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RESUMO

A presente dissertacdo trata da penhora dos saldrios e dos ganhos decorrentes do trabalho no
ambito do processo laboral. Preliminarmente, nela hd uma abordagem sobre os principios,
com énfase na doutrina que os concebe como espécie normativa. Ha também uma parte
dedicada a solucdo do conflito entre os principios, o que se faz por meio da ponderacdo de
interesses. Assim, por que tal concepgdo € relevante para o estudo dos direitos fundamentais,
dedicamos um capitulo especifico a estes e ao principio constitucional da dignidade da pessoa
humana. Também no contexto da normatividade dos principios abordamos o direito
fundamental a tutela executiva trabalhista. A partir desse referencial, a dissertacdo trata do
estudo da execucgdo trabalhista, da penhora no processo do trabalho e, na seqiiéncia, da
situacdo concreta que consideramos fundamental: quando, de um lado, figurar a presenca do
devedor trabalhista, antes - ou ainda - tomador dos servicos (pessoa fisica, ex-empregador, ex-
socio, ex-tomador etc.) e, de outro, como credor, o trabalhador que aguarda a efetividade da
tutela executiva. Em tal hipétese, sustentamos que ha o conflito entre a dignidade do devedor
e a do credor trabalhista, o que impde uma nova leitura do dogma da impenhorabilidade dos
salarios. Logo, para além de uma interpretacdo literal do art. 649, IV, do CPC, o presente
trabalho aborda a possibilidade de o intérprete judicial determinar a penhora dos saldrios,
porquanto, com base na Constitui¢cdo, em especial nos direitos fundamentais e no principio da
dignidade da pessoa humana, o juiz estd autorizado a adotar as medidas que se revelarem mais
adequadas a proporcionar pronta e integral tutela jurisdicional.

Palavras-chave: Direito processual do trabalho-Salario. Penhora jurisdicional-Saldrio.
Direito do trabalho-Salério. Processo de execu¢@o-Penhora-Salério.



ABSTRACT

The present work makes an analysis of the earnings” attachment derivative of labor’s relations
under the employment process. Further it brings a study about the principles, with emphasis
on the doctrine that conceives it as a species legislation. It also talks about the resolution of
the conflicts between principles, what is done through the balance of interests. And as this
subject is relevant, the third part of this work shows a chapter that study through the funda-
mental rights, to the constitutional principle of human dignity. Continuing within this context
of normativity of principles, approach the fundamental right to labor protection executive.
From this point on, the dissertation deals with the study of the implementation labor, the at-
tachment in the process of work and, in sequence, the concrete situation that we found: when,
on the one hand, given the presence of the debtor labor before - or -- policyholder services
(individual, former employer, ex-partner, ex-taker etc.). and, secondly, as creditor, an em-
ployer who awaits the effectiveness of executive authority. In this way, we maintain that there
is a conflict between the dignity of the debtor and the creditor's labor, which requires a new
interpretation of the unseizability’s dogma wages. Therefore, apart from a literal interpreta-
tion, of art. 649, IV, from CPC, this works addresses the possibilities of the court interpreter,
has to determine the attachment of wages, because, based on the Constitution, especially on
fundamental rights and the principle of human dignity, the judge is authorized to adopt the
measures that are most appropriate to provide prompt and full legal protection

Keywords: Procedural right of the work-Wage. Procedural jurisdicional-Wage. Right of the
work-Wage. Execution process-Wage
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1 INTRODUCAO

Tema recorrente nas obras que tratam do processo civil e trabalhista, a efetividade da
tutela jurisdicional das obrigacdes de cariter pecunidrio passa por momentos de profundos
debates nos campos doutrindrio e jurisprudencial, notadamente impulsionados pelas recentes
alteracdes legislativas introduzidas no Cédigo de Processo Civil, que buscaram superar alguns
aspectos conceituais que emperravam o sistema processual, mitigando a aplicacdo de alguns
principios até entdo consagrados como verdadeiros dogmas. Portanto, ao longo dos udltimos
anos € cada vez mais presente a preocupagdo com a efetividade da tutela jurisdicional.

Essa busca por uma melhor prestagdio da fungdo jurisdicional que realize o
democriético acesso a justi¢a escolhe como alvo freqiiente a tutela jurisdicional das obrigacdes
de dar, especialmente as que se consubstanciam em pagamentos pecunidrios. Afinal, de nada
importa para o credor o sucesso no reconhecimento judicial do seu direito quando tal ndo vem
acompanhado de sua efetiva realizagdo material e mediante razodvel dura¢do do processo
instaurado para o cumprimento da obrigacdo a que foi condenado o devedor.

As recentes reformas do CPC, contudo, ainda que voltadas ao objetivo de cumprir o
principio da efetividade, ndo afastaram alguns dogmas que se encontram imantados em nosso
sistema juridico de um cariter quase absoluto, os quais acabam por funcionar no sistema
como verdadeiras barreiras para uma atuacao judicial tendente a satisfacdo do direito.

Um deles é o que se refere 2 impenhorabilidade dos salarios. E certo dizer que nosso
direito consagra essa impenhorabilidade na medida em que reconhece a relevancia do salério
como meio de sustento do trabalhador e de sua familia. Tanto € assim que prevé algumas
excecdes, as quais, porém, constam expressamente consignadas em textos legais e
exclusivamente para os casos em que outro direito mereceu, por opcdo legislativa, igual
acolhimento protetivo.

Ocorre, porém, que a impenhorabilidade dos saldrios como regra, com excegdes
previstas taxativamente na lei, dd azo — em alguns casos especificos - a uma excessiva
protecdo do patrimdnio do devedor relativamente ao cumprimento de determinada obrigagdo
ja constituida em um titulo judicial, notadamente em desfavor daquele que aguarda a
satisfacdo do seu direito: o credor. A situagdo é ainda mais grave para o credor de uma
obrigacdo que ostenta a natureza de crédito alimentar, como € o caso do crédito trabalhista.

No ambito do processo do trabalho, o reclamante - chamado de exeqiiente na fase de

cumprimento da sentenca — freqiientemente confronta-se com a situac@o de insuficiéncia dos
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meios de satisfacdo do seu direito para realizar no mundo dos fatos nio s6 aquilo que lhe
assegura a lei, mas o conteido material do préprio titulo judicial no qual aquele foi
reconhecido. Ndo sdo raros os casos em que o credor trabalhista enfrenta o quadro de
inexisténcia de bens passiveis de penhora e alienagdo para regular satisfacdo daquilo que lhe
foi reconhecido judicialmente.

Em um mundo globalizado e marcadamente instavel do ponto de vista econdmico, ndo
s6 grandes empreendimentos podem ruir, como pequenas e médias empresas estio sujeitas a
toda sorte de condi¢des econdmico-financeiras desfavordveis, quer seja no ambito interno,
quer seja externo. Em situacdes dessa natureza, apds a quebra, o ex-sécio pode passar a ser
contratado por outras empresas para prestar servicos como empregado de nivel mais elevado,
dando consultoria em razdo de sua capacitacio profissional adquirida apds longos anos a
frente da sua antiga empresa. Nesses casos, por conta do infortinio, restard ao empregado
propor acdo perante a Justica do Trabalho, mas a auséncia de bens da empresa falida, que
sejam passiveis de penhora, pode resultar em indireta transferéncia, ao obreiro-reclamante,
dos efeitos da ruina do seu ex-empregador, que, nessas circunstincias, vive agora de salarios
e, por forca da lei, tem o patrimonio que lhe resta protegido pela impenhorabilidade.

A conseqiiéncia de se aplicar com rigor absoluto a regra da impenhorabilidade de
salarios seria a de que, na pratica, o credor trabalhista, ji desrespeitado em seu direito
fundamental a tutela executiva e também a sua propria dignidade, pelo fato de que foi lesado
em seus direitos trabalhistas, mesmo munido de um titulo judicial que lhe reconheceu tais
direitos, estaria impedido de buscar a efetivac@o de seu crédito a partir do momento em que
seu antigo empregador, pelo infortinio de seu negdcio, possuiria agora somente rendimentos
de trabalho como empregado, servindo, assim, a regra em comento, a protecao da dignidade
do devedor em detrimento da do trabalhador.

Em tais situacdes, protege-se o direito fundamental de um em detrimento do direito
fundamental de outro ou, melhor dizendo, a dignidade de um em detrimento da de outro.

A interpretacdo a respeito da impenhorabilidade dos saldrios e dos ganhos decorrentes
do trabalho tem despertado novos estudos, tanto que, a partir da Lei 11.382, de 6 de dezembro
de 2006, o art. 649, inciso IV, do CPC, foi modificado para que, de uma forma mais ampla
que na redagdo anterior, viesse a ser estabelecida a impenhorabilidade dos ‘‘vencimentos,
subsidios, soldos, saldrios, remuneragdes, proventos de aposentadoria, pensdes, peculios e
montepios; as quantias recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do
devedor e sua familia, os ganhos de trabalhador autdbnomo e os honordrios de profissional

liberal, observado o disposto no § 3° deste artigo”.
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As inovacdes que de fato passaram a constar do aludido texto legal, contudo, longe de
estabelecerem um equilibrio nessa interpretacdo, apenas ampliaram as espécies
remuneratdrias protegidas pela impenhorabilidade.

E inquestiondvel que nido se pode atingir o patriménio do devedor sem que lhe reste
assegurada a dignidade de um minimo existencial. Porém, de outro lado, no ambito do
processo do trabalho, quem figura como credor é o trabalhador que, proprietirio, quase
sempre, apenas de sua forca de trabalho para subsistir dignamente, ji foi atingido nesse
aspecto a partir do momento em que precisou recorrer ao Judicidrio para obter o
reconhecimento de seus direitos, a quem, entdo, deve ser garantido o direito de salvaguarda da
sua dignidade, e, para tanto, precisa receber exatamente aquilo que lhe foi reconhecido no
titulo judicial.

A dificuldade em admitir a penhora dos rendimentos do trabalho no caso concreto
pode decorrer de uma insuficiente compreensdo judicial de que hoje hd uma mudancga de
paradigmas, a partir da qual é possivel identificar-se que as normas constitucionais e
infraconstitucionais devem ser interpretadas em conformidade com os direitos fundamentais,
dentre eles o da dignidade da pessoa humana.

Vale dizer, pois, que a teoria dos direitos fundamentais tem despertado uma profunda
discuss@o sobre o papel do juiz na interpretacdo e aplicacdo do direito, com conseqiiéncias
muito positivas na prestacdo da tutela jurisdicional, especialmente quando em conflito, no
caso concreto, valores positivados na Constituicdo. Assim, percebe-se, atualmente, um
caminhar no sentido de certa negacdo do positivismo estrito, do entendimento até entdo
arraigado de que o direito restringe-se exclusivamente ao texto legal.

Por tais razdes, no Capitulo 2 trabalharemos inicialmente com a teoria que discute o
papel normativo dos principios, onde abordaremos, além da composi¢@o do sistema juridico
em regras e principios, o principio da proporcionalidade, dando énfase a técnica de
julgamento denominada ponderacdo de interesses.

No Capitulo 3, abordaremos os direitos fundamentais. Nesse trataremos especialmente
da distingdo entre os direitos fundamentais e os direitos humanos, faremos uma breve
abordagem sobre a evolugdo histérica, bem como sobre as dimensdes de tais direitos e, por
fim, trataremos da relacdo desses direitos com o principio da dignidade da pessoa humana.

No Capitulo 4, analisaremos o direito fundamental a tutela executiva, onde teremos a
oportunidade de verificar se, e de que forma, o Juiz estd autorizado a interpretar e a aplicar as
normas legais que contemplam os meios executivos em consondncia com os direitos

fundamentais, tendo em vista a maior eficacia do direito fundamental a tutela executiva.
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No Capitulo 5, abordaremos o momento vivenciado pela execucdo trabalhista diante
das recentes alteracdes do processo civil, notadamente com a Lei n° 11.232/2005. Nesse
capitulo analisaremos a aplicag@o subsididria das normas do processo civil ao processo do
trabalho, buscando situar o tema escolhido dentro do contexto atual em que se encontra a
execucdo trabalhista.

Ja no Capitulo 6, discorreremos sobre as questdes que dizem respeito especificamente
a penhora no processo do trabalho. Neste particular, além de algumas questdes propedéuticas
relevantes para o tema central, trataremos do valor que informa a protecio dos saldrios e de
sua protecdo na Convengdo n. 95 da OIT e no direito comparado, enfocando ainda a proposta
de reforma do CPC relativamente & excecdo que seria prevista para a impenhorabilidade dos
salarios, bem como as razdes que motivaram o veto presidencial a essa alteracdo.

Ainda no Capitulo 6, analisaremos a colisdo de principios que ocorre no caso concreto
quando, de um lado da demanda ha um credor trabalhista que aguarda a realizacdo de seu
crédito e, de outro, um trabalhador que s6 dispde de seus salarios como patriménio que possa
garantir o cumprimento de obrigacio reconhecida judicialmente.

No Capitulo 7, examinaremos decisdes de alguns Tribunais Regionais do Trabalho e
do Tribunal Superior do Trabalho, a fim de verificarmos como tem sido acolhida na
jurisprudéncia a penhora dos saldrios. Em seguida, passaremos as consideracdes finais sobre o
tema desenvolvido.

E importante ressaltarmos, nessas linhas preliminares, que defenderemos a
possibilidade de interpretagdo e aplicacdo do direito com suporte na forca normativa da
Constituicdo, uma vez que seus principios e valores adentram todos os ramos do sistema
juridico, demandando uma nova leitura de certos dogmas e tradi¢des que nao se coadunam
com a evolugdo interpretativa do direito.

Assim, procuraremos abordar o tema a partir de uma preocupacdo centrada no
principio da dignidade do trabalhador e na premissa de que nenhum direito é absoluto em si
mesmo, podendo ser ponderado no caso concreto para fins de conformacdo da ordem juridica
com os valores consagrados na Constitui¢do, especialmente o da dignidade da pessoa humana.

Por fim, cumpre-nos dizer que o titulo do presente trabalho indica uma opg¢do de
pesquisa sobre a possibilidade de penhora de créditos oriundos do trabalho em geral, o que
inclui tdo-somente os vencimentos, subsidios, soldos, saldrios, remuneragdes, proventos,
ganhos de trabalhador auténomo e os honorarios de profissional liberal, enfim, verbas
protegidas pelo citado dispositivo legal diante da necessidade de assegurar a incolumidade do

meio de subsisténcia do devedor e de sua familia.
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2 DOS PRINCIPIOS

2.1 O papel normativo dos principios

Qualquer tipo de andlise para além de um processo de subsuncao dos fatos a lei exige
que essa andlise seja pautada no instituto juridico que tem recebido consideravel atencdo da
doutrina: os principios. De modo especial, tanto a doutrina nacional quanto a estrangeira tém
se dedicado ao estudo dos principios enquanto pautas normativas, isto é, como comandos
normativos tao preceptivos quanto as regras. Mas a teorizacdo sobre os principios juridicos
percorreu, ao longo da histéria e do desenvolvimento do pensamento juridico, uma longa
jornada. Tanto assim que Bonavides' aponta que esta juridicidade passou por trés fases
distintas: a jusnaturalista, a positivista e a pds-positivista.

Os principios, segundo os postulados jusnaturalistas, detinham uma dimensdo ético-
valorativa pautada nos postulados de justica. Seriam eles, assim, axiomas juridicos
estabelecidos pela reta razdo. Na fase juspositivista, contudo, a compreensdo dos principios
juridicos apresentou outro sentido. Embora admitidos nos Cddigos, os principios ganharam o
status de meras fontes subsididrias. Foram eles relegados a funcdo supletiva, servindo ao
sistema como vélvula de seguranca, especialmente para suprir as lacunas da lei. Na fase
chamada pds-positivista, contudo, os principios s@o considerados normas juridicas. Sdo
espécies do género normas, assim como as regras, €, por conseguinte, perfeitamente capazes
de vincular, do ponto de vista juridico, o comportamento humano, seja individual, seja
coletivo®.

No mesmo sentido, identificando que a tendéncia de conceber a normatividade dos

principios coincide com uma fase pds-positivista, Eduardo Cambi’:

Sob o aspecto filoséfico, a identificacido do direito com a lei, marcada pelo dogma
da lei como expressao da “vontade geral”, foi superada pela hermenéutica juridica
que, sem cair na tentacdo de retornar a compressdo metafisica proposta pelo direito
natural, desenvolveu a distingdo entre regras e os principios, para dar forca
normativa a estes, com o escopo de ampliar a efetividade da Constituicdo. Pouca
valia teriam os direitos fundamentais se ndo dispusessem de aplicabilidade
imediata, porque nio passariam de meras e vagas promessas. Esta tendéncia é
denominada de pds-positivismo, na medida em que os principios juridicos deixam
de ter aplicagdo meramente secundaria, como forma de colmatar lacunas, para ter

relevancia juridica na conformacdo judicial dos direitos.

! BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 9. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2000. p- 232

? Ibid., p. 237.

3 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Saber. Ciéncias sociais aplicadas, Belém, v. 6,
n.1-2, jan/dez. 2007. p. 7-33.
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Neste contexto histérico é que se encaixa uma intensificacdo dos estudos sobre o
fendmeno juridico, voltados, em geral, A aproximagdo entre direito e moral®, algo que ndo serd
aprofundado no presente estudo e aqui restard perfunctoriamente exposto em razdo da
importéncia conjuntural das idéias sobre a normatividade dos principios’.

De qualquer modo, entendemos que o importante € observar, assim como Eduardo
Cambi®, que o artigo 126 do Cédigo de Processo Civil, ao dispor que “O juiz ndo se exime de
sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei e que no julgamento da lide
caber-lhe-d aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrerd a analogia, aos costumes e
aos principios gerais de direito”, constitui-se, hoje, em verdadeiro anacronismo, pois tal regra
ndo resiste as interpretacdes evolutivas e teleoldgicas a respeito do direito e do papel do juiz,
na medida em que a norma juridica, enquanto resultado do processo hermenéutico, ndo mais
estd enquadrada na arcaica visdo da decisdo enquanto silogismo juridico, seja pelo fato de que
se adota no Brasil o controle difuso de constitucionalidade, seja pelo fato de que as técnicas
legislativas amparam-se cada vez mais nas clausulas gerais (boa-fé, fun¢do social do contrato,
funcdo social da propriedade), que possibilitam abertura do sistema juridico dado o carater
polissémico dos textos legislativos e, por conseguinte, a possibilidade de mais de uma
interpretacdo judicial racional.

Neste caminho aberto por Eduardo Cambi, no que diz respeito ao fendmeno juridico e
ao fato de que o direito admite interpretagdes evolutivas e teleoldgicas, os principios,
enquanto espécies normativas deixam de possuir cardter meramente assessorio, de tal modo
que podemos afirmar que tanto o art. 126, do CPC, quanto o art. 4°, da LICC, uma vez

interpretados literalmente - e de modo a colocar os principios em udltimo plano no processo

‘E importante dizer que Kelsen (2006, p. 60-64) ndo nega a exigéncia de que o direito deva ser moral, isto é,
para ele, que o direito deva ser bom, mas repele o ponto de vista de que o direito, como elemento da moral e que
o direito, como direito, em algum sentido e de algum modo, seja moral. Para este autor, sua Teoria Pura do Di-
reito apresenta o direito como ele €, sem legitimd-lo como justo ou desqualificd-lo como injusto; ela indaga do
real e do possivel, e ndo do direito justo. Nesse sentido, ¢ uma Teoria do Direito justo e também uma Teoria do
Direito radical-realista. Aproxima-se do direito positivo para avalid-lo. Porta-se, segundo afirma, como ciéncia,
sem compromisso com nada, como direito positivo, que procura entender sua existéncia e, através de uma andli-
se, compreender-lhe a estrutura.

> Ainda assim, cabe, nestas linhas preliminares, situar o leitor sobre nossa posi¢io acerca do positivismo juridico
e, para tanto, concordamos com o pensamento de Luis Roberto Barroso, para quem, mesmo correndo os riscos
das simplificacdes redutoras, como alerta, o positivismo juridico pode ser inferido pelas seguintes caracteristicas:
a) a aproximacgdo quase plena entre Direito e norma; b) a afirmacdo da estatalidade do Direito: a ordem juridica é
uma e emana do Estado; c) a completude do ordenamento juridico, que contém conceitos e instrumentos sufici-
entes e adequados para a solucdo de qualquer caso, inexistindo lacunas; d) o formalismo: a validade da norma
decorre do procedimento seguido para sua criagdo, independendo do contetido. Também aqui, diz o autor, se
insere o dogma da subsuncio, herdado do formalismo alemdo. Cf. BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e
aplicacio da constituicdo: fundamentos de uma dogmadtica constitucional transformadora. 6.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. p. 323.

® CAMBI, 2007, p. 7-33.
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hermenéutico - perdem sentido pratico como disposicdo orientadora da atividade judicial na
conformacdo dos direitos’.

A mesma afirmacdo podemos fazer quanto ao art. 8°, da CLT, que dispde: “As
autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicdes legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por egiiidade e
outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito de trabalho, e, ainda,
de acordo com os usos e costumes, o direto comparado, mas sempre de maneira que nenhum
interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse puiblico” s

Nesse sentido, os principios tém uma fun¢do bem mais ampla, ou seja, ndo obstante
possam ser explicitos ou implicitos, vinculam néo apenas o Poder Legislativo na produgéo das
normas juridicas e o Executivo na sua aplicacdo para os atos de sua competéncia, mas
também o Poder Judicidrio, tanto no que diz respeito a interpretacdo e integracdo do
ordenamento juridico, como no que se refere a fungdo de resolver os casos submetidos a
andlise judicial.

Essa, pois, ¢ a licdo de Jorge Miranda’:

Os principios ndo se colocam, pois, além ou acima do direito (ou do préprio direito
positivo); também eles — numa visdo ampla, superadora de concepgdes positivistas,
literalistas e absolutizantes das fontes legais — fazem parte do complexo
ordenamental. Ndo se contrapdem as normas, contra-pdem-se tdo-somente aos
preceitos; as normas juridicas € que se dividem em normas-principios e normas-
regras.

’ Nao ignoramos a utilizacio deste dltimo artigo pela doutrina para ratificar a normatividade dos principios,
apenas ndo concordamos com uma interpretagc@o reducionista, que situa a atividade judicial ao mero silogismo de
aplicar exclusivamente a lei ao caso concreto. Nesse sentido, entendendo que o art. 4°, da LICC, compreende o
cardter normativo dos principios, GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicio de 1988. 7. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2002. p.121. Cf. também em GOES, Gisele Santos Fernandes. Principio da
proporcionalidade no processo civil: o poder de criatividade do juiz e o acesso a justica. Sdo Paulo: Saraiva,
2004. p. 21.

® A norma do art. 8°, da CLT, se interpretada literalmente, leva-nos a compreender os principios como espécies
normativas, mas estes sdo colocados, nessa perspectiva, em nivel acessorio, pois s6 poderiam ser utilizados na
falta de disposi¢des legais ou contratuais. Vale dizer, a doutrina especializada — a propésito, com a qual ndo
concordamos - constréi uma ordem gradativa na colmatag@o das lacunas a ser seguida pelos juizes federais do
trabalho, colocando os principios no tltimo plano. Esta € a posi¢do de Amador Paes de Almeida quando diz: “O
art. 8° deixa claro a prevaléncia da lei ou do contrato, indicando, outrossim, o modo através do qual a
autoridade administrativa e a prdpria Justica do Trabalho devem conduzir-se na lacuna da legislagcdo de
inexisténcia de normas contratuais — ‘na falta de disposi¢oes (legais ou contratuais)”. Conclui, em arremate:
“Assim, inexistindo lei, considerar-se-d, na solucdo do “caso”, a jurisprudéncia, decidindo-se, outrossim, por
analogia, eqiiidade e outros principios e normas gerais do Direito”. Cf. ALMEIDA, Amador Paes. CLT
comentada. Sio Paulo: Saraiva, 2003. p.47.

o MIRANDA, Jorge. Manual de Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 250.
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Tal entendimento também é expresso nos dizeres de J.J. Gomes Canotilho'":

a) Grau de abstraccdo: os principios sdo normas com um grau de abstrac¢do
relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstrac¢ido
relativamente reduzida; b) Grau de determinabilidade na aplicacéo do caso concreto:
os principios, por serem vagos e indeterminados, carecem de mediagdes
concretizadoras (do legislador, do juiz), enquanto as regras sdo susceptiveis de
aplicagdo directa; c) Caracter de fundamentalidade no sistema das fontes de direito:
os principios sdo normas de natureza estruturante ou com um papel fundamental no
ordenamento juridico devido a sua posi¢do hierdrquica no sistema das fontes (ex.:
principios constitucionais) ou a sua importincia estruturante dentro do sistema
juridico (ex.: principio do Estado de Direito); d) Proximidade da ideia de direito: os
principios sdo <standards> juridicamente vinculante radicados nas exigéncias de
justica (Dworkin) ou na <idéia de direito> (Larenz); as regras podem ser normas
vinculativas com um contetido meramente funcional; e) Natureza normogenética: os
principios sdo fundamentos de regras, isto €, s@o normas que estdo na base ou
constituem a ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma funcdo
normogenética fundamentante.

Acolhemos, assim, o entendimento no sentido de que, hodiernamente, aos principios
ndo cabe apenas a tarefa de preencher ou suprir as lacunas da legislagdo. Alem de possuirem
uma fung¢do cldssica de orientacdo numa fase pré-juridica, ligada a producdo das leis, bem
assim a conhecida funcdo auxiliadora na interpretacdo e integracdo do sistema juridico,

contribuem, de modo especial e efetivo, na atividade judicial de conformar os direitos'".
2.2 O modelo de sistema juridico composto por normas-regras € normas-principios

O reconhecimento de que os principios sdo normas deriva do fato de considerarmos,
como parametro, o modelo de sistema juridico que identifica a presenga de duas espécies de
normas: as regras e os principios. Tal concepg¢do, contudo, conduz a 2 (dois) questionamentos:
se os principios sd@o normas, o que os diferencia das regras? E qual a solucio para o caso de

colis@o entre regras ou entre principios?

10 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra, Portugal: Alme-
dina, 2003. T.2. p.1160-1161.

! Diante disto, apenas para firmar o nosso entendimento sobre a normatividade dos principios, transcrevemos,
em primeiro lugar, a licdo de Bonavides (2000, p.260): “As regras vigem, os principios valem; o valor que neles
se insere se exprime em graus distintos. Os principios, enquanto valores fundamentais, governam a Constituigao,
o regime, a ordem juridica. N@o apenas a lei, mas o Direito em toda sua extensdo, substancialidade, plenitude e
abrangéncia”. E, em segundo, os ensinamentos de Mello (2004, p. 842): “Principio — ja averbamos alhures — &,
por defini¢do, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢do fundamental que se irra-
dia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e inteli-
géncia exatamente por definir a 16gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe
da sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a inteleccio das diferentes partes componen-
tes do todo unitdrio que hd por nome sistema juridico positivo”. Arremata o autor dizendo que violar um princi-
pio € mais grave que violar uma norma qualquer: “Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma
norma qualquer. A desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatdrio,
mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o
escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo légico e corrosdo de sua estrutura mestra”.
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As respostas serdo extraidas das licdes de Ronald Dworkin e Robert Alexy.

Dworkin estrutura seu pensamento de modo a estabelecer um constante confronto com
0 positivismo juridico, especialmente ao modo pelo qual, a partir de tal corrente, o direito é
compreendido e aplicado judicialmente.

Com efeito, suas conclusdes estdo permeadas de reiteradas respostas aos pensamentos
de um dos expoentes do positivismo, Herbert L. A. Hart, considerado o maior expoente de tal
corrente do pensamento juridico e cujas idéias sdo qualificadas como “o ponto alto” dessa
doutrina'?. Hart, apesar de reconhecer que o sistema juridico € composto por regras e
principios, ndo considera estes dltimos como normas, com for¢a preceptiva, mas os toma
apenas como principios gerais do direito, entendendo que possuem papel supletivo13 .

Dworkin'* critica essa visdo reducionista do direito na medida em que defende a
existéncia de outros padrdes normativos que nem sempre seguem o modelo de producdo das
regras, pois, para ele, o sistema juridico é composto por regras, principios e diretrizes'’. Para
esse autor, portanto, nas decisdes judiciais estdo presentes ndo s6 os principios, mas também
as diretrizes, que se constituem como 0s objetivos a serem alcancados tendo em vista fins
coletivos (buscam, portanto, proteger objetivos da comunidade). E os principios, que nio se
amoldam ao modelo de producdo das regras, constituem-se em “uma exigéncia de justica ou
eqiiidade ou alguma outra dimensdo da moralidade™"°.

Assim sendo, como anota Grau”, Dworkin chama de diretrizes as pautas que
estabelecem objetivos a serem alcancados, estes geralmente relacionados a algum aspecto
econdmico, politico ou social, e denomina principios, por outro lado, as pautas que devem ser
observadas ndo por que viabilizem ou assegurem a busca de determinadas situacdes
econOmicas, politicas ou sociais que sejam tidas como convenientes, mas sim porque a sua
observancia corresponde a um imperativo de justica, de honestidade ou de outra dimensio

moral.

"2 Quem assim o considera é MORRISON, Wayne. Filosofia do Direito: dos gregos ao pdés-modernismo. Tra-
ducio de: Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.

'3 Hart (1996) defende que a caracteristica distintiva do direito consiste numa fusdo de normas primdrias, que
impdem deveres ou obrigagdes (como ndo matar, ndo furtar etc.), e secunddrias, que conferem poderes, ptblicos
ou privados, possibilitando aos individuos criar, fazer ou dizer certas coisas, confeccionar novas regras prima-
rias, extinguir ou modificar as ja existentes.

¥ DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002. p- 12.

' Sobre o controle judicial de politicas ptiblicas, remetemos o leitor ao livro de DIAS, Jean Carlos. O controle
judicial de politicas piblicas. Sao Paulo: Método, 2007, no qual este autor faz detida abordagem sobre as poli-
ticas publicas como padrdo normativo na perspectiva dworkiana.

' DWORKIN, op.cit., p. 36.

7 GRAU, 2002, p. 92.
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Ainda para Dworkin, os principios tém uma dimensdo de ponderacio e por isso podem
ser mais ou menos influentes em qualquer caso concreto, enquanto as regras sdo aplicadas
como um tudo ou nada (all-or-nothing), de tal forma que, preenchida a hipétese de incidéncia
de uma regra, ou esta € vdlida e sua conseqiiéncia deve ser aceita, ou ela ndo € valida. As
regras, entdo, devem ser aplicadas de modo peremptdrio, salvo quando possuirem alguma
clausula de excecdo. Em caso de colis@o entre regras, uma delas deve ser excluida do sistema.

J4 os principios, ao revés, ndo contém decisdo, apenas fundamentos, de tal modo que
devem ser conjugados com outros fundamentos provenientes de outros principios. Sendo
assim, levam o julgador a direcdes e possibilidades de decisdo de acordo com uma dimensdo
de peso, caso em que o principio com densidade maior sobrepde-se ao outro, sem que se tenha
que declarar sua invalidade ou que o principio ndo aplicado a perca em decorréncia dessa
ponderacao.

Desse modo, os principios podem entrar em conflito e dar uma orientacdo ponderada,
conforme a interpretagéo judicial. Esse problema € uma questio de habilidade do magistrado,
pois a ele incumbe avaliar sua importancia relativa e tentar descobrir a qual principio deve
conferir maior peso, importincia ou valor no caso em questdo (dimension of weight or
importance), de sorte que, quando colidentes, ndo seja, nenhum deles, anulado. Se ndo
utilizados em determinado momento como razdo de decidir, posteriormente, em outras
circunstancias, podem ser empregados de modo crucial.

Robert Alexy, por sua vez, origindrio da doutrina alemi, onde a defini¢do dos
principios — e sua distingdo das regras — resultou de uma concepg¢do jurisdicional de
aplicabilidade dos diferentes tipos normativos pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao,
tem recebido em nosso meio considerdvel acolhimento doutrindrio com sua Teoria dos
Direitos Fundamentais.

Alexylg, partindo da distingdo entre regras e principios formulada por Ronald
Dworkin, também compreende que os principios sdo espécies do género normas. Assim
conclui que “toda norma es o bien una regla o um principio”m . Na sua teoria, a questao
central para a distin¢do entre estes dois tipos de normativos é que os principios sdo mandados
de otimizagdo, enquanto as regras sdo mandados de defini¢do. E como mandados de
otimizagao, os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado em uma medida tdo

alta quanto possivel relativamente as possibilidades faticas ou juridicas.

'8 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradugio de Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Cen-
tro de estidios politicos y constitucionales, 2002. p. 86.
" 1bid., p. 87.
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Com efeito, os principios podem ser aplicados (ou satisfeitos) em graus diferentes e a
medida de seu cumprimento ndo s6 depende das possibilidades reais sendo também das
juridicas: “El dmbito de las posibilidades juridicas es determinado por los principios y reglas
opuestos”20

De outro lado, Alexy aponta que diferente € o tratamento das regras. Estas sdo normas
que s6 podem ser cumpridas ou ndo-cumpridas. Se uma regra vale, é ordenado fazer
rigorosamente aquilo que ela pede, ndo mais e nem menos. As regras contém determinacoes
dentro do ambito do fética e juridicamente possivel. Elas sdo, por conseguinte, mandados
definitivos'.

De acordo com Alexy, nas regras - por consistirem em mandados definitivos dentro do
quadro do fética e juridicamente possivel - uma determinada conduta € prescrita como
obrigatdria, proibida ou permitida, daf a aplicagdo por subsunc¢do na base do tudo ou nada. Os
principios, por outro lado, pelo fato de consistirem em mandados de otimizacdo, aplicam-se
ndo com base na subsun¢do, dado o carater aberto e flexivel que lhes € imanente, mas por
meio da ponderacdo. Portanto, os principios, uma vez aplicados diretamente, exigem uma
atividade valorativa, isto €, um juizo no sentido de que é preciso escolher um entre varios
caminhos que se revelem igualmente possiveis em conformidade com a respectiva norma.

Sendo assim, no caso de conflito entre regras, por se tratar de uma contradi¢do ou
antinomia juridica, o problema pode ser solucionado mediante critérios fornecidos pelo
préprio sistema, como lex posterior derogat priori, lex superior derogat inferiori e lex
especialis derogat generali, mas também € possivel proceder de acordo com a importancia
das regras conflitantes. Com efeito, a questdo pertinente a solucdo do conflito entre regras
demanda uma decisdo acerca da validade da norma.

De outro modo, no caso de conflitos entre principios a solucdo € diferente. Alexyzz,
neste contexto, expde que, no caso de um principio que determina que algo estd proibido e
outro que, por sua vez, determina que algo estd permitido, um dos principios tem que ceder
em face do outro. Isto, contudo, ndo significa declarar invalido o principio desprezado e nem
que a tal principio seja introduzida uma cldusula de excecgdo; significa que, diante de certas
circunstancias, um dos principios prevalece em relagdo ao outro. Mas isto ndo afasta a
possibilidade de o mesmo problema ser solucionado de modo diferente, dadas outras

circunstancias.

20 ALEXY, 2002, p. 87.
?'1d., 2007.
22 ALEXY, 2002, p. 89.
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Nesse sentido, a solucdo para o caso de conflitos entre principios parte da
compatibilizacdo dos valores em conflito, pois mesmo que se venha a conferir no caso
concreto maior grau de intensidade a um, ambos mantém-se igualmente vélidos no sistema
juridico. Alexy*, ainda sobre o assunto, expde que os principios sdo normas qualitativamente
distintas das regras, uma vez que entre tais normas haveria apenas diferenciacdo de grau de
generalidade, dai concluir que a diferenca entre regras e principios € qualitativa.

Tal distingdo, bem assim sua aplicagdo prética, resta melhor compreendida quando
analisamos os exemplos de colisdo apresentados pelo autor.

Alexy24, ao falar sobre o conflito de regras, traz o seguinte exemplo da préatica
constitucional alema: o Tribunal Constitucional Federal, ao tratar da antinomia entre regras,
de um lado, uma norma federal dos anos de 1934 e 1938, que permitia que as casas de
comércio permanecessem abertas durante os dias da semana, das 7 as 19 horas e, de outro,
uma lei de 1951 do Estado Federado de Baden, que proibia a abertura de locais de venda nas
quartas-feiras depois das 13 horas, decidiu que o direito federal possuia primazia sobre o
direito estadual, conforme o art. 31 da Lei Federal Alema, que prevé: “El derecho federal
tiene prioridad sobre el derecho de los Estados federados”

Consoante o exemplo, uma regra permitia uma determinada conduta e outra a proibia.
Logo, no plano de validade, tais normas ndo poderiam coexistir, pois, se ambas fossem
vdlidas, a abertura dos negécios de venda na quarta-feira a tarde estaria permitida e proibida
ao mesmo tempo. Portanto, a antinomia foi resolvida mediante critério de hierarquia,
declarando invélida a lei do Estado federado, porquanto “El derecho federal tiene prioridad
sobre el derecho de los Estados federados”25

Como ja tivemos a oportunidade de verificar, as colisdes entre os principios sdo
solucionadas a partir da determinacio de uma relacdo de precedéncia referente as

circunstancias fiticas do caso e entre as normas que entram em contradi¢do, de tal maneira

2 ALEXY, 2002, p. 86.

2 Ibid., p. 88-89.

% “En el fallo sobre la incapacidad procesal, se trata de la admisibilidad de la realizacién de una audiencia oral
en contra de un acusado que, debido a la tensién que tales actos traen consigo, corre el peligro de sufrir un
infarto. El Tribunal constata que en tales casos existe ‘una relacién de tensién entre el deber del Estado de
garantizar una aplicacién adecuada del derecho penal y el interés del acusado en la salvaguardia de los derechos
constitucionalmente garantizados, a cuya proteccion el Estado estd igualmente obligado por la Ley
Fundamental’. Esta relacion de tension no podia ser solucionada en el sentido de una prioridad absoluta de uno
de estos deberes del Estado, ninguno de ellos poseeria ‘prioridad sin mds’. Mas bien, el ‘conflicto’ deberia ser
solucionado, ‘através de una ponderacién de los intereses opuestos’. En esta ponderacion, de lo que se trata es de
la ponderacién de cudl de los intereses, abstractramente del mismo rango, posee mayor peso em el caso concreto.
‘Si esta ponderacién da como resultado que los intereses del acusado que se oponen a la intervencién tiene en el
caso concreto un peso manifestamente mayor que el de aquel interés a cuya preservacion estd dirigida la medida
estatal, entonces la intervencion viola el principio de proporcionalidad y, con ello, el derecho fundamental del
acusado que deriva del articulo 2 pérrafo 2 frase 1 LF”.(ALEXY, 2002, p. 89)
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que o principio de maior peso — em virtude do perigo ao valor fundamental a ser protegido —
restringe as possibilidades juridicas de satisfagdo do principio minimizado. Contudo, ambos
continuam vélidos no sistema juridico®:

Com efeito, nas colisdes entre principios, ao contrario do que ocorre com o conflito de
regras, ndo se discutem planos de validade, mas a dimensdo de peso ou ponderagdo. Para
demonstrar a lei de colisdo entre dois principios, Alexy”’ se vale do seguinte exemplo: a
admissibilidade da realizacdo de uma audiéncia oral contra um acusado que - devido a tensdo
de tal ato - corre o perigo de sofrer um infarto. O Tribunal constata que existe uma relagéo de
tensdo entre o dever do Estado de garantir uma aplicacdo adequada do direito penal e o
interesse do acusado de salvaguarda dos direitos constitucionalmente garantidos, a cuja
protecdo o Estado estd igualmente obrigado pela Lei Fundamental.

O Tribunal, nesse exemplo, verifica uma relacio de tensdo entre garantias
constitucionais que vinculam o préprio poder publico.

Em tal circunstincia, a colisdo ndo poderia ser solucionada pela regra da validade.
Tendo em vista a equivaléncia dos direitos — o direito penal e o direito a vida — ndo se poderia
resolver o problema mediante a hierarquizagéo, razdo pela qual a colis@o foi solucionada pela
proporcionalidade, por meio de uma ponderagdo racional dos interesses opostos. O Tribunal
aceitou a primazia do direito a vida do acusado e de sua integridade fisica, pois reconheceu
que se tratava de uma ameaga real de que, no caso da realizacdo da audiéncia oral, pudesse ele
vir a falecer ou sofrer danos irrepardveis a sua saude.

Alexy, ap6s expor a distingdo qualitativa entre regras e principios, chega a conclusio
de que a teoria dos principios coincide com a teoria dos valores, pois ambos possuem cargas

: : . ox 28
estruturalmente semelhantes no que diz respeito ao comportamento da colisdo™.

26 . .. , e .
“(...) Cuando dos principios entran em colisén — tal como es el caso cuando segiin um principio algo estd

prohibido y, segtin otro principio, estd permitido — uno de los dos principios tiene que ceder ante el otro. Pero,
esto no significa declarar invalido al principio desplazado ni que en el principio desplazado haya que introducir
una cldusula de excepcion. Mds bien lo que sucede es que, bajo ciertas circunstancias uno de los principios
precede al otro. Bajo otras circunstancias, la cuestién de la precedencia puede ser solucionada de manera inversa.
Esto es lo que se quiere decidir cuando se afirma que em los casos concretos los principios tienen diferente peso
y que prima el principio com mayor peso (...)”. (ALEXY, 2002, p. 89)

7 ALEXY, op. cit., p. 90.

2 Ibid., p. 138.
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Assim, o confronto de principios pode ser apresentado como uma colisdo de valores e
toda contraposicdo de valores como uma colisdo de principios e, por via de conseqiiéncia, o
implemento gradativo dos principios conecta-se a concretizacdo gradual dos valores: uma vez

garantido o direito a vida, protege-se, igualmente, o préprio valor da vida®.
2.3 A colisdo de direitos fundamentais e a teoria dos principios

Uma questéo relevante sobre o pensamento de Alexy diz respeito a colis@o de direitos
fundamentais. O autor aponta que todas as colisdes somente podem ser solucionadas se - ou
de um lado ou de ambos -, de alguma maneira, limitacdes ou sacrificios forem feitos, mas a
questdo é como isso deve ocorrer. Para a resposta Alexy aponta que 2 (duas) decisdes
fundamentais devem ser tomadas: a primeira diz respeito a forca vinculativa dos direitos
fundamentais; a segunda € a propria distin¢do entre regras e principios.

A primeira decisdo repousa no reconhecimento da vinculatividade dos direitos
fundamentais, isto €, se os direitos fundamentais sdo ou nao justicdveis, pois para Alexy o
problema da colisdo de direitos fundamentais ndo existiria se tomadas tais normas como nao-
vinculativas, eis que, neste caso, seriam apenas problemas politicos ou morais. Apds citar que
na Alemanha esta solucdo é excluida pelo artigol, alinea 3, da lei fundamental, que vincula
todos os trés poderes aos direitos fundamentais como direito imediatamente vigente, Alexy3 0
expode que também no Brasil o caminho de uma declaragdo de nao-vinculatividade de todos os
direitos fundamentais ndo deveria ser transitivel, porque o art. 5°, § 1°, da Constituicdo
Federal, declara, pelo menos, as prescricdes de direitos fundamentais desse artigo como
imediatamente aplicdveis®'.

Se a primeira decisdo fundamental trata da natureza dos direitos fundamentais, isto é,
se eles sdo ou ndo direitos, a segunda é o que eles sdo como direitos. Assim, segundo o autor,
nao s6 o problema da colisdo, mas também as respostas a quase todas as questdes da
dogmitica dos direitos fundamentais dependem desta decisdo fundamental. Para a resposta,

Alexy aponta a teoria dos principios, segundo a qual - como vimos - principios sdo normas

% “Da posicdo de Alexy se infere uma suposta contigiiidade da teoria dos principios com a teoria dos valores.
Aquela se acha subjacente a esta. Se as regras t€m que ver com a validade, os principios tém muito que ver com
os valores”. Cf. BONAVIDES, 2000, p. 251. Guerra (2003, p. 87), acerca desta relacdo entre os principios e 0s
valores, averba o seguinte: “Dessa forma, se pode afirmar que um principio comanda a realizagdo de um fim,
constituido por um valor. Nessa perspectiva, ¢ fundamental que se perceba que tal valor, o qual representa o fim
comandado pelo principio, € de ser buscado ou realizado, obviamente, através de condutas, isto €, através de
acoes e omissdes”.

*% ALEXY, 2007, p. 62-63.

31 A questio da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais ¢, para nés, algo que se depreende do citado
dispositivo constitucional e jd encontra ampla doutrina nacional nesse sentido. Assim, por todos, Cf.
BONAVIDES, 2000.
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que ordenam que algo seja realizado em uma medida tdo alta quanto possivel, sem descurar
das condicdes faticas e juridicas, pois sdo mandados de otimizacdo que podem ser
preenchidos em diferentes graus.

