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COM A PALAVRA

ARQUIVO PESSOAL

Relevancia da questao

federal (PEC 209/2012 e
10/2017) e a (ir)racionalidade
juridica do STJ

riado através da Constituicao Federal de 1988, e instalado no ano seguinte,
o Superior Tribunal de Justica tem a missao de uniformizar a interpretacdo
das leis federais em todo o pais, seguindo os principios constitucionais e a
garantia e defesa do Estado de Direito.

Ocorre, porém, que passados quase trinta anos da criacao do tribunal, surgem
diversas indagacdes sobre o0 modo com que vém sendo combatidos os recursos de
estrito direito, mormente apés aprovacdo da Proposta de Emenda a Constituicao ne°
10/2017, no Senado Federal.
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Em 23 de agosto de 2012, um adendo ao art. 105 da Constitui¢do Federal
foi proposto na Camara dos Deputados a fim de atribuir um novo requisito de
admissibilidade ao recurso especial no ambito do STJ. Com numeracao 209/2012,
a PEC foi amplamente defendida pelos ministros, que afirmaram estar rece-
bendo um nimero expressivo de recursos com matérias de baixa importancia
e de cunho estritamente pessoal, isto €, sem relevancia juridica, politica, eco-
ndmica ou social.

Ja no corrente ano, sob a numeracdo 10/2017, a Proposta de Emenda a Consti-
tuicao foi aprovada na Comissao de Constituicado e Justica (CCJ) do Senado Federal
e, desde o dia 06 de julho, se encontra no Plendrio da Casa.

Pois bem. A referida proposta causou diversas manifestacdes entre os pro-
fissionais do Direito, mais especificamente entre os advogados, haja vista que
estes acreditam em uma tentativa de se frear de forma temerdria o julgamento de
recursos, 0s quais, na maioria das vezes, sao de suma importancia para a concre-
tizacdo do Estado Democrético de Direito. Inclusive, a prépria Ordem dos Advo-
gados do Brasil, através de seu presidente, declarou ser contrdria ao novo requisito
de admissibilidade recursal.

A pergunta a ser feita no presente artigo € se a proposta de emenda estd apta a
resolver os problemas estruturais do Superior Tribunal de Justica.

Vale lembrar que a constante criacao de simulas — que por muitas vezes sdo
dissonantes da realidade social — e recursos repetitivos apenas filtraram parte dos
recursos, mas ndo trouxeram a tao sonhada razodvel duracao do processo. Ade-
mais, a argumentacio de parte dos ministros, ao declarar que o ST] nao deve julgar
questdes de baixa relevancia (ex: multas de transito), ndo parece a mais apropriada,
ainda mais quando estamos diante de uma democracia que permite a todo e qual-
quer cidaddo a luta pelos seus direitos (individuais ou coletivos).

Diferente do que ocorre em outros paises, as leis federais, no Brasil, possuem
uma abrangéncia bastante ampla, e poucos problemas se resolvem dentro dos
Estados. Ademais, questiona-se como deve proceder a Corte Superior ao se
deparar com uma questdo “sem relevancia”, mas que estd sendo interpretada
de forma divergente nos tribunais locais? Aqui, a relevancia da questao federal
estaria in re ipsa?

Parece bastante claro que a implementacao da relevancia da questao federal
trard beneficios por um curto periodo de tempo, sendo que em alguns anos novas
propostas serdo remetidas ao Congresso Nacional na busca de maior “celeridade”
e mais “justica processual”.

Por derradeiro, nao se pode perder de vista, como disse o presidente da OAB,
Claudio Lamachia, que “a prestacao jurisdicional é um bem tao essencial como
saude, educacdo e seguranca, ndo sendo, portanto, razodvel que a populagdo seja
dela privada por falta dos investimentos necess4rios ao seu funcionamento”. E pre-
ciso refletir se todo este tramite estd ocorrendo de forma inteligente e, sobretudo,
democratica. Em sintese, celeridade nao deve ser confundida com o trancamento
injustificado de recursos. @

GILBERTO ANDREASSA JUNIOR é Doutorando e Mestre em Direito. P6s-graduado em Direito Processual Civil Contempo-
raneo. Membro efetivo do Instituto dos Advogados do Parana. Membro honorério da Academia Brasileira de Direito Processual
Civil. Advogado e professor Universitario.
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ENTREVISTA

Por ALMIR PAZZIANOTTO PINTO

Nesta edicao, o ex-presidente do Tribunal Superior do Trabalho, Almir
Pazzianotto Pinto, concede entrevista exclusiva para esclarecer os leitores
da Revista Conceito Juridico pontos essenciais da reforma trabalhista.

—Sobre os acordos entre empregado e empregador, como o senhor
vé essa livre negociagdo no que diz respeito ao banco de horas, as férias e ao plano de
cargos e saldrios?

— Avaliaremos os frutos da Lei n° 13.467/2017 apenas
ap6s vé-laintegrada a Consolidacao das Leis do Trabalho, com o objetivo de “adequar a
legislacdo as novas relacdes de trabalho”, como reza a ementa. A tentativa do legislador
consiste, portanto, em compatibilizar o espirito tutelar da velha CLT com o novo mer-
cado de trabalho, alterado pela globalizacdo, informatizacao, e intensa concorréncia
desencadeada por economias emergentes como as da China e da Coréia do Sul, com
o mercado interno estrangulado pelo elevado custo da mao de obra de baixa produ-
tividade e pela inseguranca juridica. Apenas a partir do préximo ano comecaremos a
colher os primeiros resultados.

- Qual a sua opinido sobre a criagdo do trabalho intermitente?

- O excesso de legislacdo na esfera trabalhista ndo serd

corrigido mediante a criacdo de novas modalidades de contrato. Contrato intermitente

é o velho trabalho eventual, conhecido como “bico”. A meu juizo a lei erra ao retird-lo

da informalidade, onde nao gerava custos desnecessdrios as partes, para cercd-lo da

falsa protecdo decorrente da formalizacdo. Nao creio em geracao de empregos provo-
cada pela reducdo do niimero de horas ou de dias de trabalho.

- A reforma trabalhista prevé a possibilidade de flexibiliza¢do
no pagamento em até trés vezes das férias, acompanhadas do ter¢o constitucional, sendo
um periodo minimo de 14 dias e os demais de, no minimo, cinco corridos cada um. O
que o senhor tem a dizer sobre esse aspecto da reforma?

— Quanto a possibilidade do parcelamento das férias,
sou amplamente favorédvel. Trata-se de antiga reivindicacao dos trabalhadores. A rigor,
ninguém necessita de 30 dias anuais de férias. Permitir o fracionamento é uma medida
inteligente.
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- O senhor considera adequado o prazo para pagamento
de horas extras em banco de horas ser reduzido para seis meses, tendo em vista que
o prazo atual é de um ano?

