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De objeto a sujeito: a mudanga no tratamento juridico conferido aos
animais e seus reflexos nas relagdes familiares

Alexandre Guilherme dos Santos!

Raphael Furtado Carminate?

RESUMO

O presente estudo visa abordar a alteragdo de paradigma referente ao tratamento conferido aos
animais ao redor do mundo, sobretudo na sociedade p6s-moderna, na qual passaram a ser considerados
até mesmo membros das familias. Como implicacBes representativas dessas mudancas, serdo
analisados principalmente o estatuto juridico dos animais de Portugal e, no Brasil, o Projeto de Lei da
Camara N. 27, de 2018, a fim de se fornecer um panorama acerca das normas que disciplinam as
relacbes entre seres humanos e seus animais domésticos. A abordagem se concentrard, portanto,
primordialmente no campo do Direito das Familias, em observancia a tendéncia de se romper com a
coisificacdo a que foram historicamente submetidos.

1. Introducéo

E notoria a presenca cada vez mais frequente de animais nos nlcleos familiares ao
redor do mundo. Tal realidade evidencia uma mudanca de paradigma no tratamento conferido
a tais seres, com a superacdo da Otica puramente antropocéntrica, que coisifica os animais e 0s
concebe como bens sujeitados ao ser humano. Na atual conjuntura, as relagdes de
subordinacdo cedem lugar a relacBes de afeto genuino, nas quais o animal passa a ser
considerado um membro da familia, recebendo atencéo e cuidados diferenciados.

Nesse novo paradigma, sobressaltam-se alteracdes em varios ordenamentos juridicos
distintos, de modo a recepcionar, por meio de normativas proprias, o animal enquanto sujeito
de direitos, com tutela juridica especifica; afinal, o Direito é uma ciéncia social aplicada e
busca se adaptar as constantes mudancas vivenciadas pela sociedade. Neste sentido, além das
Constituicdes da Bolivia e do Equador, por exemplo, que apresentam uma perspectiva de

mundo eminentemente biocéntrica, destacam-se 0 estatuto juridico dos animais de Portugal e,
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no Brasil, o Projeto de Lei da Camara (PLC) N. 27, de 2018, marcos representativos da
alteracdo do tratamento juridico conferido aos animais.

Assim, o presente estudo objetiva, inicialmente, abordar a tendéncia de rompimento
com o paradigma antropocéntrico e de valorizacdo do biocentrismo, o0 que facilita a
compreensdo da proposta por meio da contextualizagcdo dos novos aparatos normativos que se
apresentam. O enfoque principal sera sobre os reflexos dessa mudanga de paradigma no
Direito Civil brasileiro, mormente no Direito das Familias, e a principal problematica a ser
abordada, nesta seara, é relativa ao destino dos animais domesticos em casos de divoércio ou
de dissolugdo da unido estavel, nos quais ndo ha, muitas vezes, qualquer consenso.

Para tanto, analisar-se-4 o conteudo do PLC 27/2018, mencionando-se ainda o estatuto
juridico dos animais portugués, de modo que seja possivel, por meio de um estudo
comparativo, ponderar as mudancas que podem ocorrer nas hipéteses de ruptura do vinculo
conjugal ou convivencial quando ha um animal presente na familia.

N&o ha pretensdo de se exaurir aqui a tematica, tampouco de apresentar respostas
conclusivas acerca de eventuais questionamentos, afinal, trata-se de matéria que vem sofrendo
constantes alteracdes, acompanhando a realidade social. Entretanto, revela-se deveras
interessante a incursao proposta, eis que se debruca sobre as implicagdes de um novo aparato
normativo-institucional, na medida em que o animal deixa de ser coisificado pelo
ordenamento patrio, entendimento que levava a aplicacdo de normas préprias do Direito das
Coisas, e passa a ser reconhecido como novo sujeito de direitos, inserido no nucleo familiar,
abrindo-se espaco para a proposicao de novas teorias e novas praticas em sua defesa.

Além disso, 0 estudo proposto pode representar uma analise Gtil diante de uma (ainda)
pouco abordada mudanca de paradigma - com o surgimento de novos sujeitos de direitos -,

em relacdo a qual ainda ndo ha vultosa producao cientifica.

2. O animal na conjuntura pés-moderna: de coisa a sujeito de direitos

Sabe-se que os animais s@o historicamente coisificados no Brasil. Trata-se de um
tratamento perceptivel ndo apenas na cultura, nos costumes e nas praticas tradicionais, que
vislumbram o animal sob um viés utilitarista — seja por meio de sua exploracdo como forca de
trabalho, como mercadoria, como objeto de entretenimento, etc.

Com efeito, até mesmo sob o prisma do Direito, tem-se inequivoca a consideragdo
histérica dos animais como coisas, haja vista que o Codigo Civil brasileiro em vigor

(BRASIL, 2002), ndo obstante seja uma producdo normativa do segundo milénio, apresenta



disposicdes expressas tratando-os como bens mdveis, mais especificamente nos seguintes
artigos: 82; 445, § 2°;, 936; 1.444; 1.445 e 1.446.

Embora se proponha um estudo concentrado precipuamente no tratamento juridico dos
animais no Brasil, fato € que a sua subjugacao aos designios dos seres humanos, contudo, ndo
se deu de forma isolada no pais; €, por outro lado, reflexo do prevalecimento da ideia do
antropocentrismo por um longo periodo da Historia mundial (CURY; LOPES, 2015).

Entretanto, diante das constantes modificacdes percebidas na maneira com que o
homem se concebe e contempla o universo que o circunda, sobretudo face as complexidades
da sociedade pds-moderna, a ldgica antropocentrista comecou a ser progressivamente
questionada, cedendo cada vez mais espaco para uma Visdo biocéntrica. Neste sentido,
convém destacar, ja no paradigma do novo-constitucionalismo latino-americano, a ideia da
Pachamama, que na cultura andina se refere a natureza e a todos os seus elementos
integrantes, inclusive o ser humano e os animais, sendo reconhecida como sujeito de direitos -

0 que ocorre, por exemplo, nas Constituicdes da Bolivia e do Equador.

Os direitos da natureza, sejam na Constituicdo da Bolivia ou na do Equador, bem
como a Lei da M&e Terra, ao que tudo indica, podem ser um instrumento que
possibilite o equilibrio do ambiente, entendendo a pessoa humana como parte da
Pachamama, ou seja, da natureza, a qual tem o direito & vida. A nova legislacao,
nascida do debate entre os proprios atores sociais, garante a protecdo da natureza,
recupera e fortalece os saberes locais e conhecimentos ancestrais. A Lei da Mae
Terra baseia-se no fato de que, se o ser humano faz parte dessa terra (Pachamama) e
se ela tem direitos, os seres humanos também tém direitos: direito a vida, a salde, ao
bem-estar, como tém também o dever de obrigagdes e de respeita-la. (TOLENTINO;
OLIVEIRA, 2015).

Nesse contexto que tende a superacdo da prevaléncia do antropocentrismo, a relacao
entre o ser humano e o animal tem sido repensada, de modo a desenvolver uma resposta ao

processo historico de coisificacdo dos animais.

A ideia do antropocentrismo, que prevaleceu por um longo periodo, esta sendo
enfraquecida, sendo superada. O homem como centro do universo ndo corresponde
mais aos atuais anseios socioldgicos, filos6ficos, econdmicos e, porque nao,
juridicos. O direito, atento as novas complexidades que a sociedade pds-moderna
enfrenta, ndo se limita & tutela de interesses individuais, voltados a liberdade e a
propriedade. Os direitos difusos e coletivos ganham destaque com a preocupacédo de
construir um meio ambiente ecologicamente equilibrado. Nesse contexto, necessario
reconhecer que a relagdo entre 0 homem e os animais ndo-humanos nao é mais a
mesma. Com a evolucdo das ciéncias, fica claro que os animais possuem
sentimentos e intelectos que Ihes so peculiares, o que exige o acompanhamento do
pensamento juridico. Com o crescimento e diversificagdes dos conflitos sociais que
envolvem a relacdo entre homens e animais, o estudo sobre os direitos conferidos
aos animais ganha destaque no cendrio mundial, especialmente apés a edicdo de
diplomas internacionais que tratam do tema. Trata-se de uma onda global, que



envolve a necessidade de conferir direitos aos animais e a retirada do seu status de
res, impondo a redefinicdo de conceitos outrora consolidados. (JANINI;
PRUDENTE, 2019).

Assim, o animal deixa de ser considerado mero objeto, e se torna sujeito de direitos
proprios, com tutela juridica especifica. No Brasil, o marco oficial representativo desse novo
entendimento € o ja aludido Projeto de Lei da Camara (PLC) N. 27, de 2018, o qual sera
detidamente abordado adiante e que, ao estabelecer outra natureza juridica aos animais,

evidencia a percepcdo de que

reduzi-los a literalidade do artigo 82 do Cédigo Civil Brasileiro, os tratando como
bens maveis, e que, segundo ventilado pela doutrina seriam aqueles bens moveis
possuidores de movimento préprio, denominados como semoventes é mais do que
insuficiente, é completamente dispare com a realidade, um contrassenso; € dar azo a
um ordenamento juridico obsoleto, que ndo acompanha a evolugdo da sociedade.
(AGUIAR, 2018. p. 10-11).

Contudo, convém salientar, a fim de evitar eventual equivoco, que ndo ha sinonimia
entre as nocBes de sujeito de direitos e de pessoa. Zelma Tomaz Tolentino e Liziane Paixdo

Silva Oliveira explicam que

(...) o sujeito de direito é todo e qualquer ente apto a ser titular de direitos e adquirir
deveres; ndo apenas o ser humano, mas também os determinados em lei. Quando se
tem o entendimento de que sujeito de direito é sinbnimo de pessoa, como ente
personalizado, apenas a pessoa, seja natural ou juridica, pode ser sujeito de direito.

(...)

E necessario observar que, de acordo com o direito moderno, a visio de que apenas a
pessoa € sujeito de direito estd equivocada (FIUZA, 2009). Nem todo sujeito de
direito é pessoa. Tanto assim que a lei brasileira reconhece direitos a certos agregados
patrimoniais, como o espélio e a massa falida, sem personaliza-los.

()

Assim considerando, o sujeito de direito é apenas o ente ao qual o legislador outorga
direitos, independentemente de ser pessoa ou ndo (...) (TOLENTINO; OLIVEIRA, op.
cit.).

Portanto, o fato de os animais serem reconhecidos como sujeitos de direito pelo
ordenamento juridico patrio ndo os torna, até entdo, entes personificados. Ndo obstante, por
vezes sdo considerados membros das familias brasileiras, o que, consoante sera desenvolvido

a seguir, gera repercussoes relevantes ao Direito.

3. O animal como membro da familia



Hodiernamente, os desdobramentos da mudanca de paradigma abordada neste estudo
vao muito além da valorizacdo da existéncia isolada do animal; fato é que ele foi
gradativamente integrado ao convivio do ser humano, e hoje esta dentro do lar, o qual é
considerado o ambiente da familia.

Cada vez mais inseridos nos cotidianos familiares, os animais estdo envolvidos em
relacfes de afeto com os humanos, sendo, muitas vezes, considerados membros da familia. De
acordo com a Pesquisa Nacional de Saude, realizada em 2013 pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica — IBGE -, a época ja havia mais animais do que criancas nos lares
brasileiros: eram 45 milhdes de criancas e 52,2 milhdes de cachorros nas familias. No total
(incluidos também gatos, aves, peixes, etc.), havia 132,4 milhdes de pets nos lares do pais,
representando a 4% maior populacdo de animais de estimacdo do mundo (IBGE, 2013).

N&o por acaso, percebe-se o desenvolvimento de um nicho de mercado voltado aos
pets, dispondo-se hoje, principalmente em grandes cidades, de hotéis, spas, padarias, dentre

outros, destinados a acolherem os animais de estimag&o.

O fato é que as pessoas, ao enxergarem 0s animais como membros da familia,
independente do vinculo bioldgico, constroem relagdes baseadas no afeto e amor, ja
que os consideram “parte da familia”. [...] Esse novo arranjo familiar ¢ comum nos
grandes centros urbanos, em que 0s casais ndo objetivam eventual reproducgéo e
simplesmente querem construir uma familia, diferentemente de outrora- quando a
familia matrimonializada era instrumento para reproducdo. Hoje, destarte, a ideia é
ser feliz, o que ndo indica a necessidade de filhos bioldgicos ou até humanos em
Gltima analise. Muitas familias optam por esse modelo de familia e o Estado deve
estar preparado para reconhecer e gerar protecdo e roupagem juridica para esses
novos e crescentes modelos de familia. (GONCALVES, 2018, p. 08).

De fato, a concepgdo adotada contemporaneamente pelo direito brasileiro acerca da
familia, que denota um nGcleo de afeto, no qual se busca a felicidade e o livre
desenvolvimento de seus membros (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012), possibilita

variados tipos de arranjos.

O fato é que as pessoas, a0 enxergarem 0s animais como membros da familia,
independente do vinculo biolégico, constroem relagdes baseadas no afeto e amor, ja
que os consideram “parte da familia”. [...] Esse novo arranjo familiar ¢ comum nos
grandes centros urbanos, em que os casais ndo objetivam eventual reproducdo e
simplesmente querem construir uma familia, diferentemente de outrora- quando a
familia matrimonializada era instrumento para reproducdo. Hoje, destarte, a ideia é
ser feliz, o que ndo indica a necessidade de filhos biol6gicos ou até humanos em
Gltima analise. Muitas familias optam por esse modelo de familia e o Estado deve
estar preparado para reconhecer e gerar protecdo e roupagem juridica para esses
novos e crescentes modelos de familia. (GONCALVES, op. cit.).



O conceito de familia ndo impde restricdo a presenga do animal no ambiente familiar,
ao contrario, possibilita o desenvolvimento de tudo que faca seus membros felizes; e se sua
presenca se revela cada vez mais frequente, 0 pensamento juridico deve se desenvolver em

consonancia com tal realidade. Como elucida Marianna Chaves,

Os relacionamentos entre pessoas e animais de companhia sofreram uma grande
mutacdo nos Gltimos anos. Atualmente, existem lugares no mundo em que os lares
possuem mais cdes e/ou cachorros do que criancas e adolescentes.

()

A relagdo entre um humano e seu pet estd muito mais proxima da relagdo de um pai
com seu filho, do que da relagdo entre uma pessoa e 0 seu computador ou a sua
camera fotogréfica. (CHAVES, 2016).

Portanto, a ciéncia juridica ndo pode se manter alheia a participacdo dos animais nas
entidades familiares pds-modernas. E mais do que prever um arcabougo normativo que
resguarde os direitos desses novos sujeitos isoladamente, o Direito deve ainda contemplar as
implicacdes que podem sofrer quando se encontram inseridos no ambito familiar, sobretudo
diante do divércio ou da dissolucdo de unido estavel. Afinal, é certo que também serdo
afetados diante da ruptura do relacionamento entre seus tutores, ja que com eles vivenciam

mutuo afeto, e ndo mais sdo tidos como meros objetos de propriedade/posse humana.

Assim, parece que o Direito das Familias, se socorrendo de elementos de outros
ramos do direito, deve comecar a estender o olhar para além das suas protagonistas
familiares humanos usuais (cénjuges, companheiros, pais e filhos), e a acomodar e
proteger os interesses do bem-estar dos pets que compartilham suas vidas com a
familia humana e também sdo de alguma forma afetados pelo fenémeno da
fragmentac&o do vinculo conjugal ou convivencial. (CHAVES, op. cit.).

Sendo assim, analisar-se-4 adiante o conteudo do estatuto juridico dos animais de
Portugal, bem como, no Brasil, do Projeto de Lei da Camara N. 27, de 2018, perquirindo-se
acerca de previsdes que contemplem os animais no contexto do divércio ou da dissolugdo da
unido estavel, de modo a possibilitar ponderacGes acerca dos provaveis reflexos de tais

normativas no Direito das Familias.

4. Alteragdes do estatuto juridico dos animais de Portugal nas normas de direito

das familias

Seguindo a tendéncia mundial de enfraquecimento do antropocentrismo extremo, em

Portugal, por exemplo, por meio da Lei n. 8, de 03 de mar¢o de 2017, instituiu-se o estatuto
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juridico dos animais, que alterou o Codigo Civil, o Cddigo de Processo Civil e o Codigo
Penal do pais, propiciando aparato juridico especifico para protecdo de seus direitos:

Artigo 1.°

Objeto

A presente lei estabelece um estatuto juridico dos animais, reconhecendo a sua
natureza de seres vivos dotados de sensibilidade, procedendo a alteragdo do Codigo
Civil, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 47 344, de 25 de novembro de 1966, do Codigo
de Processo Civil, aprovado pela Lei n.° 41/2013, de 26 de junho, e do Cddigo
Penal, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 400/82, de 23 de setembro. (PORTUGAL,
2017)

Assim, dentre outras alteragcbes normativas relevantes advindas do referido estatuto, o
Caodigo Civil portugués teve o seu artigo 201° por exemplo, substancialmente alterado,
deixando claras a necessidade e a tentativa de rompimento com o tratamento voltado a

coisificagcdo dos animais, o qual s6 passou a ser admitido de forma subsidiéria:

Artigo 201.°-B

Animais

Os animais sdo seres vivos dotados de sensibilidade e objeto de protecéo juridica em
virtude da sua natureza.

Artigo 201.°-C

Protecdo juridica dos animais

A protecdo juridica dos animais opera por via das disposi¢es do presente cddigo e
de legislagdo especial.

Artigo 201.°-D

Regime subsidiario

Na auséncia de lei especial, sdo aplicdveis subsidiariamente aos animais as
disposicdes relativas as coisas, desde que ndo sejam incompativeis com a sua
natureza.

E mister ressaltar que a Lei portuguesa n. 8, de 2017, n&o se limitou a dispor de forma
abstrata sobre uma natureza juridica distinta aos animais, sem prever direitos especificos que
Ihes sdo resguardados. Ao contrario, ja foi concebida de modo a disciplinar expressamente as
obrigacOes dos tutores para com seus pets, inclusive a alimentacdo e a vacinagdo, dentre
outras.

Entretanto, & presente incursdo importam as disposi¢cGes normativas relacionadas ao
convivio dos animais no meio familiar; afinal, a concepcéo de familia no direito portugués em
muito se aproxima da que se tem no Brasil. Neste sentido, Diogo Leite de Campos explica

que la a familia deixou de ser

(...) um grupo unido pela necessidade, nomeadamente econdémica, para se acentuar a
independéncia de cada um dos membros. O ambiente familiar torna-se um local


https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-/search/477358/details/normal?l=1
https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-/search/497406/details/normal?l=1
https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-/search/319744/details/normal?l=1
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onde cada um procura a satisfacdo das suas aspiracdes pessoais e que esta pronto a
deixar se a ndo encontra.

()

Concluindo, diremos que as principais fungdes da familia continuam as mesmas:
reproducdo bioldgica; sociabilizacdo; assisténcia emocional.

O que se alterou foi a estrutura da familia que deixou de estar assente em relacGes de
dominacéo, para passar a resultar (pelo menos tendencialmente) da livre procura por
cada um dos seus membros da sua felicidade pessoal. (CAMPOS, 2008).

Portanto, partindo-se do pressuposto de que 0s animais estdo cada vez mais presentes
no cotidiano familiar, em virtude dessa visdo da familia orientada ao livre desenvolvimento de
seus membros em busca da felicidade, o Codigo Civil portugués, ao disciplinar as relacGes
familiares, sofreu alteragdes atinentes aos interesses do animal, por meio de previsoes
expressas do respectivo estatuto.

Nesse diapasdo, ao dispor acerca dos regimes de bens adotados pelos conjuges, mais
especificamente sobre o chamado regime da comunhéo geral, no qual, em regra, todos os bens
presentes e futuros se comunicam, o Codigo Civil de Portugal passou a prever que 0s animais
que cada cbnjuge tiver a época do casamento se excetuam a comunhdo. Tais animais ndo se
comunicam no referido regime, o que também reforca que ndo sdo concebidos sob um viés
patrimonialista no contexto do casamento, vez que ndo recebem o mesmo tratamento que 0s

bens dos conjuges:

Artigo 1732.°

(Estipulacao do regime)

Se o regime de bens adoptado pelos cdnjuges for o da comunh&o geral, o patriménio
comum é constituido por todos os bens presentes e futuros dos conjuges, que ndo
sejam exceptuados por lei.

Artigo 1733.°

(Bens incomunicaveis)

1. Séo exceptuados da comunhéo:

a) (...)
h) Os animais de companhia que cada um dos cdnjuges tiver ao tempo da celebracéo
do casamento.

Outro aspecto que se mostra relevante, como ja sugerido, é o que se decide acerca dos
animais domeésticos quando ocorre o divorcio ou a dissolucdo da unido estavel. Quando se
trata do chamado “divércio por matuo consentimento”, um dos requisitos ora elencados pelo
Cadigo Civil portugués é que os cbnjuges que pleiteiam a ruptura do vinculo apresentem
acordo documentado, dentre outros aspectos, também quanto ao destino dos “animais de
companhia”.

Neste sentido, o artigo 1775° é explicito:
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Artigo 1775.°

Requerimento e instrugdo do processo na conservatdria do registo civil

1 - O divércio por matuo consentimento pode ser instaurado a todo o tempo na
conservatoria do registo civil, mediante requerimento assinado pelos cénjuges ou
seus procuradores, acompanhado pelos documentos seguintes:

?)) ,&Egrdo sobre o destino dos animais de companhia, caso existam.
Por fim, na Subsecdo 1V, ao abordar os efeitos do divorcio, a nova redacdo do Codigo
Civil de Portugal mais uma vez consagra a relevancia do animal na conjuntura familiar pds-
moderna, prevendo que, na hipdtese do divércio, serd confiado a um ou a ambos os conjuges.
Como critério para fixacdo dessa espécie de “guarda” do animal doméstico, a legislagdo
portuguesa menciona os interesses de cada um dos conjuges, de seus filhos e 0 bem-estar do
animal. Vale enfatizar: pela letra da lei, ndo apenas os interesses dos humanos devem ser

considerados; o bem-estar do animal também é fator a ser apreciado.

Artigo 1788.°

(Principio geral)

O divércio dissolve o casamento e tem juridicamente os mesmos efeitos da
dissolucdo por morte, salvas as excepgdes consagradas na lei.

Artigo 1793.-A

Animais de companhia

Os animais de companhia sdo confiados a um ou a ambos 0s conjuges,
considerando, nomeadamente, os interesses de cada um dos cénjuges e dos filhos do
casal e também o bem-estar do animal.

Portanto, observa-se que o estatuto juridico dos animais portugués, Lei n. 8, de 03 de
margo de 2017, ndo se limitou a reconhecé-los formalmente como sujeitos de direitos. Muito
além, a nova legislacdo se dedicou a conduzir mudancas efetivas no tratamento conferido aos
animais, prevendo, de forma expressa, direitos proprios que Ihes competem, dentre os quais se
destacam aqueles que decorrem do convivio em ndcleos familiares. Assim, o ordenamento
juridico portugués apresenta pardmetros para se definir o destino dos “animais de companhia”
na eventualidade do divdrcio ou da dissolugdo de unido estavel.

Resta analisar, entdo, a tematica no ordenamento juridico brasileiro.

5. PLC 27/2018 - 0 animal como sujeito de direitos no Brasil

No Brasil, em 07 de agosto de 2019, como repercussdo representativa da tendéncia
mundial de valorizagdo da existéncia dos animais, ocorreu a celebrada aprovacgéo, pelo
Senado Federal, do Projeto de Lei da Camara (PLC) N. 27, de 2018, de autoria do deputado

Ricardo Izar (PP/SP). Em suma, a aludida norma acrescenta dispositivo a Lei n. 9.605, de 12
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de fevereiro de 1998, o que deve gerar alteragdo substancial inclusive na redacdo do Codigo
Civil de 2002, para dispor sobre a natureza juridica dos animais ndo-humanos. O texto
aprovado, gque esta destinado a reapreciacdo da Camara dos Deputados, prevé que esses seres
possuem natureza juridica sui generis, passando a reconhecé-los como sujeitos de direitos
despersonificados, vedando o seu tratamento como coisa (IZAR, 2013).

A redacédo do PLC 27/2018 menciona ainda a possibilidade de o animal obter a tutela
jurisdicional de seus direitos em caso de violagdo. Todavia, desde o seu texto inicial até a
aprovacao pelo Senado, o referido projeto foi modificado, tendo sido apresentadas emendas a
redacdo original, e encontra-se novamente destinado & analise da Camara dos Deputados, o
que gera certo obscurantismo quanto a abrangéncia, efetividade e possiveis repercussfes de
uma nova norma.

O texto do projeto, deveras sucinto, revela uma mudanca ainda incipiente. Sdo apenas
5 artigos, dentre os quais destaca-se 0 3° que apresenta a alteragdo mais significativa no

tratamento conferido aos animais no pais:

Art. 3° Os animais ndo humanos possuem natureza juridica sui generis e sdo sujeitos
com direitos despersonificados, dos quais devem gozar e, em caso de violagdo, obter
tutela jurisdicional, vedado o seu tratamento como coisa.

Paragrafo Unico. A tutela jurisdicional referida no caput ndo se aplica ao uso e a
disposi¢do dos animais empregados na producdo agropecudria e na pesquisa
cientifica nem aos animais que participam de manifestagdes culturais registradas
como bem de natureza imaterial integrante do patriménio cultural brasileiro,
resguardada a sua dignidade.

O caput do artigo transcrito supra representa uma proposta de inovagao na legislacéo
brasileira ao fixar uma natureza juridica especifica para os animais, distinta do tratamento
como coisas, entendimento até entdo vigente e ainda estampado no Cddigo Civil. Além disso,
determina expressamente que 0s animais sdo concebidos como sujeitos de direitos proprios,
em relacédo aos quais podem obter tutela jurisdicional.

Entretanto, de forma diversa ao que se percebe no estatuto juridico dos animais de
Portugal, nota-se que o texto do PLC 27/2018 néo se dedica a disciplinar de forma expressa e
especifica quais seriam os direitos atinentes aos animais e passiveis de tutela. Tal como se
encontra, 0 texto ainda se revela vago, impreciso. Quanto as relagdes familiares em que o
animal estd presente e seus reflexos, ndo ha qualquer mencéo. Parece que 0 projeto se
preocupou mais em fixar a natureza juridica dos animais, deixando para outra oportunidade a

abordagem de direitos que Ihes seriam relevantes.
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Todavia, € certo que a aprovagdo do projeto sugere impactos no ramo do Direito Civil,
no qual j& se desenvolviam as discussdes acerca dos direitos do animal, sobretudo quando
inserido no contexto familiar, tendo em vista que as normas atinentes ao Direito das Coisas ja
ndo mais Ihes serdo apropriadamente aplicaveis (JANINI; PRUDENTE, op. cit.).

Por ora, no Brasil, quando se investiga o destino dos pets em caso de divorcio ou
dissolugdo de unido estavel, o que se nota é a submissdo crescente de litigios referentes a
guarda de animais ao crivo do Poder Judiciario (CHAVES, op. cit.), e ja ocorre a aplicacdo
analogica, em alguns casos concretos, deste e outros conceitos e institutos juridicos
tradicionais afetos ao Direito das Familias, diante da auséncia de normativa propria que
discipline a questao.

No entanto, deve-se salientar que as decisdes dos Tribunais patrios ndo se mostram
uniformes, gerando inseguranca juridica no que se refere a tutela juridica dos animais no pais,
eis que por vezes fundamentadas em uma interpretacdo restritiva do Cddigo Civil,
percebendo-os como bens semoventes e aplicando-lhes as normas relativas ao Direito das

Coisas.

6. Consideracoes Finais

Sdo claros os efeitos da tendéncia de gradativa superacdo da Otica puramente
antropocéntrica sobre o tratamento juridico do animal ao redor do mundo, principalmente
guando se constata a sua presenca cada vez mais comum no contexto familiar.

Em Portugal, criou-se um estatuto juridico préprio para 0s animais, que gerou
importantes alteracdes legislativas, passando a prever direitos que lhes séo relevantes, com
atencdo inclusive ao seu destino na hipétese de divorcio ou dissolucdo de unido estavel entre
seus tutores. No Brasil, por sua vez, muito se celebrou a aprovacdo do Projeto de Lei da
Cémara N. 27, de marco de 2018, mas trata-se de projeto ainda lacunoso, eis que se limita a
afirmar que os animais séo sujeitos de direito, sem abordar especificamente qualquer direito
que lhes seja resguardado. Diante disso, a legislacdo portuguesa pode servir de fonte para
eventual producdo normativa pétria acerca da tematica.

Porém, com a aprovacdo do PLC 27/2018, bem como de todas as diversas mudangas
advindas das novas relacfes entre seres humanos e animais, acredita-se que, ainda que o
Legislativo se mantenha inerte quanto ao destino do animal doméstico diante do divorcio ou

da dissolucdo de unido estavel, o Judiciario tenderd a proceder, de forma progressiva, a uma
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releitura de institutos juridicos, mormente do Direito das Familias, adaptando-os a realidade
dos nucleos familiares de que os pets fazem parte — dai a tendéncia a se aplicar, com o tempo,

0 instituto da guarda em detrimento da posse, 0 que ja vem ocorrendo em alguns Tribunais.
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As teorias da Imputacao Objetiva enquanto revitalizagdo de um paradigma

juridico-penal pre-finalista

José Carlos Henriques®

Resumo

Para parte da doutrina, as modernas vertentes tedricas que se ocuparam do tema da imputacéo
objetiva teriam derivado suas teses das reflexfes a respeito da problemética da causalidade.
Assim, segundo esta visdo, as teorias da causalidade seriam as naturais precursoras do
moderno conceito de imputagdo objetiva. O presente trabalho pretende iluminar um aspecto
pouco explorado na dogmatica: 0 modo como as teorias da imputacdo penal objetiva, ao se
debrucarem sobre o modo de se afirmar a causacdo de um injusto, recuperam conteldos
obscurecidos pelo finalismo.

Resumen

Para parte de la doctrina, los enfoques tedricos modernos que trataban el tema de la
imputacion objetiva habrian derivado sus tesis de reflexiones sobre el problema de la
causalidad. Asi, segun este punto de vista, las teorias de la causalidad serian los precursores
naturales del moderno concepto de imutacion objetiva. El presente trabajo pretende iluminar
un aspecto poco explorado em la dogmatica penal: la forma en que las teorias de la
imputaciéon criminal objetiva, al abordar la forma de se afirmar la causa de un injusto,
recuperan contenidos oscurecidos por el finalismo.

1. Introducéo

Para alguns, a problematica da imputacao esteve, por longo periodo, mergulhada no siléncio,
pelo menos até a década de 1950, no século passado. Mas, ainda que de forma latente,
discussdes em torno do tema da causalidade, dominante na primeira metade do século XX, de
algum modo, foram precursoras da revitalizacdo recente da tematica especifica da imputacéo

juridico-penal.*

% Doutor em Direito pela UFMG, Mestre em Filosofia e em Direito. Especialista em Direito Civil e Processual
Civil. Professor e Coordenador do Curso de Direito da Faculdade Presidente Antdnio Carlos de Itabirito.
Professor e coordenador do Curso de Pés-graduacdo em Direito Publico a Faculdade Presidente Ant6nio Carlos
de Itabirito. Professor do Curso de P6s-graduagdo em Direito Publico da Newton Paiva.

4 GRECO, Luis. Imputagdo objetiva: uma introdugdo. p. 89. in: ROXIN, Claus. Funcionalismo e Imputacdo
Obijetiva no Direito Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. pp. 23s.
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Para nos, somente na década de 70 do seculo passado, gracas aos esforgos tedricos, dentre
outros, do penalista alemédo Claus Roxin, o tema da imputacdo penal obteve o merecido

sucesso entre os dogmaticos, com especial destaque para sua componente objetiva.

Deve-se reconhecer que a construgdo dogmatica roxiniana teve antecessores diretos mas cujos
trabalhos, também eles tendentes a revitalizar o conceito de imputacdo, ndo mereceram
grande prestigio na doutrina, o que ndo ocorreu com os trabalhos de Roxin, que conheceram
inusitado e grandioso prestigio entre os dogmaticos alemaes e europeus, em definitivo

impulsionando a revitalizacdo do tema da imputacao objetiva.

Nomes como Honig, Larenz, Hardwig, Kahrs, devem ser apontados como precursores dos

desenvolvimentos tedricos construidos por Roxin, no ambito da problematica da imputagio.®

Na verdade, o sucesso historico alcangado pelo conceito de imputagdo, mormente apds a
construcdo dogmatica roxiniana, deve-se, pelo menos em parte, a ingente tarefa pioneira de
seus precursores que buscavam chamar a atencdo dos estudiosos para o tema, tdo esquecido
pelos penalistas ou adormecido no seio de construcBes sistematicas, sem conhecer

desenvolvimento especifico.

2. Recuperacao da importancia do tema da imputacéo

O que se afirmou sobre o tema da imputacdo, em geral, vale também para a tematica da
imputacdo objetiva, em particular. O problema especifico da imputacdo permaneceu latente,
sobrevivendo recdndito, no seio de construcdes sistematicas hostis ao seu desenvolvimento,

até desabrochar e aparecer com novas forcas, em época recente. Segundo pensamos, a

°> No sentido do texto, vide GRECO, op. cit. pp. 47 a 56. Nestas paginas, fala o autor de tentativas frustradas de
revitalizacdo do conceito de imputacdo. Merece reparo a concepcdo de teriam sido tentativas frustradas as
propostas teoricas revitalizadoras do conceito de imputacgdo elaborada pelos autores apontados naquele texto. Os
percursos historicos das idéias ndo sao lineares, estas nascem, as vezes adormecem, revitalizam-se, mas sempre a
vista do que antes se construiu, podendo reflorescer as teorias até em oposigdo a concepgdes anteriormente
adotadas, mas jamais sem elas. Eis porque entendemos que as propostas revitalizadoras do conceito de
imputacdo anteriores a Roxin, conceito ja reconhecido por Hardwig como central para o direito penal, ndo
devam ser tidas por frustradas, sem mais. Foram, na verdade, obnubiladas pelas posi¢Bes sistematicas
dominantes em campo doutrinario penal. Como o advento da dogmatica funcionalista, foi possivel a
revitalizacdo do conceito de imputacdo, até entdo atrofiado, ganhando este foros ndo somente de centralidade,
mas de seiva vivificadora de todo o sistema penal. Esta a razdo de ter o conceito de imputacdo, apds Roxin,
conhecido tamanho sucesso: o advento do funcionalismo forneceu as bases adequadas para o desenvolvimento
de uma teoria da imputacéo objetiva, conforme mais de uma vez ja afirmamos.
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revitalizagdo do problema da imputacdo objetiva somente foi possivel a partir do advento da

sistematica funcionalista, que trouxe para o sistema penal uma clara orientagdo normativa.

Neste sentido, reputamos correta a licdo de Luis Greco quando esclarece, in verbis:

pode-se dizer, de certa forma, que a discussdo em torno da imputacdo
objetiva permaneceu sempre latente, pronta para manifestar-se, nas quase
quatro décadas que correram entre o trabalho de HONIG e o estudo de

ROXIN, no qual foi reavivado, com sucesso, o conceito.®

Uma digressdo se impde, quanto ao aparecimento e desenvolvimento historico das teorias
objetivistas. Para aqueles que admitem que o conceito de imputacdo, entendido este como
atribuicdo de um comportamento ou de um resultado a determinado sujeito agente, como obra
sua, remonta a bases tedricas antigas, radicando-se em propostas filosoficas gregas, seria 0
caso de se admitir também que a reflexdo sobre este conceito restou latente na dogmatica,

desde aquela remota origem, até que fosse despertada na modernidade.’

Na verdade, se ndo for contemporaneo, o contexto histérico de surgimento da proposta tedrica
de aplicacdo do conceito de imputacdo ao campo do direito é seguramente moderno, tudo a
depender da divisdo da histdria que se adote e de onde nesta seja situado o pensador alemao
Hegel, a quem seguramente se devem creditar as melhores e mais desenvolvidas contribuigdes

filosoficas neste sentido.

Como ja afirmamos, o contexto metodoldgico mais amplo no qual se insere a revitalizacdo do
conceito de imputacdo, em geral, e das idéias regentes da imputacdo objetiva, em particular, é

0 surgimento de uma dogmatica funcionalista do delito.®

Partindo da convic¢do de que os elementos do crime tém uma fungdo politico-criminal a
cumprir, o paradigma funcionalista do delito, propde como ponto central de sustentacéo a tese
de que os fins do direito penal devem reger teleologicamente a construgédo de todo o sistema

penal.

