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A INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 28 DA LEI N. 11.343, DE 23.8.2006 (LEI
DE COMBATE A PSICOTROPICOS) E A INCOERENCIA DO STF

SIDIO ROSA DE MESQUITA JUNIOR:
Procurador Federal; Concluiu o Curso de
Formacao de Oficiais (APMG) e Graduou-se em
Direito (UniCEUB); Especialista em Direito Penal e
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Penal", "Execucdo Criminal: Teoria e Pratica" e
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23.8.2006" (Editora Atlas); e de varios artigos
juridicos.

RESUMO: A constitucionalidade do art. 28 da Lei n. 11.343/2006 sera o ponto
central de discussao no presente artigo, o qual tera por base, fundamentalmente,
os votos proferidos pelos Ministros do STF no julgamento do RE n. 635.659, com
repercussao geral declarada, a partir da alegagdo de que o referido tipo
incriminador viola a intimidade e a vida privada, direitos fundamentais individuais,
e por contrariar o art. 5° inc. X, da Constituicao Federal, deve ser declarado
inconstitucional. Nosso referencial tedrico sera o recurso em questao, sem deixar
de analisar livros e artigos doutrinarios sobre os assuntos.

Palavras chave: Art. 28 da Lei n. 11.343/2006. Penal. Inconstitucionalidade.

SUMARIO: 7. Introducdo. 2. Art. 28 da Lei n. 11.343/2006. 2.1 Tipo objetivo. 2.2 Tipo
subjetivo. 2.3 Norma criminal em branco. 2.4 Principio da insignificancia. 3. Recurso
Extraordindrio n. 635.659. 3.1 Peticdo inicial e andamento do processo. Incidéncia
da prescri¢ao. 3.2 Voto do relator. 3.3 Voto do Min. Edson Fachin. 3.4 Voto do Min.
Roberto Barroso. 4. "Habeas Corpus” n. 143.798. 5. Concluséo. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O presente artigo tera por objetivo verificar a constitucionalidade, ou
inconstitucionalidade, do art. 28 da Lei n. 11.343, de 23.8.2006. A analise tera por
ponto de partida a apresentacdo do art. 28 da Lei n. 11.343/2006, visando a
demonstrar o ponto central da discussao. Depois de fazer um estudo do artigo,
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enfrentando, inclusive, o principio da insignificancia, passaremos ao exame
imediato do Recurso Extraordinario (RE) n. 635.659-SP.

Tentaremos ser objetivos, razdo de utilizar muitas transcrigdes, haja vista que nada
melhor para expor a visdao dos julgadores para evidenciar o que eles préprios
expuseram.

Mais interessante € o Min. Roberto Barroso, no Habeas Corpus (HC) n. 143.798-SP,
ter concedido liminar, ndo com base em jurisprudéncia da corte, mas com base em
tendéncia dela.

Teremos uma Unica hipotese, a de que o art. 28 da Lei n. 11.343/2006 viola o
principio da subsidiariedade, bem como invade a vida privada e a intimidade do
brasileiro, portanto, é inconstitucional.

2. ART. 28 DA LEI N. 11.343/2006
A Lein. 11.343/2006 dispde:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em dep0sito, transportar ou
trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacao ou
em desacordo com determinacao legal ou regulamentar sera
submetido as seguintes penas:

I - adverténcia sobre os efeitos das drogas;
II - prestacdo de servicos a comunidade;

IIT - medida educativa de comparecimento a programa ou curso
educativo.

§ 12 As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo
pessoal, semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacao
de pequena quantidade de substancia ou produto capaz de causar
dependéncia fisica ou psiquica.

§ 22 Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o
juiz atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida,
ao local e as condicdes em que se desenvolveu a acdo, as
circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos
antecedentes do agente.

§ 32 As penas previstas nos incisos Il e Ill do caput deste artigo serao
aplicadas pelo prazo maximo de 5 (cinco) meses.
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§ 42 Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos II e III
do caput deste artigo serao aplicadas pelo prazo maximo de 10
(dez) meses.

§ 52 A prestacao de servicos a comunidade sera cumprida em
programas comunitarios, entidades educacionais ou assistenciais,
hospitais, estabelecimentos congéneres, publicos ou privados sem
fins lucrativos, que se ocupem, preferencialmente, da prevencao do
consumo ou da recuperacao de usuarios e dependentes de drogas.

§ 62 Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que
se refere o caput nos incisos I, II e III, a que injustificadamente se
recuse o agente, podera o juiz submeté-lo, sucessivamente a:

[ - admoestacao verbal;
II - multa.

§ 72 O juiz determinara ao Poder Publico que coloque a disposicao
do infrator, gratuitamente, estabelecimento de saude,
preferencialmente ambulatorial, para tratamento especializado.

Sou deveras critico ao transcrito art. 28. Afirmo ser inconcebivel ter um crime cuja
Unica pena a ser concretizada sera adverténcia (podem até serem aplicadas outras
penas restritivas de direito, mas cada uma das penas cominadas podera ser aplicada
isoladamente). Nesse sentido, dispde a Lei n. 11.343/2006:

Afirmei alhures:

Art. 27. As penas previstas neste Capitulo poderao ser aplicadas
isolada ou cumulativamente, bem como substituidas a qualquer
tempo, ouvidos o Ministério Publico e o defensor.

Insisto em dizer que o Direito Criminal ndo pode ser banalizado por
meio da incriminacao de condutas pouco relevantes. A cominacao
da pena de adverténcia, por si sé, justifica o equivoco da
incriminacdo do porte de substancia entorpecente para consumo
proprio, tornando-se imperiosa a sua imediata
descriminalizacao.[1]

O cerne da discussao do RE 635.659-SP pode esbarrar em uma preliminar prejudicial
do exame do mérito, que € uma causa extintiva da punibilidade em razdo do tempo.
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Por isso passaremos a exposicdo do referido RE, isso logo apds explicarmos
rapidamente o referido tipo incriminador.

2.1 Tipo objetivo

Sendo um tipo composto de nucleo alternativo, o transcrito art. 28 €
doutrinariamente anormal porque insere em si um elemento subjetivo. qual seja:
“para consumo pessoal”’. No entanto, o que interessa aqui € dizer o que esta
objetivamente previsto no tipo. Sobre ele ensinam Alexandre Bizzoto e Andreia
Rodrigues:

...E um crime comissivo, por depender de um agir humano. Contém
diversos nucleos do tipo, sendo classificado pela doutrina como
crime de agdo multipla ou de acao variada e, como consequéncia a
pratica de qualquer uma das condutas ou de varias delas
consequéncia a pratica de qualquer uma das condutas ou de varias
delas corporifica um sé crime.[2]

E um tipo anormal, também, por conter elemento normativo, eis que decorre de
norma em branco, exigindo o conhecimento de outra norma. Destarte, oportuna é
a licdo de Andrey Mendonca e Paulo de Carvalho:

Em relacédo aos verbos-nucleo do tipo, ndo houve alteracdo. Pune-
se a conduta de quem semeia (langa sementes ao solo), cultiva
(fornece elementos para se desenvolver) e faz a colheita (retira a
planta do solo). Apesar da omissao do legislador, tais condutas
somente serdo incriminadas se praticadas sem autorizacdao ou
desacordo com determinacao legal ou regulamentar (elemento
normativo implicito).[3]

E um tipo que é anormal por inserir elemento subjetivo e, também, conforme
transcrito, elemento normativo, eis que exigira o conhecimento da norma
regulamentar para a completa compreensao do que esta nele inserido. Mas, ainda
€ oportuno o que escrevi alhures:

e

E crime comissivo (exige acdo, embora possa ser praticado
mediante omissdo do garante), unissubjetivo (pode ser praticado
por uma Unica pessoa, nada obstando o concurso eventual de
pessoas), unissubsistente (nas

modalidades transportar, guardare trazer consigo, nao admite
tentativa, uma vez que a conduta tipica ndao pode ser fracionada,
sendo os atos preparatorios impuniveis), plurissubsistente (na
modalidade adquirir a tentativa € punivel, haja vista que a conduta
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pode ser fracionada), de perigo (ndo exige a ofensa ao objeto
juridico, bastando a ameacga a ele), do/oso (exige a vontade ou o
assumir o risco do resultado), de tjpo anormal (o tipo contém, além
de elementos objetivos— nucleo e elementos descritivos — o tipo
contém elementos normativo e subjetivo), de tipo de nucleo
composto (a conduta tipica se caracteriza por mais de uma conduta
— mais de um verbo), de tipo de ndcleo alternativo (ndo é
necessaria a realizacéo de todos os nucleos do tipo, bastando uma
das condutas nele descritas) e vago (o sujeito passivo nao é
personificado).

Nao detalharemos aqui cada um dos verbos-nucleos do tipo, visto que a limitacao
monografica do presente artigo, que tem em vista a apreciacdao que esta sendo
realizada pelo Plenario do STF, acerca da sua constitucionalidade.

2.2 Tipo subjetivo
Considero suficiente expus alhures, /n verbis.

Diz-se que é anormal o tipo que contém elemento subjetivo ou
normativo, ja o disse. No caso do art. 28 da Lei n. 11.343/2006, a
insercao do elemento subjetivo é expressa. Ao expor “para
consumo pessoal”, a lei estabeleceu o denominado dolo especifico,
que € o especial fim de agir do agente expressamente inserido no
tipo.

A teoria finalista nega a distincdo entre dolo genérico e dolo
especifico, uma vez que para ela toda conduta esta dirigida a um
fim. No entanto, tal teoria ndo conseguiu criar uma denominagao
adequada para o dolo especifico, dai os autores brasileiros,
referindo-se ao dolo especifico, dizem que ele é o “especial fim de
agir contido no tipo”, o que ndao muda nada em relagdo a
denominacao tradicional. No crime em comento, “para consumo
proprio” constitui o dolo especifico.[5]

<
LN
S
O|
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
(%2}
=
o
C
s
(o)}
i
o
o
S~
o
—
~
o0
(@]
Q
©
0
o
(o)}
c
]
=
Re
e
>
=
(]
©
i}
(V]
=
C
(]
O
(S
=
o
o
o0

Independentemente da discussao sobre ser “para consumo proprio” um “dolo
especifico”, é — indiscutivelmente — o elemento subjetivo do tipo. Desse modo, o
tipo subjetivo € o dolo, mediante especial fim de agir: “para consumo proprio”.

2.3 Norma criminal em branco
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Ainda invocando o que expus academicamente:

As normas relativas aos psicotropicos constituem normas em
branco em sentido estrito, haja vista que exigem complementacao
por fontes de origem diversa da incriminadora. Quem as
complementa é a ANVISA, o que as torna norma em branco em
sentido estrito. De outro modo, as normas em branco em sentido
amplo sdo as complementadas por outras da mesma origem
legislativa.[6]

E elementar do tipo do art. 28 em discussdo, “sem autorizacdo ou em desacordo
com determinacao legal ou regulamentar”, o que deixa indene de duvidas tratar de
norma em branco em sentido estrito. No caso vertente, o laudo de constatacao
evidencia ser a substancia apreendida uma daquelas proibida pela norma
regulamentar (maconha).

2.4 Principio da insignificancia

O recorrente do Recurso Extraordinario n. 635.659-SP foi acusado de estar com 3
gramas de maconha em suas vestimentas. Os tribunais ndo admitem a incidéncia
do principio da insignificancia, postura severamente criticada por mim. Vejamos:

Maior expectativa de vida ndo corresponde, necessariamente, a
melhor qualidade de vida. De qualquer modo, o viciado em
entorpecentes tende a invalidez, transformando-se em um
problema social e, portanto, um mal publico. Outrossim, a
autolesao nao pode constituir crime. Dai ser questionavel a postura
judicial que entende ser inaplicavel o principio da insignificancia ao
porte de substancia entorpecente para consumo proéprio. Ora, se 0
objeto juridico é a saude publica e se a quantidade é tdo pequena
que nao pode sequer ofender a saude do portador, ndo se pode
falar em crime. Faz-se necessaria a distincao entre usuario e viciado
porque, por maior que seja a quantidade de psicotropico ilicito que
se destine ao uso préprio, o usuario gerara a autolesdo nao
podendo ser considerado criminoso. Quanto a quantidade
insignificante que atingiria terceiro, por nao ter sequer potencial
lesivo ao objeto juridico, ndo pode levar a conduta tipica.[7]

O recorrente do recurso extraordinario nupercitado estava preso quando a
maconha foi localizada no interior da sua cela. Portanto, em face de vetores eleitos
pelo STF nao poderia ser reconhecido o principio da insignificancia, conforme
decidiu monocraticamente o Min. Celso de Mello:
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2. Consoante entendimento jurisprudencial, o ‘principio da
insignificancia — que deve ser analisado em conexao com os
postulados da fragmentariedade e da intervencdo minima do
Estado em matéria penal — tem o sentido de excluir ou de afastar a
propria tipicidade penal, examinada na perspectiva de seu carater
material. (...) Tal postulado — que considera necessaria, na afericao
do relevo material da tipicidade penal, a presenca de certos vetores,
tais como (a) a minima ofensividade da conduta do agente, (b) a
nenhuma periculosidade social da acao, (c) o reduzidissimo grau
de reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade da
lesdo juridica provocada — apoiou-se, em seu processo de
formulagdo tedrica, no reconhecimento de que o carater
subsidiario do sistema penal reclama e impde, em fun¢do dos
préprios objetivos por ele visados, a intervengdo minima do Poder
Pdblico’ (HC n. 84.412-0/SP, STF, Min. Celso de Mello, DJU
19.11.2004).[8]

Nao obstante a objecdo que apresento a postura dos tribunais brasileiros, acerca
do principio da insignificancia, € de se reconhecer a inaplicabilidade ao caso do
recorrente do referido recurso extraordinario, uma vez que um preso estar
praticando crime é comportamento de elevado grau de reprovabilidade.

3. RECURSO EXTRAORDINARIO N. 635.659-SP

O Oficio n. 3.844/2009, oriundo do Centro de Detencdo Proviséria de Diadema,
datado de 22.7.2009, retrata bem os fatos, /n verbis.

Comunico a Vossa Senhoria, que na data de 21.7.2009 por volta das
18h20, o servidor Nelson Ferreira Tavares Junior RG:29.889.342-3,
acompanhado pelo servidor Renato Fernando Finateli Lucena, RG:
40.513.590-7, durante procedimento praxe de
Revista Bljtzrealizado nas dependéncias desta unidade prisional,
vieram a lograr éxito ao encontrar no interior da cela 3 do raio 21,
1 (um) invdlucro de substancia aparentemente entorpecente de cor
esverdeada em posse do detento FRANCISCO BENEDITO DE
SOUZA, Matricula n.: 281.048-9.[9]

O laudo de constatacao indica peso liquido apreendido de 3 g, com resultado
positivo para maconha.[10] O Exame Quimico Toxicoldgico Definitivo, confirmou
positivamente para “canabis sativa L (maconha)’, com “presenca de
tetrahidrocanabinol, responsavel pelos principais efeitos farmacoldgicos da
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maconha”.[11] Dai a denuncia, datada de 9.11.2009, imputando a FRANCISCO
BENEDITO DE SOUZA as penas do art. 28 da Lei n. 11.343/2006,[12] a qual foi
recebida pela Juiza Titular da 22 Vara Criminal da Comarca de Diadema-SP, em
13.11.2009.[13]

Em audiéncia, em 26.2.2010, o pedido condenatoério foi julgado procedente,
impondo-se a pena de 2 meses de prestagdo de servicos a comunidade ao
recorrente.[14] Na mesma data, o réu interpds recurso.[15]

Em 18.6.2010, o Colégio Recursal do Juizado Especial Civel da Comarca de Diadema,
negou provimento ao recurso, sendo que a matéria constitucional ficou
devidamente prequestionada, conforme se extrai do voto do relator:

A tese de inconstitucionalidade do delito de porte de substancia
entorpecente ndo é nova. Seu questionamento ja subsistia quando
em vigor a Lei n. 6.368/1976, na qual o tipo penal da denuncia era
o art. 16, de redacao quase idéntica ao atual art. 28 da Lei n.
11.343/2006. E os julgados, de forma absoluta e reiterada rejeitam
referida tese, que como em nada inova, € solucionada pela antiga
jurisprudéncia, ora transcrita: "difusdo da droga a ser evitada e da
propria pessoa que utiliza a droga sdao razbes maiores que
justificam incriminacao do art .16 da Lei de Téxicos" (TJRS-Incidente
de Inconstitucionalidade na AC 686062340-Rel. Milton dos Santos
Martins-RJTJRS 128/33). De igual teor: RITJRS 127/97 e 132/49.

Neste aspecto deve ser salientado que a lei ndo pune o vicio em si
proprio, uma vez que nao se encontra entre as tipicas descritas no
art. 28 a conduta de "usar". E tal esteriliza a ofensa a liberdade
individual.[16]

Valendo-se de peticdo datada de 9.8.2010, o recorrente interpds o recurso
extraordinario, dirigindo o pedido ao Presidente do Colégio Recursal do Juizado
Especial Criminal da Comarca de Diadema-SP. Requereu-se o recebimento e o
processamento do recurso e a sua remessa ao Supremo Tribunal Federal.[17]

3.1 Peticao inicial e andamento do processo. Incidéncia da prescricao.
Assistido pela Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo, o recorrente sustentou:

Ora, o acoérdao proferido violou o direito fundamental de
intimidade e vida privada do recorrente, assegurado no inciso X do
artigo 5° da Constituicao da Republica, uma vez que condenou o
recorrente por porte de drogas para uso préprio, assim
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consideradas substancias entorpecentes, psicotrdpicas, precursoras
e outras sob controle especial, da Portaria SVS/MS n. 344/1998, e
que determinam dependéncia fisica e psiquica, consistentes em
maconha, fazendo-o sem autorizacdo e em desacordo com a
determinagao legal e regulamentar.[18]

Conforme ja se expOs, a matéria constitucional foi prequestionada, constando
expressamente do acérdao recorrido. O recurso transcende a discussao da violagdo
da intimidade e da vida privada, visto que chega ao exame dos principios da
ofensividade e da isonomia, in verbis.

Assim, apenas transformar aquele que tem a droga e tdo-somente
para uso proprio em agente causador de perigo a incolumidade
publica, como se fosse um potencial traficante, implica frontal
violacdo do principio da ofensividade, dogma garantista previsto
no inciso XXXV do artigo 50 da Constituicao Federal.

Além disso, a criminalizagdo do porte para uso proprio também
viola o principio constitucional da igualdade, pois ha flagrante
'distingcao de tratamento penal (drogas ilicitas) e ndo-penal (drogas
licitas) para usuarios de diferentes substancias, tendo ambas
potencialidade de determinar dependéncia fisica e psiquica.[19]

A discussdo esta afeita ao respeito a diferenca, sendo que o direito a ser diferente
é consequéncia do principio da dignidade, conforme consta das razdes do recurso

extraordinario:

E ndo se olvide, ainda, que a criminalizagdo do porte de drogas para
uso pessoal afronta o respeito a diferenca, corolario principio da
dignidade, albergado Constituicdo Federal e por inimeros
internacionais de Direitos ratificados pelo Brasil.

Com efeito, a criminalizagdo do porte de substancia entorpecente
da uma bofetada no respeito ao ser diferente, invadindo a opgao
mora do individuo. Hd uma nitida reprovacao a quem nao segue o
padrdo imposto. Ha uma espécie de eliminacao social dos que nao
sao iguais. (...). Cabe ao ser humano, desde que nao interfira nos
designios de terceiros e os lesione, de maneira individual, escolher
e tragar os caminhos que mais lhe convém. Ao se reprovar o uso
criminalizando o porte, a sociedade invade seara que ndo é
constitucionalmente sua.[20]
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Com fulcro nos principios constitucionais mencionados, o recorrente requer a sua
absolvicdo por atipicidade da conduta (Codigo de Processo Penal, art. 386, inc. III).

O recurso foi autuado, em 22.2.2011, e, em 1.3.2011, foi distribuido ao Min. Gilmar
Mendes. Em 26.4.2011 foi ofertada vista a Procuradoria-Geral da Republica, para
parecer, a qual restituiu os autos, com parecer, em 1.6.2011.[21]

Foram cadastrados 12 amici curiae, ocorre que, em 19.8.2015, foram deferidas
sustentacdes orais a 16 amic/ curiae. Também, em 9.12.2011, no Plenario Virtual,
houve decisdao pela existéncia de repercussao geral. Sobre tal incidente, nao se
manifestaram os Ministros Cezar Peluso, Joaquim Barbosa e Carmem Lucia.[22]

Em 2015, o processo ja contava com 8 volumes fisicos, sendo interessante notar
que a Turma Recursal Criminal de Belo Horizonte encaminhou diversas decisdes de
sobrestamento de processos, em face de estar aguardando a decisdo do STF.

O relator votou no dia 20.8.2015, ocasiao em que o Min. Edson Fachin pediu vista.
Em 31.8.2015, ele devolveu os autos para julgamento. Entao, em 10.9.2015, os Min.
Edson Fachin e Roberto Barroso votaram. Foi quando o Min. Teori Zavascki pediu
vista.

A morte do Min. Teori Zavascki, em 19.1.2017, sendo sucedido pelo Min. Alexandre
de Moraes, fez com que fosse determinada a remessas a ele, em 6.9.2017. No dia
23.11.2018, os autos foram devolvidos para julgamento. Por isso, a Presidéncia do
STF, em 18.12.2018, incluiu no calendario para julgamento no dia 5.6.2019, mas foi
excluido do calendéario, em 30.5.2019.

No dia 14.6.2019, o processo foi reincluido no calendario, para julgamento no dia
6.11.2019. Ocorre que, devido ao inicio julgamento das Acbes Declaratérias de
Constitucionalidade (ADC) n. 43, 44 e 54, que coloca em discussao o art. 283 do
Cédigo de Processo Penal, novamente, em 28.10.2019, o processo foi excluido do
calendario de julgamento, a fim de permitir a conclusdo do julgamento daquelas
ADC's.

Os fatos ja contam com mais de 10 anos, tendo sido interrompida a prescricdo com
a sentenca condenatdria (Codigo Penal, art. inc. IV). O acérddo que confirmou a
sentenca condenatoria ndo interrompe a prescricao e, mesmo que interrompesse,
ele foi proferido a mais de 9 anos. Desse modo, observe-se o que dispde a Lei n.
11.343/2006:

Art. 30. Prescrevem em 2 (dois) anos a imposicao e a execucao das
penas, observado, no tocante a interrupcao do prazo, o disposto
nos arts. 107 e seguintes do Cddigo Penal.
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E vetusta a jurisprudéncia do STF, no sentido gui non potest condemnare, non
potest absolver. Nesse sentido:

EMENTA: DIREITO PENAL. CONFIGURADA A EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE PELA PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA, NAO
HA COMO O ORGAO REVISOR APRECIAR MATERIA RELATIVA A
INCOMPETENCIA DO JUIZO CONDENATORIO OU A INOCENCIA
DOS REUS: QUI NON POTEST CONDEMNARE NON POTEST
ABSOLVERE. PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA DECLARADA.
RECURSO CRIMINAL PREJUDICADO.[23]

Veremos que o Min. Edson Fachin limita o alcance do seu voto a maconha porque
se trata de controle difuso de constitucionalidade, portanto, vinculado ao caso
concreto. Se é assim, deveria o STF se atentar para a impossibilidade de declarar a
inconstitucionalidade do art. 28, ante o caso concreto, eis que ja estd extinta a
punibilidade, sendo impossivel absolver o recorrente.

O maior escopo do processo é a pacificagdo social. Apresento os fundamentos da
prescricao em um livro (falta de interesse de agir; seguranga juridica;
desaparecimento dos efeitos do delito e esquecimento dos fatos; desnecessidade
da pena; e dificuldade para apuragao dos fatos),[24] os quais sdo compativeis com
a ideia de pacificacao social sem a intervencao juridico-criminal. De todo modo, a
situagdo nos deixa em duvida, haja vista que a declaracdo de repercussao geral
estabilizara a matéria de forma mais adequada do que simplesmente extinguir o
processo pela prescricao.

3.2 Voto do relator

Conforme exposto, o Min. Gilmar Mendes, relator do recurso extraordinario, votou,
em 20.8.2015. O seu voto pela inconstitucionalidade do art. 28 da Lei n.
11.343/2006, sem limitar o alcance da decisao a maconha. O STF apresentou o seu
voto da seguinte maneira:

O ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal (STF),
relator do Recurso Extraordinario (RE) 635659, com repercussao
geral reconhecida, votou pela inconstitucionalidade do artigo 28 da
Lei de Drogas (Lei 11.343/2006), que define como crime a porte de
drogas para uso pessoal. Segundo o entendimento adotado pelo
ministro, a criminalizacdo estigmatiza o usuario e compromete
medidas de prevencao e reducao de danos. Destacou também que
se trata de uma punicdo desproporcional do usuario, ineficaz no
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combate as drogas, além de infligir o direito constitucional a
personalidade.

Em seu voto, o relator declarou a inconstitucionalidade do artigo
28 da Lei de Drogas sem reducao de texto, de forma a preservar a
aplicagdo na esfera administrativa e civel das sancdes previstas para
0 usuario, como adverténcia, prestacao de servicos a comunidade
e comparecimento em curso educativo. Segundo seu
entendimento, os efeitos nao penais das disposi¢cdes do artigo 28
devem continuar em vigor como medida de transicao, enquanto
nao se estabelecem novas regras para a prevengao e combate ao
uso de drogas.

O ministro ainda estabeleceu que, nos casos de flagrante por trafico
de drogas, a fim de dar validade a prisao preventiva, sera necessaria
a apresentacdo imediata do autor a presenca do juiz. Essa medida
seria necessaria a fim de evitar que usuarios sejam presos
preventivamente por trafico sem provas suficientes, atribuindo ao
juiz a funcdo de analisar as circunstancias do ato e avaliar a
configuragdo da hipdtese de uso ou de trafico.

Em seu voto, o ministro deu provimento ao recurso apresentado
pela Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo e absolveu o réu
por atipicidade da conduta. No caso, que deverd servir de
parametro para os demais processos sobre a matéria, trata-se de
um detento flagrado com a posse de trés gramas de maconha.

Descriminalizacao e legalizacao

O relator destacou em seu voto que a descriminalizagao do uso nao
significa a legalizacao ou liberalizag¢do da droga, que continua a ser
repreendida por medidas legislativas sem natureza penal,
assentando que podem haver outras medidas adequadas para lidar
com o problema. Cita ainda diversos paises que adotaram
legislagbes que optaram por nao criminalizar o uso, havendo ainda
casos em que a decisao foi tomada pela Suprema Corte, como na
Coldmbia, em 1994, e na Argentina, em 2009.

Quanto a opg¢do tomada pelo legislador brasileiro na Lei
11.343/2006, que retirou do ordenamento a previsao da pena de
privacao de liberdade, a manutencao do uso como tipo penal acaba
tendo ainda assim efeitos nocivos para o usuario e para a politica
de drogas.
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“Apesar do abrandamento das consequéncias penais da posse de
drogas para consumo pessoal, a mera previsao da conduta como
infracdo de natureza penal tem resultado em crescente
estigmatizacdo, neutralizando, com isso, o0s objetivos
expressamente definidos no sistema nacional de politicas sobre
drogas, em relacdo a usuarios e dependentes, em sintonia com
politicas de redugdo de danos e prevengao de riscos.”

Dano coletivo e privado

Para declarar a inconstitucionalidade da previsdo do artigo 28 da
lei, o ministro Vvé que a norma possui vicios de
desproporcionalidade, uma vez que dados indicam que em paises
em que o consumo foi descriminalizado, ndo houve aumento
significativo do uso. Isso porque, entre os fatores que levam o
individuo ao consumo de drogas, a criminalizagdo seria um fator de
pouca relevancia.

O uso de drogas, em seu entendimento, é conduta que coloca em
risco a pessoa do usuario, ndo cabendo associar a ele o dano
coletivo possivelmente causado a saude e seguranca publicas.
“Ainda que o usuario adquira as drogas mediante o contato com o
traficante, ndo se pode imputar a ele os maleficios coletivos
decorrentes da atividade ilicita. Esses efeitos estdo muito afastados
da conduta em si do usuario. A ligacao é excessivamente remota
para atribuir a ela efeitos criminais”, afirma.

Direito de personalidade

Por fim, o ministro entende que a criminalizagdo acaba interferindo
no direito de construcdo da personalidade dos usuarios,
principalmente os jovens, mais sujeitos a rotulagdo imposta pelo
tipo penal, classificados como criminosos por uma conduta que, se
tanto, implica apenas autolesao.

“Tenho que a criminalizagdo da posse de drogas para uso pessoal
é inconstitucional, por atingir, em grau maximo e
desnecessariamente, o direito ao desenvolvimento da
personalidade em suas varias manifestacdes, de forma, portanto,
claramente desproporcional”, afirma.
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Acoes do CNJ

O voto propds também que o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
seja acionado para diligenciar, em articulagdo com Tribunais de
Justica, Ministério da Justica, Ministério da Saude e Conselho
Nacional do Ministério Publico os encaminhamentos necessarios a
aplicacao dos dispositivos do artigo 28 em procedimento civel.
Também cabe ao CNJ, segundo o relator, articular estratégias
preventivas e de recuperacao de usuarios com o0s servicos de
prevencao. O CNJ também deve, em seis meses, regulamentar, a
apresentacao imediata do preso em flagrante por trafico ao juiz, e
apresentar relatérios semestrais com providéncias tomadas e
resultados obtidos.[25]

O voto do relator traz solucdao adequada ao controle concentrado de
constitucionalidade, mais propria do controle de inconstitucionalidade por omissao,
propondo, inclusive a normatizacao para aplicacdo administrativa das sancdes
cominadas na lei.

O Min. Gilmar Mendes passou pela discussao aberta por Luiz Flavio Gomes et alij,
visto que este autor, partindo do art. 1° da le/ de Introducdo ao Codigo
Penal (Decreto-Lei n. 3.914, de 9.12.1941), afirmou que, como nao recluséao,
detencdao ou prisdao simples cominada no art. 28 em discussao, houve
descriminalizagdo do porte de psicotropico para consumo pessoal.[26]

A posicao esposada pelo relator foi a defendida por Alexandre Bizzotto e Andréia
Rodrigues dizem que houve despenalizagdo da conduta.[27] Esta é a posicao do
STF e pelo Superior Tribunal de Justica. Este ultimo tribunal sequer admite a
incidéncia de reincidéncia. Observe-se:

PROCESSO HC 453.437-SP, Rel.
Min. Reynaldo Soares
da Fonseca, por

unanimidade, julgado
em 4.10.2018, Dle
15.10.2018

RAMO DO DIREITO DIREITO PENAL
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TEMA Trafico de
entorpecentes.
Condenacao anterior
pelo delito do artigo 28
da Lei de Drogas.
Caracterizacao da
reincidéncia.
Desproporcionalidade.

DESTAQUE

Condenacdes anteriores pelo delito do art. 28 da Lei n.
11.343/2006 nao sao aptas a gerar reincidéncia.

INFORMAGOES DO INTEIRO TEOR

Inicialmente cumpre salientar que consoante o posicionamento firmado
pela Suprema Corte, na questao de ordem no RE 430.105/RJ, sabe-se que
a conduta de porte de substancia entorpecente para consumo préprio,
prevista no art. 28 da Lei n. 11.343/2006, foi apenas despenalizada mas
nao descriminalizada, em outras palavras, ndo houve abolitio criminis.
Contudo, ainda que a conduta tipificada no art. 28 da Lei n. 11.343/2006
tenha sido despenalizada e nao descriminalizada, essa conduta é punida
apenas com "adverténcia sobre os efeitos das drogas, prestacao de
servicos a comunidade e medida educativa de comparecimento a
programa ou curso educativo". Além disso, ndo existe a possibilidade de
converter essas penas em privativas de liberdade em caso de
descumprimento. Cabe ressaltar que as condenacdes anteriores por
contravengdes penais ndo sao aptas a gerar reincidéncia, tendo em vista o
que dispde o art. 63 do Codigo Penal, que apenas se refere a crimes
anteriores. E, se as contravencdes penais, puniveis com pena de prisao
simples, ndo geram reincidéncia, mostra-se desproporcional o delito do
art. 28 da Lei n. 11.343/2006 configurar reincidéncia, tendo em vista que
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nem é punivel com pena privativa de liberdade. Ademais, a Sexta Turma
deste Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp n. 1.672.654/SP,
da relatoria da Ministra Maria Thereza de Assis Moura, julgado em
21.8.2018, proferiu julgado nesse mesmo sentido.[28]

Ao contrario, afirmo:

No ambito internacional, a Resolucdao n. 45/110 da Assembleia
Geral das Nagdes Unidas estabelece as Regras Minimas das Nacoes
Unidas para a Elaboracao de Medidas Nao-Privativas de Liberdade
(Regras de Téquio), o que foi decidido na 682 Sessao Plenaria, de
14.12.1990, marcando a vontade de evitar a pena privativa de
liberdade e fomentar a busca de caminhos menos onerosos e mais
eficazes que a prisao.

A pena restritiva de Direito constitui efetiva pena, a qual, nos
termos do CP, é autdbnoma (art. 44, caput). Na época da edicao da
Lei n. 3.914/1941, nao se falava em pena restritiva de direito. Esta
era concebida, no CP, como “pena acessoria” (art. 67). A pena
restritiva de direito, como a Unica possivel, deve ser a regra,
abandonando-se a cultura de que a prisdao é a panaceia para todos
os males.[29]

Diante do que ja se exp0s, verifica-se que, ndo obstante a jurisprudéncia se oriente
no sentido de que o art. 28 da Lei n. 11.343/2006 descreve crime e ndao comine
pena, o RE 635.659-SP e o voto do relator, pela inconstitucionalidade do referido
preceito legal, so se justificardo se o porte de psicotropico para consumo pessoal
for crime punivel.

3.3 Voto do Min. Edson Fachin

O Min. Edson Fachin, ap6s o pedido de vista, devolveu o processo em prazo
razoavel para continuacao do julgamento, sendo que, em seu voto, tentou se limitar
ao caso concreto, expondo:

Nao obstante, quando se esta diante de um tema de natureza
penal, € prudente judiciosa autocontencao da Corte, pois a atuacao
fora dos limites circunstanciais do caso pode conduzir a
intervencgdes judiciais desproporcionais, seja sob o ponto de vista
do regime das liberdades, seja sob o ponto de vista da protecao
social insuficiente.
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Assim sendo, em virtude da complexidade inerente ao problema
juridico que esta sob a analise do Supremo Tribunal Federal no
presente recurso extraordinario, propde-se estrita observancia as
balizas faticas e juridicas do caso concreto para a atuagdo da Corte
em seara tao sensivel: a definicado sobre a constitucionalidade, ou
nao, da criminalizacdo do porte unicamente de maconha para uso
proprio em face de direitos fundamentais como a liberdade,
autonomia e privacidade.

E a este caso e a substancia objeto do presente recurso (maconha),
portanto, que me concentrarei.[30]

Para o Ministro Edson Fachin, o julgamento devera ficar adstrito ao caso concreto.
Ora, se € assim, o julgamento ndo pode continuar, eis que a prescri¢cao concretizada
€ uma questao preliminar, prejudicial do exame do mérito, o que impossibilita a
conclusao do voto, assim exposta:

Diante do exposto, voto pelo provimento parcial do recurso nos
seguintes termos, para:

(i) Declarar a inconstitucionalidade do art. 28 da Lei 11.343, sem
reducao de texto, especifica para situacao que, tal como se deu no
caso concreto, apresente conduta que descrita no tipo legal tiver
exclusivamente como objeto material a droga aqui em pauta;

(i) Manter, nos termos da atual legislacdo e regulamento, a
proibicao inclusive do uso e do porte para consumo pessoal de
todas as demais drogas ilicitas;

(ili) Manter a tipificagdo criminal das condutas relacionadas a
producdo e a comercializagcdo da droga objeto do presente recurso
(maconha) e concomitantemente declarar neste  ato a
inconstitucionalidade progressiva dessa tipificagdo das condutas
relacionadas a produgdo e a comercializagdo da droga objeto do
presente recurso (maconha) até que sobrevenha a devida
regulamentacao legislativa, permanecendo nesse interim higidas as
tipificacdes constantes do titulo IV, especialmente criminais do art.
33, e dispositivos conexos da Lei 11.343;
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(iv) Declarar como atribuicdo legislativa o estabelecimento de
quantidades minimas que sirvam de parametro para diferenciar
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usuario e traficante, e determinar aos érgaos do Poder Executivo,
nominados neste voto (SENAD e CNPCP), aos quais incumbem a
elaboragdo e a execugdo de politicas publicas sobre drogas, que
exercam suas competéncias e até que sobrevenha a legislacao
especifica, emitam, no prazo maximo de 90 (noventa) dias, a contar
da data deste julgamento, provisorios parametros diferenciadores
indicativos para serem considerados /uris tantum no caso concreto;

(v) Absolver o recorrente por atipicidade da conduta, nos termos
do art. 386, inc. IlI, do Codigo de Processo Penal.

(vi) E por derradeiro, em face do interesse publico relevante, por
entender necessaria, inclusive no ambito do STF, a manutencao e
ampliacao do debate com pessoas e entidades portadoras de
experiéncia e autoridade nesta matéria, propor ao Plenario, nos
termos do inciso V do artigo 7° do RISTF, a criagdo de um
Observatorio Judicial sobre Drogas na forma de comissao
temporaria, a ser designada pelo Presidente do Supremo Tribunal
Federal, para o fim de, a luz do inciso Il do artigo 30 do RISTF,
acompanhar os efeitos da deliberacao deste Tribunal neste caso,
especialmente em relagdo a diferenciacdo entre usuario e
traficante, e a necessaria regulamentacao, bem como auscultar
instituicOes, estudiosos, pesquisadores, cientistas, médicos,
psiquiatras, psicologos, comunidades terapéuticas, representantes
de 6rgaos governamentais, membros de comunidades tradicionais,
entidades de todas as crencas, entre outros, e apresentar relato na
forma de subsidio e sistematizacdo.[31]

Veja-se que limitar a maconha e determinar que a Secretaria Nacional de Politicas
sobre Drogas (SENAD) e ao Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria
(CNPCP) uma adequada politica antipsicotrépicos, que respeite a
proporcionalidade concreta dos danos, em 90 dias, constitui contradictio in
terminis, uma vez que a conclusao tende ao controle abstrato de
constitucionalidade.

Mesmo estando adstrito ao caso concreto, depois da incidéncia da prescricao da
pretensao punitiva, o Min. Edson Fachin votou no sentido de absolver o recorrente
com fulcro no art. 386, inc. II, do Codigo de Processo Penal, o que constitui
uma contradictio in adjedicto, uma vez que se olvida da prépria jurisprudéncia do
tribunal, firme no sentido de que nao “podendo condenar, ndo pode absolver”.
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Reitera-se que o Min. Edson Fachin, caso pretendesse se cingir ao caso concreto,
deveria ter verificado preliminarmente a concretizacao da prescrigdo, mas seu voto
transcende para abarcar situacdes em abstrato. Com efeito, vé-se uma resisténcia a
extensdo do voto a outros psicotropicos e ao mesmo tempo uma abertura para
discutir e, quica, descriminalizar o porte para consumo préprio.

3.4 Voto do Min. Roberto Barroso

O Min. Roberto Barroso proferiu voto eloquente, mas preocupante porque disse ter
sido conservador para ter chance de conquistar a maioria no Plenario do
STF.[32] Data venia, Juiz ndo é parte e nao deve decidir segundo o que pensa, mas
segundo os ditames do Direito.[33]

Tratando do ambito da vida privada, o Min. Roberto Barroso questionou se ha maior
gravidade naquele que fuma um "baseado” antes de dormir, a fim de relaxar, em
relacdo aquele que toma uma garrafa de Whisky. Essa uma questdo importante,
trazida frequentemente por Maria Llcia Karan, acerca da proporcionalidade na
politica de combate a psicotrépicos. Essa arbitrariedade na escolha daquilo que
deve ser proibido € o tema central a se debater, conforme ensina a professora
nupercitada:

Dai se extrai o conteddo do principio da exigéncia de ofensividade
da conduta proibida, que, além de se vincular ao postulado da
proporcionalidade, extraido do aspecto material da clausula do
devido processo legal, também claramente se vincula ao proprio
principio da legalidade, dada a sélida relagdo deste com o principio
das liberdades iguais.

Partindo da violagdo ao principio da isonomia e a exigéncia de
ofensividade da conduta proibida, as convenc¢des internacionais e
leis nacionais que discriminatoriamente criminalizam a producao, o
comércio e o consumo das arbitrariamente selecionadas drogas
tornadas ilicitas, ainda vdo mais além. A medida que cresce o tom
repressor, multiplicam-se regras que, estabelecendo especial rigor
penal e processual contra condutas relacionadas aquelas
substancias proibidas, sob a falaciosa alegacdao de que tais
ilegitimamente criminalizadas condutas nao poderiam ser
controladas por meios regulares, reiteram e ampliam a
contrariedade a principios garantidores inscritos nas declaraces
internacionais de  direitos humanos e  constituicbes
democraticas.[34]
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Juiz ndo é parte, nem Advogado da parte. A sua decisdo deve ser imparcial e, uma
visdo de colegiado, permitira votar vencido. Isso sera melhor do que “dar um
pequeno passo ao homem” que vota. Por isso, a desproporcao ndo pode ser
vinculada unicamente a maconha. Esqueceram-se que o “lanca perfume” é
proibido?

O Min. Roberto Barroso, em sua exposigao, de forma eloquente, em apresentacao
oral do seu voto, destacou o caso concreto (3 g de maconha), para questionar sobre
o porqué de ser a conduta de “fumar um baseado” mais grave a saude publica do
que ingerir whisky até desmaiar. Dai entender que a criminalizacdo da maconha
viola o principio da proporcionalidade e que ha franca violacao a vida privada da
pessoa humana.

Vé-se que os trés Ministros que votaram mencionaram o principio da ofensividade,
isso porque a concepgao moderna do Direito Criminal busca esclarecer que s6 pode
ser crime aquela conduta que ofende o referido principio. Este, conforme ensina
Luiz Flavio Gomes, é primordial, cumprindo dupla funcdo, a saber: a) politico-
criminal (dirigida ao legislador, que esta obrigado a s6 descrever tipos penais
ofensivos a bens juridicos); b) dogmatica e interpretativa (dirigida ao intérprete e
ao aplicador da lei, que deve verificar se a conduta concreta afetou ou ndo o bem
juridico).

O principio da ofensividadetem relacdo mais proxima com a necessidade do
aplicador da lei verificar se o bem juridico foi afetado, pois ele se traduz em uma
ideia de um Direito Criminal “do bem juridico”.[35] Nesse sentido caminha a
doutrina de Roxin, que sustenta “que o legislador ndo possui competéncia para, em
absoluto, castigar pela sua imoralidade condutas nao lesivas a bens juridicos”.[36]

Tratando dos usos da maconha, do alcool, do cigarro convencional etc. podem até
ser imorais, mas ndao podem ser criminalizados porque representara confundir
direito e moral.

4. HABEAS CORPUS N. 143.798-SP

Ao mesmo tempo que o Min. Roberto Barroso demonstra desejar “ganhar” na tese
da descriminalizacgdgo da maconha, defende postura temeraria ao decidir
monocraticamente:

EMENTA: PENAL. HABEAS CORPUS. IMPORTACAO DE PEQUENA
QUANTIDADE DE SEMENTES DE MACONHA. LIMINAR DEFERIDA.
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1. O Plenario do STF (RE 635.659-RG) discute a constitucionalidade
da criminalizacado do porte depequenas quantidades de
entorpecente para uso pessoal.

2. Paciente primario que solicitou pela internet reduzida
quantidade de sementes de maconha, ao que tudo indica, para uso
proprio. Possivel violagdo aos principios da intimidade, vida
privada, autonomia e proporcionalidade.

3. Liminar deferida.[37]

Extrai-se da decisdo que o denunciado importou 14 sementes de maconha e, por
isso, foi acusado de trafico internacional de psicotrépico. O Min. Roberto Barroso,
fez adequada e sucinto relato, /n verbis.

2. Extrai-se dos autos que o paciente foi denunciado pelo crime
previsto no artigo 33, § 1°, I c/c o artigo 40, I, ambos da Lei
11.343/2006, acusado de importar pela internet 14 sementes de
maconha.

3. O Juizo da 92 Vara Federal Criminal de Sao Paulo/SP
desclassificou o crime de trafico de drogas para o crime de
contrabando e aplicou o principio da insignificancia com
fundamento na pequena quantidade da substancia apreendida.
Nesse contexto, o magistrado rejeitou a denuncia.

4. Dessa decisdo, o Ministério Publico interpos recurso em sentido
estrito. O Tribunal Regional Federal da 34 Regido negou provimento
ao recurso.

5. Em seguida, a acusacao interp0s recurso especial. O Relator do
Resp 1.637.113, Ministro Jorge Mussi, deu provimento ao recurso
“para cassar o acordao regional e receber a dendncia pela pratica
do delito previsto nos artigos 33, § 1°, inciso I, ¢/c o 40, inciso ],
ambos da Lei n. 11.343/06, determinando-se a remessa dos autos
a instancia de piso para o prosseguimento da a¢do penal”.[38]

No caso concretizado, € complicado compatibilizar jurisprudéncia e tendéncia do
tribunal. Ora, uma decisdo isolada nao constitui jurisprudéncia.[39] Esta devera ser
um direito de prudéncia, de sabedoria, ndo podendo estar baseada em decisbes
isoladas.
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A mencionada decisdo é de Jun2017, pendente de julgamento de mérito até o
presente momento. Mais ainda, o julgamento do RE n. 635.659-SP, que ocorreria
em Nov2019, continuaria a discussdao. No entanto, nao houve e faltam 8 Ministros
a proferirem seus votos. Qual sera a tendéncia do tribunal?

