ENTRE A TEORIA PURA E O
DESAFIO KELSENIANO: UMA
DEMONSTRACAO PRATICA A
PARTIR DA INDETERMINACAO
JURIDICA DO CONCEITO DE
ASSEDIO SEXUAL NO AMBIENTE
DE TRABALHO

Mariana de Carvalho Milet

Juiza do trabalho substituta no TRT da 6* Regido. Mestranda em Direito
pela UFPE. Pés-graduada em Ciéncia Politica pela UNICAP/PE e em Direito
Constitucional do Trabalho pela UFBA. Graduada em Direito pela UPFE.

RESUMO

Segundo a Teoria Pura do Direito seriam racionais as situagdes
juridicas que dao origem a varias interpretagdes. Entretanto, o ato de apli-
car/interpretar a lei para o caso concreto demandaria um juizo de valor o
qual, segundo Kelsen, ndo ¢ dotado de racionalidade. Ao seguir essa pre-
missa concluimos que as decisdes judiciais que demandem interpretagao
e escolha pelo intérprete seriam arbitrarias e incompativeis com o dever
constitucional de fundamentacao racional das decisdes. No presente ar-
tigo iremos propor uma adequagdo da Teoria Pura do direito de Hans
Kelsen e a analise de conceitos juridicos indeterminados que demandam
uma escolha do doutrinador ou do julgador. Para tanto elegemos um
conceito juridico indeterminado, qual seja o assédio sexual laboral, que
demanda interpretagao do juiz na hora de decidir. Utilizaremos decisoes
judiciais acerca deste assunto, proferidas pelo TRT de Pernambuco, para
tentar demonstrar que é possivel se fazer uma escolha racional dentro da
moldura kelseniana.

Palavras-chave:hermenéutica juridica; assédio sexual; desafio kelseniano; Teoria Pura.
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INTRODUCAO

A atividade interpretativa é imanente ao Direito. A questdo da
interpretagdo hermenéutica é um problema que demanda atengdo de
inameros doutrinadores e fez surgir diversas teorias para responder aos
questionamentos decorrentes da possibilidade de serem estabelecidas re-
gras ou nao a atividade de interpretagao.

E de conhecimento notério que as normas nio conseguem
acompanhar a infinidade de situagdes que surgem das relagdes interpes-
soais e demandam uma intervengao estatal por meio do Poder Judiciario.
Em razdo disso, percebemos que as inimeras teorias interpretativas do
direito sao expressao de um fenémeno histdrico cultural que se move por
meio da interpretagao da lei e de sua aplicagao aos fatos sociais (JUST,
2014, p.12). Podemos dizer que a produgdo de conhecimento juridico ¢
obrigatoriamente contingente. Entretanto, o contetdo cognitivo de cada
teoria deve conduzir a atemporalidade e universalidade dentro do ambito
de sua produgao.

O julgador, por sua vez, ndo pode se furtar de prestar a jurisdi-
¢do na hipotese de inexisténcia de previsao normativa no ordenamento
juridico. Surge entao a necessidade de se fazer uso da interpretacao, o que
da origem a diversos entendimentos e, em consequéncia, podem emergir
até mesmo decisoes contraditorias para situagdes semelhantes.

Para Kelsen, o objeto da ciéncia juridica seriam as normas juri-
dicas (KELSEN, 2021, p.79). A conduta humana s6 seria analisada pela
Ciéncia do Direito quando constituisse relagdes juridicas. Desta forma,
s6 interessam ao conhecimento juridico aqueles atos de produgao e apli-
cagdo do direito que formam o conteido de normas juridicas e por elas
sdo determinados (KELSEN, 2021, p.81).

Com base nessa ideia, Kelsen afirma que as possibilidades inter-
pretativas dao o conteudo cientifico do ato. Entretanto, a escolha da for-
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ma de interpretar determinada situa¢ao do ato seria expressdo da vontade
do intérprete e ndo um ato de racionalidade. Ademais, apenas o uso da
razao é que pode atribuir cientificidade a situagao (SAMPAIO FERRAZ,
2003, p.255).