Deste modo, as colisdes de direitos fundamentais devem - segundo a teoria dos
principios - ser designadas como colisdes de principios. Por outro lado, o procedimento para
solugdo de colisdes de principios € a ponderacdo, de tal modo que principio e ponderacio sdo
dois lados do mesmo objeto, pois quem efetua ponderacao no direito pressupde que as normas
tém a estrutura de principios e quem classifica normas como principio deve chegar a
ponderacdo, que, segundo Alexy, corresponde ao terceiro principio parcial do principio da
proporcionalidade”.

Alexy, contudo, faz um alerta sobre a teoria dos principios quando diz que esta ndo
afirma que o catdlogo de direitos fundamentais, no fundo, ndo contém regras, pois ela acentua
ndo s6 que o catilago de direitos fundamentais, a medida que efetuam fixagdes definitivas,
tem a estrutura de regras, mas realga também que o plano das regras precede prima facie o
plano dos principios, uma vez que o contrario de uma teoria dos principios €, por conseguinte,
ndo uma teoria que aceita que catdlogos de direitos fundamentais também conté€m regras, mas
uma teoria que afirma que catdlogos de direitos fundamentais compdem-se somente de
regras™.

A partir disto, Alexy indica que a teoria dos principios, além de contribuir na solucio
dos casos de colisdes de direitos fundamentais, ajuda na prépria questdo da vinculacio destes

direitos:

A teoria dos principios € capaz ndo s6 de estruturar racionalmente a solu¢do de
colisdes de direitos fundamentais. Ela tem, ainda, uma outra qualidade que, para os
problemas tedrico-constitucionais a ser tomados em consideracdo aqui, tem grande
importancia, Ela possibilita um caminho intermedidrio entre a vinculagcdo e
flexibilidade. A teoria das regras conhece somente a alternativa: validez ou ndo-
validez. Em uma constitui¢do como a brasileira, que conhece direitos fundamentais
numerosos, sociais generosamente formulados, nasce sobre esse fundamento uma
forte pressdo de declarar todas as normas nio plenamente cumpriveis, simplesmente,
como ndo-vinculativas, portanto, como meras proposi¢des programdticas. A teoria
dos principios pode, pelo contrdrio, levar a sério a constitui¢do sem exigir o
impossivel. Ela declara as normas ndo plenamente cumpriveis como principios que,
contra outros principios, devem ser ponderados e, assim, estdo sob uma ‘reserva do
possivel no sentido daquilo que o individuo pode requerer de modo razodvel da
sociedade’. Com isso, a teoria dos principios oferece ndo s6 uma solugdo do
problema da colisdo, mas também uma do problema da vinculag@o.

2 ALEXY, 2007, p. 67.
3 Ibid., p. 65.
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A teoria dos principios tem enriquecido estas espécies normativas de cargas materiais,
colocando-as no plano da normatividade, sendo hoje, no dizer de Bonavides, o “coracdo das
Constitui¢des™. De fato, no caso da nossa Constitui¢do, que apresenta um vasto rol de
direitos fundamentais, mormente no que diz respeito aos direitos econdmicos e sociais, a
teoria dos principios tem a vantagem de assegurar a mdaxima efetividade das normas
constitucionais, isto €, maior otimizagdo dos direitos e, diante disto, tendo em conta a
possibilidade de colisdo, haverd sempre a “necessidade logica e, até, axiologica, de se
postular um principio de proporcionalidade” 3,

Assim sendo, ao pensarmos sobre a concretizacdo dos direitos fundamentais,
sobretudo nas situagdes de conflitos de direitos que possuem igual patamar de importancia,
ndo nos parece possivel olvidar ou negligenciar a idéia de que tanto as regras como os

principios sdo espécies do g€nero normas e que tal concepgdo é fundamental para a solucdo

dos problemas enfrentados pelo intérprete e aplicador do direito™.
2.4 O principio da proporcionalidade
2.4.1 A origem do principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade tem raizes no periodo histdrico que marca a fase de
transicdo do Estado Absolutista para o Estado de Direito. Sua origem repousa na idéia de
conferir garantia a liberdade individual em face dos interesses da Administragdo. Assim, este
principio surgiu da concepgdo filosdfica da Antigiiidade de justa medida, mas se desenvolveu
na modernidade como forma de protecido dos direitos individuais, num estado de confronto
direto com outra idéia de regime, na época entdo vigorante, que conferia poderes ilimitados ao
soberano, inclusive uma total irresponsabilidade pelos atos cometidos por danos a terceiros,
segundo a mdxima The king can do no wrong.

Nesse sentido, a doutrina® registra que na Franca, sob os auspicios das idéias dos

iluministas do Século XVIII, ocorreu a primeira revolugdo que destituiu do poder a monarquia

* BONAVIDES, 2000, p. 253.

35 A frase é de Guerra Filho (2001, p. 46).

*% Tanto assim que Bonavides (2000, p. 255-256) assevera que: “A ‘jurisprudéncia dos valores’, que é a mesma
‘Jurisprudéncia dos principios’, se interpenetra com a ‘jurisprudéncia dos problemas’(Viehweg-Zippelius-
Enterria) e domina o constitucionalismo contempordneo.” E arremata dizendo®®: “Forma a espinha dorsal da
Nova Hermenéutica na idade do pos-positivismo e da teoria material da Constitui¢cdo. Fornece, por isso mesmo,
0s critérios e meios interpretativos de que se necessita para um mais amplo acesso a triade normativa — regra,
principio e valor — que tanta importdncia possui para penetrar e sondar o sentido e a dire¢do que o Direito
Constitucional toma tocante a aplicabilidade imediata de seus preceitos”.

37 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais. 2. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 39.
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absolutista, substituindo a concep¢do de vontade do rei como fonte de todo o direito pela
concepgdo da lei como resultante da vontade geral, adotando também o principio da separagio
dos poderes.

Com a derrocada do absolutismo, que se caracterizou pela centralizacdo do poder nas
maos do monarca e nos privilégios usufruidos pela nobreza e pelo clero, era preciso
estabelecer a protecdo do individuo contra o poder do Estado, assegurando-lhe uma esfera de
liberdade. Autores como Locke, Kant, Rousseau e Montesquieu ¥ contribuiriam para formar
as bases dos direitos do homem, segundo a premissa de que tais direitos existem pela prépria
condicdo humana e que por isso deveriam ser observados e respeitados pelo Estado. Assim
concebidos, representavam uma conseqiiente abstencdo do préprio Estado, que nao poderia
invadir a esfera privada do individuo, mas observa-los como limites a sua atuacao.

Desse modo, o dogma da superioridade da lei, que contribuiu para formar uma
convicgdo geral de superioridade do Parlamento sobre os atos dos demais poderes, abriu a
possibilidade de controle do arbitrio do poder publico, sobretudo por meio das decisdes do
Conséil D’Etat, que ndo pertencia ao Judicidrio, mas ao préprio Executivo, o que pode ser
explicado pela desconfianca que se conferia aos juizes diante de certa proximidade destes com
0 antigo regime.

Com efeito, por meio das decisdes do Conselho de Estado, que exercia um juizo de
adequacdo e proporcionalidade dos atos do poder publico, sobretudo das medidas restritivas
de direitos, o principio da proporcionalidade iniciou o longo caminho de consolidagdo, com
respaldo na idéia do controle dos atos de policia em estado de antagonismo a concepgdo de
discricionariedade, que, se ndo limitada, poderia resultar em arbitrariedade.

Na Franga, portanto, o desenvolvimento do principio da proporcionalidade ocorreu no
ambito do direito administrativo e além desta seara pouco se desenvolveu, porquanto ausente,
nesse pafs, um controle jurisdicional de constitucionalidade das leis, o que dificultou sua
aplicacdo fora da esfera administrativa .

De qualquer modo, o controle dos atos do poder ptiblico, consolidado pela doutrina
francesa, recebeu acolhimento em outros paises na Europa. Na Alemanha, por exemplo,
ganhou contornos constitucionais por obra do Bundesverfassungsgericht. Nesse pais,
sobretudo apds os atos de barbarie cometidos contra os direitos humanos na Segunda Guerra

Mundial e, por conseguinte, diante da necessidade de um maior controle dos atos legislativos

* LOCKE; KANT;ROUSSEAU;MONTESQUIEU apud SARMENTO, 2006, p. 6-9.
3% Barros (2000, p. 43) lembra que ja hd quem sustente seu grau de canone constitucional, a despeito da auséncia
de controle jurisdicional de constitucionalidade das leis francesas.
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como forma de protecdo dos direitos fundamentais, o principio da proporcionalidade ganhou
status constitucional, com especial importancia no reconhecimento da necessidade de
controlar as restri¢des legais a esses direitos™. O direito alemdo influenciou outros paises da
Europa, que acolheram o principio da proporcionalidade em sede constitucional, tais como a
Italia, Portugal, Espanha, entre outros. Portanto, paises com tradi¢do romano-germdnica.

Nos paises com tradi¢des juridicas estruturadas na common law, aponta a doutrina que
o principio da proporcionalidade teve origem remota na clausula law of the land, inscrita no
art. 39 da Magna Carta de 1215, a despeito de o direito inglés ndo se ter firmado como
referéncia no controle de constitucionalidade das leis, o que de certo modo explica a auséncia
de desenvolvimento do principio da proporcionalidade“.

O direito inglés, contudo, influenciou o sistema dos Estados Unidos. Nesse pais, o
principio da proporcionalidade foi acolhido pelo epiteto de principio da razoabilidade,
sobretudo a partir da interpretacdo evolutiva da clausula do due process of law (devido
processo legal), albergada na 5% e 14* emendas a Constitui¢do norte-americana®’.

Nos Estados Unidos, o devido processo legal contribuiu para formar as bases do
controle de constitucionalidade das leis, mas sua evolucdo interpretativa registra uma
variedade de sentido e aplicacdo ao longo tempo. Tanto assim que a doutrina aponta trés fases
na sua trajetéria®.

Na primeira, que se estende até o século XIX, o devido processo legal recebeu guarida
sob o aspecto procedimental (procedural due process of law), que dizia respeito, assim, a
regularidade dos processos, ao direito ao contraditério, a ampla defesa, a produgdo de provas,
a assisténcia por advogado, enfim, destacava-se por se constituir num momento em que a
clausula due process of law representava uma garantia de ordem processual. Neste periodo os
juizes americanos ndo faziam qualquer julgamento sobre a justica das leis.

Na segunda fase, a idéia de ndo-interferéncia do Judicidrio foi modificada no final do

século XIX, quando a Suprema Corte norte-americana, a partir de uma visdo bastante

* Nesse sentido, averbando com especial precisio, Barros (2000 p. 47-48): “O principio da proporcionalidade
vem sendo largamente utilizado pela Corte Constitucional alemad no controle das leis restritivas de direitos,
firmando-se a teoria de que a sua violagdo acarreta mesmo a inconstitucionalidade da providéncia legislativa. A
férmula adotada, bem de ver, contém o substrato tedrico necessdrio para fundamentar a decisdo politico-juridica
dos juizes e tribunais, quando o arbitrio legislativo € evidente, mas nem sempre comprovado com facilidade pelo
confronto da lei a Constitui¢do.”

*' Cf. SARMENTO, Daniel. A ponderacio de interesses na Constituicio Federal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2002. p. 82-83.

2 BARROSO, 2004, p. 218.

3 Ha quem defenda a existéncia de apenas duas fases no desenvolvimento do devido processo legal nos Estados
Unidos. Essa é a posi¢do de Luis Roberto Barroso. Cf. em BARROSO, op. cit., p. 219. Em sentido contrério,
compreendendo a existéncia de trés fases, Cf. Sarmento, 2002, p.83.
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exacerbada do liberalismo econémico, deu inicio a um periodo marcado por um juizo de
razoabilidade das leis que, de certo modo, aproximava-se do subjetivismo. Esta fase é
conhecida como a era Lochner em razdo do case Lochner vs. New York julgado em 1905, no
qual se discutiu sobre a violagdo do devido processo legal substantivo por uma lei do Estado
de Nova lorque que havia fixado a jornada de trabalho para os padeiros. A Suprema Corte
declarou que a lei violava o principio do devido processo legal substantivo por interferir na
liberdade de contratacao.

Na década de 30, apds a crise da bolsa de Nova lorque em 1929, o declinio do
liberalismo econdmico teve seu ponto culminante e disso resultou uma modificacdo no papel
do Estado, que passou a protagonizar uma fase intervencionista, sob as bases das concepgdes
keynesianas, dando ensejo a uma nova fase da Suprema Corte Americana, que, revendo sua
posicdo anterior, apds tensdes entre o Executivo e o Judicidrio, transferiu os direitos
fundamentais para o centro das questdes juridicas.

Hoje, como registra Barros*, a Suprema Corte norte-americana tem sido cautelosa na
avaliac@o da justica das leis, mas isto ndo quer dizer que tenha abdicado do papel de aferir a
legitimidade das medidas legislativas que importem restricdo a esfera de liberdade do cidadao.
De toda forma, vale o registro de que a intervengao judicial nas escolhas legislativas vive um
momento de refluxo no direito norte-americano, sobretudo nas ultimas décadas diante de
governos republicanos que tém direcionado as nomeagdes para juizes que rejeitam o ativismo
judicial declarado®.

Nesse sentido, a origem do principio da proporcionalidade nos Estados Unidos esta
ligada ao desenvolvimento interpretativo que tem sido conferido pela Suprema Corte
americana sobre o devido processo, onde o juizo de razoabilidade leva em conta uma pauta de
valores da sociedade que os magistrados ocupam-se de traduzir na avaliacdo da
proporcionalidade das medidas restritivas de direitos, de sorte a ser ponderada uma relagéo de

custo/beneficio social.*®

* BARROS, 2000, p. 65.

> BARROSO, 2004. p. 220-223.

4 BARROS, loc. cit. Gées (2004, p. 58), por sua vez, averba o seguinte: “No direito americano, constata-se,
portanto, que os excessos cometidos pelo Poder Piiblico sdo verificados e repelidos por meio da interpretagdo e
aplicagdo do principio da razoabilidade. Se o enunciado juridico decorrente do Poder Legislativo ndo estiver
balizado pela racionalidade e igualdade, como instrumento de defesa dos direitos individuais, o Poder
Judicidrio desconsidera a norma posta pelo Poder Legislativo e ndo a aplica, embasando-se no principio da
razoabilidade, como pardmetro para a aceita¢do da decisdo pela sociedade.”
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2.4.2 Compreensdes terminoldgicas

Sdo comuns algumas associagdes feitas ao principio da proporcionalidade com certas
categorias juridicas muito proximas de sua raiz. Aqui jd tivemos a oportunidade de citar o
principio da razoabilidade que, na sua esséncia, consoante licio de Barroso'’, constitui
conceito com o qual o principio da proporcionalidade mantém uma relacio de fungibilidade.
No mesmo sentido é o pensamento de Sarmento®® quando diz que ndo obstante tais categorias
pertencerem a matrizes histdricas diferentes isso ndo afasta o fato de que sdo, na pratica,
fungiveis.

A nog¢do de proporcionalidade (ou razoabilidade) denota uma idéia de adequacao,
idoneidade, bom senso, prudéncia, moderacdo, justa medida, eqiiidade, proibi¢do de excesso.
Trata-se de conceito amplo, mas que remete o intérprete a uma assertiva inarreddvel:
equilibrio entre meios e fins. No dizer de Guerra Filho®, o principio da proporcionalidade € o
principio dos principios, verdadeiro principium ordenador do direito. J4, para Bonavides™, é
hoje o axioma da Constituicdo, coroldrio da constitucionalidade e cinone do Estado de
Direito.

Para nés, o principio da proporcionalidade deve ser entendido como uma norma
juridica (principio constitucional implicito) que fundamenta a coibicdo dos atos do Poder
Publico quer seja na invalidagdo (entenda-se inconstitucionalidade) das leis, quer seja na
anulacdo dos atos administrativos, bem como dos atos travados nas relagdes entre
particulares®, que violem uma rela¢io adequada entre um ou virios fins determinados e os
meios com que sdo levados a cabo, isto é, quando os meios destinados a realizar um fim nao
se mostrarem adequados e exigiveis ou quando houver uma manifesta despropor¢io entre

meios e fins.
2.4.3 Fundamento constitucional do principio da proporcionalidade

A preocupacio que se tem hoje com o fundamento do principio da proporcionalidade

reside na necessidade de conferir a este postulado maior respaldo para sua aplicagdo e, por via

* BARROSO, 2004., p.224.

* SARMENTO, 2002, p. 87.

* GUERRA FILHO, 2001, p. 64.

° BONAVIDES, 2000, p. 397.

3! Tomemos, por exemplo, o ato do empregador que dispensa seu empregado por justa causa, quando, a despeito
da pena aplicada, o ato praticado pelo obreiro néo se configura como falta a recomendar a mais severa punigo.
Nesse sentido da aplica¢@o do principio da proporcionalidade como requisito na aplicag¢do das penas previstas no
art. 482 da CLT. Cf. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 5 ed. Sdo Paulo: Ltr, 2006.
p. 1187-1191.



32

de conseqiiéncia, maior possibilidade de exigéncia, especialmente como instrumento de
protecdo dos direitos fundamentais. Mas ndo ha consenso na doutrina sobre o fundamento do
principio da proporcionalidade. H4 quem defenda que tal fundamento dimana do § 2°, do art.
5°, da CF/88, mas outros o localizam no devido processo legal, especificamente no art. 5°
inciso LIV, da Constitui¢do ou, de modo amplo, em vdrios dispositivos constitucionais ou,
ainda, como encartado no préprio Estado de Direito.

Bonavides™ pode ser apontado como expoente do primeiro grupo, porquanto sustenta
que o fundamento do principio da proporcionalidade decorre do disposto no § 2°, do art. 5°, da
CF/88. Essa posi¢do de Bonavides, contudo, ndo nos parece adequada ao que o proprio autor
defende em outra passagem de sua obra, pois ao tratar do principio da proporcionalidade
enquanto principio constitucional e fundamento de um novo Estado de Direito, diz o seguinte:
“Foi esse segundo Estado de Direito que fez nascer, apos a conflagracdo de 1939 — 1945, o
principio constitucional da proporcionalidade, dele derivado (...)”>. Assim, Bonavides
parece trilhar tanto o caminho dos que defendem que o principio da proporcionalidade deriva
do Estado de Direito (ou, melhor dizendo, de um novo Estado de Direito, conforme ele
préprio deixa consignado), como também o caminho daqueles que o localizam encartado no §
2°, do art. 5°, da CF/88.

Para os que compreendem que o principio da proporcionalidade dimana do devido
processo legal - neste rol, vale citarmos, entre muitos, Luis Roberto Barroso -, ressalta a
doutrina que tal compreensdo decorre da raiz histérica do principio da razoabilidade que,
como vimos, tem sua origem e desenvolvimentos vinculados & garantia do due process of law,

acolhido positivamente nas 5° e 14° emendas da Constituicao Americana™.

32 Para Bonavides (2000, p. 396): “O principio da proporcionalidade é, por conseguinte, direito positivo em
nosso ordenamento constitucional. Embora ndo haja sido ainda formulado como “norma juridica global”, flui
do espirito que anima em toda sua extensdo e profundidade o § 2°, do art. 5°, o qual abrange a parte ndo-
escrita ou ndo expressa dos direitos e garantias da Constitui¢do, a saber, aqueles direitos e garantias cujo
Sfundamento decorre da natureza do regime, da esséncia impostergdvel do Estado de Direito e dos principios que
este consagra e que fazem invioldvel a unidade da Constitui¢do.”

>3 Ibid., p. 362.

> BARROSO, 2004, p. 218.
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Em outro sentido esté situada a corrente que concebe o principio da proporcionalidade
compreendido em varios dispositivos da nossa Constitui¢cdo Federal. Nessa corrente podemos
verificar a presenca de Celso Antonio bandeira de Mello™, que aponta como respaldo a este
principio o art. 37, conjuntamente com os arts. 5°, Il e 84, IV, todos da Constitui¢do Federal
de 1988.

Por fim, a corrente que localiza o principio da proporcionalidade no Estado de Direito.
Neste grupo, como lembra Gisele Gées’®, situa-se Konrad Hesse, para quem, como derivacao
desse principio que busca a decisdo fundamental, dada sua condi¢do de principio dirigente,
encontram-se fundados a proporcionalidade, o mandamento da protecdo da confianca e o
direito a um procedimento honesto”’.

Gisele G(’)essg, por sua vez, trilha o caminho de Konrad Hesse, acrescentando,
contudo, que esse Estado é o democritico, como premissa-chave de onde decorre toda a
principiologia do sistema juridico, especificamente o principio dos principios da
proporcionalidade, que conclama o Poder Judicidrio, Legislativo e Executivo a sua execugio
fiel, sob pena de violacdo da estrutura politico-social e juridica adotada pelo pafs.

Em posi¢do de convergéncia entre o Estado de Direito e a idéia mesma de direitos
fundamentais, especialmente no contexto normativo onde estes e os mecanismos de sua
protecio estdo inseridos na Constitui¢do Federal, podemos citar a presenca de Barros™, que
entende ndo ser correto assinalar uma dualidade de posicdo entre a fundamentacdo do

principio da proporcionalidade a partir da esséncia dos direitos fundamentais e aquela outra, a

55 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004.
p. 101-102.

°® GOES, 2004, p. 75.

7 Hesse (1998, p- 158-159) coloca a questdo nos seguintes termos: “Na prdtica judicial do Tribunal
Constitucional Federal, essa orientacdo nem sempre ficou clara, assim, quando o tribunal partiu de uma
“imagem global pré-constitucional” do estado de direito ou aceitou expressamente a “tradicdo do estado de
direito liberal burgués. Com razdo, entretanto, o tribunal renunciou a uma definig¢do global, ja que uma tal, de
outra forma como no conceito de democracia, até agora ndo foi pedida. Ele entende o principio do estado de
direito como “decisdo fundamental” ou como “principio dirigente” que, mais além dos mandamentos da
previsibilidade, da certeza juridica e da exatiddo material ou justica ndo contém, em todos os pormenores,
mandamentos ou proibicoes de hierarquia constitucional univocamente determinados e carece “da
concretizagdo conforme as realidades materiais”. A questdo sobre o seu contetido especifico, ele responde, em
avango cuidadoso continuo, cada vez, sO tanto quanto é necessdrio para a decisdo do caso dado. Ele, deste
modo, continuou a desenvolver e, em numerosas diregcoes, desdobrou concretamente o principio do estado de
direito. De significado essencial sdo nessa conexdo, nomeadamente o mandamento da protecdo da confianga, o
principio da proporcionalidade e o direito a um procedimento honesto, que sdo derivados do principio do
estado de direito e, com isso, obtém hierarquia constitucional.”

58 GOES,op. cit., p. 77.

% BARROS, 2000, p. 95.
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partir da concepcdo de Estado de Direito, uma vez que ambas constituem idéias
.. ., . 60
indissocidveis” .
. 161 PR ~
Bonavides® parece fornecer os elementos necessarios a conclusdo do pensamento de
Barros acerca da idéia de que este principio estd indissociavelmente interligado tanto aos

direitos fundamentais quanto ao Estado de Direito. Nesse sentido, averba:

A vinculagdo do principio da proporcionalidade ao Direito Constitucional ocorre por
via dos direitos fundamentais. E ai que ele ganha extrema importincia e aufere um
prestigio e difusdo tdo larga quanto a outros principios cardeais e afins,
nomeadamente o principio da igualdade.

Com efeito, se considerarmos que apds o final da Segunda Guerra mundial surge o que
Bonavides®* chama de um segundo estigio do Estado de Direito - considerando que o
primeiro teve declinio juntamente com a mixima da legalidade, com apogeu no direito
positivo da Constituicilo Weimar; e o outro, em ascensdo, atado ao principio da
constitucionalidade, que deslocou para o respeito dos direitos fundamentais o centro de
gravidade da ordem juridica -, ndo nos parece coerente entender que o principio da
proporcionalidade possa ser entendido fora do contexto normativo dos direitos fundamentais,
bem como da natural vinculacio desses com o Estado Democrético de Direito.

Diante disto, acolhemos como fundamento constitucional do principio da
proporcionalidade os direitos fundamentais e, por conseguinte, a propria concepgio de Estado
Democritico de Direito que, de modo indelével, encontra-se atada a realizagdo de seus
fundamentos, destacando-se dentre eles a dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III,
CF/88), compreendendo a base de todo o sistema juridico e premissa maior de orientagdo dos

atos do poder publico nas trés esferas de poder (art. 2°, caput, CF/88).
2.4.4 Subprincipios ou elementos da proporcionalidade

Cumpre-nos assinalar, preliminarmente, que o estudo do principio da
proporcionalidade ndo pode fugir do exame dos elementos parciais ou subprincipios que
compdem sua estrutura. Assim, como reconhecido amplamente pela doutrina alemi, o

principio da proporcionalidade (Verhdltnismdssigkeitsprinzip) € formado pela adequagdo

60 Nesse sentido, Barros (2000, p. 97) arremata: “Direitos fundamentais sdo, por conseguinte, dimensoes indis-
pensdveis do Estado Brasileiro. Mas um tal Estado, que tenha como fungdo e fim a protecdo de direitos dos seus
cidaddos, so pode ser implementado sob as bases dos direitos. Da mesma forma, dialeticamente, este Estado de
Direito s6 pode ser democrdtico (...)”

! BONAVIDES, 2000, p. 359.

52 Ibid., p. 362.
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(Geeignetheit), necessidade (Enforderlichkeit) e pela proporcionalidade em sentido estrito
(Verhdiltnismdissigkeit) 03,

No que diz respeito a adequacio, a pergunta que deve ser respondida para que se infira
sobre sua presenca € a seguinte: o meio escolhido € adequado (ou suscetivel) de atingir o fim
(ou o resultado) pretendido? A adequacdo, portanto, estd ligada a idéia de conformidade ou
suscetibilidade de que o meio escolhido é apto a alcangar o fim desejado. Examina-se, assim,
a conformidade ou uma relagdo de congruéncia entre o meio e o fim perseguido64. Nesse
sentido é a posicio de Guerra®, para quem, de acordo com a regra de adequacio, o intérprete
deve buscar uma exata correspondéncia entre meios e fins, no sentido de que os meios
empregados sejam logicamente compativeis com os fins adotados e que sejam praticamente
iddneos a proporcionar o atingimento desses fins.

No campo das declaragdes de inconstitucionalidade de leis, a aplicagdo do
subprincipio em tela encontra acolhida na li¢io de Barros®®, de acordo com a qual, entendido
o principio da proporcionalidade como pardmetro a respaldar a conduta do legislador quando
estejam em causa limitagdes aos direitos fundamentais, a adequacdo dos meios aos fins
traduz-se em uma exigéncia de que qualquer medida restritiva deve ser idonea a consecucio
da finalidade perseguida, pois se ndo for apta para tanto ha de ser considerada
inconstitucional.

Em li¢do sobre o passo-a-passo no exame deste subprincipio na verificagdo das leis,

67 ~ .
Sarmento expoe o seguinte:

Nessa linha, quando o juiz vai verificar a observancia, por determinada norma, do
subprincipio da adequacido, ele deve, em primeiro lugar, perquirir quais os fins
almejados pelo legislador ao editar tal norma. Em seguida, ele tem que analisar se a
norma presta-se, a0 menos em tese, para a consecugdo dos resultados colimados pelo
legislador. Caso isto ndo ocorra, a norma serd inconstitucional e deverd ser
invalidada.

z

% Nesse sentido é o pensamento de Alexy (2007, p. 110), que além de aponti-los como componentes do
principio da proporcionalidade, afirma que todos os trés expressam a idéia de otimizacdo. Direitos fundamentais,
como principios, sdo mandamentos de otimizagcdo. Assim, como mandamentos de otimizacdo, principios sdo
normas que ordenam que algo seja realizado em medida tdo alta quanto possivel relativamente as possibilidades
faticas e juridicas.

%4 A propésito, remetemos o leitor ao que diz Sarmento (2002, p.87): “O subprincipio da adequagdo preconiza
que a medida administrativa ou legislativa emanada do Poder Publico deve ser apta para o atingimento dos fins
que a inspiraram. Trata-se, em sintese, da afericdo da idoneidade do ato para a consecucdo da finalidade
perseguida pelo Estado. A andlise cinge-se, assim, a existéncia de uma relagdo congruente entre meio e fim na
medida examinada”.

%0 autor observa, ainda, que a proporcionalidade consiste numa simples correspondéncia fitica entre meios e
fins. Cf. GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecio do credor na execucio civil. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 92.

% BARROS, 2000, p. 76.

5 SARMENTO, 2002, p. 87-88.
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Portanto, o elemento da adequagdo tem por escopo possibilitar maior ingeréncia no
exame da conformidade entre meios e fins. E, na afericio da constitucionalidade das leis,
caberd ao juiz atuar com cautela, tendo em vista os fins almejados pelo legislador.

O segundo elemento ou subprincipio da proporcionalidade € o da necessidade (ou
exigibilidade), de acordo com o qual a medida nio poderd exceder os limites indispensdveis a
conservagdo do fim legitimo que se almeja, isto é, uma medida, para ser admissivel, deve ser
necesséria®™. O principio da necessidade estd especialmente vinculado a idéia da escolha do
meio mais suave ou menos oneroso do ponto de vista da restricdo a direitos. Assim, segundo o
jargdo popular, dos males deve-se escolher o menor.

Para Sarmento®, o elemento da necessidade impde que o Poder Publico adote sempre
a medida menos gravosa possivel para atingir determinado objetivo. Assim, se hd vdrias
formas possiveis de chegar ao resultado pretendido, o legislador ou administrador tem de
optar por aquela que afete com menos intensidade os direitos e interesses da coletividade em
geral.

Avaliam-se, portanto, os meios segundo a perspectiva das restricdes (ou prejuizos) que
deles podem decorrer. Assim, 0 meio a ser escolhido deve ser o estritamente necessario para a
consecucao do fim e, a0 mesmo tempo, deve ser também o que imponha menos prejuizos, isto
€, menos restricdo a direitos fundamentais’® ¢!,

Por sua vez, é por meio do subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito que o
intérprete sopesard os valores em conflito no caso concreto e fard a op¢ao pelo caminho que
melhor atenda aos direitos colidentes, evitando a limitagdo total de um deles ou, melhor
dizendo, sufragando uma solu¢cdo que ndo importe em desrespeito ao nucleo essencial do
direito (entenda-se, igualmente, principio) preterido, o que resultaria em ofensa a dignidade
do seu titular.

Para Barr0s72, vale ressaltar, a idéia de equilibrio entre valores e bens contida

no subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito quer dizer que o juiz, quando

% BONAVIDES, 2000, p. 360-361.

% SARMENTO, 2002, p. 88.

" Acerca deste elemento ou subprincipio da proporcionalidade, Barros (2000, p. 81) adverte que o juizo sobre a
exigibilidade de uma medida restritiva ndo se dard sendo pela valoragdo complementar no caso concreto, que
envolve uma avaliagdo sobre o grau de afetacdo do destinatdrio em funcdo do meio eleito.

"' Por sua vez, entendo haver uma relagdo entre adequacdo e necessidade, Mendes (1999, p. 192): “O
pressuposto da adequagdo (Geeignetheit ) exige que as medidas interventivas adotadas mostrem-se aptas a
atingir os objetivos pretendidos. O requisito da necessidade ou da exigibilidade (Notwendigkeit oder
erforderlichkeit) significa que nenhum meio menos gravoso para o individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na
consecu¢@o dos objetivos pretendidos. Assim, apenas o que é adequado pode ser necessario, mas o que €
necessario nio pode ser inadequado”.

2 BARROS, 2000, p. 83
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considera adequada a relagdo entre determinada restricdo e o fim a que se destina, ou mesmo
quando reconhece a inexisténcia de outro meio menos gravoso que pudesse conduzir ao
mesmo resultado, nem por isso estd a chancelar uma providéncia que imponha Onus
demasiados ao atingido.

Bonavides’ diz que no subprincipio da proporcionalidade estrita a escolha recai sobre
0 meio ou 0s meios que, no caso especifico, levarem mais em conta o conjunto de interesses
em jogo.

Sarmento’* entende que este subprincipio convida o intérprete a realizagdo de
auténtica ponderagdo. Assim, de um lado da balanca devem ser postos os interesses
protegidos com a medida e, no outro, os bens juridicos que serdo restringidos ou sacrificados
por ela. Se a balanca pender para o lado dos interesses tutelados, a norma serd valida, mas se
ocorrer o contrdrio, patente serd a sua inconstitucionalidade.

Para Alexy”, o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito deve ser
entendido como mandado de ponderacdo. Assim, diz que esse subprincipio significa a
otimizagdo relativamente as possibilidades juridicas’®, bem como que ele é idéntico como
uma regra que se pode denominar “lei da ponderacdo”, compreendida esta no seguinte
sentido: “Quanto mais alto é o grau do ndo-cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto
maior deve ser a importdncia do cumprimento do outro”.

Portanto, o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito alberga um raciocinio
ponderado. E por meio dele que o intérprete sopesard os valores em conflito no caso concreto,
avaliando qual dos interesses em jogo deverd receber maior densidade, sem que, e ndo
obstante isso, seja totalmente invalidado o interesse sacrificado.

A ponderagdo, contudo, envolve uma técnica que precisa de uma abordagem mais

detalhada.
2.4.5 A ponderacgdo de interesses

A ponderacdo de interesses € hoje um dos temas mais recorrentes nas reflexdes que

tanto a doutrina juridica constitucional quanto de outros ramos do direito vém acolhendo. Por

7> BONAVIDES, 2000, p. 361.

" O autor, contudo, faz uma adverténcia sobre a possibilidade de certa dose de subjetivismo no uso da
ponderacdo, razdo pela qual recomenda ao juiz uma especial prudéncia no exercicio do controle de
constitucionalidade fundado neste subprincipio, a fim de elidir uma substitui¢do da ponderacdo feita pelo
legislador pela ponderagdo feita pelo juiz. Cf. SARMENTO, 2000, p. 89.

 ALEXY, 2002, p. 111.

’® Para o autor, os principios da idoneidade e necessidade tratam da otimizagdo relativamente as possibilidades
faticas.
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meio dessa técnica de julgamento o juiz pode resolver os conflitos que envolvem os direitos
fundamentais. Tal constatag@o, porém, ndo elimina uma preocupagdo crescente da doutrina
com o uso desmedido desta solucdo, mormente em situacdes em que ndo subsistem, de fato,
colisdes de direitos, quando, em tal hipdtese, estaria o juiz substituindo a vontade do
legislador eleito pelo povo pela sua propria, ou seja, em ofensa ao principio da separagdo dos
poderes e do préprio regime democritico’’. Outra critica dirigida 2 ponderagdo diz respeito ao
elevado grau de subjetivismo e, por conseguinte, decisionismo judicial em que preferéncias
por vezes nao justificadas ditam o resultado de um conflito.

Sem embargo das criticas que atingem esse meio de solu¢do de antinomias em casos
concretos, entendemos que hoje € necessdrio analisarmos alguns dogmas com certa
parcimonia e compreendé-los a partir ndo s6 de novos paradigmas como também da
necessidade de protecdo e promocdo da dignidade da pessoa humana e dos direitos
fundamentais. Assim, ndo podemos deixar de observar que a exigéncia de um julgador
apartado da realidade social e de suas convic¢des politicas, sociais e culturais remonta a idéia
(ou mito) de uma ciéncia ou, melhor, de um pesquisador que ndo interage com o objeto de

78e79

estudo , mais ainda, as idéias liberais de liberdade que repercutiram decisivamente na

" No sentido de que as decisdes devem espelhar bases majoritdrias e democriticas, afirma Barcellos (2005, p. 43): “De
forma esquemadtica, em um Estado de direito, republicano e democratico, no qual se adota como pressuposto a igualdade de
todos, a imperatividade do ordenamento juridico decorre de contar, em ultima andlise, com o respaldo de uma decisdao
majoritdria, representada pela lei e/ou pela Constitui¢do. Isto é: apenas uma decisdo tomada em bases majoritdrias, com a
participacdo direta ou indireta das pessoas, pode ser considerada legitimamente obrigatdria e capaz de desencadear os
mecanismos de coer¢do do Estado. Nesse mesmo sentido, e deixando de lado outras consideracdes, a legitimidade da atuacdo
judicial decorre igualmente de sua vinculagio a decisdes majoritarias”.

" Vivemos o tempo de mudangas de paradigmas em virios campos do conhecimento. Da filosofia ao direito
algo vem mudando no mundo cientifico. Vislumbra-se, pois, o fim de um ciclo de hegemonia de certa ordem
cientifica, que seguiu um modelo de racionalidade construido a partir da revolucao cientifica do Século XVI e
foi desenvolvido nos séculos seguintes. Com caracteristicas totalitarias, o modelo hegemonico tem raizes na
teoria heliocéntrica do movimento dos planetas de Copérnico, nas leis de Kepler sobre as drbitas dos planetas,
nas leis de Galileu sobre a queda dos corpos, na sintese da ordem cdsmica de Newton e na consciéncia filoséfica
de Bacon e Descartes. De acordo com este modelo o que ndo é quantificavel é cientificamente irrelevante, dai
ser necessdrio reduzir a complexidade, de modo que o importante € dividir e classificar para depois determinar
relacdes sistemdticas entre o que se separou. A melhor resolugcdo deve partir em primeiro lugar da divisdo em
tantas parcelas quanto for possivel. A mudanga do paradigma dominante para o emergente decorreu da revolucio
cientifica que se iniciou com Einstein e a mecanica quantica. E o primeiro corte veio com um de seus
pensamentos mais conhecidos que € o da relatividade. Contudo, por ser ainda dominante o método chamado de
cartesiano, o emergente repercute de modo desigual e é por isso que os seus efeitos ndo sdo facilmente
percebidos, de tal forma que as mudangas s@o muitas vezes graduais e mesmo nas ocasides em que ocorrem
algumas rupturas subsistem intactos certos aspectos do conhecimento acumulados no passado, sob a égide de
outros paradigmas. De qualquer modo, o paradigma dominante deixou suas marcas em dois aspectos tidos como
verdadeiros mitos da pureza cientifica: a neutralidade e a objetividade. O primeiro compreendendo o
distanciamento do cientista ao objeto a ser estudado; o segundo, por sua vez, consubstanciado a partir de
principios, regras e conceitos de validade geral, independente do ponto de observacdo e da vontade do
observador. E certo dizer, pois, que o paradigma dominante fincou raizes nio apenas nas ciéncias naturais, mas
também no direito, sobretudo pelo apego a certos dogmas, tais como a exigéncia de um juiz distante das partes e
dos fatos da causa ou a prépria concepgdo que nega o papel criativo do magistrado. Cf. SANTOS, Boaventura de
Souza. Um discurso sobre as ciéncias. 13. ed. Portugal: Edi¢des Afrontamento, 2002.
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formacdo e manutencdo de certos dogmas, dentre eles a premissa de que o juiz deve ser la
bouche de la loi (a boca da lei), isto €, “ndo mais que a boca que pronuncia as sentencgas da
lei, seres inanimados que ndo podem moderar nem sua forca nem seu rigor”’.

Logo, por imposicdo da separacdo dos poderes, segundo o prisma liberal, ndo caberia
ao juiz qualquer papel criativo® sob o argumento de que a lei € a verdadeira e tnica fonte do
direito, elaborada pelo legislador e a disposicdo do Estado-juiz exclusivamente para aplica-la
mediante silogismo em que a lei é a premissa maior, os fatos a premissa menor € a sentenga a
conclusdo ou sintese. Dai por que - de acordo com o paradigma do Estado Liberal - o juiz
deve aplicar a norma preexistente e nao criar o direito, pois isto significaria o reconhecimento
de um “governo dos juizes”.

As mudangas ocorridas ao longo da histéria e do pensamento cientifico e juridico
abriram as portas aos questionamentos de muitos dogmas, possibilitando, com isso, uma
compreensdo diferente do papel que deve desempenhar o Judicidrio na entrega da tutela
jurisdicional. Os limites do presente trabalho, contudo, nio autorizam um aprofundamento de
todos os aspectos a que nos reportamos, mas ainda assim nos levam a concluir que em termos
de direito e processo o juiz deve alinhar-se com a perspectiva de realizacdo da tutela
jurisdicional de modo répido, ttil e eficaz®>.

Por outro lado, as criticas desferidas contra o uso da ponderacio de interesses tendem
a contribuir no processo de fixacdo de parametros mais objetivos, sobretudo na construgéo de
uma metodologia racional e controlavel que lhe informe o contetido®.

Nesse sentido, devemos considerar que o direito sempre envolve uma ponderacio,
pois o legislador, no processo de criacio da norma, também avalia as vantagens e
desvantagens envolvidas em determinada questdo e decide por um caminho. Ao Juiz, ao
revés, sdo apresentadas razdes contrastantes, ambas postulando prevaléncia, cabendo a ele

decidir por uma delas ou por uma outra 0pg€1084. Mas a ponderagdo de interesses, contudo,

7 Sobre a perspectiva de que o juiz é um ser humano e que néo esté dissociado de suas convicgdes e vontades,
Franco Filho (2004, p. 22) lembra muito bem o seguinte: “Assim tém sido os magistrados em todo o mundo.
Ajudam e desaparecem, e ninguém mais fala deles. No entanto, por trds da toga, da imagem quase santa, as
vezes carrancuda, encontra-se um ser humano, com sentimentos, com problemas, com questionamentos, com
davidas, com incertezas, com vontades, que sorri, que chora, que canta, que ama. Acima de tudo, ama, e tem no
amor o vinculo da perfeicdo de que falou Sdo Paulo”.

80 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 37.

8 BARROSO, 2004, p. 313.

82 Para uma leitura sobre a influéncia do direito material sobre o processo, bem assim do compromisso de prestar
da tutela jurisdicional de modo itil e eficaz, Cf. a obra de BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e
processo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.

¥ SARMENTO, 2002, p.99.

$ BARCELLOS, 2005, p. 37.
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como ensina Barcellos®, é uma técnica ou meio de solugdo de conflitos normativos que
envolvem valores em tensao, insuperaveis pelas formas da hermenéutica tradicional.

De acordo com Alexy®, o principio da proporcionalidade em sentido restrito ou
ponderacdo deve realizar-se em trés graus: no primeiro grau deve ser determinada a
intensidade da interven¢@o; no segundo grau trata-se da importancia dos fundamentos que
justificam a intervencdo; somente no terceiro grau realiza-se, entdo, a ponderagao.

Sarmento®’ afirma que a ponderacdo de interesses sO se torna necessdria quando, de
fato, estiver caracterizada a colisdo entre pelos menos 2 (dois) principios constitucionais
incidentes sobre um caso concreto. Essa, entdo, a primeira tarefa do intérprete, isto é, proceder
a interpretacdo dos canones envolvidos com o fito de verificar se eles efetivamente
confrontam-se na resolucdo do caso, ou se, ao revés, é possivel harmonizd-los. Assim, ao
proceder deste modo estard o exegeta dando cumprimento ao principio da unidade da
Constitui¢do®®.

A segunda tarefa, segundo Sarmento®, envolve a ponderacdo propriamente dita. Neste
caso, o intérprete deve, a luz do caso concreto, impor “compreensdes” reciprocas sobre os
interesses protegidos pelos principios em disputa, objetivando lograr um ponto 6timo, onde a
restricdo a cada interesse seja a minima indispensavel a convivéncia com o outro.

Assim, no processo de decis@o deve o julgador pautar-se de modo racional e
controlavel. Em primeiro lugar, deve comparar o peso genérico que a ordem constitucional
confere, em tese, a cada um dos interesses envolvidos. Para tanto deve adotar como norte os
valores encartados na Constitui¢cdo. Em segundo, deve analisar, em face do problema, o peso
especifico que cada principio vai assumir na resoluc¢do do caso concreto. O nivel de restricao
de cada interesse serd inversamente proporcional ao peso que se atribuir ao principio protetor
do bem juridico concorrente. O grau de compreensdo a ser imposto a cada um dos principios
em jogo na questdo dependerd da intensidade com que o mesmo esteja envolvido no caso
concreto’’.  As restricdes, contudo, devem ser compatibilizadas pelo principio da
proporcionalidade. Assim, o julgador, no caso, deve buscar um ponto de equilibrio que atenda
aos seguintes imperativos: a) a restricdo a cada um dos interesses deve ser idonea para

garantir a sobrevivéncia do outro; b) tal restricdo deve ser a menor possivel para a protecdo do

% Ibid., p. 38.

% ALEXY, 2007, p.68.

¥ SARMENTO, 2002., p. 99-100.

