medida pela propria expansiao tecnologica e
reducdo progressiva dos postos de trabalho®.

Vale dizer, por essa otica, o alargamento da competéncia
da Justiga do Trabalho acompanha a propria reestruturagéo
do trabalho humano na sociedade contemporanea, na
esteira da constatagdo de que a geragdo de riquezas ndo mais
se alcanga de forma hegemonica, tampouco exclusiva, por
intermédio de tipico contrato de emprego.

Deve-se entender, portanto, que a nova competéncia da
Justi¢a do Trabalho centra-se em relagdo de trabalho lafo sensu
- género de que é espécie a relagio de emprego -, e o delinea-
mento conceitual daquela (relacdo de trabalho) prende-se ao
sistema que a doutrina tem chamado “contrato de atividade”.

Na defini¢do de Amauri Mascaro Nascimento, relacdo
de trabalho compreende o “universo de relagoes juridicas
ou contratos de atividade nos quais o objeto preponderante
do vinculo juridico é a atividade mesma da pessoa que
presta servicos para outra, para uma empresa ou para uma
pessoa fisica, portanto, género™.

A competéncia material da Justi¢a do Trabalho, sob
analise do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica

O Superior Tribunal de Justica vinha oscilando, no
que concerne a delimitagio da competéncia da Justica do
Trabalho, no exercicio de seu mister previsto na alinea “d”
do inciso I do art. 105 da Carta da Republica.

A Sumula n. 366, por exemplo, foi cancelada em menos

de um ano de existéncia.
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I_xperiéncia e tradicao

O Verbete contava com a seguinte redagao:
Compete a [Justica estadual processar e julgar acio
indenizatoria proposta por viiva e filhos de empregado

falecido em acidente de trabalho.

Editada depois da E.C. n. 45/2004 e apds o STF
decidir que competia a Justiga do Trabalho julgar as a¢oes
indenizatdrias acidentarias (CC n. 7.204/MG, rel. Ministro
Carlos Britto), a mencionada Sumula n. 366 pretendia,
nitidamente, fazer distingdo acerca da competéncia
quando o postulante da indenizagdao nao era o empregado,
mas seus herdeiros, por fundamentos alicercados,
seguramente, no paradigma superado pela Reforma.

Em contrapartida, vem o STE intérprete maior da
Constituigao Federal, a afirmar que é “irrelevante para a
defini¢do da competéncia o fato de os sucessores, e ndo
o empregado, ajuizarem ac¢io de indenizagiao por danos
morais e patrimoniais decorrentes de acidente de trabalho”
(Al 667.119 AgR, Relator(a): Min. Carmen Lucia, Primeira
Turma, julgado em 26/5/2009).

Relembre-se também a superada jurisprudéncia
do ST] no que concerne a competéncia para julgar
acoes de interdito proibitério ajuizadas por instituicoes

financeiras em face de sindicatos de trabalhadores contra

os conhecidos “piquetes” em portas de agéncias bancdrias,
por ocasido de movimentos paredistas.

Entendia-se que, por se tratar de questdo possessoria,
competia a Justica Comum conhecer do litigio (entre
muitos, confiram-se CC 11.815/S8C, Rel. Ministro Barros
Monteiro, Segunda Seg¢do, julgado em 8/2/1995; CC
92.507/R], Rel. Ministro Fernando Gongalves, Segunda
Secdo, julgado em 26/3/2008).

Em brevissimo tempo, veio o STF a decotar o
mencionado entendimento, franqueando a Justica do
Trabalho, uma vez mais, a competéncia para conhecer
desse tipo de controvérsia (e.g. RE n. 579.648, relator
Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, relator para o
acordio Ministra Carmen Lucia, Tribunal Pleno, julgado
em 10.9.2008).

Na verdade, no ambito do Supremo Tribunal Federal,
mesmo antes da promulgacio da E.C. n. 45/2004, hi muito
se consolidara o entendimento segundo o qual a fixagio
da competéncia da Justica do Trabalho nao dependia
da norma juridica a ser aplicada ao caso concreto, se de
natureza civil ou trabalhista, mas somente da origem
da situagao litigiosa. Em sendo decorrente de relagdo
trabalhista, sera a Justica do Trabalho a competente para

dirimir o conflito de interesses.
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Rememore-se, por exemplo, o Conflito de Jurisdi¢do
n. 6.959/DF relator Ministro Septlveda Pertence, julgado
em maio de 1990. Na oportunidade, o STF sufragou
entendimento segundo o qual “a determinacio da
competéncia da Justica do Trabalho ndao importa que
dependa a solucdo da lide de questdes de direito civil, mas
sim, no caso, que a promessa de contratar, cujo alegado
conteudo é fundamento do pedido, tenha sido feita em
razdo da relagio de emprego, inserindo-se no contrato
de trabalho” (CJ]. 6.959/DF relator p/ acordio Ministro
Sepulveda Pertence, julgado em 23.5.1990, Tribunal Pleno).

Por essa linha de raciocinio, chancelada pelo STFE, e
antes que se formule a preocupagio a seguir, a ampliagdo
da competéncia da Justiga do Trabalho ndo significa,
evidentemente, aampliagdo de “direitos trabalhistas”, como
se a norma aplicavel ao caso fosse definida a depender da
Justica competente.

Nio se trata, por exemplo, de aplicar a CLT a
profissionais liberais ou autébnomos, que nao sao regidos
pelo histérico e protetivo Diploma Obreiro. Cuida-se de
remeter a justica especializada a lide que envolva esses
tipos de profissionais, desde que haja a mencionada
“relacdo de trabalho”, nada obstante deva ser a controvérsia
solucionada a luz do direito civil, por exemplo.

A Emenda Constitucional n. 45/04 e as questdes sindicais

Outro aspecto importante que emergiu da E.C. n.
45/2004 foi o alargamento da Justica do Trabalho para
resolver questdes sindicais, tendo a doutrina propugnado
que, em verdade, as questdes que envolvem direito
sindical devem todas elas estar concentradas na Justica
do Trabalho, seja porque dizem respeito a “representagio
sindical” (inciso III, art. 114, CF/88), seja porque
concernem a “exercicio de direito de greve” (inciso II, art.
114, CF/88), seja porque, ainda que de forma indireta,
sdo “oriundas da relacio de trabalho”

Os sindicatos sdo e sempre foram valioso instrumento
de interferéncia na prépria relagdo de trabalho, de modo
que sua atuacdo, sobretudo como substituto processual
dos trabalhadores, finca raizes na relacdo existente entre o
substituido (o trabalhador) e o patrao.

E dizer, os mais relevantes motivos da atuagio sindical
hospedam-se exatamente na relagdo de trabalho firmada
entre patrdo e empregado, e, por isso, a atuagio da
entidade de classe deve mesmo ser analisada no cenario do
direito do trabalho e sindical, aplicando-se-lhe as normas
proprias que regulam vinculos juridicos desse jaez.

E mais que conhecido o embaraco - ou até mesmo a
inviabilidade - de um trabalhador, ainda em emprego,
ajuizar a¢do individual em face do seu patrdo, ou mesmo,
os que ainda ndo estdo empregados, ajuizarem demandas
contra ex-empregadores, ressabiados, certamente, das
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odiosas “listas negras” organizadas e articuladas por
algumas empresas. Avulta, nessas situaces, a importancia
da atuacdo sindical®,

Por essa linha de raciocinio, as questdes que envolvem
sindicatos e trabalhadores, de um modo geral, unem-se,
direta ou indiretamente, a relacio de trabalho existente
entre o substituido e o patrdo, de modo que se revela de
todo conveniente que a Justiga do Trabalho seja mesmo o
juizo universal das questdes sindicais’.

O enunciado de Simula n. 363 do Superior Tribunal
de Justica

E com essa cautela e essas ponderagdes que se analisa
a operacionalidade da Stimula n. 363/ST]: “Compete a
Justica estadual processar e julgar a agdo de cobranca
ajuizada por profissional liberal contra cliente”.

Embora editado em 2008, o mencionado Verbete possui
como base jurisprudencial muitos precedentes julgados
antes da E.C. 45, com sustentdculo normativo- constitucional
anterior a nova sistematica, e que se apoiavam exatamente
no paradigma superado, sobretudo fazendo alusio a
natureza da norma a ser aplicada no caso concreto - como a
pedra de toque para determinacio da competéncia'.

Com efeito, a nosso juizo, a mencionada Siimula deve
ser aplicada com “um gréo de sal” a casos cuja controvérsia
subjacente veio a se instalar posteriormente a E.C. n.
45/2004, excluindo do alcance do Verbete aquelas questoes
oriundas, ainda que indiretamente, de uma relagdo de
trabalho lato sensu.

E de se ressaltar que ndo se pretende desconstruir
jurisprudéncia acerca da competéncia para causas que
envolvam “profissionais liberais”, como diz a Stmula n.
363, que, a nosso juizo, pode e deve ser aplicada a outros
casos, como naqueles em que pessoa juridica pleiteia a
verba compensatoria de servigos profissionais prestados,
como um escritério de advocacia.

As agdes de cobranga de honorarios advocaticios
contratuais manejadas por advogados vinculados a
sindicatos em desfavor do trabalhador

O pleito de recebimento de honorarios advocaticios
contratuais foi tema recentemente enfrentado pelo
Superior Tribunal de Justica, no Conflito de Competéncia
n. 112.748/PE, relator Ministro Raul Aratjo.

A perplexidade que emerge da questdo reside no
fato de que, em principio, teria o causidico dupla via
para o recebimento da verba - mediante acdo prépria
ou pedido de retengdo feito nos proprios autos, tal como
autorizado pelo art. 22, § 42 da Lei n. 8.906/94 (Estatuto
da Advocacia)'.

Muito embora tal perplexidade possa se apresentar
em qualquer processo judicial - tendo em vista que o
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mencionado dispositivo legal ndo alcanga, por ébvio,
apenas os advogados dedicados a feitos trabalhistas
-, 0 desate da controvérsia se mostra particularmente
problemdtico quando se trata de causas trabalhistas e,
sobretudo, quando envolvem advogados vinculados a
sindicatos,

E que, como se sabe, a condenagdo ao pagamento de
honoririos sucumbenciais, no processo do trabalho, tem
contornos proprios, e somente é cabivel excepcionalmente,
nos termos do que dispoem a O.]. 305, da SDI-1, ea Sumula
n. 219/TST:

O] 305, SDI-L:

HONORARIOS ADVOCATICIOS, REQUISITOS.
JUSTICA DO TRABALHO (D] 11.8.2003). Na Justica
do Trabalho, o deferimento de honorarios advocaticios
sujeita-se a constatacao da ocorréncia concomitante de dois
requisitos: o beneficio da justica gratuita e a assisténcia por

sindicato.

Stamula 219/TST:

HONORARIOS ADVOCATICIOS. HIPOTESE DE
CABIMENTO (nova redacido do item II e inserido o item
I11 a redagdo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27,30 ¢
31.5.2011

I — Na Justica do Trabalho, a condenagio ao pagamento de
honorarios advocaticios, nunca superiores a 15% (quin:!_'c por
cento), ndo decorre pura e simplesmente da sucumbéncia,
devendo a parte estar assistida por sindicato da categoria
profissional e comprovar a percepcio de salirio inferior
ao dobro do saldrio minimo ou encontrar-se em situacio
economica que nao lhe permita demandar sem prejuizo do
proprio sustento ou da respectiva familia. (ex-Stimula n® 219
- Res. 14/1985, D] 26.9.1985)

IT - E cabivel a condenagio ao pagamento de honorarios
advocaticios em agao rescisoria no processo trabalhista.

I11 = Sao devidos os honorarios advocaticios nas causas em
que o ente sindical figure como substituto processual e nas

lides que nao derivem da relagao de emprego.

Com efeito, as demandas de advogados vinculados
a sindicatos, objetivando o recebimento de honordrios
contratuais a serem pagos pelos trabalhadores, por
vezes sdo deduzidas exatamente nas especiais hipoteses
em que também é cabivel a condenagio ao pagamento
dos honordrios de sucumbéncia, circunstancia que, em
principio, causa estranheza.

A par da mencionada conjectura, e se ndo fosse bastante
que o servigo prestado pelos causidicos consubstancia
“relagao de trabalho” lato sensu, os mencionados pleitos
ostentam particularidades importantes que reforcam a
conclusio de ser competente a Justica do Trabalho para
aprecia-los,

2012 Dezembro | Justica & Cidadania

BERGQVIST&ALVAREZ

ADVOGADOS

lirida em

S para

na

trabalhista, pr
1, imobiliaria

AREAS DE ATUACAD

Diremo TRiBUTARIO ® Direito CiviL

Dirermo ComerciaL ® DIREITO SOCIETARIO

Dirermo PReVIDENCIARIO ® DIREITO DO TRABALHO

Rio de Janeiro: Rua Sete de Setembro, 99, 152 andar — Centro
Tel: (21) 2222-0107

Sao Paulo: Rua Padre Jodo Manoel, 756, 15° andar, conj. 1562
Cerqueira César = Tel: (11) 3896-1777

Bahia: Av. Tancredo Neves, 1.283, Sls. 403/404, Ed. Empresarial
Omega — Caminho das Arvores « Tel: (71) 3341-0707

www.ha-advogados.com.br



Os pedidos de recebimento de honordrios originam-
se de contratos de prestagio de servicos que foram
realizados em agdo que tramitou na Justi¢a do Trabalho,
cuja causa de pedir apoiava-se em relagdes juridicas
estabelecidas entre os substituidos e os patrdes, logo,
uma relacdo de trabalho.

Por outro lado, subjazem a controvérsia questoes
sindicais a ser resolvidas antes de franquear aos advogados
o direito aos honordrios contratuais.

O art. 514, alinea “D", da CLT, por exemplo, afirma que:

Art. 514. Sao deveres dos sindicatos:
[...]

b) manter servigos de assisténcia judicidria para os associados;

Por outro lado, a Lei n. 5.584/70, que dispoe, em
esséncia, sobre normas de Direito Processual do Trabalho
e disciplina a prestagdo de assisténcia judiciaria no ambito
da Justica do Trabalho, no seu art. 14, aduz ser do sindicato
o encargo de prestar a assisténcia judicidria a que faz alusdo
a Lei n. 1.060/50:

Art 14. Na Justica do Trabalho, a assisténcia judicidria a
que se refere a Lei n® 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, serd
prestada pelo Sindicato da categoria profissional a que
pertencer o trabalhador.

§ 1° A assisténcia é devida a todo aquéle que perceber
saldrio igual ou inferior ao dobro do minimo legal, ficando
assegurado igual beneficio ao trabalhador de maior salario,
uma vez provado que sua situacio econdmica nio lhe
permite demandar, sem prejuizo do sustento préprio ou da
familia.

§ 2¢ A situacdo econdmica do trabalhador serda comprovada
em atestado fornecido pela autoridade local do Ministério do
Trabalho e Previdéncia Social, mediante diligéncia sumaria,

que ndo poderd exceder de 48 (quarenta e oito) horas.

Por sua vez, a Lei n. 1.060/50, como se sabe, refere-se
expressamente a assisténcia judicidria, a qual compreende,
além do préprio patrocinio (art. 5% § 32 e § 5°), as despesas
com honoriérios de advogado e peritos (art. 3%, inciso V).

Com efeito, para o desate da controvérsia, deve-
se averiguar se o pedido de cobranga de honorarios
contratuais pelos advogados do sindicato é compativel com
a sistemdtica adotada na Justi¢a do Trabalho relativamente
a condenagdo em honordrios advocaticios, bem como se é
consentaneo com a forma pela qual os sindicatos devem
representar o trabalhador em juizo.

Ou seja, saber se ¢ licita a cobranca, pelos advogados
do sindicato, de honorarios advocaticios em desfavor do
trabalhador significa investigar os préprios contornos da
atividade de representacdo sindical, isto é, o0 modo pelo
qual os sindicatos devem representar os sindicalizados
judicialmente, se gratuita ou onerosamente.
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Portanto, a nosso juizo, é da competéncia da Justica
do Trabalho - porquanto envolve relagdo de trabalho lato
sensu e direito sindical - julgar se é cabivel a cobranca de
honorérios contratuais dos trabalhadores patrocinados
por sindicatos em acgoes trabalhistas, principalmente na
especial hipdtese de haver condenagio a honorérios de
sucumbéncia na Justi¢a do Trabalho.