® GRECO, op. cit. p. 47.

7 Para uma rapida visdo critica sobre esta tese, que da conta do equivoco hermenéutico e da extemporaneidade da
colocacao da origem do conceito de imputacdo entre os antigos filésofos gregos, vide supra, parte I, capitulo 2.

8 No sentido do texto, vide, GRECO, op. cit. pp. 62s.
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3. Giro funcionalista, na compreensdo da imputacao

Com o que foi dito, é ja perceptivel o giro paradigmatico operado pelo funcionalismo, em

oposicao aos sistemas dogmatico-penais anteriores.

Enquanto os sistemas causal-naturalista e o finalista tém assento em uma perspectiva pré-
juridica, ontoldgica, fundada na “natureza das coisas”, a visdo funcionalista do sistema penal
propGe a redescoberta normativa dos fins do direito repressivo, orientados estes pelos rumos

tracados pela politica criminal.

Trata-se de um giro hermenéutico fundamental que, preparado pelas teses normativistas,
propostas pelos neokantistas, no &mbito da dogmatica penal, da seus frutos como impulso a

reformulacéo total do sistema repressivo, sob o influxo das diretivas politico-criminais.

Agora, para o sistema penal funcionalisticamente construido, ao contrario do que ocorrera nos
demais e anteriores sistemas dogmatico-penais dominantes, deve ser preponderante na
normacdo penal, tanto no que diz respeito a sua criacdo quanto no que toca a sua
interpretacdo, o carater normativo, e ndo o decifrar ontoldgico ou pré-juridico, fundado na
descoberta da “natureza das coisas”, posicdo dogmatica defendida em tempos anteriores ao

advento do funcionalismo.

Com efeito, as vezes fugindo a percepcdo da direcdo apontada pela natureza das coisas,
podera o legislador fixar livremente valores interpretativos, valores estes que derivam de uma
escolha politico-criminalmente orientada, tanto por parte do legislador, criador das normas
incriminadoras, quanto por parte dos intérpretes, pelos aplicadores, em concreto, do direito

repressivo.

Quando se fala em politica criminal, pensa-se que, para o funcionalismo, tenha ela uma
conformacdo compativel com o estado democréatico de direito e com a fungdo subsidiaria de
tutela de bens juridicos, tarefas que devem ser cumpridas pelo direito penal. As escolhas

politico-criminais, justamente porque devem respeitar as premissas que sustentam o estado
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democratico de direito, tém assento constitucional. Dai se falar em uma salutar

constitucionalizagdo do direito repressivo.’

As func0es tutelares do direito penal devem se desenvolver limitadas pelo respeito a direitos e
garantias constitucionalmente definidos. H& uma positivacdo das decisGes valorativas
fundamentais na constituicdo, positivacdo que deve ser o norte e o limitador da atuagdo do

intérprete e do legislador.®

Compactua o funcionalismo com uma proposta garantista do direito penal, fazendo parte do
que podemos chamar de constitucionaliza¢éo dos fundamentos do direito repressivo.

Assim, a atividade do legislador e a do intérprete ficam adstritas aos ditames constitucionais,
nos quais serdo colhidos os principios normativos méximos, orientadores de suas respectivas
atividades. Esta visdo do direito repressivo € a que mais se mostra condizente com a

existéncia de um Estado Democratico de Direito.

Se é verdade que a atividade do legislador, bem como aquela desenvolvida pelo intérprete,
por mais que se esforcem, ndo conseguem regular toda casuistica possivel, também é verdade
que, na realizacdo da atividade interpretativa, ndo se deve erigir o intérprete em legislador,

atuando em substituicdo do papel proprio do criador da normacéo.

Na falta de regulagdo legal expressa, a existéncia de eventuais indeterminacdes
interpretativas, deve ser superada a partir dos principios e critérios politico-criminais, que sdo

0s norteadores e a espinha dorsal de todo o sistema penal.

Eis uma grande contribuig&o trazida pelas doutrinas objetivistas, mormente porque pretendem
fornecer critérios objetivos, politico-criminalmente definidos, que possam reger com
seguranga a imputacdo ao tipo objetivo, atendendo as garantias constitucionais, ajustando-se
com perfeicdo as exigéncias de um Estado Democratico de Direito.

Na esteira do pensar roxiniano, em passagem esclarecedora, Luis Greco elaborou magistral

sintese desta tese, in litteris:

® TIEDEMANN, Klaus. Constitucion y Derecho penal. passim. Traduccién de Luis Arroyo Zapatero. Acessivel
em <www.derechopenalonline.articulo/tiedemann>. Acesso em 23 de marco de 2004.
10 Concordando, GRECO, op. cit. pp. 64s.
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o legislador, por mais que o deseje, ndo consegue regular todos os casos
possiveis, que a préatica, dia apds dia, apresenta aos olhos do intérprete.
Assim, por mais que a Constituicdo contenha uma série de principios
basicos, e a lei penal, uma extensa concretizacdo destes principios, em
normas e regras um tanto claras, sempre restam zonas de indeterminacédo, em
que mais de uma opinido aparece como defensavel. E nestas zonas de
indeterminacdo que a politica criminal pode atuar: ela atua, definindo qual
das opiniBes meramente defensiveis deve ser tida como opinido correta. A
politica criminal que o intérprete deve realizar atua, portanto, nos espacos
abertos pela Constituicdo e pelo legislador. Ao intérprete é defeso
ultrapassar estes limites, sob pena de erigir-se em legislador, o que terad
consequéncias desastrosas para o principio da legalidade e para o Estado de
Direito.™

Como se vé, ha uma viragem: abandonam-se as bases ontogicistas de interpretacdo do delito e

fixam-se as bases normativo-funcionalistas de construcdo da sistematica penal, agora fundada

em valores objetivos, definidos legislativamente ou a partir das normagfes maximas contidas

na Constituicdo, sempre a luz das escolhas politico-criminais.

Claro que a normatividade, como ambiente préprio da criagdo e da interpretacdo juridico-

penal, ndo serd o ponto dogmatico Unico de referéncia. Indispensavel também a referéncia a

realidade. Mesmo porque, mais vez nas palavras de Luis Greco,

uma politica criminal que queira produzir efeitos sobre a realidade,
efetivamente protegendo bens juridicos e garantindo a seguranca dos
cidaddos em face do poder punitivo estatal, tem de conhecer a realidade

sobre a qual ird atuar. ?

Opera-se um deslocamento dos fundamentos do direito penal, nos seguintes termos: no

sistema funcionalista, sem perder a referéncia a realidade, é o carater juridico-normativo,

politico-criminalmente orientado, que rege a constituicéo e a interpretacdo do sistema penal.

1 GRECO, op. cit. p. 65.
12 |bidem. p. 67.
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Eis o inegavel giro de paradigma dogmatico na construcdo de uma doutrina geral do sistema
penal. Da perspectiva ontoldgica, dominante nos sistemas finalista e causal-naturalista, passa-
se a perspectiva objetivo-normativa, apanagio do funcionalismo e que orienta em especial a

analise da componente objetiva da teoria da imputacao.

Se, como acima descrevemos, se pode falar que, com a perspectiva funcionalista, hd uma
mudanca de paradigma na dogmatica juridico-penal, de modo simile se pode dizer que uma
reflexdo aprofundada sobre o tema da imputacdo objetiva constitui motor principal,
impulsionador do movimento desta mudanga paradigmatica, assim entendido o amplo
movimento intelectual de reconstrucdo da dogmatica juridico-penal, que entendemos

completo com o advento das teses teleoldgico-racionais.

H4, portanto, duplo movimento de mudanca paradigmatica, o primeiro como pressuposto do

segundo, sempre em mdtua relacdo de complementacao.

De um lado, a viragem normativa provocada pela construcdo de uma dogmatica funcionalista

do delito, em abandono ao ontologismo reinante nos sistemas causalista e finalista.

De outro lado, no seio mesmo da dogmaética funcionalista, em cuja sistematica ocupa lugar de
destaque a teoria da imputacdo, houve a exigéncia de construcdo de uma teoria da imputacao
objetiva, precisamente setor doutrinario descurado nos sistemas anteriores: eis outra viragem
paradigmaética, fruto da anterior virada normativa da teoria do delito, desta vez privilegiando
0s aspectos objetivos de interpretacdo do delito. Eis porque a alteracdo de paradigmas assim

definida pode ser chamada de objetivo-normativa ou normativo-objetiva.

Assim, a perspectiva teleoldgico-racional ou funcional, ao buscar fundamentar os conceitos
juridico-penais de acordo com parametros normativos, politico-criminalmente fundados,
gerou a necessidade de se construir uma teoria da imputacdo objetiva vencendo, a um so
tempo, a anterior absolutizacdo do tipo subjetivo, operada pelo finalismo, e a fundacédo da
imputacgéo no evento natural da causalidade, apanagio do sistema causal-naturalista.

De fato, segundo nos parece, a problematica especifica da imputacdo objetiva restou
obscurecida nos sistemas penais anteriores ao aparecimento das doutrinas objetivistas,
mormente no sistema causal-naturalista e no finalista, em razdo mesmo de suas posigdes

dogmaticas fundantes. Os dois sistemas, fundados ambos sobre base ontoldgica, pré-juridica,
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ndo comportavam abertura para a elaboracdo de uma teoria da imputacdo objetiva que,
repetimos, mantém firmes relagdes com uma perspectiva normativa e funcional do sistema

penal.

4. Diferentes tratamentos da tematica da imputacéo

Contudo, embora se fundem os sistemas finalista e causal-naturalista sobre bases ontoldgicas,
criando obstaculos, ou mesmo impedindo o florescimento de uma visdo normativa do sistema
penal, sdo flagrantes as diferengas entre eles existentes no que diz respeito ao tratamento

dispensado ao importantissimo tema da imputacéo penal.

No sistema causalista, o0 juizo de imputacdo se resolve com a solucdo da problematica da
causalidade material. Uma vez constatado o nexo causal, decidida esta a imputacdo, nao

restando sequer saber que extensdo atribuir a causalidade.

No sistema finalista, ainda sob uma perspectiva ontoldgica, pré-juridica, desta feita fundada
sobre a natureza especifica da agdo humana, o elemento subjetivo é fundamental: o que seja
uma acdo imputavel dependera da esséncia da acdo humana enquanto exercicio de uma
atividade finalisticamente orientada. Evidente a supervalorizacdo da perspectiva subjetiva de
analise do delito, dai o dolo deslocar-se de sua anterior posicdo na analise da antijuridicidade,

passando a integrar o tipo.™

Com o advento das doutrinas objetivistas, o tema da imputacdo ganha novos contornos
dogmaticos, aquelas doutrinas propuseram modificacdes estruturais em relacdo as posicoes

sistematicas anteriormente dominantes.

As mudancas se fazem sentir, por exemplo, no que diz respeito ao aspecto metodoldgico, ja
gue ocorre deslocamento de uma perspectiva ontoldgica anterior para uma visao normativo-
funcional do delito; bem assim ha claras mudangas nas bases fundamentais da construgdo
dogmatica juridico-penal que passa a valorizar o importante papel desempenhado pela
imputacdo objetiva, agora vista como componente essencial e decisivo do processo geral de

imputacéo.

13 Mais detalhadamente, GRECO, op. cit. p. 38.



25

Com decisdo, deve ser demarcada a distancia que separa as teses finalistas daquelas

desenvolvidas pelas teorias da imputacéo objetiva.

Defendemos, como também o faz Luis Greco, que o finalismo tenha contribuido para que
surgissem aquelas teorias. Na verdade, apenas ndo vamos tdo longe quanto este autor, que
considera o finalismo um precursor direto da reflexdo posterior sobre a problematica da

imputacéo objetiva.

Entendemos que, talvez, a maior contribuicdo do finalismo para o desenvolvimento das
teorias da imputacdo objetiva tenha sido exatamente o fato de as teses sustentadas por este
sistema penal funcionaram como contraponto teérico para as premissas defendidas pelas
doutrinas objetivistas, obrigando estas a se desdobrarem, na tentativa de responder as criticas

e ataques promovidos pelos doutrinadores adeptos da dogmatica finalista.'*

De nossa parte, sabendo-se que as construcdes teoricas nao se perfazem de forma abrupta,
participando sua elaboracdo do evolver dialético comum a toda forma de saber, sustentamos
que uma reflexdo sobre a imputacdo objetiva, na verdade, a par de incorporar conquistas
tedricas também alcancadas pelo finalismo, desenvolve tematica atrofiada pela dogmética
finalista do delito, qual seja, o problema da imputacdo, contemplado este sob o aspecto de

Seus pressupostos e requisitos estritamente objetivos.

Por esta razdo, temos afirmado que as teorias da imputacdo objetiva revitalizam problemética
que, pelo menos potencialmente, poderia ter se desenvolvido na fase historico-doutrinaria pré-
finalista vez que, embora assentadas em outras bases, as doutrinas objetivistas compartilham
com o sistema causalista a preocupacdo em valorizar os elementos objetivos componentes do
injusto, muito embora se distancie metodologicamente, tanto do causalismo quanto do
finalismo, ao adotar uma perspectiva normativo-teleoldgica de andlise do delito, em oposi¢ado

a anterior perspectiva ontoldgica, assumida tanto pelos finalistas quanto pelos causalistas.

Assim, tendo surgido potencialmente antes do dominio conquistado pela dogmatica finalista,

e sendo por esta atrofiada, a preocupacdo com a imputacdo objetiva, ndo fosse a

14 Em sentido contrario, sustentando seja o finalismo precursor direto das teses sustentadoras de uma reflexdo
sobre a temética da imputacéo objetiva, GRECO, op. cit. passim e, sobretudo, p. 39.
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absolutizacdo do subjetivo operada pelas teses finalistas, poderia ter tomado corpo em
momento historico pré-finalista, quica poderia ter se desenvolvido no interior mesmo das
teses sustentadas pelo sistema causalista, que ostentava inegavel disposicao para valorizar o
aspecto objetivo do injusto embora, indevidamente, resumisse a problematica da imputacao a

decisdo sobre a ocorréncia da causalidade material.

Dai porque, aceitas estas premissas, aliadas as mudancas paradigmaticas operadas pela
dogmatica funcionalista, podemos afirmar que as modernas teorias da imputacdo objetiva,
embora tenham enfoques diversos entre si, chegando mesmo a resultados variados,
realizaram a tentativa mais bem acabada de revitalizar tematica juridico-penal, cuja origem
histérica antecedeu ao dominio doutrinario do finalismo, ou seja, o tema da imputacédo
objetiva, deslocando o eixo central da reflexdo dogmatica para os elementos estritamente
objetivos da imputacdo, desviando-se com isto da dominante perspectiva finalista,
absolutizadora do aspecto subjetivo na analise do delito.

5. Uma concluséo possivel

E, entdo, uma conclusdo possivel de nosso trabalho: pode a reflex&o sobre a problematica da
imputacdo objetiva ser vista como a revitalizacdo de tema central da dogmética juridico-
penal, qual seja o tema da imputacdo, operando-se verdadeira mudanca de paradigma de
leitura do sistema penal ao darem o0s objetivistas foros de centralidade aos elementos
objetivos, tanto no que diz respeito a criacdo quanto naquele referente a interpretacdo do

injusto penal.

Assim, tarefa que assumem as doutrinas objetivistas poderia ser assim enunciada: buscar 0s
principios e critérios objetivos norteadores do juizo de imputacdo objetiva, atentando-se para
0 carater normativo de tais principios e critérios para 0s rumos a estes impostos pelas escolhas
da politica criminal e, somente depois de preenchido o juizo de imputagdo ao tipo objetivo,

prosseguir na analise da imputacédo ao tipo subjetivo.

Conforme explicamos, em razdo mesmo das teses acima esposadas, cremos seja qualquer
teoria da imputacdo objetiva uma revitalizacdo de um paradigma juridico-penal pré-finalista,

substituindo-se a absolutiza¢do do subjetivo na analise do delito, por uma equilibrada visdo de
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todo o processo de imputacdo, sanando-se o elefantismo do tipo subjetivo de que, inequivoca
e inegavelmente, padecem as teses finalistas.
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A IMPORTANCIA ECONOMICA DA MINERAGAO FRENTE AS MAZELAS DELA ORIUNDAS —
COMO PENSAR TAL CIRCUNSTANCIA A LUZ DO DIREITO AMBIENTAL
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Nayara Maria de Lima®
Mariana Pedrosa dos Santos*’
Resumo

A sociedade brasileira tem presenciado a instalacdo de diversos empreendimentos de grande
porte com varios impactos significativos, principalmente no setor minerario. Para além, o
estado de Minas Gerais, por liderar a producdo mineral no que tange a quantidade e
diversidade dos minerais ja em algumas décadas, sofre de maneira mais intensa 0s impactos
causados pela atividade de extracdo de minério de ferro. Notoriamente, ha diversas discusses
que ocorrem na sociedade relativamente aos pontos positivos e negativos da atuacdo das
industrias extrativas de minério, considerando que muitos defendem a atuacéo em decorréncia
dos beneficios econémicos, mas, por outro lado, sdo inegaveis os danos ambientais e o
impacto na vida da populacdo. Neste sentido, o artigo traz dados acerca da historiografia da
mineracdo no estado de Minas Gerais, apontando os principais impactos positivos e negativos
desta atividade econémica exercida pelos grandes empreendedores. Também sera realizado
um estudo de caso das duas mais recentes tragédias de rompimento de barragens ocorridas no
estado, qual seja, Mariana (2015) e Brumadinho (2019), em uma analise conjunta dos fatos,
com o objetivo de evidenciar os passivos ambientais ocasionados pela mineragcdo em Minas
Gerais, partindo do Vviés entre a importancia econémica da atividade mineradora atrelado a
imensuravel destruicdo ao meio ambiente, os quais devem ser pensados pelo Poder Publico e
também pelos empreendedores a luz das normas do Direito Ambiental, de maneira
constitucionalizada e tendo como parametro sempre a vida humana digna e 0 maximo
equilibrio com o0 meio ambiente.

Palavras-chaves: Atividade mineradora. Impactos sociais. Danos ambientais. Dicotomia
entre importancia e danos. Tragédias com barragens.

Introdugao

Indubitavelmente, a economia brasileira sempre teve uma ampla relacdo com a
extracdo mineral, considerando que sua atividade remete desde os tempos de Brasil Col6nia e
transformou a mineracdo em um dos setores béasicos e principais da economia nacional.
Notoriamente, em Minas Gerais esta relacdo € ainda mais presente, em razdo do estado ser
considerado pelo Instituto Brasileiro de Mineracdo (IBRAM) o estado mais importante para o

setor. Desta forma, ao se estudar, analisar e pensar em mineracdo, logo nos remetemos ao

15 Doutorando em Direito. Mestre em Direito pela UFMG. Professor do Curso de Direito da Faculdade
Presidente Ant6nio Carlos de Itabirito - Unipac-Itabirito.

16 Académica do Curso de Direito da Faculdade Presidente Antonio Carlos de Itabirito.

17 Académica do Curso de Direito da Faculdade Presidente Antonio Carlos de Itabirito.
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estado de Minas Gerais, haja vista que o referido estado dispde de mais de trés séculos de
tradicdo em atividades de mineragéo.

Neste sentido, Minas Gerais representa 53% da producéo do pais, estando presente em
seu territorio 40 das 100 maiores minas do Brasil, extraindo mais de 180 milhdes de
toneladas/ano de minério de ferro e sendo responsavel por mais da metade da producdo
nacional de minerais metalicos (O TEMPO, 2015).

De acordo com Amaral e Atico (2008) que, segundo classificacdo internacional
adotada pela Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), mineracdo é a extracdo, elaboragéo e
beneficiamento de minerais que se encontram em estado natural: s6lido, como o carvdo e
outros; liquido, como o petréleo bruto; e gasoso, como o gas natural. Nesta acep¢do mais
abrangente, inclui a exploracdo das minas subterraneas e de superficie (ditas a céu aberto), as
pedreiras e 0s pocos, incluindo-se ai todas as atividades complementares para preparar e
beneficiar minérios em geral, na condicdo de torna-los comercializaveis, sem provocar
alteracdo, em caréater irreversivel, na sua condi¢do primaria.

Lado outro, todas essas caracteristicas colocam Minas Gerais em um paradoxo
pautado pelo dano x importancia, devendo ser analisada e viabilizada alternativas econdmicas,
de modo a ndo deixar 0s municipios totalmente dependentes, com um efetivo rigor por parte
do Poder Publico para a coibicao da exploragdo desenfreada e sem qualquer punicéo.

Outrossim, de um lado tem-se uma economia dependente do setor mineral,
considerando que é capaz de gerar renda, empregos diretos e indiretos, desenvolvimento
social e como consequéncia, subsidiar desenvolvimento tecnolégico. Contudo, assim como
toda exploracdo de recurso natural, a atividade de mineragdo provoca impactos no meio
ambiente seja no que tange a exploracdo de areas naturais ou mesmo na geracao de residuos,
efeitos devastadores para 0 meio ambiente como o desequilibrio do meio, levando a morte de
animais, destruicdo da flora e também a contaminacéo de agua e solos.

Desta forma, este artigo possui como objeto diagnosticar os impactos ambientais
causados pela atividade das mineradoras que extraem e beneficiam minério de ferro no estado
de Minas Gerais, sugerindo agdes que possam ser tomadas para minimizar tais danos em
contrapartida aos beneficios econémicos que proporcionam aos municipios em que atuam.

Ademais, seré realizado uma analise sistematica de duas tragedias com barragens de
rejeitos no estado de Minas Gerais, nos municipios de Mariana e Brumadinho, considerando
que houve maior cobranca por parte da sociedade em relacdo a responsabilidade ambiental e
social, além da seguranca destas estruturas armazenadoras de rejeitos, de forma a exemplificar

e ilustrar que a atividade mineradora, em que pese sua grande importancia econémica, nao
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pode ser colocada acima da vida humana e das questdes ambientais, como ocorre muitas

VEZES.

1 Breve historiografia da mineracdo em Minas Gerais

O Brasil ocupa posicao de destaque no cenario global de mineracdo, tanto em reservas
quanto em producdo mineral e esta entre as cinco maiores economias minerais do mundo,
devido a diversidade de recursos naturais e depositos minerais de relevancia internacional.
Desta forma, a mineragdo é tratada como uma atividade de interesse publico pelo Estado
brasileiro, considerando o retorno econdmico que ela proporciona e por se tratar de um
importante item da balanca comercial (IBRAM, 2015).

De acordo com o Plano Nacional de Mineragéo 2030, o setor mineral, que compreende
as etapas de geologia, mineragdo e transformacdo mineral é a base para diversas cadeias
produtivas. Representa 4,3% de todo PIB Brasil e 16,9% do PIB Industrial brasileiro, segundo
dados do IBGE 2013 (IBRAM, 2017) e 20% do total das exportacdes brasileiras, gerando
cerca de um milhdo de empregos diretos, o equivalente a 8% dos empregos da industria. Para
além, o Brasil esta entre os maiores produtores e exportadores mundiais de minérios com um
patrimdnio mineral expressivo que produz 72 substancias minerais, das quais 23 sao
metalicas, 45 ndo-metalicas e 04 energéticas (MME, 2011).

Desta forma, a historia da atividade mineraria no Brasil reporta-se ao periodo colonial,
caracterizado com uma atividade extrativista de forma rudimentar, com uma evolucdo ao
longo da historia, alcangando, sobretudo, papel de destaque nacional e internacional no setor
da mineracdo. Indubitavelmente, a histéria da atividade mineraria de Minas Gerais se
confunde com sua prépria historia, considerando que a busca e 0 aproveitamento dos recursos
minerais sdo associados ao processo de ocupac¢do do territério. Ademais, Minas Gerais possuli
importancia até mesmo pelo Quadrilatero Ferrifero, regido essa localizada na por¢édo centro-
sudeste do estado, abrange diversos municipios e registra a ocorréncia de jazidas de Ferro
(Fe), Manganés (Mn), Ouro (Au), Bauxita e pedras preciosas, como Topazio e Esmeralda
(Roeser & Roeser, 2010).

Em suma, os principais fatos da historia da mineragdo, em Minas Gerais, inicia-se no
século XVI, marcado pelo inicio da busca por metais e pedras preciosas, com 0 processo de
interiorizagdo do territdrio concebido pelas expedicBes oficiais e pelos bandeirantes. No
século XVII, encontra-se ouro nas margens do Rio das Velhas e, logo depois, onde se

encontra a atual cidade de Ouro Preto, dando inicio ao periodo conhecido como “Ciclo do



32

Ouro”, que apresentou seu auge em meados do século seguinte. Na primeira metade do século
XVIII, também se descobre o diamante na regido onde, hoje, localiza-se a cidade de
Diamantina.

Para além, a vinda da Familia Real para o Brasil em 1808 intensifica o processo de
exploracdo do ouro, diamante e também do ferro, que ganha técnicas avangadas de extragéo.
Apos a independéncia, tem-se um novo contexto para a industria da mineragdo com o fim do
monopolio real; é incluida na primeira Constituicdo do pais a nocéo de direito de pesquisa e
lavra de jazidas minerais, além da criacdo da Associacdo Brasileira de Mineracdo, em 1874,
da Comissdo Geoldgica do Império, em 1875 (extinta logo depois), e da Escola de Minas de
Ouro Preto, em 1876 (RMMG, 2016).

Ja no século XX, destaca-se a criacdo do Servico Geoldgico e Mineraldgico do Brasil
em 1907 (substituido pelo Instituto Geoldgico e Mineraldgico em 1933), da Escola Livre de
Engenharia em 1912, atual Escola de Engenharia da Universidade Federal de Minas Gerais.
Na segunda metade desse século, ressalta-se a promulgacdo do Cédigo de Mineragdo de 1967
e a criacdo da Companhia de Pesquisa de Recursos Minerais - CPRM, em 1969, ano em que 0
Quadrilatero Ferrifero passa a ser mais conhecido com a publicacdo do relatério geoldgico
(RMMG, 2016).

Ainda no século XX, verifica-se a criacdo de grandes empresas do setor da mineragdo
em Minas Gerais, a criacdo do Ministério de Minas e Energia, que incorpora 0 DNPM, assim
como a promulgacdo de leis ambientais que visam balizar a atividade extrativa, promovendo a
necessidade de readaptacdo do setor, com o objetivo de favorecer uma exploracdo que busque
minimizar os impactos inerentes a mineragdo (RMMG, 2016).

De acordo com o Instituto Brasileiro de Mineracdo, atualmente o estado de Minas
Gerais € 0 mais importante estado minerador do pais, extraindo mais de 180 milhGes de
toneladas de minério de ferro por ano, corresponde a 53% da producdo nacional de minerais
metalicos e 29% de minerais em geral. A atividade de mineragdo esta presente em mais de
400 municipios mineiros, tem mais de 300 minas ativas, das 100 maiores minas do pais, no

quesito maior potencial produtivo, 40 estéo localizadas em MG (IBRAM, 2014, p. 02).

2 Importancia da mineragdo na questdo econdémica dos municipios mineiros

E notério que a mineragdo foi e é grandemente importante para o desenvolvimento

econdmico do estado. A atividade que viabiliza matéria prima para quase todas as laborac6es
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do mundo, é de extrema importancia para a geracdo de empregos, direta ou indiretamente
interligados ao setor.

Segundo as estatisticas do IBRAM - Instituto Brasileiro de Mineracdo, Minas Gerais a
varios anos € responsavel por mais de 50% da producéo brasileira de minerais metalicos e por
quase 30% dos outros minérios em geral. Extraindo mais de 160 milhdes de toneladas de
minério de ferro por ano, a mineracdo, presente em mais de 250 municipios mineiros,
proporciona ao estado o titulo de “mais importante” no que concerne ao ramo, vez que O
mesmo é responsavel por aproximadamente 67% das reservas minerais do pais (IBRAM,
2019).

Ainda que inegavel a importancia das extra¢cdes minerais no estado para a manutengao
de empregos em diversos ramos, em contrapartida, faz-se pertinente evidenciar também os
inimeros problemas que o campo minerador ocasiona e que muitas vezes, esses Sd0
irreversiveis.

A titulos exemplificativos, de muitos os danos causados pela mineracao, tem-se:

* A turbidez das dguas causadas pelo inconsequente e abusivo uso de merctrio com a
finalidade de facilitar a garimpagem do ouro. A préatica pode causar, além da turbidez,
intoxicacdo dos animais presentes nessas aguas e indiretamente ao ser humano, que, ao se
alimentar desses uUltimos, poderd desenvolver sérios problemas neurolégicos em decorréncia
do mercurio. Ademais, vale ressaltar que pesquisas recentes evidenciaram que a concentracao
de mercurio triplicou nos oceanos, 0 que é extremamente preocupante em razao desse metal
possuir habilidade de biomagnificacédo, que, em outras palavras é a capacidade de se cumular
ao longo da cadeia alimentar, de modo com que as espécies mais altas sejam as mais propicias
a exposicdo toxica, elevando concomitantemente a exposi¢do humana. De resto, ainda tem a
vida dos trabalhadores que sdo expostos ao trabalho de garimpagem. Por possuirem contato
quase que direto com o metal, a longo prazo, com certeza colherdo “os frutos” do trabalho
(GUIMARAES; MILANEZ, 2017, p. 222).

« Aqueles danos provenientes do uso de explosivos ou em palavras mais técnicas,
“desmanche de rochas”, que mesmo as mineradoras alegando ser uma maneira menos
agressiva ao meio ambiente, essa € utilizada por ser mais econémica aos cofres das empresas
que estdo visando apenas o lucro e nédo a responsabilidade ambiental. O que se observa, € que
0 constante uso desses meios, ocasionam situa¢des que impactam no cotidiano das pessoas,
como por exemplo, o incbmodo com os tremores, rachaduras nas paredes das casas oriundas
dessas explosbes e inumeros outros problemas relacionados aos ambientes de convivio

humano. Para tanto, estudos comprovaram que 0s animais que vivem perto desses ambientes,



34

sofrem com estresse e ansiedade em decorréncia dos “estrondos” que sdo frequentes, gerando,
consequentemente, reducdo de biodiversidade local. A titulo de exemplo, tem-se a cidade de
Itabira, que, praticamente todo o territorio da cidade padece de poluicdo sonoro e danos
materiais. Outrossim e ndo menos importante, o uso dos explosivos contaminam a atmosfera
em razdo dos gases liberados no processo de detonacdo, alterando a qualidade do ar
(GUIMARAES; MILANEZ, 2017, p. 222).

* Um ultimo exemplo, mas ndo menos importante, sa0 0s maleficios causados em
razdo das barragens de contencdo de rejeitos, que sdo as construcdes desenvolvidas com a
finalidade de drenar os residuos gerados pelo beneficiamento do minério. Séo literalmente
espécies de depositos onde tudo que nao é aproveitado pela mineracdo fica armazenado. A
barragem, antes mesmo de sua materialidade como um todo virar realidade, j& causa
transtornos ao meio ambiente. Todo o ecossistema e a sistematica dos locais de instalacdo, sdo
alterados em fungdo das grandes mineradoras que mesmo alegando inumeros beneficios,
esquecem as nocividades, inclusive, em relagdo as estruturas dessas barragens que vao
recebendo rejeitos até causarem desastres (GUIMARAES; MILANEZ, 2017, p. 222).

3 Andlise emblematica das tragédias com barragens de rejeitos em Minas Gerais

O desenvolvimento econdmico do estado de Minas Gerais teve e continua sob fortes
influéncias da atividade mineradora, considerando seus solos ricos em minérios como o
minério de ferro, de bauxita e manganés, além de ouro e pedra sabdo, atraem mineradoras que
estabelecem campos de trabalho de extracdo desses. A instalacdo das minas de extracdo nas
cidades mineiras gera beneficios econémicos e sociais, como aumento na oferta de empregos
diretos e indiretos, captacao de recursos pelas administragdes municipais, e investimentos em
cultura e educagdo (LANA, 2015. p. 49).

Para além, o estado de Minas Gerais ocupa um lugar importante em arrecadacédo da
Compensacdo Financeira pela Exploragdo de Recursos Minerais (CFEM), valores esses que
sdo repassados mensalmente aos municipios e devem ser utilizados para melhoria da
qualidade da educacdo, saude, meio ambiente e infraestrutura, de forma que 0s municipios
nédo fiquem totalmente dependente da atividade mineraria.

Neste sentido e a partir desses dados, é possivel notar a importancia da atividade
mineradora para a economia do estado e dos municipios mineiros. Contudo, conforme ja
abordado anteriormente, ha também os mais diversos efeitos ambientais relacionados a

mineracdo, associados, de modo geral, a falta de planejamento e gestdo ambiental das
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atividades de mineracdo, tanto causadas pela falta de experiéncia humana, como pelo
rompimento das barragens de rejeitos, o que acarreta em grande contaminacdo do solo e
mortandade de pessoas, fauna e flora.

Desta forma, com o objetivo de ilustrar essa dicotomia entre a importancia, no sentido
econdmico da atividade mineradora aos municipios em contraponto aos imensuraveis danos
ambientais e de destruicdo, oriundos das tragédias ambientais, serdo analisados dois casos,
recentes e emblematicos, de tragédia com barragens de rejeitos em Minas Gerais, a saber, em
Mariana - Samarco, 2015 e Brumadinho - Vale, 2019.

Por conseguinte, ap6s a descri¢do dos desastres em si, propde-se uma reflexdo acerca
dos aspectos juridicos e sociais da atividade de exploracdo de minério em Minas Gerais, bem
como uma analise do dano ambiental, nexo de causalidade e, por fim, das consequéncias
enfrentadas pelas comunidades atingidas pelos desastres ambientais.

Para tanto, a pesquisa caracteriza-se por ser um estudo de caso bibliogréfico,
analisando dados coletados em relatérios disponiveis, com resultados que descrevem as
consequéncias do desastre, as quais estdo sendo minimizadas por meio das acdes corretivas
das empresas em conjunto com o governo. A¢les que possuem como base a seguranca e a
responsabilidade socioambiental.

Ademais, a importancia do estudo reside no fato de que a exploragdo de minérios no
Brasil e em Minas Gerais transformou a natureza em mera condigdo de produgéo. Os limites
desta transformacdo, atualmente, se tornaram evidentes, haja vista que os atos praticados em
desfavor do meio ambiente sdo cada vez mais alarmantes, o que vem provocando, ao longo

dos anos, desastres ambientais irreversiveis.

3.1 Samarco - Fundéo e Santarém (Mariana, 2015)

A tragédia socioambiental ocorrida no Municipio de Mariana, no estado de Minas
Gerais, com o rompimento da barragem do Fund&o representa um desastre ambiental com
uma pluralidade de situagGes de natureza coletiva e individual. Esse caso levanta diversas
questdes juridicas que se apresentam como direitos humanos violados e ressalta a gravidade
dos danos ambientais e humanos, a omissdo do estado e das empresas responsaveis pela
barragem, as falhas no sistema de governanca, a fragilidade das acbGes emergenciais, a
insuficiéncia de metodologias nas medidas adotadas, a falta de participacdo das comunidades

atingidas e a possivel responsabilizagdo nos cenérios nacional e internacional.
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No dia 05 de novembro de 2015, ocorreu 0 rompimento da barragem do Fundéo, de
propriedade da Samarco Mineragdo S. A., no Municipio de Mariana. O rompimento liberou
entre 55 a 60 milhdes de m3 de lama e rejeitos de mineracdo. A lama atingiu a barragem de
Santarem, causando seu rompimento, e todo o material acumulado atingiu o Distrito de Bento
Rodrigues. Houve uma torrente de lama e rejeitos de mineragéo, e o impacto no distrito levou
a destruicho de 90% das residéncias. Os rejeitos das barragens percorreram,
aproximadamente, 650 km, atingindo rios até chegar a foz do Rio Doce, indo de encontro ao
Oceano Atlantico. A tragédia da barragem do Fundao impactou, de forma grave, diversos rios
e Municipios nos Estados de Minas Gerais e Espirito Santo, além da comprovada morte de 19
pessoas (OHCRH, 2015, p. 04).

O volume armazenado na barragem de Funddo no dia da ruptura, era de cerca de 50
milhGes de m? de rejeitos de minério de ferro, no entanto, as informacdes inseridas no Banco
de Declaragdes Ambientais da FEAM, informa que a barragem poderia armazenar somente
45.000.000 m3 de rejeitos. O rompimento da estrutura de contengéo, liberou um volume
estimado de 34 milhdes de m3 de rejeitos, causando diversos impactos socioeconémicos e
ambientais, ficando os outros 16 milhGes de m3 depositados nas adjacéncias da barragem
(IBAMA, 2015).