% No campo dos direitos fundamentais o procedimento de verificacdo do campo normativo de cada principio
envolvido corresponde a identificacdo dos “limites imanentes” de cada direito. Cf. SARMENTO, op. cit., p.100.
% Ibid., p. 102-106.

% Ibid., p. 104.
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interesse contraposto; ¢) o beneficio logrado com a restri¢do a um interesse tem de compensar
e . A 91
o grau de sacrificio imposto ao interesse antagonico .

W . .
Sarmento9 arremata dizendo o seguinte:

Além disso, a ponderagdo deve sempre se orientar ao sentido da protecdo e
promocdo do principio da dignidade da pessoa humana, que condensa e sintetiza os
valores fundamentais que esteiam a ordem constitucional vigente.

Ainda sobre a técnica da ponderagdo, Barcellos” apresenta uma proposta composta de
trés etapas. Na primeira delas, caberd ao intérprete identificar todos os enunciados normativos
que aparentemente encontram-se em conflito ou tensio e agrupa-los em fungdo da solugio
normativa que sugerem para o caso concreto. A segunda etapa ocupa-se de apurar os aspectos
de fato relevantes e sua repercussdo sobre as diferentes solugdes indicadas pelos grupos
formados na etapa anterior. A terceira fase ¢ o momento da decis@o: qual das solu¢des devera
prevalecer? E por qué? Qual a intensidade da restricdo a ser imposta as solucdes preteridas,
tendo em conta a producdo da concordincia pritica de todos os elementos normativos em
jogo?

Apoés apresentar alguns aspectos que precisam ser levados em consideracdo pelo
julgador tanto na primeira etapa quanto na segunda, Barcellos” indica que na terceira etapa,
que ¢ o momento de decidir, deve o intérprete observar o seguinte: a) compromisso com a
capacidade de universalizacdo dos argumentos empregados no processo, que devem ser
aceitdveis para a comunidade em geral; b) a solugdo escolhida deve ser a que impde menor
quantidade de restricdo a maior parte dos elementos normativos em discussdo (concordancia
pratica); c¢) quando a disputar envolver direitos fundamentais, a decisdo lograda com o
processo de ponderacdo ndo pode ultrapassar o nicleo de nenhum deles que, em sua opinido,
ndo pode ser entendido como um nucleo rigido e absoluto, mas como um conjunto de
parametros materiais preferencialmente construidos pela doutrina e jurisprudéncia acerca do
conteudo essencial dos direitos em questao.

Para nés, algumas questdes devem ser avaliadas durante o processo de ponderacdo.
Em primeiro lugar que o processo de ponderacdo pode ser realizado em trés etapas: na
primeira caberd ao intérprete identificar todos os enunciados normativos a fim de que possa
aferir se, de fato, existe o conflito; na segunda deverd apurar os aspectos envolvidos e a

repercussdo sobre as diferentes solu¢des indicadas, considerando o peso especifico que cada

* SARMENTO, loc. cit.

%2 SARMENTO,2002, p.105.

% BARCELLOS, 2005, p. 91-146.
% Ibid., p. 123.
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principio vai assumir na solug@o; na terceira, por fim, caberd ao intérprete decidir qual
solugdo devera receber maior peso.

Na técnica da ponderacdo, contudo, deve ser preservado um nicleo essencial dos
direitos fundamentais, como conteido minimo destes direitos, protegido de qualquer
restrigﬁo%. Neste particular, ha dois grupos de concepcdes doutrindrias sobre o assunto: as
teorias absolutas (nicleo duro) e as teorias relativas (ndcleo ﬂevael)%.

Para as teorias absolutas, o nicleo essencial deve ser delimitado abstratamente para
cada direito fundamental, ndo podendo sofrer qualquer tipo de restricao ou ser relativizado em
nenhuma circunstincia. Assim, para esta concepg¢do, o intérprete ja saberd, previamente, que
h4 um limite objetivo para sua atuagdo.

Para as teorias relativas, o contetido essencial de um direito s6 pode ser verificado
diante do caso concreto e, por conseguinte, s6 localizado apds a ponderage”1097. Assim, o
ndcleo essencial serd identificado caso a caso, em fungdo das circunstincias da hipdtese
examinada.

Os criticos da primeira corrente apontam que esse nucleo abstrato ndo existe pronto
em lugar algum, de modo que € uma ficcdo imaginar que o intérprete tem como conhecé-lo
antecipadamente’®.

De outro giro, a critica que se desfere contra as teorias relativas € a de que elas acabam
por destruir a protecdo dos direitos que a idéia de niicleo deveria assegurar, uma vez que se
confunde e se dissolve na idéia de ponderacdo. Afinal, se o niicleo essencial deveria ser um
limite & ponderagdo, como ele pode ser um resultado dela?”

Barcellosloo, entdo, ainda sobre o tema, indaga o seguinte: qual diretriz deve ser
seguida pelo intérprete na fase decisoria da ponderacdo? Para esta autora, as teorias absolutas
e relativas reduzem a pouco mais que nada o conceito de nicleo essencial ou contetido
essencial, uma vez que ele ndo servird de qualquer tipo de balizamento. Assim, responde
apresentando como proposta o estudo ou as reflexdo dos precedentes judiciais, com o fim de
serem construidos os sentidos préprios de cada direito, na busca de pardmetros ou standards

especificos capazes de identificar o que deve ser considerado como prerrogativa essencial.

% E o que ressalta Barcellos (2003, p. 123), quando diz que: “(...) a decisdo que vier a ser apurada no processo de
ponderagdo ndo poderd violar o niicleo dos direitos fundamentais”.

%® Ibid., p. 142-144.

°7 Nesse sentido, Cf. ALEXY, 2002, p. 286-291.

% BARCELLOS, 2005, p. 143.

% Tbid., p. 144.

"0 Ybid., p. 144-145.



43

Para nos, a fixacdo de standards ou parametros especificos prévios sempre incorrerd
no problema de se compatibilizar o nicleo essencial previamente fixado com a realidade do
caso concreto, pois caberd ao Juiz avalid-lo e tentar descobrir a qual principio deve conferir
maior peso, importincia ou valor no caso em questdo. Assim, acolnemos a teoria relativa,
uma vez que o conteido essencial de um direito s6 pode ser verificado diante do caso
concreto e, por conseguinte, s6 localizado apés a ponderagdo™".

Outra questdo também merece a atencdo do julgador, de modo especial, no que diz
com a legitimidade de sua decisdo. E preciso ter em conta que a decisdo judicial encontra-se
vinculada ao sistema juridico, de tal modo que a legitimidade de sua atuacdo decorre do
respeito ao ordenamento. Assim, diante desta vinculagdo inarredavel de respeito e observancia
ao sistema juridico, deve o juiz motivar sua decisdo.

A exigéncia de motivagdo das decisdes judiciais é uma garantia constitucional (art. 93,
IX, da Constitui¢do Federal de 1988). Tal exigéncia tem suma importincia tanto no ambito do
processo (endoprocessual) quanto para fora do processo (extraprocessual), uma vez que, sob o
prisma interno, poderdo as partes tomar conhecimento das razdes do julgador e decidir por
aceitar ou ndo o caminho por este tomado e, no dmbito externo, a motivacio se configura
como uma forma de controle da sociedade, isto €, uma forma de legitimagdo do exercicio do
poder, daf se dizer que a motivacdo é uma exigéncia do Estado Democritico de Direito' %,

Ora, se a decis@o que implica na solucdo do caso mediante o uso da subsungéo do fato
a norma depende, para sua validade, de motivacdo, o que dizer entdo da decisdo em que o
julgador opera uma ponderacdo de interesses. Neste campo a motivagdo assume importancia
especial por envolver o processo de ponderagdo uma operagdo mais complexa.

De qualquer modo, a técnica da ponderacdo € uma necessidade diante da natureza
aberta das normas constitucionais, que nido possuem campos previamente delimitados de
incidéncia, o que propicia o surgimento dos conflitos entre os direitos fundamentais. Dai por
que — como imperativo de manuten¢do da unidade constitucional — exsurge a ponderacdo
como forma de harmonizar os diversos direitos que coexistem em patamar de igualdade e

importancia.

%" No mesmo sentido é a posicio de Sarmento (2002, p. 113), quando afirma o seguinte: “Portanto, parece-nos
que a teoria relativa do nucleo essencial dos direitos fundamentais € a mais correta, por ser a que mais se adapta
a dindmica do processo decisério das questdes constitucionais mais complicadas”.

102 CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de direito processual civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001.
v. 1, p. 372.
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Por fim, entendemos que o principio da dignidade da pessoa humana deve orientar o
o a o 103 -
intérprete no uso da ponderacio, eis que concordamos com Sarmento  quando afirma que tal
principio € o vetor material desta técnica, reduzindo substancialmente o risco de que sua reali-
zacdo comprometa a tutela dos direitos fundamentais. Ademais, deve o intérprete valer-se dos
subprincipios da proporcionalidade a fim de que possa lograr a concordincia prética entre os
interesses constitucionalmente em jogo, com o fim de mitigar qualquer espago de subjetivis-

mo e conferir a técnica da ponderagcdo maior racionalidade e justificag@o.

1% SARMENTO, 2002, p. 145.
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3 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
3.1 Direitos humanos e fundamentais

E fregiiente o uso de algumas expressdes para designar os direitos que sdo inerentes 2
pessoa humana'®. Nesse sentido, Sarlet'® aponta o uso de certas denominagdes encontradas
tanto na doutrina como no direito positivo (constitucional ou internacional), tais como
“direitos humanos”, “direitos do homem”, “direitos subjetivos publicos”, “liberdades
publicas”, “direitos individuais”, “liberdades fundamentais” e “direitos humanos
fundamentais”. Esta dltima, diz o citado autor, tem o mérito de ressaltar a unidade essencial e
indissoldvel entre direitos humanos e direitos fundamentais'®.

Alguns autores utilizam os termos “direitos humanos” e “direitos fundamentais” como
sindnimos'”’, outros, porém, os distinguemlog. A convergéncia se explica pelo fato de os

.. . .. 109
direitos fundamentais serem, de certo modo, direitos humanos

decorrerem''’.

ou, para alguns, deles

De qualquer forma, a distingdo ndo nos parece destituida de um significado e

importancia no estudo dos direitos fundamentais.

1% Acolhemos a expressdo “inerentes a pessoa” ndo como categoria propria do direito natural, mas pelo fato de
ser a condi¢@o humana o pressuposto dos direitos humanos.

15 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007.p. 33.

196 Silva (1995, p.176-177), contudo, entende o seguinte: “Direitos fundamentais do homem constitui a expressao
mais adequada a este estudo, porque, além de referir-se a principios que resumem a concepg¢do do mundo e
informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é reservada para designar, no nivel do direito
positivo, aquelas prerrogativas e instituicdes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e
igual de todas as pessoas”. No mesmo sentido, Moraes (2006, p.21), para quem “O conjunto institucionalizado
dos direitos e garantias do ser humano que tem por finalidade bésica o respeito a sua dignidade, por meio de sua
protecdo contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de condi¢des minimas de vida e desenvolvimento
da personalidade humana pode ser definido como direitos humanos fundamentais”.

"7 Cf. MORAES, 2006.

'% De acordo com Sarlet (2007, p. 39) reconhecer a diferenca ndo implica desconsiderar a intima relagio entre os
direitos humanos e os direitos fundamentais, uma vez que a maior parte das Constitui¢des do segundo pds-guerra
se inspirou tanto na Declaragdo Universal de 1948, quanto nos diversos documentos internacionais e regionais
que as sucederam. Assim, no que diz respeito aos documentos internacionais e internos de cada pais, ocorre,
hoje, um processo de aproximagdo e harmonizagdo rumo ao que esta sendo chamado de um direito constitucional
internacional.

19 SARLET, 2007. p. 35.

"9 FRANCO FILHO, Georgenor de Souza. Etica, direito e justica. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 139.
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2

E que nem sempre havera coincidéncia entre os Direitos Humanos e os Direitos

111

fundamentais como alerta Brito Filho *°, que adota posicdo no sentido de distinguir tais

categorias:

Adotamos essa distin¢do entre Direitos Humanos e Direitos Fundamentais, com a
seguinte observacdo: direitos fundamentais devem ser considerados como os
reconhecidos pelo Estado, na ordem interna, como necessarios a dignidade da
pessoa humana. Nao obstante, para nés, Direitos Humanos e Direitos fundamentais
tenham definicdes baseadas na necessidade de seu reconhecimento como forma de
garantir a dignidade da pessoa humana, eles diferem no sentido de que nem sempre
haverd coincidéncia entre ambos, pois, além de ser comum que, no plano interno dos
Estados, nem todos os Direitos humanos consagrados no plano internacional sejam
reconhecidos, € comum também que alguns direitos sé sejam reconhecidos como
fundamentais em algum ou alguns Estados. Tome-se o exemplo o acréscimo de 1/3
na remuneracdo de férias, consagrado como direito fundamental dos trabalhadores
pela Constitui¢do Brasileira (artigo 7°, XVII) que, somente na situagdo particular de
nosso pais pode ser considerada como desdobramento do direito a justas condig¢des
de trabalho. Idem para o 13° saldrio (ainda do artigo 7°, agora no inciso VIII).

O autor coloca uma questdo que merece realce: como “direitos fundamentais” devem
ser entendidos os direitos do ser humano reconhecidos no plano juridico-normativo interno de
determinado Estado, ao passo que os “direitos humanos” devem ser entendidos como os
direitos positivados no plano juridico-normativo internacional, razdo pela qual nem sempre
havera uma coincidéncia entre ambos, conquanto se destinem a garantir a dignidade da pessoa
humana, sdo distintos por serem relacionados, cada qual na sua respectiva esfera, a ordens
normativas nacionais ou internacionais, razdo pela qual € possivel encontrar determinadas
garantias previstas no ambito interno que inexistem no plano internacional' 2.

Outro aspecto que refor¢a a importincia de se estabelecer uma distingdo terminoldgica
entre as expressdes “direitos humanos” e “direitos fundamentais” é o fato de que a eficicia
dos direitos humanos, que ndo integram o rol dos direitos fundamentais de determinado
Estado, depende, regra geral, da sua recep¢do na ordem juridica interna de cada pais, bem
assim da qualificacdo juridica de que se revestem e que, por via de conseqiiéncia, se lhes

atribui. A questdo, assim, diz respeito a forca normativa dos documentos internacionais sobre

direitos humanos no ambito do direito pétriom.

" BRITO FILHO, José Cldudio Monteiro de. Trabalho decente: anlise juridica da exploragdo, trabalho
forcado e outras formas de trabalho indigno. Sdo Paulo: Ltr, 2004. p. 35.

12 No mesmo sentido é a posigdo de Sarlet (2007, p. 40), que afirma: “No que concerne ao tépico em exame, hd
que atentar para o fato de ndo existir uma identidade necessdria - no que tange ao elenco dos direitos humanos e
fundamentais reconhecidos — nem entre o direito constitucional dos diversos Estados e o direito internacional,
nem entre as Constituigdes e isso pelo fato de que, por vezes, o catdlago dos direitos fundamentais
constitucionais fica aquém do rol dos direitos humanos contemplados nos documentos internacionais, ao passo
que outras vezes chega a ficar — ressalvadas algumas excecdes — bem além, como € o caso da nossa atual
Constituigdo (...)”.

"3 Tema dos mais debatidos é o que diz respeito aos efeitos juridicos do ato de ratificacio dos tratados
internacionais no plano do ordenamento juridico interno. A celeuma gira basicamente em func¢do de duas
concepgdes sobre a matéria: monista e dualista. A doutrina monista defende que a norma ratificada incorporaria
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Assim sendo, acolhemos a licdo sintética de Brito Filho sobre os direitos humanosm,
que os compreende como o “conjunto de direitos necessarios a preservacdo da dignidade da
pessoa humana”.

A partir desta definicdo, podemos dizer que os direitos fundamentais constituem o
conjunto de direitos que, no plano juridico-normativo interno de determinado Estado,

L 115
preservam a dignidade da pessoa humana .
3.2 Breves apontamentos sobre a evolugdo histdrica dos direitos fundamentais

. 116 . ~ . c s . . . ..
A doutrina’ "~ registra que nio foi na antigiiidade que surgiram os primeiros direitos

fundamentais, mas que neste periodo da histéria surgiu o legado da filosofia e da religido,

automaticamente a legislacdo interna do pais, independentemente da pratica de atos internos. A doutrina dualista,
por sua vez, sustenta que a ratificagdo de um tratado internacional consistiria apenas na responsabilidade perante
o plano internacional, exigindo-se a edig¢@o de leis préprias no direito interno. No Brasil a questdo tem suscitado
debates na jurisprudéncia e doutrina, inclusive entre os Ministros do Supremo Tribunal Federal. H4 posigdes
favoraveis a hierarquia constitucional dos tratados de direitos humanos, bem como a hierarquia constitucional,
mas supralegal com base no art. 5°, § 2°, CF/88, uma vez que o Ministro Carlos Velloso adotou posi¢do em favor
da hierarquia constitucional dos tratados de protecdo dos direitos humanos no julgamento do HC 82.424/RS, ja o
Ministro Sepilveda Pertence, no RHC 79.785/RJ, adotou posicdo pela hierarquia supralegal, mas
infraconstitucional dos tratados de direitos humanos. Para Fldvia Piovesan, os tratados internacionais de
prote¢do dos direitos humanos possuem hierarquia constitucional. Assim, a luz do art. 5° § 2° da CF/88, os
direitos fundamentais podem ser classificados em trés distintos grupos: a) o dos direitos expressos na
Constitui¢do; b) o dos direitos implicitos, decorrentes do regime e dos principios adotados pela Carta
constitucional; e ¢) o dos direitos expressos nos tratados internacionais subscritos pelo Brasil. Com efeito, a
Constitui¢do Federal de 1988 inovou ao incluir dentre os direitos constitucionalmente protegidos os direitos
enunciados nos tratados internacionais de que o Brasil seja signatdrio, de tal sorte que atribuiu a tais direitos a
hierarquia especial de norma constitucional. E bom lembrar que os tratados de direitos humanos estabelecem
pardmetros minimos de protegdo e, por conseguinte, buscam assegurar um padrdo ético minimo de salvaguarda
da dignidade humana. Sendo assim, é com base no art. 5°, §§ 1° e 2° da CF/88 que a doutrina tem defendido que
os tratados internacionais de direitos humanos t€m natureza e hierarquia de norma constitucional, com
aplicabilidade imediata. No que concerne ao disposto no § 3° do art. 5° da CF/88, introduzido pela conhecida
reforma do Poder Judicidrio, Fldvia Piovesan defende que o advento de tal dispositivo fez surgir duas categorias
de tratados de direitos humanos: a) os materialmente constitucionais; b) os materialmente e formalmente
constitucionais. Seriam, portanto, materialmente constitucionais os tratados de prote¢do de direitos humanos que
ainda ndo passaram pelo crivo formal do quorum qualificado igual ao das emendas constitucionais, consoante
estabelece o § 3° do art. 5°. Para estes tratados restaria inalterdvel a possibilidade de dentincia. E para os tratados
materialmente e formalmente constitucionais, apds a aprovagdo, em cada casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, ndo haveria mais a possibilidade de dentncia, eis
que incorporados formalmente no texto. Nesse passo, defende Fldvia Piovesan, a dentincia para os tratados
materialmente constitucionais deve ser precedida também de autorizacdo prévia do Legislativo como forma de
democratizagdo do processo de dentncia. Cf. TAVARES, André Ramos; LENZA, Pedro; ALARCON, Pietro de
Jesdis Lobato. Reforma do judiciario. Sao Paulo: Método, 2005. p. 69. Para uma leitura sobre o assunto,
recomendamos, ainda, FRANCO FILHO, Georgenor. Os tratados internacionais e a constituicio de 1988.
Revista do Programa de Pés-Graduacao em Direito da Universidade da Amazénia, Belém: UNAMA, v. 1,
n. 1, 2005.

"'* BRITO FILHO, 2004, p. 37.

"5 No mesmo sentido, entendendo que o valor dignidade compde a base de fundamentalidade dos direitos
fundamentais, ainda que, no caso de determinados direitos fundamentais, nio haja uma direta e imediata relagao
com o principio da dignidade. Cf. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 236-237.

16 SARLET, 2007, p. 45.
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sobretudo de algumas idéias fundamentais que foram retomadas pelo jusnaturalismo, tendo
este sido especialmente influenciado por elas, sobretudo no que diz com a concepgdo do ser
humano e sua condicdo de ser titular de direitos naturais e inaliendveis e, especificamente, os
valores da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade, que encontram raizes na
filosofia greco-romana e no pensamento cristao'".

Na Idade Média, contudo, surge o principal documento no que se refere a evolucio
dos direitos fundamentais, que foi a Magna Carta Libertatum, assinada em 21 de junho de
1215 pelo Rei Jodo Sem Terra e pelos bispos e nobres ingleses. Este documento € citado
como referéncia inicial para alguns direitos e liberdades civis cldssicos, como o habeas
corpus, o devido processo legal118 e a garantia da propriedade. Nao obstante sua importancia
histérica, a Magna Carta de 1215 garantiu aos nobres direitos estamentais ou corporativos,
proprios dos senhores feudais, colocando no limbo a maioria da populagﬁo“g.

Importante na evolucdo dos direitos fundamentais foi a Reforma Protestante, pela qual
se buscou a liberdade de opcdo religiosa e de cultos nos diversos paises da Europa. Neste
contexto sdo apontados como documentos de destaque o Edito de Nantes, promulgado por
Henrique IV da Franca em 1598, depois revogado por Luis XIV, os documentos firmados por
ocasido da Paz de Augsburgo, em 1555, e da Paz da Westfilia, em 1648, que marcou o final
da Guerra dos Trinta Anos, bem assim o Toleration Act da colonia americana de Maryland,
em 1649, e o similar da coldnia de Rhode Island, em 16632

Destacam-se, ainda, alguns documentos firmados na Inglaterra, no século XVII, como
a Petition of Rights, de 1628, firmada por Carlos 1, o Habeas Corpus Amendment Act, de
1679, subscrito por Carlos 11, e o Bill of Rights, de 1689, promulgado pelo Parlamento inglés,
o Act of Settlement, de 1701, bem como o Establishment Act também de 1701, que
estabeleceu as leis da Inglaterra como naturais de seu povo.

Mas vale dizer que essas declaracdes ndo chegaram a constituir verdadeiros direitos

fundamentais conforme a no¢@o que hoje se atribui ao termo. A importancia que se aponta

"7 De acordo com Ana Paula de Barcelos (2008, p. 122): “A mensagem divulgada por Jesus Cristo e seus
seguidores representou um ponto de inflexdo no mundo antigo. Pela primeira vez o homem passou a ser
valorizado individualmente, j4 que a salvacdo anunciada ndo sé era individual, como dependia de uma decisio
pessoal. Mais que isso, a mensagem de Cristo enfatizava ndo apenas o individuo em si, mas também o valor do
outro (...)".

"8 Conforme o art. 39 da Magna Carta Libertatum — “Nenhum homem livre serd detido ou sujeito a prisdo, ou
privado de seus bens, ou colocado fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo molestado, e nds nio
procederemos, nem mandaremos proceder contra ele, sendo em julgamento regular pelos seus pares ou de
harmonia com a lei do pais”.

"9 preciso descartar o cariter de auténticos direitos fundamentais desse e de outros documentos instituidos na
época medieval, uma vez que estabelecidos num contexto social e econdmico que se traduzia pela concessdo de
privilégios estamentais aos nobres.

120 SARLET, 2007, p. 50.
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diz respeito ao fato de terem significado uma evolugdo das liberdades medievais estamentais
para as liberdades mais amplas de dominio publico. Representaram, portanto, avango ao
contemplarem liberdades mais genéricas a populacdo e apenas nisso reside o aspecto de
relevancia ao estudo da evolugéo dos direitos fundamentais.

Em 1776, inspirada pelos principios iluministas e liberais, surge a Declara¢do de
Direitos do povo da Virginia, sendo esta a primeira a registrar os direitos individuais do
homem. Outras declaracdes americanas foram somando-se a essa na consagracdo dos direitos
fundamentais em textos normativos. J4 em 1789, na Franca, surge a Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidaddo, que resultou do rompimento revoluciondrio com o antigo regime. A
importancia histdrica deste documento pode ser inferida pelo que diz Guilherme Braga Pefia

121
de Moraes “:

Enquanto o Bill of Rights (1688) foi o documento fundante da monarquia
constitucional britanica e a Virginia Bill of Rights (1776) foi a primeira Declaracio
de Direitos propriamente dita, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
deve ser entendida como instrumento positivador do Estado Democratico de Direito,
dotado de trés caracteristicas primordiais: universalismo, intelectualismo e
individualismo.

Inspiradas pelo pensamento jusnaturalista, tanto as declaracdes americanas como a
francesa tinham em comum a consagra¢do dos ideais de “liberdade, igualdade e fraternidade”
de acordo com os postulados do pensamento liberal-burgués'**.

Importante notar que a passagem do Estado Mondrquico para o Nacional Liberal ndo
veio acompanhada de melhorias nas condi¢des de vida da populagdo. Nao houve, de fato,
uma preocupacao com as mazelas sociais, pois para boa parte dos trabalhadores os direitos de
igualdade, liberdade e fraternidade s6 existiram de modo formal, sem qualquer repercussio
efetiva na vida econdmico-social que pudesse realizar a igualdade entre os individuos, no
sentido que hoje se atribui como substancial ou material.

Com a expansido do Estado Liberal e a solidificagdo do modelo capitalista de
produgdo, sobretudo no periodo marcado pela chamada Revolugdo Industrial, inicia-se um

periodo de colapso social na Europa identificado por uma acentuada exploracdo do homem

'2! PENA DE MORAES, Guilherme Braga. Dos direitos fundamentais: contribuigio para uma teoria. Sao
Paulo: LTr, 1997. p. 50.

122 As idéias de igualdade, liberdade e fraternidade se constituiram na base filoséfica das revolugdes liberais.
Assim, tanto a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos (1776) e a Revolugdo Francesa e sua
Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789) estavam impregnadas de idéias jusnaturalistas de
autores como Hobbes, Locke e Rousseau. A doutrina destaca, ainda, a teoria da separagdo dos poderes de
Montesquieu, bem como o modelo econdmico do laissez faire segundo o qual se depositava todo crédito no
mercado para equilibrar as relacdes dos individuos e destes com o préprio Estado. Cf. BARROSO, 2004, p.
320.
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pelo homem. A brutal exploracdo da mao-de-obra no setor fabril, sobretudo das mulheres e
criangas, fomentou o processo de lutas sociais por melhores condicdes de vida.

A exploragdo oriunda das fébricas deu azo ao desenvolvimento de idéias que
combatiam o liberalismo. O manifesto comunista de Marx e Engels (1848) apresentava a
proposta de unifo dos trabalhadores contra a dominacdo econdmica exercida pela burguesia
sobre o proletariado. O socialismo utépico também questionava o liberalismo, mas sem
defender a tomada do poder pela revolucdo. Propunha, ao revés, medidas de contetido social.
A doutrina social da Igreja, por sua vez, sustentava a necessidade de reconhecimento de
direitos existenciais minimos para os obreiros. Assim foi a proposta da Enciclica Rerum
Novarum, do Papa Ledo XIII, editada em 1891, na qual se criticava o individualismo e
apregoava uma participacio mais ativa do Estado em defesa dos mais pobres.

Ap6s algumas décadas eclode a Revolugdo Russa em 1917 e no mesmo ano surge a
Constituicdo Mexicana, que lancou as propostas sociais nos paises periféricos. Em 1919,
também como marco desse periodo, a Constitui¢do de Weimar'?.

Desse modo, em fins do Século XIX e inicio do Século XX surgiram as bases para um
Estado de Bem-estar Social, baseado na premissa de que o Estado deveria constituir-se no
agente interventor das relagdes privadas para regular a relacdo entre o capital e o trabalho. A
consagracdo desse Estado Social veio acompanhada da constitucionalizacdo de direitos
destinados a assegurar condi¢des minimas de vida a pessoa humana. Assim, teve inicio o
constitucionalismo social, que surgiu no primeiro pds-guerra, do qual saiu triunfante a social-
democracia, dando inicio a um novo Estado que, ao contrario do liberal burgués, propugnava-
se ao projeto social contemplado no plano normativo nas constitui¢des sociais.

Mas a Constitui¢do de Weimar ndo impediu a ascensdo legal e eleitoral do Partido
Nacional-Socialista ao poder. De fato, a legalidade do governo do Terceiro Reich decorria do
sistema institucional da Republica de Weimar. Afinal, Hitler foi eleito Reichskanzler

124 Com o nazismo

(chanceler do Reitch) em 1933, de acordo com a Constituicdo de Weimar
segue-se um dos capitulos mais negros da histéria da humanidade. A igualdade foi
considerada como heresia por ser uma concepgao liberal e a democracia liberal de Weimar foi

posta em cheque pelos filésofos do direito e juspublicistas da época, pois era necessirio

' De acordo com Pefia de Moraes (1997, p. 58): “Afirme-se, por oportuno, que a Constitui¢io do Reich Alemao
apresenta uma dupla importancia. Em primeiro lugar, corresponde ao texto constitucional padrdo do primeiro
pds-guerra. Em segundo lugar, delimita a transicdo do constitucionalismo liberal, proprio do século XVIII e XIX
para o constitucionalismo social, tipico do século XX”.

12 MORRISON, 2006, p. 363.
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construir as bases do Estado total, sem separacdo de poderes. O comandante supremo deveria
deter ndio s6 o poder governativo, mas também o de produzir as leis e o de julgador'>.

Com o final da Segunda Guerra Mundial o mundo assistiu aos acusados do Tribunal
de Nuremberg alegar o cumprimento da lei e a obediéncia das ordens emanadas da autoridade

126 Para Flavia Piovesan'”’, o julgamento pelas atrocidades cometidas na Era

competente
Hitler significou poderoso impulso ao movimento de internacionalizacdo dos direitos
humanos, pois ndo apenas consolidou a idéia da necessdria limitacdo da soberania nacional
como se reconheceu que os individuos t€m direitos protegidos pelo direito internacional, na
condicdo de sujeitos de direito.

Assim, entre tantos documentos internacionais, surgidos no periodo do pds-guerra, que
podem ser destacados como importantes na evolugdo dos direitos humanos e, por assim dizer,
dos direitos fundamentais, valido destacar a Carta das Nac¢des Unidas de 1945, que consolidou
o movimento de internacionalizagdo dos direitos humanos, mas que deixou em aberto a
definicio do conteido das expressdes direitos humanos e liberdades fundamentais, e a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, que veio definir “direitos humanos e
liberdades fundamentais” ao estabelecer duas categorias de direitos, quais sejam 0s civis e
politicos e os direitos econdmicos, sociais e culturais. Outros documentos internacionais
serviram para consolidar os direitos humanos no plano internacional, como o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos € o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, os quais formaram a Carta Internacional dos Direitos Humanos ou a
International Bill of Rights'*®.

Por fim, asseveramos que a Declaracdo dos Direitos Humanos de 1948 afirmou a

. . .. 12 . T
universalidade desses direitos'”, ou seja, de que todos os individuos, em qualquer parte do

125 KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried. Introducio a filosofia do direito e a teoria do direito
contemporaneas. Tradugdo de: Marco Kell; Manuel Seca de Oliveira. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
2002. p. 124.

126 Esse capitulo da histéria é especialmente importante na compreensio de que o direito ndo se restringe apenas
a lei, além de constituir ponto de referéncia na evolucdo dos direitos fundamentais, sobretudo no que diz com sua
internacionalizagdo, pois o processo de afirmacdo destes direitos nas constituigcdes atuais decorre dos
documentos internacionais produzidos apds a Segunda Guerra Mundial.

127 Pjovesan (2006, p. 332-335) assevera que o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais ndo apenas incorporaram os direitos originariamente
previstos na Declaragdo Universal de 1948, mas os estenderam na medida em que o primeiro consagrou a
aplicabilidade imediata dos direitos civis e politicos e, o segundo, consagrou a aplica¢@o progressiva a completa
realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

"% Esses documentos foram aprovados em 1966, mas s6 entraram em vigor em 1977, por falta de ratificagdes
suficientes.

129 De acordo com Piovesan (2006, p. 334), a concepgdo universal dos direitos humanos sofreu e sofre fortes
resisténcias dos adeptos do movimento do relativismo cultural. Assim, por este prisma cada cultura possui seu
proprio discurso sobre os direitos fundamentais, relacionado as especificas circunstincias culturais e histéricas
de cada sociedade. A corrente universalista, contudo, com a qual compartilha a autora, consagra que todos os
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Mundo ou pais, sdo portadores da dignidade inerente a condicdo de pessoa. E essa concepcao
universal também trouxe para o centro do sistema juridico doméstico dos Estados uma relacio
quase umbilical entre a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais, na medida em
que estes surgiram — regra geral - como uma exigéncia do valor dignidade, ao passo que é
mediante a “otimiza¢@o” de tais direitos que o valor dignidade ¢ realizado.

A partir desse momento histérico de universalizagdo da premissa de preservagdo da
dignidade humana, e notadamente na atualidade, os direitos fundamentais foram colocados no
ponto mais elevado da escala hierdrquica do sistema juridico, consubstanciando correto
entendimento de que sdo diretrizes a serem utilizadas na criacdo, interpretacdo e aplicacdo das

demais normas juridicas, bem assim na solu¢do dos casos concretos levados a juizo.
33 As dimensdes dos direitos fundamentais

Vimos que os direitos fundamentais passaram por diversas transformacdes ao longo da
histéria. Importa agora abordar como tais direitos vém sendo classificados pela doutrina
diante dos fatos histdricos.

Ha quem defenda a divisdo dos direitos fundamentais em trés geracdes, mas também é
possivel encontrar autores que postulam uma quarta e até mesmo uma quinta e sexta geragoes.
Em primeiro plano, a classificagdo dos direitos fundamentais em “geracdes” ja se depara com
abalizada doutrina em sentido contrdrio, na medida em que a expressdo “geracdo” apresenta
uma imprecisao terminolégica de conduzir ao entendimento de que entre tais direitos emerge
uma relacdo estanque, compartimentalizada, ndo-cumulativa, isto é, que haveria superagdo de
uma geragao por outra.

A divisdo dos direitos fundamentais em “geracdes” € incompativel com a formacio e
afirmacdo histérica destes direitos'™, pois ainda que sejam apontados - para uma melhor

compreensdo - em geracdes, sdo sempre cumulativos e complementares uns em relacdo aos

direitos humanos sdo universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados, mas enfatiza Fldvia
Piovesan um “universalismo de confluéncia”, ou seja, um universalismo de ponto de chegada e ndo de ponto de
partida. Acredita, assim, na abertura de um didlogo entre as culturas, com respeito a dignidade e inspirada pela
observancia de um “minimo ético irredutivel”, alcangado pelo universalismo de confluéncia. Ainda sobre este
assunto, Brito Filho (2004, p. 41) afirma: “O caminho, entretanto, nido € o relativismo, assim como ndo é o
universalismo em sua forma mais ortodoxa, rigida. H4 uma ordem internacional para os direitos humanos, isso €
um fato e uma necessidade. Ela, entretanto, deve ser estabelecida em cima de uma pauta minima, que possa ser
tida efetivamente como universal, e necessdria a preservacdo da dignidade da pessoa humana, que é a base,
entendemos, da construcdo de qualquer pensamento a respeito de Direitos Humanos. Essa ordem, todavia, deve
ser, em certos aspectos, dotada de flexibilidade suficiente para respeitar a adocdo, em culturas distintas, de
modos distintos de viabilizar direitos”.

130 COMPARATO, Fibio Konder. A afirmacio histérica dos direitos humanos. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2001.
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outros. Assim, evoluem sem eliminarem-se mutuamente e encontram a for¢a motriz capaz de

: o . . P 131
realizar a dignidade da pessoa humana em constantes relacdes interativas, daf dizer Sarlet ~,
com acerto, que os direitos fundamentais se encontram em constante processo de expansio,

acumulacgdo e fortalecimento.

132

Assim, defendendo uma classificagdo dimensional, Guerra Filho ** afirma:

Que ao invés de ‘geracdes’ é melhor se falar em ‘dimensdes’ de direitos
fundamentais, nesse contexto, ndo se justifica apenas pelo preciosismo de que as
geracdes anteriores ndo desaparecem com o surgimento das mais novas. Mais
importante é que os direitos “gestados” em uma geracdo, quando aparecem em uma
ordem juridica que ja traz direitos de uma geracdo sucessiva, assumem uma outra
dimensdo, pois os direitos de gera¢do mais recente tornam-se um pressuposto para
atendé-los de forma mais adequada — e, conseqiientemente, também para melhor
realiza-los.

. .. . . 133
No mesmo sentido se posiciona Brito Filho ~":

Preferimos essa ultima denominagdo, dimensdes dos Direitos Humanos, entdo, em
vez de geracdes. E que, ndo obstante se possa falar em geragdes, dando sentido
cronolégico aos Direitos Humanos, ou seja, classificando-os a partir de seu
reconhecimento, tal classificacdo, além de tornar possivel a idéia incorreta de
superacdo de uma geracdo por outra, o que ndo é o caso, ainda possibilita a
ampliacdo das geragdes, com o reconhecimento de uma quarta, e até de uma quinta
geracgao.

Com efeito, tendo em vista que os direitos fundamentais sdo cumulativos e
complementares, acolhemos como sentido adequado a classificacio dos direitos fundamentais
a terminologia dimensional, que os concebe em dimensdes ao invés de geracoes.

Outra questdo importante diz respeito ao fato de que € freqiiente o uso da classificagio
dimensional muito mais no que concerne aos direitos humanos. Entretanto, na licdo de Sarlet,
0 uso se aplica igualmente aos direitos fundamentais de cunho constitucional **.

Superadas essas questdes preliminares, passemos ao estudo das dimensdes dos direitos
fundamentais.

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo surgem nas primeiras constitui¢des

135

escritas marcadas pelo pensamento liberal do século XVIII'™". Eles albergam as liberdades

publicas ou direitos de liberdade, os direitos civis e politicos. Afirmam-se como direitos de

"'SARLET, 2007, p. 54.

132 GUERRA FILHO, 2001, p. 39.

13 BRITO FILHO, 2004, p. 36-37.

34 SARLET, 2007, p. 55.

"3 O paradigma do Estado liberal foi marcado pelas intengdes antagonicas ao despotismo caracteristico do
antigo regime, bem assim aos privilégios oriundos do nascimento. Autores como Hobbes, Locke, Rousseau e
Kant construiram as bases dos direitos do homem, segundo a premissa de que tais direitos existiriam pela prépria
condicdo humana e que por isso deveriam ser observados e respeitados pelo Estado. Assim concebidos,
representavam uma conseqiiente abstencdo do préprio Estado, que ndo poderia invadir a esfera privada dos
individuos, mas observa-los como limites a sua atuacdo. Com a derrocada do absolutismo, que se caracterizou
pela centralizagdo do poder nas maos do monarca e nos privilégios usufruidos pela nobreza e pelo clero, surgiu a
necessidade de se estabelecer a prote¢do do individuo contra o poder do Estado, assegurando-lhe uma esfera de
liberdade. E o que marca o inicio da positivagdo das reivindicacdes burguesas nas primeiras constituicdes.
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defesa da esfera individual, demarcando um ambito de protecdo do individuo em face do
Estado ou, dito de outro modo, uma ndo-intervencdo deste. Nesse sentido € a licdo de

Bonavides:

Os direitos da primeira geracdo ou direitos da liberdade t€m por titular o individuo,
sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e
ostentam uma subjetividade que € seu trago mais caracteristico: enfim, sdo direitos
de resisténcia ou de oposi¢do perante o Estado.

Como vimos ao tratar da evolucdo histérica dos direitos fundamentais, com o passar
do tempo o idedrio jusnaturalista conseguiu se impor nos ordenamentos juridicos, nos textos
constitucionais escritos que limitavam o poder do Estado, bem assim nas codificacdes
privadas que, de modo geral, disciplinavam as relagdes dos individuos. O acolhimento
normativo do pensamento liberal, entretanto, levou-o a superacio, pois ji nio representava
mais mudangas, e sim conservagdo'*°. Assim, a igualdade formal contribuiu para que se
acentuasse gradualmente a exploragdo do homem pelo homem e a brutal exploracdo
empresarial da mao-de-obra no setor fabril, sobretudo das mulheres e criancas, dando ensejo
as lutas sociais que logravam o reconhecimento de leis mais humanitarias.

Desse modo, em fins do Século XIX e inicio do Século XX surgiram as bases para um
Estado de Bem-estar Social, baseado na premissa de que o Estado deveria constituir-se no
agente interventor das relacdes privadas para regulamentar a relacdo entre o capital e o
trabalho. Mas foi com a crise da bolsa de Nova Iorque, em 1929, que o declinio do
liberalismo teve seu ponto culminante, de modo a exigir uma atuacdo participativa do Estado
na economia. A consagracdo desse Estado Social veio acompanhada da constitucionalizagio
de direitos destinados a assegurar condicdes minimas de vida a pessoa humana. Neste
contexto ocorreu a positivacdo dos direitos sociais e econdomicos e com ela a exigéncia de um
novo perfil do Estado na promocao de politicas publicas, o que acabou por fortalecer o poder
Executivo que passou a ter um importante papel na execucdo do programa social. No Século
XX, portanto, teve inicio o constitucionalismo social, que surgiu no primeiro pds-guerra em
contexto histdrico e politico bastante tumultuado, do qual saiu triunfante a social-democracia,
dando inicio a um novo Estado que, ao contrdrio do absenteismo caracteristico do Liberal
burgués, propugnava-se ao projeto social contemplado no plano normativo nas Constitui¢cdes

impregnadas de normas de conteido programaitico13 7

136 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

p. 14.

'3 Bonavides (2000, p. 207) alerta para o seguinte: “As antigas Constitui¢des, obsoletas ou ultrapassadas, viram
entdo criar-se ao redor de si o clima de programaticidade com que os modernos principios buscavam cristalizar
um novo direito, por onde afinal se operou a elaboracdo das Constituicdes do século XX: inaugurava-se assim a
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Com efeito, o traco marcante destes direitos € a sua dimensao positiva, isto é, ndo se
exige mais que o Estado se abstenha de interferir na esfera juridica dos cidaddos (negativa),
mas, ao revés, nela interfira de modo a equilibrar as diversas relagdes econdmicas e sociais,
com o fim de propiciar aos cidaddos efetiva justica social. Com este rol, vale dizer, o Estado
deixa de possuir um papel meramente mantenedor das liberdades publicas e passa,
concomitantemente, e ndo exclusivamente, a atuar de modo a prover o bem-estar social. Tais
direitos, segundo Sarlet'®, caracterizam-se, ainda hoje, por abrigarem prestacdes sociais,
como assisténcia social, saide, educacdo, trabalho etc., revelando uma transi¢do das
liberdades formais abstratas para as liberdades materiais concretas.

Importa ressaltar, ainda, que os direitos de segunda dimensdo foram particularmente
recepcionados na Constitui¢do do México de 1917 e na de Constituicdo de Weimar de 1919,
dominando as constitui¢des do segundo p(’)s—guerra139. Num primeiro momento, como lembra
Bonavides'*’, tais direitos passaram por um periodo de baixa normatividade, mormente em
funcdo de se constituirem em prestagdes que exigem um papel positivo do Estado, que se
efetiva mediante recursos materiais para sua consecucdo, dai se dizer que os direitos
fundamentais de segunda dimens@o estariam consagrados em normas programaticas,
destituidas de vinculatividade juridica ou, de outro modo, nédo justiciéveism.

Ainda, no que diz respeito aos direitos fundamentais de segunda dimensdo, € preciso
ter em conta que tais direitos ndo consubstanciam apenas prestagdes positivas, mas também as
denominadas “liberdades sociais”, tais como a liberdade de sindicalizagdo e o direito de
grevem, bem assim os direitos sociais dos trabalhadores, como o direito ao trabalho, a
garantia do saldrio minimo, a limitacdo da jornada de trabalho, a protecio da mulher e do
menor, a aposentadoria, entre outros. Nesse sentido, alerta Sarlet'® que os direitos
fundamentais de segunda dimensdo abrangem muito mais que os direitos de cunho
prestacional, ndo obstante seja possivel considerar o perfil positivo do Estado como uma
caracteristica destes direitos.

Os direitos fundamentais de terceira dimensdo sdo conhecidos como os direitos de

fraternidade e solidariedade. Afirmam-se como direitos que se destinam ao género humano,

segunda fase — até agora nio ultrapassada — de programaticidade das Constitui¢des. Programaticidade que nds
queremos seja “‘juridica”, e ndo “programdtica”, isto €, sem positividade”.

"8 SARLET, 2007, p. 57.

'3 BONAVIDES, 2000, p. 518.