As agdes indenizatorias ajuizadas por empregado em face
do empregador, objetivando o ressarcimento do valor
gasto a titulo de honorarios contratuais para a propositura
de reclamatdria trabalhista julgada procedente

O segundo tema a que nos propusemos examinar
trata de situagdo mais corriqueira e que, amitude, vem se
avolumando tanto no dambito da Justica Comum quanto
no da Justica do Trabalho. Sao agdes propostas por ex-
empregados em face de ex-empregadores, com vistas ao
ressarcimento das perdas e danos que os autores alegam ter
experimentado com a contratagdo de advogado particular,
em razdo de descumprimento de normas trabalhistas pelo
ex-empregador, pelo que os empregados foram obrigados
a ajuizar a¢do reclamatoria trabalhista na qual se sagraram
vitoriosos.

Via de regra, sustenta-se que o descumprimento
de normas trabalhistas, pelo empregador, acarreta ao
empregado perdas e danos, nas quais devem se inserir os
honoriérios contratuais de advogado, nos termos do que
preceituam os arts. 389, 395 e 404, todos do Caodigo Civil
de 2002:

Art. 389. Nao cumprida a obrigagio, responde o devedor por
perdas e danos, mais juros e atualizacdo monetdria segundo
indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de
advogado.

Art. 395. Responde o devedor pelos prejuizos a que sua mora
der causa, mais juros, atualizacio dos valores monetirios
segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e
honoririos de advogado.

Art. 404, As perdas e danos, nas obrigacées de pagamento em
dinheiro, serdo pagas com atualizacio monetdria segundo
indices oficiais regularmente estabelecidos, abrangendo
juros, custas e honorarios de advogado, sem prejuizo da
pena convencional.

Essa controvérsia, em mais de uma oportunidade, foi
apreciada, pelo mérito, no Superior Tribunal de Justica,
tendo as Turmas de Direito Privado chegado a conclusoes
opostas acerca da procedéncia de pedidos dessa natureza.

Na Quarta Turma, por exemplo, seguiu-se, em sintese,
a tese capitaneada pelo Ministro Aldir Passarinho Junior,
segundo a qual “o gasto com advogado da parte vencedora,
em acdo trabalhista, ndo induz por si s6 a existéncia de
ilicito gerador de danos materiais e morais por parte
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Ministro do STJ, Luis Felipe Salomao

do empregador vencido na demanda laboral” (REsp. n.
1.027.897/MG, rel. Ministro Aldir Passarinho Junior,
e REsp. n. 915.882/MG, rel. Ministro Honildo Amaral
de Mello Castro, ambos da Quarta Turma, julgados,
respectivamente, em 16.10.2008 e 4.2.2010).

A Terceira Turma, por sua vez, sufragou entendimento
diverso, no sentido de que “os honordrios convencionais
integram o valor devido a titulo de perdas e danos,
nos termos dos arts. 389, 395 e 404 do CC/02. [..] O
pagamento dos honordrios extrajudiciais como parcela
integrante das perdas e danos também é devido pelo
inadimplemento de obrigagdes trabalhistas, diante
da incidéncia dos principios do acesso a justica e da
restitui¢io integral dos danos e dos arts. 389, 395 e 404
do CC/02, que podem ser aplicados subsidiariamente
no ambito dos contratos trabalhistas, nos termos do art.
8¢, pardgrafo unico, da CLT” (REsp 1027797/MG, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 17/2/2011, DJe 23/2/2011).

A par dos dois mencionados posicionamentos, que
enfrentaram o mérito da questio controvertida, a posicao
atual do STJ é a de que a Justica Comum nao é competente
para apreciar esse tipo de litigio, sendo a Justi¢a do Trabalho
o juizo natural para causas com os mencionados contornos'”.
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Deveras, cuidando-se de agdo indenizatoria por danos
materiais decorrentes do descumprimento do contrato
de trabalho, cuja causa de pedir remota é a relagdo de
trabalho, a situagdo subsume-se ao que dispde o art. 114,
inciso VI, da Constitui¢ao Federal:

Art. 114. Compete & Justica do Trabalho processar e julgar:
[]

VL. as agoes de indenizagio por dano moral ou patrimonial,
decorrentes da relacio de trabalho;

A controvérsia cinge-se a saber se o descumprimento
de normas trabalhistas — descumprimento reconhecido
pela Justica do Trabalho com a procedéncia do pleito
na reclamatoria — é também capaz de gerar o dever de
indenizar o trabalhador pelos valores despendidos com a
contratagao de advogado.

Por esse angulo, o dano patrimonial alegado decorre
mesmo da propria relacao de trabalho, assim também se
fosse alegado algum dano moral que tivesse como pano de
fundo o vinculo laboral.

Repita-se o que se afirmou noutro passo: tal como ja
vinha sendo apregoado pelo STE mesmo antes da E.C.
45/04, a fixagdo da competénciada Justica do Trabalho nao
depende da norma juridica a ser aplicada para a solugdo
do caso concreto, se de natureza civil ou trabalhista,
mas somente da origem da situacao litigiosa. Em sendo
decorrente de relacio trabalhista, serda Justica do Trabalho
a competente para dirimir o conflito de interesses’.

No paradigmatico CC 7.204/MG, relator Ministro
Carlos Britto, julgado em 29.6.2005, mediante o qual se
reconheceu a competéncia da Justica do Trabalho para
o julgamento de a¢iao de danos morais e patrimoniais
decorrentes de acidente de trabalho, o STF reconheceu que
sempre foi da competéncia da Justica Obreira conhecer de
matérias com esse cariz, tendo a E.C. n. 45/2004 apenas
explicitado esse entendimento com a finalidade de afastar
a equivocada conclusao antes apregoada pelos Tribunais.

Nesse sentido se manifestou o relator, Ministro Carlos
Britto:

Nesse rumo de idéias, renove-se a proposi¢io de que
a nova redagao do art. 114 da Lex Maxima so veio
aclarar, expletivamente, a interpretagio aqui perfilhada.
Pois a Justica do Trabalho, que ji era competente para
conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos
entre trabalhadores e empregadores, além de outras
controvérsias decorrentes da relagao trabalhista, agora
¢ confirmativamente competente para processar e julgar
as agoes de indenizagao por dano moral ou patrimonial,
decorrentes da relagio de trabalho.

Também se mostraram proficuas as ponderagoes
realizadas no voto proferido pelo Ministro Cezar Peluso,
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“Com efeito, a acao de
indenizacao ajuizada pelo
trabalhador em face do ex-
empregador, com vistas ao
ressarcimento dos honorarios
advocaticios contratuais
despendidos em reclamatoria
trabalhista outrora manejada,
deve ser apreciada pela
Justica do Trabalho, porquanto
decorrente da relacao de
trabalho (art. 114, inciso VI, CF).”

quanto a amplitude da competéncia da Justica do
Trabalho para dirimir questdes relativas a todos os danos
materiais e morais decorrentes da relagdo laboral, dos
quais os gerados por acidente do trabalho sdo apenas um
exemplo:
E, portanto, dentro desse quadro, que hd de interpretar-
se a Emenda n® 45, quando, explicitando, no inc. I do
art. 114, o cariter geral da competéncia da Justica do
Trabalho, nela incluiu todas as a¢des oriundas da relacio
de trabalho.
[...]
Essa interpretacio acomoda ambas as cldusulas consti-
tucionais, reverencia a especializacdo e a funcionalidade
da Justica do Trabalho, alivia a Justica estadual e sustenta-
se na necessaria unidade de convic¢do, sem esvaziar o
disposto no inc. VI, onde apenas se divisa a positivacao,
mediante relevo destinado a superar todas as davidas, da
jurisprudéncia desta Casa, que, sob a redacdo original do
art. 114, caput, entendia — a meu ver, com indiscutivel
acerto — que, para efeito dessa competéncia distribuida
com apoio em varios principios, entre os quais o da
unidade de convicgido, era e é irrelevante a provincia
taxonémica das normas aplicdveis ao caso, se direito
trabalhista ou civil, e, pois, também a natureza mesma da
responsabilidade, se negocial ou aquiliana.
Essa conjugagio conduz, portanto, a meu ver, ao seguinte
resultado pritico: sdo, agora, da competéncia exclusiva
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da Justica do Trabalho todas as acdes oriundas da relagio
de trabalho, sem excecio alguma, trata-se de agdes
acidentdrias tipicas ou de indenizacio de outra espécie e

de outro titulo.

A consagracdo definitiva desse entendimento veio
com a Sumula Vinculante n. 22, que apenas explicita
o acidente do trabalho, na perspectiva de dar énfase a
situacdo mais controvertida, mas que sua principiologia
abarca, certamente, todos os danos morais e materiais
decorrentes da relagdo de trabalho, ex vi do art. 114, VI,
CF/88.

Com efeito, a acio de indenizagio ajuizada pelo
trabalhador em face do ex-empregador, com vistas ao
ressarcimento dos honorérios advocaticios contratuais
trabalhista
manejada, deve ser apreciada pela Justica do Trabalho,

despendidos em reclamatoria outrora
porquanto decorrente da relagdo de trabalho (art. 114,
inciso VI, CF).

E, de fato, a Justica do Trabalho vem mesmo apreciando
demandas com esses contornos, como demonstram os
seguintes precedentes do Tribunal Superior do Trabalho:
RR - 113-55.2011.5.24.0072, Relator Ministro: Alberto
Luiz Bresciani de Fontan Pereira, Data de Julgamento:
11/4/2012, 3* Turma, Data de Publicagdo: 13/4/2012;
RR - 1184-23.2010.5.03.0069, Relator Ministro: Ives
Gandra Martins Filho, Data de Julgamento: 9/8/2011,
7¢ Turma, Data de Publica¢do: 12/8/2011; RR - 45740-
09.2009.5.03.0114, Relatora Ministra: Maria Cristina
Irigoyen Peduzzi, Data de Julgamento: 15/12/2010, 8
Turma, Data de Publicagdo: 17/12/2010; RR - 80000-
19.2009.5.02.0057, Relator Ministro: José Roberto
Freire Pimenta, Data de Julgamento: 7/3/2012, 2?
Turma, Data de Publicagdo: 16/3/2012; RR - 186400-
91.2007.5.09.0652, Relator Ministro: Pedro Paulo Manus,
Data de Julgamento: 8/2/2012, 7* Turma, Data de
Publicagao: 24/2/2012.

Deveras, mostra-se de todo conveniente que a Justiga
do Trabalho decida, com base na sua especializa¢io
constitucionalmente conferida, a questio relativa ao
cabimento do ressarcimento de honorérios advocaticios
contratuais reclamados pelo ex-empregado em face do ex-
empregador, sobretudo para saber se o pleito é compativel
com as regras peculiares de sucumbéncia aplicaveis
ao processo do trabalho, regras essas consolidadas na
Orientagdo Jurisprudencial n. 305 da SDI-I e na Stimula
n. 219, ambas do Tribunal Superior do Trabalho.

Ademais, o reconhecimento da competéncia da
Justica Comum para julgar as causas desse jaez geraria
um enorme desajuste no sistema, porquanto, para cada
acdo tramitando na Justica do Trabalho, haveria mais
uma a tramitar na Justica Comum.
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Por outro lado, no ambito da Justi¢a Especializada,
o pedido de indenizacio pode ser feito na prépria
reclamatéria trabalhista, ndo onerando em nada aquele
segmento do Judicidrio,

Conclusao

Um grave problema de técnica de interpretagdo
juridica é, certamente, observar a nova norma por
uma lente ultrapassada, sobretudo, quando a “chave
hermenéutica de leitura” propria do sistema superado foi
expressamente repudiada pelo novel sistema.

O misoneismo hermenéutico configura verdadeira
deslealdade com o préprio sistema de triparti¢io de
poderes, uma vez que, em obséquio de valores antigos,
simplesmente se desconsidera o novo valor consagrado

Em tltima andlise, a aversdo ao novo tem a virtualidade
de tornar indcuos toda virada juridica e avango legal
levados a efeito pelos aparelhos legiferantes do Estado.

Felizmente, parece-nos que os Tribunais Superiores
tém, de um modo geral, compreendido o alcance da E.C.
45/04, no que concerne a competéncia material da Justica
do Trabalho.

O entendimento acolhido no julgamento do REsp. n.
1.087.153/MG e a apertada votacao do C.C. n. 112.748/
PE, apreciados ambos pela Segunda Segio do Superior
Tribunal de Justica, revelam uma abertura - ao menos
incipiente - do “Tribunal da Cidadania” para os novos
ventos trazidos pela Reforma de 2004, sem apego ao que
passou, mas com os olhos atentos as relevantes alteragoes
legislativas, sem as quais o Direito ndo conseguiria

pelo legislador. ombrear as galopantes transformagoes sociais. £

Notas

U Art. 114, Compete a Justiga do Trabalho conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos entre trabalhadores e empregadores [...].
I NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito processual do trabalho. 22 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2007, p. 214

* Nesse sentido, preveem os atuais incisos 1 e IX do art. 114: "Art. 114. Compete & Justiga do Trabalho processar ¢ julgar: I as agoes oriundas da relagio
de trabalho, abrangidos os entes de direito publico externo e da administragio publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios; [...|]1X outras controvérsias decorrentes da relagio de trabalho |...]"

A YEgte livro é a fotografia do inicio de uma revolugao. [...| Estrutura-se, a partir da nova ordem constitucional, uma nova Justica, com atribuicdes ori-
ginais & com notdria ampliagao de sua competéncia, de acordo com o novel texto do art. 114 da Carta Politica, De plano, a competéncia da Justi¢ca do
Trabalho estendeu-se do julgamento das lides decorrentes dos contratos de emprego para a decisao de todas as que derivem das relagoes de trabalho,
Caminha-se da limitada espécie ao amplissimo género, na busca do aproveitamento de sua vocagio social e de sua agilidade, correspondentes sonoras
dos anseios sociais. Qualquer litigio que decorra do trabalho humano tem, agora, sua solugio submetida a apreciacio desse ramo do Judicidrio, promo-
vido, enfim, de "justi¢a do emprego” a Justica do Trabalho™ (Nova competéncia da Justiva do Trabalho. Sio Paulo: 1Tr, 2005).

* DALAZEN, Jodo Oreste. Relagoes de trabalho ¢ a competéncia material da Justiva do Trabalho. In. Direito e processo do trabalho em transformagao. ves
Gandra da Silva Mertins (org.) [et. al.]. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, pp. 134-136.

* Essa nova fei¢ao da atual organizagao do trabalho humano € bem explanada por Mircio Tilio Viana: “Hoje, como sabemos, a nova fibrica se descon-
cenlra, organizando-se em rede. Para isso, articula-se nio $6 com outras menores e hipermodernas, mas também com empresas (ayloristas e pequenas
oficinas de fundo de quintal. Com frequéncia, utiliza-se de empregados informais ou empregados alheios. As vezes serve-se até do trabalho escravo. Mas
o fendmeno mais original talvez nio seja esse - e sim a utilizagao crescente de trabalhadores auténomos, nao s falsos, mas também reais. De fato, o
sistema vem aprendendo e ensinando como extrair mais valia por tabela, usando cada vez mais o trabalho do artesio, do profissional liberal, do coope-
rado ou do estagiirio. Todos eles, trabalhadores livres, exploram-se livremente para ganhar os contratos” (VIANA, Mircio Talio. Relagoes de trabalho ¢
competéncia: esbogo de alguns critérios. in. Nova competéncia da Justi¢a do Trabalho. Grijalbo Fernandes Coutinho (Coord.) Sao Paulo: LTr, 2005, p. 264)

T Op. cit. p. 25.

* A proposito, confiram-se as palayras de Marcio Tilio Viana acerca da importincia da substitui¢io processual operada por intermédio dos sindicatos,
sobretudo em um contexto de instabilidade do emprego (VIANA, Marcio Titlio. A nova competéncia da justica do trabatho no contexto da reforma sindi-
cal. in. Revista do Tribunal Superior do Trabalho. Ano 71, n. 1, jan.-abril de 2005, p. 161).