A ruptura causou um efeito em cadeia, provocando o galgamento da barragem
Santarém que acumulava agua. Dessa forma, quando o material contido na barragem rompida
chegou a Santarém, a dgua ali contida diluiu ainda mais o rejeito aumentando a velocidade da
lama, causando grande dano (FEAM, 2016).

A ruptura da barragem deixou 19 mortes e a enxurrada de lama gerou transtornos em
cidades de Minas Gerais e do Espirito Santo. Dentre os distritos 51 mineiros atingidos, Bento
Rodrigues se destaca, pois foi praticamente extinto pela lama. Além da tragédia social, o0s
impactos ambientais também foram significativos: depois de contaminar o Rio Doce, a lama
alcancou ao Oceano Atlantico, no Espirito Santo, no litoral sul da Bahia e o Arquipélago de
Abrolhos (O GLOBO, 2015). A lama de rejeitos foi carreada até o Rio Gualaxo do Norte, a
55 km da barragem, desaguou no Rio do Carmo, atingiu o leito do Rio Doce e chegou ao
litoral do Espirito Santo, cerca de 60 km no Oceano Atlantico (FEAM, 2015).

Semelhante a barragem da Herculano Mineragdo, com rompimento em 2014 na regido
de Itabirito, Minas Gerais, a barragem de Fund&o ja apresentava problemas segundo relatorios
de 2013, 2014 e 2015 realizados pela consultoria VOGBR. Nesses relatorios, ela descrevia

que a estrutura da barragem do Funddo encontrava-se em condic¢des adequadas de seguranca,



37

desde que atendidas as recomendagdes em relacdo a estabilidade fisica apresentadas no plano
de acdo. (OLIVEIRA, 2015).

Devido a gravidade do acidente, todas as atividades da empresa na regido foram
embargadas pela Secretaria de Estado de Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel
(SEMAD) no dia 06 de novembro de 2015, sendo permitida apenas a realizagcdo das obras
emergenciais necessarias & minimizacdo dos danos e estabilizagdo das estruturas
remanescentes. O empreendimento foi autuado em 13 de novembro de 2015 pela Secretaria
de Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel - SEMAD, com multa no valor de R$
112.690.376,32 (cento e doze milhdes, seiscentos e noventa mil, trezentos e setenta e seis
reais e trinta e dois centavos), o que caberia a empresa apresentar e fundamentar defesa a
penalidade aplicada (FEAM, 2015).

No dia 12 de novembro de 2015, a Samarco disponibilizou parecer técnico sobre os
resultados preliminares da andlise do acidente, apresentando o Plano de Recuperagdo das
estruturas remanescentes afetadas pelo esvaziamento do reservatorio de rejeitos da Barragem
do Funddo (FEAM, 2015). De acordo com o Ministério Publico, houve avaliacdo do
licenciamento com a maior profundidade possivel. De acordo com o érgdo, a licenca prévia
para a obra em Mariana foi cedida em 2007, sem que a mineradora apresentasse 0 projeto
executivo, que retne todas as informacgdes de uma intervencdo deste porte. (O GLOBO,
2015).

Os impactos ambientais negativos da mineracdo sobre a vida das populacbes nao
prevalecem somente durante o tempo de vida util de uma min, podendo perdurar por dezenas
de anos ou mesmo por séculos. A mina se esgota, a empresa transfere suas atividades para
outra localidade e a populagdo restam escavacdes abandonadas, pilhas de rejeitos,
contaminacdo do ar, do solo, dos rios e dos lencois freaticos, além de doencas, decadéncia
econbmica e empobrecimento. Para além, segundo dados do IBAMA (2015), os principais

impactos ao meio ambiente causados pelo rompimento da barragem de Fundao foram:

3.1.1 Impactos a vegetacdo natural, as areas de preservacdo permanente (APP),

ao Rio Doce e a sua ictiofauna.

Conforme Nota Técnica elaborada pelo Centro de Sensoriamento Remoto do IBAMA,
0 rompimento da barragem de Fund&o causou a destrui¢do de 1.469 hectares ao longo de 77
km de cursos d"agua, incluindo &reas de preservacdo permanente. O desastre em analise

causou a devastacdo de matas ciliares remanescentes (fragmentos/mosaicos), ja o aporte de
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sedimentos (lama de rejeito da exploracdo de minério de ferro) imediatamente soterrou os
individuos de menor porte do sub-bosque e suprimiu individuos arbéreos (IBAMA, 2015).
Ainda, de acordo com a Nota Técnica 24/2015/CEPTA/DIBIO/ICMBIO (IBAMA,
2015) as consequéncias ambientais relacionadas ao impacto sobre o0s peixes sdo: a)
fragmentacdo e destruicdo de habitats; b) contaminacdo da 4gua com lama de rejeitos; c)
assoreamento do leito dos rios; d) soterramento das lagoas e nascentes adjacentes ao leito dos
rios; e) destruicdo da vegetacdo riparia e aquatica; f) interrupcao da conex@o com tributarios e
lagoas marginais; g) alteracdo do fluxo hidrico; h) impacto sobre estuarios e manguezais na
foz do Rio Doce; i) destruicdo de areas de reproducdo de peixes; j) destruicdo das areas
“bergarios” de reposicao da ictiofauna (areas de alimentacao de larvas e juvenis); 1) alteragdo
e empobrecimento da cadeia tréfica em toda a extensdo do dano; m) interrupcdo do fluxo
génico de espécies entre corpos d’agua; n) perda de espécies com especificidade de habitat
(corredeiras, locas, pogos, remansos, etc; 0) mortandade de espécimes em toda a cadeia
tréfica; p) piora no estado de conservacao de espécies ja listadas como ameagadas e ingresso
de novas espécies no rol de ameacadas; q) comprometimento da estrutura e funcdo dos

ecossistemas e; r) comprometimento do estoque pesqueiro.

3.1.2 Impactos a qualidade da agua

O rompimento da barragem de Fund&o provocou a liberacdo de cerca de trinta e quatro
milhdes de metros cubicos de rejeito no meio ambiente, atingindo Areas de Preservacio
Permanente (APP), provocando alteracdo na qualidade dos cursos d'dgua e a mortandade de
organismos aquaticos (em particular peixes e invertebrados), principalmente pela quantidade
de sedimentos que ficaram disponiveis na coluna d'agua (IBAMA, 2015).

Diante de todas essas informacdes, é indiscutivel que o rompimento da barragem de
Funddo trouxe consequéncias ambientais e sociais graves e onerosas, em escala regional,
devido a um desastre que atingiu 663,2 km de corpo d"agua nos estados de Minas Gerais e
Espirito Santo, além de impactos ao estuario do Rio Doce e a sua regido costeira (IBAMA,
2015).

Em relacdo ao impacto na qualidade da agua, alem da suspenséo do abastecimento nos
municipios afetados, a presenca de metais e alteracdo de outros parametros indicam a
necessidade de monitoramento continuo do ambiente afetado, bem como da remediacdo ou
recuperacdo a ser indicada com base nos resultados do comportamento dos pardmetros
alterados no ambiente hidrico (IBAMA, 2015).
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3.1.3 Impactos socioambientais e econ6micos

No percurso entre a barragem de rejeitos em Mariana e a Foz do Rio Doce, a lama
atingiu diversas comunidades. No trecho compreendido entre a barragem e a foz do Rio do
Carmo (77 km), a lama extravasou o leito do rio, causando a destruicdo de edificacoes,
pontes, vias e demais equipamentos urbanos. Os danos causados pela onda de lama de rejeitos
foram degressivos, ou seja, quanto mais proximos a barragem maior foi o dano e, por
conseguinte, suas consequéncias. Em um primeiro momento o Distrito de Bento Rodrigues foi
aniquilado. Seguindo o curso do rio, a forgca da lama foi diminuindo seu poder de destruicao
impactando os Rios Gualaxo do Norte, Carmo e Rio Doce. Para alem, cerca de 70 km, a
cidade de Barra Longa (MG) foi seriamente atingida pela lama (IBAMA, 2015).

Corroborando com os dados acima, o IBAMA, atraves da Nota Técnica
02001.002155/2015- 91 CSR/IBAMA, descreveu o uso do solo na éarea afetada de Bento
Rodrigues. No que diz respeito ao impacto causado nas habita¢Ges, aduziu que “das 251
edificacbes mapeadas em Bento Rodrigues, 207 apresentaram sobreposi¢cdo com o poligono
da area atingida, ou seja, 82% das edifica¢des foram atingidas” (IBAMA, 2015).

O distrito de Bento Rodrigues, embora vilarejo, possuia uma histéria de orgulho entre
os seus concidaddos. Com 317 anos de existéncia, abrigava igrejas centenarias com obras
sacras importantes e monumentos de notoria relevancia cultural, além de fazer parte da rota da
Estrada Real no século XVII. Além das perdas de vidas humanas, cujos valores sao
incalculaveis, em apenas onze minutos de avalanche todo patriménio histérico e cultural,
construido ao longo de séculos, fora dizimado pelo mar de rejeitos (FUSCO; GONCALVES;
VESPA, 2015, p. 70-71).

Por derradeiro, cumpre ressaltar que os municipios também tiveram prejuizos, tanto os
decorrentes da diminuicdo na arrecadacdo tributaria, como os relacionados as acles
emergenciais realizadas para mitigar os efeitos do desastre sobre a populagéo atingida, e ainda
perda de receita de alguns servigos, como o de abastecimento de agua, esgotamento sanitario
e producdo de energia elétrica.

Né&o obstante, em novembro de 2017, o Ministério Publico Federal firmou acordo
preliminar com a Samarco, Vale e BHP Billinton, responséaveis pelo rompimento, com
objetivo de definir medidas e iniciativas que contribuam para a celebragéo de um acordo final
nas acgdes civis publicas. No termo de compromisso preliminar, as empresas se

comprometeram a dar garantia, no valor de R$ 2,2 bilhdes, para o cumprimento das
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obrigagdes de custeio e financiamento dos Programas de Reparagdo Socioambiental e
Socioecondmica decorrentes do rompimento da barragem, incluindo os que vierem a ser
definidos futuramente.

O Conselho Nacional de Direitos Humanos (CNDH) reconheceu a tragédia de
Mariana (MG) como violacdo "a direitos humanos de excepcional gravidade". A deciséo
tomada de forma unanime pelos vinte e dois conselheiros foi registrada na Resolugéo n°
14/2019. Segundo o proprio conselho, trata-se de classificacdo equivalente a crime contra a
humanidade, definido no ambito do Tribunal Penal Internacional (AGENCIA BRASIL,
2019).

Lado outro, a SAMARCO disse manter seu compromisso com as comunidades e com
as areas afetadas pela tragédia. "Até outubro de 2019, foram destinados cerca de R$ 7,17
bilhGes para as medidas de reparacdo e compensacdo que estdo sendo conduzidas pela
Fundagdo Renova", acrescenta o texto. A Fundacdo Renova é a entidade criada conforme
acordo firmado em marco de 2016 entre a Samarco, suas acionistas Vale e BHP Billiton, o
governo federal e os governos de Minas Gerais e do Espirito Santo. Cabe a ela, com recursos
das trés mineradoras, reparar todos o0s prejuizos causados em decorréncia da tragédia
(AGENCIA BRASIL, 2019).

3.2 Vale — Mina do Feijao (Brumadinho, 2019)

A Barragem | da Mina do Feijdo, caracterizada como uma barragem de contencéo,
localizada na cidade de Brumadinho/MG, rompida no dia 25 de janeiro de 2019, foi criada no
ano de 1976 pela empresa Ferteco Mineragdo S.A. O empreendimento alemao, considerado
como uma das maiores mineradoras do estado de Minas Gerais, foi posteriormente
incorporada a VALE que, na época, era conhecida como Companhia Vale do Rio Doce.

Com 27 hectares, altura de 86 metros e comprimento da crista de 720 metros, a
barragem B1 continha rejeitos dispostos que ocupavam uma area de 249,5 mil m2 e obtinha
um volume disposto equivalente a 11,7 milhdes de m3 (VALE, 2019).

Como de praxe, nas barragens de contencéo, tudo o que ndo era aproveitado nas etapas
do beneficiamento do minério, foi encaminhado para essa barragem até agosto de 2016,
quando esta tornou-se inativa mesmo podendo receber mais rejeitos. Segundo a VALE,
nenhum outro tipo de atividade era desenvolvido na Bl e ainda evidenciaram que estavam
envolvidos em um projeto de descomissionamento da estrutura, aprovado pelo Conselho

Estadual de Politica Ambiental (COPAM) um més antes do desastre. De acordo com o
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projeto, todo o material disposto seria retirado e logo em seguida, providenciariam a
recuperacao ambiental do local.

Segundo o relatério final, desde a sua criacdo pela Ferteco, a B1 ja apresentava
problemas inerentes a sua estrutura e essencialmente em relacdo a sua estabilidade. A
barragem contou com a auséncia de drenagem nos diques iniciais e ndo possuia
documentacBes descritivas das fases iniciais da construcdo. Todavia, a ex-proprietaria da
barragem iniciou os projetos de alteamento entre os anos de 1976 e 2000, que foram findados
ja na gestdo atual, no ano de 2013. Em julho de 2016, o Diretor Executivo de Ferrosos e
Carvdo da VALE S.A. - Gerd Peter Poppinga, ordenou, via e-mail, a paralisacdo das
atividades na B1 em razdo de duvidas a serem esclarecidas para s6 ap0s, constatar o retorno
ou ndo das disposicdes de rejeito e atividades aos redores da barragem.

Inimeros estudos tiveram a barragem como alvo e varios documentos foram
elaborados com fulcro nos resultados desses estudos técnicos materializados em face da
auséncia de seguranca e estabilidade da B1l. Em especial, o estudo denominado como
“Analise de Estabilidade - Projeto: Estudo de Liquefacdo Estatica - Barragem B1 - Cdrrego de
Feijao”, realizado pela empresa Geoconsultoria, que supunha uma circunstancia ndo segura
para a mina e que ainda deixava de seguir principios de engenharia aceitos
internacionalmente, bem como as regulamentaces do Manual de Operacdes da barragem B1
e do licenciamento ambiental estadual.

Ademais, no relatorio final, ficou declarado inconsisténcias em relacdo aos laudos e
relatorios que se respaldavam na seguranca da estrutura geotécnica em relacdo aos calculos
entregues que, analisados apds a ruptura da barragem, ndo possuiam coeréncia, onde
depreende-se que a empresa vislumbrava a obtencdo de condi¢fes de estabilidade que ndo
existiam e adulterava essas conjunturas.

Para além, a empresa Geoconsultoria, jA mencionada neste artigo anteriormente,
atuava de maneira duplice para a empresa, de modo que essa atuava como auditora, bem
como projetista, configurando assim, nitidamente um conflito de interesses.

No ano de 2016, o Governo do Estado de Minas Gerais produziu o Decreto n° 46.933,
de maio de 2016, a SEMAD/FEAM elaborou uma Resolugdo Conjunta de n°® 2.372 e o
Departamento Nacional de Producdo Mineral (DNPM) em 2012, ja havia langado a Portaria
n°® 416. Em atendimento a essas determinacfes, a empresa apresentou laudo técnico que
continha um histérico da B1 e os aspectos gerais dessa.

Em suma, o relatério apontou diversos quesitos que auxiliaram para um entendimento

final sobre a razdo do rompimento, inclusive sobre a mé drenagem que ocorria desde 0s
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primordios da barragem, quando ainda pertencia a Fertec, além das irregularidades face aos
lancamentos inadequados de rejeitos na barragem. Outrossim, ainda nesse laudo apresentado,
constatou-se que a barragem possuia fator de seguranca igual a 1,09, entretanto, o valor
aceitavel é um fator maior ou igual a 1,5 para uma barragem de rejeitos estavel.

Mesmo diante de tudo que foi apresentado & empresa, a mesma continuou executando
as atividades na mina Corrego do Feijdo em condi¢bes normais e fazendo, inclusive,
detonacdes nas adjacéncias da barragem que haviam sido sinalizadas como nédo aptas para o
momento, segundo empresas que prestaram consultorias. Resta claro evidenciar que a
barragem sempre sofreu de “anomalias” e a empresa sempre considerou tais como
irrelevantes e ndo tomou as medidas necessarias que deveriam ter sido executadas em caréater
preventivo, assumindo assim, de maneira consciente, todas as consequéncias que provieram
do desastre em janeiro de 2019.

Com quase 300 mortos e muitos ainda desaparecidos, 70% dos 11 milhdes de m? de
rejeito foram lancados contra os trabalhadores, em cerca de 10 segundos. A tragédia
ocasionou um extenso conjunto de danos, que englobam dentre os danos a vida, aqueles aos
trabalhadores, ao ambiente no que se refere a fauna e flora e aqueles danos as aguas, no que
concerne a contaminagdes e abastecimento publico. Ademais, houve também dano aos entes
publicos quando estes tiveram que alterar os gerenciamentos a fim de direcionar todas as
forgas para o local. Com relacdo aos danos a vida, inimeras pessoas tiveram suas vidas
perdidas, trabalhadores da empresa ou ndo. O rompimento destruiu boa parte da area urbana e
com essa destruicdo, inimeras casas foram soterradas e os moradores que nao morreram,
carregardo consigo para sempre 0s danos emocionais e fisicos decorrentes da destruicdo em
massa. H& que se falar nos danos psicossociais, que englobam também as decorréncias do
evento, caracterizando este, por exemplo, com a dificuldade de acesso a dgua potavel em
decorréncia da contaminacao provocada.

Seguindo, tem-se 0 prejuizo econémico para 0s pequenos empresarios da regido, visto
que boa parte da populagéo de Brumadinho, tinha como principal renda a agricultura, pecuaria
e piscicultura. Esses, tiveram suas vidas viradas de cabeca a baixo e até hoje, ndo possuem
perspectiva de retomada. Avancando aos danos ambientais, esses permanecerdo no ambiente a
longo prazo, por terem sido carregados para os cursos d’agua e avancados pela Bacia
Hidrografica do Paraopeba, contaminando corpos hidricos e alterando a consequente
gualidade da agua e o equilibrio dos ecossistemas. Tem-se também, como mencionado

anteriormente, os danos a fauna e flora. Centenas de animais morreram apesar do imenso
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esforco para a retirada desses que ainda estavam vivos e ainda, uma extensa area de vegetacao
foi perdida.

Dessa maneira, 0 conjunto de danos é imensuravel e nitidamente impossivel uma
reparacao, haja vista as vidas perdidas. Com relacdo aos outros danos, esses podem até serem
contidos, mas ndo é algo que se resolva a curto prazo, demandam anos de restauragao.

Apos o desastre, imediatamente a VALE foi submetida a reparar os danos que ela
causou. Assim como 0 vasto campo de danos provenientes ao evento, hd um vasto leque de
reparacOes para estes, que englobam varias classes como restauragdes trabalhistas, ambientais,
pablicas e civeis. Na esfera civel, inicialmente a VALE teve um bloqueio de 5 bilhdes de reais
de suas contas a pedido do MPMG que foi deferido pela Justica Estadual e convém evidenciar
que, além do bloqueio, a Justica determinou uma série de medidas para a empresa cumprir de
maneira que os atingidos direta ou indiretamente obtivessem uma assisténcia. No que tange a
esfera trabalhista, todos os atingidos que eram trabalhadores e que morreram ou
sobreviveram, fazem jus ao recebimento de prestacOes por acidentes de trabalho tendo em
vista que o rompimento configurou obviamente acidente laboral.

O Ministério Publico de Minas Gerais, apds 01 ano da tragédia, ofereceu denlincia em
face de 16 pessoas que foram acusadas de homicidio doloso duplamente qualificados em
razdo da constatacdo de que numeros foram maquiados afim de demonstrarem uma
estabilidade na estrutura na Bl que ndo existia. Para além, 11 dos 16 acusados eram
funcionarios da empresa VALE e o restante eram funcionarios da empresa alema Tuv Sud,
que foram os responsaveis por emitirem a declaracdo de estabilidade e confirmacdo de
estabilidade da barragem.

Em nota, a VALE S.A ap6s o oferecimento da dendncia, diz confiar no completo
esclarecimento das causas da ruptura e reafirma continuar seu compromisso em contribuir
com as autoridades (VALE, 2020). E, apesar de todos os indicios irem em desfavor da
empresa, essa expressou sua perplexidade fronte as acusacgdes de dolo.

Por fim, conclui-se que o rompimento da B1 poderia ter sido evitado caso a empresa
houvesse adotado medidas preventivas e em razédo disso, o ocorrido em Brumadinho ndo pode
ser enquadrado em uma tragédia de origens naturais. Inimeros foram os danos e apesar da

VALE estar empenhada na reparacao, muitos dos danos, sendo a maioria, sdo irreversiveis.
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Concluséao

Em virtude dos fatos discutidos e apresentados, observa-se tanto 0s aspectos positivos
guanto os negativos associados a exploracdo mineral, sendo que 0s aspectos negativos estdo
relacionados aos danos ao meio ambiente e a grande dependéncia econémica que 0S
municipios criam com relacdo ao capital que as mineradoras cedem as cidades. Lado outro,
como aspectos positivos, foram citados a geracdo de emprego, renda e desenvolvimento local,
0 que explica a relacdo de dependéncia criada entre mineradoras e municipios mineradores.

Contudo, a histdria nos serve para compreender 0S processos que nos trouxeram até
aqui e também para nos auxiliar em relacdo a caminhos que ndo devem ser novamente
seguidos. As tragédias com barragens de rejeitos em Minas Gerais devem ser lembrados como
uma heranca da falta de gestdo de seguranca e risco por parte dos empreendedores do setor,
conjuntamente com uma legislacéo e uma fiscalizacéo ineficiente.

A atividade mineradora é, notoriamente, um importante setor para a economia de
Minas Gerais e para o Brasil, contribuindo na geracéo de riqueza e na qualidade de vida das
pessoas. Entretanto, os danos ambientais resultantes da atividade mineradora no estado, séo
recorrentes, irreversiveis e pautado pela flexibilidade dos 6rgaos fiscalizadores estaduais e
federais.

Neste sentido, para subsidiar o debate sobre a mineragdo no Brasil e construir um novo
modelo de extracdo mineral no pais, € necessario que a discussdo va para além dos grupos de
pessoas atingidas e de movimentos sociais especificos. Primeiramente, é preciso que a
sociedade brasileira perceba o pais como um pais minerador e mais do que isso, um pais onde
o0 atual modelo de extracdo exaure as reservas naturais, degrada o meio ambiente, inviabiliza
outras atividades econémicas e coloca em risco parte consideravel de sua populacdo, uma vez
que seu modo de operar cria desastres como 0s ja mencionados anteriormente.

Por derradeiro, evidencia-se que 0s municipios atingidos e afetados pelo rompimento
das barragens ainda sofrem com o desemprego e as mudancas sociais que a queda das receitas
publicas ocasionaram, haja vista que o rompimento colocou em evidéncia a relacdo de
dependéncia do municipio com a mineragdo, 0 que pode ajudar na discussao de atividades
econdmicas opcionais, para que no futuro, a cidade seja menos dependente, considerando que
é fundamental para que se garanta o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado néo
SO para 0s presentes, mas especialmente para aqueles que também sdo titulares deste direito

fundamental, qual seja, as futuras geracoes.
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DO TEMA 1118 DO STF: DO ONUS DA PROVA NOS CASOS DA
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA NO
AMBITO DA TERCEIRIZACAO TRABALHISTA

Marcella Pereira de Aratjo?

1 O Precedente Judicial Examinado

Nos autos do processo n° 0010392-11.2020.5.03.0027, a Primeira Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 3% Regido entendeu que na Reclamatoria Trabalhista proposta pelo
empregado L.M.R em face das Empresas CELTA SERVICOS INDUSTRIAIS LTDA,
PETROLEO BRASILEIRO S/A - PETROBRAS, a responsabilidade subsidiaria da 22 Ré
deveria ser mantida, utilizando entre outros argumentos, o de que a Administracdo Publica
ndo teria feito prova da fiscalizacdo do contrato pactuado com a 12 Reclamada ao longo de
todo o pacto laboral, mantendo a responsabilidade subsidiaria da PETROBRAS em relago as
verbas deferidas na acdo trabalhista, isto é, aos danos morais, as horas extras e a multa do art.
477 da CLT.

A Turma entendeu que ficou comprovado que o Reclamante laborou por todo o
contrato em beneficio da 22 Ré, e que a Petrobras ndo juntou aos autos prova de que teria
fiscalizado o cumprimento das obriga¢es trabalhistas por parte da 12 Ré durante o contrato de
trabalho do Reclamante, utilizando-se da Tese Juridica Prevalecente de n° 23 do E. Tribunal
Regional do Trabalho da 3* Regido, que assim dispde: “é do ente pablico o 6nus da prova
quanto a existéncia de efetiva fiscalizacdo dos contratos de trabalho de terceirizacdo, para que
ndo lhe seja imputada a responsabilidade subsidiaria”, conforme se verifica do Acordao

transcrito abaixo:

RECURSO DA 28 RECLAMADA (PETROBRAS) -
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. A 22 reclamada requer seja
excluida a responsabilidade subsidiaria que lhe foi imposta na sentenca. A
responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos tem fundamento nas
normas relativas a responsabilidade civil. As clausulas previstas no contrato
de prestacdo de servicos ndo alcangam terceiros e apenas conferem aos
signatarios o direito de buscar a reparacéo de eventuais prejuizos, em acao
de regresso no juizo préprio. Logo, ndo ha contrariedade ao principio da

! Advogada Trabalhista. Mestra em Direito Privado pela PUC-MG. Pés-graduada em Direito Material e
Processual do Trabalho pela Faculdade Damasio. Graduada em Direito pela PUC-MG. Membro da Oficina de
Estudos Avancados Interfaces entre o Processo Civil e o Processo do Trabalho — IPCPT - da Faculdade de
Direito Milton Campos.
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legalidade previsto no art. 5°, 11, da Constituicdo da Republica. No entanto,
a responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica ndo decorre do
mero inadimplemento das obrigacGes trabalhistas assumidas pela empresa
contratada. E imprescindivel que seja evidenciada sua conduta culposa no
cumprimento das obrigages da Lei 8.666/93 (Sumula 331, V, do TST). A
teor do expressamente disposto no artigo 67 da Lei 8.666/93, incumbe ao
ente publico contratante proceder a efetiva fiscalizagdo e acompanhamento
da execucdo do contrato, sob pena de se reconhecer a responsabilidade
subsidiaria da administracdo publica, pelo adimplemento das parcelas
objeto da condenacdo imposta a empresa contratada. Desta forma, néo se
trata de afastar a aplicagdo do art. 71, § 1°, da Lei 8.666/93, permanecendo
inc6lume sua normatividade. A matéria aqui discutida foi apreciada pelo
Supremo Tribunal Federal que se posicionou no sentido de que o
inadimplemento dos encargos trabalhistas dos empregados da empresa
contratada ndo transfere automaticamente ao Poder Pdblico contratante a
responsabilidade pelo seu pagamento, seja em carater solidario ou
subsidiario (RE 760.931). No julgamento da ADC 16, o Supremo Tribunal
Federal declarou a constitucionalidade do art. 71, §1°, da Lei n° 8.666/1993,
esclarecendo que *isto néo significa que eventual omissdo da Administracédo
Publica, na obrigacdo de fiscalizar as obrigagdes do contratado, ndo gere
responsabilidade™. Portanto, a responsabilidade subsidiaria do ente publico
pelo pagamento de verbas trabalhistas inadimplidas por suas contratadas
depende de demonstracdo da culpa in eligendo e/ou in vigilando da
Administracdo. Nos termos da Tese Juridica Prevalecente n. 23 deste
Regional, "'E do ente publico o 6nus da prova quanto a existéncia de efetiva
fiscalizacdo dos contratos de trabalho de terceirizacdo, para que nédo lhe seja
imputada a responsabilidade subsididria™. Reforcando o entendimento ora
esposado, o excelso STF, no julgamento da Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental - ADPF n° 324 e do Recurso Extraordinério - RE n°
958.252, com repercussdo geral reconhecida, fixou a seguinte tese, de
observancia obrigatéria pelos juizes e Tribunais, acerca da terceirizacdo de
servigos: "E licita a terceirizagdo ou qualquer outra forma de divisdo do
trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto
social das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da
empresa contratante'. (grifos nossos). No caso dos autos, foi provado que a
primeira reclamada ndo computou o tempo de treinamento no contrato de
trabalho e ndo quitou o respectivo salario, ndo realizou os depoésitos do
FGTS e tampouco pagou as horas extras habituais devidas ao reclamante,
inexistindo prova de fiscalizacdo nesse sentido por parte da tomadora de
servicos (art. 373, 11, do CPC), pelo que deve responder pela condenacgao de
forma subsidiaria, inclusive das parcelas deferidas em segundo grau. Nego
provimento. (TRT da 3.2 Regido; PJe: 0010392-11.2020.5.03.0027 (ROPS);
Disponibilizagdo: 25/06/2021; Orgdo Julgador: Primeira Turma; Relator:
Adriana Goulart de Sena Orsini) (grifos nossos)?

2 Da Evolucao Jurisprudencial Relativa a configuracdo da Responsabilidade Subsidiaria
da Administragdo Publica nos casos de Terceiriza¢do Trabalhista

A discussdo acerca da responsabilidade da Administracdo Publica nos casos do
inadimplemento das obrigacOes trabalhistas € questdo antiga. Antes de se entender pela

responsabilidade subsidiaria do Ente Pablico, houve um longo caminho.

2 Foi utilizado o Acordio, tendo em vista que a Ementa ndo foi disponibilizada no site do TRT da 32 Regido.
Ressalte-se que como foi utilizado o Acérddo, os demais pedidos e fundamentos foram suprimidos, se
encontrando o inteiro teor do Acdrdao no site: https://juris.trt3.jus.br/juris/detalhe.htm?conversationld=1847.
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A primeira lei que versou sobre a terceirizacdo foi o art. 10 do Decreto Lei n°
200/67, que trouxe a possibilidade de haver a terceirizagdo no ambito da Administracio
Publica. Tal decreto autorizava a descentralizacdo administrativa das tarefas auxiliares do
Estado para a iniciativa privada.

Ap0s o decreto, ainda foram promulgadas a Lei n° 5.645 de 1970, que delimitava os
pardmetros da contratacdo indireta no servigco publico, a Lei n° 6.019 de 1974, que tratava
sobre o trabalho temporario e a Lei n° 7.102 de 1983, que autorizava a terceirizacdo de
servicos de vigilancia patrimonial e de transporte de valores.

Em 1986, o TST (Tribunal Superior do Trabalho) aprovou o Enunciado de n° 256,
que restringiu as hipéteses de terceirizacdo licita para os casos de trabalho temporario e 0s
servicos de vigilancia bancéaria, ndo havendo mencéo sobre as hipoteses de terceirizagdo no
ambito da Administracdo Publica.

Em 1993, o TST cancelou o Enunciado de n° 256, editando a Simula n° 331. A
Stmula 331 do TST foi uma grande evolucdo no que diz respeito & normatizacdo da
Terceirizacdo, ja que trouxe as hipdteses em que se consideraria licita a terceirizacdo, assim
COmMO 0S Seus requisitos, versou sobre a terceirizacdo no ambito da Administracdo Publica,
assim como dispds que a terceirizacdo ilicita no servico publico ndo configuraria a o

reconhecimento do vinculo de emprego.

Stmula 331 do TST:

I — A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal, formando-se o
vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no caso de trabalho
temporario (Lei n° 6.019, de 03.01.74).

Il — A contratagdo irregular de trabalhador, através de empresa interposta, ndo
gera vinculo de emprego com os Orgdos da Administracdo Publica Direta,
Indireta ou Fundacional (art. 37, 1l, da CR).

Il — N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratacéo de servicos de
vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.83), de conservacdo e limpeza, bem como a de
servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que
inexistente a pessoalidade e subordinacao direta.

IV — O inadimplemento das obrigac@es trabalhistas, por parte do empregador,
implica na responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos, quanto aquelas
obrigagdes, desde que hajam participado da relagdo processual e constem
também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666/93).

Ainda, houve a promulgagéo da Lei n° 8.863 de 1994, que ampliou as hipoteses de
terceirizacdo de servicos de vigilancia e transporte de valores para além do segmento
bancario, a edicdo do Decreto n° 2.271/97, que substituiu a Lei n° 5.645 de 1970,
regulamentando o paragrafo 7° do art.10 do Decreto-lei 200/67, dispondo sobre a execucéo
das atividades indiretas pela Administracdo Publica e, trazendo a diferenciagdo da

terceirizacdo dos servicos de intermediacdo de mao de obra.
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Contudo, a Sumula 331 do TST, ainda era omissa quanto a questdo referente a
responsabilidade da Administracdo Publica na terceirizacdo trabalhista, de forma que 2000, o

inciso IV da sumula foi alterado pela Resolugdo n° 96 do TST, passando a versar o0 seguinte:

“IV — O inadimplemento das obrigacgdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica na responsabilidade subsidiaria do tomador

dos servigos, quanto aquelas obrigacdes, inclusive quanto aos érgdos da
administracao direta, das autarquias, das fundagdes publicas, das

empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam
participado da relagdo processual e constem também do titulo executivo
judicial”. (art. 71 da Lei n° 8.666/93). (Alterado pela Resolucdo n°® 96, de
11.09.00, DJ 19.09.00)

Ressalte-se que tendo em vista o art. 71 da Lei n° 8.666/93, havia a discussao a
respeito da responsabilidade da Administracdo Publica, j& que se considerava que o artigo

isentaria a Administracdo Publica de qualquer responsabilidade.

Art. 71. O contratado € responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciérios,
fiscais e comerciais resultantes da execucdo do contrato.

§ 1o A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais ndo transfere & Administracdo Publica a responsabilidade
por seu pagamento, nem poderd onerar 0 objeto do contrato ou restringir a
regularizagdo e o uso das obras e edificagdes, inclusive perante o Registro de
Imoveis. (Redacao dada pela Lei n°9.032, de 1995)

§ 20 A Administracdo Publica responde solidariamente com o contratado pelos
encargos previdencidrios resultantes da execugdo do contrato, nos termos do art.
31 da Lei n®8.212, de 24 de julho de 1991. (Redacao dada pela Lei n®
9.032, de 1995)

Neste sentido, foi ajuizada a ADC (Acdo Direta de Constitucionalidade) n° 16 no
STF (Supremo Tribunal Federal) para que se fosse declarada ou ndo a constitucionalidade do
art. 71 da Lei n° 8.666 de 1993. Se entendia que o art. 71 violava o art. 37, paragrafo sexto da
Constituicdo Federal®.

Segundo Viana et al. (2011, p.72) havia trés correntes sobre a configuracdo da

responsabilidade da Administracdo Publica:

A primeira corrente que se debruca sobre o tema defende a tese da
responsabilidade subsidiaria do Estado quanto ao pagamento das verbas

3 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (...) 8 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
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trabalhistas dos contratados, no caso de inadimpléncia da empresa prestadora de
Servigos.

Esse, inclusive, é o entendimento da Simula n® 331, IV, do TST.

A segunda corrente defende a tese de litisconsorcio necesséario entre o Estado e a
empresa contratada, sendo a responsabilidade do Estado extracontratual e a da
empresa contratual.

A terceira corrente nega qualquer responsabilidade ao Estado, com fundamento
no § 1° do art. 71 da Lei n° 8.666/93, que prescreve: “A inadimpléncia do
contratado, com referéncia aos encargos estabelecidos neste artigo (comerciais,
trabalhistas e fiscais), ndo transfere a Administracdo Publica a responsabilidade
de pagamento. (VIANA et al., 2011, p. 72)

Foi na sessdo de 24/11/2010, que o STF ao julgar a ADC n° 16 entendeu pela

constitucionalidade do art. 71 da Lei n° 8.666/1993, “afirmando que a simples inadimpléncia

da prestadora se servicos terceirizados nao transfere de modo automatico, a responsabilidade

pelas verbas trabalhistas para a entidade publica”. (Viana et al., 2011, p. 72)

Ou seja, no julgamento da ADC n° 16, o STF firmou o entendimento de que para que

ocorra a responsabilidade subsidiaria da Administracdo Pablica é necessaria a comprovacao

de que houve fiscalizagao por parte do Ente Publico. “Nesse quadro, concluiu ser incabivel

fixar-se a automatica responsabilidade das entidades estatais em face do simples

inadimplemento trabalhista da empresa prestadora de servigos terceirizados”. (DELGADO,

2020, p. 582)

Dessa forma,

No mesmo passo, concluiram que a constitucionalidade do enunciado legal ndo
afasta, no entanto, a possibilidade de sua interpretagdo sistematica com outros
dispositivos legais e constitucionais que impdem a Administracdo Publica
contratante o dever de licitar e fiscalizar de forma eficaz a execucdo do contrato,
inclusive quanto ao adimplemento de direitos trabalhistas, de forma que,
constatada no caso concreto a violagdo desse dever fiscalizatorio, continua
plenamente possivel a imputacdo de responsabilidade subsididria a
Administracdo Publica por culpa in eligendo ou in vigilando. (Viana et al., 2011,
p. 75)

Tendo em vista a decisdo proferida pelo STF, a Sumula 331 do TST recebeu nova

redacdo, conforme se verifica a seguir:

Stmula n®331do TST

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redacio
do item IV e inseridos os itens V e VI a redagdo) - Res. 174/2011, DEJT
divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o
vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho
temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo
gera vinculo de emprego com os drgdos da Administracdo Publica direta,
indireta ou fundacional (art. 37, 11, da CF/1988).
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111 - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servicos de
vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacéo e limpeza, bem como a
de servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordinacéo direta.

IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas
obrigacoes, desde que haja participado da relagdo processual e conste também do
titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢cdes do item 1V, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacGes da Lei
n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das
obrigacfes contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora.
A aludida responsabilidade n8o decorre de mero inadimplemento das
obrigac6es trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.
VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange todas
as verbas decorrentes da condenacdo referentes ao periodo da prestacédo
laboral. (grifos nossos)

Em 2017, o tema foi revisitado pelo STF, sendo que a Corte reconhecendo a
repercussdo geral sobre o tema, no RE n° 760.931 e Tema 246, reafirmou a tese ja
reconhecida no julgamento da ADC n° 16, ou seja, deixou claro que para que haja a
responsabilidade subsidiaria da Administracdo Pablica, é necessario que haja a prova nos

autos da inexisténcia da fiscalizagdo, ndo podendo tal questdo ser simplesmente presumida:

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, em Sessdo Plenéria, sob a Presidéncia da Senhora Ministra
Carmem Ldcia, a conformidade da ata de julgamento e das notas taquigraficas,
em conhecer em parte do recurso extraordinario e, na parte conhecida, a ele dar
provimento, vencidos os Ministros Rosa Weber (Relatora), Edson Fachin,
Roberto Barroso, Ricardo Lewandowski e Celso de Mello. Redator para o
acordao Ministro Luiz Fux. Em assentada porterior, em 26/04/2017, o Tribunal
por maioria e nos termos do voto do Ministro Luiz Fux, que redigird o acordéo,
vencido, em parte, o Ministro Marco Aurélio, fixou a seguinte tese de
repercussdo geral: “O inadimplemento dos encargos trabalhistas dos
empregados do contratado ndo transfere automaticamente ao Poder Publico
contratante a responsabilidade pelo seu pagamento, seja em carater
solidario ou subsidiario, nos termos do art. 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93”.
(grifos nossos)

Em relacdo ao tema pode se colacionar algumas jurisprudéncias do TRT da 32

Regido:

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO ENTE PUBLICO TOMADOR DE
SERVICOS. CULPA IN VIGILANDO. PROVA INEQUIVOCA. A
responsabilizagdo subsidiéria trabalhista do ente publico, tomador de servigos, é
de ordem normativa, assentada no artigo 37, paragrafo 6°, da Constituicdo da
Republica e, em nivel infraconstitucional, contemplada pela Simula 331 do C.
TST, que ndo exclui a responsabilidade da Administracdo no caso de culpa
in_vigilando do tomador, a qual, todavia, ndo foi provada, de forma
inequivoca, no caso dos autos. (TRT da 3.2 Regido; PJe: 0010060-
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30.2017.5.03.0098 (RO); Disponibilizacdo: 06/10/2017; Orgéo Julgador:
Primeira Turma; Relator: Convocado Eduardo Aurelio P. Ferri) (grifos nossos)

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA.
No v. acordao proferido nos autos do RE n° 760.931, Rel. Min. Rosa Weber,
redator designado Min. Luiz Fux, publicado no DJe de 12/09/2017, com
repercussdo geral reconhecida (tema 246), o STF, em complemento a
decisdo proferida na ADC n° 16 de que é constitucional o art. 71 da Lei n°
8.666/93, fixou que conquanto ndo esteja inviabilizada a responsabilidade
subsidiaria da Administracdo Publica ante a auséncia de prova taxativa do
nexo de causalidade entre a conduta da Administracio e o dano sofrido pelo
trabalhador, a dizer, a responsabilidade subsidiaria _da Administracdo
Pdblica _somente é devida em casos em gque se tenha comprovado
peremptoriamente _no _processo _tal circunstancia, subsistindo o ato
administrativo e eximindo-se a Administracdo Publica da responsabilidade por
obrigacdes trabalhistas em relacdo aqueles que ndo compdem seus quadros.

(TRT da 3.2 Regifo; Processo: 0001258-25.2013.5.03.0020 RO; Data de

Publicagdo: 06/04/2018; Orgdo Julgador: Segunda Turma; Relator: Sebastiao
Geraldo de Oliveira; Revisor: Jales Valadao Cardoso) (grifos nossos)

ADMINISTRACAO PUBLICA. TERCEIRIZACAO. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA. E possivel a responsabilizacdo subsididria do ente publico,
conforme previsto na Simula n. 331, IV e V, do TST, mesmo apds a decisdo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal na ADC/DF 16, mediante a qual
foi reconhecida a constitucionalidade do art. 71 da Lei 8.666/93. Contudo, a
condenacdo do ente publico ocorrerd apenas em carater excepcional,
incumbindo ao autor da acdo comprovar que nao houve efetiva fiscalizacédo
e acompanhamento da execucdo do contrato. (TRT da 3.2 Regido; PJe: 0010024-
82.2017.5.03.0099 (RO); Disponibilizagio: 21/03/2018; Orgédo Julgador: Sexta
Turma; Relator: Cesar Machado) (grifos nossos)

Segundo Coimbra et. al (2020, p. 296), a finalidade do julgamento do Tema 246 do
STF era decidir acerca do 6nus da prova nos casos de responsabilidade subsidiaria da
Administracdo Publica, de forma que ndo houve avanco em tal tema pelo STF.

Dessa forma, derivando, portanto, da decisdo proferida no Tema 246 do STF, hoje se
discute a questdo relativa ao 6nus da prova nos casos da responsabilidade subsidiaria da
Administracdo Publica.

Ou seja, tendo em vista a necessidade de se comprovar a culpa in elegendo ou in
vigilando do Ente Publico, por meio do Tema 1.118, o STF pretende decidir de quem seria 0
onus da comprovacéo da fiscalizacdo da Administracdo Pablica, se do Ente Publico ou se do

empregado terceirizado, matéria que foi trazida no Acérdéo colacionado ao artigo.
3 Do Onus da Prova nos Casos da Terceirizacdo Promovida pelo Entes Publicos

Como foi dito anteriormente, com o julgamento do Tema 246 do STF, no qual se

fixou a tese a respeito da necessidade de se comprovar a auséncia da fiscalizagdo por parte da
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Administracdo Publica, isto €, a existéncia de culpa in vigilando ou in elegendo por parte do
Ente Pablico, surgiu o questionamento acerca do 6nus da prova.

Ou seja, 0 Plenario do STF reconheceu a repercussdo geral do tema tratado no RE
1298647 (Tema 1.118), em que o Estado de Sao Paulo questiona a decisdo do TST que lhe
impds a responsabilidade subsidiéria por parcelas devidas a um trabalhador contratado por
uma empresa prestadora de servicos. Dessa forma, no RE o Estado argumenta que o
entendimento do TST tem causado impacto aos cofres publicos, mesmo quando ndo ha
comprovacao de qualquer conduta culposa por parte da Administracdo Publica.

Neste recurso, o Estado requer que o STF defina de quem é o 6énus de provar
eventual conduta culposa na fiscalizagdo de obrigacdes trabalhistas nesses casos, se do Ente
Publico ou do empregado terceirizado.

Portanto, quando do julgamento da ADC n° 16 e do Tema 246, o STF, apesar de
dispor que é necessaria a efetiva prova da omissdo da Administracdo Publica para que seja
imposta a responsabilidade subsidiaria, ndo versou sobre a questdo do 6nus da prova. Neste
julgamento, ficou subentendido que a caberia aos juizes do trabalho e ao TRT se
pronunciarem sobre a prova dos autos relativa a fiscalizagéo.

Contudo, como ja dispde Delgado (2020, p. 583), mesmo ndo se considerando
presumida a culpa da Administracdo Publica, cabera a ela a fiscalizacdo do contrato, ja que
“teria o tomador de servicos estatal o 6nus processual de comprovar seus plenos zelo e exagao
quanto ao cumprimento de seu dever fiscalizatorio”.

Neste mesmo sentido, pode se citar a Instrucdo Normativa n° 5 de 26 de maio de
2017, do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo, que versa sobre as regras e
diretrizes do procedimento de contratagcdo de servicos sobe o regime de execucéo indireta no
ambito da Administracdo Publica Federal direta, autarquica e fundacional.

Ou seja, a Administracdo Publica tem a obrigacdo de fiscalizar o contrato firmado
com a Empresa Terceirizada, de forma que por isso, ela teria maiores condi¢des para
comprovar que ndo agiu com culpa ao conduzir o contrato de terceirizagéo.

Ainda, a Lei da Reforma Trabalhista modificou o art. 818 da CLT*, que trata sobre o

onus da prova no processo do trabalho. A nova redacdo do artigo incorporou o principio da

4 Art. 818. O 6nus da prova incumbe:
I - ao reclamante, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao reclamado, quanto & existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do reclamante.
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aptiddo para a prova, que poderéa ser utilizado nos casos em que se atribui o0 6nus de provar a
parte que provavelmente esteja em situacdo mais confortavel para cumpri-lo. (FELICIANO,
2017, p. 472)

Essa aptiddo para a prova advém do 6nus dindmico da prova, que ja era utilizado no
processo do trabalho anteriormente, utilizando-se dos arts. 333 do CPC de 1973 e do art. 373
do CPC de 2015, sendo que a Lei da Reforma Trabalhista apenas incorporou o instituto na
CLT.

Segundo Schiavi (2019, p. 742):

No processo do trabalho, diante da necessidade de se dar efetividade ao acesso a
ordem juridica justa e ndo inviabilizar a tutela do direito a parte que tem razao,
mas ndo apresenta condi¢des favoraveis de produzir a prova do fato constitutivo
do seu direito, é possivel ao Juiz do Trabalho atribuir o encargo probatério a
parte que tem melhores condi¢cGes de produzir a prova, aplicando a teoria do
onus dindmico da prova.

Pode-se perceber que este seria 0 caso em apreco, j& que a Administracdo Publica
possui maior aptiddo para comprovar nos autos que houve de fato a fiscalizagdo do contrato,
ja que o Ente Publico, por si s, possui a obrigacdo de fiscalizar o contrato pactuado.

N&o se pode olvidar, ainda, que a obrigacdo do empregado terceirizado comprovar
que o Ente Publico ndo agiu com culpa in vigilando ou in elegendo, levaria a denominada
“prova diabdlica”, ou seja, uma prova “impossivel (ou extremamente dificil) para uma das
partes, mas viavel para a outra”. (DIDIER, 2017, p. 132)

Neste sentido, pode-se utilizar a prépria jurisprudéncia no TST, no julgamento do
Agravo Instrumento em Recurso de Revista, do processo de n°® ARR 1029075320175010471.

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA DO ESTADO
DO RIO DE JANEIRO (SEGUNDO RECLAMADO) SOB A EGIDE DA LEI
13.467/2017. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ENTE PUBLICO. NAO

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas & impossibilidade ou a
excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos deste artigo ou a maior facilidade de obtengdo da prova
do fato contrario, poderd o juizo atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo
fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do &nus que lhe foi atribuido.
(Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

§ 2° A decisdo referida no § 1o deste artigo deveré ser proferida antes da abertura da instrucéo e, a requerimento
da parte, implicara o adiamento da audiéncia e possibilitard provar os fatos por qualquer meio em direito
admitido. (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

§ 3° A decisdo referida no § 1o deste artigo ndo pode gerar situagdo em que a desincumbéncia do encargo pela
parte seja impossivel ou excessivamente dificil. (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)
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COMPROVACAO DO REGULAR PROCESSO DE LICITAGCAO. CULPA IN
ELIGENDO. ONUS DA PROVA. CULPA IN VIGILANDO.
TRANSCENDENCIA JURIDICA RECONHECIDA. O recurso de revista
contém o debate acerca do reconhecimento da responsabilidade subsidiaria da
entidade pudblica, tema objeto de decisdio em agdo declaratoria de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, ADC 16, e da Simula 331,
V, do TST, estando configurada a transcendéncia juridica, nos termos do art.
896-A, 8§ 1° Il, da CLT. Transcendéncia reconhecida.

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA DO ESTADO
DO RIO DE JANEIRO (SEGUNDO RECLAMADO) SOB A EGIDE DA LEI
13.467/2017. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ENTE PUBLICO. NAO
COMPROVACAO DO REGULAR PROCESSO DE LICITACAO. CULPA IN
ELIGENDO. ONUS DA PROVA. CULPA IN VIGILANDO. Controvérsia
sobre 0 6nus da prova, relacionado a culpa in vigilando, exigivel para se atribuir
responsabilidade subsidiaria a Administragdo Pablica, quando terceiriza servicos.
Atribuir ao trabalhador terceirizado o dnus de provar que a autoridade
gestora de seu contrato ndo teria sido diligente na fiscalizacdo do
cumprimento de obrigac¢des trabalhistas pela empresa terceira corresponde
a fazer tabula rasa do principio consagrado — em favor do consumidor e,
por desdobramento, de outras pessoas ou grupos vulneraveis — pelo art. 6°,
VIII, da Lei 8.078/1990, qual seja, o direito "a facilitacdo da defesa de seus
direitos, inclusive com a inversdo do énus da prova, a seu favor, no processo
civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alega¢do ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias". O principio
da aptiddo para a prova resultou inclusive absorvido e ritualizado pelo art.
818, § 1° da CLT. A prova que recai sobre o trabalhador terceirizado, no
tocante a nuances do negécio juridico que se desenvolve entre as empresas
gue se beneficiam deseu trabalho (pois € disso que estamos a tratar quando
aludimos a fiscalizacdo de uma empresa sobre a conduta de outra empresa),
¢ "prova diabdlica', insusceptivel de atendimento por diligéncia do
empregado. Noutro angulo, vé-se que o encargo de fiscalizar o cumprimento do
contrato administrativo ndo deriva de construcdo doutrinaria ou jurisprudencial,
sendo, antes, imposi¢do da Lei 8.666/93 (a mesma lei que imuniza o poder
publico que age sem culpa). Entende-se, portanto, que o Supremo Tribunal
Federal reservou a Justica do Trabalho decidir acerca do 6nus da prova, no
tocante a fiscalizacdo do cumprimento de obrigacGes trabalhistas pela empresa
que a Administragdo Publica contrata para a intermediacdo de servigos, cabendo
ao poder publico tal encargo. Confirmada a ordem de obstaculiza¢do do recurso
de revista, na medida em que ndo demonstrada a satisfacdo dos requisitos de
admissibilidade, insculpidos no artigo 896 da CLT. Agravo de instrumento ndo
provido.

RECURSO DE REVISTA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO (SEGUNDO
RECLAMADO). INTERPOSTO SOB A EGIDE DA LEI 13.467/2017.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ADMINISTRACAO PUBLICA.
SUMULA 331, V, DO TST. CONDUTA CULPOSA. ONUS DA PROVA.
TRANSCENDENCIAS POLITICA E JURIDICA. O recurso de revista contém o
debate acerca do reconhecimento da responsabilidade subsidiaria da entidade
publica, tema objeto de decisdo em acdo declaratéria de constitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal, ADC 16, e da Sumula 331, V, do TST, estando
configurada a transcendéncia politica, nos termos do art. 896-A, § 1°, I, da CLT.
Ademais, houve mudanc¢a de entendimento sobre a questdo, mormente ap6s o
julgamento dos embargos de declaragdo opostos no RE 760931 pelo Supremo
Tribunal Federal, bem como do E-RR 925-07.2016.5.05.0281, em sessdo
Plenéria realizada pela Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais do
TST, em 12/12/2019, cuja decisdo definiu competir a Administracdo Publica o
onus probatério. Essa circunstancia estd apta a demonstrar a presenca, também,
do indicador de transcendéncia juridica. Transcendéncia reconhecida.

RECURSO DE REVISTA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO (SEGUNDO
RECLAMADOQ) SOB A EGIDE DA LEI 13.467/2017. REQUISITOS DO
ARTIGO 896, § 1°-A, DA CLT ATENDIDOS. RESPONSABILIDADE
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SUBSIDIARIA. ENTE PUBLICO. SUMULA 331 DO TST. ONUS DA
PROVA. No caso, 0 despacho denegatério desmembrou o tema
“responsabilidade subsidiaria” em dois outros: 1) “responsabilidade subsidiaria —
ente publico - terceirizagdo” e 2) “6nus da

prova — responsabilidade subsidiaria”. Quanto ao primeiro, a decisdo de
admissibilidade denegou seguimento ao apelo. Por outro lado, foi dado
seguimento ao recurso de revista quanto ao tema “6nus da prova —
responsabilidade subsidiaria”. Dessa forma, como a analise do 6nus da prova,
situacdo em debate neste recurso de revista, ja se encontra abarcada pelo tépico
do agravo de instrumento no qual se examinou a responsabilidade subsidiaria da
administracdo publica, reporto-me, em razdo da identidade da matéria, aos
fundamentos de decidir proferidos no aludido agravo de instrumento do Estado
do Rio de Janeiro.

Nesse mesmo sentido, recente decisdo desta Sexta Turma, de relatoria da
Excelentissima Ministra Kétia Magalhdes Arruda, publicado no DEJT em
17/4/2020. Recurso de revista ndo conhecido. (TST - ARR:
1029075320175010471, Relator: Augusto Cesar Leite De Carvalho, Data de
Julgamento: 23/09/2020, 6% Turma, Data de Publicac@o: 25/09/2020) (Grifos
N0ss0s)

Dessa forma, no julgamento da 62 Turma do TST, ficou nitido o entendimento de que
seria da Administracdo Publica o énus da prova acerca da fiscalizacdo do contrato pactuado
com a Empresa Terceirizada.

Contudo, dentro do préprio TST ha& entendimento divergente, conforme se pode

verificar do julgamento proferido pela 8% Turma:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO
PELO RECLAMANTE. TERCEIRIZAQAO. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA. ENTE INTEGRANTE DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA.
CULPA IN VIGILANDO. NAO CONFIGURA(;AO. JUNTADA DE
DOCUMENTAGCAO COMPROBATORIA DA FISCALIZAGAO. 1. Nos
termos da Lei n° 8.666/1993, dos artigos 186 e 927 do CC, da decisdo proferida
pelo STF na ADC n° 16 e do item V da Simula n® 331 deste TST, para 0
reconhecimento da responsabilidade subsidiaria do ente publico, é necessaria a
comprovacdo da sua conduta omissiva na fiscalizacdo do cumprimento das
obrigagdes decorrentes do contrato entre tomador e prestador de servicos quanto
as verbas trabalhistas. 2. Outrossim, em 30/3/2017, o STF reconheceu a
existéncia de repercussdo geral da questdo constitucional, suscitada no RE n°
760.931, referente & responsabilidade dos entes integrantes da Administracéo
Publica em caso de terceirizacdo, fixando, em 26/4/2017, a seguinte tese: " O
inadimplemento dos encargos trabalhistas dos empregados do contratado néo
transfere automaticamente ao Poder Publico contratante a responsabilidade pelo
seu pagamento, seja em carater solidario ou subsidiario, nos termos do art. 71, §
1°, da Lei n® 8.666/93 ". 3. No presente caso, entretanto, ndo é possivel extrair do
acordao regional que o ente publico ndo cumpriu adequadamente o dever de
acompanhar e fiscalizar a execucdo dos contratos celebrados com a empresa
prestadora dos servigos. 4. Por conseguinte, ndo ha como afirmar que ficou
configurada a culpa in vigilando, habil a justificar a atribuicdo de
responsabilidade subsidiaria ao ente publico. Agravo de instrumento conhecido e
ndo provido" (AIRR-1050-86.2017.5.21.0024, 82 Turma, Relatora Ministra Dora
Maria da Costa, DEJT 30/05/2019).
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Segundo Emilia Simedo Albino Sako (2019), parte das Turmas do TST tem afastado
0 principio da aptiddo para a prova e atribuindo ao trabalhador tal énus, quando o Ente da
Administracdo Publica for da Administracdo Publica direta, sob o fundamento de que os atos
praticados contam com a presuncao da legalidade e moralidade.

J& em relacdo a Administracdo Publica Indireta, SAKO (2019) entende que
precisardo comprovar que o0 contrato possuia idoneidade financeira quando da contratagdo, e
que fiscalizaram o contrato quanto ao cumprimento das leis trabalhistas, para que 0s
trabalhadores ndo saissem prejudicados, pois se submetem ao mesmo regime das empresas
privadas, inclusive, quanto as obrigacdes trabalhistas e previdenciarias.

Contudo, tendo em vista que, a Administracdo Publica seja ela Direta ou Indireta,
possui a obrigacdo de fiscalizar os contratos, tendo em vista o principio da legalidade, assim
como, o0 or¢camento publico, percebe-se que os Entes Publicos possuem maior capacidade e
condigOes de comprovarem que agiram com diligéncia e lisura na condugédo dos contratos das

Empresas Terceirizadas.

4 Consideracdes finais

Segundo o Precedente analisado, a Egrégia Primeira Turma do TRT da 3% Regido,
entendeu pela manutencdo da responsabilidade subsidiaria da PETROBRAS, tendo em vista
que nos autos ndo ficou comprovado que a Empresa fiscalizou o contrato da 12 Reclamada,
isto é, da Empresa CELTA SERVICOS INDUSTRIAIS LTDA.

Sob essa analise, percebe-se que a Primeira Turma considerou que o 6nus da prova
seria da Administracdo Publica e, ndo, do empregado terceirizado, utilizando-se do principio
da aptiddo para a prova, citado ao longo do texto, entendendo, portanto, que o Ente Publico

teria maior capacidade de comprovar nos autos que fiscalizou o contrato.
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“Saber amar é saber deixar alguém te amar” *

Bernardo Gomes Barbosa Nogueira?

Resumo: O presente ensaio pretende fazer dialogar uma compreensdo mais acerca da tragédia
Antigona de Sofocles com reflexbes a partir do pensamento de Jacques Derrida e Ailton
Krenak: a Lei do amor

Palavras chave: Antigona, desconstrucdo, Krenak, amor.

Resumen: Este ensayo pretende hacer dialogar una comprension mas sobre la tragedia de
Antigona de Séfocles con reflexiones basadas en el pensamiento de Jacques Derrida y Ailton
Krenak: la Ley del amor

Palabras clave: Antigona, deconstruccion, Krenak, amor.

travessia

saltar do visivel para o invisivel
pela palavra

travessia que avanga

sobre a mortalidade

e prolonga a finitude

nesse espaco

deitar sobre a vida e a morte
plantar o coragéo

e esperar que germine

entre as maos da terra

— ficar vazio do mundo
encontrar o siléncio primeiro.

Demetrios Galvao

esticar o mundo
para Marcelino Freire

ainda é possivel esticar o mundo com a palavra poética

se aliando ao balé das arraias

aos porteiros que abrem os caminhos do mundo
as armas de misericordia dos infames

aos livreiros da diaspora

as mercearias que sediam confrarias fugazes

! Texto escrito originalmente para o evento Café com Leis da Faculdade de Direito da Universidade do Piaui.

2 Doutor em Teoria do Direito pela PUC/MG. Professor da UNIVALE. Professor da Faculdade Milton Campos.
Professor da UNIPAC/Itabirito.
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aos tuaregues mensageiros dos ventos-suburbanos

aos engenhos e cachagas magicas

aos taxistas sobrenaturais que detém a arte dos atalhos
ao cinema do oriente abandonado

as musas que habitam os labirintos da memoria

aos andaimes dos cemitérios da carne

aos carteiros que espalham pontes silenciosas

as chuvas que inventam estradas aquaticas

aos jardineiros que curam e fazem partos nos canteiros
aos gatos que amaciam os recantos da cidade

aos pintores alados que enfeitam os muros

aos bem-te-vis arquitetos do assovio

as criangas que dominam gramaticas horizontais

... € possivel esticar o mundo.
Demetrios Galvao

Existirmos: a que sera que se destina?

Pois quando tu me deste a rosa pequenina

Vi que és um homem lindo e que se acaso a sina
Do menino infeliz ndo se nos ilumina
Tampouco turva-se a lagrima nordestina
Apenas a matéria vida era tdo fina

E éramos olharmo-nos intacta retina

A cajuina cristalina em Teresina

Caetano Veloso a Torquato Neto

Vocés! Ah! H3o de me perdoar. Perdoar sim! Pois, de aqui em diante, ndo posso nada fazer
sendo enderecar-lhes, virtualmente, quase dizer, de outro mundo, mediado por uma conexéo,
que como nos alerta CHUL-HAN, ja nos vai deslizando para fora de nossa habitacdo comum,
0 outro. Perddo, mais uma vez, pois, ja dissemos tanto de Antigona, que agora, nesse tempo
pandémico, necessitamos mais uma vez nos esforcarmos, primeiro para que ndo haja
repeticdo, segundo, para que haja, enfim, uma chance, uma vez que como nos adverte e ensina
Calvino, um classico é um livro que nunca termina de dizer aquilo que tinha para dizer, logo,
por favor, recebam estas palavras, ndo como mais uma glosa, como mais um rabisco a querer
acentuar o gque esta obra ainda nao disse: tudo ja esta dito, e tanto ainda resta por dizer, quero
em forma hospitaleira lhes dizer: cheguem, ndo se apresentem, ora, penso, apenas assim,
devemos receber quem vem, de maneira incondicional, como nos ensina desde sempre

Jacques Derrida.

Ja aqui algumas questfes: imaginem vocés, poderia aqui desfilar um rosario de autoras e
autores que rasuraram o génio de Sofocles, de Butler a Brecht, de Castoriadis a Aristoteles, de
Hegel a Lacan, de Holderlin a Griselda Gambaro, porém, e talvez, pois € sempre necessario
dizer talvez diante da justica, me ocorre uma questdo de fundo; por ela, Ihes pego perdéo:

falarei de amor!
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N&o que me seja dificil encontrar chaves acerca do amor para imprimir uma leitura de
Antigona, pela propria personagem ressoa esse dito: “ndo nasci para odiar, mas sim para
amar”, ¢ ainda, Castoriadis ird nos dizer que “mais que o respeito a lei divina, ¢ o amor
apaixonado de uma irma ao irmao que se exprime pela boca de Antigona” (CASTORIADIS,
1987, p. 308). Mas exatamente por amor a esta obra, talvez pela rasura que Antigona imprime
no proprio tecido social ocidental, que em acordo com os ensinamentos de Butler, nos permite
questionar a questdo do incesto e assim, repensarmos as naturalizagcdes tao frageis quanto

nocivas a construcdo do nosso imaginario.

E por amor sou impedido de trazer uma discussdo que apenas ressoe tudo que vocés ja sabem
e que eu mesmo ndo saberia abreviar: quero antes de tudo deixar vir dois ou trés convivas,
um, o rio doce, o outro, Ailton Krenak, e a partir deles, iremos olhar para a margem dentro da
qual me coloco ante Antigona. O terceiro, bom, se chama Jacques Derrida. Iremos falar de
amor, ndo nos esquecamos. Porém, o amor que nos entretece nesta tarde, ndo pode ser dito em
outro idioma, sendo, o da desconstrucdo, esse tdo particular pensamento que sera traduzido

aqui a partir da particular questdo da hospitalidade.

Poder-se-ia perguntar acerca de onde esses fios todos aqui langados se irdo encontrar, se irdo.
Bom, lhes digo: feito travessia de um Galvdo, que desencadeia a afirmativa fundamental,
ainda é possivel esticar o mundo com a palavra poética, que é dele, mas também de um

Guimardes e de um Manoel, do barro mais original que nos compde.

Penso, ja faz tempos, que a Bahia do Caetano, e o Piaui de um Torguato, me fazem sempre
voltar, go back, e quando Caetano vai a Teresina, ele encontra um pai que acabara de perder
um filho, uma espécie de time out of joint, quer dizer, primeiro deveriam ir 0s pais, s6 depois,
os filhos. Mas, insisto, go back, e esse voltar é sempre uma espécie de recomecar, nestes
termos, o convite para falar de Antigona me parece uma volta, e sempre 0 regresso é ja uma

forma de saber-se novo.

No tempo de beber uma cajuina coube uma homenagem que torna eterno o tempo, um tempo
de um piauiense que agora se mistura com o hoje, com a imortalidade da obra de Sofocles — e
ndo é que Demetrios Galvéo sabe mesmo das coisas: ainda é possivel esticar o mundo com a
palavra poética, ele afirma dai, e eu, estrangeiro, torno essa afirmacdo uma pergunta, ora,

quem chega, o estrangeiro, sempre esta a perguntar, ndo é mesmo?
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Assim, quero lhes convidar a meditar a relagdo do direito com a literatura em uma dimensao
de hospitalidade, ora, a boa hermenéutica nos ensina, a pergunta é o grande lance; neste
sentido, quando falamos das imensissimas hipoteses de relacdo do direito com a literatura, a
nosso sentir, da-se sempre como um constante estado de perguntar — um bom encontro, uma
boa conversa, s6 pode nascer mesmo de uma boa pergunta. Logo, é possivel esticar o0 mundo

com a palavra poética?

O estrangeiro que rasura a afirmacdo do poeta vosso, lanca essa questdo para que possamos
encontrar a propria relacdo do direito com a literatura, ou seja, a literatura, como uma
estranha instituicdo em que tudo pode ser dito, se porta sempre, ante 0 mundo, ante todas as
suas relagdes, inclusive consigo mesma, como uma estrangeira; quer dizer, em palavras de
Derrida, ha na literatura sempre algo que esté para além de si, que a torna um devir, estranha a
si, as esséncias, estranha a0 mundo que a entretece, portanto, ao se aproximar do direito, a
literatura se mostra enquanto essa outra, uma estranha institui¢cdo, que para além de quaisquer
essencialismos, porta sempre um segredo - essa outra s6 pode assim o ser sob esta condicéo,

que é exatamente 0 que nos encanta, e ao fim, nos apaixona.

Ha na literatura, no segredo exemplar da literatura, uma chance de dizer tudo sem
tocar no segredo (...) quando é o apelo desse segredo que remete, entretanto, a uma
coisa ou a outra, quando € isso mesmo que mantém nossa paixdo na expectativa e
nos prende um ao outro, entdo o segredo nos apaixona. (DERRIDA, 1995, p. 49)

Logo, se estamos no terreno da literatura, estamos no solo do segredo, e quao enigmatica é
essa tragédia perante a qual nos colocamos defronte, seria tragédia se ndo fosse assim? Aliés,
e aqui ja vamos comecar, mas o amor, sabemos, ele ndo pode avisar hora, nem o jeito, ele
opera no intervalo, no instante do crepusculo, no qual nossos olhos estdo cerrados e ao mirar

0 horizonte somos tomados por uma direcdo néo esperada.

O amor do qual falamos talvez possa ser descrito exatamente pela oscilacéo, pela flutuagéo,
pela aporia que é a propria tragédia, ora, se de um lado podemos dizer que Antigona mostra
um embate entre varios duplos: mortos e vivos, jovens e idosos, deuses e homens, homens e
mulheres, deuses olimpicos e deuses infernais, dia e noite, publico e privado, casa e estado, de
outro, vemos que a cada um desses binarismos, responde a tragedia exatamente como 0
inesperado, porém, sempre a cada vez, inevitavel - a evidenciar a um s6 termo que a pega ndo
pode ser tomada apenas por uma via e a0 mesmo tempo se abre a todas as dimensdes que
vem.

A tragédia é o inevitavel. E o acaso que nos choca, por que retira de nés toda a
responsabilidade que achdvamos ter pelo que acontece. A tragédia é o acaso eterno
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onde buscamos ver causas e efeitos. E ao vermos qudo va foi nossa tentativa
atribuimos a todos os efeitos a causa sem causa do acidente. O acaso, para nés que
aprendemos a buscar explicacéo, a racionalidade de todas as coisas, nos humilha,
nos fragiliza. A simples mengdo do absurdo num mundo que se caracteriza pelo
excesso de sentido nos desarma, nos cansa. (NOGUEIRA, SILVA, 2010, p. 36)

Assim, Antigona ndo pode ser apenas uma obra dentro da qual encontramos a moldura para
um espelhamento, ao contrario, parece que a peca quer nos invocar a verificacdo de nossa
falibilidade nua em frente a nossa tragédia do existir, 0 outro. Como amantes, Antigona nos
conduz ao abismo, mostrando uma face talvez desconhecida. Creonte ama sua lei, Antigona, a
sua — dois lados de uma mesma moeda sem esséncia, como a literatura. O avesso, do avesso,

do avesso.

Assim, nosso intento aqui chega a Ailton Krenak em sua obra Ideias para adiar o fim do
mundo, nesse texto lindissimo o autor nos indaga a partir dos inicios, Somos mesmo uma
humanidade? Como Demetrios Galvdo ao nos convidar a ficar vazios do mundo encontrar o
siléncio primeiro, Krenak coloca a pergunta sobre a ideia inscrita no horizonte de um certo
ocidente que diz a palavra humanidade no singular, nestes termos, o siléncio primeiro de
Galvédo se encontra com a questdo colocada por Krenak, que como representante dos povos
originarios, se torna estrangeiro em seu préprio solo, uma vez que a gramatica colonial quis
banir para o outro lado da linha abissal seu préprio mundo e se encontra também, com uma
das hipo-teses em Antigona, quer dizer, a filha que traz em seu sangue a chaga do incesto, a
filha epicler que seria a Unica a manter a linhagem maculada, a guerreira que quer cumprir a
funcdo das mulheres de cuidar dos mortos, a heroina que desafia 0 poder do homem na polis,
a que transgride, que fere, na noite, a ordem estabelecida, Bom, seria facil se ndo fosse
tragico, pois, todos os binarismos se reenviam e acabam por se esfumar em uma tentativa va
de captura-los, ora, Antigona ndo é fragil e é, ndo é heroina apenas, mas €, tampouco, nao é
feminista e é, menos ainda, defende uma justica mais justa, e o faz — isso tudo pois a tragédia
de Sofocles se apresenta exatamente na medida da literatura, que ndo se entrega, que porta um

segredo, que escapa, enfim, a sanha moderna de tudo saber.

Ao largo das determinagdes para Antigona, escorre um rio turvo, obliquo, crepuscular, que
nos impede de conter sua torrente pela aporia que logo é — dai que nos propusemos a dizer do
amor, que se encontra no mesmo terreno escorregadio da tragédia, nem ndo, nem sim, nem

publico, nem privado, apenas como a matéria vida, tdo fina...

Assim, 0 amor que anunciamos acaba por entretecer nossa escrita e nos leva até o Piaui, onde

VOCés estdo, para onde me reporto como estrangeiro, e como tal sempre porto um algo que
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ndo esta ai. Antigona, portanto, se torna estrangeira ao mundo dos vivos ao entregar sua vida a
um morto. De algum jeito, ela anuncia uma chance mais, ora, como nos ensina Derrida, o
direito seria o elemento do calculo, por isso mesmo, ndo pode ser amado, de outro lado,
podemos sim amar algo que esta para além dele, a saber, a justica. Evidente que ndo iremos
cair na armadilha dos duplos, a mesma que impede de alguma maneira lermos Antigona como
uma tragédia feminista, também nos impede de ler nela uma vitoria das leis eternas de
Antigona, mas sim, lemos o0 amor de Antigona na mesma medida da justica, ora, se esta, em
Derrida, se apresenta sempre como um impossivel, pois, € da ordem sem medida do outro,
Antigona, podemos dizer, impele a pensarmos que ha algo mais, que o amor que a impele,
exatamente por ndo poder mais esperar uma troca, uma retribuicdo, dado que direcionado a
um morto, indica, de alguma forma, que os binarismo faceis que podemos ser levados a
enxergar, restam desconstruidos, ora, ela anuncia o Gnico amor possivel, a saber, o

impossivel.