Nesse ponto residiria o desafio Kelseniano proposto por Sam-
paio Ferraz (2003, p.257): Seria impossivel o doutrinador ou o julgador
atingirem a verdade metodologica ao escolherem um sentido univoco
para as palavras da lei?

Ao partirmos do entendimento Kelseniano nos deparamos com
o questionamento de como deveriamos enquadrar cientificamente aque-
las situagdes ndo previstas expressamente pelas normas juridicas, alvo de
varias interpretagoes doutrindrias e que demandam uma atua¢ao dogma-
tica. Uma vez que, segundo a visdo acima exposta, numa interpretagao
literal, a0 ndo estar prevista normativamente, a proposi¢do nao poderia
ser enquadrada como juridica ou cientifica e seria fruto exclusivo de uma
escolha. E entdo seria permitido o non liquet?

Nesse contexto de dissociagdo entre o momento histdrico cul-
tural de surgimento e extragdo dos aspectos atemporais que respaldam o
conhecimento cientifico é que iremos propor uma adequagao da Teoria
Pura do Direito de Hans Kelsen e a andlise de conceitos juridicos inde-
terminados que demandam uma escolha do doutrinador ou do julgador.

Merece destaque a auséncia de defini¢do pelo ordenamento ju-
ridico brasileiro da caracterizacdo do assédio sexual praticado no &mbito
laboral. Em uma época em que muito se fala acerca de paridade de género
e necessidade de reconhecimento da inser¢ao adequada da mulher em
todas as esferas sociais, ndo se pode admitir que simplesmente a ausén-
cia de previsao legal pelo ordenamento juridico trabalhista ndo permita
a reparacdo da pratica de assédio sexual pelo empregador em face dos
trabalhadores por ele contratados.
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Inicialmente vamos demonstrar como a auséncia de determina-
¢do de um conceito juridico pode gerar decisdes divergentes e estabelecer
critérios diferentes para uma situagao juridicamente similar. Apds, iremos
abordar o assunto com base Teoria Pura do Direito. Finalmente, iremos
propor uma adequagdo interpretativa a luz do desafio kelseniano lancado
por Tércio Sampaio Ferraz.

DA INDETERMINAGCAO JURIDICA DO ASSEDIO
SEXUAL PRATICADO NO AMBIENTE DE
TRABALHO

Acerca dos julgamentos oriundos do Judicidrio, a sociedade es-
pera que, em razdo de colocarem fim aos litigios entre as partes, os mes-
mos sejam corretos e justos. A expectativa é que as decisoes proferidas
gerem aceita¢do e convencimento a respeito de sua correi¢ao e justeza
(KRELL, 2014, p.298).

Ademais, a existéncia de decisoes judiciais dispares dentro de
um mesmo Tribunal acerca do assédio sexual denota a importancia de
uma analise destes julgamentos com base na perspectiva da seguranca
juridica que a sociedade busca.

Para demonstrar que, mesmo dentro de um tribunal de segunda
instancia ndo existem entendimentos univocos bem como a importancia
da atividade interpretativa, foram analisadas algumas decisoes prolatadas
pelo Judiciario Trabalhista pernambucano, em segunda instancia e tran-
sitadas em julgado, conforme quadro indicativo:
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DECISOES DO TRT DE PERNAMBUCO SOBRE
ASSEDIO SEXUAL

NUMERO DO PROCESSO E
DATA DE JULGAMENTO

ASPECTOS
CONSIDERADOS
PARA CARAC-
TERIZACAO DO
ASSEDIO

RESULTADO DO JUL-
GAMENTO

TRT0000655-31.2018.5.06.0007

DOE 17.6.2021

Repeticdo da
conduta;

agente superior
hierarquico;
desnecessario o
contato; conduta
inaceitavel de ser
praticada no am-
biente de trabalho;
causar prejuizo a
atuacao laboral da
vitima.

Procedéncia com reducéo
do valor da condenacéo.