" VIANA, Maércio Talio. Op. cit. p. 165; CASTRO, Antonio Escosteguy. Emenda 45: a concentragéo da competéncia em matéria sindical na justica do tra-
balho. in. Justi¢a do Trabalho. Ano 23, n. 273, setembro de 2006,

" Confiram-se a titulo de exemplos: CC 15.566/R], Rel. MIN. SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, SEGUNDA SECAQ, julgado em 13/03/1996; CC
30074/PR, Rel, Ministro ANTONIO DE PADUA RIBETRO, SEGUNDA SECAQ, julgado em 08/11/2000, D] 04/12/2000; CC 36517/MG, Rel. Ministro
ARI PARGENDLER, SEGUNDA SECAO, julgado em 23710/2002, D] 18/11/2002; CC 36563/SP, Rel. Ministro CASTRO FILHO, SEGUNDA SECAO,
julgado em 14/04/2004, D] 03/05/2004.

" fArt. 220 A prestagio de servigo profissional assegura aos inscritos na OAB o direito a0s honordrios convencionados, aos fixados por arbitramento
judicial ¢ aos de sucumbéncia. ... § 42 Se o advogado fizer juntar aos autos o sen contrato de honorarios antes de expedir-se 0o mandado de levantamento
ou precatdrio, o juiz deve determinar que lhe sejam pagos diretamente, por dedugio da quantia a ser recebida pelo constituinte, salvo se este provar que
jios pagoun”.

12 REsp. n. 1.087.153/MG, Segunda Segiio, relator Ministro Luis Felipe Salomido, julgado em 09.05.2012, DJ de 22.06.2012,

M Repita-se que no Conllito de Jurisdi¢ao n. 6.959/DF, refator Ministro Sepulveda Pertence, o STF sufragou entendimento segundo o qual “a determi-
nagio da competéncia da Justica do Trabalho nao importa que dependa a solugio da lide de questoes de direito civil, mas sim, no caso, que a promessa
de contratar, cujo alegado conteddo é lundamento do pedido, tenha sido feita em razio da relagio de emprego, inserindo-se no contrato de trabalho'”.
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Da Redagao, por Arcirio Gouvéa

| m uma ceriménia que reuniu mais de cem

4 pessoas, a Associacdo dos Magistrados do Estado

“do Rio de Janeiro (Amaerj) divulgou no dia 3

4 deste més os vencedores do I Prémio Patricia

Acioli de Direitos Humanos. O evento teve a participagdo

de autoridades dos Poderes Judicidrio, Executivo e

Legislativo e contou com a presenca do deputado estadual

Marcelo Freixo; da chefe de Policia Civil do Estado do Rio

de Janeiro, delegada Martha Rocha; e dos familiares da

juizas Patricia Acioli e Thelma Fraga, esta ultima falecida
ha cerca de um meés.

O juiz André Luiz Nicolitt foi o vencedor na categoria
Monografia, com o trabalho “O Juiz como guardido dos
Direitos Humanos: trés casos de contengao do abuso
policial e de afirmagdo de direitos fundamentais com um
olhar sobre o direito ao siléncio”. O primeiro lugar de
Praticas Humanistas ficou com o “Projeto Grio - Programa
de Reinsercdo Social de Egressos’, criado pela juiza Thelma
Aratjo Esteves Fraga. O projeto tem como finalidade, entre
outras atividades, a reinsercio social de ex-detentos.

Também receberam Meng¢do Honrosa, na categoria
Monografia, Débora Chestays, com o trabalho “A
Possibilidade de Intervengao Jurisdicional no Sistema
Penitencidrio Brasileiro” e, em Prdticas Humanistas, a
desembargadora federal Marga Inge Barth Tessler, com
“Programa de Educagao pelo Trabalho”

O presidente da Amaerj, desembargador Claudio
dell'Orto, abriu a solenidade falando sobre a importancia
do prémio, que busca incentivar as pesquisas académicas
e as praticas humanistas, e reforcou o comprometimento
do Judicidrio em garantir a aplicagio dos fundamentos da
Constituicdo por uma sociedade mais justa, concluindo:
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[ mio Patricia Acioli
de Direitos Humanos

“A Associagdo quer que, a partir de premiagdes como
essa, consigamos disseminar entre o povo, entre as
pessoas, nao so entre os operadores do Direito, mas
a sociedade de uma forma geral, que direito humano,
direito a dignidade da pessoa humana é o que héd de mais
essencial na vida”.

Ap6s o discurso do presidente, foram exibidos dois
videos em homenagem a memoria das juizas Patricia
Acioli e Thelma Fraga, também defensora dos Direitos
Humanos. No video, o juiz Alexandre Teixeira, titular da
Vara de Infancia e Juventude da Comarca de Petrépolis
e diretor executivo da 4* Segdo Regional da Amaerj,
teve participacdo especial falando sobre o trabalho
social que realiza ha seis anos a frente do Educandario
Princesa Isabel, com jovens em risco social. O trabalho
do magistrado também foi homenageado pela Associagdo
com um diploma de Mengdo Honrosa.

O desembargador Luiz Felipe Francisco, membro
da 8* Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro, destacou a qualidade dos trabalhos dos
magistrados apresentados no video. “Cada vez que nds
tomamos conhecimento de trabalhos como esse, nos
sentimos gratificados por termos pessoas tdo especiais
junto a magistratura do Estado, preocupadas com o
desenvolvimento produtivo da nossa sociedade como
forma de reinser¢ao”.

Representando o Poder Executivo, a chefe de Policia
Civil do Rio de Janeiro, delegada Martha Rocha, relembrou
a trajetoria tragada pela juiza Patricia Acioli. “Ela era
cuidadosa com a efetiva aplicacdo da Lei Penal. A juiza
Patricia Acioli nos ensinou a ter sempre 0 compromisso
com a busca da verdade. Quero dizer, de um modo muito
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Mesa composta por Marta Alonso, Marcelo Freixo, Técio Lins e Silva, Renata Gil, Luiz Felipe Francisco, Denise Apolinario, Astério Pereira dos

Santaos, Ana Carolina Acioli € Martha Rocha

especial para a filha dela que estd aqui, que na vida da
Policia Civil hd um divisor de dguas. Nenhum crime pode
ficar sem solug¢do, mas esse crime contra sua mde era mais
do que uma ofensa a uma pessoa individualizada, era
uma ofensa ao Estado Democritico de Direito, era uma
ofensa a Reptiblica, uma ofensa a soberania, fico feliz
de estar ao lado dela, porque faltava para a Policia Civil
prestar estas contas a familia”.

O advogado Técio Lins e Silva, membro da banca
examinadora do Prémio Patricia Acioli, relembrou,
bastante emocionado, o inicio da carreira da magistrada e
enfatizou que acredita que serd feita justica.

“Quando a Patricia entrou no servi¢o publico fui eu
quem entreguei a sua carteira de defensora puablica, porque
eu presidi o concurso. Tenho confianga absoluta no juiz
Peterson Simdo, que deu uma demonstragdo rigorosa que
a Justiga pode ser feita sem violéncia, sem desrespeitar o
direito de defesa, na resolucio desse caso emblematico,
que envolve uma juiza que nao aceitava injustigas e que
combatia a milicia, o que hd de pior na criminalidade,
porque ndo ¢ s6 o crime organizado, ¢ o crime fardado
dentro do Estado’, enfatizou o advogado.

O procurador de Justica, Astério Pereira dos Santos,
falou sobre a importancia do Prémio para enaltecer
e manter viva a memoria da juiza Patricia Acioli, que
foi um exemplo de determinagdo, comprometimento
e luta por uma sociedade mais justa. “Essa cerimonia
¢ um marco, porque ela ndo permite que Patricia caia
no esquecimento, e nao cair no esquecimento gera e
demonstra por parte dos idealizadores um sentimento de
gratiddo por tudo o que ela representou e fez na luta pela
defesa dos Direitos Humanos”.
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Membro do Poder Legislativo, o deputado estadual
Marcelo Freixo enalteceu a importancia da realizacao de
projetos em defesa dos Direitos Humanos. “E fundamental
que tenhamos prémios de Direitos Humanos, que possam
dar destaque e importancia aos trabalhos, sejam teéricos,
praticos, militantes, mas que destaquem a luta pelos
Direitos Humanos, que € a luta pela dignidade. Nao
adianta ser a sexta economia do mundo, a cidade da Copa,
das Olimpiadas, se parte da sociedade nio tem o minimo
de dignidade para continuar a vida. E disso que trata a
luta por Direitos Humanos, a luta de iguais, ainda mais
promovida pelo Poder Judicidrio e carregando o nome da
Patricia Acioli, acho que é uma vitéria pedagogica’.

O primo da juiza Patricia Acioli, Geraldo Aymoré Junior,
afirmou que o Prémio é uma vitoria para os cidaddos. “Acho
que esse Prémio sai na vanguarda do Brasil em relagio
a Direitos Humanos, em essencial na aproximag¢ao da
relagio com a magistratura, porque a Patricia conseguiu
atingir a todos com a sua forma de agir como magistrada.
Esse Prémio retratou a sensibilidade dos magistrados com
relagio as causas sociais. Esse Prémio ndo vai deixar a
memoria da Patricia se apagar”.

Denise Appolindria dos Reis, diretora de Direitos
Humanos da Amaerj, encerrou a cerimonia falando sobre
as expectativas futuras da premiagio e da importincia da
relagao entre o mundo do Direito e da Ciéncia. “O Prémio
Juiza Patricia Acioli de Direitos Humanos pretende ser
uma agenda institucional da Amaerj. Independente das
administracoes que se sucederem, nos queremos que todo
ano o Prémio se renove, seja celebrando a vida e a obra da
Patricia, mas também estabelecendo links com a academia
e com as faculdades’, finalizou a magistrada. £~
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A autonomia dos Tribunais de
Contas e a Lei da Ficha Limpa

Jonas Lopes de Carvalho Junior | Presidente do Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro

Nota do Editor

O artigo do ilustre presidente do Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro, conselheiro Jonas Lopes de Carvalho Junior

— que, em sessdo plendria especial, foi reeleito para o biénio 2013-2014 -, é de oportuna importancia, nao apenas lace o cariter

profildtico e sentido politico da moralidade ptiblica, mas, inclusive, por se coadunar com as normas determinantes da Lei da Ficha

Limpa, aprovada pela Lei Complementar 135, de 4.7.2010.

Com a devida vénia e respeito, tendo em vista a importancia moralizadora da inclusao e aplicagao do disposto no Art. 71

da Carta Magna entre as exigéncias eleitorais como explicitadas neste respeitavel artigo, o encaminhamos ao conhecimento da
dignissima Corregedora Geral do Superior Tribunal Eleitoral, ministra Fatima Nancy Andrighi, para considerar a conveniéncia

da formulacio pelo TSE de norma obrigatoria que prejeva a aprovagdo de contas de ordenadores de despesa pelos respectivos

Tribunais para registro de candidaturas.
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. periodo de eleigbes municipais e o posicio-
~ namento da Justica Eleitoral em julgamentos
. que envolvem candidaturas de ordenadores de
" despesa com contas reprovadas pelos Tribunais
de Contas sido, a meu ver, uma boa oportunidade para
retomarmos a discussdo a respeito da autonomia institucional
das Cortes de Contas e dos predicamentos e garantias
reconhecidos aos membros que as integram. Sem pretender
discutir decisoes judiciais, considero, em tese, equivocada
a aceitagdo de candidaturas de gestores que tiveram contas
reprovadas por Tribunais de Contas, em desacordo com o
que determina a Lei Complementar 135, de 4 de julho 2010,
mais conhecida como a Lei da Ficha Limpa.

Inicialmente, € preciso fazer distingdao entre conta de
gestdo e conta de ordenador de despesa. As contas de gestio
sdo julgadas pelo Poder Legislativo. As contas de ordenadores
de despesa sdo julgadas pelos Tribunais de Contas, e quem
determina isso é a Constituicio Federal. Muitas vezes,
principalmente em cidades pequenas, o governante — no
caso, o prefeito — também ¢ o ordenador de despesa. O que a
Justica Eleitoral, em muitos casos, entendeu € que os Tribunais
de Contas nao tém competéncia para julgar contas de
ordenadores de despesa de prefeitos. Entdo, varios Tribunais
Regionais Eleitorais e o proprio Tribunal Superior Eleitoral
vém aceitando candidaturas de ordenadores de despesa que
tiveram contas reprovadas por Tribunais de Contas.
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O artigo 71 da Constitui¢do Federal diz que o controle
externo, acargo do Congresso Nacional (no caso dos estados,
a cargo das Assembleias Legislativas), sera exercido com o
auxilio do Tribunal de Contas da Unié&o (nos estados, dos
Tribunais de Contas dos Estados), ao qual compete julgar
as contas dos administradores e demais responsdveis por
dinheiro, bens e valores publicos. Nesse passo, vale a pena
reproduzir parte da decisdo do Supremo Tribunal Federal -
por unanimidade, diga-se de passagem — que afirma que “os
Tribunais de Contas sao érgaos do Poder Legislativo, sem
todavia se acharem subordinados as Casas do Congresso,
Assembleias Legislativas ou Camaras de Vereadores. Que
nao sao subordinados nem dependentes comprovam-
no o dispositivo da Constitui¢io Federal que lhes atribui
competéncia para realizar, por iniciativa propria, inspegoes
e auditorias nas unidades administrativas dos trés poderes”.

Segundo a Lei da Ficha Limpa, sdo inelegiveis os que
tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos e
fungoes publicas rejeitadas por irregularidade insanavel
que configure ato doloso de improbidade administrativa
e por decisdo irrecorrivel do érgao competente (leia-se
TCE), salvo se houver sido suspensa ou anulada pelo Poder

Judicidrio para eleicoes que se realizem nos oito anos

seguintes, contados a partir da data da decisao, aplicando
o disposto no artigo 71 da Constituicio Federal a todos os
ordenadores de despesa, sem exclusio de mandatarios que
houverem agido nessa condi¢do. Alids, o STF ja decidiu,
na Agdo Direta de Constitucionalidade n® 30, que esta
determinagao da Lei da Ficha Limpa é constitucional,

A Lei Eleitoral repete isso. No meu entender, a intengao
do legislador foi submeter os chefes do Poder Executivo,
especialmente os prefeitos, nos casos em que acumulam as
fungoes de governo com a de gestor publico (ordenador de
despesa), ao julgamento de suas contas pelos Tribunais de
Contas, nos termos do inciso Il do art. 71 da Carta Magna.

Ora, afirmar-se — conforme vem sendo afirmado em
varias decisoes da Justica Eleitoral — que a competéncia
para julgar ordenadores de despesa é do Poder Legislativo,
e que os Tribunais de Contas nao sao portadores desta
competéncia, posto que meros orgaos auxiliares deste
Poder, ¢ negar a Constitui¢io da Repiiblica e a contumaz
jurisprudéncia do STE E preciso, portanto, fazer um alerta
de que qualquer decisdo da Justiga Eleitoral que considere
os Tribunais de Contas incompetentes para julgar contas de
ordenadores de despesa de prefeitos estd em desacordo com

o que decidiu a mais alta Corte de Justica do Pais. E—_
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“Politicas Publicas para o Poder

Judiciario no século XX

Thiers Vianna Montebello

Excertos da palestra proferida no XX| Congresso Brasileiro de

Magistrados, em 22 de novembro de 2012, realizado em Belem-PA

Constitui¢do da Republica de 1988 é um mar-

co na histérica politica brasileira. Ao estabe-

lecer a independéncia dos Poderes e a tripar-

tigdo das fungoes estatais, delimitou a drea de
atuagio de cada um deles. Ao Poder Judicidrio, coube, em
sintese, a fun¢do tipica de aplicar a lei contenciosamente
e de dirimir os conflitos de interesses que lhe sdao postos
para pacificar a sociedade. Atipicamente, compete ao Ju-
dicidrio a organizagdo da Justiga, que, em sentido aberto,
nada mais é que a realizagdo de seu autogoverno. Destaco
aqui a importancia das autonomias administrativa, finan-
ceira e funcional, que conferem a absoluta independéncia
aos Magistrados e ao préprio Poder Judiciario.

Desde a promulgacio da Constituigao de 1988 até
esta segunda década do século XXI, consolidou-se uma
consciéncia coletiva dos direitos humanos fundamentais.
Tais direitos tém se constituido no objeto central das
preocupagoes dos governos e da sociedade. Desenvolveu-
se uma pluralidade de novas necessidades e de novos
direitos e garantias para a sobrevivéncia humana, cuja
satisfacdo exige a atuacdo dos poderes estatais. Cabe aos
Poderes constituidos prover tais necessidades ou criar as
condi¢Oes necessdrias para o seu atendimento.