- Sim. Considero excelente, assim como a possibi-
lidade oferecida ao empregado de negociar pessoalmente, sem a intermediagdo
do sindicato, o banco de horas, conforme prevé o art. 59, § 5°, com a nova redacao.

— Uma questdo que estd gerando polémica é a contribuicdo
sindical, a qual passaria a ser opcional e, consequentemente, também a homolo-
gacado sindical e as rescisoes. Quais as suas ponderagoes sobre a matéria?

— A quitacdo assistida e homologada revelou-se
inttil como instrumento de garantia para o empregador. O empregado despedido
recebia as parcelas constantes no recibo sob assisténcia do sindicato, ou do érgao
local do Ministério do Trabalho e, ato continuo, voltava ao mesmo sindicato ou
procurava advogado para ajuizar reclamacao trabalhista, com dezenas de pedidos.
Alei, no caso, correspondente a realidade dos fatos. Resta saber o valor que a Jus-
tica do Trabalho dard ao recibo passado em conformidade com a nova lei. A con-
versdo da contribuicao sindical obrigatéria em voluntdria resultard no desapare-
cimento de milhares de entidades. Atenta a esse perigo, a lei deveria fixar periodo
de transi¢do, entre quatro e cinco anos, para que tal acontecesse. Os assalariados
nio podem e ndo devem perder a possibilidade de serem defendidos individual
ou coletivamente pelo sindicato de classe, como certamente acontecerd em larga
faixa do mercado de trabalho.

— Diferentemente do resto do mundo, o Brasil é recordista
em agoes trabalhistas, deixando os tribunais abarrotados, comprometendo nédo
somente a celeridade como os julgados, pois o paternalismo ainda impera. Na sua
visdo, o que falta para diminuir tantas demandas?

— Para reduzir o volume de demandas, medidas
rapidas e enérgicas devem ser adotadas. A cobrancga de custas, o principio da
sucumbéncia, maior cuidado por parte dos juizes de primeiro e segundo graus
ao analisarem os fatos e provas, respeito aos principios éticos pelos ilustres advo-
gados. A perniciosa proliferagdo dos processos prejudica a classe trabalhadora por
desestimular investimentos geradores de empregos. Um dos adversérios do tra-
balho humano consiste na informatiza¢ao do sistema produtivo. O rob6 ndo ajuiza
reclamacdes para cobrar horas extras, ndo recebe depésitos do FGTS, nao goza
férias, ndo tem décimo terceiro. Tornou-se mais barato, em médio e longo prazos,
informatizar e suprimir empregos. Legisladores, juizes, procuradores, advogados,
sindicalistas, devem pensar nisso. O capital € moével e covarde. Vai para aonde quer,
mas somente fica quando é bem tratado.

— O Brasil dispoe de uma vasta legislagcdo e uma imensiddo
de jurisprudeéncia na esfera trabalhista. O senhor enxerga isso como algo prejudicial
ou que cause alguma confusdo quando as partes buscam a solucdo nos tribunais?
Qual a sua leitura sobre essas milhares de agoes que abarrotam o Judicidrio?

— Fui advogado de sindicatos entre 1960 e 1982. O
mundo era menor e diferente. Havia demanda de mao de obra nas industrias de
construcao civil e automotiva, geradoras de milhares de empregos. Para a empresa
se expandir, era necessdrio aumentar o nimero de empregados. Hoje, hd enorme
excedente mundial de trabalhadores em busca de oportunidade de trabalho. A
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legislacdo trabalhista brasileira estd correta, mas para épocas ultrapassadas, ja
o disse alguém. O processo de desindustrializacdo € intenso no Brasil, no qual
concorre o fato de o custo final do trabalho ser elevado e a produtividade do tra-
balhador baixa, quando comparada com a dos paises desenvolvidos da Europa,
Asia, América do Norte. A modernizagdo da CLT recebe alguma contribuicdo da
Leine 13.467, mas a verdadeira reforma exige mais, muito mais. Temos cerca de 14
milhdes de desempregados e aproximadamente 10 milhdes de subempregados.
As causas de tal volume de trabalhadores sem ocupacao reside em parte na CLT,
na forma como € interpretada e aplicada pelo Judiciario, no desestimulo a geragdo
de empregos, a concorréncia feroz de produtos importados.

- Os tribunais de justica no Brasil examinam e julgam as
disputas de natureza juridica e de natureza econoémica. O que o senhor tem a nos
dizer sobre os métodos extrajudiciais para a autocomposicdo, como a conciliagdo,
a mediagdo e a arbitragem?

— Sou amplamente favordvel a utilizagdo de meios
extrajudiciais na solugdo de conflitos trabalhistas. As comissoes mistas de conci-
liagdo, previstas pela CLT, devem ser incentivadas, pois resolvem com objetividade e
rapidez pequenos e médios conflitos em torno de valores. Devemos, também, sempre
que possivel, recorrer a arbitragem. A posi¢do do Judicidrio Trabalhista, opondo-se
ao arbitramento de conflitos trabalhistas, é atrasada e, portanto, equivocada.

— Em sua opinido, a criacdo de uma instancia interna nas
empresas com mais de 200 empregados para ali resolverem conflitos serd uma boa
alternativa para desestimular o uso exagerado da Justica do Trabalho?

—Olegislador errou. O art. 11 da Constituicdo é sim-
ples: “Nas empresas com mais de 200 empregados, € assegurada a eleicdo de um
representante destes com a finalidade exclusiva de promover-lhes o entendimento
direto com os empregadores.” Esta dito o necessdrio. A representagdo dos trabalha-
dores poderia ser efetiva, quando necessdrio, mediante acordos coletivos em con-
formidade com as caracteristicas dos estabelecimentos. Embora procure fomentar
anegociacgdo coletiva, neste aspecto a lei errou por se envolver em assunto que diz
respeito exclusivamente a empregadores e empregados. Sobre a lei o acordo goza
davantagem da elasticidade, que lhe permite adaptar-se a natureza e ao tamanho
do estabelecimento, e pelo fato de ter duragdo curta e determinada, permitindo as
partes adapté-lo anualmente as alteracoes de situacao e as necessidades.

- A reforma trabalhista abre alguma espécie de brecha para
a expansado da terceirizagdo no servico ptiblico?