TRT 0000310-53.2018.5.06.0011

DOE 6.10.2020

Ameaca verbal de
natureza sexual;
agente pode ser
superior hierarqui-
€O ou nao; desne-
cessario o contato
fisico; sugestéo a
vitima de favoreci-
mento ou despres-
tigio no trabalho;
causar prejuizo a
atuacgéo laboral da
vitima;
conhecimento
pelos colegas no
ambiente de tra-
balho.

Procedéncia com aumento
do valor da condenagao.

TRT - 0000664-86.2015.5.06.0010

DOE 10.12.2019

Agente superior
hierarquico; mero
convite formulado
por e-mail.

Procedéncia com reforma
de sentenca de 1° grau.
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Condutas de co-
TRT - 0001102-02.2017.5.06.0412 | notag&o sexual;
repeticdo do ato; Improcedéncia.
DOE 28.11.2018 agente superior
hierarquico.

Agente superior
hierarquico; repe-
ticdo de conduta;

TRT 0000089-27.2014.5.06.0103 . Procedéncia com manu-
favorecimento ~ ~
| . tengéo da condenagéao de
DOE 1.12.2017 sexual para si; 1° grau.

conhecimento no
ambiente de tra-
balho.

Da leitura dos excertos das decisoes judiciais percebe-se que se
transita entre um mero convite ser considerado assédio sexual e, de ou-
tra ponta, a necessidade de ser praticado por superior hierdrquico para
obtenc¢ao de favorecimento, com repeti¢do de conduta e conhecimento
por parte de outros trabalhadores. Vé-se, pois, que ndo ha uniformidade
nos julgamentos acerca do sentido de assédio sexual.

E preciso destacar, ainda, que, atualmente, a realidade brasilei-
ra nao permite que tergiversemos sobre a violéncia contra a mulher no
ambiente de trabalho, segundo pesquisa do LinkedIn e da consultoria de
inovagdo social Think Eva, o ambiente de trabalho foi o espago em que
47,12% das participantes afirmam ter sido vitimas de assédio sexual em
algum momento. Neste universo, a maioria sao mulheres negras (52%) e
mulheres que recebem entre dois e seis saldrios minimos (49%). A pes-
quisa mostra ainda que, mesmo entre as mulheres que ocupam posi¢oes
hierarquicas mais altas, o assédio ndo deixa de ser uma realidade. E entre
as entrevistadas que declararam desempenhar a fun¢ao de gerente, 60%
afirmaram terem sido vitimas de assédio. No caso de diretoras, o niimero
chegou a 55% (OLIVEIRA, 2020).

Vé-se, pois, que o ambiente (LUHMANN, 2016, p.202), aqui
entendido como a necessidade social de combate a violéncia no trabalho
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em face da mulher, estd dialogando com o sistema de direito através das
decisoes judiciais.

Acerca do assédio sexual praticado no &mbito laboral a ausén-
cia de defini¢do no ordenamento juridico brasileiro tem impactado no
movimento na sociedade civil para informar a populagdo e combater a
violéncia em face da mulher. A guisa de exemplo, o Conselho Nacional
de Justica publicou o Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Gé-
nero, no qual faz sugestdes de como o magistrado deve abordar o assunto
em prol do arrefecimento da pratica de divisao sexual no trabalho (CNJ,
2021a), bem como uma cartilha descrevendo o que seria assédio moral,
sexual e formas de discriminac¢dao no &mbito do Poder Judiciario (CNJ,
2021b).

Na esfera internacional existe a Conven¢ao 190 da Organiza-
¢do internacional do trabalho, a qual estabelece regras que propdem a
eliminacdo da violéncia e do assédio no mundo do trabalho (OIT, 2019).
Entretanto, ndo especifica diretamente qual pratica do empregador se-
ria necessaria para considerar a existéncia de assédio sexual. Registre-se
que, embora esteja vigente desde junho de 2021, o Brasil nao ratificou a
convengao e tem adotado postura contraria a incorporagio do texto pelo
ordenamento juridico brasileiro (CONFORTI e PORTO, 2019, p.75).

Nem mesmo na doutrina brasileira hd um consenso acerca de
como caracterizar o assédio sexual laboral. Pamplona (2009, p.2) ao men-
cionar o art. 216-A do Codigo Penal, expoe que o assédio sexual é muito
maior do que a previsao penal e define-o na Justica do Trabalho como
toda conduta de natureza sexual ndo desejada que, mesmo repelida pelo
destinatario, ¢ continuadamente reiterada, cerceando-lhe a liberdade
sexual.

