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RESUMO

O presente ensaio pretende demonstrar a necessidade da primazia das garantias
constitucionais do réu, especialmente a da individualizacdo da pena, quando ele
confessa a autoria de um crime em face da vedacdo estabelecida pela Sumula 231 do
Superior Tribunal de Justica que, na prética, engessa o manejo do método trifidsico em

prol da coisificacdo do cidadao-réu e da eficdcia da maquina coercitiva estatal.

Palavras-chave: Direito Constitucional Penal. Processo Penal. Controle de

Constitucionalidade.
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1. A coercao penal: um produto do Estado

Com a evolugdo dos Direitos Humanos relacionados ao direito estatal de aplicar uma
pena corporal ao cidaddo, o processo penal cada vez mais se consolida como uma
garantia do povo para que haja a justa puni¢do daquele que praticou um ato penalmente

tipificado.

A coercdo penal é a acdo de conter ou reprimir, que o Direito Penal exerce sobre os

individuos que cometeram delitos. A manifestacdo concreta da coer¢do penal se da
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através da aplicacdo da pena' que, em uma visdo simplista, objetiva castigar o individuo
“criminoso” e “retribuir juridicamente o dano social causado pelo crime’™?.

A legitimidade da aplicagdo da pena se encontra em poder do Estado atendendo a um
pressuposto contrato social em que o povo deposita parte de sua liberdade, através da
imposicao de limites, nas maos do Estado, em troca de seguranca. Sobre o tema, ja no

século XVIII, ensinou Cesare Beccaria:

“eis, entdo, sobre o que se funda o direito do soberano de punir os delitos:
sobre a necessidade de defender o depdsito do bem comum das usurpagdes
particulares; e tanto mais justas sdo as penas quanto mais sagrada e
invioldvel é a segurangca e maior a liberdade que o soberano garante ao

sddito™>,

Conjunturalmente, o sistema punitivo hodierno apresenta uma eficiéncia controvertida,

como explica Salo de Carvalho:

“a resposta estatal ao desvio punivel adquire, cada vez mais, uma fungao de
neutralizacio dos inconvenientes, operando, sob uma perspectiva
econdmica, na gestdo da miséria e da exclusdo social. Nado obstante,
agregando a pena a exigéncia de autoconservacdo do sistema politico, as
doutrinas funcionalistas potencializardo este quadro, fornecendo eficaz
discurso de justificagdo ao ‘eficientismo penal’. (...) As ‘novas’ doutrinas
penais de viés sistémico-funcionalista, auferindo a sancdo fungdes de
integracdo social pelo fortalecimento da crenga nos aparelhos de controle
formal, atuam como sustentaculo deste Estado penal”4/ 3,

Assim, os aparelhos de controle formal, responsdveis pela aplicacdo da pena, devem

estar adstritos a lei. Na visdo de Cesare Beccaria:

"' E. R. ZAFFARONLI. Manual de direito Penal Brasileiro. Volume 1, Parte Geral, 8 ed.. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 635.

> “A pena é a resposta juridica a conduta delituosa. Castigo como restricio ao comportamento.
Restauragdo, no sentido de repor a ordem ofendida. Retribui¢do, porque castigo e restauragdo. (...) A
finalidade da pena ndo € ressocializar, como sindnimo de pensar e agir como a sociedade (pelo menos
como padrdo médio). Busca, isso sim, retribuir juridicamente o dano causado pelo crime. In: L. V.
CERNICCHIARQO. Direito Penal na Constituicdo. 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, 125-
127.

? C. BECCARIA. Dos Delitos e das Penas (Tradug@o Lucia Guidicini, Alessandro Berti Contessa). Sao
Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 42.

*S. de CARVALHO. Pena e Garantias. 3* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 217-218.

> No mesmo sentido, ndo se pode esquecer a critica de Nilo Batista: “o sistema penal é apresentado como
igualitdrio, atingindo igualmente as pessoas em funcdo de suas condutas, quando, na verdade seu
funcionamento € seletivo, atingindo apenas determinadas pessoas, integrantes de determinados grupos
sociais, a pretexto de suas condutas (...) O sistema penal é também apresentado como justo, na medida em
que buscaria prevenir o delito, restringindo sua interveng@o aos limites da necessidade — na expressdo de
von Liszt, “s6 a pena necessdria € justa” — quando de fato seu desempenho é repressivo, seja pela
frustrac@o de suas linhas preventivas, seja pela incapacidade de regular a intensidade das respostas penais,
legais ou ilegais. In: N. BATISTA. Introducdo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11* ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2007, p. 26.



# { Revista Eletronica OAB Joinville

JOIRVILLE ISSN 2178-8693

“as leis podem decretar as penas dos delitos, e esta autoridade s6 pode
residir no legislador; que representa toda a sociedade unida por um contrato
social; nenhum magistrado (que € parte da sociedade) pode, com justica,
infligir penas contra outro membro dessa mesma sociedade. Mas uma pena
superior ao limite fixado pelas leis corresponde a pena justa mais uma outra

pena; portanto, um magistrado ndo pode, sob qualquer pretexto de zelo ou

bem comum, aumentar a pena estabelecida para um cidaddo delingiiente’™.

Deste modo, contemporaneamente, ¢ arriscado aproximar o0s conceitos de
operacionalizacdo do Direito Penal e Processual Penal dos conceitos inerentes de uma
economia de mercado cujos valores sdo medidos em cifrdes, a qualidade esta na rapidez

e eficiéncia e a producdo em série nao abarca subjetividades.

Todas estas circunstancias devem ser evitadas na edicao das Leis pelo Poder Legislativo
e na aplicacdo delas pelo Poder Judicidrio com a prevaléncia dos Direitos Humanos —
garantias individuais — afinal o ‘pacto social’ € celebrado com o Estado e ndo com

corporacdes comerciais.

2. A coercao penal individualizada: o cidadao-produto

Para que haja a prevaléncia dos Direitos Humanos, especialmente das garantias
individuais conquistadas ao longo da histéria do homem, o Poder Legislativo brasileiro,
em assembléia nacional constituinte, no ano de 1988, positivou a obrigatoriedade da
individualizacdo da pena do cidaddo-réu no art. 5°, XLVI e XLVII'.

Estas normas constitucionais:

“Tem o significado de eleger a justa e adequada san¢do penal, quanto ao
montante, ao perfil e aos efeitos pendentes sobre o sentenciado, tornando-o
unico e distinto dos demais infratores, ainda que co-autores ou mesmo co-
réus. Sua finalidade e importancia € a fuga da padronizacdo da pena, da
“mecanizada” ou ‘“computadorizada” aplicacdo da sancdo penal, que
prescinda da figura do juiz, como ser pensante, adotando-se em seu lugar

® C. BECCARIA. Dos Delitos e das Penas... cit., p. 44.

7 Art. 5°.Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, 4 liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos seguintes termos: (...)XLVI. a lei regulard a individualiza¢do da pena e
adotard, entre outras, as seguintes: a) privacdo ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d)
prestacdo social alternativa; e) suspensdo ou interdi¢do de direitos. (...)

XLVII. ndo havera penas: de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; a)de

cardter perpétuo; b)de trabalhos forcados; c)de banimento; d)cruéis;
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qualquer programa ou método que leve a pena pré-estabelecida, segundo um
modelo unificado, empobrecido e, sem divida, injusto”g.

Ou seja, o principio da individualizacdo da pena procura afirmar a necessidade do
reconhecimento da subjetividade do cidaddo no momento da coer¢do, visando afastar os
conceitos (mercadolégicos) de automatismo (producdo em série), eficiéncia (rapidez

pela rapidez) e coisificacdo do homem.

Importante lembrar que o fendmeno do afastamento da subjetividade e da “coisificacdo”
das pessoas (tratado contemporaneamente nas obras de Jiirgen Habermas) foi descrito
por Georg Lukécs, quando este aprofundou o conceito de “reificacao” (de res). Segundo
este pensador e militante politico hingaro, no conceito de “reificacdo”, as relacdes
sociais e a prépria subjetividade humana vao se identificando, paulatinamente, com o
carater inanimado das mercadorias, em um processo denominado “alienacdo”, em que a

pessoa se afasta de sua real natureza, tornando-se estranha a si mesma.

Entretanto, ndo € a “coisificacdo” do homem com a aplicagdo mecanica, rapida e
objetiva da pena que pretende o hodierno Estado Democratico de Direito, mas o trato

digno, pressupostamente individual, daquele que é submetido a coercao penal.

Assim, para a individualizacdo da pena, os julgadores se valem do método trifdsico,
previsto no item 51 da exposi¢do geral de motivos da “nova” parte geral do Cdodigo

Penal, Lei 7.209/1984°.

Destaca-se que a utilizacdo do método trifdsico tem por escopo a adequagdo da pena ao
individuo, sem negligenciar a sua subjetividade, devendo cada cidaddo ser tratado de

maneira igual, mas com suas diferencas igualmente respeitadas'’.

8 G. DE SOUZA NUCCI. Individualizac¢do da Pena. 2° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 30.
? “51. Decorridos quarenta anos da entrada em vigor do Cédigo Penal, remanescem as divergéncias
suscitadas sobre as etapas da aplicagdo da pena. O Projeto opta claramente pelo critério das trés faces,
predominante na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Fixa-se, inicialmente, a pena-base,
obedecido o disposto no art. 59; consideram-se, em seguida, as circunstincias atenuantes e agravantes;
incorporam-se ao cdlculo, finalmente, as causas de diminui¢do e aumento. Tal critério permite o completo
conhecimento da operacdo realizada pelo juiz e a exata determinacdo dos elementos incorporados a
dosimetria. Discriminado, por exemplo, em primeira instancia, o quantum da majora¢do decorrente de
uma agravante, o recurso poderd ferir com precisdo essa parte da sentenca, permitindo as instincias
superiores a correcio de equivocos hoje sepultados no processo mental do juiz. Alcanga-se, pelo critério,
a plenitude de garantia constitucional da ampla defesa”.

19" Sobre o tratamento desigual, lembra Robert Alexy: “La segunda parte de la mdxima “Hay de tratar
igual a lo igual y desigual a lo desigual” constituye una piedra de toque para esta tesis y tambien un
instrumento para su explicacion. La simetria de esta formulacion sugiere interpretar el mandato de
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Em sintese, na aplicacdo deste método para o estabelecimento da pena aplicavel ao
cidaddo, o julgador analisard, em uma primeira fase, as circunstancias judiciais do art.
59" do Cédigo Penal para a fixacdo da pena-base; em uma segunda etapa, verificard a
ocorréncia das circunstincias atenuantes, de acordo com o art. 65, do CP, e a ocorréncia
de alguma circunstancia agravante, em consonancia com o art. 61, do CP; num terceiro

e ultimo momento, as causas de diminui¢do ou aumento da pena.

O resultado da pena ndo deve exceder ao mdximo capitulado pelo legislador para aquele
determinado tipo penal, sob pena do Estado romper o (pré)suposto contrato social,

tornando-se tiranico.

3. Sumula 231 do STJ: O temor de um Estado ineficaz (?)

Ao se analisar a aplicacdo do método trifasico com as circunstincias estabelecidas em
lei para a correta individualizagao da pena, questiona-se a possibilidade do guantum
final da pena ficar estabelecido aquém do minimo capitulado para o tipo. Autores, 0s
senhores ndo se referem aqui a se estabelecer o quantum abaixo do minimo nas etapas
anteriores, antes da final, como se v€ no ultimo pardgrafo desta pagina?

Especialmente quando considerada a redacdo do caput do art. 65, do Cddigo Penal que
afirma que as circunstancias ali arroladas sempre atenuam a pena.

O Superior Tribunal de Justica, apds a andlise da questdo — em 1999, sumulou a matéria

afirmando que:

‘Stimula 231. A incidéncia da circunstancia atenuante ndo pode conduzir a
redu¢do da pena abaixo do minimo legal”.

tratamiento desigual de la misma manera que El de tratamiento igual, es decir, explicitarlo com La
seguiente norma de tratamiento desigual que estructuralmente coincide com: Si no hay niguna razon
suficiente para la permision de un tratamiento igual, entonces estd ordenado un tratamiento desigual. In:
R. ALEXY. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de estidios politicos vy
constitucionales, 2001, 396.

1 Cédigo Penal. Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstincias e conseqiiéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessdrio e suficiente para reprovacio e
prevencdo do crime: I - as penas aplicdveis dentre as cominadas; II - a quantidade de pena aplicavel,
dentro dos limites previstos; III - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; IV - a
substitui¢do da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.
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Assim, de acordo com a jurisprudéncia sumulada, mesmo diante do fato de ndo haver
circunstancias prejudiciais ao cidaddo-réu na aplicagdo da pena-base — sendo favoraveis
todas as circunstincias do art. 59, do CP — se o juizo deparar, na segunda fase da
dosimetria, com alguma circunstancia atenuante, a pena ndo poderd ser reduzida.

Nota-se que o objetivo da Stimula € o de afirmar a relevancia do marco minimo da

penalidade a ser imposta ao cidadao-réu.

Todavia, neste caso, a relacdo individual do cidadao com o Estado, durante a subsungao
do fato tipico a penalidade imposta pelo Estado tem a subjetividade negligenciada,
quicd pelo temor da “impunidade” ao se vislumbrar uma remota possibilidade de

“zerar” a pena aplicdvel ao cidaddo-réu.

Deste modo, entende-se que a aplicagdo da Simula 231 agride a garantia constitucional

da individualizacdo da pena, ndo permitindo a adequa¢@o norma-cidadao-fato.

Ao se impedir a possibilidade de se reduzir a pena aquém do minimo, na segunda fase
da dosimetria da pena, o método se engessa, tornando a aplicagdo da pena “mecanica”,
“computadorizada”, “impessoal”, postura inadmissivel em um Estado de Direito Penal

como o brasileiro, que pretende ser Democrético e Minimo.

Ha uma flagrante agressao ao principio da individualiza¢do da pena quando, na pratica,
a Sumula diz para o julgador negligenciar a circunstancia atenuante se a pena-base

estiver fixada no patamar minimo entabulado pela norma incriminadora.

4. Na pratica: Confessou. E dai!? A inefici€éncia da atenuante

Antes de tratar do caso pritico com o fito de demonstrar a (gravidade da)
inconstitucionalidade da Stimula 231 do STJ, quando o Estado condena um cidadao que
confessou a autoria de um delito, € importante considerar o conceito e a natureza

juridica da confiss@o no processo penal.

Nao € demais lembrar que a confissdo, no ambito do processo penal é:

“Admitir contra si, por quem seja suspeito ou acusado de um crime, tendo
pleno discernimento, voluntdria, expressa e pessoalmente, diante da
autoridade competente, em ato solene e publico reduzido a termo a pratica
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de algum fato criminoso. (...) Trata-se de um dos instrumentos disponiveis

para o julgador chegar a verdade dos fatos e, por consequencia, ao seu

veredito”!2.

Com a sua confiss@o, o réu deixa de obstaculizar a persecugdo estatal, tendo em vista
que a obrigatoriedade da formacdo da prova de autoria em regra € do Estado-Acusacao.
A rarissima excec¢do se da por meio da confissdo do réu, por isso, sempre voluntéria.

Por abreviar o trabalho do Estado-Acusacao, significando que o cidadao-réu abriu mao
de uma garantia da ndo obrigatoriedade de produzir prova contra si, a
“remuneragdo/preco” paga pelo Estado € estipulada no art. 65, 11, “d” do Cddigo Penal,

in verbis:

“Art. 65. Sdo circunstancias que sempre atenuam a pena:
III — ter o agente:
d) confessado, espontaneamente, perante a autoridade a autoria do crime;”

Este mecanismo, ativado na segunda fase da dosimetria da pena, € eficiente para
individualizar a pena daquele cidaddo que confessa a autoria do delito e facilita o
trabalho do Estado-Acusacdo, abrindo mao do seu direito de ndo produzir prova em seu

desfavor.

A situag@o hipotética do conflito entre a vigéncia da Sumula 231 do STJ e o principio
constitucional da individualizacdo da pena € notada, em termos praticos, v.g., quando
apenas um réu confessa a autoria de um delito em um mesmo processo onde existe mais

de um ocupante do pdlo passivo.

No caso hipotético, supde-se que todos os acusados sdo primdrios, possuem bons
antecedentes e, a0 manejar a primeira fase da dosimetria da pena, o julgador reconheceu
que todas as circunstancias do art. 59, do CP, lhes sdao favordveis, logo, a pena-base

devera ser estabelecida no minimo legal.

Se a pena-base de todos os réus ficar estabelecida no minimo legal, a Simula 231 do
STJ impedird que o Estado “compense” na aplica¢do da pena, o “preco” da confissdo

daquele tnico réu que lhe “vendeu” seu direito de ndo produzir prova contra si.

'2.G. DE SOUZA NUCCI. O Valor da Confissdo como Meio de Prova no Processo Penal. 2* ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 80-85.
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Frise-se que ndo se estd em um sistema juridico candnico em que a confissdo faz com
que o sujeito acumule crédito no banco do céu. A racionalidade deve imperar fazendo

com que a benesse se dé no exato momento da aplica¢io da pena.

Assim, a Simula 231 do STJ se manifesta absolutamente inconstitucional por violar o
principio da individualizacdo da pena, pois torna ineficaz a garantia do art. 65 do CP

que diz que a circunstancia atenuante (neste caso, da confissao) sempre atenuard a pena.

A condicdo de sempre atenuar a pena deve prevalecer sobre o marco minimo da
penalidade imposta pela lei. Isto porque, com a constante necessidade de adequacgdo das
politicas criminais a hermenéutica constitucional garantista e dos Direitos Humanos o
sistema Penal e Processual Penal ja permitem a adequacdo da pena aquém do minimo

quando consideradas as causas de diminuicao da pena na terceira fase da dosimetria

Um exemplo deste fato se deu na edi¢do da Lei 11.343/2006 que, no pardgrafo 4° do art.
33" que dispde sobre a reducdo da pena de um sexto a dois tercos para o réu que

apresentar determinados requisitos subjetivos.

Neste caso, a pena minima capitulada para o tipo previsto no art. 33 é de 05 (cinco)
anos, mas com o reconhecimento dos predicados arrolados no referido §4°, a pena
podera chegar a 01 (um) anos e 08 (0ito) meses, atualmente substituida por prestacao de

servigos a comunidade.

Logo, ndo ha racionalidade em se permitir que a pena atinja o patamar abaixo do
minimo capitulado pela Lei na terceira fase da dosimetria e nao na segunda fase, mesmo

diante de uma circunstancia relevante como a confissdo da autoria de um crime.

Em todo caso, a fixacdo da pena deve atender aos principios e garantias constitucionais
do cidaddo, ndo se admitindo que marco minimo de puni¢do legal seja rompido em
favor do pequeno traficante e ndo para o cidaddo que confessa a autoria de um crime

qualquer.

13 §4°. Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderdo ser reduzidas de um sexto a
dois tergos, vedada a conversdo em penas restritivas de direitos, desde que o agente seja primdrio, de bons
antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre organizag@o criminosa.
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O método trifasico ndo deve ser um obstaculo a realizacdo das garantias constitucionais

e legais do cidadao.

Considerando-se a possibilidade de rompimento do limite minimo de punicdo
estabelecido em lei em uma das fases da aplicacdo da pena (como no caso do §4° do art.
33, da Lei de Téxicos), a inconstitucionalidade da referida Simula também se sustenta
por haver desobediéncia ao principio da legalidade, visto que é uma norma que agrava a

situac@o penal de um cidadao ndo editada pelo Poder Legislativo, mas pelo Judicidrio.

Nesta toada, fixar a pena aplicdvel somente no minimo legal ao réu que confessou o
delito, para o Estado, significa: “Confessou? E dai? Meu trabalho ficou mais fécil e

nada te compensarei por isso’.

O Estado finge que nada aconteceu e a temida tirania fica velada pelo “método”.

O Tribunal de Justica Gaticho'* hd muito reconheceu a possibilidade de rompimento do
patamar minimo legal com o fito de privilegiar a garantia constitucional da
individualizacdo da pena, entretanto sua hermenéutica € frustrada justamente no

Superior Tribunal de Justica, com a aplica¢do da malfadada Stimula 231, de 1999.

Deste modo, na pratica processual-penal em um Estado Constitucional e Democratico
de Direito como aspira ser o brasileiro, a formalidade do “método” trifdsico deve ser
flexibilizada em prol das garantias constitucionais individuais, rechagando-se, por

completo, o seu engessamento através de uma Simula editada pelo Poder Judiciario.
5. Consideragdes finais
O Estado Constitucional e Democratico como o brasileiro deve primar pela garantia dos

direitos individuais sobre os métodos infra-legais que possam limitd-los

injustificadamente.

14 “APELACAO. ROUBO. ABSOLVICAO. Se a prova colhida ndo deixa divida acerca da materialidade
do delito e da autoria, cumpre manter a condenag¢do do réu. ATENUANTES DA MENORIDADE E
CONFISSAO ESPONTANEA. PENA AQUEM DO MINIMO. A aplicacdo de atenuante é direito do
réu, motivo pelo qual deve ser aplicada, mesmo que a pena fique aquém do minimo. (...) APELO
PARCIALMENTE PROVIDO”. (Apelagdo Crime N° 70020837084, Quinta Camara Criminal, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Genacéia da Silva Alberton, Julgado em 12/12/2007. Grifos nossos)
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A vigéncia da Stimula 231 do STJ agride o principio da individualizagdao da pena, pois
afasta a possibilidade do tratamento desigual daquele que, ao confessar a autoria de um
crime, abriu mdo de um direito de ndo produzir prova contra si em troca da reducdo da

pena.

De igual modo, por existir na prépria aplicacdo do método trifisico uma forma de
reduzir a pena aquém do minimo legal, como na considera¢do da causa de diminuicao
da pena prevista no § 4° do art. 33, da Lei 11.343/2006, na terceira fase, ndo pode o
Poder Judicidrio vedar a mesma benesse no reconhecimento da atenuante da confissdao
prevista no art. 65, III, d, do CP, na segunda fase da dosimetria. A inadequacio

constitucional se dd pela afronta a legalidade, porque hd a usurpacdo de uma

competéncia do Poder Legislativo em editar normas de Direito Penal.

Assim, o julgador deve exercer o controle difuso de constitucionalidade, afastando a
aplicacdo da Stimula 231 do STJ quando, aplicando a pena abaixo do minimo legal no
caso de confissdo da autoria do crime e a sua pena-base ja se encontra no minimo-legal.
Nao deve o julgador titubear quando hd a existéncia de conflito entre a aplicacdo do
método trifdsico (em que a atenuante apenas € vdlida quando a pena-base se d4 acima
do minimo legal) e a disposicdo expressa da lei em favor do cidaddo-réu. Deve-se
negligenciar a rigidez do mérodo em favor de um direito material, sendo valida é a

disposi¢c@o mais benéfica ao cidadao-réu.

A negligéncia do método de forma alguma afronta a garantia do devido processo legal,
porque, ao contrario da maxima puni¢do, a minima pode ser rompida e a previsao é

encontrada na prépria Constitui¢do e na Lei.

Assim, acredita-se que, com o afastamento da vigéncia da Stimula 231 do STJ, por sua
inconstitucionalidade, o Poder Judiciario estara consertando uma tirania velada fundada
em conceitos mercadoldgicos incompativeis com um Direito Processual Constitucional

e acima de tudo Humano.
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O DIES A QUO PARA INCIDENCIA DE JUROS MORATORIOS E MULTAS
SOBRE AS CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS ORIGINADAS DE
CREDITOS TRABALHISTAS RECONHECIDOS EM SENTENCAS
CONDENATORIAS - COMENTARIOS A ACORDAO DO TRIBUNAL
REGIONAL DO TRABALHO DA 12 REGIAO

GUSTAVO BUETTGEN. Advogado. Presidente da Comissdo de Assuntos Judicidrios
da OAB Joinville.

1. Dados da decisao:

Acérdao proveniente da 1* Camara do Tribunal Regional do Trabalho da 12% Regido,
Agravo de Peticdo n° 05616-2005-034-12-85-4, Relatora Juiza Viviane Colucci, sessdao
de julgamento realizada em 08 de dezembro de 2010, publicado no Didrio Oficial de 31

de janeiro de 2011.

2. Ementa da decisao:

CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. MULTA E JUROS DE MORA. ACORDO.
FATO GERADOR. Somente ha atraso da parcela devida ao INSS se apds o valor do
débito se tornar definitivo e exigivel o executado ndo proceder ao recolhimento
correspondente, quando entdo podem ser exigidos os juros de mora e as multas dai
decorrentes (inteligéncia dos art. 43, § 3°, da Lei n° 8.212/1991, redaca@o conferida pela
Lein® 11.941/2009, e do art. 276 do Decreto n°® 3.048/1999). Assim, se a executada ndo
recolhe as contribuicdes previdencidrias apds a homologacdo do acordo, € correta a

aplicacdo da taxa Selic e da multa de mora.

3. Comentarios:

Hodiernamente tem sido grande a discussdo, entre as Camaras Julgadoras do Tribunal
Regional do Trabalho da 12* Regiao, sobre a defini¢do do dies a quo para incidéncia de
juros moratérios e multas sobre as contribui¢des previdencidrias originadas de créditos

trabalhistas reconhecidos em sentencas condenatorias.
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E os efeitos causados por tais discussdes, por afetarem diretamente o patrimonio das
empresas, carecem de uma atencdo especial dos advogados que militam em prol dos

interesses patronais.