-0 setor puiblico é dominado pela terceirizacao. Veja-
se o disposto pelo Decreto-Lei n° 200/1967 a respeito da descentralizacdo. A Lei n°®
8.666/1993 trata exatamente de licitacGes e contratos da Administracao publica, ou
seja, como terceirizar obras e servigcos. O Decreto-Lei n° 200, baixado pelo presidente
Castelo Branco, foi recepcionado pela Constituicao de 1988. Determina os cinco
fundamentos da moderna administracao, a saber: I) planejamento; II) coordenacao;
I1T) descentralizacdo (que outra coisa nao é sendo a terceirizacao de atividades exe-
cutivas); IV) delegacdo de competéncia: V) controle. Participei, como ministro do
Tribunal Superior do Trabalho, da aprovacgao e da redacdo da Simula 331. Seria per-
feita se ndo houvesse criado artificial divisdo entre atividade-fim e atividade-meio.
Infelizmente, apesar de todas as evidéncias, o TST nao admite que errou. @
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PAINEL ECONOMICO

Aumentar impostos
ou cortar gastos?

m POR JOSE MATIAS-PEREIRA

¢ Para “salvar o Brasil” é preciso ir além da discussao
sobre aumentar impostos ou cortar despesas. O pais
necessita realizar, além das reformas da previdéncia
social e a tributaria, uma reforma politica radical.??

histéria econdmica revela que a promocao do desenvol-

vimento econdmico e social de um pais ndo ocorre por

acaso, ele é fruto de boa governanca, educacao e inova-

¢dao. Como um navio que tenta se manter na supetficie,
no meio de uma grande tempestade, o Brasil procura de forma ata-
balhoada — por ndo ter um projeto de nacdo — encontrar solucoes
para superar os seus graves problemas nessas dreas. A estratégia
da vez, diante da ruina das contas publicas, é o debate in6cuo que
vem sendo travado no nticleo do poder do governo Temer sobre a
melhor opgao para salvar o pais da bancarrota, no qual se questio-
na: aumentar impostos ou cortar gastos?

Quando avaliamos o desempenho mediocre da economia brasi-
leira nos dltimos anos constatamos que a estagnacao do paifs, nota-
damente em termos de produtividade, ndo ocorreu por acaso. Essa
degeneracao foi construida por politicas econémicas equivocadas, e
aprofundadas nos tltimos quinze anos, por governantes desprepa-
rados, temerdrios e corruptos, que culminou com a desorganizacao
das financas ptblicas do Estado.

DIVULGAGAO



Essa tragédia anunciada teve como marco de referéncia os equivocos cometidos
na gestao da politica econdmica no governo Lula, notadamente na concessao de
benesses e estimulos fiscais para diversos segmentos da economia, desprovidos
de critérios técnicos, com o intuito especifico de eleger a sua candidata preferida,
Dilma Rousseff, nas eleicdes de 2010. Tao despreparada para ocupar o cargo quanto
o seu padrinho, Dilma aprofundou as crises econémica, politica e ética do pais,
fator que resultou no seu afastamento da presidéncia da Reptblica, em 2016. Os
efeitos perversos da crise, no entanto, ndo se encerraram com o impeachment de
Dilma, e a posse de seu vice-presidente, Michel Temer. Eles continuam repercu-
tindo e se prolongando no tempo, dificultando a implementacao das mudancas
que o pais necessita para reorganizar as contas publicas e retomar o crescimento.

Estudos e relatérios de institui¢cées multilaterais (FMI, Banco Mundial, OCDE),
e nacionais (IBGE, BCB, IPEA) mais recentes, explicitam as razdes dos pifios e
inquietantes indicadores socioecondémicos do pais. O Produto Interno Bruto
(PIB) em 2014 ficou em 0,5%, e entrou em depressdo no biénio 2015 e 2016, com
quedas de -3,8% e — 3,6%, respectivamente. As projecoes do desempenho do PIB,
que apontam para um crescimento de 0,3% em 2017, e de 1,0% em 2018, ndo sdo
animadoras. Esses baixos desempenhos da economia explicam a queda na arreca-
dacao de tributos e o patamar recorde de 14,2 milhdes de pessoas desempregadas
no pafs (Pnad Continua — IBGE, marco 2017).

Os déficits primdrios elevados do setor publico consolidado nos ultimos anos
comprovam o desequilibrio das contas ptblicas: R$ 17,2 bilhoes em 2014; R$ 114,7
bilhées em 2015, e R$ 154,2 bilhdes em 2016. Estima-se um déficit primério de
R$ 139 bilhdes em 2017, e R$ 131,3 bilhdes em 2018. Esses déficits estdo impac-
tando de forma preocupante no nivel de endividamento do pais: a Divida Liquida
do Setor Publico (DLSP) alcangou R$ 3.075,1 bilhdes (48,1% do PIB) em maio de
2017; e a Divida Bruta do Governo Geral (DBGG), que incluem o Governo Federal,
INSS, governos estaduais e municipais, alcancou R$ 4.633,5 bilhées no mesmo
més (72,5% do PIB). O controle das despesas ptblicas e do endividamento, em
especial da divida bruta, sdo essenciais para atrair investimentos.

Pode-se argumentar, tendo como referéncia os indicadores socioeconémicos
nacionais, que as possibilidades de o Brasil se transformar num pais desenvolvido e
mais justo vao se estreitando cada vez mais. O Brasil ndo vai mudar com um sistema
politico apoiado em valores patrimonialistas e corporativistas, que abrem avenidas
para os desperdicios e a corrupcdo. As acdes e negociacoes espurias do patrimonio
publico e de cargos no governo, para se manter no poder, mostram que as praticas
adotadas nos governos Lula e Dilma continuam girando céleres no governo Temer.

Assim, para “salvar o Brasil” € preciso ir além da discussao sobre aumentar
impostos ou cortar despesas. O pais necessita realizar, além das reformas da previ-
déncia social e a tributdria, uma reforma politica radical, que promova a extincao de
todos os partidos e do fundo partidério, aimplantacdo do parlamentarismo ou do
presidencialismo mitigado (modelo francés), reducao pela metade dos assentos no
Congresso, nas assembleias estaduais e cAmaras municipais, tendo como objetivo
final mudar a cultura politica vigente, coibindo que politicos se sirvam da politica
para defenderem interesses pessoais ou de grupos. &

1'_ JOSE MATIAS-PEREIRA ¢ economista, advogado, Doutor em Ciéncia Politica, Pés-Doutor em Administracdo e
4 | uu professor de Administracdo Publica da Universidade de Brasilia.
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DIREITO E BIOETICA

O caso do bebé
Charlie Gard

m POR EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR

caso ocorrido no Reino Unido em que o bebé Charlie
Gard, com onze meses de idade, sofreu de uma rara
sindrome genética degenerativa que foi rapidamente
debilitando sua satide, convulsionou o mundo quan-
do os médicos ingleses abandonaram a obsessdo terapéutica que
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vinham praticando por entenderem que a Medicina nao tinha mais recursos para
atender a crianca. Daf, contra a vontade dos pais, um pedido judicial solicitou o
desligamento dos aparelhos e a autorizacgao foi concedida pela Justica, posterior-
mente confirmada pel‘L Suprema Corte Britanica e a Corte Europeia de Direitos
Humanos. Ocorre que, com a interferéncia do Vaticano e do presidente Donald
Trump, um novo canal para a realizacdo de tratamento alternativo se abriu, mes-
mo apesar de ainda nio ter sido testado em humanos. Porém, os préprios médi-
cos responsdveis pela pesquisa confirmaram a ineficdcia para a doenca de Char-
lie, o que determinou a execucao da Justica britanica.