Ja Higa (2016, p.494-495) é enfatico ao dizer que a tipificagao

penal é reducionista e o assédio sexual laboral ndo pode ser limitado
aquele praticado por superior hierarquico e em busca de favorecimento
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ou obtencdo de vantagem. Entende que para a caracterizagdo do institu-
to é necessaria apenas a repeti¢do de estere6tipos voltados a violagao da
liberdade sexual.

LEIRIA (2022) diz que ¢ imprescindivel que a conduta de natu-
reza sexual seja ofensiva e indesejada pela vitima para que se caracterize
o assédio sexual. Se a conduta praticada pelo agente envaidece quem a
recebe, ndo hd assédio, mas sim sedugio.

Segundo a Teoria Pura do Direito, as diversas conceituagoes
doutrinarias acerca assédio sexual praticado no ambiente de trabalho se-
riam atos racionais, e, portanto, cientificos. Entretanto, os argumentos
utilizados pelos juizes ou doutrinadores para chegarem as suas conclusées
seriam atos volitivos e, em consequéncia, nao racionais e nao cientificos.

Nessa conclusao estaria o desafio kelseniano: as decisoes judi-
ciais que tratam do assédio sexual no ambiente de trabalho e escolhem
elementos diversos para considera-lo, sem qualquer filiagdo doutrinaria,
seja por misturarem conceitos doutrinarios, seja por elegerem situagdes
sequer previstas na doutrina estariam alijadas de qualquer racionalidade
cientifica?

DESAFIO KELSENIANO

A situagao de produzir juridicamente ante uma situagao fatica
que demande a utilizacdo de um conceito juridico indeterminado ¢ um
ato de interpretar. E, deve se partir da premissa que toda atividade inter-
pretativa representa uma sele¢ao de possibilidades comunicativas dentro
da complexidade discursiva (JUST, 2014, p.19). Entretanto, em se tratan-
do de interpretagdo juridica é preciso que se estabelecam limites sob pena
de conducio a arbitrariedade.
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Para Kelsen, ao interpretar uma norma e proferir uma decisao,
0 juiz produz um enunciado normativo. Apenas aquelas decisoes juridi-
cas proferidas por um 6rgao estatal sdo cogentes e criam um dever ser
(KELSEN, 2021, p.131). Uma interpreta¢do produzida em uma peti¢ao
por um advogado ou um parecer nao tem for¢a de norma e, em tese, nao
gera qualquer tipo de efeito no mundo juridico.

Com essa atitude Kelsen deixa sem resposta a diferenca entre
a opinido ndo técnica e a opinido do doutrinador sobre uma norma ou
fato juridico. A consequéncia é que para Kelsen nao seria possivel que
interpretagdes promovidas por 6rgaos competentes (juizes, por exemplo)
dessem origem a alguma teoria dogmatica (SAMPAIO FERRAZ, 2003,
p.256).

Ademais, os atos juridicos produzidos por érgaos competentes
decorrem de um ato de vontade daquele que prolata a decisao, o qual
também tem um conteudo cognitivo extraido da doutrina. Ao partir des-
se raciocinio, Kelsen explica que os conceitos juridicos sido vagos e am-
biguos propositalmente, haja vista a seguranca de existir uma autoridade
competente que possa interpreta-los e adequa-los corretamente a situagdo
fatica (KELSEN,2021, p.4) . Outrossim, existe sempre a possibilidade do
ato ser revisto por outra autoridade, sendo esta a hipétese de apresenta-
¢éo de recursos.

Para Kelsen a interpretagdo doutrinaria é diversa da interpreta-
¢do dogmatica porque ao doutrinador cabe fazer ciéncia, demonstrar ao
intérprete os inumeros sentidos que o elemento juridico possui. Ao fazer
isso, o doutrinador oferece subsidios para que o representante do 6rgao
competente, de acordo com sua vontade, escolha o sentido do ato que se
adequa a hipdtese fatica (SAMPAIO FERRAZ, 2003, p.255).