" BONAVIDES, loc cit.

'*! Bonavides (2000, p. 518) ndo compartilha deste entendimento na medida em que ressalta que as recentes
constitui¢des, inclusive a do Brasil, formularam o preceito de aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais.
2 SARLET, 2007, p. 57.

"“* SARLET, loc. cit.
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mas sob o enfoque de uma titularidade coletiva e difusa e ndo individual como a que ocorre
nos direitos de segunda dimensdo. Sdo direitos dotados de altissimo teor de humanismo e

144 A L . . . . . ..
e tém como caracteristica marcante a titularidade coletiva, transindividual e

universalidade
indefinida como ocorre com o direito a0 meio ambiente e qualidade de vida'*. Neste rol se
encontram os direitos a paz, a autodeterminacdo dos povos, ao desenvolvimento, a0 meio
ambiente e qualidade de vida, a conservacao e utilizagdo do patrimdnio histérico e cultural e o
direito & comunicacao.

Lembramos que Bonavides'*® admite a existéncia de uma quarta dimensdo dos direitos
fundamentais, que se constituiria dos direitos a democracia, a informacdo e ao pluralismo,
oriundos da globalizacdo dos direitos fundamentais ou sua universaliza¢do institucional.
Contudo, alerta Sarlet'*’ para o fato de que a dimensdo da globalizagdo dos direitos
fundamentais, como formulado pelo Prof. Bonavides, longe estd de um devido
reconhecimento no direito positivo interno, a despeito de algumas iniciativas isoladas de
participacdo popular direta no processo decisério, como a que ocorre com os Conselhos
Tutelares no 4mbito da protecdo da infancia e da juventude. Em todo caso, diz este autor'*®
que a proposta de Bonavides apresenta uma vantagem em relacdo aos que apregoam o0S
direitos contra a manipulagdo genética, mudanca de sexo, bem assim o direito de morrer com
dignidade, como integrantes dos direitos fundamentais de quarta dimensao, pois sustenta que
tais direitos sdo apenas facetas novas deduzidas do principio da dignidade da pessoa humana,
intimamente ligados a idéia da liberdade-autonomia e da protecdo da vida e outros bens

. . ~ . . 14
fundamentais contra a ingeréncia do Estado e dos particulares'*.

'** BONAVIDES, op. cit, p. 523.

'3 SARLET, op. cit., p. 60-61.

"4 BONAVIDES, op. cit., p. 524-526.

"7 SARLET, 2007, p. 61.

"% Ibid., p. 58-61.

149 Nao vamos aprofundar o debate sobre esses direitos que hoje vem recebendo da doutrina o enquadramento
numa quarta dimensdo dos direitos fundamentais, mas deixamos aqui nossa posi¢do no sentido de que sdo
desdobramentos ou, de outro modo, uma nova forma de concretizar os direitos fundamentais de cunho
individual, com respaldo no principio fundamental da dignidade da pessoa humana.
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. Cen . . . 150
Desta forma, fixamos nossa opinido acolhendo os ensinamentos de Brito Filho ~" que,

ap6s fazer a opcdo por trabalhar com o termo dimensdo ao invés de geracdes, trata a
classificagdo dos direitos humanos em razdo da relagdo juridica posta e do interesse a ser
protegido:

Nao acreditamos que, hoje, seja a melhor classificagdo. Preferimos vincular a
classificacdo dos Direitos Humanos ao interesse protegido, dispondo que: a primeira
dimensao relaciona-se aos direitos individuais; a segunda dimensdo relaciona-se aos
interesses das coletividades e dos grupos, aos direitos coletivos em sentido estrito,
portanto, usando a divisdo dos interesses coletivos proposta pelo artigo 81, pardgrafo
unico, da Lei n° 8.078/90, o Cédigo de Defesa do consumidor; e a terceira geracio
refere-se aos interesses difusos (ex: meio ambiente como patrimdénio comum da
humanidade) e, as vezes, aos interesses publicos primdrios (ex: direito ao
desenvolvimento ou a autodeterminag@o dos povos).

Para nés, enfim, na primeira dimensdo dos direitos fundamentais apontamos os
direitos individuais, em especial os civis e politicos; na segunda dimensdo os direitos de
cunho prestacional, bem como os interesses das coletividades e dos grupos, tais como a
liberdade de sindicalizacdo e o direito de greve; e na terceira dimensdo os interesses difusos,

comumente apontados como os direitos de fraternidade e solidariedade.
3.4 A dignidade da pessoa humana

E possivel dizer que existe uma intima relagéio entre a dignidade da pessoa humana e
os direitos fundamentais, bem assim que tal ligagdo se mostra como um verdadeiro piso sobre
o qual se assentam o direito constitucional contemporineo e os demais ramos do direito. Na
esteira desta afirmacdo, vamos trabalhar agora com a nog¢do da dignidade e com seu contetido
juridico-constitucional. Nao pretendemos esgotar um tema que tem contetiido suficiente para
fomentar inimeros trabalhos académicos, tal sua profundidade, alcance e importancia, mas
seria impossivel apresentar a penhora de rendimentos do trabalho como uma proposta para
efetivar o direito fundamental ao crédito trabalhista sem abordar a norma juridica de maior
relevo no sistema juridico pétrio.

Como j4 tivemos a oportunidade de mencionar, a nocdo de dignidade tem raizes no
pensamento filoséfico cldssico e no cristianismo, mas ndo podemos olvidar que a dignidade
encontra sua base filosdfica atual, assim como sua concepcdo humanista e universalista, no
pensamento de Immanuel Kant"'.

A dignidade, no periodo cléssico, ja mostrava sua face, mas se vinculava muito mais a

posicao social do individuo, a ponto de se poder falar sobre uma espécie de modulagdo da

130 BRITO FILHO, 2004, p. 37.
'5I NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 2. ed. Sio Paulo: Método, 2008. p. 210.
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dignidade, na medida em que alguns eram mais dignos que outros. Com os estdicos, contudo,
a dignidade passa a ser vista como a qualidade inerente do ser humano, de modo especial, no
sentido de que todos sdo titulares da mesma dignidade, pois o homem, considerado filho de
Zeus, sera possuidor de direitos inatos e iguais em todas as partes do mundo, ndo obstante as
varias diferencas individuais e grupaislsz.

No cristianismo reside a idéia de que os homens, por serem criados a imagem e
semelhanca de Deus, possuem uma igualdade essencial. Como ressalta Barcellos'>, pela
primeira vez o homem passou a ser valorizado individualmente, ja que a salvacdo anunciada
nao s era individual, como dependia de uma decisao e, mais que isso, a mensagem de Cristo
ndo enfatizava s6 o individuo em si, mas também o valor do outro'>*. Nesse sentido, ressalta a
autora', ao despertar os sentimentos de solidariedade e piedade para com o préximo, o
cristianismo forneceu a base das consideracdes acerca dos direitos sociais e do direito a
condicdes minimas de existéncia (minimo existencial).

No contexto histérico das idéias iluministas (séculos XVII e XVIII), a nogdo de
dignidade passa por um processo de racionalizacdo e laicizacdo, desalojando a religiosidade
do centro do sistema de pensamento, substituindo-a pelo préprio homem'®. E neste periodo
que surge a preocupagdo com os direitos individuais do homem e o exercicio democratico de
poder'’.

Immanuel Kant apresenta a formulacdo mais consistente da natureza do homem e de
suas relagdes consigo préprio, com o proximo e com as suas criagdes e da natureza. Para
Kant, o homem € um fim em si mesmo e ndo uma funcdo do Estado, da sociedade ou da
nacdo. Assim, ao contrdrio, o Direito e o Estado é que deverdo estar organizados em beneficio
dos individuos'®.

Lembra Sarlet’ que ¢é no pensamento de Kant que a doutrina - doméstica e

estrangeira — identifica as bases de uma fundamentagdo e, igualmente, de uma conceituacio

152 COMPARATO, 2001, p. 15.

'3 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficicia juridica dos principios constitucionais: O principio da dignidade
da pessoa humana. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 122.

154 Ao ser questionado pelos fariseus sobre o mais importante de todos os mandamentos, Jesus respondeu: “Ame
o Senhor, seu Deus, com todo o corag@o, com toda a alma e com toda a mente. Este € o maior mandamento e o
mais importante. E o segundo mais importante € parecido com o primeiro. Ame os outros como vocé€ ama a vocé
mesmo. Toda a Lei de Moisés e os ensinamentos dos Profetas se baseiam nesses dois mandamentos”. Cf. Evan-
gelho segundo Mateus, capitulo 22, versos 34 a 40.

"3 BARCELLOS, op. cit., p. 123.

"% BARCELLOS, 2008, p. 124.

“7BARCELLOS, loc. cit.

' BARCELLOS, loc. cit.

'3 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constituicio federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 34
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da dignidade da pessoa humana, em que pesem as criticas dirigidas a sua obra por apoiar-se
num excessivo antropocentrismo.

Para nés, considerar o fato de que o ser humano é um fim e ndo um meio e que por
isso deve ser afastado todo e qualquer tipo de ato que resulte numa coisificagdo do homem,
consoante a formulagdo kantiana'®, constitui, atualmente, premissa de dificil refutagdo
porque muitas das questdes que dizem respeito a uma verdadeira mudanca na forma como se
identificam as responsabilidades do Estado e dos assim chamados poderes sociais (neste
ultimo caso, como exemplo, o poder do empregador em face do trabalhador) t€ém como
fundamentagdo a valorizacdo da pessoa humana. A relevancia desta formulacdo € de tal monta
que a propria nocdo de Estado Democritico de Direito s6 pode encontrar verdadeira
legitimidade na exata medida da consagracdo da dignidade, no sentido de que o homem, s6
por essa condi¢do, é detentor de direitos que devem ser reconhecidos e respeitados pelo
Estado e pelos particulares.

Importante notar que a premissa de que a dignidade € algo inerente a todo e qualquer

ser humano consta na Declaragdo Universal da ONU de 1948

Art. 1° - Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo
dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacio uns aos outros com espirito
de fraternidade.

A partir desta orientacdo universal, Sarlet'®* assevera que a dignidade ndo poder ser
criada, concedida ou retirada, porque, antes, é qualidade integrante e irrenuncidvel da
condicdo humana. Pode, contudo, ser reconhecida, protegida, respeitada e promovida.

O sentido de protecdo e promog¢do abarca uma questdo relevante quanto ao alcance da
nocio de dignidade. E que ndo basta apenas assegurar a faculdade do homem de fazer suas
préprias escolhas, pois é necessario - além de uma fungdo negativa no sentido de respeito
universal - que a dignidade venha acompanhada também de uma dimensio prestacional, que
obrigue - igualmente e guardadas as propor¢des e peculiaridades devidas - o poder ptblico e a
comunidade em geral.

Assim, na defini¢io de Sarlet'®, a dignidade da pessoa humana é a qualidade
intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, nesse sentido, um complexo

de direitos e deveres fundamentais que resguardem a pessoa tanto de todo e qualquer ato de

10 Kant coloca o problema da moral subjetiva. A autonomia moral é elevada a principio. A pessoa moral é fim
em si mesma, ndo meio para fins alheios. Cf. KAUFMANN, HASSEMER, 2002, p. 100.

tol Declaragdo Universal da ONU, 1948.

12 SARLET, 2001, p. 40-41.

193 bid, p. 60.
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cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢gdes existenciais minimas
para uma vida sauddvel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsavel
nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhio com os demais seres humanos.

Portanto, o principio da dignidade traduz um norte para a conduta estatal, impondo as
autoridades publicas o dever de acdo comissiva, no sentido de protecdo ao livre
desenvolvimento da personalidade humana, com o asseguramento das condi¢des minimas
para a vida com dignidade, razdo pela qual dele € possivel extrair prestacdes estatais positivas,
ligadas a garantia do minimo existencial, mesmo quando relacionadas a direitos nao
contemplados expressamente no texto constitucional ®,

Sob o aspecto juridico-normativo constitucional do principio da dignidade da pessoa
humana, rechacamos qualquer tipo de entendimento reducionista que implique em atribuir a
este principio apenas contetido ético e moral. O principio da dignidade da pessoa humana
consta como fundamento do Estado Democratico de Direito (art. 1°, III, da CF/88), mas
também foi expressamente previsto em outros dispositivos constitucionais (por exemplo, art.
170, caput, art. 226, §6°, art. 227, caput). Ao fazer tal escolha o constituinte tomou uma
decisdo fundamental: atribuiu ao principio da dignidade da pessoa humana a funcido de
conferir unidade, sentido, finalidade e justificacio da prépria atuacdo dos poderes
institucionais, pois, como ensina Jorge Miranda'® , a Constituicdo confere uma unidade de
sentido, valor e de concordancia prética ao sistema de direitos fundamentais que, por sua vez,
repousa na dignidade da pessoa humana, isto €, na concepgdo que faz da pessoa fundamento e
fim da sociedade e do Estado.

Acerca disto, Ana Paula de Barcellos'® afirma:

De toda sorte, ¢ interessante observar que todas as disposicdes constitucionais
referidas guardam uma louvavel unidade de sentido e propdsito. Em todos os niveis
da vida social, do publico ao privado, na atuagdo do Estado em geral, na economia e
na vida familiar, a dignidade da pessoa humana repete-se como o valor fundamental,
e concretiza-se, dentre outros aspectos, ao se assegurar o exercicio dos direitos
individuais e sociais.

Desse modo, a dignidade da pessoa humana constitui valor-guia de toda a ordem
juridica (constitucional e infraconstitucional), razdo pela qual se justifica plenamente sua
caracterizagdo como principio constitucional de maior hierarquia axioldgica e valorativa,
condicionando e inspirando a exegese e aplicacdo de todo o direito vigente, publico e privado.

Com relacdo aos direitos fundamentais, entendemos que em cada direito fundamental

existe uma irradia¢do do principio da dignidade da pessoa humana, porquanto, na qualidade

1% SARMENTO, 2006, p.89.
165 MIRANDA, J orge. Manual de direito constitucional.. 3 ed. Coimbra: Coimbra, 2000. p. 180. T. 4.
1 BARCELLOS, 2008, p. 195.
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de principio fundamental, a dignidade acaba por atrair os direitos fundamentais de todas as
dimensdes. Assim, sem que tais direitos sejam reconhecidos, garantidos e protegidos, nio

. . . 167 . < s~ 168
podemos falar em uma vida com dignidade ~’. Nesse sentido € a posi¢do de Sarmento " :

O principio da dignidade da pessoa humana nutre e perpassa todos os direitos
fundamentais que, em maior ou menor medida, podem ser considerados como
concretizagdes ou exteriorizagdes suas. Ademais, ele desempenha papel essencial na
revelacdo de novos direitos, ndo inscritos no catdlago constitucional, que poderdo
ser exigidos quando se verificar que determinada prestacdo omissiva ou comissiva
revela-se vital para a garantia da vida humana com dignidade.

169

Franco Filho ™ também compartilha desse entendimento:

Preservar, garantir, fortalecer, proteger, efetivar a dignidade do homem € o ponto
inicial de qualquer pretensdo para reconhecer outros direitos. Sem dignidade, que
significa, ultima ratio, respeito, ndo ha falar em qualquer direito humano de qualquer
geracdo ou de qualquer natureza. Conseqiiéncia da privagdo desse direito primeiro e
antecedente de todos € a ruptura do Estado Democritico de Direito, o que nédo se
deve sequer pensar...

Nio € por outra razdo que Sarlet afirma que o dispositivo constitucional no qual se
encontra enunciada a dignidade da pessoa humana (art. 1°, IlI, da CF/88) contém ndo apenas
mais de uma norma, mas que esta, para além de seu enquadramento na condi¢@o de principio
(e valor) fundamental, é também fundamento de posi¢des juridico-subjetivas, isto €, norma

.. .. . . . 170
definidora de direitos e garantias, bem assim de deveres fundamentais .

Eis o cardter duplice da dignidade da pessoa humana, que nio diz respeito somente ao
papel negativo (ndo violagdo), mas, igualmente, ao positivo, que impde condutas no sentido
de sua prote¢do e promocdo. Esta é, para nds, a relacdo interativa que deflui entre o principio
da dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais'’', uma vez que estes — regra geral
- surgiram como uma exigéncia do valor dignidade e é mediante a otimizacao de tais direitos

que o valor dignidade € otimizado.

Desta forma, se colocada numa espécie de graduacdo hierdrquica dos valores, a

dignidade se encontra no ponto mais elevado, razdo por que entendemos que a previsio no art.

17 A compreensdo dessa relagio entre a dignidade e os direitos fundamentais nos remete a um ponto importante
do presente estudo: constitui pressuposto essencial para o respeito da dignidade da pessoa humana o tratamento
isondmico de todos os individuos, quer seja formal, quer seja material. Esta questdo serd retomada quando
falarmos sobre a colisdo entre o direito fundamental ao crédito salarial trabalhista e o direito do devedor aos seus
saldrios.

' SARMENTO, 2006, p. 89.

' FRANCO FILHO, 2004, p. 145.

" SARLET, 2001, p. 70.

"' No mesmo sentido é a posi¢io do constitucionalista portugués Miranda (2000, p. 181), quando afirma: “Pelo
menos, de modo direto e evidente, os direitos, liberdades e garantias pessoais e os direitos econdmicos sociais e
culturais comuns t€m a sua fonte ética na dignidade da pessoa, de todas as pessoas. Mas quase todos os outros
direitos, ainda quando projectados em institui¢des, remontam também a idéia de protec¢@o e desenvolvimento
das pessoas. A copiosa extensdo do elenco ndo deve fazer perder de vista esse referencial”. Cf. MIRANDA,
2000, T. 4.
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1°, inciso III, CF/88, confere a esse principio valor tipicamente juridico, revestido de
conteido normativo, com eficicia e densidade juridica capazes de reger situacdes concretas.

Por fim, cumpre-nos abordar uma questdo de fundamental importancia para o que
ainda estd por vir sobre a penhora dos rendimentos do trabalho. Se todos sdo iguais em
dignidade e existindo, a partir disto, um dever geral de respeito, entdo, aparentemente,
deparamo-nos com uma armadilha, que pode ser inferida pela seguinte pergunta: a dignidade
da pessoa humana admite graus de concretizagio ou tem cardter absoluto?

Se o intérprete admite, por hipétese, que a dignidade da pessoa humana constitui
principio absoluto, defeso a qualquer possibilidade de modulacdo ou restri¢do, ainda que
protegido um nucleo essencial, entdo dificilmente conseguird resolver situacdes de colisdo
entre principios informados pela necessidade de protecdo da dignidade de pessoas diversas.

E nesse sentido a posicdo de Sarlet'’*:

Parece-nos irrefutivel que, na esfera das relagcdes sociais, nos encontramos
diuturnamente diante de situacdes nas quais a dignidade de uma determinada pessoa
(e até mesmo de grupos de individuos) esteja sendo objeto de violagdo por parte de
terceiros, de tal sorte que sempre se pde o problema — tedrico e pratico — de saber se
é possivel, com o escopo de proteger a dignidade de alguém, afetar a dignidade do
ofensor, que, pela sua condi¢do humana, € igualmente digno, mas que, a0 mesmo
tempo naquela circunstincia, age de modo indigno e viola a dignidade dos seus
semelhantes, ainda que tal comportamento ndo resulte — como jd anunciado alhures

—na perda da dignidade.
Arremata o autor':

Assim, também nas tensdes verificadas no relacionamento entre pessoas igualmente
dignas, ndlo se poderd dispensar — até mesmo em face da necessidade de solucionar o
caso concreto — um juizo de ponderagdo ou (o que parece mais correto) uma
hierarquizagcdo, que, a evidéncia jamais poderd resultar — e esta a dimensdo
efetivamente absoluta da dignidade — no sacrificio da dignidade, na condi¢do de
valor intrinseco e insubstituivel de cada ser humano que, como tal, sempre devera
ser reconhecido e protegido, sendo, portanto — e especificamente neste sentido —
imponderdvel.

A questdo posta em tais termos indica que Sarlet concorda com Robert Alexy quando
este diz que o principio da dignidade pode ser realizado em diferentes grausm.

Por forga de sua propria condicdo principioldgica, entendemos que a dignidade admite
certa modulacdo ou graduacdo, quando em conflito, no caso concreto, dignidades entre
pessoas diversas. Assim, diante da necessidade de conformar os direitos, em situagdes de
colisdes, deve o intérprete utilizar a ponderagdo de interesses como meio para lograr uma
concordancia pratica, desde que — e isto é fundamental — ndo resulte em sacrificio de um

nucleo essencial, na medida em que somente este deva ser considerado intangivel.

172 SARLET, op. cit., p. 122-123.
'3 SARLET, 2001, p. 129.
174 ALEXY, 2002, p. 108.
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Desse modo, apesar do seu cardter de norma de maior hierarquia axioldgica e
valorativa, condicionando e inspirando a exegese e aplicacdo de todo o direito, publico e
privado, a dignidade, como norma juridica fundamental, ndo s6 admite certa graduacdo, como
também possui um nucleo essencial, que deve ser considerado intangivel, defeso a qualquer

restri¢do.
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4 O DIREITO FUNDAMENTAL A TUTELA EXECUTIVA

Consoante o capitulo anterior, a dignidade da pessoa humana, para além de sua
condic¢do de principio fundamental do Estado Democrético de Direito (art. 1°, I1I, da CF/88), é
fundamento de posi¢des juridico-subjetivas, pois constitui norma definidora de direitos e
garantias, bem assim de deveres fundamentais. Assim, o principio da dignidade da pessoa
humana alberga ndo somente o papel negativo (ndo violagdo), mas também o positivo, que

impde condutas voltadas a sua prote¢do e promocao.

Também verificamos que os direitos fundamentais sdo dotados de aplicabilidade
imediata e que a norma constitucional que a estabelece consagra uma decisdo fundamental a
dogmadtica dos direitos fundamentais, de modo especial no que diz respeito a tais direitos
serem justicidveis. Além disto, verificamos que os direitos fundamentais mantém uma relacéo
interativa com o principio da dignidade da pessoa humana, a qual pode ser inferida pela
compreensdo de que estes surgiram como uma exigéncia do valor dignidade e é mediante a

otimizag¢do de tais direitos que o valor dignidade é otimizado.

Posta a questdo nestes termos, como devemos compreender o direito fundamental a

tutela jurisdicional executiva?

O art. 5°, XXXV, da CF, dispde que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”, a partir desta norma se compreende que a Constituigao
garante a todos o direito fundamental a uma prestagdo jurisdicional. Contudo, como alerta
Bedaque'””, muito mais do que assegurar a mera formulagdo de pedido ao Poder Judicidrio, a
Constituicdo da Reptblica garante a todos o efetivo acesso a ordem juridica justa, ou seja,
proporciona a satisfagdo do direito ndo cumprido espontaneamente.

Nesse sentido, ndo basta apenas assegurar o direito de provocar a prestacdo
jurisdicional. E preciso ir mais além: assegurar que o direito previsto na norma substancial
efetivamente se realize no mundo dos fatos.

Marinoni'’® afirma que a concepgdo de direito de acdo como direito a sentenga de
mérito ndo poderia ter vida muito longa, uma vez que o julgamento do mérito somente tem

importancia se o direito material envolvido no litigio for realizado. Assim, o direito a sentenga

175 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumadrias e de urgéncia
(tentativa de sistematizacdo). 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 61.
7S MARINONI, 2004, p. 179-180.
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deve ser visto como direito ao provimento e aos meios executivos capazes de dar efetividade
ao direito substancial, o que significa direito a efetividade em sentido estrito.

Nessa perspectiva da efetividade em sentido estrito, a doutrina identifica que a norma
fundamental que consagra o direito ao devido processo legal abrange em seu contetido
semantico, de maneira ampla, todas as exigéncias constitucionalmente asseguradas ao
processo, em particular o direito fundamental a tutela executiva. Nesse sentido € a posi¢do de
Jose Henrique Mouta Aratijo '"’, que reconhece uma proximidade do principio do devido

processo legal com os da celeridade e efetividade da tutela jurisdicional:

Resta demonstrado, portanto, que o devido processo legal € de importancia
fundamental para o atendimento aos demais principios processuais, dentre os quais
os: da celeridade, do contraditério e da efetividade, sob pena de se comprometer a
integridade e mesmo a justica da decis@o.

. 178
Marcelo Lima Guerra

compartilha deste entendimento e lembra que dentre os
valores que integram o vasto contetido do direito fundamental ao processo devido estd aquele
que costuma ser enunciado pela famosa férmula cunhada por Chiovenda, segundo a qual “o
processo deve dar a parte vitoriosa tudo aquilo e exatamente aquilo”. Assim, ressalta Lima
Guerra'”, deve haver uma relacdo de coincidéncia concreta entre a tutela jurisdicional
prestada em determinado processo e o direito material, isto é, o processo deve proporcionar ao
titular do direito subjetivo tutelado a maior prote¢do possivel ou um resultado concreto o mais
coincidente possivel com aquele resultante do cumprimento espontaneo das normas de direito
material.

Para Marcelo Lima Guerra'®, entdo, o que se denomina de direito fundamental a
tutela executiva corresponde a peculiar manifestacdo do postulado da maxima coincidéncia
possivel no ambito da tutela executiva, que se traduz na exigéncia de um sistema completo de
tutela executiva, no qual existam meios executivos capazes de proporcionar pronta e integral
satisfacdo a qualquer direito merecedor de tutela executiva. De modo concreto significa o
seguinte: a) o juiz tem o poder-dever de interpretar as normas relativas aos meios executivos
de forma a extrair delas um significado que assegure a maior protecdo e efetividade ao direito
fundamental a tutela executiva; b) o juiz tem o poder-dever de deixar de aplicar normas que
imponham uma restricdo a um meio executivo, sempre que tal restricdo ndo for justificavel
pela protecdo devida a outro direito fundamental, que venha a prevalecer, no caso concreto,

sobre o direito fundamental a tutela executiva; c) o juiz tem o poder-dever de adotar os meios

77 ARAUIJO, José Henrique Mouta. Coisa julgada progressiva e resolucio parcial do mérito. Curitiba: Jurud,
2008. p. 79.

'8 GUERRA, 2003, p. 101.

'" GUERRA, loc. cit.

80 1bid, p. 102-104.
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executivos que se revelem necessdrios a prestacdo integral de tutela executiva, mesmo que
ndo previstos em lei, e ainda que expressamente vedados em lei, desde que observados os
limites impostos por eventuais direitos fundamentais colidentes aquele relativo aos meios
executivos.

O reconhecimento de um direito fundamental a tutela executiva indica que a inexisténcia
de meios aptos a sua consecu¢do integral implica em verdadeira violacdo de um direito
fundamental. E tal direito, uma vez analisado sob a perspectiva da pessoa humana, quando
violado ou denegado, conduz inexoravelmente a violacdo do principio da dignidade da pessoa
humana que, como vimos, condiciona e inspira a exegese e aplicacdo de todo o direito
vigente, seja publico, seja privado.

Portanto, ha violacdo da dignidade da pessoa humana em situacdes de insuficiéncia ou
inexisténcia de meios executivos previstos em lei aptos a assegurar efetiva satisfacdo do
direito reconhecido no titulo judicial. Isto nos remete ao seguinte questionamento: o juiz pode
atuar de modo a realizar o direito fundamental & tutela executiva mesmo quando inexistentes
0s meios aptos para tanto?

Para Marcelo Lima Guerram, o direito fundamental a tutela executiva autoriza o juiz a
adotar as medidas que se revelarem mais adequadas a proporcionar pronta e integral tutela
executiva, mesmo quando ndo previstas em lei. Além disto, deve o juiz interpretar as normas
existentes de modo a delas extrair um sentido que melhor assegure a eficicia dos meios
executivos.

Conforme dispde o art. 5°, § 1°, da CF/88, “As normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”. Considerando o que ja foi exposto sobre os
direitos fundamentais, somos compelidos a compreender, da mesma forma como Sarletm,
que referida norma possui cunho principioldgico, que estabelece aos 6rgdos do poder publico
a tarefa de reconhecerem a maior eficcia possivel aos direitos fundamentais (mandados de
otimizacao). Assim, se todos os direitos fundamentais sdo dotados de um minimo de eficécia,
pode-se afirmar que aos poderes publicos competem a tarefa e o dever de extrair das normas
que os consagram a maior eficicia possivel.

Portanto, independentemente de qualquer medida concretizadora, os direitos
fundamentais possuem aplicabilidade e eficicia imediata. Este comando trazido para o ambito
processual indica que o juiz estd autorizado a interpretar e a aplicar as normas legais que

contemplam os meios executivos em consonancia com os direitos fundamentais, tendo em

'8 GUERRA, 2003, p. 103-104.
182 SARLET, 2007, p. 284.
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vista a maior eficicia do direito fundamental a tutela executiva e, por via de conseqiiéncia, do
ponto de vista da pessoa humana, a dignidade. Para tanto, entendemos que o juiz deve deixar
de aplicar as normas que imponham uma restricio a um meio executivo, mormente quando
uma restricdo a um meio executivo se mostrar ofensiva a outro direito fundamental. Bem
assim, deve o juiz adotar os meios executivos necessdrios a prestacdo integral da tutela
executiva, ndo apenas quando previstos em lei, mas ainda que vedados em lei, desde que
observados os limites impostos pelo niicleo essencial de outros direitos fundamentais
colidentes, porquanto, nessa ordem de procedimentos, agird de acordo com a Constitui¢ao.

Nao podemos esquecer, ainda, que todo processo de interpretacdo e aplicacdo do
direito exige, hoje, uma “filtragem constitucional” e por esta razdo deve o intérprete se valer -
acima de tudo - das normas constitucionais. Logo, sendo o processo instrumento de realizacdo
dos direitos materiais, sua vocagdo € a entrega da tutela jurisdicional, na medida em que esta,
enquanto direito fundamental, possui como assentamento principioldgico a dignidade da
pessoa humana.

Colocada a questdo da tutela executiva nesse sentido, sob o prisma da dignidade, ndo
podemos olvidar que a necessidade de satisfacdo do direito, de modo célere, ndo esta
dissociada dos fatos sociais ou da condi¢do econdmica de quem figura como exeqiiente ou
mesmo como executado. No ambito do processo do trabalho, vale afirmar, a necessidade de
efetivacdo do crédito constituido no titulo judicial ou extrajudicial decorre da prdpria
condi¢do de hipossuficiéncia econdmica do exeqiiente'™, pois, quanto menos resistente
economicamente ele for, maior serd a necessidade de que esta tutela se realize de modo
efetivo e rdpido, ou seja, que contenha tudo aquilo e exatamente aquilo a que faz jus e dentro

~ ~ 184 . . . . 185 .
de uma duragao razoavel do processo  , pois, como ensina Marinoni , O s1stema processual

183 Sdo raros os casos em que o trabalhador, na vigéncia do contrato, ajuiza uma reclamagio trabalhista contra
seu empregador. Isto pode ser explicado pela auséncia, em nosso sistema juridico, da Lei Complementar a que
alude o art.7°, I, da CF/88, o que tem levado a jurisprudéncia a reconhecer — no nosso sentir de modo equivoca-
do, por for¢a do principio da dignidade da pessoa humana, do valor social do trabalho e do principio de que a
propriedade deve cumprir sua fungéo social - o poder potestativo do empregador em relacdo ao ato de dispensa.
Assim, a regra é que o exeqiiente, na maioria das vezes, figura no processo como ex-empregado, quando muito
obteve um novo emprego, mas, ainda assim, necessita da satisfacdo do seu crédito para sobrevivéncia prépria e
da familia.

184 A norma de direito fundamental constante no inciso LXXVIIL, do art. 5°, da CF/88, determina o seguinte: “a
todos, no dmbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel duragdo do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo”.

185 MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos direi-
tos fundamentais. Disponivel em: <http://www.professormarinoni.com.br/principal/pub/anexos
/2007081011372022. pdf >. Acesso em 23 jun. 2008.
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deve se adequar ndo apenas as caracteristicas dos direitos materiais, mas também as diferentes

.~ o . o 186
posi¢des sociais dos litigantes.

Nesse sentido, devemos lembrar que em matéria de cumprimento da obrigacdo
trabalhista, o credor estd num plano de superioridade em relagdo ao devedor (dado o principio
segundo o qual a execugdo se faz no interesse e beneficio do credor, conforme o art. 612, do
CPC), pois, enquanto no processo civil o executado encontra-se em posi¢do desconfortdvel,
no processo do trabalho a situacdo € diversa: € o trabalhador — regra geral - quem estd em
situacdo de necessidade.

Alids, como afirma Mouta Aradjo, ndo ha como falar de efetividade sem que se
assegure o direito fundamental 2 duracdo razodvel do processo'™’, que pode ser interpretado
como o direito a uma litispendéncia sem atropelos, sem dilacdes indevidas, considerando que

, e A 188
o tempo € fator de mdxima importancia para o estudo do processo * .

“«

~ .. L. 18 . . .

Acerca desta relagdo tempo e efetividade, Mouta Aradjo'® ainda diz o seguinte:
pensar em alcangar a real tutela do direito reflete a necessidade de alcancar um andamento
processual célere, razodvel e sem dilacdes indevidas, sob pena de se transformar em

verdadeira letra morta os preceitos constitucionais ligados ao tempo no processo”.

Com efeito, o fator “tempo” deve ser levado em conta no que diz com a efetividade,
razdo pela qual, sob o prisma da satisfagdo, concluimos que o direito fundamental a tutela
executiva deve abranger de modo incondicional tanto a maxima coincidéncia possivel quanto

a celeridade na sua concretizacao.

186 Logo, podemos dizer que no ambito do processo do trabalho a condigdo peculiar das partes deve ser conside-
rada pelo julgador. Nesse sentido € a posicdo de Almeida (2007, p. 20): “Também as condi¢des das partes em
conflito ndo podem ser desconsideradas no processo. Basta lembrar da autorizacdo para a imediata satisfacio do
credor em estado de necessidade, quando se trate de crédito de natureza alimentar, na execucgdo provisoria
(art.475-0, §2°, 1, do CPC). O que da aludida autorizacdo se infere € que a sobrevivéncia do credor se sobrepde a
seguranca juridica do devedor, ou, dito de outra forma, que entre uma situacéo juridica existencial e uma situa-
c¢do juridica patrimonial, aquela deve prevalecer. Sendo assim no processo civil, o mesmo deve ocorrer no pro-
cesso do trabalho, que tem por objeto predominante direitos que estdo relacionados com a sobrevivéncia do
trabalhador e sua familia”.

'87 Nesse sentido, Cf. ARAUJO, 2008, p. 81.

'8 Ibid., p. 85.

'8 bid, p. 86.
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5 A EXECUCAO TRABALHISTA E A APLICACAO SUBSIDIARIA DAS
NORMAS DO PROCESSO CIVIL

Antes de analisarmos o instituto da penhora no processo do trabalho, e tendo em conta
o contexto atual em que a celeridade e a efetividade vém sendo considerados os vetores
principais do processo, sdo relevantes alguns comentdrios a respeito de como vém sendo
observadas as transformagdes ocorridas no campo do processo civil em relagdo ao processo
do trabalho, principalmente no que diz respeito a aplicagdo subsididria das regras processuais

civilistas no ambito trabalhista.

Muitos jd disseram — ndo sem razao - que o momento de satisfazer o direito é o grande
entrave a efetividade da tutela jurisdicional trabalhista. Linhas e linhas ja foram escritas sobre
este assunto e ndo vamos aqui procurar demonstrar todas as razdes apresentadas para justificar
tal afirmacdo. E certo dizer, contudo, que a penhora se constitui como um dos momentos

dessa fase do processo do trabalho'”°

, 0 qual vem enfrentando grandes dificuldades para
atender a sua principal funcdo: a satisfacdo do crédito do exeqﬁentelgl. E de fato, como
lembra Gigliom, a execucdo trabalhista tem sido alcunhada como o “calcanhar de Aquiles”

da Justica do Trabalho.

O que se verifica atualmente é que a execucdo trabalhista estd disciplinada em apenas
20 (vinte) artigos. Essa evidente simplicidade de normas impds ao legislador a
responsabilidade de munir o aplicador do direito de sistemas paralelos de normas voltadas a

concretizacdo do que fora reconhecido na fase de conhecimento.

Assim, pois, é que tratou, no art. 889, da CLT, da aplicagdo subsididria das normas

concernentes ao processo dos executivos fiscais para a cobranca judicial da divida ativa da

' Filiamo-nos a corrente que entende que a execugdo figura como uma fase do processo trabalhista. Apés as
ultimas reformas do processo civil, em particular a que cuida do processo sincrético, com a transformagdo do
processo de execucdo em fase do processo, parece-nos inconcilidvel ainda sustentar que a execugdo trabalhista
constitui um processo autdnomo. Afinal, mesmo antes de tdo profundas mudancas, que acabam por repercutir na
base dos institutos, a doutrina especializada ja defendia a inexisténcia da autonomia do processo de execugdo.
Nesse sentido podemos destacar a presenca de SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho.
Sao Paulo: LTr, 2008. p. 694.

T A propésito do assunto, Schiavi (2008, p. 691) afirma o seguinte: “Mesmo a CLT prevendo um procedimento
simplificado para a execug¢@o, a cada dia o procedimento da Consolidagdo vem perdendo terreno para a inadim-
pléncia, contribuindo para falta de credibilidade da jurisdic@o trabalhista”. E segue dizendo: “Ainda que tenha
um titulo executivo judicial nas maos, o credor trabalhista tem enfrentado um verdadeiro calvario para satisfazer
seu crédito e muitas vezes o executado tendo numerdrio para satisfazer o crédito do autor, prefere apostar na
burocracia processual e deixar para adimplir o crédito somente quando se esgotar a tltima forma de impugna-
¢cdo”.

192 GIGLIO, Wagner. Direito processual do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 466.
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Fazenda Publica Federal, salvo naquilo em que esse diploma contrariar as normas do processo
do trabalho. Portanto, a Lei n® 6.830/80, que rege o processo dos executivos fiscais, foi
inserida no contexto da execucdo trabalhista como o primeiro diploma legal disponivel para
utilizacdo em caso de lacunosidade da CLT. Desse modo, somente em segundo plano de
subsidiariedade é que o Cdédigo de Processo Civil assumiu papel de sistema de integracio de

normas nessa fase.

De qualquer modo, a CLT, no seu art. 769, estabeleceu a necessidade de que a
aplicacdo subsididria de normas de outros sistemas atenda a dois requisitos: omissdo e

compatibilidade.

Vale dizer, a propésito, que o distanciamento imposto pela CLT a utilizacdo de
normas outras fora de seu sistema, ainda que diminuto, principalmente do processo civil,
derivou, como bem indicado por Carlos Henrique Bezerra Leite'”, do fato de, na época em
que editada a Consolidag¢do das Leis do Trabalho, os principios que o regiam e que eram

aplicados em tal seara diferenciavam-se e muito do direito processual civil.

Isto porque, a época, o sistema processual civil, inspirado que era nos ideais cldssicos
do Estado Liberal, de protecdo da esfera juridica de liberdade dos individuos, voltava-se mais
a protecdo do devedor que do préprio interesse do credor, o que impunha a que, como dito por
Carlos Henrique Bezerra Leite194, fosse criado um filtro no sistema processual do trabalho,

como foi o art. 769, tido como cldusula de contencdo de influéncias de outros sistemas.

Logo, a utilizacdo de qualquer norma de outro sistema processual era evitada ao
maximo exatamente para ndo macular a celeridade e a simplicidade que até entio

caracterizavam o sistema da execucao trabalhista.

Atualmente, contudo, o principio da subsidiariedade vem recebendo uma nova leitura
da doutrina'®®, pois se afirma que a CLT sofre de uma lacuna ontoldgica, o que significa dizer
que, diante das recentes alteragdes do CPC'- por se constituirem estas em instrumentos
capazes de realizar, no mais alto grau, a efetividade da tutela jurisdicional -, a legislagdo
especializada padece de um “ancilosamento normativo”, devendo ser acolmatada mediante a

aplicagdo do CPC, ainda que no ambito do processo do trabalho se constate a presenca de

93 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007. p.
868.

"% Ibid., p. 868

195 Nesse sentido, entre muitos, Cf. CHAVES, Luciano Athayde. A recente reforma do processo comum e seus
reflexos no direito judiciario do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2006. p. 28-29. E, ainda, LEITE, 2007, p. 867-868.
1% Em especial com as Leis 11.232/05 e 11.382/06.
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regramento espemﬁco o . Ha, contudo, posicionamentos doutrindrios o e também

.. L1 . . L, ..
jurisprudenciais'® em sentido oposto, isto é, compreendendo que as normas do processo civil

7 Chaves (2006, p. 28-29) afirma que é preciso avangar na teoria das lacunas do Direito (quer sejam estas de
natureza normativa, axioldgica ou ontoldgica), a fim de reconhecer como incompleto o microssistema processual
trabalhista (ou qualquer outro) quando — ainda que disponha de regramento sobre determinado instituto — este
ndo mais apresenta folego para o enfrentamento das demandas contemporaneas, carecendo da supletividade de
outros sistemas que apresentem institutos mais modernos e eficientes. Assim, afirma o seguinte: “Perceba o
leitor que ndo estou tratando de forma simplista a questdo da compatibilidade de institutos processuais integran-
tes de outros microssistemas com o Processo do Trabalho, como alude a parte final do art. 769 da CLT. Noutras
palavras, ndo estou limitando a abordagem da heterointegracdo apenas quando existente a lacuna em seu sentido
normativo, mas também nas freqiientes hipéteses em que a norma processual trabalhista sofre de manifesto e
indiscutivel ancilosamento em face de institutos processuais semelhantes adotados em outras esferas da ciéncia
processual, inequivocamente mais modernos e eficazes”. Compartilhando deste entendimento, Schiavi (2008, p.
275)afirma: “(...) o art. 475-J, do CPC, se encaixa perfeitamente ao Processo do Trabalho, pois compativel com
os principios que regem a execucdo trabalhista, quais sejam: a) auséncia de autonomia da execu¢do em face do
processo de conhecimento; b) lacuna de efetividade da legislagdo trabalhista; c) celeridade, efetividade acesso
real do trabalhador a Justica do Trabalho; d) Interpretacdo sistemdtica dos arts. 841 e 880, da CLT”.

' Em sentido contrrio ao que expde Chaves (2006), podemos citar a posicdo de Teixeira Filho (2006, p. 275),
para quem: “Devemos advertir que a recuperaciio da efetividade da liquidacdo e da execucdo trabalhistas, que
tanto se almeja, deverd ser conseguida de lege ferenda, vale dizer, mediante alteragdo da respectiva legislagdo, e
ndo por meio de arbitrdria substitui¢do, por obra doutrindria ou jurisprudencial, das normas da CLT pelas da Lei
n. 11.232/2005 —que, por ébvio, ndo foram elaboradas com vistas ao processo do trabalho, no qual, alids, ndo
raro, funcionam como uma espécie de “rolhas redondas em orificios quadrados”. E procura concluir o autor com
o seguinte: “Ainda que se venha a entender que as normas da sobredita Lei sdo compativeis (teleoldgica e ideo-
logicamente) com o processo do trabalho — possibilidade que se admite, apenas, por apego a argumentagao -, isto
ndo serd bastante para proceder-se a pretendida transubstanciagdo deste processo, sob pena de grave violagdo do
pressuposto fundamental da omissdo, constante do art. 769, da CLT. Nao € iniitil observar, a propésito, que sob o
aspecto axioldgico o requisito da omissdo tem preeminéncia sobre o da compatibilidade, ndo sendo produto do
acaso, por isso, a particularidade de aquele anteceder a este, no mencionado texto legal”. Da mesma forma, Mal-
let (2006, p. 670) diz o seguinte: “(...) O art. 880, caput, da Consolida¢do das Leis do Trabalho, ndo se refere,
porém, a nenhum acréscimo para a hipétese de ndo satisfacdo voluntdria do crédito exeqiiendo, o que leva a
afastar-se a aplicacdo subsididria, in malan partem, da regra do art. 475-J, do Cédigo de Processo Civil. Solugdo
diversa, ainda que desejdvel, do ponto de vista tedrico, depende de reforma legislativa”.