O quadro era comovente e comportava uma coerente apreciacdo humana.
Do breve relato percebe-se que, de um lado, os médicos que deram assisténcia
a crianca, por entenderem que os tratamentos conferidos ndo traziam qualquer
melhora, mas sim provocam mais desconforto e sofrimento, transferiram a decisao
para aJustica que, de forma reiterada, homologou o parecer médico e autorizou o
desligamento dos aparelhos de auxilio extracorpéreo que davam sustentacao vital
a crianca. Por outro lado, os pais, como que numa romaria incansével, ndo con-
cordaram com a determinacao judicial e apelaram publicamente para que fosse
dada mais uma chance para o filho. O imbréglio residiu em questionar se era o
Estado ou se eram os pais da crianca os responsdveis para tal conduta terminativa.

E interessante analisar os dois posicionamentos, pois se trata de um tema que
ganhou o interesse da humanidade, justamente por se encontrar na dificil decisdo
que envolve a finitude da vida, considerada um limbo ndo impenetravel em razio
de alguns outros casos de dificil decisao que, de quando em quando, afloram na
imprensa mundial. A ciéncia da Bioética, por sua vez, com sua peculiaridade de
ponderacao do homo medius, frequenta com certa assiduidade o assunto e oferece
subsidios interessantes para uma tomada de posicao que seja coerente com a dig-
nidade da pessoa humana. E até contraditério e destoa com a sacralidade da vida
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afirmar que os pais ou os médicos sdo detentores do direito de decidir a respeito
da morte da crianca, quando a regra universal é lutar pela vida.

Dentre os principios da Bioética, o da beneficéncia é aquele que recomenda
ao médico a utilizacao de todos os recursos disponiveis para combater a doenca
que aflige o paciente, conferindo a ele os cuidados necessarios recomendados nos
protocolos. Porém, quando ndo houver mais nada a fazer, quando a medicina tiver
se rendido diante da irreversibilidade da doenca, quando o tratamento passar a
ser desumano a recomendacgdo para o desligamento dos aparelhos passa a ser
uma solucdo mais adequada e conveniente, ndo destoando do dever de cuidar
bem (primum non nocere). Nao se trata de uma omissao ou negligéncia dos pro-
fissionais da satide, mas sim uma constatacao de que os recursos sdo finddveis e a
ciéncia, por mais avancada que possa ser considerada, ainda ndo atingiu conheci-
mento suficiente para combater determinadas doencas. Assim, é de toda in6cua a
iniciativa de prolongar a vida do paciente, que certamente vird a 6bito apés muito
sofrimento, contrariando a benignidade humanista proposta.

O Estado, pelo 6rgdo jurisdicional, por seu turno, de forma peremptdria até
0 seu mais alto grau, determinou o desligamento dos aparelhos, atendendo ao
reclamo dos médicos (malum non facere). E assim agiu fincado no critério da
racionalidade. De nada adiantard envidar esforcos se nao houver chance de rever-
sibilidade da doenca. Faz até lembrar a figura do paterfamilias do Direito Romano
que, como governante de um determinado niimero de pessoas, exercia o poder de
vida e morte (jus vitae et mortis) sobre seus dependentes. Semelhante, também,
na Grécia antiga, na época da rigida educagdo espartana, quando os bebés eram
levados perante os ancidos que os examinavam atentamente e, em caso de defeito
fisico constatado, eram atirados do alto do monte Taigeto.

No caso de Charlie, a possibilidade de se tentar um tratamento experimental,
apesar de nada ter de concreto com relagdo a um resultado que seja satisfatério,
nao s6 atenderia aos interesses dos pais como também da prépria humanidade,
que repousaram sua esperanca no direito de tentar pela tltima vez, consubstan-
ciado no right to try dos norte-americanos. Guardadas as proporcoes, a substancia
fosfoestanolamina viveu episédio idéntico no Brasil quando a Justica, em algumas
oportunidades, liberou sua producao para a cura do cancer e, posteriormente, ao
ser submetida a estudos clinicos experimentais, foi reprovada na primeira fase.

Nao se pode olvidar, também, a respeito do tema, o caso mundialmente conhe-
cido envolvendo José Meister, crianca de nove anos, que foi mordida catorze vezes
por um cdo com a doenga de raiva, que provocava a morte, fato acontecido no ano
de 1885. A mée suplicou a Louis Pasteur, quimico, que tinha desenvolvido uma
vacina antirrdbica, porém s6 a testou em animais e sabia do perigo em utilizd-la
em humanos. Porém, em razao de se apresentar como a tnica alternativa, arriscou,
e a crianca recebeu a primeira das 12 injecdes antirraiva, vindo a sobreviver.

A constatacao da prépria Medicina no sentido de que o tratamento alternativo
ndo trard qualquer beneficio faz cair por terra a spes vitae, uma vez que o quadro
progressivo da doenca trard mais dor e sofrimento a crianca. Assim, 0s pais tiveram
que se render a decisdo terminal da Justica. @

EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR ¢ promotor de Justica aposentado/SP, Mestre em Direito Publico, Pés-
doutorado em Ciéncias da Satde, reitor da Unorp, advogado, membro ad hoc da CONEP/CNS/MS.