Basicamente, no ambito da referida Corte Regional, verificam-se quatro
posicionamentos distintos sobre a matéria, quais sejam: (i) de que os juros e as multas
incidem a partir do dia 2 (dois) do més seguinte ao da liquidacdo da sentenca
condenatoria; (ii) de que os juros e as multas incidem a partir do prazo assinalado para
pagamento dos créditos trabalhistas; (iii) de que os juros e as multas incidem desde o
més da prestacdo dos servicos e, (iv) de que os juros e as multas incidem desde a
prestacao dos servigos, porém apenas nos casos em que a sentenga condenatéria

transitou em julgado apés a edigdo da MP 449/08.

Inobstante o fato de que as duas primeiras correntes citadas carregam as melhores
interpretagcdes juridicas a respeito da matéria ora abordada, até porque, em ambos os
casos, os entendimentos sdo consubstanciados em pressupostos legais andlogos e o
momento da incidéncia dos juros e multas sobre as contribui¢cdes sociais sao
extremamente proximos — a partir da homologacdo da conta de liquidag@o ou a partir do
pagamento das verbas ao trabalhador — trataremos no presente artigo o dia 2 (dois) do
més seguinte ao da liquidacdo da sentenga condenatéria como sendo o dies a quo para a

incidéncia dos juros de mora e multa sobre a exacdo previdencidria em questao.

Com efeito, conforme o entendimento consubstanciado no acérdao eleito, neste
trabalho, como paradigma, os juros moratérios e a multa sobre as contribui¢cdes
previdencidrias somente podem ser aplicados a partir do dia 2 (dois) do més seguinte ao
da liquidacdo da sentenca condenatdria, quando entdo a Unido passa a ser credora da

contribuicao previdencidria por forca da decisdo judicial.

Entretanto, de inicio, para melhor aquilatacdo da matéria, convém discorrer sobre a
natureza juridica das contribuicdes previdencidrias decorrentes das sentengas

condenatorias trabalhistas.
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Pois bem, o pardgrafo 4° do artigo 879 da CLT, estabelece que a atualizac@o do crédito
da Previdéncia Social deve ser ultimada com base nos critério definidos na legislacdo
previdencidria. Ou seja, para se definir o dies a quo da incidéncia dos encargos da mora
sobre as contribui¢des sociais, torna-se imperativo a apreciacdo das normas

previdencidrias que regulam a hipétese de incidéncia da exacdo em questao.

Nesse sentido, torna-se indispensdvel a transcricdo do artigo 43, §§ 3° e 5° da Lei

8.212/91:

“Art. 43. Nas acoes trabalhistas de que resultar o pagamento de direitos
sujeitos a incidéncia de contribui¢do previdencidria, o juiz, sob pena de
responsabilidade, determinard o imediato recolhimento das importancias
devidas a Seguridade Social. (Redacdo dada pela Lei n° 8.620, de 5.1.93)
(...)

§ 3% As contribuig¢des sociais serdo apuradas més a més, com referéncia
ao periodo da prestacdao de servicos, mediante a aplicacdo de aliquotas,
limites méaximos do saldrio-de-contribuicio e acréscimos legais
moratorios vigentes relativamente a cada uma das competéncias
abrangidas, devendo o recolhimento ser efetuado no mesmo prazo em
que devam ser pagos os créditos encontrados em liquidacdo de sentenca
ou em acordo homologado, sendo que nesse ultimo caso o recolhimento
serd feito em tantas parcelas quantas as previstas no acordo, nas mesmas
datas em que sejam exigiveis e proporcionalmente a cada uma delas.
(Incluido pela Lei n° 11.941, de 2009).

(...)

§ 5° Na hipétese de acordo celebrado apés ter sido proferida decisdo de
mérito, a contribuicdo serd calculada com base no valor do

acordo. (Incluido pela Lei n° 11.941, de 2009).

Pois bem, interpretando-se a norma previdenciaria supra referida, tem-se que o
recolhimento das contribui¢des sociais deve ocorrer no mesmo prazo do pagamento dos

créditos provenientes da liquidag¢do da sentenga ou da homologac¢do de acordo judicial.
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Vale ressaltar, ainda, que o artigo 276, do Decreto n° 3.048/99, que aprova o
Regulamento da Previdéncia Social, e d4 outras providéncias, corrobora o entendimento
de que as contribui¢des sociais somente sdo devidas somente apds o reconhecimento
judicial do crédito em favor da Unido, pelo que nao hd como sustentar que os juros
moratdrios € a multa sejam aplicados em momento anterior a data da constituicdo do

crédito, in verbis:

“Art. 276. Nas ag¢oes trabalhistas de que resultar o pagamento de direitos
sujeitos a incidéncia de contribuicao previdencidria, o recolhimento das
importancias devidas a seguridade social serd feito no dia dois do més

seguinte ao da liquidacdo da sentenca.”

Isso porque, obviamente, a Unido Federal somente passou a ser credora da contribui¢ao
previdencidria em razdo da superveniéncia da sentenca condenatdria, razdo pela qual a
constituicdo do respectivo crédito previdencidrio somente ocorre com a liquidagcdo desta

decisdo.

Ou seja, interpretando o disposto nos artigos 43 da Lei 8.212/91 e 276 do Decreto n°
3.048/90, conclui-se que somente hd atraso no pagamento da parcela relativa as
contribuicdes previdencidrias se até o dia 2 (dois) do més seguinte ao da liquidagdo da
sentenga a parte nao proceder ao seu recolhimento, quando entdo podem ser exigidos os

juros moratdrios daf resultantes.

Logo, ndo ha como considerar o termo inicial para a incidéncia dos encargos moratérios
sobre as contribui¢cdes previdencidrias como sendo o més da prestacdo dos servicos,
como sustentam as outras duas correntes antagodnicas existentes no ambito do Tribunal
Regional do Trabalho Catarinense, eis que, como visto, a exigibilidade do crédito
previdencidrio se d4 apenas a partir do dia 02 (dois) do més seguinte ao da liquidacdo da

sentenga.

Alids, como muito bem considerou a Relatora do acérdao eleito como paradigma, deve
ser observado, também, o disposto no artigo 83 da Consolidacdo dos Provimentos da

Corregedoria Geral da Justica do Trabalho, in verbis:
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“Art. 83. O fato gerador da incidéncia da contribuicdo previdencidria,
constitutiva do débito, € o pagamento de valores alusivos a parcelas de
natureza remuneratéria (saldrio-decontribui¢do), integral ou parcelado,
resultante de sentenca condenatéria ou de conciliacdo homologada,
efetivado diretamente ao credor ou mediante depdsito da condenagdo
para extin¢@o do processo ou liberacao de depdsito judicial ao credor ou

seu representante legal.”

Logo, ndo h4 dividas de que jamais o meés da prestacdo de servigos pode ser
considerado como termo inicial dos juros e da multa sobre as contribuicdes
previdencidrias, eis que a legislagcdo previdenciaria ndo deixa ddvidas de que a aplicag¢ao
desses encargos moratérios apenas advém com a liquidacdo da sentenca condenatoria,

quando ocorre a constitui¢ao do crédito da Unido.

Vale registrar, outrossim, que entendimento em contrdrio implicaria em flagrante

violagdo ao artigo 195, 1,“a”, da Constitui¢do da Republica, que assim dispde:

“Art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de
forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes
dos or¢amentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, e das seguintes contribuicdes sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da
lei, incidentes sobre:

a) a folha de saldrios e demais rendimentos do trabalho pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servigo,

mesmo sem vinculo empregaticio.”

A conclusdo que se extrai do preceito constitucional acima transcrito € de que a hipétese
de incidéncia da contribui¢do previdencidria a cargo do empregador decorre, tao
somente, do pagamento de rendimentos oriundos da prestacdo de trabalho, pelo que se
revela inadmissivel admitir-se que os encargos moratorios possam incidir em momento

anterior, como no caso da prestagao dos servigos.
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Ora, se a interpretacdo sistematica e harmonica dos dispositivos acima transcritos nao
deixa dividas sobre o dies a quo da incidéncia dos encargos moratérios, € de se
concluir, outrossim, que os entendimentos que consubstanciam as correntes antagonicas
no ambito da Corte Regional Catarinense violam, flagrantemente, o principio da
legalidade, ao considerarem o més da prestacdo dos servigos como o termo inicial da

aplicacdo dos juros e multa.

Com efeito, dispde o art. 5° II, da Constituicdo da Reptblica que ninguém serd
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.
Especificamente em relacdo a matéria tributdria, o artigo 150, I, também da Magna
Carta, ao tratar das limitacdes constitucionais ao poder de tributar prestigia o principio

da legalidade, confirmando expressamente que:

“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte,
€ vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

I — exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;”

Ou seja, o principio da legalidade tributdria implica ndo a simples preeminéncia de lei,
mas a reserva absoluta de lei, posto que a atividade administrativa deve invariavelmente
ser pautada conforme o que determina a legislacio, o que impossibilita o

estabelecimento de qualquer tipo de san¢ao ndo prevista.

E dizer, a autoridade administrativa nfo tem o poder de decidir se o tributo € devido ou
quanto € devido, pois a obrigacdo tributdria decorre, necessariamente, da lei. Como
dispoe o art. 114, do CTN, o fato gerador da obrigacdo tributaria “¢é a situacdo definida

em lei como necessdria e suficiente a sua ocorréncia.”

Logo, se o dies a quo da incidéncia dos encargos moratdrios se encontra legalmente
definido, ndo pode a Unido Federal exigir, tdo pouco o Poder Judiciario ordenar, que as
empresas suportem os juros € a multa sobre as contribui¢cdes sociais aplicados desde o

més da prestacao dos servicos, eis que inexiste autorizacao legislativa nesse sentido.
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Entender de maneira diversa, como visto, € incorrer em flagrante violagdo aos artigos
5°, I, 37 “caput” e 150, I, da CF/88. Até porque, ndo se revela licito, ao Poder
Judicidrio, atuar na andmala condicd@o de legislador positivo, fixando o termo inicial de

incidéncia dos encargos moratdérios em momento diverso daquele legalmente previsto.

Em outras palavras, havendo normas especificas que estabelecem o dies a quo da
incidéncia dos juros moratérios € multa sobre as contribui¢des previdencidrias, mais
precisamente os artigos 276 do Decreto n°® 3.048/90, 43 da Lei n° 8.212/91 e 195, 1,“a”,
da Constitui¢do da Republica, os quais, harmonicamente interpretados, nos levam a
conclusdo de que somente ha atraso no pagamento da parcela devida a Unido Federal se
até o dia 2 (dois) do més seguinte ao da liquidacdo da sentenca a empresa nio proceder
ao seu recolhimento, ndo cabe ao Poder Judiciario entender de forma diversa, sob pena
de funcionar como legislador positivo, com evidente transgressio ao principio

constitucional da separacao de poderes.

Enfim, inobstante a robusteza das razdes expostas neste artigo, bem como o0s
argumentos constantes do acordao eleito como paradigma, € dizer que no ambito do
TRT da 12* Regido existem numerosos julgados proferidos no sentido oposto,
considerando o més da prestacdo dos servicos como sendo o termo inicial dos encargos,
e assim o fazendo em razdo da interpretacdo totalmente equivocada da legislacao

previdencidria.

E tal cizania jurisprudencial provoca um elevado grau de imprevisibilidade das decisdes

proferidas pelo Regional e flagrante instabilidade na prestacao jurisdicional.

Explicamos!

Atualmente, existe uma grande probabilidade de que processos idénticos no mérito
sejam decididos de modo opostos, dependendo da Turma Julgadora para a qual a
discussdao foi distribuida, circunstancia essa que leva a evidente falta de seguranca

juridica.
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Ora, ndo hd como se conceber que jurisdicionados diferentes que estejam na mesma
situacdo de fato e de direito tenham decisdes completamente antagdnicas no ambito da
mesma Corte, especialmente se levarmos em consideragdo que as partes ndo podem ser
tratadas de forma desigual, quando se encontram em situacdo equivalente, também sob

pena de violagdo ao principio constitucional da igualdade.

Assim, levando-se em consideracdo que a discussiao sobre o dies a quo dos encargos
moratérios normalmente nasce apenas na fase de execucao da sentenga trabalhista, é de
rigor registrar que a imprevisibilidade, a instabilidade e a inseguranca anteriormente
referidas, decorrem da notdria dificuldade que os jurisdicionados atualmente possuem
em levar tal discussdo ao Tribunal Superior do Trabalho, e assim em razdao dos 6bices
que muitas vezes inviabilizam a subida de um recurso de revista na fase de execugao,
tendo em vista que, neste momento processual, as hipéteses de cabimento de recurso a
superior instancia julgadora sdo reduzidas, em razdo do disposto no pardgrafo 2°, do

artigo 896, da CLT.

Assim, na maioria das vezes, a decisdo final sobre a questdo pode ser da propria Corte
Regional, tendo em vista que o transito do recurso de revista € consecutivamente
obstacularizado pelo referido requisito de admissibilidade disposto no ja citado

pardgrafo 2°, do artigo 896, da CLT.

Desse modo, o certo é que os advogados que militam em favor das empresas, cientes de
que a defini¢do incorreta do termo inicial de incidéncia dos encargos moratérios pode
provocar um impacto consideravelmente negativo no patrimonio de seus clientes,
deveriam suscitar tal matéria desde a contestagcdo, pleiteando que, no caso de alguma
verba trabalhista ser deferida ao trabalhador, que os juros moratdrios € a multa sobre as
contribuicdes previdencidrias sejam aplicados a partir do dia 2 (dois) do més seguinte ao
da liquidacdo da sentenca condenatdria. Alternativamente, e conforme a segunda

corrente jurisprudencial favordvel as empresas', que os encargos moratérios sejam

1 EXECUCAO DAS CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. INCIDENCIA DE JUROS PELA
TAXA SELIC E MULTA DESDE DA DATA DA PRESTACAO DE SERVICOS.
IMPOSSIBILIDADE. A teor do que estabelece o art. 161 do CTN, os encargos moratdrios (tanto os juros
de mora equivalentes a taxa SELIC quanto a multa) somente serdo legitimamente aplicados sobre as
contribuicdes previdencidrias decorrentes de titulo trabalhista quando tipificada a mora. Tendo em conta

que o art. 43, § 3° da Lei de Custeio assenta que as contribuicdes derivadas da sentenca trabalhista t&ém



# { Revista Eletronica OAB Joinville

JOIRVILLE ISSN 2178-8693

aplicados somente a partir do prazo assinalado para o pagamento dos créditos

Trabalhistas (artigo 880 da CLT).

Isso porque, agitando a discussdo desde o processo de conhecimento, a probabilidade de
que a empresa saia vencedora aumenta consideravelmente, tendo em vista que, no caso
do pedido ser afastado pelo juiz de primeira instancia e pelo TRT, admite-se a
interposicdo de recurso de revista pelas alineas “a” e “c” do artigo 896 da CLT, e ndo
somente quando ocorre ofensa direta e literal de norma da Constitui¢cao Federa, como no
caso de interposicdo da revista na fase de execucdo de sentenca. Por oportuno, vale
mencionar que, nas poucas vezes em que o Tribunal Superior do Trabalho se manifestou
sobre a matéria’, o entendimento foi no sentido de que os encargos moratérios fossem
aplicados a partir do dia 2 (dois) do més seguinte ao da liquidacdo da sentenca

condenatoria, tal qual defendemos no presente artigo.

Enfim, o que se espera € que o TRT da 12° Regido garanta o minimo de previsibilidade
necessaria aos cidadios catarinenses, uniformizando seu entendimento no sentido de
que os juros moratérios € a multa sobre as contribui¢cdes previdencidrias sejam
aplicados a partir do dia 2 (dois) do més seguinte ao da liquidacdo da sentenca
condenatdria, quando entdo a Unido passa a ser credora da contribuicdo previdenciaria
por for¢a da decisdo judicial, homenageando, outrossim, a preservacao dos principios do

regime democrético, da estabilidade das instituicdes e do respeito a dignidade humana.

seu vencimento no mesmo prazo assinalado para o pagamento dos créditos do trabalhador, é descabida a
aplicacdo de juros e multa pelo regime de competéncia, més a més, desde a data da prestacdo de servicos.
(TRT-12, AP 00302-2008-046-12-00-5, Rel. Juiza Maria Aparecida Caitano, 4* Camara, julgado em 19
de janeiro de 2011)

* “RECURSO DE REVISTA. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. INCIDENCIA DE JUROS DE
MORA E MULTA. TERMO INICIAL. Havendo o reconhecimento de valores relativos ao intervalo
intrajornada mediante acordo firmado entre as partes, homologado em juizo, o critério de apuracio da
contribuicdo previdencidria levard em consideragdo a remuneracdo paga, sendo que os juros e a multa
moratdria deverdo incidir apenas a partir do dia dois do més seguinte ao da liquidacdo de sentenca,
consoante a regra inserta no caput do artigo 276 do Decreto n°® 3.048/99. Recurso de revista conhecido e
desprovido.” (Processo n® TST-RR-11/2005-029-15-85.5, 6* Turma, Julgado em 03.12.2008).
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HONORARIOS DE SUCUMBENCIA: O CABIMENTO NA JUSTICA DO TRABALHO

HERBERT ZIMATH JUNIOR, Advogado. Especialista em Direito do Trabalho e Processo do

Trabalho pela Universidade de Santa Cruz do Sul. E-mail: hzimath@gmail.com

RESUMO

O estudo acerca do cabimento dos honordrios de sucumbéncia na Justica do Trabalho € uma
necessidade que emerge a luz dos tempos atuais em que o desenvolvimento das relagdes de
trabalho no pais, se expande cada vez mais, tornando mais complexas as relagdes de trabalho e
por decorréncia os litigios e os julgamentos das demandas pela Justica Especializada, cuja
competéncia foi ampliada pela Emenda Constitucional 45. Nesse contexto, a revisao dos
pardmetros justificadores do jus postulandi € imperativa, inobstante a historica resisténcia
enfrentada pelos Tribunais trabalhistas. O presente artigo pretende desenvolver reflexdo acerca
do tema, incitando a revisdo de conceitos justificadores da sua admissibilidade frente ao
ordenamento juridico patrio atual. O artigo estd dividido em trés secdes. Na primeira se¢ao
aborda-se o papel histérico dos honorarios de sucumbéncia no direito processual brasileiro e do
Jjus postulandi na Justica do Trabalho. A segunda parte trata da inexisténcia de vedacdo legal a
concessao dos honorarios de sucumbéncia no cotidiano forense trabalhista. Finalmente, na dltima
secdo, discute-se a admissibilidade dos honorérios de sucumbéncia na Justi¢ca do Trabalho, face
incompatibilidade do artigo 791 da CLT, a luz da Constituicdo Federal vigente. A investigacdo
partiu da adog¢do do método histérico-critico de andlise e interpretagdo, tendo a pesquisa
bibliografica como procedimento.

Palavras-chave: Honordrios de sucumbéncia. Processo do Trabalho.
SUMARIO
Introdugc@o — 1. Honordrios de sucumbéncia e o papel histérico do Jus Postulandi — 2. A
inexisténcia de vedacdo legal aos honorarios de sucumbéncia — 3. A incompatibilidade do artigo
791 da CLT — 4. Consideragdes finais — Referéncias bibliogréficas
Introducao
A adog¢do dos honorarios de sucumbéncia como regra geral nas demandas trabalhistas é

além de possibilidade concreta, a tendéncia que emerge da crescente complexidade juridica

retratada nos processos trabalhistas surgidos apds a Constitui¢cdo Federal de 1988, corroborada
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com a Emenda Constitucional n° 45, de 08.12.2004, que ampliou a competéncia da Justica do
Trabalho. Nesse contexto, rever-se os parametros justificadores do jus postulandi é imperativo,
ainda que se constate a histdrica resisténcia pelos Tribunais trabalhistas. O presente artigo
pretende desenvolver reflexdo acerca desta relevante questdo, justificando a revisao de conceitos
frente ao ordenamento juridico atual. O artigo estd dividido em trés secdes. Na primeira se¢ao
destaca-se o papel historico dos honoréarios de sucumbéncia no direito processual brasileiro e o
papel histérico do jus postulandi na Justica do Trabalho. Na segunda secdo aborda-se a
inexisténcia de vedacdo legal a concessdo dos honordrios sucumbenciais no cotidiano forense
trabalhista. Finalmente na tltima se¢do demonstra-se a incompatibilidade do artigo 791 da CLT,

a luz da Constituicao Federal vigente.

1. Honorarios de sucumbéncia e o papel historico do Jus Postulandi

Inicialmente € de se consignar que o principio da sucumbéncia no direito processual

brasileiro foi introduzido pelo Cédigo de Processo Civil de 1939 que assim previa:

Art. 63. Sem prejuizo do disposto no art. 3°, a parte vencida, que
tiver alterado, intencionalmente, a verdade, ou se houver conduzido
de modo temerdrio no curso da lide, provocando incidentes
manifestamente infundados, sera condenada a reembolsar a
vencedora as custas do processo e os honorérios do advogado.

Art. 64. Quando a agdo resultar de dolo ou culpa, contratual ou
extra-contratual, a sentenca que a julgar procedente condenard o réu
ao pagamento dos honorarios do advogado da parte contraria.

Posteriormente, o legislador tornou a fazer uso desse instituto através da Lei 1.060/50
que ao estabelecer as normas para a concessio de assisténcia judicidria aos necessitados, assim

determina:

Art. 11. Os honordrios de advogados e peritos, as custas do
processo, as taxas e selos judicidrios serdo pagos pelo vencido,
quando o beneficidrio de assisténcia for vencedor na causa.
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§ 1°. Os honorérios do advogado serdo arbitrados pelo juiz até o
maximo de 15% (quinze por cento) sobre o liquido apurado na
execucdo da sentencga.

Quando da promulgacio do Cdédigo de Processo Civil de 1973, reafirmou-se no artigo 20

o principio da sucumbéncia como regra geral:

A sentencga condenard o vencido a pagar as despesas que antecipou
e os honordrios advocaticios. Essa verba honordria serd devida,
também, nos casos em que o advogado funcionar em causa propria.

Ja a Justica do Trabalho em nosso pais foi concebida adotando a premissa do jus
postulandi, prerrogativa pela qual as préprias partes podem reclamar, se defender e acompanhar a
acdo trabalhista até o final. Buscou-se assim, desde os primérdios da primeira metade do século
passado, um processo trabalhista oral, concentrado e simples para as partes. Sdo dessa época, as
reclamagdes tomadas a termo em que os conflitos instaurados envolviam predominantemente
casos triviais, como o pagamento de horas extras, saldrios, férias, indeniza¢do por despedimento
injustificado, e outras questdes de menor complexidade. Em razido das demandas se originarem
sempre das relacOes de emprego justificava-se uma Justica informal e gratuita.

E nesse panorama que surge na legislacdo brasileira o reconhecimento de capacidade

postulatdria aos empregados e empregadores para instauragdo de dissidio trabalhista individual

através do artigo 791 da Consolida¢do das Leis do Trabalho:

Os empregados e os empregadores poderdao reclamar pessoalmente
perante a Justica do Trabalho e acompanhar as suas reclamacdes até
o final.

Com acréscimo do pardgrafo 1° ao mencionado artigo, ainda facultou-se as partes fazer-se
representar nos dissidios individuais, “por intermédio do sindicato, advogado, solicitador, ou
provisionado, inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil.”

Justifica-se por isso, a inexisténcia na Consolidacdo das Leis do Trabalho de um
regramento préprio para os honordrios de advogado das partes. Contudo o legislador ndo se
descuidou da quest@o ao vislumbrar solucio para os casos ndo previstos, valendo-se da utilizagao

subsididria do direito processual comum. Estabeleceu para isso no art. 769 que:
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Nos casos omissos, o direito processual comum serd fonte
subsididria do direito processual do trabalho, exceto naquilo em que
for incompativel com as normas deste Titulo.

A verdade € que com o passar dos anos e até a promulgacido da Constitui¢do Federal de
1988, os Tribunais trabalhistas vinham se manifestando em dois sentidos divergentes no tocante
aos honordrios de sucumbéncia. Para uma corrente “s@o devidos os honorarios de advogado pelo
sucumbente na agdo, por forca do disposto no art. 20 do CPC, que se aplica aos casos trabalhistas,
pois o preceito é amplo e sem restricdes”’ Assim, eram “deferidos na Justica do Trabalho,
honordrios advocaticios de sucumbéncia, face aos seguintes argumentos: a) decorre da Lei
4.215/63 (Estatuto da OAB), pois o art. 96 do referido diploma n@o limitou o ambito do exercicio
profissional a qualquer Justi¢a; b) ampara-se no art. 20 do CPC, combinado com o art. 769 da
CLT; ¢) nao € justo que o empregado subtraia do seu parco saldrio, quantia considerdvel para
garantir o restabelecimento do seu direito que foi violado pelo empregador. Negar, pois,
honorarios de advogado na Justica do Trabalho é beneficiar contumaz infrator””

De acordo com a segunda corrente, a majoritdria, “o principio da sucumbéncia a que se
refere o art. 20 do CPC € inaplicdvel no processo trabalhista, no que diz respeito aos honorarios
advocaticios consoante declara a Sumula 11, do TST”3, e somente devido nas hipéteses de
assisténcia judicidria previstas na Lei 1.060/50.

Como visto, “a questdo pertinente aos honorarios de advogado na esfera trabalhista, tem
sido controvertida, em sua evolugdo histérica, em torno de dois aspectos relevantes:

1) Inexisténcia, na Consolida¢do das Leis do Trabalho, de uma disciplina prépria a respeito
dos honordrios de advogado das partes, referindo-se, seu art. 769, que, nos casos omissos,

o direito processual comum serd fonte subsididria do direito processual do Trabalho,

exceto naquilo que lhe for incompativel;

2) Jus Postulandi reconhecido pelo art. 791, da Consolidacdo, aos empregados e
empregadores, que poderdo reclamar pessoalmente na Justica do Trabalho™.