A sociedade do século XXI, cada vez mais informada
e consciente, recorre sistematicamente ao Judiciario
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Presidente do Tribunal de Contas do Municipio do Rio de Janeiro

para fazer valer seus direitos individuais e coletivos. O
Magistrado do século XXI é, portanto, como afirma o
préprio tema deste Congresso, um agente de transformacio
social.

O grande ator do século XXI nas relagoes do Estado
com a sociedade é o Poder Judicidrio. E este protagonismo
do Judicidrio é endossado pela incapacidade do Poder
Executivo, bem como pela inércia do Poder Legislativo,
em atender satisfatoriamente as demandas sociais. A
sociedade se socorre na busca de provimento jurisdicional

.

do Poder Judiciario, que é instado a suprir as omissoes
legislativas e executivas, diante da inoperéncia dos demais
Poderes.

Hoje, muito se fala em ativismo judicial. Mas se
isso é uma realidade, é também verdade que ele ocorre
na medida em que os demais Poderes se omitem. Se
as demandas sociais ndo sdo atendidas por instancias
politicas constitucionalmente competentes para tal, o
Judicidrio entra em agdo.

Quando se pensa em politicas publicas para o
Judicidrio, pensa-se, ato continuo, em politicas que
viabilizem a prestacdo jurisdicional de forma eficiente.
Em face das intimeras atribuicdes do Judicidrio, somadas
ao aumento da demanda em razdo da conscientizacdo
da sociedade e do surgimento dos novos direitos que
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resultam da dinamica social, é de se esperar que haja um

congestionamento de processos e, consequentemente,
um nivel de produtividade aquém das expectativas da
sociedade. Hoje, a critica mais constante e contundente que
se faz ao Judicidrio é, justamente, a baixa produtividade
do sistema e a morosidade na solugdo dos conflitos, ndo
obstante o reconhecimento a qualificagao dos Magistrados,

Por outro lado, sabe-se, também, que os magistrados
sofrem um excesso, uma sobrecarga de trabalho, e que,
apesar do fluxo constante, ndo ha vazio suficiente que
atenda a tanta demanda. Se a Justiga é lenta, é bom que
se diga, é porque ela é muitissimo demandada e porque
desfruta de credibilidade junto aos cidadaos.

A tonica e os objetivos das politicas pablicas a serem
implementadas parao Judicidrio do século XX devem levar
em conta, primordialmente, a democratizagdo do acesso
e o aumento da produtividade. Esta equagio tera como
resultado a tio desejada eficiéncia do Poder Judicidrio. Ou
seja, a resposta para o século XXI estd no cumprimento
eficiente da propria Constituicao da Reptiblica, que
garante 0 acesso a Justiga, (“a lei ndo excluird da apreciagio
do Poder Judicidrio lesao ou ameaca a direito”), o devido
processo legal (“aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa com os meios e recursos a ela
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inerentes”) e o prazo razoavel (“a todos, no ambito judicial
e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragao do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitagio”), este wltimo dispositivo incluido no Texto
Constitucional com a Emenda n® 45.

Ora, como azeitar a maquina do Judicidrio, tornando-o
eficiente para atender as demandas da sociedade
contempordnea? Esta é uma questio que diz respeito a
todos os Poderes.

O Legislativo anunciou recentemente uma ampla
reforma na legislagdo brasileira, para adapta-la ao novo
pacto social. Pretende atualizar e reformular os Cédigos
Penal, de Defesa do Consumidor, Eleitoral, Comercial,
de Processo Penal, de Processo Civil e Tributirio, este
ultimo no que toca ao Pacto Federativo. Esta iniciativa
$6 vem reforcar a nocdo do quanto a legislagdo estd em
descompasso com a sociedade contemporéanea.

Assim, o primeiro desafio que o Poder Judicidrio
deve enfrentar no Século XXI é o de vencer a sobrecarga,
adotando politica de gestao que privilegie os recursos
humanos e tecnolégicos, sobretudo na primeira instancia;
a democratizagio do acesso; e a racionalizagdo dos
procedimentos a serem adotados.

Contudo, o enfrentamento desses desafios por parte do
Judiciario dependera de uma mudanca de visio por parte
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da prépria sociedade, que deverd entendé-lo e aciond-
lo como dltimo recurso, como um servigo publico a ser
utilizado democraticamente pelo cidadio, quando for, de
fato, imprescindivel a presenc¢a do Estado para solucionar
o conflito.

Recai ainda sobre o Poder Judicidrio, ja sobrecarregado
no cumprimento de suas funcdes constitucionais, a
incumbeéncia extraordindria de preencher as lacunas dos
demais poderes estatais. O Executivo deveria cumprir
rigorosamente suas func¢oes, assim como o Legislativo
deveria prover a sociedade de um ordenamento juridico
em sintonia com suas demandas e com os novos tempos,
capaz de regulamentar os direitos individuais, coletivos e
empresariais; do contrdrio, a sociedade recorrera sempre
ao Judicidrio para reclamar seus direitos, que nao sdo
efetivamente atendidos pelo Executivo (satde, educacio,
transportes, prestagio de servicos publicos em geral) e
buscar decisdes judiciais que preencham as lacunas da lei,
por omissao do Legislativo,

Planejamento Estratégico Nacional liderado pelo
Conselho Nacional de Justica

O Poder Judicidrio tem, constitucionalmente, uma
abrangéncia nacional. Portanto, espera-se que a qualidade
de seus servicos seja a mesma de norte a sul do Brasil,
apesar das desigualdades regionais verificadas em todo
o extenso territorio brasileiro. O Conselho Nacional de
Justi¢a permitiu transformar esta visdo institucional em
realidade, fornecendo os instrumentos necessarios para
uma politica de planejamento nacional das atividades do
Judiciario.

O Planejamento Estratégico do Poder Judiciario estd
consolidado no Plano Estratégico Nacional, instituido
por meio da Resolugio CNJ n® 70/2009. Portanto, as
politicas publicas idealizadas pelo Judicidrio ja vém sendo
executadas e ja demonstram sua eficacia.

Virias medidas ja foram adotadas, visando a agilidade
e a efetividade da prestacdo jurisdicional. Cito aqui como
exemplos os Pactos Republicanos I e II, firmados entre os
trés Poderes da Republica para acelerar e modernizar a
prestagao jurisdicional. O resultado foi bastante favoravel.
A aprovacdo de uma tinica Lei, a 11.418/2006, que dispoe
sobre a Repercussio Geral do Recurso Extraordinario,
resultou, em 2009, na reducido de 38,5% do total de
processos distribuidos no STF em relacio a 2008. E ainda
posso citar outro exemplo, o da Lei n® 11.672/2008, que
dispde sobre o tramite dos recursos repetitivos dirigidos
ao STJ, cuja aplicagio possibilitou uma reducdo de 37%
na quantidade de recursos especiais recebidos por aquela
Corte com relagio ao periodo anterior ao de sua aprovagio.

A exemplo do Judicidrio, os Tribunais de Contas também
adotaram um Plano Estratégico Nacional, cuja execugao
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“Recai ainda sobre o Poder
Judiciario, ja sobrecarregado
no cumprimento de suas
funcoes constitucionais, a
incumbéncia extraordinaria
de preencher as lacunas dos
demais poderes estatais.”

ja estd em curso desde 2006. Trata-se do PROMOEX
- Programa de Modernizagio do Sistema de Controle
Externo dos Estados, Distrito Federal e Municipios
Brasileiros. O objetivo do PROMOEX é o fortalecimento
do controle externo, através da modernizagao e integragao
das agdes dos Tribunais de Contas que atuam nos Estados,
Distrito Federal e Municipios, investindo na capacitagiao
de pessoal, na introdugdo de novos procedimentos e
sistemas organizacionais e em informatica.

O Plano Estratégico Nacional do Judicidrio elegeu
oito temas - eficiéncia operacional; acesso ao sistema de
Justica; responsabilidade social; alinhamento e integragéo;
atuagdo institucional; gestdo de pessoas; infraestrutura
e tecnologia; orcamento - a serem enfrentados, o que
demonstra estar absolutamente consciente da necessidade
de adotar medidas para atender as demandas do século
XXI. Portanto, restaao Poder Judicidrio acelerar a execucdo
do Plano Estratégico e, paralelamente, fortalecer o didlogo
institucional com os demais Poderes. A sociedade colhera
os frutos deste esforco, e o Estado Democratico de Direito
saird fortalecido. —
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O Codigo Civil e a Constituicao

Professor
Advogado
Membro do Conselho Editorial

Roberto Rosas

Constituicdo domina a legislagio, como im-

pressiona o cidaddo, porque o respeito a

Constitui¢ao assegura ao individuo a certeza

de paradigmas juridicos perpétuos, ou pelo
menos fortes e de dificil alteragao. O legislador constituin-
te brasileiro sabe disso, e cada vez mais amplia as normas
constitucionais, e em particular, na seara privada e espe-
cialmente no Direito Civil. Nao significa, no entanto, que
a Constituicao substitua a lei civil, ao contrario, a norma
constitucional consolida a norma civil, e nao é possivel en-
tender aquela sem o socorro desta.

Supera-se, neste instante, o debate entre a constituicao
minima (vide americana) ea constituicao longa e detalhada.
O Brasil tem a sua solu¢do, porque a Constituigao é
brasileira, e feita para o Brasil e seus habitantes, e nao
para reger outra na¢ao. Pelo menos, socorremo-nos de
Manoel Gongalves Ferreira Filho, sobre a originalidade
de nossa Constituicao (Direitos Humanos Fundamentais,
Saraiva, 1995, pg. 97). A simbiose entre institutos juridicos
constitucionais e civis leva o legislador civil a antes
apreciar as normas maiores como determinantes de uma

constitucionalidade, e as relacoes entre essas normas.
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E importante para nosso tema, a conferéncia de Konrad
Hesse (1988), afamado Professor de Frigburgo, Alemanha,
e intensamente conhecido no Brasil, principalmente
porque a Constituicio alema ndo é prédiga em normas
privadas. Konrad Hesse mostra a influéncia dos direitos
fundamentais sobre o Direito Privado.

A Constitui¢do classica ndo tem vinculos com o Direito
Privado. Os direitos fundamentais sao de ordem legal, e nao
constitucional. Esta apenas dirige-se a administracao e ao
legislador, nao ao individuo, exemplarmente na parti¢ao dos
poderes. Entre os individuos operavam direitos subjetivos
reconhecidos pelas leis. Com a entrada do econémico e
do social nas constituices, discute-se o Estado social. E
importante assinalar em Hesse, aplicdvel fundamento ao
direito brasileiro, que a eficdcia dos direitos fundamentais
de natureza privada desenvolve-se pela lei.

A Constituicdo brasileira tem intmeras normas
influenciadas ou correlatas com as normas de Direito Civil.
Tal circunstancia excita o mundo juridico no momento da
aplicagio do atual Codigo Civil.

As constitui¢des do século passado, inclusive a

brasileira (1824) ndo inseriam normas politicas ou
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econdmicas, fendmeno aclarado a partir da Constituigao
de Weimar (1919) refletido na Constitui¢do brasileira de
1934, e nas subsequentes, e de grande intensidade, nesta
Carta de 1988. Abre-se assim, aquilo que o Prof. Miguel
Reale chamou de compreensio social do Direito (Razdes
de um novo Codigo Civil - O Estado de Sdo Paulo, 5.9.98).
Estd ai a resposta da ligagdo da Constitui¢do com normas
de Direito Civil, porque estas tém grande conteudo social,
ndo fossem normas de regéncia do individuo na sociedade.

Estabelece-se esse liame a partir do direito a vida, e
o respeito a dignidade humana. Esta em protecdo o ser
humano.

A personalidade deriva da protecdo ao ser humano,
naquilo de mais insito, como afirmou Ferrara - direitos
privados destinados a assegurar ao individuo o gozo
do proéprio ser, fisico e espiritual (Ferrara - Trattato de
Diritto Civile, pg. 388), corroborado por Orlando Gomes
ao comentar o projeto de Cddigo Civil de sua autoria,
quando afirmava o respeito a pessoa humana, a dignidade
humana, nido se confundindo com os direitos do homem
(Memoria Justificativa do Anteprojeto de Reforma do
Codigo Civil, 1963, pg. 38) Cabe distinguir a personalidade
da capacidade, também a defesa da personalidade. E
importante invocar Pietro Rescigno para quem, em
primeiro lugar, a Constitui¢ao é a fonte dos direitos da
personalidade (Manuale de Diritto Privato Italiano, 1980,
pg. 205), tanto que vdrias cartas estrangeiras ddo guarida
aos direitos da personalidade (Alemanha - arts. 1 e 2¢/
Franga - Preambulo e art. 66). O exercicio desses direitos
¢ fundamental para sua existéncia. O codigo dedica amplo
capitulo a personalidade desde o seu comego, os direitos
do nascituro, e a defesa dos direitos da personalidade
(arts. 1° e 11°). Na raiz desses direitos, vamos ao art. 1°
da Constitui¢ao que tem entre os fundamentos do Estado
democratico de direito - a dignidade da pessoa humana.

Desses principios decorrem os direitos do nascituro,
isto €, desde a concepcio, ainda que o Codigo assinale o
nascimento com vida (Pacto de San José da Costa Rica -
art. 4% II - desde a concepgao - codigo - art. 19). O direito
ao corpo, e até ao cadaver (pela familia do morto) impée o
respeito a doagdo de 6rgios (C.E - art. 199, § 49), e regulada
por lei ordindria. Essa diretriz é de alto significado, porque
vidas seriam salvas, se houvesse maior compreensao para
esse problema.

O direito ao nome, a imagem (art. 5% II) e a intimidade
(art. 5° X), estdo ligados a personalidade. Certamente
devem ser pensadas novas diretrizes sobre a bioética, e
também sobre os transplantes (C.E - art. 199, § 42 e de Lei
9434), a engenharia genética (Lei 8974, de 5.1.95 c/c Dec.
1520) e até a clonagem.

O contrato deve ser repensado a luz constitucional
partindo-se da sua fun¢éo social, admitindo-se a resolugio
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ou revisdo por excessiva onerosidade, e até a multa
contratual. Essa revisdao conceitual faz pensar na chamada
autonomia da vontade e na livre iniciativa contratual.
Como observa Pietro Perlingieri o elemento constante na
teoria dos atos e da atividade dos particulares é a iniciativa,
ndo a autonomia privada (Perfis do Direito Civil, pg. 18,
Renovar). De grande espago juridico é a protegido ao ato
juridico perfeito (rectius — negécio juridico — contrato),
nao podendo ser prejudicado por lei nova. Ainda no
ambito das obrigacoes, veja-se a conseqiiéncia do principio
da individualizac¢do da pena, e a obrigagdo de reparagdo do
dano decorrente, que pode ser estendida aos sucessores,
segundo a lei (C.F. - art. 52 XLV).

A responsabilidade civil do Estado ja estava prevista
no art. 15 do Cédigo Civil (1916). Portanto, sujeitam-se
as pessoas juridicas de direito publico. A Constitui¢do, ao
prever tal encargo, da-lhe largueza para atingir as pessoas
de direito privado prestadoras de servigos publicos (art. 37,
§ 6% cddigo - art. 43, que ndo inclui as pessoas de direito
privado prestadora de servigos publicos, naturalmente
submetidas a regra do ato ilicito (Codigo - art. 927). A
Constitui¢io admite o erro judicidrio a indenizacdo ao
condenado (C.E - art. 52 LXXV). E significativa, no ambito
da responsabilidade civil, a afirmagido da indenizabilidade
do dano moral (art. 52, V e X).

Ao tratar do direito da empresa, o Codigo deve
socorrer-se da Constituicdo, pois, os conceitos daquele
estdo inseridos nas sociedades de economia mista e
empresa publica (C.E - art. 173, § 12, II). E importante
a disposi¢do do art. 41, § unico do Cédigo ao aplicar as
normas do Cddigo as pessoas juridicas de direito publico,
que tenha estrutura de direito privado. Significa, assim, a
obediénciaa norma constitucional de sujei¢ao ao regime de
empresas privadas, nas empresas publicas ou subsididrias
(art. 173, § 12, II). Entende, portanto, que ainda rotulada
de publica, a empresa ptblica rege-se pelo Codigo Civil,
Coédigo Comercial, CLT, CTN. Também as sociedades
cooperativas sdo protegidas pela Carta Magna (C.E -
art. XVIII) e pelo Codigo - art. 1093. Deve-se buscar na
Constitui¢io o conceito de sociedade estrangeira (C.E
176), porque o codigo é exaustivo no tema (art. 1134).