ARQUIVO PESSOAL
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PROPOSTAS E PROJETOS

DIVULGACAO

“Crimes” contra pacientes,
planos de saude e SUS

m POR SANDRA FRANCO

“Ainda que nossa sociedade seja capitalista, em que se visa
sobretudo ao lucro, a satide deve ser vista como um bem so-
cial e coletivo a ser priorizado a qualquer custo. O paciente
nao deve ser enxergado somente como cifras, em especial ao
ingressar em um hospital entre a vida e a morte. O projeto
aprovado pelo Senado também prevé que devera responder
pelo crime o representante, funcionario, gerente ou diretor
dos planos de saude ou da unidade de saude que condicionar

o atendimento a prévia autorizacao dos planos de satde.??

ma cena muito comum nos hospitais e clinicas brasileiras
pode se tornar crime: a autorizagao prévia para atendimen-

tos de urgéncia e emergéncia. No tltimo dia 12 de julho,

o Senado aprovou um projeto de lei que veda e enquadra

como crime a exigéncia de autorizagdo prévia de operadoras de pla-
nos de saude para atendimentos de casos de urgéncia ou emergéncia.
A proposta prevé pena de detencdo de trés meses a um ano, além de
multa. Se a recusa de atendimento resultar em lesdo grave ou morte,
o tempo de detencdo poderd ser aumentado em metade ou triplicado.
Alguns senadores queriam estender a pena para outros atendi-
mentos, mas num primeiro momento apenas a autorizacdo prévia de
urgéncia e emergéncia serd considerada um delito. Quando se tratar
de um caso de alto risco o atendimento devera ser imediato, sem
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qualquer tipo de consulta a operadora. O paciente corre risco de vida e, como em
milhares de casos que acompanhamos diariamente pela midia, pode perder a vida
por conta da falta de atendimento urgente.

Para os servigos de pronto atendimento, cria-se a necessidade maior de ser-
vicos de triagem. Uma classificagdo de risco do paciente mais eficiente permitird
aos servicos de urgéncia a defesa diante de alegacoes infundadas de pacientes e
familiares. Lamentavelmente, hd aqueles que, sabedores da criminalizacao da exi-
géncia de autorizagado, poderao tentar se aproveitar de condicoes ja conhecidas de
atraso de pagamentos e, quicd, da auséncia de plano, como ocorre com a proibicao
da exigéncia de caucdo para a realizacdo de atendimentos.

Como em qualquer crime tipificado no Cédigo Penal Brasileiro, serd necessario
instaurar um inquérito policial e a acdo da equipe médica e do estabelecimento
hospitalar deverd ser apurada, antes da aplicacdo de qualquer pena ou sancao.

Tal medida, se aprovada, visa a barrar a pratica de hospitais e clinicas que tratam
avida comercialmente. Ainda que nossa sociedade seja capitalista, em que se visa
sobretudo ao lucro, a satide deve ser vista como um bem social e coletivo a ser prio-
rizado a qualquer custo. O paciente ndo deve ser enxergado somente como cifras,
em especial ao ingressar em um hospital entre a vida e a morte.

O projeto aprovado pelo Senado também prevé que deverd responder pelo
crime o representante, funciondrio, gerente ou diretor dos planos de satide ou
da unidade de satide que condicionar o atendimento a prévia autorizacdo dos
planos de satde. A proposta também estende a punicao a qualquer outro tipo de
condicdo para os atendimentos de urgéncia e emergéncia, como a exigéncia de
cheque-caucdo ou nota promisséria.

Ou seja, qualquer tipo de garantia financeira para o atendimento de urgéncia ou
emergéncia também poderd resultar em crime. Vale lembrar que, em Brasilia, em
2012, o secretdrio de Recursos Humanos do Ministério do Planejamento, Duvanier
Paiva Ferreira, morreu de infarto agudo do miocardio apds ter seu atendimento
recusado em dois hospitais. Ele deixou de ser socorrido pelo fato de nao ter for-
necido um cheque-caucao, garantia exigida até que fosse emitida a autorizagdo
do seu plano de satide para o atendimento. Esse é um exemplo que ocorre coti-
dianamente nos estabelecimentos hospitalares do pais.

No relatério dos senadores, fundamento utilizado para apresentar o projeto
de lei, foi ressaltada nota técnica encaminhada pela Agéncia Nacional de Satude
Suplementar (ANS), que descreve as autorizacdes prévias como mecanismos de
regulacdo aceitos no mercado de saide complementar, desde que ndo impecam
ou dificultem o atendimento em situacées de urgéncia e emergéncia.

Logicamente, no papel, o texto impressiona e pode ser uma forma populista
de se resolver um problema maior, que € a precariedade no atendimento nos hos-
pitais de portas abertas do SUS. Fato é que as punicdes demorardo a chegar. As
responsabilizacdes criminal e civil poderao salvar milhares de vidas daqueles que
procuram os servicos privados todos os anos. Mas ainda hé a questao dos ptblicos,
0s quais ndo exigem caucao e acabam por trazer danos aos paciente pela demora
no atendimento e a precariedade dos servicos.

Deve-se analisar com cautela esse projeto, para que ele ndo sirva apenas como
mais um paliativo a esconder os reais problemas na satdde. &

SANDRA FRANCO é consultora juridica especializada em Direito Médico e da Saude, presidente da Comissdo
de Direito da Salde e Responsabilidade Médico-Hospitalar da OAB de Sao José dos Campos/SP, presidente da
Academia Brasileira de Direito Médico e da Saide, membro do Comité de Etica da UNESP para pesquisa em seres
humanos e Doutoranda em Satde Publica.
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Os cinco desafios

para o sucesso da
internacao compulsoria
de viciados em drogas

m POR CIRILO TISSOT
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“Independentemente do tamanho do desafio e de sua inten-
sidade, o tempo - a condi¢cao mais importante no tratamento
da dependéncia quimica - é necessario, ja que sera essencial

para realizar todas essas transformagoes, bem como o impres-
cindivel apoio dos membros da familia, da sociedade e dos
meios de saude, de modo a recuperar essas pessoas que an-
seiam por sair da Cracolandia.??

comunidade de especialistas em tratamentos de viciados em drogas

estd atenta ao esforco de autoridades da satide publica para levar

tratamento médico aos milhares de dependentes em crack da capi-

tal paulista. O apoio obtido na Justica para a internacdo compulsé-
ria dessas pessoas inflama a questao, especialmente em uma sociedade que, até
agora, tem-se mostrado avessa a quaisquer medidas que imponham acées contra
avontade de outrem. Numa andlise estritamente clinica dos fatos, o ponto chave
da medida € a disposicdo conjunta da Prefeitura e do Estado em assumir que o
problema existe e que estd sob sua responsabilidade a aplicacao de solugdes. E
isto independente dos incidentes de seguranca ptiblica responsaveis pelas acdes
que tentam resgatar a ordem em determinada regiao da cidade.

Assim, é muito importante compreender e aceitar que a gestao publica ja
vinha cuidando do conjunto de cidaddos em estado permanente de adi¢do a
drogas na drea. Uma série importante de protocolos sociais e médicos foram
aplicados, muito provavelmente com resultados aquém do desejdvel, além da
geracdo de outros problemas que pdem em risco a vida dos usudrios de crack.
Portanto, como em qualquer tratamento, chegou-se ao estdgio em que se faz
necessdaria a adocdo de medidas mais firmes, previstas nos protocolos médicos
e na legislacdo pertinente.