Esse panorama porém, deve sofrer alteracio com o preceito vigente no art. 133 da

Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, que estabelece:

! 32 Turma do TRT da 1* Regido, recurso ordindrio 10.950/81, j. 06.12.82, maioria, RT Informa 319/320, p. 31.
232 Turma do TRT da 6* Regido, recurso ordindrio 1256/87, maioria, DJPE 01.07.87, p. 5.

322 Turma do TST, recurso de revista 4.002/84, DJU de 01.02.85, p. 564.

* CAHALL Yussef Said. Honordrios Advocaticios, 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p.782/783.
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O advogado € indispensdvel a administracdo da justica, sendo
invioldvel por seus atos e manifestacdes no exercicio da profissao,
nos limites da lei.

Apesar desse relevante fato, até o momento e de forma até surpreendente, o Tribunal
Superior do Trabalho tem adotado o principio da sucumbéncia previsto na Lei 1.060/50,
aceitando inclusive o percentual de 15% para o arbitramento dos honorérios calculados sobre o
montante liquido apurado, como forma de suprir em parte a omissdo da CLT a respeito; e apenas
para favorecer o empregado exitoso cuja reclamacao trabalhista fora patrocinada pelo Sindicato
da categoria profissional, sob os auspicios da gratuidade da Justica. Veja-se o entendimento

sumulado da Egrégia Corte, expresso na Sumula 219:

JUSTICA DO TRABALHO. CONDENACAO EM
HONORARIOS ADVOCATICIOS.”

I - Na Justica do Trabalho, a condenagdo ao pagamento de
honorérios advocaticios, nunca superiores a 15% (quinze por
cento), ndo decorre pura e simplesmente da sucumbéncia, devendo
a parte estar assistida por sindicato da categoria profissional e
comprovar a percep¢do de saldrio inferior ao dobro do saldrio
minimo ou encontrar-se em situagdo econdmica que ndo lhe permita
demandar sem prejuizo do proprio sustento ou da respectiva
familia. (ex-Sdmula n° 219 - Res. 14/1985, DJ 19.09.1985)

II - E incabivel a condenacdo ao pagamento de honorarios
advocaticios em ac¢do rescisoria no processo trabalhista, salvo se
preenchidos os requisitos da Lei n® 5.584/70. (ex-OJ n° 27 - inserida
em 20.09.2000).

E ainda conforme dispositivo da Lei 5.584/70, que disciplinou a concessdo e prestacio da

assisténcia judicidria no ambito a Justi¢a do Trabalho:

Art. 16. Os honordrios do advogado pagos pelo vencido reverterdo em favor do
Sindicato assistente.

3 TST Enunciado n° 219 - Res. 14/ 1985, DJ 19.09.1985 - Incorporado a Orientagdo Jurisprudencial n° 27 da SBDI-2 -
Res. 137/2005, DJ 22, 23 e 24.08.2005.
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Note-se que este entendimento tem sido a regra adotada pelo Judicidrio trabalhista para

favorecer o empregado hipossuficiente.

2. A inexisténcia de vedacao legal aos honorarios de sucumbéncia

Como visto, inexiste na Consolidacdo das Leis do Trabalho regramento préprio a respeito
dos honordrios de advogados, e por conta dessa omissdo, o direito processual comum deve
socorrer como fonte subsididria o direito processual do Trabalho, exceto naquilo que for
incompativel, conforme previsao do art. 769.

Assim, inexistindo proibicdo a concessdo dos honordrios de sucumbéncia na esfera
trabalhista, o tema incita-nos a desenvolver entendimento diverso do utilizado majoritariamente
pelos Tribunais trabalhistas.

Nesse norte, oportuno o pensamento do Juiz do Trabalho Marcelo Luis de Souza Ferreira®

quando declara:

ndo hd na lei expressa vedacdo a concessdo de honordrios
advocaticios para os casos de assisténcia por advogado particular
nem tampouco dispositivo que afaste do Direito do Trabalho o
principio da plena reparacio de danos .(...)..Desta forma, a se
entender que o art. 16 da Lei 5.584/70 restringe a concessdo de
honorérios advocaticios na Justica do Trabalho as hipdteses de
assisténcia judicidria, estamos diante de uma interpretacdo
ampliativa (...) contrdria aos principios de direito material e
processual do trabalho, pois vem em flagrante prejuizo do
trabalhador, impondo-lhe o dnus de suportar sozinho os custos da
assisténcia profissional necessdria”.

. . . 7 . .
E aduz Benedito Calheiros Bomfim' em seu artigo a respeito:
— a recusa a concessdo da verba honordria neutraliza o principio

basilar de toda a legislacdo do trabalho, a qual, para contrabalancar
a superioridade econdmica do empregador, outorga superioridade

® BOMFIM, Benedito Calheiros. Honordrios de Sucumbéncia na Justica do Trabalho em Face da CF/1988, da
Emenda n° 45, do Estatuto da Advocacia, do Codigo Civil e da Instrugcdo Normativa n° 27/TST. Revista do Direito
Trabalhista. Brasilia, n. 05, p. 8-11, maio 2008.

"BOMFIM, Benedito Calheiros. Honordrios de Sucumbéncia na Justica do Trabalho em Face da CF/1988, da
Emenda n° 45, do Estatuto da Advocacia, do Codigo Civil e da Instrucdo Normativa n° 27/TST. Revista do Direito
Trabalhista. Brasilia, n. 05, p. 8-11, maio 2008
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juridica ao assalariado. Com o transferir tal Onus para o assalariado,
retira-se o cardter tutelar e protecionista do trabalhador que informa
a legislagdo trabalhista.

Acontece mais que, apos a Emenda Constitucional 45/04, que
ampliou a competéncia da Justica do Trabalho, o Tribunal Superior
do Trabalho, através da Instru¢do Normativa n° 27, de 22.02.2005,
admitiu honorarios de sucumbéncia nas lides decorrentes da relagdo
de trabalho.

De se destacar ainda o teor do Enunciado 79, que segue, aprovado na Jornada de Direito
Material e Processual do Direito do Trabalho, realizada em novembro de 2007 na sede do
Tribunal Superior do Trabalho, com a participagdao de magistrados, advogados e associagdes

trabalhistas:

HONORARIOS DE SUCUMBENCIA NA JUSTICA DO
TRABALHO.

“As partes, em reclamatdria trabalhista, e nas demais acOes da
competéncia da Justica do Trabalho, na forma da lei, t€ém direito a
demandar em juizo através de procurador de sua livre escolha, forte
no principio da isonomia (art. 5°, caput, da Constituicio da
Republica Federativa do Brasil), sendo, em tal caso, devidos os
honorérios de sucumbéncia, exceto quando a parte sucumbente
estiver ao abrigo do beneficio da justica gratuita”.

Como visto ha entendimentos pelos quais, sem a verba honordria a reparacdo nao sera
completa, pois o reclamante ndo beneficiado pela assisténcia judicidria estard pagando pela
sucumbéncia desacolhida, um prego representado pelo recebimento de uma indeniza¢ido a menor,
injusta, na medida em que esta deverd ser partilhada com seu advogado. Assim, tanto a
complexibilizacao das relagdes de trabalho estd a suscitar processos de maior grau de dificuldade
juridica, como a evolu¢ao natural e o dinamismo do direito do trabalho sugerem que se reacenda

a discussdo sobre a viabilidade dos honorarios nas lides trabalhistas.
3. A incompatibilidade do artigo 791 da CLT
Embora o Tribunal Superior do Trabalho e alguns autores sustentem a permanéncia do jus

postulandi no processo trabalhista, a doutrina e a jurisprudéncia estdo se orientando no sentido de

que o mesmo, reconhecido pelo art. 791 da CLT, restou derrogado por forca do art. 2°, pardgrafo
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1°, da Lei de Introduc@o ao Cédigo Civil, sob o argumento de que a ampla defesa nos processos,
assegurada constitucionalmente, nio existe sem a assisténcia do advogado.

Acresga-se a este entendimento, a incompatibilidade do artigo consolidado com os
principios constitucionais da “isonomia” (art. 5°), da “duragc@o razodvel do processo” (art. 5°,
LXXVIII), da “essencialidade do advogado a administracdo da Justi¢a” (art. 133), e da “ampla
defesa” (art. 5°, LV).

Também a doutrina vem afirmando que a partir da Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil de 1988, tornou-se aplicdvel o principio da sucumbéncia no processo trabalhista. Tal
entendimento sofreu expressivo fortalecimento com o advento da Emenda Constitucional
45/2004, cujas transformagdes havidas ocorreram na esfera da Justica do Trabalho. Dentre as
varias mudancas, sem divida, a nova visao do cabimento de honorérios advocaticios € medida
relevante, pois a emenda constitucional modificou o status quo ante, ao ampliar
significativamente a competéncia da Justica Especializada para julgar também lides de maior
complexidade relacionadas a relagdo de trabalho e ndo mais apenas as que envolviam a relacdo de
emprego (art. 114, I da CRFB/1988).

A jurisprudéncia especializada ao consolidar o entendimento da incompatibilidade do jus
postulandi, viabiliza a aplicabilidade do principio da sucumbéncia para a condenagdo do vencido
nos honordrios de advogado do vencedor.

Cremos que a resisténcia maior para a ado¢do da sucumbéncia na esfera trabalhista reside
no receio da aplicagdo do principio da reciprocidade. Através dele o reclamante com higidez
econOmica, ndo estard liberado do pagamento dos honordrios da parte contrdria, se foi vencido na
acdo. Por outro lado, caso a condenacao recaia sobre o reclamante hipossuficiente, sua situagdo se
equiparard ao beneficidrio da justica gratuita, resultando dai, a simples suspensdo da exigibilidade

dos honorarios.

4. Consideracoes finais

A regra geral do jus postulandi admitida pelos Tribunais trabalhistas tende a ser
reformulada na medida em que a crescente transformagdo e sofisticacdo das atividades
econOmicas promovem novas possibilidades de conflitos. Acrescam-se a isto a ampliagdo do

leque de novas acdes a serem interpostas na Justica Especializada por conta da ampliacdo da
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competéncia promovida pela Emenda Constitucional 45. Neste panorama que se vislumbra de
maior complexidade técnica-juridica, € de se antever, com clareza solar, o fortalecimento da
indispensabilidade do advogado a administracdo da Justica, € por conseqiiéncia a aceita¢do
unissona do principio da sucumbéncia na Justica do Trabalho. Quem viver vera esse processo em
que o ambiente de trabalho e a atividade nele exercida interagird de forma mais intensa no dia-a-

dia das pessoas e da sociedade.
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A Lei 8.137/1990 prevé, dentre outros, os crimes contra a ordem tributdria em nosso
pais. Em seus artigos 1° e 2° trata das hipdteses em que deixar de pagar, ou, pagar
menos impostos do que o devido se constitui em crime. Basicamente se faz necessario,
além da redugdo ou supressdao do imposto, algum tipo de fraude, como a omissdo de
informacdes ao fisco (artigo 1°, inciso I) e falsificacdo de notas fiscais (artigo 1°, inciso
IT). No artigo 2° em algumas hipdteses, nem mesmo a fraude é necessdria, bastando o
nao recolhimento de valor retido, configurando verdadeira hipétese de prisao civil ao

arrepio da Constituicdo da Republica.

Relativamente a sua punibilidade, tem-se vivenciado movimento pendular, no qual, ora
se exacerba o poder punitivo, ora se afrouxam suas as amarras da intervencio penal. E o
que se vé inicialmente com o artigo 14 da aludida lei que trazia a possibilidade de
extin¢do da punibilidade no caso de pagamento de principal e acessdrios anteriormento
ao recebimento da denuncia, hipdtese revogada de forma sorrateira pela Lei 8.383/91,

que trata da criagdo da UFIR).

Entre 1991 a 1995, periodo de ampla aplicabilidade da lei, sem qualquer mecanismo de

escape, que acaba sendo interrompido pelo advento da Lei 9.249/1995. Essa dispds em

! Ensaio originalmente publicado no site Consultor Juridico em 05/04/2011. In:
http://www.conjur.com.br/2011-abr-05/regime-juridico-punibilidade-crimes-tributarios-nao-
tao?utm_source=twitterfeed&utm_medium=twitter .
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seu artigo 34 a possibilidade de extin¢ao da punibilidade quando o agente promover o
pagamento do tributo ou contribui¢do social, inclusive acessorios, antes do recebimento
da denuncia, o que representou um segundo afrouxamento: havendo parcelamento do
débito, anterior a dentincia, j4 estaria extinta a punibilidade. Tal hermenéutica restou
inalterada com o advento da Lei 9.430/1996, que em seu artigo 83 déd idéntica

regulamentacio ao tema.

Retoma-se a criminalizacdo com a Lei 9.964/2000, conhecida como Lei do Refis, que
estabelece uma distin¢ao vigente até os dias de hoje. O parcelamento da divida tributéria
importa na suspensao da punibilidade do crime tributario, mas com condig¢do resolutiva:
havendo o adimplemento de todas as parcelas, haveria a extincdo da punibilidade do
fato. Isso representa robusta mudanga: a partir de entdo, fazia-se imprescindivel o

pagamento integral do débito para a extingao. Anteriormente bastava o parcelamento.

Nova onda de descriminalizacdo — e a volta do péndulo — se d4 em 2003, quando é
promulgada a Lei 10.684/2003, comumente chamada de Refis 2. Dessa feita, mantém-se
o regime anterior (suspensao da punibilidade mediante o parcelamento e extingdo com o
pagamento de todas as parcelas) com o diferencial de que tal parcelamento, segundo a
hermenéutica dos tribunais superiores, poderia se dar a qualquer tempo, ou seja, mesmo
apds o recebimento da denuncia como se vé do Recurso Especial 949.935/SP, dentre

inimeros outros precedentes no mesmo sentido.

Assim, desde 2003 tem utilizado a defesa a estratégia do parcelamento e inclusive
quitacdo dos impostos devidos para o caso de instauracdo de acdo penal pelo
cometimento de crime contra a ordem tributdria. Mais do que isso, inimeras decisdes
como a do HC 0028140-46.2010.404.0000/RS, da Oitava Turma do TRF/4, reconhecem
a possibilidade de extincdo pelo pagamento inclusive apds transito em julgado, pois o

comando da Lei 10.684/2003 atinge a punibilidade como um todo, inclusive executdria.

Dessa feita, 0 movimento traz maior repressio penal novamente. E o que se vé da Lei
12.382/2011, que com o propdsito de estabelecer os patamares para a correcdo do
saldrio minimo, teve inserido em seu texto artigo que deu nova redagdo para o art. 83 da
Lei 9.430/1996. Se de um lado, ndo alterou o prévio exaurimento da fase administrativa

como condi¢do imprescindivel para o inicio da a¢do penal por crime tributdrio, nos
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termos inclusive da Sdmula Vinculante ndmero 24, de outro, chama a atencdo
especificamente pelo pardgrafo 20 da nova redacdo do artigo 83, que assim dispde
doravante: E suspensa a pretensdo punitiva do Estado referente aos crimes previstos no
caput, durante o periodo em que a pessoa fisica ou a pessoa juridica relacionada com o
agente dos aludidos crimes estiver incluida no parcelamento, desde que o pedido de

parcelamento tenha sido formalizado antes do recebimento da dentncia criminal.

Ou seja, mantém-se o tradicional sistema de suspensdo com parcelamento da divida
tributdria e extingdo da punibilidade do fato com o adimplemento total, mas com o
seguinte “detalhe”: a adesdo aos diversos programas de parcelamento oferecidos pelas
instancias governamentais, para os fins de suspensao, tem que ocorrer antes do inicio da
acdo penal. J4 ndo mais existe a possibilidade de se utilizar do parcelamento como
estratégia de defesa no curso da acdo penal, mas somente antes da eventual instauracao

respectiva.

Ja quanto a exting¢do, quer nos parecer ndo fazer a lei exigéncia de anterioridade a
dentncia, como se vé da nova redacdo do paragrafo 4°: Extingue-se a punibilidade dos
crimes referidos no caput quando a pessoa fisica ou a pessoa juridica relacionada com o
agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos, inclusive
acessorios, que tiverem sido objeto de concessdo de parcelamento. Nao obstante, fica a
questdo: se se extingue a punibilidade de integral pagamento da divida que foi objeto de
parcelamento, que tratamento se deve dar a quem paga diretamente a integralidade da
divida sem o parcelamento? Parece-nos que a solucdo hermenéutica s possa ser pro
reo: também haverd a exting@o da punibilidade. Em suma, para extinguir a punibilidade,
hda que haver o integral pagamento, independentemente de se antes ou apds o

recebimento da dentncia.

Em nenhum momento a nova legislagdo toca na possibilidade de pagamento integral
dos débitos principais e acessorios durante persecucdo penal ou fase executoria,
tampouco em seus estertores faz mencgao a revogacao do artigo 9°, pardgrafo 2°, da Lei

10.684/2003.

Assim, pode-se verificar que quatro sdo os pontos relevantes da nova legislacdo: i) nao

houve alteragdo da necessidade do esgotamento da fase administrativa; ii) ndo houve
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alteracdo da extingdo da punibilidade em virtude do integral pagamento do tributo
devido; iii) alterou-se o mecanismo de suspensdo da acdo penal pelo parcelamento da
divida, vez que somente admitido se a adesdo ao programa se deu antes do recebimento
da dentuncia; e, iv) duvidosa constitucionalidade desse terceiro ponto, vez que, O
pardgrafo Unico do art. 59 da Constituicio Federal dispde que “Lei complementar
dispord sobre a elaboracdo, redacdo, alteracdo e consolidacdo das leis” e a Lei
Complementar 95 de 1998, em seu artigo 7°, 1I estabelece que “II - a lei ndo conterd
matéria estranha a seu objeto ou a este ndo vinculada por afinidade, pertinéncia ou
conexdo;”. E nesse ponto poder-se-ia indagar: o que Saldrio Minimo tem a ver com
mudanca os procedimentos de suspensdo e extingdo da punibilidade de crimes

tributarios mesmo?

Nesse tocante outros dois fatores em desfavor da pratica do chamado “contrabando” em
Medidas Provisodrias. Tem-se que a Lei 12.382/2011 teve sua discussdo originada da
Medida Proviséria 516/2010, que provisoriamente instituiu o valor do novo saldrio
minimo, sem querer discutir a “urgéncia” de fixar o reajuste do saldrio minimo, até
porque ja sabido que o comando € anual, e tempo de sobra se tem para tal. A urgéncia

nos parece criada.

Primeiramente, como € vidvel uma medida proviséria que visava tao exclusivamente ao
reajuste do saldrio minimo comportar alteracdo em matéria penal tributdria? A praxis do
“contrabando” legislativo, na qual a Camara infla o conteido de Medidas Provisdrias e
suprime o Senado para sua andlise devido ao exiguo tempo para delibera¢do no retorno
€ matdria inclusive propostas atuais por parte do Presidente do Congresso para serem

banidas.

Mas por primacial, temos que em uma lei ndo originada em Projeto de Lei, discussdes
das CClJ's das casas legislativas, a sorrelfa, institui norma penal que reduz garantias do
cidadao, contrariando indubitavelmente o principio da legalidade e o disposto no artigo
62, paragrafo 1°, “b”, da Constitui¢do da Republica, que veda o trato de matérias de

Direito Penal em Medidas Provisdrias e suas emendas.
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RESUMO
O presente artigo busca investigar as caracteristicas e complexidades das infracdes
ambientais de menor potencial ofensivo, bem como a forma de sua comprovagdo e
defesa no processo penal. Embora o rito a ser adotado varie de acordo com a gravidade
do crime e, especialmente, 0 montante da pena abstratamente cominada, a complexidade
do crime ambiental e de sua prova independe do total da pena cominada. Dessa forma,
nas infra¢cdes ambientais de menor potencial ofensivo, o rito legalmente previsto, por
ndo guardar correlagdo com as especificidades do caso concreto, pode eventualmente
ser mais simplificado do que o efetivamente necessdrio para o descobrimento da

verdade dos fatos e para o exercicio do direito a ampla defesa.
Palavras-chave: processo penal, meio ambiente, crime, defesa.
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INTRODUCAO

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, essencial a sadia

qualidade de vida.! Busca-se o desenvolvimento que seja ambientalmente sustentdvel,

! Constituicio Federal de 1988:
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economicamente sustentado e socialmente includente.’

O bem juridico ambiental é de titularidade difusa e intergeracional. A Constitui¢do
Federal expressamente caracterizou o meio ambiente como bem juridico a ser protegido,
inclusive através do direito penal, eis que previu o sancionamento criminal das condutas
lesivas ao meio ambiente. Por conseguinte, além de alguns tipos penais ja encontrados

em legislagdes esparsas, foi editada também a Lei 9.605/98.

Os crimes ambientais detém algumas particularidades e complexidades. As
particularidades decorrem da utilizagdo, em vdérios tipos penais, da técnica da norma
penal em branco e também da antecipagdo do momento consumativo, com a elaboracao
de tipos de perigo, em observancia ao principio da prevencdao. Além disso, deve ser
considerada a complexidade de se identificar, delimitar e comprovar exatamente as
causas e consequéncias do crime e/ou do dano ambiental. Em muitos casos, faz-se
necessdria a realiza¢do de pericia por equipe multidisciplinar de profissionais, andlises

laboratoriais, oitiva de testemunhas, dentre outras provas.

De acordo com a pena cominada em cada preceito secundario, os crimes ambientais
poderdo ser processados e julgados tanto no rito sumarissimo - nos Juizados Especiais
Criminais -, como no rito sumario e ordinario, conforme estabelece o art. 394, § 1°, do

Cédigo de Processo Penal.’

Porém, os crimes ambientais apresentam, muitas vezes, diferenciados graus de

complexidade probatéria, em virtude de suas inuimeras possiveis causas e

“Art. 225. Todos t€ém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Piblico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva- lo para as presentes e futuras geragdes.

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Piblico: (...)

§ 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os
danos causados. (...)".

2 A. ARANHA CORREA DO LAGO. Estocolmo, Rio, Joanesburgo: O Brasil e as trés conferéncias
ambientais das Nacoes Unidas. Brasilia: FUNAG, 2006. p. 18.

? Cédigo de Processo Penal:

“Art. 394. O procedimento serd comum ou especial.

§ 1° O procedimento comum serd ordindrio, sumério ou sumarissimo: .

I - ordindrio, quando tiver por objeto crime cuja san¢do médxima cominada for igual ou superior a 4
(quatro) anos de pena privativa de liberdade;

II - sumario, quando tiver por objeto crime cuja san¢do maxima cominada seja inferior a 4 (quatro) anos
de pena privativa de liberdade;

III - sumarissimo, para as infragdes penais de menor potencial ofensivo, na forma da lei.

§ 2% Aplica-se a todos os processos o procedimento comum, salvo disposi¢des em contrério deste Cédigo
ou de lei especial. (...)".
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consequéncias, bem como do dano ambiental acarretado — o que ndo estd,

necessariamente, relacionado a gravidade da pena.

O presente artigo visa estudar e analisar como tem sido exercido o direito de defesa nas
infragcdes ambientais de menor potencial ofensivo, sujeitas ao processamento e

julgamento através do rito sumarissimo previsto na Lei 9.099/95.

Tal questionamento revela-se importante, na medida em que, embora o grau de
complexidade do crime e do dano ambiental ndo varie, eventualmente a adogao de ritos
mais simplificados pode, no caso concreto, prejudicar o efetivo exercicio do direito de

defesa do réu.

Dessa forma, dada a complexidade e as peculiaridades das infracdes ambientais, o seu
processamento e julgamento através do rito sumarissimo tem permitido o efetivo

exercicio do direito do réu a ampla defesa?

Examinando-se a bibliografia especializada, verifica-se vasto material sobre direito a
ampla defesa, processo penal, procedimentos e sobre meio ambiente e crimes
ambientais. Encontra-se algum material sobre dano ambiental e sua complexidade.
Porém, até o momento, € raro encontrar producdo cientifica que inter-relacione todos

esses itens de forma sistematica e critica.

E é exatamente esse o objetivo deste artigo: analisar, de forma macro e integrada, as
caracteristicas e complexidades dos crimes ambientais em geral, do processo e dos ritos
processuais cabiveis, bem como as consequéncias, modulagdes e/ou limitacdes para o

direito de defesa do réu.
No primeiro capitulo, buscou-se analisar alguns aspectos da tutela penal do meio
ambiente, desde seu historico no Brasil, passando por seus sujeitos e a peculiar forma de

tipificacdo adotada pelo legislador na Lei 9.605/98.

No segundo capitulo, fez-se a revisdo dos ritos do procedimento comum, utilizados para

processamento e julgamento dos crimes ambientais.

No terceiro e ultimo capitulo, analisou-se a compatibilidade do rito sumarissimo com a
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possivel complexidade das infracdes ambientais de menor potencial ofensivo. Se, por
um lado, a classificagdo de muitos crimes ambientais como de menor potencial
ofensivo, condicionando-se o instituto da transacdo a efetiva reparacdo do dano
ambiental, tem por objetivo agilizar a prestacdo jurisdicional e obter a rdpida
recuperacao do ambiente, por outro lado, especialmente quando nao se chega a um
acordo de transacdo, a celeridade e a simplicidade do rito processual sumarissimo

podem acarretar dificuldades ao exercicio da ampla defesa nesse tipo de crime.

De fato, a pratica forense demonstra que mesmo aquelas infracdes ambientais de menor
potencial ofensivo podem demandar complexa dilagdo probatdria, incompativel com os
principios da celeridade, oralidade e informalidade, norteadores do Juizado Especial

Criminal.