A familia encontrou enorme espaco na Constituigio,
como ja encontrara em outros diplomas estrangeiros
(art. 226). O papel destinado a entidades familiares, ao
contrario do conceito de unidade familiar, desloca-se do
casamento para as relagoes familiares, com dignidade
a seus membros. Como observa Gustavo Tepedino, a
Carta Magna altera a tutela juridico familiar, voltando-
se para o desenvolvimento da personalidade de seus
integrantes. Por isso, ha necessidade da explicitagio
do termo casamento, porque a Constituigdo trata-o em
duas versoes: como ato e como solenidade. A regra do
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casamento é anota, e aigualdade de direitos dos conjuges,
mas protege-se a uniao estavel. A filiacdo ¢ protegida com
o poder familiar, ndo mais unico do pater, e os alimentos
devidos em raziao do parentesco ou do casamento,
mantida da prisao civil do inadimplente da obrigagao
alimentar, e o beneficio ao idoso e necessitado na falta
de alimentos (C.E. - art. 203, v. - cédigo - art. 1596). E
importante pensar-se na regra do casamento religioso
(abstrai-se o civil) com efeitos civis (C.E. - art. 226, § 2° -
Cédigo - art. 1511). E grande o ntimero de concubinatos
e de unido estavel com casamento religioso, porém, sem
o civil, por motivos religiosos, sociais, e até econdmicos
(sem condi¢oes de pagamento). Estabelece-se entdo a
entidade familiar (Codigo - art. 1511). Para a protegdo
da familia revigora-se o bem de familia, aquele de uso
tamiliar, fora de execu¢do (Emenda Constitucional n.°
26; Codigo - art. 1711).

O Cddigo extremou a distingdo entre unido estavel
e concubinato. Aquela decorre da convivéncia ptblica
continua e duradoura (C.E - art. 226, § 32 e Codigo -
art. 1723, veja-se a sucessdo a favor da companheira ou
companheiro - Codigo - art. 1790).

Na igualdade entre conjuges algumas regras de
competéncia serdo revistas (CPC art. 100) e a consequéncia
estd na posi¢do do cénjuge sobrevivente na ordem da
vocagio hereditdria, em vantagem a outros herdeiros, bem
como a sucessio de bens de estrangeiros situados no Brasil
sera regulada pela lei brasileira em beneficio do conjuge
ou dos filhos, competindo com a lei pessoal do falecido, se
esta lhes for mais favordvel 9C.F. -art. 52, XXXI).

Assegura-se o direito a heranga (C.E - art, 52, XXX - C.
Alema - art. 14, (1)). Discute-se sobre a possibilidade de
exclusdo do herdeiros, como na indignidade e na deserdagio.

O direito de propriedade s6 pode ser interpretado
a luz da Constituicdo, a partir do conceito da funcio
social (art. 5% XXIII), perda da propriedade (art. 5°
XXIV e 170, III). Deve ser observada a chamada reforma
agraria (art. 184), como determinante do direito de
propriedade. A posse acarretadora do usucapidao e a
moradia como protegdo social. O principio da fungao
social da propriedade aplica-se as obrigagdes, aos
créditos e aos contratos. Os bens publicos devem ser
pautados segundo a Constitui¢ao (art. 20). Exclui-se da
penhora decorrente da divida contraida na atividade
produtiva, a pequena propriedade rural trabalhada pela
familia (C.F. - art. 5¢, XXVI). Fatalmente o conceito de
propriedade serd examinado com o art. 182 (propriedade
urbana) e o art. 186 (propriedade rural). Também as
novas formas de propriedade devem ser repensadas
(propriedade compartilhada como no , na propriedade
nos flats ou apart - hotéis, no condominio de edificios,
e na sempre discutida propriedade no shopping center.
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E importante invocar o art. 5%, § 2¢ da Constituigio que
prevé outros direitos decorrentes doregime e dos principios
democriticos. Entdo vamos buscar os principios morais
regedores das relacoes juridicas e sociais, o principio da
boa-fé (Codigo - art. 113, 187 e 422). A boa-fé dirige-se
ao comportamento e a todos os quadrantes da vida em
sociedade.

Nio podemos esquecer nas outras hipoteses
relacionadas com o Direito Civil. Assim quando a Carta
Magna mencionou as taxas de juros reais (art. 192, § 3).
Quando respeita o ato juridico perfeito (art. 5¢, LXXXVI)
fundamental para a interpretagdo dos negécios juridicos,
e especialmente contratos avassalados por normas legais
que desconstituem a vontade contratual.

Chegaremos a conflitos entre normas constitucionais
de aplicagdo no ambito civil. Exemplo, em tema debatido
da possibilidade de escusa ao exame de DNA pelo suposto
pai na investigagao de paternidade. De um lado, o direito
da crianga a vida, a dignidade, ao respeito, a convivéncia
familiar (CF - art. 227, do outro o direito do suposto
pai a intimidade, a intangibilidade do corpo humano, a
dignidade humana. Responde-se ao direito da crianga,
que o direito ao préprio corpo néo ¢ ilimitado, o Estado
pode obrigar a vacinagdo, em nome da satde publica.
Também ha direito a identidade da crianga, cedido diante
do direito ao corpo, que poderd ser utilizado, para fins
cientificos (Marc Frangi, Constitution et Droit Prive,
Presses Universitaires D’Aix — Marseille, 1992, pg. 148).

Conclui-se com observagdes prévias, Deveria a
Constituigdo inserir normas de Direito Civil?

As cartas do século passado, e aquelas fortes no modelo
americano, ndo se interessaram por regras econdmicas
e sociais. Com a Constituicio de Weimar (1919) e a
Constituigdo Mexicana de 1917, houve a transigdo para
o estado social de Direito. A Carta de Weimar tratou
especificamente dos direitos fundamentais dirigindo-se
ao individuo, a vida social, e a vida econdémica. Destaque-
se na matéria que essa Constitui¢do alema tratou do
casamento como fundamento da vida da familia (art. 119),
e a igualdade dos dois sexos, a igualdade dos filhos (art.
121). Acertou o Constituinte?

A resposta deve ser dada partindo-se de sintética ou
nao. Como o processo constituinte (1988) dirigiu-se a
uma abertura, com inserc¢do liberal de normas das mais
variadas espécies, responde-se, até aqui, como salutar a
insercdo. Serd importante, em futuro, a separagdo das
normas principiologicas, e portanto, dispensdveis de
insercdo, daquelas normas fundamentais necessarias
com a inserc¢ao.

Este tema ndo é original, porque o grande Cldvis
Bevildqua ja escrevera artigo sobre A Constitui¢do e o
Cadigo Civil, em 1935 (RT 97, pag. 31).

—
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O principio constitucional
da exigéncia de licitacao é

absoluto?

Luciano Oliveira Aragao AdNogRo

Constituicdo Federal, em seu art. 175,
determina a exigéncia de licitacio para
a prestacio de servigos publicos. Esse é

. o principio constitucional da exigéncia
de licitagdo, que é um subprincipio do principio
constitucional da isonomia.

Nio pretendo negar o principio legal da exigéncia
de licitagdo e tampouco reduzir sua importancia e seu
papel de destaque na administragio piblica, mas fazer
uma analise de sua aplicabilidade em casos concretos,
mormente nos servigos que foram concedidos antes da
Constituicdo e vém sendo prestados de forma adequada,
em absoluta consonéncia com o principio da eficiéncia,
mas que estdo com a renovagdo sob risco de rompimento,
em razdo da exigéncia de licitagao.

O principio da exigéncia de licitagio é absoluto e
deve ser aplicado em todos os casos de concessdo e suas
renovagoes, de forma indistinta, ou é relativo e deve ser
analisado a cada caso concreto.

Antes de adentrarmos no tema do conflito dos
principios constitucionais no caso concreto da renovagao
de concessoes publicas concedidas antes da Constituigao
Federal de 1988, e que estio no prazo da renovagdo, é
preciso estabelecermos a diferenca entre norma e principio
constitucional.

Para Joaquim José Gomes Canotilho', os principios
sdo normas que exigem a realizagdo de algo, da melhor
forma possivel, de acordo com as possibilidades féticas e
juridicas. Os principios ndo proibem, permitem ou exigem
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algo em termos de ‘tudo ou nada, impdem a otimizagio
de um direito ou de um bem juridico, tendo em conta a
reserva do possivel, fatica ou juridica.

De outro lado, as regras sdo normas que exigem um
cumprimento pleno e, nesta medida, podem ser somente
cumpridas ou descumpridas. Se uma regra ¢ valida, entdo,
¢ obrigatério fazer precisamente o que ela ordena, nem
mais nem menos”.

Comunga da mesma opinido Humberto Avila®, para
quem ha o critério do modo final de aplicacao, sustentado
pelo fato das regras serem aplicadas de modo absoluto:
tudo ou nada, ao passo que os principios sao aplicados de
modo gradual: mais ou menos.

Desta forma, o disposto no art. 175 da Constituigdo
Federal tem o status de principio, posto que nao é absoluto,
pois a ressalva que o inciso XXI do art. 37 faz, na medida
que expressa que a legislacdo infraconstitucional pode
tornar nulo o mandamento constitucional, caracteriza que
o art. 175 ndo estabelece um critério de tudo ou nada, mas
sim, um critério de mais ou menos.

Nesta medida, temos o hiato das concessdes concedidas
antes da promulgagdo da Constitui¢do Federal de 1988 e o
momento atual de sua renovagio.

A interpretagio da Constituicdo nos remete ao
principio da proibigdo do excesso, ao qual o doutrinador
também esta vinculado, pois a reflexdo do direito positivo
¢ muito mais abrangente quando se defronta com
aplicacdo de principios do que de normas colidentes em
determinado caso concreto.

Justica & Cidadania | Dezembro 2012



Carlos Maximiliano® expressa que o direito deve ser
interpretado inteligentemente, ndo de modo que a ordem
legal envolva um absurdo, prescreva inconveniéncias,
tenha conclusdes inconsistentes ou impossiveis(...).

Tanto o doutrinador quanto o administrador e o
julgador nao devem estar ocupados com o sentimento
leigo (popular) do justo, sob pena de ferir principios
constitucionais como o da continuidade da prestagao do
servigo publico e da seguranga juridica,

Luis Roberto Barroso® define que a interpretacao da
Constitui¢do, a despeito do cariter politico do objeto e
dos agentes que levam a efeito, é uma tarefa juridica, e nao
politica. Sujeitam-se, assim, aos canones da racionalidade,
objetividade e motivacdo, exigiveis das decisées proferidas
pelo Poder Judicidrio.

Em matéria veiculada no Jornal o Globo® denominada
“Mao pesada do Estado”, empresdrios do setor de energia,
portos, aeroportos e ferrovias dizem nao estar mais
atraidos em razao de frequentes mudancas regulatorias
e incertezas das renovagoes automdticas da concessio.
As alteragbes regulatérias propostas pelo Governo, em
setembro, fez cair em mais de 30% o valor das acdes das
empresas de energia que acumulam perdas de 20 bilhdes do
valor em bolsa. Em razéio de tais incertezas e insegurangas
juridicas, o empresariado ndo se sente atraido em investir
nestes setores, o que pode trazer sérios problemas de
desenvolvimento ao Pais, se as regras de concessdes ndo
forem flexibilizadas.

Para avangarmos em relagdo ao caso concreto de
renovacao de concessoes anteriores a Constituicio de
1988 e a exigéncia ou nio de licitagio como conflito de
principios, € preciso esclarecer que ndo existe hierarquia
entre os principios na Constitui¢do Federal.

Robert Alexy” entende que nio existem relagoes absolutas
de precedéncia, porque sempre serdo determinadas pelas
circunstancias do caso concreto. Ndo existe um principio
que, invariavelmente, prepondere sobre os demais, sem que
devam ser levadas em consideracao as situacoes especificas
do caso. Em dltima andlise, ndo existem principios
constitucionais absolutos ou um principio constitucional
absoluto que, em colisdo com outros principios, precederd
independentemente da situagao posta.

O conflito de principios constitucionais ocorre em
razdo da impossibilidade da Constitui¢ao prever todas
as circunstancias do caso concreto. E um erro estabelecer
critérios rigidos e hierdrquicos para aplica¢io dos
principios constitucionais a todas as hipéteses, sem fazer
andlise do caso concreto com o olhar da harmonizacio,
razoabilidade e proporcionalidade.

Do mesmo pensamento comunga José Carlos Vieira de
Andrade®, quando ressalta que havera colisao ou conflito
sempre que se deva entender que a Constituigao protege
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simultaneamente dois valores ou bens em contradi¢ao

congreta (...) e que ambos (todos) se apresentam efetivamente
protegidos como fundamentais.

Nao obstante, no Brasil, ndo podemos admitir que haja
uma hierarquia entre os principios constitucionais, pois
cada caso concreto deve ser analisado de acordo com as
suas especificidades, que esteja sub judice, pois ha conflitos
constantes. Como exemplos desses casos, podemos citar:
o caso de invasoes das fazendas pelos sem-terras, onde o
principio da propriedade conflita com o da fungao social
da terra; as fotos e noticias de celebridades em jornais, em
que o principio da liberdade de informagao conflita com
o da preservagao da intimidade da vida privada; a prisio
processual antes do transito em julgado, no qual o principio
da presuncio de inocéncia conflita com o da Seguranca
Publica; o direito de expressdo com o da dignidade da
pessoa humana; o principio da livre iniciativa e da livre
concorréncia com o principio da defesa do consumidor e
da redugao das desigualdades sociais, entre muitos outros.

Alguns dos conflitos acima foram enfrentados pelo
STE vide RE 208.685/R]; ADI 391/DF e HC-82.424/RS.

Na distribuicdo da justiga, pode o mesmo julgador dar
prevaléncia ora a um principio e ora a outro, dependendo
do caso concreto. Por exemplo, se a terra é produtiva,
prima-se pelo principio da propriedade, mas se é devoluta,
prima-se pelo principio da fun¢do social da terra.

Afastada a hipdtese de hierarquia entre os principios
constitucionais, duas questdes nos afligem: a primeira, onde
repousa o conflito entre principios constitucionais, no caso
concreto de nosso estudo; a segunda, como resolvé-lo,
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A Constituicdo Federal, em seu art. 175, estabelece
que a prestagido do servigo publico se da diretamente ou
mediante concessdao ou permissdo, mas sempre por meio
de licitagao. Quando se cogita em prorrogar as concessoes
concedidas antes da constituigdo, cujos prazos estio a
vencer, ou no caso de vigéncia precaria, que ja vigem por
prazo indeterminado, o que se imagina é que o principio
da licitagdo estaria sendo violado.

Na verdade, o principio constitucional da licitagdo ndo
¢ absoluto, mesmo porque ndo existem regras absolutas na
Constitui¢do, como destacamos anteriormente.

Repousa o conflito em razdo do principio da licitagdo
como um dos principios que norteiam a atividade da
administragdo publica, mas ndo ¢ o tinico, de forma que os
principios da eficiéncia, da economicidade, da continuidade
do servigo puiblico e o da protegdao da confianca legitima,
defendido pelo STE sao principios que podem e devem
autorizar a administragdo publica a realizar uma
prorrogacio e/ou alteragdo no prazo final das concessoes,
como outorga também o inciso XXI do art. 37 da CF/88,
como bem asseverou o Procurador do Estado do Rio de
Janeiro, Gustavo Binenbojn’.

Para corroborar com este entendimento, podemos
citar a dispensa de licitagdo contida no art. 17 da Norma
Interna 13.03/A de 10 de maio de 2001, que dispensa
a licitacao das dreas utilizadas pelos concessionarios e
permissiondrios de servi¢os aéreos publicos, quando
esta drea se destinar a suas instalagoes de despacho,
escritorio, oficina e depdsito, abrigo, reparacio e
abastecimento de aeronaves. Tal norma foi chancelada
pelo art. 47 da Lei 11.182/2005 e pelo Tribunal de
Contas da Unido - acérdao 1.661/2005 - Plendrio no
TC - 017.119/2004-6.

Podemos citar também outros exemplos, quando ja
estava vigente o art. 175 da CF/88, vide www.sbda.org.br/
revista/Anterior/1730.htm.