19 A celeuma incide, basicamente, no que diz com a aplicagdo do art. 475-J do CPC, que determina que o deve-
dor ndo seja citado para oferecer bens a penhora, mas intimado para pagar a divida no prazo de 15 dias, sob pena
de multa de 10% sobre o valor da condenag@o. Acerca disto, a 7* turma do TST j4 se posicionou, por unanimida-
de, de modo contrério a aplicacdo do novel art. 475-J do CPC ao processo do trabalho, com fundamento na ine-
xisténcia de omissdo na norma celetista. E o que podemos inferir da seguinte ementa: “INAPLICABILIDADE
DO ARTIGO 475-] DO CPC AO PROCESSO DO TRABALHO EXISTENCIA DE REGRA PROPRIA NO
PROCESSO TRABALHISTA. 1. O art. 475-J do CPC dispde que o ndo pagamento pelo devedor em 15 dias de
quantia certa ou ja fixada em liquidacdo a que tenha sido condenado gera a aplicacdio de multa de 10% sobre o
valor da condenagdo e, a pedido do credor, posterior execug¢do forcada com penhora. 2. A referida inovagdo do
Processo Civil, introduzida pela Lei 11.232/05, ndo se aplica ao Processo do Trabalho, ja que tem regramento
préprio (arts. 880 e seguintes da CLT) e a nova sistemdtica do Processo Comum ndo é compativel com aquela
existente no Processo do Trabalho, onde o prazo de pagamento ou penhora é apenas 48 horas. Assim, inexiste
omissdo justificadora da aplicacdo subsididria do Processo Civil, nos termos do art. 769 da CLT, ndo havendo
como pingar do dispositivo apenas a multa, aplicando, no mais, a sistematica processual trabalhista. (Processo:
RR-2/2007-038-03-00, relator: Min. Ives Granda Martins Filho; data da publicacdo: DJ 23/05/2008)”. No mes-
mo sentido, a 6® turma, também do TST: “RECURSO DE REVISTA. MULTA DO ART. 475-] DO CPC. IN-
COMPATIBILIDADE COM O PROCESSO DO TRABALHO. REGRA PROPRIA COM PRAZO REDUZI-
DO. MEDIDA COERCITIVA NO PROCESSO TRABALHO DIFERENCIADA DO PROCESSO CIVIL O art.
475-] do CPC determina que o devedor que, no prazo de quinze dias, nio tiver efetuado o pagamento da divida,
tenha acrescido multa de 10% sobre o valor da execugdo e, a requerimento do credor, mandado de penhora e
avaliacdo. A decisdo que determina a incidéncia de multa do art. 475-J do CPC, em processo trabalhista, viola o
art. 889 da CLT, na medida em que a aplica¢do do processo civil, subsidiariamente, apenas ¢ possivel quando
houver omissdo da CLT, seguindo, primeiramente, a linha tracada pela Lei de Execug¢do Fiscal, para apenas apds
fazer incidir o CPC. Ainda assim, deve ser compativel a regra contida no processo civil com a norma trabalhista,
nos termos do art. 769 da CLT, o que nio ocorre no caso de cominagdo de multa no prazo de quinze dias, quando
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somente podem ser aplicadas ao processo trabalhista quando houver omissdo do tipo

normativa, e, ainda, compatibilidade.

Com efeito, sobre a aplicacdo das normas do processo civil ao processo do trabalho,
sobretudo ap0s as recentes alteragdes legislativas, a doutrina encontra-se dividida, mas entre a
grande maioria dos juizes e procuradores do trabalho parece prevalecer o entendimento de que
as normas do processo civil podem ser aplicadas ao processo do trabalho quando este se
mostrar omisso de maneira ontolégica e axioldgica. E o que podemos concluir do Enunciado
de n°® 66, aprovado na 1° Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho, ocorrida na
cidade de Brasilia, no dia 23.07.2007, o qual prevé orientacdo no sentido da aplicacdo das

. ~ . 200
normas do CPC como forma de garantir a duragéo razodvel do processo™ :

66. APLICACAO SUBSIDIARIA DE NORMAS DO PROCESSO COMUM AO
PROCESSO TRABALHISTA. OMISSOES ONTOLOGICA E AXIOLOGICA.
ADMISSIBILIDADE. Diante do atual estigio de desenvolvimento do processo
comum e da necessidade de se conferir aplicabilidade a garantia constitucional da
duragdo razodvel do processo, os artigos 769 e 889 da CLT comportam interpretacdo
conforme a Constituicdio Federal, permitindo a aplicacdo de normas processuais
mais adequadas a efetivagdo do direito. Aplicagdo dos principios da
instrumentalidade, efetividade e ndo-retrocesso social.

Os limites deste trabalho ndo nos permitem adentrar em demasia no mérito desse
debate, tampouco esmiugar todas as normas do CPC que podem ser aplicadas ao processo do
trabalho, mas ressaltamos que o direito processual vem sofrendo reformas pontuais desde
1994, que visam a adequéd-lo as novas realidades da sociedade contemporinea. Portanto, as
alteracdes legislativas t€ém procurado dar ao processo civil uma nova fei¢do, mais voltada ao
compromisso de realizacdo dos direitos. E o traco marcante dessas mudancas ndo € o
rompimento com a seguranga juridica, mas uma nova leitura deste e de outros tantos
principios a partir do escopo de realizacdo do direito fundamental a efetividade da tutela
jurisdicional e, além disto, do objetivo de abreviar o tempo na entrega da prestacdo
jurisdicional®”’.

Assim sendo, ndo hd como o processo do trabalho ficar indiferente a tais mudangas,
pois como alerta Souto Maior’”?, das condi¢des fixadas no art. 769 da CLT devemos extrair

um principio, que deve servir de base para o intérprete: a importagdo das normas do processo

o art. 880 da CLT determina a execucdo em 48 horas, sob pena de penhora, ndo de multa. Recurso de revista
conhecido e provido para afastar a multa do art. 475-J do CPC. (Processo: RR - 668/2006-005-13-40.6, Data de
Julgamento: 20/02/2008, Relator Ministro: Aloysio Corréa da Veiga, 6* Turma, Data de Publica¢do: DJ
28/03/2008)”.

200 Ementas aprovadas na 1° Jornada de Direito Processual na Justica do Trabalho, 2007.

201 ARAUJO, José Henrique Mouta. Reflexdes sobre as reformas do CPC. Salvador: JusPODIVM, 2007. p. 11.
202 Cf, SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Reflexos das alterages do cédigo de processo civil no processo do traba-
lho. LTr: legislagdo do trabalho, Sdo Paulo, v. 70, n. 8, agosto 2006.p. 920.
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civil s6 se justifica quando for necessaria e eficaz para melhorar a efetividade da prestagio

jurisdicional trabalhista.

De fato, ndo podemos olvidar que a CLT serviu de base para muitas das alteracdes
atualmente incorporadas no processo civil, mas tendo em conta o cardter instrumental do
processo, mormente quando voltado para o fim de realizar um direito fundamental, isto é, o

crédito trabalhista, cuja ineficdcia pode gerar graves danos ao titular do direito, a nog¢do de

204
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efetividade deve ser levada mais a sério” . Acerca do assunto, Souto Maior~ ' afirma:

Ainda nesta linha, de fixar pressupostos tedricos necessdrios para a andlise da
questdo da subsidiariedade do processo comum ao processo do trabalho, partindo do
principio de que se deve priorizar a melhoria da prestacdo jurisdicional, €
importante, por fim, deixar claro que sendo a inovacdo do processo civil
efetivamente eficaz, ndo se poderd recusar sua aplicacdo no processo do trabalho
com o argumento de que a CLT € omissa.

E arremata dizendo™”:

Ora, se o principio € o da melhoria continua da prestagio jurisdicional, ndo se pode
utilizar o argumento de que ha previsdo a respeito na CLT, como forma de rechacar
algum avancgo que tenha havido neste sentido no processo civil, sob pena de se negar
a propria intengdo do legislador ao fixar os critérios da aplicacdo subsididria do
processo civil. Notoriamente, o que se pretendeu (dai o aspecto teleolégico da
questdo) foi impedir que a irrefletida e irrestrita aplicagdo das normas do processo
civil evitasse maior efetividade da prestag@o jurisdicional trabalhista que se buscava
com a criagdo de um procedimento préprio na CLT (mais célere, mais simples, mais
acessivel). Trata-se, portanto, de uma regra de protecdo, que se justifica
historicamente. N@o se pode, por 6bvio, usar a regra de protecdo do sistema como
6bice ao seu avango. Do contrdrio, pode-se ter por efeito um processo civil mais
efetivo que o processo do trabalho, o que € inconcebivel, ja que o crédito trabalhista
merece tratamento privilegiado no ordenamento juridico como um todo.

2% iz o seguinte: “Por isto ndo basta que a CLT

No mesmo sentido, Carlos Arouca
contenha normas préprias para impulsionar o processo, preciso que estas normas tenham
maior alcance e mais eficdcia do que as adotadas pelo processo civil, para se manterem”.

Por sua vez, Bezerra Leite?®” afirma:

Para colmatar as lacunas ontoldgicas e axioldgicas do art. 769 da CLT, torna-se
necessdria uma nova hermenéutica que propicie um novo sentido ao seu conteido

devido ao peso dos principios constitucionais do acesso efetivo a justica que
determina a utiliza¢do dos meios necessdrios para abreviar a duracido do processo.

Para nés, da maneira como ja expusemos no presente trabalho, a dignidade da pessoa
humana, para além de sua condi¢do de principio fundamental do Estado Democrético de

Direito, € fundamento de posi¢des juridico-subjetivas, de maneira a compreender ndo somente

203 A expressao, como ¢ de amplo conhecimento, nio € nossa, mas colocada neste contexto em razdo da necessi-
dade de se adotar maior preocupagdo com a efetividade da tutela jurisdicional. Assim, sobre levar os direitos a
sério, Cf. DWORKIN, 2002.

2% SOUTO MAIOR, 2006, p. 920.

*7 SOUTO MAIOR, loc. cit.

296 AROUCA, José Carlos. O novo processo civil e o velho processo trabalhista. LTr: legislagio do trabalho,
Sdo Paulo, v. 71, n. 5, maio 2007.p. 548.

27 LEITE, 2007, p. 868.
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o papel negativo, mas também o positivo, que impde condutas voltadas a sua protecdo e
promocgdo, seja no Legislativo, seja no Executivo, seja no Judicidrio. Além disto, os direitos
fundamentais mant€ém uma relacdo muito préxima com o principio da dignidade da pessoa
humana, a qual pode ser inferida do entendimento de que — regra geral - aqueles surgiram
como uma exigéncia do valor dignidade e é mediante a realizacdo de tais direitos que o
principio da dignidade é otimizado.

Destarte, diante do direito fundamental a efetividade da tutela jurisdicional e a duracdo
razodvel do processo, a ordem juridica infraconstitucional deve ser interpretada de acordo
com a Constitui¢do. Logo, tendo em vista que o comando constitucional determina uma
prestacdo jurisdicional efetiva, se hd normas no processo civil que possibilitam maior
efetividade em relagdo as que atualmente constam na CLT, entdo tais normas devem ser
aplicadas ao processo do trabalho. Isto significa interpretar e aplicar o direito
infraconstitucional de acordo com a Constitui¢ao.

Nesse sentido, no que diz respeito a celeuma referente a aplicagdo do CPC ao processo
do trabalho, que incide, basicamente, sobre o disposto no caput do art. 475-J do CPC, o qual
determina que nao paga, de modo voluntario e no prazo de quinze dias, a quantia constante da
sentenca condenatéria ou fixada em liquidacdo, o montante serd acrescido de multa no
percentual de dez por cento, posicionamo-nos no sentido de sua compatibilidade com o
processo do trabalho.

Justificamos nossa posicdo averbando que a execucdo trabalhista - ndo obstante o
disposto no art. 880 da CLT, que determina que o devedor seja citado sobre a execugdo para
pagar em 48 horas ou nomear bens a penhora — ¢ uma fase e ndo processo autdbnomo em
relagio ao processo de conhecimento®. Neste particular, o termo citagio deve ser
considerado como notificagdo e, além do mais, nem mesmo na fase de conhecimento a CLT

denomina citacdo a notificagdo do reclamado para se defender””e'”.

2% Nesse sentido, Cf. SCHIAVI, 2008.

2% Cf. 1d. Novas reflexdes sobre a aplicagdo do art. 475-J do CPC ao processo do trabalho a luz da recente juris-
prudéncia do TST. LTr: legislacdo do trabalho, Sdo Paulo, v. 72, n. 3, mar.2008. p. 271

*1% Vale lembrar, ainda, que o processo do trabalho sempre adotou um processo sincrético. Nesse sentido, Cf.
LEITE, 2007, p. 882.
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Aligs, é bom lembrarmos da ligio de Luciano Athayde Chaves'' sobre o assunto:

O art. 880 da CLT ainda conserva a superada idéia de autonomia do processo de
execucdo, na medida em que alude a necessidade da expedi¢cdo de “mandado de
citagdo ao executado, a fim de que cumpra a decisdo ou o acordo no prazo”. Cuida-
se de comando normativo atingido em cheio pelo fendmeno do ancilosamento
normativo, diante do que preconiza a atual dindmica do processo comum, abrindo
caminho para o reconhecimento do que a Ciéncia Juridica denomina de “lacuna
ontoldgica”.

Ora, ndo faz sentido algum se manter o intérprete fiel ao disposto no art. 880 da
CLT enquanto o processo comum dispde, agora, de uma estrutura que superou a
exigéncia de nova citacdo para que se faga cumprir as decisdes judiciais,
expressando, assim, maior sintonia com as idéias de celeridade, economia e
efetividade processuais. E a hip6tese mais do que evidente de lacuna ontoldgica do
microssistema processual trabalhista.

De outro giro, também nido vemos problema na aplicagdo da multa no percentual de
10% por cento. Neste caso, ndo ha previsdo na CLT e sua aplicagdo € plenamente compativel
com os principios do processo do trabalho?'?,

As recentes decisdoes do TST sobre o tema, que tém albergado entendimento contrério
a aplicacdo da multa de 10% ao processo do trabalho, revelam uma preocupagio em relacdo
ao prazo para pagamento voluntdrio da quantia fixada na decisdo ou na fase de liquidacio,
que no art. 475-J do CPC ¢ de 15 dias, enquanto no processo do trabalho o prazo para tal
providencia é de 48 horas, sob pena de penhora.

Acerca do assunto, Bezerra Leitem, ao comentar sobre o disposto nos artigos 832, § 1°
e 835, ambos da CLT, afirma que essas normas processuais trabalhistas prescrevem que o
juiz, na sentenca de procedéncia do pedido ou homologatéria do acordo entabulado pelas
partes, deve determinar o prazo e as condi¢des para o seu cumprimento.

Portanto, a prépria CLT determina que o Juiz do Trabalho estabele¢a o prazo e as
condicdes para o cumprimento da decisdo. Neste particular, alids, deve o Juiz legitimar sua
escolha com respaldo no principio da razoabilidade.

Assim, no ambito da doutrina trabalhista ha quem defenda a aplicacdo do art. 475-J do
CPC com a incidéncia do prazo de 48 horas previsto no art. 880 da CLT*, Outros, porém,

sustentam que o prazo de 8 (oito) dias, que € - regra geral - o prazo dos recursos na Justiga

*'' CHAVES, 2006, p. 55.

*12 Essa posicio é defendida por Chaves (2006, p. 56), que ressalta que o processo do trabalho hd muito vem
adotando o manejo de san¢des previstas no processo civil, a saber: a multa por litigincia de ma-fé (art.18); a
multa por oposi¢do de embargos declaratdrios meramente procrastinatérios (art. 538, pardgrafo tnico); e a multa
por ato atentatério a dignidade da justica (art. 601).

I LEITE, op. cit., p. 882.

214 REIS, Sérgio Cabral dos. Breves Comentarios & nova execugio civil e a sua repercussio no processo do traba-
lho. In: CHAVES, Luciano Athayde (Org.). Direito processual do trabalho: reforma e efetividade. Sdo Paulo:
LTr, 2007. p. 222.
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Especializada, é o recomendado, por simetria ao de 15 dias previsto no CPC, considerando ser
este 0 prazo para apelagio”"”.

Entendemos, contudo, que o prazo de 15 dias se mostra razodvel e sua escolha nio
altera o lapso temporal previsto pelo legislador*'®. Alids, como lembra Luciano Athayde
Chaves®'’, o prazo estampado no dispositivo decorreu do exercicio do poder politico préprio
do processo legislativo e guarda proporcionalidade com o objetivo perseguido, notadamente
com a previsio de tempo adequado ao cumprimento voluntario da obrigagao.

Assim sendo, compreendemos que o art. 475-J do CPC pode ser aplicado ao processo
do trabalho®'®*'"°. Acolhemos a tese de que o texto consolidado sofre de uma lacuna
ontoldgica e axioldgica e que, diante disso, alberga a incidéncia do novel dispositivozzo.

Para tanto, deve o Juiz consignar na parte dispositiva da sentenca que o devedor fica
notificado para efetuar o pagamento voluntério da condenag@o em 15 dias, tanto em relacdo as
sentencas liquidas como em relagdo as decisdes prolatadas na fase de liquidagdo, neste ultimo

221222

caso considerando como dies a quo a data de intimacdo™ e Ato continuo, caso o

215 Cf. LEITE, 2007, p. 882. E, ainda, BEBBER, Jilio César. Reforma do CPC — processo sincrético e repercus-
sdes no processo do trabalho. LTr: legislacdo do trabalho, Sdo Paulo, v. 70, n. 2, fev. 2006. p. 143.

*16 Compartilham do mesmo entendimento: SCHIAVT, 2008, p. 276; CHAVES, 2006, p. 56-57.

2I7 CHAVES, 200, p. 57.

*!% Concordamos com Maranhio (2007, p. 1188) quando afirma que: “Logo e na esteira de todo o exposto, con-
ferindo interpretacdo teleoldgica aos artigos em destaque, bem como partindo de uma 6tica baseada no principio
da duragdo razoavel do processo (CF, art. 5° inciso LXXVIII), e convencido, ainda, da for¢a normativa que
subjaz na Constituicdo Federal, penso que se afigura plenamente aplicdvel, no dmbito do processo laboral, o
disposto no art. 475-J, do CPC (Lei n. 11.232/2005)”.

219 No mesmo sentido, apontamos a seguinte decisdo: “Multa do art. 475-J, do CPC. Aplicabilidade ao processo
do trabalho. Aplica-se ao processo do trabalho a disposi¢@o contida no art. 475-J, do Cédigo de Processo Civil
porque contribui para uma solug¢@o mais rapida das lides trabalhistas e, pois, encontra-se em consonancia com o
principio da celeridade processual, que norteia tal ramo de direito processual. (TRT 15 Regido - 5* Camara — 3*
TURMA - Proc. N° 00932-2006-085-15-00-4, Rel. Edna Pedroso Romanini)

220 No mesmo sentido, Cf. LEITE, op. cit., p. 866-869.

22l CHAVES, op. cit., p. 57.

22 Nesse sentido, a seguinte decisdo: “EXECUCAO TRABALHISTA. MULTA PREVISTA NO ART. 475-,
COM A REDACAO DADA PELA LEI N° 11.232/05. COMPATIBILIDADE COM A EXECUCAO TRABA-
LHISTA. FLUENCIA DO PRAZO DE 15 DIAS. 1. As alteracdes inseridas pela Lei n® 11.232/03, que objetivam
a celeridade na fase de execugdo, a luz inclusive do principio constitucional do tempo razodvel do processo, sdo,
em principio, perfeitamente aplicdveis as execugdes trabalhistas, que também se orientam, hd muitas décadas,
pelos mesmos postulados. 2. Considerando que a aplicacio subsididria do processo civil depende da omissdo da
legislagdo trabalhista, a aplicagdo do disposto na Lei n® 11.232/05 serd feita mediante a comparagdo paralela de
cada um dos procedimentos da execugdo civel e trabalhista. Existindo norma expressa trabalhista para determi-
nado procedimento, ndo serd aplicada a respectiva alteracdo da execugdo civil. Em contrapartida, havendo omis-
sdo na legislagdo obreira, as alteracdes impostas pela Lei n® 11.232/05, se compativeis, devem ser aplicadas a
execucdo trabalhista. Em decorréncia da manifesta omissdo na CLT, a multa prevista no art. 475-J do CPC ¢é
perfeitamente cabivel na execugdo trabalhista. Tratando-se de sentenca iliquida, a multa serd devida caso o exe-
cutado ndo efetue, nos 15 dias subseqiientes, o pagamento espontineo do “quantum” fixado na decisdo homolo-
gatdria. Caso a sentenca seja liquida, e, considerando que o recurso ordindrio tem efeito meramente devolutivo
(art. 899, “caput”, CLT), é possivel, com base no art. 475-O do CPC, o imediato levantamento do valor deposi-
tado coercitivamente. Assim, se o reclamado interpuser recurso ordindrio, a multa do art. 475-J serd devida,
independentemente do transito em julgado, a menos que ocorra a hipétese prevista no inciso II do art. 475-O”.
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executado ndo cumpra a obrigacdo, o Juiz pode inicid-la de oficio, nos termos do art. 878,
caput, da CcLT?® e, conseqilentemente, expedir mandado de penhora de bens. Logo, com
base no valor resultante da aplicacdo do art. 475-J do CPC incidird a penhora.

Para nés, portanto, ndo obstante decisdes recentes do TST em sentido contréri0224, a
aplicagdo da multa prevista no art. 475-J, do CPC, pode resultar em célere conclusdo das
execucOes trabalhistas, em harmonia, portanto, com o direito fundamental a razoavel duracio
do processo225 .

Portanto, é nesse contexto - de aplicagdo das normas do processo civil ao processo do
trabalho, em consondncia com o principio da efetividade da tutela jurisdicional - que
entendemos deva ser compreendida a execucdo trabalhista.

Para corroborar com tal entendimento, basta lembrarmos as licdes de Robert Alexy no
sentido de que os principios sdo mandados de otimizacdo que devem ser realizados no mais
alto grau. Logo, o principio constitucional da efetividade da tutela jurisdicional, no contexto
da execugfo trabalhista, deve merecer a interpretacdo que lhe confira maxima realizacao.

Com efeito, tendo em vista a efetividade e com respaldo na teoria que consagra a
normatividade dos principios € que deve ser vista a penhora no processo do trabalho,
notadamente a que se volta a constri¢do dos saldrios e de ganhos decorrentes do trabalho.

Antes, porém, de apontarmos como entendemos deva ser efetivado o ato de penhora
dos saldrios, segundo uma interpretacio pautada no principio da efetividade da tutela
jurisdicional, cabem algumas li¢des propedéuticas a respeito do instituto da penhora e até do
meio, que, atualmente, vem sendo utilizado para sua efetivacdo mais célere e consentinea
com a tendéncia processual de realiza¢do do direito fundamental a tutela executiva, que € a

chamada penhora on line.

(TRT 15* Regido - 6* Camara — 3* Turma - Proc. N° 01201-2006-076-15-00-5, Rel. Samuel Hugo Lima, publica-
do em 21/09/2007)”.

3 “Art. 878. A execugdo poderd ser promovida por qualquer interessado, ou ex officio pelo préprio Juiz ou
Presidente ou Tribunal competente, nos termos do artigo anterior”.

2% Ver decisdes ja citadas neste capitulo.

**Maranhio (2007, p. 1189) aponta o ocorrido nos autos do Processo 738-2007-005-08-00-0, que logrou uma
das tramitagdes mais céleres do TRT 8° regido. Nestes autos, entre a data da autuacio, instrucdo, prolacido da
sentenca — proferida em audiéncia e com planilha de cilculo anexa — e cumprimento efetivo do comando senten-
cial, decorreram somente 19(dezenove) dias.
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6 A POSSIBILIDADE DE PENHORA DE SALARIOS E DE GANHOS
DECORRENTES DO TRABALHO

6.1 A penhora no processo do trabalho

Apbs a compreensdo do contexto atual da execucdo trabalhista e da aplicacdo
subsididria do processo civil ao processo do trabalho, passemos ao estudo da penhora no

processo do trabalho.

De acordo com Mauro Schiavi®*’, a penhora € um ato de império do Estado, praticado
na execugdo com a finalidade de vincular determinados bens do devedor ao processo a fim de
satisfazer o crédito do exeqiiente. Trata-se, portanto, de um ato de afetacdo de determinados
bens do devedor.

Sérgio Pinto Martins™’

entende que a penhora consiste na apreensdo dos bens do
executado, tantos quantos bastem ao pagamento da condenacio atualizada, acrescida de juros
e demais despesas processuais.

Francisco Antonio de Oliveira®®, por sua vez, ensina que “A penhora se traduz em
meio coercitivo do qual se vale o exeqiliente para vencer a resisténcia do devedor
inadimplemente e renitente & implementagdo do comando judicial”.

A penhora, para nés, consiste em meio para o atingimento de um fim. E instrumento
previsto na norma positiva que tem por escopo o apresamento dos bens do devedor. O fim a
que se destina a penhora € a satisfacdo do direito ou crédito do exeqiiente, o que implica dizer
que se trata de uma ferramenta indispensdavel ao escopo de concretizar o direito fundamental a
tutela executiva™.

No processo civil, a expedi¢do de mandado de penhora e avaliacdo de bens depende de
requerimento do credor, conforme os termos do art. 475-J do CPC, na forma da Lei n°

11.232/2005. No processo do trabalho, contudo, a execucdo poderd ser promovida por

qualquer interessado ou, de oficio, pelo juiz, conforme previsto no art. 878, da CLT.

0 SCHIAVTI, 2008, p. 760.

227 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito processual do trabalho: doutrina e pritica forense, modelos de peti¢des,
recursos, sentengas e outros. 13 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 587

> OLIVEIRA, Francisco Antonio de. A execuciio na justica do trabalho: doutrina, jurisprudéncia, enunciados
e simulas. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 87.

¥ Devemos ressaltar, ainda, que a penhora cumpre as seguintes funcdes: a) individualiza¢io dos bens do deve-
dor; b) manuteng@o e conservacgdo, uma vez efetivada a apreensdo dos bens individuados; c¢) constitui¢do da
ordem de preferéncia ou ordem cronoldgica dos atos de constri¢do judicial, aplicdvel, sobretudo, quando o deve-
dor possui muitos credores, sendo proprietdrio de poucos ou de apenas um tinico bem.
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Assim sendo, constatado o ndo cumprimento do titulo no prazo de 15(quinze) dias, o
Juiz deve iniciar, de oficio, a fase de cumprimento, determinando a penhora de bens do
devedor. Neste particular, alids, o credor poderd indicar desde logo bens passiveis de
constri¢do, consoante os termos do novel art. 475-J, § 3°, do CPC, que entendemos aplicavel

ao processo do trabalho®’

. Em todo caso, vale ressaltar, nao pode haver prejuizo na gradagao
legal da penhorabilidade, consoante os termos dos artigos 882, da CLT, e 655, do CPC, em
tudo observada a efetividade da jurisdi¢do e a duracdo razodvel do processo, conforme o art.
5°, LXXVIII, da Constitui¢do Federal.

Por tais fundamentos constitucionais devemos recordar que a tutela deve ser tdo mais
rdpida quanto maior a necessidade de quem dela necessita e que, diante disso, deve o julgador
cuidar para que seja observada a ordem preferencial estabelecida no art. 655, do CPC,
afastando penhoras sobre bens de pouca liquidez ou de dificil possibilidade de venda em hasta
publica.

Considerando a ordem estabelecida no citado dispositivo legal, ressalta Schiavi®' que
a jurisprudéncia trabalhista vem convergindo no sentido de consagrar o uso da penhora de

dinheiro, ainda que o executado tenha declinado outros bens a esse ato de constri¢do. Diz este

autor:

Considerando-se o cardter alimentar do crédito trabalhista, a celeridade que deve ser
imprimida ao procedimento de execucdo e a efetividade do processo, deve o Juiz do
Trabalho, de oficio (art. 878, da CLT) ou a requerimento do exeqiiente, determinar
providéncias para viabilizar a penhora de dinheiro do executado.

Assim, por forca da sua condi¢do de direito fundamental, o crédito trabalhista deve ser
satisfeito de modo célere, de tal modo que o Juiz do Trabalho, como responsivel pela
condugdo do processo, deve zelar para que a ordem preferencial estabelecida no art. 655, do

CPC, seja observada. Logo, por figurar o dinheiro no primeiro lugar dessa ordem (art. 655, 1,

290 § 3° do art.475-J, do CPC, dispde que o exeqiiente poderd, em seu requerimento, indicar desde logo os bens
penhorados. Além disto, a Lei n® 11.382/2006, com relacdo ao art. 655 do CPC, excluiu a expressdo “nomeagdo”
de bens a penhora pelo executado, deixando consignado, tio-somente, que a penhora deverd ser realizada “prefe-
rencialmente” com respeito a ordem estabelecida. Atualmente, portanto, a indicagdo de bens € direito do exe-
qiiente. Isto ndlo afasta, contudo, a possibilidade de o executado nomear bens a penhora, quer seja por determina-
¢do judicial, quer seja por vontade prépria, porem, em todo caso, deverd sempre observar a ordem preferencial
prevista no art. 655 do CPC. Para nés, entendemos aplicdveis ao processo do trabalho o § 3° do art. 475-J do
CPC. Nesse sentido, Schiavi (2008, p. 761) afirma: “No nosso sentir, diante do cardter publicista da execucdo
trabalhista, da efetividade da execugdo e da utilidade dos atos executdrios, pensamos ser possivel ao exeqiiente
declinar bens a serem penhorados, mesmo antes de o executado fazé-lo. Nao obstante, o executado poderd im-
pugnar a indica¢@o e indicar outros bens, mas para tanto devera obedecer a ordem legal de indicagdo prevista no
art. 655 do CPC”. Em sentido contrdrio, Mallet (2007, p. 525) diz que esse artigo ndo se aplica ao processo do
trabalho, mas ndo deixa de expressar que este permanece desatualizado. Cf. MALLET, Estévao. Novas modifi-
cagdes no cédigo de processo civil e o processo do trabalho: lei n. 11.382/2006. LTr: legislagio do trabalho, Sdo
Paulo, v. 71, n. 5, maio 2007.

21 SCHIAVI, 2008. p. 766.
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do CPC), o esfor¢o judicial deve voltar-se a penhora de numerario da parte, por for¢ca de sua
maior liquidez.

Importante notar que o desenvolvimento do sistema bancario, notadamente com a
utilizacdo dos meios eletronicos de comunicagdo, possibilitou uma forma diferenciada de
realizacdo da penhora de dinheiro da parte. Neste particular, a Justica do Trabalho incorporou
uma prética que tem dado bons resultados: a penhora on-line. E o assunto de que passaremos

a tratar adiante.
6.1.1 A penhora eletrdnica (on-line)

A penhora on-line nasceu da celebragdo de um convénio denominado BACEN JUD
firmado entre o TST e o Banco Central do Brasil. Alids, sobre este instrumento, Bezerra

Leite?*?

ressalta que mediante os seus termos os convenentes firmaram uma cooperacdo
técnico-institucional que prevé a possibilidade de o TST, o STJ e os demais Tribunais
signatdrios, dentro de suas respectivas dreas de competéncia, encaminharem as institui¢des
financeiras oficios eletronicos contendo solicitacdes de informacgdes sobre a existéncia de
contas correntes e aplicagdes financeiras, determinacdes de bloqueios e desbloqueios de
contas.

Sobre esta forma de realizar a penhora, lembra Schiavi®*® que “Ndo hd ilegalidade ou
arbitrariedade no bloqueio de contas, pois o Juiz do Trabalho estd cumprindo sua fungdo
institucional de dar efetividade ao crédito trabalhista”".

A penhora on-line ndo constitui instituto juridico especifico235. Trata-se, na verdade,
de penhora, igual a qualquer outra, mas viabilizada por meios eletrénicos. Por intermédio dela
o0 juiz do trabalho, mediante senha pessoal, obtém o seguinte: a) dados das contas bancdrias do

executado, abertas em qualquer instituicdo financeira nacional; b) bloqueio de numerario; c)

. 236
penhora do respectivo valor—".

> LEITE, 2007.

>3 SCHIAVTI, 2008, p. 767.

% De fato, ndo hd que se falar em ilegalidade na penhora eletrénica de numerério, pois o direito deve incorporar
as solucdes tecnoldgicas que possibilitam mitigar os efeitos do tempo no processo e, notadamente, na solugio da
lide cuja apreciacdo foi posta em juizo. No caso de bem (dinheiro) que pode ser rapidamente transferido de uma
conta para outra, no Brasil ou para o exterior, nio podemos admitir que a penhora ainda permanega limitada a
técnicas sem a mesma mobilidade e efic4cia.

235 GRASSELL, Odete. Penhora trabalhista on-line. 2. ed. Sio Paulo: LTr, 2007. p. 57.

2% De acordo com Teixeira Filho (2005, p- 514-515), efetivado o bloqueio, o passo seguinte € a penhora.
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L 037 .
Acerca desses atos, Marques de Lima™ " averba o seguinte:

A solicitagdo de informacdo ao sistema do Banco Central e respectiva ordem de
bloqueio ¢ feita pelo juiz da execugdo, através da rede mundial de computadores,
mediante o uso de senha privativa do juiz, limitando-se ao valor da quantia sob
execucdo. Feito o bloqueio, efetua-se a penhora sobre o correspondente valor,
liberando-se as contas do executado para todos os fins.

Atualmente, no ambito da Justica do Trabalho, a operacionalizacdo do sistema
BACEN JUD encontra-se regulada nos artigos 53 a 64 da consolidacdo dos Provimentos da
Corregedoria Geral da Justica do Trabalho. Assim, de acordo com o art. 53: “Tratando-se de
execucdo definitiva, se o executado ndo proceder ao pagamento da quantia devida nem
garantir a execugdo, conforme dispoe o artigo 880 da CLT, o juiz poderd, de oficio ou a
requerimento da parte, emitir ordem judicial de blogqueio via Sistema Bacen Jud, com
precedéncia sobre outras modalidades de constrigcdo judicial »238

A experiéncia do sistema BACEN JUD, mediante o convénio firmado com o Banco
Central, por ter logrado bons resultados, conduziu a mudancas legislativas. O CPC, em seu
novel art. 655-A*°, com a redagdo dada pela Lei n® 11.382/2006, albergou a penhora on-line
em sua seara.

Contudo, hd uma diferenga entre o processo civil e o processo do trabalho, uma vez
que no direito processual comum, segundo a letra da lei, o exeqiiente deve solicitar ao juiz

que requisite a autoridade supervisora do sistema financeiro, preferencialmente por meio

eletrdnico, informacdes sobre a existéncia de ativos em nome do executado. No processo do

27 LIMA, Francisco Meton Marques de. Elementos de direito do trabalho e processo trabalhista. 12. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2007. p. 391.

3% Cunha Neto (2007, p- 712) lembra muito bem que o dispositivo transcrito é oriundo do Provimento n. 6/2005,
publicado no dia 3 de novembro de 2005, cujo artigo primeiro possuia idéntica redacdo. A antiga versdo era
disciplinada pelo Provimento n. 1/2003, publicado em primeiro de julho de 2003. Cf. CUNHA NETO, Adhemar
Prisco da. Em defesa da “penhora on line” na execugio proviséria. LTr: legislacdo do trabalho, Sdo Paulo, v.
71, n. 6, junho 2007.

239 “Art. 655-A. Para possibilitar a penhora de dinheiro em depésito ou aplicacdo financeira, o juiz, a requeri-
mento do exeqiiente, requisitard a autoridade supervisora do sistema bancdrio, preferencialmente por meio ele-
tronico, informacdes sobre a existéncia de ativos em nome do executado, podendo no mesmo ato determinar sua
indisponibilidade, até o valor indicado na execugao.

§ 1° As informacdes limitar-se-ao a existéncia ou nio de depdsito ou aplicagdo até o valor indicado na execugao.
§ 2° Compete ao executado comprovar que as quantias depositadas em conta corrente referem-se a hipétese do
inciso IV do caput do art. 649 desta Lei ou que estdo revestidas de outra forma de impenhorabilidade.

§ 3° Na penhora de percentual do faturamento da empresa executada, serd nomeado depositdrio, com a atribui¢do
de submeter a aprovacdo judicial a forma de efetivag@o da constricdo, bem como de prestar contas mensalmente,
entregando ao exeqiiente as quantias recebidas, a fim de serem imputadas no pagamento da divida.

§ 4° Quando se tratar de execugdo contra partido politico, o juiz, a requerimento do exeqiiente, requisitard a auto-
ridade supervisora do sistema bancario, nos termos do que estabelece o caput deste artigo, informagdes sobre a
existéncia de ativos tdo-somente em nome do 6rgdo partiddrio que tenha contraido a divida executada ou que
tenha dado causa a violagdo de direito ou ao dano, ao qual cabe exclusivamente a responsabilidade pelos atos
praticados, de acordo com o disposto no art. 15-A da Lei n® 9.096, de 19 de setembro de 1995.”



82

240
T

trabalho, ao revés, por forca do que dispde o art. 878 da CLT"™, as informacdes, o bloqueio e

a penhora podem ser manejados de oficio pelo juiz do trabalho®*'.

. . 242
De toda forma, mesmo diante dessa diferenca a doutrina

entende que a nova
previsdo legal € salutar, por afastar os resquicios de questionamentos que ainda pairavam
sobre a legalidade da penhora on-line.

Ha, porém, uma questdo que merece alguns comentdrios no presente trabalho. Em
relacdo ao disposto no § 2° art. 655-A, do CPC, € necessario fazermos um pequeno reparo de
cunho interpretativo, no que diz respeito a sua aplicacdo ao processo do trabalho. De acordo
com essa norma incumbird ao exeqiiente comprovar que as quantias depositadas em conta
corrente referem-se a hipdtese do inciso 1V, do art. 649, do CPC, ou que estao revestidas de
outras formas de impenhorabilidade.

Tal dispositivo - caso interpretado literalmente — pode conduzir o intérprete a entender
que basta o devedor alegar e provar que se trata de numerario decorrente de uma das hipdteses
previstas no inciso 1V, do art. 649, do CPC, para que a penhora, viabilizada eletronicamente,
seja desconstituida.

Induvidoso que o § 2° do art. 655-A, do CPC - visto pela perspectiva do principio da
dignidade da pessoa humana — tem por escopo proteger o meio de subsisténcia do devedor e
de sua familia. Entretanto, cabe ao juiz analisar o caso concreto, de modo a ndo permitir que,
a despeito de proteger a sobrevivéncia do devedor, o desfazimento (desbloqueio do
numerario) venha a comprometer a prépria sobrevivéncia da outra parte: o credor’*.

Entendemos, pois, que o Juiz do Trabalho ndo pode admitir o pedido de desbloqueio
da conta ou desfazimento da penhora mediante mera alega¢do e indicacdo de que o numerério
apreendido decorre de uma das hipdteses previstas no inciso IV, do art. 649, do CPC. Antes,
porém, deve avaliar a situacdo, ponderando nio apenas sobre a natureza ou a origem do
crédito que existe na conta do devedor, mas também sobre a natureza do crédito do préprio

credor.

240 «Art. 878-A execugido poderd ser promovida por qualquer interessado, ou ex officio pelo préprio Juiz ou Pre-
sidente ou Tribunal competente, nos termos do artigo anterior”.

! Nesse sentido, SCHIAVI, p, 768.

22 MALLET, 2007, p. 529-530.

3 No mesmo sentido, Cf. CUNHA NETO, 2007, p. 713.
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Por todo o exposto, consideramos que a penhora on-line € absolutamente convergente
com a necessidade de se assegurar o direito fundamental a tutela executiva, ndo apenas pelo
fato de viabilizar, com celeridade, o bloqueio e posterior constri¢do patrimonial, mas pela
possibilidade de concretizag@o do direito fundamental ao crédito trabalhista, tendo em vista a

maior liquidez do bem>**

. Entretanto, o magistrado trabalhista deve atentar para o seguinte: na
hipdtese de penhora de dinheiro, alegando, a parte, que o crédito depositado em conta-
corrente decorre de saldrios ou de ganhos decorrentes do trabalho, a despeito da legitima
protecdo a sobrevivéncia do trabalhador (devedor), o desfazimento (desbloqueio do
numerdrio) do gravame somente pode ser autorizado apés uma ponderagdo dos valores em
conflito™®.

Diante da importancia do assunto, passaremos ao estudo da prote¢do dos saldrios, bem

como sobre o conflito que acabamos de mencionar, que, segundo pensamos, merece uma

ponderacio judicial.
6.2 A protecdo dos salarios

O art. 457 da CLT prevé o seguinte: “compreende-se na remuneracido do empregado,
para todos os efeitos legais, além do saldrio devido e pago diretamente pelo empregador,
como contraprestacdo do servico, as gorjetas que receber”. Portanto, a CLT faz uma distin¢ao
entre os significados dos vocdbulos saldrio e remuneracdo, dai concluir Barros**® que salério é
a retribui¢do devida e paga diretamente pelo empregador ao empregado, de forma habitual,
ndo sé pelos servigos prestados, mas pelo fato de se encontrar a disposi¢do do empregador,
por for¢a do contrato de trabalho, enquanto remuneragdo € a retribuicdo devida e paga ao
empregado ndo sé pelo empregador, mas também por terceiro, de forma habitual, em virtude

do contrato de trabalho.

244 Além disso, com a utilizacdo desse instrumento, a satisfacdo do crédito € atingida ainda nas hipéteses de o
devedor (pessoa fisica ou juridica) ndo possuir outros bens mdveis ou imdveis passiveis de penhora.

% No mesmo sentido, Cf. CUNHA NETO, 2007, p. 713.

6 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 2. ed. Sio Paulo: LTr, 2006. p. 712-713.



84

No mesmo sentido, registrando uma distin¢@o entre salario e remuneragdo, bem como

) N . 1247 g
sua importancia, Sussekind™" afirma:

Como se infere, saldrio é a retribui¢do dos servi¢os prestados pelo empregado, por
forca do contrato de trabalho, sendo devido e pago diretamente pelo empregador que
deles se utiliza para a realizag@o dos fins colimados pela empresa; remuneragdo € a
resultante da soma do saldrio percebido em virtude do contrato de trabalho e dos
proventos auferidos de terceiros, habitualmente, pelos servigos executados por forca
do mesmo contrato.

E arremata dizendo:

Essa distingdo, oriunda dos conceitos legais de remuneracdo e de saldrio, é de
inquestiondvel importancia para a aplicacdo das diversas normas juridicas atinentes as

relagdes de trabalho, inclusive as que tangem a Previdéncia Social.
Amauri Mascaro Nascimento®*® também compartilha do mesmo entendimento:

z

Por esse dispositivo, saldrio é a importancia fixa estipulada, como também outras
parcelas complementares emanadas diretamente do empregador; ao passo que

z

remuneragdo, todavia, € a totalidade do ganho do empregado, quer procedente do
empregador, quer resultante de oportunidade (occasione di guadagno), por ele
ensejada ao empregado, para auferir proventos de terceiros.

Concordamos com Alice Monteiro de Barros, Arnaldo Sussekind e Amauri Mascaro
Nascimento, mas vale a lembranca de que, na pratica, € comum o uso dos vocdbulos como
sindnimos>*. Em vista disso, tdo-somente para efeito do presente trabalho, ndo obstante a
distin¢do prevista no art. 457, da CLT, os vocabulos “saldrio” e “remunerac¢do” serdo tratados
neste estudo como sindnimos, por constituirem valores percebidos pelo trabalhador por forga

~ . 250
de uma prestacdo de servigos™ .

7 SUSSEKIND, Arnaldo. et. al. Instituicdes de direito do trabalho. 20. ed. Sio Paulo: LTr, 2002. p. 339.

248 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. O salario. Sao Paulo: LTr, 1996. p. 27.

249 A lembranga é feita por Amauri Mascaro. Cf. NASCIMENTO, 1996, p. 27.

250 Catharino (1994, p. 712), ao fazer a leitura do antigo art. 942, do CPC, cujo contetido se encontra atualmente
inserido no atual art. 649, IV, do mesmo diploma, afirma que a expressdo utilizada pela lei € sinénima de remu-
neracgdo e de retribuicdo. Cf. CATHARINO, José Martins. Tratado juridico do salario. Sdo Paulo: Ltr, 1994.
Além dos mais, vale ressaltar, ainda, o disposto no Art. 1 da Convengdo n. 95, da OIT, aprovada em Genebra em
1949, mas promulgada no Brasil pelo Decreto n. 41.721somente em 1957. Diz o citado artigo: “Para os fins da
presente Convengio, o termo ‘saldrio’ significa, qualquer que seja a denominagdo ou o modo de célculo, a remu-
neragdo ou os ganhos suscetiveis de serem avaliados em espécie ou fixados or acordo ou pela legislacdo nacio-
nal, que sdo devidos em virtude de um contrato de aluguel de servicos, escrito ou verbal, por um empregador a
um trabalhador, seja por trabalhado efetuado, ou pelo que devera ser efetuado, seja por servigos prestados ou que
devem ser prestados”. Cf. SUSSEKIND et. al., 2007, p- 107.
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Adentrando no aspecto da protecdo dos saldrios, afirmamos que este possui natureza
alimentar, a despeito da possibilidade de ser utilizado ndo sé para prover a sobrevivéncia do
trabalhador, como também de sua familia. Nesse sentido, Gomes e Gottschalk®! ressaltam o

seguinte:

O caréter alimentar do saldrio é, talvez, o seu mais incisivo traco em face das demais
retribui¢des proprias dos denominados contratos de atividade. O saldrio do
empregado é, antes de tudo, destinado ao seu proprio sustento e ao da familia. Com as
energias despendidas no trabalho obtém os meios de vida e de subsisténcia, unica
fonte de renda e de manutencio a que pode aspirar.