Os resultados desta pesquisa podem vir a colaborar para melhor sistematizar e explicar
o exercicio do direito de defesa nos crimes ambientais, nos diversos ritos processuais,
inclusive auxiliando os operadores do direito sobre a melhor forma de garantir o efetivo

respeito ao direito a ampla de defesa do autor do fato.

1 A TUTELA PENAL DO MEIO AMBIENTE

1.1. O meio ambiente como bem juridico penalmente protegido

Desde o descobrimento do Brasil, o Estado vem editando normas referentes ao meio
ambiente. Porém, inicialmente, a preservacdo do meio ambiente foi uma simples
consequéncia da protecdo a propriedade, a matéria prima ou a um determinado modo de
producdo. Assim, foram editadas normas ‘“‘ambientais” esparsas objetivando
indiretamente proteger determinados aspectos econdmicos privatistas, regulavam o

acesso aos recursos naturais especificos, inclusive criando tipos penais.”

Sobre o histérico da legislagdo penal ambiental, Magalhdes relata que, a época do
descobrimento, vigiam em Portugal a Ordenacdes Afonsinas de 1446, que proibia a cacga

de perdizes, lebres e coelhos e estabelecia o crime de corte de drvores frutiferas.’

*'S. BRUMMER. O direito ambiental e o ideal do desenvolvimento sustentdvel. Jus Navigandi, Teresina,
ano 15, n. 2560, 5 jul. 2010. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/16932>. Acesso em: 5
nov. 2010.

> J. PEREZ MAGALHAES. A evolugdo da legislacdo ambiental no Brasil. Sdo Paulo: Oliveira Mendes,
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Em 1830, o Cédigo Criminal do Império punia o corte ilegal de arvores e o dano

causado ao patrimonio cultural.

Segundo Milaré, a primeira legislacio do Periodo Republicano com conotagdo

ambiental foi o Cddigo Civil de 1916, “que elencou varias normas de colorido

N

ecoldgico destinadas a prote¢do de direitos privados na composi¢do dos conflitos de

vizinhanga”.?

O Codigo Penal de 1940 preocupou-se apenas indiretamente com a ecologia, eis que o
verdadeiro objetivo dos tipos penais que protegiam os recursos naturais — tais como 0s
crimes de incéndio, de dano, de difusdo de praga ou, ainda, de envenenamento de dgua
potavel - era garantir a saide e o bem estar humano ou entdo preservar determinados

recursos naturais em virtude de seu importante valor econdmico.

Contudo, especialmente a partir da segunda metade do séc. XX, a questdo ambiental
deixou de ser sinbnimo de mera manuten¢do de um modo de produgcdo e mostrou-se

. , - A . 7
como verdadeiramente é: uma questdo de sobrevivéncia na Terra.

E no final da década de 60 que a questio ambiental comeca a ser
examinada a partir das influéncias entre o meio ambiente e o
homem. Raquel Carlson publica, em setembro de 1962, seu livro
‘Silent Spring’ (Primavera Silenciosa) (...).8

Segundo Sirvinskas, a prote¢do juridica do meio ambiente no Brasil pode ser dividida

em trés periodos:

a) O primeiro periodo comeca com o descobrimento (1500) e
vai até a vinda da Familia Real (1808). Nesse periodo havia
algumas normas isoladas de protecdo aos recursos naturais que
se escasseavam na época, como, por exemplo, o pau-brasil, o
ouro, etc.

b) O segundo periodo inicia-se com a vinda da Familia Real
(1808) e vai até a criacdo da Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente (1981). Esse periodo caracteriza-se pela exploracdao
desregrada do meio ambiente, cujas questdes eram solucionadas

1998. p. 26.

% E. MILARE. Direito do ambiente. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 95.

”'S. BRUMMER. O direito ambiental e o ideal... cit.

8 S. TELES DA SILVA. A ONU ¢ a protecdo do meio ambiente. In: MERCADANTE, Araminta;
MAGALHAES, José Carlos de (orgs.). Reflexées sobre os 60 anos da ONU. Tjui: Unijui, 2005. p. 441-
468.
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pelo Cdédigo Civil (direito de vizinhanca, por exemplo). (...).
Surgiu, nesse periodo, a fase fragmentaria, em que o legislador
procurou proteger categorias mais amplas dos recursos naturais,
limitando sua exploragdo desordenada (protegia-se o todo a
partir das partes). Tutelava-se somente aquilo que tivesse
interesse econdmico.

¢) O terceiro periodo comeca com a criagao da Lei da Politica

Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938, de 31-8-1981), dando-
se ensejo a fase holistica, que consistia em proteger de maneira
integral o meio ambiente por meio de um sistema ecoldgico
integrado (protegiam-se as partes a partir do todo). °

Lago apresenta uma das razdes para essa rdpida e incisiva evolucdo do direito

ambiental:

Inicialmente identificado como um debate limitado pelas suas
caracteristicas técnicas e cientificas, a questdo do meio ambiente
foi transferida para um contexto muito mais amplo, com
importantes ramificacdes nas dreas politica, econdmica e
social.'

A Lei 6.938/1981, considerada por muitos como o marco inicial do direito ambiental no
Brasil, veio estabelecer a Politica Nacional do Meio Ambiente, instituir a policia

administrativa ambiental e apresentar o conceito legal de meio ambiente:

Art.3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

I - meio ambiente, o conjunto de condig¢des, leis, influéncias e
interacdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite,
abriga e rege a vida em todas as suas formas.

Em 1988, foi promulgada a Constituicdo Federal. Pela primeira vez, o meio ambiente
foi tratado em nivel constitucional, mostrando a preocupacao do Estado com a protecdo
dos recursos naturais e com a manuten¢do da sadia qualidade de vida. O art. 225 da
Constituicao Federal de 1988 expressamente determinou que o meio ambiente fosse

tutelado, também, através do Direito Penal:

Art. 225. (...)

§ 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sangdes penais € administrativas, independentemente da
obrigacao de reparar os danos causados. (...)

Destaca Milaré que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado constitui um

% L. P. SIRVINSKAS. Manual de direito ambiental. 7. ed. So Paulo: Saraiva, 2009. p. 25-26.
10 A. ARANHA CORREA DO LAGO. Estocolmo, Rio, Joanesburgo... cit., p. 17-18.
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dos direitos fundamentais da pessoa humana, o que justificaria o exercicio do jus

L ~ . 1
puniendi estatal no caso de agressdes contra ele praticadas.

As normas constitucionais assumiram a consciéncia de que o
direito a vida, como matriz de todos os demais direitos
fundamentais do homem, € que hé de orientar todas as formas de
atuacdo no campo da tutela do meio ambiente.'?

No mesmo sentido, Medeiros afirma que:

ao incluir o meio ambiente como um bem juridico passivel de
tutela, o constituinte delimitou a existéncia de uma nova
dimensdo do direito fundamental a vida e do proprio principio
da dignidade humana, haja vista ser no meio ambiente o espago
em que se desenvolve a vida humana. "

Resultado de um projeto de lei datado de 1991, a Lei 9.605 foi sancionada em
12/02/1998, dispondo sobre as san¢des penais € administrativas derivadas de condutas e

atividades lesivas ao meio ambiente.

Para Machado, a lei 9.605/98 trouxe como inovac¢des mais marcantes a nao utilizacao
do encarceramento como norma geral para as pessoas fisicas criminosas, bem como a

responsabilizacdo penal das pessoas juridicas.'*

Do exposto, verifica-se que a relevancia do meio ambiente e dos recursos naturais a
populacdo e a manuten¢do da sadia qualidade de vida justificam sua especial protecao,

inclusive através do jus puniendi estatal, porém apenas como ultima ratio.

1.2. Crimes ambientais na Lei 9.605/98

Ao tratar dos crimes em espécie, a Lei 9.605/98 dividiu os tipos penais de acordo com o
bem juridico tutelado: crimes contra a fauna, crimes contra a flora, da poluicao e outros
crimes, do ordenamento urbano e do patrimonio cultural, e, ainda, dos crimes contra a

administracdo ambiental.

'""E. MILARE. Direito do ambiente. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 441.

12 7. AFONSO DA SILVA. Curso de direito constitucional positivo, 17. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000,
p. 818.

" FERNANDA LUIZA FONTOURA DE MEDEIROS apud D. VASCONCELLOS GOMES.
Consideracdes acerca do direito fundamental ao meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado.
Revista de Direito Ambiental. RT, ano 14, n. 55, jul.-set./2009, p. 41.

4 P, AFFONSO LEME MACHADO. Direito ambiental brasileiro. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002,
p. 647.
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As caracteristicas especiais do direito ao meio ambiente tiveram reflexos no Direito
Penal Ambiental, de modo a diferencid-lo do direito penal cléssico, eis que foi
acentuada a prevencao geral, com a adog¢do de tipos de perigo, bem como os tipos foram
dotados de elementos normativos e normas penais em branco, em virtude da
interdisciplinaridade da questdo ambiental. Mereceu destaque, ainda, a prevencao

. . . . 2 T 1
especial através de tipos culposos, omissivos e até omissivos culposos.'’

Embora o Principio da Prevencao seja um dos mais importantes
do Direito Ambiental, foi somente com o advento da Lei
9.605/98, que a figura do tipo de perigo abstrato veio a se

7

consagrar como instrumento destinado 4 tutela do meio
ambiente. Antes disso, a maior parte dos crimes ambientais
estavam incluidos na espécie dos crimes de dano, ou seja,
daqueles que sé se consumam com a efetiva lesdo ao bem
juridico.
Segundo Lecey, a tutela penal ambiental tem como objetivos atuar como resposta social
a lesdo ao meio ambiente; funcionar como instrumento de pressdo a solu¢do do conflito

envolvendo o meio ambiente, j4 que a criminalizacdo das condutas lesivas ao meio

ambiente, reforcando assim a prevencdo do dano ambiental.'

De modo geral, a tutela penal ambiental objetiva, com base no principio da prevengao e
também da precaucgdo, evitar a ocorréncia do dano ambiental, o que € feito através da
antecipacdo do momento consumativo do crime e da utilizacdo da técnica de tipificacao
de crimes de perigo (concreto e/ou abstrato), ao invés de crimes de dano. Cruz destaca
que:

(...) o ponto crucial da tutela penal ambiental e da tutela
ambiental como um todo € a prevencdo de danos. Podemos
afirmar que a protecio do meio ambiente somente serd
verdadeiramente eficaz a partir de um ponto de vista preventivo.
Queremos dizer com isto que se necessita de uma tutela que seja
capaz de prevenir os danos e nao simplesmente tender a sua
reparacao. 17

Assim, em virtude da expressividade do dano coletivo em matéria ambiental, o direito
penal reprime objetivando prevenir para que o dano ndo ocorra, haja vista que, por

vezes, nada adiantaria punir quando danosidade ambiental coletiva irreversivel ja

'3 E. LECEY. Novos direitos e juizados especiais. A protecio do meio ambiente e os juizados especiais
criminais. Revista de Direito Ambiental, Sdo Paulo, n. 15, p.11-17, jul./set. 2000, p. 65.

18 E. LECEY. Novos direitos... cit., p. 65.

""A. P. FERNANDES NOGUEIRA DA CRUZ. Crimes de perigo e riscos ao ambiente. Revista de
Direito Ambiental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 42, abr.-jun. 2006, p. 9.



# { Revista Eletronica OAB Joinville

JOIRVILLE ISSN 2178-8693

ocorreu. 18

1.3.  Asinfracoes ambientais de menor potencial ofensivo

No que tange a cominac¢do de pena, varios crimes ambientais apresentam pena inferior a
2 anos, constituindo-se, portanto, de infracdo de menor potencial ofensivo, nos termos
da Lei 9.099/95 e da Lei 10.259/2001. S@o exemplos de crimes que permitem a
aplicacdo do instituto da transacao penal as condutas tipificadas nos seguintes artigos da
Lei 9.605/98: art. 29; art. 31; art. 32; art. 40, na modalidade culposa; art. 44; art. 45; art.
46; art. 48; art. 49; art. 50; art. 51; art. 52; art. 54, na modalidade culposa; art. 56, na
modalidade culposa; art. 60; art. 64; art. 65; art. 67, na modalidade culposa e art. 68, na

modalidade culposa. Destaca Lecey:

E de se observar que, dentre os crimes previstos na Lei n°
9605/98, apenas um ndo se enquadra, em razdo das penas
cominadas, dentre os que admitem transacdo ou suspensido do
processo, qual seja, o de incéndio doloso contra mata ou floresta
(artigo 41, “caput”). Assim, em sua grande maioria, os fatos
acabam ndo sendo submetidos a processo e condenagdo no juizo
criminal, restringindo-se aquelas alternativas, no mesmo juizo
criminal, é bem verdade."

No processamento e julgamento das infragcdes de menor potencial ofensivo, é direito
subjetivo do autor do fato o oferecimento do beneficio da transacdo penal, desde que
preenchidos os requisitos gerais previstos na Lei 9.099/95 e na Lei 10.259/2001, bem

como o requisito especifico previsto no art. 27 da Lei 9.605/98:

Art. 27. Nos crimes ambientais de menor potencial ofensivo, a
proposta de aplicagcdo imediata de pena restritiva de direitos ou
multa, prevista no art. 76 da Lei n® 9.099, de 26 de setembro de
1995, somente poderd ser formulada desde que tenha havido a
prévia composicao do dano ambiental, de que trata o art. 74 da
mesma lei, salvo em caso de comprovada impossibilidade.

Para Grinover, o instituto da transacdo, além de propiciar pronta solu¢do aos casos,
constitui instrumento de efetiva tutela ao meio ambiente, eis que vincula sua efetiva

aplicagdo a prévia composi¢do do dano causado (art. 27 da Lei 9.605/98):

' E. LECEY. Novos direitos... cit., p. 65.

"9 E LECEY. Responsabilidade penal da pessoa juridica: efetividade e questdes processuais. Revista de
direito ambiental. Sdo Paulo: RT, a. 9, n. 35, jul./set. 2004. p. 65.
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A nova lei ambiental (Lei n® 9.605/98), no artigo 27, determina
que a transacdo penal, a ser realizada de acordo com o artigo 76
da Lei n° 9.099/95, depende da prévia composi¢cdo do dano
ambiental, adequando-se desse modo a finalidade preventiva e
reparatdria que permeia toda a nova normagdo e apontando para
a solucdo das controvérsias penais e civis no ambito da Justica
Criminal.”’

Cumpre ressaltar, porém, que o fato de determinada infracdo caracterizar-se, ou nao,
como infracdo de menor potencial ofensivo decorre exclusivamente da op¢do do
legislador ao estabelecer a politica legislativa e determinar o quantum da pena a ser

cominada em abstrato.

Assim, mesmo nos crimes ambientais, o montante da pena prevista e,
consequentemente, o rito a ser utilizado para seu processamento e julgamento, ndo sao
determinados levando em consideracdo a complexidade do crime ambiental, suas
causas, consequéncias ou entao da maior facilidade ou dificuldade de sua comprovacao.
Tendo em vista o cardter complexo, difuso e multidisciplinar dos danos e das infragdes
ambientais, no caso concreto muitas vezes torna-se dificil a rdpida produgdo, pelo réu,
da prova necessdria para demonstrar sua inocéncia. Em alguns casos, verifica-se a
impossibilidade préatica de comprovacao do nexo causal (ou de sua auséncia) que coliga
determinado dano ecoldgico a determinada conduta, ou entdo, quando menos, razdes
varias impedem calcular, com suficiente exatiddo, a relevancia causal especifica
apresentada, por multiplos agentes poluentes, na producao de uma mesma lesdo ao meio

ambiente.”’
2. O PROCESSO PENAL NOS CRIMES CONTRA O MEIO AMBIENTE
2.1. Os ritos processuais penais

O processo pode ser conceituado como o conjunto de atos coordenados entre si,

N . - . . 22 ..
tendentes a aplicagcdo da lei material ao caso concreto.”” Ele se exterioriza, por sua vez,

* A. PELLEGRINI GRINOVER. Infracées ambientais de menor potencial ofensivo. Extraido de:
http://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt_arquivo20080731130105.pdf. Acesso em: 05. nov.
2010.

2l PAULO JOSE DA COSTA JUNIOR apud. L. REGIS PRADO. Direito Penal do Ambiente. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 137.

25, ROSA DE MESQUITA JUNIOR. Alteragdes no Cddigo de Processo Penal. Enigmas a serem
desvendados. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 1972, 24 nov. 2008. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/11991>. Acesso em: 6 nov. 2010.
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através do procedimento cabivel, que estabelece quais sdo os atos e de que forma eles
devem ser praticados para completar o devido processo legal, assegurando a ampla
defesa. “Os procedimentos constituem, assim, a forma de desenvolvimento do processo,
delimitando os caminhos a serem seguidos na apuracdo judicial do caso penal.

Constituem, pois, o rito processual.” Conclui Rangel:

O processo, portanto, € a atividade desenvolvida pelo Estado-
juiz com a func¢do de aplicar a lei ao caso penal concreto. O

7z

procedimento € a maneira como esta atividade ird se
desenvolver. Ou seja, o processo é o0 movimento em sua forma
intrinseca; o procedimento € este mesmo movimento, porém
visto de fora, extrinsecamente. 24

Em virtude da titularidade difusa do meio ambiente, bem juridico penalmente tutelado
pela Lei 9.605/98, hd interesse publico em seu processamento e julgamento,
necessariamente através de acdo penal publica incondicionada, a cargo do Ministério
Publico:

Lei 9.605/98

Art. 26. Nas infragdes penais previstas nesta Lei, a agdo penal é
publica incondicionada.

Com o advento da Lei n°. 11.719/2008, vérios dispositivos do Cédigo de Processo Penal
foram alterados, inclusive aqueles referentes ao procedimento para processamento €
julgamento de crimes. De acordo com a nova redagdo, o procedimento poderd ser
especial ou entdo comum, sendo este ultimo subdividido em ordindrio, sumario ou

sumarissimo:

Art. 394. O procedimento serd comum ou especial.

§ 1° O procedimento comum serd ordindrio, sumdrio ou
sumarissimo:

I - ordindrio, quando tiver por objeto crime cuja san¢do maxima
cominada for igual ou superior a 4 (quatro) anos de pena
privativa de liberdade;

IT - sumadrio, quando tiver por objeto crime cuja san¢cado maxima
cominada seja inferior a 4 (quatro) anos de pena privativa de
liberdade;

Il - sumarissimo, para as infracdes penais de menor potencial
ofensivo, na forma da lei.

§ 2° Aplica-se a todos os processos o procedimento comum,
salvo disposi¢des em contrario deste Codigo ou de lei especial.

» E. PACELLI OLIVEIRA. Curso de processo penal. 7. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 527.
24 p, RANGEL. Direito processual penal. 18. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 530.
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Desta forma, excluidos os crimes sujeitos a procedimento especial, no procedimento
comum o critério legal para determinacao do rito a ser adotado no julgamento de crimes
¢ a quantidade da pena privativa de liberdade abstratamente cominada,
independentemente de se tratar de pena de reclusio ou detencdo, bem como sem

importar a complexidade do crime e de sua prova.

2.2. O rito comum ordindrio

A Lei 11.719/2008 estabeleceu o rito comum ordindrio para os crimes com san¢do
maxima prevista em abstrato igual ou superior a 4 anos. Trata-se de rito caracterizado
pela solenidade, “com um maior nimero de atos juridicos processuais € prazos mais

. ey eqe 2
extensos que asseguram ao acusado maior possibilidade de defesa”. >

O procedimento comum ordindrio tem inicio com o oferecimento da dendncia. O
magistrado fard entdo um juizo de admissibilidade, podendo rejeitd-la nas hipéteses do
art. 395 do Cdédigo de Processo Penal, antes mesmo de determinar a citacdo do réu ou

receber sua defesa.

Caso ndo seja liminarmente rejeitada, a dendncia serd recebida, determinado-se a

citacdo do réu e dando inicio, assim, a a¢do penal.

Art. 396. Nos procedimentos ordindrio e sumadrio, oferecida a
dendncia ou queixa, o juiz, se ndo a rejeitar liminarmente,
recebé-la-4 e ordenard a citacdo do acusado para responder a
acusacdo, por escrito, no prazo de 10 (dez) dias.

Passa-se entdo a fase instrutdria, em que o réu poderd exercer amplamente a sua defesa,
apresentando resposta escrita, na qual poderd ‘“‘alegar tudo o que interesse a sua defesa,
oferecer documentos e justificagdes, especificar as provas pretendidas e arrolar

testemunhas” (art. 396-A do CPP).

A defesa prévia constitui-se na primeira intervenc¢ao da chamada
defesa técnica, isto €, aquela produzida por profissional do
Direito. Por isso, € somente nessa ocasido que se dard inicio ao

» p. RANGEL. Direito processual penal... cit., p. 530.
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processo realizado em contraditério, com a abertura para o
exercicio da ampla defesa. Assim, as questdes ainda ndo
apreciadas em profundidade pelo juiz, por ocasido do
recebimento da dentncia ou queixa, poderdo (e algumas
deverdo), desde logo, ser enfrentadas. 26

Nos termos do art. 397 do CPP, apds a andlise da defesa escrita apresentada, o juiz

devera absolver sumariamente o acusado quando verificar:

Art. 397. (...)

I - a existéncia manifesta de causa excludente da ilicitude do
fato;

IT - a existéncia manifesta de causa excludente da culpabilidade
do agente, salvo inimputabilidade;

III - que o fato narrado evidentemente nao constitui crime; ou
IV - extinta a punibilidade do agente.

Nao sendo o caso de rejeicao liminar da denuncia (art. 396 do CPP) e nem de
absolvic¢do sumdria (art. 397 do CPP), o juiz entdo designard dia e hora para a audiéncia,

ordenando a intimag¢do do acusado, de seu defensor e do Ministério Publico.

Art. 400. Na audiéncia de instru¢do e julgamento, a ser
realizada no prazo maximo de 60 (sessenta) dias, proceder-se-a
a tomada de declaragcdbes do ofendido, a inquiricdo das
testemunhas arroladas pela acusagdo e pela defesa, nesta ordem,
ressalvado o disposto no art. 222 deste Codigo, bem como aos
esclarecimentos dos peritos, as acareacdes e ao reconhecimento
de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado. (...)
Art. 401. Na instrucdo poderdo ser inquiridas até 8 (oito)
testemunhas arroladas pela acusacdo e 8 (oito) pela defesa.

§ 1°. Nesse numero ndo se compreendem as que nao prestem
compromisso e as referidas.

§ 2° A parte poderd desistir da inquiricdo de qualquer das
testemunhas arroladas, ressalvado o disposto no art. 209 deste
Cadigo.

As diligéncias mencionadas no art. 402 do CPP ndo constituem, como ressalta Pacelli,
¢ : Z.. A 27 . .

‘uma fase instrutéria autdbnoma”’. O requerimento de provas formulado ao final da
audiéncia de instru¢do e julgamento somente serd deferido quando sua necessidade

decorrer de questdes de fato ou de direito que vieram a tona no decorrer da instru¢ao

criminal.

0 E. PACELLI DE OLIVEIRA. Curso de processo penal... cit., p. 532.
" E. PACELLI DE OLIVEIRA. Curso de processo penal... cit., p. 568.
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Superada a fase do art. 402 do CPP, as partes formulardo suas alegacdes finais orais no
prazo de 20 minutos, apds o que o juiz proferird sentenga, também em audiéncia.
Porém, em causas de certa complexidade, o juiz poderd determinar as partes a
apresentacdo de alegacdes finais por escrito, sucessivamente, no prazo de 5 dias (art.

403 do CP), para entdo proferir sentenga também por escrito.

2.3. O rito comum sumdrio

Para os crimes cuja sancdo méaxima cominada em abstrato for inferior a 4 anos de pena
privativa de liberdade, o procedimento serd o comum sumadrio, ou seja, aquele “mais

e . . . 28
simplificado nos seus atos processuais e com prazos mais reduzidos” .

Verifica-se que poucas sdo as diferencas procedimentais entre o rito ordinério € o

sumario. Porém, elas existem e merecem ser destacadas.

O procedimento sumdrio tem seu inicio idéntico ao ordindrio: apds o oferecimento da
denuncia pelo Ministério Publico, ndo sendo o caso de rejeicdo liminar (art. 395 do
CPP), o juiz determinard a citagdo do réu para apresentar defesa escrita no prazo de 10
dias (art. 396 e 396-A do CPP). Se nao houver a absolvi¢do sumaria do réu (art. 397),
serd designada audiéncia de instru¢do e julgamento.

Verifica-se entdo a primeira diferenca entre o rito ordindrio e o sumadrio: naquele,
reservado para crimes mais graves, cada parte podera arrolar até 8 testemunhas (art. 401

do CPP). Ja no rito sumario, cada parte poderd arrolar no méximo 5 testemunhas.

Cumpre ressaltar que, ao contrdrio do ordindrio, o rito sumdrio nao permite ‘o
fracionamento das fases instrutéria, postulatéria (alegacdes finais) e deciséria

(sentenga), ndo se lhe aplicando os arts. 402, 403 e 404 do cpp”.?

Art. 534. As alegacdes finais serdo orais, concedendo-se a
palavra, respectivamente, a acusacdo e a defesa, pelo prazo de
20 (vinte) minutos, prorrogaveis por mais 10 (dez), proferindo o
juiz, a seguir, sentencga. (...)