Carlos Maximiliano ja nos ensinava:

199 —1IV. Uma decisao isolada ndo constitui jurisprudéncia; & mister
que se repita, e sem variacbes de fundo. O precedente, para
constituir jurisprudéncia, deve ser uniforme e constante. Quando
esta satisfaz os dois requisitos granjeia sélido prestigio, imp&e-se
como revelagdo presuntiva do sentir geral, da consciéncia juridica
de um povo em determinada época; deve ser observada enquanto
ndao surgem razbes muito fortes em contrario: minime sunt
mutanda quoe interpretationem certam semper habuerunt -
“"altere-se o menos possivel o que teve constantemente
determinada interpretagao”.[40]

Ao fim, parece que o STF esta acolhendo a seguinte prelecao doutrinaria, no sentido
de efetiva descriminalizagao judicial, porque aceita a tese da discriminacao ao
diferente. Corrobora:

No plano concreto, a criminalizagdo do porte de substancia
entorpecente da uma bofetada no respeito ao ser diferente,
invadindo na opg¢ado moral do individuo. Ha uma nitida reprovagao
a quem nao segue o padrdao imposto. Ha uma espécie de
eliminagao social dos que nao sao iguais.[41]

O Min. Barroso é enfatico em dizer que o direito ndo pode se confundir com a moral
e invadir a vida privada. Mas, ap6s proferir o seu voto, o Min. Teori Zavascki pediu
vista e morreu algum tempo depois. O Min. Alexandre de Moraes, sucessor do Min.
Teori, devolveu os autos para julgamento, mas foram retirados do calendario de
julgamento, estando imprecisa a data do término. De todo modo, vé-se uma
imperiosa declaracao da inconstitucionalidade do art. 28 da Lei n. 11.343/2006, mas
com sérios complicadores juridicos.

5. CONCLUSAO

Nao obstante o Ministério Publico Federal ter se manifestado favoravel a concessao
da ordem de habeas corpus |no Processo n. 143.798, é imperioso concluir de que a
premissa invocada pelo Min. Roberto Barroso é equivocada, haja vista que nao ha
jurisprudéncia e sequer se pode falar em tendéncia do STF acerca da
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inconstitucionalidade do art. 28 da Lei n. 11.343/2006, uma vez que uma minoria
votou.

O voto do Min. Gilmar, no RE n. 635.659-SP, parece ser mais coerente ao nao limitar
a discussao ao caso concreto porque se assim agisse. Interessante notar que o Min.
Celso de Mello, durante a exposicao do Min. Roberto Barroso, chamou a discussdo
0 seguinte preceito da Lei n. 11.343/2006:[42]

Art. 33. ...

§ 3° Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a
pessoa de seu relacionamento, para juntos a consumirem:

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e pagamento de
700 (setecentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa, sem
prejuizo das penas previstas no art. 28.

Veja-se que a discussdo € ampla e durante o voto do Min. Roberto Barroso ampliou
o alcance da inconstitucionalidade ao § 1° do art. 28 da Lei n. 11.343/2006, o que
foge da sua proposta de se limitar ao caso concreto que ensejou o RE n. 635.659-
SP.

Entendemos que a prescricdo da pretensao punitiva concretizada é uma objecao
relevante ao exame do RE n. 635.659-SP, mas que a relevancia da matéria autoriza
a concessao de habeas corpus coletivo, de oficio, em favor de todos acusados dos
crimes do art. 28 e art. 33, § 3°, da Lei n. 11.343/2006, quando, entao, a discussao
podera ser feita em tese e de forma mais ampla. Assim, dever-se-a extinguir o
recurso, mas conceder habeas corpus de oficio.

Na tentativa de verificarmos a viabilidade da hipdtese eleita, a de que que o art. 28
da Lei n. 11.343, é inconstitucional, passamos inicialmente por alguns aspectos
legislativos e tedricos que estdo no ponto central da discussdo, apresentando o
artigo nupercitado, a partir dos seus tipos (objetivo e subjetivo) e rapida abordagem
do principio da insignificancia. Depois, enfrentamos os fatos que ensejaram o RE n.
635.659-SP, a partir da apresentacdo do procedimento e votos dos Ministros que ja
votaram, a saber: Gilmar Mendes, Edson Fachin e Roberto Barroso.

Avancamos em nosso estudo, enfrentando alguns aspectos da noticia apresentada
pelo Supremo do Tribunal Federal, no sentido de que o Min. Roberto Barroso, com
fundamento em tendéncia do STF, nos autos do Habeas Corpusn. 143.798-SP,
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concedeu a ordem de habeas corpusem favor do paciente que importou 14
sementes de maconha.

Verifica-se que a nossa hipotese, construida no sentido de que o art. 28, caput e
por arrastamento, o § 1° de tal artigo, é inconstitucional, se apresenta viavel porque
ha violagdo aos principios da vida privada, da dignidade da pessoa humana, da
proporcionalidade e o garantista principio da ofensividade.
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DECRETAR CONDUGCAO COERCITIVA AGORA PODE CARACTERIZAR CRIME DE
ABUSO DE AUTORIDADE

EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE: Delegado de
Policia, Mestre em Direito Social, P6s - graduado com
especializacdo em Direito Penal e Criminologia, Professor
de Direito Penal, Processo Penal, Criminologia e
Legislacdo Penal e Processual Penal Especial na
graduagdo e na pos - graduacao da Unisal e Membro do
Grupo de Pesquisa de Etica e Direitos Fundamentais do
Programa de Mestrado da Unisal.

FRANCISCO SANNINI NETO[1]

(Coautor)

No dia 02 de janeiro de 2020 estrara em vigor a famigerada Lei 13.869/19,
que trata dos crimes de abuso de autoridade. Destaque-se que o referido diploma
normativo vem a lume em um cenario marcado por um embate entre a classe
politica brasileira e agentes estatais ligados ao sistema de justica criminal. E
inegavel, portanto, a relacdo existente entre a nova lei e eventuais abusos ocorridos
no desenvolvimento da denominada “Operagao Lava-jato”.

Tal constatacdo ganha forca se analisarmos os diversos tipos penais
constantes na proposta legislativa, inclusive alguns que foram objeto de veto por
parte do Presidente da Republica (v.g. artigos 11, 14 e 17). Ao analisarmos os tipos
penais da Lei 13.869/19, nds percebemos que, de um modo geral, sdo punidas
condutas ligadas ao excesso na investigagao ou instrucao processual (arts. 15, 18,
27 e 33), excesso nos atos privativos da liberdade (arts. 9, 12 e 19), acbes voltadas a
manipulacao da verdade (arts. 16, 22 e 23) e a violagdo da honra, intimidade e
imagem das pessoas (arts. 28 e 38).

Particularmente, embora nos pareca impossivel ndo relacionar a publicacao
dessa nova lei a “Operacdo Lava-Jato”, fato é que a inovagao legislativa apresenta
avancos significativos se comparada a Lei 4.898/65, sempre muito criticada pelo
conteldo extremamente vago de seus tipos penais, o que, de acordo com a maioria
da doutrina, caracterizava uma ofensa ao principio da legalidade, especialmente em
sua vertente que exige que a lei penal seja certa e taxativa.[2]

Sob tais premissas, acreditamos que a nova Lei de Abuso de Autoridade, se
bem aplicada, ndo coloca em risco a Justica, “encabrestando” os agentes publicos
ligados a persecucdo penal, pelo contrario. Isto, pois, no seu artigo 1°, §1°, foi
inserido um mecanismo de controle aos eventuais abusos cometidos na sua
aplicacao, exigindo-se, para a caracterizacao dos crimes, que as condutas sejam
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praticadas com a finalidade especifica de prejudicar outrem ou beneficiar a si
mesmo ou terceiro, ou, ainda, por mero capricho ou satisfagdo pessoal.

Nao é outro o entendimento de NUCCI ao fazer uma comparagao entre os
diplomas legais que trataram da matéria:

Seria muito interessante que alguém conseguisse,
comparando os artigos da Lei 4.898/65 com os da Lei
13.869/2019, apontar inconstitucionalidades desta ultima. A
verdade € a seguinte: a) a Lei 4.898/65 tem sido inoperante ha
muitos anos; b) a Lei 13.869/2019 surgiu para blindar, ainda mais,
o agente publico. O que era inutil, pois a Lei 4.898/65 nao era
utilizada, passa a ser inuatil e, mais, produtora de uma
blindagem jamais vista em qualquer outra lei penal aos
agentes da autoridade.[3]

Deveras, nao se pode cogitar a pratica do crime de abuso de autoridade
sem que fique devidamente demonstrado o elemento subjetivo especifico previsto
na lei e que deve pautar a conduta do agente. Registre-se, ademais, que em caso
de duvida esta deve ser interpretada de forma favoravel ao imputado, em respeito
ao postulado do estado de inocéncia.

Feita essa introducao ao tema, focamos no ponto principal desse estudo,
que abrange uma primeira analise ao artigo 10, da Lei 13.869/19, onde se pune,
com pena de detengdo de um a quatro anos, a conduta de “decretar conducao
coercitiva de testemunha ou investigado manifestamente descabida ou sem prévia
intimagdo de comparecimento ao juizo”.

Destaque-se que o artigo em questdo, conforme ja exposto, esta
diretamente ligado a “"Operacao Lava-Jato”, onde o entdo juiz Sérgio Moro decretou
inUmeras condugdes coercitivas de investigados, fazendo com que tal
procedimento tivesse sua constitucionalidade questionada no Supremo Tribunal
Federal (ADPFs n° 395 e 444). Ao enfrentar a questdo a Corte firmou seu
posicionamento pela inconstitucionalidade da conducao coercitiva de investigados
ou réus para interrogatorio, uma vez que o imputado ndo seria legalmente obrigado
a participar desse ato. Contudo, € importante frisar que a decisdao do STF se refere
exclusivamente a adogdo deste procedimento para fins de interrogatério, ndo
abrangendo, portanto, a conducao coercitiva para outros atos, como a formalizacdo
de reconhecimento pessoal de suspeito ou a oitiva de testemunha recalcitrante.
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Considerando que o tipo penal em enfoque adota o termo “decretar”,
parcela da doutrina pode entender que apenas os magistrados podem figurar como
autores desse crime. [4] Em sentido diverso é o escélio de Rogério Sanches e
Rogério Greco, destacando que o delegado de policia e o promotor de justica, na
presidéncia de investigacdes criminais, também podem figurar como autores do
crime. Nas licbes dos renomados penalistas:

O delito se consuma no momento em que é decretada, isto é,
determinada formalmente, /ntra autos, a conducao coercitiva
de testemunha ou investigado manifestamente descabida ou
sem prévia intimagdao de comparecimento ao juizo.

A efetiva conducao coercitiva, trazendo a testemunha ou o
investigado a presenca daquele que a determinou, deve ser
considerada um mero exaurimento do crime.[5]

Data maxima vénia, embora concordando que os magistrados ndo sao os
Unicos sujeitos ativos, mas nos parece que o nucleo “decretar” deve ser interpretado
de forma abrangente, tendo o mesmo significado de "determinar”, “mandar” ou
“ordenar” a medida em questao, alcancando, assim, outros agentes publicos, como
os policiais, por exemplo. A decretagdo pode ser informal e ndo necessariamente
formalizada “intra autos”. Caso contrario, a fim de burlar a legislacao, bastaria que
as autoridades determinassem verbalmente as conducdes, sem documentacao do
ato para que ocorresse atipicidade.

Note-se que, nesse contexto, a conducdo coercitiva representa, sem
sombra de duvidas, uma medida privativa da liberdade e, se decretada em
desconformidade com o ordenamento juridico (como na hipdtese do interrogatoério
de investigado, por exemplo), poderia caracterizar a prdpria infracdo penal descrita
no artigo 9° da Lei 13.869/19. Isso, é claro, se ndo houvesse um tipo penal
especifico, como o do artigo 10, ora em estudo.

Dessa forma, cremos que se um policial, apés cumprir um mandado de
busca e apreensdao em domicilio de investigado, conduzi-lo coercitivamente até a
Delegacia de Policia para ser ouvido nos autos do inquérito policial respectivo, ele
responde, ao menos em tese, pelo crime previsto no artigo 10, da nova Lei. S6 vale
lembrar que em todos os casos em que se vislumbre o abuso de autoridade deve
ficar demonstrado o elemento subjetivo do tipo (art.1°, §1°).

Destaque-se que o artigo 10 deve ser interpretado como contendo duas
condutas, uma em sua primeira parte, que se refere a determinacao da conducao
coercitiva de testemunha ou investigado, claramente voltada com especial escopo
para a Autoridade Policial e policiais em geral, ja que nao ha "“investigado” em juizo
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e sim acusado ou réu. Somente na segunda parte é que a referéncia da lei é feita
exclusivamente a magistrados, na medida em que trata da condugao indevida
porque ndo houve prévia intimacdo de comparecimento “juizo”. E preciso ainda
notar que a lei, em sua pobreza redacional, utiliza o termo “intimacao” quando, na
verdade, se trata de "notificacdo”. As intimacdes, como de trivial conhecimento, se
referem a atos ja praticados, enquanto que as notificacbes se referem a atos que
ainda serdo praticados, como é o caso do comparecimento de testemunha ou
investigado na Delegacia ou em Juizo. Nao obstante, esse equivoco é bastante
comum em varios textos legais patrios, inclusive no Cédigo de Processo Penal e até
mesmo no Codigo de Processo Civil, de modo que acaba nao gerando maiores
problemas praticos. [6]

Marcado nosso posicionamento sobre quem pode figurar como sujeito
ativo do crime, passamos a focar nossa atencao no seu sujeito passivo. Nos termos
do tipo penal, a conduta punida sempre ira recair sobre "testemunha” ou
“investigado”. Com efeito, em respeito ao principio da legalidade, que veda a
analogia /in malam partem, é atipica a conduta de decretar a conducao coercitiva
de acusado, ou seja, pessoa ja submetida ao processo. Neste ponto discorda o autor
Eduardo Cabette, com o seguinte fundamento:

O réu também podera ser vitima do magistrado se conduzido ilegalmente,
por exemplo, para o ato de interrogatorio, pois nos parece que, embora a redacao
legal seja sofrivel, também o magistrado deve responder por uma condugéo
coercitiva decretada de forma “manifestamente descabida”. Ademais, nesse caso do
interrogatorio, por exemplo, mesmo a prévia intimacdo do acusado ndo servira para
justificar sua conducao por ordem judicial. Ocorre que a lei disse menos do que
pretendia (“lex minus dixit quam voluit”). E mais do que claro que ndo poderia ser
fato atipico uma conducao coercitiva de acusado ou réu no bojo do processo,
enquanto seria aquela realizada durante o Inquérito Policial ou outra forma de
investigacdo. A palavra “investigado” ha que ser, neste caso, interpretada de forma
ampla, tal como ja se decidiu em precedente do STJ quanto ao crime de obstrucdo
da justica nos casos de crime organizado, quando a Lei 12.850/13 faz mencao
apenas a “investiga¢do”, mas deve abranger também a obstrucdo do processo (STJ,
HC 487.962, 52. Turma). [7] No mesmo diapasao a palavra “testemunha” deve ser
interpretada no sentido amplo de “prova oral”, abrangendo também eventual
condugdo coercitiva manifestamente ilegal da vitima. Seria absurdo que a
conducao abusiva de testemunha fosse incriminada e a vitimizacao secundaria do
sujeito passivo do crime passasse em brancas nuvens. Portanto, entende-se que o
legislador quis se referir a “testemunha” em sua ampla acepcao que se refere a
prova oral em geral. Para aléem de justa e coerente, essa interpretagdo do
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“testemunho” abrangendo a palavra do ofendido em um sentido amplo é comum
a autores classicos que se debrucaram sobre o tema das provas no processo penal,
tais como Malatesta e Mittermaier, os quais tratam explicitamente em suas obras
do "testemunho do ofendido”. [8]

Retomando a questao da particdo do artigo sob comento, para a melhor
compreensao do alcance da norma, devemos dividi-la em duas partes. Isso porque
o tipo penal estabelece duas condi¢des alternativas para a sua incidéncia. Pune-se,
destarte, a conducao coercitiva de investigado ou testemunha: a-) manifestamente
descabida; e b-) sem prévia intimagdo de comparecimento em juizo.

Na primeira hipotese a conducao coercitiva é decretada em desacordo com
o ordenamento juridico (elemento normativo do tipo), como, por exemplo, nos
casos em que sua adogdo objetiva a formalizagdo do interrogatoério, o que,
conforme exposto, vai frontalmente de encontro com a jurisprudéncia do STF.

Ja a segunda condicdo de incidéncia do tipo exige que a condugdo
coercitiva seja determinada “sem prévia intimagdo de comparecimento em juizo”
(grifamos). Aqui, por uma evidente falha legislativa, o dispositivo se torna
praticamente inaplicavel ao investigado por fazer mengédo expressa a necessidade
de prévia intimacao de comparecimento “em juizo”.

Explica-se! Conforme sustentamos acima, somente o “investigado” e a
“testemunha” podem ser alvo de condugao coercitiva criminosa. Ocorre que o
“investigado”, ao menos em regra, ndo é intimado para comparecer perante o juiz
na fase de investigacdo. Logo, diante desta condicionante, s6 se pode concluir que
o investigado so serd vitima do crime do artigo 10 se a condugdo coercitiva for
manifestamente descabida.

E evidente que em se tratando do “investigado” em uma interpretacdo
restritiva, ou seja, referindo-se somente aquele objeto de uma investigacao criminal
na sua fase pré — processual, conforme entende o coautor desse texto, Francisco
Sannini. Agora, em se tratando, no caso de uma interpretacao mais ampla, do
acusado ou réu, como ja visto, no entendimento de Eduardo Cabette, podera
ocorrer o crime perpetrado por Juiz de Direito, em casos onde seja cabivel a
condugdo, como para fins de reconhecimento, exame de corpo de delito etc., caso
nao haja prévia intimagdo desobedecida. Ja no caso de interrogatério judicial, em
qualquer situacao, ja que o réu tem direito ao siléncio e a nao autoincriminagao.
Exatamente o fato de que a interpretacao restritiva do que seja o “investigado” leva
a uma lacuna certamente indesejada pelo legislador, esta a alicercar a indicagdo de
cabimento de uma interpretagdo mais ampla.
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Para o autor Francisco Sannini, de maneira ilustrativa, valendo-se do mesmo
exemplo do cumprimento de mandado de busca e apreensao, se o investigado for
conduzido coercitivamente até a Delegacia de Policia para participar do
procedimento de reconhecimento pessoal, independentemente de prévia
intimagdo, nao ha que se falar no crime em questdo, uma vez que a parte final do
dispositivo sé pune a conducgdo coercitiva adotada sem prévia intimacao de
comparecimento em juizo. Anote-se, nesse caso, nova discordancia do autor
Eduardo Cabette. Na verdade, o tipo penal prevé duas condutas criminosas, a
conducao sem prévia intimagdo em juizo e aquela manifestamente descabida. Ora,
€ também manifestamente descabida e abusiva a conducao coercitiva imediata do
suspeito a Delegacia, sem prévia intimacdo para o ato de reconhecimento ou
qualquer outro, salvo em casos, por exemplo, de prisdo em flagrante. E claro que se
o suspeito acompanhar voluntariamente os policiais para a pratica do ato, ndo ha
falar em crime, assim como em ndao havendo o elemento subjetivo especifico
previsto no artigo 1°, § 1°,, da legislagdo em comentario.

Pelas mesmas razdes, é entendimento de Francisco Sannini que se o
acusado — que, vale lembrar, ndo é “investigado” — for conduzido coercitivamente
perante o juiz para 0 mesmo procedimento de reconhecimento pessoal,
independentemente de intimacao prévia, ndo restara caracterizada a infracao penal.
Neste ponto reitera-se que, segundo entendimento divergente do coautor Eduardo
Cabette, haveria sim a tipificacdo do abuso se nao houver prévia intimacdo
desobedecida, ja que o acusado ou réu ndo deixa de, num sentido amplo, ser
considerado um "“investigado” durante a instrucao criminal. Lembremos que a
“persecucao criminal” tem duas fases e em ambas o que se procura é apurar os
fatos, reconstruir a micro — historia do crime. Como ja reconheceu o STJ (vide supra),
em todo esse percurso ha uma “investigacao”.

Conclui-se, pois, que para evitar esse tipo de discussao e aclarar o ambito
de incidéncia da norma, bastaria que o legislador punisse a conducao coercitiva de
imputados em geral, vitimas ou testemunhas, em desacordo com o ordenamento
juridico. Sob tais premissas, ndo temos duvidas, o bem juridico tutelado, qual seja,
o regular funcionamento da Administragdo Publica e da Justica e, secundariamente,
a liberdade de locomocao, estariam devidamente resguardados.
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O INCIDENTE DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA E SUA
APLICABILIDADE NA EXECUCAO FISCAL

DANILLO AUGUSTO GOMES DE MOURA E SILVA:
Procurador Municipal, Advogado, Pés-graduado em Direito
Publico pela Anhaguera Uniderp.

RESUMO: O presente estudo tem como objeto a analise do instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica e sua aplicabilidade em sede de
execugao fiscal, em especial apos a disciplina normativa do Codigo de Processo Civil
de 2015, aliado ao entendimento jurisprudencial atual do Superior Tribunal de
Justica.

PALAVRAS-CHAVES: Desconsideracao da personalidade juridica. Execugao fiscal.
Redirecionamento.

SUMARIO: 1. INTRODUCAO; 2. A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA; 3. O REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO FISCAL, 4. A
DECONSIDERACAO DA PERSONALIADE JURIDICA NA EXECUCAO FISCAL. 5.
CONCLUSAO. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

1. INTRODUCAO

E sabido que as pessoas juridicas tém existéncia distinta dos seus membros.
Trata-se da redacgdo legal do art. 20 do Cddigo Civil de 1916, que, embora nédo
repetido pelo atual Codigo Civil, neste esta contido pela ideia basica de que as
pessoas juridicas diferem dos seus membros[1].

Ocorre que, por vezes, esta autonomia existencial e até patrimonial da
pessoa juridica pode ser utilizada de forma desvirtuada, para acobertar ilicitos ou
frustrar o pagamento de dividas.

Nesse cenario é que surgiu a chamada teoria da desconsideracao da
personalidade juridica, devidamente explanada no topico seguinte.

E a discussdo que ora se propde gira em torno da aplicagdo, ou nado, deste
instituto em sede de execucdo fiscal, considerando as especificidades do
procedimento da Lei n° 6.830/1980 (Lei de Execucao Fiscal), inclusive seu
tratamento jurisprudencial conferido pelo Superior Tribunal de Justica.

2. BREVES APONTAMENTOS SOBRE A DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA.
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Como sublinhado acima, as pessoas juridicas tém personalidade juridica
prépria e, como regra, isso enseja autonomia patrimonial do ente. Bem explicando
este fendmeno, eis as licdes de Marlon Tomazette:

A Ultima e mais importante consequéncia da personificagdo
de uma sociedade é a autonomia patrimonial, isto é, a
existéncia de um patriménio proprio, o qual responde por
suas obrigacdes. Disso decorre que, a principio, é o
patrimonio da pessoa juridica a garantia Unica dos seus
credores e, por conseguinte, os credores, a principio, nao
possuem pretensao sobre os bens dos sécios. Do mesmo
modo, o patrimdnio social é imune as dividas particulares dos
socios. A autonomia significa que as obrigacdes (créditos e
débitos) da pessoa juridica ndo se confundem com as
obrigacdes (créditos e débitos) dos socios, ndo havendo que
se falar em compensacéao.[2]

Todavia, este autonomia patrimonial nao é absoluta, podendo haver a sua
superacao nos casos expressos em lei. E tal se da justamente por meio do instituto
da desconsideracao da personalidade juridica (ou teoria do levantamento do véu
ou Disregard Doctrine), que pode ser conceituado como o fenébmeno pelo qual os
bens da pessoa juridica podem vir a ser atingidos para satisfacdo de obrigagdes
pessoais dos socios (nogao tradicional ou direta da desconsideracdo), ou até o
contrario, quando os bens pessoais do socio respondem pelas dividas imputaveis a
pessoa juridica (desconsideracao inversa).

De um modo geral, a doutrina indica o precedente historico desta teoria no
julgamento do caso Salomon vs. Salomon & Co., em 1897, na Inglaterra.[3]

No direito brasileiro, a aplicagdo desta teoria ja vinha sendo ha muito
defendida pela doutrina majoritaria, mas foi com a Lei n° 8.078/1990 (Cédigo de
Defesa do Consumidor), que restou pela primeira vez positivada, nos seguintes
termos:

Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica
da sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver
abuso de direito, excesso de poder, infragcdo da lei, fato ou ato
ilicito ou violacdo dos estatutos ou contrato social. A
desconsideracao também sera efetivada quando houver
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade
da pessoa juridica provocados por ma administracao.
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§ 2° As sociedades integrantes dos grupos societarios e as
sociedades controladas, sao subsidiariamente responsaveis
pelas obrigacSes decorrentes deste codigo.

§ 3° As sociedades consorciadas sao solidariamente
responsaveis pelas obrigagdes decorrentes deste codigo.

§ 4° As sociedades coligadas s6 responderao por culpa.

§ 5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica
sempre que sua personalidade for, de alguma forma,
obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos
consumidores[4].

O Codigo Civil atual assim prevé o instituto, no seu art. 50, recentemente
alterado pela Lei n° 13.874/2019, verbis.

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusao
patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do
Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo,
desconsidera-la para que os efeitos de certas e determinadas
relacbes de obrigacdes sejam estendidos aos bens
particulares de administradores ou de soécios da pessoa
juridica beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso.

§ 1° Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade
é a utilizacdo da pessoa juridica com o proposito de lesar
credores e para a pratica de atos ilicitos de qualquer natureza.
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§ 2° Entende-se por confusdo patrimonial a auséncia de
separacao de fato entre os patrimonios, caracterizada por:

I - cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigacdes do
socio ou do administrador ou vice-versa; (Incluido pela Lei n°
13.874, de 2019)

II - transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas
contraprestacdes, exceto os de valor proporcionalmente
insignificante; e

Il - outros atos de descumprimento da autonomia
patrimonial.
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§ 3° O disposto no caput e nos §§ 1° e 2° deste artigo também
se aplica a extensdao das obrigacdes de socios ou de
administradores a pessoa juridica.

§ 4° A mera existéncia de grupo econdmico sem a presenca
dos requisitos de que trata o caput deste artigo nao autoriza
a desconsideracao da personalidade da pessoa juridica.

§ 5° Nao constitui desvio de finalidade a mera expansao ou a
alteracdo da finalidade original da atividade econdmica
especifica da pessoa juridica[5].

A analise comparativa dos dispositivos indica a existéncia de duas teorias
sobre o fundamento desconsideracdo: teoria maior e teoria menor da
desconsideracao.

A primeira teoria, a maior, demanda a comprovacao do abuso da
personalidade mais o prejuizo ao credor. Foi a teoria adotada pelo art. 50 do Coédigo
Civil, o qual, alids, passou e prever expressamente os conceitos de desvio de
finalidade ou confusdo patrimonial como situacdes caracterizadoras do abuso da
personalidade, nos seus paragrafos primeiro e segundo, com redacao dada pela Lei
n° 13.874/2019, acima consignados.

A segunda teoria, a menor, exige apenas o prejuizo ao credor. Veja-se que
ha dispensa quanto a comprovacao do abuso da personalidade. Foi a teoria acatada
pelo art. 28 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Nao se deve confundir a desconsideracao da personalidade juridica, que € o
afastamento episddico da autonomia patrimonial da pessoa juridica, com a
despersonificacdo da pessoa juridica, que nada mais é do que a dissolugdo da
pessoa juridica de acordo com o art. 51 do Codigo Civil.

Ja no plano processual, o Codigo de Processo Civil passou a disciplinar
expressamente o0s aspectos processuais da desconsideracao nos seus arts. 133 e
seguintes. Pelo menos de acordo com o citado Cédigo, trata-se agora de forma
tipica de intervengao de terceiros e, segundo Daniel Amorim Assumpcao Neves, sua
consagracao legal superou a discussdo doutrinaria dantes existente sobre a
natureza instrumento processual que a viabiliza: cuida-se de incidente processual,
e ndo de acao autonomal6].
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Mas € de se registrar que o proprio art. 134, § 2°, do Codigo de Processo
Civil, dispensa a instauracéo do incidente se a desconsideracao da personalidade
juridica for requerida na peticdo inicial, caso em que sera citado o sécio ou a pessoa
juridica cuja personalidade requer-se desconsiderar.

3. O REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO FISCAL PARA OS SOCIOS DA
PESSOA JURIDICA EXECUTADA

Por redirecionamento da execucdo fiscal entende-se o procedimento de
composicao do seu polo passivo por terceira pessoa distinta daquela inicialmente
executada, fazendo com que este terceiro passe a ser pessoalmente
responsabilizado pelos débitos tributarios excutidos.

As hipoteses que viabilizam o redirecionamento da execucao fiscal estdo nos
arts. 124, 133 e 135 do Cédigo Tributario Nacional, que tratam dos casos de
responsabilidade por solidariedade, por sucessdo e por ato de terceiros em matéria
tributaria.

O exemplo mais corriqueiro no que diz respeito ao redirecionamento da
execucao fiscal é em relagdo ao socio gerente/administrador da pessoa juridica
executada.

Mas esse redirecionamento ndo é realizado sé pelo fato de o sujeito ser socio
da pessoa juridica executada. E necessaria a comprovacdo de sua atuacdo com
excesso de poderes, infragdo a lei ou ao estatuto, ou, ainda, na hipdtese de
dissolucao irregular da sociedade. Ilustrando esta tematica:

TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL.
EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO AO SOCIO
GERENTE. RESSALVA DO PONTO DE VISTA DO RELATOR:
DEVER DE CABAL DEMONSTRACAO DA DISSOLUCAO
IRREGULAR DA SOCIEDADE. CERTIDAO DO OFICIAL DE
JUSTICA DE QUE A EMPRESA NAO FUNCIONA NO LOCAL
INDICADO NOS REGISTROS FISCAIS QUE, A MINGUA DE
OUTROS ELEMENTOS INDICIARIOS, E INSUFICIENTE PARA O
PRONTO REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO FISCAL.
INVIABILIDADE DA INVERSAO DO ONUS PROBATORIO.
APLICACAO, NO ENTANTO, DA SUMULA 435 DO STJ.
AGRAVO INTERNO DOS PARTICULARES A QUE SE NEGA
PROVIMENTO.

1. A Primeira Secao desta Corte Superior, no julgamento do
REsp.
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1.101.728/SP, de relatoria do Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, publicado em 23.3.2009, submetido ao rito do art.
543-C do CPC/1973, firmou o entendimento de que o
redirecionamento da Execugdo Fiscal contra o sécio-gerente
da empresa somente é cabivel quando comprovado que ele
agiu com excesso de poderes, infracao a lei ou ao estatuto, ou
na hipotese de dissolucado irregular da sociedade.

2. A Sumula 435 do STJ diz que se presume dissolvida
irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu
domicilio fiscal, sem comunicacao aos 6rgdaos competentes,
legitimando o redirecionamento da execugao fiscal contra o
socio-gerente.

3. A inteligéncia que se deve ter desse enunciado é de que a
nao localizacdo da empresa no endereco fiscal é indicio de
sua dissolugao irregular, mas independente de qualquer outro
elemento, é insuficiente para o pronto redirecionamento da
execucao fiscal, que depende de prévia apuracao das razoes
pelas quais tal fato ocorreu, bem como da comprovacado do
elemento subjetivo na conduta ilicita do sécio, a teor dos arts.
134 e 135 do CTN.

4. Existem julgados desta Corte Superior afirmando que a
mera devolucao do Aviso de Recebimento (AR-Postal) sem
cumprimento ndo basta a caracterizacdo de dissolucao
irregular. Esse entendimento pode ser estendido para outros
tipos de certificacao, inclusive aquela feita pelo Meirinho
(AgRg no REsp. 1.075.130/SP, Rel. Min. MAURO CAMPBELL
MARQUES, DJe 2.12.2010 e AgRg no REsp. 1.129.484/SP, Rel.
Min. BENEDITO GONCALVES, DJe 26.3.2010).

5. A maioria dos integrantes da Primeira Turma, todavia,
entendeu pela aplicagdo da Simula 435 do STJ em casos tais,
razao pela qual, considerando a funcao constitucional desta
Corte de uniformizacao da jurisprudéncia patria, ressalvo meu
ponto do vista para acompanhar o entendimento sufragado
por esta Turma e manter, no caso, o redirecionamento da
Execucao Fiscal.
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6. Agravo Interno dos Particulares a que se nega provimento.
(STJ, AgInt no REsp 1580182/RJ, Rel. Ministro NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
25/11/2019, DJe 28/11/2019)[7]

Sobre esse tema, o Superior Tribunal de Justica tem entendimento pacificado
no sentido de que a empresa que deixar de funcionar em seu domicilio fiscal, sem
a prévia comunicacdo aos o6rgdos competentes, presume-se irregularmente
dissolvida, de tal forma que isto autoriza o redirecionamento da execucao fiscal:

Sdmula 435

Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar
de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicacdo aos
orgaos competentes, legitimando o redirecionamento da
execucgao fiscal para o sdcio-gerente[8].

Porém, deve-se ter em mente que o mero inadimplemento da obrigagdo
tributaria principal ndo autoriza, por si so, o redirecionamento da execugao fiscal,
porque este fator caracteriza apena mora, sendo insuficiente para a superagdo da
autonomia patrimonial[9].

Assim, percebe-se que o redirecionamento é um instrumento amiude
utilizado na execugao fiscal como forma de atingir bens de terceiros e, agora,
passou a ser confrontado com o incidente da desconsideracdo da personalidade
juridica, como abordado a sequir.

4. A DECONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NA EXECUCAO
FISCAL

Com o advento do art. 795, § 4°, do Cddigo de Processo Civil, que impde a
adocdo do incidente de desconsideracao da personalidade juridica para sujeicdo
dos bens particulares as dividas da sociedade, iniciou-se a discussao quanto a sua
aplicacao, ou nao, para o procedimento de execucgao fiscal.

Uma primeira corrente doutrinaria sustenta que o incidente da
desconsideracao da personalidade juridica seria obrigatorio para a promocgao do
redirecionamento da execucao fiscal, diante do claro comando do citado art. 795, §
4°, do Cédigo de Processo Civil. Nesse diapasao:

Nao é dificil imaginar que possa haver resisténcia na adocao
de tal incidente no ambito da execucdo fiscal, ao argumento
de que sua instauracdo poderia frustrar a efetividade da
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execucao, permitindo que o terceiro, ao ser citado, esvazie
suas contas bancarias ou desvie seus bens para escapar de
eventual ou futura constricdo. Tal argumento ndo deve ser
utilizado para afastar a adogao do referido incidente. Primeiro,
porque qualquer alienagao feita pelo terceiro sera ineficaz se
sua responsabilidade vier a ser reconhecida (CPC, arts. 137,
790, 792, § 3°). Ademais, € possivel, no incidente de
desconsideracao da personalidade juridica, haver a concessao
de tutela proviséria, seja de urgéncia, seja de evidéncia. E
possivel que o juiz, no incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica, conceda tutela proviséria, seja de
urgéncia, seja de evidéncia, desde que presentes seus
pressupostos, para ja determinar, por exemplo, o bloqueio de
ativos do terceiro ou para tornar indisponivel algum bem dele,
a fim de garantir futura penhora, na eventualidade de vir a ser
acolhido o incidente e reconhecida sua responsabilidade[10].

Adiciona-se a essa argumentacao, ainda, o disposto no art. 1° da Lei n°
6.830/1980 (Lei de Execucao Fiscal), que admite a aplicacao subsidiaria do Cédigo
de Processo Civil.

Uma segunda corrente, por sua vez, defende a nao aplicacao do incidente da
desconsideracdo da personalidade juridica no feito executivo fiscal, sob o
argumento central de que este instituto seria incompativel com os fins da Lei n°
6.830/1982 (Lei de Execucao Fiscal). Esta corrente doutrinaria ja foi acolhida em
precedente recente da 4° Turma do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do
REsp n° 1.786.311, de relatoria do Ministro Francisco Falcao, julgado em 09.05.2019,
ao analisar a responsabilidade de empresas componentes de um mesmo grupo
econOmico.
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Diante da sua relevancia, transcreve-se a ementa do citado acordao:

REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO FISCAL. SUCESSAO DE
EMPRESAS. GRUPO ECONOMICO DE FATO. CONFUSAO
PATRIMONIAL. INSTAURACAO DE INCIDENTE DE
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
DESNECESSIDADE. VIOLACAO DO ART. 1.022, DO CPC/2015.
INEXISTENCIA. I - Impde-se o afastamento de alegada
violacgao do art. 1.022 do CPC/2015, quando a questao
apontada como omitida pelo recorrente foi examinada no
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acordao recorrido, caracterizando o intuito revisional dos
embargos de declaragdo. II - Na origem, foi interposto agravo
de instrumento contra decisdo que, em via de execucao fiscal,
deferiu a inclusdo da ora recorrente no polo passivo do feito
executivo, em razdo da configuracdo de sucessao empresarial
por aquisicao do fundo de comércio da empresa sucedida. III
- Verificado, com base no conteldo probatério dos autos, a
existéncia de grupo econdmico e confusao patrimonial,
apresenta-se inviavel o reexame de tais elementos no ambito
do recurso especial, atraindo o obice da Simula n. 7/STJ. IV -
A previsao constante no art. 134, caput, do CPC/2015, sobre o
cabimento do incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica, na execucdo fundada em titulo executivo
extrajudicial, ndo implica a incidéncia do incidente na
execucao fiscal regida pela Lei n. 6.830/1980, verificando-se
verdadeira incompatibilidade entre o regime geral do Codigo
de Processo Civil e a Lei de Execugdes, que diversamente da
Lei geral, ndo comporta a apresentacao de defesa sem prévia
garantia do juizo, nem a automatica suspensdo do processo,
conforme a previsdao do art. 134, § 3°, do CPC/2015. Na
execugao fiscal "a aplicacdo do CPC é subsidiaria, ou seja, fica
reservada para as situacbes em que as referidas leis sao
silentes e no que com elas compativel" (REsp n. 1.431.155/PB,
Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Documento:
94741313 - EMENTA / ACORDAO - Site certificado - Dle:
14/05/2019 Pagina 1 de 2 Superior Tribunal de Justica
Segunda Turma, julgado em 27/5/2014). V - Evidenciadas as
situacOes previstas nos arts. 124, 133 e 135, todos do CTN,
nao se apresenta impositiva a instauracdo do incidente de
desconsideracdao da personalidade juridica, podendo o
julgador determinar diretamente o redirecionamento da
execucao fiscal para responsabilizar a sociedade na sucessao
empresarial. Seria contraditério afastar a instauracao do
incidente para atingir os socios-administradores (art. 135, III,
do CTN), mas exigi-la para mirar pessoas juridicas que
constituem grupos econdmicos para blindar o patriménio em
comum, sendo que nas duas hipoteses ha responsabilidade
por atuacao irregular, em descumprimento das obrigagdes
tributarias, nao havendo que se falar em desconsideracao da
personalidade juridica, mas sim de imputacdo de
responsabilidade tributaria pessoal e direta pelo ilicito. VI -
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Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte,
improvido[11].

Lado outro, em sentido diverso, a 1° Turma do préprio Tribunal da Cidadania,
decidiu que é possivel, sim, a aplicagdo do incidente da desconsideracao no ambito
da execugao fiscal, quando nao presente qualquer situagao dos arts. 134 e 135 do
Cédigo Tributario Nacional, ou quando a terceira pessoa visada ndo estiver
registrada na certiddo de divida ativa que aparelha a execucdo fiscal. Também
ilustrando esse posicionamento, colaciona-se a ementa da decisao, relatada pelo
Ministro Gurgel de Faria:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL.
REDIRECIONAMENTO A PESSOA  JURIDICA. GRUPO
ECONOMICO "DE FATO". INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA. CASO CONCRETO.
NECESSIDADE. 1. O incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica (art. 133 do CPC/2015) ndo se instaura
no processo executivo fiscal nos casos em que a Fazenda
exequente pretende alcancar pessoa juridica distinta daquela
contra a qual, originalmente, foi ajuizada a execu¢do, mas cujo
nome consta na Certiddo de Divida Ativa, apos regular
procedimento administrativo, ou, mesmo o nome nao
estando no titulo executivo, o fisco demonstre a
responsabilidade, na qualidade de terceiro, em consonancia
com os artigos 134 e 135 do CTN. 2. As excecbes da prévia
previsao em lei sobre a responsabilidade de terceiros e do
abuso de personalidade juridica, o s6 fato de integrar grupo
econOmico nao torna uma pessoa juridica responsavel pelos
tributos inadimplidos pelas outras. 3. O redirecionamento de
execucao fiscal a pessoa juridica que integra o mesmo grupo
econdmico da sociedade empresaria  originalmente
executada, mas que nao foi identificada no ato de lancamento
(nome na CDA) ou que nao se enquadra nas hipdteses dos
arts. 134 e 135 do CTN, depende da comprovacao do abuso
de personalidade, caracterizado pelo desvio de finalidade ou
confusdo patrimonial, tal como consta do art. 50 do Codigo
Civil, dai porque, nesse caso, é necessaria a instauracao do
incidente de desconsideracdao da personalidade da pessoa
juridica devedora. 4. Hipotese em que o TRF4, na vigéncia do
CPC/2015, preocupou-se em aferir os elementos que
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entendeu necessarios a caracterizacao, de fato, do grupo
econdbmico e, entendendo presentes, concluiu pela
solidariedade das pessoas juridicas, fazendo mengédo a
legislacao trabalhista e a Lei n. 8.212/1991, dispensando a
instauracdo do incidente, por compreendé-lo incabivel nas
execucoes fiscais, decisdo que merece ser cassada. 5. Recurso
especial da sociedade empresaria provido.[12]

As trés correntes acima indicadas fornecem sélidos argumentos para cada
uma das posicdes sustentadas, seja pela sua aplicagdo integral, como assim definido
pela primeira vertente; seja pelo seu afastamento total, como propugnado pela
segunda linha de pensamento; ou, por fim, pela aplicacao do incidente, mas de
forma reduzida, nos casos de inscricao do terceiro em divida ativa e nas hipdteses
dos arts. 124, 133 e 135, do Codigo Tributario Nacional, como advogado pela ultima
tese.

Ao Superior Tribunal de Justica, que registra divergéncia em suas Turmas,
cabera a uniformizacdo do entendimento sobre a matéria, em prol do dever de
manutenc¢do de uma jurisprudéncia estavel, integra e coerente, nos moldes do art.
926, caput do Codigo de Processo Civil.

5. CONCLUSAO

A desconsideracdo da personalidade juridica € um instituto de proficuo para
a superacgao da autonomia patrimonial das pessoas juridicas, de relevante utilizacao
em varias areas do fendmeno juridico, como no direito obrigacional ou até mesmo
no direito de familia.

Sua aplicacao, ou nao, para fins de redirecionamento da execucao fiscal ainda
nao encontra consenso, tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia. Seus
defensores e opositores apresentam candentes argumentos em prol de suas teses,
mas tal cizania devera ser dirimida pelo Superior Tribunal de Justica, a quem
constitucionalmente cabe a uniformizacdo da jurisprudéncia sobre a legislacao
infraconstitucional.
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PRESUNCAO X INDICIOS: REFLEXOES SOBRE A FORCA DOS INDICIOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

IVALDO PEREIRA SANTIAGO JUNIOR: Bacharel em
Direito, P&s-Graduado e Delegado de Policia Civil de
Pernambuco.

RESUMO: Este estudo tem como objetivo diferenciar presuncao e indicio na devida
investigacao considerando que os indicios sao aqueles que de fato apresentam
forca no Ordenamento Juridico Brasileiro. Como metodologia, optou-se por
pesquisa bibliografica, descritiva, explicativa e documental a partir de livros, artigos
eletronicos e sites especializados no assunto. Ao final deste estudo verifica-se a
prova como instrumento de formacao de um raciocinio juridico dotado de forca em
decorréncia de seu proferimento por uma autoridade judiciaria. E ainda,
compreende-la como a tentativa de demonstracdo objetiva dos fatos
controvertidos com a intengdo de facultar ao juiz a formagdo de uma hipotese
razoavel que possa ser adotada como suporte fatico para a formulacdo de uma
decisdo, sendo a diferenga de presuncdo e indicios principalmente que a primeira
trata-se de mera probabilidade ndo devendo representar forca no Ordenamento
Juridico brasileiro. Todavia, apesar dos indicios apresentarem-se essa forca, é
necessario cuidado em sua consideragdo, visto que ainda assim nao sdo provas
concretas, ainda tratam-se de indicios, devendo-se respeitar os direitos individuais,
respeitando o principios do contraditorio e da ampla defesa.

Palavras-Chave: Presuncao. Indicios. Prova.

ABSTRACT: This study aims to differentiate presumption and evidence in the proper
investigation considering that the evidence is those that actually have strength in
the Brazilian legal system. As a methodology, we chose bibliographic, descriptive,
explanatory and documentary research from books, electronic articles and websites
specialized in the subject. At the end of this study, the proof is verified as an
instrument of formation of a legal reasoning endowed due to its delivery by a
judicial authority. And yet, it is understood as the attempt to objectively
demonstrate the disputed facts with the intention of providing the judge with the
formation of a reasonable hypothesis that can be adopted as factual support for the
formulation of a decision, with the difference of presumption and evidence mainly
that the first one is mere probability and should not represent force in the Brazilian
legal system. However, despite the evidence of this strength, caution must be taken
in its consideration, since they are not yet concrete evidence, but they are still
evidence, and individual rights must be respected, while respecting the principles
of contradiction and wide defense.
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Keywords: Presumption. Clues. Proof.
1 INTRODUCAO

Considerando que a busca pelo ponto de equilibrio entre a concretizacao de
um processo penal eficiente e o respeito as garantias fundamentais é o desafio atual
que deve reger e nortear as decisdes judiciais, a sistematica processual brasileira
sofre criticas. Uma das criticas que pode ser mencionada e merece enfoque é a
diferenciacdo entre presuncao e indicios, visto que a doutrina ainda apresenta
confusao sobre essas expressdes, o que tem gerado problemas de ordem pratica,
visto que as presunc¢des devem expressar somente probabilidades.