Aliés, por for¢a do que dispde o art. 100, § 1°-A, da CF/88252, ndo pode restar divida
sobre a natureza alimentar dos saldrios, consoante a redacio dada pela EC n° 30/00. E por esta
razdo que o sistema juridico brasileiro prevé um rol de medidas protetivas do saldrio, que
podem ser classificadas em trés grupos: contra os abusos do empregador, contra os credores
do empregador253 e contra os credores do proprio trabalhador.

Assim, especificamente no que se refere a protecdo dos saldrios contra os credores do
trabalhador, a doutrina®* aponta a impenhorabilidade prevista no art. 649, IV, do CPC*, que

estabelece o seguinte:

251 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p-
200.

2320 art. 100, § 1°-A, da CF/88, dispde: “Os débitos de natureza alimenticia compreendem aqueles decorrentes
de saldrios, vencimentos, proventos, pensoes e suas complementagéoes, beneficios previdencidrios e indeniza¢oes
por morte ou invalidez, fundadas na responsabilidade civil, em virtude de sentenga transitada em julgado”.

233 Ndo nos move aqui o objeto de debater sobre o privilégio do crédito trabalhista, mas sim sobre o valor que
lhe informa: a dignidade do credor. Em todo caso, firmamos nossa posi¢do no sentido de que ele € privilegiadis-
simo, assim como aquele decorrente do acidente do trabalho. Afinal, o Cédigo Tributdrio Nacional j4 dispunha,
em seu antigo art. 186, acerca desse privilégio, inclusive ante o crédito tributdrio. Porém, a Lei Complementar
118, de 9 de fevereiro de 2005, que modificou o CTN a fim de validar diversas alteracdes decorrentes da Lei de
Faléncias (Lei n° 11.101/2005), imprimiu nova redagdo ao art. 186 para dispor que os créditos trabalhistas e o
decorrente do acidente do trabalho s@o os dnicos que preferem ao crédito tributdrio, mas isto em situacdo normal
do devedor, pois, no caso de decretacio da faléncia, a ordem do privilégio deve ser alterada, com a limitacao do
crédito trabalhista. Isto porque a nova Lei de Faléncias (Lei n® 11.101/2005), no inciso I, do art. 83, limitou o
teto do privilégio, em caso de faléncia do empregador, a 150 saldrios minimos por empregado e tudo o que ex-
trapolar este limite deve ser considerado quirografario. H4 que se ressaltar, contudo, que a nova Lei de Faléncias,
como qualquer outra regra, deve ser interpretada em conformidade com a Constitui¢do Federal. Assim, no que
diz respeito a essa e outras limitagdes aos créditos dos empregados, podemos dizer que afrontam, gravemente,
alguns postulados constitucionais, dentre eles os principios da dignidade da pessoa humana, da valorizagdo do
trabalho e da submissdo da propriedade a sua funcdo social. Nesse sentido € a posicdo de Delgado, que afirma o
seguinte: “Neste contexto, a necessdria interpretacdo da Lei n.11.101/2005, a ser feita em conformidade com a
Constitui¢@o (como imperativo no sistema democratico constitucional do Pais), hd de esterilizar ou adequar tais
critérios anti-sociais da nova lei ao comando magno de prevaléncia do valor-trabalho e de respeito a dignidade
da pessoa humana, além da permanente regéncia da propriedade privada por seus fins sociais”. Cf. DELGADO,
2006, p. 818-819.

** Cf. BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 2. ed. So Paulo: LTr, 2006. p. 789-790.

Cf. DELGADO, 2006, p.825. Cf. GOMES; GOTTSCHALK, 2000, p. 255.

3 Schiavi (2008, p. 763), ao comentar esse dispositivo da lei processual civil, diz que ele se aplica ao processo
do trabalho, em razdo da omissdo da CLT e também da Lei n° 6.830/90, bem como diante de sua compatibilidade
com os principios do processo do trabalho, de modo especial o da protecdo da dignidade da pessoa humana do
executado e da humanizagdo da execu¢do. No mesmo sentido, em relacdo a omissdo e compatibilidade, Cf. LEI-
TE, 2007, p. 916.



86

Art.649 Sao absolutamente impenhordveis:

I - os bens inaliendveis e os declarados, por ato voluntdrio, ndo sujeitos a
execugdo, 11 - os mdoveis, pertences e utilidades domésticas que guarnecem a
residéncia do executado, salvo os de elevado valor ou que ultrapassem as
necessidades comuns correspondentes a um médio padrdo de vida; NI - os
vestudrios, bem como os pertences de uso pessoal do executado, salvo se de elevado
valor; 1V - os vencimentos, subsidios, soldos, saldrios, remuneragdes, proventos de
aposentadoria, pensdes, peciilios e montepios;, as quantias recebidas por
liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do devedor e sua familia, os
ganhos de trabalhador auténomo e os honordrios de profissional liberal, observado
o disposto no § 3° deste artigo; V - os livros, as mdquinas, as ferramentas, os
utensilios, os instrumentos ou outros bens moveis necessdrios ou iteis ao exercicio
de qualquer profissdo; V1 - o seguro de vida; VII - os materiais necessdrios para
obras em andamento, salvo se essas forem penhoradas; VIl - a pequena
propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada pela familia; IX - os
recursos puiblicos recebidos por institui¢oes privadas para aplicacdo compulsoria
em educagdo, satide ou assisténcia social; X - até o limite de 40 (quarenta) saldrios
minimos, a quantia depositada em caderneta de poupanga. X1 - os recursos puiblicos
do fundo partiddrio recebidos, nos termos da lei, por partido politico.

A impenhorabilidade do saldrio é, pois, uma modalidade de prote¢do diante da
natureza alimentar que dele dimana. Por fundar-se na prote¢do da vida do devedor, a
impenhorabilidade busca concretizar o principio da dignidade da pessoa humana.

E importante notar que a mesma razio que justifica a impenhorabilidade do salério
informa também a abrangéncia do dispositivo legal que a estabelece, albergando também os
vencimentos, subsidios, soldos, remuneracdes, proventos de aposentadoria, bem como os
ganhos de trabalhador auténomo e os honorarios de profissional liberal, haja vista que t&€m por
escopo igual objetivo: a subsisténcia do devedor e de sua familia.

Aspecto importante sobre o art. 649, do CPC, diz respeito a excecdo contida no seu §
2°, no qual estabeleceu o legislador que a protecdo instituida no inciso IV ndo se aplica para
pagamento de pensdo alimenticia.

Acerca dessa disposi¢do, Neves™® afirma o seguinte:

Nao se desconhece que os motivos que levaram o legislador a prever tal excecdo
derivam da prépria natureza da divida alimentar. Tratando-se de meio de
sobrevivéncia do alimentado, seria absurdo vé-lo minguar até a morte ou passar por
sérias privagdes para preservar a sobrevivéncia do alimentante. Colocando-se de lado
tal peculiar caracteristica da divida alimentar, tal situacdo demonstra de forma
evidente que a penhora de parte dos saldrios e vencimentos nido impossibilita ao
devedor que se mantenha vivo, com uma maior carga de esforco e limitacdes, é
verdade, mas vivo e com o minimo de dignidade. Ou seja, apesar de naturais
privacdes, o devedor mantém o minimo para sobrevivéncia com dignidade.

Para o citado autor, a exce¢@o a regra € a prova maior de ser absolutamente possivel

que ocorra a penhora de parte dos saldrios, o que apesar de gerar algum esfor¢o maior ao

236 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Impenhorabilidade de bens. In: SHIMURA, Sérgio; NEVES, Daniel
Amorim. Execucdo no processo civil. Sdo Paulo: Método, 2005. p. 63.
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devedor e, conseqiientemente, algumas privagdes, ndo necessariamente o impossibilita de
viver com dignidade.

De fato, a excecdo atesta que € possivel proteger a dignidade do devedor mesmo que
este venha a suportar o comprometimento de parte do seu saldrio por dividas de natureza
alimentar™’.

Aliés, neste particular, compreendendo que a penhora dos saldrios é possivel, mesmo
diante da necessidade de se proteger a subsisténcia do trabalhador e de sua familia, a doutrina
aponta como exemplo o direito estrangeiro, o que, alids, se coaduna com disposicdo da

propria Organizacdo Internacional do Trabalho.

6.3 A protecdo dos saldrios na convencdo n. 95 da OIT e a possibilidade de penhora

prevista no direito comparado.

A Convengdo n. 95, da OIT*®, que cuida da protecio dos salarios, conquanto disponha
que o saldrio ndo possa ser objeto de penhora, ndo afasta que ela ocorra segundo as
modalidades e nos limites prescritos pela legislagdo dos paises. Logo, tal normativo abre
ensejo a que o direito interno admita a penhora na medida julgada necessdria para assegurar a

manutengio do trabalhador e de sua familia. E o que consta no art. 10:

Art. 10 — O saldrio ndo podera ser objeto de penhora ou cessdo, a ndo ser segundo as
modalidades e nos limites prescritos pela legislacéo nacional.

2. O saldrio deve ser protegido contra a penhora ou a cessdo, na medida julgada
necessdria para assegurar a manutengdo do trabalhador e de sua familia.

Em vista disso, ndo sd@o recentes as disposi¢des legais que estabelecem a penhora dos
saldrios de maneira relativa ou, em alguns casos, proporcional. Tanto assim que José Martins
.25 . . -
Catharino™’ aponta que muitos paises procuraram regular essa matéria, mas alguns se

restringiram a declarar a impenhorabilidade até certo limite fixo do saldrio (Bélgica,

7 No tocante a0 disposto no § 2° do art. 649, do CPC, vale lembrarmos que parte da doutrina sustenta que a
penhora dos saldrios pode ser manejada pelo Juiz do Trabalho diante da natureza também alimentar dos créditos
trabalhistas. Nesse sentido, afirma: “Ressalte-se que a lei expressamente excepcionou da impenhorabilidade
absoluta as prestagdes alimenticias, assim apontando que o crédito do trabalhador, que ostenta essa natureza,
detém condigdo preferencial em relagdo aos demais, de modo a corroborar como correto o procedimento referi-
do, adotado para garantir o recebimento do crédito trabalhista do ex-empregador”. Cf. GEMIGNANI, Tereza
Aparecida Asta. Penhora sobre saldrios, proventos da aposentadoria e poupanga — o principio da legalidade e a
utilidade da jurisdi¢do. LTr: legislagdo do trabalho, Sdo Paulo, v. 71, n. 8, agosto 2007.p. 961. Da mesma forma,
Schiavi (2008, p.763) afirma: “Ndo obstante, pensamos que o Juiz do trabalho deve interpretar a cldusula de
impenhorabilidade dos incisos do art. 649 do CPC com reservas, utilizando-se do bom senso e razoabilidade,
considerando-se o carater alimentar do crédito trabalhista, bem como as vicissitudes que enfrenta o exeqiiente na
execucdo trabalhista”. Neste momento, ndo queremos antecipar nossa posi¢do sobre a aplicag@o do citado dispo-
sitivo legal, pois dela trataremos mais adiante quando estudarmos sobre como a jurisprudéncia brasileira vem
acolhendo a penhora sobre os saldrios. Assim, retomaremos o assunto no proximo capitulo.

2% Cf. SUSSEKIND, 2007, p. 109.

2 CATHARINO, 1994, p. 710
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Alemanha, Austria, Hungria, Russa, Suica e quase todos os Estados norte-americanos).
Outros, contudo, adotaram critério mais progressivo para efeito da penhorabilidade (francés e
certas leis espanholas) e, alguns, por outro lado, combinaram a progressio com a
impenhorabilidade parcial e fixa, isto €, a declararam até certo “quantum” do salério e, a
partir de entdo, estabeleceram escala progressiva.

Mallet260, por sua vez, ressalta que em Portugal, Franca, Bélgica, Holanda, Espanha,
Argentina e Chile, a impenhorabilidade dos rendimentos decorrentes do trabalho é limitada a
certo valor. No mesmo sentido, registrando sobre as disposicdes do direito alemao, polonés,
portugués, espanhol e argentino, bem como dos Estados Unidos, Daniel Amorim Assumpcao
das Neves, ap6s expor sobre o regime adotado em cada um desses paises, defende, como mais

adequada, a legislacdo da Espanha261.

260 O autor ressalta que o Cédigo de Processo Civil de Portugal, em seu art. 824°, dispde: “”1 — Sdo impenhora-
veis: a) Dois tercos dos vencimentos, saldrios ou prestagdes de natureza semelhante, auferidos pelo executado; b)
Dois tercos das prestacdes periddicas pagas a titulo de aposentagdo ou de outra qualquer regalia social, seguro,
indenizagdo por acidente ou renda, vitalicia, ou de quaisquer outras pensdes de natureza semelhante. 2 — A im-
penhorabilidade prescrita no nimero anterior tem como limite maximo o montante equivalente a trés saldrios
minimos nacionais a data de cada apreensdo e como limite minimo, quando o executado ndo tenha outro rendi-
mento e o crédito exeqiiendo nao seja de alimentos, o montante equivalente a um saldrio minimo nacional”. Em
relacdo a Franca, Mallet ressalta disposi¢do do Code du Travail, que no art. R-145-2 estabelece gradacdo para a
impenhorabilidade, admitindo penhora proporcionalmente maior para os ganhos mais elevados, em providéncia
de perfeita justica distributiva. No mesmo sentido, o autor lembra que tanto na Bélgica quanto na Holanda exis-
tem regras semelhantes, prevendo a penhora de saldrios de acordo com o valor recebido. Na Espanha, o art. 607,
da Ley de Enjuiciamiento Civil, admite a penhora de saldrios e demais rendimentos do trabalho. E, na Argentina,
é o art.147 da Ley de Contrato de Trabalho a dispor: “Las remuneraciones debidas a los trabajadores serdn
inembargables em la proporcion resultante de la aplicacion del articulo 120, salvo por deudas alimentarias. Em
lo que exceda de este monto, quedardn afectadas a embargo em la proporcion que fije la rereglamentacion que
dicte el Poder Ejecutivo Nacional, com la salvedad de las cuotas por alimentos o litis expensas, las que deberdn
ser fijados dentro de los limites que permita la subsistencia del alimentante”. Por fim, no Chile, Mallet ressalta
o Cddigo del Trabajo estabelece, no art. 57: “Las remuneraciones de los trabajadores y las cotizaciones de se-
guridad social serdn inembargables. No obstante, podrdn ser embargadas la remuneraciones em la parte que
excedan de cincuenta y seis unidades de fomento”. MALLET, 2007,p. 527.

281 Neves (2005, p- 58-60) ressalta que: “No direito alemao hé previsio expressa na ZPO sobre a possibilidade de
penhora parcial dos saldrios, ja que no art. 811, n. 8, considera-se impenhordvel apenas o minimo para preservar
as necessidades bdsicas e imediatas do executado, sendo impenhordveis somente os valores necessdrios para
suprir o lapso temporal entre a penhora e o préximo pagamento. Parece-nos que os valores sdo arbitrados pelo
préprio magistrado no caso concreto, levando-se em considerag@o o valor do saldrio ganho pelo executado e suas
necessidades. No direito polonés hé previsao no art. 833, § 1.°, preservando-se dois saldrios minimos (impenho-
rabilidade absoluta) e a partir dai permitindo-se a penhora de até um quinto dos vencimentos”. J4, no direito
portugués, averba que “existe previsdo no Cédigo de Processo Civil, art. 823, n. 1, letra e, de que somente 2/3 do
saldrio sdo impenhordveis, admitindo-se que a penhora incida sobre o 1/3 restante”. Na Espanha, ressalta o autor
o seguinte que “existe interessante disposicdo na Ley de Enjuiciamiento Civil, que determina uma progressdo de
percentagens dos vencimentos, determinando-se a penhora dependendo do valor do saldrio do executado. O art.
607 cria um valor minimo, absolutamente impenhordvel, e a partir desse valor estabelece a possibilidade de
penhora de 30% a 90%, dependendo da faixa em que se verifica o valor total dos vencimentos. Assim, tomando-
se, por exemplo, um executado que ganhe um saldrio minimo, tem a garantia de impenhorabilidade absoluta,
porém aquele que ganha até dois saldrios minimos poderd ter penhorado 30% do valor que supere um saldrio
minimo, e outro devedor, que receba trés saldrios minimos, terd com relagdo ao valor do “segundo” saldrio mi-
nimo a penhora de 30% e com relacdo ao “terceiro” saldrio minimo, a penhora de 50%”. Quanto ao direito ar-
gentino, lembra que “existe previsdo expressa de possibilidade de penhora em até 20% do valor do saldrio que
exceder o valor estritamente necessdrio para a subsisténcia do executado. A porcentagem no caso concreto en-
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Amauri Mascaro Nascimento™” lembra que essas disposicdes legais podem ser
agrupadas de trés formas: impenhorabilidade absoluta, relativa e proporcional. A primeira
consiste na protecéo total dos salarios, isto €, ndo admite qualquer restri¢do, salvo nos casos
expressamente previstos em lei’®. A segunda, no entanto, consiste numa protecio deferida até
certa parte dos saldrios, acima da qual se admite a penhora264. A terceira, por sua vez, é
proporcional, de modo que tanto maior seré o alcance da penhora quanto maior o saldrio”®.

De modo geral, assim, as legislacdes de outros paises ndo impedem a penhora dos
saldrios. Ao contrdrio, admitem-na com a condi¢do de que sejam respeitados certos limites,
notadamente com o fim de proteger um nicleo essencial necessdrio a preservacdo da
dignidade do devedor. E por esta razio que a doutrina especializada266 afirma que o art. 649,
IV, do CPC, ndo estd em harmonia com essa tendéncia, acabando por proteger o devedor de
maneira um tanto generalizada e sem limites.

Nesse sentido, Martins Catharin0267, ndo obstante reportar-se ao antigo art. 942, do
CPC, j4 afirmava, no seu Tratado Juridico do Saldrio, que o principio da impenhorabilidade
previsto na legislag@o brasileira € passivel de critica, por nfo ser justo que a lei ndo distinga o
pequeno salario do polpudo, ao defender sua integridade das investidas dos credores do

assalariado. Dai concluir ndo ser juridica a auséncia dessa distingdo, pois recebe igual

contra um teto maximo na legislacdo, devendo o juiz levar em considerag@o as circunstincias do caso sub judice
para fundamentar sua decisdo”. Por sua vez, nos paises da familia da commom law, afirma o autor que “¢€ possi-
vel a penhora de parte do saldrio do executado. Nos Estados Unidos existe verdadeira discricionariedade judicial
no arbitramento da porcentagem do saldrio que pode ser objeto de penhora, levando o juiz em consideracdo as
necessidades minimas do executado e de sua familia no caso concreto. Apesar dessa margem de atuag@o do juiz,
que aparentemente ndo teria limitacdes na fixacdo da porcentagem a ser penhorada e por conseqiiéncia a ser
preservada, existe lei federal que limita tal desconto, exigindo que na fixagcdo da penhora o devedor mantenha no
minimo 75% ou 30 vezes o valor do saldrio minimo vigente, o que for maior”. Por derradeiro, o autor sustenta
que “Dentre todos os ordenamentos estrangeiros estudados parece que a previsdo mais adequada € aquela contida
na Ley de Enjuiciamiento Civil da Espanha. Leva em consideragdo a garantia minima ja que torna absolutamente
impenhoravel um valor teto (claro que no Brasil seria irrisério fixar tal teto tdo-somente um saldrio minimo) e
considera também o valor do saldrio e dos vencimentos, aumentando a percentagem de penhorabilidade confor-
me o aumento do valor dos ganhos do executado®®! Preserva-se, dessa forma, um minimo para a sobrevivéncia
do executado, mas a0 mesmo tempo entrega-se a prestacdo jurisdicional pleiteada pelo exeqiiente. Todos os
interesses sdo preservados, € claro que com certo sacrificio do executado, que como ja se teve oportunidade de
asseverar € conseqiiéncia natural do processo executivo”.

*2 NASCIMENTO, 1996, p. 150. No mesmo sentido, Cf. CATHARINO, 1994. p. 709.

263 Consoante capitulo anterior, a legislacdo brasileira dispde que os saldrios e similares sdo absolutamente impe-
nhordveis, salvo o caso de prestagdo alimenticia.

264 Neste rol, o autor cita como exemplo o art. 545 do Cédigo de Processo Civil italiano, onde somente a parte
que ultrapassar de um quinto do saldrio é penhoravel. Neste caso, a cobrancga recairia validamente sobre a por¢do
disponivel, assegurando, assim, os valores considerados necessarios para os encargos do devedor ou familiares.
Cf. NASCIMENTO, 1996, p, 150

*% De outro lado, no terceiro grupo, Nascimento (1996, p. 150) menciona a legislagio da Argentina, que estabe-
lece a impenhorabilidade conforme o valor do saldrio, de modo diretamente proporcional, isto €, quanto maior
for o saldrio maior serd o percentual correspondente de penhora.

266 GIORDANTI, Francisco Alberto da Motta Peixoto. O principio da proporcionalidade e a penhora de salario —
Algumas outras considera¢des. LTr: legislacdo do trabalho, Sdo Paulo, v. 71, n. 2, fev. 2007. p. 159.

27 CATHARINO, Ltr, 1994, p. 711.
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tratamento tanto o saldrio do alto empregado como o do simples servente, de nada valendo a
circunstincia de o ultimo ter nitido carater alimentar, em flagrante contraste com o primeiro,
que ndo o tem, ou o possui atenuado.

Portanto, a tendéncia que se aponta das legislacdes dos diversos paises € no sentido de
se admitir a penhora dos saldrios, uma vez respeitados certos limites. E o que também
podemos inferir da protecdo dada aos salarios pela Convengao n. 95, da OIT, que néo proibe a
penhora, mas, ao revés, condiciona a realizacdo de tal espécie de constricao na medida julgada

necessdria para assegurar a manutengdo do trabalhador e de sua familia.
6.4 A proposta de reforma do CPC e o veto presidencial

Importante frisar que a penhora parcial dos saldrios havia sido aprovada no Poder
Legislativo. O Projeto de Lei n. 51, de 2006 (n° 4.497/04 na Camara dos Deputados), previa a

penhora parcial, que ficaria expressamente prevista no § 3°, do art. 649, do CPC, com a

seguinte redagﬁo268:
Na hipétese do inciso IV do caput deste artigo, serd considerado penhordvel até
40%(quarenta por cento) do total recebido mensalmente acima de 20(vinte) salarios
minimos, calculados apés efetuados os descontos de imposto de renda retido na fonte,
contribui¢do previdencidria oficial e outros descontos compulsérios.

Contudo, a redacdo aprovada no Poder Legislativo ndo passou pelo crivo da
Presidéncia da Reptiblica, que vetou a proposta de penhora parcial dos rendimentos do
trabalho. E o que podemos inferir da Mensagem n. 1.047, de 6 dezembro de 2006, publicada
no D.0.U em 7.12.2006°"”:

O Projeto de Lei quebra o dogma da impenhorabilidade absoluta de todas as verbas de
natureza alimentar, a0 mesmo tempo em que corrige discriminacdo contra os
trabalhadores ndo empregados ao instituir impenhorabilidade dos ganhos de
autdbnomos e de profissionais liberais. Na sistemdtica do Projeto de Lei, a
impenhorabilidade € absoluta apenas até vinte saldrios minimos liquidos. Acima desse
valor, quarenta por cento poderd ser penhorado.

A proposta parece razodvel porque € dificil defender que um rendimento liquido de
vinte vezes o saldrio minimo vigente no Pais seja considerado como integralmente de
natureza alimentar. Contudo, pode ser contraposto que a tradi¢@o juridica brasileira é
no sentido da impenhorabilidade, absoluta e ilimitada, de remunerag@o. Dentro desse
quadro, entendeu-se pela conveniéncia de opor veto ao dispositivo para que a questio
volte a ser debatida pela comunidade juridica e pela sociedade em geral.

268 Mensagem n° 1.047, de 6 de dezembro de 2006.
269 Op. cit.
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As justificativas dadas ndo passaram despercebidas pela doutrina. Tanto assim que

270 . . A :
Mallet”™, ao comentar o veto presidencial, exp0s o seguinte:

Dizer, como se 1€ nas razdes apresentadas para o veto, que “a tradi¢do juridica
brasileira € no sentido da impenhorabilidade, absoluta e ilimitada, de remuneragdo”,
causa grande espécie. Apego a tradicdo? Para manter a tradicio e deixar tudo como
estava, nflo seria necessario aprovar a Lei n. 11.382 e tampouco fazer as sucessivas
reformas do Coédigo de Processo Civil. Ndo seria exatamente o momento de
abandonar tradi¢do que ndo mais se justifica, tradicdo em desarmonia com os mais
variados sistemas juridicos e em desacordo até com a tutela preconizada para o saldrio
pela prépria Organizacio Internacional do Trabalho?

Em igual sentido, Wambier”'":

N

Vé-se que, por excessivo injustificivel apego a “tradicdo”, foi vetada uma das
alteracdes mais importantes do Projeto que veio a ser convertido na Lei n.
11.382/2006, tida, nas préprias razdes do veto, como juridica e economicamente
razoavel.

Para nés, o citado § 3° na forma entio redigida e aprovada pelo Congresso Nacional,
garantiria uma boa oportunidade para o avango no sentido de busca da efetividade da tutela
jurisdicional.

E ficil percebermos que a nossa tradicdo juridica demonstra o qudo distante estamos
de um efetivo acesso democratico a justica. Tanto assim que as ultimas reformas voltaram-se
exatamente ao desiderato de eliminar os pontos de estrangulamento do sistema processual
comum®'%, Logo, tradicdo por tradi¢do, teria sido melhor ficarmos com a dos diversos paises
que consagram a penhora parcial dos saldrios, € que a estabelecem, inclusive, como
instrumento utilizavel nas relacdes juridicas de natureza civil.

Por esta razdo, afirmamos que a nossa tradi¢@o juridica nao justifica eliminarmos um
instrumento voltado a concretizacio do direito fundamental a tutela executiva.

A propria Mensagem n. 1.047 deixou evidente que a proposta de reforma possuia
razoabilidade porque, além de ndo serem alcancadas as pessoas que tivessem renda inferior a

vinte saldrios minimos, somente 40%, do que extrapolasse este percentual, seria

7 MALLET, 2007, p. 527.

"l Wambier ainda afirma que é duvidosa a constitucionalidade do veto presidencial  disposi¢do ora analisada.
Assim, em conformidade com o § 2° do art. 66, da CF/88, que determina que o “o veto parcial somente abran-
gerd texto integral de artigo, de pardgrafo, de inciso ou de alinea”, sustenta que, em principio, ao ser vetado o §
3°, houve, reflexamente, veto parcial do inciso IV do art. 649, do CPC, o que contraria, segundo o autor, a mens
legis do § 2° do art. 66 da Constitui¢do. Cf. WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
MEDINA, José Miguel Garcia. Breves comentarios a nova sistematica processual civil, 3. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007. p. 94.

212 ARAUJO, 2007, p.11.
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penhordvel”””. Assim, concordamos com Estévdo Mallet quando diz que o veto presidencial
dificilmente se harmoniza com a ordem de valores posta pela Constitui¢do Federal®’*.

Manteve-se, portanto, um dogma: a impenhorabilidade absoluta dos salérios. E certo
dizer que nosso direito consagra essa impenhorabilidade na medida em que reconhece a
relevancia do saldrio, do meio de sustento do trabalhador e de sua familia. Ocorre, porém, que
a impenhorabilidade absoluta d4 azo - por vezes - a uma excessiva protecdo do patrimonio do
devedor relativamente ao cumprimento de determinada obrigacdo jd constituida em um titulo
judicial, notadamente em desfavor daquele que aguarda a satisfacdo do seu direito: o credor.

A situagdo € ainda mais grave para o credor de uma obrigacdo que ostenta a natureza
de crédito alimentar, como € o caso do crédito trabalhista.

De todo modo, por mais que a questdo ndo tenha sido resolvida pela proposta de
reforma do Cddigo de Processo Civil em razdo do veto presidencial, devemos ressaltar que,
com base no que ja abordamos neste trabalho sobre a normatividade dos principios e a
importancia dessa concepcdo para os direitos fundamentais, sobretudo no que diz respeito a
necessidade de maxima efetividade das normas constitucionais que os consagram, € possivel o
manejo da penhora dos salarios, bem como dos demais rendimentos derivados do trabalho.

Para tanto, é importante concebermos a existéncia de um conflito entre principios
ocorrente em dada situacio concreta, quando, de um lado, figurar o devedor trabalhista (atual

trabalhador) e, de outro, o credor (regra geral, ex-trabalhador). Eo que veremos adiante.
6.5 A colisédo de principios: dignidade do credor vs dignidade do devedor trabalhista

No ambito do processo do trabalho é comum que o Juiz do Trabalho se depare com a
situacdo de insuficiéncia de bens do devedor ou de total inexisténcia de bens passiveis de
penhora e alienacio para regular satisfacdo do crédito trabalhista, com excecdo, € claro, da sua
renda decorrente do trabalho.

Em um mundo globalizado, com freqiientes momentos de instabilidade econdmica das
principais economias mundiais, que tanto podem advir de fatores internos quanto externos,
ndo ¢é dificil de ocorrer a ruina de grandes empresas como também de empreendimentos de
médio e pequeno porte diante das dificuldades econdmicas®”. Tais acontecimentos acabam

por conduzir ao inadimplemento das obrigacdes trabalhistas.

7 WAMBIER, L.; WAMBIER, T; MEDINA, 2007, p. 93.

> MALLET, 2007, p. 528.

275 Sobre globalizacido e seus efeitos nas relagdes de trabalho, recomendamos a obra de Franco Filho, que afirma:
“A globalizacdo tem promovido uma série de profundas e sensiveis mudancas na sociedade contemporanea.
Nesse ponto, a ordem mundial registra algumas rupturas relevantes, a saber: primeira, a capacidade estatal de
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Em tais circunstancias, apds a quebra, o ex-socio pode muito bem passar a ser
contratado por outras empresas para prestar servicos de consultoria ou, ainda, empregar-se
para prestacdo de servicos nos termos da legislacdo trabalhista ou mesmo perceber
vencimentos ou subsidios decorrentes de relagdes de trabalho segundo o vinculo juridico de
natureza publica.

De outro lado, o inadimplemento de obrigagcdes trabalhistas capaz de colocar a prova o
intérprete, notadamente o Juiz do Trabalho, especialmente no que se refere a
impenhorabilidade dos saldrios e estipéndios decorrentes do trabalho, também pode ocorrer
quando a relacdo de trabalho é oriunda de um contrato firmado entre o trabalhador e o
empregador (ou tomador de servigos) pessoa fisica.

Niao podemos esquecer, ainda, da decisdo judicial que desconsidera a personalidade
juridica do empregador pessoa juridica e atinge os bens dos sécios?’®. Tal hipétese, no ambito
do processo do trabalho, ja era aplicada muito antes do art. 50, do CC277, com fundamento,
por analogia, no art. 28, § 5°, da Lei n°® 8.078/ 1990778279

Sdo, enfim, indmeros os casos que podem ser apontados como ocorrentes para que o
intérprete se depare com o pedido do devedor trabalhista no sentido de desbloqueio e
levantamento da penhora de sua conta-corrente, segundo o argumento de que os valores nela

depositados sdo oriundos de saldrios ou de ganhos decorrentes do trabalho.

garantir a seguranca dos cidad@os e a integridade territorial; segunda, a mundializa¢do da economia; e, terceira, a
internacionalizacdo do Estado”. Cf. FRANCO FILHO, Georgenor de Souza. Globaliza¢io do trabalho: rua
sem saida. Sao Paulo: LTr, 2001. p. 13.

276 Acerca do assunto, Saraiva diz: “A teoria da desconsideragdo da personalidade juridica do executado permite
que os atos executdrios alcancem os bens particulares dos sécios, quando se verifica a insuficiéncia do patrimd-
nio societdrio e, concomitantemente, restar comprovada a violagdo a lei, fraude, faléncia, estado de insolvéncia
ou mesmo encerramento ou inatividade da empresa, provocados por md administragdo”. Cf. SARAIVA, Renato.
Curso de direito processual do trabalho. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 547.

2170 art. 50, do CC, dispde que: “Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de fina-
lidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Piblico
quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relacdes de obrigagdes sejam
estendidos aos bens particulares dos administradores ou sdcios da pessoa juridica”.

28 O art. 28, da Lei n° 8.078/90, dispde que: “O juiz poderé desconsiderar a personalidade juridica da sociedade
quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato
ilicito ou violag@o dos estatutos ou contrato social. A desconsideragdo também serd efetivada quando houver
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administra-
¢do”.

“7 Nesse sentido, entendendo que o art. 28 do Cédigo de Defesa do Consumidor se aplica ao processo do traba-
lho, Renato Saraiva afirma: “Entendemos que a Lei 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor), na parte pro-
cessual, € aplicdvel ao processo do trabalho, principalmente pelo fato de o art. 21 da Lei 7.347/1985 (Lei da
Acdo Civil Pdblica) determinar a aplicagdo as agdes coletivas e individuais da parte processual do Cédigo de
Defesa do Consumidor, naquilo que for compativel”. Cf. SARAIVA, 2006, p. 548.
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Em todos esses casos podemos dizer que figura, de um lado, a presenga do devedor
trabalhista, antes tomador dos servicos (pessoa fisica, ex-empregador, ex-socio, ex-tomador

etc.)280

, €, de outro, como credor, o trabalhador que aguarda a efetividade da tutela executiva.
Nessas circunstancias e, no caso concreto, a impenhorabilidade dos saldrios coloca em
rota de colisdo o mesmo principio: a dignidade. Ou seja, uma vez considerados, no caso
concreto, impenhordveis os saldrios, havera uma evidente colisdo entre principios, mais
precisamente entre o principio da dignidade da pessoa humana do devedor e o principio da
dignidade do credor trabalhista. Afinal, o suporte da protecdo dirigida a ambos decorre do fato
de que € necesséario proteger o meio de subsisténcia do trabalhador.

Se o devedor trabalha e percebe como contraprestacio dos seus servicos salarios ou
ganhos decorrentes de sua atividade e, por tal motivo, recebe prote¢do do sistema juridico
diante da necessidade de manuten¢@o de sua dignidade, o credor, por outro lado, aguarda seu
crédito decorrente do trabalho que possuia (ou possui) destinado a sua sobrevivéncia.

Em sendo assim, a impenhorabilidade absoluta dos saldrios, caso interpretada e
aplicada literalmente no d&mbito do processo do trabalho, implica tratamento desproporcional,
isto é, protege de forma absoluta os saldrios do tomador ou ex-tomador dos servicos e, por
outro viés, desprotege integralmente os créditos do trabalhador.

E nesse sentido que Lima Guerrazgl, nao obstante referir-se ao modelo de direitos
fundamentais, sustenta que a impenhorabilidades de bens imposta pela lei consiste em uma

restricdo ao direito fundamental do credor aos meios executivos. Vejamos:

O modelo dos direitos fundamentais oferece também a base ideal para o
encaminhamento de questdes relativas a flexibilidade da impenhorabilidade dos bens
do devedor. O primeiro dado que se impde ao intérprete é que a impenhorabilidade de
bens do devedor imposta pela lei consiste em uma restri¢cio ao direito fundamental do
credor aos meios executivos. Realmente, excluindo determinados bens do devedor do
universo dos bens expropridveis (em principio, todo o patrimonio presente e futuro do
devedor, nos termos do art. 51 do CPC), a lei estd impondo uma limitacdo as
possibilidades préticas de realizag@o da tutela executiva.

Da mesma forma, mas adicionando contundente argumento para refutar as razdes
bradadas como justificativa a impenhorabilidade de bens, Assumpg¢ao Neves® nos ensina o
seguinte:

Atualmente, diante do manifesto fracasso do processo de execucgdo por quantia certa,
perguntamos se ndo estaria o legislador patrio exagerando na protec¢do do devedor, em
evidente e injusto detrimento do credor. Obviamente que ndo se pretende com tal
afirmacdo glorificar ou ainda justificar métodos ultrapassados na busca da satisfacio
do direito, como a responsabilidade pessoal da Lei das XII Tdbuas ou os métodos de

% Nido é demais lembrarmos que tal conflito também pode ocorrer quando vigente o contrato de trabalho, a
despeito de ndo ser esta uma regra.

! GUERRA, 2003, p. 165.

22 NEVES, 2005, p. 52.
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infimia conhecidos na Idade Média. O que nos preocupa é se ndo estarfamos
exagerando na tal “humanizacido” da execugdo, esquecendo-se por muitas vezes que o
credor também € humano, e sofre ao nao receber seu crédito diante da ineficacia do
processo executivo.

A conseqiiéncia de se aplicar com rigor absoluto a regra da impenhorabilidade de
saldrios seria a de que, na pratica, o reclamante, ja desrespeitado em seu direito fundamental a
tutela executiva e também a sua propria dignidade pelo fato de que foi lesado em seus direitos
trabalhistas, mesmo munido de um titulo judicial que lhe reconheceu tais direitos, estaria
impedido de buscar a efetivacdo de seu crédito quando seu antigo empregador, pelo infortinio
de seu negdcio, possui agora somente rendimentos de trabalho como empregado, servindo,
assim, a regra em comento, a prote¢cdo da dignidade do devedor em detrimento do trabalhador.
Assim, a necessidade da manuten¢do de uma vida compativel com a dignidade humana
também se aplica ao credor trabalhista, pois sua condi¢do processual ndo ocorreu por acaso,

283 . .
. Assim, se de um lado ha

mas por for¢ca do inadimplemento por parte do devedor
justificativa para a prote¢do da dignidade do devedor, entdo de outro ndo se justifica qualquer
preteri¢do da dignidade do credor, pois onde houver o mesmo fundamento deve prevalecer o
mesmo direito™*,

E certo dizer, contudo, que ndo se pode atingir o patrimdnio do devedor sem que lhe
reste assegurado um minimo existencial. Porém, de outro lado, no &mbito do processo do
trabalho, quem figura como credor é o trabalhador que, proprietdrio apenas de sua forca de
trabalho para subsistir dignamente, ja foi atingido nesse aspecto a partir do momento em que
precisou recorrer ao Judicidrio para obter o reconhecimento de seus direitos.

Isto posto, afirmamos que ao credor trabalhista também deve ser garantido o direito de
salvaguarda da sua dignidade. Por isso entendemos que a solu¢do do problema em estudo
perpassa por uma nova leitura do direito, com o fim de assegurar o direito fundamental a
tutela executiva do credor trabalhista, tendo em vista a protecdo de sua dignidade. E por esse

motivo que a impenhorabilidade dos saldrios merece uma interpretacdo de acordo com a

Constituicao Federal.

¥ Nesse sentido sdo as indagacdes feitas pela doutrina: acaso o sistema respalda uma solucio que confere ga-
rantias apenas ao saldrio do devedor (ex-empregador trabalhista), e a nega ao saldrio do credor (ex-empregado)?
Como sustentar que o saldrio do ex-empregador ¢ intocdvel, se ele préprio ndo reconheceu este direito aos sald-
rios que deve ao ex-empregado? Cf. GEMIGNANTI, 2007, p. 959.

284 Segundo o brocardo latino, Ubi eadem ratio ibi idem jus (onde houver o mesmo fundamento haverd o mesmo
direito)



96

6.5.1 A interpretacio da impenhorabilidade dos salarios de acordo com a Constituicao

Federal.

Antes de expormos nossa posi¢do sobre como entendemos deva ser interpretada a
impenhorabilidade dos saldrios, cabe lembrarmos uma licdo de Luiz Guilherme Marinoni
sobre a diferenca existente entre a interpretacdo conforme a Constitui¢do e a interpretacdo de
acordo com a Constituicdo. Neste particular, o autor ressalta, preliminarmente, que o juiz,
para chegar a técnica processual adequada a situagdo concreta, além de partir do principio da
efetividade da tutela jurisdicional, deve considerar a omissao legislativa ou a regra processual

incapaz de propiciar a efetividade da prestacio jurisdicional®™.

Segundo Marinoni**®

, se o Juiz chegar a conclusd@o de que a omissdo ou a regra
processual, diante das exigéncias do direito material e da realidade social, impedem a
prestacdo jurisdicional na forma efetiva, ndo pode fugir do dever de aplicar a técnica
processual adequada ao caso concreto. Para tanto, porém, € necessdrio compreender que o
sistema processual deve ser interpretado de acordo com a Constituicdo, notadamente com o
direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva.

Marinoni®’ explica que a interpretacio de acordo com a Constituicio ndo se constitui
em instrumento de controle de constitucionalidade, mas em método de interpretagﬁozgg.
Assim, para este autor, o juiz é obrigado a interpretar as normas de acordo com a Constituicao
ou, como ressalta, de acordo com os direitos fundamentais.

Se tomarmos as licdes de Marinoni e a aplicarmos ao problema da impenhorabilidade
dos salarios, devemos concluir que a regra processual que prevé essa impenhorabilidade ndo é
omissa, mas, sim, inidonea para regular a necessidade de prestacdo da tutela jurisdicional
executiva e, portanto, incompativel com os direitos fundamentais.

Nesses termos, colocando a questdo com muita precisdo, Francisco Alberto da Motta

. . .28 .
Peixoto Giordani?® afirma:

Enfim, existindo uma questdo de impenhorabilidade de saldrio reclamando solucio, a
mesma nido pode ser encontrada apenas nos horizontes, hoje estreitos e/ou
insuficientes, do quando disposto no art. 649, IV, do CPC, a ndo ser assim, de
acrescentar, a propria Constituiciio Federal serd atropelada.

% MARINONTI, 2004, p. 229.

*¢ MARINONI, loc. cit.

7 MARINONTI, 2004, p. 232-233.

88 Assim como Marinoni (2004), Coelho situa a interpretagcdo conforme a constitui¢do no ambito do controle de
constitucionalidade e ndo apenas como uma simples regra de interpretagdo. COELHO, Inocéncio Mrtires. In-
terpretacio constitucional. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003. p. 137.

% GIORDANI, 2006, p. 571.
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Por esse motivo defendemos que a impenhorabilidade dos saldrios deva ser
interpretada de acordo com a Constituicao, isto €, com a necessidade de protecdo e promogao
do direito fundamental a tutela executiva trabalhista e, por via de conseqiiéncia, em prol da
dignidade do credor trabalhista.

Em sendo assim, devemos lembrar que a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 1°,
III, consagrou o principio da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da
Republica Federativa Brasileira.

Como j4 dissemos em momento oportuno, referido principio se constitui no epicentro
axioldgico do nosso ordenamento juridico, que serve como referencial inarreddvel no dmbito
da hierarquizag¢do valorativa, servindo como pardmetro para aplicacdo, interpretacdo e
integracdo do ordenamento juridico como um todo.

Além disso, ndo hd como dissociar a relacdo entre os direitos fundamentais e o
principio da dignidade da pessoa humana. Os direitos fundamentais sdo explicitagdes da
dignidade da pessoa humana, ou seja, em cada direito fundamental — regra geral - existe uma
irradiacdo do principio da dignidade da pessoa humana®’. Logo, imperioso que se reconheca
ao credor o direito fundamental a tutela executiva trabalhista como meio de assegurar-lhe uma
vida compativel com a dignidade humana.

No mesmo sentido, Francisco Alberto da Motta Peixoto Giordani, que defende a

‘. . 291
penhora dos salérios, diz”™ :

E indiscutivel a necessidade de se respeitar a dignidade da pessoa humana do
executado, mas do outro, o do credor, hd uma pessoa, que também precisa se sustentar
e aos seus, que tem sua dignidade, e que, para manté-la, vé-la respeitada, necessita e

tem o direito de receber o que ji foi reconhecido judicialmente como lhe sendo
devido (...).

Aliés, no que diz respeito a vinculagdo do Estado-juiz no sentido de observancia desse
principio fundamental, sob pena de ofensa ao Estado democritico de direito, Romita™?

Afirma:

Um dos principios estruturantes do Estado brasileiro €, portanto, o do Estado
democrdtico de direito. Por principio estruturante entende-se uma idéia constitutiva e
indicativa de diretrizes bdsicas de todo o ordenamento juridico. A dignidade da
pessoa humana atua como fundamento do principio estruturante do Estado
democrdtico de direito e, em conseqiiéncia, impregna a totalidade da ordem juridica,
espraia-se por todos os ramos do direito positivo e inspira ndo sé a atividade
legislativa como também a atuagdo do Poder Judicidrio. Nenhum ato normativo,

290 Neste trabalho, em momento oportuno, deixamos evidente nossa posi¢ao no sentido de acolher como referén-
cia o pensamento de Sarlet acerca do principio da dignidade da pessoa humana. Cf. SARLET, 2001. No mesmo
sentido é a posi¢do de Franco Filho (2004, p. 140), quando diz: “Direitos humanos e direitos fundamentais, por-
tanto, caminham em um unico sentido: o de preservar, garantir e conservar a dignidade da pessoa humana (...)”.
! GIORDANT, 2006, p. 572.