2 p. RANGEL. Direito processual penal... cit., p. 530.
* E. PACELLI DE OLIVEIRA. Curso de processo penal... cit., p. 570.
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Importante ressalva € feita por Pacelli:

(...) como ndo se pode aferir a complexidade de uma causa pela
circunstancia especifica do tipo ou quantidade de sua apenagao,

z

em abstrato, como € o caso da distin¢do legal entre o rito
(procedimento) ordindrio (pena méxima igual ou superior a
quatro anos) e sumdrio (pena abaixo de quatro anos), nada
impedird, na pratica, a aplicacdo subsididria também dos arts.
402 a 404, o que praticamente unificard o procedimento penal
brasileiro (...).

De fato, conforme ja destacado, o critério de determinag@o do rito processual penal é
exclusivamente a quantidade de pena abstratamente cominada, o que, de forma alguma,
coincide com o grau de perigo ou de complexidade probatéria de determinado crime,
ainda mais em se tratando de crime ambiental, cujos danos podem ser difusos e de

dificil mensuracao.

2.4. O rito comum sumarissimo

De acordo com o art. 394 do Cédigo de Processo Penal, o rito comum sumarissimo &
reservado as infracdes de menor potencial ofensivo, cuja competéncia para
processamento, julgamento e execu¢do €, em regra, atribuida aos Juizados Especiais
Criminais - inclusive em se tratando de matéria ambiental -, nos termos do art. 60 da Lei

9.099/95 e art. 2° da Lei 10.259/01.

A lei 9.099/95 assim define as infragdes consideradas como de menor potencial

ofensivo:

Art. 61. Consideram-se infragdes penais de menor potencial
ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravengdes penais € 0s
crimes a que a lei comine pena maxima nao superior a 2 (dois)
anos, cumulada ou ndo com multa.

O rito sumarissimo, previsto na Lei 9.099/95, € orientado “pelos critérios da oralidade,

informalidade, economia processual e celeridade” (art. 62). Pacelli adverte que:

(...) todas as vezes que se pensa em informalidade e
funcionalidade de qualquer sistema, hd sempre um risco
presente, primeiro, no que respeita exatamente a auséncia de
seguranca quanto as regras do seu funcionamento (do sistema),
e, depois, relativamente a primazia que se confere, em geral, ao
sistema e ndo ao problema.

Em tema de processo penal, em que o que estd em risco é a
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liberdade individual, ou os direitos e garantias tradicionalmente
assegurados, a questdo pode ser dramética.

A pressa e a informalidade com que as questdes podem ser
tratadas — e a realidade demonstra tal incidéncia — nos Juizados,
com os olhos voltados para a efici€ncia e a rapida satisfacao dos
interesses em conflito, podem ser altamente nocivas a realiza¢do
da Justica Penal.”

Cientificada da ocorréncia de infracdo de menor potencial ofensivo, a autoridade
policial ndo instaurard inquérito policial, mas lavrara termo circunstanciado, o qual sera

encaminhado ao Poder Judiciario:

Lei 9.099/95:

Art. 69. A autoridade policial que tomar conhecimento da
ocorréncia lavrara termo circunstanciado € o encaminhara
imediatamente ao Juizado, com o autor do fato e a vitima,
providenciando-se as requisicoes dos exames periciais
necessarios.

Em se tratando de infragdes ambientais de menor potencial ofensivo, o que na pratica se
verifica € a lavratura do “Boletim de Ocorréncia Ambiental”, no qual € sucintamente

narrado o fato e colhidos os dados do autor do fato.

Em sede judicial, havera audiéncia preliminar para a propositura do instituto da

1

transacdo penal, desde que atendidos os requisitos legais gerais’ e também os

e 32
espec1f1cos3 .

Em sendo aceita a proposta, o juiz homologara a transac¢io penal:

Art. 76. (...)

§ 4° Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo
autor da infracdo, o Juiz aplicard a pena restritiva de direitos ou

*E. PACELLI DE OLIVEIRA. Curso de processo penal... cit., p. 616.

* Lei 9.099/95:

Art. 76. (...)

§ 2° Nao se admitird a proposta se ficar comprovado:

I - ter sido o autor da infragdo condenado, pela prética de crime, a pena privativa de liberdade, por
sentenca definitiva;

II - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela aplicacdo de pena restritiva
ou multa, nos termos deste artigo;

IIT - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos e
as circunstancias, ser necessdaria e suficiente a adocdo da medida.

* Lei 9.605/98:

Art. 27. Nos crimes ambientais de menor potencial ofensivo, a proposta de aplicagdo imediata de pena
restritiva de direitos ou multa, prevista no art. 76 da Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995, somente
podera ser formulada desde que tenha havido a prévia composicdo do dano ambiental, de que trata o art.
74 da mesma lei, salvo em caso de comprovada impossibilidade.
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multa, que ndo importard em reincidéncia, sendo registrada
apenas para impedir novamente o mesmo beneficio no prazo de
cinco anos. (...)

Porém, em ndo comparecendo a audiéncia o autor do fato ou caso este ndo aceite a
proposta de transac@o penal, serd imediatamente oferecida dentincia oral com base no
Termo Circunstanciado lavrado pela autoridade policial, nos termos do art. 77 da Lei

9.099/95.

No Juizado Especial Criminal, a dentincia proferida oralmente em audiéncia serd

reduzida a termo e o Juiz designard audiéncia de instru¢do e julgamento:

Art. 78. Oferecida a dentdncia ou queixa, serd reduzida a termo,
entregando-se copia ao acusado, que com ela ficard citado e
imediatamente cientificado da designacdo de dia e hora para a
audiéncia de instru¢do e julgamento, da qual também tomarao
ciéncia o Ministério Publico, o ofendido, o responsavel civil e
seus advogados. (...)

Art. 79. No dia e hora designados para a audiéncia de instrug¢ao
e julgamento, se na fase preliminar ndo tiver havido
possibilidade de tentativa de conciliagdo e de oferecimento de
proposta pelo Ministério Publico, proceder-se-4 nos termos dos
arts. 72, 73, 74 e 75 desta Lei. (...)

Para a audiéncia de instrucdo e julgamento, o legislador adotou o principio da

concentracdo, eis que “todos os atos sdo realizados em uma Unica audiéncia, com o

escopo unico de atender ao principio da celeridade processual”33:

Art. 81. Aberta a audiéncia, serd dada a palavra ao defensor para
responder a acusacdo, apds o que o Juiz receberd, ou nido, a
denincia ou queixa; havendo recebimento, serdo ouvidas a
vitima e as testemunhas de acusacdo e defesa, interrogando-se a
seguir o acusado, se presente, passando-se imediatamente aos
debates orais e a prolacdo da sentenca.

§ 1° Todas as provas serdo produzidas na audiéncia de instrucdo
e julgamento, podendo o Juiz limitar ou excluir as que
considerar excessivas, impertinentes ou protelatorias. (...)

Porém, especialmente em se tratando de determinadas infracOes ambientais, a
necessidade de avaliacdo de causas, concausas e danos através de equipe
multidisciplinar para apuracdo dos exatos termos e limites do crime pode colidir com a

esperada celeridade processual.

33 P. RANGEL. Direito processual penal... cit., p. 741.
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Cumpre destacar que, a juizo do Ministério Pablico ou do Juiz (art. 77, §§ 2° e 3°, da
Lei 9.099/95*), as circunstancias e a complexidade do caso — inclusive a complexidade

probatoria — poderao justificar o encaminhamento dos autos ao Juizo Comum.

Contudo, ndo hé igual previsao de remessa a requerimento da defesa do réu, em virtude

da complexidade do caso ou em respeito ao exercicio da ampla defesa.

3. O DIREITO DE DEFESA NOS PROCESSOS POR INFRACAO AMBIENTAL DE
MENOR POTENCIAL OFENSIVO

3.1. O direito constitucional a ampla defesa

Cada vez mais o processo tem se pautado pelos valores constitucionais.”® Destaca
Tupinamba:

A versdo processual dos principios constitucionais tem elevado
os rendimentos do processo enquanto instrumento de efetivagao
de direitos. Neste particular, a visdo instrumental do Processo
possibilita a abertura do sistema para a infiltracdo dos valores
positivados na ordem politico-constitucional e juridico-
material.*® (grifo acrescido)

A Constituicdo Federal destacou, em seu art. 5°, inc. LIV e LV, a garantia processual do

devido processo legal, e o direito ao contraditério e a ampla defesa, com meios e

recursos a ela inerentes.

O principio da ampla defesa garante ao individuo o direito de, em defesa de seus
interesses, alegar fatos e requerer provas, exercendo sem qualquer restricio — tendo,

porém, a licitude das provas como limite -, seu direito de defesa, especialmente em se

#* Lei 9.099/95: (...)

Art. 66. (...).

Pardgrafo tnico. Ndo encontrado o acusado para ser citado, o Juiz encaminhard as pecas existentes ao
Juizo comum para ado¢do do procedimento previsto em lei.

Art. 77. (...)

§ 2° Se a complexidade ou circunstincias do caso ndo permitirem a formulacio da dentincia, o Ministério
Publico poderd requerer ao Juiz o encaminhamento das pecas existentes, na forma do pardgrafo tnico do
art. 66 desta Lei.

§ 3° Na acdo penal de iniciativa do ofendido poderd ser oferecida queixa oral, cabendo ao Juiz verificar se
a complexidade e as circunstancias do caso determinam a adog¢do das providéncias previstas no paragrafo
tnico do art. 66 desta Lei. (...)

¥ C. TUPINAMBA. Novas tendéncias de participagdo processual — o amicus curiae. In: FUX, Luiz
(coord.). O novo processo civil brasileiro: direito em expectativa. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 109.
3 C. TUPINAMBA. Novas tendéncias... cit., p. 109.
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tratando de processo penal. Ele “significa que o Estado tem o dever de proporcionar a

. . . L. 7
todo acusado a mais completa defesa, seja pessoal, seja técnica”.?

A Ampla Defesa nao € uma generosidade, mas um interesse
publico. Para além de uma garantia constitucional de qualquer
pais, o direito de defender-se é essencial a todo e qualquer
Estado que se pretenda minimamente democritico.*® (grifo
acrescido)

Segundo Greco Filho, a ampla defesa tem como fundamentos: a) ter conhecimento claro
da imputagdo; b) poder apresentar alegacdes contra a acusagdo; c¢) poder acompanhar a
prova produzida e fazer contraprova; d) ter defesa técnica por advogado, cuja fungdo,
alids, agora, € essencial & Administracdo da Justica; e e) poder recorrer da decisdao

desfavoravel.*

Observamos que, pelo menos em tema de processo penal, a
ampla defesa, com a exigéncia de defesa efetiva, parece ser,
mais que o contraditério, a sua nota mais caracteristica,
sobretudo da perspectiva da efetiva tutela dos direitos e
garantais individuais.*’

No processo penal, onde o resultado da acdo pode acarretar a privacdo da liberdade do
agente, com mais vigor se expressa a importancia da defesa plena, com o fito de se
evitar a ocorréncia de condenag¢des criminais em virtude da vedacao as oportunidades e

meios de provas por parte do réu.

Defesa é o direito que tem o réu ou acusado de opor-se a
pretensdo do autor (publico ou privado), no curso do processo
instaurado contra este. E como o processo tem um duplo
conteido — um processual e outro de mérito — distinguem-se
duas formas de defesa: a defesa processual e a defesa de
mérito."!

De fato, no curso da instru¢do processual penal deve ser oportunizada a defesa que seja
“ampla”, permitindo o exercicio do direito a autodefesa, a defesa técnica, o direito a

requerer e apresentar provas, o direito de apresentar alegacdes e de té-las levadas em

consideragdo, o direito ao siléncio e o direito de se entrevistar com o advogado, dentre

7 D. FEITOSA. Direito processual penal: teoria, critica e praxis. 7. ed. Niter6i: Impetus, 2010. p. 146.

* G. A. COELHO LOBO DE CARVALHO. Os principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditorio e os limites de intervengdo do Poder Judicidrio nos partidos politicos. Jus Navigandi,
Teresina, ano 7, n. 53, 1 jan. 2002. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/2515>. Acesso em:
7 nov. 2010.

3 V. GRECO FILHO. Tutela constitucional das liberdades. Sio Paulo: Saraiva, 1989, p. 60.

“E. PACELLI DE OLIVEIRA. Curso de processo pendl... cit., p. 528.

YT F MARQUES. Tratado de Direito Processual Penal. v. 1. Sao Paulo: Saraiva, 1980, p. 102.
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outros.

Assim, embora desejdvel a celeridade na persecucdo penal, ela ndo pode ser obtida
mediante o sacrificio do direito do acusado de realizar sua defesa ou de obter as provas

necessdrias para tanto — ainda que estas sejam complexas e/ou demoradas.

3.2. As particularidades probatorias das infracoes ambientais

A conduta, o nexo de causalidade e o resultado/dano nos crimes ambientais apresentam

particularidades em virtude do bem juridico envolvido: o meio ambiente.

Pela préopria natureza de algumas infracdes ambientais — inclusive aquelas
consideradas como de menor potencial ofensivo em virtude da pena méxima
abstratamente cominada ser igual ou inferior a 2 anos —, a producdo da prova enfrenta
complexidades técnicas multidisciplinares que (i) demandam a realizagcdo de pericia ou
outra prova técnica e que (ii) ndo podem ser ignoradas em seu processamento e

julgamento.

Uma das peculiaridades do dano ao meio ambiente reside em ser
incerto e de dificil constatacdo, uma vez que numerosas
dificuldades, inclusive cientificas, surgem quanto a prova da
existéncia do dano, pois os efeitos da contaminagcdo sdo
complexos e variam em intensidade e imediacdo. Assim, para
se obter relativa certeza sobre a existéncia dos danos ambientais,
€ necessario considerar a totalidade dos impactos, pois, se sdo
destacados apenas alguns efeitos isolados, € pouco provavel que
se obtenha uma imagem completa da situagcdo do ambiente

degraldaldo.42 (grifo acrescido)

Sobre a verificagao do dano ambiental, a Lei 9.605/98 expressamente determinou que:

Art. 19. A pericia de constatacdo do dano ambiental, sempre que
possivel, fixard o montante do prejuizo causado para efeitos de
prestacdo de fianga e calculo de multa.

Pardgrafo tnico. A pericia produzida no inquérito civil ou no
juizo civel poderd ser aproveitada no processo penal,
instaurando-se o contraditorio. (grifo acrescido)

A prova técnica nos crimes ambientais constitui peca fundamental na instru¢do do

“2P. SARAIVA NETO. A prova na jurisdi¢cdo ambiental. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p.
48.
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processo penal. Em se tratando de infracdo ambiental que deixa vestigios, “os exames
periciais poderdo abranger andlises e estudos sobre os parametros bidticos e abidticos

que permitam inferir sobre a efetiva degradacdo da qualidade ambiental O i

Nos crimes ambientais, o conteido da prova técnica deve abranger a materialidade e a
autoria do delito, bem como anélise detalhada de pardmetros técnico-cientificos a partir
dos quais seja possivel avaliar o grau de perturbacdo causada pelo fato tido como
criminoso, bem como se o ambiente danificado ainda dispde de capacidade de

recuperacao natural. Com efeito, ressalta Costa que:

Cabe, ainda, a pericia, fornecer elementos técnicos que
contribuam com a determinagcdo do nexo de causalidade entre o
dano ambiental e a conduta do agente, afastando, dessa forma, a

z

responsabilidade objetiva que € incompativel com a doutrina
penal.44 (grifo acrescido)

Assim, face a complexidade da delimitagdo da conduta delituosa, a dificuldade de
comprovacgao do nexo de causalidade e as muitas varidveis que o dano ambiental pode
abranger, verifica-se que, “na sistemdtica processual para a responsabilizacdo,
prevencdo e reparacao do dano ambiental, o direito probatério é ponto nuclear”.* Por
essa razdo, ainda mais em se tratando de crime ambiental, eventual requerimento de

producdo probatdria, seja pela acusacao, seja por parte do réu, ndo pode e nao deve ser

vista como prescindivel.

3.3. O direito de defesa nos processos por infracdo ambiental de menor potencial

ofensivo

Em virtude de seu cardter instrumental, o processo penal revela-se verdadeiro meio para
se efetivar os direitos e garantias individuais assegurados na Constitui¢do e nos tratados
e convencdes internacionais, ndo sendo tnica e exclusivamente um instrumento para se

aplicar o direito penal.*®

Ao estabelecer a forma de processamento e julgamento dos crimes, o Cddigo de

“ A. A. COSTA. Contribui¢do ao aperfeicoamento do emprego da prova pericial na apuracio dos crimes
ambientais. Revista de direito ambiental, Sdo Paulo, a. 14, n. 54, abr./jun. 2009. p. 67.

* A. A. COSTA. Contribuigdo ao aperfeicoamento... cit., p. 68.

“P. SARAIVA NETO. A prova... cit., p. 51.

 p. RANGEL. Direito processual penal... cit., p. 07.
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Processo Penal subdividiu o procedimento comum nos ritos ordindrio, sumério e
sumarissimo, tendo como critério o montante da pena privativa de liberdade

abstratamente cominada. Ao analisar os ritos processuais penais, Pacelli destaca que:

E 6bvio, porém, que cada modalidade de procedimento deve
cumprir as exigéncias de bem permitirem a mais adequada
atuacdo da jurisdi¢do, levando sempre em consideragdo a
natureza e a gravidade da infracdo penal. Em outras palavras, os
procedimentos nao podem perder a perspectiva do devido
processo legal, instituido com o objetivo de garantir, quanto
possivel, a realiza¢do da Justica Penal, a comecar, portanto, pela
imposicdo de um processo justo e equitativ0.47 (grifo acrescido)

De fato, os ritos processuais devem estar adaptados, também, as especificidades do bem
juridico tutelado pelo direito penal e as suas exigéncias no que tange a produgdo

probatoria, como forma de garantir a observancia do principio da ampla defesa.

Nesse ponto, no que se refere as infracdes ambientais de menor potencial ofensivo, deve
ser rechacada a tese®® de que a materialidade e a autoria do crime ambiental poderiam
ser inferidas simplesmente do laudo de constatacdo do dano ambiental lavrado pelos
orgdos administrativos do SISNAMA (art. 6°, inc. I a V, da Lei 6.938/81) ou, ainda, que
a prova técnica poderia ser suprida pelo Boletim de Ocorréncia Ambiental ou pelo

Termo Circunstanciado.

Considerando a relevancia do bem juridico tutelado (o meio ambiente ecologicamente
equilibrado), a abrangéncia do sujeito passivo (a coletividade) e a especificidade técnica
e multidisciplinar de suas causas e consequéncias, a forma de apuracido e demonstracao
da configuracdo ou mesmo da ndo ocorréncia do crime ambiental pode eventualmente

exigir aprofundamento probatdrio.

Face a gravidade das consequéncias da persecucdo penal e de eventual condenagdo
criminal, a materialidade e a autoria do delito ndo podem ser embasadas simplesmente

no Boletim de Ocorréncia Ambiental, no Auto de Infracdo ou mesmo no Termo

*7E. PACELLI DE OLIVEIRA. Curso de processo penal... cit., p. 528.

48 Defendida, dentre outros, por Ana Maria Moreira Marchesan (A. M. MOREIRA MARCHESAN.
Pericias ambientais no direito brasileiro. Revista de Direito Ambiental, Sdo Paulo, n. 27, p. 285,
jul./set/2002), Franco Mattos Silva (F. MATTOS SILVA. A reparag¢do especifica do dano na lei dos
crimes ambientais: quadro atual e possibilidades de evolucdo. Revista de direito ambiental, Sao Paulo, n.
33, jan./mar. 2004) e por Ubiratan Cazetta (U. CAZETTA. O dano ambiental e o processo penal. Revista
de direito administrativo, Sdo Paulo, n. 15, p. 56, jul./set. 1999.)
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Circunstanciado lavrado pela autoridade policial. Grinover et al destacam que:

(...) ndo € possivel prescindir-se do exame de corpo de delito,
mesmo que a materialidade seja evidenciada diretamente por
elemento constante dos autos, tal como absurdamente tem sido
aceito pelos juizes e tribunais, ao arrepio das normas de
processo penal, conforme se verifica nas aberragoes
jurisprudenciais.*’

Assim, apesar da previsdo legal de competéncia dos juizados especiais para
processamento e julgamento dos crimes em que a pena mdixima ndo ultrapasse dois
anos, o caso concreto poderd evidenciar a necessidade de utilizagdo de rito mais
completo e com maiores oportunidades de atuag¢do da defesa, como forma de coadunar a
atividade estatal de apuracdo e julgamento de crimes com os principios constitucionais

da ampla defesa e do contraditorio.

Ou seja, em virtude da importancia da prova técnica em se tratando de infracdes
ambientais, verifica-se que o procedimento célere e informal do rito sumarissimo pode,
no caso concreto, dificultar ou mesmo impedir que se proceda a devida investigacdo da
conduta, do nexo de causalidade e do efetivo dano ambiental, acarretando assim a

injusta absolvic¢ao, ou — o que € pior —, a condenagdo no ambito penal.

Na pratica, muitas vezes o autor do fato apenas toma ci€ncia da infracdo ambiental a ele
imputada ao ser intimado para a audiéncia de transacdo, sendo os autos geralmente
instruidos apenas com o boletim de ocorréncia ambiental lavrado pela Policia

Ambiental.

Nessas hipdteses, em sendo inexitosa a aplicacdo da transacdo penal, designar-se-a
audiéncia de instru¢do e julgamento do processo, sem que tenha sido oportunizada a
efetiva apuracdo dos elementos constitutivos do crime, bem como da delimita¢do do
dano ambiental. Muitas vezes, o Ministério Publico tem por demonstrada a
materialidade e a autoria da infracdo ambiental de menor potencial ofensivo apenas no
Termo Circunstanciado de Ocorréncia, nele fundamentando a dentincia e o pedido de

condenacao.

* A. PELLEGRINI GRINOVER; A. SCARANCE FERNANDES; A, MAGALHAES GOMES FILHO.
As nulidades no processo penal. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 148.
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Tem-se, como exemplo, o fato tipificado no art. 50 da Lei 9.605/98:

Art. 50. Destruir ou danificar florestas nativas ou plantadas ou
vegetacdo fixadora de dunas, protetora de mangues, objeto de
especial preservacao:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, e multa.

z

A definicdo da elementar floresta € obtida do disposto no Item 18 do Anexo I da
Portaria 486-P/86 do extinto Instituto Brasileiro de Desenvolvimento Florestal — IBDF
(hoje, IBAMA) como "formagdo arborea densa, de alto porte, que recobre drea de
terra mais ou menos extensa”. Assim, resta claro que a configuracio da vegetacdo da
area como sendo “floresta”, para os fins de configuracdo desse crime, deve ser analisada

por laudo técnico.

Outro exemplo € a infracdo ambiental de menor potencial ofensivo descrita no art. 60 da

Lei 9.605/98:

Art. 60. Construir, reformar, ampliar, instalar ou fazer funcionar,
em qualquer parte do territério nacional, estabelecimentos, obras
ou servicos potencialmente poluidores, sem licenca ou
autorizagdo dos 6rgaos ambientais competentes, ou contrariando
as normas legais e regulamentares pertinentes:

Pena - detencdo, de um a seis meses, ou multa, ou ambas as
penas cumulativamente.

Nesse caso, faz-se necessdria, por exemplo, a comprovagao do potencial poluidor do
empreendimento, bem como de que seu funcionamento se deu contrariando as normas

legais e regulamentares pertinentes, identificando-as.

O Tribunal de Justica de Santa Catarina tem reconhecido a necessidade de realizac¢do de

pericia em crimes ambientais — inclusive aqueles de menor potencial ofensivo.”

%% Conforme se verifica dos seguintes julgados:

“PROCESSO CRIME. PREFEITO MUNICIPAL. DESTRUICAO DE FLORESTA NATIVA OBJETO
DE ESPECIAL PRESERVACAO (ART. 50 DA LEI 9.605/98). PRETENDIDA ABSOLVICAO.
ACOLHIMENTO. INEXISTENCIA DE ELEMENTO PROBANTE APTO A DEMONSTRAR A
DESTRUICAO DE FLORESTA. DECRETO ABSOLUTORIO IMPERATIVO. DENUNCIA, A
UNANIMIDADE, JULGADA PROCEDENTE. (Processo Crime n. 2009.036236-1, de Joacaba. Relator:
Desembargador Substituto Tulio Pinheiro, data de publicacdo14/03/2011).

(...) Embora os boletins de ocorréncia ambiental, o termo de embargo, o levantamento fotogrifico e o
relatério de ocorréncia refiram o corte e queimada de vegetagdo em drea de preservagdo permanente, eis
que ocorreram nas proximidades de curso d'dgua, ndo foi realizado exame pericial objetivando a
constata¢do de que se tratava de floresta, como exige a legislacdo especial, inexistindo, por isto, certeza
absoluta quanto ao local do evento.

Sem a prova da existéncia de floresta de preservacdo permanente e da respectiva classificacdo, que s6
pode ser obtida por meio de laudo resultante de exame pericial, ndo o suprindo os boletins de ocorréncia,
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Nos casos em que a realizacdo pericia ou mesmo outra prova técnica se revela
necessdria para afastar a configuracdo da infracdo ambiental de menor potencial
ofensivo, a defesa deverd requerer o encaminhamento dos autos para o Juizo Comum,

com base na complexidade da causa e em analogia ao art. 77, § 2°, da Lei 9.099/95:

Art. 77. (...)

§ 2° Se a complexidade ou circunstancias do caso ndo
permitirem a formulagdo da denuncia, o Ministério Publico
podera requerer ao Juiz o encaminhamento das pecas existentes,
na forma do pardgrafo tnico do art. 66 desta Lei. (...) (grifo
acrescido)

Nao obstante, por vezes os juizes indeferem os requerimentos, formulados pela defesa,
de encaminhamento dos casos ambientais mais complexos ao Juizo Comum para fins de
realizacdo de pericia ou outra prova técnica, sob a alegacdo de inexistir previsao legal
para tanto, eis que a Lei 9.099/95 trouxe somente a previsdo de requerimento por parte

do Ministério Publico, e ndo da defesa.