Por fim, cabe citar que o Decreto-Lei 236/67, em seu
art. 14, paragrafo 2°, dispensa de licitagdo a execugio de
servigo de radiodifusdao com o fim educativo e, mesmo que
anterior a CF/88, foi reforgado pelo art. 41 da Lei 8.987/95
e do Decreto n®2.108/96, que conferiu nova redagio ao art.
13, paragrafo primeiro, do Decreto 52.795/63, validando a
dispensa de licitacdo de servi¢o de radiodifusdao com o fim
educativo.

Varios sdo os exemplos de inexigibilidade de licitagdo,
de acordo com andlise ponderal do caso concreto, pois
o art. 175 da CF/88, ao definir que os servigos publicos
serdo sempre prestados por meio de licitagdao, deve ser
interpretado em conjunto com o art. 37, XXI, da CF/88,
pois, como mencionou Eros Grau,'" “a interpretagio do
direito, é interpretagdao do direito e ndo textos isolados,
desprendidos do direito”
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O principio da licitagdo é um subprincipio do principio
da isonomia, consagrado no caput do artigo 5° da CF/88,
que expressa que todos sdo iguais perante a lei.

Contudo, como tudo na Constituigdo, esta igualdade
ndo ¢é absoluta e sim relativa, pois a propria Constituigdo cria
excegdes. Luis Roberto Barroso'?, assevera que o fato de a
Constitui¢ao desigualar pessoas e discriminar situagoes, isto
é, abrir excecdo a regra geral da igualdade, ndo constitui, em
si, qualquer anomalia. Isto significa que usar o principio da
licitagdo como regra geral ndo € o mais correto, caracterizando
que o Poder Executivo age com excesso quando ndo analisa o
caso concreto, pois ndo estamos tratando de uma compra de
equipamentos ou da contratagio de um novo servico.

Nédo pode o concessiondrio de servico publico, que
presta servico muito antes da CF/88 e da lei de concessoes,
cair no valo comum dos novéis servicos, que tém por
obrigacdo constitucional a licitagdo. Agindo dessa forma,
ndao estd obedecendo ao principio da isonomia, pois este
dé tratamento igual aos desiguais, o que ndo é aceito pela
Constitui¢do Federal.

Desta forma, quando o Executivo trata o principio da
licitagao de forma absoluta, o primeiro principio que fere é
o da isonomia, do qual o principio da licitacdo é derivado.

Mas néo é isso apenas: nas palavras de Gustavo Binenbojn,
no caso concreto, o principio da eficiéncia significa a
maximizagio de resultados para a sociedade, através da
otimizagdo dos recursos dela, retirados pelo poder publico,
ou seja, € a ideia de gestdo eficiente dos recursos ptblicos.

O principio da economicidade, outro que é ferido
quando o principio da licitagio é tratado de forma
absoluta, significa que ndo pode haver dispéndio de
recursos publicos sem a demonstracio de que se trata
do melhor custo-beneficio. Neste particular, a inovagio
legislativa trazida pelo art. 42 da lei geral de concessoes
e permissdes, 0 qual expressa que os investimentos
realizados pelos concessiondrios e ndo amortizados no
periodo da concessdo devem ser indenizados, nos da a
sensag¢do de que a prorrogacido das concessoes se enquadra
perfeitamente nesta hipotese.

Por certo, o Executivo, no edital, ird repassar este
custo para o licitante. O licitante, se nao repassar o custo
para a tarifa, com a finalidade de cumprir o principio da
modicidade, terd o equilibrio econémico e financeiro
do contrato afetado, pois como ird recuperar o capital
investido para se tornar o vencedor do certame?

Caso ndo exista esta forma de compensagio, ou seja,
a indicacdo da fonte de custeio para o retorno do capital
inicialmente investido, por certo, teremos certame sem
licitante. E, caso exista a fonte de custeio, haverd ferimento
ao principio da economicidade. Isso tudo sem falar que as
incertezas e insegurangas juridicas afastam os empresarios,
conforme noticia do jornal “O Globo’, citada linhas acima.
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O principio da seguranca juridica ou da protegio da
confianga legitima fica maculado quando o Poder Publico
induz o particular a realizar investimentos, modernizar
equipamentos, atender as gratuidades, sem a devida
fonte de custeio e, ainda assim, altera a legislagdo e impoe
regras nao negociadas. Essas atitudes fazem perecer o
investimento realizado, geram incertezas juridicas e
carregam consigo risco de perda do negécio ao final de
cada concessdo. Por faltarem justamente a garantia de
retorno do capital investido e a certeza da continuidade
das atividades empresariais, essas iniciativas estatais, nos
moldes atuais, podem levar a licitagdo sem licitantes.

Por todo o exposto, estamos diante de um conflito
de principios constitucionais, ou seja, o principio da
licitagdo em conflito com os principios da isonomia, da
economicidade, da continuidade do servigo publico, da
eficiéncia e da protegao da confianga legitima, como bem
asseverou Gustavo Binenbojn".

Assim, ha conflito entre os principios constitucionais
acima expostos, pois o Poder Executivo faz prevalecer o
principio da licitagao de forma absoluta, sem fazer uma
andlise ponderada de acordo com o caso concreto.

Diagnosticado o conflito, passamos ao segundo ponto:
como resolvé-lo.

Segundo Eros Roberto Grau', “ndo hd, no sistema, ne-
nhuma norma a orientar o intérprete e o aplicador a propési-
to de qual dos principios, no conflito entre eles estabelecido,
que deve ser privilegiado e qual deve ser desprezado. Em cada
caso, pois, em cada situagdo, a dimensao do peso ou impor-
tancia dos principios hdo de ser ponderadas”.

No ambiente judicial, a razoabilidade é o fundamento da
aplicagdo justa do direito e alicerce do primado da distribuicao
da justiga, pois o principio da vedacdo do excesso, outro

“O principio da seguranca juridica
ou da protecao da confianca
legitima fica maculado quando o
Poder Publico induz o particular

a realizar investimentos,
modernizar equipamentos,
atender as gratuidades, sem a
devida fonte de custeio e, ainda
assim, altera a legislacao e impoe
regras nao negociadas.”
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nomem juris do principio da proporcionalidade, ¢ o norteador
das decisoes judiciais e administrativas, pois o arbitro deve
analisar a norma e o ambiente social a que ela se dirige,
adequando sua aplicagdo de forma razodvel e proporcional
ao caso concreto, p. ex: RE 208.685-1 e ADIn 1.753-2.

Para se chegar a uma acomodagio na aplicagao dos
principios que cumpram com os fins sociais esperados,
deve-se moderar as restrigdes impostas e a validade do
principio limitado de acordo com a proporcionalidade
e razoabilidade da escolha dos efeitos da aplicagio do
principio eleito/efetivado.

Humberto Avila' entende que a teoria da proibi¢io do
excesso é um desdobramento da ponderagdo de interesses.
Esse postulado proibe a restri¢do excessiva de qualquer
direito fundamental. Ndo necessitando da relacio de
causalidade entre meio e fim que deve ser observada na
ponderagdo, bastando incidir uma restri¢do mais severa a
um direito fundamental.

Na visiao de Joaquim José Gomes Canotilho', as
nogdes de ponderagio (abwagung) ou de balanceamento
(balancing) representam uma viragem metodologica no
ambito do direito constitucional. Identifica trés razdes para
essa viragem: “a) a inexisténcia de uma hierarquia abstrata
de bens constitucionais, o que exige uma norma de decisdo
que considere as circunstincias do caso concreto; b) a
natureza principal de muitas normas constitucionais, de
modo especial aquelas que conferem direitos fundamentais,
o que, na hipotese de colisao, exige um juizo de peso, um
balanceamento, uma ponderagdo, portanto uma solugao
diferenciada do conflito de normas (antinomia), na qual
hd um juizo de validez; c) fratura da unidade de valores de
uma comunidade que obriga a varias leituras dos conflitos
de bens, impondo uma cuidadosa andlise dos bens em
presenga e uma fundamentagio rigorosa do balanceamento
efetuado para a solugio dos conflitos”.

E continua Joaquim José Gomes Canotilho': “Neste
viés, a aplicagdo do método da ponderacio de bens requer a
observancia de pelo menos trés pressupostos basicos: 1) a
colisdo de direitos fundamentais e bens constitucionalmente
protegidos, na qual a realizagdo ou otimizagio de um implica a
restricao do outro; 2) a inexisténcia de uma hierarquia abstrata
entre os direitos de colisdo; 3) a justificagdo e motivagio da
regra de prevaléncia parcial assente na ponderacio, devendo-
se ter em conta, sobretudo, os principios constitucionais da
igualdade, da justica, da seguranga juridica?”

Desta forma, avangamos para uma nova hermenéutica
constitucional, baseada na experiéncia bem sucedida da
utiliza¢do do principio da proporcionalidade na resolugio
de conflitos entre principios constitucionais.

A proposta, entdo, da solucio do conflito, depende
ndo sé das possibilidades reais, mas também juridicas de
harmonizagdo e ponderagéo.
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O principio da proporcionalidade é composto de
subprincipios.

Pelo subprincipio da adequacio, entende-se que decisoes
judiciais e administrativas e também a legislagdo em si devem
estar em verdadeira sinergia com a realidade social de seu
tempo. O que se pretende é que sua aplicagio deva alcancar
ao fim social que o legislador idealizou para lei.

O subprincipio da necessidade exige que o Poder
Judicidrio apure se a medida ou a decisdao tomada, dentre
as aptas 4 consecu¢ao do fim pretendido, ¢ a que produz
menor prejuizo aos cidadaos envolvidos ou a coletividade.
Dentre as medidas disponiveis, deve ser escolhida a menos
onerosa, que em menor dimensdo restrinja e limite os
direitos fundamentais dos cidaddos. “O pressuposto do
principio da necessidade é que a medida restritiva seja
indispensavel para a consecucdo do proprio ou de outro
direito fundamental e que nao possa ser substituida por
outra igualmente eficaz, mas menos gravosa.'®”

A este subprincipio também podemos chamar de
“intervenc¢do minima”.

O subprincipio da ponderagdo, a méxima da propor-
cionalidade em sentido estrito, ¢ a busca do objetivo
almejado com intervengao minima no principio limitado
e proporcional ao grau intervencionista coercitivo no
principio efetivado. Robert Alexy alerta que o fundamento
ao principio da ponderagdo reside nos principios de
direito fundamental, sem que se exclua, contudo, outras
fundamentagoes como os principios do Estado de Direito,
a pratica jurisprudencial e o conceito de justica®.

Para concluir, podemos afirmar que a colisio entre
principios constitucionais se resolve no campo da
discricionariedade do administrador ou do juiz, porém
motivados na adequagdo, razoabilidade e proporcionalidade.
No caso concreto das licitagdes de servigos publicos
prestados antes da Constituigdo Federal de 1988 e da Lei de
Concessoes, fazendo a analise com base nas circunstincias
que cercam O caso concreto, para que, sopesados os aspectos
especificos da situagdo, os principios da isonomia, eficiéncia,
economicidade, da continuidade do servigo piiblico e o da
protecdo da confianga legitima tenham maior relevincia
que o principio da licita¢ao, preponderando aqueles sobre
este, por terem maior peso e maior valor no caso concreto,

Nio se esta negando validade ao principio da licitagdo
e tampouco minorando seu valor para a administragio
piblica, ele apenas recua frente ao maior peso, no caso
concreto objeto desse estudo, dos outros principios
também reconhecidos pela Constituigao.

Se ha conflito entre principios, o intérprete deve
realizar uma ponderagdo, sobressaindo o de maior valor
social. Essa relagdo de sopesar principios elegendo qual
serd limitado e qual serd efetivado como solugao nos casos
de colisao de principios constitucionais, motivado nos
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ditames da adequagdo, razoabilidade e proporcionalidade,
chamamos de “ relagio de precedéncia condicionada”
Finalmente, conforme salientou Daniel Sarmento®,
a discricionariedade judicial, pressuposta no método da
ponderagao, convola-se em pura arbitrariedade, quando o
julgador, sob o pretexto de ponderar, aniquila direitos e
interesses que a sua ideologia pessoal ndo favorega. Afinal,
é preciso nao esquecer que, no verndculo, ponderagio é
sinénimo de prudéncia e de bom senso. £
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Impunidade desafia
combate a violéncia
contra mulher no Brasil

Da Redacgao, por Arcirio Gouvéa

ilhares de mulheres no Brasil sofrem com a

violéncia doméstica e de 2010 para cd 4.450

foram assassinadas. Nos ultimos dois anos,

de todas as mulheres agredidas no Pais,
25,9% foram vitimas de seus conjuges ou ex-conjuges.
Alem disso, 66% dos filhos presenciaram a violéncia e 20%
sofreram violéncia junto com a mae.

E uma das violagdes dos direitos humanos mais
praticadas e menos reconhecidas no mundo, sendo um
fendmeno que nao distingue classe, etnia, religido, idade
e grau de escolaridade. Acima de tudo, é um problema
de cunho social e piblico, na medida em que os cofres
governamentais sao onerados com aposentadorias
precoces, pensdes por morte, auxilios-doenca, afasta-
mento do trabalho, consultas e internagoes. Essa violéncia
também reflete nos indices de deliquéncia juvenil e
repeténcia escolar.

O servigo Ligue 180, criado em 2006, na mesma época
da promulgagdo da Lei Maria da Penha, recebeu quase trés
milhdes de ligagdes nos ultimos seis anos, sendo 330 mil
dentincias de violéncia, o que, segundo especialistas, é um
sinal de que cada vez mais mulheres vém utilizando este
canal na busca por justica.

Mas, enquanto cresce a legislagdo e o cerco oficial
aos agressores, crescem na mesma dimensdo os crimes.
Levantamento recente realizado pelo Instituto Sangari,
baseado em dados obtidos de certidoes de 6bito e da
Organizagdo Mundial de Saude (OMS, ligada a ONU),
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registra o acumulo no Brasil de mais de 90 mil mortes de
mulheres vitimas de agressdo nos dltimos 30 anos. Para
se ter uma ideia da gravidade da situacio, em 1980 foram
assassinadas 1.353 mulheres no Pais, enquanto nos ultimos
dois anos foram 4.450.

Os dados sdo preocupantes. Nossa posi¢ao no ranking
mundial da violéncia contra a mulher é decepcionante,
perdemos apenas para El Salvador, Trinidad Tobago,
Guatemala, Rissia, Colombia e Belize. Os estados mais
violentos sdo Espirito Santo, Alagoas, Parana, Paraiba e
Rio Grande do Sul. Quanto as capitais, as mais violentas
sdo Vitéria, Jodo Pessoa, Maceid, Rio de Janeiro e Sao
Paulo (Fonte: Instituto Sangari).

A juiza titular do I Juizado da Violéncia Domeéstica
Adriana Ramos de Mello, lida
diariamente com o problema e afirma que a violéncia no

Contra a Mulher,
Brasil é um fenémeno cultural: “A questdo é que temos
uma mentalidade machista, vinda 14 desde a colonizacio
portuguesa, de que o homem é proprietario da mulher, é
o seu dono. Esse é um conceito arcaico. A mulher mudou,
hoje ela ¢ dona do seu nariz, trabalha e tem seu dinheiro,
ou seja, pode decidir sobre sua liberdade e ndo se sente
propriedade de ninguém.
precisar se humilhar diante do poder masculino, que,
diga-se de passagem, vem diminuindo a cada dia. Em vista

Tem como sobreviver, sem

disso, a mulher nao deve mais submissao e obediéncia a ele
e ai comegam os problemas”.
A juiza Adriana Ramos inclui ainda outros fatores
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Juiza Titular do | Juizado da Violéncia Doméstica contra a
Mulher do TIERJ, Adriana de Mello

como causadores da violéncia doméstica: “E claro que a
presenca da Igreja ¢ muito forte, tanto a catélica quanto a
evangélica, por pregarem que a mulher é proveniente da
costela do homem e, por isso, tratada pela religiao como ser
inferior. Houve um tempo, em nossa colonizagio recente,
que ela era tratada abaixo de um cachorro, de um cavalo,
do que o gado — este, por ser importante para a agricultura
e uma fonte de renda. As proprias mulheres foram
educadas para se conformarem com isso e se submeterem
a esse status quo sem reclamar”,

Segundo ela, a morosidade dos processos deve-se
apenas a falta de estrutura fisica do Judicidrio e ndo ao
trabalho dos juizes: “Nosso trabalho é estafante, temos oito
juizados no Municipio do Rio, dois na Baixada Fluminense
(Nova Iguacu e Caxias), um em Niterdi e outro em Sao
Gongalo. Esse ano foram quase 21 mil processos somente
no Municipio do Rio de Janeiro, mas sempre parece pouco
e isso cria uma sensagio de impunidade. E necessario que
a sociedade saiba (e o trabalho da imprensa é fundamental
para 1580 'chOlltECﬂi'} que, mesmo com pouca gente, nos
produzimos muito. Mas a falta de material fisico e humano
acaba provocando a morosidade nos processos e essa
morosidade é que gera a impunidade”.