22 ROMITA, Arion Sayio. Direitos fundamentais nas relacdes de trabalho. 2. ed. Sio Paulo: LTr, 2007. p.
267.
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nenhuma decisdo judicial pode menoscabar a dignidade da pessoa humana, sob pena
de ofensa ao principio estruturante do Estado democratico de direito (...).

Além disso, a interpretagdo ndo absoluta da impenhorabilidade dos saldrios
compreende, preserva e promove o principio fundamental do valor social do trabalho (art. 1°,
IV, CF), na medida em que protege a efetividade do crédito trabalhista®”®. Nesse passo,
oportunas sdo as palavras de José Afonso da Silva™*, quando lembra que o trabalho constitui
fundamento da ordem econdmica (art. 170), a base da ordem social (art. 193) e que merece a
protecdo constitucional como matéria-prima dos direitos sociais (art. 6° e 7°). Diz, ainda, o

seguinte:

Os valores do trabalho, portanto, sé se materializam com o direito a livre escolha do
trabalho pelo trabalhador, direito a condi¢des eqiiitativas (igualdade de tratamento nas
relagdes do trabalho), direito a uma remuneracéio que assegure ao trabalhador e a sua

familia uma existéncia conforme com a dignidade humana do trabalhador e seus

. 295
familiares .

Da mesma forma, a prote¢do do crédito trabalhista do exeqiiente também € informada
por um dos principios e objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, qual seja a
Justica Social (consoante estabelecem os artigos 3°, I e III, art. 170 e art. 193, todos da
Constitui¢ao Federal), que, no dizer de Mauricio Godinho Delgado296, deve ser compreendida
do seguinte modo: (...) independentemente das aptidoes, talentos e virtudes individualizadas,
cabe as pessoas humanas acesso a utilidades essenciais existentes na comunidade” .

Nesse sentido, € importante percebermos o seguinte:

Se € certo que a impenhorabilidade do saldrio percebido pelo executado € decorréncia
da aplicag@o pratica dos principios da dignidade da pessoa humana, do valor social do
trabalho e da justi¢a social, ndo menos certo é que a incidéncia desses principios sdo
também assentados em relacdo as verbas reconhecidas judicialmente ao credor

trabalhista®’.

Portanto, a efetividade do direito fundamental ao crédito trabalhista € medida que se
impde em conformidade aos principios da dignidade da pessoa humana, do valor social do
trabalho e do direito constitucional & ordem juridica justa. Para tanto, repassamos - mais uma

. : 298 :
vez - as licdes de Marcelo Lima Guerra™", quando diz que:

a) o juiz tem o poder-dever de interpretar as normas relativas aos meios executivos de
forma a extrair delas um significado que assegure a maior protecdo e efetividade ao
direito fundamental a tutela executiva; b) o juiz tem o poder-dever de deixar de
aplicar normas que imponham uma restricio a um meio executivo, sempre que tal

*»Sobre a valorizagio do trabalho, ressalta Delgado (2006, p. 658): “A valorizagdo do trabalho é um dos princi-

pios cardeais da ordem constitucional brasileira democrética. Reconhece a Constitui¢do a essencialidade da con-
duta laborativa como um dos instrumentos mais relevantes de afirmacdo do ser humano, quer no plano de sua
propria individualidade, quer no plano de sua inser¢@o familiar e social”.

294 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual 2 constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 39

3 SILVA, loc. cit.

2% DELGADO, 2006, p. 660.

7T OLIVEIRA; FILETI, 2007, p. 959.

2% GUERRA, 2003, p. 103-104.
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restri¢do ndo for justificavel pela protecdo devida a outro direito fundamental, que
venha a prevalecer, no caso concreto, sobre o direito fundamental a tutela executiva;
¢) o juiz tem o poder-dever de adotar os meios executivos que se revelem necessarios
a prestacdo integral de tutela executiva, mesmo que ndo previstos em lei, e ainda que
expressamente vedados em lei, desde que observados os limites impostos por
eventuais direitos fundamentais colidentes aquele relativo aos meios executivos.

Com efeito, o intérprete judicial - no exame de casos concretos e diante da evidente
colisdo entre principios (na verdade, entre o mesmo principio: dignidade do credor e
dignidade do devedor) — deve adotar a penhora de saldrios e de ganhos decorrentes do
trabalho como meio executivo necessdrio a prestacdo integral da tutela executiva
trabalhista®”’.

No mesmo passo, acolhendo a penhora de salarios em razdo do conflito entre dois
principios, Daniel Natividade R. de Oliveira e Narbal Antonio Mendonga®® afirmam: “Trata-
se de indiscutivel colisdo entre principios, sendo prevalente a possibilidade da penhora se de
fato tiver por objetivo a satisfagdo de parcelas decorrentes de contrato de emprego e, assim
sendo, com natureza alimenticia”.

Para nés, a prote¢do dos saldrios deve comportar uma “via de mao dupla”, abrangendo
ndo apenas o saldrio de quem sofre com os meios de efetivacio da tutela jurisdicional, mas
também quem deles depende para ver seu direito realizado no mundo dos fatos.

Em todo caso, mesmo na hipétese aqui defendida, no sentido de ser determinada a
penhora dos saldrios de lege lata, deve o juiz observar os limites impostos pelo nicleo
essencial de outro direito fundamental colidente, no caso, a dignidade do devedor trabalhista.
Para tanto, é importante perceber que a colisdo entre os principios em jogo (a dignidade do

devedor e a do credor trabalhista) deve ser resolvida pela ponderacdo de interesses.
6.5.2 A penhorabilidade dos saldrios fundada na ponderacao de interesses.

No Capitulo 2 verificamos que os principios, diferentemente das regras, pelo fato de
consistirem em mandados de otimizacdo, aplicam-se ndo com base na subsuncdo, mas por
meio da ponderacdo. Portanto, os principios, uma vez aplicados diretamente, exigem uma
atividade valorativa, isto é, um juizo no sentido de que é preciso escolher um entre varios

caminhos que se revelem igualmente possiveis em conformidade com a respectiva norma,

% £ bom lembrarmos que hoje é comum que os estipéndios decorrentes do trabalho sejam depositados em con-
tas correntes, hipdtese em que caberd ao juiz do trabalho determinar a penhora on line dos valores, dada a celeri-
dade do bloqueio e a possibilidade de concretizagdo do direito fundamental ao crédito trabalhista em razdo da
maior liquidez do bem penhorado.

3% OLIVEIRA; FILETI, op. cit., p. 184.
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uma vez que sdo normas que ordenam que algo seja realizado em uma medida tdo alta quanto
possivel, sem descurar das condi¢des faticas e juridicas.

Assim sendo, diferentemente da solucdo exigida para o caso de conflito entre regras,
que demanda uma decisdo acerca da validade da norma, no caso de colisdo entre principios a
solugdo ¢é diferente, pois um dos principios deve ceder em face do outro. Logo, a solucdo para
o caso de conflitos entre principios parte da compatibilizagio dos valores em conflito,
notadamente pela ponderacdo, que, segundo Alexy, corresponde ao terceiro principio parcial
do principio da proporcionalidade301.

Assim, uma vez caracterizada a situacdo que ventilamos no presente estudo (a hipdtese
de, no caso concreto, colidir o mesmo principio: a dignidade), em que se faca necessério
conciliar os interesses contrapostos, o do credor, que tem o direito de receber o que lhe é
devido, e o do devedor, que se defende com base na impenhorabilidade, a tarefa do intérprete
devera ser a seguinte: em primeiro lugar, identificar se, de fato, existe o conflito; em segundo,
devera apurar os aspectos envolvidos e a repercussdo sobre as diferentes solu¢des possiveis,
considerando o peso especifico que cada principio vai assumir na solugdo; e, em terceiro,
caberd ao intérprete decidir qual principio recebera maior peso.

Portanto, a colisdo dos valores em rota de colisdo (a dignidade do devedor e a do
credor trabalhista), deverd ser solucionada mediante a ponderacdo de interesses, com a

. 302
conseqiiente penhora de parte dos salarios do devedor™".

1 ALEXY, 2007, p. 67.

392 Defendendo o uso da ponderagio dos valores para o caso de penhora dos saldrios, Gemignani (2007, p. 961)
afirma: “E preciso ressaltar que a necessidade de conferir efetividade a uma decisdo judicial também est4 inseri-
da no devido processo legal, previsto no inciso LIV do art. 5° da CF/88, ja que a garantia do iter processual ndo
teria sentido se ndo se pudesse garantir, também, a efetividade do resultado que ele proporciona, sob pena de se
condenar todo o sistema a uma situacio de esterilidade e inoperancia, a “meia-garantia”, apenas dos meios e nio
dos fins, o que seria um contra-senso, além de desarrazoada a conclusio de que tal garantia s6 beneficiaria um
dos lados (ex-empregador) e ndo o outro (ex-empregado), detentor de um titulo judicial em seu favor. Assim, é
imperioso concluir que a possibilidade da penhora de um percentual dos salarios, ou proventos da aposentadoria
do ex-empregador, € sustentada pela ponderag@o dos valores, viabilizada pela aplicacdo da proporcionalidade e
razoabilidade, que compdem o conceito do devido processo legal (art. 5° - inciso LIV)”. A posi¢cdo também &
defendida por Giordani (2008, p. 172-179). E, da mesma forma, por Nogueira, que afirma: “Na hipétese do de-
vedor auferir altos saldrios e o valor da execugdo ser de pequena monta, nio nos parece sensato vetar, com rigor
absoluto, a possibilidade de penhora de parte do saldrio, pois esse ato executivo poderia ndo provocar maiores
transtornos e dificuldades ao devedor, além de ser necessdrio para satisfazer maiores transtornos e dificuldades
ao devedor, além de ser necessdrio para satisfazer o direito do credor. Nao nos move aqui — desejamos esclare-
cer — o escopo de fazer tabula rasa da norma processual, que diz da impenhorabilidade dos salarios, vencimentos,
soldos etc., e sim o de estabelecer uma regra de ponderacgdo, segundo a qual, em situacdes especiais, serd possi-
vel o apresamento de saldrios (para cogitar-mos apenas deste), sem que isso implique afronta ao principio inscri-
to no art. 649 do CPC. Desde que o devedor possa suportar, sem prejuizo do sustento pessoal e familiar, a penho-
ra de parte do seu saldrio, e sendo esta suficiente para solver a divida oriunda do titulo executivo, até mesmo
razdes éticas sugerem a prética desse ato de constricdo”. NOGUEIRA, Hilda Maria Brzezinski da Cunha. Impe-
nhorabilidade absoluta e relativa. In: SANTOS, José Aparecido (Coord.). Execu¢do Trabalhista: homenagem
aos 30 anos amatra IX. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 190.
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Nesse sentido, defendendo o uso de uma regra de ponderagdo e, com isso, a penhora

dos saldrios, Manoel Antonio Teixeira Filho diz que:

Na hipétese de o devedor auferir altos saldrios e o valor da execugdo ser de pequena
monta, ndo nos parece sensato vetar, com rigor absoluto, a possibilidade de penhora
de parte do saldrio, pois esse ato executivo poderia ndo provocar maiores transtornos
e dificuldades ao devedor, além de ser necessdrio para satisfazer o direito do credor.
Nao nos move aqui "desejamos esclarecer " o escopo de fazer tabula rasa da norma
processual, que diz da impenhorabilidade dos salarios, vencimentos, soldos etc., e sim
o de estabelecer uma regra de ponderagdo, segundo a qual, em situacdes especiais,
serd possivel o apresamento de saldrios (para cogitarmos apenas deste), sem que isso
implique afronta ao principio inscrito no art. 649 do CPC. Desde que o devedor possa
suportar, sem prejuizo do sustento pessoal e familiar, a penhora de parte do seu
saldrio, e sendo esta suficiente para solver a divida oriunda do titulo executivo, até
mesmo razdes éticas sugerem a pratica desse ato de constrigio. >3

Para tanto, o caso concreto orientard o intérprete sobre como proceder e atuar com o
fim de proteger a dignidade do credor trabalhista, sem descurar, por certo, da dignidade do
proprio devedor. Diante disso, a determinag@o da penhora sobre os saldrios configurar-se-4, na
pratica, em ato processual decorrente da ponderacao de interesses feita pelo Juiz no exame do
caso concreto, por ter, em primeiro lugar, reconhecido o conflito entre dois valores e, em
segundo, por ter conferido maior peso a efetividade do direito fundamental ao crédito

trabalhista.

39 TEIXEIRA FILHO, 2005, p. 453.

3% Também defendendo o uso da ponderagdo dos valores para o caso de penhora dos saldrios, Gemignani (2007,
P. 961) afirma: “E preciso ressaltar que a necessidade de conferir efetividade a uma decisdo judicial também estd
inserida no devido processo legal, previsto no inciso LIV do art. 5° da CF/88, ja que a garantia do ifer processual
ndo teria sentido se ndo se pudesse garantir, também, a efetividade do resultado que ele proporciona, sob pena de
se condenar todo o sistema a uma situagdo de esterilidade e inoperancia, a “meia-garantia”, apenas dos meios e
ndo dos fins, o que seria um contra-senso, além de desarrazoada a conclusido de que tal garantia sé beneficiaria
um dos lados (ex-empregador) e ndo o outro (ex-empregado), detentor de um titulo judicial em seu favor. Assim,
€ imperioso concluir que a possibilidade da penhora de um percentual dos saldrios, ou proventos da aposentado-
ria do ex-empregador, € sustentada pela ponderacdo dos valores, viabilizada pela aplicacdo da proporcionalidade
e razoabilidade, que compdem o conceito do devido processo legal (art. 5° - inciso LIV)”. Da mesma forma,
Nogueira (2008, P. 190): “Na hipdtese do devedor auferir altos saldrios e o valor da execucdo ser de pequena
monta, ndo nos parece sensato vetar, com rigor absoluto, a possibilidade de penhora de parte do saldrio, pois esse
ato executivo poderia ndo provocar maiores transtornos e dificuldades ao devedor, além de ser necessdrio para
satisfazer maiores transtornos e dificuldades ao devedor, além de ser necessdrio para satisfazer o direito do cre-
dor. Nao nos move aqui — desejamos esclarecer — o escopo de fazer tabula rasa da norma processual, que diz da
impenhorabilidade dos saldrios, vencimentos, soldos etc., e sim o de estabelecer uma regra de ponderacdo, se-
gundo a qual, em situagdes especiais, serd possivel o apresamento de saldrios (para cogitar-mos apenas deste),
sem que isso implique afronta ao principio inscrito no art. 649 do CPC. Desde que o devedor possa suportar, sem
prejuizo do sustento pessoal e familiar, a penhora de parte do seu saldrio, e sendo esta suficiente para solver a
divida oriunda do titulo executivo, até mesmo razdes éticas sugerem a pratica desse ato de constricao”.
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No entanto, o intérprete ndo podera olvidar a necessidade de ser preservado um niicleo
essencial do outro direito fundamental em jogo, pertencente ao devedor, como contetido
minimo protegido de qualquer restricdo®. Assim, deverd impor “compreensdes” reciprocas
sobre os interesses protegidos pelos principios em disputa, objetivando lograr um ponto onde
a restricdo a cada interesse seja a minima indispensavel a convivéncia com o outro. Logo,
devera valer-se dos subprincipios da proporcionalidade, a fim de que possa alcancar a
concordancia prética entre os interesses colidentes*.

A compatibiliza¢do realizada nesses termos atende ao escopo de protecdo tanto da
dignidade do devedor quanto da dignidade do credor trabalhista e, além disso, compatibiliza-
se também com o que ja dissemos em momento oportuno sobre a possibilidade de modulacdo
do principio da dignidade (que, neste caso, ocorrerd com a incidéncia da penhora sobre os
saldrios do devedor), uma vez que tal principio admite realiza¢des em diferentes graus, desde
que seja assegurado um nicleo essencial®’.

Mas a fixacao desse nicleo essencial, defeso a qualquer restri¢do, ndo € tarefa simples.
Esse problema nos remete ao que estudamos no Capitulo 2 sobre as teorias que cuidam do
nudcleo essencial dos direitos fundamentais. Na oportunidade, de modo coerente com o que
defendemos sobre a solucdo a ser dada no caso de colisdo entre principios, manifestamos
nossa posi¢ao adotando a teoria relativa, por acreditarmos que o contetido essencial de um
direito s6 pode ser verificado diante do caso concreto e, por conseguinte, s6 localizado apds a

%308
ponderacao™ .

% Nio é objeto deste trabalho a defini¢do de minimo existencial. Como indica a doutrina voltada ao estudo
desse tema, muitas vezes o termo necessidades humanas tem uma conotacgdo tdo ampla, relativa e genérica, que
fica dificil identificar os contetidos, contornos e particularidades desse conceito. Cf. PEREIRA, Potyara A. P.
Necessidades humanas: subsidios a critica dos minimos sociais. Sao Paulo: Cortez, 2000. p. 38.

3% Sarmento (2002, p. 104) afirma: “(...) as restricdes aos interesses em disputa devem ser arbitradas mediante o
emprego do principio da proporcionalidade em sua triplice dimensdo — adequag@o, necessidade e proporcionali-
dade em sentido estrito”.

37 Em momento oportuno, quando tratamos do principio da dignidade da pessoa humana, firmamos nosso posi-
cionamento no sentido de que, apesar do seu carater de norma de maior hierarquia axiolégica e valorativa, con-
dicionando e inspirando a exegese e aplicagdo de todo o direito, publico e privado, a dignidade como norma
juridica fundamental, ndo s6 admite certa graduagdo, como também possui um ntcleo essencial, que deve ser
considerado intangivel, defeso a qualquer restri¢do.

3% No mesmo sentido é a posigdo de Sarmento (2002, p. 113).
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A doutrina, contudo, tem defendido a fixacdo de um percentual previamente
conhecido como limite a incidéncia da penhora sobre os saldrios. Nesse sentido, Tereza

Aparecida Asta Gemignani®” aponta como ideal 30 % dos saldrios do devedor:

A solucido passa pela utilizacdo do principio da proporcionalidade, a fim de preservar
as garantias constitucionais e gerar importantes reflexos no balizamento das condutas
sociais. Com efeito, ao proceder a penhora de um percentual-geralmente 30% - dos
saldrios do ex-empregador, para garantir o pagamento dos saldrios que deve ao ex-
empregado, o Estado estd conferindo utilidade e eficiéncia ao exercicio da jurisdicéo,
assim garantindo a credibilidade das institui¢cdes, ao mesmo tempo em que sinaliza ao
devedor que deve honrar seus compromissos, nem que para isso tenha que se privar de
algo, pois € preciso reconhecer que as necessidades do outro, pelo recebimento de um
crédito de natureza alimentar, sdo tdo importantes quanto as suas, assim resgatando o
sentido da alteridade, base de edificagdo do ordenamento juridico.

Na mesma dire¢do parece convergir a opinido de Francisco Alberto da Motta Peixoto

Giordani®"”, quando afirma o seguinte:

Como venho afirmando, é o principio da proporcionalidade que permitird equacionar
o problema, e em vdrios julgados o mesmo vem sendo chamado a sustentar as
respeitantes decisdes, entendendo-se que a fixacdo/limite da penhora, nesses casos,
em 30% dos saldrios, é razodvel e permite atender aos interesses do credor, sem
ignorar os do devedor.

Para nés, no caso da penhora dos saldrios, aqui defendida para ser utilizada de lege

lata, isto €, antes e independentemente de alteragcdo da lei, eis que calcada nos postulados

311

constitucionais, notadamente com o manejo do principio da proporcionalidade™ °, entendemos

que o exame do caso concreto orientard mais adequadamente o Juiz na decisdo de determinar

o percentual de incidéncia da penhora, considerando que qualquer montante previamente

312

fixado nem sempre logrard proteger a dignidade do devedor” . Tal conclusio, alids, resultou

39 ¢, GEMIGNANI, 2007, p. 959. No mesmo sentido, mas optando por trabalhar com a alteragdo do art. 649,
IV, do CPC, Teixeira afirma: “(...) Apenas a titulo de encaminhamento da discussdo, sugere-se a alteracdo do art.
649, 1V, do CPC brasileiro, permitindo-se a penhora do valor correspondente a até 30% (trinta por cento) dos
vencimentos, subsidios, soldos, saldrios, proventos de aposentadoria e honordrios de profissionais liberais, sendo
a parcela penhoravel fixada pelo juiz em fungdo da natureza da divida executada e das condi¢cdes econdomicas do
devedor. Mantém-se absolutamente impenhordvel a parcela, ou seja, 70% (setenta por cento)”. TEIXEIRA, Gui-
lherme Freire de Barros. A penhora de saldrios e a efetividade do processo de execucdo. In: SHIMURA, Sérgio;
NEVES, Daniel Amorim (Coord.) Execu¢io no processo civil. Sdo Paulo: Método, 2005. p. 133.

319 GIORDANI, Francisco. O principio da proporcionalidade e a penhora de saldrio. Revista do Tribunal Supe-
rior do Trabalho, Brasilia, vol. 72, n° 1, jan/abr 2006. p. 34. Disponivel em:
<http://www.tst.jus.br/Ssedoc/PaginadaBiblioteca/revistadotst/Rev_72/Rev72_1/tst_72-1_doutl.pdf> . Acesso
em: 09.09.2008.

' Vale lembrarmos que o principio da proporcionalidade tem como fundamento constitucional os direitos fun-
damentais e, por conseguinte, a propria concep¢do de Estado Democratico de Direito que, de modo indelével,
encontra-se atada a realizacdo de seus fundamentos, destacando-se, dentre eles, a dignidade da pessoa humana
(art. 1°, inciso III, CF/88), que compreende a base de todo o sistema juridico e premissa maior de orienta¢do dos
atos do poder publico nas trés esferas de poder (art. 2°, caput, CF/88).

312 Tomemos, por exemplo, a aplicagio de um percentual fixo de 10% sobre os estipéndios percebidos pelo de-
vedor: se, por hipdtese, este percebe 1 (um) saldrio minimo, a repercussdo desse percentual terd conseqiiéncias
6bvias para a manuten¢do de sua vida; de outro lado, percebendo o devedor 40 (quarenta) saldrios minimos, a
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dos debates da 1% Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho, ocorrida na cidade de
Brasilia, no dia 23.07.2007, que ao aprovar o Enunciado n°® 70, deixou como contribuicio o

. 313
seguinte™ ":

70. EXECUCAO. PENHORA DE RENDIMENTOS DO DEVEDOR. CREDITOS
TRABALHISTAS DE NATUREZA ALIMENTAR E PENSOES POR MORTE OU
INVALIDEZ DECORRENTES DE ACIDENTE DO TRABALHO. PONDERACAO
DE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. POSSIBILIDADE. Tendo em vista a
natureza alimentar dos créditos trabalhistas e da pensdo por morte ou invalidez
decorrente de acidente do trabalho (CF, art. 100, § 1°-A), o disposto no art. 649,
inciso IV, do CPC deve ser aplicado de forma relativizada, observados o principio da
proporcionalidade e as peculiaridades do caso concreto. Admite-se, assim, a penhora
dos rendimentos do executado em percentual que ndo inviabilize o seu sustento.

Assim, entre os Juizes e Procuradores do Trabalho, que participaram da mencionada
jornada de estudos, prevaleceu o entendimento pela penhora, com base no principio da
proporcionalidade e em conformidade com as peculiaridades do caso concreto. Ou seja, sem a
fixa¢do de um percentual prévio.

Desse modo, o intérprete somente terd condi¢des de definir o ndcleo essencial de
protecdo da dignidade do devedor ap6s o exame do caso concreto’*, razdo pela qual nao
compartilhamos do entendimento que sustenta o uso de um percentual fixo como limite
aplicavel a todos os casos, pois cada situacdo deve merecer a atengdo do julgador de modo
particularizado.

As posi¢des defendidas neste capitulo demandam uma abordagem pratica, a partir da
andlise de casos concretos. Por tal motivo, verificaremos, a seguir, como tem sido acolhida na
jurisprudéncia dos Tribunais Regionais do Trabalho e do Tribunal Superior do Trabalho a
penhora dos saldrios, comparativamente ao modo como sugerimos seja aplicada pelo
intérprete judicial, para ser utilizada como instrumento de efetivacdo do direito fundamental a

tutela executiva trabalhista.

incidéncia do percentual de 10% ndo o afetard de modo contundente, apenas lhe trard algum desconforto finan-
ceiro.

313 Enunciado aprovado na 1° Jornada de Direito Processual na Justica do Trabalho, 2007.

314 Sobre limites impenhorabilidade de bens, embora se manifestando sobre o bem de familia, Guerra (2003,
p.167) afirma: “Sendo assim, impde-se rejeitar, de antemao, qualquer fixagdo genérica de critério de solugdo. Os
limites que separam a impenhorabilidade da penhorabilidade de bens que guarnecem um bem de familia hdo de
ser encontrados, inexoravelmente, a luz de circunstincias do caso concreto”.
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7 DA (NAO) APLICACAO DA PENHORA DOS SALARIOS NA
JURISPRUDENCIA TRABALHISTA BRASILEIRA

7.1 Esclarecimento inicial

No presente trabalho, asseveramos que as normas infraconstitucionais devem ser
interpretadas de acordo com a Constituicdo, notadamente com os direitos fundamentais e,
consequentemente, com a dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III, CF/88), que
compreende a base de todo o sistema juridico e premissa maior de orientacdo dos atos do
poder publico nas trés esferas de poder (art. 2°, caput, CF/88). A questdo, assim, perpassa por
uma nova leitura do direito, especialmente quanto ao disposto no 1V, do art. 649, do CPC.

De modo geral, contudo, ndo tem sido nesse sentido a maioria das decisdes dos nossos
Tribunais, que ainda interpretam de forma literal o mencionado preceito. H4, porém, decisdes
no sentido de admitir a penhora dos saldrios, inclusive da forma como apresentamos neste
trabalho, com mencéo a colisdo de principios ocorrente, no caso concreto, entre a dignidade
do credor e a do devedor trabalhista.

Feitos esses esclarecimentos preliminares, passemos ao estudo de alguns casos ja
apreciados pela jurisprudéncia brasileira, os quais, por questdes diddticas, serdo aqui
segmentados por tépicos, conforme a relevincia da fundamentacdo. Nossa intencdo €
demonstrar como tem sido acolhida na jurisprudéncia dos Tribunais Regionais do Trabalho e
do Tribunal Superior do Trabalho a penhora dos saldrios, apresentando alguns argumentos
utilizados tanto para afasti-la como para confirma-la, e, concomitantemente, apresentar

nossas ponderagdes sobre cada um desses argumentos.
7.2 Da interpretagao literal do art. 649, inciso IV, do CPC

A jurisprudéncia majoritdria caminha no sentido de acolher de modo absoluto o
disposto no art. 649, IV, do CPC, afastando, assim, qualquer possibilidade de penhora dos
salarios. Nesse rol incluem-se decisdes de nossos Tribunais Regionais do Trabalho e do
préprio TST, cada uma contendo certas particularidades em funcdo das circunstancias do

caso.
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Citamos como exemplos as seguintes:

PENHORA. BLOQUEIO EM CONTAS DE CREDITO DE SALARIO. Por dic¢ido
legal do art. 649, IV, do CPC, os ganhos auferidos com o trabalho sdo, via de regra,

impenhordveis, pois inerentes a subsisténcia do trabalhador e sua familia. Logo, é
insubsistente o bloqueio em conta destinada ao crédito de saldrio. (TRT 8 regido,
Acoérdao TRT 4* T./AP 00207-2006-003-08-00-3, data do julgamento: 07.11.2006,
Publicac%(l)5 em 10.11.2006, Didrio da Justican® 459, Rel. Alda Maria de Pinho
Couto)”

Neste caso, a 4* Turma, do TRT 8* regido, seguindo o voto relator, decidiu pela
reforma da decisdo agravada, desconstituindo a penhora que havia sido determinada na conta-
saldrio da agravante, que era sdcia da pessoa juridica e por tal razdo teve sua conta penhorada.

De acordo com o voto da relatora ndo seria um critério justo “descobrir um santo para
cobrir outro”, ou seja, em prol da natureza alimentar do crédito trabalhista e com o propdsito
de atender a satisfacdo desse crédito, ndo se deveria langar mao do bloqueio em conta onde
sdo efetuados os créditos de saldrio, por causa da dic¢o legal do citado art. 649, IV, do CPC.
Assim, a decisdo adotou literalmente a impenhorabilidade dos saldrios.

Interessante notarmos que o voto da relatora menciona como critério de justica que
ndo é possivel proteger de um lado e desproteger de outro, mas a decisdo pela protecdo
absoluta do devedor redundou exatamente naquilo que buscou evitar, protegendo somente o

salario do executado em detrimento dos créditos trabalhistas do exeqiiente.

BLOQUEIO ON LINE. CONTA-SALARIO. A vista da garantia constitucional e
infraconstitucional de protecdo ao saldrio, concede-se, parcialmente, a seguranca
impetrada para sustar os efeitos do ato impetrado, com a conseqiiente liberagdo das
quantias bloqueadas nas contas-saldrio do impetrante no Banco do Estado do Pard
BANPARA e no Banco Itai S/A, nos autos do Processo n°® 00513-1998-006-08-00-8
(Art. 7°, X/CF, c/c art. 649, IV/CPC). (TRT 8" Regido, Secdo Especializada I,
Acérddao TRT/SE I/ MS 00083-2008-000-08-00-9, data do julgamento: 28.04.2008,
Publicado em 30.04.2008, Rel. Vicente José Malheiros da Fonseca)316

Neste caso, a Secdo Especializada I, do TRT 8* Regido, a unanimidade, seguindo o
voto do relator, admitiu a acdo mandamental e, no mérito, sem divergéncia, concedeu a
seguranca impetrada para sustar os efeitos do bloqueio nas contas-saldrio do impetrante, com
a conseqiiente liberag@o das quantias bloqueadas.

A decisdo, conforme Ementa, ndo destoou da anterior, calcada no art. 649, IV, do
CPC. Expds, porém, em acréscimo, o disposto no art. 7°, X, da CF/88°"7, como

fundamentagdo constitucional de protecdo aos salarios. Neste particular, a propdsito, vale

*1> PARA. Tribunal Regional do Trabalho (8. Regiio). Acérdio TRT/ SEI/ MS (00083-2008-000-08-00-9). Re-
lator: Vicente José Malheiros da Fonseca. 28 abr. 2008. Acérdao, Belém, 30 abr. 2008. Disponivel em:
http://www.trt8.jus.br/frset_juris_acordaos2002.htm. Acesso em: 19.09.2008

316 oc. cit.

3170 inciso X, do art. 7°, da CF/88, prevé o seguinte: “prote¢do dos saldrios na forma da lei, constituindo crime
sua retenc¢do dolosa”
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indagarmos o seguinte: referido dispositivo ndo fundamenta, na mesma medida, o direito do
exeqiiente aos seus créditos trabalhistas?

Insistimos, mais uma vez, na lembranca do brocardo latino ubi eadem ratio ibi idem
jus (onde houver o mesmo fundamento haverd o mesmo direito), para dizer que a proteg¢do dos
saldrios deve comportar uma ‘“via de mao dupla”, abrangendo, no caso, ndo apenas o saldrio
de quem sofre com os meios de efetivacdo da tutela jurisdicional, mas também quem deles

depende para ver seu direito realizado no mundo dos fatos.

EMENTA: IMPENHORABILIDADE ABSOLUTA - SALARIOS. Dispde o art. 649,
IV, do CPC, que s@o absolutamente impenhordveis os vencimentos dos magistrados,
dos professores e dos funciondrios publicos, o soldo e os saldrios, salvo para
pagamento de prestacdo alimenticia. Com nitida natureza alimentar, conta-saldrio,
portanto, ndo pode ser objeto de apreensdo judicial. (TRT 3* regido, Proc. 00863-
2004-112-03-00-0-AP, 8 Turma, data do julgamento: 26.04.2006, publicado em
06.05.2006, Rel. Heriberto de Castro, Rev. Denise Alves Horta)318

No caso acima, o TRT 3* regido, pela sua 8 Turma, negou provimento ao agravo de
peticdo interposto pela exeqiiente, no qual esta buscava a reforma da decisdo de embargos,
que havia determinado a suspensdo do bloqueio de créditos depositados na conta-saldrio de
um dos executados.

De acordo com o voto, a agravante argiiiu que o segundo executado possuia pelo
menos mais quatro outras fontes de renda, razdo pela qual, por cardter alimentar, deveria ser
preservado o seu crédito, ja que ha mais de dois anos lutava para receber as verbas rescisorias,
restando ao segundo executado outros 70% dos seus saldrios.

No voto, o relator, mesmo consignando serem relevantes os argumentos, ndo anuiu ao
pedido por existir norma imperiosa determinando como absolutamente impenhordveis "os
vencimentos dos magistrados, dos professores e dos funciondrios publicos, o soldo e os
salérios, salvo para pagamento de prestagcdo alimenticia". Disse, ainda, que néo se tratava de
preterir a prestacdo também alimenticia da reclamante, mas de ndo autorizar a mesma
constri¢do injusta.

Como ¢ possivel verificarmos, apesar da importancia dos argumentos, reconhecidos
pelo préprio relator, inclusive com a indicacdo de que o executado possuia outras fontes de
rendas e que restaria resguardado o equivalente a 70% dos saldrios do executado, a decisdao
adotou o caminho da letra da lei. Portanto, incompativel com uma anélise segundo os
postulados constitucionais e, por conseguinte, com os direitos fundamentais, que t€m como

suporte o principio da dignidade da pessoa humana.

318 MINAS GERAIS. Tribunal Regional do Trabalho (3. Regi@o). Turma, 8. Proc. (00863-2004-112-03-00-0-
AP). Relator: Heriberto de Castro; Denise Alves Horta. 26 abr. 2006. Proc., Belo Horizonte, 6 maio de 2006.
Disponivel: http://www.mg.trt.gov.br/ Acesso em: 19 set. 2008.
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Nesse caso, o principio da proporcionalidade, se tivesse sido aplicado, asseguraria o
recebimento dos créditos trabalhistas da exeqiiente mediante a penhora de parte dos salérios,
atenderia a necessidade de prote¢do do direito fundamental a tutela executiva e, por outro

lado, nao colocaria em risco a sobrevivéncia do executado ou de sua familia.

7.3 Da penhorabilidade de vencimentos, remuneracao, subsidios, soldos e proventos de

aposentadoria.

De acordo com a Ementa abaixo, o TST adotou como fundamento da
impenhorabilidade dos saldrios, além do disposto no art. 649, IV, do CPC, o art. 48 da Lei
8.112/90, que dispde que os vencimentos, as remunera¢des € 0s proventos ndo podem ser

objetos de arresto, seqiiestro ou penhora. Vejamos:

AGRAVO INOMINADO. MANDADO DE SEGURANCA. PENHORA SOBRE
VENCIMENTOS. ILEGALIDADE. Nao infirmados os fundamentos da decisdo
agravada, que deu provimento ao recurso ordindrio da impetrante diante da flagrante
ilegalidade do ato impugnado no cotejo com os arts. 649, IV, do CPC e 48 da Lei n°
8.112/90, impde-se negar provimento ao agravo. (TST - Acérddo SBDI-2, Proc. N°
TST-A-ROMS-518/2006-000-10-00.2, Data de Julgamento: 30/10/2007, Rel.
Ministro Antdnio José de Barros Levenhagen, Subsec¢do II Especializada em
Dissidios Individuais, Data de Publicagdo: DJ 09/11/2007).*"

No caso em tela, os Ministros da Subsecdo II Especializada em Dissidios Individuais
do Tribunal Superior do Trabalho, por unanimidade, decidiram negar provimento ao Agravo
interposto contra a decisdo que cassou a determinagdo de penhora sobre os vencimentos do
executado.

Assim, conforme voto relator, entendeu-se pela expressa disposi¢cdo legal sobre a
ilegalidade da determinacdo de penhora a incidir sobre 15% dos vencimentos da impetrante.

Neste particular, afirmamos que inexiste qualquer distin¢io entre a situacido do agente
publico federal, estadual ou municipal, que percebe vencimentos, remuneragdo, soldos ou
subsidios, em relacdo aquele que percebe saldrios decorrentes de uma relacdo empregaticia,
pois tanto um como outro podem figurar no pélo passivo de uma reclamacio trabalhista, com
possibilidade de, em dada circunstincia, possuirem apenas os rendimentos do trabalho para
fazer face ao crédito trabalhista. Essa, alids, é, em regra, sua unica fonte de renda, uma vez
que a ndo ser como cotista, ¢ impedido de ser empresario.

Devemos lembrar que o fundamento da protecdo instituida aos saldrios do trabalhador
- qualquer trabalhador, independentemente da fei¢do que assuma a relacdo juridica de trabalho

- € o principio da dignidade da pessoa humana, isto é, a necessidade da manutencdo de uma

319 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. (Subsecio Especializada em Dissidios Individuais, 2.). TST-A-
ROMS-518/2006-000-10-00-2. Relator: Ministro Ant6nio José de Barros Levenhagen, 30 out. 2007. Acérdao, 9
nov. 2007. Disponivel em: <http://www.tst.gov.br> Acesso em: 19 set. 2008.
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vida digna. Nao obstante a condicdo do executado, o exeqiiente também € detentor da mesma
dignidade, uma vez que aguarda a satisfacdo dos seus créditos para viver dignamente.

Por tal motivo, entendemos que a situagdo ndo se modifica no caso de o executado
ocupar, ao tempo do ato de constri¢do judicial, cargo, emprego ou funcdo publica. Assim,
para o manejo da penhora, mesmo que incida sobre vencimentos, remuneracdo, soldos e
subsidios, basta que ocorra, no caso concreto, um conflito entre principios, que deve ser
resolvido pela ponderacdo de interesses.

Importante ressaltarmos que este trabalho, ndo obstante referir-se a penhora de
saldrios, notadamente se dirige ao debate, sob enfoque constitucional, do previsto no inciso
IV, do art. 649 do CPC, que dispde, igualmente, sobre a impenhorabilidade dos proventos de
aposentadoria. Assim, por constar no referido inciso a impenhorabilidade de tais proventos,
bem assim, por se tratar de questdo debatida na jurisprudéncia brasileira no que diz com a
penhora, optaremos, neste momento, por inserir nossa opinidao dizendo que o fundamento
protetivo da dignidade da pessoa humana, que, como vimos intimeras vezes, ¢ a base de
sustentacdo da impenhorabilidade dos saldrios, também rege o caso dos proventos de
aposentadoria. Logo, também no caso dos proventos haverd, de um lado, uma dignidade a ser
preservada, qual seja a do aposentado e, de outro, a dignidade do credor trabalhista. Portanto,
dois principios em conflito, que deve ser resolvido pela ponderacdo dos interesses, razdo pela

. c P . 320
qual concluimos que também nesses casos devera o juiz determinar a penhora™".

320 Nesse sentido, a seguinte decisdo: “PENHORA DA CONTA-SALARIO (PROVENTOS). LIMITACAO DE
30% DA REMUNERACAO LIQUIDA. INEXISTENCIA DE VIOLACAO AO ARTIGO 649, 1V, do CPC. A
impenhorabilidade do saldrio cede quando o bem em questdo envolver prestagdo alimenticia aquele que teve seus
direitos provenientes de reclamacdo trabalhista reconhecidos judicialmente. Os valores juridicos, detentores de
natureza alimentar, se equiparam, fazendo incidir o principio da razoabilidade no sentido de penhorar um percen-
tual minimo sobre a conta-saldrio. (TRT 10° Regido, Proc. 00455-2007-000-10-00-5 MS, Ac. 2% Se¢do Especiali-
zada, Rel. José Leone Cordeiro Leite, Julgado em 18.03.2008, publicado em 25.04.2008)”.
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7.4  Da penhorabilidade de ganhos de trabalhador autonomo e de honorérios profissionais.

De acordo com a Ementa abaixo, o TRT da 3* regido, pela sua Oitava Turma, entendeu
pela manutencdo da penhora sobre honorarios de profissional médico. Vejamos:

EXECUCAO "HONORARIOS MEDICOS" IMPENHORABILIDADE: E bem
verdade que, a teor do disposto no inciso IV, do artigo 649, do CPC, vencimentos e
saldrios possuem os privilégios outorgados por lei as verbas de cardter alimentar,
absolutamente impenhordveis. No entanto, o legislador, ao estabelecer a
impenhorabilidade dos saldrios e demais proventos advindos do trabalho humano,
visou a protecdo do executado e de sua familia de privagdes que pudessem afetar as
condi¢des minimas de sobrevivéncia. Diante da condi¢do do executado de prestador
de servicos auténomo a diversas entidades, como profissional médico, sendo que,
inclusive, ja usufrui de vencimentos junto a Municipio, ndo se pode dar natureza
alimentar total aos seus rendimentos obtidos junto a terceiros. (TRT 3* — 8" Turma,
Proc. 00926-2002-059-03-00-2-AP, Oitava Turma, José Marlon de Freitas, data do
julgamento: 31.08.2003, publicado em 10.09.2005)*'e**

Assim, a 8% Turma, do TRT da 3* regido, decidiu, & unanimidade, conhecer do agravo,
e, no mérito, sem divergéncia, negou-lhe provimento, mantendo a penhora sobre os
honorarios médicos do agravante.

De acordo com o relator, ndo restou demonstrado pelo agravante, sécio da empresa
executada, que a constri¢cdo do valor do débito em execucdo, no importe de R$ 2.400,00 (dois
mil e quatrocentos reais), teria recaido sobre a sua tnica e legitima renda, ou mesmo que a
penhora pudesse comprometer o seu sustento ou o de sua familia. Ao revés, restou
evidenciado que o agravante era profissional médico, que prestava atendimento em diversos
hospitais e convénios médicos, sendo, ainda, servidor municipal lotado no hospital municipal.

Assim, diante da condi¢do do executado, de prestador de servicos auténomos a
diversas entidades, ndo se poderia dar natureza alimentar total aos rendimentos obtidos junto a
terceiros.

Para nés, da mesma forma como ji nos posicionamos sobre a situacdo dos agentes
publicos, afirmamos que inexiste qualquer distin¢do entre os que se vinculam contratualmente
ou estatutariamente e aqueles que prestam labor autdnomo ou que percebem honorarios

profissionais, pois ambos, sem distin¢do, podem figurar no pélo passivo de uma reclamagio

321 MINAS GERAIS. Tribunal Regional do Trabalho (3. Regido).

> Ainda sobre penhora de honorarios profissionais, apontamos a seguinte decisio: MANDADO DE SEGU-
RANCA. A despeito do teor do inciso IV do art. 649 do CPC, a Constituicdo Federal, em seu art. 100, §1°-A,
dispde que "Os débitos de natureza alimenticia compreendem aqueles decorrentes de saldrios, vencimentos,
proventos, pensdes e suas complementagdes, beneficios previdencidrios e indeniza¢des por morte ou invalidez,
fundadas na responsabilidade civil, em virtude de sentenca transitada em julgado. Nos termos da jurisprudéncia
predominante no dmbito deste Regional, entretanto, deve a constri¢do ser limitada a 30% do valor liquido dos
subsidios respectivos. 2. Mandado de seguranca admitido. Seguranga concedida parcialmente. (TRT 10® regido —
Proc. 00449-2007-000-10-00-8 MS, Ac. 2* Se¢do Especializada, Rel. Bertholdo Satyro, data do julgamento:
18/03/2008, publicado em: 09/05/2008).
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trabalhista, também com possibilidade de, em dada circunstincia, possuirem apenas os
rendimentos do trabalho para fazer face ao crédito trabalhista.

Assim, se o fundamento da protecdo instituida aos saldrios do trabalhador é o principio
da dignidade da pessoa humana, isto €, a necessidade da manuten¢do de uma vida digna, de
outro lado, o exeqiiente também ¢é detentor da mesma dignidade, uma vez que aguarda a

satisfacdo dos seus créditos para viver dignamente.