Tal argumento, contudo, ndo pode prosperar, haja vista a expressa inclusido, no rol
constitucional, dos principios da garantia da ampla defesa e do contraditério, a garantir
aos réus a oportunidade de producgdo das provas que eventualmente venham a se revelar

necessdrias para embasar as teses defensivas.

Assim, embora desejdveis e até mesmo necessdrias, a informalidade e a celeridade

os quais, diga-se de passagem, sequer referem a particularidade, ndo ha crime a punir. (...)”" (Apelagdo
Criminal n. 2010.029615-2, de Ponte Serrada. Relator: Des. Sérgio Paladino, data de
publicagdo24/11/2010)

“APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA O MEIO AMBIENTE. ARTS. 38 E 50, AMBOS DA LEI
N. 9.605/98. CONDENACAO. [..] REU CONDENADO POR TER DESTRUIDO FLORESTA DE
PRESERVACAO PERMANENTE. INOCORRENCIA DE PROVA DO OBJETO JURIDICO
TUTELADO. DUVIDA QUANTO A EXISTENCIA DE FORMACAO ARBOREA DENSA E DE
ALTO PORTE, OU SEJA, QUE HOUVE DESTRUICAO DE FLORESTA. ABSOLVICAO
DECRETADA. RECURSO DEFENSIVO PROVIDO”. (Apelagdao Criminal n. 2008.078447-8, rel. Des.
Roberto Lucas Pacheco, data de publicagdo10/07/2009).

“CRIME DE DANO AMBIENTAL EM UNIDADE DE CONSERVACAO. ART. 40, CAPUT, DA LEI
N. 9.605/98. INEXISTENCIA DE PROVA DO DANO AMBIENTAL CAUSADO. DELITO QUE
REQUER A PRODUCAO DE LAUDO PERICIAL. AUSENCIA NOS AUTOS. FRAGILIDADE
PROBATORIA TAMBEM NO QUE SE REFERE A LOCALIZACAO DA OBRA, SE NOS LIMITES
OU NAO DO PARQUE ESTADUAL DA SERRA DO TABULEIRO. ABSOLVICAO QUE SE FAZ
DEVIDA. PERSISTENCIA DA CONTRAVENCAO PENAL DO ART. 26, "A", DO CcODIGO
FLORESTAL, ANTES ABSORVIDA PELO CRIME AMBIENTAL. AUSENCIA DE PROVAS
DEMONSTRANDO QUE E FLORESTA E ESTA EM AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE.
ABSOLVICAO QUE SE IMPOE. RECURSO DEFENSIVO PROVIDO”. (Apelacdo Criminal n.
2009.053886-7, de Palhoca. Relator: Alexandre d’Ivanenko. Juiz Prolator: Alexandra Lorenzi da Silva.
Orgio Julgador: Terceira CAmara Criminal. Data de publica¢io 18/05/2010)
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processual ndo podem erigir-se em obstidculos ao exercicio da ampla defesa,
especialmente considerando que a caracterizacdo de crimes ambientais como infracdes
de menor potencial ofensivo — e, por conseguinte, submetidas ao rito sumarissimo —
tem como critério apenas o montante da pena abstratamente cominada ao crime, € nao

sua complexidade.

Por todo o exposto, conclui-se ser direito subjetivo do autor do fato a op¢do pelo rito
sumadrio, caso a configuracdo da infracdo ambiental de menor potencial ofensivo ou
entdo a produgdo das provas necessdrias para a defesa revelem-se de complexidade ou
demandem lapso temporal incompativeis com o célere rito sumarissimo que vigora nos

Juizados Especiais Criminais.

CONSIDERACOES FINAIS

O direito penal, como ultima ratio, visa proteger bens juridicos relevantes a sociedade

através da descri¢ao de condutas vedadas pelo ordenamento juridico.

O meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, é objeto também da tutela penal, inclusive por expresso
comando constitucional (art. 225, § 3° da Constituicdo Federal). A Lei 9.605/98
descreveu as condutas tipicas que configuram crime ambiental, cominando-lhes

diferenciados intervalos de pena privativa de liberdade.

O processamento e o julgamento dos crimes ambientais obedecem a um dos ritos do
procedimento comum, conforme estabelece o art. 394, caput e § 1°, do Cdédigo de
Processo Penal. O critério determinante para a definicdo do rito processual serd a pena
mdéxima abstratamente prevista para o crime, de modo que as condutas a que a lei
comine até 2 anos de pena privativa de liberdade serdo consideradas infragcdes de menor
potencial ofensivo e seguirdo o rito sumarissimo, através dos Juizados Especiais

Criminais.

Assim, uma vez verificada a prética de infracdo ambiental de menor potencial ofensivo,
a autoridade policial lavrard Termo Circunstanciado, com posterior encaminhamento ao
Poder Judiciario. Na fase preliminar, caso atendidos os requisitos legais — o que inclui a

prévia composi¢cdo do dano ambiental, salvo comprovada impossibilidade -, sera
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proposto o instituto da transag¢ao penal, com a imediata aplicacdo de pena restritiva de

direitos ou multa.

Caso ndo ocorra a transacdo penal, iniciar-se-4 o rito sumarissimo, guiado pelos
principios da celeridade, economia processual, informalidade, oralidade e simplicidade
(art. 62 da Lei 9.099/95). O juiz designara audiéncia de instrucdo e julgamento, na qual
serd oferecida denuncia oral, realizada toda atividade probatdria, com a apresentacdo de
alegacdes finais orais e a prolacdo da sentenca em audiéncia. Como se V&, trata-se de
rito que busca conciliar a rdpida solug¢do judicial com a necessdria observancia do

principio da ampla defesa.

Contudo, considerando que a submissdo dos crimes a esse rito depende exclusivamente
da quantidade maxima de pena abstratamente cominada, pode ocorrer que o caso
concreto apresente certa complexidade probatdria para a acusac@o ou para a defesa,
especialmente face a dificuldade de delimitacdo da conduta, do nexo de causalidade e da

extensdo dos danos ambientais.

Ante essa possibilidade, a propria lei do Juizado Especial Criminal facultou ao
Ministério Publico a iniciativa de requerer o encaminhamento dos autos ao Juizo
Comum, quando entender que a complexidade ou as circunstancias do caso nao

permitirem a formulacdo da dentncia (art. 77, § 2°, da Lei 9.099/95).

Porém, na prética, geralmente o Ministério Publico satisfaz-se com as informacdes
apresentadas no Termo Circunstanciado lavrado pela autoridade policial, apontando-as
na dentncia e em sede de alegagdes finais como prova cabal da materialidade e da
autoria da infracdo ambiental. Raras vezes verifica-se a realizacdo da pericia de
constatacdo do dano ambiental prevista pelo art. 19 da Lei 9.605/98, bem como a pericia
exigida pelo art. 158 do Cédigo de Processo Penal no caso de infragdes que deixam

vestigios.

E, muitas vezes, os juizes indeferem o requerimento de remessa dos autos ao Juizo
Comum para a realizacdo de pericia ou de outra prova técnica ambiental, sob o
argumento de desnecessidade da prova ou entdo de inexisténcia de previsdo legal para

tal iniciativa por parte da defesa.
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Tal argumentacdo, contudo, ndo pode ser aceita. Os principios da celeridade,
simplicidade, oralidade e informalidade ndo podem servir de entrave ao exercicio da
ampla defesa. Em matéria ambiental, a eventual complexidade do caso deve ser
avaliada, também, sob 6tica da defesa, ou seja, de suas implicagcdes para a produgdo da
prova das teses defensiva, bem como para a necessidade de minuciosa andlise e cotejo
de todo o conjunto probatério para a elaboracdo das alegacgdes finais, o que € dificultado

em se tratando de alegagdes finais orais em audiéncia.

Dessa forma, conclui-se que, no caso concreto, o exercicio do direito de defesa nas
infracbes ambientais de menor potencial ofensivo poderd ser prejudicado pelas
caracteristicas do rito sumarissimo (celeridade, concentracdo, informalidade,
simplicidade e oralidade). Como solucdo, o juiz devera respeitar e atender eventual
requerimento da defesa de encaminhamento dos autos ao Juizo Comum, eis que a
complexidade e as circunstincias do caso podem e devem ser analisadas, também, sob o

angulo da defesa, independentemente de expressa previsao legal para tanto.
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RESUMO

Com a dinamizagao da economia internacional e a estruturacdo do mercado econdmico
brasileiro, houve uma intensificacdo dos processos de concentragdao do mercado, sendo
de vital importancia a andlise dos métodos de atuacdo dos agentes econdmicos € O
exercicio de seu poder econdmico. Por conseqiiéncia, a compreensdo das formas de
manifestacdo do poder econdmico e politico e o estudo de suas origens € essencial para
entender esse fendmeno. Com a ajuda de pensadores e estudiosos do assunto, exemplos
praticos e indagacdes o texto desenvolve uma linha l6gica de raciocinio e traca um
paralelo entre as formas de manifestacdo do poder econdmico com aquelas relacionadas

ao poder politico.

Palavras-chave: Direito Econdmico. Poder econdmico. Legitimidade.

SUMARIO

Introdugdo — 1. Poder econdmico — 2. A origem do poder econdmico — 3. O poder e a
forca — 3.1. O poder politico e seu reconhecimento — 3.2. O poder econdmico € o Direito

— Referéncias Bibliograficas

INTRODUCAO

O poder econdmico € um conceito amplamente utilizado nos meios juridico e
econdmico, mas sua defini¢cdo € pouco discutida. O ponto de partida desse estudo € a
defini¢dao de poder econdmico trazida pelos juristas e economistas que tratam do direito
concorrencial, questionando o conceito sob os aspectos de origem, legalidade e

adequacdo de sua defini¢do.
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Ap6s, o trabalho evoluird para o estdgio de comparagdo do poder econdmico com o
poder politico, momento em que se buscard a origem do poder econdmico do ponto de
vista da sua formagdo e de seu exercicio por seu titular. Também serdo abordadas outras
questdes tangenciais no que concerne a finalidade do exercicio do poder e como ele é

controlado (repressdo aos abusos).

A discussdo proposta por esse estudo cresce em importancia na medida em que a
dinamizacdo da economia internacional e a estrutura de mercado da economia brasileira
propiciaram uma recente intensificacdo dos processos de concentragdo de mercado,
operacdes estas que estdo sendo analisadas pelo Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia e cujos reflexos para o mercado serdo percebidos muito em breve.
Portanto, € de vital importancia a observancia dos métodos de atuagao dos agentes de

mercado através do modo como exercem o seu poder de econdmico.

1 - O PODER ECONOMICO

O poder econdmico pode ser conceituado de diversas formas, seja sob o enfoque
juridico, seja sob o econdmico. Dentre as inimeras defini¢des encontradas, podem ser
citadas algumas que se destacam por sua clareza em ilustrar a situacdo percebida no
mercado. O professor Fabio Nusdeo define poder econdmico como a “capacidade de
alguém — pessoa ou entidade — poder tomar decisdes descondicionadas dos padrdes de
um mercado concorrencial, decisdes as quais alguns — poucos ou muitos — terdo de

1
submeter-se” .

Tal conceito tem a mesma linha seguida por Isabel Vaz, que se apdia em Max Weber e
Gérard Farjat para afirmar que o poder econdmico € “resultante da concentracdo de
forcas econdmicas privadas e capaz, segundo a expressdo weberiana, de impor sua
prépria vontade ao comportamento de outras pessoas. (...) Para o professor Farjat, ‘o
poder econdmico consiste na possibilidade de impor sua vontade a pessoas

oo A 2
juridicamente autbnomas’.””.

' F. NUSDEO. Curso de Economia — Introducdo ao Direito Econdémico, 3* ed., Sao Paulo: RT, 2001, p.
2717.
21. VAZ. Direito Econémico da Concorréncia, Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 93.



# { Revista Eletronica OAB Joinville

JOIRVILLE ISSN 2178-8693

No mesmo sentido, verifica-se que Sérgio Bruna define poder econdmico como “a
capacidade de determinar comportamentos econdmicos alheios, em condi¢des diversas
daquilo que decorreria do sistema de mercado, se nele vigorasse um sistema
concorrencial puro™, raciocinio este que se aproxima do pensamento de Paula Forgioni:
“O poder econdmico implica sujeicdo (seja dos concorrentes, seja dos agentes
econOmicos atuantes em outros mercados, seja dos consumidores) aquele que o detém.
Ao revés, implica independéncia, absoluta liberdade de agir sem considerar a existéncia

ou o comportamento de outros sujeitos™.

Ainda, ndo pode ser esquecida a definicdo de Modesto Carvalhosa, que considera o
poder econdmico como a “capacidade de op¢do econdmica independente, naquilo em
que essa capacidade decisdria ndo se restringe as leis concorrenciais de mercado. Titular
de poder econdmico, portanto, é a empresa que pode tomar decisdes econdOmicas apesar
ou além das leis concorrenciais de mercado™; nem mesmo a defini¢do trazida por
Calixto Salomao para a manifestagdo do poder no mercado: “a possibilidade de escolher
entre essas diferentes alternativas: grande participagdo no mercado e menor

lucratividade ou pequena participacio e maior lucratividade’™.

Ressalte-se a diferenciacdo feita por este dltimo jurista entre o poder de mercado e a
manifestacdo daquele neste. Calixto Salomao considera que o poder econdmico nao
pode ser definido, sendo apenas possivel identificar as condicdes que sao necessarias
para sua manifestagﬁo7, assim, O conceito acima transcrito se refere a como ocorre a

manifestagdo do poder econdmico no mercado.

Outros também sdo os autores que se dedicam a separar cada um dos conceitos
relacionados ao direito econdmico, tais como Fagundes, Pondé e Possas, que
consideram o poder econdmico como um conceito muito mais abrangente que o poder
de mercado, o qual seria apenas uma parte do primeiro e € por eles definido como a

“capacidade de fixar precos acima dos custos marginais e unitarios, absorvendo lucros

*S. V. BRUNA. O poder economico e a conceituacdo do abuso de seu exercicio, 1* ed., Sdo Paulo: RT,
2001, pp. 104 e 105.

*P. A. FORGIONL. Os fundamentos do antitruste, Sao Paulo: RT, 1998, p. 271.

> M. CARVALHOSA. Poder econémico e fenomenologia, seu disciplinamento juridico, Sio Paulo: RT,
1967, p. 2.

®C. SALOMAO FILHO. Direito Concorrencial: as estruturas, 2* ed., Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 83.
7C. SALOMAO FILHO. Direito Concorrencial: as estruturas... cit., p. 82.
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acima do normal”g, adotando a linha Schumpeterianag. Mario Possas também define o
poder de mercado como o “poder de fixacdo discriciondria de precos num dado

mercado” !’

, sob influéncia da tradi¢do da organizac¢do industrial.

Tais defini¢des de poder de mercado se alinham com o conceito de exercicio de poder
de mercado trazido pelo Guia para Andlise Econdmica de Atos de Concentragdo
Horizontal estabelecido em conjunto pelos Ministérios brasileiros da Justica e da

Fazenda:

“O exercicio do poder de mercado consiste no ato de uma
empresa unilateralmente, ou de um grupo de empresas
coordenadamente, — aumentar os precos (ou  reduzir
quantidades), diminuir a qualidade ou a variedade dos
produtos ou servicos, ou ainda, reduzir o ritmo de inovagoes
com relagdo aos niveis que vigorariam sob condigcdes de
concorréncia irrestrita, por um periodo razodvel de tempo, com

. 1
a finalidade de aumentar seus lucros.”

Também concordam com o conceito de poder de mercado fixado pelo Horizontal
Merger Guidelines editado conjuntamente pela agéncia de defesa da concorréncia (The

Federal Trade Commission) e pelo Departamento de Justica dos Estados Unidos:

“Poder de mercado para um vendedor é a habilidade lucrativa
de manter os precos acima do nivel competitivo por um periodo
de tempo significativo. [Nota de rodapé: Vendedores que detém
poder de mercado também podem lesionar a concorréncia em
outras dimensoes além do preco, tais como a qualidade do

' . 5 7012
produto, servico, ou inovagcdo].”

¥ M. L. POSSAS et al. Politica Antitruste: Um Enfoque Schumpeteriano, In: POSSAS, Mario Luiz
(coord.). Ensaios sobre economia e direito da concorréncia, Sao Paulo: Singular, 2002, p. 18.

°J. A. SCHUMPETER. Capitalism, Socialism and Democracy, Nova lorque: HarperPerennial, 1976.

"' M. L. POSSAS. Os conceitos de mercado relevante e de poder de mercado no émbito da defesa da
concorréncia, In: POSSAS, Mario Luiz (coord.). Ensaios sobre economia e direito da concorréncia, Sdo
Paulo: Singular, 2002, p. 84.

" Guia para Analise Econdmica de Atos de Concentracdo Horizontal (estabelecido pela Portaria Conjunta
SEAE/SDE n° 50, de 1° de agosto de 2001, p. 4.

"2 Tradugdo livre de: “Market power to a seller is the ability profitably to maintain prices above
competitive levels for a significant period of time. [Footnote: Sellers with market power also may lessen
competition on dimensions other than price, such as product quality, service, or innovation]”. Horizontal

4
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“O poder de Mercado também inclui a habilidade de um itinico
comprador (um ‘monopsonista’), um grupo coordenado de
compradores, ou um comprador isolado, ndo um monopsonista,
de reduzir o preco pago por um produto a um nivel abaixo do

. , . . . . ~ 13
preco competitivo e, através disso, diminuir a produgdo.”

Nesse contexto, vale lembrar os ensinamentos de Calixto Salomao no que concerne a
diferenciacdo entre poder de mercado e poder de aumentar precos'*. Conforme defende
o autor e se 1€ nos guias de andlise econdmica brasileiros e americano, o poder exercido
pela empresa vai muito além do simples aumento de precos, podendo ser até o poder de

reduzi-los ou interferir nas demais condi¢des de produgdo e/ou venda.

Diante dessas inimeras defini¢cdes, que abrangem os conceitos de poder econdmico,
poder de mercado, poder no mercado e exercicio do poder de mercado, cumpre agora
fixar o conceito de poder econdmico que nos parece o mais correto € que embasard o

restante desse estudo.

Consideramos que poder econdomico é a capacidade de um agente econdmico tomar
suas decisoes de maneira autonoma e influenciar as decisoes dos demais agentes.
As palavras “auténoma” e “influenciar” contidas nessa defini¢do ndo podem passar
despercebidas. Aquele que detém o poder ndo é apenas quem decide, mas quem decide
de maneira autonoma, independente de qualquer outra vontade. Mesmo os que ndo
detém o poder t€ém capacidade para tomar decisdes, mas estardo sendo influenciadas
pelo agente detentor do poder. Assim, a importancia do poder ndo estd na decisdo em si,

. N . . . A -1
mas sim no bindmio autonomia-influéncia'.

Merger Guidelines, The Federal Trade Commission and U.S. Department of Justice, 02 de abril de 1992,
p. 2.

13 Traducio livre de: “Market power also encompasses the ability of a single buyer (a “monopsonist”), a
coordinating group of buyers, or a single buyer, not a monopsonist, to depress the price paid for a
product to a level that is below the competitive price and thereby depress output.”. Horizontal Merger
Guidelines, The Federal Trade Commission and U.S. Department of Justice, 02 de abril de 1992, p. 2.

'* C. SALOMAO FILHO. Direito Concorrencial: as estruturas... cit., pp. 82 e 83.

!> Lembre-se que este estudo toma por base um mercado oligopolizado e, portanto, todas as consideragdes
pressupdem a existéncia de mais de uma empresa no mercado. Entretanto, as defini¢des e conclusdes se
aplicam também para os mercados em regime de monopdlio ou mercados atomizados, guardadas as
devidas proporgdes.
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Ademais, parece-nos que os conceitos de poder econdomico e poder de mercado se
confundem, pois os limites do poder de cada agente (ou seja, qual é a sua efetiva
capacidade) somente podem ser calculados quando relacionado a um mercado
especifico. Embora se possa afirmar que o poder econdmico em tese esteja ligado a
empresa e que, portanto, ele possa ser exercido em qualquer mercado no qual essa
empresa atue, precisamos lembrar que a capacidade do agente econdmico de tomar suas
decisoes livremente e influenciar as decisdes dos demais € medida em funcio da propria

estrutura de mercado.

Imagine-se uma empresa X que seja monopolista em um mercado A, detenha 80% de
participacao de um mercado B e 15% de participacdo em um mercado C, no qual exista
apenas uma outra empresa. Considerando os dois conceitos em separado, teriamos que
assumir que a empresa X tem poder de mercado nos mercados A e B, mas ndo no
mercado C. Além disso, o poder econdmico seria o “poder total” detido pela empresa
em toda essa suposta economia. Surge o problema de mesurar tal poder. Seria ele
determinado pela soma de cada um dos poderes de mercado? Ou seria a média
aritmética deles? Nao se pode quantificar o poder, mas apenas constatar que ele existe

ou ndo e compard-lo com outro poder que possa existir concomitantemente.

A verdade € que o poder econdmico € o proprio poder de mercado, pois a capacidade de
um agente econdmico tomar suas decisdes livremente e influenciar as decisdes dos
demais somente pode ser verificada em um mercado determinado e, portanto, o conceito
de poder econdmico nio designa um poder genérico exercido pelo agente sobre toda a

economia.

Ademais, lembramos ainda que ndo podem ser confundidos o poder de um agente
influenciar as decisdOes politicas de uma determinada regido com o poder econdmico.
Esse poder, caso exista, como no caso de uma empresa conseguir interferir no
andamento dos trabalhos do Congresso Nacional para que uma lei seja promulgada ou
determinar a alterac@o de seu texto, nada mais € que um poder politico, exercido através
dos representantes com os quais essa empresa compactuou e originado do préprio poder

econdmico.

Quanto ao conceito de poder no mercado, acreditamos que se confunda com o dltimo

dos conceitos sob andlise: o exercicio do poder de mercado (ou econdmico). Calixto

6
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Salomao sustenta ser dificil definir o poder e, ao que parece, ser essa definicdao

prescindivel. Para o jurista, seria apenas possivel identificar as condi¢des sob as quais o
. 16 . ey eqe .. ..

poder se manifesta ~, mas tendemos a considerar a possibilidade e a utilidade de defini-

lo.

Utilizando a comparacdo feita por Calixto Salomdo entre o poder e a energia — a
exemplo do que ja fizera Bertrand Russell ao equiparar a importancia de ambos os
conceitos tanto para a ciéncia juridica como para a fisica, respectivamente'’ —, percebe-
se que tanto a energia como o poder sdo fatos observados no mundo. Mais que isso,
tomando a energia elétrica como exemplo, pode-se comparar o poder econdmico detido
por uma empresa monopolista no mercado monopolizado a poténcia de energia detida

por uma tomada da rede elétrica de um imével.

Mesmo enquanto a empresa monopolista ndo decide aumentar os precos de seus
produtos e nenhum equipamento € ligado a tomada, tanto o poder quanto a energia estao
presentes. Assim, apesar de a definicdo provir da prética, ela existe e, alids, ambos sdo
definidos como a capacidade de fazer algo: o poder econdmico € a capacidade de um
agente econdmico tomar suas decisdes de maneira independente dos demais agentes e
influenciar as decisdes dos demais; e a energia € a capacidade de realizar trabalho — no
caso da energia elétrica, ela se transforma em energia térmica, mecanica ou luminosa,

que realizam o trabalho'®.

Tamanha € a similaridade entre o poder e a energia que José Afonso da Silva define o

primeiro conceito com base no segundo’”:

“Tal é o poder inerente ao grupo [poder politico], que se pode
definir como uma energia capaz de coordenar e impor
decisoes visando a realizacdo de determinados fins”. (texto

destacado na versao original)

' C. SALOMAO FILHO. Direito Concorrencial: as estruturas... cit., p. 82.

7' B. RUSSELL. O Poder: uma nova andlise social (trad.: Brenno Silveira), Biblioteca do Espirito
Moderno, vol. 27, Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, 1957, p. 4.

'8 N. DELL’ ARCIPRETE e N. V. GRANADO. Fisica: 2° grau, v. 1, Sdo Paulo, ed. Atica, 1977, pp- 186
e 187.

9 J. AFONSO DA SILVA. Curso de Direito Constitucional Positivo, 19* ed., revista e atualizada, Sdo
Paulo: Malheiros, 2001, p. 111.
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Tanto a energia como o poder preservam uma capacidade, uma poténcia de agir ou
desenvolver um trabalho. A energia possui uma nomenclatura prépria para diferenciar o
estdgio em que ha somente capacidade, mas ainda ndo exercida, do estidgio de
manifestacdo. No primeiro estagio ela € chamada de energia potencial e no segundo, de
energia cinética. Assim, podemos dizer que o poder econdmico estd para a energia
potencial assim como o exercicio do poder econdmico estd para a energia cinética. A
manifestacdo dessas duas capacidades se confunde com o préprio exercicio dessa
potencialidade, isso porque ndo hd como a energia se manifestar sem que esteja sendo
usada e transformada em trabalho ou outra espécie de energia. Assim, no momento em
que a energia, até entdo chamada de potencial, se manifesta, ela passa a ser chamada de

c g 20
energia cinética™ .

A situacdo € idéntica com o poder econdmico: esse poder € uma capacidade que seu
titular tem para realizar algo e no momento em que ele se manifesta, ele ja estd sendo
exercido. Impossivel prever uma situagdo em que o titular do poder econdmico
manifeste seu poder sem exercé-lo, pois o préprio ato de manifestagdo ja caracteriza

uma decisdo que influencia as decisdes dos outros agentes do mercado?'.