N&o havera nupcias, nem toque, nem troca, apenas doacdo. Aquela que em vida morre, ama

um morto, que por seu turno, acaba por viver e conduz, em siléncio ultimo, ou primeiro, a

trama em questao.
No entanto, o amor do qual falamos, do qual temos a experiéncia, o afeto do qual
falavamos agora mesmo, implica essa finitude, essa mortalidade e,
consequentemente, no amor ha sempre a experiéncia de uma ruina possivel, de um
desaparecimento possivel. Ndo se pode amar de outro modo (...) Dito de outro
modo, o amor, de certa forma, ndo deveria ser narcisico, ele deveria sempre ser
heterénimo e se colocar sob a lei do outro. Amo alguém que ndo me ama, eis ai... E
mesmo se esse ou aquela ndo me ama, eu (0)a amo. Porém, isso é muito raro, é
quase impossivel, um amor sem narcisismo, isto ¢, amar o outro como outro e ndo
simplesmente 0 outro por mim ou o outro em mim, ou 0 outro que interiorizo...creio

que é impossivel. Mas é sempre necessario, a0 mesmo tempo necessario e
impossivel. (DERRIDA, in, EYBEN, 2015, p. 16)

Nesta via, A Lei do amor aqui enunciada atua a por em questao a propria no¢do de uma ordem
estabelecida. Antigona a nosso ver mostra 0 evento em sua crueza, quer dizer, estabelece uma
brecha quando pGe em questdo a propria nocao de ordem, e isto, ndo tanto e apenas por se por
defronte ao homem, ao macho, ao rei, mas exatamente por portar ela mesma a chaga do abalo,
daquilo que ndo pode ser captado facilmente. Se p6e a0 mesmo tempo como aquela que
transgride e mostra como ha sempre algo a mais a ser dito, a ser feito — o amor sé se daria

entdo em uma relacdo assimétrica em que ndo impera o célculo da troca.

E aqui chegaria nosso ultimo conviva, o rio doce, que fora morto por um crime cometido em
Minas Gerais, terra do estrangeiro que vos fala. Sabem que os Krenak chama o rio doce de

Wantu, nosso avd, e eu, o estrangeiro, chamei meu proprio avd Oseia de Avorio, saibam que
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eu pude enterrar meu avd, mas os Krenak, que consideram o rio seu préprio av6, nunca teréo
essa chance, pois, como a peca Antigona, o rio corre, ele fala estérias que nunca mais serdo
contadas. E esse é 0 ponto em que as aguas se encontram, e se ja nao lhes cansei, peco mais
um momentinho de vossa atengdo: Galvdo canta “saltar do visivel para o invisivel pela
palavra travessia que avancga sobre a mortalidade e prolonga a finitude...”, Caetano nos diz
“existirmos: a que seré que se destina?”, Antigona, por sua vez, com sua galhardia existencial,
ndo diz, se deixa morrer, exatamente pondo termo ao termo, quer dizer, com seu amor
impossivel, nos faz saltar do visivel para o invisivel, abrindo os poros epistemoldgicos,
tornando o direito para além de si, levando, como o rio doce, nossa epistemologia racional
para além de si, para outro mundo, para outra forma e resistir, pondo fim a auséncia do fim,
ao luto impedido, seja das mées da praca de maio, as mées dos mortos pelo crime da Vale em
Brumadinho, aos quaisquer que vivem mortos pelo estado de exce¢do permanente imposto,
quer dizer, ela nos ensina a ouvir o que nédo se poderia ouvir, a saber como nos ensina Krenak:
Minha provocacgéo sobre adiar o fim do mundo € exatamente sempre poder contar mais uma
historia. Se pudermos fazer isso, estaremos adiando o fim. Amar deve ser algo como a chance

de contar estérias...
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CONTRA A MAIS-VALIA POLITICA:

Sobre o problema da esfera publica em Habermas e Schmitt

Ramon Mapa da Silva®

RESUMO: O presente trabalho investiga as concepg¢des de Jirgen Habermas e Carl Schmitt
sobre a formacdo da esfera publica moderna e o papel do direito e da politica em sociedades
marcadas pelo fim das formas tradicionais de representacdo. O artigo se desenvolve a partir da
contraposicdo dessas concepcdes, dando maior énfase a abordagem de Habermas das ideias de
Schmitt. Aponta-se, na conclusdo, as semelhancas nas ideias de ambos acerca da formacéo e
esvaziamento do espaco publico.

Palavras-chave: esfera publica, direito, politica, representacao, espaco publico.

ABSTRACT: This work aims to research the conceptions of Jirgen Habermas and Carl
Schmitt on the formation of modern public sphere and the role of the law and politics in
societies marked by the end of the traditional ways of representation. The paper develops
itself from the opposition of these conceptions, stressing the Habermas’ approach to Schmitt’s
ideas. At the conclusion, it is point out the similarities in their ideas about the formation and
emptying of the public space.

Keywords: public sphere, law, politics, representation, public space.

Introducgéo

De todos os opositores de Carl Schmitt, é Habermas, possivelmente, aquele de maior
vulto e maior perspicacia. Através de uma trajetoria intelectual incomum, construida sobre
uma serie de debates intelectuais e um constante refinamento de suas posigdes teoricas,
Habermas conseguiu despontar como um exemplo de perspicécia intelectual, ao mesmo
tempo em que o leque de suas investigacdes nunca deixou de se expandir, abarcando um sem
numero de temas. Habermas néo €, simplesmente, um socidlogo, mas um pensador que tentou

dar conta do projeto da Modernidade em todos 0s seus aspectos, inclusive naqueles mais
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marginalizados. Em pelo menos trés aspectos a obra de Habermas toca o pensamento de
Schmitt: (1) na analise sobre as mudancas sensiveis da esfera publica dentro da Modernidade,
claramente inspirada na relacdo que Schmitt estabelece entre Modernidade e neutralizacao
politica, sobretudo no que tange os reflexos da esfera econémica e da técnica na formacéo da
esfera politica, no que Habermas é tributério direto também do génio de Marx e de sua anélise
visceral da economia politica burguesa; (2) na investigacdo sobre o direito e a democracia,
mormente no que toca a arquiteténica constitucional e as formas de controle que lhe séo
inerentes, principalmente o problema da legitimidade da jurisdicdo constitucional, em que a
polémica entre Kelsen e Schmitt é constantemente invocada e Habermas inova ao inserir a
problematica dos direitos fundamentais como ponto central da questdo; (3) nas questdes que
envolvem a visdo cosmopolita de Kant e sua consequente condenacdo da guerra, em que
Habermas tenta ver na distin¢do entre amigo e inimigo de Schmitt uma defesa da guerra como
surgida na Europa moderna disfarcada de condenacéo a moralizagdo irresponsavel da politica.

Esse Gltimo tdpico demanda uma investigacdo mais detida, a ser realizada em outro texto.

Somado a esses trés aspectos ainda temos a critica severa de Habermas a Schmitt em
relagdo a seu antissemitismo. Habermas aponta com severidade o fato de Schmitt nunca ter se
dirigido uma palavra de autocritica em relacdo ao seu antissemitismo, e, sobretudo, sua
filiacdo ao pensamento antijudaico que acabou por legitimar a tragédia incomensuravel do
holocausto. Ainda que Schmitt ndo tenha aderido a um antissemitismo biolégico muito
comum entre os nazistas, ele ndo s6 adotou um aspecto “intelectual” do antissemitismo, como
contribuiu, principalmente nas problematicas da teoria do direito, para seu fortalecimento.
Essa contribuicdo se deu, de forma mais especifica, entre 1933 e 1936, época em que Schmitt,
seja por oportunismo, seja por identificacdo, esteve filiado ao partido nazista. Ainda que
Schmitt tentasse manter os ataques aos autores judeus em uma moldura estreitamente tedrica,
seus argumentos se baseiam nos e perpetuam 0s preconceitos que animavam a atuacdo dos

nazistas.

No campo da teoria, Habermas ndo se ateve tdo profundamente a esse ponto,
provavelmente porque o antissemitismo de Schmitt Ihe parece bastante evidente, indisfarcavel
por qualquer tipo de sofisticacdo intelectual. Até que ponto essa macula fere toda a
contribuicdo de Schmitt para a politica e o direito ndo parece ser, para ele, um problema a se
discutir. De toda forma, ater-nos-emos unicamente as questdes referentes & mudanca da esfera

publica e a investigagdo sobre a jurisdi¢do constitucional e sua relagdo com a democracia.
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Interessante destacar que Habermas trabalha com alguns dos mesmos temas centrais
de Carl Schmitt, ambos convergindo fundamentalmente sobre o problema da Modernidade.
Enquanto em Schmitt, a Modernidade se apresenta como um esvaziamento de sentido que
conduz a perversao das estruturas politicas pela forma burguesa e liberal de sociedade, em
Habermas h& uma defesa da Modernidade enquanto projeto emancipatério humano, projeto
ainda a se realizar. E ambas as visOes se relacionam diretamente com a formagéo do Estado e
da sociedade dentro desse periodo. Segundo GHETTI (2006, p. 87), em uma parafrase de
Marx, “um espectro ronda o trabalho de Habermas desde o inicio de sua carreira: o espectro

de Carl Schmitt”.

Por mais antipodas que as teses dos dois autores possam parecer elas se entrecruzam
no problema da democracia e da representagdo em um contexto carente de transcendéncia e
tradicdo; Schmitt lamentando esse contexto, Habermas tentando apontar em seu interior
forcas emancipatorias. Muitas teses habermasianas se opdem diretamente ao pensamento de
Schmitt, ainda que, obviamente, a preocupacdo central de Habermas ndo seja a de responder
ao jurista, e mesmo algumas teses que seguem caminhos que, em momentos, se cruzam com

0S schmittianos, tomam outras diregdes tempos depois.

E o que ocorre, por exemplo, com as ideias apresentadas em Mudanca Estrutural da
Esfera Publica. Podemos dizer que a tese central dessa obra de Habermas, publicada em 1961
é apontar a formacdo da esfera publica burguesa ap6s o fim das estruturas representativas
medievais, baseadas na Igreja e nas representacdes tradicionais de nobreza e honra, como a
cavalaria, e seu desfazimento posterior, devido a sua exagerada abertura, que converteu a
esfera publica “na esfera das pessoas privadas reunidas em um publico” (HABERMAS, apud

GHETTI, 2006, p. 91)

Tal abertura permitiu que, na sociedade burguesa, a esfera publica se marcasse por
uma atomizacdo em progressivo aprofundamento. Em muitos sentidos, € um espaco em que
0S negocios privados se articulam, regulados por normas, escritas ou ndo, que garantem o

consenso minimo para que essa articulacao.

Inegavelmente distante da representacdo publica medieval, a esfera publica moderna
demanda uma previsibilidade garantida, socialmente, pelo direito, e economicamente, pelas
ciéncias contabeis e econdmicas, e uma torrente comunicacional que escoa por um aparato
midiatico até entdo inedito, e que ja havia sido alvo das criticas mordazes de Nietzsche, um

autor que tanto Schmitt quanto Habermas leram.
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A esfera publica enquanto espaco politico

As teorias politicas e filosoficas que abordam a formacdo da esfera publica tratam
necessariamente do desenvolvimento do discurso e da publicidade das ideias e decisdes como
fundamento dessa esfera. A critica schmittiana a perversdo do parlamentarismo e da
submissdo da forma politica a interesses privados, que recorrem a publicidade do discurso
parlamentar unicamente como técnica de legitimacdo para esses mesmos interesses, ja
acertados em conluios antes de serem levados as camaras, se tornou um ponto de partida
quase que obrigatorio para os autores que, assim como Habermas, se debrucaram sobre o
tema. Por ser seu trabalho de cunho esquerdista mais latente,> Mudanca Estrutural da Esfera
Publica mostra um Habermas que paira entre a analise da economia politica burguesa
empreendida por Marx e a critica da tecnizagdo e esvaziamento do politico de Carl Schmitt, o
que redunda numa atitude ambigua em relacdo a Schmitt: ao mesmo tempo que a critica a
perversao da politica por interesses privados é mantida em seus pontos principais, 0
pensamento politico de Schmitt, sobretudo no que leva ao decisionismo e critica da
participacdo popular na formacdo do politico, precisa ser negado, o que parece resultar, em
certos pontos, em uma tese que se desenvolve na negacao de seus proprios pressupostos.

A principio, destaca Habermas, a esfera publica é parte fundamental dos sistemas
politicos de inspiracdo liberal (KENNEDY in SCHMITT, 2000, p. 42). De fato, de acordo
com o pensamento liberal, a esfera publica €, simultaneamente, fruto da, e responsavel pela
separacdo entre Estado e sociedade, de forma a garantir a ndo intervencdo do primeiro na
segunda, através da liberdade de imprensa, formacéo da opinido do eleitorado, etc. Ela surge
como uma oposi¢cdo, mais ou menos organizada, as pressdes do Estado administrativo que
substitui o Estado representativo que vigorou do medievo a Modernidade, mas que sucumbiu

as forcas do capitalismo mercantilista e fiscal>. Contudo, sua abertura exagerada,

2 O que levou a severas criticas de Horkheimer, que condenou o fato da obra se filiar a uma postura politica
determinada (GHETT]I, 2004:87). Nesse sentido, o trabalho peca, de fato, por um apego um tanto irrefletido a
um esquerdismo socioldgico pouco revolucionario. Isso ndo significa, ndo custa ressaltar, que o trabalho
desenvolvido por Habermas nessa obra carega de objetividade. O que se verifica, na verdade, é uma tomada de
posicdo especifica pelo autor, que, ainda que carregue um Viés para sua analise, ndao afeta seus pontos principais
e ndo diminui sua contribuicdo para o debate sobre a construcdo da esfera publica.

3 A necessidade infindavel de financiamentos paras as expansdes mercantis fez aumentar o controle e a taxagéo
sobre as atividades tradicionais da burguesia, como o pequeno comércio e o artesanato, o que levou a negacdo do
poder publico, do Estado administrativo, como um antagonista da sociedade: “As autoridades provocam uma tal
repercussdo nessa camada atingida e apelada pela politica mercantilista que o publicum, o correlato abstrato do
poder publico, acaba por revelar-se conscientemente como um antagonista, como o publico de uma esfera
publica burguesa que entdo nascia.” (HABERMAS in GHETTI, 2006, p. 91)



73

consequéncia da tentativa de abarcar as estruturas sociais plurais a enfraquece, pois 0
pluralismo leva a “desintegracio da coeréncia do publico™ (KENNEDY in SCHMITT, 2000,
p. 42).

O publico, o social, se desintegra na massa, tentativa da esfera publica de assumir para
si todas as formas plurais de vida e garantir sua existéncia. Essa faceta da esfera publica
liberal leva a sua propria desintegracdo, porque a recepcao de todos igualmente dentro da
esfera pablica, sem as consideracdes politicas decorrentes da distin¢do amigo/inimigo leva ao
fim da forma social, que necessita de distanciamentos e hierarquias para poder existir.
BAUDRILLARD (2005, p. 5) bem o disse:

Na massa desaparece a polaridade do um e do outro. Essa é a causa desse vacuo e da
forca de desagregacdo que ela exerce sobre todos os sistemas, que vivem da
disjuncdo e da distingdo dos poblos (dois, ou mdaltiplos, nos sistemas mais
complexos). E o que nela produz a impossibilidade de circulagdo de sentido: na
massa ele se dispersa instantaneamente, como 0s 4tomos no vacuo. E também o que
produz a impossibilidade, para a massa, de ser alienada, visto que nela nem um nem
0 outro existem mais.Massa sem palavra que existe para todos 0s porta-vozes sem
histéria. Admiravel conjuncéo dos que nada tém a dizer e das massas que ndo falam.
Nada que contém todos os discursos. Nada de histeria nem de fascismo potencial,
mas simulacdo por precipitacdo de todos os referenciais perdidos. Caixa preta de
todos os referenciais, de todos os sentidos que ndo admitiu, da histéria impossivel,
dos sistemas de representacdo inencontraveis, a massa € 0 que resta quando se
esqueceu tudo do social.

Na relacdo entre o publico e o privado, na formacéo e desfazimento da esfera publica
reside o ponto fulcral da analise de Habermas e sua ligacdo com Schmitt. Aqui é fundamental
a remissao a critica de Schmitt a Hobbes acerca da sua “inconsequente” separagdo entre faith
e confession. Essa “permissividade” defendida por Hobbes de se manter uma fé privada,
merecedora de um respeito sacro, ainda que o soberano exija a participacdo em uma religido e
confissdo publicas, em um tensionamento que s6 pode se resolver, como de fato se resolveu,
com o esvaziamento das “religides” de Estado e o fortalecimento da nocao de fé privada.
Habermas, por sua vez, critica Schmitt por essa condenacéo do filésofo inglés:

A ressalva do credo privado concedida por Hobbes ¢ entendida por Schmitt como o
ponto de acesso para a subjetividade da consciéncia civil e da opinido privada, as
quais, paulatinamente, desenvolvem sua for¢a subjetiva. Esta esfera privada vira-se
para fora e se estende até a publicidade civil; nisto se faz valer a sociedade civil

como contrapeso politico e finalmente, com a competéncia para a legislacdo
parlamentar, derruba o Leviatd do trono.

4 ¢(...) desintegration of coherence of the public.”
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Todavia, este cenario desconsidera por completo o fato de que Hobbes, desde o
inicio, desenvolveu seu conceito de soberania concatenado com a positivacdo do
Direito. O Direito positivo ja requer, conforme seu conceito, um legislador politico
que ndo pode estar vinculado por mais tempo a normas superiores de Direito natural
— € que, neste ponto, é soberano. Por isso, na ideia de Hobbes de um legislador
soberano, o qual esta vinculado a mediacdo do Direito positivo, ja esta instalado um
germe para aquele desenvolvimento do Estado de direito, considerado por Carl
Schmitt como uma grande fatalidade — e que pretende derivar a partir da
neutralizacdo do por publico frente aos poderes da fé privados. (HABERMAS in
SCHMITT, 2009, p. XI)

Habermas propfe uma andlise da formacdo da esfera publica que entende mais
completa que a de Schmitt, considerando ndo sé as pressdes do Estado administrativo e da
forma econdmica que nascia com o0 mercantilismo como também o surgimento e
desenvolvimento de uma esfera privada que se alija da dependéncia da reproducdo social para
o desenvolvimento da esfera publica “de individuos em um publico”. Schmitt enxergava o
nascimento dessas forcas privadas e subjetivas na mencionada separacdo entre faith e
confession, ou seja, ao privatizar o sagrado, o proprio privado se converte em uma dimensao
sagrada que deve, assim, ser cultuada e desenvolvida. Uma vez que essa dimensao individual
é jogada na sociedade e passa a lidar com temas outros que nao a religido a esfera publica
passa a orbitar a dimensdo da subjetividade. 1sso pode ser notado no desenvolvimento de uma
literatura e de uma imprensa fortemente focadas no cultivo dessa esfera privada, abordando,

inclusive, muito mais do que os temas religiosos.

A ligacdo mais forte entre Habermas e Schmitt nesse tema é justamente a analise da
formagdo da opinido publica e a influéncia da imprensa e da literatura para isso. “Desse modo,
o funcionamento de uma esfera publica politica derivou da emergéncia de uma esfera
literaria.” (GHETTI, 2006, p. 92). Ao criar a ambiéncia cultural para a reflexdo de cada um
em um espaco social em constante transformacdo essa esfera literaria criou o substrato
necessario para que a esfera publica comecasse a se posicionar contra o Estado antagonista e

modifica-lo.

Schmitt havia se posicionado em relacdo a capacidade do radio e dos meios de
comunicag¢do em massa influenciar a opini&o publica:
Carl Schmitt ja havia ligado essa transformacao da cultura politica e instituigdes a

mudangcas tecnologicas na media da Offentlichkeit e em sua politica econdmica. A
cultura literéria que capitaneou o liberalismo cléssico e foi, por sua vez, abrigado por
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seu sucesso politico deu um destaque especial a imprensa como instrumental
principal de um publico esclarecido e de um bom governo. Logo apds a Primeira
Guerra Mundial, Kritik der Offentliche Meinung (1922) de Ferdinand Tonnies,
demonstrou que a teoria liberal subestimou a funcgéo social da imprensa em relagdo a
opinido publica; a imprensa era muito mais ativa na criagdo da opinido publica do
que os primeiros tedricos liberais imaginaram. Na década posterior ao surgimento
desse estudo, socidlogos estenderam a investigacdo de Tdnnies para uma questdo
mais geral sobre o papel da imprensa e da opinido publica no Estado Moderno.

No correr desse debate, Carl Schmitt apontou para a diferenca basica entre a funcéo
tradicional da imprensa e seu status dentro da teoria liberal e a nova media publica
do radio. Na conferéncia de 1930 dos sociélogos alemédes em Berlim, Carl
Brinkmann argumentou que o desenvolvimento da imprensa como um agente na
criacdo da opinido publica tornava sua neutralidade essencial. Isso, afirmava
Brinkmann, restauraria a posi¢do da imprensa livre dentro do liberalismo e
eliminaria as distor¢des do interesse politico. Em resposta, Schmitt apontou que tal
neutralidade era ao mesmo tempo politicamente ingénua e praticamente impossivel.
O radio, nesse esquema de coisas, ou se tornaria entretenimento e, portanto,
“indiferente”, ou, através da nocdo de paridade de acesso, seria dada uma chance
igual de seu uso a todos os partidos politicos. De todas as formas deve o radio ser
visto como um médium qualitativamente distinto: “Existem forgas enormes agindo
aqui, e ndés nio sabemos o que elas sio ou se irdo aumentar.”® (KENNEDY in
SCHMITT, 2000, p. 42)

5 Carl Schmitt had already linked this transformation in political culture and institutions to technological
changes in the media of Offentlichkeit and in their political economy. The literate culture that fostered classical
liberalism and was in turn sheltered by its Political successes placed a special emphasis on the press as the
principal instrumentality of an enlightened public and good government. Just after the First World War,
Ferdinand Tonnies's Kritik der 6ffentliche Meinung (1922) demonstrated that liberal theory 'misstated the social
function of the press in relation to public opinion; the press was far more active in the creation of opinion than
early liberal theorists imagined. In the decade after this study appeared, sociologists extended Ténnies's, inquiry
into a general question about the role of the press and public opinion in the modern state. In the course of this
debate Carl Schmitt pointed to a basic difference between the press's traditional function and status within
liberal theory and the new public media of radio. At the 1930 conference of German sociologists in Berlin, Carl
Brinkmann argued that development of the press as an agent in the creation of public opinion made its
neutralization essential. That, so Brinkmann maintained, would restore the position of the free press within
liberalism and eliminate the distortions of political interest. In reply, Schmitt pointed out that such neutralization
was both politically naive and practically impossible. Radio in this scheme of things would either become
amusement and thus "indifferent"” or, through the notion of a parity of access, all political parties would be given
an "equal chance" in its use. Either way radio must be seen as a qualitatively different medium: "There are
enormous powers at work here, and we do not know what they are and whether they will increase." Kennedy
retira a citacdo de Schmitt de SCHMITT, Carl, Diskussion tber Presse und offentliche Meinung in
Verhandlungen der 7. Deutschen Soziologentages, Tubingen, 1931: 56-59. Schmitt rebate a longa critica de
Tonnies sobre seu Parlamentarismus, publicada em 1927 sob o titulo Demokratie und Parlamentarismus.
Schmitt diz que Tonnies deveria ler seu Legalidade e Legitimidade no que tange a sua negativa de “chances
iguais” para os partidos anticonstitucionais. As meng¢des ao partido comunista e ao partido nazista deixam claro a
guem a negativa se dirigia. Neutralidade perante essa situacdo, respondeu Schmitt a Carl Brinkmann em 1930,
era somente “uma forma de desistir da luta”. (KENNEDY in SCHMITT, 2000, p. 55, nota 95)
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Enquanto espaco de pretensa neutralidade a imprensa acaba por pregar uma também
pretendida, igualdade. Tal decorre do fato de que aquela esfera literaria que culturalmente
criava uma ambiéncia para a reflexdo sobre o individuo se converteu em “uma esfera
caracterizada pela critica racional de atores mutuamente entendidos como iguais que nédo
acumulam suas forc¢as na propriedade dos meios de produgdo, mas na qualidade do argumento
e no interesse universal de uma melhor organizacdo social — igual e livre.” (GHETTI, 2006, p.
92) A partir dai a ideologia liberal termina por identificar, paulatinamente, a igualdade como
presente unicamente fora do Estado. Por 6bvio, a critica racional que surge nesse contexto
acaba por fundamentar uma problematizacdo de setores politicos e sociais que até entdo nao
haviam sido colocados em questdo. A legitimidade do poder estatal e o monopodlio da
representacdo da Igreja sdo levados a enfrentar o crivo da critica racional. Essa reflexao
comeca a redefinir os espacos de articulacdo entre Estado e sociedade e a propria concepcao
de representagdo. Enquanto a representacdo em moldes tradicionais se baseava na forma
clerical de representacdo, tendo como apice o dogma da infalibilidade papal e excluindo o
auditorio representado de qualquer participacdo - “A missa ¢ a Biblia sdo lidas em latim, ndo
na lingua do povo, de modo que os leigos sdo afastados de qualquer papel na representacéo
publica” (GHETTTI, 2006, p. 89) - sendo reduzidos a uma circunvizinhanc¢a que da sentido a
representacdo sem molda-la em nenhum sentido, com o desenvolvimento de uma esfera
publica critica e a consequente dessacralizacdo do Estado e da forma tradicional de
representacdo, a influéncia da sociedade na formacdo do Estado aumenta radicalmente. N&o
parece exagerado dizer que, Schmitt, em muitos sentidos, pretende resgatar a forma
tradicional de representagdo. N&o somente por basear a sua concep¢do de representacdo na
Igreja Catolica, como o ensaio Catolicismo Romano e Forma Politica nos mostra, mas
também por denunciar, no mesmo texto, a incapacidade burguesa para representacdo: “A
sociedade burguesa ja no era, assim, capaz de representacdo”® (SCHMITT, 1996, p. 20) Para
o jurista de Plettemberg “a ideia de representacao ¢ completamente governada por concepgdes
de autoridade pessoal”’ (SCHMITT, 1996, p. 21) em que representante e representado
“devem manter uma dignidade pessoal”® (SCHMITT, 1996, p. 21). A Igreja, como
representacdo de Cristo no mundo, mantém essa dignidade e autoridade, que a forma politica

do liberalismo burgués perdeu por render-se a logica de producdo e consumo da economia

6 “Bourgeois society was thus no longer capable of representation.”
7<(...) the Idea of representation is so completely governed by conceptions of personal authority...”

8 “(..) must maintain a personal dignity...”
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capitalista, que permite que toda hierarquia, toda nobreza, tenha um preco e seja, portanto,

relativa, privada de dignidade pessoal. Schmitt é incisivo sobre esse tema:
O poder politico do Catolicismo néo reside em meios econémicos ou militares, mas
na realizagdo absoluta da autoridade. A Igreja também é uma “pessoa juridica”
pensada em sentido diverso de uma sociedade de a¢des. O produto tipico de um era
de producdo é um método de calculo, enquanto que a Igreja € uma representacdo
pessoal concreta de uma personalidade concreta. Todo testemunho conhecivel
admite que a Igreja é a agéncia consumada do espirito juridico e herdeira da
jurisprudéncia romana. Ai — em essa capacidade de assumir uma forma juridica —
reside um de seus segredos sociologicos. Mas, ela tem o poder de assumir esta ou
qualquer outra forma porque ela tem o poder da representacdo. Ela representa a
civitas humana. Representa em cada momento a conexao histérica para a encarnagéo
e crucificacdo de Cristo. Representa a Prépria Pessoa de Cristo: Deus tornado

homem na realidade histérica. Ai reside sua superioridade sobre uma era de
pensamento econdmico®. (SCHMITT, 1996, p. 18-19)

A ideia burguesa de um status igualitario, propria do pensamento burgués é
responsavel também por uma relativizacdo e, em verdade, um abandono das hierarquias e
distanciamentos nobilidrquicos que imperaram desde 0 assentamento das sociedades
estamentais na Idade Média. Com o resgate da representacdo, Schmitt pretende trazer de volta
uma forma politica em que a legitimidade da autoridade ndo resida na lei. A agenda politica
de Schmitt, nos dizeres de MCCORMICK (1997, p. 218), revela ‘“sua nostalgia pela
dominacdo concreta de pessoas sobre pessoas que caracteriza a politica tradicional, e é parte
integrante do desenvolvimento de seu neoautoritarismo, assim como conveém para suas
preocupacdes acerca da pratica jurisprudencial.”® Basta lembrar que a critica schmittiana a
conversao dos aplicadores do direito em meras bocas da lei, sacrificando seu poder de

decisdo, assim como afastando sua responsabilidade pelo decisum em nome de uma

® The political power of Catholicism rests neither on economic nor on military means but rather on the absolute
realization of authority. The Church also is a “juridical person”, though not in the same sense as a joint-stock
company. The typical product of the age of production is a method of accounting, whereas the Church is a
concrete personal representation of a concrete personality. All knowledgeable witnesses have conceded that the
Church is the consummate agency of the juridical spirit and the true heir of Roman jurisprudence. Therein — in
its capacity to assume juridical form — lies on of its sociological secrets. But it has the power to assume this or
any other form only because it has the power of representation. It represents the civitas humana. It representes
in every moment the historical connection to the incarnation and crucifixion of Christ. It represents the Person
of Christ Himself: God become man in historical reality. Therein lies its superiority over an age of economic
thinking.

10-«(...) his nostalgia for the concrete domination of persons over persons that is characteristic of traditional

politics and part and parcel of his developing neoauthoritarianism, as much as it conveys his concern for

”

Jjurisprudenctial praxis.
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“objetividade cientifica”, e sua condenacdo da identidade kelseniana entre Estado e
ordenamento juridico dividem um ndcleo comum: a supressdo da soberania e do mando

pessoal a que ambas estruturas fatalmente conduzem.

Concluséao

Talvez seja esse 0 ponto de separagdo mais violento entre o pensamento de Schmitt e o
de Habermas: enquanto Schmitt vé a funcdo primordial do direito como a de manter a
distingdo politica fundamental, a de amigo e inimigo, através da regulacdo de padrdes,
determinando quais atitudes sdo ou ndo “normais”, de acordo com a forma adotada pela
nacdo, Habermas vé no direito um considerdvel carater emancipatério, presente na sua
capacidade de servir de medium argumentativo numa realidade em que as metanarrativas
tradicionais ndo possuem mais a forca de determinar o0 consenso e a superacdo dos

antagonismos politicos e sociais.

Nesse sentido, € importante notar que a separacdo entre Estado e sociedade para
Schmitt passa por preservar a generalidade do direito e evitar que as forcas plurais presentes
na sociedade consigam legitimar suas formas de vida desagregadoras do nacional através do
direito, o que reforca a preocupacdo que Schmitt esboca em seus escritos de Weimar acerca

da repressdo dos partidos inconstitucionais, principalmente o comunista e 0 nazista.

Ainda que Habermas enxergue na generalidade do direito também uma capacidade
agregadora (diferentemente de Schmitt, por 6bvio, ja que a capacidade agregadora do direito
para Habermas reside em o mesmo poder ser utilizado como meio para a consecugdo de
consensos, ao inves de Schmitt que cré na forca gregaria do direito pela instituicdo de um
padrdo de “normalidade” nacional) sua concepcdo de direito pressupde um “uso” social do

direito.
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POLITICA E MEIO AMBIENTE: ALGUMAS PERSPECTIVAS A PARTIR DE
HANNAH ARENDT

Gustavo Marcel Filgueiras Lacerda®

Introducéo

No prélogo de sua obra "A condi¢cdo humana”, Hannah Arendt (2010) traz uma
frase escrita em um obelisco fnebre de um dos grandes cientistas russos, na qual esta escrito:

"A humanidade ndo permanecerd para sempre na Terra". (Cf. ARENDT, 2010, p.2)

Nesse sentido, Arendt demonstra que, em que pese a evolucdo da ciéncia e a real

crenca na poténcia do homem, inclusive, extinguir a possibilidade de vida organica na Terra e

de construir um meio ambiente totalmente artificial, exterior a esse planeta que por si sO ja

oferece condicdes bioldgicas para que a vida ocorra, a decisdo de conduzir a acdo humana
neste sentido é eminentemente politica. Conforme Arendt,

[...] N&o ha razdo para duvidar de que sejamos capazes de realizar tal troca, assim

como ndo ha motivo para duvidar de nossa atual capacidade de destruir toda vida

organica da Terra. A questdo é apenas se desejamos usar nessa diregdo nNosso Novo

conhecimento cientifico e técnico, e essa questdo ndo pode ser decidida por meios

cientificos; é uma questdo politica de primeira grandeza, cuja decisdo, portanto, ndo

pode ser deixada a cientistas profissionais ou a politicos profissionais. (ARENDT,
2010, p. 3)

Assim, o abandono deste planeta para um local completamente criado pela
artificialidade humana para que haja possibilidade de vida, mais ainda, ndo podera prescindir
da politica, pois a vida no totalmente artificial, sem as condi¢cdes de vida bioldgicas que a
propria natureza oferece elevara a necessidade da afirmacdo do bem comum, das decisdes
tomadas no entre-os-homens, ou seja, no espaco publico onde estabelecem a sua comum

existéncia..

A complexidade que envolve o ser humano em suas relagdes no espago comum,

ou seja, na publica compreensdo de seu livre existir, como ser portador de direitos e deveres,

! Mestre em Direito Privado, na linha de pesquisa de Direito do Trabalho, Modernidade e Democracia, pelo
Programa de Pds-Graduagdo em Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, com bolsa CAPES.
Licenciado em Filosofia pelo Instituto Santo Tomas de Aquino e bacharel em Direito pela Escola Superior Dom
Helder Camara. Membro do grupo de pesquisa Retrabalhando o Direito (RED) da PUC-MG. Professor da Pds-
graduacdo Latu Sensu. Advogado.
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evoca, ao exercicio de nossa compreensdo, uma reflex&o acerca do sentido da politica como

legitimadora desta existéncia.

A filésofa Hannah Arendt, em sua teoria, nos apresenta de maneira clara e
enraizada na tradicdo do pensamento ocidental, elementos para pensar “o que estamos
fazendo” com este espago publico, bem contextualizado no concreto de nossa existéncia,

sendo esta a questdo que discutiremos.

1 O conceito arendtiano de politica

O conceito de politica para Hannah Arendt, remonta a Grécia Antiga e a nascente
filosofia. Esta, como demonstrou Nietzsche, nasce em meio a grande crise do logos narrativo,
ou seja, a mitologia como explicacdo da realidade, expressa na poesia, na religiosidade, na
tragédia etc. Ao ndo mais satisfazer as inquietacbes do existir no mundo grego, tal ethos entra
em crise, dando lugar a explicacdo logico-racional proposta pela Filosofia; que, apés a
investigacdo pré-socratica e o relativismo sofistico, funda, em Platdo e Aristoteles, uma ordem
heterondmica?, onde as leis que regem, fundamentam e garantem a realidade deste mundo
concreto estdo fora do mesmo, sob a tutela da metafisica. Portanto, toda a forma de
organizacdo do mundo grego, todo o movimento feito na polis, era voltada para a incbmoda
busca pela tranquilidade do encontro da verdade (principal problema filoséfico) e, assim,
atingir o telos da contemplacdo da mesma. Esta mentalidade se projeta na Idade Média, de
forma a dar continuidade neste processo.

Todo o movimento, os movimentos do corpo e da alma, bem como do discurso e do
raciocinio devem cessar diante da verdade. Esta, seja a antiga verdade do Ser ou a

verdade cristd do Deus vivo, sé pode revelar-se em meio a completa tranquilidade
humana. (ARENDT, 2010, p. 18)

Desta forma, toda a atividade deveria proporcionar aqueles que se dedicavam
ao conhecimento da verdade, um ambiente favoravel a tal investigacdo, pois a producéo da
vida material s6 tem sentido enquanto suprimento das necessidades que se tornam obstaculo a
contemplagdo em um corpo vivo. Assim, a Vita Activa, recebe seu significado da Vita

Contemplativa, ressaltando que a primeira ocupa um lugar secundario em relacdo a segunda.