No marco de um Estado Democratico de Direito, toda intervencédo penal
deve sempre ocorrer enquanto medida de excecdo. Desse postulado basico, é
possivel perceber que a drasticidade com a qual o Direito Penal atua exige dele uma
exatiddo acerca da conduta sancionada. Isso porque ele representa o mais
poderoso instrumento de controle posto a disponibilidade do poder constituido,
por meio do qual o Estado, detentor da prerrogativa do uso da forca, molda a
sociedade através das estruturas dogmaticamente fundadas no principio da
legalidade penal, dizendo quais comportamentos sdo intoleraveis por considera-los
ofensivos a bens juridicos.

Entende-se que as decisdes judiciais também se configuram como meio de
resguardar e promover a dignidade da pessoa humana, devendo o juiz se pautar
em provas suficientes para analise, bem como se atentar aos principios que regem
0s processos judiciais, analisando cada caso com o intuito de tomar a melhor
decisdo para ambas as partes, devendo ele ser imparcial. Leite ! conceitua prova a
partir do estabelecimento da ideia de atuacao dos litigantes no escopo de
demonstrar os fatos deduzidos ao juiz, bem como encontrando sentido
instrumental para o seu convencimento.

Pode-se dizer que as provas sao instrumentos primordiais no campo
processual, sendo destacado por Bueno & que consiste em “tudo que puder
influenciar, de alguma maneira, na formagdo da convicgdo do magistrado para
decidir de uma forma ou de outra, acolhendo, no todo ou em parte, ou rejeitando
o pedido do autor”. Trata-se da busca da constatacdo da verdade. Assim, pode-se
entender, de forma introdutoria e simplificada, que o objeto da prova sdo os fatos
alegados pelas partes que precisam ser demonstrados para que o magistrado possa
formar a sua convicgdo acerca do litigio em demanda. Faz-se importante destacar
que trata-se de um conceito amplo, que pode assumir diferentes significados, o que
dificulta discorrer sobre o assunto.
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Nesse contexto, este estudo tem como objetivo diferenciar presuncao e
indicio na devida investigacdo considerando que os indicios sdao aqueles que de
fato apresentam forca no Ordenamento Juridico Brasileiro.

2 DA OBRIDATORIEDADE DA INVESTIGAGAO

E por meio da investigacdo criminal que todo o procedimento de apuracdo
da responsabilidade penal do sujeito praticante de um crime surge. A devida
investigagdo criminal implica no respeito a Constituicdo e aos direitos individuais
por parte do Estado, vez que os direitos/garantias fundamentais limitam o que deve
ou ndo ser feito numa investigagdo criminal. O texto constitucional é cristalino ao
aludir que, via de regra, a apuracao de infragdes penais e a execucao dos encargos
de Policia Judiciaria competem a Policia Federal e as Policias Civis, conservando as
Policias Militares, o policiamento ostensivo e a preservacdao da ordem publica.
Assim, as atribuicbes dos 6rgaos de seguranga publica estdo elencadas de forma
que ndo admitem margem para duvidas de qual é a fungdo de cada instituicao, de
modo que a atividade de investigacao criminal pertence a policia judiciaria.

A regra prevista no caput do art. 4° do Cédigo de Processo Penal — “a policia
judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no territorio de suas respectivas
circunscricoes e tera, por fim, a apuracao das infracdes penais e da sua autoria” — e
as regras inseridas no art. 2° caput e §2° da Lei n. 12.830/13 — "as funcdes de policia
judiciaria e a apuracao de infragdes penais exercidas pelo delegado de policia sao
de natureza juridica, essenciais e exclusivas de Estado" e "ao delegado de policia,
na qualidade de autoridade policial, cabe a conduc¢ao da investigacao criminal por
meio de inquérito policial ou outro procedimento previsto em lei, que tem como
objetivo a apuragdo das circunstancias, da materialidade e da autoria das infracdes
penais”, respectivamente — mantém afinidade harménica com a Constituicdo
Federal, pois corroboram com a conducdo da investigagdo criminal pela policia
judiciaria. Segundo Barbosa:

Verifica-se, portanto, a razdo de os 6rgdos do sistema de
Justica criminal terem explicitadas as suas funcbes e serem
todas consideradas como essenciais a administracdo da
Justica, inclusive a fung¢do investigativa da policia judiciaria, na
qual, apos a Constituicdo de 1988, passou a ser dirigida por
um delegado de policia de carreira, bacharel em Direito, cargo
acessivel por concurso publico, exatamente como as demais
carreiras juridicas que integram o sistema de Justica criminal.
Salienta-se que a policia judiciaria ndo obstante estar alocada
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na Carta Politica, no capitulo sobre Seguranca Publica, se
insere no titulo V (Da Defesa do Estado e das Instituicoes
Democraticas), o que ndo a exclui da fungdo precipua de ser
uma garantidora dos direitos fundamentais do investigado e,
por isso, em especial a policia judiciaria [..] Diante dessa
necessaria democratizacao da Justica penal, notadamente dos
orgaos nela atuante, a fundante independéncia natural que
emerge das fun¢des desempenhada pelos 6rgaos, e por isso,
juiz natural, promotor natural, defensor natural e delegado
natural. Nos dedicaremos ao Gltimo 2!

Em outras palavras, a atividade investigativa policial sera realizada pelas
instituicdes que carregam as atividades de Policia Judiciaria em seu bojo. Considera-
se a Policia Judiciaria, por compor o sistema de Justica criminal, como ensina
Nicolitt, uma “protagonista da investigacdo criminal exerce fun¢do essencial a
Justica, como garantia implicita na Constituicao”. [4] Nesse sentido, as atividades
desempenhadas pelas Policias Judiciarias ligam-se a Justica de forma direta e a
seguranca publica de forma indireta. Mesmo diante dos comandos constitucionais
que definem as atribui¢cdes dos 6rgaos estatais, o Supremo Tribunal Federal firmou
o entendimento de que o Ministério Publico pode conduzir investigacdes de
natureza criminal, por meios préprios, sendo que, como visto anteriormente,
inexiste comando legal que autorize tal inferéncia. Sobre tal entendimento,
brilhantes sao as consideracdes de Hoffmann e Nicolitt:

Por mais importante que seja o discurso combate a
criminalidade, ndo tém o conddo de autorizar a subversédo da
divisdo constitucional de atribuicdes. A sanha utilitarista nao
pode jogar por terra garantias que nao foram conquistadas
do dia para a noite. Dai sempre termos sustentado que a
investigagdo direta pelo Ministério Publico € algo que ndo se
pode admitir. Todavia, surpreendentemente ndo foi esse o
caminho trilhado pelo STF, em que pese o alerta do vencido
ministro Marco Aurélio no sentido de ser “inconcebivel é um
membro do Ministério Publico colocar uma estrela no peito,
armar-se e investigar [..] prejudicando o contraditério e
inobservando o principio da paridade de armas”. A maioria
entendeu pela possibilidade de investigacao pelo Parquet. A
partir da decisdao da Corte Suprema, cessaram os debates no
meio juridico, cujo alarde resumia-se praticamente a tese
primeira de poder ou ndo o MP investigar. Porém, o aspecto
mais importante do julgado foi negligenciado, a saber, os
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limites e condi¢es para a investigagdo direta do Ministério
Publico. B!

Sdo limites da investigacao direta do Ministério Publico a prevaléncia da
requisicdo da instauragdo de inquérito sobre a deflagracdo de investigagao, a
excepcionalidade e subsidiariedade da apuracao, a conducao sob sua diregdo e até
sua conclusdo, a incoeréncia de bis in idem, consideragdo aos principios e regras
que norteiam o inquérito policial, bem como o respeito ao limite legal da
investigacao criminal brasileira. Apesar de muito se discutir sobre qual seria o érgao
competente para efetuar investigagdes preliminares, defende-se a possibilidade de
o Ministério Publico realizar tais investigagoes. No entanto, em que pese a discussao
sobre a exclusividade ou ndo das investigagdes, o que é evidente é que na
Constituicao, ao menos de forma clara e explicita, a investigacao preliminar cabe a
Policia Judiciaria, cabendo ao Ministério Publico o controle externo da atividade
policial (art. 129 e 144 da Constituicao Federal de 1988), logo é precipuamente
func¢ao das Policias Judiciarias.

Sem prejuizo, a Constituicdo previu a possibilidade de outros o6rgaos
realizarem atos de investigacdo, como ocorre com o Ministério Publico nos
inquéritos civis. Porém, percebe-se nitido desacordo com relacdo ao sujeito e a
finalidade de tais atos. Nesse sentido, cabe o protagonismo da Policia Judiciaria na
apuracao de fatos criminosos, objetivando a obtencao de provas e elementos que
possam esclarecer sobre a possivel necessidade de processo penal posterior. Deste
modo, esta fase inicial da persecucao penal deve ser realizada por um ente
imparcial, que nao possui ligagdao direta com o processo, separando-se
perfeitamente as funcdes do Estado.

Segundo Nunes, ® na doutrina prepondera o pensamento de que o
Inquérito Policial obedece a procedimento proposto para agrupar os elementos
necessarios a apuragao da autoria e do cometimento de determinada infracao.
Inicia-se, entao, a persecutio criminis, através da Policia Judiciaria e do Ministério
Publico, sendo este ultimo o responsavel por levar, através da denuncia, ao
conhecimento do Juiz o delituoso e a sua autoria. Nao é possivel, segundo o autor
supracitado, negar a parcialidade do Ministério Publico no momento da
investigacdo criminal, ja que este 6rgdo € a parte acusatoria no processo posterior
quando tratar-se de acdo penal publica, o que feriria o principio da paridade de
armas necessaria ao sistema acusatorio, ora, como poderia o Ministério Publico
atuar em favor do investigado, se tem pela frente uma acdo judicial? Cabette
esclarece:
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Como ja externado em outro trabalho, este autor nao
considera adequada a investigacao criminal conduzida pelo
Ministério Publico por uma série de questbes de ordem
puramente juridica, as quais se enumera a seguir sem adentrar
em desenvolvimento que ndo cabe neste momento: a) O
Obice da /egalidade consistente no fato concreto de que nao
existe lei alguma que regule essa espécie de investigacao. E
indefensavel pretender que uma Resolucdo (Resolucao 13/06
do Conselho Nacional do Ministério Publico) possa fazer as
vezes de "lei” processual penal, a qual é de competéncia
privativa da Unido através de “Lei Federal” (artigo 22, I, CF).
Portanto, ndo se pode admitir que um o6rgao estatal de
tamanha relevancia e dignidade atue a margem da lei e da
Constituicao, ou seja, atue “marginalmente”. E ndo se pode
imaginar que eventual arrimo constitucional para esse
suposto poder investigatorio ministerial seja suficiente para
que o 6rgao o coloque em pratica sem uma lei que o
regulamente. E sabido, até por um jejuno primeiro anista de
Direito, que a Constituicdo Federal ndo é Codigo de Processo
Penal. Se essa atribuicito pode ser extraida do texto
constitucional, entdo se deve primeiro promulgar uma lei que
regulamente a investigacao ministerial para depois poder
realiza-la de forma legitima. b) A questao da /mparcialidade,
consistente no fato de que em um sistema acusatorio ideal é
desejavel que sejam separadas as quatro funcdes da
persecucao penal, quais sejam: investigacao, acusacao, defesa
e julgamento. Entdo é desejavel que um o6rgéao isento faca a
investigagdo, outro formule a convicgdo sobre a denuncia ou
ndo, outro exercite a plena defesa e um ultimo profira a
decisao do caso. A confusao de funcdes cria desequilibrio e
exige do homem (v. G. Do Promotor) aquilo que somente se
pode esperar de deuses. E tem sido muito comum que o
mesmo Promotor que investiga formule a peca acusatéria e
siga no processo até o fim. Note-se, inclusive, que isso entra
em colisdo com disposicao expressa do Codigo de Processo
Penal vigente. Segundo o artigo 252, II, CPP, o Juiz fica
impedido de processar e julgar uma causa onde tenha atuado
anteriormente na qualidade de Autoridade Policial. Pois bem,
as mesmas normas de impedimento e suspeigao servem para
o Ministério Publico nos termos do artigo 258, CPP. Portanto,
se o Promotor era Delegado do mesmo caso, nao pode nele
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atuar. Por que poderia investigar na qualidade de Promotor e
ele mesmo acusar? Seria a SUmula 234 do STJ um permissivo,
na medida em que afirma que a ‘participacao’ do membro do
Ministério Publico na fase investigatdria ndo o impede ou
torna suspeito para a denuncia? A resposta Obvia € que nao.
A Sumula trata somente da participagao, pois que o Ministério
Publico sempre ‘participa’ da fase investigatoria (v. G.
Manifestacbes em pedidos de prazo durante todo o
andamento do feito; manifestagdes em prisdes provisorias e
outras medidas cautelares; requerimentos de diligéncias ou
cautelares na fase investigatoria; eventuais
acompanhamentos de diligéncias policiais tais como
interrogatodrios e oitivas de testemunhas juntamente com o
Delegado que preside o feito; acompanhamento facultativo
previsto na Lei de interceptagdes telefénicas quanto a essas
diligéncias etc.). Mas, ‘participar’ ndo € o mesmo que
‘conduzir’ ou ‘presidir’, muito menos ser a Autoridade Policial
ou alguém que atua tal e qual. Essas parecem ser as duas
principais motivagdes juridicas para o impedimento de uma
investigacao ministerial no atual estado da arte da legislacao
brasileira. Nao obstante, se algum dia for satisfeita a
legalidade, ou seja, promulgando-se uma legislacdo
autorizadora e reguladora da Investigagcdo Ministerial, ndo se
vé qualquer Obice a que mais um 6rgao atue na repressao a
criminalidade. Agora, um requisito que se considera
imprescindivel é que o Promotor que investiga ndo seja o
mesmo que formula o juizo de conviccdo para a acusagdo ou
arquivamento e muito menos o que prossiga no processo. 4
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Em outras palavras, segundo o autor supracitado, nem mesmo a Simula 234
STJ colocou fim a discussao, vez que ela somente assevera ndo haver impedimento
de atuacao no processo por parte de Promotor que participou da investigacao
(sendo que participar é diferente de atuar diretamente). Além disso, cumpre
destacar que o Inquérito Policial funda uma garantia ao investigado, ao passo que
impede que um inocente seja submetido a processo desnecessario e garante que a
maquina do Poder Judiciario ndo seja acionada em vao, evitando o dispéndio de
recursos financeiros e humanos por parte do Estado.

Por tudo o que foi posto, demonstra-se imprescindivel que as investiga¢des
preliminares sejam efetuadas por um orgao oficial e imparcial, tornando o Inquérito
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Policial, na pratica, um instrumento imperativo na apuracao de infracbes penais e
sua autoria. Isso porque outros meios investigatorios nao se cercam das mesmas
garantias ao investigado, sobretudo por nao contarem com uma previsao legal,
ferindo o Principio da Devida Investigacao Criminal Constitucional (ou due process
of law).

3 DIFERENCIANDO PRESUNCAO E INDiCIOS

No campo do Direito, a prova esta intrinsecamente relacionada a
demonstracao, fundamentando-se na ideia de certeza e tendo a materializacao de
sua busca e concessao no processo judicial, devendo elas serem concretas e
documentadas. Acrescente-se, ainda, que se configuram como modelos de
constatacao da verdade a certeza, a preponderancia de provas e a dlvida a favor
do hipossuficiente. Vale ressaltar que o direito a prova nao € irrestrito e sim limitado
e a prova dada a custa de violagdo a direitos ndo podera ser introduzida no processo
e caso assim ocorra, ndo podera vir a ser valorada.

Em se tratando da esséncia das provas, pode-se destacar que o padrao de
prova pode ser vagamente definido como o gquantum de evidéncia que deve ser
apresentado perante uma Corte antes que um fato possa ser dito existir ou nao.
Como o tipo de casos perante um Tribunal pode ser classificado em criminal ou
civil, o mesmo pode acontecer com o padrao da prova.

No ambito do processo penal, mostra-se ainda mais importante, em face da
gravidade da consequéncia juridica, que pode advir da violagdo as normas penais,
a saber, o tolhimento da liberdade do individuo, conforme adverte Lopes
Junior. 81O autor ainda destaca que o processo penal, embora seja um ramo
fundamental para instrumentalizar as normas penais que possuem, como uma de
suas finalidades, a pacificacdo social, sé se legitima na medida em que respeitar os
valores e ditames democraticos previstos no texto magno.

Entende-se, assim, que a prova € um elemento, ou mesmo, um evento que
possibilita a averiguacao de um fato, que pode corroborar com a veracidade ou
com a falsidade de proposi¢des formuladas sobre determinado caso, cabendo ao
juiz sua anélise e tomada de decisdo. Carlos Henrique Bezerra Leite & conceitua
prova a partir do estabelecimento da ideia de atuagdo dos litigantes no escopo de
demonstrar os fatos deduzidos ao juiz, bem como encontrando sentido
instrumental para convencimento do juiz. Nesse contexto, em toda apresentacao
de prova tem seu direito de se exprimir havendo assim a conservacao do estado de
inocéncia do réu e o direito a liberdade.

O objeto da prova pode ser entendido como fatos alegados pelas partes que
precisam ser demonstrados para que o magistrado possa formar a sua convic¢ao
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acerca do litigio em demanda. Como finalidade da prova, busca-se o
convencimento do juiz a respeito de um fato, ou seja, a verdade possivel, atingivel,
tendo em vista que subjetivamente a verdade estd em cada pessoa de acordo com
a sua maneira de enxergar os fatos acontecidos no dia a dia assim como os fatos
delituosos, a serem apurados pelo magistrado. 1% Diferenciando presuncgédo e
indicio, Theodoro Junior bem descreve:

Usada na operagao denominada prova indireta, a presungao
é a consequéncia ou ilagdo que se tira de um fato conhecido
(provado) para deduzir a existéncia de outro, ndao conhecido,
mas que se quer provar. As presungoes as vezes sao adotadas
por regra legal (presungdes legais); outras sao estabelecidas
na experiéncia da vida (presungdes comuns ou simples) e, por
isso, presuncbes do homem. As presuncdes comuns se
inserem na instrucao probatoria por obra das partes e do juiz,
quando nao se consegue prova direta do fato litigioso. Nota-
se que a presuncao legal nao se confunde com o indicio,
reconhecido como tal pela lei como tal. O indicio é o ponto
de partida para se caminhar rumo a presuncéo, se possivel. As
vezes a lei prevé ou recomenda a valorizacdo de determinado
indicio como utilizavel no procedimento probatério, porém,
nao implica imediata instituicdo de uma presuncao legal. Para
se ter uma presuncao da espécie é preciso que a avaliagdo do
indicio seja feita pelo proprio legislador. Quando a lei ndo
chega a uma qualificacdo definitiva de certo fato como
suficiente para autorizar o reconhecimento de outro, nao se
pode entrever, ainda, a presuncao. [11]

Analisando o ato de indiciamento, previsto na Lei n. 12.830/13, a luz da
Constituicdo Brasileira de 1988, verifica-se que o indiciamento é um ato
administrativo e como tal deve ter algumas finalidades definidas. Uma mais
evidente é a de servir de instrumento através do qual o Delegado de Policia que
preside a instrucao e, portanto, apresenta nesse momento o Estado-investigador,
exponha de forma técnica e fundamentada suas razdes de convic¢ao sobre a autoria
e materialidade delitiva, que sai do ambito de algo mais abstrato e passa a ser mais
concreto, tendo em vista que passa a mirar em pessoa (s) definida (s).

Todavia, qual seria a fungdo de passar de algo abstrato para algo mais
concreto, definindo através de um ato administrativo fundamentado a mudanca da
condigdo de suspeito para indiciado? Pensamos que em um Estado democratico de
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direito, ndo pode e nado deve ser visto apenas como um ato punitivo pré-processual
que promova os inevitaveis estigmas morais extraprocessuais, tal interpretacao é
totalmente autoritaria e antidemocratica. Nesse ponto o indiciamento serve como
marco para a observancia, em maior densidade, da efetividade do contraditorio
possivel e mitigado, bem como da defesa no inquérito policial, uma vez que ja estdo
bem delineados os fatos, a materialidade, bem como apontado expressamente
quem foi o autor do fato.

Lopes Junior e Gloeckner lecionam que "o indiciamento deve ser considerado
uma carga para o sujeito passivo, mas marca também o nascimento de direitos
inerentes a ampla defesa e a possibilidade de convencimento das acusacOes-
".[12] Vale dizer, sob essa oOtica constitucional, o indiciamento se mostra um ato
relevante, deixando para traz um viés autoritario da fase preliminar e assumindo
uma feicdo democratica e acusatdria, tendo em vista que tutela os direitos
fundamentais do investigado, possibilitando uma defesa mais adequada ainda em
sede policial, pois sendo um “ato fundamentado”, podera a defesa desde ja na fase
pré-processual reagir as principais provas e argumentos do Estado-investigador. Ha
entendimento que dentro de uma abordagem constitucional, o instituto do
indiciamento deveria ser considerado acima de tudo como “meio de defesa”, pois
que um marco a partir do qual o direito de defesa deve ser exercido. [13]

Questdo que também merece analise € o momento do indiciamento. Nao ha
exigéncia legal sobre o momento em que deva ser realizado, examinando a lei, o
mesmo deve ocorrer quando o Delegado de Policia estiver convencido da existéncia
dos elementos de autoria e materialidade, abrindo assim duas possibilidades: uma
no momento imediatamente anterior ao do relatério, em que expressara sua
convicgao e outra ja no ato do relatorio final, ou seja, indicia ao ja expressar sua
convicgao, a seguir detalharemos ambas:

a) Ato de indiciamento fundamentado se daria em momento exatamente
anterior ao relatoério final, oportunizando que a defesa produza elementos
de prova que possam alterar ou influir na conviccdo do Delegado de Policia
e, até mesmo, redefinir possiveis novos rumos para investigacao. Essa
primeira possibilidade traz a vantagem de, caso o Delegado de Policia altere
ou modifique sua conviccdo, podera proceder ao desindiciamento,
denominado doutrinariamente como cancelamento ou destituicao do ato de
indiciamento, que possui o grande beneficio de passar a constar nos bancos
de dados criminais que o indiciamento foi cancelado. Junior e Moraes se
referem ao desindiciamento como ato que deve ser fundamentado pelo
Delegado de Policia que deve motivar e explicitar os motivos da alteracao de
convencimento, “seja por questdes técnicas ou juridicas, seja em razao da
ciéncia de novas circunstancias que afastem a ilicitude do fato ou a
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culpabilidade do investigado, ou ainda erro quanto a pessoa submetida ao
indiciamento”. [4l

b) Ato de indiciamento ocorreria no relatoério final traria que o traria em seu
bojo, momento em que poderia ser aberto prazo para defesa tomar ciéncia
do seu conteldo e se manifestar, Gabriel e Souza mencionam que nesta
opcao a defesa seria uma espécie de "defesa prévia” que podera ser levada
em conta pelo Promotor de Justica, que, caso concorde, nao deflagrara uma
acao penal desnecessaria e equivocada. Uma das questdes sobre o tema em
estudo, que nao localizamos por ocasidao da pesquisa em nenhuma
bibliografia, € como adotar a sistematica do indiciamento como marco para
o exercicio do contraditorio possivel e da defesa na investigacdao policial,
quando a autoridade policial estiver diante de elementos que entenda
suficientes para a representacao da prisao preventiva, previstos no artigo 312
do Cédigo de Processo Penal. Tal questdao ndo nos parece tao simples, uma
vez que é incoerente que um Delegado de Policia represente pela prisdao
preventiva de alguém sem que esse alguém seja o indiciado, ou seja, sem
que se tenha partido de um juizo de mera possibilidade para uma
probabilidade mais palpavel e concreta sobre a autoria e a materialidade.

Conforme mencionamos acima, pensamos que o contraditorio é o “possivel”,
entdo, expressamos opiniao no sentido de que o Delegado de Policia indiciar e dar
ciéncia ao investigado de que representara pela sua prisdo poderia ter o efeito, no
caso concreto, de prejudicar o término das investigagdes e até mesmo prejudicar o
exercicio da justica criminal, tendo em vista que os pressupostos da prisdo
preventiva previstos no art. 312 do CPP somente devem ser invocados em caso de
extrema necessidade a ser demonstrada na representagao da autoridade policial.

Neste caso, entendemos e propomos que o indiciamento ainda tem muita
relevancia, no sentido de que, ao se deparar com elementos suficientes de autoria
e materialidade apontando para o fim das investigacdes, o Delegado de Policia deve
fazer um juizo valorativo sobre a necessidade ou nado de representar pela prisdao
cautelar preventiva. Em caso de necessidade, efetua o indiciamento no corpo da
representagao, sendo a mesma o relatorio final. Caso entenda pela desnecessidade
da representacdo, por ndo estarem presentes os pressupostos da preventiva, e deve
partir desse raciocinio como regra, uma vez que a prisao cautelar é excecdo, deve
promover o indiciamento e intimar a defesa para ter ciéncia de todo lastro colhido
e oferecer defesa caso deseje, sendo o artigo 14 do CPP de grande utilidade nesse
momento, uma vez que, inclusive, se refere a expressao “indiciado”, podendo ser
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entendido o ato de indiciamento definido na Lei n. 12.830/2013 como um marco
inicial do contraditorio possivel a ser indiciado na investigacao policial.

4 CONCLUSAO

Ao final deste estudo verifica-se a prova como instrumento de formagado de
um raciocinio juridico dotado de forca em decorréncia de seu proferimento por
uma autoridade judiciaria. E ainda, compreende-la como a tentativa de
demonstragdo objetiva dos fatos controvertidos com a intencado de facultar ao juiz
a formagdo de uma hipotese razoavel que possa ser adotada como suporte fatico
para a formulagdo de uma decisdo, sendo a diferenca de presuncdo e indicios
principalmente que a primeira trata-se de mera probabilidade ndao devendo
representar forca no Ordenamento Juridico brasileiro. Todavia, apesar dos indicios
apresentarem-se essa forca, € necessario cuidado em sua consideragao, visto que
ainda assim ndo sao provas concretas, ainda tratam-se de indicios, devendo-se
respeitar os direitos individuais, respeitando o principios do contraditorio e da
ampla defesa.
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ANALISE DO PRINCIPIO DO PROMOTOR NATURAL

PRISCILLA RIBEIRO PAULINO: Advogada -
Bacharel em Direito. Universidade Federal da Paraiba.
Especialista em Direito Civil e Processual Civil. Instituto
Elpidio Donizetti em parceria com FEAD-MG -
FACULDADE DE ESTUDOS ADMINISTRATIVOS DE MINAS
GERAIS. Juiza Leiga do Tribunal de Justica do Estado da
Paraiba desde 26/11/2014.

RESUMO: Este trabalho discorre acerca do principio do promotor natural explicando
seus fundamentos e importancia para a concretizacao do devido processo legal. O
principio em estudo garante ao investigado o direito de ser acusado por um 6rgao
previamente designado por lei, proibindo-se o direcionamento de representantes
do Ministério Publico para atuar em casos especificos. Para se destacar a
importancia do tema retoma-se uma antiga divergéncia jurisprudencial sobre a
aplicabilidade ou ndo do referido principio no ordenamento juridico brasileiro,
encerrando o estudo com o atual entredimento da Corte Constitucional sobre o
tema. O meéetodo de abordagem utilizado foi o qualitativo segundo o qual o
pesquisador é o instrumento fundamental, prevalecendo a sua subjetividade a partir
da interpretacdo dos fenOmenos pesquisados, utilizando-se de varias fontes de
dados e com o objetivo de realizar uma compreensao mais profunda do tema, sem,
contudo, fazer uso de técnicas e estatisticas. Quanto ao método de procedimento
foram aplicados nesse trabalho utilizou-se, principalmente, o método comparativo
e o método hermenéutico. Os objetivos foram alcancados por meio de uma
pesquisa exploratéria, em que se realiza um levantamento bibliografico e
jurisprudencial para esclarecimentos acerca do tema.

Palavras - chave: Promotor Natural. Juiz Natural. Inamovibilidade. Independéncia
Funcional.

SUMARIO: 1- Introducdo. 2- Nocdes gerais sobre o principio do promotor natural.
3- Principio constitucional implicito. 4- A evolug¢do da jurisprudéncia do STF quanto
a admissao da existéncia do principio do promotor natural no Brasil. 5- Conclusao.
Referéncias.

1- INTRODUCAO

O principio do promotor natural preconiza que devem ser fixadas
previamente na legislacdo as atribuicdes dos membros do Ministério Publico
impedindo a nomeagdo de promotores de justica ou procuradores da republica
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direcionada para atuarem em processos especificos, sem a correspondente previsdo
legal ou constitucional.

Quanto a nomenclatura vale expor que o principio do promotor natural
também é denominado de principio do promotor legal.

Esse principio tem como finalidade precipua de evitar arbitrariedade, abuso
e desvio de poder na designacao de representantes do Ministério Publico, inclusive,
limitando o poder do chefe do 6rgdo ministerial na realizacao das designagdes dos
membros da instituicao.

Segundo Professor Pedro Lenza, o tema foi bastante discutido na doutrina,
inclusive, alguns autores ja o defendiam antes mesmo do advento da Constituicdo
de 1988, destacando-se, Hugo Nigro Mazzilli, Jaques de Camargo Penteado, Clévis
A. Vidal de Uzeda e Paulo Cesar Pinheiro Carneiro. [1]

Durante o periodo da histéria do direito brasileiro as Cortes Superiores do
Brasil chegaram a ndo reconhecer a existéncia do promotor natural no nosso
ordenamento juridico. Posteriormente, a jurisprudéncia evoluiu acolhendo o
referido principio em julgados importantes para a atual realidade do direito
processual brasileiro.

2- NOCOES GERAIS SOBRE O PRINCIPIO DO PROMOTOR NATURAL.

E mister iniciar o estudo do principio do promotor trazendo a colagdo o
conceito do doutrinador Paulo Cezar Pinheiro Carneiro o qual afirma que a teoria
do promotor natural ou legal:

(...) decorre do principio da independéncia, que é imanente a
propria instituicdo. Ela resulta, de um lado, da garantia de toda
e qualquer pessoa fisica, juridica ou formal que figure em
determinado processo que reclame a intervencao do
Ministério Publico, em ter um ¢6rgdo especifico
do parquet atuando livremente com atribuicao
predeterminada em lei, é, portanto, o direito subjetivo do
cidaddao ao Promotor (aqui no sentido lato), legalmente
legitimado para o processo. Por outro lado, ela se constitui
também como garantia constitucional do principio da
independéncia funcional, compreendendo o direito do
Promotor de oficiar nos processos afetos ao ambito de suas
atribuicdes.[2]
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O professor Uadi Lammég Bulos traz importantes considera¢des a cerca dos
objetivos da aplicacdao do principio do promotor natural: “Disso deflui o objetivo do
promotor natural: abolir os procedimentos de oficio, eliminando a acusagcao privada
e extirpando o acusador publico de encomenda, escolhido pelo procurador-geral
de justica.”[3]

O Professor Nelson Nery Junior leciona que para o o principio do promotor
natural ser respeitado exige a presenca dos seguintes requisitos: a) investidura no
cargo de Promotor de Justica; b) a existéncia de érgao de execugao; ¢) a lotagao por
titularidade e inamovibilidade do Promotor de Justica no 6rgao de execugao, exceto
as hipoteses de substituicdo e remocgao, e; d) definicdo em lei das atribuicdes do
orgao.[4]

Desse modo, a fixacdo do representante do Ministério Publico com
atribuicdes para atuar num processo deve ser anterior ao mesmo, estando
devidamente prevista em lei e na Constituicao.

3- PRINCIPIO CONSTITUCIONAL IMPLICITO

O promotor natural constitui um principio constitucional implicito que
decorre de principios expressos, como: o Principio do juiz natural, previsto no art.
5°, LIII, CF; o principio da inamovibilidade funcional dos membros do Ministério
Publico estabelecido no art. 128, § 5°, I, "b", CF; e, o principio da independéncia
funcional contido no art. 127, § 1°, CF.

Parte da doutrina que entende ser o promotor natural uma extensao do
postulado do juiz natural, uma vez que ndo ha previsdo expressa daquele na
Constituicdao Federal nem na Convencao Americana sobre Direitos Humanos. Assim,
dize-se que o principio em estudo consta de forma implicita no direito
constitucional brasileiro, por ser consequéncia logica do juiz natural, [5] previsto no
inciso LI do art. 52 da Constituicdo Federal o qual preceitua que “ninguém
sera processado nem sentenciado sendo por autoridade competente”.

J& a inamovibilidade do membro do Ministério Publico estabelece a
proibicdo de ocorrer remog¢do ou promogdo do parquet sem a sua anuéncia.
Contudo, o préprio texto constitucional traz as situacdes excepcionais em que essas
situacdes podem ocorrer, quais sejam, por motivo de interesse publico, mediante
decisdo do 6rgao colegiado competente do Ministério Publico Estadual ou Federal,
pelo voto da maioria absoluta de seus membros, sendo assegurada ampla defesa,
conforme disciplina o art. 128, § 5.°, 1, “b", da CF.
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Vale trazer ao conhecimento dos leitores o voto do Min. Celso de Mello no
HC 102.147, de sua relatoria no qual o mesmo afirma que o principio do Promotor
Natural coibe o afastamento arbitrario de promotores e procuradores da republica
do desempenho de suas atribuicbes nos procedimentos, salvo “por relevante
motivo de interesse publico”; “por impedimento ou suspei¢do”; “por razdes
decorrentes de férias ou de licenca”.[6]

Dessa forma, a designagdo direcionada de membros do érgdo ministerial
encontra barreira evidente na garantia da inamovibilidade uma vez que,
apenas, com a concordancia ou solicitagdo do parquet ocorrera sua remogao ou
promocao, podendo, apenas, em situacdes excepcionalissimas, previstas na
constituicao, ser removido.

Também, pode-se dizer que o promotor natural encontra guarida no
principio da independéncia funcional a qual significa que os membros do Ministério
Publico ndo estdo sujeitos a nenhum poder hierarquico no exercicio de suas
funcbes, podendo exercer suas atribuicbes de forma livre, conforme suas
convicgoes sem pressdes ou amegas.

Destaque-se que o STF no julgamento do HC 140780/DF, oriundo da 12
Turma e de relatoria do Min. Marco Aurélio, julgado em 30/10/2018, conforme
Informativo n° 922, entendeu que a sustentagdo oral do representante do Ministério
Publico divergente do parecer juntado ao processo, com posterior ratificagdo, nao
viola a ampla defesa. Isso porque, segundo o professor Marcio Cavalcante, o papel
do Ministério Publico como custos legis se distingue de sua funcdao como érgao
acusador, podendo opinar pela absolvi¢do do réu, por exemplo, ainda que o recurso
tenha sido da defesa. Contudo, o membro do ministério publico que atua na
sessdo de julgamento ndo estd vinculado ao parecer proferido, gozando de
independéncia funcional na realizacdo de sua sustentacao oral. [7]

4.A EVOLUCAO DA JURISPRUDENCIA DO STF QUANTO A ADMISSAO DA EXISTENCIA DO
PRINCiPIO DO PROMOTOR NATURAL NO BRASIL

No ambito do Supremo Tribunal Federal, ha um registro histérico de um
julgado no qual aquela Corte negou a existéncia do principrio do promotor natural.
Isso ocorreu no HC 67.759, de relatoria do Ministro Celso de Mello, que foi voto
vencido naquela oportunidade, sendo vejamos o teor do julgado de 1992:

“"HABEAS CORPUS" - MINISTERIO PUBLICO - SUA

DESTINACAO CONSTITUCIONAL - PRINCIPIOS
INSTITUCIONAIS - A QUESTAO DO PROMOTOR NATURAL EM
FACE DA CONSTITUICAO DE 1988 - ALEGADO EXCESSO NO

EXERCICIO DO PODER DE DENUNCIAR - INOCORRENCIA -
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CONSTRANGIMENTO INJUSTO NAO CARACTERIZADO -
PEDIDO INDEFERIDO. - O postulado do Promotor Natural,
que se revela imanente ao sistema constitucional brasileiro,
repele, a partir da vedacdo de designacdes casuisticas
efetuadas pela Chefia da Instituicdo, a figura do acusador de
excecao. Esse principio consagra uma garantia de ordem
juridica, destinada tanto a proteger o membro do Ministério
Publico, na medida em que |he assegura o exercicio pleno e
independente do seu oficio, quanto a tutelar a propria
coletividade, a quem se reconhece o direito de ver atuando,
em quaisquer causas, apenas o Promotor cuja intervencao se
justifique a partir de critérios abstratos e pré-determinados,
estabelecidos em lei. A matriz constitucional desse principio
assenta-se nas clausulas da independéncia funcional e da
inamovibilidade dos membros da Instituicdo. O postulado do
Promotor Natural limita, por isso mesmo, o poder do
Procurador-Geral que, embora expressado visivel da unidade
institucional, ndo deve exercer a Chefia do Ministério Publico
de modo hegemonico e incontrastavel. Posicdo dos Ministros
CELSO DE MELLO (Relator), SEPULVEDA PERTENCE, MARCO

AURELIO e CARLOS VELLOSO. Divergéncia, apenas, quanto a
aplicabilidade imediata do principio do Promotor Natural:
necessidade da "interpositio legislatoris” para efeito de atuacao

do principio (Ministro CELSO DE MELLO); incidéncia do
postulado, independentemente de intermediacéo legislativa
(Ministros  SEPULVEDA PERTENCE, MARCO AURELIO e
CARLOS VELLOSO). - Reconhecimento da possibilidade de
instituicdo do principio do Promotor Natural mediante lei

(Ministro SYDNEY SANCHES). - Posicdo de expressa rejeicio a
existéncia desse principio consignada nos votos dos

Ministros PAULO BROSSARD, OCTAVIO GALLOTTI, NERI DA
SILVEIRA e MOREIRA ALVES.(HC 67759, Relator(a): Min.
CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 06/08/1992, DJ
01-07-1993 PP-13142 EMENT VOL-01710-01 PP-00121)."

(grifos nossos)
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Embora ausentes nessa sessao os Ministros Francisco Rezek e Ilmar Galvao,
o Supremo Tribunal Federal, também, concluiu pela inexisténcia da figura do
promotor natural, em decisao referendada na apreciagao do HC 90.277, de relatoria
da Ministra STF Ellen Gracie, publicada em 17.6.2008:




<
LN
Sy
<
<
0
(o)}
L |
1
=
w
(%]
=
o
c
s
(o)}
i
o
N
S~
(@]
i
~
0
(@]
Q
©
0
o
(o)}
c
(]
2
Ne
e
>
=
o
©
pi=]
(&}
e
c
(@]
O
£
)
Q
(@]
(a]

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

Principio do Promotor Natural e Designacio por Procurador-
Chefe - 1

A Turma indeferiu habeas corpus em que denunciado a partir
de investigacdes procedidas na denominada "Operagao
Anaconda" pela suposta pratica do crime de corrupgao ativa
(CP, art. 333) pleiteava a nulidade de procedimento que
tramitara perante o TRF da 32 Regidao, sob o argumento de
ofensa ao principio do promotor natural (CE,
artigos 5°, LIIT; 127, § 1° e 128, § 5° , b), bem como de
violacao a regras contidas no Codigo de Processo Penal e em
portarias da Procuradoria Regional da Republica da respectiva

regiao. Inicialmente, asseverou-se que, conforme a doutrina, o
principio do promotor natural representa a impossibilidade de
alguém ser processado senao pelo 6rgao de atuacao do Ministério
Publico dotado de amplas garantias pessoais e institucionais, de
absoluta independéncia e liberdade de convicgcao, com atribuicées
previamente fixadas e conhecidas. Entretanto, enfatizou-se que o

STF, por maioria de votos, refutara a tese de sua existéncia (HC
67759/RJ, DJU de 1°.7.93) no ordenamento juridico brasileiro,
orientacao essa confirmada, posteriormente, na apreciacao
do HC 84468/ES (DJU de 20.2.2006). Considerou-se que,
mesmo que eventualmente acolhido o mencionado principio,
no presente caso nao teria ocorrido sua transgressao. HC
90277/DF, rel. Min. Ellen Gracie, 17.6.2008. (HC-90277) (grifos
nossos)

Vale trazer alguns trechos da decisdo de relatoria da Ministra Ellen Gracie:

(...) 3. O STF nao reconhece o postulado do promotor natural como
inerente ao direito brasileiro (HC 67.759, Pleno, DJ 01.07.1993):
"Posicao dos Ministros CELSO DE MELLO (Relator),
SEPULVEDA PERTENCE, MARCO AURELIO e CARLOS
VELLOSO: Divergéncia, apenas, quanto a aplicabilidade
imediata do principio do Promotor Natural: necessidade de
"interpositio legislatoris" para efeito de atuacdo do principio
(Ministro CELSO DE MELLO); incidéncia do postulado,
independentemente de intermediacao legislativa (Ministros
SEPULVEDA PERTENCE, MARCO AURELIO e CARLOS
VELLOSO). - Reconhecimento da possibilidade de instituicao
de principio do Promotor Natural mediante lei (Ministro
SIDNEY SANCHES). - Posicao de expressa rejeicao a existéncia
desse principio consignada nos votos dos Ministros PAULO
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BROSSARD, OCTAVIO GALLOTTI, NERI DA SILVEIRA e
MOREIRA ALVES". 4. Tal orientacdo foi mais recentemente
confirmada no HC n° 84.468/ES (rel. Min. Cezar Peluso, 12

Turma, DJ 20.02.2006). Nao ha que se cogitar da existéncia do
principio do promotor natural no ordenamento juridico

brasileiro(...). HC 90277, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE,
Segunda Turma, julgado em 17/06/2008, DJe-142 DIVULG 31-
07-2008 PUBLIC 01-08-2008 EMENT VOL-02326-03 PP-
00487)".(grifos nossos)

Contudo a jurisprudéncia do STF evoluiu seu entendimento para reconhecer
a existéncia do principio do promotor natural nos autos do HC 102.147/GO, de
relatoria do Ministro Celso de Mello publicado em 3 de fevereiro de 2011, conforme
se verifica no trecho do voto do julgador:

“A consagracao constitucional do principio do Promotor
Natural significou o banimento de “manipulagdes casuisticas
ou designacdes seletivas efetuadas pela Chefia da Instituicao”
(HC 71.429/SC, Rel. Min. CELSO DE MELLO), em ordem a fazer
suprimir, de vez, a figura esdruxula do “"acusador de excecao”
(HC 67.759/RJ, Rel. Min. CELSO DE MELLO). O legislador
constituinte, ao proceder ao fortalecimento institucional do
Ministério Publico, buscou alcancar duplo objetivo: (a)
instituir, em favor de qualquer pessoa, a garantia de nao sofrer
arbitraria persecucdo penal instaurada por membro do
Ministério Publico designado “ad hoc” e (b) tornar mais
intensas as prerrogativas de independéncia funcional e de
inamovibilidade dos integrantes do “Parquet”. A garantia da
independéncia funcional, viabilizada, dentre outras, pela
prerrogativa da inamovibilidade, reveste-se de carater tutelar.
E de ordem institucional (CF, art. 127, § 1°) e, nesse plano,
acentua a posicdao autdbnoma do Ministério Publico em face
dos Poderes da Republica, com os quais nao mantém vinculo
qualquer de subordinacao hierarquico-administrativa. Dai a
precisa observacdo, quanto a tal aspecto, de JOSE FREDERICO
MARQUES (“A Reforma do Poder Judiciario”, vol. I/175, 1979,
Saraiva):  "O  Ministério Publico € funcionalmente
independente, porquanto, apesar de 6rgao da administracao
publica, nao é ele instrumento a mercé do governo e do Poder
Executivo. (...). Independente &, também, o Ministério Publico,
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da magistratura judiciaria, que, sobre ele, nenhum poder
disciplinar exerce. Entre o juiz e o promotor de justica, existem
relacbes de ordem processual tdo-somente. Nao cabe ao
magistrado judicial dar ordens ao Ministério Publico, no plano
disciplinar e da jurisdicdo censoéria (...)." (grifei) A existéncia,
em um mesmo processo, de opinides ou pronunciamentos
eventualmente conflitantes emanados de membros do
Ministério Publico que hajam oficiado, na causa, em
momentos sucessivos, nao traduz, s6 por si, ofensa ao
postulado do Promotor Natural, pois a possibilidade desse
dissidio opinativo ha de ser analisada e compreendida em
face dos principios, igualmente constitucionais (CF, art. 127, §
1°), da unidade e da indivisibilidade do Ministério Publico.
Oportuna, a esse respeito, a licato de EMERSON GARCIA
(“Ministério Publico: Esséncia e limites da Independéncia
Funcional”, “in” Ministério Publico: Reflexdes sobre Principios
e Fungdes Institucionais, p. 79/82, item n. 4, 2010, Atlas):
“Como desdobramento da garantia da independéncia
funcional, ndo ha qualquer ébice a que determinado agente
assuma posicionamento contrario aquele adotado pelo seu
antecessor na mesma relagdo processual. (..) Por ndo ser
possivel a lei ordinaria mitigar um principio constitucional, o
interesse processual do Ministério Publico ndo se projetara
em uma linha de indissolUvel uniformidade, podendo sofrer
variagdes em conformidade com o entendimento juridico dos
agentes oficiantes. As concepcgbes subjetivas dos agentes
devem ser preteridas pela objetividade dos fatos, ainda que
sua percepgao possa sofrer variagdes no decorrer da relagdo
processual. O Ministério Publico esta vinculado aos fatos e a
busca de uma decisdao justa, ndo a peremptoria opinido
pessoal de determinado agente. (..)." (grifei) De outro lado,
nao basta a mera alegacdo de designacao “ad hoc” do
membro do “Parquet”, como deduzida na presente
impetracao. Impde-se, a quem sustente ofensa ao postulado
do Promotor Natural, que demonstre a concreta ocorréncia
de "manipulagbes casuisticas ou designacdes seletivas
efetuadas pela Chefia da Instituicao”, tal como esta Corte ja
teve o ensejo de proclamar (HC 71.429/SC, Rel. Min. CELSO
DE MELLO)."