Definido o poder econdmico e feitas tais colocacdes, importa investigar a origem do
poder econdmico, tanto sob a 6tica de como se forma a capacidade detida pelo agente,

como da legitimidade de seu exercicio.

2 — A ORIGEM DO PODER ECONOMICO

Quando se pensa na origem do poder econdmico, buscamos desvendar se essa
capacidade do agente econOmico tomar suas decisdes de maneira independente dos
demais agentes e influenciar as decisdes dos demais provém do préprio agente que
detém a capacidade ou tem alguma fonte externa, seja ela os demais agentes ou o

préprio mercado.

* No mesmo sentido: T. SAMPAIO FERRAZ JUNIOR. Poder econdémico e gestdo orgdnica, In:
FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio; SALOMAO FILHO, Calixto; NUSDEO, Fabio (org.). Poder
Econémico: direito, pobreza, violéncia, corrupgdo, 1* ed., Barueri: Manole, 2009, pp. 16-27.

*! Vide: J. CHURCH and R. WARE. Industrial Organization: a strategic approach, Boston, Irwin
McGraw-Hill, 2000.
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Como bem ressalta Sérgio Bruna®?, a origem do poder econémico ndo pode ser pensada
apenas do ponto de vista societdrio, que a enxerga como sendo o poder de controle
empresarial, ou sob o aspecto social, através do qual a origem estaria na propriedade dos
meios de producdo®. Mais que isso, a origem depende de quem é o titular do poder,
posto que apesar de os particulares os serem na maioria das ocasides, o poder publico
também detém poder econdmico, seja por sua atuacdo direta ou pelo simples
monitoramento, que pode ser feito através da regulacdo direta ou indireta’* — no
primeiro caso temos as agéncias reguladoras e o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia e no segundo temos formas mais indiretas como a alteragdo de impostos

ou leis de zoneamento.

A origem imediata do poder econdomico do Estado estd prevista na Constitui¢do
Federal”. Sabendo-se que apenas mediante previsdo legislativa o poder publico pode
atuar no mercado, a legitimacdo do poder € também a prépria criacio do poder.
Ademais, € inegdvel a capacidade de o poder publico influenciar as decisdes dos demais
agentes de mercado, seja através da regulacdo das atividades econdmicas dos mais
diversos setores, seja pelo monopdlio de alguns desses setores ou a atuagdo em outros

por meio de empresas publicas.

A relagdo entre o Estado e a economia ndo € recente e remonta ao periodo da formagao

dos Estados modernos, como se 1€ em Pagotto:

“Junto com a centralizacdo politica, o Estado passou a deter
condigoes de fato para impor sua vontade sobre um territorio.
Uma dessas vontades incluiu a exclusividade na cunhagem de
moedas, mas ndo, a principio, o monopolio na emissdo de
papel-moeda. A identificacdo de tal vinculacdo entre soberania

2

e moeda ndo é recente e tem sido aceita no direito

225, V. BRUNA. O poder econdémico... cit., p. 104.

» PONTES DE MIRANDA. Acusagdo injustificada de abuso do poder econémico e interpretacdo do art.
2° 1V, “b”, da Lei n° 4.137, de 10 de setembro de 1962, In: FRANCESCHINI, José Inicio Gonzaga e
FRANCESCHINI, José Luiz Vicente de Azevedo. Poder Econdmico: exercicio e abuso (direito
antitruste brasileiro), Sao Paulo: RT, 1985, pp. 481-486.

* T. SAMPAIO FERRAZ JUNIOR. Abuso de Poder Econdmico por Pritica de Licitude Duvidosa
Amparada Judicialmente, In: Revista de Direito Piblico da Economia — RDPE, Belo Horizonte: Ed.
F6rum, ano 1, n° 1, abr.-jun. de 2003, p. 216.

» Os artigos de 173 a 177 da Constituicio Federal de 1988 prevéem as hipéteses em que poderé ocorrer
intervengdo estatal na economia, a sua funcdo reguladora e os monopélios da Unido.

9
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internacional. Reconhece-se o poder de emitir moeda como um
dos atributos da soberania estatal, podendo esse poder excluir

. . L ,26
o dos demais Estados e das organizagées internacionais.”

Deste modo, o poder detido pelo Estado € legitimado pelo direito e o seu exercicio nao
pode ser enxergado como o uso da forca contra os administrados. A administracao
exerce o seu poder econdmico através da competéncia legislativa na qual ele mesmo se

origina. Contudo, a situag¢do nao € tao clara quando se pensa nos particulares.

Apesar de a Carta Magna também reconhecer a existéncia e legitimar o exercicio do
poder econdmico pelos particulares, vedando apenas o seu abuso, ndo se pode encontrar
ai a origem desse poder. O artigo 170 da Constituicdo Federal legitima o poder
econdmico ao assegurar o direito a propriedade privada, a livre iniciativa e ao livre
exercicio da atividade economica®’. Ele é permitido na medida em que ndo € proibido,

. 2 . . 2
sendo, portanto, autorizado $ ou, como prefere Tercio Sampaio, tolerado %,

Ao assegurar tais direitos, reconhece-se o exercicio do poder econdmico, posto que ele é
inerente A prépria pratica do sistema de mercado™’. Caso o funcionamento dos mercados
permitisse a concorréncia perfeita entre seus agentes, nao seria necessdria a repressao ao
L. A . . 31 .
abuso do exercicio do poder econdmico, pois ele sequer poderia ocorrer , isto

considerando que o poder econdémico pudesse existir nesse cendrio™.

Entretanto, cientes da utopia da concorréncia perfeita, os legisladores inseriram no
préprio artigo 170 o principio da fungdo social da propriedade e o direito a livre
concorréncia. Harmonizados esses incisos com os anteriormente citados, ja se infere a

limitacdo ao abuso do exercicio do poder econOmico, limitacdo esta que ja era

6 L. UBIRATAN CARREIRO PAGOTTO. Defesa da concorréncia no sistema financeiro, So Paulo:
Singular, 2006, pp. 299 e 300.

7 Constitui¢do Federal: “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: (...) II - propriedade privada; III - fun¢do social da propriedade; IV -
livre concorréncia; (...)”

* T. SAMPAIO FERRAZ JUNIOR. Da abusividade do poder econémico, In: Revista de Direito
Econdmico, Brasilia: Imprensa Nacional, n® 21, outubro/dezembro de 1995, pp. 23-25.

2 T. SAMPAIO FERRAZ JUNIOR. Poder econdmico e gestdo orgdnica, In: FERRAZ JUNIOR, Tercio
Sampaio; SALOMAO FILHO, Calixto; NUSDEO, Fabio (org.). Poder Econdmico: direito, pobreza,
violéncia, corrupg¢do, 1* ed., Barueri: Manole, 2009, pp. 17/18.

30 B, NUSDEO. Curso de Economia — Introdugdo ao Direito Econdmico, 3* ed., Sdo Paulo: RT, 2001, p.
278.

' E. NUSDEO. Curso de Economia...cit., p. 277.
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reconhecida pela doutrina mesmo antes da promulgacdo do texto constitucional atual®.
Ademais, o artigo 173, § 4° da Constituicao Federal® nio deixa margem de duvida
sobre a repressdo a abuso desse direito, bem como a lei brasileira de defesa da

concorréncia®.

Mesmo diante de todas essas normas, ndo € possivel visualizar a origem do poder
econdmico detido pelos particulares. Ao se estudar a doutrina econdmica, verifica-se
que as férmulas existentes para o cdlculo do poder de mercado™® levam em conta como
varidveis a participacdo de mercado da empresa, o custo médio de producao, a variagao
de preco do produto e a elasticidade da demanda, elementos esses que pressupdem a
andlise de outras tantas informacdes, tais como a quantidade de vendas, o faturamento

do setor, a taxa de inovacao e a existéncia de barreiras a entrada.

Como resultado, tende-se a concluir que o poder econdmico seria formado pela
interacdo entre os meios de produgdo e os agentes econdmicos, todos em conjunto, pois
¢ a estrutura do mercado define a existéncia de poder econdmico e o quanto ele podera

ser exercido pelo seu titular.

Adotando tal definicdo, o poder econdmico surgiria da propria economia (limitada a
cada mercado), assim como o poder soberano idealizado pelos pensadores
contratualistas dos séculos XVII e XVIII surgiria da prépria sociedade. Ao contrario dos
pensadores anteriores, dentre os quais Jean Bodin é um de seus maiores representantes,

o poder ndo teria uma origem exterior.

325, V. BRUNA. O poder econdémico... cit., p. 101.

3 F. K. COMPARATO. O Poder de Controle na Sociedade Anodnima, Sao Paulo: RT, 1976, p. 419.

** Constituicdo Federal: “Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢io, a exploraco direta

de atividade econdmica pelo Estado sé serd permitida quando necessdria aos imperativos da seguranga

nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. (...) § 4° - A lei reprimird o abuso

do poder econdmico que vise a dominacdo dos mercados, a elimina¢do da concorréncia e ao aumento

arbitrério dos lucros.”

3 Lei n° 8.884/94: “Art. 1° Esta lei dispde sobre a prevencdo e a repressdo as infragdes contra a ordem

econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, fungio

social da propriedade, defesa dos consumidores e repressao ao abuso do poder econdémico.”

e 7£ . y(%)z <0, onde: Cm =
Cm 2

custo médio; k = poder de mercado; ¥ = elasticidade da demanda; p = preco. Ademais, a elasticidade da demanda

%0 cdleulo do poder de mercado pode ser feito através da seguinte férmula:

. . . p-c 1
pode ser encontrada através do célculo do indice de Lerner, conforme a seguinte férmula: L = =

P 4
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Tal comparacao € ttil para se avaliar a conveniéncia de utilizar o vocdbulo “poder” na
expressdo poder econdmico, pois inicialmente o que a pratica nos demonstra € que a
capacidade de um determinado agente econdmico atuar livremente e influenciar as
decisdes dos demais agentes seria conquistada através da forca. Nesse sentido, se fosse
adotado esse pressuposto, a titularidade do poder econdmico, originado no préprio
mercado, seria conquistada pela forga e o tornaria ilegitimo, o que nos levaria a adotar a

expressao for¢a econdmica ao invés de poder econdmico.

3-OPODERE A FORCA

Entretanto, a cadeia de raciocinio ndo € tdo simples. Ao se estudar os pensadores
classicos da politica, verifica-se que a relacao entre for¢a e poder € muito intima e que a
legitimidade do poder pode se dar de diversas formas. Cabe, portanto, voltar ao
pensamento politico cldssico para buscar os subsidios necessdrios para se fixar a origem

do poder econdmico sob o aspecto da legitimidade de seu exercicio.

3.1 - O PODER POLITICO E SEU RECONHECIMENTO

Nicolau Magquiavel definia que o poder deveria ser baseado no uso virtuoso da forga37,
apesar de pregar que o soberano deveria ignorar os valores morais para manter a ordem
estatal. Assim, o poder nao estaria baseado em nenhuma origem exterior a sociedade,
mas sim fixado ao proprio soberano. Ao contrario, Jean Bodin fixa a origem do poder

. . 3
em Deus, que colocaria o soberano como seu lugar-tenente aqui na terra™®.

Quanto aos pensadores contratualistas, a origem do poder estaria no pacto celebrado
entre os homens para a constitui¢cdo da sociedade. Thomas Hobbes estabeleceu que o
poder soberano poderia se originar de duas maneiras: (i) pela for¢a natural, quando os
homens se sujeitam ao soberano como resultado de uma guerra, como na ocasido em
que um pai obriga os filhos (patrio poder); ou (ii) pelo consentimento, ocasido na qual

os homens concordam voluntariamente em se submeter ao soberano em troca de

7 E. R. LEWANDOWSKI. Globalizacdo, regionalizacdo e soberania, 1* ed., Sio Paulo: Juarez de
Oliveira, 2004, pp. 197-236.
38 7. BODIN. Los seis libros de la republica, Madrid: Aguilar, 1973, p. 65.
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protecio™. No caso da formacdo da sociedade, estariamos diante da segunda hipétese,
marcada pelo famoso pacto previsto por Hobbes, através do qual cada um dos homens
cederia seus poderes ao soberano e a ele se submeteria, tornando o poder do soberano

ilimitado.

A concepgdo de poder de John Locke™ também passa pela celebracdo de um pacto. Mas
nesse caso os homens celebrariam o contrato por mutuo consentimento para formar a
sociedade e, somente apds a formacao desta, seria escolhida a forma de governo e eleito
o(s) governante(s), que deveria(m) assegurar nao apenas a protecdo (resguardar a vida),
mas também a liberdade e a posse das coisas. Ademais, o poder legislativo estaria acima
de todos os outros e o poder supremo continuaria sendo da sociedade, ndo do

governante. Nesse sentido, o poder ndo seria arbitrario.

Locke ainda separa os poderes em trés espécies“: (i) o poder paterno (patrio poder), que
tem origem natural; (i1) o poder politico, que, conforme acima retratado, se origina do
acordo voluntario de cada um ceder seu poder a sociedade; e (iii) o poder despético, que
se origina do confisco do poder detido pelos homens e ndo assegura a propriedade, além

de ser ilimitado, arbitrario e absoluto.

O contrato social idealizado por Rousseau® difere tanto daquele pensado por Hobbes
como daquele pensado por Locke. Para Rousseau, ao decidirem se reunir em sociedade,
os homens formam uma comunidade com a qual serd celebrado o contrato e que
decidird suas acdes de acordo com a vontade geral. Essa nova realidade € totalmente
existente daquela anteriormente existente a organizacdo da sociedade. Nesse contrato,
os homens cedem todos os seus direitos para os demais, ndo para o soberano ou a
sociedade, como acontecia, respectivamente, nos contratos imaginados por Hobbes e

Locke.

Para Rousseau, os homens manteriam a sua liberdade de antes da existéncia da

sociedade — posto que € o elemento essencial para manutencdo de sua vida — e apenas

*T. HOBBES DE MALMESBURY. Leviatd ou matéria, forma e poder de um estado eclesidstico e civil
(trad.: Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva), Sdo Paulo: Abril Cultural, 1983, pp. 103-
106.

). LOCKE. Segundo Tratado Sobre o Governo Civil (trad.: E. Jacy Monteiro), Sao Paulo: Ibrasa, 1963,
cap. X e XI, pp. 81-91.

*1'J. LOCKE. Segundo Tratado... cit., cap. XV, pp. 108-112.

*2J.J.ROUSSEAU. O Contrato Social, Sio Paulo: Martins Fontes, 2006, pp. 20-23.
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passariam a se defender através da forca comum. Assim, continuariam tao livres como
antes e ndo se submeteriam a nenhum dos outros homens, resultando na preservacdo da
liberdade e igualdade de todos. O poder soberano se originaria da vontade geral,

formada pelos direitos individuais de todos os homens.

Avangando para os pensadores mais modernos, encontramos na obra de Bertrand Russel
alguns apontamentos bastante relevantes™. O autor separa os poderes em: (i) poder
tradicional, (ii) poder revoluciondrio; e (iii) poder nu. Os que se enquadram na primeira
categoria sdao aqueles que ja sdo aceitos pelo povo por muito tempo e se apdiam no
respeito e no costume. S@o eles os poderes sacerdotal e real*. O poder revoluciondrio é
“aquele que depende de um grande grupo unido por um novo credo, programa ou
sentimento™. Nessa categoria, estd presente o assentimento do grupo de pessoas que
acredita nessa nova forma de poder, que, sendo a revolugdo vitoriosa, com o passar do
tempo, passa a contar com o assentimento geral dos suditos e se converte em um poder
tradicional.

O poder nu*® ¢ aquele que “ndo implica aquiescéncia alguma por parte do sidito™" e

0
que “resulta simplesmente dos impulsos de amor ao poder por parte de individuos ou
grupos, € s6 conquista a submissdo de seus suditos por meio do temor, e ndo da
cooperacdo ativa”®. Ele se baseia na forca (geralmente no poder militar) e se caracteriza
por ser efémero e, geralmente, se coloca como uma etapa entre dois periodos nos quais

existem poderes tradicionais ou como a primeira etapa, que levard ao poder tradicional.

O poder nu pode se originar (i) do esfacelamento do poder tradicional anteriormente
existente, que deixa um espaco que pode ser ocupado por um poder revoluciondrio ou
um poder nu, ou (ii) do exercicio deturpado do préprio poder tradicional, utilizado

contra todos pelo seu detentor.

Russel explica que o poder deve sempre ser encarado de modo subjetivo, pois a

caracteristica do poder serd determinada por aquele que a ela se submete. Tomando

® B. RUSSELL. O Poder: uma nova andlise social (trad.: Brenno Silveira), Biblioteca do Espirito
Moderno, vol. 27, Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, 1957, pp. 24-35.

* B. RUSSELL. O Poder... cit., pp. 36-63.

“ B. RUSSELL. O Poder... cit., p. 29.

% B. RUSSELL. O Poder... cit., pp. 64-82.

“7B. RUSSELL. O Poder... cit., p. 64.

“ B. RUSSELL. O Poder... cit., p. 29.
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como exemplo uma monarquia absolutista, os suditos desse rei estdo sob um poder
tradicional, enquanto que um povo recém-derrotado em uma guerra, vencida por esse
mesmo rei, passa a se submeter a um poder nu. Entretanto, com o tempo, esse povo
vencido pela guerra passard a aceitar o novo soberano e chegard a etapa em que estardo
sob um poder tradicional. Processo similar ocorre nos casos em que surge um poder

revolucionario.

A classificacdo trazida por Weber divide o poder legitimo em (i) poder tradicional, (ii)
poder carismaético e (iii) poder racional. O primeiro € aquele exercido pelas monarquias
e que independe da legalidade formal; o segundo € o poder exercido por lideres ligados
aos anseios do povo e que muitas vezes vai de encontro a legalidade; e o terceiro é o
poder exercido pelas autoridades legitimadas pela lei*’. O poder carismatico, para
Weber, seria o tnico que além de legal, teria um titular legitimado para o seu

exercicio™’.

Hannah Arendt, analisada por Lafer, trata do poder politico e diferencia os conceitos de
A « . . .

poder, violéncia e forca. “Forc¢a ela vé como a energia que se desprende de movimentos

fisicos e sociais. Violéncia ela caracteriza pelo seu cariter instrumental, multiplicador

da poténcia individual, gracas a manipulacao dos implementos da violéncia. J4 o poder,

¢ uma relacdo que leva a formagdo de uma vontade comum, que resulta de uma

comunicacdo voltada para a obtencdo do acordo™".

Assim, a definicdo de poder (Macht) de Weber se aproxima mais a definicdo de forca
(Gewalt) de Hannah Arendt’*. Enquanto para Weber poder é “uma relacdo no contexto
da qual uma pessoa ou um grupo tem a possibilidade de impor a outros a sua

vontade”>?

, para Hannah Arendt poder é a “capacidade humana de agir em conjunto,
deriva da concordancia de muitos quanto a um curso comum de acdo e tem, na aptidao
persuasoria da iniciativa, um dos seus elementos fundamentais. O poder €, neste sentido,
inerente a condi¢do humana, situa-se no campo da a¢do — que ndo se confunde com as

atividades do labor e do work —, e dd-se num espaco pﬁblico”54.

* M. WEBER. Economia e Sociedade, vol. 1, 3* ed., Brasilia, DF: Editora UnB, 1994. p.141.

M. WEBER. Economia e Sociedade, vol. 11, 3* ed., Brasilia, DF: Editora UnB, 1994. pp. 187-198.

51 C. LAFER. Hannah Arendt. Pensamento, Persuasdo e Poder, 2* ed., revista e ampliada, Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1979, p. 34.

> C. LAFER. Hannah Arendt... cit., pp. 33 e 34.

>3 C. LAFER. Hannah Arendt... cit., p. 33.

> C. LAFER. Hannah Arendt... cit., p. 182.
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Por outro lado, a autora afirma que “o poder da minoria pode ser superior ao da maioria

55
7>2 Baseado na

mas, na luta entre dois homens, o que decide € a forca, ndo o poder
mesma autora, Celso Lafer explica: “Por isso, se a forma extrema de poder € todos
contra um, a forma extrema de violéncia é um contra todos, 0 que s se tornou uma
hipétese plausivel com a capacidade letal dos meios técnicos do exercicio da

violéncia™®.

Nesse sentido, apesar de termos concluido que o poder econdmico se comporta da
mesma forma que o poder politico, ao lermos as passagens citadas, tem-se a impressao
de que a defini¢do de poder econdmico coincidiria com a defini¢cao de violéncia, sendo
impossivel considerar que a imposi¢do da vontade de um agente econdmico contra
todos os demais seja um poder. Todavia, esses argumentos devem ser considerados
como uma diferenga substancial identificada entre o exercicio do poder econdmico e o

do poder politico, sob a 6tica do pensamento de Hannah Arendt.

Nesse sentido, ainda se pode acrescentar a seguinte afirmacdao de Hannah Arendt: “o
poder é sempre, como diriamos hoje, um potencial de poder, ndo uma entidade
imutdvel, mensurdvel e confidvel como a for¢a. Enquanto a forca é a qualidade natural
de um individuo isolado, o poder passa a existir entre os homens quando eles agem

9957

juntos, e desaparece no instante em que eles se dispersam™ ' e ainda que “o unico fator

material indispensavel para a geracdo do poder € a convivéncia entre os homens™®.

Portanto, lembrando da comparac¢do anteriormente feita entre poder e energia e do
exercicio do poder econdmico, temos que a necessidade de convivéncia entre os homens
acima referida pela autora estd para o poder politico como a interag¢do entre os meios de
producdo e os agentes econdmicos estd para a formagcdo do poder econdmico — em

ambos os casos, o poder nao poderia ser gerado por um ato isolado.

3.2 - 0 PODER ECONOMICO E O DIREITO

3 H. ARENDT. A Condi¢cdo Humana, 10* ed., Rio de Janeiro: Forense-Universitdria, 2000, p. 213.
%% C. LAFER. Hannah Arendt... cit., p. 184.

" H. ARENDT. A Condi¢do Humana... cit., p. 212.

* H. ARENDT. A Condi¢do Humana... cit., p. 213.
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Sabe-se que na estrutura de mercado existem diversos poderes que convivem e se
alternam de acordo com as variagdes econdmicas existentes, podendo ser identificadas
gradacdes de poder entre as empresas que nele atuam. Contudo, considera-se que o
efetivo poder econdmico € apenas aquele que pode ser exercido de maneira autbnoma
por uma determinada empresa e que essa acao influencie as demais participantes do
mercado. Em outras palavras, quando se fala que uma empresa tem maior poder
econdmico que outra, na verdade, significa que uma empresa detém o poder econdmico

€ a outra nao.

Comparando essa situacdo a classificacdo das formas de governo — que representam o
exercicio do poder politico — estabelecida por Aristételes, 0 monopdlio ocuparia posi¢ao
andloga a da monarquia, o oligopdlio a da oligarquia e os mercados atomizados a da
democracia. No caso do oligopdlio, vale lembrar uma importante diferenca para com a
oligarquia. No primeiro, vérias empresas detém o mesmo nivel de poder econdmico,
podendo ele ser exercido por cada uma delas de modo isolado ou conjunto59 — mesmo
sabendo que a atuacdo isolada caracteriza uma conduta monopolistica®, o poder
econdmico existente na estrutura oligopolizada nao pode ser enxergado do mesmo
modo que no monopdlio, pois nesse caso diversas empresas detém o poder econdmico e
o poderiam ter exercido —, ao contrdrio do modelo politico, em que todos os detentores

do poder s6 o podem exercer de modo conjunto.

Do mesmo modo, existe uma distin¢ao entre a democracia e os mercados atomizados.
Nestes, ndo ha titularidade de poder, de modo que cada empresa atua de modo
autéonomo e vinculado concomitantemente, posto que suas a¢des sd0 a0 mesmo tempo
influenciadas e causadoras de influéncia para todo o mercado. Ao contrdrio, na
democracia, apesar de o povo ser o detentor do poder, ele o delega a um representante,
que o exerce isoladamente, mas, ao contrario da monarquia, pode deixar de fazé-lo por

desejo do povo.

O exercicio conjunto do poder ndo significa necessariamente uma infragio 4 ordem econdémica. No
caso de as empresas estarem agindo de forma concertada, estar-se-4 sim diante de uma infracao a ordem
econdmica (um cartel), mas caso as empresas estejam agindo de maneira autdnoma, ocorre o chamado
paralelismo consciente, nao violador da lei.

% T. SAMPAIO FERRAZ JUNIOR. O Conceito Juridico de Oligopdlio e a Legislacio sobre o Abuso do
Poder Econémico, In: Revista dos Tribunais — Cadernos de Direito Tributdrio e Financas Publicas, Sao
Paulo: RT, ano 3, n° 9, outubro-dezembro de 1994, p. 199.
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Portanto, ao examinarmos o poder econdmico, percebemos que o agente econdmico que
se torna o seu titular ndo foi eleito pelos demais agentes econdmicos e estes ndo lhe
concederam ou delegaram parte do poder que detinham. Ao contrario das concepg¢des de
Hobbes e Rousseau de contrato social, os agentes de mercado ndo cedem o seu poder
para algum outro ou para o mercado como um todo, a fim de elegerem um dos agentes
como lider dos demais.

O poder de mercado é conseguido pela usurpacdo das potencialidades detidas pelos
demais agentes do mercado e dos meios de produgdo existentes e é exercido pela forga,
pois ndo ha consentimento entre os demais. A situacdo de atuagdo dos agentes
econdmicos no mercado se aproxima ao estado de guerra do homem contra 0 homem

previsto por Hobbes. Entdo, o poder econdmico ndo seria apenas forga?