E nas situagdes em que a doutrina consegue encontrar um sen-
tido univoco para a lei? Segundo Kelsen, quando se chega a este ponto
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nao existe ciéncia, mas politica, uma vez que inexistird a possibilidade
de interpretacéo.

Na medida em que nio interessaria para a Ciéncia do Direito a
busca da univocidade de conceitos juridicos, seria impossivel se encontrar
uma verdade na hermenéutica e ndo haveria qualquer valor racional em
se buscar definir de apenas uma maneira um conceito juridico.

Estariamos diante de uma ciéncia meramente descritiva, sem
qualquer filiagdo com a aplicagdo pratica do direito. Essa constatagao
afasta da ciéncia do direito a nogdo de moral e justi¢a, uma vez que nao
consegue identificar o que é verdadeiro ou falso.

Percebe-se, pois, uma clara necessidade de interpreta¢dao do
pensamento kelseniano de modo a compatibilizar a necessidade social
de seguranca juridica e o entendimento de Kelsen acerca da hermenéu-
tica juridica.

A priori é preciso esclarecer que o pensamento kelseniano foi
construido com base no positivismo. Em uma época em que tudo o que
era irracional, ideolégico, que nao pudesse ser demonstrado ou pensado
mediante uma légica matematica ndo deveria fazer parte da ciéncia. As-
sim, Kelsen, considerando o momento histérico em que vivia, defendia
que a mera descri¢ao das situagcdes que poderiam surgir da norma seria
suficiente. Assim, tentou criar uma ciéncia juridica pautada apenas no
sistema de direito, tudo que fosse extrassistémico deveria ser desconsi-
derado (Krell e Maia, 2021, p.116).

Mas mesmo que ndo analise a cientificidade que pode fazer par-
te dos juizos de valor e da decisao judicial, tampouco as escolhas feitas
pelo aplicador do direito, isso ndo quer dizer que a Teoria Pura deve ser
esquecida. Uma vez constatado que a teoria s6 explica parte da atividade
judicial, a sua utilizagdo ou ndo em determinada situagao dependerd do
método a ser levado em conta pelo intérprete.
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CONCLUSAO: INTERPRETANDO O DESAFIO
KELSENIANO

Percebe-se, pois, que a teoria kelseniana é limitada no que con-
cerne a questdo da aplicacdo do direito e ndo ha como se pensar o direito
como uma mera descri¢do, sem analise de sua aplicagdo, mesmo que se
admita a auséncia de compromisso com a verdade. Diante da grandio-
sidade do pensamento kelseniano e da necessidade de uma analise pra-
tica do direito, impde-se a construcdo de uma maneira de pensar que os
compatibilize.

Deve-se pensar em uma utilizagdo da Teoria Pura do Direito
em compatibilidade com métodos a serem utilizados para a prolagdo da
decisdo. A partir do método ¢ possivel a justificagao racional da escolha,
sem que se deixe de admitir que a mesma, por mais motivada que seja,
ndo se afasta de um juizo subjetivo de valor, conforme a proposta de Kel-
sen (Krell e Maia, 2021, p.92).

Veja-se que, conforme demonstrado através da anélise de deci-
soes judiciais e exposi¢do de interpretagdes doutrinarias acerca do assédio
sexual laboral é possivel que se encontre nas inimeras descri¢des nor-
mativas uma decisao racional dentre as possiveis, ante a demanda social.

Ao trazer o problema para a auséncia de definigdo do assédio
sexual no ambiente de trabalho e a existéncia de inimeros conceitos na
doutrina, o excesso de relatividade interpretativa colocada nas méaos do
érgao competente nio acarretaria uma imprevisibilidade excessiva das
decisoes judiciais e, em consequéncia, o afastamento da racionalidade
das mesmas?