76



™ Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

Segundo o professor Marcio Cavalcante, um dos maiores estudiosos de
jurisprudéncia do Brasil, atualmente, o STF admite a existéncia do Principio do
Promotor Natural e cita o seguinte julgado da Segunda Turma sobre o referido
posturlado para comprovar sua afirmacao(8]:

"consagra uma garantia de ordem juridica, destinada tanto a
proteger o membro do Ministério Publico, na medida em que
lhe assequra o exercicio pleno e independente do seu oficio,
quanto a tutelar a propria coletividade, a guem se reconhece
o direito de ver atuando, em quaisquer causas, apenas o
Promotor cuja intervengdo se justifique a partir de critérios
abstratos e pré-determinados, estabelecidos em lel’ (STF. 22
Turma. HC 103038, Rel. Min. Joaquim Barbosa, D)
27/10/2011).

Cumpre registrar que, em 09/04/2013, a Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal, no RE 638757 AgR, que teve como relator o Ministro Luiz Fux,
reconheceu, também, a existéncia do principio do promotor natural.

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
PENAL E PROCESSUAL PENAL. NULIDADE DO JULGAMENTO
PROFERIDO PELO TRIBUNAL DO JURI E INOBSERVANCIA DO
PRINCIPIO DO PROMOTOR NATURAL.  ACORDAO
PROFERIDO PELO TRIBUNAL DE JUSTICA, CONTENDO DUPLO
FUNDAMENTO: LEGAL E CONSTITUCIONAL. NAO
INTERPOSICAO SIMULTANEA DE RECURSO ESPECIAL.
INCIDENCIA DA SUMULA 283 DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. AGRAVO REGIMENTAL. ALEGACAO DE CABIMENTO
SOMENTE DE RECURSO EXTRAORDINARIO POR ENTENDER
QUE O TRIBUNAL DE ORIGEM TERIA ADOTADO O TEMA
RELACIONADO A OFENSA AO PRINCIPIO DO PROMOTOR
NATURAL COMO FUNDAMENTO AUTONOMO E SUFICIENTE
PARA DECIDIR A CONTROVERSIA. ARGUMENTACAO
INSUBSISTENTE. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO. (...) .
2. In casu o acdérdao recorrido assentou (folha 642): “Juri.
Duplo homicidio duplamente qualificado. Atuacdo em
plenario de julgamento de promotor de justica estranho a
comarca e ao feito. Ferimento ao principio do promotor

natural. Nulidade reconhecida. Embora ndo previsto
expressamente em lei, o Principio do Promotor Natural decorre de
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dispositivos constitucionais e é admitido na doutrina e na
jurisprudéncia, ainda que comportando alguma relativizacdo. No
caso, a atuacao em plenario de julgamento de um Promotor
de Justica estranho a Comarca e ao feito, sem regular
designacao e estando a titular da Promotoria em pleno
exercicio de suas funcdes, constitui ferimento ao referido
principio e acarreta a nulidade do julgamento. De outra
banda, estando o réu preso ha quase onze meses e
pronunciado ha cerca de sete meses, esta caracterizado o
excesso de prazo na formagdo da culpa, impondo-se a
concessao de habeas corpus de oficio. Apelo provido, por
maioria. Habeas Corpus concedido de oficio, por maioria.” 3.
Agravo regimental no recurso extraordinario. Alegacdo de
nao cabimento de recurso especial, porquanto o acérdao
recorrido teria adotado a violagdo ao principio do promotor
natural como fundamento auténomo e suficiente ao prover o
recurso de apelacao interposto contra a decisédo proferida
pelo Tribunal do Juri. Argumentacdo insubsistente, dado que,
tendo em vista a realidade processual e os fatos juridicos
ocorridos na sessdao do Juri, o Tribunal estadual assentou a
violacdo a regras processuais e o vicio no ato de designacao
do Promotor de Justica que fora designacao para atuar tao
somente na assentada em que o recorrido seria submetido a
julgamento, o que viria patentear a ocorréncia de nulidade
apods a pronuncia, razéo pela qual o recurso de apelagdo foi
conhecido com base no artigo 593, Ill, "a”, do Codigo de
Processo Penal. 4. A reiterada jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal no sentido de que “o principio do Promotor
Natural, tendo presente a nova disciplina constitucional do
Ministério Publico, ganha especial significacao no que se refere ao
objeto ultimo decorrente de sua formulacdao doutrinaria: trata-se
de garantia de ordem juridica destinada tanto a proteger o
membro da Instituicao, na medida em que lhe assegura o exercicio
pleno e independente de seu oficio, quanto a tutelar a prépria
coletividade, a quem se reconhece o direito de ver atuando, em
quaisquer causas, apenas o Promotor cuja intervencdao se
justifique a partir de critérios abstratos e pré-determinados,
estabelecidos em lei” (Habeas Corpus n° 67.759-2/RJ, Plenario,
relator Ministro Celso de Mello, DJ de 01.07.1993). 5. Agravo
regimental ndo provido. (RE 638757 AgR, Relator(a): Min.
LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 09/04/2013, ACORDAO
ELETRONICO DJe-078 DIVULG 25-04-2013 PUBLIC 26-04-
2013)
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Portanto, pode-se afirmar categoricamente que a Corte protetora da
Constituicao brasileira reconhece a existéncia do prinicio do promotor natural
conforme os diversos julgados acima citados, sendo evidente a ocorréncia de
overruling quanto ao tema em questao, posto que houve a superacao do
precedente HC 67.759 julgado em 1992.

5. CONCLUSAO

O Presente trabalho visou explanar de forma cristalina e concisa os aspectos
gereais do principio do promotor natural. Demonstou-se que a garantia de que
ninguém sera processado nem sentenciado senao pela autoridade competente é
um dos pilares do Estado Democratico de Direito, que assegura ao cidadao o direito
de ndo ser submetido a um tribunal de exec¢do, por isso, também, deve-se proibir
por extensao o acusador por excecao ou o promotor ad hoc. O reconhecimento
desse postulado no ordenamento juridico patrio, fortalece os direitos e garantias
fundamentais do cidadao, assegurando que a atuagdo do representante do
ministério publico se fundamente em critérios legais prévios.

Para melhor entendimento do tema colacionou-se a visao do Supremo
Tribunal de Justica acerca do referido mandamento principiolégico ao longo dos
anos, verificando-se a ocorréncia de overruling, isto €, superacao da visao de que
inexistia no ordenamento juridico brasileiro o principio do promotor natural. Por
isso foram debatidas as nuances existente sobre o tema, trazendo os
entendimentos mais recente do STF e dos mais renomados doutrinadores. Logo, o
presente estudo cumpriu com a fungdo de divulgar para os operadores do direito
e demais leitores que tém sede pelo conhecimento na area judicial essa discussdo
de suma importancia para o estudo do direito constitucional e processual penal
brasileiro. O que nos leva a afirmar que o postulado do promotor natural é
reconhecido no ordenamento juridico brasileiro como principio implicito, em razao
do que preceitua a Constituicao Federal de 1988 no art. 5°, inciso LIII, assim como
diante da posicao conferida ao Ministério PuUblico evidenciada pelo principio da
independéncia funcional e garantias constitucionais da vitaliciedade e
inamovibilidade do parquet.
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ATIVISMO JUDICIAL E O STF

WILSON CESAR CARVALHO:
Académico de Direito no Centro
Universitario Iesb — Brasilia/DF.

SUZANA VIDAL DE TOLEDO BARROSI[1]
(Orientadora)

Resumo: O presente artigo analisa o ativismo judicial no Brasil e o protagonismo do
STF nesse contexto. Para tanto, sdo abordados os fendmenos da criatividade
judiciaria, da jurisdicao constitucional e da judicializacdo da politica e das relacdes
sociais. A partir dai, buscam-se os fatores que levam ao protagonismo do STF no
cenario politico do pais. Por fim, analisa-se a reacdo do Poder Legislativo a crescente
hegemonia do STF dentre os demais Poderes da Republica.

Palavras-chave: Jurisdicdo  constitucional.  Judicializagao. Ativismo  judicial.
STF. Backlash.

Abstract:This article analyzes judicial activism in Brazil and the role of STF in this
context. For that, the phenomena of judicial creativity, constitutional jurisdiction and
judicialization of politics and social relations are approached. From there, we look
for the factors that lead to the STF protagonism in the country's political scenario.
Finally, the reaction of the legislative power to the growing hegemony of the STF
among the other powers of the republic is analyzed.

Keywords: Constitutional jurisdiction. Judicialization. Judicial activism. STF. Backlash.
1.INTRODUCAO

Uma das novidades institucionais do Brasil, nos ultimos trinta anos, foi a
ascensao do Poder Judiciario. Com a retomada do regime democratico e as garantias
da magistratura implementadas pela Constituicdo da Republica de 1988, os juizes e
tribunais deixaram de ser meros 6rgaos técnicos e passaram a ter participagdo politica
nas mais diversas questdes econdmicas e sociais, as quais encontraram no Poder
Judiciario sua ultima instancia.

Esse fendbmeno trouxe nao sé aplausos, mas também criticas. Questiona-se
sobre a legitimidade da funcdo judicial para exercer tais competéncias, sob o
argumento, dentre outros, de que os quadros do Poder Judiciario ndo sdo formados a
partir da vontade popular — como os do Executivo ou do Legislativo -, mas sim por
critérios técnicos. Cria-se, assim, para os formalistas, um deficit democratico do
Judiciario, para uma atuacdo que transcende a area técnico-juridica e invade a esfera
politica.

Posto isso, estaria a crescente participacdo do Poder Judiciario, em especial
do STF, nas mais diversas questdes politicas, econdmicas e sociais no Brasil, em
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consonancia com as competéncias positivadas na Constituicdo da Republica? Até que
ponto a atuagdo de um Poder na esfera de competéncias de outro é legitima? Quais os
fatores que levam ao protagonismo do Poder Judiciario no cenario politico do Brasil?
Finalmente, qual a reacdo do Poder Legislativo a esse protagonismo?

2.JURISDICAO CONSTITUCIONAL E JUDICIALIZACAO

No cenario politico brasileiro atual, a vista de todos, destaca-se o papel do
Supremo Tribunal Federal, como Ultima palavra em questdes diversas, que vao de
matérias de extrema relevancia e alcance universal, como a unido homoafetiva, até
assuntos /nterna corporis dos demais Poderes da Republica, como a nomeacao de
ministros do Poder Executivo.

Trata-se do fendmeno de jurisdigdo constitucional exercida pelo o6rgao
maximo do Poder Judiciario brasileiro, o STF. A jurisdicdo constitucional consiste na
interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo por érgaos judiciais. No caso do Brasil,
essa competéncia é exercida por todos os juizes e tribunais. O eminente ministro
Luis Roberto Barroso, com extrema clareza, explica:

A jurisdicdao constitucional compreende duas atuagdes
particulares. A primeira, de aplicacdo direta da Constituicao as
situacdes nela contempladas. Por exemplo, o reconhecimento
de que determinada competéncia é do Estado, ndo da Uniao;
ou do direito do contribuinte a uma imunidade tributaria; ou
do direito a liberdade de expressdao, sem censura ou licencga
prévia. A segunda atuacdo envolve a aplicacdo indireta da
Constituicdo, que se da quando o intérprete a utiliza como
parametro para aferir a validade de uma norma
infraconstitucional (controle de constitucionalidade) ou para
atribuir a ela o melhor sentido, em meio a diferentes
possibilidades (interpretacao conforme a Constituicao). Em
suma: a jurisdicdo constitucional compreende o poder
exercido por juizes e tribunais na aplicagdo direta da
Constituicdo, no  desempenho do controle de
constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico em
geral e na interpretacdo do ordenamento infraconstitucional
conforme a Constituicdo. (BARROSO, 2011, 359)

A jurisdicao constitucional é caracteristica do chamado Estado Constitucional
de Direito, em que vale a supremacia da Constituicdo, como norma juridica que ndo
somente disciplina o0 modo de produgao das leis e atos normativos, mas também
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estabelece limites para o seu conteudo e impde deveres de atuacao ao Estado. E a
interpretagdo dessas normas constitucionais — e garantia de sua efetividade - se da
por meio de um tribunal constitucional ou suprema corte — no caso do Brasil, o
Supremo Tribunal Federal -, cuja Ultima palavra possui efeito vinculante.

Tal desenho institucional leva a judicializagdo da politica e das relagdes
sociais, na medida em que questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou
moral estdo sendo decididas em Ultima instancia pelo Poder Judiciario, implicando
transferéncia de poder para o Judiciario, em especial o STF, que assume relevante
protagonismo no contexto politico e social do pais. Barroso aponta causas de
natureza diversa ao fendbmeno da referida judicializagdo. A primeira delas é o
reconhecimento da importancia de um Poder Judiciario forte e independente,
importancia essa positivada no texto constitucional de 1988. A segunda € a crise de
representatividade e funcionalidade dos parlamentos em geral. Ha, ainda, uma
terceira causa, segundo o ministro, que consiste na preferéncia de determinados
atores politicos no sentido de que o Poder Judiciario decida questdes polémicas,
em relacdo as quais exista desacordo moral razoavel na sociedade, evitando-se,
assim, desgaste na deliberacdo de temas divisivos.

3.ATIVISMO JUDICIAL

Resultado dessa retracao do Poder Legislativo brasileiro, a qual muitas vezes
impede que demandas sociais sejam atendidas de forma efetiva, € a forma proativa
de se interpretar o texto constitucional observada atualmente e a qual a doutrina
denomina ativismo judicial. Nas palavras do eminente ministro Luis Roberto
Barroso, “a ideia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla
e intensa do Judiciario na concretizacao dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois Poderes. Em muitas
situacdes, sequer ha confronto, mas mera ocupagao de espacos vazios.” (BARROSO,
2011, 365)

Ainda segundo Barroso, “o ativismo judicial legitimamente exercido procura
extrair o maximo das potencialidades do texto constitucional, inclusive e
especialmente construindo regras especificas de conduta a partir de enunciados
vagos (principios, conceitos juridicos indeterminados)” (BARROSO, 2011, 366).

O ativismo judicial pode apresentar duas faces opostas entre si. A primeira,
negativa, d& espaco para que juizes, muitas vezes, facam prevalecer entendimentos
subjetivos, em detrimento de dispositivos legais, usurpando a competéncia legislativa
ordinaria, violando a separacdo de Poderes e consequentemente ferindo o Estado
Democratico de Direito; a segunda, positiva, permite que o Poder Judiciario corrija
defeitos e omissdes do Poder Legislativo, atuando de forma ativa, a fim de garantir o
principio da dignidade da pessoa humana, principal alicerce da Constituicdo da
Republica.
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A intervencao indevida do Poder Judicidrio na esfera de atuacdo dos outros
Poderes implica inseguranca juridica, retirando do cidaddo uma de suas mais valiosas
garantias. Com a mitigagdo do principio da segurancga juridica, perde-se a necessaria
estabilidade nas relagdes entre o Estado e o cidadao, bem como nas relagdes entre estes
ultimos. Perde-se também a imparcialidade técnica do julgador, necessaria para a
solucado dos conflitos de forma que se chegue a paz social. Resta prejudicado, ainda,
nesse cenario, o bom funcionamento das instituicdes, dando-se superpoderes ao
Judiciério.

Por outro lado, a utilizacdo do Poder Judiciario - em especial do Supremo
Tribunal Federal - para decidir matérias que foram objeto de omissao ou abuso dos
demais Poderes constitui valioso instrumento de salvaguarda da Constituicdo e do
principio da dignidade da pessoa humana. Sem esse ativismo, assuntos como a unido
homoafetiva ainda estariam as margens da lei. Portanto, tal atuacdo proativa do Poder
Judiciario, prevista inclusive no texto constitucional, desde que na medida certa, possui
legitimidade e constitui importante ferramenta em prol do bom funcionamento do
Estado Democratico de Direito.

4.CRIATIVIDADE JURISPRUDENCIAL

Como embasamento tedrico para o assunto, entendemos relevante discutir,
a principio, o direito jurisprudencial - sua origem, virtudes e debilidades -, bem
como as causas e os efeitos da intensificacdo da criatividade jurisprudencial.

O primeiro aspecto a ser examinado consiste na verificacao acerca do papel
do juiz - se ele &€ mero intérprete-aplicador do direito, ou se participa na criacao do
direito. Trata-se de questdo antiga, mas que experimenta vivida atualidade, diante
da crescente participacdo do Poder Judiciario em questdes que, em principio,
pertenceriam a esfera de atuagdo de outros Poderes.

Seriam, portanto, “interpretacao” e “criacao do direito” conceitos
contrapostos? Atualmente, a doutrina majoritaria ensina que, pelo contrario, os dois
conceitos relacionam-se entre si, na medida em que, em toda interpretacao, ha ao
menos um minimo grau de criatividade. “Chief Justice” da Australia, Sir Garfiled
Barwick, ja em 1979, com extrema clareza, explicava que “a melhor arte de redacao
das leis, e mesmo o uso da mais simples e precisa linguagem legislativa, sempre
deixam, de qualquer modo, lacunas que devem ser preenchidas pelo juiz e sempre
permitem ambiguidades e incertezas que, em Ultima analise, devem ser resolvidas
na via judiciaria.” (1980, p.239-240 apud CAPPELLETTI, 1993, p.20). Essas
ambiguidades e incertezas, portanto, devem ser resolvidas pelo intérprete, que nao
somente as esclarece, mas também preenche lacunas e adapta o sentido ao caso
concreto e a realidade social, a qual ndo é estanque.
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Avancemos, entao, a um segundo ponto na discussao sobre a criatividade
judiciaria. Superado o questionamento sobre a sua existéncia, devemos analisar o
modo, os limites, o grau de criatividade, bem como a legitimidade dela. Tais
aspectos tendem a variar de acordo com o caso concreto, respeitando, como nao
poderia deixar de ser, a fronteira da razoabilidade. Como ensina Cappelletti,

o reconhecimento de que é /ntrinsecoem todo ato de
interpretacao certo grau de criatividade — ou, o que vem a dar
no mesmo, de um elemento de discricionariedade e assim de
escolha -, ndo deve ser confundido com a afirmagéo de total
liberdade do intérprete. (CAPPELLETTI, 1993, 23).

Os juizes devem ser criativos na proporcdo em que o caso concreto lhes
exige. "Efetivamente, eles sdo chamados a interpretar e, por isso, inevitavelmente a
esclarecer, integrar, plasmar e transformar, e ndo raro a criar ex novo o direito. Isto
nao significa, porém, que sejam legisladores.” (CAPPELLETTI, 1993, 74) A variacao
nesse grau de criatividade, dependera, portanto, do caso concreto e das
necessidades que este apresentar.

Com relagdo aos limites da criatividade judiciaria, existem dois pontos de
vista por meio dos quais eles devem ser analisados. Do ponto de vista material, a
criatividade judicial nao diverge da criatividade legislativa. Ambas sao formas de se
criar o direito e devem respeitar, em maior ou menor medida, limites substanciais a
elas impostos. J& do ponto de vista processual, os Poderes Judiciario e Legislativo
possuem formas de atuacao totalmente diferentes entre si, no tocante a criacéo de
normas juridicas.

O juiz sofre de passividade no plano processual. Sdo regras fundamentais da
“justica natural” a nemo judex in causa propria, que exige que o juiz nao decida
sobre aquilo em que ele seja parte interessada, e a audiatur et altera pars, que
impoe o carater contraditorio do processo. Nao menos importante € uma terceira
regra, a ubi non est actio, ibi non est jurisdictio, a qual impde atitude passiva, no
sentido de o juiz ndo poder iniciar ex officioum processo. Portanto, a atuacao do
magistrado é bem distinta, em termos processuais, daquela do parlamentar.
Embora a natureza de sua atuagdo seja inegavelmente politica, os 6érgaos judiciais
possuem métodos de atuacgao e de argumentacao juridicos.

Existe também o aspecto, ndo menos relevante, da legitimidade democratica
da criatividade jurisprudencial — ou a falta dela. Os criticos de tal criatividade alegam
que ha maior grau de legitimidade na criatividade juridica de legisladores e
administradores publicos, democraticamente eleitos, do que na de magistrados, os
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quais ndo passam pelo crivo popular direto. E o que a teoria constitucional
denomina dificuldade contramajoritaria.

Ocorre, no entanto, que, a despeito de os primeiros, no Brasil, por exemplo,
serem eleitos diretamente, e em voto universal, pelos cidadaos, o que observamos
é a preferéncia, da maior parte desses politicos, pela defesa de interesses de grupos
de grande poder politico e econdmico, e ndo da massa de eleitores comuns. Por
sua vez, os magistrados tém nas atribui¢des constitucionalmente a eles outorgadas,
bem como na obrigacao de imparcialidade e de busca da justica, credenciais
suficientes para, a nosso ver, gozarem de legitimagdo democratica para criar o
direito, dentro de seus devidos limites. Segundo Barroso, “idealmente preservado
das paixdes politicas, ao juiz cabe decidir com imparcialidade, baseado na
Constituicao e nas leis. Mas o poder de juizes e tribunais, como todo poder em um
Estado democratico, é representativo. Vale dizer: é exercido em nome do povo e
deve contas a sociedade.” (BARROSO, 2013, 411). Cappelletti reforca essa assertiva,
quando afirma que “certamente, o respeito por parte dos juizes aquelas regras
fundamentais de antiga sapiéncia, que, como afirmamos, determinam a "natureza”
da funcao jurisdicional, constitui uma fonte de legitimacao diversa da dos poderes
politicos.” (CAPPELLETTI, 1993, 103)

Resta claro, portanto, que a criatividade jurisprudencial é consequéncia da
necessaria interpretacdo das leis e que possui atributos processuais diversos da
criatividade legislativa tipica. Observa-se, ainda, uma intensificacgdo dessa
criatividade nos dias atuais. Quais seriam, entdo, as causas histdricas para esse
fendmeno?

A primeira delas, nas palavras do filésofo Morton G. White, citado por
Cappelletti (CAPPELLETTIL, 1993, p. 31), diz respeito a revolta contra o formalismo. O
formalismo elegia o elemento da Iégica pura e mecanica no processo jurisdicional,
inibindo o elemento discricionario nas decisdes dos juizes. A referida revolta, por
sua vez, conduziu a descoberta de que o papel do juiz € muito mais complexo, na
medida em que suas decisdes envolvem escolhas ndo sé juridicas, mas também
morais e politicas.

Outra causa da intensificacdo da criatividade jurisprudencial reside na
implementacdo e no desenvolvimento do Estado do bem-estar, o welfare state.
Criaram-se, a partir do inicio do século XX, politicas de protecao aos cidadaos, com
o consequente crescimento do papel do Estado na vida das pessoas. Esse
crescimento se deu, em um primeiro momento, sobretudo no ambito do Poder
Legislativo, com a criagdo de um grande conjunto de leis protetoras de direitos
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sociais. Apos, de forma gradual, veio o crescimento do Poder Executivo, a medida
que o Estado passou a ter uma maior ingeréncia sobre a vida das pessoas.

Diante desse cenario, cresceu em complexidade e atribuicdes a atividade
jurisdicional. E manifesto o carater acentuadamente criativo da atividade judiciaria,
como consequéncia de uma legislacdo mais extensa, pautada em grande medida
nos direitos sociais, muitas vezes de conteddo programatico, e de um Estado
administrativo, que abarca func¢des as quais, em um estado tipicamente liberal, ndo
seriam suas. Preservam-se, assim, a harmonia entre os trés Poderes e o sistema de
freios e contrapesos.

Também contribui para o crescimento da criatividade jurisdicional o declinio
da confianca nos parlamentos e no Poder Executivo. Padece o Poder Legislativo de
crescente falta de confianca perante a sociedade comum. O Poder Executivo, por
sua vez, diante da sua onipresenca nos mais variados assuntos, tornou-se
potencialmente repressivo. Nesse cenario, surge a magistratura como instrumento
de controle dos poderes politicos e, consequentemente, de protecao dos cidadaos
e da sociedade em geral, contra eventuais abusos.

Mas o crescimento das fungdes jurisdicionais também traz alguns riscos,
como bem alerta Cappelletti:

Certamente, o surgimento de um dinamico terceiro gigante,
como guardido e controlador dos poderes politicos do novo
estado leviata, constitui por si mesmo um acontecimento nao
imune aos riscos de perversao e abuso. Existe, antes, certa
semelhanca entre esses riscos e os decorrentes de outras
manifestacdes do gigantismo estatal, de natureza legislativa
ou administrativa: riscos de autoritarismo, lentiddo e
gravosidade, de inacessibilidade, de irresponsabilidade, de
inquisitoriedade policialesca. (CAPPELLETTI, 1993, 49)

Ha, ainda, além do seu ja mencionado carater antidemocratico, outros
argumentos negativos, no que diz respeito a criatividade jurisdicional. Alega-se a
dificuldade, para o cidaddao comum, em ter informacdo adequada do direito
jurisdicional. O mundo do direito exige conhecimento técnico para sua plena
compreensao, conhecimento esse ndo acessivel a maioria das pessoas. Essa
dificuldade tem sido amenizada, por meio de mecanismos como as sumulas, a
assisténcia juridica gratuita aos menos privilegiados e as audiéncias publicas; fala-
se também da eficacia retroativa das decisdes judiciais, que abalariam a necessaria
seguranca juridica. Quanto a esse aspecto, também ja ha mecanismos, como a
modulagdo de efeitos, no controle de constitucionalidade; alega-se, ainda, que os
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juizes ndo dispdem de recursos para agir como forca criadora de direito, fato que
pode ser atenuado por pareceres técnicos e pericias, disponiveis ao Poder
Judiciario. Por fim, e como bem se observa no cenario nacional contemporaneo, a
transferéncia do debate publico para o Poder Judiciario leva uma dose excessiva de
politizagdo aos tribunais, transformando um ambiente que deveria ser de
imparcialidade e razoabilidade em um palco de embates politicos acalorados.

Esse estudo, por fim, acaba por defender a expansao da criatividade judiciaria
nas sociedades contemporaneas. Expansao que deve se dar de acordo com a
realidade do pais em questdo. Sdo diversos os fatores a serem analisados, sendo
que o mais relevante deles talvez seja o sistema juridico — c/vil law ou common law -
de cada pais. O civil lawtem nas normas juridicas a principal fonte do direito.
O common law, por sua vez, baseia-se essencialmente em costumes e precedentes
judiciais. Tradicionalmente, enquanto no common lawas decisGes judiciais
possuem naturalmente maior relevancia, no c/vi/ lawa lei continua sendo o
norteador soberano das decisdes judiciais. O c/vil law possui juizes mais técnicos e
cortes superiores mais fragmentadas, enquanto o common law possui relevantes
cortes constitucionais e nele o direito se da de forma mais politizada.

O que se observa, ao longo das ultimas décadas, é a mitigacdo dessas
diferencas, com a criacdo de cortes constitucionais em paises tradicionalmente
adeptos do c/vi/ law, bem como com a expansao da criatividade judiciaria neles, em
proporg¢des similares aos paises de common /aw. O Brasil, pais tradicionalmente
adepto do civi/ /aw, tem vivenciado nos ultimos anos, desde a redemocratizacao,
um fortalecimento do papel do Poder Judiciario e, sobretudo, de sua Corte
Constitucional, tendo como consequéncia a expansao da criatividade jurisdicional.
Com a redemocratizagdo do pais, recuperadas as liberdades democraticas e as
garantias da magistratura, juizes e tribunais deixaram de ter um papel
essencialmente técnico e passaram a desempenhar uma funcao politica, dividindo
espaco com os Poderes Legislativo e Executivo. Esse cenario promoveu o
estreitamento da relagdo da sociedade com o Poder Judiciario, suscitando questdes
complexas a respeito da extensdo dos poderes de juizes e tribunais.

Nesse contexto de expansao das atribuicdes do Poder Judiciario, em um
sistema politico pautado na Constituicao, verifica-se no Brasil uma expressiva
judicializacao de questdes politicas e sociais, que leva ao ativismo judicial e tem
reforcado a fungao do Supremo Tribunal Federal, como guardido da Constituicao,
na protecdo dos direitos fundamentais e na garantia do respeito as regras do jogo
democratico. Como salienta o ministro Barroso, “eventual atuagdo contramajoritaria
do Judiciario em defesa dos elementos essenciais da Constituicdo dar-se-a a favor
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e nao contra a democracia.” (BARROSO, 2011, 371). Entretanto, nas outras situagoes,
em que nado estejam em questdo os direitos fundamentais ou os ritos democraticos,
o Poder Judiciario deve, em respeito ao principio da separacao dos Poderes, acatar
as escolhas legitimamente feitas pelo legislador e o exercicio da discricionariedade
razoavel de competéncia do administrador publico.

5.RAZOES PARA O PROTAGONISMO DO STF

No Brasil, a cada dia, intensifica-se a judicializagdo da politica e das relagdes
sociais. Questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou moral estdao sendo
decididas em ultima instancia pelo Poder Judiciario, implicando transferéncia de
poder, em especial para o STF, o qual assume relevante protagonismo no contexto
politico e social do pais. Conforme ja mencionado neste trabalho, pode-se apontar
causas de naturezas diversas ao fendmeno da referida judicializacao.

A primeira delas é a garantia de um Poder Judiciario forte e independente
dada pela Constituicao de 1988. A Carta Magna assegura aos tribunais, como forma
de garantia institucional, a autonomia organico-administrativa, que compreende
independéncia na estruturacao e funcionamento de seus 6rgaos. Assegura também
a autonomia financeira, como independéncia na elaboracdo e execucao de seus
orcamentos. Existem, ainda, as garantias dadas pela Constituicdo aos juizes, para
gue estes possam manter sua independéncia e exercer a funcdo jurisdicional com
dignidade e imparcialidade. José Afonso da Silva (SILVA, 2011, p. 588-592) classifica
essas garantias em duas categorias: garantias de independéncia dos 6rgdos
judiciarios e garantias de imparcialidade dos 6rgaos judiciarios. As garantias de
independéncia sdo a vitaliciedade, a inamovibilidade e a irredutibilidade de
subsidios. As garantias de imparcialidade, por sua vez, aparecem na Constituicao
sob a forma de vedagdes aos juizes, como as de exercer, ainda que em
disponibilidade, outro cargo ou fungéo, salvo uma de magistério, e a de dedicar-se
a atividade politico-partidaria.

O segundo fator que leva ao atual protagonismo do STF é a crise de
representatividade e funcionalidade do parlamento brasileiro. Inevitavel citar, em
primeira analise, o descrédito dos politicos e partidos politicos em geral,
reconhecidos pela opinido publica como corruptos e alheios aos interesses da
populacdo como um todo. Tal crise de representatividade entre o povo e os
politicos que compdem a Camara dos Deputados, casa legislativa que deveria
representar os interesses daqueles, € constatada na atual composicao desta. De
acordo com reportagem divulgada pela Publica, agéncia de jornalismo investigativo
(MEDEIROS, 2016), no ano de 2016, dos 513 deputados, mais de duzentos
integravam a chamada bancada agropecuaria, enquanto pouco mais que vinte
parlamentares eram associados a causa dos direitos humanos. Essa proporcao,
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seguramente, nao se alterou substancialmente na atual legislatura. Igualmente
expressivas e poderosas sao as bancadas que representam os interesses dos
empresarios, das igrejas evangélicas e das empreiteiras e construtoras. Sendo assim,
facil se torna inferir que a casa legislativa que deveria representar os interesses da
populacdo em geral, na realidade, legisla em prol das causas dos setores mais
poderosos do pais — e o mesmo, pela mesma ldgica, ocorre no Senado Federal.

Nao bastasse essa falta de sintonia entre as a¢des legislativas e os interesses
da populacao em geral, sdo inUmeros os exemplos de situagdes de mora ou mesmo
omissdo do parlamento, com relagdo a questdes de relevante conteudo social.
Pode-se citar o emblematico caso da unido homoafetiva, cuja positivacdo no
Cédigo Civil ndo ocorreu até hoje. Nao fosse decisao do STF, nos casos da ADI 42 e
da ADPF 132, em 2011, a unido estavel entre casais homoafetivos ndo estaria
reconhecida no Brasil, ainda em 2019.

Outra atuacdo relevante - e mais recente - do STF na adaptacao do
ordenamento juridico aos anseios da sociedade e que bem retrata a omissdao do
Congresso Nacional no tratamento de determinados temas deu-se na Acao Direta
de Inconstitucionalidade por Omissao — ADO - 26. No referido julgamento, o
sentido da expressao “raca” foi alargado, mediante interpretacdo conforme a
Constituicao, de forma a abranger, ainda que provisoriamente, atos tidos como
homofdbicos ou transfébicos, tipificando-os como “racismo social”. Observa-se, no
referido episoddio, que, se, de um lado, suprimiu-se a garantia constitucional da
estrita legalidade das normas incriminadoras, por outro lado, o STF tornou efetivas
as imposicdes constitucionais que outorgam importante protecdo estatal aos
integrantes da comunidade LGBT.

Ha, ainda, uma terceira causa para o protagonismo do STF, consistente na
preferéncia de determinados atores politicos por que o Poder Judiciario decida
questdes polémicas, em relacdo as quais exista desacordo moral razoavel na
sociedade, evitando-se, assim, desgaste na deliberacdo de temas divisivos. Aborto
e maioridade penal sdo exemplos de temas complexos e de dificil consenso que
vém sendo evitados pelo parlamento brasileiro, ndo obstante sua relevancia e
atualidade no contexto social. Como prova dessa falta de interesse politico do
Congresso em tratar desses temas, basta mencionar que a proposta de emenda a
Constituicao — PEC - 115, que trata da reducao da maioridade penal, a qual
atualmente se encontra na CCJ do Senado, tramita no parlamento desde 1993.
Diante dessa inércia legislativa, algumas dessas demandas acabam chegando até o
STF, que vem assumindo a responsabilidade de decidir a respeito.
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Portanto, o STF, investido de poderes pela Constituicdo Federal de 1988,
diante da crise de representatividade entre o povo e seus mandatarios e da omissao
destes na deliberacdo sobre assuntos sensiveis a sociedade, vem assumindo
crescente protagonismo na cena politica nacional, por meio de decisGes com
repercussao geral. Vale ressaltar que ndo se trata unicamente de prerrogativa, mas
também de papel irrenunciavel do STF, o de guardar e defender a Constituicao,
assegurando que os principios, valores e ideais que norteiam a Carta Magna sejam
cumpridos e concretizados na vida do cidadado e no convivio da sociedade.

6.REACAO DO PODER LEGISLATIVO E BACKLASH

O crescente protagonismo do Poder Judiciario, em especial do STF, no
cenario politico-social brasileiro traz como uma de suas consequéncias um
engajamento politico da populagdo com relagdo ao que vem sendo decidido pela
Suprema Corte. Outra consequéncia diz respeito ao inevitavel descontentamento
do Poder Legislativo, ao qual, por ébvio, ndo interessa a perda de espaco e forca
politica. Esse engajamento social produz reacbes que, quando negativas,
juntamente com mobilizacdes do Congresso Nacional contrarias as decisdes
judiciais, fazem parte do que a teoria constitucionalista denomina efeito backlash.
O efeito backlash é definido, em linhas gerais, como as mais significativas reacdes
sociais e institucionais negativas as decisdes do Judiciario que interpretam o texto
constitucional.

Discute-se hoje a respeito da extensao dos efeitos indesejados no backlash,
mas muitos defendem que o fendmeno promove o debate publico e fortalece o
regime democratico. De acordo com Katya Kozicki:

O termo backlash pode ser traduzido como reacao, resposta
contraria, repercussao. Dentro da teoria constitucional, vem
sendo concebido como a reacdo contraria e contundente a
decisdes judiciais que buscam outorgar sentido as normas
constitucionais. Seriam, entao, reacdes que acontecem desde
a sociedade e questionam a interpretacao da Constituicao
realizada no ambito do Poder Judiciario. No Brasil, penso ser
0 caso, especialmente, das reacdes populares as decisdes do
Supremo Tribunal Federal proferidas em sede de controle
concentrado/abstrato de constitucionalidade. O engajamento
popular na discussao de questdes constitucionais nao apenas
é legitimo dentro dessa perspectiva, mas pode contribuir,
também, para o proprio fortalecimento do principio
democratico. (KOZICKI, 2015, p. 194).
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Da mesma forma, o ministro do STF Luiz Fux, relator no julgamento da ADI
5.105/DF, salienta a importancia do amplo debate no regime democratico, ao tecer
as seguintes consideragdes, em seu voto:

1. O hodierno marco tedrico dos dialogos constitucionais
repudia a adogdo de concepcdes juriscéntricas no campo da
hermenéutica constitucional, na medida em que preconiza,
descritiva e normativamente, a inexisténcia de instituicdo
detentora do monopdlio do sentido e do alcance das
disposi¢cdes magnas, além de atrair a gramatica constitucional
para outros foruns de discussao, que nao as Cortes.

2. O principio fundamental da separacdo de poderes,
enquanto canone constitucional interpretativo, reclama a
pluralizacdo dos intérpretes da Constituicdo, mediante a
atuagao coordenada entre os poderes estatais — Legislativo,
Executivo e Judiciario — e os diversos segmentos da sociedade
civil organizada, em um processo continuo, ininterrupto e
republicano, em que cada um destes players contribua, com
suas capacidades especificas, no embate dialodgico, no afa de
avancar os rumos da empreitada constitucional e no
aperfeicoamento das instituicbes democraticas, sem se
arvorarem como intérpretes Unicos e exclusivos da Carta da
Republica.

3. O desenho institucional erigido pelo constituinte de 1988,
mercé de outorgar a Suprema Corte a tarefa da guarda
precipua da Lei Fundamental, ndo erigiu um sistema de
supremacia judicial em sentido material (ou definitiva), de
maneira que seus pronunciamentos judiciais devem ser
compreendidos como ultima palavra provisoéria, vinculando
formalmente as partes do processo e finalizando uma rodada
deliberativa acerca da tematica, sem, em consequéncia,
fossilizar o conteddo constitucional.
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Importante consignar que as referidas reacbes nao significam
necessariamente ter sido inadequada a interpretacao que delas foi objeto. Decisdes
a respeito de temas sensiveis jamais gozarao de aceitacao unanime da sociedade,
ainda mais quando atacam entendimentos ja consagrados ao longo do tempo. De
fato, o efeito backlash, via de regra, é consequéncia do rompimento ocasionado
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pela decisao judicial com relacao ao status gquo, conforme leciona Vanice Regina
Lirio do Valle:

E de Krieger (2001, p.1-76) a explicitacio de que
o backlashresulta de uma relacao entre um regime legal
instituido para promover uma mudanca social, e o sistema de
normas e praticas consolidadas destinatario dessa nova
disciplina normativa. O backl/ashtende a emergir quando a
aplicacao de um regime legal transformativo gera resultados
que divirjam visceralmente da normatizagéo ja consagrada ou
de instituicbes em relacdo as quais segmentos influentes da
populagdo mantenham uma consciente e significativa
fidelidade normativa. [...] Esta-se entdo no plano puro e
simples da manifestacao do dissenso a uma alteracao brusca
do status quo — sem que se possa afirmar aprioristicamente
que essa divergéncia seja em si boa ou ruim; o que ela
expressa é em principio, o descontentamento com a solucéao.
A reacdo a mudanga brusca— e em sintese € disso que se cuida
quando se alude a backlash— s6 pode receber signo
valorativo quando se tem uma avaliagao sobre a bondade ou
maldade do regime anterior (superado pela decisdo) que
funcione como elemento de orientagdo quanto a pertinéncia
da mudanca em si. (VALLE, 2013, p. 9).

O ativismo judicial do STF se d4, na maioria das vezes, em defesa de direitos
fundamentais e no sentido da inovagao legislativa. Sendo assim, observa-se, em
regra, um efeito backlash conservador, no sentido da manutencao do status guo.
Podemos citar como exemplos o crescimento de vozes favoraveis ao Estatuto da
Familia, frente ao reconhecimento da validade juridica das unides homoafetivas
pelo STF, bem como o Estatuto do Nascituro, diante da decisao da Suprema Corte
que autorizou o aborto de fetos anencefalicos.

Na medida em que as decisdes decorrentes do ativismo judicial promovem
certo enfraquecimento do Poder Legislativo — seja no carater criativo de decisdes
judiciais de repercussao geral, seja no controle externo que o Judiciario termina por
exercer sobre os demais Poderes -, surge a conceituacao de
efeito backlashtambém como reacdo do Poder Legislativo contra o protagonismo
do Poder Judiciario. Entendemos que o backl/ash, em sua face institucional, limita-
se a primeira hipotese, na qual decisdes judiciais de repercussdao geral vao de
encontro ao sistema normativo vigente, provocando rea¢des do Poder Legislativo
a partir de grupos com relevante representacao neste.
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As decisdes de mérito proferidas pelo STF em controle abstrato de
constitucionalidade — ADI, ADC e ADPF - possuem eficacia erga omnes (contra
todos) e efeito vinculante, como determina o § 2° do art. 102 da CF/88 (No caso da
ADPF, esses efeitos estao descritos no art. 10, § 3° da Lei n°® 9.882/99):

§ 2° As decisOes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo  Tribunal Federal, nas acgbes diretas de
inconstitucionalidade e nas acdes declaratérias de
constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais o6rgdos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal.

Como se pode observar pelo dispositivo constitucional acima, as referidas
decisdes nado vinculam o Poder Legislativo em sua funcdo tipica de legislar.
Tampouco vinculam o plenario do STF, que pode mudar seu entendimento sobre a
constitucionalidade de uma norma, diante de eventuais mudangas no cenario
politico, econdmico ou social do pais. Essas limitacdes ao alcance das decisdes da
Suprema Corte visam a evitar o que o ministro Fux, em seu voto supracitado,
denominou fossilizacao do conteudo da Constituicdo. Conforme Pedro Lenza bem
esclarece, "O legislativo, assim, poder3, inclusive, legislar em sentido diverso da
decisao dada pelo STF, ou mesmo contrario a ela, sob pena, em sendo vedada essa
atividade, de significar inegavel petrificagdo da evolucao social.” (LENZA, 2014, 359)

Vivenciou-se, ha poucos anos, situacdo emblematica envolvendo a
vaquejada. Em 2013, o Ceara editou a Lei 15.299, que regulamenta a atividade no
estado. O Procurador Geral da Republica, no entanto, ajuizou a a¢do direta de
inconstitucionalidade (ADI 4983/CE) contra a lei, alegando que as praticas por ela
regulamentadas constituem crueldade contra os animais, o que é vedado pelo art.
225, § 1°, VII, da CF/88. O STF reconheceu a inconstitucionalidade da referida lei,
bem como da atividade, mesmo reconhecendo a importancia desta como
manifestacao cultural regional, em razao do art. 225, § 1°, VII, da CF/88, /n verbis.

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragdes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao
Poder Publico:
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VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as
praticas que coloquem em risco sua funcao ecoldgica,
provoquem a extincao de espécies ou submetam os animais a
crueldade. (grifo nosso)

Pouco mais de um més ap0s a decisao do STF, o Congresso Nacional editou
a lei 13.364/2016, elevando o rodeio e a vaquejada, bem como as respectivas
manifestacOes artistico-culturais, a condicao de manifestacdes da cultura nacional
e de patrimodnio cultural imaterial.

Art. 1° Esta Lei eleva o Rodeio, a Vaquejada, bem como as
respectivas expressdes artistico-culturais, a condicdo de
manifestacdes da cultura nacional e de patriménio cultural
imaterial.

Art. 2° O Rodeio, a Vaquejada, bem como as respectivas
expressoes artistico-culturais, passam a ser considerados
manifestacdes da cultura nacional.

Ainda, alterou a propria Constituicdo Federal, inserindo a previsdo expressa
de que sao permitidas praticas desportivas que utilizem animais, desde que sejam
manifestacdes culturais.

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracoes.
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§ 7° Para fins do disposto na parte final do inciso VIl do § 1°
deste artigo, ndo se consideram cruéis as praticas desportivas
que utilizem animais, desde que sejam manifestaces
culturais, conforme o § 1° do art. 215 desta Constituicao
Federal, registradas como bem de natureza imaterial
integrante do patriménio cultural brasileiro, devendo ser
regulamentadas por lei especifica que assegure o bem-estar
dos animais envolvidos. (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 96, de 2017)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc96.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc96.htm
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Outro claro exemplo de efeito backlash diz respeito a possibilidade de
execucao provisoria da pena, apds condenacao em segunda instancia. Este tema
tem grande impacto na sociedade e ja foi objeto de muita discussao no Brasil, tendo
o STF mudado seu entendimento algumas vezes, ao longo dos ultimos dez anos.
Até fevereiro de 2009, o STF entendia ser possivel a execugao provisoria da pena.
No dia 05 do referido més, ao julgar o Habeas Corpus (HC) 84078, a Suprema Corte
mudou seu posicionamento e passou a proibi-la antes do transito em julgado.