Nao se pode esquecer que o nosso ordenamento juridico autoriza o uso do poder
econdmico e também reprime o seu abuso. Assim, o exercicio desse poder ndo esta fora
do mundo juridico. Portanto, fica descaracterizado o cendrio de luta entre os homens

pré-sociedade concebido por Hobbes.

Mas sob a hipétese de se considerar o poder econdmico como sendo exercido pela

forca, permanece o problema de sua legitimidade.

Nesse sentido, cabe analisar algumas das definicdes de poder examinadas no item
anterior. Inicialmente, podemos comparar o poder econdmico ao poder despdtico

previsto por Locke.

Os principais aspectos trazidos pela definicao de Locke para o poder despdtico sdo a sua
arbitrariedade, a auséncia de limites e a sua origem no confisco dos poderes detidos
pelos demais homens. Lembrando da restricdo legal ao abuso do poder econdmico,
percebe-se que o primeiro e o terceiro elementos estdo presentes no conceito de poder

econdmico.

Poder-se-ia dizer que o poder econdmico ndo € arbitrario, pois existe fundamento legal
para seu exercicio e qualquer um que o possuisse poderia exercer. Contudo, deve ser
lembrado que o ordenamento ndo prevé a forma de seu exercicio e, por mais que uma
determinada empresa possuidora do poder econdmico exer¢a-o de modo normal, ndo ha

qualquer regra para essa pratica.
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Além disso, ha similaridade entre o ato de confisco dos poderes individuais dos demais
homens previsto por Locke para o poder despético e o confisco do poder econdmico por
uma empresa hegemodnica. Dado que o poder se origina da interacdo dos meios de
producdo e dos agentes de um determinado mercado, qual o motivo de apenas um dos
agentes exercer o poder? Os demais agentes ndo concederam esse direito a empresa
hegemonica.

Seguindo a mesma linha de pensamento, podemos equiparar o poder econdmico ao
poder nu concebido por Russell. Da mesma forma que este, o poder econdmico nao
implica o consentimento de nenhum dos outros agentes e também se baseia na forca. A
empresa que detém o poder econdmico simplesmente decide de modo auténomo qual
serd a sua acdo, forcando os demais agentes a tomarem suas decisdes de modo a
harmonizar os efeitos que serdo gerados, sob pena de sofrerem grandes perdas

econodmicas.

Mesmo ao se pensar em uma empresa que inicie suas atividades em um mercado que
antes inexistia e, portanto, passe a ser o unico agente desse mercado, o seu poder nao se
assemelhard a concepc¢do de poder tradicional pensada por Russell quando da entrada de
outras empresas, pois nesse caso os homens aceitavam o poder por costume. No caso do
poder econdmico, os demais agentes ndo aceitam a posi¢do de dominancia de uma

determinada empresa, pelo contrario, estdo sempre tentando usurpda-lo para si.

Ainda, ndo se pode esquecer que o poder nu previsto por Russell tem a caracteristica de
ser efémero, geralmente se situando entre dois periodos de poderes cujo exercicio seria
consentido pelos homens, seja o tradicional ou o revolucionario. O poder econdmico
também € efémero, pois a dindmica do mercado altera a relacdo de poder a todo tempo.
Entretanto, o poder econdmico € a unica forma de poder existente no mercado. Ele

nunca serd precedido ou sucedido por outra forma, apenas seu titular que mudara.

Diante de tais argumentos, pode-se afirmar que o poder econdmico é realmente um
poder, ndo uma forca, mesmo que ele seja exercido através da forca. Em verdade,

Lewandowski ensina® que a soberania também surgiu como uma forca, um poder de

' E. R. LEWANDOWSKI. Globaliza¢do, regionalizacdo e soberania... cit., p. 235.
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coer¢do sobre as demais pessoas para atender a vontade do soberano. Conclui ele que o

poder nada mais € do que “uma forca disciplinada pelo direito” %%

Tercio Sampaio também enxerga no conceito de poder o elemento forca, ao escrever
que “a no¢do de poder resulta de um jogo entre poténcia, possibilidade e atualizacdo, e

. 6
for¢a para que isso aconteca” 3

Tal posicionamento € referendado na medida em que mesmo sabendo que a forca e o
poder sdo conceitos distintos®, eles se confundem® quando o primeiro é legitimado
pelo direito. Nas hipéteses em que isso ndo ocorre, a forca continua sendo forga e,
portanto, seu exercicio ilegitimo, mas essa condi¢do cabe apenas as forcas menos
potentes e que, desde o principio, nao poderiam se tornar o poder, pois ja existia uma
for¢a maior que ela. Essa forca maior é a que se legitima e passa a ser um poder, que

podera ser exercido se ndo for feito de forma abusiva.
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PODER JUDICIARIO FEDERAL . SENTENCA
JUSTICADO TRABALHO - 12: REGIAO

1: VARA DO TRABALHO DE JOINVILLE/SC Processo n XXXX-XXX-XXX-XXX-XX

Vistos etc.

XXXXXXXX, qualificada, demandou em XX/XX/XX,
contra BANCO XXXXXXXXX S.A. e XXXXXXXXXX CREDITO, FINANCIAMENTO E
INVESTIMENTO S.A., igualmente qualificados, postulando direitos e verbas
trabalhistas elencados na inicial, sintetizados as fls. 08/10 dos autos. Atribuiu a
causa o valor de R$ XXXXXX XX.

Os reclamados contestaram o pedido sob os
fundamentos de fls. 83/122, sendo tomado o depoimento das partes e de trés
testemunhas na audiéncia de fls. 254/258 e encerrada a instru¢gdo processual nos
termos da audiéncia de fl. 276. Razdes finais remissivas, inexitosa a conciliagéo.

DECIDO

1. ILEGITIMIDADE AD CAUSAM - CARENCIA

A legitimidade para a causa, condicdo da agao, emerge
das afirmacdes da inicial, ndo tendo, porém, relagcao com o direito material. Tendo a
autora alegado a responsabilidade das reclamadas em face de fraude a legislacao,
encontram-se as demandadas perfeitamente legitimadas para figurar no polo
passivo da relacao processual. O exame dos fatos e seu enquadramento cabivel diz
respeito ao mérito. Rejeito, portanto, a preliminar.

2. SUMULA 330 DO TST

A vetusta arguicdo ndo tem qualquer fundamento e a
interpretacdo da sumula s6 pode se dar de acordo com o artigo 477 da CLT, que
claramente dispde o limite dos direitos quitados na rescisdo: o valor pago em relacéo
a cada parcela discriminada. Rejeito.

3. IMPUGNACAO A DOCUMENTOS

A impugnacdo genérica a documentos (fls. 87/88)
obviamente nao pode ser aceita e tem 0 mesmo efeito de sua inexisténcia.

12 Vara do Trabalho de Joinville - Rua do Principe, 31 — 10° andar - CEP: 89201-900 - Joinville/SC
. (047)3431-4910 WWW.trt12.jus.br -~ 1vara jve@1trt12.jus.br




Autos sob n° XXXX-XXX-XXX-XXX fl.2/9

4. PRESCRICAO

Em face do que dispbe o inciso XXIX do artigo 7° da
Constituicao da Republica, considerada a data do ajuizamento, declaro prescritos os
créditos exigiveis anteriormente a XX de xxxxxx de xxxx, para todos os efeitos
legais.

5. NATUREZA DO VINCULO

A autora alegou fraude entre as reclamadas para
mascarar a pratica de servicos bancérios, pretendendo auferir os direitos como
empregada do 1° reclamado ou de bancaria, além da responsabilidade solidaria ou
subsidiaria do 2° reclamado, tomador dos servicos.

A tese das defesas (que ndo negou pertencerem 0s
demandados ao mesmo grupo econémico) é de que a autora sé trabalhou para o 2°
reclamado, ndo exercendo atividades bancarias ou em estabelecimento bancario e
sim aquelas relativas a captacdes de clientes no mercado financeiro, para
investimentos, empréstimos, financiamento, abertura de contas, recebimento de
contas, em prestacao de sérvios de consultoria e assessoria técnica.

De inicio cabe ressaltar que o Banco INCORPORADO
foi incorporado pelo 1° reclamado.

Em segundo lugar, que as reclamadas — que
apresentaram contestagdo Unica — reconheceram integrar 0 mesmo Qgrupo
econOmico, de sorte que se aplica in casu o disposto no paragrafo 2° do artigo 2° da
CLT, ficando reconhecida sua responsabilidade solidaria pelos eventuais direitos
trabalhistas da autora.

A autora declarou que era subordinada ao gerente do
Banco XXXXX e que trabalhava apenas internamente, contrariando a defesa.

Os prepostos declararam que a autora trabalhava na
sede da 22 demandada (rua XXXXXXXX, XXX) e ndo em agéncia bancaria.

A preposta do XXXXX CREDITO, FINANCIAMENTO E
INVESTIMENTO S.A nao soube especificar a origem dos recursos da empresa,
embora tenha negado fosse do 1° reclamado.

Foram ouvidas duas testemunhas trazidas pela autora
e uma pela 22 demandada. Evidente que nao prevalece o fator quantitativo, mas
qualitativo da prova testemunhal. Mas no caso presente ambos convergem, pois as
testemunhas da reclamante foram coerentes e seus depoimentos se mostraram
coesos € verossimeis, enquanto que o depoimento da testemunha patronal se
revelou imprestavel, na medida em que insistiu na tese de que no endereco da rua
XXXXXXXXX s6 funcionava a financeira, jamais o 1° demandado, jamais qualquer
servigo bancario sendo ali praticado.

E a esse respeito, também na medida em que a
testemunha declarou ter sido contratada pelo gerente Jodo da Silva, da empresa
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XXXXX CREDITO, FINANCIAMENTO E INVESTIMENTO S.A, o Juizo determinou a
fl. 258 a juntada de documentos funcionais desse gerente, assim como de
documentos que comprovem os enderecos de Joinville da 22 reclamada. Tudo sob
as penas do artigo 359 (e seguintes) do Cédigo de Processo Civil.

Entretanto, ndo apenas as demandadas nao juntaram
qualquer documento, como também nado prestaram qualquer declaracdo ou
justificaram a omisséo.

Dessa forma, considerando ainda as declaracdes das
testemunhas da autora, imperativo concluir que as demandadas funcionavam no
mesmo endereco e que a pessoa que contratou a testemunha da XXXXX
CREDITO, FINANCIAMENTO E INVESTIMENTO S.A era o gerente do BANCO
INCORPORADO, Joao da Silva, fatos que demonstram a intima relagao existente
entre as empresas e suas atividades.

Na realidade, desconsiderada a prova produzida pelo
2° demandado, as testemunhas da autora foram claras em afirmar ndo sé o
funcionamento comum das empresas (a 22 reclamada operando com recursos do 1°
reclamado), mas as atividades bancarias que todos desempenhavam, na venda de
produtos do 1°¢ reclamado, como financiamentos, cartdbes de crédito, seguros,
abertura de conta-corrente e no atendimento dos clientes do BANCO
INCORPORADO e dos interesses dos mesmos (inclusive servicos de caixa, com
recibo do Banco), estando subordinados ao gerente-geral Jodo da Silva. Ficou
também patente que o sistema informatizado utilizado pela 22 demandada pertencia
ao Banco.

O 2° demandado existe, na verdade, para captar
clientes para o Banco, sendo apenas na aparéncia uma mera financeira. O que
ocorreu na pratica foi a ilicita terceirizacdo da atividade-fim, de modo que a
reclamante na realidade era empregada do 1° reclamado, ocorrendo apenas um
mascaramento da realidade para proveito de ambas as empresas, com o
aviltamento da mao-de-obra e infringéncia a lei.

Trata-se de existéncia de fraude a legislagédo, pois
simulada a existéncia de uma situacao juridica para colocagcdo de mao-de-obra a
favor dos interesses econdmicos imediatos do 1° reclamado, sem o reconhecimento
oficial da qualificagdo de bancario e, portanto, sem as despesas que tal fato
acarretaria.

Caso, portanto, de aplicacao do inciso | da sumula 331
do e. TST. e da sumula 55, outrossim.

Por esses motivos, reconheco a reclamante todos os
direitos consagrados aos bancarios, conforme previstos na lei e nas CCTs e néo
apenas os relativos a jornada, sob pena de enriquecimento ilicito do infrator e de
afronta a principios constitucionais, inclusive o de isonomia e 0s concernentes a
dignidade da pessoa e do trabalhador (honra, intimidade etc.).

A comecar pela retificagdo da CTPS, assumindo o
vinculo o 1° demandado. Para tal fim, a autora depositard& em Secretaria o
documento, até 15 dias ap6s o transito em julgado, dispondo o 12 demandado do
mesmo prazo para cumprir a obrigagdo e devolver o documento no mesmo local,
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sob pena de multa cominatéria.
6. HORAS EXTRAS

Alegou a autora ndo anotava a jornada correta nos
controles de ponto e que na verdade trabalhava de segunda a sexta das 8 as 19h,
com 30 minutos de intervalo e aos sabados das 9 as 13h, além do labor em dois
finais de semana nos feirées de vendas de automoveis, das 8 as 19h nos sabados e
das 8 as 18h nos domingos.

A defesa arguiu a INEPCIA com relagdo a sétima e
oitava horas, ou seja, com o pedido de horas extras além da 62 hora, sustentando
que a inicial ndo expde os motivos pelos quais a autora nao exerceria funcéo de
confianga, além de n&o fazer demonstrativos de valores, inclusive quanto a
comissao de cargo. Igualmente pede a declaracdo de INEPCIA para o pedido de
extras em feriados/sabados/domingos/labor em feirdes, sem a devida discriminacao
dos dias e horérios.

No caso de pedido de enquadramento bancario inexiste
qualquer inépcia, pois a jornada ordinaria do bancario é de 6 horas, nos termos do
artigo 224 da CLT e as atividades descritas na inicial claramente enquadram a
autora nesses termos, sendo desnecessarios maiores argumentos a respeito.
Inépcia rejeitada.

No mérito, as testemunhas confirmaram a
imprestabilidade dos registros de ponto e o horéario da inicial, com exce¢ao de terem
apontado intervalo de 30 minutos também nos dias de feirdo (0 que € mais do que
razoavel) e de terem estimado a frequéncia dos feirbes em 4 ou 5 por semestre. Em
razdo desse fato e da discrepancia com o pedido e, ainda, de ter havido conflito de
informacao entre as duas testemunhas da autora, no particular, arbitro a existéncia
de 4 feirbes por semestre, atribuindo ao fato uma nao-habitualidade que deixara de
gerar qualquer reflexo.

Considerada a jornada ordinaria dos bancarios e a
trabalhada pela autora (de 10h 30min de segunda a sexta e de 4h nos sdbados),
tem direito a reclamante ao percebimento de 4h 30min extras entre segunda e sexta-
feira e mais 4h extras em cada sabado.

O adicional sera o de 50% e a base-de-calculo
composta pelas parcelas as quais o reclamado atribuiu feicdo salarial (fazendo
incidir sobre as mesmas o FGTS e computando-as para fins de 13° salario, férias
etc.). Comissbes se integram ao referencial de célculo, pois possuem natureza
salarial. No caso, ndo ha base legal para o pagamento do adicional de 100%.

As extras, por sua natureza e habitualidade,
repercutirdo nos repousos (incluidos os sabados) e feriados e, apos, em férias com
o terco, 13%s salérios, verbas rescisoérias e incidéncia do FGTS com a multa de 40%.

Quanto aos feirdes, arbitro-os em 4 ocorréncias por
semestre (uma a cada més e meio, portanto) e no horario das 8 as 18h, com
intervalo de 30 minutos, fazendo jus a autora ao pagamento de 9h 30min extras,
com adicional de 100% e sem reflexos.
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DO DIVISOR 150

Quando a jornada semanal do trabalhador brasileiro
era de 48 horas, o divisor para se obter o valor-hora era 240.

Esse fato era inquestionavel.

Passando a jornada semanal para 44 horas, por forca
da Constituicao de 1988, o divisor passou a ser o de 220, ndo sendo também tal fato
alvo de qualquer discusséo.

O procedimento € simples: toma-se a jornada semanal
do trabalhador, divide-se por seis (numero de dias de trabalho da semana, com
exclusado do repouso) e multiplica-se por trinta.

Ou seja, no primeiro caso citado: 48 divididos por 6 = 8,
que multiplicado por 30 totaliza 240. No segundo caso: 44 divididos por 6 = 7,33, que
multiplicado por 30 resulta em 220.

Ou a simples regra de trés:

48 - 240
44 - X

Em que x é igual a 220.

Como se vé, a jornada diaria nao é referencial para o
célculo e sim a jornada semanal ! Porque se assim nao fosse, o divisor variaria
conforme cada caso:

seria um divisor para um trabalhador que cumprisse
jornada de 8 horas por dia de segunda a sexta e mais 4 horas no sabado e outro
divisor para o que laborasse apenas de segunda a sexta no total de 8h 48min por
dia (em sistema de compensacao). Ou seja: ocorreria um absurdo juridico.

A conclusédo é de que ndo importa se o trabalho ocorre
em 5 ou 6 dias da semana: sempre deve ser considerada a jornada semanal e
dividida pelo nimero de dias excluido o do repouso (afinal, todos os dias do més
sao pagos).

Evidente, assim, que para o bancario de seis horas, o
célculo exato ndo se traduz na mera multiplicacdo de 6 x 30 = 180. Ja era assim
antes do divisor 220. Pode-se defender juridicamente que o divisor para o bancario
de 8 horas mudou, mas que para o bancario de 6 horas permaneceu 0 mesmo???
Seria, a evidéncia, um contrassenso.

O calculo correto - e nesse ponto carece data venia de
revisdo o enunciado 124 do c. TST - é dividir-se a jornada semanal de 30 horas por
6 e multiplicar-se o resultado por 30: 5x30=150.

Relevante, portanto, para o calculo enfocado, é o
sistema legal de um dia por semana de repouso, independentemente de quantos
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dias séo trabalhados. Relevante é o numero de dias pagos, por conseguinte.

No caso do bancario, o raciocinio nao oferece
dificuldades, posto que ha muito tempo se encontra sedimentado ser o sabado
apenas dia 0til ndo trabalhado. Razéo da divisdo das 30 horas semanais por 6 € nao
por 5 para obter o quociente a ser multiplicado pelos 30 dias do més!

Por analogia em relagdo ao calculo do trabalhador
comum teriamos uma regra de trés simples:

44 - 220
30 - X
Ou seja:

se para a jornada de 44 horas semanais o divisor é
220, logo, para a jornada de 30 horas semanais o divisor sera 150.

7. INTERVALO

Afirmando gozar de apenas 30 minutos de intervalo,
pleiteia a autora o pagamento de uma hora extra diaria, com reflexos.

A defesa refutou os fatos acima, sustentando que a
autora gozava do intervalo legal.

Ora, jornada legal nao significa o0 mesmo que jornada
real. E no entender deste Juizo, o que define o tempo de intervalo intrajornada € a
jornada legal.

Como a autora foi enquadrada como bancaria de 6
horas, seu intervalo intrajornada era legalmente de 15 minutos e ndo de 60 minutos.
Assim, nada pode ser deferido a reclamante, no particular, pois na realidade gozava
de tempo ainda maior de intervalo. Indefiro.

8. ISONOMIA/EQUIPARAGCAO SALARIAL

Em primeiro lugar, ndo ha previsao legal para o pedido
de dupla funcdo, embora nao seja caso de inépcia. Até porque o exercicio das
atividades era compativel com o contrato de trabalho e ocorria durante a mesma
jornada de trabalho. Mas o que pede a autora é, além da isonomia salarial,
equiparacao ou, também sucessivamente, desvio de fungdo, em razado do
enquadramento como assistente Ill. A alegacdo é de que todos exerciam as
mesmas fungdes, embora as reclamadas tenham criado diversas denominagdes de
assistente, com gradacoes salariais. Nesse sentido, ausente qualquer inépcia.

As empresas nao provaram qualquer motivo juridico
para existir diferencas salariais entre a autora e os demais colegas, ja que emerge
dos autos que todos executavam as mesmas tarefas. Era 6nus das empresas provar
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a existéncia de critérios estabelecidos e dos desniveis na pratica contratual, para
justificar a falta de isonomia.

Nao evidentemente com base na equiparagao salarial
do artigo 461 nem de plano de carreira, inexistente, mas no principio constitucional
da isonomia, defiro a reclamante as diferencas salariais em razao dos assistente I,
com todas as repercussdes cabiveis, nos consectarios legais.

9. DIREITOS BANCARIOS

Reconhecida a condicao de bancaria da autora, faz jus
evidentemente aos direitos previstos nas CCTs dos bancarios, juntadas aos autos e
especificamente ao auxilio-refeicdo e auxilio cesta alimentacdo, sem conotacéo
salarial: sobressai a natureza indenizatéria das parcelas, inclusive sendo relevante
mencionar o PAT que deixa claro tratar-se de verba sem qualquer cunho salarial,
iniUmeros instrumentos coletivos reprisando tal entendimento juridico.

Como a autora foi admitida apdés XX de xxxxxx de
XXXX, ndo faz jus ao ao anuénio: a leitura da clausula 62, paragrafo 2° e clausula 72
deixa claro ndo haver direito da autora a verba ou a opcao prevista.

Igualmente nao reconheco feicdo salarial a verba
“abono”, ndo identificada qualquer origem salarial a mesma.

Por fim, o direito, constitucionalmente previsto, em
relacdo a participacao nos lucros, depende de regulamentagao, igualmente sendo
improcedente o pedido da autora, no particular.

10. MULTA CONVENCIONAL

Indefiro o pagamento de multa convencional, pois o
enquadramento como bancaria da autora inexistiu a época do vinculo, sendo apenas
obtido agora, judicialmente.

11. EPOCA PROPRIA

A época prépria ndo pode ser outra que nao a da
realidade do contrato, ou seja, a que se vincula a eventual mora, pois se o salario
€ pago rotineira e costumeiramente no proprio més, o fato se incorpora ao
patriménio juridico do trabalhador, passando a haver a exigibilidade do direito em
face do que realmente ocorre e nao de uma possibilidade legal, que era ampla até o
empregador optar pelo pagamento em época determinada. Dentro desse contexto €
que devem ser aplicados os indices da correcao monetaria.

12. HONORARIOS
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Este Juizo entende pela subsisténcia do jus postulandi
no processo do trabalho, por questdes legais.

Na pratica, contudo, cada vez mais a técnica do
processo exige que o0s reclamantes se socorram de advogado — sob pena de
grandes riscos juridicos -, sem contar a impossibilidade de o Juizo suprir seu énus
probatorio.

Assim, é de se reconhecer a necessidade da
contratacao de advogado pelo autor e o fato 6bvio de que seu crédito original sera
reduzido pelo pagamento dos honorarios aos patronos contratados.

E esse principio que, na Justica Comum, justifica a
existéncia dos honorarios de sucumbéncia: o objetivo € o de nao desfalcar a parte
que litiga do patrimdnio judicialmente reconhecido.

No processo do trabalho, onde ndo cabem honorarios
exceto nas restritas hipéteses em que o reclamante se encontra assistido pelo
sindicato profissional (Lei 5.584/70), a Unica forma de atender ao principio acima
enunciado — e que é consonante com os tutelares trabalhistas (gratuidade etc.) —é o
de a parte receber indenizacao equivalente ao seu gasto com honorarios, uma vez
que efetivamente incumbe ao reclamado responder pelo dano ao qual deu causa (no
caso, 0 nao-adimplemento espontaneo dos direitos trabalhistas lesados).

Dessa forma, com base nos artigos 927, 389, 404 e
demais pertinentes do Cadigo Civil, condeno os demandados a pagarem a autora o
valor equivalente a 20% da condenacdo, para corresponder aos honorarios
contratados com os mandatarios.

| CONCLUSAO |

Diante do exposto e do que mais consta dos presentes
autos em que XXXXXXXXXX demanda contra BANCO XXXXXXXXXX S.A. e
XXXXXX CREDITO, FINANCIAMENTO E INVESTIMENTO S.A., julgo
PROCEDENTE EM PARTE O PEDIDO, para, reconhecendo o vinculo de
emprego da autora com o 12 reclamado e sua condicao de bancaria, condenar o
12 reclamado a proceder aos registros devidos na CTPS da autora e
solidariamente as reclamadas a pagarem a reclamante, nos termos da
fundamentacéao (observada a prescricédo inclusive), as seguintes verbas:

1. Horas extras: 4h 30min por dia, de segunda a sexta-
feira e 4h por sabado, com adicional de 50% e reflexos deferidos;

2. Horas extras nos feirées: 9h 30min por dia, em 4
dias de cada semestre, com adicional de 100%;

3. Diferengas salariais em face da fungéo de assistente
Ill, com os reflexos legais;

4. Pagamento de auxilio-refeicdo e auxilio cesta-
alimentacdo, nos moldes previstos nas CCTs juntadas.
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lgualmente deverdo as empresas reclamadas pagar
20% da divida acima, como restituicdo, a titulo de perdas e danos, dos honorarios
advocaticios desembolsados pela reclamante.

Liquidagao por calculos. Eventuais incidéncias fiscais e
previdenciarias igualmente na forma da lei, ambas de responsabilidade das
reclamadas, sem qualquer deducdo dos créditos da autora, calculadas segundo os
pardmetros da Sumula n® 368 do c. TST. Custas pelas demandadas, de R$
2.200,00, calculadas sobre o valor atribuido a condenacdo, de R$ 110.000,00.
Intimem-se. Joinville, 8 de novembro de 2010.

César Nadal Souza
Juiz Titular
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