Os crimes continuam ocorrendo, embora tenhamos
uma das legislagoes mais modernas do mundo nessa drea,
explica Adriana Ramos: "A violéncia contra a mulher
no Brasil é um fenémeno que ainda precisa ser melhor
explicado a luz da antropologia, da sociologia, da filosofia,
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porque temos uma das melhores legislagdes do mundo
nessa area e, mesmo assim, acontece uma agressao a mulher
a cada cinco minutos no Pais. A faixa de mulheres mais
agredidas estd entre os 18 e os 45 anos. E os crimes sdo
cometidos, na maioria das vezes, pelos seus companheiros,
mas entram também nessa estatistica os maridos,
namorados e noivos”,

Adriana Mello ressalta que a recente aprovagao da Agao
Penal Incondicionada veio alargar e dar mais abrangéncia
a condenagao aos agressores: “Com a promulgagao dessa
lei nés podemos abrir um processo contra um agressor
sem necessidade da vitima apresentar queixa. Ou seja,
para que o Ministério Publico possa propor uma agao
penal ele independe da vontade da vitima. E, por que isso
¢ bom? Porque a mulher, na maioria das vezes, tem medo
de procurar uma delegacia para denunciar seu agressor.
Ela fica calada, sofre em siléncio, unicamente por medo,
e acaba nao denunciando os crimes, Essa lei veio mudar
esse panorama’.

Para terminar, ela faz um alerta: “Esse problema da
agressio a mulher passa pela questdo cultural. Enquanto o
povo nao tiver acesso a educacgio, as escolas, a informacéo,
ao saber, ele continuara existindo. E quando me refiro
a educagdo, me refiro a qualquer classe social. Porque
os mesmos crimes contra a mulher que acontecem
na Rocinha, no Complexo do Alemao, acontecem no
Leblon, na Barra. E somente a educacdo modificard esse
deprimente quadro cultural”. 2
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VISITE

MARIANA

E ENCANTE-SE
COM A SUA
RIQUEZA.

Mariana convive hoje com duas
forcas proeminentes, cuja alianca
é condicao basica para a modela-
gem do seu destino: o irresistivel
apelo do progresso a vista da
modernidade, e o grito do pas-
sado pela invocacao das vozes
dos que lhe estabeleceram os
fundamentos da sua histéria so-
ciocultural, artistica, religiosa e
que clamam por sua perenidade.

Manter o equilibrio sustentavel —
que nao despreza o desenvolvi-
mento, mas assegura a firmeza dos
seus valores — é tarefa dos que
sonham e fazem, no presente, um
futuro voltado para o bem comum.

Assim, a atual administracao
publica trabalha, proporcionando
o conforto e a alegria de uma
atraente cidade.

PREFEITURA

MARIANA



Fim do conto de fadas

Mensagem a Obama

Antonio Carlos Esteves Torres = Desembargador do TJRJ

m meados de janeiro de 2009 (o original é de
novembro de 2008), o Presidente eleito da nagio
mais poderosa do planeta (ainda) toma posse.
Os adivinhos e futurdlogos de sempre passam a
definir o que serd a Era Obama e, como ja se tem admitido
em amplo conceito, é conveniente retomar o raciocinio de
que a historia serve para transitar entre o passado e o futuro,
com as ponderagdes do presente. O tempo é um so. E o
tempo. As teses fervilham a respeito do fenémeno politico
mundial.

Em lugar do mergulho na irresistivel maré do achismo,
tantas sao as vertentes a serem levadas em consideracio para
este episodio inédito no mundo ocidental, que a eleigdo de
um presidente norte-americano negro estimula raciocinios
e justifica previsoes. Nesta altura, deve-se perceber que o
melhor é recolher a média das opinides abalizadas, para que
se possa concluir a viagem em direcio a esperanca. Vejamos
alguns pontos cuja aparéncia surrealista servird para uma
breve conclusio final.

“Future is no longer unpredictable”.

Eu lera em crian¢a um romance de Julio Verne, vinte mil
léguas submarinas ... aquele gabinete misterioso logo me
evocou varias gravuras rcpresentando ﬂpDSE]'ItDS reservados

do Capitido Nemo.

Neste momento, por algumarazio especial, os tradutores
do futuro, cujas obras do passado vieram realizar sonhos,
devem ser revisitados.

Nio se hd de esquecer que, para o uso desse mecanismo,
em regra, a mente humana se distancia dos fatos quando lhe
sdo adversos ou de dificil compreensao:
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History ... is indeed little more than the register of the crimes,
follies, and misfortune of mankind (Gibbon).

O homem é um bipede incompreensivo, alimenta-se de
idéias feitas e desnorteia diante do novo. A histéria é o mais
belo romance anedético. Mas que tem o passado com a
histéria? Toma dele fatos e personagens e os vai estilizando

ao sabor da imaginagdo artistica dos historiadores. S6 isso.

E se assim é, para a andlise de todo este grande romance
em que se transforma a elei¢do do senador Barack Obama,
¢ bom voltar ao passado dos Estados Unidos da América do
Norte para a confirmagédo de que nao se pode simplesmente
pensar em conciliagdo étnica daqui por diante, sem os
comemorativos das formulas eugénicas de “melhoria”
da raga, até porque a predominédncia branca persiste na
manutengéo do seu status quo.

Do branco era pois esmagadora e de molde a nio arrastar
0 americano a ver no negro um PEI’igD sério. Mas com o
proibicionismo coincidiu o surto das idéias eugénicas ...

deu-se a ruptura da balanca. Os brancos entraram a primar
em qualidade, enquanto os negros persistiam em avultar a
quantidade. Foi a maré montante do pigmento. Para este
modo de conduzir a antropologia, nao faltaram sequer
restri¢oes que melhoravam a qualidade do homem para
eliminar malformagdoes fisicas ao estilo espartano.

Este procedimento separatista e expulsivo ndo
estd totalmente extirpado da moderna ciéncia norte-
americana. Ainda hd pouco tempo, todos leram sobre
reivindicagoes de comunidades negras que denunciaram
experiéncias biomédicas realizadas com seus integrantes.
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Eo pais, afinal de contas, do Jim Jones e das metralhas

escolares, desferidas por alunos enfadados com tanto

progresso. Era também uma solucio frequentadora de

sérios e longos estudos, o que ndo estd também longe da
memoria,

“Final solution” (by Hitler)

(...) Que a solugdo branca era expatriar o negro .... Queriam

os brancos a expatriagio dos negros para o ... Vale do

amazonas ... exportar, despejar os cem milhoes de negros

americanos no Vale do Amazonas,

E neste ambiente de perspectivas projetadas no futuro
que surge

“Guess who is coming to dinner” ( Stanley Kramer — 1967)

(...) Na cena americana um vulto de excepcional

envergadura: ... 0 negro de génio. Tinha a figura atlética

do senegalés dos nossos tempos, apesar da modificagio

craniana sofrida por influéncia do meio... era esse, alids,

o lipo predominante no pais inteiro, e cada vez mais

acentuado, depois que a interrupgao da corrente migratoria

permitiu o evoluir étnico, nio perturbado por inje¢oes

estranhas. Até na tez levemente acobreada comecava a

transparecer nos americanos a misteriosa influéncia do

ambiente geogrifico.

Estava assim a nascer o pais de larga escala mestica,

de que Jefferson foi um dos mais ativos protagonistas e o

senhor Barack Obama, certamente, ndo estd longe deste

aspecto degradé, A prépria cena politica da grande poténcia
americana, de uma certa forma, assimilava a realidade:

Os velhos partidos democritico e republicano haviam se

fundido num forte bloco ... mesmo assim, nio se via seguro

da vitéria, porque o partido contririo, o feminino, dispunha

de maior niimero de vozes.

A mulher também passou a ter a sua vez, em concomi-
tancia com a ascensdo negra.
Quem era essa bicha? ... uma chefa que insistia na sua
candidatura e agora com mais probabilidade de vitéria visto
como era possivel que o grande lider negro se deixasse levar

pela sedugao de seus argumentos,

Oh, hillary! Oh, palin!
Mas a eleigio, que se aproximava,
(...) dependeria, pois, exclusivamente da atitude do grande

negro.

O que passou a ocorrer nessa projegao ¢ que:
“The chance is now”.
O eleitorado branco estd cindido, e agora, mais que nunca
rai funcionar a massa negra como fiel da balanca dos

destinos da América.
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Nesta altura, o futuro se materializava num sistema de

informacgio em que os
(...) Jornais nada relembrativos dos de hoje eram impressos
em caracteres luminosos num quadro mural existente
em todas as casas. A conseqiiéncia logica foi uma grande
lmnslbrmuqﬁu da vida. O servico, o lealro, o concerto é que

passaramni a vir ao encontro do homem.

Que houvesse tela plana de gigantescas medidas a
compor paredes de home theater.

Urgia tomar providéncias quanto ao problema étnico.

A permanéncia no mesmo territério de duas racas

dispares e infusiveis perturbava a felicidade nacional. A

idéia do expatriamento para o Vale do Amazonas tinha

um ponto fraco: s6 podia ser voluntaria e o negro nio se

mostrava inclinado a trocar a cidadania americana por

outra L}_l[ﬂll{LlL’!‘.

Alguma coisa precisava ser feita diante desta inclinagao
de tomada do poder. Néo faltou quem pensasse em desfazer
a parcela mais visivel do desgosto:

O desencarapinhamento constituia o ideal da raga negra, mas

até alia ciéncia lutara em vio contra a fatalidade capilar.

O que s6 se dizia (e ainda se diz) em reunido familiar
restrita era:

A mim ChL‘gﬂ a4 me r’epugnar 0 ESPCCL() L{CSS\;‘S ncgms l.fl;1

pele branquicenta e cabelos carapinha. Dao-me a idéia de

descascados.

Como se vé, o passado sangrento nio se esfumava, o
assalto, a chacina, os incéndios no Mississipi continuavam a
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engolir casas, igrejas e esperangas. Havia a longa viagem que

fizeram os homens e mulheres validos, algemados e postos

em canga que ndo saira jamais da lembranga. E o relho nas
costas, o latego no lombo.

Com estas lembrangas, o candidato da raga negra se

apresentou.

Chegara, afinal, a crise prevista ha séculos e de maneira

surpreendente. A hipétese que acaba de realizar-se creio

que jamais passou pelo espirito de um americano branco

ou preto ... o fato estd consumado. F um desafio; uma

luva langada ao rosto da raga branca, a qual nos cumpre

dar o troco.

Permanece entre os participes deste cenario bicolor o
ressentimento que ndo se apaga.

Houve um pleito e as urnas libérrimas conferiram a vitéria a

um cidadio elegivel... nio um feliz aventureiro politico, mas

uma dessas incoerciveis expressoes raciais a que chamamos

condutores de povos.

Ainda nas reunides familiares ficava o ar perplexo de
quem ¢ surpreendido pelo rumo do destino. Mas com a
persistente nocao interna de que

“Evil above all’.

Acima da América estd o sangue.

As mentes continuaram a planejar a féormula de
suplantar o impasse e, numa espetacular configuragao
consoladora, sob o mote

“There are more things in heaven and earth, Horatio, than are
dreamt of in your philosophy”. (Shakespeare - Hamlet)
Como hd razoes de estado, também ha razoes de raca que

nos cumpre ouvir e atender.

Nesse espaco de tempo, os integrantes do conselho
suprapartidario ja haviam incrementado a férmula do
embranquecimento. O portugués, aqui para 0s nossos
lados, usava o seu proprio arsenal fisico com a miscigenagio
que multiplicava escravos. La, apesar de Jefferson, que
usou da metodologia lusitana, a que se dedicou longa
e reconhecidamente Sua Majestade, enviado de Deus,
defensor perpétuo do Brasil, por aclamacdo dos povos, D.
Pedro I, amicissimo do Chalaga e conquistador vitalicio de
Donmitila, outros planos foram desenvolvidos, sendo que,
um deles, adotado em larga escala pelos precursores de
Michael Jackson, levaram um cientista aos extremos das
reagoes quimicas com o 6mega:

Ao estudo do cabelo do negro, esperancado em
descobrir meio de alisd-lo e torna-lo sedoso e
absolutamente igual ao do da raga branca. Os raios
6mega, de sua descoberta, tinham a propriedade
miraculosa de modificar o cabelo africano. Com trés
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aplicagdes apenas, o mais rebelde pixaim tornava-se nio
56 liso como ainda fino e sedoso como o cabelo do mais

apurado tipo de branco.

Nem se pense que a sistematica ficasse apenas para
os idos de séculos passados. Ainda de acordo com o
oportuno periodico espanhol El Pais, “quando os Estados
Unidos enfrentam o repto historico de eleger presidente o
negro Barack Obama contra o branco John McCain, sai a
luz uma parte da histéria mais obscura desta nagdo, uma
historia que representa a perfeita metafora de todo esse
debate. O passado escravista dos antepassados de McCain
narra, como poucos episddios, a magnitude do que estd
em jogo (...) Entre dezenas e milhares de mulheres e
homens negros, que com seus trabalhos fizeram ricos os
Estados Unidos, encontra-se uma familia que até hoje
usa o sobrenome McCain, sem excluir a possibilidade de
mescla, como revela Lillie McCain. ‘Conociendo como
trataban los amos a los esclavos me resultaria cuando
menos poco comun que no la hubiera habido” O que fica
subjacente é a invencibilidade da hipocrisia. Isto nenhum
Obama pode contornar.

Estava, pois, resolvido o problema. Néao havia, ao
menos em aparéncia, o desprazer da presen¢a negra a
ameagar o poder.

Cabeleireiros novos surgiam em todos os cantos...

ndo davam conta do recado. As negras, sobretudo,
viviam num perpétuo sorrir a si proprias, metidas
dentro de um céu aberto. Passavam os dias ao espelho,
muito derretidas, penteando-se e despenteando-se,
gozosamente. O seu enlevo ao correrem as maos pelas
mechas macias com as omegadas levava-as a esquecer o

longuissimo passado da humilhante carapinha.

A técnica do branqueamento chegara ao auge da sua
eficiéncia ea formula “igualativa” resolvera o inconveniente
estético.

Como pode perceber — se neste quartel alguém estiver
a ler o artigo — hd um desencontro entre as frases e
periodos postos em destaque.

Até aqui, o texto foi mera repeticdo comentada do que
ja esta escrito ha quase oitenta anos!

Dai uma certa desconjun¢do do movimento verbal,
com a manuten¢do intacta das palavras do génio.
Monteiro Lobato, no final da década de 20, do século
passado, imaginou a eleicgdio de um presidente negro
norte-americano e de suas vicissitudes, usando na obra
os pensamentos destacados nos excertos reproduzidos.
Nio deixou de incluir, com visdo de Julio Verne, em suas
conjecturas futuristas, aspectos inimaginaveis entdo como
o feminismo e a informatica. Competia-lhe, também,
mesmo com o risco de ma-compreensio quanto a sua
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tendéncia hoje tida como racista, advertir que este dia
da vitdria teria, em suas perspectivas antecipadoras, um
determinado final.

E hora de recordar que o senhor Barack Obama,
hoje, 10 de novembro de 2008, ainda ndo tomou posse.
E preciso ressaltar, como se colhe de momentosa
apreciagao langada por Francisco Basterra, no El Pais de
8/11, proximo passado, que “o novo presidente norte-
americano se defronta com problemas imensos, senio
irresoluveis, maiores ainda do que a sua grande vitoria”
O fabuloso conto de fadas terminou e Obama ja ndo tem
sapatos de cristal nem vara de condéo. O articulista, com
poder de sintese encantador, relembra as prioridades
governamentais de gata borralheira, a comecar pela
reconstrucao da América, através da recuperagido da
conflanga no sistema econoémico.