2 A qual encontra raizes também na filosofia pré — socratica; onde se destacam os pensamentos de Parménides
e Heraclito; porém a grande sistematizagdo da mesma se encontra em Platdo e Aristoteles. (cf. REALE;
ANTISERI, 2003, p. 137 — 205).
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Consequentemente, a politica, fruto da Vita Activa, também ocupara tal lugar, mesmo sendo
considerada a experiéncia primordial do cidaddo na polis.
O primado da contemplacdo sobre a atividade baseia-se na conviccdo de que
nenhuma obra de maos humanas pode igualar em beleza e verdade o kosmos fisico,
que revolve em torno de si mesmo, em imutavel eternidade, sem qualquer

interferéncia ou assisténcia externa, seja humana, seja divina. (ARENDT, 2010,
p.18)

Hannah Arendt critica esta fuga mundi e concentra sua reflexdo sobre este fazer
no espaco concreto do existir humano. A Vita Activa se configura como local da politica, uma
vez que esta acontece no entre-0s-homens, ou seja, na vida comum, no fazer comum. Assim,
ao remontar a praxis politica grega, Arendt evidencia a figura de Sdcrates e a sua maiéutica
como demonstracdo de atividade politica por exceléncia e verdadeira democracia, pois incita
os cidadaos, pela discussdo, a verificarem as varias consideracdes existentes em torno de um
mesmo assunto, quando este aparece no espaco publico, segundo a perspectiva na qual era
analisado. Assim, para Arendt, [..]Ja maiéutica é vista como uma atividade discursiva
eminentemente politica, pois, por um lado, depende da estrita igualdade entre os que discutem
e, por outro, ndo visa estabelecer uma verdade geral capaz de encerrar o debate
subsequente[...]. (DUARTE, 2000, p. 170)

Com isso, Arendt demonstra que a verdade ndo pode se estabelecer
descartando a opinido; uma vez que a verdade absoluta, ou seja, aquela valida para todos em
qualquer circunstancia e lugar, ndo é possivel aos mortais. Desta forma, o que vale € ver em

cada opinido a verdade; de modo que esta se revele para quem o fala e para o0s outros.

Para Hannah Arendt existe uma grande diferenca entre Platdo e Socrates, pois
engquanto o primeiro quer ensinar os cidadaos, o segundo se compromete simplesmente no
aperfeicoamento da doxa, uma vez que todos ja contém em si a potencialidade da verdade,
porém esta precisa ser trazida a luz, pela “lapida¢do” da opinido; ou seja, “a maiéutica do
Saocrates historico [para Hannah Arendt] seria justamente um modo de trazer a luz a verdade
potencial existente em cada doxa” (DUARTE, 2000, p. 170). Esta condi¢do coloca os
cidaddos em estrita igualdade, de modo que nem um nem outro é detentor da verdade por
exceléncia, mas sim da maneira propria de como o mundo, a realidade aparece para cada um.
A opinido, portanto, ¢ fundamentalmente constituinte da “pluralidade irredutivel”; pluralidade
esta que é condi¢do humana.

Assim, a maiéutica ensinava-0s a colocar-se na posicao a partir da qual o mundo se
abre para o outro, e ndo, evidentemente, a aceitar o ponto de vista de qualquer outro.
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O ganho politico desse exercicio ndo diria respeito ao conhecimento de todos os
pontos de vistas possiveis sobre um determinado assunto politico, mas a explicitacéo
do cardter comum do mundo em que tais questbes aparecem sob diversas
perspectivas diferentes. A opinido é o correlato necessario da pluralidade irredutivel
e, portanto, da pluralidade de ‘perspectivas’ a partir das quais um mesmo assunto
pode ser considerado. (DUARTE, 2000, p. 171)

A pluralidade expressa na opinido, conforme dito acima, também se manifesta
em todo fazer humano. Assim, a politica enquanto expressao do ser entre-os-homens, no fazer
comum, se baseia, portanto, nessa pluralidade; isso porque esta é a condicéo para o emergir da
acdo. Por isso, a acdo nao carrega em si um carater de necessidade, nem de unicidade e,
tampouco, de utilidade; mas esta ligada a diversidade de possibilidades presente no novo,
expresso na natalidade. Ao chamar a atencdo para o significado da palavra acdo (tomar
iniciativa, iniciar, imprimir movimento a alguma coisa), Arendt demonstra que 0s homens, ao
nascerem, sdo iniciadores de algo, ou seja, sao impelidos a agir; €, como cada ser humano é
uma singularidade, dele se pode esperar o inesperado, o totalmente novo, o infinitamente
improvavel, porque cada nascimento ¢ algo singular, portanto, é algo novo.

Agir em seu sentido mais geral, significa tomar iniciativa, iniciar (como indica a
palavra grega archein, “comecar” e, finalmente, “governar”), imprimir movimento a
alguma coisa (que ¢ o significado original do termo latino agere). Por constituirem
um initium, por serem recém-chegados e iniciadores em virtude do fato de terem
nascido, os homens tomam iniciativas, sdao impelidos a agir. [Initium] ergo ut esset,
creatus est homo, ante quem nullus fuit (“para que houvesse um inicio, 0 homem foi
criado, sem que antes dele ninguém o fosse”), diz Agostinho em sua filosofia
politica. Trata-se de um inicio que difere do inicio do mundo, pois ndo é o inicio de
algo, mas de alguém que &, ele proprio, um iniciador. Com a criagdo do homem,
veio ao mundo o préprio principio do comegar, e isso, naturalmente, é apenas outra

maneira de dizer que o principio da liberdade foi criado quando o homem foi criado,
mas ndo antes. (ARENDT, 2010, p. 221-222)

A acéo, baseada neste pluralismo humano, nessa diversidade promovida pelo
totalmente novo de cada nascimento, preza, entdo, pela liberdade, uma vez que aquela so €
possivel por meio do encontro entre sujeitos livres, diferentes; que se apresentam ao mundo
por meio da acdo e do discurso, €, por meio destes, buscam a imortalidade, transcendendo
uma busca unicamente baseada na necessidade e na utilidade.

A acdo muda deixaria de ser agdo, pois ndo haveria mais um ator; e o ator, realizador
de feitos, sd é possivel se for, ao mesmo tempo, o pronunciador de palavras. A acéo
que ele inicia é humanamente revelada pela palavra, e embora seu ato possa ser
percebido em seu aparecimento fisico bruto, sem acompanhamento verbal, sé se

torna relevante por meio da palavra falada na qual ele se identifica como ator,
anuncia o que faz, fez e pretende fazer. (ARENDT, 2010, p. 223)
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Assim, apresentar-se por meio da acao e do discurso € revelar ao mundo a propria
identidade; aparecer no “palco da existéncia”, de modo que a realidade do mundo passa a ser
assegurada pela presenca do outro. Nesta relagdo fenomenoldgica, ao aparecer para 0 outro,
este aparece a mim, como outro, na sua maneira propria de ser, diversa da minha, ou seja, na
sua singularidade. Desta forma, o sujeito percebe que quem habita a Terra ndo é O Homem,

mas sim OS Homens.

Portanto, o lugar privilegiado do aparecimento, é 0 espaco publico; néo
entendendo este como local geografico, mas como o espaco no qual, as pessoas, estabelecem
relacBes e se organizam por meio do discurso e da acdo em conjunto, independentemente de

onde estiverem.

A acdo politica, nascida neste espaco publico, como bem demonstraram 0s
gregos, surge como uma necessidade de didlogo entre estas “universalidades particulares” que
sdo os homens. Isto porque, estes, precisam chegar a um acordo sobre o viver comum, o ser-
em-comum; portanto, deve derivar do relacionamento entre os homens. Assim, “a politica
trata da convivéncia entre diferentes. Os homens se organizam politicamente para certas
coisas em comum, essenciais num caos absoluto, ou a partir do caos absoluto das diferengas”.

(ARENDT, 2002, p. 21-22)

E importante frisar a relevancia que Hannah Arendt atribui a dimensdo do
didlogo, pois, para que este exista, & preciso que prevalecam alguns critérios: seres de
capacidade racional - simbdlica, portanto humanos; livres, que se entendam entre si e se
manifestam, portanto, iguais e que, a0 mesmo tempo, apresentam diversidade de ideias,
pensamentos, modos de ser, entre outros, que formam identidades diversas. Portanto, entre
seres, paradoxalmente “igualmente plurais”.

A pluralidade humana, condi¢do basica da agdo e do discurso, tem o duplo aspecto
da igualdade e da distincdo. Se ndo fossem iguais, os homens ndo poderiam
compreender uns aos outros e os que vieram antes deles, nem fazer planos para o
futuro, nem prever as necessidades daqueles que virdo depois deles. Se ndo fossem
distintos, sendo cada ser humano distinto de qualquer outro que é, foi ou sera, nao
precisariam do discurso nem da acdo para se fazerem compreender. Sinais e sons

seriam suficientes para a comunicacdo imediata de necessidades e caréncias
idénticas. (ARENDT, 2010, p. 219-220)

A politica, nesta dimensdo, tem como sentido a liberdade. Portanto, ela s6 é
possivel por meio da reunido e discussdo de seres igualmente livres e diversos, que chegam a

um acordo comum para a convivéncia. SO é possivel, quando se cessam as necessidades
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materiais e da forca fisica, ou seja, em liberdade; onde, as relacbes de poder sé sdo
compreendidas na dimensdo de grupo, e sO existem na medida em que 0 grupo permanece
unido no respeito a liberdade de cada um; entendendo que o livre agir é o agir em publico, de
onde deriva o carater original da politica. Assim, “o poder existe apenas entre os homens, isto
é, quando eles agem e discursam persuasivamente, deixando de existir no momento em que

eles se dispersam, ou véem-se impedidos de reunir-se livremente”. (DUARTE, 2000, p.242).

Desta forma, a politica preza o confronto plural das opinides democraticamente
apresentadas, onde, por meio das palavras e persuasdo, se chega a consensos e dissensos
provisorios, sobre o comum agir sem especulaces dogmaticas ou qualquer afericdo de fins
teleoldgicos da politica; uma vez que, para a autora, a historia é aberta e a politica pode trazer
0 inesperado, 0 nunca visto, 0 novo, pois é oriunda das relagcdes entre aqueles que, por seu

nascimento, carregam a potencialidade do fazer totalmente novo.

2 O homem como ser politico

Conceber 0 homem como ser politico dentro do pensamento de Hannah Arendt,
ndo carrega em si uma posicao essencialista na qual estaria inato neste ser o carater politico.
Inclusive, Arendt demonstra que a politica ndo carrega em si uma necessidade absoluta
natural, mostrando que esta s6 é possivel quando se cessa o reino das necessidades materiais e
da forca fisica, conforme dito anteriormente. Portanto, a politica surge no totalmente fora dos
homens, ou seja, no existir-em-comum, no entre-os-homens, no espaco no qual estes se
relacionam, ou melhor, no espaco publico; portanto, carrega em seu significado a convivéncia
entre seres plurais.

O homem [diz Arendt] é a-politico. A politica surge no entre-os-homens; portanto,
totalmente fora dos homens. Por conseguinte, ndo existe nenhuma substancia

politica original. A politica surge no intra-espaco e se estabelece como relagéo.
(ARENDT, 2002, p. 23)

Desta forma, Arendt aponta para um equivoco historico de se pensar a politica
de maneira naturalista, ou seja, que a politica sempre existiu e que 0s seres humanos
convivem num sentido historico-civilizatorio. Tal equivoco se baseia na ma compreensdo da
afirmacdo aristotélica do homem como zoon politikon, na qual se pensava que Aristoteles, ao

cunhar tal termo, designava a toda e qualquer forma de organizacdo da convivéncia humana.
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Outra ma compreensdo do termo estd no fato de este ter sido associado, de
maneira simplista, como sindbnimo de animal socialis, conforme vemos em Séneca e em
Tomas de Aquino, que formulou a seguinte traducdo: homo est naturaliter politicus, id est,
socialis (Cf. Suma teoldgica, i. 96. 4; ii. 2. 109.3)3. Tal equivoco, para Arendt, concentra
inclusive uma perda da compreensdo grega da politica, uma vez que “¢é significativo, mas ndo
decisivo que a palavra ‘social’ seja de origem romana e ndo tenha equivalente na lingua ou no
pensamento grego” (ARENDT, 2010, p.27) e, “somente com o ulterior conceito de uma
societas generis humani, uma ‘sociedade da espécie humana’, que o termo ‘social’ comega a
adquirir o sentido geral de condigdo humana fundamental”. (ARENDT, 2010, p. 28). O fato é
que a vida em sociedade, no mundo grego, ndo era vista como algo préprio do ser humano,
mas sim uma caracteristica que 0s homens tem em comum com a vida animal em geral, pois o
fato de os homens viverem juntos, era uma necessidade bioldgica de suprimento de

necessidades, igualmente imposta tanto a0 homem quanto aos outros animais em geral.

Para Aristoteles, de fato, o termo zoon politikon designava uma forma
organizacional da vida humana; porém bem especifica: a organizacdo da polis. E, mesmo
assim, ainda havia uma especificacdo maior aqueles que eram considerados cidaddos, ou seja,

0s homens livres da polis grega.

De sua definicdo [de Aristételes] estavam excluidos ndo apenas os escravos, mas
também os bérbaros asiaticos, reinos de governo despético, de cuja qualidade
humana ndo duvidava, de maneira alguma. Ele julgava ser apenas uma caracteristica
do homem o fato de viver numa polis e que essa organizacdo da polis representava a
forma mais elevada do convivio humano; por conseguinte, ¢ humana num sentido
especifico, tdo distante do divino que pode existir apenas para si em plena liberdade
e independéncia, e do animal cujo estar junto, onde existe, é uma forma da vida em
sua necessidade. Portanto, a politica na acepgao de Aristdteles — e Arist6teles ndo
reproduz aqui, como em muitos outros pontos de seus escritos politicos, sua opinido
sobre a coisa, mas sim a opinido compartilhada por todos os gregos da época,
embora em geral ndo articulada — ndo é, de maneira nenhuma, algo natural e ndo se
encontra, de modo algum, em toda parte onde os homens convivem. Ela existiu,
segundo a opinido dos gregos, apenas na Grécia e mesmo ali num espaco de tempo
relativamente curto. (ARENDT, 2002, p. 46-47)

Arendt salienta que o diferencial do convivio dos homens na polis, em relagdo a
outras formas de convivio humano, esta na liberdade. Esta era compreendida, primeiramente,
como desvencilhamento da escraviddo; seja da subordinacdo a um dominador ou do ser

forcado ao trabalho fisico para satisfagdo das necessidades vitais; propiciando, assim, 0

3 0 homem é por natureza, politico, isto é social.
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espaco para o otium, ou seja, 0 6cio; necessario as atividades do pensar, do falar e, assim, do
agir. Paradoxalmente, o meio decisivo pelo qual se garantia essa liberdade pré-politica era a
sociedade escravagista, onde o cidaddo delegava a outros a funcéo de assumir a preocupacao
com a vida didria, pelo uso da forca e da coagédo, ndo produzindo, desta forma, uma liberdade
absoluta, pois, por mais invejavel que seja a postura do dominador, nesta dialética dominador-
dominado ndo h& espago para o dialogo e o agir entre iguais. Assim, esta ndo configura uma
dominacdo politica, mesmo que se configure numa condicdo indispensavel para o fazer
politico, uma vez que este tipo de dominacédo, de acdo pre-politica, é caracteristico da vida
fora da politica, do local das satisfacdes das necessidades vitais, ou seja, da vida privada, da
vida do lar, onde, como demonstra Arendt, “o chefe da casa imperava com poderes
incontestes e despddicos, ou da vida nos impérios barbaros da Asia, cujo despotismo era

frequentemente comparado a organizacdo doméstica”. (ARENDT, 2010, p. 32)

Portanto, a politica da polis, que ndo ocorre na vida privada, mas sim no espaco
publico, ndo pode ser compreendida como meio para possibilitar o homem essa liberdade pré-
politica; pois a liberdade verdadeiramente politica é aquela que pressupde este movimento
entre iguais, ou seja, aquela que pressupde principios como isegoria e isonomia. Desta forma,
a liberdade originada pela politica era, na acep¢do grega, como na de Aristételes, mais um
objetivo do que um meio, fazendo com que o sentido da coisa politica seja que 0s homens
possam nutrir entre si, relacGes de liberdade, rompendo, definitivamente, com qualquer forma
de opressao.

A coisa politica entendida nesse sentido grego esta, portanto, centrada em torno da
liberdade, sendo liberdade entendida negativamente como o ndo-ser-dominado e
ndo-dominar, e positivamente como um espaco que sO pode ser produzido por
muitos, onde cada qual se move entre iguais. Sem esses outros que sdo meus iguais
ndo existe liberdade alguma e por isso aquele que domina outros e, por conseguinte,
é diferente dos outros em principio, & mais feliz e digno de inveja que aqueles a

quem ele domina, mas ndo é mais livre em coisa alguma. Ele também se move num
espaco no qual a liberdade néo existe em absoluto. (ARENDT, 2002, p. 48-49)

Segundo Hannah Arendt, a dificuldade de compreenséo disto esta no fato de que
relacionamos a compreensdo grega de igualdade ao conceito de justica e ndo de liberdade.
Desta forma, a igualdade so é possivel naqueles que, de fato, séo livres, portanto o que nédo
significa que seja para todos; como a ligagdo deste termo com o conceito de justica nos
aponta. Assim, isonomia, neste contexto, ndo carrega o significado da igualdade perante a lei,
mas sim a igualdade do direito a atividade politica que se manifesta principalmente no direito

ao discurso, a fala, a conversa matua e, assim, a acdo. Portanto, ndo era um simples conversar,
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ou tagarelar, mas uma fala comprometida com o fazer e com o trabalhar; de modo que este
falar era a substituicdo do fazer “bracal” que pressupunha o forgar e ser forgado na dialética

dominador-dominado, aos quais ndo era permitida a livre conversa.

Quando os gregos diziam que escravos e barbaros eram aneu logou, ndo dominavam
a palavra, queriam dizer que eles se encontravam numa situacdo na qual era
impossivel a conversa livre. Na mesma situagcdo encontra-se o déspota que s6
conhece o ordenar; para poder conversar, ele precisava de outros de categoria igual a
dele. Portanto, para a liberdade ndo se precisava de uma democracia igualitaria no
sentido moderno, mas sim de uma esfera limitada de maneira estreitamente
oligarquica ou aristocratica, na qual pelo menos os poucos ou os melhores se
relacionassem entre si como iguais entre iguais. Claro que essa igualdade ndo tem a
minima coisa a ver com justica. (ARENDT, 2002, p. 49)

Assim, a isonomia possui uma intima relacdo de semelhanca com o termo
isegoria, ou seja, remontam o igual direito de fala comprometida com a praxis politica;
fazendo com que o homem politico da polis, seja 0 homem da agdo (praxis) e do discurso
(lexis).

De todas as atividades necessarias e presentes nas comunidades humanas, somente
duas eram consideradas politicas e constituiam o que Aristételes chamava de bios
politikos: a agdo (praxis) e o discurso (lexis), das quais surge o dominio dos assuntos
humanos (ta ton anthropon pragmata, como chamava Platdo), de onde esta

estritamente excluido tudo o que é apenas necessario ou Gtil. (ARENDT, 2010, p.
29)

Segundo Arendt, para os gregos, ser politico e viver numa polis significava
assumir a vida do discurso entre iguais, atestada pela liberdade comum, onde tudo era decido
por meio de palavras e persuasdo. O encontro das palavras corretas, nos momentos corretos, ja
constituia em si uma acdo comprometida. Desta forma, aquilo que estava fora deste eixo,
estava submetido ao império da forca e da coacdo, ou seja, da violéncia que “¢ muda, e por
esse motivo a violéncia, por si s, jamais pode ter grandeza” (ARENDT, 2010, p.31); portanto
a acdo pré-politica. E por isso que, para AristGteles, a verdadeira compreensdo do homem
como zoon politikon sé € possivel se juntamente com esta definigdo, se acrescentar o termo

zoon logon ekhon, ou seja, “um ser vivo dotado de fala”.

Neste contexto, a liberdade politica como condicgdo para o espaco favoravel a livre
discussao, era vinculada espacialmente; ou seja, deixar a polis implicava na perda ndo s da

patria, mas também do direito ao discurso e a companhia daqueles que eram iguais, ou seja,
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ao unico espaco em que se era verdadeiramente livre. Desta forma, junto com a liberdade se
esvai a politica.
A experiéncia da liberdade a que Arendt se refere consuma-se na experiéncia da
acdo politica conjunta, por meio da qual advém a novidade que renova e redireciona

de maneira inesperada o curso dos processos desencadeados pela interacdo humana,
garantia de uma histéria aberta e sem final. (DUARTE, 2000, p. 214)

Para Arendt, portanto, o que prevalece no decorrer da historia em relacdo ao
conceito de politica é a inegavel vinculacdo com a liberdade e de a tirania ser a pior forma de
Estado, constituindo uma pratica antipolitica. A perda da liberdade exclui toda a forma de
compreensdo de uma igualdade plural para todos, numa compreensdo moderna, e da atividade
politica, como servico para o bem-comum. A politica se esvai na impossibilidade de
convivéncia com o diferente, com o diverso, esgotando assim as possibilidades oriundas da
potencialidade do novo, de pensar e fazer diferente; abrindo o espaco para que ideologias
amplamente dogmaéticas de movimentos politicos especificos prevalecam de forma a cunhar
para a sua acao uma forma teleoldgica de se viver neste mundo. O exemplo maior que se pode
citar é o totalmente novo inaugurado pelos regimes totalitarios, que ao implantar a idéia de
que a liberdade humana deve ser sacrificada para o desenvolvimento histdrico, impde certos
principios de maneira dogmaética conduzindo ao que uma minoria gestora destes sistemas
considera, de fato, o que seja desenvolvimento, trazendo, assim, um fim especifico, uma
teleologia para sua acdo; onde o se mover em liberdade representa um grande perigo, pois a
liberdade politica compreende a histéria, conforme fora demonstrado acima, como aberta e

sem final, num eterno recomeco originado pela potencialidade do novo.

O fato de Hannah Arendt buscar na antiguidade grega o fundamento para seu
conceito de politica, ndo quer dizer que a filésofa viva um saudosismo de um sistema politico
que foi positivo naquele espaco e tempo, e acabou, mas sim por observar que, mesmo com as
fragilidades daquele contexto, se inaugurou uma dimensdo da existéncia humana totalmente

nova e que deu a politica o seu pleno sentido: a existéncia humana voltada a liberdade.
Concluséao

A descoberta de que 0 mundo nao é habitado pelo homem, mas pelos homens, faz
com que apareca a necessidade da politica, ndo em um sentido naturalista, como se esta
sempre tivesse existido ou uma decorréncia natural, mas, a forma como utilizou-se da

racionalidade para criar possibilidade de vida comum no espago publico.
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Nesse sentido, a politica, para que exista, s6 sera possivel se fundamentar-se na
liberdade dos diversamente iguais, ou seja, daqueles que, apesar de serem diferentes em seu
ser, possuem a isonomia fundada na isegoria. Assim, o livre discurso comprometido com a

vida em comum é primordial para a coexisténcia no espaco publico.

Dessa forma, em que pese a maxima alteracdo do espaco natural pelo artificial,
numa espécie de "troca de casa" do ser humano, esta decisdo por si sé ja sera politica e no
ambito do "novo lar", a politica continua uma constante, uma vez que a vida em comum
prescinde das condicbes bioldgicas dadas pelo espaco natural e passa a ser concedida

completamente pela artificialidade.

Portanto, verifica-se, mais uma vez, a atualidade do pensamento de Hannah
Arendt e sua provocacdo. O zelo pela preservacdo da politica, combatendo as constantes
tentativas de seu esquecimento, é fundamental para a prépria preservacao humana, na medida
em que, somente por meio desta, se garante a liberdade de ser daqueles igualmente diferentes.
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EMBRIAGUEZ HABITUAL.: Um olhar para além da rescisdo por justa causa
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RESUMO

A presente pesquisa pretende refletir sobre a embriaguez habitual do artigo 482, alinea f da
CLT, que autoriza o empregador a dispensar o obreiro por justa causa, mesmo com O
reconhecimento formal da Organizacdo Mundial de Saude; que classifica o alcoolismo como
doenca grave. O principal objetivo € verificar se a embriaguez habitual, prevista na alinea f do
artigo 482 da CLT, pode ser mitigada pela jurisprudéncia e ocorrer alteracdo do seu texto
legal. Na metodologia, além da pesquisa bibliogréafica, foi analisado jurisprudéncias e
posicBes dos Tribunais do Trabalho. Ha projetos de lei sobre o tema na Camara dos
Deputados desde 2003, sendo que a Gltima movimentacdo foi em 2012, mas sem nenhuma
definicdo concreta. Os Tribunais vém se posicionado de forma contraria a Lei, pois entendem
que se trata de uma Lei injusta, antiga e que fere os principios constitucionais. Os Tribunais
estdo utilizando as jurisprudéncias para mitigar essa lacuna na Lei citada acima, por questdo
apresentando um novo olhar para embriaguez cronica. Assim, deixa de ser vista apenas como
um desvio de carater e passa a ser considerada uma doenca reconhecida pela Organizacéo
Mundial de Saude.

PALAVRAS-CHAVES: Direito do Trabalho. Embriaguez Habitual. Justa Causa. Doenca.
Estigma.

ABSTRACT

This research aims to reflect on the usual drunkenness of article 482, paragraph f of the CLT,
which authorizes the employer to dismiss the worker for just cause, even with formal
recognition by the World Health Organization; which classifies alcoholism as a serious
illness. The main objective is to verify whether habitual drunkenness, provided for in
paragraph f of article 482 of the CLT, can be mitigated by jurisprudence and change its legal
text. In the methodology, in addition to the bibliographical research, jurisprudence and
positions of the Labor Courts were analyzed. There have been bills on the subject in the
Chamber of Deputies since 2003, and the last movement was in 2012, but without any
concrete definition. The Courts have been positioning themselves contrary to the Law, as they
understand that this is an unjust, old law that violates constitutional principles. The Courts are
using the jurisprudence to mitigate this gap in the above-mentioned Law, for the sake of
presenting a new look at chronic drunkenness. Thus, it is no longer seen as just a character
deviation and is now considered a disease recognized by the World Health Organization.
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1 INTRODUCAO

A Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT), prevé no seu artigo 482, alinea f, a
embriaguez habitual (crénica) ou em trabalho, como falta grave, que autoriza o0 empregador a
dispensar o funcionario por justa causa.

Entretanto, a OMS (Organizacdo Mundial de Saude), reconheceu que o Alcoolismo
Cronico, também conhecido como a Sindrome da Dependéncia do Alcool, é uma doenca que
consta no Caodigo Internacional de Doencas, na posic¢do 10 (CID 10), classificada como F 10,
onde trata dos transtornos mentais e comportamentais pelo uso de alcool.

Mesmo com o reconhecimento formal da Organizacdo Mundial de Salde, a legislacao
patria mantém o texto da alinea f, do artigo 482 da CLT, com a mesma redagdo dada em 1943,
ou seja, sem nenhuma evolucdo ou preocupacdo com um problema tdo sério, que traz graves
consequéncias sociais e laborais.

Dito isso, € importante consignar ainda que segundo a Organizacdo Pan-Americana da
Saude (OPAS) e a Organizacdo Mundial da Saiude (OMS) (2019), a cadaano em todo mundo,
hd o equivalente a 13,5% de mortes causadas pelo uso nocivo de alcool. Esse percentual
representa mais de 3 (trés) milhdes de Obitos em decorréncia dessa situacdo, que além de
gerar mais de 200 (duzentas) outras doencas e lesdes, levam a incapacidades prematuras das
pessoas com idades entre 20 a 39 anos.

Outro fator que deve ser levado em consideracdo, é a associacdo do alcool com outras
doencas infecciosas como a tuberculose e HIV/AIDS (Virus da Imunodeficiéncia Humana/
Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida), e uma série de transtornos mentais e
comportamentais geradas nesse usuario, como apresenta o relatério da Organizacdo Mundial
da Saude (OPAS/OMS BRASIL, 2019).

Ainda convém ressaltar, a situacdo do empregador que possui em seu quadro de
funcionarios um trabalhador alcodlatra, que pode estar exposto a um possivel acidente de
trabalho, podendo ser fatal. Além de lhe causar prejuizos de ordem moral e econémica,
atingindo diretamente o caixa das empresas.

Logo, a presente pesquisa possui relevancia social significativa, pois trata de questfes
praticas que atingem a seres humanos dependentes de uma substancia quimica que pode lhe
ceifar a vida. Possui relevancia juridica, porque ha uma lacuna axiologica na CLT, que cria
um impasse entre a norma positivada e um grave problema de ordem social. Também possui
relevancia académica, porque o debate a respeito do tema pode gerar um outro olhar para um

problema tdo grave que esta presente no seio das familias, da sociedade e das empresas.
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Nessa senda, o objetivo geral é verificar se embriaguez habitual prevista na alinea f do
artigo 482 da CLT, que permite demitir por justa causa, pode ser mitigada pela jurisprudéncia.

Tendo como problema de pesquisa central a seguinte indagacao, pode a jurisprudéncia
trabalhistas mitigar a demisséo por justa causa provocada pela embriaguez habitual, prevista
na alinea f do artigo 482 da CLT?

Feita tais consideracgdes, a temética do trabalho serd apresentada por divisdo de topicos
sendo: A demisséo por justa causa (topico2); OMS e os institutos de satde (tépico 3); Analise
da jurisprudéncia (topico4); O alcoolismo sobre o olhar social (topico5) e finalizando coma

conclusao.

2 A DEMISSAO POR JUSTA CAUSA

2.1 CONCEITO

A expressdo justa causa é usada pela doutrina quando o empregado comente falta
grave a tal ponto que venha justificar a sua dispensa de forma abruta. Logo, ¢ o “motivo
relevante, previsto legalmente que autoriza a resolucdo do contrato por culpa do sujeito
comitente da infracdo, no caso o empregado. Trata-se, pois, da conduta tipificada em lei que
autoriza a resolugdo do contrato de trabalho por culpa do trabalhador” (DELGADO,2019.
p.1421).

O mesmo entendimento é preconizado por Martins (2020), que conceitua justa causa,
como o procedimento incorreto e grave realizado pelo empregado, o qual € tipificado em lei,
implicando assim no fim do contrato de trabalho.

Mas, para aplicabilidade da justa causa, 0 empregado deve atingir os limites maximos
de tolerancia previstos na lei, chegando ao limite extremo de ndo ter como manté-lo na
empresa, pois se perde a confianca e a boa-fé que deveria existir entre ambos. Logo o
empregador fica autorizado a rescindir o contrato, aplicando assim, a penalidade maxima
(OLIVEIRA, 2001; MELO, 2000).

Contudo, para que o empregador possa exercer seu poder disciplinador, devera o fazer
com cautela e observancia aos preceitos legais, pois a justa causa possui alguns requisitos
como: a gravidade da conduta, o imediatismo na aplicacdo da pena, a singularidade e a
proporcionalidade, como bem aponta Martins (2020).

A cerca do tema, Vianna (2002), confirma o direito de o empregador impor as sangdes

ao empregado, entretanto, com a devida observacao na analise da gravidade cometida por ele.
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A justa causa é uma das modalidades de rescisdo, ndo podendo ser utilizada como
meio para amedrontar o empregado. De acordo com o artigo 29, pardgrafo 4° da CLT, €
vedado ao empregador fazer anotacdes que desabone a conduta do empregado em sua Carteira
de Trabalho e Previdéncia Social. Em virtude disso, tal comportamento impediria
provavelmente o trabalhador de conseguir uma nova colocacdo no mercado (MARTINS,
2020).

Para Delgado (2019), na justa causa ha dois critérios que caracterizam as infragdes
trabalhistas, a saber, o critério taxativo; onde as principais caracteristicas sdo previsdo legal
expressa e o critério genérico, que ndo possui previsao legal expressa, apenas aponta teses, de
modo amplo e abstrato. JA Martins (2020), apresenta um terceiro critério, o misto, que seria a
combinacdo desses dois sistemas. Neste caso, deve haver a juncdo da taxatividade legal, e do
enquadramento de situacdes abstratas; e sO assim, estaria autorizado o empregador a realizar
esta dispensa.

Em relacdo a taxatividade, h4 entendimentos contrarios, no sentido de existir outras
hipdteses. Segundo Saad (2009), o rol taxativo ndo consegue abranger totalmente todo as
circunstancias da vida do trabalho e os possiveis conflitos entre empregados e empregadores.
Dessa forma, o rol das justas causas deve ser meramente exemplificativo. Ja Delgado (2019),
diz que a ordem juridica brasileira segue o critério taxativo, sendo fiel ao principio de que
inexistiriam infracGes além daquelas formalmente fixadas em lei.

Na visdo de Goncalves (1993), para que se evite demissdes arbitrarias, o legislador
brasileiro adotou o principio da legalidade na dispensa da justa causa, devido ao relevante
reflexo que essa modalidade de dispensa causa na vida do empregado. Assim se na lei penal é
crime, para se considerar justa causa deve se levar em consideracdo os fatos tipificados na
legislacdo trabalhista.

Deste modo, caracteriza-se atraveés de um dos atos realizados pelo empregado dentro

ou fora da empresa, especificados no rol do artigo 482 da CLT sendo,

Art. 482 - Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo
empregadora) ato de improbidade; b) incontinéncia de conduta ou mau
procedimento; c) negociacdo habitual por conta propria ou alheia sem permissédo do
empregador, e quando constituir ato de concorréncia a empresa para a qual trabalha
0 empregado, ou for prejudicial ao servico; d) condenacdo criminal do empregado,
passada em julgado, caso ndo tenha havido suspensdo da execucdo da pena;
e) desidia no desempenho das respectivas funcdes; f) embriaguez habitual ou em
servigo; @) violacdo de segredo da empresa; h)ato de indisciplina ou de
insubordinacdo; i) abandono de emprego; j) ato lesivo da honra ou da boa fama
praticado no servico contra qualquer pessoa, ou ofensas fisicas, nas mesmas
condigdes, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem; k) ato lesivo da
honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra 0 empregador e superiores
hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem; I) préatica
constante de jogos de azar; m) perda da habilitagdo ou dos requisitos estabelecidos
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em lei para o exercicio da profissdo, em decorréncia de conduta dolosa do
empregado. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

Nesse sentido, é importante destacar o entendimento de Leite (2019) sobre a dispensa
com justa causa, onde ela € a maior das puni¢es que o patrdo é capaz de aplicar ao seu
empregado, pois o obreiro é demitido sem o pagamento de praticamente qualquer verba
rescisoria, tendo inclusive retido seu Fundo de Garantia e seu Seguro Desemprego. Portanto, €
altamente prejudicial ao empregado ndo s6 no aspecto moral, mas, sobretudo, no aspecto
patrimonial.

Feito esses apontamentos, é importante evidenciar que em meio ao instituto de
rescindir o acordo de trabalho por justo motivo, a presente pesquisa abordara especificamente
na embriaguez habitual tipificada no rol do artigo 482, alinea f da CLT, como se vera adiante.

2.2ALCOOLISMO

O alcool sempre esteve presente na sociedade, representando alegria e prazer.
Entretanto, também revela um outro lado, ou seja, a mesma substancia que alegra e
descontrai, também provoca agressividade, tristeza, dor, destruicdo de lacos familiares, de
amizade e de trabalho (GIGLIOTTI; BESSA, 2004).

A Organizacdo Mundial da Saude (OMS), classificou o alcoolismo como doenca no
ano de 1967, e foi incorporada a Classificacdo Internacional de Doencas (CID), a partir da 8°
Conferéncia Mundial de Saude.

O alcoolismo ou dependéncia de alcool € definida pela CID-10, como um conjunto de
fendmenos comportamentais, cognitivos e fisioldgicos, que se desenvolvem ap0s 0 uso
repetido de alcool e o classifica como nocivo quando ha consequéncias sociais e para a saude
(CISA, 2014).

O alcoolismo causa grandes transtornos, além de diversos tipos de doengas e lesdes, pode
ainda gerar conflitos familiares, pois o alcodlatra apresenta um quadro de agressividade. No
ambiente de trabalho, as empresas também sdo prejudicadas uma vez que o funcionario que sofre
dessa patologia perde a sua produtividade (CISA, 2019). O excesso de alcool, pode levar a Sindrome
da Dependéncia do Alcool (SDA), “transtorno psiquidtrico com severas repercussdes individuais,

sociais, e econémicas de ambito mundial” (GIGLIOTTI; BESSA,2004).