Nas relacdes privadas, cabe aos médicos avaliar a situacdo do paciente diante
do tratamento e expor a familia a necessidade da medida de internacéao, inclusive
ainternagdo involuntdria e compulséria. Na esfera puiblica, a mesma missdo cabe
aos responsdveis pela saide ptblica. Numa interpretacao bem ampla, o direito de
consumir drogas até a morte dentro de sua casa ndo se espelha na rua, a frente de
todos. Pior ainda ocorre quando psiquiatras e demais conhecedores do tema tém
plena ciéncia da profunda perda de autocontrole que o ser humano atinge nas
condic¢des de consumo ininterrupto de drogas.

A questao do tratamento de drogas estd diretamente ligada a visdes de suicidio
e eutandsia em detrimento de tentar manter a vida ao maximo custo. Feitas estas

REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 08 - AGOST0/2017



consideracdes, € importante termos muito claro os cinco desafios que os profis-
sionais da satdde envolvidos em lidar com o tratamento em internacdes compul-
sorias terdo pela frente para obterem sucesso na iniciativa.

Primeiro, tempo para uma minima desintoxica¢do organica, que numa
visdo mais comum duraria cerca de 40 dias. A ciéncia tem demonstrado que as
grandes mudancas e efeitos no cérebro humano ocorreriam em cerca de trés
meses de abstinéncia. Isto, certamente, envolve consequéncias claras da von-
tade do individuo sobre si. A partir de recursos para cuidar dos efeitos decor-
rentes da auséncia da droga, este periodo € essencial para o paciente recuperar
o minimo dominio da cognicao para saber quem ja foi, quem € agora e ainda
escolher como serd seu futuro. Portanto, a questdo importante serd a capaci-
dade do paciente em, ao desenvolver a cognic¢do, estabelecer um pensamento
critico sobre a condicdo de sua doenca.

Segundo, acesso a terapias, de forma continua, que permitam uma minima
reordenacdo social. Em verdade, ninguém para de usar drogas pelos pro-
blemas decorrentes do vicio, mas sim por acreditar que a vida serd certamente
melhor sem o consumo de drogas ou dlcool. Logo, a questdo estd ligada dire-
tamente aos valores que permitem ao dependente quimico enxergar uma vida
mais satisfatdria.

Terceiro, ter-se consciéncia de que a compulsdo que faz alguém tornar-se
adicto a drogas passa muito longe de tragédias pessoais. Na verdade, estd colado
numa realidade comprovada por experiéncias clinicas: o consumo de drogas é o
encontro com o prazer imediato. Um estdgio de nirvana permanente. A busca por
um estado de euforia sem fim.

Quarto, os pacientes poderao sofrer recaidas num periodo dentro dos préximos
seis meses, contados a partir do momento em que tiveram a proposta de parar o
consumo de substancias quimicas. Nao serao todos que terao recaidas, mas a pro-
babilidade daqueles que recaem jd nos seis primeiros meses é de 75%.

Quinto, o recuperado do vicio precisard se tornar um vigilante de si mesmo. Ter
acesso a tratamento psicolégico capaz de comprovar a importancia de se afastar
do ambiente que lhe encaminhou ao vicio. Muitas vezes, isso significa se afastar
de coisas que vao além das ruas, isto €, compreende estar distante dos amigos e,
as vezes, da propria familia.

Diante dos estimulos da vida, uma pessoa pode encontrar dificuldades para
responder de forma satisfatéria aos obstaculos. O elemento fundamental serd a
postura que adotar para ter comportamentos construtivos em detrimento da busca
por euforia, excitacao ou anestesiamento dessas dificuldades a todo custo. Inde-
pendentemente do tamanho do desafio e de sua intensidade, o tempo —a condicao
mais importante no tratamento da dependéncia quimica — é necessdrio, ja que
serd essencial para realizar todas essas transformacdées, bem como o imprescin-
divel apoio dos membros da familia, da sociedade e dos meios de satide, de modo
arecuperar essas pessoas que anseiam por sair da Cracolandia. @
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CIRILO TISSOT é médico psiquiatra especialista em dependéncia quimica e diretor técnico da Clinica Greenwood.
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COMO DECIDEM OS TRIBUNAIS

Consolida-se na
Segunda Turma do STF
a aplicacao do principio
da insignificancia

m PoOR ROMULO DE ANDRADE MOREIRA

€€ Acertada foi a decisdo da Segunda Turma e, oxala,
este entendimento vingue, contaminando os demais
integrantes da Corte. Como se sabe, o principio da in-
significancia foi pensado por Claus Roxin, na década
de 1960, a partir do principio da adequacao social,
anteriormente criado por Welzel. Segundo Roxin, em
linhas gerais, era necessario introduzir no sistema pe-
nal um outro principio que permitisse, em alguns ti-
pos penais, excluir os danos de pouca importéncia.”

- :
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Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Ha-

beas Corpus n° 138.697, realizado na sessao do ultimo dia 16 de maio,

reformou decisdao do Superior Tribunal de Justica e concedeu a or-

dem, determinando o trancamento do processo em que o réu era acu-
sado de furto de um telefone celular, avaliado em R$ 90,00.

A Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica havia determinado a execucao
imediata da pena sob a alegacdo de que o celular tinha um valor superior a 10% do
saldrio minimo, além de ser reincidente o acusado. O Ministério Piblico Federal,
naquela oportunidade, acolhia a mesma tese.

O voto do relator do caso no Supremo Tribunal Federal, ministro Ricardo Lewa-
ndowski, foi em sentido contrdrio, tendo sido acompanhado pelos demais inte-
grantes da Turma.

Agora, e mais uma vez, prevaleceu a tese de que a reincidéncia, por si s, ndo
impede a aplica¢do do principio da insignificancia. Em seu voto, o ministro Ricardo
Lewandowski afirmou que:

Destarte, ao perceber que néo se reconheceu a aplicagdo do principio da insignificancia,

tendo por fundamento uma Unica condenacao anterior, na qual o ora paciente foi identi-
ficado como mero usudrio, entendo que ao caso em espécie, ante inexpressiva ofensa ao
bem juridico protegido, a auséncia de prejuizo ao ofendido e a desproporcionalidade da
aplicacdo da lei penal, deve ser reconhecida a atipicidade da conduta.