No dia 17 de fevereiro de 2016, ao julgar o HC 126292, o STF voltou a decidir
pela possibilidade de execucao provisoria da pena apds condenagdo em segunda
instancia. Tal decisao teve grande repercussao nos processos criminais relativos a
Operacao Lava Jato — conjunto de investigagdes que revelou um gigantesco
esquema de lavagem de dinheiro publico. Viabilizou-se, assim, a prisao de diversas
autoridades publicas e de grandes empresarios condenados em segunda instancia,
0s quais antes se beneficiavam da morosidade do Poder Judiciario e do infindavel
numero de recursos processuais penais a mao daqueles que podem dispor de bons
e caros advogados.

Com essas prisdes, criou-se um sentimento, no Brasil, pela primeira vez em
sua histdria, de que a lei, de fato, é para todos, e que a elite da sociedade responde,
sim, pelos crimes que cometer. Além disso, os envolvidos em esquemas de
corrupcao, encurralados pelo fim da impunidade no moroso sistema processual
criminal brasileiro, passaram a colaborar com as investigagdes, por meio da delacao
premiada, instituto criado no pais em 1990, mas que ganhou maior relevancia com
a possibilidade da execugdo provisoria de pena.

Esse periodo de maior rigor do entendimento jurisprudencial findou, em 07
de novembro de 2019, com o julgamento das ADCs 43, 44 e 54. Na oportunidade,
o STF voltou a proibir a execugdo provisoria da pena, ao afirmar que o cumprimento
da pena s6 pode ter inicio com o esgotamento de todos os recursos. A decisao teve
como consequéncia a libertacao de milhares de condenados em segunda instancia,
dentre eles figurdes da politica nacional e poderosos empresarios, e nao foi vista
com bons olhos por grande parte da populacdo, a qual percebe na execucao
provisoria da pena importante ferramenta no combate aos crimes de colarinho
branco.

Nesse diapasao, as duas Casas do Congresso Nacional sinalizaram no sentido
de acelerar a tramitacdo de Propostas de Emenda a Constituicdo (PECs) que
positivam no Texto Constitucional a possibilidade de prisdao apds condenagdo em
segunda instancia. Na Camara dos Deputados tramita a PEC 410/18; no Senado

<
LN
S
O|
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
(%2}
=
o
C
s
(o)}
i
o
o
S~
o
—
~
o0
(@]
Q
©
0
o
(o)}
c
]
=
Re
e
>
=
(]
©
i}
(V]
=
C
(]
O
(S
=
o
o
o0




<
LN
Sy
<
<
0
(o)}
L |
1
=
w
(%]
=
o
c
s
(o)}
i
o
N
S~
(@]
i
~
0
(@]
Q
©
0
o
(o)}
c
(]
2
Ne
e
>
=
o
©
pi=]
(&}
e
c
(@]
O
£
)
Q
(@]
(a]

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

Federal, a PEC 5/2019. A primeira visa a alterar o inciso LVII do art. 5° da Constituicao
Federal, para prever que ninguém sera considerado culpado até a confirmagao de
sentenga penal condenatdria em grau de recurso; a segunda tem como objeto o
inciso XVI do art. 93 da CF/88, positivando a possibilidade de execugdo provisoria
da pena, apds a condenacgao por érgdo colegiado.

Resta saber se, nao obstante a clara tendéncia da maior parte da sociedade
brasileira no sentido de apoiar essa pauta, os congressistas realmente trabalharao
para aprovar mudancas na legislacdo que possam prejudicar — e colocar atras das
grades - diversos politicos e financiadores de campanhas que figuram no polo
passivo de agdes penais, ou se este efeito backlash se resume tao somente a mais
um jogo de cena, para uma plateia inquieta, até que se esfriem os animos.

Além do efeito backlash, temos também demonstracdes de
verdadeira reacao de autodefesa institucional, em que o Poder Legislativo tem
reagido, ndo pontualmente a uma eventual decisdo do Poder Judiciario, mas a
crescente ampliacdo do espago institucional deste. Dentre essas reacdes,
escolhemos abordar duas, que nos chamam especial atencdo. A primeira delas,
dirigida especificamente contra o STF, materializou-se na Proposta de Emenda a
Constituicdo — PEC — 33/2011. A referida PEC propunha medidas que aumentavam
o controle sobre a atuagao da Suprema Corte, criando mecanismos de revisao, ou
ratificacdo, de seus julgados. A segunda evidéncia da reacdao do Poder Legislativo
ao ativismo judicial consiste no Projeto de Lei de abuso de autoridade — PL
7596/2017 -, enderecado sobretudo as atividades do Poder Judiciario e do
Ministério Publico.

A PEC 33/2011 surgiu no ja exaustivamente comentado contexto de tensédo
institucional entre os Poderes Legislativo e Judiciario. Ela sugeria alteragdes nos
artigos 97, 102 e 103-A da Constituicao Federal - dispositivos insertos no capitulo
relativo ao Poder Judiciario. Seu texto impunha o aumento do quérum para a
declaragdo de inconstitucionalidade nos tribunais, o qual passaria para quatro
quintos, o condicionamento do carater vinculante das sumulas do STF a prévia
aprovacao pelo Poder Legislativo, bem como a submissdao das decisdes que
declarem a inconstitucionalidade de emenda constitucional a analise do Congresso
Nacional. Tais medidas provavelmente levariam a um significativo enfraquecimento
do ativismo judicial no Brasil e ao fortalecimento do Poder Legislativo. No entanto,
resta saber se dessas mudangas prevaleceria uma maior harmonizagcao entre os
Poderes ou o aumento das discrepancias entre o sistema normativo vigente e os
anseios da sociedade. Finalmente, no inicio da legislatura iniciada em 2015, a
referida PEC foi arquivada, nos termos do art. 105 do Regimento Interno da Camara
dos Deputados, em razao de sua tramitagdo nao ter sido concluida na legislacao
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que vigorou entre 2011 e 2014. Houve, ainda, tentativa de desarquivamento da PEC,
no ano de 2019, que nao foi exitosa.

O Projeto de Lei de Abuso de Autoridade — PL 7596/2017 —, por sua vez, foi
apresentado no Senado Federal, em 2016, pelo senador Renan Calheiros, e
aprovado na referida casa legislativa, em 2017. Desde entao, encontrava-se parado,
na Camara dos Deputados. Em 2019, em um cenario politico favoravel a ele em
razao da divulgacao pelo site 7he Intercept Brasil de mensagens entre membros da
Operacao Lava-jato, o projeto foi aprovado, em regime de urgéncia, pela Camara,
e enviado para a sancao — ou veto - do presidente da republica. O chefe do
Executivo vetou trinta dispositivos, e dezoito desses vetos foram derrubados pelo
Congresso Nacional. A ja publicada Lei 13.869/2019 dispde sobre os crimes de
abuso de autoridade, cometidos por agente publico, que, no exercicio de suas
fungdes ou a pretexto de exercé-las, abuse do poder a ele atribuido. Existe uma
intensa disputa em torno desse diploma legal, havendo, inclusive, ja aguardando
apreciacao do STF, ADIs da Associacao de Magistrados Brasileiros (AMB) e da
Associacao Nacional dos Auditores Fiscais de Tributos dos Municipios e Distrito
Federal (Anafisco) que questionam alguns de seus artigos.

Esses sdo apenas alguns dos inUumeros exemplos de embate entre os Poderes
Legislativo e Judiciario que retratam a subjetividade da ténue, sensivel e muitas
vezes obscura linha que divide suas atribui¢cdes constitucionais. Certo é que se trata
do tipo de situacao necessariamente presente em uma real democracia, na qual a
separacao dos Poderes e o sistema de freios e contrapesos coexistem em um
complexo ambiente social, muito diferente da precisdo das ciéncias exatas.

6.CONSIDERACOES FINAIS

Segundo Luiz Roberto Barroso, a judicializacdo é fato; o ativismo judicial,
atitude. A judicializagdo, que representa a transferéncia de poder politico para o
Judiciario, é consequéncia da constitucionalizacdo vigente no pais.
Constitucionalizacao esta que concedeu ao cidaddo amplo acesso a justica, tornou
a Carta Magna abrangente base central para o ordenamento juridico - ao redor da
qual orbitam os diversos diplomas legais - e implementou um robusto sistema de
controle de constitucionalidade, que concentra poderes nas maos do Judiciario -
dentre eles o de dar a palavra final no tocante a validade das normas juridicas. O
ativismo judicial, por sua vez, ganha espago a medida que o Poder Legislativo nao
exerce sua funcdo tipica a contento, resultando na aplicacdo pelo Judiciario de
principios a situagdes nao alcangadas pela lei.
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A judicializacdo € fendbmeno derivado do lugar central que o texto
constitucional ocupa em nosso ordenamento juridico, como importante garantidor
de direitos e garantias fundamentais. Esta associada a um valoroso papel
contramajoritario dos tribunais, situacdo em que estes invalidam leis e atos
normativos em desacordo com os direitos fundamentais e as regras do jogo
democratico. Diz respeito também ao importante papel representativo do Poder
Judiciario, em especial do STF, no atendimento a demandas sociais, em caso de
omissao ou morosidade do Poder Legislativo.

O ativismo judicial, por sua vez, além do carater representativo, tem estreita
relacdo com um papel iluminista do Judiciario, também de extrema importancia,
mas que se deve dar em carater extraordinario e com parcimonia, sob o risco de
excessiva politizacao deste Poder. Tal papel consiste, nas palavras de Barroso, em
empurrar a histéria, impondo-se a razdo humanista sobre o senso comum
majoritario. Conforme ja exposto neste trabalho, o direito esta sempre associado a
politica, na medida em que nenhuma norma juridica é isenta de interpretacao. No
entanto, a fim de se manter dentro da imparcialidade exigida pela atividade
jurisdicional, o juiz deve agir conforme uma Unica vontade pré-existente, que é
aquela do ordenamento juridico vigente — e isso nao exclui, por Obvio, os
movimentos sociais, que sao fonte materiais do direito.

O Brasil vive um momento de extrema polarizagdo, no qual o debate politico
vem perdendo espago, nas redes sociais e também nas ruas, para o discurso de
violéncia e de édio. Essa divisdo ideoldgica encontrou no muro do impeachment,
em Brasilia, seu maior simbolo, em 2016, nas manifestacdes que antecederam a
destituicdo da entdo presidente da Republica Dilma Rousseff. Nessas
oportunidades, muros de metal dividiram ao meio a Esplanada dos Ministérios, a
fim de evitar o conflito direto entre os manifestantes favoraveis e contrarios ao
afastamento. De 2016 até hoje, essa polarizagdo tem aumentado e contaminado
também as mais variadas institui¢des, as quais deveriam agir de forma impessoal,
mas que tém se deixado contaminar pelo acirramento da crise politica.

As instituicdes sao formadas por pessoas, e estas possuem seus valores e
opinides. Sendo assim, nao raro se verificam manifestacdes ideoldgicas vindas dos
mais diversos agentes publicos, dos trés Poderes. Com relagdo ao STF, observamos
que, a despeito das opinides e tendéncias pessoais dos seus ministros em um ou
outro sentido, a Suprema Corte tem exercido valoroso papel moderador, de
promocao do equilibrio entre as forcas sociais.

Podemos citar a Sdmula Vinculante 11, do STF, a qual consolidou
jurisprudéncia da Corte no sentido da excepcionalidade do uso de algemas. Nos
ultimos tempos, diante da midiatizacado das acdes da Policia Federal, as algemas
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vinham sendo utilizadas muitas vezes de forma abusiva, expondo
desnecessariamente aos flashes dos reporteres pessoas detidas. Outro caso
emblematico do papel moderador do STF deu-se no julgamento das ADPF 395 e
444, em que o plenario da Corte declarou que a conducgdo coercitiva de réu ou
investigado para interrogatério, prevista no artigo 260 do Cddigo de Processo
Penal, nao foi recepcionada pela Constituicdao de 1988. Mais uma vez, observavam-
se situagdes em que pessoas passavam pelo constrangimento de serem conduzidas
coercitivamente a depor, sem que houvesse uma justificativa razoavel.

Assim, deve exercer o Judiciario o poder de autocontencao, no sentido de
julgar-se ou ndo competente para decidir questoes que entenda da exclusiva esfera
de competéncia de outros Poderes. Necessaria também se faz uma reforma politica,
que, entre outros ajustes, promova um modelo legislativo capaz de produzir
melhores resultados. E de suma importancia para o pais um Judiciario forte e
independente, mas sem esquecermos que poder em excesso leva ao autoritarismo.
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O PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR FRENTE AO DIREITO FUNDAMENTAL
A INTIMIDADE DO EMPREGADO

CLAUDIA APARECIDA FERREIRA DE SOUZA:
Bacharela do Curso de Direito da Universidade Federal
de Juiz de Fora.

"Ninguém  sera  objeto  de
ingeréncias arbitrarias em sua vida
privada, sua familia, seu domicilio
ou sua correspondéncia, nem de
ataques a sua honra ou a sua
reputagdo. Toda pessoa tem direito
a protecdo da lei contra tais
ingeréncias ou ataques.”
(Declaragao Universal dos Direitos
do Homem de1948, artigo VII).

RESUMO: O presente estudo tem por finalidade analisar o limite do poder diretivo
do empregador em face ao direito a privacidade do empregado. Isto devido a
eficacia horizontal da Constitui¢do, que garante ao empregador a protecao de
natureza fundamental. Para tanto serdo analisados os limites da subordinacao, o
alcance do poder empregaticio, bem como a incidéncia dos direitos fundamentais
nas relacdes privadas. O objetivo deste estudo é apontar os limites que esse poder
pode alcangar, para que nao atinja os direitos Constitucionais do empregado, como
o direito a liberdade e intimidade. A abordagem inicia-se com um breve relato
acerca da incidéncia do direito fundamental a intimidade nas relacdes privadas em
especial, nas relacbes trabalhistas, apds, trata do poder diretivo que o empregador
possui na conduc¢do de sua empresa. Por fim, dedica-se a tratar da incidéncia dos
direitos fundamentais nas relagdes de trabalho, destacando que diante do choque
do poder diretivo do empregador com a privacidade do empregado, ha de
prevalecer os direitos fundamentais garantidos ao trabalhador, pois toda a l6gica
juridica se concentra em tal protecao a luz da Constituicdo Federal do Brasil.

Palavras-chave: Privacidade. Intimidade. Poder Diretivo. Direitos Fundamentais.
Eficacia Horizontal.

ABSTRACT: The present of this study is to analyze the limits of the employer's power
over the employee's right to privacy. This is due to horizontal effectiveness of the
Constitution, which guarantees the employer the protection of a fundamental
nature. In order to do so, the limits of subordination, the scope of employment, as
well as the incidence of fundamental rights, will be analyzed. The objective is to
point out the limits that this power can achieve, so that it does not affect the
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constitutional rights of the employee, such as the right to freedom and intimacy.
The approach begins with a brief account of the incidence of fundamental rights in
labor relations and the incidence of the fundamental right to privacy in private
relations, after, it deals with the directive power of the employer. Finally, it focuses
on the incidence of fundamental rights in labor relations in which, in the face of the
clash of directive power with employee privacy, the fundamental rights guaranteed
to the worker must prevail, since all legal logic focuses on such protection under
the Federal Constitution of Brazil.

Key Words: Privacy. Intimacy. Power of Attorney. Fundamental rights. Horizontal
Efficacy.

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. A INCIDENCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES DE TRABALHO. 2.1 A forca normativa da Constituicdo. 2.2 Eficacia
horizontal dos direitos fundamentais. 2.3 Os direitos fundamentais como exigéncia
e concretizacoes do principio da dignidade da pessoa humana nas relacdes
trabalhistas. 3. DO DIREITO A INTIMIDADE. 3.1 Origem, evolugao e conceito do
direito a intimidade. 3.2 Intimidade e vida privada. 3.3 Caracteristicas elimitacdes do
direito a intimidade. 3.4 Regime juridico no Brasil. 3.5 Direito fundamental . 4.
PODER DIRETIVO. 4.1 Conceito e natureza juridica. 4.2 Caracteristicas. 4.3
Fundamento legal do poder diretivo. 44 O poder diretivo diante do direito a
intimidade. 5. DA COLISAO DE DIREITOS: DIREITO A INTIMIDADE DO EMPREGADO
X PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR. 5.1 Informagdes pessoais. 5.2 Exames
médicos. 5.3 Da revista pessoal e dos pertences do empregado. 54 Uso de
computador, internet e emails. 5.5 Utilizacgdo monitoramento audiovisual. 5.6
Monitoracdo telefénica . 6. CONCLUSAO.

1. INTRODUCAO

No presente estudo, foi abordada a tematica do poder diretivo do
empregador frente ao direito fundamental a intimidade do empregado no
ambiente de trabalho.

A tematica em questdo € de relevante importancia para o Direito, como
também para empregados e empregadores, diante dos conflitos instaurados no
cotidiano, ocasionados pela aplicagdo indevida desses instrumentos no ambiente
laboral.

Na condicao de proprietario do negocio, o empregador ira estabelecer
normas dentro de sua empresa e fiscalizar a execu¢do da mao de obra. Todavia
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essas interferéncias do empregador devem ocorrer de forma limitada, com vistas a
nao ferir os direitos fundamentais dos empregados, como a liberdade e intimidade.

Vale acrescentar que o direito a intimidade esta inserido no rol dos direitos
da personalidade, consagrados na Constituicao Federal de 1988. Assim, deve ser
visto como parte integrante dos direitos humanos no plano dos direitos
fundamentais.

O direito humano a privacidade deve ser considerado mesmo no contexto
da celebracao do contrato de trabalho, de forma que a intimidade do trabalhador
sempre deve ser levada em conta, tendo em vista a supremacia desses direitos
também na relacao juridica de trabalho.

Assim, o presente trabalho traz como proposta analisar a licitude do
emprego de mecanismos de fiscalizacao do empregado, por parte do empregador,
com base em seu poder empregaticio e no direito da propriedade que possui.

Este trabalho esta dividido em capitulos, abordando em cada um deles as
premissas necessarias para que, ao fim, seja possivel constatar a forma como o
empregador pode exercer seu direito de fiscalizagdo sobre o empregado sem
lesionar sua intimidade.

Inicialmente, o primeiro capitulo com o intuito de atender ao objetivo
proposto trouxe um breve esforco constitucional, o qual possui como fundamento
a incidéncia dos direitos fundamentais na relacao de trabalho, em decorréncia do
fendmeno denominado eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Em seguida, no segundo capitulo, foi analisado o direito a intimidade, seu
conceito, origem, evolugao, suas caracteristicas e limitagdes contextualizando esse
direito no cenario juridico brasileiro como direito fundamental incidente tanto nas
relagdes publicas como também nas relacdes privadas.

Posteriormente, no terceiro capitulo, examinar-se-a o poder diretivo do
empregador, partindo-se da conceituacao, natureza juridica, fundamento e divisdo
deste, para, posteriormente, pormenorizar-se a mais importante das prerrogativas
daquele, o poder diretivo em face da evidente hipossuficiéncia e vulnerabilidade do
trabalhador, somada a auséncia de um firme contingenciamento legal.

Por fim, o Ultimo capitulo tem como objetivo estabelecer parametros diante
da colisdo do direito a intimidade do empregador frente ao poder diretivo do
empregado, descrevendo situacdes e parametros no caso de confronto do poder
diretivo do empregador e do direito a intimidade do empregado.
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Contudo, ha de ser registrado que o presente estudo nao possui como
objetivo apresentar uma solugdo definitiva para o problema posto, mesmo porque
o trabalho nao o permite, diante da sua complexidade e amplitude, consistindo em
mero ponto de partida e de inicio de discussdo para o tratamento da questéao.

Cabe mencionar que o método de abordagem utilizado nesse trabalho
monografico sera o indutivo. Ja com relagdo aos procedimentos técnicos, sera
utilizada da pesquisa bibliografica. Tal pesquisa é configurada num estudo
sistematico de livros, revistas, jornais, ou seja, materiais acessiveis ao publico em
geral. Tem como objetivo, assim, colocar o pesquisador em contato com o maximo
de conteudo escrito sobre determinado assunto.

2. A INCIDENCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES DE
TRABALHO

2.1. A forca normativa da Constituicao

A forca normativa da Constituicao diz respeito a principio constitucional
basilar do sistema juridico, que garante orientagcdo na interpretacao das normas
juridicas. Trata da efetividade plena das normas contidas na Constituicdo. O mais
notavel precursor acerca do tema foi o jurista alemao Konrad Hesse.

No ano de 1862, o jurista Ferdinand Lassalle revelou uma concepgao
constitucional de feicdo puramente social, afirmando que as questdes
constitucionais ndo sdo questdes juridicas, mas somente questdes politicas. O autor
declara que ha a Constituicdo escrita - a “folha de papel” - e uma Constituicao real,
formada pela soma dos fatores reais de poder. A Constituicdo real é a detentora do
reflexo da sociedade, ja a Constituicdo formal (escrita) sempre sucumbira perante
as forgas vigentes no pais, pois de nada serve aquilo que se escreve numa folha de
papel se nao se ajusta a realidade, aos fatores reais e efetivos do poder. Por
conseguinte, o enunciado escudado por Lassalle afirma que os fatos tém mais peso
do que as normas.

Em posicdo divergente a ideia defendida por Lassalle, o doutrinador
alemao Konrad Hesse, em sua obra. “A Forca Normativa da Constituicao”, em 1959,
cuidou de admitir a presenca de forca normativa da
Constituicao independentemente da realidade social preexistente, expondo e
argumentando que a negacao da Constituicdo juridica € a negacdo do proprio
direito constitucional que se tornaria simples ciéncia do ser, porquanto se limitaria
a justificar as relacbes de poderes dominantes.
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Konrad Hesse (1991, p. 9-10), busca conciliar a realidade e a normatividade
constitucional esclarecendo que toda a esséncia do ordenamento juridico, desde as
normas ordinarias até as normas constitucionais, postas em “folha de papel” jamais
encontraram, inicialmente, uma sociedade ja em seus padrdes, cabendo a esse, a
efetivagao de sua norma por meio da imposicao de tarefas.[1]

Levando em consideracao o entendimento de Konrad Hesse (1991, p. 14-
15):

O significado da ordenacao juridica na realidade e em face
dela somente pode ser apreciado se ambas — ordenacao e
realidade — forem consideradas em sua relacdo, em seu
inseparavel contexto, e no seu condicionamento reciproco.
Uma analise isolada, unilateral, que leve em conta apenas um
ou outro aspecto, nao se afigura em condi¢des de fornecer
resposta adequada a questao. Para aquele que contempla
apenas a ordenacao juridica, a norma “esta em vigor” ou “esta
derrogada”; N@o ha outra possibilidade. Por outro lado, quem
considera, exclusivamente, a realidade politica e social ou ndo
consegue perceber o problema na sua totalidade, ou sera
levado a ignorar, simplesmente, o significado da ordenacéo
juridica. [..] Eventual énfase numa ou noutra direcao leva
quase inevitavelmente aos extremos de uma norma despida
de qualquer elemento da realidade ou de uma realidade
esvaziada de qualquer elemento normativo. Faz-se mister
encontrar, portanto, um caminho entre o abandono da
normatividade em favor do dominio das relacdes faticas, de
um lado, e a normatividade despida de qualquer elemento da
realidade, de outro [..]. A norma constitucional ndo tem
existéncia autonoma em face da realidade. A sua esséncia
reside na sua vigéncia, ou seja, a situagdo por ela regulada
pretende ser concretizada na realidade. Essa pretensao de
eficacia (Geltungsanspruch) ndo pode ser separada das
condicdes historicas de sua realizacdo, que estdo, de
diferentes formas, numa relacao de interdependéncia, criando
regras proprias que nao podem ser desconsideradas. Devem
ser contempladas aqui as condi¢des naturais, técnicas,
econdmicas, e sociais. A pretensdao de eficacia da norma
juridica somente sera realizada se levar em conta essas
condicdes. Ha de ser, igualmente, contemplado o substrato
espiritual que se consubstancia num determinado povo, isto
é, as concepgdes sociais concretas e o baldrame axioldgico
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que influenciam decisivamente a conformacado, o
entendimento e a autoridade das proposi¢des normativas. [2]

Dessa forma, um dos maiores avancos em toda a ciéncia do direito é a
atribuicao de forca normativa ao texto constitucional, com isso as Constituicdes
deixaram de ser consideradas como meras cartas politicas e passaram a ser o centro
da ciéncia juridica. Passou-se a percepcao de primazia da Constituicao, adotando a
Constituicao como o diploma juridico supremo.

Desde entdo, ocorre um processo de constitucionalizacdo do direito
infraconstitucional, de forma que as Constituicdes operam como verdadeiros filtros
através do qual as leis e demais atos normativos devem passar para que sejam
validos, acontecendo, uma verticalizagdo hierarquica em que as Constituicdes
passam a ocupar o topo dessa piramide.

No Brasil, a advento da Constituicdo como suprema ocorreu tardiamente,
tendo em vista que os anos de 1964 a 1988, foram marcados por um verdadeiro
engessamento da ordem constitucional, tdo somente com a promulgagao da Carta
Magna em 1988 que a Constituicdo passou a se sobrepor sobre os demais atos
normativos.

Falando especificamente da Carta Magna Brasileira, esta é classificavel
como social, vez que contém um conteludo atento a preservacdo de valores
fraternais e igualitarios, elevando a dignidade da pessoa humana como um
fundamento da Republica. Para isso o constituinte tracou diretrizes, que precisam
ser consideradas e respeitadas em toda analise constitucional.

Com isso, a Constituicao deve ser compreendida como um conjunto de
regras e principios instituidores do sistema juridico. A vista disso, as normas
constitucionais, devem ser consideradas como um conjunto indivisivel
do ordenamento juridico.

De acordo com o principio da forca normativa da Constituicdo, nao é
aceitavel que a norma legal esteja apenas expressa no texto da Constituicao, para
gue seja vista como Lei Fundamental de um Estado, é necessario, que esta norma
aborde os fundamentos da nacao e seus respectivos anseios.

A partir dessa ideia temos convalidado o principio da unidade
constitucional, consoante ao entendimento de Gerfran Carneiro Moreira (1999,
p.94):
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Principio da Unidade Constitucional: Esse principio sugere
que a constituicdo seja interpretada de modo a evitar
contradigbes entre suas normas. O principio obriga o
intérprete a considerar as normas constitucionais ndo como
normas isoladas e dispersas, mas sim como preceitos
integrados num sistema interno unitario de normas e
principios.[3]

Ademais, a lei fundante nao deve ser apenas utodpica, deve atender de fato
aos anseios do Estado, deve ser de fato efetiva e aplicavel a realidade social.

Importante mencionar que a Constituicdo Federal brasileira é considerada
como rigida, uma vez que alteracado de seu conteldo prescinde de processo mais
rigoroso, ressaltando a valorizacdao da Constituicdo Federal em face das outras
normas juridicas.

A consagracdo de um Estado Democratico de Direito e de soberania
popular depende da existéncia de uma Constituicdo que estabelece limitacdes ao
poder autoritario e regras de protecao aos direitos fundamentais.

A Constituicdo democratica cria um sistema de direitos fundamentais com
a finalidade de garantir liberdade e igualdade para os individuos, para que se
desenvolvam com dignidade.

2.2 Eficacia horizontal dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais surgem em um primeiro momento como forma
de equilibrar o poder do Estado perante aos cidaddos (eficacia vertical), porém,
diante da realidade social que vivenciamos, os direitos fundamentais também sdo
dotados de eficacia horizontal, com o intuito de garantir equilibrio também nas
relacdes entre particulares.

Conforme dispde Marcelo Novelino (2008, p. 231), os direitos fundamentais
foram projetados com a finalidade de limitar o exercicio arbitrario do poder estatal,
limitando as relacGes juridicas entre o individuo e o Estado. Essa relagéo juridica é
hierarquizada, de subordinacdo, por essa razdo designada como eficacia vertical
dos direitos fundamentais.[4]

Todavia, as relagbes privadas também devem visar a concretizacao de
valores trazidos pela Constituicao, como justica, a seguranca, o valor social da livre-
iniciativa e, sobretudo, o principio da dignidade da pessoa humana.
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Nesse sentido, Daniel Sarmento (2008, p. 185) salienta que a partir da
evolucao do Estado e da sociedade a ameaca aos direitos fundamentais deixou de
partir somente do poder estatal passando também a pertencer a atores privados,
em decorréncia de uma sociedade totalmente desigual. [5]

A opressao aos direitos fundamentais ndo somente pelo Estado, fez com
que a incidéncia desses direitos fosse estendida também ao ambito das relagdes
entre particulares. A protecdo dos direitos fundamentais passou a alcangar as
relacdes juridicas em que particulares se encontram numa situacao hipotética de
igualdade juridica, por essa razao, tal fendmeno foi denominado pela doutrina de
“eficacia horizontal ou privada dos direitos fundamentais”.

Nessa linha, segundo Gilmar F. Mendes (2007, p. 274), ganha forca a
percepcao de que os direitos fundamentais possuem carater objetivo, pois além do
Estado proteger e resguardar tais direitos deve também atuar coercitivamente no
sentido de fazer valer esses direitos, até mesmo nas relaces juridicas entre
particulares.[6]

Apesar de inexistir norma constitucional que trate da aplicagao dos direitos
fundamentais nas rela¢des privadas, a Constituicao Federal de 1988 nao veda que
os direitos fundamentais vinculem também as relacdes entre os particulares, uma
vez que os direitos fundamentais em sua perspectiva objetiva nao devem proteger
somente os direitos subjetivos da sociedade face a atuacao do Estado, mas também
devem salvaguardar a sociedade que se constitui. Dessa forma, o Estado e a
sociedade devem reconhecer a carga axioldégica imanente dos direitos
fundamentais.

O Estado nao deve cuidar somente de ndo lesar os direitos fundamentais,
também deve ter o cuidado de proteger seus titulares de provaveis lesdes advindas
de particulares. E a ideia de que o Estado ndo é o inimigo do homem e sim
instituicao criada para implementar os direitos da sociedade.

Entretanto, tendo em vista que as relacdes privadas sao eivadas de uma
relativa igualdade entre as partes, deve existir um juizo de ponderacao de valores
para alcancar a harmonizacao, buscando compatibilizar os direitos fundamentais a
autonomia privada.

Cogitando-se a aplicacao dos direitos fundamentais as relacdes privadas,
surgem quatro principais teorias. Sdo elas: a tese da ineficacia horizontal, a tese da
eficacia mediata ou indireta, a tese da eficacia direta ou imediata e a tese dos
deveres de protecao.
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A primeira teoria, negativista da eficacia horizontal (doutrina da state
action), foi criada na Alemanha e atualmente é adotada no direito norte-americano,
esta teoria expde que os direitos fundamentais imp&em limitacbes apenas aos
poderes publicos, ndo podendo ser invocadas em relacdes entre particulares, o
principal argumento surge da ideia de adogdao da literalidade do texto
constitucional, vez que no texto constitucional norte-americano a maioria das
clausulas que estabelecem os direitos fundamentais mencionam apenas os poderes
publicos.

A teoria da eficacia mediata ou indireta, que foi desenvolvida na Alemanha
em 1956, busca resguardar a autonomia privada. De acordo com essa teoria as
diretos fundamentais ndo podem ser invocados diretamente nas relagdes privadas,
para nao sacrificar a autonomia da vontade, os direitos fundamentais sdo aplicados
de maneira reflexa, podendo os particulares renunciarem a direitos fundamentais
em relacdes privadas, o que seria impossivel nas relagdes travadas com o Poder
Publico.

A teoria da eficacia direta ou imediata, também surgiu na Alemanha na
década de 1950, tal defende que os Direitos Fundamentais tém uma ampla funcdo
na sociedade, uma vez que, além de assegurar as liberdades individuais em face do
Poder Publico, também tem como finalidade protegé-los em face das
“arbitrariedades civis”. Nesse sentido, a licao contida nas esclarecedoras palavras de
Ferrarini (2010. p. 32):

De acordo com a teoria da eficacia direta dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas [...] o sistema de garantias
deve operar frente ao poder, sem adjetivos publico ou
privado, o que reclama o prolongamento da logica propria do
Estado de Direito [...] ao ambito das relacdes entre individuos
e poderes privados e, logo, direitos fundamentais como
direitos subjetivos oponiveis a particulares.[7]

Acerca do tema, expde Virgilio Afonso da Silva (2005, p. 173), que:

(...) poucos sao os publicistas que ainda restringem a aplicagao
dos direitos fundamentais apenas as relagdes entre os
individuos e o Estado (relagdo vertical). A grande maioria deles
aceita a existéncia de uma producao de efeitos desses direitos
também nas chamadas relagdes horizontais, ou seja, naquelas
das quais o Estado nao participa.[8]

A quarta tese é a teoria dos deveres de protecao, surgiu como
aprimoramento da teoria da eficacia indireta dos direitos fundamentais, que
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defende a obrigatoriedade da vinculagdo do legislador do direito privado aos
direitos fundamentais, como decorréncia de expressa previsao constitucional e pela
supremacia constitucional.

Com todo o exposto, nota-se a tendéncia de adogao do regime de sujeicao
dos direitos fundamentais as relacdes entre particulares, sobretudo diante de uma
sociedade na qual as desigualdades socioeconOmicas e culturais mostram-se tao
patentes, onde a opressao pode nao vir apenas do Estado, como se observa nas
relacdes laborais.

Fica clara a importancia dos direitos fundamentais no nosso ordenamento
juridico, que além de clausulas pétreas sdao, também, um escudo de protecao para
o individuo, seja nas relacdes individuo e Estado ou particular e particular.

Embora na ordem constitucional patria, inexista dispositivo expresso a
respeito da vinculacao dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, é
possivel vislumbrar a aplicacdo da tese da eficacia direta e imediata dos direitos
fundamentais no campo privado na doutrina e jurisprudéncia brasileira.

2.3 Os direitos fundamentais como exigéncia e concretizacoes do principio da
dignidade da pessoa humana nas relacoes trabalhistas

O principio da dignidade da pessoa humana é encarado atualmente como
0 nucleo dos direitos fundamentais. E principio base para os demais principios e
direitos previstos na propria Constituicao.

Nao assiste divida que o principio da dignidade da pessoa humana é
principio estruturante de um Estado Democratico de Direito, uma vez que oferece
a ideia de que pela simples condicdo humana é titular de direitos, direitos esses que
devem ser reconhecidos pelo Estado.

Nesse sentido Sarlet (2011, p. 42) leciona que a dignidade da pessoa
humana figura ndo como direito natural metapositivo, mas como concretizacao
constitucional dos direitos fundamentais. Baseia esse posicionamento no Brasil com
a previsao do artigo 1°, inciso III da Constituicao Federal de 1988, o qual nao se
trata de uma norma programatica, mas supraprincipio constitucional em amplitude
ou dimensdo da dignidade da pessoa humana norteadora dos demais principios e
regras do ordenamento juridico brasileiro.

Foi com 22 Guerra Mundial que despertou na sociedade internacional a
necessidade de protecdo da dignidade da pessoa humana em resposta aos casos
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de violagdo, desrespeito e desconsideragcdo a vida humana, ao homem e sua
dignidade, cometidas nos regimes totalitaristas.

Marco nacional para a valorizagdo do principio da dignidade da pessoa
humana foi o Regime Militar iniciado em 1964, onde o desrespeito a dignidade da
pessoa humana imperava.

Apds esses lamentaveis eventos, surgiram diplomas internos e
internacionais que cuidaram da protecao, positivagao e efetivacao desses direitos.

A Constituicdo Federal em seu artigo 12, define a dignidade da pessoa
humana como fundamento para o Estado brasileiro, com isso é possivel vislumbrar
que todas as normas previstas pela Constituicao Federal devem ser interpretadas
de forma a proteger o ser humano. Nestes termos ensina Sarlet (2011, p. 36):

[..] a histéria dos direitos fundamentais é também uma
histéria que desemboca no surgimento do moderno Estado
constitucional, cuja esséncia e razdo de ser residem
justamente no reconhecimento e na protecdao da dignidade
da pessoa humana e dos direitos fundamentais do homem

[...].[9]

Deste modo, o principio da dignidade da pessoa humana passa a ser
considerado como fundamento para o estabelecimento e o reconhecimento dos
direitos fundamentais, e da sustentacdo a aplicagdo desses direitos. Os direitos
devem sempre se pautarem na dignidade do individuo.

Segundo José Afonso da Silva (2011,p. 105) a “dignidade da pessoa
humana é um valor supremo que atrai o conteido de todos os direitos
fundamentais do homem, desde o direito a vida."[10]

Na licdo de Piovesan (2006, p. 27-28), “O valor da dignidade da pessoa
humana impde-se como nucleo basico e informador de todo o ordenamento
juridico, como critério e parametro de valoracdo a orientar a interpretacdo e
compreensao do sistema constitucional.”[11]

Assim, ndo ha como negar o carater orientador do principio da dignidade,
e ndo sé orientador, mas também sua forca a vincular em todas as relacdes
humanas.

O Direito do Trabalho, também tem o dever de atencdo ao principio
irradiador da dignidade da pessoa humana, devendo preservar a dignidade dos

114


file:///E:/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/5quinta/Monografia%20-%20O%20PODER%20DIRETIVO%20DO%20EMPREGADOR%20FRENTE%20AO%20DIREITO%20FUNDAMENTAL%20Ã�%20INTIMIDADE%20DO%20EMPREGADO%20-%20CLAUDIA%20APARECIDA%20FERREIRA%20DE%20SOUZA.docx%23_ftn9
file:///E:/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/5quinta/Monografia%20-%20O%20PODER%20DIRETIVO%20DO%20EMPREGADOR%20FRENTE%20AO%20DIREITO%20FUNDAMENTAL%20Ã�%20INTIMIDADE%20DO%20EMPREGADO%20-%20CLAUDIA%20APARECIDA%20FERREIRA%20DE%20SOUZA.docx%23_ftn10
file:///E:/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/5quinta/Monografia%20-%20O%20PODER%20DIRETIVO%20DO%20EMPREGADOR%20FRENTE%20AO%20DIREITO%20FUNDAMENTAL%20Ã�%20INTIMIDADE%20DO%20EMPREGADO%20-%20CLAUDIA%20APARECIDA%20FERREIRA%20DE%20SOUZA.docx%23_ftn11

™ Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

trabalhadores, uma vez que o individuo ndo se despe de dignidade ao adentrar em
uma relacao de subordinacao laboral.

Francisco Araudjo (2006, p. 78-79) expde entendimento acerca do principio
da dignidade da pessoa humana e sua aplicacdo nas relacdes laborais,
estabelecendo uma dupla perspectiva de preservagdo do principio da protegao:

Esse é o principio da protecao: ao mesmo tempo em que, uma
perspectiva intra-sistémica busca preservar a dignidade do
trabalhador (valor social da dignidade humana), acaba,
indiretamente, em uma perspectiva global ou intersistémica,
preservando a logica da exploracdo capitalista (valor social
capitalismo como modo de produgdo hegemodnico.[12]

Nao ha que se negar que o trabalho contem importancia fundamental para
a garantia da dignidade da pessoa humana, uma vez que é através dele que as
necessidades humanas enquanto fator de sobrevivéncia podem ser satisfeitas.

Ocorre que, tendo em vista a condi¢ao de hipossuficiéncia do empregado,
em virtude da caracteristica de trabalho subordinado e inferioridade econémico-
social presente na grande maioria das relacdes de emprego o Direito do Trabalho
deve guiar- se por normas de protecdo ao trabalhador com o objetivo de se
concretizar a dignidade do individuo.

3. DO DIREITO A INTIMIDADE
3.1 Origem, evolugao e conceito do direito a intimidade

Somente apos o século XIX, passou-se a reconhecer protecdo juridica a
intimidade enquanto atributo da personalidade do individuo. As sociedades antigas
tinham por base a concepgdo de que o individuo existia para o estado e a ele
deveria servir, dessa forma, ndo havia, fixacdo de um espaco intimo privado,
destinado as pessoas e seus circulos mais reconditos.

A civilizacao grega, na Idade Média, admitiu a divisdo entre esfera publica
e vida privada do individuo, porém ndao comtemplou a protecao juridica para a vida
privada, uma vez que a época nao existia qualquer preocupacao social e formal com
a intimidade das pessoas. O direito romano também passou a tutelar elementos
conatos a ideia de intimidade, como a protecdao a familia, ao domicilio e a
correspondéncia.
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Quanto ao periodo medieval, de acordo com Sampaio (1998, p. 35), a
Magna Carta de 1215, externou referéncias a protecao a intimidade ao afirmar que
nenhum homem livre seria privado de suas terras, banido ou molestado, senao por
julgamento legitimo.[13]

No decurso do Estado liberal burgués, a protecdo a intimidade se
desenvolveu, porém ligada a ideia de propriedade, vez que, a época o termo
propriedade possuia sentido amplo, abrangendo a vida, o corpo, coisas, afeicao
conjugal, bens e meios de vida.

Apenas no século XIX a intimidade passou a ser vista como atributo da
personalidade humana. A primeira nocao mais concreta de privacidade teve inicio
com a publicacao de artigo denominado “The Right of Privacy”, escrito pelos juristas
norte-americanos Samuel Dennis Warren e Louis Dembitz Brandeis. O objetivo
dessa formulagdo doutrinaria foi alertar a sociedade sobre os excessos praticados
pela imprensa e a banalizacao da vida privada dos cidadaos, apds a divulgacgao pela
imprensa de informagdes particulares sobre o casamento da filha de Samuel Dennis
Warren.

De acordo com José Ribas Vieira (2008, p. 105) a partir deste artigo,
publicado em 1890, o direito a intimidade sofre uma metamorfose, desvinculando-
se de sua raiz “jus privatista” e deixando de ser considerado como um bem,
passando a ser entendido como algo inerente a personalidade da pessoa
humana.[14]

Todavia, apesar das inUmeras referéncias quanto ao direito a intimidade,
ele inda ndo se apresentava de forma heterogénea em anélise comparativa de um
pais para outro. Com a finalidade de uniformizar o tratamento do assunto a
Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, consagrou em 1948, a
protecao da vida privada e familiar, elevando a privacidade ao patamar de direito
fundamental em nivel global. Estabeleceu a Declaragdo em seu artigoXIL:

Art. XII. Ninguém sera sujeito a interferéncia em sua vida
privada, em sua familia, em seu lar ou em sua
correspondéncia, nem a ataque a sua honra e reputagdo. Todo
ser humano tem direito a protecao da lei contra tais
interferéncias ou ataques.[15]

Apos o direito a intimidade ter passado a ser considerado direito
fundamental, diversos documentos internacionais passaram a se ocupar do tema,
dentre eles a Convencdo Americana de Direito Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica), que corraborou com a previsao da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, em seu artigo11:
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Art. 11. Protecdo da honra e da dignidade. 1. Toda pessoa tem
direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua
dignidade. 2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias
arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, na de sua familia,
em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas
ilegais a sua honra ou reputacdo. 3. Toda pessoa tem direito
a protecao da lei contra tais ingeréncias ou tais ofensas.

No ambito trabalhista a Resolucao VII no ano de 1970, na 542 Reunido da
Conferencia Internacional do Trabalho, em Genebra, expressou preocupagao com o
direito a intimidade dos trabalhadores, mais precisamente frente a utilizacdo de
meios de controle eletronicos dos empregados pelos empregadores.

Realizado o breve relato histérico, importante analisar, neste momento,
o conceito e o conteudo do direito a intimidade.

Em que pese a diversidade conceitual do termo, o direito a intimidade
pode ser considerado como aquele que preserva a vida particular e os pensamentos
mais secretos do ser humano do conhecimento de outras pessoas e do Estado.

A intimidade na concepgao juridica é um templo sagrado do individuo onde
ele recolhe elementos pessoais que nao deseja seja revelado a quem quer que seja,
€ um campo discreto frequentado unicamente pelo interessado. Neste templo vai
permanecer tudo que é de mais valioso desde sua crenca religiosa até seus
segredos mais intimos, sem possibilidade de invasGes arbitrarias e,
principalmente, de se chegar ao conhecimento publico porque nao existe
qualquer registro materializado. A vida privada pode ser comparada a um templo
sagrado do individuo, templo este que guarda os elementos pessoais que o
individuo nao deseja que seja revelado.

De acordo com Pontes de Miranda (1956, p. 124) o direito a intimidade
pode ser explicado como aquele que possui o fim de resguardar as pessoas dos
sentidos alheios, nesse sentido, entende que:

Todos tém o direito de manter-se em reserva, de velar a sua
intimidade, de nao deixar que se Ihes devasse a vida privada,
de fechar o seu lar a curiosidade publica; todavia, esse direito
sofre limitagOes. a) Se A tomou parte em acontecimentos que
se passaram na sua intimidade, ou outrem foi o agente,
havendo interesse de maior relevancia na revelacdo dessa
intimidade, até certo ponto, ou b) se A mesmo consentiu em
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que se desvelasse essa intimidade, o seu direito nao existe.
Nao existe, porque todo direito é efeito de fato juridico; todo
fato juridico supde suporte fatico. No suporte fatico esta o
elemento intimidade; se A consentiu que se lhe devassasse a
vida privada, a intimidade deixou de existir: o consentimento
atuou como pré-excludente. Se A praticou crime, em lugar
intimo, pré-excluiu a entrada desse lugar, como intimo, no
suporte fatico, que, indo ao mundo juridico, produziria o
direito, a pretensdo ou a acao de defesa da intimidade.”[16]

O direito a intimidade é, ainda, o poder correspondente a obrigacao de
todas as pessoas de nao intervir na intimidade alheia.