A décima versdo da Classificagdo Internacional das Doencas (CID-10) estabelece os

seguintes critérios para diagnosticar a dependéncia do alcool:

1. Desejo intenso ou compulséo para beber;
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2. Dificuldade em controlar o consumo (ndo consegue parar mais depois de ter
comecado;

Uso continuo, mesmo com consequéncia negativas;

Maior prioridade ao uso do alcool, em relagéo a outras atividades e obrigacoes;

Aumento da tolerancia, sendo necessario doses cada vez maiores de alcool;

o 0k~ w

Persisténcia no consumo do alcool mesmo em situacbes em que 0 consumo €
contraindicado ou apesar de provas evidentes de prejuizos, tais como, lesdes
hepéticas causadas pelo consumo excessivo de alcool, humor deprimido ou
perturbacdo das fungdes cognitivas relacionadas ao consumo do alcool.

O alcoolismo é uma doenca crbnica grave, pois causa aos seus dependentes,
abstinéncias como: suores, nauseas, ansiedade, delirios e intensa confusdo mental e mesmo
assim muitos alcodlatras negam a doenca e relutam em procurar o tratamento. Dessa forma, o

apoio de familiares e amigos é muito importante nesse processo (CISA, 2019).

3 OMS E OS INSTITUTOS DE SAUDE

A Organizacdo Mundial da Saude (OMS), em seu relatério global de 2018, atualizou
dados e avaliacBGes sobre o avango nas politicas do &lcool no mundo desde a publicacdo da
Estratégia Global para Reducdo do Uso Nocivo de Alcool, em 2010.Mesmo com algumas
medidas globais ainda a carga geral de doencas causadas pelo alcool € alta, principalmente na
Europa e América (OPAS/BRASIL).

Segundo o relatério da Organizacdo Mundial de Saiude (OMS) em 2018, em todo
planeta, o uso nocivo do alcool é responsavel por 3milhGes de mortes, principalmente nas
idades entre 20 a 39 anos. Os dados sdo preocupantes, por isso € necessario um amplo apoio
as pessoas que sofrem com o alcoolismo.

Diante desse problema de salde publica, a Organizacdo Mundial da Saude defini
alguns principios para a implantacao e desenvolvimento de politicas do alcool:

1. As politicas publicas e intervengdes devem ser orientadas e formuladas a partir
dos interesses da saude publica, com metas definidas e com base nas melhores
evidéncias disponiveis;

2. As politicas devem ser imparciais e delicadas aos contextos nacionais, religiosos e
culturais;

3. Todas as partes envolvidas tém a responsabilidade de agir de forma a ndo

prejudicar a execucdo de politicas publicas e intervencoes;
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4. Deve ser dada atencdo e prioridade a salde publica em relagdo aos interesses
concorrentes e promovidas aos temas que destacam nesse sentido;

5. Amparar as populacdes de alto risco e expostas aos efeitos nocivos do consumo
de alcool deve ser parte das politicas do alcool;

6. Individuos e familiares afetados pelo uso nocivo do alcool devem ter acesso a
prevencao e servicos de saude eficazes e com precos acessiveis;

7. Criancas, adolescentes e adultos que optam por ndo beber devem ser apoiados no
seu comportamento e protegidos das pressdes para beber;

8. As politicas e intervencdes publicas para prevenir e reduzir os maleficios do
alcool devem englobar todos os tipos de bebidas alcodlicas (CISA, 2019).

Em relacdo da alta carga de doencas, a OMS, em seu relatorio pede aos paises mais
rigor e prioridade para que seja alcancada a meta estipulada de reducéo relativa de 10% no
consumo nocivo mundial até 2025(CISA, 2018).

No Brasil, o Sistema Unico de Satide (SUS), realiza de forma gratuita como parte da
Politica Nacional de Saude Mental e os Centros de Atencdo Psicossocial e outras Drogas
(CAPS_AD), atendem os casos especificos de abuso de alcool. Essas Unidades atendem
cidades com no minimo 70 mil habitantes, mas as cidades menores podem contar com o
atendimento das Unidades Basicas de Saude (UBS), ou postos de saldes. As pessoas em
situacdo vulnerdvel ao uso do alcool também sdo atendidas pelas Unidades de Acolhimento
(UAS). As secretarias de salde também sdo responsaveis pelas informacdes dos enderecos
dos postos de atendimento de cada cidade (GOVERNO DO BRASIL).

O Ministério da Saude, também determina acdes de carater terapéuticos, preventivo,
educativo e reabilitador, que sdo oferecidas aos dependentes de alcool e também aos seus
familiares (MINISTERIO DA SAUDE, PORTARIA 2197,2004).

3.1 0 ALCOOLATRA HABITUAL

A Consolidacéo das Leis do Trabalha em seu artigo 482, alinea f, dispGe em seu texto
que a embriaguez habitual ou em servigo, constitui extinguir o acordo por justa causa.

Segundo Rezende (2014), para que isso aconteca ocasionada pela embriaguez habitual,
em primeiro lugar ela deve ocorrer fora do ambiente de trabalho, devendo ser frequente; ndo
bastando um Unico ato isolado. Ja a embriaguez em servico, na visdo do autor, ocorre no
proprio local de trabalho, ndo na sua apresentacdo; e sim durante o expediente. Basta uma
Unica ocorréncia para se despedir por justa causa, principalmente se a ocupagdo na empresa

colocar outras pessoas em risco de vida, como por exemplo a fungdo de motorista.
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H& autores como Sérgio Pinto Martins (2020) e Saad (2009) que concordam que a
embriaguez habitual mesmo ocorrendo fora do local de trabalho, ndo é bem-vista pelo
empregador. Ele perde a confianca no empregado, pois devido o vicio, ird produzir menos,
podera se tornar violento e indisciplinado ou até mesmo causar um acidente no trabalho. A
embriaguez em servico, basta um Unico comparecimento embriagado no local de trabalho ou
até mesmos ser flagrado bebendo em horério de servigo, para caracterizar a justa causa.

A embriaguez habitual ao contrario da embriaguez em servigo, merece uma atencao
especial, pois essa s0 poderad configurar justa causa, se o trabalhador devido ao seu costume
de ingerir bebidas alcodlicas, gerar algum prejuizo a empresa. Caso contrério, o empregador
estaria invadindo privacidade de seu empregado de forma abusiva (DELGADO, 2019).

Outra questdo ¢é o fato de existir uma divergéncia entre a norma legal do artigo 482,
alinea f, uma vez que a Organizacdo Mundial da Saude (OMS), classificou o alcoolismo como
doenca, inscrita no Cédigo de Doencas Internacionais (CID), como Sindrome da Dependéncia
do Alcool; logo, antes da dispensa direta por motivo ja citado, o contratante precisa analisar o
fato concreto.

Assim é o entendimento de Delgado (2019) sobre o tema, para ele a embriaguez

habitual pode ser uma doenca e ndo uma irregularidade de comportamento do funcionério

0 alcoolismo ¢ tipificado como “Sindrome da Dependéncia do Alcool”. Além disso,
a Convencdol155 da OIT, ratificada pelo Brasil por meio do Decreto Legislativo n.2,
de 17.3.1992, com vigéncia no Pais desde 18.5.1993, e divulgada pelo Decreto do
Presidente da Republica n. 1.254, de 29.11.1994, confere definicdo ampla ao termo
salide, de maneira a permitir que nele se enquadrem patologias de fundo individual e
social como o alcoolismo. Dispde o art. 3°, “e”, da Conveng¢do n. 155 que “o termo
‘saude’, com relagdo ao trabalho, abrange ndo s6 a auséncia de afec¢des ou de
doencas, mas também os elementos fisicos e mentais que afetam a salde e estdo
diretamente relacionados com a seguranga e a higiene no trabalho”. (DELGADO,
2019. p.1934).

Segundo Delgado (2019), o artigo 482, alinea f, da CLT (1940), em comparagdo com a
Constituicdo Federal1988, que garante a salde como direito de todos em seu artigo 196,
precisa sofrer alteracfes e adequacgdes, uma vez que o alcoolismo habitual para a OMS, em
sua Classificagdo Internacional (CID), é uma doenca tipificada como Sindrome da
Dependéncia do Alcool.

Quando a CLT foi editada em 1943, as normas legais, evidentemente, refletiam a
sociedade da época, que enxergava 0 ébrio como um sujeito de caréater fraco e que, por isso,
marginalizava-o; o0 que acabava por justificar a rescisdo motivada no acordo de trabalho. Em

1967, na 8% Confederacdo Mundial de Salde, a Organizacdo Mundial de Saude inseriu 0
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alcoolismo como doenca e, desde entdo, a jurisprudéncia tem evoluido e, em diversas
decisdes, o Judiciério anula a penalidade méxima (NASCIMENTO, 2005. p.509).

A doutrina e a jurisprudéncia trabalhista se dividem em duas opinides de
interpretacdo do artigo 482, alinea f, da CLT.A primeira corrente defende que como a
embriaguez habitual é doenca degenerativa e fatal, o0 empregado ndo pode ser demitido por
justa causa, devendo ser encaminhado a Previdéncia Social para tratamento e enquanto isso
seu contrato de trabalho deve ser suspenso. Ja a segunda, argumenta que ndo cabe ao
empregador assumir a responsabilidade do empregado alcoolatra e sim o Estado, portanto o
empregador pode demitir o empregado por justa causa, a fim de evitar riscos futuros no
ambiente de trabalho.

A primeira corrente € predominante na jurisprudéncia e na doutrina, nesse
entendimento Delgado (2019, p.1434) afirma que “registre-Se a tendéncia contemporanea de
considerar o alcoolismo como uma doenca que deve e ensejar o devido tratamento medicinal

e ndo simplesmente o exercicio do poder disciplinador do empregador”.

J& Martins (2020, p.601) defende a segunda corrente como, “a doenca ndo seria um
problema do empregador, mas do Estado. Este ¢ o responséavel pela saude das pessoas”.
Ainda conclui afirmando que a embriaguez é de justa causa, porque a lei define dessa

maneira.

Percebe-se que de um lado a CLT considera como justa a dispensa motivada pela
embriaguez habitual, mas por outro lado a doutrina e a jurisprudéncia entendem como

inadmissivel tal fato.

Diante do exposto, no que se refere a embriaguez habitual, é necessaria uma
mudanca diante de uma realidade juridica, tendo em vista que o alcoolismo € a terceira
doenca que mais mata no mundo, e por ser uma doenca deve ser tratada como tal.
Consequentemente, ndo podendo o empregado acometido por essa patologia ser
surpreendido com a rutura de seu contrato por nessas condi¢des. Essa situacdo sera

trabalhada no topico adiante.

3.2 0 ALCOOLATRA CRONICO
O Centro de Informacdes sobre Sadde e Alcool (CISA), define o alcoolismo ou
Sindrome de Dependéncia do Alcool como conjunto de fendmenos comportamentais e
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fisiologicos decorrentes do uso excessivo do consumo do alcool. Essa compulsdo é uma
doenca cronica, incuravel e inserida na 10° Classificagdo Internacional de Doencas (CID-10).

Para (GIGLIOTTI; BESSA, 2004), a Sindrome da Dependéncia do Alcool é um
problema de saude publica gravissimo que passa despercebido até mesmo em avaliagdes
psiquiatras. Essa falta de percepgdo esta ligada muitas vezes pelo fato de o consumo de &lcool
ser uma pratica comum e bem aceita que acompanha a humanidade até os dias atuais.

Segundo o Manual de Diagndsticos de Transtornos Mentais (DSM-4), o alcool é o
depressor cerebral utilizado na maioria das culturas, e o causador de um indice elevado de
morbidade e mortalidade.

A Sindrome da Dependéncia do Alcool pode provocar sintomas que causam
sofrimento ou deficiéncias no campo social ou ocupacional como hiperatividade, tremor
aumentado, insbnia, nauseas e vomitos, agitacdo psicomotora, ansiedade e convulsdes (DSM-
4).

Os alcodlatras cronicos também desenvolvem perturbacdes mentais induzidas pelo uso
excessivo do alcool como deméncia, psicose e disfuncao sexual (DSM-4).

O alcoolismo cronico pode incluir em seu diagndstico sinais fisicos. No homem por
exemplo, a diminuicdo do tamanho dos testiculos, e niveis menores de testosterona. Nas
mulheres, irregularidades menstruais e sindrome fetal alcodlica (DSM-4).

O élcool pode ser consumido de varias formas, mas quando 0 uso excessivo se torna
uma doenca crdnica, o que era um simples prazer e divertimento, se torna um sofrimento com
consequéncias irreparaveis. Conforme a DMS-4, o consumo excessivo de alcool, leva a
alteracbes comportamentais e psicoldgicas que incapacitam o individuo a tarefas rotineiras,
como por exemplo dirigir um veiculo.

Outra caracteristica que acompanha a Sindrome da Dependéncia do Alcool de acordo
com o DSM-4, é fato da associacdo do alcool com outras drogas como a cannabis, a cocaina,
heroina, anfetaminas e sedativos, sendo utilizado como substituto quando essas outras
substancias ndo estdo disponiveis.

Diante do exposto, o alcoolismo crénico € uma doenca grave, onde o individuo ndo
tem escolha, passa a beber inconscientemente, acarretando consequéncias muitas vezes
irreparaveis como acidentes, violéncia e até mesmo o suicidio. O alcoolismo crénico também
leva a grandes prejuizos ocupacionais, visto que contribui para absentismo e a baixa

produtividade do trabalhador.

4 ANALISE DA JURISPRUDENCIA
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4.1 CONFIRMAR O ENTENDIMENTO DA CLT

No entendimento de Martins (2020), o empregado que ndo esta doente e aparece
embriagado esta cometendo falta grave, e qualquer entendimento contrario a alinea f do artigo
482 da CLT, seria uma violacao a lei, ndo podendo o magistrado ignorar o contetdo legal,
certo de que o seu encargo € julgar conforme a lei e ndo legislar em sentido contrario a uma
norma positiva.

Seguindo o entendimento da CLT, disp&e os Tribunais

O alcoolismo é uma figura tipica de falta grave do empregado ensejadora
da justa causa para a rescisdo do contrato de trabalho. Mesmo sendo uma
doenca de consequéncias muito grave para a sociedade é motivo de rescisdo
contratual porque a Lei assim determina. O alcoolismo é um problema da alcada
do Estado que deve assumir o cidaddo doente, e ndo do empregador que ndo é
obrigado a tolerar o empregado alcodlatra que, pela sua condicdo, pode estar
vulneravel a acidentes de trabalho, problemas de convivio e insatisfatério
desempenho de suas fungdes. (RR-132.023/94, Ac. 3* T, DJ 06-06-1997, pg. 25299,
Relator Ministro Antdnio Fabio Ribeiro, votacdo unanime). (Nosso Grifo)

Aqui é possivel inferir gue mesmo verificando que o alcoolismo é uma doenca grave,
que gera consequéncias individuais e sociais, denota-se um posicionamento favoravel a

continuidade da justa causa, seguindo exclusivamente o rigor da Lei

E certo que o 'alcoolismo’ configura-se como doenca. Este fundamento,
contudo, ndo é suficiente para afastar a justa causa prevista no artigo 482,
alinea 'f', da CLT. Recurso de Revista provido" (RR-249.325/96, Ac. 3¢ T, DJ 07-
08-1998, pg. 729, Relator Ministro Carlos Alberto Reis de Paula, votacdo unanime).
(Grifo Nosso)

Nesse sentido, a dispensa do trabalhador deve ocorrer em obediéncia a um comando da
legislacdo trabalhista. Logo, independentemente da situacdo de salde do obreiro, esse quando
tiver uma conduta amoldada a alinea f do artigo 482 da CLT, deve ser dispensado por justa

causa

Traz o ac6rddo recorrido forte carga de sentimento humano, de imensuravel valor,
quando vislumbra no empregado alcodlatra a triste figura de um ser doentio,
que deve ser tratado, submetido a processo educativo de forma que possa se
recompor e tornar-se homem sadio, apto para o trabalho, para a familia e para a
sociedade. Mas ndo vejo como possa ser esta tarefa imputada ao empregador e,
mais do que isto, que seja possivel a permanéncia do trabalhador alcoolizado
em servico. (RR-446.369/98, Ac. 4* T, DJ 11-09-1998, pg. 464, Relator Ministro
Milton de Moura Franga, votagdo unanime). (Grifo Nosso).

Na visdo do magistrado relator, o contratante ndo pode se responsabilizar pelo obreiro
doente, pois seria para ele um fardo ou até mesmo um prejuizo. E assim, segue o julgado a

letra fria e seca da lei, sem nenhuma inovagé&o no sentido de amparar o trabalhador.

4.2 ENTENDIMENTO CONTRARIO A CLT
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Atualmente, o entendimento dos Tribunais é pela ndo aplicabilidade de demitir por

justa causa do empregado acometido pelo alcoolismo crénico, como se verifica nos casos

conforme a dispensa discriminatoria danos morais

O quadro descrito pelo Regional demonstra que o reclamante é portador de
alcoolismo cronico, enfermidade catalogada no Cdédigo Internacional de
Doencas pela Organizacdo Mundial da Saide - OMS como Sindrome de
Dependéncia do Alcool (substancia psicoativa que compromete o funcionamento
do cérebro e, consequentemente, as fungdes cognitivas do individuo). Assim, a
dispensa sem justa causa nesse caso afronta a dignidade da pessoa humana e
presume-se discriminatoria, na forma da Simula n° 443 do TST. Precedentes.
Recurso de revista conhecido e provido. (RR - 1070-93.2014.5.09.0872, Relatora
Ministra; Dora Maria da Costa, Data de Julgamento: 19/04/2017, 8% Turma, Data de
Publicacdo: DEJT 24/04/2017)). (Nosso grifo)

Observe que no caso acima, o julgado trouxe como entendimento que o trabalhador,

sendo um alcodlatra crénico, deve se tratar. Entdo, a demissdo por este motivo, ndo pode ser

aplicada, por afrontar a dignidade da pessoa humana desse trabalhador. Outro caso é o apelo

interposto na vigéncia da lei n.° 13.015/2014, relacionado a sindrome de dependéncia

alcodlica

A jurisprudéncia desta Corte, a partir da interpretacdo dada aos principios
gerais do direito, notadamente no que toca as garantias dispensa
constitucionais do direito & vida, ao trabalho, a dignidade da pessoa humana e a
igualdade, sedimentou-se no sentido de se presumir discriminatéria a despedida
de empregado portador do virus HIV ou de outra doenca grave, nos termos da
Simula n® 443 do TST. O entendimento abarca também
o trabalhador acometido de alcoolismo crénico, que é catalogado pela OMS
como doenca grave, no Cadigo Internacional de Doencas (CID). Ora, das premissas
faticas delineadas pela Corte a quo, verifica-se que o Reclamante sofria de sindrome
de dependéncia alcodlica elementos faticos que tornam evidentes a dispensa
discriminatéria, ofendendo, assim, o disposto no art. 3., IV, da Constituicdo
Federal. Recurso de Revista conhecido e provido. (RR - 3340-05.2013.5.02.0037,
Relatora Ministra: Maria de Assis Calsing, Data de Julgamento: 29/06/2016, 42
Turma, Data de Publicacdo: DEJT 16/09/2016). (Nosso grifo)

O exemplo supra, s6 corrobora para com uma nova forma de se interpretar a alinea f,

do artigo 482 da CLT, que vai além do texto frio de uma norma escrita na década de 40 e traz

esse problema para dignidade da pessoa humana prevista no texto constitucional.

50 ALCOOLISMO SOBRE O OLHAR SOCIAL
5.1 REFLEXOES NA PERSPECTIVAS DE ERVING GOFFMAN

O socidlogo estadunidense, Erving Goffman (1922 a 1982) foi um cientista social,

antropologo, sociologo e escritor, considerado por seus pares como 0 socidlogo norte-

americano mais influente do século XX. O qual foi listado em 2007 pelo “The Times Higher

Education Guide” como o sexto autor mais citado nas ciéncias humanas e sociais, atras

apenas de Anthony Giddens e a frente de Jirgen Habermas (FINE, 2003).
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Para o professor Carlos Benedito Martins (2011, p.231) da Universidade de Brasilia -
UNB, mesmo “ap0s quase trés décadas do falecimento de Erving Goffman sua obra continua
usufruindo de uma posicdo proeminente em varias disciplinas que integram as ciéncias sociais
na atualidade”, dada a amplitude do seu olhar sobre a vida humana.

E assim, dentre as diversas obras do autor, o trabalho aqui se detera no “Estigma:
Notas sobre a Manipulacéo de uma Identidade Deteriorada”, para fazer uma reflexdo sobre a
tematica aqui apresentada.

Na visdo de Goffman (1988), estigma é um sinal, um rétulo que a sociedade cria em
um individuo que ndo se encaixa nos moldes sociais. E um ser desviado, desacreditado, sua

marca € tao extrema que faz com que as pessoas se afastem dela. Assim define o autor

Num caso extremo, uma pessoa completamente ma, perigosa ou fraca. Assim
deixamos de considera-la comum e total, reduzindo-o em uma pessoa estragada
diminuida. Tal caracteristica é um estigma, especialmente quando o seu efeito de
descrédito, é muito grande; algumas vezes ele também é considerado um defeito,
uma fraqueza, uma desvantagem e constitui uma discrepancia entre a identidade
social real e a virtual (GOFFMAN, 1988. p.12)

Goffman (1988) explica que a sociedade cria padrdes que sdo considerados comuns e
naturais, e se o individuo apresentar evidéncias ou possuir algum atributo diferente de uma
categoria que ele pudesse ser incluido, ja ndo seria uma criatura natural e plena, e sim, um ser
diferente e indesejavel; uma criatura diminuida.

Na antiguidade os gregos, marcavam fisicamente com cortes ou fogo os diferentes,
atribuindo-lhes marcas avisando que o portador deveria ser evitado pelos normais. Contudo, o
estigma continua presente em nossa sociedade que ndo marca fisicamente, mas a sociedade
discrimina, a ponto de tirar uma oportunidade, uma chance na vida das pessoas
estigmatizadas.

O estigma esta presente na vida das pessoas que vivem em condi¢des precarias,
pessoas deficientes e pessoas que sofrem de algum transtorno ou alguma doenca. Segundo o
autor, o individuo estigmatizado apresenta para 0s outros, um eu precéario, sujeito ao insulto e
ao descrédito.

O alcoolismo é uma doenca grave, reconhecida pela Organizacdo Mundial de Saude
como Dependéncia da Sindrome do Alcool, doenca que acarreta para os que sofrem dessa
patologia estigmas profundos que geram consequéncias muitas vezes irreparaveis como a
perda da familia, do emprego e até mesmo da propria vida.

O alcodlatra passa para a sociedade comportamentos negativos inaceitaveis, muitas

vezes ligados a sua moral ou for¢a de vontade, o que provoca a sua exclusdo social, para
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Goffman (1988), quando a identidade real do individuo que possui um estigma é descoberta, a
sua identidade social é estragada.

E com isso, o um individuo é considerado normal, dentro de um determinado grupo
até que sua anormalidade (alguma caracteristica como vicio, doenca ou fraqueza) seja
descoberta. Ao ser tornar publica, esse individuo passa a ser indesejavel, digno de pena ou até
de repulsa.

O estigma também esta relacionado ao preconceito, segundo Cavalcante (2019), é o
juizo depreciativo de alguma coisa ou pessoa, atraves de gestos ou palavras que sdo emitidas
sem uma visdo completa ou pormenorizada do que se fala.

Para Cavalcante (2019, p.1019), a vida do homem marginalizado é dificil e faz a
seguinte reflexdo: “O homem ¢ um ser que discrimina o seu semelhante, deixando a margem
da sociedade, milhdes e milhGes de pessoas, humanos, por questdo de estado de saude, credo,
raga, cor, idade, [sdo deixados de lado] etc.”

O alcoolismo é uma doenca grave e que estigmatiza a vida familiar, social e
profissional, pois 0 empregador ndo vé com bons olhos 0 empregado alcoodlatra. Visando
proteger as pessoas estigmatizadas, o Direito do Trabalho como Ciéncia Juridica, cria
mecanismo para disciplinar as relag6es de trabalho (CAVALCANTE, 2019. p.1019).

Assim, a Simula 443 do TST é um dos exemplos de protecdo dos que sofrem alguma
forma de preconceito ou estigma e dispde o seguinte “Presume-se discriminatoria, a despedida
de empregado portador do virus HIV ou de outra doenca grave, que suscite estigma ou
preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito a reintegracdo no emprego”.

O alcoolismo é uma doenca grave que deve ser tratada com respeito e compaixao.
Entretanto, Goffman (1988), nos mostra a realidade social, onde séo criadas categorias que
excluem aqueles que para sociedade sdo “anormais”. Consequentemente, a marca do
alcoolatra sempre 0 acompanhara. A sociedade ndo aceita os estigmatizados, pois para ela,

eles se tornaram abaixo do que realmente deveriam ser (GOFFMAN,1988).

5.2 REFLEXOES JURIDICAS

O artigo 482, alinea f, da CLT, prevé a possibilidade como forma de demissdo por
justa causa, a embriaguez habitual. A Lei em seu artigo ndo faz distincdo entre os tipos de
embriaguez, sendo que atualmente a embriaguez habitual crénica é uma doenga grave que
provoca sequelas fisicas e mentais.

Hoje o alcoolismo é uma doenca reconhecida pela Organizagdo Mundial de Saude

desde 1967 como Sindrome de Dependéncia do alcool e ndo mais um desvio de carater ou
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fraqueza como era vista no passado. Diante disso, hd uma divergéncia entre a Lei e a
Jurisprudéncia contemporanea.

A visdo dos Tribunais hoje é de ser discriminatoria a dispensa por justa causa em
razdo da dependéncia do alcool, pois estaria violando o artigo 1°, inciso Ill, da Constitui¢éo
Federal e do mesmo modo ferindo o artigo 1° da Lei 9.029|1995 e a Convencéo 111, da OIT,
que foi ratificada pelo Brasil, que condena préticas discriminatdrias que impedem o acesso ao
emprego. Em virtude disso, a Justica do Trabalho vem mantendo o equilibrio sobre um
assunto tdo complexo que até o presente momento ainda ndo possui uma modificacao
definitiva.

Desde 2003 Projetos de Lei tramitam pela Camara dos deputados, massem nenhuma
definicdo concreta. Sua Ultima movimentacdo foi em 21 de novembro de 2012, que
altera a redacdo da alinea f do art. 482 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT). Nela
exclui as circunstancias que motivam a dispensa do empregado por justa causa a embriaguez
habitual, mantendo-se a embriaguez em servigco. Acrescenta 8§ 2° a0 mesmo artigo, para
determinar que em relacdo ao alcoolista crénico, cuja condicdo seja comprovada clinicamente,
no caso da embriaguez em servico, a demissdo s6 podera acontecer se o trabalhador se recusar
a se submeter a tratamento para sua condicdo (Senado Federal PL 83 de 2012).

O Projeto de Lei n° 83 teve como objetivo propor a modificacdo da alinea f do artigo
482 da CLT, procurando equilibrar o seu teor legal, contudo reconhecendo a embriaguez
habitual cronica uma doenca que deve receber um amparo legal (Senado Federal PL 83 de
2012). Entretanto, o Projeto de Lei 83 como os demais, ainda ndo se concretizaram e 0S
Tribunais continuam se baseando nos casos concretos.

Com a reforma trabalhista, Lei n® 13.467de 2017, a CLT estabeleceu em seu artigo 8°
8 2° que Sumulas e outros enunciados consolidados pelo Tribunal Superior do Trabalho e
pelos Tribunais Regionais do trabalho ndo poderdo criar obrigacGes e nem restringir direitos
que ndo estejam previstos em Lei. Porém apesar de existir uma lei concreta para a embriaguez
habitual, os Tribunais tém entendido que o seu comando normativo ndo possui mais eficacia,
porgue o seu teor € injusto e ndo corresponde mais com a realidade da sociedade atual.

Tendo em vista que nossa legislacdo para determinados assuntos € vagarosa, 0S
Tribunais Trabalhistas vém usando as jurisprudéncias como forma de mitigar essa lacuna que
existe entre a letra fria do artigo 482, alinea f e a mudanca de embriaguez crdnica como um

desvio de carater, para uma doenca grave reconhecida pela Organiza¢do Mundial de Salde.

6 CONSIDERACOES FINAIS
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A presente pesquisa se propds a responder o questionamento a respeito da
jurisprudéncia trabalhistas mitigar a demisséo por justa causa provocada pela embriaguez
habitual prevista na alinea f do artigo 482 da CLT.

E foi assim, que mediante aos fatos apresentados, pode-se afirmar que sim. Pois, 0s
Tribunais Trabalhistas vém usando as jurisprudéncias como forma de mitigar essa lacuna que
existe entre a letra fria do artigo 482, alinea f da CLT, e vem apresentando um outro olhar
sobre a embriaguez cronica, deixando de ser vista como um desvio de carater, para uma
doenca grave reconhecida pela Organizacdo Mundial de Saude.

Deste modo, entendem que a aplicabilidade do dispositivo legal supra, € um
desrespeito, uma forma de discriminacdo ao empregado que sofre dessa patologia. Portanto as
dispensas afrontam o atual estdgio do ordenamento juridico patrio que condena a dispensa
discriminatoria.

Por fim, espera-se por meio dessa pesquisa, contribuir para uma nova concepgao a
respeito de questdes sociais graves do cotidiano e que merecem ser repensadas pelas
comunidades cientificas e sociais. Logo, o estigma de um homem ou mulher alcodlatra, ndo
pode ser superior ao seu real estado de ser humano e que consequentemente é a razdo de ser

do ordenamento juridico brasileiro.
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DIREITO E PSICOLOGIA: UM DIALOGO POSSIVEL FRENTE AO
DANOEXISTENCIAL NAS RELACOES DE TRABALHO

Deyse da Silva Félix de Paula®
Helberty Vinicios Coelho?

RESUMO

O presente artigo dialoga, sobre a luz do direito e da psicologia, a respeito do dano
existencial nas relacdesde trabalho. A referente pesquisa proporcionou o seguinte desafio: €
possivel um diélogo entrea psicologia e o direito frente ao dano existencial nas relagdes de
trabalho? Sendo possivel, quala contribuicdo que pode surgir desse movimento? Pelas razdes
apresentadas, ficou evidente que sim, é possivel haver um dialogo da psicologia com o
direito, o que possibilita uma melhor compreensao acerca do nexo causal entre 0s transtornos
mentais e as demais patologias que podem emergir do ambiente de Trabalho, acarretando
assim, grande relevancia para o campo social, cientifico e juridico. Como método, utilizou-se
0 dedutivo, por meio da Pesquisa Bibliogréafica através de consultas em doutrinérias,
jurisprudéncia, artigos, livros e material eletrénicos, a fim de dar todo o alicerce tedrico para
esse estudo. Por fim, é importante salientarque o didlogo da psicologia com o direito, é de
extrema importancia, pois permite ao direito uma compreensdo mais detalhada acerca do
desenvolvimento dos transtornos mentais associado a dinamica do trabalho, entendendo
melhor essa relacdo de causalidade que nem sempre sera possivel ser comprovada de forma
objetiva. Esse dialogo proporciona uma intervencdo da psicologia na prevencdo desses
transtornos no seio das empresas e na sua remissdo, onde todos sairdo ganhando, pois, a
prevencdo pode evitar o acarretamento do dano existencial.

PALAVRAS-CHAVES: Trabalho. Psicologia. Dano existencial. Dano ao projeto de vida
do trabalhador.

ABSTRACT

This article discusses in the light of law and psychology the existential damage in
relationships of work. The related research provided the following challenge: a dialogue
between Psychology and Law in the face of existential damage in labor relations? If possible,
which the contribution that can arise from this movement? For the reasons presented, it was
evidente that yes, it is possible to have a dialogue between psychology and law, which allows
for a better understanding of the causal link between mental disorders and other pathologies
that can emerge from the Work environment, thus causing great relevance to the field social,
scientific and legal. As a method, the deductive was used, through the Research Bibliographic
through consultations in doctrine, jurisprudence, articles, books and material electronics, in
order to give all the theoretical foundation for this study. Finally, it is important to highlight
that the dialogue between psychology and law is extremely important, as it allows law a more
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detailed understanding of the development of mental disorders associated with the dynamics
of work, better understanding this causal relationship than it will always be possible to prove
it objectively. This dialog provides a intervention of psychology in the prevention of these
disorders within companies and their remission, where everyone will win, as prevention can
avoid causing damage existential.

KEYWORDS: Labor. Psychology. Existential damage. Damage to the worker's life project.

1 INTRODUCAO

O presente tempo é marcado pelo adoecimento das pessoas, em especial no mundo do
trabalho. Assim, a presente pesquisa visa objetivamente trazer a luz a compreensao do Dano
Existencial nas relacdes de trabalho por meio do dialogo entre o direito e a psicologia
delimitando as possiveis contribui¢fes da psicologia frente ao dano existencial ocasionado
ao trabalhador, compreendendo as patologias oriundas desse dano e 0 mecanismo para sua

prevencao e remissao.

Para tanto, serd enfrentado o seguinte problema de pesquisa, é possivel um dialogo
entre a psicologia e o direito frente ao dano existente nas relagcdes de trabalho? Sendo

possivel, quala contribui¢do que pode surgir desse movimento?

O interesse em aprofundar mais sobre o tema, originou-se mediante algumas aulas de
Direito do Trabalho, onde o professor orientador estimulava algumas reflexdes de alguns
temas pertinentes ao direito que mereciam um olhar mais detido de outros saberes, e neste

caso, a psicologia, ciéncia entdo exercida pela autora desse trabalho.

Para tanto, como metodologia utilizou-se o método dedutivo, e a Pesquisa
Bibliografica foi necessaria para refletir as questdes atinentes ao objetivo aqui proposto.
Logo, doutrinarias, jurisprudéncia, supedaneos psicolégicos tais como artigos, livros e

materiais eletrénicos, se fizeram necessario para se obter todo o alicerce tedrico deste estudo.

A presente pesquisa possui relevancia para o campo social, cientifico e juridico.
Certo de que compreender a terminologia dano existencial para além de um contexto juridico
¢ algo de importancia social. Ademais, expressdes da psicologia sdo utilizadas pelos
operadores do direito e que as vezes ndo conseguem compreendé-las na totalidade pela
auséncia de dominio de outro ramo da ciéncia. E também deve-se consignar aqui que a
presente pesquisa possui carater interdisciplinar, portanto revela-se importante para o

presente tempo em meio a academia.
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2 O DANO EXISTENCIAL: CONCEITO E ORIGEM

Os conceitos de dano modificam-se conforme a evolucdo histdrica da sociedade. E
visivel que o dano existencial brota como um aliado na protecdo dos direitos e garantias
fundamentais do trabalhador. O dano existencial originou-se, para proporcionalizar a busca
doequilibrio entre o trabalho e a vida pessoal do trabalhador, uma vez, que quanto maior for
a afronta a sua satude no ambiente do trabalho, maior sera o dano ao seu dia a dia e ao seu
organismo de uma maneira geral, estando cada vez mais exposto a doencas derivadas do
trabalho (LORENZEN, 2015).

Para Delgado (2019) o dano existencial ocupa-se da lesdo do tempo razoavel e
proporcional de liberdade e disponibilidade pessoal, familiar e social inerente a toda pessoa

humana empregada, frente as demandas severamente acima do permitido legal.

Assim, 0 excesso na prestacdo de horas extras, em intensidade desproporcional, que
afeta patamares superiores aos permitidos pelo Direito do Trabalho, de forma a exaurir fisica
epsiquicamente a pessoa, suprimindo o tempo disponivel que se considera razoavel para a
liberdade pessoal, familiar e social do individuo, é possivel de gerar o denominado dano
existencial, apto a ensejar a indenizagédo prevista no art. 5°, V e X, da Constituicdo, e no art.
186 do Cadigo Civil (DELGADO, 2019).

O dano existencial concretiza-se na alteracdo do projeto de vida do empregado, o
impossibilitando de forma involuntaria no convivio social e familiar ausentando-se do
crescimento de seus filhos, lazer com os seus, os encontros com amigos, as doengas em
familia, dentre outros. Abrindo mao, enfim, as atividades culturais, sociais, religiosas e
recreativas, que constituem cidadania e a dignidade da pessoa humana, constitucionalmente
tuteladas (BRASIL,1988).

Entende-se que na Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), a dignidade da
pessoa humana, exaltada ndo € uma criacdo constitucional e sim uma declaracdo. Ela
preexistee a proclamacao constitucional tem o objetivo de institui-la como centro do Estado,

para o qualdevem convergir toda a atividade mediante 0s poderes estatais.