Alids, este entendimento ja havia sido exposto pela mesma Turma no Habeas
Corpusne° 137.290, julgado em fevereiro deste ano. Na ocasido, por maioria de votos,
concedeu-se a ordem para reconhecer a atipicidade da conduta da paciente que
havia tentado subtrair de um supermercado dois frascos de desodorante e cinco
frascos de goma de mascar, avaliados em R$ 42,00, mesmo o paciente possuindo
registros criminais.

Pois bem. Acertada foi a decisdo da Segunda Turma e, oxal4, este entendimento
vingue, contaminando os demais integrantes da Corte.

Como se sabe, o principio da insignificancia foi pensado por Claus Roxin, na
década de 1960, a partir do principio da adequacao social, anteriormente criado
por Welzel. Segundo Roxin, em linhas gerais, era necessério introduzir no sistema
penal um outro principio que permitisse, em alguns tipos penais, excluir os danos
de pouca importancia, pois, como diz, Ferrajoli (1995, p. 467):

La necesaria lesividad del resultado, cualquiera que sea la concepcién que de ella tenga-
mos, condiciona toda justificacion utilitarista del derecho penal como instrumento de tu-
tela y constituye su principal limite axiolégico externo. Palabras como‘lesién; ‘dafio’y ‘bien
juridico’ son claramente valorativas.

Ora, se a conduta do agente ndo lesa (ofende) o bem juridico tutelado, ndo
causando dano algum, ou, no méximo, um dano absolutamente insignificante,
ndo ha fato a punir por absoluta inexisténcia de tipicidade, pois “la conducta que
se incrimine ha de ser inequivocamente lesiva para aquellos valores e intereses
expresivos de genuinos ‘bienes juridicos’” (MOLINA, 1995, p. 265).
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Segundo Enrique Ulises Garcia Victor (2000, p. 20):,

El origen del estudio de la insignificancia se remonta al afio 1964, cuando Claus Roxin for-
mulé una primigenia enunciacién, la que fuera reforzada — desde que se contemplaba
idéntico objeto — por Claus Tiedemann, con el apelativo de delitos de bagatela.

Assim, como ensina Cezar Roberto Bitencourt (1997, p. 45):

A tipicidade penal exige uma ofensa de alguma gravidade aos bens juridicos protegidos,
pois nem sempre qualquer ofensa a esses bens ou interesses é suficiente para configurar

o injusto tipico.

Naverdade, trata-se da aplicacdo no Direito Penal do velho adégio latino minima
non curat praetor.

O saudoso penalista e ministro do Superior Tribunal de Justica, Francisco de Assis
Toledo (1991, p. 132), jd ensinava que, nada obstante Welzel considerar que “o principio
da adequacdo social bastaria para excluir certas lesdes insignificantes”, Claus Roxin:

[...] propds a introducao, no sistema penal, de outro principio geral para a determinagdo
do injusto, o qual atuaria igualmente como regra auxiliar de interpretacdo. Trata-se do de-
nominado principio da insignificancia, que permite, na maioria dos tipos, excluir os danos
de pouca importancia. Ndo vemos incompatibilidade na aceitacdo de ambos os principios
que, evidentemente, se completam e se ajustam a concepgao material do tipo que esta-
mos defendendo. Segundo o principio da insignificancia, que se revela por inteiro pela sua
propria denominacao, o direito penal, por sua natureza fragmentdria s6 vai até onde seja
necessario para a protecao do bem juridico. Nao deve ocupar-se de bagatelas.

Por fim, observa-se, mais uma vez, que a Quinta Turma do Superior Tribunal
de Justica jd havia determinado a execu¢do imediata da pena, o que demonstra a
absurda temeridade da admissibilidade da execuc¢do proviséria da pena, possibi-
lidade reconhecida, desgracadamente, pelo Supremo Tribunal Federal no julga-
mento do Habeas Corpus n° 126282. &
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DESTAQUE

ARQUIVO PESSOAL

A ocupacao necessaria

m POR CRISTOVAM BUARQUE

Rio, e todo o Brasil, estio comemorando mais uma vez a entrada de nossos
soldados na luta contra a violéncia que tomou conta da Cidade Maravilhosa.
Diante da guerra civil em andamento, ndo ha como ficar contra a decisdo do
governo federal. Contudo, é preciso estar alerta aos seus riscos e limitagoes.

Com as For¢as Armadas (FFAA) nas ruas, a populagao carioca pode ter um folego de
paz, mas sob o risco de envolver nao apenas nossos soldados em mortes, mas também
a dos bandidos nas ruas. As consequéncias das provdveis mortes poderdo ser muito
graves para o necessario casamento entre os brasileiros e suas FFAA.

Ao escolhermos o caminho do enfrentamento entre nossos soldados e a guerrilha
promovida pelos criminosos adotamos o risco de os militares matarem brasileiros,
inclusive com provdveis efeitos colaterais — eufemismo para dizer vitimas inocentes
de balas perdidas atiradas por armas de um lado ou de outro. Somente neste ano, 92
policiais militares e mais de 500 civis, inclusive criancas, foram mortos na guerra entre
bandidos e policiais. Nao bastasse as estatisticas serem assustadoras, ainda mais graves
se tornarao se envolverem nossos soldados.

Igualmente graves sdo os limites desta opcao. O Exército ndo pode ficar para sempre
nas ruas do Rio, nem de outras cidades. No dia seguinte a saida dos militares, mesmo nao
sendo vista como derrota, os bandidos voltardo com espirito de vencedores. Sem falar
no risco de sucesso da guerrilha do crime, se ndo diretamente no enfrentamento com
nossos soldados, indiretamente pela dissemina¢do da bandidagem em outras cidades.

A solucao provisoria serd um agravante. Ainda que tenham sucesso momentaneo,
os soldados nao construirdo a paz permanente, que sé viria se o governo federal ocu-
passe o Rio com professores bem preparados, dedicados, bem remunerados, em escolas
bonitas e bem equipadas, todas com horério integral.

Ha anos, muitos dizem que se o Brasil ndo ocupar suas cidades com professores teria
de ocupé-las com soldados. Darcy Ribeiro dizia que se ndo fizermos escolas teremos que
fazer cadeias. Ou ocupamos com professores ou nao adianta ocupd-las com soldados.

Mas continuamos preferindo os soldados a professores, a seguranca provisoria a
paz permanente. Comemoramos a federalizagdo da seguranga, mas nos recusamos a
federalizar a educacdo. Se todas as criancas do Rio tivessem escolas equivalentes aos
Colégios Federais, Pedro II ou aos Militares, em uma geracao teriamos um ambiente
de paz, evitando a necessidade da precdria e arriscada opcao militar.