Zavala de Gonzales (1993, p. 187-188) enuncia que “a intimidade constitui
uma condicao essencial do homem que lhe permite viver dentro de si mesmo e
projetar-se no mundo exterior a partir dele mesmo, como Unico ser capaz de dar-
se conta de si e de fazer de si o centro do universo”. [17]

Em conhecido trabalho sobre o tema, Tércio Sampaio Ferraz Jr. (1993, p. 78)
aduz que:

Aintimidade é o ambito do exclusivo que alguém reserva para
si, sem nenhuma repercussao social, nem mesmo ao alcance
de sua vida privada, que, por mais isolada que seja, é sempre
um viver entre os outros (na familia, no trabalho, no lazer em
comum (..) Nestes termos, é possivel identifica-la: o diario
intimo, o segredo sob juramento, as situacdes de pudor
pessoal, o segredo intimo cuja publicidade constrange.[18]

No ambito trabalhista, Eugenio Haddock Lobo e Julio César do Prado Leite
(1989, p. 36) prelecionam que um dos direitos da personalidade do individuo é a
intimidade e, portanto, direito do trabalhador na relacao de emprego. Resguardar
a vida privada retrata garantir a salvaguarda da vida intima do individuo, que tem
o direito de preserva-los da intrusao de outros. Pode-se considera-lo como um
direito negativo, tendo em vista sua exclusdo da ciéncia de terceiros aquilo que sé
a propria pessoa diz respeito. O direito a intimidade se evidencia na protecao do
acesso a estranhos ao dominio do confidencial. Como diz respeito a um direito da
personalidade, a integridade da pessoa, nao inclui somente aspectos
antropoldgicos e fisicos, mas imprimi também conteldos psiquicos, morais,
mentais e éticos.[19]

O Juiz norteamericano Cooley, no ano de 1873, identificou a privacidade
como: "The right to be let alone", ou seja, o direito de uma pessoa ser deixada em
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paz, de estar so (SILVEIRA, 1997. p. 13).[20]E o direito de estar s, abarca um
conjunto de informacdes que apenas seu titular traz consigo.

3.2 A Intimidade e a vida privada

A Constituicao Federal de 1988, incorporou ao seu texto o direito a
intimidade e vida privada. Ocorre que existe grande discussao a respeito desses
termos, existe uma parte da doutrina que afirma que os termos privacidade e
intimidade sdo sinbnimos, enquanto existem aqueles que defendem que os termos
sao distintos.

Assim, alguns doutrinadores afirmam que existiu uma prolixidade e
redundancia do legislador constituinte ao assegurar no artigo 5°, inciso X, a
inviolabilidade da "intimidade” e “vida privada”.

Todavia, outros estudiosos, destacam que o constituinte ao estabelecer
como inviolaveis a intimidade e vida privada, objetivou afastar qualquer
interpretacao restritiva, sendo cuidadoso/cauteloso e prolixo tendo em vista as
circunstancias da época (p6s ditadura militar).

De acordo com Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins (1989, p. 63) nao
existe nitida diferenciagdo, utilizando a expressdo direito a intimidade em sentido
amplo; eles afirmam que o direito a intimidade:

[...] consiste na faculdade que tem cada individuo de obstar a
intromissdo de estranhos na sua vida privada e familiar, assim
como de impedir-lhes o acesso [..] a informacdes sobre a
privacidade de cada um, e também impedir que sejam
divulgadas informagdes sobre esta area da manifestacao
existencial do ser humano.[21]

O autor Argentino, Santos Cifuentes (2000, p. 75), nao vislumbra tal
divergéncia, vez que compreende a intimidade e vida privada como sinonimias,
expondo que nao existe razao para distinguir as expressdes, senao quando tal
distincdo encontra amparo no ordenamento, como exemplo o francés, que prevé
sangoes diferentes para os dois termos.[22] O ordenamento juridico brasileiro ndo
prevé sanc¢des diferentes para as duas figuras, embora a Constituicdo cuide de
elencar as duas expressdes separadamente (artigo 5°, X, CF/88).

José Afonso da Silva (2011, p. 206) considera os termos distintos, ele afirma
gue o conceito de privacidade é mais abrangente do que o de intimidade. Todavia,

<
LN
S
O|
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
(%2}
=
o
C
s
(o)}
i
o
o
S~
o
—
~
o0
(@]
Q
©
0
o
(o)}
c
]
=
Re
e
>
=
(]
©
i}
(V]
=
C
(]
O
(S
=
o
o
o0



file:///E:/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/5quinta/Monografia%20-%20O%20PODER%20DIRETIVO%20DO%20EMPREGADOR%20FRENTE%20AO%20DIREITO%20FUNDAMENTAL%20Ã�%20INTIMIDADE%20DO%20EMPREGADO%20-%20CLAUDIA%20APARECIDA%20FERREIRA%20DE%20SOUZA.docx%23_ftn20
file:///E:/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/5quinta/Monografia%20-%20O%20PODER%20DIRETIVO%20DO%20EMPREGADOR%20FRENTE%20AO%20DIREITO%20FUNDAMENTAL%20Ã�%20INTIMIDADE%20DO%20EMPREGADO%20-%20CLAUDIA%20APARECIDA%20FERREIRA%20DE%20SOUZA.docx%23_ftn21
file:///E:/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/5quinta/Monografia%20-%20O%20PODER%20DIRETIVO%20DO%20EMPREGADOR%20FRENTE%20AO%20DIREITO%20FUNDAMENTAL%20Ã�%20INTIMIDADE%20DO%20EMPREGADO%20-%20CLAUDIA%20APARECIDA%20FERREIRA%20DE%20SOUZA.docx%23_ftn22

<
LN
Sy
<
<
0
(o)}
L |
1
=
w
(%]
=
o
c
s
(o)}
i
o
N
S~
(@]
i
~
0
(@]
Q
©
0
o
(o)}
c
(]
2
Ne
e
>
=
o
©
pi=]
(&}
e
c
(@]
O
£
)
Q
(@]
(a]

 Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

o mencionado autor prefere utilizar a expressao direito a privacidade, num sentido
genérico e amplo, compreendendo todas as manifestacdes da esfera intima, privada
e da personalidade.[23]

René Ariel Dotti (1980, p. 67-70) aduz que a intimidade e vida privada sao
conceitos distintos, sendo que a intimidade é o género que abrange a vida privada.
Esclarece o autor que o direito a intimidade seria a construcao de um circulo mais
restrito proveniente da Franca, porém com as novas modalidades de invasao
tecnoldgica surgiu a necessidade de protecdo da esfera mais ampla, passando os
autores a utilizarem as expressdes como sindnimas. Com isso, Dotti emprega as
denominacdes como sindnimas.[24]

A doutrina alema criou a “teoria das esferas” responsavel por classificar a
personalidade humana em esferas concéntricas, dentro das quais ela se
desenvolveria. Esta teoria tem como principais defensores Heinrich Hubmann e
Henkel. Esta teoria parte da ideia de que existem diferentes nieis de privacidade,
dividindo-se em trés camadas, ou circulos concentricos. A primeira esfera diz
respeito a mais restrita, aquela que deve ser objeto de especial protecdo por
englobar situacaoes restritas a propria pessoa ou um circulo limitadissimo de
pessoas, é chamada de esfera do segredo (geheimsphére). A segunda, mais ampla
que a anterior, envolve a esfera privada propriamente dita (privatsphdre), esta esfera
abarca os comportamentos que o individuo nao deseja que se tornem de dominio
publico, é chamada de esfera da intimidade. A Ultima e mais ampla das esferas dessa
sistematizacao seria a esfera privada, desta participam mais pessoas, mais pessoas
conhecem da vida privada, apenas a coletividade que nao tenha contato com a vida
da pessoa fica de fora dessa esfera. (/ndiskretionsdelikt) (SAMPAIO, 1998. p.
255).[25]

Acerca da teoria das esferas Tatiana Malta Vieira (2007, p. 30) salienta:

Adotando-se a teoria das esferas, pode-se nitidamente
concluir pela distincao entre intimidade e vida privada e, mais
ainda, diferencia-las do segredo. A protecdo da vida privada —
esfera de maior amplitude — consiste no direito de subtrair do
conhecimento do publico em geral fatos da vida particular
que nao revelam aspectos extremamente reservador da
personalidade do individuo. Ja a intimidade — Intimsphare
[Vertrauensphare em Costa Jr.] ou intimidade, em sentido lato
na teoria alema, refere-se a prerrogativa de se excluirem do
conhecimento de terceiros as informagdes mais sensiveis do
individuo, tais como aspectos atinentes a vida sexual, religiosa
e politica; compartilhadas apenas com as pessoas mais
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intimas e em carater reservado. Por fim, a esfera do segredo,
Geheimnsphare ou intimidade em sentido estrito na teoria
alema, compreende as informacbes relacionadas com os
sentimentos, com os sonhos e com as emog¢bes da pessoa;
nao compartilhadas com ninguém ou compartilhadas apenas
com amigos mais intimos.[26]

Nessa mesma linha de pensamento temos a percepcao de Wanderlei de
Paula Barreto (2005, p. 171-173), que considera a intimidade como o nucleo mais
impenetravel da vida privada. O direito a privacidade diz respeito ao género, do
qual o direito a intimidade é espécie. [27]

Paulo José da Costa (1970, p. 34-35), ensina que o direito a intimidade tutela
dois interesses que se agregam, sendo eles o interesse de que a intimidade nao
venha a sofrer agressdes e o de que nado venha a ser divulgada, dessa forma, o
direito tutelado € o mesmo, porém com ligeiras nuances diversas, a diferenga pode
ser encontrada na modalidade de agressao, preferindo denomina-las de direito a
intimidade.[28]

Para José Afonso da Silva (1997, p. 204) o conceito de privacidade é mais
abrangente que o de intimidade. Assevera referido autor, citando Ariel Dotti, que o
direito a intimidade é "a esfera secreta da vida do individuo na qual este tem o
poder legal de evitar os demais”.[29]

Para Elimar Szaniawski (2005, p. 302), o conceito de intimidade seria
assimilado a um “sentimento que nasce do fundo do ser humano, sendo sua
natureza essencialmente espiritual, enquanto que o de vida privada, mais amplo, se
estenderia a outras manifestacbes ndo tdo espirituais’[30]. Dessa forma, a
intimidade possui um “plus” em relacdo a privacidade. Aquela é um “espaco” que
diz respeito exclusivamente a pessoa, no qual ela resguardaria os segredos e
particularidades que ndo gostaria de compartilhar com mais ninguém.

O direito a intimidade seria, portanto, o setor pessoal mais reservado, com
o fim de ser inacessivel as demais pessoas da sociedade - uma forma de o individuo
se ilhar da sociedade, para ndo ser absorvido por ela. Invertendo-se o raciocinio,
pode-se definir o direito a intimidade como o direito de a pessoa se subtrair da
publicidade[31].

Conquanto em nosso pais é majoritario o entendimento doutrinario que
distingue as expressodes, direito a privacidade e a intimidade, ainda mais aquele que
considera a intimidade uma espécie do género privacidade.
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De suma importancia ainda analisar o sentido etimoldgico das palavras
intimidade e privacidade, usados indistintamente na linguagem comum.

A expressao intimidade é derivada do latim, /intimus, cuja procedéncia é do
advérbio /ntus. Tem o sentido de interior, intimo, oculto, do que esta nas
entranhas.[32] Traz consigo uma ideia de segredo, confianca, confidencialidade.

Enquanto o conceito de privacidade € mais amplo que o de intimidade,
englobando tudo que ndao queremos que seja do conhecimento publico. Do
latim, privatus, significa privado, particular, préprio.[33]

Dessa forma, o direito a privacidade diz respeito a uma forma de viver,
consolidado em um agrupamento de informacdes relativas a pessoa, que sao
excluidas do conhecimento de terceiros, enquanto a intimidade integraria a esfera
mais intima do individuo, sendo um involucro de segredos, que, quando exposta a
uma minima publicidade, podera até mesmo constranger.

A intimidade é algo a mais do que a privacidade, é mais restrita. E 0 espaco
que o individuo considera impenetravel, dizendo respeito Unica e exclusivamente a
pessoa. Este espago seria de tamanha importancia que a pessoa ndo desejaria
partilhar com ninguém, como os segredos, as particularidades, as expectativas,
enfim, seria o que chamamos acima de “templo sagrado” que cada pessoa possui.

3.3 Caracteristicas elimitacoes do direito a intimidade

Dentre as garantias fundamentais do individuo, albergadas
constitucionalmente no art. 5°, inc,, da Magna Carta, encontram-se positivados os
direitos a intimidade, os qual, como direitos da personalidade se reveste de
caracteristicas gerais dos desta. René Ariel Dotti (1980, p. 96) elenca os seguintes
tracos essenciais do direito a intimidade:

a) é direito originario (em oposi¢do aos direitos adquiridos),
isto é, sdo naturais e existe em qualquer tempo e lugar, ndo
podendo ser modificado por nenhuma autoridade; b) é direito
subjetivo, isto é, confere ao seu titular a faculdade de agir ou
nao agir de certo modo; c) é direito publico e privado, tendo
carater misto pelo fato de ter suas normas reguladas tanto
pelo campo do direito publico, quanto pelo campo do direito
privado[34]; d) édireitoabsoluto,porquepodeseropostocont
ratodasaspessoas; e) é direito extrapatrimonial, o que nao
exclui  consequéncias econOmicas  decorrentes de
indenizac¢des por atos ilicitos; e g) é direito imprescritivel, isto
é, de um lado o individuo nado perde o direito por nao té-lo
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exercido e, de outro, tal direito ndo esta sujeito a
usucapiao.[35]

Apesar do direito a intimidade ser se apresentar como um direito
indisponivel ele nao é ilimitado.

E necessario mencionar que o individuo enquanto integrante de uma
coletividade, deve ser submetido a delimitacdes resultantes da vida em comum.

Com isso, a doutrina tem apontado diversas limitagdes a este direito,
principalmente quando existe confronto com outros direitos fundamentais, vez que,
o direito a intimidade nao pode ser considerado tdo absoluto que em confronto
com outros direitos ndo possa ser afastado, diante da maior relevancia deste ultimo
direito em prote¢do da dignidade humana, ou em defesa do interesse publico.

Canotilho (2003, p. 50-51) ensina que os direitos da personalidade estdo
sujeitos a “uma metddica de ponderacao proporcional e de concordancia pratica
no caso de conflto com outros direitos fundamentais e bens juridico-
constitucionalmente protegidos da comunidade e do Estado”.[36]

No mesmo sentido, Oliveira Ascencao (1998, p. 97) ensina que os direitos
de personalidade, dos quais o direito a intimidade esta incluso, sofrem limitacdes
intrinsecas e extrinsecas. As limitacdes intrinsecas correspondem aos limites
impostos pela lei, ao fixar o conteldo do préprio direito, enquanto as limitagdes
extrinsecas, sao resultado da obrigacdo de unido de determinados direitos com
outras situagdes também protegidas.[37]

Dessa forma, existentes determinadas razdes, subsiste a possibilidade de
revelacdo da intimidade de alguém, vez que em razdo do individuo coexistir em
sociedade esta sujeito a delimitagdes em seus direitos; a razdo delas é explicada por
Paulo José da Costa Junior (1970, p. 42) “as delimitagdes de sua esfera privada
deverao ser toleradas tanto pelas necessidades impostas pelo Estado, quanto pelas
esferas pessoais dos demais individuos, que bem poderao conflitar, ou penetrar por
ela”.[38]

Carlos Alberto Bittar (1995, p.108)declara que a disposi¢do da intimidade so
podera ser realizada mediante o consentimento para a divulgagdo do titular do
direito, devendo esta concordancia estar expressa em documento habil e com as
delimitacbes proprias. O autor ainda menciona a chamada redugéo espontanea da
privacidade, que diz respeito a aquelas pessoas dotadas de notoriedade (politicos,
atletas, artistas) caso em que, de acordo com o autor podera haver revelagao de
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fatos de interesse publico independentemente da autorizagdo destes individuos,
desde que se as revelagdes se refiram ao exercicio de suas atividades.[39]

Neste mesmo sentido, Adriano de Cupis (2004, p. 150) ressalta que:

Até mesmo as pessoas revestidas de notoriedade conservam
o direito a imagem relativamente a esfera intima da sua vida
privada, em face da qual as exigéncias da curiosidade publica
tém que deter-se (...) o consentimento prestado para os atos
normais de difusdo da imagem ndo pode incluir os atos de
difusdo lesivos para a honra da pessoa. [40]

Todavia, esclarece que tendo em vista necessidades da justica, policia, fins
cientificos, didaticos ou culturais a individualidade deve ceder.[41]

Caio Mario da Silva Pereira (2006, p. 2017) também discorre sobre o assunto
em seu livro de “Introducao ao Direito Civil":

Independentemente de autorizagdo do interessado, é
permitida a divulgagdo de escritos, transmissao de palavra
exposicdo ou utilizacdo de imagem, se necessarias a
administracdo da justica ou a manutencdo da ordem
publica.[42]

Dessa forma, quando o interesse publico prevalecer sobre interesse do
individuo, justifica-se o “sacrificio” da intimidade, seja para fins especificos, porém,
apesar do interesse coletivo prevalecer sobre o interesse particular, nao se pode
sacrificar indevidamente o interesse particular.

3.4 Regime juridico noBrasil

Como mencionado acima, o direito a intimidade possui protecdo no ambito
internacional, como na Declaracao Universal dos Direitos do Homem, de 1948,
proclamada pela Terceira Assembleia Geral da ONU, em seu artigo XII:

Ninguém sera sujeito a interferéncia em sua vida privada, em
sua familia, em seu lar ou em sua correspondéncia, nem a
ataque a sua honra e reputacao. Todo ser humano tem direito
a protecdo da lei contra tais interferéncias ou ataques.

Na legislagdo brasileira, podemos vislumbrar trés dispositivos em
consonancia, protegendo todos os aspectos da intimidade da pessoa, sua zona
espiritual intima e reservada, e sua vida privada, concedendo ao prejudicado a
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prerrogativa de pleitear que cesse o ato abusivo ou ilegal, ou exigir a reparagao do
dano ja consumado:

Inicialmente, dentre as Constituicdes brasileiras, foi a constituicdo Federal
de 1988, que passou a garantir, a inviolabilidade da intimidade e da vida privada
em todos os seus desdobramentos, uma vez que esses direitos passam a ser
assegurados de forma genérica no texto constitucional, conforme artigo abaixo
transcrito:

Art. 59, X - sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.

Cabe mencionar que o legislador constitucional foi comedido ao catalogar
tanto o direito a intimidade, quanto o direito a vida privada, tendo em vista a grande
divergéncia doutrinarias quanto a distingdo ou sinonimia dos termos.

Segundo Caio Mario da Silva Pereira (2006, p. 259), ao assegurar o direito
a intimidade, a norma constitucional dispde duplo carater: o direito de estar sé,
de ndo se comunicar; e simultaneamente de nao ser molestado por outros, assim
como a autoridade publica, salvo quando alguma ordem publica vier determina-
lo.[43]

O Codigo Civil dedica um capitulo aos direitos da personalidade.
Importante mengao encontramos no artigo 21 retro transcrito:

Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz,
a requerimento do interessado, adotara as providéncias
necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta
norma.

Pelo dispositivo acima, podemos verificar que o Diploma Civel se limitou a
assegurar a inviolabilidade da vida privada, ndo mencionando & intimidade. Porém,
aqueles que defendem que a intimidade ndo é espécie do género vida privada
devem conferir interpretagdo extensiva ao dispositivo, a luz da prépria Constituicao.

No plano trabalhista, encontramos apenas um dispositivo especifico sobre
a intimidade. Trata-se do artigo 373-A, VI, da Consolidacao das Leis do Trabalho,
inserido pela Lei 9.799/1999, o qualdispde:

Art. 373-A. Ressalvadas as disposi¢es legais destinadas a
corrigir as distor¢cbes que afetam o acesso da mulher ao
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mercado de trabalho e certas especificidades estabelecidas
nos acordos trabalhistas, € vedado:

(..)

VI - proceder o empregador ou preposto a revistas intimas
nas empregadas ou funcionarias.

Embora esse preceito esteja previsto no capitulo da mulher, aplica-se a
todos os empregados em geral. Portanto, é vidvel a revista pessoal dos
empregados, porém é necessario atender certos requisitos, tais como o resguardo
dos atributos da dignidade da pessoa, a divulgacao prévia e adequada e a adocao
de meios razoaveis durante a realizacdo do procedimento.

De suma importancia mencionar, que tanto a constituicdo, enquanto norma
superior do ordenamento juridico brasileiro, como a Cédigo Civil, enquanto fonte
subsidiaria do direito do trabalho em face da compatibilidade principiolégica
(artigo 8°, paragrafo Unico, CLT), sdo aplicaveis a esfera trabalhista.

3.5 Direito Fundamental

O direito a intimidade se insere dentro da categoria dos direitos
fundamentais de primeira dimensao.

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo, dizem respeito aos
direitos individuais com carater negativo por exigirem diretamente uma abstencao
do Estado. Todavia, é de suma importancia mencionar que hodiernamente é
ultrapassada a ideia de que os direitos de primeira dimensao se restringem a
aqueles que exigem uma postura negativa do Estado.

O rol dos direitos fundamentais esta inscrito no artigo 5.° da Constituicao
Federal, sdo os denominados direitos individuais e coletivos. Referido rol ndo é
taxativo, uma vez que a prépria Constituicdo assenta no seu §2° do art. 5.° que os
direitos e garantias nela previstos ndo excluem outros decorrentes dos principios e
do regime adotado pela Constituicdo dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja signataria.

Segundo o entendimento de Alexandre de Moraes (2007, p.47), o direito a
intimidade enquanto direito fundamental visa formar uma protecado constitucional
a vida privada, resguardando ao individuo um espaco intimo salvo de intromissdes
indesejadas,[44] o direito de todas as pessoas no ambiente de trabalho nao é
diferente.

4. PODE DIRETIVO
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4.1 Conceito e natureza juridica

A legislacao brasileira ndo aborda de forma expressa o conceito de poder
diretivo, todavia, a partir de uma interpretagao extensiva do art. 2.° da Consolidacao
das Leis do Trabalho é possivel concluir que o empregador é aquele que dirige a
prestacao pessoal de forma a determinar a maneira de atuacdo de seus
empregados.

Outros dispositivos da CLT também apontam para esse poder do
empregador, como o artigo 468, paragrafo Unico, que dispde sobre a prerrogativa
de reversdo ao cargo efetivo do empregado ocupante de cargo de confianga, o
artigo 469, ao tratar da transferéncia de local de trabalho e o artigo 474, que admite
a suspensao disciplinar do empregado.

A Constituicdo Federal de 1988 também fundamenta o poder diretivo do
empregador quando estabelece o principio da livre iniciativa (art. 1°, 1V), da
propriedade privada (art. 5°, XXII) e o inclui entre os principios gerais da atividade
econOmica (art. 170).

Para Octavio Bueno (1982, p. 94) o poder diretivo é a capacidade que o
empresario possui, decorrente do seu direito subjetivo para determinar a estrutura
técnica e econdmica da empresa direcionando as atividades do empregador a uma
finalidade especifica. [45]

Na concepcao de Mauricio Godinho Delgado (2007, p. 633) o poder diretivo
pode ser compreendido como:

[..] o conjunto de prerrogativas tendencialmente
concentradas no empregador dirigidas a organizacdo da
estrutura e espago empresariais internos, inclusive o processo
de trabalho adotado no estabelecimento e na empresa, com
a especificagdo e orientacdo cotidianas no que tange a
prestacao de servigos.[46]

Luciano Martinez (2011) expbe que o poder diretivo patronal é concebido
como uma prerrogativa dada ao empregador para exigir determinados
comportamentos licitos dos seus empregados com vistas ao alcance de propdsitos
preestabelecidos.[47]
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O poder diretivo é aquele conferido ao empregador para comandar como
a prestacdo de servicos por parte de seus empregados se desenvolvera. E
denominado por alguns autores de poder hierarquico (BARROS, 2010, p. 582).

Segundo Sandra Lia Simon(2000, p. 105), "o poder de direcdo é a
prerrogativa que o empregador possui de determinar a forma pela qual ocorrera a
prestacao de servicos, por parte do empregado.”[48]

Zeno Simm(2008, p.65), ao tratar sobre este tema, aduziu que o poder
diretivo do empregador consiste em faculdades conferidas para que ele possa
“organizar e dirigir os servi¢os, estabelecer normas e modos de procedimento,
definir objetos e métodos de trabalho, introduzir algumas variacdes nas condi¢des
de trabalho, etc."[49]

Pelo exposto é possivel concluir que o conceito de poder diretivo esta
diretamente relacionado com o contrato de trabalho e a sujeicao do empregado, o
poder diretivo é exercido pelo empregador, no ambito da empresa, visando o bom
funcionamento da sua atividade econoémica, ajustando o contrato de trabalho a
realidade diaria da empresa, devendo respeitando certos limites.

Quanto a natureza juridica do poder disciplinar, quatro principais correntes
doutrinarias foram construidas. Sao elas: direito potestativo, direito subjetivo, poder
hierarquico e direito-fungao.

Na corrente potestativa, o poder empregaticio como direito diz respeito a
uma visdo individualista da relacdo entre empregador, é um estado de sujei¢do do
sujeito passivo. Essa corrente reconhece ao empregador o exercicio do poder
diretivo a seu modo, conforme sua vontade, a qual o empregado deve se submeter
através de um dever de obediéncia.

A segunda corrente atribui ao poder diretivo a natureza de direito
subjetivo, trata de uma prerrogativa conferida ao empregador garantindo que
possa agir para satisfazer seus interesses, porém em estrita consonancia com a
norma ou cladusula contratual, o que representa certo avanco em relacdo ao estado
de sujeicao, proposto pela vertente anterior.

A terceira vertente, a ideia de poder hierarquico, surge atrelada as
experiéncias autoritaristas do século XX, cujo fundamento esta em entender a
natureza hierarquica como inerente a estrutura da empresa ou como uma
decorréncia necessaria do contrato empregaticio. Via-se uma clara ideia de que os
interesses institucionais se sobrepunham aos interesses obreiros. Trata-se de uma
analise corporativista e autoritaria da relacdo de emprego
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Somente com o surgimento da quarta corrente que passou a ser
contemplada a ideia de participacdo democratica no ambito da empresa. A
concepgao do poder diretivo como direito-funcao atribui ao empregador a tarefa
de agir, ndo no seu exclusivo interesse, mas tendo em conta o interesse do conjunto
de trabalhadores, de forma que o poder diretivo é melhor compreendido enquanto
um dever.

Um dos defensores do poder empregaticio como direito-fungdo é Octavio
Bueno Magano (2011, p. 89.), que defendia a superioridade do interesse alheio ao
do titular do poder, comparando-o com o poder familiar, em que os interesses da
familia devem se sobrepor aos interesses individuais.[50]

Outrora, Mauricio Godinho Delgado (2007, p.186-191) defende que
embora a teoria do direito-funcao reconheca a interacao dialética no ambito da
empresa, preserva o unilateralismo, dado que o titular do direito ainda é o mesmo
e Unico: o empregador.

Na concepcao do autor, o poder diretivo deve ser visto como uma “relagao
juridica contratual complexa e variavel, subjetiva e objetivamente.” Para ele, o poder
intra-empresarial ndo é um poder do empregador, mas uma “relacdo de poder
propria a uma realidade socio-econdmica e juridica especifica, a relagdo de
emprego. E, assim, um “poder empregaticio”, um poder especifico a relacdo e
contrato empregaticios e ndo a um unico de seussujeitos”.[51]

4.2 Caracteristicas

Para Amauri Mascaro do Nascimento (2006, p. 664) o poder de direcado é
uma faculdade atribuida ao empregador de determinar o modo como o
empregado, em decorréncia do contrato de trabalho, deve exercer sua atividade.
Salienta ainda o autor que o poder diretivo pode se manifestar como poder de
organizacao, de controle e disciplinar.

Nestes termos, Sérgio Pinto Martins (2005, p. 226) diz que, “compreende o
poder de direcao nao
soodeorganizarsuasatividades,comotambémdecontrolaredisciplinaro trabalho, de
acordo com os fins do empreendimento”.

No mesmo sentido, Mauricio Godinho Delgado (2007, p. 631) define o
poder empregaticio como o conjunto de prerrogativas do empregador relativas a
direcao regulamentacao, fiscalizagcdo e disciplinamento para exercicio no contexto
da relacao de emprego.[52]
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Dessa forma, podemos vislumbrar que a doutrina tem dividido o poder de
direcdo em trés momentos: organizacao, controle e disciplina.

O poder de direcdo consiste, diz respeito a especificagdo das tarefas a
serem exercidas pelo empregado, na definicdo do horario, do local de trabalho,
entre outros, na definicdo de todos os afazeres necessarios ao desempenho da
atividade empresarial aos quais o empregado se obrigou diante do contrato de
trabalho.

Nestes termos as autoras Fabiola Marques e Claudia José Abud (2006, p.
27.) aduzem que:

O poder de organizacao caracteriza-se pela administracao e
definicdo da atividade da empresa a ser desenvolvida
(comercial, industrial, agricola), da forma a ser adotada (de
sociedade anGnima, por quotas de responsabilidade limitada
etc.), bem como pelo direito de elaborar o regulamento
interno.[53]

Quanto ao poder de controle, este permite ao empregador de fiscalizar o
cumprimento das obrigaces contratuais do empregado.

Importante mencionar que é no exercicio deste poder que pode ocorrer
violagdes ao direito a intimidade, ponto central deste trabalho, tendo em vista que
diante do poder de fiscalizacdo podem ocorrem as revistas dos empregados,
monitoramento por cameras, e-mail, sensores, entre outros. Dessa forma essa
fiscalizacdo deve ocorrer de forma moderada, com a devida preservacao dos
direitos fundamentais do trabalhador.

Nestes termos Oliveira (2011. p. 143-144)considera as possibilidades de
organizacdo e de controle pelo empregador quanto a atividade de seus
empregados. Defende a necessidade de um exercicio moderado e especialmente
com o respeito devido a pessoa e a dignidade dos trabalhadores. Coloca como
formas de exercicio desse poder “a exigéncia da marcacdo do ponto, a instalacao
de circuitos fechados de televisdo, a submissdao dos empregados a revista.” [54]

Por fim, o poder disciplinarconsiste no direito do empregador impor
sancOes disciplinares ao empregado caso descumpra regras contratuais. Todavia a
aplicacao dessas penalidades também devem observar limites.

Rogério Krauspenhar (2001, p. 18) anota poder disciplinar como:
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Um imperativo-subjetivo, ou seja, imperativo, pois decorrente
de ato de império do empregador, uma vez que o pratica
unilateralmente usando de sua supremacia sobre o
empregado infrator, subjetivo devido ao fato de que e
facultado ao aplicador deste poder usa-lo ou ndo.[55]

Na visao de César P. S. Machado Jr. (1999, p. 153):

Para conseguir seus objetivos, o empregador conta com o
poder organizacional e diretivo. Porém esses poderes so se
tornardo efetivos na medida em que o empregador contar
com o poder disciplinar, que se traduz, na pratica, como o
poder de impor o cumprimento de suas ordens, arcando o
empregado com medidas disciplinares na hipotese de nao
cumpri-las.[56]

O poder disciplinar se manifesta através da aplicacao de trés penalidades:
adverténcia ou admoestacao, suspensao disciplinar (art. 474 da CLT), que ndo
podera exceder 30 dias, e demissao por justa causa (art. 482 da CLT), considerada
espécie de resolucdo pelo inadimplemento das obrigagdes do contrato, e como tal,
o trabalhador, perde quase todos os seusdireitos.

Em sintese, a organizacdo consiste na estrutura da empresa, distribuicdo de
fungdes, cargos e tarefas. O poder de controle permite ao empregador verificar o
cumprimento da prestagdo laboral tipica. Ja o poder de disciplina possui o escopo
de punicao aquele que se afastar do objeto do contrato de trabalho.

Importante asseverar que alguns doutrinadores optam pelo critério
bipartido, mencionando apenas o poder de direcao e o poder disciplinar, como
Cesarino Junior e Alice Monteiro de Barros.

Existem também autores que defendem critério quadripartido, como
Mauricio Godinho Delgado (2008, p. 644), que propde a divisdéo em poder diretivo
(ou poder organizativo), poder regulamentar, poder fiscalizatério (ou poder de
controle) e poder disciplinar.7!

4.3. Fundamento legal poder diretivo

Existem diversas teorias que explicam a origem do poder diretivo, no
tocante de seu fundamento juridico, ou seja, a causa que permite a incorporagao
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no ordenamento juridico patrio. Serdo tratadas as principais teorias, quais sejam:
propriedade privada, institucionalista e contratualista.

A mais antiga teoria que busca interpretar o fundamento do poder diretivo
do mepregador é a teoria da propriedade privada, para esta o poder diretivo do
empregador se fundamenta em seu direito de propriedade sobre os bens da
empresa, essa posicao de superioridade perante aos empregados advém da sua
condigdo de proprietario da empresa.

O empregador é considerado soberano em sua empresa pelo fato de ser o
proprietario do estabelecimento, uma vez que é aquele que alia os fatores de
producdo, suporta os riscos da atividade econO6mica e dirige a prestacdo dos
servicos do empregador, que dele depende economicamente, dai resultando no
dever de subordinagdo. Nesse contexto, ressalta Robert Henry Srour (1998, p. 148-
149) que:

[...] no tocante as empresas capitalistas, é importante frisar
que o poder supremo ¢é detido pelos proprietarios, porque a
propriedade é do tipo pleno, individual e alodial. [...] A
propriedade acaba sendo entdo fonte de beneficios
econOmicos, mas também base legal do mando nas
empresas. [58]

Esta teoria caiu em desuso, tendo em vista que nao exprime com fidelidade
o verdadeiro fundamento do poder de direcdo do empregador. Nao é apenas o
fato do empregador ser o proprietario da empresa que fundamenta o seu poder
diretivo, ademais esse fundamento mais se aproximava das relagdes escravistas e
servis do que da relacao de emprego.

Na a empresa é vista como instituicdo, ou seja, um grupo de pessoas que
através de desempenho em comum se organiza e busca a sua realizagdo, com isso
é necessario que um membro conduza a instituicdo ao seu fim. O empregado tem
o dever de colaborar para atingir aos objetivos sociais propostos pelo empregador.

A teoria institucional se baliza na prevaléncia do bem comum sobre o
interesse particular, razéo pela qual o poder de direcao do empregador se funda na
concepcao institucional ou comunitaria da empresa e possui carater mais politico e
social do que juridico.[59]

A teoria institucional também ndo exprime com fidelidade a
fundamentacao do poder de direcao do empregador, € na verdade, concepcao
justificadora de situacao de poder. Alice Monteiro de Barros leciona que essa teoria,
preconizando que o poder diretivo se funda na concepcao institucional ou
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comunitaria da empresa e possui um carater mais politico e social do que juridico,
encontra-se em franco declive.[60]

A teoria contratualista, é a que mais possui juristas adeptos, nos termos
desta o contrato constituiria um acordo entre empregado e empregador, no qual o
empregado, por propria vontade, se coloca em posicao de sujeicao.

O poder de direcao é consequéncia natural do contrato de trabalho, no
qual desde a celebracao do contratado o empregado tem ciéncia que vai se sujeitar
as ordens do empregador.

A corrente contratualista pode ser dividida em unitarista e dualista, é
unitarista quando o contrato disp&e que um dos contratantes dirigira a prestagao a
outro, enquanto a dualista dispde que o contrato da as partes igual direito de exigir
o que foi ajustado, porém, celebrado o contrato o empregador tem direito
potestativo de exigir do empregado o cumprimento do acordado devido a sujeicao
do empregado.

A teoria contratualista é a que oferece o melhor fundamento juridico para
o poder diretivo.

Alice Monteiro de Barros (2011, p. 555)prescreve que esta teoria € a mais
consistente e fundamenta a existéncia dos poderes do empregador no contrato de
trabalho. Esses poderes dizem respeito a consequéncia imediata da celebragdo do
ajuste entre empregado e empregador, o qual coloca sob a responsabilidade do
empregador a organizacao e a disciplina do trabalho realizado na empresa, quer
vista sob a forma de empresa capitalista, quer sob o prisma de empresa
socializada.[61]

4.4. O poder diretivo diante do direito a intimidade

O poder diretivo do empregador permite que ele organize a empresa, e
controle a prestacdo de servico com vistas a realizacdo das finalidades do
empreendimento.

Mostesquieu (1997, p. 65)em trecho de sua obra “Espirito da Lei” ressaltava
que "é uma experiéncia eterna que todo o homem que tem poder é levado a dele
abusar; ele o faz até que encontre limites”.[62]

Nesta toada, buscando uma perfeita harmonia entre os individuos que
participam da relagdo empregaticia, faz se de suma necessidade a imposicdao de
limites.
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O poder diretivo do empregador, naturalmente, ndo é absoluto, nao
existindo razao moral, ética ou legal capaz de permitir que o poder do empregador
afronte os direitos fundamentais do empregado.

Dessa forma, mesmo o empregado sendo subordinado a vontade do
empregador, tal afirmagao nao pode ser interpretada plenamente, pois o poder de
direcdo deste é limitado. Embora o poder diretivo seja inerente a atividade
empresarial, este ndo pode ser exercido de forma absoluta.

Ainda sobre a possibilidade de limitagdo da atuacao privada, afirma Miguel
Reale (1998, p. 353): “No direito do Trabalho é inegavel que nos deparemos com a
presenca do Estado, na sua funcgdo institucional, impondo limites a iniciativa
individual, ao livre jogo dos interesses dos particulares”. [63]

Nao existe no ordenamento dispositivo expresso acerca dos limites do
poder diretivo, essas restricbes e limites sdo estabelecidos pelos direitos
fundamentais assegurados a todos os individuos quando existir qualquer agressao
a vida privada, intimidade, entre outros.

Vale destacar, a proposito, o ensinamento de Mauricio GodinhoDelgado
(2007, p. 610):

Todas essas regras e principios gerais, portanto, criam uma
fronteira inegavel ao exercicio das fungdes fiscalizatérias e
no controle no contexto empregaticio, colocando na franca
ilegalidade, medidas que venham agredir ou cercear a
liberdade e dignidade da pessoa que trabalha,
empregaticiamente, no pais.[64]

Marcio Tulio Viana (1996, p. 139) leciona que o poder decorrente da relacao
de emprego é um poder discricionario e ndo poder arbitral, sendo que o exercicio
do poder deve observar os limites da lei, jamais excedé-la ou contraria-la. Sustenta
ainda que estas limitacdes sao de natureza constiucional.[65]

Sandra Lia Simdnaduz (2000, p. 121) que:

O poder de direcdo do empresario, fundamentado no seu
direito de propriedade, encontra grandes e substanciais
limites, que visam sempre proteger a parte mais fraca da
relagdo, ou seja, aquela que apenas dispde da sua forca de
trabalho e nao detém os meios de producdo. Se assim nao
fosse, nao estaria presente um dos requisitos basicos das
relagdes laborais, a liberdade, podendo configurar-se o
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trabalho forcado (tipico das sociedades escravocratas) e
ferindo-se outro principio fundamental que norteia a
atividade do homem, a dignidade da pessoa humana.[66]

A mesma autora, destaca que o legislador constituinte teve uma grande
preocupacao em assegurar, em todas as suas formas, o direito a intimidade e a vida
privada. Primeiro, no caput do art. 5°, protegeu, de forma genérica, o direito a
liberdade e a vida. Depois, protegeu a intimidade, como a vida privada (inc. X) e, na
seqUiéncia, assegurou a inviolabilidade de domicilio e das comunica¢des (postais,
telegraficas, telefonicas e de dados), razdo pela qual os direitos de personalidade
passaram a ter um amparo constitucional explicito.[67]

Tendo em vista que a intimidade é um direito da personalidade, tal nunca
se dissocia do individuo, ndo podendo ser sacrificado nem mesmo diante de uma
relacdo de emprego, ainda frente ao incontestavel poder diretivo do empregador,
que ndo pode negar o respeito aos direitos fundamentais do trabalhador.

Eros Roberto Grau (2007, p. 196) afirma que a dignidade da pessoa humana,
ao lado do direito a vida, constitui nicleo essencial dos direitos humanos e confere
unidade nao apenas aos direitos fundamentais (direitos individuais e direitos sociais
e econdmicos), mas também a organizacdao econdmica. As relacbes econdmicas,
portanto, devem ser dinamizadas visando a “promogao da existéncia digna de que
todos devem gozar."[68]

Dessa forma, o poder diretivo do empregador fica limitado a observancia
das normas constitucionais que garantem ao empregado O respeito aos seus
direitos fundamentais, que também devem ser observados diante de relacdes
privadas.

A matéria, o lugar e o tempo do trabalho sdo algumas circunstancias
limitadoras do poder diretivo. Nesse sentido Marcio Tulio Viana (1996, p.140)
destaca que o poder diretivo sofre limitacdes de ordem temporal e espacial, eis que
tem os seus contornos definidos apenas durante e no ambito da prestacao de
servicos do empregado, pois o poder diretivo do empregador tem um objetivo de
alcancar, de modo que o empregador somente pode dar ordens aos seus
empregados que estejam em consonancia com esse objetivo, ou seja, relacionadas
com as obrigacdes do contrato de trabalho, no local, ambito, horario e na execu¢do
da prestacao de servigos. [69]

Com o exposto, percebe-se claramente que o poder diretivo ndao é
absoluto, uma vez que a subordinagdo inerente ao empregado por forca do vinculo
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contratual de emprego ndo pode ir além do necessario para a execucdo dos
Servicos.

O poder de direcdo encontra limites, sob pena de ser considerado abusivo
e, consequentemente,ilegal, porém devemos nos atentar para aquelas situagoes em
que o exercicio do direito a intimidade do empregado no ambiente de trabalho é
abusivo e acaba por prejudicar o exercicio das préprias atividades para as quais foi
contratado, além de lesionar os interesses da empresa, o que pode prejudicar toda
a comunidade detrabalho.

Nessas hipoteses o direito a intimidade deve ser sopesado com outros
direitos fundamentais. Nesse sentido Virgilio Afonso da Silva (2005), leciona que o
direito a intimidade possui, prima facie, o suporte fatico mais amplo possivel. Mas,
dianteda colisdo com outros direitos fundamentais, seu conteddo definitivo deve
ser restringido sempre que, nos casos concretos, o sopesamento assim odetermine.

Com essas observagdes, no proximo capitulo iremos analisar situacdes de
conflito entre o direito a intimidade e o poder diretivo.

5. DA COLISAO DE DIREITOS: DIREITO A INTIMIDADE DO EMPREGADO X
PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR

5.1 Informacgoes pessoais

Em decorréncia do poder diretivo do empregador, ele possui liberdade para
contratacao do colaborador mais capacitado para a execugao do servico, todavia
existem limitacdes a serem observadas nesse momento pré contratual.

Tendo em vista as limitagdes do poder diretivo as entrevistas devem se
limitar a tratar de assuntos relacionados as qualidades, atividades e aptiddes
profissionais do candidato e com o objeto da prestacdo de servicos, ndo devendo
o empregador realizar questionamentos com o objetivo de descobrir aspectos que
dizem respeito a personalidade do candidato e com a sua esfera de intimidade e
de privacidade.

O empregador ndo deve realizar questionamentos a respeito da vida
pessoal, familiar efetiva e sexual do candidato a vaga, ndao devendo nem mesmo
realizar indagagdes a respeito de opinides politicas, filoséficas ou religiosas, uma
vez que essas informagdes ndao guardam pertinéncia com o objeto de sua futura
prestacao de servicos.
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Questionamentos acerca da vida privada do trabalhador pode caracterizar
discriminagdo, por violagdo do artigo 5°, inciso X da Constituicao federal que
assegura a liberdade individual do individuo.

Art. 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e propriedade, nos
termos seguintes:

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo
dano material ou moral decorrente de sua violacao.

Com vistas ao dispositivo acima citado, é vedado ao empregador realizar
questionamentos que nao levem em consideracao aptiddo profissionais para a
prestacdo do servigo, colocando-os fora dos limites de atuacdao do poder diretivo
do empregador. Todas as informagdes obtidas neste procedimento de avaliacao
devem ser relacionadas apenas com as atividades profissionais do trabalhador e
com o objeto de sua prestacdo de servicos. E, portanto, limite imposto pela ordem
constitucional ao exercicio do poder diretivo do empregador.

5.2 Exames médicos

Nos termos do artigo 168 da CLT o empregador tem a obrigacao de
submeter o trabalhador a exames médicos, por ocasido da admissdo, demissao e
periodicamente.

A realizacdo de exame médico visa conhecer o estado de saude do
prestador de servico, a fim de verificar se esta apto a execucao daquela atividade.

Porém, o empregador tem dever de comunicar ao individuo aqueles
exames que deverdo ser realizados, dando a liberdade ao individuo de recusar a
submissdao ao exame.

Extrapola o limite do poder diretivo, a exigéncia de realizacdo de teste de
gravidez, HIV, ou outros exames que vao além do exercicio do poder diretivo.

O empregado deve realizar apenas os exames médicos necessarios a
atividade laborativa e tendo em vista que submeter o trabalhador a exames
médicos, além das hipoteses legais, fere os direitos constitucionais e fundamentais
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disciplinados no inciso X do art. 5° que consagram a inviolabilidade do direito a
intimidade e a vida privada, cujo fundamento € a liberdade individual.

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e propriedade, nos
termos seguintes:

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo
dano material ou moral decorrente de sua violacao.

E assegurado ao empregado dmbito inacessivel ao poder de direcdo da
empresa diante de seu direito a intimidade. Trata-se, portanto, de nitido e legitimo
limite imposto pela ordem constitucional ao limite de alcance do exercicio do poder
diretivo do empregador.