Aqui cabe se fazer uma ponderagdo que a imprevisibilidade nao
anda de méaos dadas com a racionalidade. No caso em apre¢o, a impre-
visibilidade das decisdes acerca do que seria assédio sexual laboral tem
acarretado a diminui¢do do niimero de ajuizamento de agdes acerca do
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tema. O nimero de agdes trabalhistas por assédio sexual vem caindo des-
de 2015. Mostram os dados do TST, que naquele ano, o 6rgao registrou
7.634 acodes, em 2020, foram apenas 2.448, uma queda de 68%".

Isso demonstra que mesmo motivadas e sendo utilizados os
aspectos doutrinarios pelos julgadores, a imprevisibilidade das decisoes
provoca efeitos no mundo social. Entretanto, a analise desses efeitos ndo é
o objeto do presente texto. Foi apenas mencionada para que se descortine
uma nova possibilidade de analise retdrico-argumentativa do assunto e
para demonstrar que nem sempre o excesso de racionalidade constréi
situagdes socialmente justas, mesmo que as luzes do direito sejam assim
consideradas. A interpretacgdo juridica deve sempre ser ponderada para
que ndo dé ensejo a excessos e cause consequéncias nao desejadas ao
universo do Direito.

Na esteira da ponderabilidade, o ordenamento juridico patrio
traz no Codigo de Processo Civil a necessidade de o juiz fundamentar
as suas decisoes e no caso de conceitos juridicos indeterminados, o juiz
deve explicar os motivos concretos da sua incidéncia ao caso. (art.489,
§$ do CPC).

Essa norma por si sé ja permite uma releitura do argumento
kelseniano de que as decisdes judiciais carecem de racionalidade por ad-
virem de mero ato de vontade do aplicador da lei, diante da multipli-
cidade de escolhas que pode fazer dentro da “moldura” que abarca as
possibilidades.

Entao, em tese, ao escolher a justificativa da decisdo dentre as
possiveis, estaria afastada a arbitrariedade e até a discricionariedade seria
conduzida a necessidade de justificar, conforme o respaldo da prépria
norma processual acima citada.

1 https://www.conjur.com.br/2021-ago-28/reforma-trabalhista-acoes-assedio-sexual-
-chegam-cair-68.
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Outro argumento que faz parte da construgdo interpretativa que
se pretende buscar para ultrapassar o desafio kelseniano é que a ideia de
moldura surge da impossibilidade de se justificar qual a melhor interpre-
tacdo possivel dentre as existentes. Assim, ndo se busca a unicidade de
uma solugdo para o caso, mas que na situagdo fatica se escolha a hipdtese
que melhor se adequa ao fato. A Teoria Pura descarta a busca pela uni-
vocidade de conceitos e requer que se busque a melhor solucdo possivel
para o caso, a fim de se racionalizar a escolha da decisao, portanto.

Neste aspecto nos valemos das inimeras teorias da argumenta-
¢do que podem ser utilizadas no momento da escolha da melhor hipé6tese
a ser aplicada ao caso concreto. Para Krell e Maia (2021, p.106) uma boa
justificagdo da escolha deve se pautar em racionalidade, objetividade e
certeza. Tudo depende dos objetivos do aplicador da lei.

Assim, se a decisdo judicial for resultado de uma escolha dentre
as oferecidas na “moldura’, for justificada com base em argumentos ra-
cionais e objetivos, no ordenamento juridico brasileiro, seria valida. Logo,
podemos dizer que todas as decisdes analisadas acerca de assédio sexual
praticado no ambiente de trabalho sdo racionais e tem compromisso com
a verdade metodoldgica. Diante da andlise do caso concreto, o julgador
escolheu elementos, dentre os oferecidos pela doutrina, pela legislagao
nao trabalhista e por outros julgamentos — sendo esta a “moldura kel-
seniana’, que tornaram a decisao fruto de um ato de vontade racional e
ndo discricionario.

Portanto, considerando que o casuismo representa um exercicio
saudavel de interpretagdo (CASTRO, Torquato, 1983), o desafio kelsenia-
no langado por Tercio Sampaio Ferraz Jr., merece ser transposto com a
utiliza¢ao de métodos que permitam compatibilizar a escolha das hipo-
teses que compdem a moldura kelseniana e a necessidade de aplicagdo/
interpretacao do direito exigida socialmente.
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