No direito, o dano existencial é fruto oriundo da doutrina e jurisprudéncia italiana e
trata-se de uma forma de responsabilidade civil, pela qual surge a obrigacdo de reparacao
extrapatrimonial quando confirmada a ocorréncia de um ato ilicito que ocasione prejuizos a

vida de relacdo ao projeto razoavel de vida. No inicio, esse tipo de responsabilidade era
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analisado apenas nos casos em concreto no que diz respeito ao direito de familia, e

recentemente

foi incluida no direito do trabalho com o intuito de proteger o trabalhador das préaticas
abusivasdos empregadores (DELGADO, 2019).

Para Frota (2011), o dano existencial é um conceito comum no meio juridico
utilizadopara configurar um tipo de dano ndo material, que afeta a vitima, de modo parcial
ou total, a inviabilidade de executar, dar continuidade ou reconstruir o seu projeto de vida e a
dificuldadede retomar sua vida de relacdo. Seu embasamento tedrico vem do viés humanista
da concepcdode ser humano e da filosofia existencial. O dano existencial se subdivide em:
dano a vida de relacGes e dano ao projeto de vida.

Segundo Frota e Bido (2010), para uma existéncia humana digna em consonancia
como principio da dignidade da pessoa humana é fundamental que exista ndo apenas o bem
estar ou seguranga fisica e bioldgica, independéncia financeira e o exercicio dos direitos
sociais, econdmicos e culturais, é imprescindivel a integridade psiquica e incolumidade
psicolégica dapessoa natural, como também o direito do individuo de livremente escolher e
realizar metas que proporcionam sentido a sua vida, e que ao mesmo tempo, estejam em

conformidade com o ordenamento juridico.

Na psicologia humanista, o adoecimento psiquico nasce de um de desajuste interior.
A pessoa que apresenta o estado de desajuste interno apresenta dificuldade de entender a si
mesma, pois por um lado pratica coisas que ndo gostaria de realizar, e por outro, priva-se de
fazer o que gostaria. Esse desacordo interno interfere diretamente na salde mental do
individuo.(ROGERS; KINGET, 1977).

Para Frota e Bido (2010) o que define a existéncia individual € o ser que se escolhe a
simesmo com autenticidade, arquitetando assim o seu destino, em um processo enérgico de
vir- a ser. Assim, o ser humano é um ser racional e capaz de realizar escolhas intencionais e

livres,

escolhas estas que refletem o sentido da sua existéncia. E, ele que constréi a si mesmo,
escolhendo e objetivando obter um pacto de realidades, capacidades, possibilidades e
potencialidades, que estdo em aberto, e em constante construgdo. Esta é a forma como ele

escolhe estar-no-mundo, o que se permite ser por meio da sua liberdade.

O projeto de vida é individual, porém sofre o impacto de inumeros fatores sendo eles:

econémicos, familiares, politicos, sociais, educacionais e psicoldgicos que se unem e podem
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caracterizar expressoes de interferéncias externas registradas pela psique humana,
influenciando na escolha pessoal e no desenvolvimento do projeto de vida, uma vez que o
individuo ndo vivencia sua existéncia separada da presenca de seus semelhantes e da

convivéncia com eles em determinado ambiente e época (FROTA; BIAO, 2010).

Frota e Bido (2010) citam Yolanda Cintrdo Forghieri (1993), ao explicar que o
“mundo” circundante consiste no relacionamento da pessoa com o0 que denomina de
ambiente. Abarca tudo aquilo que se encontra no mundo e que faz parte dele, como também,
0 NOSSO corpo, suasnecessidades e atividades, tais como o alimentar-se e o defecar, a vigilia e
0 sono, a atuacdo e o repouso, o Vviver e 0 morrer pertence o ser humano. O mundo humano é
aquele que diz respeitoao encontro e convivéncia da pessoa com o0s seus semelhantes. O
mundo proprio consiste na relacdo que o ser estabelece consigo, ou seja, N0 seu ser-si-

mesmo, na consciéncia de si e no autoconhecimento.

O ser humano necessita dos outros individuos, para compreender e internalizar as
normas, os valores e os aprendizados em sociedade, assim como para entender quem € e
tracar o proprio projeto de vida. E na convivéncia com seus semelhantes que o sujeito
aprende e internaliza experiéncias que desencadeardo sentido a sua existéncia. O ser humano
existe ndo apenas em sua presenca corpdrea ou pelo lugar que ocupa no espago, vai muito
além, perpassaa convivéncia com os demais membros da sociedade que faz parte dessa sua
condicdo de ser- no-mundo, ou seja, existir € originalmente ser-com o0 outro ou seja, ser-no-
mundo-com-os- outros (FROTA; BIAO, 2010).

Para Santana e Ferreira (2020), o projeto de vida esta associado a realizacdo e a
liberdade de escolha. A liberdade é o que diferencia o ser humano dos outros seres da
natureza, se remete a uma potencialidade que nos proporciona vislumbrar muitas
possibilidades de vida, 0 que denominamos de “projeto de vida” ou projeto existencial. Esse
projeto suscita a partir de uma decisdo espontanea, mediante a capacidade de projetar o
futuro. Esse projeto pode alterar como passar do tempo e sempre se busca meios de realiza-

lo ao decorrer dos trajetos da vida.

Existéncia significa estar, existir, vinculado a existéncia humana a prépria vida, estar
presente, o direito de ser livre, de escolher manter-se relacionado, projetar-se, dentre outros.
Existir & conectar-se com 0 mundo, tendo-o0 como sua morada e estar em sintonia com o
mundoe com as coisas e 0s seres nele situados. A existéncia humana derivada coexisténcia
com coisase pessoas intrinseco pelo didlogo, seja do individuo consigo mesmo, ou com as
coisas e pessoasao seu redor (FROTA; BIAO, 2010).
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O projeto de vida é a liberdade, a possibilidade de tomada de deciséo de acordo com
seus valores, experiéncias e vocagdes pessoais. (ALMEIDA; SHAFER, 2015).

Para Frota e Bido (2010) o ser humano tem a necessidade de se projetar para fora de
si mesmo para poder encontrar seu proprio significado. O dano existencial afeta inUmeros
afazeres da pessoa, sendo temporéario ou permanente em sua existéncia. Os autores ainda
afirmam que ndo existe projeto de vida sem vida de relagdo, uma vez que o ser humano
necessita interagir com outras pessoas para que desenvolvam um prop0sito a sua existéncia.
Com isso, o dano existencial pode ndo vir acompanhado do dano fisico ou patrimonial,
porém limita a pessoa de continuar a desenvolver uma atividade que lhe gerava prazer e

realizacdo pessoal.

3AS CONSEQUENCIAS DO DANO EXISTENCIAL NA VIDA DO
TRABALHADORE AS POSSIVEIS PATOLOGIAS DERIVADAS DESSE DANO

Segundo a Associagdo Nacional de Medicina do Trabalho - ANAMT (2018) nove em
cada dez cidad&os brasileiros no exercicio do trabalho, manifestam sintomas de ansiedade,
do grau mais leve ao mais elevado. Informam ainda que praticamente metade deles com

percentualde (47%) sofre de algum estagio de depressao, recorrente em 14% dos casos.

Pontua-se também que os transtornos mentais sdo considerados como a segunda
maiorcausa de afastamento do servi¢o, sendo que nos ultimos dez anos, a concessdo de auxilio-
doencaacidentario cresceu em quase 20 vezes, segundo o Ministério da Previdéncia Social,

permanecendo assim mais de 100 dias longe de suas fun¢des (ANAMT, 2018).

No mundo inteiro, 0s gastos associados a transtornos psicoldgicos podem chegar a 6
trilhbes de dolares até 2030, sendo maior do que a soma dos custos com diabetes, doencas
respiratorias e cancer, alerta estimativas do Férum Econdmico Mundial. Frisa-se ainda que a
estimativa pode ser subestimada, uma vez que, dois tercos dos individuos ndo buscam
auxilio médico especializado (ANAMT, 2018).

Para a Organizagdo Mundial da Salde uma em cada quatro pessoas sofrerd com
algum transtorno mental ao longo da vida. Mesmo diante dos ndmeros alarmantes, sdo
escassas as empresas que possuem e mantém um programa de salde emocional para seus
empregados (ANAMT, 2018).
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Para a Associacdo Nacional de Medicina do Trabalho (2018), os transtornos mentais
sdo associados a inimeras fontes. Mesmo que especialistas apontem a vida pessoal, e ndo
apenas a profissional, como fator de risco, no mundo inteiro, somente um de cada cinco
individuos destaca a familia e os vizinhos como fonte de preocupacao. Apontam que mais da
metade (60%) informam que o trabalho é o motivo pelo qual eles se sentem nervosos,

irritados,cansados, tristes ou sem energia.

Um ambiente de trabalho com excesso de demanda, um controle intenso sobre as
tarefas, recompensas inadequadas e comprometimento individual excessivo sdo fatores que
elevam a chance de afastamento. A sensacdo de ndo conseguir cumprir as tarefas e o
sentimento de ndo se desligar do servico encaminha ao Burnout, quando o corpo,

sobrecarregado, automaticamente se desliga (ANAMT, 2018).

Para o Departamento Intersindical de Estatisticas e Estudos Socioeconémicos —
DIEESE (2016), observa-se como dificuldade a compreensédo das manifestacdes distintas
decorrentes do exercicio do trabalho na salde do trabalhador. Mas, o que que pode ser
compreendido como doenca do trabalho? Mediante uma parte consideravel do campo da
pesquisa cientifica, dos indicadores oficiais e do entendimento patronal, a doenca do trabalho
é compreendida como a manifestacdo “visivel” de um “acidente” apresentado numa lesdo
corporal que ocasione a morte, perda ou reducdo, permanente ou temporéaria da capacidade
parao trabalho. Diante do exposto, ignorar as distintas manifestacfes do adoecimento no
trabalho énegligenciar uma compreensdo sistémica sobre o trabalho e as suas manifestacdes
na saude dotrabalhador (DIEESE, 2016).

No Brasil, considera os transtornos mentais a terceira causa de longos afastamentos
do trabalho por doenca. Em 2011, eles foram protagonistas pelo pagamento de mais de 211

milhBGesde reais a novos beneficiarios (DIEESE, 2016).

Segundo Fiorill (2015), no ambiente onde os trabalhadores exercem suas atividades
laborais, o equilibrio encontra-se respaldado na salubridade do local e na auséncia de agentes
que afetem a incolumidade fisico e psiquica dos trabalhadores.

E foi assim, que a Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), em seu artigo
7°,incisos XXII e XXIII, expandiu sua compreensdo no tocante de que os trabalhadores
possuem direito a um ambiente saudavel de trabalho e, com isso, visa prevenir acidentes
ocupacionais e garantir aos trabalhadores melhores condicdes de trabalho em relacdo a

salde, seguranga e higiene, conforme ilustra os incisos XXII e XXIII do artigo 7° da
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Constituicdo Federal de 1988.Para alcancar um estado de bem-estar fisico, mental e social,
é imprescindivel que os individuos e grupos consigam identificar aspiracGes, satisfazer
necessidades e alterarfavoravelmente o ambiente natural, politico e social. Por sua vez,
a saude é um conceitopositivo, que frisa 0s recursos sociais e pessoais, assim como as
habilidades fisicas (BUSS, 2010).

O trabalho consome energia humana para gerar outras energias, resultados e bens. O
essencial para um trabalhador é a conservacgédo da saude para que usufrutue de uma condicéo
devida digna, buscando a protecdo do corpo e do desenvolvimento da faculdade de pensar,

sendotambém uma necessidade que o eleva a si mesmo (MARQUES, 2007).

Quando o trabalhador é submetido a longas horas de trabalho é afetado com a
desintegracao familiar e comunitaria e com o comprometimento das suas condi¢des de saude
fisica e psiquica. O organismo humano desgasta-se quando se expde a atividades de forma
excessiva. A fadiga, muscular e nervosa, acomete o organismo humano quando exerce
atividades prolongadas. Se o organismo humano possui intervalos frequentes de repouso, a
fadiga converte-se em fadiga cronica e imanente. Este contexto desencadeia no individuo
doencas e o conduz a invalidez e a velhice precoce, reduzindo suas expectativas de vida.
Inmeros estudos apontam que o rendimento do trabalhador reduz em proporgdes
significativasap0s a oitava hora diéria de trabalho, e que os acidentes de trabalho crescem em
proporcdes alarmantes quando ha exposicdo ha longas jornadas de trabalho (SCHWARZ,
2011).

Para Dejours (1992), o sofrimento mental nasce da ambivaléncia entre a esperanca e
0 desejo de um projeto de vida e a realidade de ja ndo poder fazer nenhuma alteracdo na sua
tarefa profissional, tornando-a mais confortante mediante suas necessidades fisioldgica e
psicolégicos. Diz ainda que o aumento da cadéncia, a aceleracdo dos tempos e a exigéncia de
desempenhos produtivos de rendimento crescente levam a desajustes, que convertem em
epidemias. Com isso, o transtorno mental no ambiente de tralhado origina-se da supresséo do
projeto de vida do trabalhador mediante a interferéncia abusiva do empregador na sua vida
pessoal, levando com que o trabalhador tenha que abrir mao do tempo destinado ao lazer, ao
convivio social e a familia para exercer jornadas excessivas de trabalho em prol dos

objetivos da empresa.

Para Colnago (2012), as elevadas jornadas de trabalho sdo os principais viles a

salde dos trabalhadores, contribuindo para o aumento do nimero de acidentes de trabalho.
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Aponta também que o artigo 59 e seguintes da Consolidacdo das Leis Trabalhistas - CLT
permite a ampliacdo da jornada legal em duas horas diérias sempre que houver necessidade
de servico, eem caso de for¢a maior, o parametro legal seria majorado para até quatro horas
diarias, totalizando uma duracdo diaria de doze horas de trabalho, se considerado o limite

constitucionalde oito horas.

Uma jornada de trabalho sem a limitagdo constitucional (art. 7, XI1I, CF) ou especial
de determinada profissdo pode ocasionar grave dano a saude do trabalhador, observado o
triplo aspecto da tutela a saude prevista pela OMS: fisico, social e psiquico sendo que o
trabalhador submetido a jornada superior, trabalha com limitacdo de sua capacidade de
concentracdo, estando vulneravel a desatencGes que geram acidentes de trabalho, face ao
stress corporal e mental a que é submetido (COLNAGO, 2012).

No Dicionério Aurélio (2002) , o “estresse”, ¢ um conjunto de reacdes do organismo
a agressdes de ordem fisica, psiquica, infecciosa e outras, capaz de afetar a estabilidade
interna do organismo do individuo, sendo assim uma acdo natural do organismo humano

perante umasituacao de ameaca.

Para Marques (2007), é comum observar pessoas na praia ou ainda em lazer nos seus
fins de semana, feriados ou férias permanecendo em estado de alerta. 1sso os leva a estar
atentosa ligacdes de celular, checagem de e-mail, situacGes em que demonstram que se esta
trabalhando mais e disponibilizando de tempo menor para lazer, artes, vida espiritual e
familia. Ndo bastasse, quando se retorna para casa, ainda existe a checagem dos recados da
secretaria eletronica, das ligacdes do celular, das mensagens e-mail. E, com a reducdo do
tempo para o lazer, as pessoas ficam mais estressadas, pois o trabalho néo cessa quando elas
deixam o local de trabalho.

Para, Ana Maria Rossi, especialista em stress, citada por Marques (2007, p. 105),
seus sintomas podem surgir em trés niveis, dependendo da frequéncia e intensidade: fisico,
emocional e comportamental. Os quais, apresentam trés estagios: 1° estagio: Psicossomatico
(perda de apetite e memoria, ansiedade, cansaco e insdnia, sabe-se que alguma coisa esta
errada,ndo ha identificacdo); 2° estdgio: Fisico (0 stress ocasiona distdrbio em algum &rgéo
enfraquecido, problemas fisicos comegam, como palpitagcdes, acidez e dificuldade de
respirar); 3° estagio: Problemas Cronicos (doenca cardiaca, Ulcera, asma que causam mais

stress e instalaum circulo vicioso.
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Segundo Edith Seligmann-Silva, citada por Marques (2007, p. 108), o stress
associado a carga horéria de trabalho é compreendida como um conjunto de esforgcos
desenvolvidos para atender as exigéncias das tarefas. Esse conceito abrange os esforcos
fisicos, 0s cognitivos e ospsicoativos (emocionais). As analises de trabalho realizadas pelos
ergonomistas visam compatibilizar as cargas de trabalho & condigdo humana. A carga
quantitativa remete ao volumede trabalho mental exigido dentro de determinada unidade de
tempo; a carga qualitativa diz respeito a complexidade do trabalho e a possibilidade de

aplicacdo, ao mesmo, dos interesses significativos, experiéncia e potenciais do trabalhador.

Marques (2007), associa o stress cronico, a sindrome de Burnout, que desencadeia
atitudes e condutas negativas por parte do trabalhador, com relacdo aos clientes, a
organizacdo e ao trabalho. A sindrome de Burnout, também chamada de Sindrome do
EsgotamentoProfissional, baseia-se na desisténcia, uma vez que o individuo deixa de investir

em seu trabalhoe nas relagdes afetivas que deste decorrem.

Para o Ministério da Salde, essa doenca € definida na Resolugdo DC. n° 10 de 23 de
dezembro de 1999 como uma categoria de resposta prolongada a estressores emocionais e
interpessoais crénicos no trabalho. Tem sido considerada como consequéncia da vivéncia
profissional em um contexto de relagdes sociais complexas, envolvendo a representacéo que
apessoa tem de si e do outro, onde o trabalhador perde o sentido de sua relacdo com o
trabalhoe em relacdo a sua utilidade como pessoa.

A Organizacdo Mundial de Saude (1948) citado por (BRASIL, 2020) definiu a salude
como o equilibrio e bem-estar fisico, mental e social, e ndo simplesmente como auséncia de

doenca.

Segundo o Boletim Epidemiolégico do Centro Colaborador da Vigilancia dos
Agravos a Saude do Trabalhador (CENTRO COLABORADOR DA VIGILANCIA DOS
AGRAVOS A SAUDE DO TRABALHADOR, 2019), a relacdo do trabalho como
desenvolvimento de transtornos mentais é o objetivo de inimeros estudos, que orientam
protecdo especial dos trabalhadores expostos a fatores de risco e ja afetados, como 0s
afastamentos laborais com beneficios acidentarios da Previdéncia, acesso a cuidados a
salde, medidas coletivas deprevencdo, dentre outras. Todavia, a relagdo ocupacional desses

agravos € pouco investigada, compreendida e esporadicamente registrada.
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Vale enfatizar que no Sistema Unico de Salde (SUS), os transtornos mentais
relacionados ao trabalho sdo de notificagdo compulséria no Sistema de Informacdo de
Agravosde Notificacdo (SINAN, 2016).

Para o Programa Integrado em Saude Ambiental e do Trabalhador (2019), o trabalho
é¢ um poderoso provedor da salde mental ao proporcionar espacos de sociabilidade,
resiliéncia ehabilidades sociais e emocionais, contribuindo com a autoestima, entretanto, de
forma oposta, pode também desencadear sofrimento, adoecimento, e até mesmo a morte. O
préprio suicidio pode decorrer de condicdes adversas de trabalho, sejam pela violéncia
institucional ou por danos neuroldgicos e psiquicos decorrentes da exposi¢do ocupacional a
agentes quimicos ou deexcessivas inviabilizacbes do empregado a privagGes social de lazer,
familiar, espiritual, dentre outras. Os transtornos mentais e sua associacdo com o trabalho,
vém sendo descritos hd mais de dois séculos, porém até hoje o reconhecimento da relacédo
com o trabalho é ainda objeto de incertezas e conflitos, que redundam em pequena
identificacdo de casos e registro.

4. A DISTINCAO ENTRE O DANO EXISTENCIAL, DANO MORAL E O
ASSEDIO MORAL

Mas, existe distin¢do entre dano existencial, dano moral e 0 assédio moral?

A resposta para esse questionamento € sim. E, segundo Soares (2009) o dano moral,
possui natureza extrapatrimonial e € subjetivo, pois atinge a moral da pessoa, ou seja, afeta,
negativamente, o seu animo. Essa espécie de dano estd associada ao sentimento, por tanto,
remete-se a subjetiva e intima do individuo. O dano moral ndo é considerado uma
enfermidade,ao contrario do dano psiquico do qual é muito mais grave, bastando apresentar

para sua caracterizacao, critérios presuntivos, como a turba¢do mental e o sofrimento.

Para Almeida Neto (2005), o dano moral é derivado de um aborrecimento extremo,
umintenso desgosto, uma contrariedade grave gerada a uma pessoa como consequéncia de
um ato culposo, positivo ou omissivo de terceiro, ou seja, € a perturbacdo da psique do
individuo. Frisa- se ainda, que ndo existe a possibilidade de descrever os danos morais
exaustivamente, pois estdopresentes no cotidiano de todos os individuos, os quais podem ser

evidenciados: na dor, na angustia, no sofrimento, e na tristeza pela auséncia de um ente
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querido falecido, no desprestigio, na desconsideracdo social, no descrédito a reputacdo, na
humilhacdo publica, no devassamentoda privacidade, e dentre outras diversas situacdes que

ndo podem ser aqui apontadas.

De acordo com Silva (2009), o conceito de dano oriunda do latim damnum e possui
como significado todo mal ou ofensa que tenha uma pessoa gerado a outra, tendo como
consequéncia uma deteriora¢do ou destruicdo a alguma coisa dele ou causar um prejuizo a

seupatrimonio.

Para Martins (2012), de maneira geral, o dano é um prejuizo, uma ofensa, uma
deterioracdo, um estrago e até em uma perda. E o mal que se gera a um individuo, uma lesdo
ao bem juridico de uma pessoa, sendo que o patrimonio juridico da pessoa abrange bens

materiais e imateriais, como a intimidade e a honra.

Os danos podem ser classificados, em patrimoniais ou materiais e em
extrapatrimoniais. No que tange a prote¢do aos danos ndo patrimoniais, a propensdo mundial
édecrescimento de protecdo aos interesses imateriais da pessoa, ndo abarcando simplesmente
os danos morais propriamente ditos, entretanto todo dano ndo patrimonial que seja
juridicamente relevante ao livre desenvolvimento da personalidade, como por exemplo o
direito a integridadefisica, a estética e as atividades realizadoras da pessoa, que tornam plena
a sua existéncia (DELGADO,2019).

As espécies do género dano de natureza extrapatrimonial, dano moral e dano
existencial ndo podem ser confundidas, pois ndo sdo sindnimas, como se poderia
equivocadamenteacreditar. O dano moral baseia-se na lesdo sofrida pela pessoa em relacédo a
sua personalidade,envolvendo assim uma caracteristica ndo econémica, ndo patrimonial, que
atinge a pessoa no seu amago, ou seja, o dano moral lesiona a esfera subjetiva de um
individuo, afetando os valorespersonalissimos inerentes a sua qualidade de pessoa humana,
como a honra, a imagem, a integridade fisica e psiquica, a saude, provocando assim dor,
angustia, sofrimento, vergonha. (DELGADO,2019).

Ja o dano existencial, ndo esta vinculado a questdo financeira ou econémica, e ndo se
trata da intimidade do ofendido (dor e sofrimento, caracteristicas do dano moral). Por sua
vez € um dano que decorre de uma frustracdo ou de uma projecdo que impossibilita a
realizacdo pessoal do trabalhador tendo perda da qualidade de vida e na modificacdo da
personalidade. Com isso, 0 dano existencial obriga a reprogramacéo e ordena um relacionar-

se de modo distinto no contexto social. Mais uma diferenca do dano moral é que este tem
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repercussdo intimae a sua dimensdo é subjetiva e ndo exige prova, ja o dano existencial €
passivel de constatacdoobjetiva (BOUCINHAS FILHO; ALVARENGA, 2018).

Para Soares (2009), a diferenca entre dano existencial e o dano moral encontra-se no
aspecto de este ser essencialmente um sentir, e aquele um ndo mais poder fazer, um dever de
agir de outra forma, um relacionar-se diversamente em que acarreta uma limitagcdo do
desenvolvimento normal da vida pessoal, uma vez que no dano moral incide sobre o
ofendido, j& o dano existencial, é sentido pelo lesado em momento posterior, porque ele é
uma sequéncia de modificacbes prejudiciais no dia a dia, sequéncia essa que s6 o0 tempo &

capaz de caracterizar.

Contudo, quando sd@o atingidas as atividades realizadoras do trabalhador, em
consequéncia do dano a sua saude fisica ou mental, ocasionado pelo excesso de trabalho,
poderahaver a fixacdo de forma cumulada tanto do dano moral quanto do dano existencial.
Ocorrerd, ndo apenas pelo prejuizo gerado aos prazeres de vida e ao desenvolvimento dos
habitos de vidadiaria do empregado pessoal, social e profissional, porém também pelo dano a
sua saude, mesmo que a lesdo gerada do acidente do trabalho ndo seja responsavel pela
reducdo da sua capacidade para o trabalho (SOARES, 2009).

J& 0 assédio moral é tido cada vez mais como o mal do século, como resultados das
dificuldades que as pessoas tém em se relacionarem e de empregadores em estabelecerem o
poder diretivo focado no respeito ao contrato de trabalho a luz da legislacdo. A compreensao
equivocada do assédio moral tem provocado diversas reclamatérias trabalhistas e quando
configurado por um evento isolado, ocasiona indenizagdes na Justica do Trabalho, que deve
serentendido como uma dor, um sofrimento ou humilhacéo que, fugindo a normalidade, ou
seja, que ndo acontece de forma isolada e sim repetitiva, interfere no comportamento fisico e
psicolégico do ser humano, causando desequilibro, lesionando sua integridade psiquica
(SOARES, 2009).

5 AS CONTRIBUICOES DA PSICOLOGIA NO DANO EXISTENCIAL

Diante do reconhecimento da importancia da relacéo entre a saude mental e trabalho,
adicotomia se mantém ainda no presente tempo, em especial no tocante ao sofrimento ou do
transtorno mental, onde que por um lado, tenta-se pdr entre parénteses a histéria de vida que
osindividuos constroem antes ou até mesmo fora do trabalho, no intuito de encontrar o exato
lugar do trabalho na constituicdo de seu sofrimento. Por outro lado, 0 que € mais comum,

busca-negaro trabalho na histéria de sofrimento desses individuos (LIMA, 2004).
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Segundo Jacques (2007), o debate em torno do nexo causal voltou a ganhar destaque
com a edi¢do da medida provisoria de nimero 316, em 11 de agosto de 2006, apresentada
pelo Governo Federal, que dispde sobre o nexo técnico-epidemioldgico. Referida medida,
inverte 0 6nus da prova em determinados casos ao estipular o registro automatico como
doencga relacionada ao trabalho de algumas patologias mediante diversas ocorréncias em
determinadosambientes de trabalho.

A inclusdo da psicologia no campo da saude do trabalhador proporciona uma gama
diversa de possibilidades de atuacdo, como, o estabelecimento do nexo causal entre o
trabalho e o0 adoecimento mental. O reconhecimento deste vinculo perpassa os distintos
campos de atuacdo da psicologia e implica uma compreensdo do humano que da conta de
suas diversas dimensdes (JACQUES, 2007).

Mas, o que deve ser compreendido por nexo causal entre o trabalho e o0 adoecimento?
A relacdo de causalidade é entendida como um fendémeno multicausal, que fundamenta o
estabelecimento do vinculo entre salude, doenca mental e trabalho, entretanto, esse nexo de
causalidade, ndo da conta das inumeras manifestacbes humanas, limitando assim o conceito
desatde mental a auséncia de transtornos psiquicos, desconsiderando as diversas dimensdes
subjetivas da relacdo do homem com o seu trabalho. O estabelecimento do nexo causal ainda
se restringe a um modelo em que o foco recai na patologia, ou seja, a doenca se sobrepde ao
paciente. A necessidade de encaixar um sintoma, ou uma queixa em uma classificagcdo
psicopatoldgica, encobre o sujeito e seu sofrimento, alienando-o do seu processo de
adoecimento (JACQUES, 2007)

Para Lima (2004) a explicagéo entre o nexo causal, o trabalho e o adoecimento néo se
manifesta em dados subjetivos ou derivados do contexto laboral, porém na maneira como
eles se articulam, arquitetando uma trama complexa que se traduz na trajetoria de cada
trabalhadoro que esclarece porque nem todos expostos a situacdes semelhantes adoecem ou

manifestam omesmo grau de desgaste.

Ora, o trabalho € 0 modo de ser humano, e como tal permeia todos os niveis de sua
atividade, seus afetos, sua consciéncia, o que Ihe permite conhecer os sintomas e 0s esconder
em todos os lugares: quem garante que o chute no cachorro ao retornar para casa nao se deve
arazOes de ordem profissional? (CODO, 2006).

A salde do trabalhador requer um olhar que vise maneiras de atuacdo que

proporcionem a operacionalizacdo de atencdo a salde, incluindo acgbes de prevencédo
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primaria, assisténcia e promocao da satide. E necessario adotar um olhar que n&o se prenda
simplesmente nos aspectos bioldgicos, entretanto. Incluindo o psiquico e o social e que
necessita a atuacdo mediante os problemas humanos no trabalho mediante outro olhar, o da
salde (SATO; LACAZ; BERNADO, 2006).

Contudo, remete-se a uma atividade inclinada, principalmente para a prevencéo e
promoc¢do da saude. Porém, ao mesmo tempo que € uma modalidade de atuacdo em que se
permite novas perspectivas para a psicologia, € também mediante aos problemas
identificados, uma questao voltada a organizacdo do trabalho onde os limites se manifestam

mais fortemente,

uma vez que as possibilidades de se proceder a escolhas organizacionais, sdao sempre
tracadas pela contradicdo, conflito e diversidades de interesses. E nesse sentido que o
conflito capital- trabalho se manifesta com vigor. Intervir na maneira como o trabalho esta
organizado em favor da salde dos trabalhadores, como exemplo, a reducdo do ritmo de
trabalho, aumento do numero de trabalhadores, modificacdo do contetudo das tarefas,
mudanca na dinamica das relacGes interpessoais e da estrutura hierarquica, em muitos
momentos vai na contramao aos interesses do Capital (SATO; LACAZ; BERNADO, 2006).

Por fim, a organizagdo do trabalho ndo se manifesta como fendmeno que define
medidas objetivas, como se faz em relagdo a produtos quimicos e agentes fisicos. Com isso,
além da definicdo de padrdes a serem seguidos, o replanejamento do trabalho deve acontecer

como fruto de negociac@es coletivas e cotidianas (SATO, 2002).

De maneira geral, 0s transtornos mentais, sdo apontados como constituintes da carga
dadoenca. O trabalho é considerado um grande aliado da satde mental ao propiciar espacos
de sociabilidade, de formacdo da subjetividade e identidade pessoal e coletiva, ganhos na
autoestima, resiliéncia ou habilidades emocionais, entretanto, de modo reverso, pode
desencadear sofrimento, adoecimento, e até mesmo a morte. Situacfes de suicidio podem
originar de condi¢des de trabalho. Por sua vez, os transtornos mentais e sua vinculagdo com
o trabalho, principalmente pela exaustdo, que causaria a astenia psiquica, 0 esgotamento
nervoso,vém sendo abordados ha mais de dois séculos, porém até hoje o reconhecimento do
nexo com o trabalho é ainda objeto de incertezas, conflitos, que redundam em pequena
identificacdo de casos e registro (CENTRO COLABORADOR DA VIGILANCIA DOS
AGRAVOS A SAUDEDO TRABALHADOR, 2019).
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E essencial a promocdo de ambientes de trabalho saudaveis, com relagbes entre
colegas fundadas no respeito, solidariedade, compaixd e gentileza, é tarefa, porém nao
impossivel, como bem aponta o Boletim Epidemioldgico do Centro Colaborador da

Vigilancia dos Agravosa Saude do Trabalhador, emitido em 2019.

6 CONCLUSAO

Posto as questfes supras, é importante ressaltar que a presente pesquisa trouxe o
seguinte desafio, é possivel um didlogo entre a psicologia e o direito frente ao dano existente
nas relacdes de trabalho? Sendo possivel, qual a contribuicdo que pode surgir desse

movimento?

Pelas razbes apresentadas, fica evidente que sim, € possivel haver um didlogo da
psicologia com o direito, em especial em relacdo ao dano existencial. Desse movimento,

decorre

uma melhor compreensdo acerca do nexo causal entre os transtornos mentais e as demais

patologias que podem emergir do ambiente de trabalho.

Isso ajudara que os julgadores compreendam melhor ao fixar a indenizagdo e até
mesmono reconhecimento do dano existencial, onde ainda é constantemente confundido ou
associadoao dano moral, inclusive pelo TST como ocorreu no julgado de numero (BRASIL,
2019).

Dito isso, o que se verifica ainda é que o dano existencial se ocupa da lesdo ao
tempo razoavel e proporcional de liberdade e disponibilidade pessoal, familiar e social
inerente a toda pessoa humana, inclusive o empregado, consequente do intenso e ilicito
periodo do trabalho nocontrato empregaticio, com limites severamente acima dos permitidos
pela ordem juridica, exercida de forma repetida, continua e com longa duracdo. Com efeito,
0 excesso na prestacdo de horas extras, em intensidade desproporcional, afeta patamares
superiores aos permitidos peloDireito do Trabalho, de forma a exaurir fisica e psiquicamente
a pessoa humana, suprimindo lhe, ademais, o tempo disponivel que se considera razoavel
para a liberdade pessoal, familiar esocial do individuo. Uma vez que ocorra essa distorcéo,

na pratica contratual trabalhista de maneira renitente, continua e mediante um lapso temporal
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realmente significativo, tudo conduz ao denominado dano existencial, apto a ensejar a

indenizacdo prevista no art. 5°, V e X, da Constituicao, e no art. 186 do Cddigo Civil.

Percebeu-se, que o dano existencial ja se encontra incluso em nosso ordenamento
juridico, face ao sistema aberto da responsabilidade civil, e que se trata de uma modalidade
de dano autébnoma, onde o objetivo € garantir a reparacdo integral decorrente de conduta

ilicita praticada pelo empregador.

Todavia, € necessario que os tribunais dispensem maior atencdo a prova produzida
nosautos, em especial no que tange a presenca dos elementos caracterizadores, uma vez que
tal modalidade ndo pode ser reconhecida simplesmente por mera presungdo do dano, com a
finalidade de evitar a banalizagao do instituto.

Com efeito, o dano existencial s6 sera passivel de indenizacgéo, se 0 ato praticado pelo
empregador sair da normalidade, de maneira prolongada, intervindo de forma intensa na vida
extra laboral do trabalhador, pois simplesmente frustracfes eventuais e sem nenhuma
interferéncia fora do ambito laboral, por si s6, ndo gera o dever de indenizar, restringindo-se
aindenizacdo de reparacdo material, como o pagamento de hora extra, se a jornada de
trabalho for extrapolada, pagamento de férias vencidas em dobro ou se ndo concedidas em
épocas proprias, uma vez que meros aborrecimentos e desconfortos devem ser suportados

pelo ser humano comum e pelo trabalhador no contrato de trabalho.

E imprescindivel o reconhecimento do dano existencial na pratica como forma

autébnoma visando alcancar a reparacdo integral da vitima.

No tocante a psicologia, para adquirir um estado de bem-estar fisico, mental e social,
é fundamental que os individuos e grupos consigam identificar aspiracdes, satisfazer
necessidades e alterar favoravelmente o ambiente natural, politico e social. A saude é um
conceito positivo, que visa a harmonia entre 0s recursos sociais, pessoais € as habilidades
fisicas. E por essa razdo deve haver um equilibrio entre o bem-estar fisico, mental e social, e

ndo simplesmente a auséncia de doenca no trabalhador.

E certo que o trabalho consome a energia humana para gerar outras energias,
resultados e bens. O essencial para um trabalhador é a de conservagdo da salde para que
usufrutue de uma condicdo de vida digna, buscando a protecdo do corpo e do
desenvolvimento da faculdade de pensar, sendo também uma necessidade que o eleva a si

mesmo.
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Por fim, mediante todo o exposto, concluiu-se que o didlogo da psicologia com o
direito, é de extrema relevancia, pois permite ao direito uma compreensdo mais detalhada
acerca do desenvolvimento dos transtornos mentais associado a dindmica do trabalho,
entendendo melhor essa relacdo de causalidade que nem sempre serd possivel ser
comprovada de forma objetiva. Nada bastasse, esse dialogo proporciona uma intervencao da
psicologia na prevengdo desses transtornos nas empresas e na sua remissdo, onde todos
sairdo ganhando, empresas, esfera juridica e psicoldgica, pois essa prevencdo podera evitar o

acarretamento do dano existencial.
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