5.3 Da revista pessoal e dos pertences do empregado

Inimeros empregados passam cotidianamente pelo desconforto da revista
de seus pertences e objetos pessoais na entrada ou na saida do trabalho. Os
métodos de revista sdo comuns para protecdao do patriménio da empresa e até
mesmo para salvaguardar o ambiente laboral.

A doutrina discrimina a revista em trés espécies distintas, sendo elas:
revistas intimas sobre o trabalhador; revistas intimas sobre os bens do trabalhador
e revistas ndo intimas.

A revista intima sobre a pessoa do empregado é vedada devido sua
caracteristica invasiva que fere os principios fundamentais da pessoa humana, como
a intimidade, a dignidade, a vida privada, a honra e a imagem.

A revista sobre os bens diz respeito a exposicdo de objetos pessoais. Sao
aceitas pela maior parte da doutrina e jurisprudéncia, desde que de forma discreta
e impessoal, ndo extrapolando os limites impostos aos poderes diretivos e
fiscalizatérios patronais.

Enquanto, a revista ndo intima é permitida, sendo aquela efetuada sem
contato fisico com o empregador, geralmente pelo uso da tecnologia, por meio de
detector de metais e cameras.
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Todavia, tendo em vista a linha ténue entre a forma ideal de revista e a
revista abusiva, a doutrina nao se apresenta unanime quanto a possibilidade da
realizacdo da revista intima.

Dessa forma, para que o empregador utilize a revista para protecdo do seu
patrimonio devera e atentar ao modo para ndo expor seus empregados a situacoes
vexatorias, que podem ocasionar indenizacao por danos morais.

Neste sentido, Amauri Mascaro Nascimento (2006, p. 146) defende que:

A revista dos empregados vem sendo considerada pelos
Tribunais como um direito de fiscalizacdo do empregador. No
entanto, se se torna abusiva da dignidade do trabalhador, ndo
encontrara acolhida nas decisées judiciais. Terd que ser
moderada, respeitosa, suficiente para que seus objetivos
sejam atingidos.[70]

O ideal seria a substituicdo de revista por medidas alternativas. Neste
sentido é o entendimento Mauro Schiavi (2009, p. 134), que salienta que em
consonancia com o principio da fungdo social da empresa, o empregador deve
investir em tecnologia para fiscalizar seu patrimonio sem necessidade de recorrer a
revistas pessoais que gere constrangimento ao empregado.[71]

Ademais, no caso de revistas em objetos, Alice Monteiro de Barros (p. 557)
entende que nao estariam vedadas:

A jurisprudéncia brasileira inclina-se, ha mais de meio século,
pela possibilidade da revista pessoal, mormente quando
prevista em regimento interno da empresa, com fundamento
de que é um direito do empregador e uma salvaguarda ao seu
patrimoénio. Entende-se que a insurgéncia do empregado
contra esse procedimento permite a suposicao de que a
revista virla a comprovar a suspeita que a determinodu,
autorizando o reconhecimento da justa causa.[72]

Nesse sentido sdao os entendimentosjurisprudenciais colacionados a seguir:

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. REVISTA DE BOLSAS E
MOCHILAS. PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR. AUSENCIA
DE OFENSA AOS DIREITOS DECORRENTES DA
PERSONALIDADE. A visualizacdo do contetido de bolsas e
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mochilas nao extrapola o poder de controle do empregador, desde
que procedida de forma discreta e impessoal, ou seja, sem
qualquer discriminagdo ou acusacao pessoal e sem contato fisico

com aquele que procedia a revista. A conduta se insere no
exercicio regular do poder diretivo de fiscalizagdo empresarial,
uma vez que nao foram comprovados quaisquer prejuizos
diretos ou indiretos ao empregado, ndo configurando ofensa
aos direitos decorrentes da personalidade, tampouco afronta
ao principio da isonomia. (TRT-4 - RO:
00014385820105040201 RS  0001438-58.2010.5.04.0201,
Relator: LUCIA EHRENBRINK, Data de Julgamento:
08/11/2012, 1@ Vara do Trabalho de Canoas). (grifo nosso).

RECURSO ORDINARIO. REVISTA VISUAL EM BOLSA DE
EMPREGADO. DANO MORAL. INEXISTENCIA. A revista visual
exercida em bolsas e pertences realizadas, pelo
empregador, em lugar apropriado, de forma moderada e
indistintamente a todos os empregados do respectivo
setor ndao constitui carater abusivo nem vexatoério a
ensejar o dano moral postulado, por inocorréncia de
agressao a dignidade humana do trabalhador. Recurso
improvido. (TRT-19 - RECORD: 184200800319009 AL
00184.2008.003.19.00-9, Relator: Pedro Inacio, Data de
Publicagdo: 22/04/2009). (grifo nosso).

EMENTA: REVISTA PESSOAL. INDENIZACAO POR DANO
MORAL. Se é possivel entender que a revista dos empregados,
quando do encerramento da jornada, pode fazer parte do
poder diretivo do empregador, é de se observar que o uso
dessa faculdade deve sofrer limitacoes, notadamente a luz
dos direitos que conformam a personalidade, que sao
todos aqueles inerentes ao ser humano (vida, honra,
dignidade, intimidade, privacidade, etc.). Para saber a exata
dimensao desses limites, o julgador deve recorrer ao
principio da proporcionalidade (art. 5° inciso LIV, da
Constituicao), habil instrumento na busca da equagado
adequada entre meios e fins. No caso vertente, torna o quadro
especialmente lesivo o fato de os empregados serem
obrigados a permitir a vistoria de bolsas e objetos pessoais
cotidianamente e na presenca dos demais colegas de
trabalho. Nesse sentido, ndo ha duvida que as revistas
empreendidas pela ré acarretavam na obreira indevido
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constrangimento, desconforto e até mesmo intimidacao, em
descompasso com a confianga e o respeito que devem
fundamentar a relagdo de trabalho. A suspeicdo que esse
procedimento traduz apresenta, pois, carater humilhante e
vexatorio, maculando a honra e a dignidade do trabalhador,
o qual é obrigado a se submeter "de bom grado" as revistas,
a fim de manter a respectiva fonte de subsisténcia. (TRT da 3.2
Regiao; Processo: 000117212.2012.5.03.0013 RO; Data de
Publicagdo: 03/09/2013; Disponibilizacdo: 02/09/2013, DEJT,
Pagina 294; Orgao Julgador: Setima Turma; Relator: Marcelo
Lamego Pertence; Revisor: Fernando Luiz G.Rios Neto). (grifo
Nosso).

"DANO MORAL. REVISTA. A revista, de carater geral, em
que se examina apenas o contetido de bolsos e mochilas,
esvaziadas pelos proprios empregados, sem qualquer
contato fisico por parte do revistador, e também sem a
menor indicacdo de constrangimento ou abuso, nao
caracteriza ato ilicito e, portanto, ndo enseja reparacao de
dano moral. Recurso da ré a que se da provimento.”
(TRIBUNAL: 22 Regido - DECISAQ: 04/12/2007 - TIPO: RO -
ANO: 2007 - NUMERO UNICO PROC: RO - 02219-2005-072-
0200-9 - TURMA: Décima Primeira Turma - DJSP DATA:
18/12/2007 - Rel: Eduardo de Azevedo Silva). (grifo nosso).

REVISTA. DANO MORAL. A reclamada, diante de seu poder
diretivo e na busca da preservagdo de seu patrimonio, pode
realizar os atos necessarios a tal fim, observados os limites
que decorrem do ordenamento juridico. Na hipdtese, ndo se
verifica ter havido violagdo a honra, imagem, dignidade,
intimidade ou privacidade da reclamante e tampouco ter a
reclamada agido de forma discriminatoria. Revista realizada
indistintamente em todos os empregados, consistindo em
mera visualizacao do contetudo de bolsas e sacolas, sem
contato com esse contetiido e sem contato fisico com o
empregado. Dano moral ndo caracterizado.” (TRT 42 REGIAO
—RO - ACORDAO 00415-2006-104-04-00-9 - F. 1.1. — Decis&o:
28/06/2007 — 12 Turma — Rel.: Juiza Euridice Josefina Bazo
Torres — Publicagdo: 03/07/2007 — DORGS). (grifo nosso).
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Em sentido oposto, Floriano Junior (2008) declara que o empregador passa
em média oito horas diarias dentro da empresa, o que constitui um terco do seu
dia, necessitando dessa forma, guardar os seus objetos de uso pessoal. Permitir a
revista a esses espacos reservados aos empregados seria 0 mesmo que, por
analogia, entender possivel que o locador de um imdvel possa entrar a hora que
bem entender no imével locado.

Para o autor as revistas so se justificariam diante da existéncia de fortes
indicios de pratica ilicita e em estado de flagrancia. Para o autor s6 a policia tem a
func¢do de investigar quando do acontecimento de um furto ou simplesmente para
sua prevenc¢do na empresa. Observa ainda que mesmo havendo o consentimento
dos empregados quanto a pratica das revistas, ha vicio nesse consentimento, pois
emana do estado de subordinacao.

Para ele, as revistas nao se justificam, pois existem outras formas de
fiscalizacdo menos constrangedoras. E o caso da vigilancia eletrénica no
estabelecimento através de cameras. Outro exemplo se da com a colocacao de
etiquetas magnéticas nas mercadorias vendidas pelas empresas.

Neste interim, devido a existéncia de outros meios de preservacdo do
patrimonio da empresa e seguranca, existem aqueles que defendem a proibicdo de
qualquer das formas de revista.

Sandra Lia Simén (2000, p. 149) divide a mesma concepcao:

A partir do momento que o trabalhador é contratado para
prestar servicos a determinada empresa, depois de um
processo de selegcdo, estabelece-se entre eles um elo de
confianga, que é fundamental para o desenvolvimento da
relagao laboral. Se assim ndo fosse, o processo do trabalho
seria inviavel. Por consequéncia, quando o empregador
reserva para o empregado alguns objetos ou locais, para seu
uso e gozo, estes passam a integrar a sua esfera intima e
privada. E importante lembrar que, em geral, um individuo
passa um terco do dia a disposicdo do seu patrdo, razdo pela
qual tem necessidade de guardar objetos de uso pessoal.
Assim, da mesma forma que o direito de propriedade nédo
autoriza que o locador adentre no imovel alugado, o
empregador ndo podera fiscalizar, sem o consentimento do
empregado, esses bens e locais. Trata-se de dar nova
dimensdo a no¢do constitucional de domicilio, que é ampla e
ndo pode ser confundida com uma mera conceituacdo
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tedrica, pois a sua esséncia encontra-se na fungdo que
representa para o individuo.[73]

Ademais, no caso de suspeita de subtracdo de bens da empresa pelo
empregado, cabe ao empregador acionar a autoridade policial, tendo em vista que
o poder diretivo ndo deve ser confundido com poder de policia.

Nesse viés, Alice Monteiro de Barros (1998, p. 819) salienta que:

A revista, a rigor, vem sendo considerada, com acerto, como
verdadeira atividade de policia privada. Logo, so podera
ocorrer de forma geral, ndo discriciondria e apenas em
circunstancias excepcionais, respeitando-se ao maximo a
esfera de privacidade do empregado, que se projeta sobre
bolsos, carteiras, papéis, fichdrios e espagos a ele reservados.
Entendimento contrario afronta o preceito constitucional, gue
considera a intimidade do cidadao brasileiro.[74]

Todavia, a jurisprudéncia trabalhista vem se posicionando favoravelmente
a possibilidade de revista pessoal no ambiente de trabalho, quando utilizada para
salvaguarda e como medida de seguranca do patrimonio do empregador. Assim,
desde que exercida nos limites do direito e preservando os direitos fundamentais
do trabalhador a revista pessoal pode ser admitida. Vejamos:

DANO MORAL. REVISTA PESSOAL. A revista pessoal, quando é
necessaria e inevitavel diante das circunstancias especificas, em
procedimento rotineiro de seguranca, em empregados
aleatoriamente escolhidos, sem discriminacées, de forma
reservada, sem excessos e realizada por pessoa do mesmo sexo, em
regra, nao configura dano moral.Entretanto, a revista intima que
extrapola os padroes aceitaveis de razoabilidade, causando
constrangimentos desnecessarios a trabalhadora, deve ser

indenizada. (TRT-2 - RO: 00023505420115020014  SP
00023505420115020014 A28, Relator: MANOEL ARIANO, Data
de Julgamento: 02/07/2015, 142 TURMA, Data de Publicacao:
17/07/2015) (grifo nosso).

RECURSO DE REVISTA. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.

REVISTA PESSOAL. O quadro fatico delineado pelo Tribunal
Regional demonstra a existéncia de revista pessoal nos
empregados, sem o contato fisico, bem como que tal pratica se
dava de forma generalizada. Ressalvo meu posicionamento de
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que a revista - intima ou ndo -, viola a dignidade da pessoa
humana e a intimidade do trabalhador. Contudo, acompanho
o entendimento da SBDI-1 desta Corte no sentido de que a
revista pessoal (sem contato fisico) ndo afronta a intimidade,
a dignidade e a honra. Indevida, portanto, a indenizagao por
dano moral. Recurso de revista de que nao se conhece. (TST -
RR: 6908420115090093, Relator: CLAUDIO MASCARENHAS
BRANDAO, Data de Julgamento: 04/06/2014, 72 Turma, Data
de Publicagdo: 06/06/2014). (grifo nosso).

EMENTA: REVISTA PESSOAL. EXISTENCIA DE MEIOS
ALTERNATIVOS E USUAIS DE CONTROLE DO PATRIMONIO
DO EMPREGADOR. ILICITUDE. A colisao entre o direito de
propriedade do empregador e a intimidade do empregado
(art. 5°, X, da CR) ndo comporta uma solugao abstrata e
aprioristica, perpassando, necessariamente, pela incidéncia
dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade no
caso concreto. Porém, a existéncia de meios alternativos e
usuais de controle do patrimoénio do empregador afasta a
licitude das revistas pessoais, pois evidencia o sacrificio
desnecessario da esfera privada e, por conseguinte, da
dignidade do trabalhador, excedendo os limites impostos
pelos fins sécio-economicos da propriedade, pela boa-fé
ou pelos bons costumes, que alcancam também o
exercicio do poder fiscalizador do empregador (art. 187 do
CCB). (TRT da 3.2 Regiao; Processo: 0000454-
26.2010.5.03.0129 RO; Data de Publicacao: 25/10/2010;
Disponibilizacdo: 22/10/2010, DEJT, Pagina 84; Orgao
Julgador: Quinta Turma; Relator: Jose Murilo de Morais;
Revisor: Lucilde D'Ajuda Lyra de Almeida). (grifo nosso).

REVISTA PESSOAL. DANOS MORAIS. CONFIGURACAO. As
revistas pessoais representam meio legitimo de
fiscalizacao a disposicao do empregador, desde que
realizadas de forma que nao atentem contra a intimidade
de seus empregados. Acaso ndo observado esse parametro,
estar-se-a desrespeitando o preceito constitucional que
assegura a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da
honra e da imagem das pessoas, gerando ao lesado o direito
a indeniza¢do pelo dano material ou moral decorrente do ato
ilicito (art. 5°, inciso X, da CF). (TRT da 3.2 Regiao; Ple:
0011054-96.2016.5.03.0129 (RO); Disponibilizacao:
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14/12/2017, DEJT/TRT3/Cad.Jud, Péagina 3193; Orgdo
Julgador: Decima Primeira Turma; Redator: Convocada Olivia
Figueiredo Pinto Coelho). (grifo nosso).

A analise dos julgados trazidos acima, nos possibilita concluir que a revista
pessoal, quando necessaria, vem sendo admitida pelos Tribunais Trabalhistas, desde
que exercida dentro dos limites do direito e de forma a ndo agredir a dignidade e
a intimidade do trabalhador.

Os Tribunais Trabalhistas vém reprimindo com rigor as atitudes praticadas
por maus empregadores que, extrapolando os limites do poder diretivo impdem
revistas pessoais constrangedoras, humilhantes, causadoras de agressdes morais e
situagOes vexatorias ao trabalhador, justificando as decisdes que concedem
indenizagdes por danos morais.

DANO MORAL. REVISTA INTIMA CONSTRANGIMENTO. O
respeito a dignidade da pessoa humana constitui um dos
fundamentos da Constituicdo da Republica, devendo tal
fundamento ser garantido em todos os cidadaos nos diversos
segmentos da sociedade. Deste modo, nao se pode admitir
que, em nome do poder diretivo e fiscalizador que a lei
confere ao empregador e da subordinacao decorrente da
relacio de emprego, venha o patrao submeter seus
empregados a revista intima de forma primitiva e
humilhante, mormente nos dias atuais em que a
tecnologia disponibiliza ao consumidor meios de
fiscalizacao e de vigilancia de ambientes de forma eficaz,
sem constranger tanto as pessoas vigiadas como ocorre
nas revistas intimas e pessoais. A circunstancia de o
empregador fabricar ou comercializar medicamentos
psicotropicos ou de uso controlado pela saude publica ndo
justifica a adogdo de revistas intimas degradantes e
humilhantes como vinha sendo praticada pela ré, pelo que
mantémse a indenizacdo por danos morais deferidas em
primeira instancia.” (TRIBUNAL: 32 Regido - DECISAO:
19/04/2007 - TIPO: RO - NUM: 00928 -ANO: 2006 - NUMERO
UNICO PROC: RO - 00928-2006-037-03-00-8 - TURMA:
Sétima Turma - DJMG DATA: 08-05-2007 - PG: 21 — Rel: Juiz
Rodrigo Ribeiro Bueno). (grifo nosso).
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DANO MORAL. VIOLACAO A INTIMIDADE E A IMAGEM.
Filmagens efetuadas no interior no banheiro da reclamada,
flagrando empregadas em trajes intimos ou desnudas.
Violacao a intimidade e a imagem da reclamante. Dano moral
caracterizado. Aplicacdo do art. 5° incisos V e X, da
Constituicao Federal e do art. 186 do Codigo Civil. Excessivo
valor da indenizacdo fixado na origem. Reducao. Apelo da
reclamada parcialmente provido.” (TRT 42 REGIAO - RO -
ACORDAO 00219-2006-006-04-00-9 — F. 1.1. — Deciso:
15/03/2007 — 32 Turma — Rel.: Juiza EURIDICE JOSEFINA BAZO
TORRES - Publicacdo: 20/03/2007 — DORGS).

DANO MORAL. REVISTA INTIMA. ABUSO DO PODER
DIRETIVO EMPRESARIAL. VIOLACAO A INTIMIDADE COMO
DIREITO DA PERSONALIDADE. Nao se pode acolher que, no
intuito de se evitarem furtos de mercadorias, seja dado as
empresas o poder de ridicularizarem seus empregados,
constrangendo-os a se despirem diante de vigilantes, apos se
submeterem as agruras prévias de um sorteio, com bolas
pretas e brancas, a definir se o constrangimento sera "maior"
ou "menor". As obrigacoes de conduta no ambiente de
trabalho nao retiram do empregado, ou sequer
enfraquecem, os direitos da personalidade, dentre os quais
o respeito a intimidade. Sendo certo que o empregado,
enquanto submetido ao poder diretivo patronal, deve
suportar algumas limitagdes em razdo da propria
circunstancia de trabalho, ndo é de se admitir, contudo, que o
empregador adote procedimentos capazes de comprometer
ou violar a intimidade e a dignidade da pessoa humana, pois
o poder direcional conferido aos empregadores nao pode ser
exercido de maneira absoluta, em face da sua coexisténcia
com principios e regras que norteiam o contrato de trabalho.
Vez que indubitavel a conduta abusiva e constrangedora da
Ré, excedente aos limites do poder diretivo, e efetivamente
ofensiva a dignidade da pessoa humana, impde-se a devida
reparacdo da lesdao moral, constatando-se, ainda,
caracterizados todos os pressupostos para o pagamento da
indenizacao decorrente da responsabilidade civil, quais sejam,
o dano, a culpa e o nexo causal.” (TRIBUNAL: 32 Regiao -
DECISAO: 28/02/2007 - RO NUMERO UNICO PROC: RO -
00864-2006-062-03-00-5 — Oitava Turma — DJMG - DATA:

146



™ Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

10/03/2007 - PG: 27 — Relatora: Maria Cecilia Alves Pinto).
(grifo nosso).

DANO MORAL. REVISTA CONSTRANGEDORA. Restou
evidenciado nos autos, que a reclamada exorbitou do
exercicio regular do poder disciplinar, quando por
exacerbada fiscalizacao, submeteu o reclamante ao
constrangimento de desnudar-se diante do vigilante da
empresa no momento da revista. Nesta hipdtese, a
empregadora atentou contra o direito a intimidade do
empregado, preservada pela Constituicdo da Republica (art.
50. inc. X), respondendo pelo pagamento de indenizagdo por
dano moral.” (TRIBUNAL: 32 Regido - DECISAQ: 24/07/2000 -
RO NUMERO UNICO PROC: RO - 12727/99 — Primeira Turma
— DJMG - DATA: 18/08/2000 - PG: 5 — Relatora: Juiza Maria
Lucia Cardoso de Magalhaes).(grifo nosso).

Dessa forma podemos concluir que, quando necessarias, as revistas sao
autorizadas pela doutrina e jurisprudéncia trabalhista, respaldando-se no poder
diretivo do empregador e na necessidade de satisfazer o interesse empresarial para
protecao do seu patrimdnio e seguranca das pessoas.

E preciso harmonizar o interesse em defesa do patrimonio do empregador,
com o indispensavel respeito ao direito a intimidade e vida privada, dos quais
ninguém pode se despir, mesmo diante de uma situacao de subordinacao.

Portanto, diante do conflito entre o direito a intimidade do empregado e o
direito de propriedade do empregador, deverdo prevalecer os direitos de
personalidade dos empregados, por serem valores de maior relevancia embasados
na consagracao da pessoa humana.

Contudo, no que diz respeito as revistas, devem ser utilizadas
excepcionalmente, quando os outros mecanismos forem insuficientes para o
exercicio da fiscalizacdo a que se propde. Ademais, também deve possuir
justificativa pautada na protecao do patriménio do empregador e/ou seguranca das
pessoas.

Ainda que possam existir revistas pessoais, e que, as mesmas sejam licitas,
toda e qualquer revista realizada por meio de contato fisico deve ser abolida, sob
pena de incindir em grave ofensa a intimidade do empregado.
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5.4 Uso de computador, internet e caixa de emails

Diante dos avancos na area da ciéncia e tecnologia vivemos hoje em uma
era totalmente tecnolodgica, na sociedade globalizada em que estamos inserimos a
utilizacdo de computadores, internet e correio eletronico faz parte do cotidiano com
vistas a facilitar em muito o desenvolvimento da atividade profissional em geral,
quer em face as exigéncias do mercado, quer pela rapidez que se espera do
conteldo e a evolucao dos trabalhos como forma eficiente de realizar e dinamizar
atividades com a utilizagdo dessas novas tecnologias.

Diante da necessidade da utilizacdo da /nternet no ambiente de trabalho, o
computador, o acesso a rede mundial e a correspondéncia eletronica passaram a
ser ferramentas indispensaveis na sociedade moderna.

Como parte desse processo evolutivo tecnoldgico, os empregadores
frequentemente concedem aos seus empregados computadores com acesso
a internet como ferramenta de trabalho, visando propiciar trabalho com maior
rapidez, presteza e qualidade no desenvolvimento da atividade economica.

Ocorre que esse avango deve ser utilizado como ferramenta benéfica ao
desempenho da atividade profissional e ndao como ferramentas para mutilacao de
direitos fundamentais.

Assim, o uso desses instrumentos tecnoldgicos, pode gerar possiveis
ofensas ao direito a intimidade e vida privada do trabalhador pelo uso da
informatica, pois por meio desse mecanismo o empregador podera ter acesso a
informacgdes de cunho pessoal do empregado sem que, muitas vezes, este se quer
tenha ciéncia de tal fato. E certo, porém, que a utilizacdo de tais equipamentos deve
ser destinada a consecucdo do trabalho, dos objetivos empresariais, mas nem
sempre é possivel vedar de forma absoluta a comunicagdo pessoal do empregado.

Nessa perspectiva, € essencial mencionar que a relagdo entre as novas
tecnologias, os direitos da personalidade e o poder de direcdo do empregado,
devem estar elencadas pelo equilibrio desses direitos, diante da necessidade de
limitacdo do poder diretivo do empregador frente ao direito a intimidade do
trabalhador.

Inicialmente, no que diz respeito ao computador ele é um equipamento de
trabalho que deve ser utilizado como ferramenta para o desenvolvimento da
atividade laborativa, assim passivel de controle, em face de sua necessaria
destinacao e do poder de direcdo do empregador. Todavia, ainda que passivel de
fiscalizagdo, esta deve estar pautada na preservacdio da dignidade
dostrabalhadores.
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Dessa forma, com o fim de preservar o direito a intimidade do trabalhador,
deve ser advertido a existéncia de limitacdes do uso e emprego da ferramenta de
trabalho, sendo imprescindivel a ciéncia prévia deste. Diante da auséncia de
proibicdo ou limitacdo, é totalmente licito o uso pessoal do computador pelo
empregado, desde que nao prejudique o desempenho da atividade produtiva na
empresa.

Tal posicionamento se verifica no julgado a sequir:

JUSTA CAUSA. USO INDEVIDO DA  INTERNET.
CONFIGURACAO. Hoje em dia, 0 acesso a internet é uma
realidade disponivel para a grande maioria das pessoas que,
através dela, tém a possibilidade de se conectar com o
mundo, tanto no ambito familiar quanto no profissional. Na
esfera trabalhista, a internet vem sendo largamente utilizada,
podendo representar um genuino instrumento de trabalho,
mas o seu uso indevido por parte dos empregados tem
ocasionado discussdes, principalmente porque ndo ha ainda
uma legislagado especifica regulando a matéria. Como medida
patronal preventiva, o que se tem observado hoje é a
fiscalizagdo, a restricdo ou até mesmo o bloqueio total de
acesso a internet para fins particulares durante o periodo de
trabalho, o que é perfeitamente cabivel dentro do poder
diretivo e regulamentar do empregador. Porém, a
monitoragdao do uso da internet no ambiente organizacional
tem se tornado cada vez mais dificil, pois a tecnologia da
telefonia movel, por exemplo, acaba rompendo a barreira
eventualmente imposta pelo empregador. Nos casos em que
restar provado que a empresa proibia a navegacdo na internet
durante o horario de trabalho e o empregado desafiava os
limites impostos para acessa-la habitualmente por meio de
seu celular pessoal, € inegavel a ocorréncia de justa causa para
a dispensa, ficando evidente a pratica de desidia e mau
procedimento. Se além disso ficar demonstrado que, através
da internet, o trabalhador ofendia colegas de trabalho,
clientes da empresa ou a prépria organizacao, € possivel ainda
enquadra-lo nas situagdes previstas pelas alineas j e k do art.
482 da CLT. E que todo empregado deve saber que estd
inserido no contexto da empresa, de modo que seu
comportamento inadequado pode causar sérios danos ao
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estabelecimento, e o que é postado através da conexdo
universal da internet pode afetar a seguranca, a produtividade
e até mesmo a reputacao de uma organizacao consolidada.
Portanto, o trabalhador tem que se portar nas redes sociais
com o mesmo zelo sob o qual se mantém no ambiente de
trabalho, pois no mundo virtual o meio é diverso, mas as
agoes e consequéncias sao as mesmas do mundo real. A ma
acdo do empregado no ambito virtual equivale aquela
adotada no mundo tangivel, afinal, seu perfil, seja ele real ou
eletronico, é Unico. Recurso a que se nega provimento no
aspecto. (TRT-15 - RO: 18438420125150018 SP
047374/2013PATR, Relator: LORIVAL FERREIRA DOS SANTOS,
Data de Publicacao: 14/06/2013)

Verificada a falta de empenho do trabalhador no exercicio de sua atividade
laboral, pelo uso desordenado do computador para fins pessoais em detrimento do
trabalho a ser exercido, quando advertido a respeito dos limites para a utilizacao
deste, & possivel que o empregador se valha de mecanismos para punir o
empregado, como a adverténcia, a suspensao disciplinar ou até mesmo pela adocao
da despedida por justa causa, com base no art. 482, alinea eda CLT, conforme
0caso.

Ademais, tendo em vista que o uso do computador nao se restringe apenas
a utilizacdo da ferramenta, vez que permite o acesso a rede mundial de
computadores e o correio eletronico.

Quanto ao email, antes de qualquer consideragdo se faz necessaria a
distingdo entre “e-mail corporativo” e “"e-mail pessoal” do empregado. O e-mail
pessoal € aquele em que a pessoa por livre e espontanea vontade cria, fornecendo
dados pessoais, criando seu nome de usuario da forma que Ihe aprouver. Serve para
gue se mantenha contato com quem desejar, como familiares, amigos, entre outros,
enquanto o e-mail corporativo é fornecido pelo empregador, em virtude das
necessidades da atividade e da confianca depositada no empregado, para exercicio
exclusivo das suas funcdes.

Importante a distincao, tendo em vista que o poder diretivo do empregador
abarca apenas os meios de producdo da atividade laboral, tdo logo, apenas o e-
mail corporativo é suscetivel decontrole.

O correio eletronico particular do empregado ndo pode ser objeto de
fiscalizagdo pelo empregador tendo em vista os direitos fundamentais a intimidade
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e a privacidade que sdo garantidos ao empregado. O julgado abaixo orienta o

alegado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. JUSTA CAUSA. O Tribunal de
Origem entendeu que o uso de email particular para envio de
mensagens pessoais nao caracteriza justa causa. Entender
diversamente encontra obice na Sumula 126/TST. Sustenta a
Recorrente que todo empregado contratado é orientado a
nao utilizar sites de entretenimento na internet ou enviar
mensagens eletrOnicas (emails) particulares, afirmando que o
proprio Recorrido reconheceu em seu depoimento que foi
dispensado por justa causa porque ofendeu o supervisor
através de email que passou para seus amigos, devendo ser
validade a dispensa por justa causa, julgando-se
improcedente o pedido de diferencas de verbas rescisoérias e
indenizacao relativa ao suposto periodo de estabilidade. Nao
lhe assiste razdo. Essencial destacar, para o deslinde da
controvérsia, que a rede mundial de computadores (internet)
e as correspondéncias eletronicas (emails) incorporam-se ao
cotidiano das pessoas, como uma forma rapida de
comunicacao e acesso a informagdo, motivo pelo qual, no
ambito das relacdes empregaticias, deve haver uma
ponderacao e interesses entre o sigilo das comunicagdes e
dados do empregado com o direito de propriedade e livre
iniciativa da empresa. Ambos com amparo em normas
fundamentais da Constituicao Federal (arts. 1,1V, e 5, XII e XXI],
CF). Em importante julgamento proferido recentemente pelo
C. Tribunal Superior do Trabalho (RR n. 613/00.7), o ilustre
Ministro Joao Oreste Dalazen esclareceu brilhantemente em
seu voto que os direitos do empregado a privacidade e ao
sigilo de correspondéncia concernem a comunicacao
estritamente pessoal, ainda que virtual, ressaltando que
apenas o email pessoal ou particular do empregado desfruta
da protecdo constitucional, o que nao ocorre com o email
corporativo, por se tratar de endereco eletronico que lhe é
disponibilizado pela empresa, visando a transmissdao de
mensagens de cunho estritamente profissional, ostentando
natureza juridica equivalente a de uma ferramenta de trabalho
proporcionada pelo empregador ao empregado para a
consecucao do servigo. A disparidade de tratamento juridico,
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conforme as ligdes do proprio Ministro Josao Oreste Dalazen,
decorre do fato de ser o email corporativo destinado somente
para assuntos e matérias afetas ao servico, envolvendo o
exercicio do direito de propriedade do empregador sobre o
computador capaz de acessar a rede mundial de
computadores (internet) e sobre o proprio provedor, levando-
se em conta também a responsabilidade do empregador,
perante terceiros, pelos atos de seus empregados em servico
(art. 932, IlI, CC), bem como que esta em xeque o direito a
imagem do empregador, igualmente merecedor de tutela
constitucional. Evidente que o empregado, ao receber uma
caixa de email de seu empregador para uso corporativo,
mediante ciéncia prévia de que nele somente podem transitar
mensagens profissionais, ndo tem razoavel expectativa de
privacidade quanto a esta, podendo o empregador monitorar
e rastrear a atividade do empregado no ambiente de trabalho,
0 que nao se justifica em se tratando de email particular, pois
nesta hipotese o direito a intimidade protege a vida privada
do empregado, salvaguardando um espaco intimo nao
passivel de intromissdes ilicitas externas (art. 5, X, CF),
incluside por parte de seu empregador. Compulsando o
caderno processual, verifica-se que a dispensa por justa causa
aplicada ao Reclamante, de acordo com a informacao trazida
com a 1 Reclamada (CBCC — Participacdes S/A), decorreu do
envio de mensagens eletronicas ndo relacionadas ao seu
trabalho para pessoas da sua relacao de emprego, restando
esclarecido em audiéncia de instrucdo que em uma ocasido
houve ofensa a honra e boa fama de superior hierarquico,
enquadrando-se na hipdtese prevista no art. 482, K, da CLT.
Entretanto, ainda que o empregador possa tipificar a justa
causa para fins de resolugdo do contrato de trabalho, nao se
afasta a posterior averiguacao pelo Poder Judiciario (art. 5,
XXXV, CF), levando-se em conta o principio da razoabilidade
e a gravidade do ato praticado pelo empregado, o que nao
restou comprovado no caso subjudice, uma vez que a suposta
ofensa perpetrada pelo empregado teria ocorrido através de
email particular (conta no Yahoo, fls. 723/724), nao passivel
de acesso por parte do empregador (art. 5 LVI, CF),
inexistindo qualquer elemento nos autos que demonstre a
prévia ciéncia do Reclamante quanto a suposta proibicdo de
utilizacdo de correio eletronico para tratar de assuntos

152



™ Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

pessoais. Processo: AIRR — 3058/2005 — 013-09-40.0. Data de
Julgamento: 06/05/2009, Relatora Ministra: Maria Cristina
Irigoyen Peduzzi, 8 Turma, Data de Divulgacao: DEJT
22/05/20009.

Se entende como e-mail corporativo, aquele fornecido pelo empregador,
que devera ser utilizado pelo empregado, durante o horario de trabalho para fins
empresariais. Enquanto o e-mail pessoal é o criado pelo préprio funcionario com o
objetivo de trocar mensagens com familiares ou amigos, este de cunho
estritamente pessoal.

Todavia, a utilizacdo do e-mail corporativo para o envio de mensagens
particulares é passivel de fiscalizacdo pelo detentor do poder empregaticio.
Contudo o empregado devera ter ciéncia dessa fiscalizagdo e da finalidade do uso
do computador, qual seja a atividade funcional.

E de suma importancia e indispenséavel que o empregador defina junto ao
empregado os limites da utilizacao da internet. Se o empregador determinar que o
empregado ndo pode utilizar a Internet, podera o empregador fiscalizar o seu uso
sem que seja configurada violagao de direitos fundamentais do empregado.

Filho e Negrisoli (2009) afirmam que o entendimento dominante do TST
(Tribunal Superior do Trabalho) é de que o e-mail corporativo é considerado uma
ferramenta de trabalho e que, por esse motivo, é passivel de violagdo por parte do
empregador, até porque, o empregador responde perante terceiros por atos de
seus empregados. Nessa hipotese haveria a primazia do direito de propriedade
frente a privacidade do empregado. [75]

Frente a esse posicionamento favoravel a fiscalizacao do e-mail corporativo
e desfavoravel a violacdo do e-mail particular pode ser observado na maioria das
decisées do Tribunal Superior do Trabalho e dos Tribunais Regionais do Trabalho.
Segue uma decisao para exemplificar:

Ementa: Indenizacao por danos materiais e/ou morais.
Contagem do prazo prescricional. Este o relatorio. Proc. N°
000279269.2011.5.02.0030 1. I - RECURSO ORDINARIO DO
AUTOR. 1. Indenizagdo por danos materiais. A respeito da
utilizacdo de correio eletrénico (e-mail) como meio de prova,
temos que a mais Alta Corte Trabalhista ja pronunciou a
respeito: “Entendo que, sendo a reclamada detentora do
provedor, cabe a ela o direito de rastrear ou nao os
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computadores da sua empresa, mormente quando sao
fornecidos aos empregados para o trabalho. A partir do
momento que surge urna duvida de uso indevido dos e-mails,
por certo grupo, s6 se podera tirar esta duvida através do
rastreamento do seu provedor. (...) A empresa poderia rastrear
todos os enderecos eletronicos, porque ndo haveria qualquer
intimidade a ser preservada, posto que o e-mail nao poderia
ser utilizado para fins particulares”. (...) Desta forma, entendeu
C. TST que ndo se trata de prova ilicita a possibilidade do
empregador vir a monitorar o e-mail “corporativo”, nao
existindo violagdo ao principio de protecao constitucional em
relacito ao ex empregado. Assim, como acima citado,
entendeu-se pela possibilidade de fiscalizagao por parte do
empregador, inclusive quanto a sua utilizacdgo como meio
valido para rescindir o contrato de trabalho, por justa causa.
Neste especifico aspecto, for¢oso reconhecer a falta de uma
definicdo juridica mais ampla sobre as mais diversificadas
utilizacbes da internet, que acabam por acarretar
questionamentos nas relacbes sociais e trabalhistas,
especialmente quando se trata de conflitos que abarquem os
direitos fundamentais, mormente o da tutela constitucional
acerca da intimidade, sigilo e inviolabilidade da
correspondéncia da pessoa, somado ao direito garantido da
propriedade. (..) Neste momento, mostra-se necessaria
fazer a distincio entre e-mail “corporativo” e o
“particular”. O primeiro constitui uma ferramenta de
trabalho, fornecido pelo empregador e que deveria ser
utilizado exclusivamente para o trabalho, enquanto o
segundo possui um carater muito intimo e pessoal,
estando garantido pelo indigitado texto constitucional.
Assim, deve-se ter em mente que o email “particular”
deve ter o direito garantido ao sigilo citado no citado
artigo constitucional, uma vez que visa salvaguardar as
informacgoes das correspondéncias e das comunicacoes
particulares, que s6 dizem respeito a pessoa
destinataria. De forma categérica, afirmo que ndo pode
haver a menor possibilidade de violacado de cartas
particulares, seja por agentes publicos ou por autoridade
patronal. Logo, a partir da adogao dos conceitos acima, pode-
se diferenciar quanto ao manejo dos emails, pois, sob o
enfoque especificamente das relagdes do trabalho,
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notadamente com vistas a perquirir sobre a interferéncia de
algum empregador nas correspondéncias utilizadas pelos
seus empregados. Ademais, o uso indevido do e-mail
“corporativo”, acaba por confirmar a versao de inegavel perda
do tempo de trabalho, prejudicando inclusive o seu propésito
laboral, justificando a necessidade dos empregadores em
fazer um monitoramento desta ferramenta de trabalho. Outra
forma de evidente prejuizo as empresas, seria a indevida
utilizacdo do e-mail “corporativo” para eventual propagacgao
de mensagens com cunho discriminatoério, isto com o
logotipo da empresa estampado na divulgacao, o que poderia
acarretar inegaveis prejuizos financeiros, mormente afetando
a imagem da empresa. Portanto, nesta trilha, resta evidente
que ndo ha qualquer afronta a privacidade do obreiro, em
razao do monitoramento do seu e-mail “corporativo”, ainda
porque tal ferramenta é de propriedade da empresa que
apenas cedeu ao colaborador para que fizesse uso restrito ao
ambito profissional. Nesse sentido, acompanho o
posicionamento adotado pelo Exmo. Ministro Jodo Oreste
Dalazen, do C. TST. Contudo, em se tratando do chamado
email “particular” tal raciocinio nao se aplica, pois como acima
retratado, tal procedimento nao se desprende do carater de
sigilo, intimidade e inviolabilidade que compde uma
correspondéncia particular, e a quebra destes preceitos, com
a sua utilizagdo para usos empresariais, confirma a inegavel
afronta aos citados direitos, guarnecidos constitucionalmente.
Ainda porque, o legislador constituinte, ao tratar dos direitos
a intimidade e a inviolabilidade, na forma como grafados em
nossa Constituicao, tem o intuito de preservar a intimidade
das pessoas e, no particular, as suas correspondéncias
pessoais, que diferem daquelas mensagens utilizadas para o
desempenho de suas atividades profissionais. (...)(TRT - RO:
0002792-69.2011.5.02.0030 SP, Relator: Desembargador
Sérgio Winnik, 302 Vara do Trabalho de Sdo Paulo, Data de
Publicagdo: 14/06/2013). (grifo nosso)
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Desta forma, a prova obtida pelo empregador através da fiscalizagao do
email corporativo, a primeira vista, ndo pode ser considerada ilicita. Assim é o
entendimento jurisprudencial:
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PROVA ILICITA. -E-MAIL- CORPORATIVO. JUSTA CAUSA.
DIVULGACAO DE MATERIAL PORNOGRAFICO. 1. Os
sacrossantos direitos do cidadao a privacidade e ao sigilo de
correspondéncia, constitucionalmente assegurados,
concernem a comunicagao estritamente pessoal, ainda que
virtual (-e-mail- particular). Assim, apenas o e-mail pessoal
ou particular do empregado, socorrendo-se de provedor
proprio, desfruta da protecao constitucional e legal de
inviolabilidade. 2. Solugao diversa impde-se em se tratando
do chamado e-mail- corporativo, instrumento de
comunicacao virtual mediante o qual o empregado louva-se
de terminal de computador e de provedor da empresa, bem
assim do proprio endereco eletronico que lhe é
disponibilizado igualmente pela empresa. Destina-se este a
que nele trafeguem mensagens de cunho estritamente
profissional. [..] Sobretudo, imperativo considerar que o
empregado, ao receber uma caixa de -e-mail- de seu
empregador para uso corporativo, mediante ciéncia prévia de
gue nele somente podem transitar mensagens profissionais,
nao tem razoavel expectativa de privacidade quanto a esta,
como se vem entendendo no Direito Comparado (EUA e
Reino Unido). [...] (Agravo de Instrumento do Reclamante a
que se nega provimento. (Processo: RR - 61300-
23.2000.5.10.0013 Data de Julgamento: 18/05/2005, Relator
Ministro: Joao Oreste Dalazen, 12 Turma, Data de Publicacao:
DJ 10/06/2005.) (grifo nosso)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. JUSTA
CAUSA. PROVA ILICITA. Nenhum dos dispositivos declinados
como violados, incluindo-se o art. 5°, XII, da CF, disciplina a
matéria inerente a ilicitude da prova para que se possa reputar
violado. Além disso, a ilicitude da obtencdo da prova
pressupoe inobservancia de norma disciplinadora, o que nao
sucedeu. Sob o prisma de violabilidade do sigilo dos e-
mails, tampouco ha falar em violacao do art. 5°, XII, da CF,
por se tratar de e-mail corporativo e nao privado, meio de
comunicacdo disponibilizado pelo empregador apenas
para uso profissional conforme normas internas de
conhecimento do empregado e com "expressa previsao
de gravacdao e monitoramento do correio eletrénico,
ficando alertado que o colaborador nao deve ter
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expectativa de privacidade na sua utilizacao (item 6.1 - fl.
176)", conforme noticia o acordao regional. (Processo: AIRR -
1461-48.2010.5.10.0003 Data de Julgamento: 25/02/2015,
Relator Ministro: Alexandre de Souza Agra Belmonte, 32
Turma, Data de Publicagdo: DEJT 27/02/2015) (grifo do autor)

A fiscalizacao prima por evitar prejuizos causados pelo uso abusivo da
internet, tais quais: a perda da produtividade pelo empregado; o recebimento de
virus pelo equipamento; spam ou lixo eletronico; sobrecarga no sistema
informatico; e pirataria.[76]

Todavia, o simples fato do e-mail corporativo ser de propriedade da
empresa nao autoriza o empregador a violar seu sigilo.

Afirma Barros (2017) que a regra é a liberdade de comunicagdo, o que €
permitido fiscalizar € a quantidade e horario das mensagens e ndo a fiscalizagdo do
conteddo das mensagens enviadas e recebidas. Em sendo a mensagem de
conteddo intimo a fiscalizacdo de seu teor por parte do empregador, salvo
autorizagao judicial, enseja violagao de dois preceitos constitucionais: o que garante
o sigilo da correspondéncia (artigo 5° XII) e o que assegura o direito a intimidade
(artigo 5° X). Mais ainda, podera o empregado rescindir o contrato de trabalho
alegando justa causa por parte do empregador, com base legal no artigo 483 da
CLT, cabendo ainda indenizacdo por dano moral e/ou material.

Com todo exposto, podemos concluir que o e-mail pessoal ndo é passivel
de fiscalizagdo pelo empregador, uma vez que esta acao infringiria o direito
fundamental a intimidade e a privacidade do empregado.

No quediz respeito ao correio eletrénico corporativo, como se trata de uma
ferramenta de trabalho, ndo esta abarcado pela inviolabilidade do sigilo de
correspondéncia (art. 5, inciso XII, da CF/88). Dessa forma, sua fiscalizacdo pelo
empregador é possivel, tendo em vista o direito de propriedade e de livre iniciativa
do empregador. Todavia, este direito deve ser ponderado, sempre com vistas a
respeitar a dignidade da pessoa humana, sendo dessa forma imprescindivel o
conhecimento prévio do empregado no ato da contratagéo, sobre o uso do e-mail
corporativo e a possibilidade de fiscalizagdo deste, sob pena de violagdo de sua
privacidade ou de sua intimidade.

Neste interim, de sua importancia mencionar que o direito de propriedade
e o poder de direcao do empregador nao sdao absolutos e encontram limites nos
direitos fundamentais do trabalhador. Dessa forma, o empregador podera exercer
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o seu poder fiscalizatério das ferramentas de trabalho eletrénicas, como
computadores, internet e correio eletronico, colocadas a disposicao do empregado
para a realizacao de seu labor, desde que nao haja violagao dos direitos de
personalidade deste.