Invocando Franklin Roosevelt, Basterra traz a
tona a tese de que a presidéncia norte-americana “¢,
sobretudo, um lugar de lideranca moral”. Mesmo tendo
logrado exponenciar, neste presente alvissareiro, a
auto-estima do pais e do mundo, convém avisar ao
Senhor Presidente: ndo se deve deixar de estar pronto
para receber a contrapartida (que vira), a comegar pelas
esquerdas progressistas européias. Como diz o pensador
do El Pais, “dar a volta por cima da crise econémica,
evitando uma profunda recessdo, restabelecendo o
equilibrio orgamentario requereria um taumaturgo”. E
oportuna a adverténcia: “Obama ja sabe (tomara que
sim) que ndo podera satisfazer as enormes expectativas
que suscitou, em seu pais e em todo o mundo”Em
situagdo menos constringente, o jornalista lembra:
“John Kennedy se definiu um idealista sem ilusoes”
Este comentdrio, que se inspira nas reminiscéncias
da obra de Monteiro Lobato, é para suscitar a firme
esperanca de que o desfecho deste sonho nio siga a
tendéncia oferecida ao caso pela oportuna antevisiao
do autor brasileiro: eleito presidente no ano de 2228, o
herdi negro lobatiano, que

(...) Se omegara e o seu aspecto impressionava agora mais
do que nunca, tornara-se um admiravel tipo de branco
artificial, diverso dos brancos nativos.

E, na véspera do dia da posse, recebe a visita inesperada
do presidente ainda em exercicio, que lhe comunica, com
a mao sobre seu ombro, com expressio carregada, de
piedade comovida:

Sim, o presidente... o branco que vem assassinar-te.

Desnorteado, o lider eleito quer saber como a promessa
sera cumprida:
Que arma escolhe para a missdo que o traz, presidente...?

Veneno dos bérgia ou a limina de aco.
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E o lider assassino responde:
Trago na boca a palavra que mata. Quando o corisco
fulmina a sequéia, a drvore solitdria continua de pé,
porém outra.
E, com esta metéfora, continuou,
(...) Ndo subiras os degraus da Casa Branca... | ndo cabe
sansdo de cabelos cortados.

Impaciente com o mistério ameacador, o presidente
eleito exige revelagao da palavra que mata e o lider branco,
para terror do her6i eleito:

Tua raga foi vitima do que chamaris a trai¢do do branco e

do que chamarei as razdes do branco.

Os raios 6mega esterilizam o homem.
“We often give the enimies the means of our own destruction”.
(Aesop)

O herdi negro, na obra lobatiana, morre misteriosa-
mente no gabinete, sem tomar posse.

Os sordidos assassinatos de Lincoln, Kennedy, Luther
King nao foram tdao hipocritamente sutis. A férmula
dispensou a estupidez sangrenta utilizada por Booth, Lee
Oswald e James Earl Ray.

“You don't need fire bomb noise; blood stained daggers, or

chemical poisonous silence poise ... to kill hope”.

Duas ou trés consideragdes finais. A primeira delas
é que a obra de Monteiro Lobato ia caindo no natural
esquecimento, nao fosse a oportunidade que as editoras, em
especial a Editora Globo, exumaram, diante da coincidéncia
com os fatos reais. Nao eram muitos a se lembrar deste livro.
Em segundo plano, e com escusas pela empafia, mal oculta
pelos painéis em inglés e educadamente repelida por Bermudes,
que lhe destinou condescendente “siléncio obsequioso” inverso,
quem sabe alguém mais ndo estard, a esta altura, prevenindo o
lider Barack Obama de toda a dimenséo da ameaga, dai o titulo
que deve ter agucado alguma curiosidade, como se espera dele.
Por fim, 0 que estimula a dar a publico este lembrete sobre
a literatura nacional, é fazer justi¢a a um brasileiro genial,
competente, visionario, antecipador de lutas memoraveis,
cujo alto conceito e reputagio talvez diminuissem-lhe a
fatalidade da pecha de racista, que ndo lhe suprimiria,
porém, o valor, até porque, ao menos na leitura de O
Presidente Negro, ndo se chega a saber exatamente qual era
a sua coloragao sécio-politica-antropoldgica.
Ao vencedor, as batatas ... (Machado de Assis — Quincas

Borba) — Obama, get someone to explain you the meaning.
Resolveu, como o eventual interessado na leitura de
obra premonitdria poderd ver, terminar o romance com

um irénico beijo de Barrymore. —
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Por um modelo menos rigido
de relacdes de trabalho

Pedro Capanema Thomaz Lundgren

» embate entre as teorias de rigidez e de
'\ flexibilidade ¢ mais do que parte integrante
| da literatura juridica trabalhista brasileira.
Trata-se, verdadeiramente, do antagonismo
deﬁmdor do préprio ordenamento laboral.
Entre as diversas expressdes deste dissenso destaca-

se aquela que, se resolvida, talvez permita superar o atual
estagio de retragdo em nossa ordem trabalhista: a superagio
do modelo legislado em favor de um modelo que favorega o
aspecto negocial.

Registre-se, contudo, um alerta inicial:
atual modelo legislado rigido' ndao implica defender a
desregulamentagdo; todo mercado de trabalho precisa ser
regulado. Todavia, hd varias formas de regulacido. O modelo
brasileiro é quase exclusivamente baseado na lei e muito
pouco em negociagio. Ai estd a origem de muitos dos
nossos atuais problemas.

rejeitar o

Modelo antigo x relagoes novas

A complexidade dos atuais conflitos do trabalho em nada
se compara as questoes submetidas a Justica do Trabalho a
época em que a CLT firmou suas bases, compondo a espinha
dorsal do ordenamento trabalhista. As transformagoes
ocorridas no mercado econoémico modificaram a logica
das organizacbes empresariais, movidas essencialmente
pela competitividade. O desenvolvimento das relagdes
interempresas favoreceu este cendrio em que se busca mao-
de-obra cada vez mais especializada.

A enorme diversidade encontrada nas relacdes de
trabalho contemporéineas s6 pode ser regulada por um
sistema aberto, que favoreca a negociagdo coletiva®,
permitindo a criagdo de regras adequadas a cada forma de
trabalho. Todavia, o sistema rigido da CLT, aprovado durante
o periodo ditatorial do governo Vargas, praticamente nio
deixa espago para a autodeterminacéio das partes, limitando
severamente o alcance da negociagao coletiva.
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Gerente Juridico Legislativo do Sistema FIRJAN

Ocorre que, passados praticamente 70 anos de sua
composi¢do, estamos ainda a insistir neste ultrapassado
sistema. A Constituigdo Federal reconhece os acordos
e convengdes coletivas de trabalho, mas na pritica
pouquissimos direitos podem ser negociados, como o caso
dos saldrios e da participacdo nos lucros ou resultados.

A dificuldade ndo se limita a curta autonomia negocial.
Sujeitam-se ainda os atores na negociacdo coletiva ao
angustiante risco de verem seus acordos e convengoes
invalidados pela Justica do Trabalho.

E bem verdade que a negociagio coletiva esta limitada
as possibilidades que o préprio sistema sindical lhe oferece.
As restrigdes postas constitucionalmente a liberdade sindical
muitas vezes acabam por retirar dos sindicatos parcela
substancial de sua esperada representatividade, levando
magistrados a negar vigéncia aos acordos por eles celebrados.

Ao suprimir eficacia do acordo ou convengio coletiva,
impulsiona-se o sistema em direcdo a rigidez do legislado,
que ndo se ajusta da forma desejavel a realidade das
especificidades de cada relagio de trabalho. No meio
académico, ha muito, se tem larga aceitagio da teoria
reducionista da participagdo do Estado. Eis o ideal a ser
perseguido: interven¢do judicial minima nos acordos,
limitando-se aos casos de ofensa direta a lei.

Remando contra a maré

O abuso dos vetores que orientam a ordem trabalhista
~ tanto pelo legislador, quanto pelos magistrados — acabam
por gerar situacdes (inicas em nosso sistema. Veja-se o caso
do seguro-desemprego: o Brasil é, talvez, o inico exemplo na
literatura internacional em que as despesas com este tipo de
seguro aumentam em periodos de alta na empregabilidade.
O que explica essa distor¢ao?

O beneficio, cuja duracdo pode se estender de trés a
seis meses, é concedido para garantir meios ao trabalhador
demitido para prover seu sustento.” Ocorre que muitos
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empregados provocam sua propria demissao, apos 12 meses
de trabalho, a fim de receber o pagamento da indenizagdo e
ter direito ao recebimento do seguro-desemprego.

A lei que rege o seguro-desemprego determina a
suspensao do beneficio na hipotese de admissao em um
novo emprego. No entanto, muitos optam por trabalhar
informalmente, preservando o recebimento do seguro,
cumulando-o com os novos vencimentos, ainda que na
informalidade.

No Judiciario, tais distor¢goes sdo ainda mais preocu-
pantes, porque dissimulam os impactos negativos que
acarretam para a economia. Ndo se pode olvidar que o
Poder Judicidrio de um pais exerce importante influéncia
na captagdo de investimento estrangeiro. A demanda pela
criacdo de politicas economicas e trabalhistas menos rigidas
nao vem so do Setor Produtivo, mas também se origina
de fora para dentro do pais; verdadeiro requisito para a
insercdo nos mercados internacionais.

Entre os aspectos avaliados por um investidor, ao
prospectar novos empreendimentos, estd o grau de segu-
ranga juridica esperado do local onde este pretende aplicar
recursos; trata-se de regra elementar de planejamento
estratégico. Muitas vezes, grandes investimentos, com
enorme potencial de geragao de empregos, acabam por
deixar o pais por ndo identificarem em nosso ordenamento
trabalhista um patamar minimo de garantias institucionais.
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Um Judicidrio confiavel, com razodvel grau de previ-
sibilidade de suas acoes, sem duvida é um elemento de

atragio de investimentos. Vozes conscias do problema
surgem da cupula do Judicidrio Trabalhista, como
o Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, Ives
Gandra da Silva Martins Filho, que, em artigo publicado
recentemente, alerta para o risco dos malabarismos
juridicos na esfera trabalhista:

(...) corre-se um perigo real, quando se envereda pelo ativismo

judicidrio e se quer extrair de principios de baixa densidade

normativa obrigagdes concretas de contetido economico: acir-

rar o conflito social e tornar a Justica ideologizada e parcial. !

As relacoes de trabalho no Brasil, ja sujeitas a forte rigidez
das leis e uma enorme diversidade de atos infralegais, sofrem
ainda com a interferéncia dos poderes constituidos naquilo
que € livremente negociado pelas partes. Estamos remando
contra a maré: o resto do mundo trabalha para simplificar as
normas rigidas, estimular a negociagio e cuidar para que os
6rgaos judicantes evitem o ativismo fundado em principios
de baixa densidade normativa.

Nao se trata de passar ao largo do principio da protecio,
mesmo porque “a necessidade de protegio social aos
trabalhadores constitui a raiz socioldgica do Direito do
Trabalho e é imanente a todo o seu sistema juridico™.
Todavia, a protecdo ao trabalho deve ser vista pelo prisma
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das modernas redes de produgdo. Deve-se buscar reduzir a
informalidade, verdadeira fonte de precarizacio do trabalho.
O momento exige dos juslaboralistas uma releitura
do principio da prote¢io que se mostre adequada as
formas de produgao contemporaneas. Reduzir rigidez sem
comprometer o nicleo de garantias — eis o desafio.

O mercado se adapta

Ha leis que regulam o mercado de trabalho de forma
invisivel aos olhos da legislagdo positiva e, muitas vezes, da
propria Justica do Trabalho, seu intérprete autorizado. A
pressdo resultante dos altos custos do trabalho aponta no
sentido de redugao da rigidez do sistema trabalhista, mas
a velocidade do processo legislativo nunca acompanha o
tempo que rege as mudangas ocorridas no seio da sociedade.

Dai resulta uma alternativa paliativa, como forma de
adequar o sistema ao mercado: a informalidade. E neste
grupo que se encontra a maior parte da mao-de-obra pouco
ou nao qualificada no Brasil.

A logica do mercado, motivado pela competitividade,
¢ inexoravel. Quando se choca com o modelo rigido,
impulsiona um exército de trabalhadores em direcdo a
marginalidade social: desempregados, subempregados,
trabalhadores temporarios e, principalmente, informais.

A informalidade, embora decrescente, ainda afeta
grande parcela do mercado de trabalho: o ordenamento nio
responde bem as pressoes por flexibilizacdo e acaba por forgar
trabalhadores em dire¢io a uma alternativa heterodoxa.

A informalidade pode ser considerada uma forma primitiva
de flexibilizacdo no Brasil, uma vez que os trabalhadores
informais ndo possuem protegao, o Estado niao recolhe
contribuigoes previdencidrias e os empregadores nao tém
seguranga juridica®,

Mais do que uma forma primitiva de flexibilizagdo, a
informalidade ¢ uma forma precdria de trabalho. Os riscos
envolvidos nesta precarizagao nao devem ser subestimados:
as degradantes condicoes de trabalho e os grandes indices de
acidentes sao caracteristicas marcantes do trabalho informal.

O atual nivelamento “por cima’, em vez de conferir prote-
¢ao a todos os trabalhadores, expele grande parcela dos traba-
lhadores das relagoes de trabalho formais, criando um exército
de informais marginalizados. Este grupo ndo dispde das mais
rudimentares protecoes das leis trabalhistas ou previdencia-
rias. Ndo se beneficiam de regime de afastamento acidentario,
licenca-maternidade, garantias ou beneficios concedidos aos
trabalhadores formais. E este o sistema que queremos? Quanto
mais rigida a legislagéo, maior a informalidade.

A informalidade ndao comporta negociagoes organizadas.
Além disso, o trabalhador informal raramente tem acesso
a direitos trabalhistas garantidos aos formais; muitas vezes
sequer recebem o minimo salarial.
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E como corrigir este cendrio? O crescimento econdomico
e o estimulo a formalizacdo sem divida sdo indutores da
formalidade. Contudo, sozinhos, nio sio suficientes. Devemn
viracompanhados de uma reforma sistémica do trabalhismo,
superando o modelo rigido incompativel com a dinimica
contemporanea das modernas redes de producéo.

Maior liberdade e autonomia das partes na relagio de
trabalho, além de essenciais para superar a estufa moderadora
instituida por nosso modelo inflexivel, constituirdo terreno
fértil onde a vocagio negocial do direito do trabalho
certamente florescerd. O caminho a ser percorrido é extenso
e complicado; passa pela sensibilizacio dos magistrados,
pela alteracao de marcos legais e, principalmente, pelo
engajamento das partes na negociagao coletiva que devem
compreender, de uma vez por todas, que ai esta o caminho
para a superagio dos impasses do direito trabalhista: a
superagio de um modelo rigido em favor de um modelo com
verdadeira abertura para o negociado. E—

Notas

! Sdo caracteristicas marcantes do modelo legislado rigido: o
dirigismo do Estado nas relagoes de trabalho, a ampla regulacao por
lei e um sistema de negociacao coletiva timido, cerceado por limites
constitucionais e infraconstitucionais. Somem-se a isto, no contexto
brasileiro, restrigoes i liberdade sindical e ao exercicio de direitos.

* Nos termos do artigo 2°da Convengdo 154 da OIT, promulgada pelo
Decreto 1.256/94, a expressdo “negociagdo coletiva” compreende
todas as negociagbes que tenham lugar entre, de uma parte, nm
empregador, um grupo de empregadores ou uma organizacio ou
virias organizagoes de empregadnres. ¢, deoutra parte, uma ou varias
organizagoes de trabalhadores, com o fim de: fixar as condigoes de
trabalho e emprego; ou regular as relagoes entre empregadores ¢
trabalhadores; ou regular as relagdes entre os empregadores ou suas
organizagoes e uma ou virias organizagoes de trabalhadores, ou
alcangar todos estes objetivos de uma sé vez.

* Nos termos do artigo 17 da Lei 7.998/90, o Programa de Seguro-
Desemprego tem por tinalidade proverassisténcia financeira temporaria
ao trabalhador desempregado em virtude de dispensa sem justa causa,
inclusive a indireta, e ao trabalhador comprovadamente resgatado de
regime de trabalho forcado ou da condicao andloga & de escravo.
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