7.5 Da (ndo) aplicacdo do § 2° do art. 649, do CPC c/c art. 100, § 1°-A, da Constitui¢ao
Federal.

Ha decisdes que admitem a penhora dos saldrios por entender que estes possuem
natureza alimentar, com fundamento na exce¢do contida no § 2° do art. 649, do CPC, e,

ainda, no disposto no art. 100, § 1°-A, da Constitui¢do Federal:

PROCESSO DE EXECUCAO. CREDITO TRABALHISTA. RENDIMENTOS
AUFERIDOS DO TRABALHO ASSALARIADO. PENHORA. POSSIBILIDADE.
A teor do art. 649, IV, do CPC, os rendimentos decorrentes do trabalho assalariado
sdo impenhordveis, excepcionada as hipdteses em que envolvidas prestacdes de
natureza alimenticia. Nesse cendrio, inserindo-se o crédito trabalhista na categoria
daqueles de cardter alimentar, de acordo com a prépria definicdo constitucional (art.
100, § 1°-A), ndo hd como elidir a possibilidade de penhora dos rendimentos
auferidos pelo devedor, decorrentes do trabalho assalariado, devendo-se, porém, nessa
hipétese, a luz do art. 620 do CPC, buscar a adog@o de pardmetros proporcionalmente
adequados e razodveis que possibilitem também o suprimento das necessidades vitais
bésicas do devedor. Agravo de peti¢do conhecido e desprovido. (TRT 10% Regido,
Proc. 00585-2004-008-10-00-6 AP, Ac. 3* Turma, Data de julgamento: 23/01/2008,
Publicado em 01/02/2008, Rel. Douglas Alencar Rodrigues)**’

No caso em aprego, a 3* Turma do TRT 10* regido, conheceu o agravo de peticdo
interposto pelo executado, mas, no mérito, negou-lhe provimento. Entendeu o Orgio
Colegiado que o crédito trabalhista - decorrente da contraprestacdo pelo trabalho pessoal do
empregado - possui a mesma natureza alimentar atribuida a remuneragéo referida no § 2°, do
art. 649, do CPC.

Nesse sentido, a despeito da impenhorabilidade dos rendimentos salariais, no voto do
relator ficou consignado que a natureza alimentar do crédito trabalhista encerra excecao a essa
regra, autorizando a apreensdo de parte de seu valor (art. 620 c/c § 2° do art. 649 do CPC),
como forma de assegurar a satisfagdo do titulo executivo judicial regularmente constituido.
Neste particular, averbou-se que a fixacdo do percentual de 30% do vencimento do devedor
atende a situacdo de ambas as partes: o executado, que nido deve e ndo pode ser privado do
dinheiro necessario a subsisténcia prépria e de sua familia; o exeqiiente, que hd anos luta para

ver satisfeita a obrigagc@o alimentar contida no titulo executivo.

32 TOCANTINS. Tribunal Regional do Trabalho (10. Regido)
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Compartilhamos do entendimento no sentido de ndo se conferir uma interpretacio
literal do preceito que prevé a impenhorabilidade dos saldrios. Contudo, entendemos que, para
além do disposto no § 2°, do art. 649, do CPC, é importante percebermos que a situagéo fatica
aponta para um conflito entre principios, que demanda uma ponderacdo dos valores com o fim
de que ndo haja a prevaléncia de um em detrimento de outro, sob pena de violacdo frontal ao
principio da dignidade da pessoa humana e ao valor social do trabalho.

Além disso, ainda que a natureza alimentar dos créditos trabalhistas encerre excecdo a
regra da impenhorabilidade, conforme defende parte da doutrina e da jurisprudéncia, a
jurisprudéncia do TST vem se consolidando em sentido contrério, considerando que os
créditos trabalhistas ndo se destinam, exclusivamente, a sobrevivéncia do trabalhador e de sua
familia, ou, ainda, que o art. 100, § 1°-A, da CF, ndo se aplica ao caso. Nesse sentido,

apontamos a seguinte decisdao do TST:

RECLAMACAO CORREICIONAL. CABIMENTO. PENHORA SOBRE
SALARIO. DANO DE DIFICIL REPARACAO. POSSIBILIDADE DE
CONSUMACAO. MATERIA CONTROVERTIDA. 1. Reclamagdo correicional
contra decisdo liminar proferida em mandado de seguranga, por meio da qual se
determinou a penhora sobre 30% do saldrio liquido de sécia da empresa executada. 2.
Evidente o dano de dificil reparacdo causado mediante determina¢do de penhora on-
line de quase um ter¢o do saldrio de empregada, por comprometer, de forma grave e
iminente, o seu sustento e de sua familia. 3. Possibilidade de consumacdo de dano
irreparavel decorrente da eficicia lesiva da decisdo impugnada, que autoriza a sua
suspensdo, até julgamento final do processo principal, a teor do art. 13, § 1°, do
Regimento Interno da Corregedoria-Geral da Justica do Trabalho. 4. Agravo
regimental ndo provido. (TST - Processo: AG-RC - 185084/2007-000-00-00.9, Data
de Julgamento: 04/10/2007, Relator Ministro: Jodo Oreste Dalazen, Tribunal Pleno,
Data de Publicacdo: DJ 09/11/2007).3243%

No caso em tela, os Ministros do Egrégio Pleno do Tribunal Superior do Trabalho, por
unanimidade, decidiram negar provimento ao agravo regimental interposto pelo exeqiiente, no
qual, entre outros argumentos, sustentou violagdo ao art. 100, § 1°-A, da Constituicdo Federal,
que estabelece os saldrios reconhecidos em sentencas transitadas em julgado como débitos de
natureza alimenticia, o que afastaria a tese de impenhorabilidade absoluta prevista no art. 649,

inciso IV, do CPC. Com isso, buscava o agravante a reconsideracdo da decisdo agravada,

324 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho

325 No mesmo sentido, apontando que o art. 100, § 1°-A, da CF, ndo pode ser invocado, a seguinte decisdo do
TST: “AGRAVO INOMINADO. MANDADO DE SEGURANCA. PENHORA SOBRE VENCIMENTOS.
ILEGALIDADE. Ndo infirmados os fundamentos da decisdo agravada, que deu provimento ao recurso ordindrio
da impetrante diante da flagrante ilegalidade do ato impugnado no cotejo com os arts. 649, IV, do CPC e 48 da
Lei n°® 8.112/90, impde-se negar provimento ao agravo. (Processo: A-ROMS - 518/2006-000-10-00.2, Data de
Julgamento: 30/10/2007, Relator Ministro: Antonio José de Barros Levenhagen, Subsecdo II Especializada em
Dissidios Individuais, Data de Publica¢do: DJ 09/11/2007). Disponivel em: http://www.tst.gov.br. Acesso em: 19
set. 2008”
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com o retorno da eficicia da ordem de bloqueio on-line sobre o saldrio de socia da empresa
executada.

Na fundamentacdo, o relator afirmou que a concessdo de liminar em reclamacio
correicional constituiu medida indispensdvel a impedir a consumacio de dano irreparavel a
requerente, entdo agravada, decorrente da determinacio de penhora on-line sobre seu saldrio.
Assim, o bloqueio de R$ 1.147,84, correspondente a 30% do saldrio da agravada, constituia
circunstancia que, por si sO, ja demonstra que a falta de tal montante podia vir a comprometer,
de forma grave, o seu sustento e de sua familia.

Afirmou-se, ainda, que ndo procedia a alegada ofensa ao art. 100, § 1°-A, da
Constituicdo Federal, porquanto tal dispositivo diz respeito apenas a execugdo contra a
Fazenda Publica por meio de precatdrio, o que néo seria o caso dos autos.

Quanto ao disposto no art. 649, inciso IV, do CPC, tendo em vista a exce¢do prevista
no § 2° desse dispositivo legal, que autoriza a penhora de saldrio para fins de pagamento de
prestacdo alimenticia, o relator, em seu voto, afirmou que, conquanto se cuide de questdo
controvertida, a prestacdo alimenticia a que se refere a aludida excecdo diz respeito tdo-
somente as obrigacdes de parentesco, nos termos da lei civil, tais como a pensdo alimenticia e
de alimentos provisionais. Afirmou, ainda, que o fato de a penhora em questio visar ao
pagamento de crédito trabalhista n3o se mostra suficiente a afastar a tese de
impenhorabilidade do saldrio, a pretexto de satisfazer prestacdo alimenticia, uma vez que o
crédito trabalhista em questdo pode envolver ndo apenas prestagdes de cardter salarial, mas
também de natureza puramente indenizatdria, tais como multa de 40% sobre o FGTS, didrias
de viagem, aviso prévio, etc. Assim, o que substancialmente justificava a suspensdo do ato
impugnado € a circunstincia de que, entre dois créditos de natureza igualmente alimenticia,
ndo ha por que, em principio, um deles merecer preeminéncia, mormente para se assegurar
penhora sobre percentual expressivo do saldrio de um dos empregados.

Da andlise dessa fundamentacdo podemos inferir a presenga de uma nitida contradicao
quando, em dado momento, o relator afasta a natureza alimentar dos saldrios e, em outro,
refere-se a ela para dizer, em primeiro lugar, que ndo hd por que elidir a tese de
impenhorabilidade do saldrio, a pretexto de satisfazer prestacdo alimenticia, e, em segundo
lugar, para dizer que ndo ha porque conferir preeminéncia a qualquer dos dois créditos de
natureza alimenticia.

Ora, ou os salarios e os créditos trabalhistas tém natureza alimenticia ou nido a tém.

Em todo caso, ressaltamos, uma vez mais, que para além do disposto no § 2°, do art. 649, do
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CPC, é importante percebermos que a situagéo fatica aponta para um conflito entre principios,
que demanda uma ponderacio dos valores.

Outro ponto importante da deciséo diz respeito ao montante bloqueado. O total de R$
1.147,84, correspondente a 30% do saldrio da agravada, segundo o voto do relator, constituia
circunstancia que, por si sé, ji demonstrava que a falta de tal montante podia vir a
comprometer, de forma grave, o seu sustento e de sua familia.

Se fizermos o cdlculo, o saldrio da agravada correspondia a R$-3.826,13. Assim,
apesar de nos parecer que tal montante se mostrava compativel com a necessidade de
satisfacdo do direito fundamental ao crédito trabalhista, tendo em conta que a execugdo deve
ser manejada no interesse do credor (art. 612, do CPC), sem, descurar, por certo, da
necessidade de se proteger a dignidade do devedor (art. 620, do CPC), caberia ao Juiz, de
acordo com as circunstancias féticas, aferir sobre o montante adequado de incidéncia da
penhora. Assim, seria perfeitamente possivel uma compatibilizagdo dos interesses em jogo,
inclusive com a fixac8o de percentual menor.

Por tais motivos, para superar o entendimento, ainda arraigado, de se conferir uma
interpretacdo literal, ou seja, ndo pautada nos postulados constitucionais, acolhemos o
reconhecimento de que, em tais circunstincias, hd um conflito entre principios que precisa ser
resolvido pela ponderacio dos interesses em jogo. E a leitura constitucional que defendemos
para ser utilizada pelo intérprete judicial.

Para nés, entdo, a protecdo dos salarios, como forma de salvaguardar a dignidade do
devedor, ndo pode implicar pretericdo total dos saldrios do préprio credor, que também
merece ter sua dignidade protegida e assegurada com a satisfagdo do direito fundamental a

tutela executiva.
7.6 Da fixacdo de percentual para incidéncia da penhora sobre os saldrios

A jurisprudéncia que adota a possibilidade de penhora de saldrios do devedor, como
instrumento de efetivacdo do direito fundamental a tutela executiva trabalhista, tem se
inclinado — de modo geral — pela fixacdo de um patamar sobre o qual o ato de constricdo deva
incidir. Nesse sentido, a maioria das decisdes tem adotado o percentual de 30% sobre os

salarios do devedor.
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Vejamos:

EXECUCAO. PENHORA DE SALARIO. CREDITO TRABALHISTA.
NATUREZA ALIMENTAR. Da leitura art. 100, § 1°-A, da Constitui¢do Federal,
depreende-se que os créditos trabalhistas tém cardter alimentar, ou seja, destinam-se a
suprir as necessidades elementares de sustento do ser humano. Ilagdo l6gica, portanto,
é o seu enquadramento no conceito de prestacdio alimenticia e o seu albergue na
ressalva contida no inciso IV do art. 649 do CPC, observando-se que a penhora
mensal de até 30% da remuneracdo do executado estd em conformidade com as
normas legais que regem a espécie, haja vista que tal percentual de desconto nio
impossibilita a subsisténcia do devedor. Ordem denegada. (TRT 10? regido, Ac. 2°
Secdo Especializada, Proc. 00269-2006-000-10-00-5 MS, Data do julgamento:
03.10.2006, Publicado em 13.10.2006, Rel. Mario Macedo Fernandes Caron) **°

No caso acima, a Secdo Especializada do TRT 10? regido, seguindo o voto do relator,
por unanimidade, aprovou parcialmente a seguranca pleiteada, fixando em 30% o bloqueio
mensal da conta-salario da impetrante.

A decisdo impugnada havia determinado a penhora de crédito, diretamente em folha
de pagamento, no percentual mensal de 30% do saldrio do impetrante, até a efetiva satisfacéo
do débito trabalhista. Desse total, 15% se referia a execug¢do no importe de R$5.985,99(cinco
mil, novecentos e oitenta e cinco reais € noventa e nove centavos), nos autos do processo de
Reclamacdo Trabalhista n® 1277-2002-801-10-00-2, e outros 15%, a execucdo no importe de
R$1.478,63 (hum mil, quatrocentos e setenta e oito centavos e sessenta e trés centavos), nos
autos do processo de Reclamagdo Trabalhista n® 1276-2002-801-10-00-2.

Na fundamentagao, o relator registrou a natureza alimentar dos saldrios e, ainda, que o
pequeno percentual incidente sobre o salario do devedor preservaria seu poder aquisitivo
frente a suas necessidades basicas, bem como garantiria ao empregado credor a satisfacdo das
mesmas necessidades vitais. Por tal motivo, reputou correta a penhora de crédito diretamente
na folha de pagamento do impetrante, no percentual mensal de 30% de seu saldrio, até
quitagdo integral das dividas, considerando serem duas execugdes em face do impetrante, as

quais ficariam limitadas a 15% em cada uma delas.

320 No mesmo sentido, o seguinte precedente: “EXECUCAOQ. PENHORA DE SALARIO. CREDITO TRABA-
LHISTA. NATUREZA ALIMENTAR. Da leitura art. 100, § 1°-A, da Constitui¢do Federal, depreende-se que os
créditos trabalhistas t€m cardter alimentar, ou seja, destinam-se a suprir as necessidades elementares de sustento
do ser humano. Ilagdo 16gica, portanto, é o seu enquadramento no conceito de prestacio alimenticia e o seu al-
bergue na ressalva contida no inciso IV do art. 649 do CPC, observando-se que a penhora mensal de até 30% da
remuneracdo do executado estd em conformidade com as normas legais que regem a espécie, haja vista que tal
percentual de desconto ndo impossibilita a subsisténcia do devedor. Ordem denegada. (TRT 10® regido, Ac. 2°
Secdo Especializada, Proc. 00269-2006-000-10-00-5 MS, Data do julgamento: 03 out. .2006, Publicado em 13
out. 2006, Rel. Mario Macedo Fernandes Caron)”
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Admitiu-se, portanto, como pequeno percentual, o0 montante de 30% sobre os saldrios
do executado, denegando-se a seguranca pretendida.

Para nds, duas questdes merecem destaque nessa decis@o: em primeiro lugar que, para
o relator, o percentual incidente sobre o salario do devedor preservaria seu poder aquisitivo
frente as suas necessidades bésicas, além de possibilitar a satisfacdo das mesmas necessidades
vitais ao empregado credor; em segundo lugar, que a penhora incidiria sobre a folha de
pagamento do devedor, no percentual de 30%, até a quitacdo integral da divida.

Assim, o Juiz adotou uma pondera¢do dos interesses em jogo. Entendeu pela fixacdo
do percentual de 30% sobre os saldrios, considerando que este ndo comprometeria a
preservacdo das necessidades bdsicas do devedor e, por outro lado, considerou que tal
percentual deveria incidir até a quitaco integral da divida.

Por outro lado, hd decisdes que limitam o patamar de penhora em 30%, baixando o
montante determinado pelo Juiz que promoveu os atos processuais com Vvistas ao

cumprimento da decisdo. Nesse sentido, vejamos:

MANDADO DE SEGURANCA. SALARIO. PENHORABILIDADE. A
impenhorabilidade dos saldrios tem como exce¢do o pagamento de prestacdo
alimenticia. O art. 649, IV, do CPC merece interpretagdo em harmonia com o art. 5°
da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil, que permite ao magistrado aplicar a lei em
atendimento aos fins sociais a que se dirige e as exigéncias do bem comum. O
principio da isonomia autoriza que se dé tratamento paritdrio a situagdes equivalentes,
em que se deverd preservar a natureza alimentar do saldrio como também do crédito
trabalhista (art. 100, § 1-A, da Constitui¢do Federal). O bloqueio de 30% do valor
dos saldrios mensais ndo configura violacdo do direito liquido e certo. Seguranga
parcialmente concedida, com a cassa¢cdo da medida liminar. (TRT 10° regido, Ac. 2*
Secdo Especializada, Proc. 0000414-2006-000-10-00-8 MS, Data do julgamento:
21.11.2006, Publicado em 09.02.2007, Rel. Oswaldo Floréncio Neme J unior)327

Nesse caso, a Segunda Secdo Especializada do TRT 10* Regido, por unanimidade,
concedeu parcialmente a seguranca, cassando o provimento liminar a fim de limitar em 30% o
bloqueio mensal da conta-saldrio da impetrante.

De acordo com o voto, a impetrante percebia como remuneracdo o valor de R$
2.308,91, conforme demonstrativo constante dos autos, enquanto a determinagéo judicial de
bloqueio alcangou R$ 4.814,10. Logo, o bloqueio de valores correspondeu a percentual
superior a 100% sobre o saldrio efetivamente auferido, situacdo que se revelou
comprometedora do custeio das atividades minimas de subsisténcia da impetrante.

Nio obstante, o relator, considerando que a impenhorabilidade dos saldrios tem como
exce¢do o pagamento de prestagdo alimenticia, bem como que o principio da isonomia

autoriza que se dé€ tratamento paritdrio a situacdes equivalentes, em que se deverd preservar a

327 TOCANTINS. Tribunal Regional do Trabalho (10. Regido)
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natureza alimentar do salario como também do crédito trabalhista (art. 100, § 1*-A, da
Constituicdo Federal), entendeu pelo bloqueio de 30% do valor do saldrio mensalmente
percebido pela impetrante.

Em momento anterior, quando comentamos sobre decisdo do TST, dissemos que as
circunstancias do caso autorizam a ponderacdo dos valores em rota de colisdo. Para nos,
assim, a limitacdo ao percentual de 30% sobre os saldrios mensalmente percebidos pela
impetrante, diante das circunstancias féticas, corrobora o que defendemos neste trabalho: o
manejo do principio da proporcionalidade, notadamente a ponderacdo de interesses, com o
fim de proteger a tutela executiva trabalhista, sem descurar de um nicleo essencial a
sobrevivéncia do devedor.

Nesse sentido, a ponderacdo de valores s6 pode ser adotada no exame do caso
concreto, diante do qual o Juiz terd condi¢bes de estabelecer o percentual do ganho que
podera ser objeto do ato constritivo.

Isso porque, apenas diante do caso concreto e da certeza de disponibilidade de crédito
salarial ou de ganhos decorrentes de trabalho, é que o Juiz podera aferir qual o percentual que
garantird o pagamento do valor devido ao exeqiiente, sem ferir, desse modo, a dignidade do
devedor.

Nesse passo, dadas certas circunstincias, comprovadas por documentos juntados aos
autos, pode o magistrado entender que o percentual de 30% atende, de modo proporcional, a
necessidade de solugcdo do conflito, com a manutengdo de um nicleo essencial328, porém,
diante de outras, referido percentual pode comprometer, de maneira contundente, a
sobrevivéncia do executado ou de seus familiares.

Portanto, nada obsta que o Juiz, com base no principio da proporcionalidade,

determine a penhora sobre percentual acima ou abaixo dos 30% que tem sido utilizado como

% Citamos, por exemplo, a seguinte decisdo do TRT 8° regido: “MANDADO DE SEGURANCA. PENHORA
DE CREDITO EM CONTA SALARIO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. Ao teor do disposto no
inciso IV, do art. 649, do CPC, os vencimentos dos servidores puiblicos ndo podem ser objeto de penhora, tendo
a ordem juridico positiva, dessa forma, privilegiado a sobrevivéncia pessoal em prejuizo de outros débitos. Con-
tudo, na hipétese em discussdo, o crédito exequendo também tem cardter alimentar, aplicando-se a regra inscul-
pida no § 2°, do art. 649, do CPC, que obtemperando o rigor da absoluta impenhorabilidade, admite, excepcio-
nalmente, a penhora quando destinado ao pagamento de prestacdo alimenticia” (TRT 8 Regido, Se¢do Especia-
lizada II, ACORDAO TRT/SE/AG/MS 00524-2006-000-08-00-0, Data do julgamento: 31 maio 2007, Publicado
em 04 jun. 2007, Rel. Luis J.J. Ribeiro). Nesse caso, o relator, apés analisar os documentos constantes dos autos
(contracheque), constatou a presenca de valores correspondentes aos vencimentos e descontos referentes a pen-
sdo alimenticia do filho e, por fim, concluiu ndo ter havido prejuizo a sobrevivéncia da agravante, nem mesmo
do menor beneficiado pela pensdo alimenticia. Portanto, caso tipico em que os valores em conflito foram ponde-
rados ap6s o exame do caso concreto.
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parametro nas decisdes que acolhem a penhora de salarios™. Além disso, poderd o

magistrado, diante do montante do crédito, determinar que este percentual incida
. S .~ 330

mensalmente até a satisfacdo integral da obrigacdo™".

7.7 A penhora dos saldrios com fundamento no reconhecimento da colisdo entre
principios.

Por derradeiro, devemos comentar sobre algumas decisdes que tém acolhido os fundos deste

trabalho acerca da penhora dos saldrios. Nesse sentido:

MANDADO DE SEGURANCA. PENHORA SOBRE SALARIO DA IMPETRANTE.
POSSIBILIDADE. COLISNAO DE DIREITQS FUNDAMENTAIS DA MESMA
CATEGORIA. APLICACAO DOS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE,
RAZOABILIDADE E EFETIVIDADE DO PROCESSO. Conquanto a legislagdo pétria,
mais especificamente o artigo 649, incisos IV e VII do CPC, estabeleca a
impenhorabilidade dos saldrios e das pensdes pagas por institutos de previdéncia, tém
se inclinado a doutrina e a jurisprudéncia no sentido de que, em se tratando de
execucdo de crédito trabalhista, o qual, como se sabe, em regra, também possui
natureza alimentar, é perfeitamente possivel, ante a ponderacdo de direitos de mesma
categoria, estabelecer constricdo sobre o saldrio do executado, de forma a garantir a
eficacia da tutela jurisdicional que assegurou ao trabalhador o direito ao pagamento
do seu crédito. (TRT 5 — Proc. 000919-2005-000-05-00-9 MS, Ac. n° 006862/2006,
Rel. Débora Machado, SUBSECAO II DA SEDI, DJ 20/04/2006)*

¥ Adotando 15% como critério razodvel para enunciar o valor de penhora, mais uma decisdo do TRT 10° regi-
do. Vejamos: “EXECUCAO: SALARIO: PENHORABILIDADE EM FAVOR DO CREDITO TRABALHIS-
TA: NATUREZA ALIMENTAR: CPC, ART. 649, IV, PARTE FINAL. CONTA-SALARIO E SALDO: DIS-
TINCAO: PENHORABILIDADE DAS SOBRAS EXISTENTES: DESCARACTERIZACAO DA NATUREZA
ALIMENTAR DO VALOR EXCEDENTE AO USADO MENSALMENTE PARA SUSTENTO E SOBREVI-
VENCIA: EFEITOS. O art. 649, IV, do CPC revela serem absolutamente impenhordveis "os vencimentos dos
magistrados, dos professores e dos funciondrios ptblicos, o soldo e os saldrios, salvo para pagamento de presta-
¢do alimenticia". A indole do referido dispositivo legal foi garantir ao devedor seu sustento e o de sua familia,
ainda que constrangido por execugdo que lhe fora dirigida, de modo a ndo ter perturbado os meios de sobrevi-
véncia. No entanto, a excecdo contida na parte final do dispositivo enuncia que, em se tratando a divida de pres-
tacdo alimenticia, como o crédito trabalhista, a impenhorabilidade ndo se efetiva, ji que também ¢é necessdrio
resguardar as condi¢des de sustento e sobrevivéncia aquele declarado credor alimenticio. Logicamente, ndo
preferiu a lei o devedor sobre o credor, mas enunciou apenas que as verbas de sustento devem ser preservadas,
para ambos. O critério razodvel para enunciar o valor de penhora é aceito como de 15% do percebido mensal-
mente, que ndo se aplica as sobras ndo utilizadas. Matematicamente considerado, o que excede do valor nominal
de 85% do percebido a titulo de subsidios, vencimentos, soldos ou salarios, contido na conta-salario é penhora-
vel; o que corresponde a 85% do valor do saldrio é que é impenhordvel, porque o que excede corresponde aos
15% e o excedente além desse valor nominal é o excesso de conta, que ja ndo pode ser considerado saldrio ou
equivalente, a cada novo depdsito, ainda que venha de depdsitos anteriores a tal titulo. Com essas premissas, se a
constricdo ocorrer diretamente na folha salarial do devedor, os limites aceitos pelo precedente sdo de 15% como
valor penhordvel. Mas se a penhora ocorrer na conta-saldrio, a garantia de penhorabilidade de 15% do valor
recebido a titulo de saldrio ou equivalente ndo se confunde com a penhorabilidade apenas de 15% do que estiver
depositado, porque, ainda que apenas receba o devedor verbas oriundas do préprio saldrio, a cada novo percebi-
mento (depdsito) os valores mantidos em conta se desnaturam da condi¢do impenhordvel e passam a ser passi-
veis de constri¢do, pelo que possivel a penhora do que exceder a 85% do valor do saldrio, em cada més, existente
na conta-corrente do devedor, enquanto ocorrer movimentagio bancéria pelo executado. Agravo de peti¢do do
executado conhecido e parcialmente provido” (TRT 10%, 3* Turma , Proc. 00329-1994-015-10-00-4 AP, Data do
julgamento: 19 jan. 2005, Publicado em 28 jan. 2005, Rel. Marcia Mazoni Circio Ribeiro).

3% No caso citado - referente ao Proc. 0000414-2006-000-10-00-8 MS - ficou limitado em 30% o bloqueio men-
sal da conta-saldrio da impetrante.

331 No mesmo sentido: “MANDADO DE SEGURANCA. POSSIBILIDADE DE PENHORA NO SALARIO.
PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE. CABIMENTO. PROTECAO A DIG-
NIDADE DA PESSOA HUMANA. Nao existe, no sistema juridico brasileiro, uma regra absoluta da impenho-
rabilidade do saldrio. A simples leitura do preceito contido no art. 649, IV, do CPC, revela a existéncia de exce-
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No caso, a subsecdo II da SEDI, do TRT da 5* regido, a unanimidade, concedeu
parcialmente a seguranca para determinar que a constri¢ao judicial sobre os valores existentes
na conta da impetrante ficasse limitada ao valor correspondente a 15% (quinze por cento) do
seu saldrio mensal, autorizando, por conseguinte, o desconto mensal no mesmo percentual, até
a total satisfag@o do crédito.

Em seu voto, a relatora asseverou que, conquanto a legislacdo péatria, mais
especificamente o artigo 649, incisos IV e VII do CPC, estabeleca a impenhorabilidade dos
saldarios e das pensdes pagas por institutos de previdéncia, t€m se inclinado a doutrina e a
jurisprudéncia no sentido de que, em se tratando de execucdo de crédito trabalhista, o qual,
como se sabe, em regra, também possui natureza alimentar, € perfeitamente possivel, ante a
ponderacdo de direitos de mesma categoria, estabelecer constricdo sobre o saldrio do
executado, de forma a garantir a eficdcia da tutela jurisdicional que assegurou ao trabalhador
o direito ao pagamento do seu crédito. Nesse sentido, porque a mingua de outros bens e meios
juridicos hébeis a garantir ao exeqiiente o pagamento do que lhe era devido, entendeu pela
absoluta legitimidade da penhora, desde que respeitados limites impostos pela razoabilidade.

Assim, no caso dos autos, ressaltou a relatora que a impetrante percebia mensalmente
a contraprestacdo salarial de R$ 2.046,52 (dois mil e quarenta e seis reais e cinqiienta e dois
centavos), enquanto o crédito do litisconsorte passivo, exeqiiente no processo que
desencadeou o ato judicial impugnado, era de R$ 8.565,45. Logo, considerando o principio da
efetividade do processo, concluiu pelo bloqueio e conseqiiente desconto mensal do
correspondente a 15% do salario da impetrante, inclusive no 13° saldrio, até o total
adimplemento da obrigagao.

Nesse sentido, considerando a natureza alimentar dos créditos trabalhistas, entendeu-

se pelo manejo da ponderacdo de interesses diante da colisdo de direitos fundamentais de

¢Bes em relagdo ao crédito de natureza alimentar. E, pois, vélida a penhora em parte dos saldrios do devedor para
a garantia de crédito dessa espécie, aplicando-se, a hipdtese, os principios da proporcionalidade e da razoabilida-
de, além da unidade da Constitui¢do. (TRT 5* - Processo 00259-2007-000-05-00-8 MS, Ac. n° 033335/2007,
Rel. Claudio Laudio Brandio, SUBSECAO II DA SEDI, DJ 28/11/2007)”; “MANDADO DE SEGURANCA.
POSSIBILIDADE DE PENHORA NO SALARIO. PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZO-
ABILIDADE. CABIMENTO. PROTECAO A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. Nio existe, no sistema
juridico brasileiro, uma regra absoluta da impenhorabilidade do saldrio. A simples leitura do preceito contido no
art. 649, IV, do CPC, revela a existéncia de excecdes em relacdo ao crédito de natureza alimentar. E, pois, vélida
a penhora em parte dos saldrios do devedor para a garantia de crédito dessa espécie, aplicando-se, a hipdtese, os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, além da unidade da Constitui¢do. (Processo 01278-2007-
000-05-00-1 MS, Ac. n° 014208/2008, Rel. Cldudio Liudio Branddo, SUBSECAO II DA SEDI, DJ 17 jul.
2008)”; e, ainda, os seguintes precedentes: Processo 00940-2007-000-05-00-6 MS, Ac. n° 014206/2008, Relator
Desembargador Cldudio Laudio Branddao Subseg¢do II da SEDI, DJ 17 jul. 2008; Processo 00246-2007-000-05-
00-9 MS, Ac. n° 014203/2008, Relator Desembargador Cldudio Laudio Branddo, Subsecdo II da SEDI, DJ 17
jul. 2008.
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igual categoria, a fim de estabelecer a constricdo judicial (penhora) sobre o saldrio do
executado, de forma a garantir a eficicia da tutela jurisdicional que assegurou ao trabalhador
o direito ao pagamento do seu crédito.

Para n6s, a fundamentagao estd de acordo com o que defendemos no presente trabalho.
Em primeiro lugar, porque ndo faz alusdo exclusiva a excecdo contida no § 2°, do art. 649, do
CPC, mas, sim, ao fato de que os créditos trabalhistas tém natureza alimentar tanto quanto os
saldrios do devedor. E, em segundo lugar, porque reconhece, diante da situacdo fatica, que
existe o conflito ou a colisdo de dois direitos fundamentais, dai a aplicacdo da ponderacao de
interesses e, por conseguinte, a penhora com o fim de garantir a eficicia da tutela
jurisdicional3 32

A par disso, aplicou-se o principio da proporcionalidade com vistas a proteger o
nucleo essencial do direito atingido com a constri¢do judicial, isto é, a dignidade do devedor,
na medida em que se fixou como percentual para penhora, diante do caso concreto, o

montante correspondente a 15% sobre os saldrios, até o total adimplemento da obrigacdo.

332 £ oportuno dizer, uma vez mais, que nosso objeto de estudo ndo passou pela discussio sobre o privilégio do
crédito trabalhista. Em todo caso, no capitulo anterior, quando do exame da protecdo dos saldrios, firmamos
posicdo sobre o privilégio do crédito trabalhista, no sentido de que este € privilegiadissimo, com respaldo nos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, do valor social do trabalho e no principio que subme-
te a propriedade a sua fungdo social.
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8 CONSIDERA COES FINAIS

A penhorabilidade dos salarios e de ganhos decorrentes do trabalho pode ser utilizada
pelos juizes trabalhistas. Trata-se de instrumento voltado a efetividade da tutela jurisdicional.

E certo que uma conclusio em tal sentido passa ao largo de um processo de mera
subsuncdo dos fatos a lei, de uma interpretacdo literal e restrita sem respaldo na Constituicéo,
em especial nos direitos fundamentais e no principio da dignidade da pessoa humana.

A compreensdo de que o intérprete judicial pode valer-se da penhora dos salérios,
mesmo quando impedido por lei, demandou o acolhimento da doutrina que vem se dedicando
ao estudo dos principios juridicos enquanto pautas normativas, isto €, como normas juridicas
tanto quanto as regras e, por conseguinte, perfeitamente capazes de vincular, do ponto de vista
juridico, o comportamento humano, seja individual, seja coletivo.

Nesse sentido, aos principios ndo cabe apenas a tarefa de preencher ou suprir as
lacunas da legislagdo. Alem de possuirem uma funcdo relevante numa fase pré-juridica, ligada
a produgdo das leis, bem assim a conhecida funcdo auxiliadora na interpretacdo e integracdo
do sistema juridico, os principios contribuem, de modo especial e efetivo, na atividade
judicial.

A teorizagdo sobre os principios percorreu ao longo da histéria e do desenvolvimento
do pensamento juridico uma longa jornada. Entre tantos autores que trataram do assunto,
optamos por trabalhar com dois em especial, Ronald Dworkin e Robert Alexy.

Com base nesse referencial, concluimos que os principios, diferentemente das regras,
pelo fato de consistirem em mandados de otimizagdo, aplicam-se ndo com base na subsungao,
dado o cardter aberto e flexivel que lhes € imanente, mas por meio da ponderacdo.

Os principios exigem uma atividade valorativa, isto é, um juizo no sentido de que é
preciso escolher um entre varios caminhos que se revelem igualmente possiveis em
conformidade com a respectiva norma, uma vez que sdo normas que ordenam que algo seja
realizado em uma medida tdo alta quanto possivel, sem descurar das condicdes féticas e
juridicas, uma vez que sdo mandados de otimiza¢do que podem ser satisfeitos em diferentes
graus.

Destarte, diferentemente da solug@o exigida para o caso de conflito entre regras, que
demanda uma decis@o acerca da validade da norma, no caso de colisdo entre principios a
solugdo € diferente, pois um dos principios deve ceder em face do outro. Logo, a solucdo para

o caso de conflitos entre principios parte da compatibilizacio dos valores em colisdo,
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notadamente pela ponderacdo, que, segundo Alexy, corresponde ao terceiro principio parcial
do principio da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade € formado por trés elementos parciais ou
subprincipios que compdem sua estrutura: adequacdo, necessidade e pela proporcionalidade
em sentido estrito. O primeiro esté ligado a idéia de conformidade ou suscetibilidade de que o
meio escolhido é apto a alcancar o fim desejado; examina-se, assim, a conformidade ou uma
relacdo de congruéncia entre o meio e o fim perseguido. Com o segundo, por sua vez, 0 meio
a ser escolhido deve ser o estritamente necessario para a consecucdo do fim e, ao mesmo
tempo, deve ser também o que imponha menos prejuizos ou restri¢do a direitos fundamentais.

De outro lado, pelo subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito o intérprete
sopesard os valores em conflito no caso concreto e fard a op¢do pelo caminho que melhor
atenda aos direitos colidentes, evitando a limitacdo total de um deles ou, melhor dizendo,
sufragando uma solu¢do que ndo importe em desrespeito ao nicleo essencial do direito
(entenda-se, igualmente, principio) preterido, o que resultaria em ofensa a dignidade do seu
titular.

Também verificamos que os direitos fundamentais sdo dotados de aplicabilidade
imediata e que a norma constitucional que a estabelece consagra uma decisdo fundamental a
dogmadtica dos direitos fundamentais, de modo especial no que diz respeito a tais direitos
serem justiciaveis. Além disto, verificamos que os direitos fundamentais mantém uma relacéo
interativa com o principio da dignidade da pessoa humana, a qual pode ser inferida pela
compreensdo de que estes — regra geral - surgiram como uma exigéncia do valor dignidade e é

mediante a otimizagdo de tais direitos que o valor dignidade é otimizado.

Assim, a dignidade da pessoa humana, para além de sua condi¢do de principio
fundamental do Estado Democratico de Direito (art. 1°, III, da CF/88), é fundamento de
posicdes juridico-subjetivas, pois constitui norma definidora de direitos e garantias, bem
assim de deveres fundamentais, albergando nao somente o papel negativo (ndo-violagdo), mas

também o positivo, que impde condutas voltadas a sua protecio e promogao.

As conclusdes acima t&m repercussdo direta no que se compreende sobre o direito
fundamental a tutela executiva. O comando constitucional de que os direitos fundamentais
possuem aplicabilidade e eficacia imediata, no &mbito processual, indica que o juiz estd
autorizado a interpretar e a aplicar as normas legais que contemplam os meios executivos em

consondncia com os direitos fundamentais, tendo em vista a maior eficicia do direito
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fundamental a tutela executiva e, por via de conseqiiéncia, do ponto de vista da pessoa
humana, a dignidade.

Assim sendo, colocando o problema da impenhorabilidade dos salarios na perspectiva
acima exposta e diante de uma situagdo concreta, tal como o cendrio apontado neste trabalho
quando, de um lado, figurar a presenga do devedor trabalhista, antes - ou ainda - tomador dos
servigos (pessoa fisica, ex-empregador, ex-sécio, ex-tomador etc.) e, de outro, como credor, o
trabalhador que aguarda a efetividade da tutela executiva, haverd evidente conflito entre
principios. Na verdade, entre o principio da dignidade da pessoa humana do devedor e o
principio da dignidade do credor trabalhista.

O reconhecimento de que existe tal conflito impde que seja repensado o disposto no
art. 649, IV, do CPC. Para tanto, é preciso compreender que os créditos trabalhistas tém
natureza alimentar tanto quanto os saldrios do devedor e que, diante da situacdo fatica,
existird, de fato, o conflito ou a colisdo de dois direitos fundamentais, dai a aplicacdo da
ponderacdo de interesses.

Diante disso, a determinacdo da penhora sobre os saldrios configurar-se-4, na pratica,
em ato processual decorrente da ponderacdo de interesses feita pelo Juiz no exame do caso
concreto, por ter, em primeiro lugar, reconhecido o conflito entre dois valores e, em segundo,
por ter conferido maior peso a efetividade do direito fundamental ao crédito trabalhista.

O fato € que a impenhorabilidade absoluta dos saldrios acaba por conferir uma
excessiva protecdo do patriménio do devedor relativamente ao cumprimento de determinada
obrigacdo constituida em um titulo judicial. Ou seja, em desfavor daquele que aguarda a
satisfac@o do seu direito: o credor.

Tal situacdo € ainda mais grave para o credor de uma obrigagdo que ostenta a natureza
de crédito alimentar, como é o caso do crédito trabalhista. Nesta hipétese, o reclamante, ja
desrespeitado em seu direito fundamental a tutela executiva e também a sua prdpria
dignidade, embora munido de um titulo judicial, estaria impedido de buscar a efetivacdo de
seu crédito. Logo, a regra em comento, quando aplicada com rigor absoluto, protege a
dignidade do devedor em detrimento da dignidade do trabalhador.

Mas a protecdo da dignidade do devedor, mediante a protecdo dos saldrios ou dos
ganhos decorrentes do trabalho, néo justifica qualquer pretericao da dignidade do credor. Por
tal motivo defendemos a penhora dos saldrios e de ganhos decorrentes do trabalho.

Contudo, o intérprete ndo poderd olvidar a necessidade de ser preservado um nicleo
essencial do direito fundamental em jogo, pertencente ao devedor, como conteido minimo

protegido de qualquer restricdo. Assim, deverd impor “compreensdes” reciprocas sobre os
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interesses protegidos pelos principios em disputa, objetivando lograr um ponto onde a
restricdo a cada interesse seja a minima indispensdvel a convivéncia com o outro. Logo,
devera valer-se dos subprincipios da proporcionalidade, a fim de que possa lograr a
concordancia pritica entre os interesses colidentes.

Assim, o principio da proporcionalidade, que sugerimos seja adotado pelos seus
elementos ou subprincipios (adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito),
orientard o intérprete na decis@o judicial no sentido de determinar a penhora dos saldrios,
mormente com vistas a protecdo desse nucleo essencial da dignidade do devedor que
suportard o ato de constri¢do de seus salérios.

Além disso, o caso concreto orientard o intérprete sobre como proceder e atuar com o
fim de proteger a dignidade do credor trabalhista, sem descurar, por certo, da dignidade do
préprio devedor, notadamente no ato da fixacdo da parcela dos saldrios a ser penhorada.

O que justifica tal interpretacio € o fato de que o direito fundamental a tutela
executiva autoriza o juiz a adotar as medidas que se revelarem mais adequadas a proporcionar
pronta e integral tutela, mesmo quando ndo previstas em lei e ainda que vedadas por lei, pois
o0 juiz deve interpretar as normas existentes de tal sorte a extrair delas o sentido que melhor
atinja a eficacia dos meios executivos.

Trata-se, assim, de se conferir o mesmo direito quando houver o mesmo fundamento.
Se os salarios do devedor se destinam a sua sobrevivéncia, bem como de sua familia, na
mesma medida devem ser compreendidos os créditos trabalhistas daquele a quem foi negada a
satisfacdo do direito material no momento adequado.

E bom lembrarmos que a questio da impenhorabilidade dos saldrios hd muito se
encontra superada no direito estrangeiro. Tanto assim que muitos paises a recepcionam, desde
que mantido um patamar de protecdo a sobrevivéncia do devedor. Tal orientacdo, alias, € o
que também podemos inferir da protecao dada aos saldrios pela Convencao n. 95, da OIT, que
ndo proibe a penhora, mas condiciona a realizagdo de tal espécie de constricio na medida

julgada necessdria para assegurar a manutencao da vida do trabalhador e da sua familia.

Infelizmente, no Brasil, ainda se mantém o dogma da impenhorabilidade dos salérios
mesmo apds as ultimas reformas da legislagdo processual civil, o que foi oportunamente
criticado neste trabalho. Tal fato tem contribuido para a manuten¢cdo de uma jurisprudéncia
ndo condizente com a necessidade de se preservar a dignidade do credor trabalhista mediante

a tutela do seu direito.
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A propdsito, no que se refere a jurisprudéncia trabalhista, o tema tem merecido a
atencdo dos Tribunais Regionais do Trabalho e do préprio Tribunal Superior do Trabalho,
mas de modo geral as decisdes seguem uma interpretagéo literal do preceito. Entretanto, como
pudemos verificar a partir do exame de algumas decisdes, hd quem admita a penhora dos
saldrios, inclusive da forma como apresentamos neste trabalho, com mengdo a colisdo de

principios ocorrente, no caso concreto, entre a dignidade do credor e a do devedor trabalhista.

Assim sendo, mesmo diante da regra processual que subsiste em nosso direito, ou
mesmo diante das decisdes jurisprudéncias que a interpretam de modo literal, isto €, sem
atentar para o fato de que a dignidade do credor trabalhista estd em rota de colisdo com a
dignidade do devedor, acolhemos a penhora parcial dos saldrios, bem assim dos demais
ganhos decorrentes do trabalho, pois a regra que prevé a impenhorabilidade destes € inidonea
para regular a necessidade de prestacdo da tutela jurisdicional executiva e, portanto,

incompativel com os direitos fundamentais.

Nesse sentido, para além de uma subsuncio pura e simples do fato a norma, devemos
ter em conta que o direito existe em fungdo e em razdo da pessoa humana, pois a previsdo do
art. 1°, inciso III, da Constitui¢cdo Federal, reveste-se de conteido normativo, com densidade
juridica que a torna apta a reger casos concretos, o que implica no mandamento de respeito ao
valor dignidade, bem como a determinacdo dirigida aos poderes publicos de protecdo e
otimizagdo do acesso aos bens e utilidades indispensdveis a uma vida compativel com tal

condicdo.

Destarte, como base nesse principio fundamental - que exige ndo apenas uma conduta
negativa dos poderes publicos, mas, além disso, uma conduta positiva voltada a sua protegao -
defendemos o manejo da penhora dos saldrios e dos ganhos decorrentes do trabalho no dmbito
do processo laboral, uma vez que tal ato, entendido nessa perspectiva de valorizagdo da
dignidade da pessoa humana, constitui-se em meio capaz de realizar - no mais alto grau - o

direito fundamental a tutela executiva trabalhista.
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