Dessa forma, € necessario que o poder diretivo e de fiscalizacdo do
empregador seja praticado de forma cuidadosa para que nao suprima a intimidade
e a privacidade do empregado. O empregador sempre deve agir com bom senso,
previamente instruindo e orientando seus empregados sobre as normas de
utilizacdo do sistema e da possibilidade de rastreamento e de monitoramento de
seu correio eletronico, sempre com autorizagdao expressa para tal finalidade.

5.5 Utilizacao monitoramento audiovisual

O monitoramento audiovisual diz respeito ao emprego de cameras de
vigilancia para observacdo do ambiente laboral. E o monitoramento tendo com
base a filmagem por meio de cameras, com fundamento na protecao e seguranca
de pessoas e coisas.

A vigilancia via cameras se apresenta mais viavel tendo em vista que o
empregador ird despender recursos financeiros apenas para a instalagdo e posterior
manutenc¢do das cameras, o que gera gastos menores do que as despesas oriundas
do vinculo empregaticio de trabalhadores necessarios ao desempenho da funcao
de vigilante.

Ademais, o emprego na vigilancia eletronica permite o monitoramento a
distancia, permitindo uma vigilancia constante e ininterrupta com uma observacao
expressivamente maior em nivel local, permitindo ainda a manutencao das imagens.

A questdo é se a utilizacdo deste meio de protecdo da propriedade,
aumenta o poder de controle do empregador, tendo em vista que esta vigia
continua capta, de forma intromissiva, informacdes pessoais do empregador, vindo
a ferir o direito a intimidade dos empregados.

Na Franga é admitida a utilizacao dos aparelhos audiovisuais para combater
crimes comuns e proteger o patrimonio do empregador, ndo sendo permitido,
porém, seu uso com a finalidade de controlar os empregados (RIBEIRO, 2008).

Ribeiro (2008) leciona que na Alemanha o monitoramento audiovisual é
admitido somente em casos excepcionais e sob a condicdo do aceite prévio por
parte dos trabalhadores. Em Portugal é necessario autorizagdo legal por meio do
consentimento dos empregados. Tal autorizacao sé sera concedida se sua utilizacao
for necessaria, adequada e proporcional aos objetivos a atingir.
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No Brasil a legislacao trabalhista ndo proibe que o empregador exerca o
seu poder diretivo através da implantacdo de sistemas visuais com cameras de
video no ambiente de trabalho. Essa medida objetiva fiscalizar os empregados no
exercicio de suas atividades, acompanhar a execucdao dos trabalhos, preservar a
ordem e proteger o patriménio do empregador e dos proprios trabalhadores.

Todavia, apesar do uso deste tipo de aparato ser normalmente admitido
pela doutrina e jurisprudéncia deve se observar alguns limites, como a proibi¢do de
instalacdo de cameras em locais de uso exclusivo do empregado e de descanso,
também é imprescindivel a cientificacdo aos empregados pelo empregador a
respeito dessa pratica.

Nesse sentido é a jurisprudéncia brasileira:

DANO MORAL - VIOLACAO DA  INTIMIDADE
DO FUNCIONARIO. A instalacio de camera no local de
trabalho, com prévia ciéncia dos empregados, cientes onde
estao, por medida de seguranca patrimonial de todos, nao
ofende o direito a inviolabilidade da intimidade assegurado
no inciso X do art. 50, da CF.” (TRIBUNAL: 32 Regiao -
DECISAQ: 29 04 2003- TIPO: RO NUM: 4165 ANO: 2003-
NUMERO UNICO PROC: RO - 012882002-106-03-00 -
TURMA: Segunda Turma- DJIMG DATA: 0705-2003 PG: 12 -
Relator Juiz José Maria Caldeira).

Dessa forma, o monitoramento a distancia, se apresentando de acordo com
a preservacao da intimidade e privacidade do empregado, pode ser feito pelo
empregador, uma vez que em alguns setores essa fiscalizacdo pode até mesmo ser
considerada essencial frente a necessidade de protecao ao patriménio da empresa.

Alice Monteiro de Barros (1997, p. 80-81) menciona que a jurisprudéncia
nacional vem admitindo a fiscalizagdo da atividade dos empregados por meio de
circuito interno de televisdo, com o intuito de otimizar o funcionamento do
processo produtivo e ndo comente fiscalizar aspectos de carater intimo do
empregado. Destaca que a vigilancia eletronica podera ter um futuro promissor, se
utilizada de forma humana, combatendo-se abusos na sua utilizagdo e permitindo-
se o0 acesso do trabalho as informacdes que Ihe digam respeito. Entretanto, torna-
se indispensavel que esses instrumentos audiovisuais nao sejam utilizados
ilegalmente, com o objetivo de gravar, reproduzir ou divulgar aspectos de carater
intimo ou pessoal do empregado. Logo, a inovacao tecnoldgica na fiscalizagdo é
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eficaz, inadmissiveis sdo as atividades que impliquem utilizagdo indevida dos
avangos mecanicos e técnicos de vigilancia.[77]

E 0 que se pode extrair da seguinte decisdo:

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. CAMERAS DE
VIGILANCIA. A mera colocacdo de cAmeras de vigilancia no
local de trabalho, com objetivo de manter a seguranca do
estabelecimento, consiste em procedimento compativel com
a fiscalizacdo do patrimonio da empregadora, ndo gerando
indenizacado  por danos morais. (TRT-4 - RO:
00004184320125040401 RS  0000418-43.2012.5.04.0401,
Relator: MARIA HELENA LISOT, Data de Julgamento:
29/05/2013, 12 Vara do Trabalho de Caxias do Sul) (grifo
NOsso).

Neste sentido, MarlonMurali (2008, p. 114) leciona:

No tocante a utilizacdo de monitoramento a distancia, via
circuito interno de televisao ou rastreamento por satélites,
em principio, ndo ha obstaculo para sua utilizagdo, mesmo
porque a legislagdo brasileira ndo possui previsao
especifica a respeito, diferentemente do Cédigo do
Trabalho portugués e do Estatuto do Trabalhador italiano.A
questdo a serconsiderada, em cada caso concreto, é a
necessidade da implantacao de tal controle, para a
protecdo do patrimonio do empregador ou para
preservagao da seguranca no ambiente de trabalho ou fora
dele, bem como a possibilidade de se adotar outro meio
para a fiscalizacdo, menos invasivo. Assim, se for essencial
o controle da atividade dos empregados, por exemplo, que
lidam com pedras ou metais preciosos de pequeno porte,
ou pequenos componentes eletronicos ou informaticos, o
direito a autonomia privada do empregador deve
prevalecer ao direito a privacidade no trabalho, sempre nos
limites da razoabilidade e proporcionalidade, atendendo o
postulado da dignidade.[78]

<
LN
Sy
<
<
0
(o)}
L |
1
=
w
(%]
=
o
c
s
(o)}
i
o
N
S~
(@]
i
~
0
(@]
Q
©
0
o
(o)}
c
(]
2
Ne
e
>
=
o
©
pi=]
(&}
e
c
(@]
O
£
)
Q
(@]
(a]

Deve, portanto, haver sensatez e equilibrio na utilizagdo destes aparatos, de
forma que nédo interfira diretamente na intimidade do empregado. Assim, seria
considerada ilegal a gravacao, reproducdo e divulgacdo de aspectos e
manifestacdes de carater intimo do empregado.
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Por outro lado, nos casos em que as cameras sdo instaladas em locais
adequados no ambiente de trabalho, como nas salas, nas linhas de producao e
mesmo na entrada e na saida do estabelecimento, a jurisprudéncia ndo tem
encontrado maiores problemas, desde que respeitados sempre os direitos
fundamentais dos trabalhadores:

RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL - AUSENCIA. CAMERAS
DE VIGILANCIA NO AMBIENTE DE TRABALHO. A utilizacdo
de cameras de filmagem no ambiente de trabalho, desde
que nao foquem locais onde haja risco de violagao de
privacidade dos empregados (refeitorios ou banheiros) ou
um ou outro empregado em especial, ndo viola a
intimidade, nao constitui ilicito e, em consequéncia, nao
induz dano moral. Recurso de revista nao conhecido. (TST -
RR:  9768220105110015 976-82.2010.5.11.0015, Relator:
Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, Data de Julgamento:
31/08/2011, 32 Turma, Data de Publicacdao: 09/09/2011) (grifo
Nosso).

Como mencionado anteriormente, além da cientificagdo da vigilancia por
meio de cameras aos empregados é vedado a utilizagdo desses aparatos em locais
de uso exclusivo dos empregadores ou destinados ao descanso.

Nao se pode admitir que o empregador, indiscriminadamente, utilize os
equipamentos de controle audiovisuais em qualquer dependéncia da empresa,
instalando-o em locais de uso privativo do trabalhador, como nos banheiros,
vestiarios ou em dependéncias onde ndo haja prestacao de servicos, nem processo
produtivo e que sejam destinadas ao descanso e ao lazer do trabalhador, como por
exemplo, de refeitorios, salas de jogos, locais de café, cantinas, salas de leitura.

Neste sentido € a jurisprudéncia patria:

CAMERA EM VESTIARIO. DANO MORAL. AUSENCIA LOCAL
RESERVADO PARA TROCA DE UNIFORME. COMPENSACAO. A
utilizacdo de cameras em vestiarios implica flagrante violacao
a intimidade do trabalhador, caracterizando eventual
procedimento patronal sobreposicao do direito patrimonial
em detrimento da dignidade da pessoa humana, o que nao
pode prevalecer, em razdo do que dispdem os arts. 5°, inciso
X e art. 1°, inciso Ill da CF/88 c/c 11 a 21 do CC/2002. Quanto
ao tema, este Egrégio Regional editou a Sumula n. 20, cuja
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diccdo foi mantida, por maioria, no julgamento do IUJ n.
0000065-09.2015.5.23.0000, que versava sobre o campo de
filmagem das cameras instaladas em vestiarios e banheiros,
nos seguintes termos: "INSTALACAO DE CAMERA EM
VESTIARIO. DANO MORAL.O monitoramento por cAmera em
vestiario/banheiro configura abuso do poder diretivo por
violar a intimidade do trabalhador". In casu, a prova dos autos
nao é suficiente a autorizar a conclusao de que, durante parte
do vinculo empregaticio, havia separacdo entre o local de
troca de roupas e aquele focalizado pelas cameras no vestiario
da Ré, tampouco que as filmagens realmente ndo estavam
sendo realizadas, razdo pela qual configurado o dever de
indenizar. Recurso da Autora a que se da parcial
provimento.(TRT-23 - RO: 00023443520155230107, Relator:
TARCISIO REGIS VALENTE, 12 Turma-PJe, Data de Publicacao:
23/03/2017)

INDENIZACAO POR DANO MORAL. DIREITO
CONSTITUCIONAL A INTIMIDADE. O trabalhador, ao ingressar
em uma empresa na qualidade de empregado, nao se despe
dos direitos e garantias fundamentais asseguradas pela
Constituicdo da Republica a todos os cidadaos, dentre os
quais figura com destaque a inviolabilidade de sua intimidade,
de sua honra e de sua imagem (artigo 50., inciso X, do Texto
Fundamental). A instalacdo de cameras de video nas
dependéncias do banheiro da empresa afronta o direito a
intimidade dos seus empregados, dando lugar para a
reparacao do dano moral decorrente desse ato ilicito, sendo
irrelevante o fato de as cameras nao terem estado conectadas
a energia elétrica. Mesmo que a reclamada tivesse produzido
prova efetiva disso nos autos, o que nao ocorreu, a instalacao
de tais cameras, com o alegado objetivo de produzir apenas
"efeito psicoldgico", deu-se para intimidar seus empregados,
o que configura igual e repreensivel abuso de direito.
Irrelevante ainda o fato de as referidas cameras terem
permanecido por pouco tempo no banheiro da empresa: isso
nao retira a ilicitude do ato, atuando tdosé na consideracao
do valor da reparacao. A fixacao dessa indenizacao, de dificil
mensuracao por critérios estritamente objetivos, deve atentar,
por um lado, a necessidade de seu valor mitigar a ofensa
causada pela vulneracdo abusiva do patriménio moral
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ofendido, mas, por outro, emprestar a san¢ao juridica aplicada
sobre a ofensora efetivo carater pedagodgico, com o fim de
desestimular esta e outras empresas a reincidir na pratica de
condutas ilicitas como a que constituiu objeto da presente
acdo. Se a bem elaborada decisdo de primeiro grau ja atendeu
a todos esses aspectos, o recurso empresario deve ser
desprovido por inteiro.” (TRIBUNAL: 32 Regido - DECISAQ: 04
05 2004- RO NUMERO UNICO PROC: RO - 01508-2003-043-
03-00 - Quinta Turma - DJMG DATA: 15-05-2004 PG: 14 -
Relator Juiz José Roberto Freire Pimenta )

Assim, pode-se entender que a instalacdo de cameras de filmagem no
ambiente de trabalho, constitui uma atitude ajustada ao principio da
proporcionalidade, pois o empresario pode, excepcionalmente, instalar cameras de
video nos corredores de acesso ao banheiro, sob justificativa de fiscalizar o obreiro
gue passa boa parte de sua jornada de trabalho no banheiro. Além disso, o obreiro
pode colocar equipamento de filmagem nos vestiarios, caso haja um local que nao
seja filmado para a troca de roupa, como forma de assegurar os pertences de seus
empregados.

O correto seria 0 emprego das cameras somente para vigiar maquinas,
sendo que apenas excepcionalmente elas seriam permitidas para vigiar
trabalhadores, quando se tratasse de questdes afetas a segurangas das pessoas no
estabelecimento ou dos bens produzidos, desde que incabiveis outros meios de
fiscalizagdo menos agressivos a intimidade e privacidade dos empregados.

Dessa forma, apesar de se entender tal mecanismo como legal, jamais pode
ser utilizado para observacao de carater privado e intimo do trabalhador, tendo em
vista que a insercdo do trabalhador no ambiente de trabalho nao Ihe retira os
direitos de personalidade, dentre os quais, o direito a intimidade e a vida privada,
razao pela qual ndo se pode admitir que a atuagao empresarial possa se ampliar a
ponto de sobrepujar os direitos fundamentais do trabalhador para macular o
principio da dignidade humana e ofender a sua intimidade e a sua vida privada.

Dessa forma, o controle auditivo ndo é absoluto, de forma a registrar todo
e qualquer ato dos empregados, bem como locais que, por exceléncia, sdo
privativos dos funcionarios, como banheiros, refeitérios, vestuarios, locais
destinados ao descanso, dentre outros analogos milita em patente violagdo ao
disposto no inc. X do art. 5° que declara serem inviolaveis a intimidade e a vida
privada das pessoas, cujo fundamento é a liberdade individual. Esses direitos sao
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emanacdes do principio dignidade da pessoa humana e dos direitos e garantias
fundamentais.

Outra circunstancia a ser observada é a necessidade de ciéncia dos
trabalhadores de que estao sendo filmados por aparelhos audiovisuais. Isso se faz
necessario em prol dos proprios objetivos e fundamentos do monitoramento, quais
sejam, o controle da atividade laboral para avaliagido do processo produtivo,
protecdo do patrimonio empresarial e seguranca das pessoas.

Desse modo, é assegurado ao empregador o direito de zelar por seu
patrimoénio, sendo a fiscalizacdao através de filmagens uma das formas para esse
exercicio, no entanto, € vital que esse mecanismo nao esteja eivado de ilegalidade.
Isto é, que o objetivo do empregador ndo seja gravar ou reproduzir aspectos de
indole intima do obreiro. Assim, a fiscalizagdo sera ilicita quando for realizada de
maneira desleal, atentando contra a dignidade do empregado.

5.6 Monitoracao telefonica

Com os avangos tecnolégicos, no ambiente laboral, tem aumentado sobre
medida as intromissdes na esfera intima dos empregados. Tendo em vista a
facilidade de interceptacao das conversas, a monitoracao telefénica é a forma mais
comum de intromissdo sem autorizagdo na esfera intima e privada dos empregados.

Além da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo 12, que
veda interferéncias arbitrarias na esfera da vida privada, familia, domicilio, ou
correspondéncia das pessoas, no Brasil o direito a inviolabilidade das comunica¢des
telefOnicas é resguardado como garantia constitucional do cidaddo e encontra
guarida no artigo 5°, inciso XII da Constituicao Federal.

Conforme o referido artigo, seu sigilo é inviolavel, salvo no tocante a
investigacao criminal e instrucao processual penal, ainda assim, mediante ordem
judicial.

Caso o empregador disponibilize aos seus funcionarios, aparelhos celulares,
como sendo ferramentas de trabalho, esse celular podera sofrer restricdes de uso,
no entanto, ndo poderd tal controle ter cardter de arbitrariedade, pois o
empregador ndo pode, fiscalizar o uso do aparelho sem antes comunicar ao
funcionario, sob pena de suprimir seu direito a intimidade.

E 0 que se pode conferir nas seguintes decisées:

Quebra do sigilo de comunicagdes telefonicas privadas de
funcionario configura ilicito trabalhista quando esse controle
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patronal sobre o uso do telefone nio é comunicado
previamente ao trabalhador, circunstancia abrangida pela
confissao ficta.Conduta patronal que excede os limites do
poder fiscalizatério, violando direito constitucionalmente
assegurado e autorizando ao pagamento de reparacao pelo
dano imaterial perpetrado. Sentenca parcialmente reformada.
(TRT-1 - RO: 2787620105010008 RJ, Relator: Jorge Fernando
Goncalves da Fonte, Data de Julgamento: 08/10/2012,
Terceira Turma, Data de Publicagdo: 29/10/2012) (grifo
Nosso).

PROVA ILICITA. CERCEAMENTO DE DEFESA NAO
CARACTERIZADA. GRAVACAO DE CONVERSA TELEFONICA
CLANDESTINA. A interceptagdo de conversa telefonica de
empregado, sob a supervisdao de "autoridade policial civil",
justificada como medida de prevencado de possiveis desvios
de comportamentos e estribada na equivocada premissa de
seu uso como instrumento de controle e gestdo das
atividades empresariais, constitui grave violacao aos direitos
inerentes ao sigilo das comunicacbes, a liberdade de
manifestacao do pensamento, a privacidade e intimidade, que
a Constituicdo Federal cuidou de resguardar, no ambito dos
Direitos e Garantias Fundamentais (art. 50., incisos IV, X e
XII). A escuta telefonica clandestina, realizada sem o
consentimento do trabalhador e autorizacao judicial, nao
tem amparo legal e o seu indeferimento nao caracteriza
cerceamento ao direito de defesa (CF/88, art. 50., inciso LVI
e CPC, art. 332). (TRT-3 - RO: 1813405 007392005-091-03-00-
0, Relator: Convocado Antonio G. de Vasconcelos, Segunda
Turma, Data de Publicacao: 03/05/2006) (grifo nosso).

Quebra do sigilo de comunicacoes telefonicas privadas de
funcionario configura ilicito trabalhista quando esse
controle patronal sobre o uso do telefone nao é
comunicado previamente ao trabalhador, circunstancia
abrangida pela confisséao ficta. Conduta patronal que excede
os limites do poder fiscalizatério, violando direito
constitucionalmente assegurado e autorizando condenacao
ao pagamento de reparacao pelo dano imaterial perpetrado.
Sentenca  parcialmente reformada. (TRT-1 - RO:
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2787620105010008 RJ, Relator: Jorge Fernando Gongalves da
Fonte, Data de Julgamento: 08/10/2012, Terceira Turma, Data
de Publicacéo: 29/10/2012) (grifo nosso).

A Consolidacao de Leis Trabalhistas do Brasil, € omissa em relacao ao tema.
Com isso a doutrina e jurisprudéncia, acertadamente, apresentam o critério da
razoabilidade diante de tal problematica, dessa forma qualquer ato fiscalizatorio
por parte do empregador quanto ao aparelho telefonico e suas conversas, devem
ser previamente comunicadas ao empregado.

6. CONCLUSAO

A consagragdo do principio da dignidade humana vestiu o homem de
caracteristicas, atributos e direitos irrenunciaveis.

Tendo em vista a forca normativa da Constituicao Federal e o fendbmeno da
eficacia horizontal dos direitos privados, as disposi¢cdes constitucionais, no caso em
comento, o principio da dignidade da pessoa humana deve ser observado por todos
os ramos do direito, inclusive o direito no trabalho, mesmo se tratando de relagao
privada.

A aplicacdo dos principios constitucionais na esfera privada, em especial a
dignidade da pessoa humana garante aos empregados um ambiente de trabalho
digno e ético para desempenhar as suas fungoes.

Dentro deste principio encontra-se os direitos da personalidade, que sao
inerentes a existéncia do individuo, pois nascem juntos com o homem.

E sdo exatamente esses direitos da personalidade que nao podem ser
violados, em especial o direito & intimidade, o qual deverad ser respeitado no
ambiente de trabalho. O abuso do poder diretivo do empregador viola esses
direitos do trabalhador.

A relacdo de emprego pode ser entendida como uma relacao de poder em
relacio do dever de subordinagdo do empregado e o poder diretivo do
empregador. Este Ultimo garante uma série de prerrogativas ao empregador, dentre
elas os poderes de organizar, controlar e disciplinar, possibilitando o
direcionamento da energia de trabalho do empregado, a determinacdo da forma
de uso dos instrumentos de trabalho fornecidos, etc. Em que pese o empregado
estar sujeito ao dever de subordinagdo, o poder de direcao restringe-se a relacao
de emprego, encontrando limites na dignidade da pessoa humana e nos direitos da
personalidade, os quais acompanham a pessoa humana em qualquer relacao
intersubjetiva.
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Cabe ao empregador o dever de saber os limites do seu poder diretivo, e
visar a ordem e harmonia do ambiente de trabalho para com seus empregados,
pois ele é como um espelho para a sua equipe.

Diante de todo o exposto ndo resta duvida que existe uma celeuma a
respeito do confronto entre o direito a intimidade do empregador e o poder
diretivo o empregado no ambiente de trabalho.

O estudo demonstra que, o poder diretivo do empregador, mais
precisamente a fiscalizacdo pode se dar de forma a ferir a intimidade do
trabalhador.

A partir deste estudo, é possivel concluir que o poder diretivo do
empregador encontra seus limites nos direitos fundamentais da personalidade do
empregado, pois atrelados a maxima do ordenamento juridico — a dignidade da
pessoa humana.

O conflito entre esses direitos deve ser ponderado pelos principios da
razoabilidade e proporcionalidade. Necessario se faz também o uso do bom senso
pelo empregador na conducao e fiscalizagdo dos empregados. Aos empregados
compete aplicar o bom senso quanto a utilizagdo das ferramentas disponibilizadas
pelo empregador para a execugao de suas atividades laborais. O excesso cometido
tanto pelo empregador quanto pelo empregado é o que se configura em abuso, o
qual deve ser vedado no ambiente de trabalho.

Nas situacOes praticas da relacdo de emprego onde se estabelece a
interseccao entre o poder diretivo do empregador e o dever se sujeicao do
empregado, o primeiro, no gozo da prerrogativa empresaria e o segundo,
administrando o dever de sujeicao, resta claro que o poder diretivo ndo pode
assumir carater ilimitado, mas ater-se ao que se revela necessario a aferir o
cumprimento do contrato naquilo que se relaciona com a melhoria da organizacéo
produtiva da empresa e com o objeto da prestagdao de servicos do empregado,
buscando se valer de mecanismos logicos, racionais e razoaveis, com niveis de
intromissdo minimos na vida particular do empregado, limitados e justificados ao
que se faca necessario ao atendimento das necessidades empresariais.

Nesse quadro, é inquestionavel que a Constituicao Federal de 1988 rejeitou
condutas fiscalizatorias e de controle das atividades laborativas que sejam ofensivas
a liberdade e a dignidade minima do trabalhador e imp&e a aplicacdao de preceitos
ao contrato de trabalho para o fim de garantir o respeito aos seus direitos
fundamentais.
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Deve, portanto, existir sensatez e equilibrio na utilizacdo de aparatos e
meios fiscalizatorios, de forma que nao interfiram diretamente na intimidade do
empregado.

Quando houver choque entre o poder diretivo do empregador e a
liberdade individual do empregado, ha de prevalecer os direitos fundamentais
garantidos ao empregado, pois todo o fundamento juridico se condensa em tal
protecdo a luz da Constituicdo Federal do Brasil.
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O TERRITORIO DA TRIPLICE FRONTEIRA AMAZONICA (BRASIL, COLOMBIA E
PERU): ESTRATEGIAS DE INTEGRACAO NO AMBITO DA SEGURANCA
NACIONAL

FLAVIO EUGENIO DA SILVA:
Académico do Curso Superior de Direito
do Centro Universitario Luterano de
Manaus — CEULM/ULBRA.

RUBENS ALVES DA SILVA[1]
(Orientador)

RESUMO: Uma triplice fronteira ou tripla fronteira, é o ponto de encontro entre os
limites territoriais e politicos de trés paises diferentes. O Brasil, possui esse padrao
de convergéncia se repetindo dez vezes. No entanto, para os efeitos deste estudo,
analisou-se a relacdo existente entre as fronteiras do Brasil, do Peru e da Colémbia,
conhecida como Trés Fronteiras ou Triplice Fronteira Amazdnica. Localizada na
regido do Alto Solimdes, extremo oeste do Amazonas, a chamada Triplice Fronteira
Amazonica é formada pelas cidades de Tabatinga/Brasil, Santa Rosa/Peru e
Leticia/ColOmbia, zona fronteirica identificada como uma das portas de entrada dos
entorpecentes oriundos das zonas produtoras do Peru e Colémbia no territério
brasileiro. Tendo em vista este cenario, o presente estudo busca promover a analise
das caracteristicas do narcotrafico na chamada Triplice Fronteira AmazOnica,
tracando uma breve exposi¢cdo do seu processo de formacao historica, juntamente
com a dinamica da atividade cocaleira e do narcotrafico nos paises circunvizinhos,
além de expor o potencial de producao de cocaina, zonas de cultivo, e logistica
empregada pelos grupos envolvidos com o trafico de cocaina destas localidades
para o territério brasileiro.

Palavras-chave: Triplice Fronteira. Estratégias de Integracao. Seguranca Nacional.

ABSTRACT: A triple frontier or triple frontier is the meeting point between the
territorial and political boundaries of three different countries. Brazil has this pattern
of convergence repeating ten times. However, for the purposes of this study, the
relationship between the borders of Brazil, Peru and Colombia, known as the Three
Borders or the Triple Amazonian Border, was analyzed. Located in the Alto Solimdes
region, in the far west of the Amazon, the so-called Triple Amazonian Border is
formed by the cities of Tabatinga / Brazil, Santa Rosa / Peru and Leticia / Colombia,
a border zone identified as one of the entry ports of the narcotics coming from the
producing zones. Peru and Colombia in the Brazilian territory. In view of this
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scenario, the present study seeks to promote the analysis of the characteristics of
drug trafficking in the so-called Triple Amazonian Frontier, tracing a brief exposition
of its process of historical formation, along with the dynamics of coking and drug
trafficking activity in the surrounding countries, as well as expose the potential for
cocaine production, growing areas, and logistics employed by groups involved in
cocaine trafficking from these locations to the Brazilian territory.

Keywords: Triple Border. Integration Strategies. National Security.
INTRODUCAO

A Triplice Fronteira Amazonica, integrada pelo Brasil, Colombia e Peru, encontra-se
localizada, estrategicamente, no coracao da bacia amazonica, atuando como um
dos principais eixos de comunicacao entre os rios Amazonas e Solimdes, formada
pelas cidades de Tabatinga/Brasil, Santa Rosa/Peru e Leticia/Colombia.

Desde os tempos remotos, a Triplice Fronteira tem sido palco de acirradas disputas
territoriais, primeiramente entre colonizadores portugueses e espanhois e,
posteriormente, entre as na¢des recém-libertadas do jugo colonial, em decorréncia,
principalmente, de sua privilegiada localizagcdo geografica e pela enorme variedade
de recursos naturais que essa zona fronteirica detém, variando a cada ciclo de
exploracao (quinina, borracha, madeira etc.).

Atualmente, esta zona fronteirica é identificada como uma das portas de entrada
dos entorpecentes oriundos das zonas produtoras do Peru e Colémbia no territério
brasileiro especialmente no que diz respeito a recepcao e distribuicdo de
entorpecentes, sendo alvo frequente de disputa entre os chefées do trafico.

Trata-se de uma zona de sensibilidade para as politicas de seguranca publica
brasileiras, em especial aquelas voltadas ao combate a ilicitos transnacionais, com
destaque ainda maior para o enfrentamento ao narcotrafico, uma vez que Colombia
e Peru sdao os maiores plantadores de folha de coca e produtores mundiais de
cocaina.

Tendo em vista esse cenario, é facil inferir que as populagdes nativas sdao as que
mais sofrem com esse processo, sendo, muitas das vezes, compelidas a abandonar
suas terras ancestrais, além de serem submetidas as ordens vigentes das milicias
dominantes. Dessa forma, o presente estudo teve por objeto, apurar os desafios e
as potencialidades da cooperagao internacional, no que diz respeito a seguranga e
a defesa na Triplice Fronteira Brasil-Coldmbia-Peru, considerados uns dos paises
mais relevantes da América Latina no que diz respeito a comercializacdo de
entorpecentes, tendo em vista, ainda, a seguranga dos moradores que ali habitam.
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2 A TRIPLICE FRONTEIRA AMAZONICA: CONSIDERACOES INICIAIS

A regidao conhecida como Fronteira Triplice Amazonica, ou Trapézio Amazonico, é
formada pela confluéncia dos territorios brasileiro, colombiano e peruano,
constituindo uma das principais portas de entrada de cocaina no territério brasileiro
e, sendo alvo constante de discussdes governamentais voltadas para o
desenvolvimento de planos de seguranca e politicas publicas para a regido.

As maiores cidades constituintes do Trapézio Amazodnico sao as chamadas cidades-
gémeas de Tabatinga (Brasil) e Leticia (Colombia), maiores cidades do Trapézio
Amazonico. Ambas sdo originarias de processos de colonizagdo militar, que
buscavam afirmar a soberania nacional e estabelecer os limites territoriais de Brasil-
Peru-Colombia.

Tabatinga originou-se a partir de um povoado estabelecido nos arredores do Forte
de Sdo Sebastido de Xavier, instalado em 1776 na confluéncia dos rios Javari e
Solimbes, com o objetivo de fiscalizar o trafego de embarcacdes na fronteira.
Apesar da destruicao do forte, cujas ruinas desapareceram no inicio do século XX,
o povoado se desenvolveu, fazendo inicialmente parte do municipio de Sdo Paulo
de Olivencga (1891), Benjamin Constant (1938), até obter a autonomia municipal em
1983.

Ja Leticia, teve sua origem quase um século apds, com o povoamento nos arredores
do Posto Militar de San Antonio, instalado em 1867 pelos peruanos. Passou a
compor o territorio colombiano em 1927, apds a assinatura do tratado Salomén-
Lozano em 1922, que fixava limites territoriais entre Peru e Colombia. No entanto,
em 1932, um grupo de peruanos se revoltou e invadiu Leticia, reivindicando que o
territorio pertencia ao Peru e dando inicio a um conflito armado entre os dois
paises. Apenas dois anos depois, em 1934, negocia¢des de paz estabelecidas no
Protocolo do Rio de Janeiro, reafirmaram o estabelecido do tratado de 1922,
considerando Leticia como integrante do territorio colombiano.

Durante a segunda metade do século XIX e inicio do século XX, a economia da
regiao baseou-se no extrativismo de produtos de origem florestal, especialmente
do latex extraido das arvores de caucho ali existentes, com macica exploracao da
mao-de-obra escrava indigena. Este ciclo durou até meados de 1920, quando a
exemplo das demais zonas produtoras de borracha da Amazodnia, entrou em
decadéncia em virtude da concorréncia do latex produzido nas colonias inglesas
localizadas na Asia.
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Mais adiante, na década de 70, iniciou-se o processo de escalada do cultivo de
producdo de cocaina, com vistas a demanda do mercado norte-americano,
movimentando todo uma economia derivada do trafico de drogas, que logo passou
a ter uma importancia vital na regiao.

2.1 DO NARCOTRAFICO NA TRIPLICE FRONTEIRA

O narcotrafico constitui uma das modalidades criminosas que mais movimenta
dinheiro, no mundo, sendo uma das maiores fontes de renda do crime organizado,
apresentando uma infraestrutura semelhante as de grandes empresas
multinacionais, respeitando-se uma hierarquia do crime, com fun¢des bem
definidas.

Em relatério publicado pelo Escritorio das Nagdes Unidas sobe Drogas e Crime, em
2009, o comércio de cocaina gera uma receita bruta estimada em 84 bilhdes de
dolares, com a maior parte sendo gerada na América do Norte (35 bilhdes de
ddlares) e na Europa Ocidental e Central (26 bilhdes).

Ademais, os custos de producao da cocaina foram estimados em 1 bilhdo de délares
anuais, que se destinam principalmente aos produtores das regides andinas. O
mercado de cocaina teve sua expansao iniciada na década de 70 do século XX, de
forma a atender a crescente demanda por esta droga, especialmente nos Estados
Unidos.

No periodo subsequente, surgem as grandes organizacSes criminosas envolvidas
na producao e distribuicdo de cocaina para aquele pais, como os cartéis de Cali e
Medellin. Assim, verifica-se a ampliagdo do cultivo de coca em diversas areas dos
territérios de Peru, Coldmbia e Bolivia, estabelecendo um monopélio da producado
da matéria-prima da cocaina que persiste até os dias atuais

De acordo com o Levantamento Nacional de Alcool e Drogas, realizado pelo
Instituto Nacional de Ciéncia e Tecnologia para Politicas Publicas do Alcool e Outras
Drogas (Inpad), divulgado em 2013, revelou que o Brasil é o segundo maior
consumidor de cocaina, ficando atras, apenas, dos Estados Unidos, além de figurar
como o maior consumidor de crack do mundo, explicados pela proximidade do
territorio brasileiro, aos trés paises que mais concentram o cultivo de coca, matéria-
prima para a producao de cocaina, Bolivia, Peru e Colombia.

De acordo com Machado (2002), os moldes de organizagao territorial do processo
produtivo de cocaina podem ser separados em duas fases distintas. A primeira
delas, que perdurou até o inicio dos anos 90, foi marcada pelo predominio do Peru
e Bolivia nos cultivos e producao da pasta de coca, enquanto que a Coldmbia se
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firmava como a maior produtora e exportadora de cocaina, estabelecendo-se,
assim, uma divisao transnacional do processo produtivo.

Durante este periodo, o papel do territorio brasileiro como rota de exportacao de
cocaina ainda nao possuia grande relevancia, uma vez que esta era escoada aos
Estados Unidos predominantemente pela costa do Oceano Pacifico, passando pelo
Mar do Caribe.

Impulsionada pela movimentacdo financeira do narcotrafico, a cidade de Leticia
experimenta um desenvolvimento econdmico sem precedentes, derivando na
expansdo do mercado imobiliario, com a construcao de hotéis, residéncias e lojas
comerciais, bem como o aumento da circulacdo de bens de luxo, como automoveis,
lanchas e motos. Além das moedas nacionais de Peru, Coldmbia e Brasil, o ddlar era
amplamente utilizado nas transagbes comerciais, e surgiram inUmera casas de
cambio, tanto em Leticia com em Tabatinga.

Tabatinga, por sua vez, também, experimentou ganhos com a economia do
narcotrafico, em uma época onde a moeda brasileira encontrava-se desvalorizada
perante as moedas vizinhas, tornando os pre¢os do comércio local mais atrativos.

A poténcia econdmica de Leticia persistiu até meados da década de 1990, quando
0 aumento da repressao ao narcotrafico na Colémbia resultou na captura ou morte
dos principais narcotraficantes do pais e o desmantelamento dos grandes cartéis
de drogas, a exemplo do Cartel de Leticia, que teve seu lider Evaristo Porras, preso
e seus bens confiscados, deixando Leticia em uma grave crise financeira, com
declinio da atividade comercial até entdo estimulada pelo trafico de drogas.

No final dos anos 80 e inicio dos anos 90, o territério colombiano passou a cultivar,
também, grandes areas de cultivo de coca, passando a concentrar todas as etapas
da produgdo do entorpecente. O mesmo ocorreu, em sentido inverso, com Bolivia
e Peru, onde se verifica 0 aumento da producdo de cocaina. Desse modo, o carater
transnacional do processo produtivo é substituido por um método de organizacao
que concentra todas as etapas da producao nos limites territoriais de cada pais.

Neste novo periodo, deu-se, ainda, o surgimento de novos mercados consumidores
de cocaina, até entdo concentrados nos Estados Unidos, como a Europa e Africa.
Ante este novo cenario aumenta, também, a importancia de rotas exportadoras que
passam pelo territério brasileiro, iniciadas nas regides de fronteira dos estados do
Amazonas, Acre, Rondonia, Mato Grosso e Mato Grosso do Sul, até atingir os portos
da costa brasileira e dali os mercados finais via Oceano Atlantico.
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Dessa forma, instituiu-se uma consideracdo modificagdo na utilizacdo das vias
hidrograficas da regido no processo de trafico de entorpecentes. Se antes estas
eram utilizadas majoritariamente para o transporte da pasta de coca produzida no
Peru e Bolivia para os laboratérios de refino colombianos, que passaram a ser
utilizadas para o escoamento da pasta base e cloridrato de cocaina para o mercado
externo.

Nas ultimas décadas, portanto, vem se observando uma mudanca do perfil do
trafico de cocaina no Brasil, que vem deixando de ser um pais caracterizado como
rota de transito, passando a ser, concomitantemente, um importante mercado
consumidor.

O Brasil abriga, aproximadamente, metade da populacao da
Ameérica do Sul; é um pais que é vulneravel tanto ao trafico,
devido a sua geografia (0 que o torna uma area de preparacao
conveniente para cocaina traficada para a Europa), como ao
consumo de cocaina, devido a sua grande populagdo urbana.
Uma pesquisa mais recente, entre estudantes de ensino
superior nas capitais brasileiras, estimou a prevaléncia de uso
de cocaina em po6 (de todas as idades) a 3 % em 2009
(UNODC, 2014, p. 143).

Com isso, o trafico de cocaina mantém-se ativo na regido do Trapézio Amazonico,
atuando como um dos dinamizadores econdmicos da regido, onde sua repressao
representa um desafio constante para o Estado Brasileiro.

3 DA SEGURANCA NAS FRONTEIRAS

A Constituicao Federal, em seu artigo 142, estabelece que as Forcas Armadas se
destinam a defesa da Patria, a garantia dos Poderes Constitucionais e, por iniciativa
de qualquer destes, da lei e da ordem (Brasil, 1988), caracterizando, claramente,
a destinacao constitucional dessas forcas em garantir a defesa nacional e a
seguranca da sociedade brasileira.

Além disso, de acordo como o previsto no artigo 144, §1°, inciso III, do mesmo
dispositivo, a responsabilidade legal de promover a seguranca das fronteiras, é da
Policia Federal, nos seguintes termos:

Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, é exercida para a preservacao da
ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patrimonio, através dos seguintes érgaos:

184



™ Sosidico

www.conteudojuridico.com.br

§ 1° A policia federal, instituida por lei como érgao
permanente, organizado e mantido pela Unido e estruturado
em carreira, destina-se a:

I - Apurar infragdes penais contra a ordem politica e social ou
em detrimento de bens, servicos e interesses da Unidao ou de
suas entidades autarquicas e empresas publicas, assim como
outras infragdes cuja pratica tenha repercussao interestadual
ou internacional e exija repressao uniforme, segundo se
dispuser em lej;

II - Prevenir e reprimir o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, o contrabando e o descaminho, sem prejuizo da
acao fazendaria e de outros érgaos publicos nas respectivas
areas de competéncia;

Il - exercer as funcdes de policia maritima, aeroportuaria e de
fronteiras;

IV - Exercer, com exclusividade, as funcdes de policia judiciaria
da Unido. (BRASIL, 1988)

Assim, verifica-se que a Carta Politica de 1988 deixou bem estabelecidas as
competéncias para a manutencdo da seguranca nas zonas de fronteira das quais o
Brasil faz parte.

No entanto, as estratégias adotadas pelo Poder Publico Brasileiro, no intuito de
controlar os fluxos ao longo de toda extensao continental das fronteiras brasileiras,
as estratégias para o monitoramento das mesmas, tém apresentado severas falhas,
uma vez que, 0s recursos empregados nessas iniciativas sdo insuficientes,
principalmente, em virtude das condi¢des geograficas adversas que dificultam o
monitoramento e estimulam a atuacdo de grupos criminosos.

Em 2008, como forma de suprimir esta deficiéncia de monitoramento, foi
estabelecido a criacdo de um sistema de sensoriamento e de apoio a decisdo ao
emprego operacional por iniciativa do Comando do Exército, apds ter sido
aprovado pela Estratégia Nacional de Defesa de 2008.

O Sistema Integrado de Monitoramento de Fronteiras, ou SISFRON, surgiu entdo
para implementar um conjunto integrado de recursos tecnol6gicos — como sistemas
de vigilancia e monitoramento, tecnologia da informagdo, guerra eletronica e
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inteligéncia — dentro de um prazo de dez anos. Além de ampliar a capacidade de
monitoramento, o sistema visa contribuir para o incremento de integracao regional,
entre érgaos do governo e, também, com os paises vizinhos.

Outra iniciativa importante para o patrulhamento nas fronteiras brasileiras € a
Operacdo Agata que é coordenada pelo Estado-Maior Conjunto das Forcas
Armadas (EMCFA). Desde 2011, este projeto tem como objetivo fortalecer a
seguranca de aproximadamente 17 mil quildometros de fronteiras terrestres do
Brasil, além de envolver a participagdo de 12 ministérios e 20 agéncias
governamentais para fazerem parte do monitoramento de toda esta extensao
fronteirica.

Na Colémbia, a estratégia de redugao de oferta de drogas ilicitas, na qual a reducao
das areas de cultivo se insere, é realizada por meio de diversas agdes que incluem:
erradicacdo manual, erradicagdo por meio de aspersdao aérea de herbicidas e
substituicdo voluntaria de cultivos através de programas de desenvolvimento
alternativo. Com isso, verifica-se que de 2011 para 2012, houve uma reducao de
25% nos cultivos de coca no pais (UNODC, 2014).

No Peru, os esforcos do governo carreados pela Comissao Nacional para
Desenvolvimento e Vida sem drogas (DEVIDA) conseguiram pelo segundo ano
consecutivo reduzir os cultivos de coca, que somaram 49.800ha em dezembro de
2013, ou seja, 17,5% a menos que o ano anterior (60.400ha) ou 22,7% a menos que
o registrado em 2011 (64.400ha). Esta reducao se deve tanto por agbes de
erradicacao de cultivos ilicitos, bem como acdes de desenvolvimento econémico
gue levam ao abandono dos cultivos cocaleiros. Exemplo disto é a disputa por mao
de obra, ocasionada pela demanda gerada por obras publicas de governos locais e
regionais ou ainda por companhias ligadas a exploracdo do Gas de Camisea, na
regiao Central do Peru (UNODC, 2014).

O governo brasileiro, por sua vez, editou o Decreto n.° 8.793, de 29 de junho de
2016, fixando a Politica Nacional de Inteligéncia (Brasil, 2016a). Neste documento,
estdo listadas as ameagas que representam potencial capacidade de pér em perigo
a integridade da sociedade e do Estado e a seguranca nacional do Brasil. Como
critério para a selecdo das ameacas, foram consideradas as elencadas pela
Organizagao das Nacbes Unidas, o que foi feito com os demais Estados. Além disso,
foram adicionadas as ameacas deduzidas da PND e END e constantes na Politica
Nacional de Inteligéncia (Brasil, 2016a), instituida pelo Decreto n.° 8.793, de 29 de
junho de 2016, para compor esse rol de ameacas.

Como resultado, o Estado brasileiro possui 14 ameacas que atendem aos critérios
estabelecidos, quais sejam: Terrorismo, Armas de Destruicao em Massa (ADM),
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espionagem, criminalidade organizada, falhanco dos Estados, sabotagem,
interferéncia externa, acdes contrarias a soberania nacional, pandemias, ataques
cibernéticos, corrupcao, agdes contrarias ao Estado Democratico de Direito, Crimes
transfronteiricos e crimes ambientais.

No tocante ao terrorismo, o pais tipificou essa modalidade de ameaca por meio da
Lei n.° 13.260, que o disciplinou perante a legislagcao brasileira (Brasil, 2016d). Nas
fronteiras brasileiras, em particular, observam-se os ilicitos transnacionais em duas
vertentes: dos crimes contra a pessoa, envolvendo o trafico de drogas, armas e
municdes, e o trafico de pessoas; e o dos crimes financeiros, como a lavagem de
dinheiro e a corrupcao (Cossul e Jaeger, 2016, p.141)

As caracteristicas geograficas adversas das regides lindeiras, a escassez de recurso
s, a estrutura deficitaria dos érgaos responsaveis pela atuacao na faixa de fronteira,
0 pequeno numero de postos de fiscalizagado, o reduzido efetivo de agentes federais
e a corrupgao sao alguns dos fatores que contribuem para aumentar a fragilidade
do controle por parte do Estado (Santana, 2012, p. 4).

3.1 ACORDOS BILATERAIS E COOPERACAO NA TRIPLICE FRONTEIRA

Os Estados utilizam mecanismos internacionais para a definicao das fronteiras,
como os tratados de limites, mas também utilizam atos internacionais para
fortalecer a cooperacao e a integracao entre eles como Acordos de cooperacao,
Acordos Basicos de Cooperacao Cientifica e Técnica (ABCCT) e seus ajustes
complementares, Acordos-quadro, Memorandos de entendimento ou declar