Talvez, isto nunca vé acontecer por causa da miopia em relacao ao futuro que nos
faz preferir soldados nas ruas, muros nos condominios, carros blindados a uma paz
duradoura, que vem da educagdo. Em grande parte, porque temos trés ideias arrai-
gadas: a educacdo ndo resolve o problema; ndo podemos esperar por ela; e, sobretudo,
aideia de que no Brasil ndo hd como oferecer escola com a mesma qualidade para os
filhos de ricos e filhos de pobres. Esta mentalidade € a principal origem da violéncia
que agora tentamos barrar com soldados. @

CRISTOVAM BUARQUE é senador pelo PPS-DF e professor emérito da Universidade de Brasilia (UnB).
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Reforma trabalhista:
o futuro do Direito do Trabalho

POR GEORGENOR DE SOUSA FRANCO FILHO

que é futuro? Passado? Presente? Tenho perguntado a mim mesmo se
existem diferencas entre essas situacoes. Conclui que o passado € infi-
nito, que o futuro é o presente, e que o presente nao existe.
Explico: no momento em que falamos no presente, ele, que antes
era futuro, imediatamente passa ser o passado. Logo, o presente é apenas a menor
parte de um milésimo de segundo que apenas serve de comunicagdo entre o que
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foi (o passado) e o que serd (o futuro). Nao sabemos o comec¢o do passado como
ndo sabemos o final do futuro. Sabemos o que é o passado, mas apenas podemos
supor o que serd o futuro. Podemos presumir sobre o que vem, e afirmar sobre o
que foi. Num mesmo instante, vivemos a transposi¢do do futuro em passado: este
instante é o presente.

Por isso, escolhido esse tema sobre a reforma trabalhista, cuido do sentido do
futuro, do que vem agora para tentar alinhavar pontos e identificar a possivel capa-
cidade de transicao que temos nesses instantes de profundas alteracoes.

Em 1943, quando foi aprovada a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), foram
reunidos os diversos textos legais esparsos que existiam no Brasil. A comissao res-
ponsdvel garimpou a legislacdo que estava vigendo e a sistematizou de modo a
facilitar seu entendimento e sua aplicacao pela sociedade.

Logo comecaram a surgir mudancgas e ndo demorou para termos, como temos
ainda hoje, uma fartissima legislacao trabalhista extravagante que se confunde
com a CLT e, o pior, confunde quem quer aplicar a CLT.

€€ As dificuldades que se avizinham com a reforma das leis
trabalhistas nao deve ser motivo de desesperanca nem de sen-
tirmos que esta ruindo o edificio da democracia e que a classe
patronal sera a opressora e os trabalhadores estao retornando

a senzala. Tenho firme esperanca de que esses percalcos serao
todos superados, e 0 mundo do trabalho sera de paz e felicida-
de para todos. O nosso futuro sera de permanente constru¢ao
de dias melhores para as geracoes que hao de vir.9?

E costume ser dito que a CLT é anacronica, superada, em descompasso com
os tempos modernos, uma colcha de retalhos sem rumo, e que seu contetido pre-
cisa ser revisto.

Diziam que a CLT era uma cépia da Carta del Lavoro da Itdlia por ser um docu-
mento corporativista. Uma faldcia. Pelo menos em tamanho a CLT esta na frente,
jad que tem, na sua origem, 910 artigos. O diploma italiano possui apenas trinta
artigos (menos de 4% da CLT)

De uns tempos para cd, muita coisa mudou nas relacoes trabalhistas. A moder-
nizacao dos meios de producao, a facilidade da comunicacao, a melhor formagao
profissional trouxeram profundas alteracdes na vida do trabalho, mas a legislacao
reguladora permaneceu inerte e acabou apresentando sinais de superacao.

Diversas tentativas de mudanca legislativa foram feitas. Todas foram infrutiferas.
Acredito que nada tenha dado certo em razdo de ter faltado coragem parlamentar
e discussdes estéreis que nao resolveram.

Em 2008, quando presidente da Academia Brasileira de Direito do Trabalho,
designei comissdo presidida por Amauri Mascaro Nascimento e composta por
Nelson Mannrich e Luiz Carlos Amorim Robortella, que elaborou um alentado

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM.BR

25



CAPA

26

anteprojeto de Lei de Relacoes Individuais do Trabalho. Igualmente ndo deu resul-
tado e ndo passou de mais um documento para discussdes académicas.

Quando assumiu o atual Governo, em um crescente maremoto, que a globa-
lizacdo transformou em tsundmi, de crise, o presidente do Congresso Nacional
apresentou um projeto minusculo, o Projeto de Lei n° 6.787, de 2016, encami-
nhado pela Mensagem n° 688/2016. Basicamente, propunha alterar as regras sobre
multas administrativas, trabalho a tempo parcial, representacdo de trabalhadores
nas empresas, supremacia das normas negociadas sobre a legislacdo em exatos
treze itens, com critérios para contagem de prazos, além de mudancas na lei do
trabalho temporadrio.

Dos debates no Parlamento, o Projeto de Lei n° 6.787/2016 passou a ser o Pro-
jeto de Lei n° 38/2017, no Senado, e, o que era nanico, transformou-se em um
mastodonte, e, agora, é o que vale, uma vez que transformou-se na Lei n° 13.467,
de 13 de julho de 2017. E pronto. E basta. Basta, mas s6 comegcard a vigorar em
novembro deste ano.

Muita coisa foi mudada. Bem mudadas algumas. Mal mudadas outras. Cabera
aos interlocutores sociais os ajustes, e sobretudo a Justi¢a do Trabalho corrigir os
erros para nao violar mais ainda os principios que, arduamente, foram conquis-
tados pela sociedade e que informam o Direito do Trabalho, sem descurar, todavia,
a necessidade de alinhar o Brasil com o resto do mundo dito civilizado.

Em pinceladas, esta é a origem do futuro de tudo que envolve o trabalho em
nosso pais. E diante dele, do futuro, que nos encontramos. Entéo, vejamos o que
ele nos reserva.

FUTURO DO TRABALHO

Temos muitas coisas a considerar a partir de agora, e ainda é cedo para admitir
que tudo estd absorvido pela doutrina, pela jurisprudéncia e, sobretudo, pela socie-
dade. Acredito que os debates estdo apenas iniciando.

Nesse embriondrio debate, imagino que devamos langar uma visdo prospectiva
sobre o possivel futuro do trabalho. N3o se fala mais no trabalho subordinado nos
modelos do século XX (taylorismo, fordismo, toyotismo, volvismo, gatismo etc).
Devemos cogitar do trabalho para o restante do século XXI e para os séculos que
hao de vir.

Em maio deste ano, o jurista Joao Lima Teixeira Filho enviou-me um e-mail,
falando sobre novos e velhos empregos. Dizia:

Néao é o mais forte e ndo é o mais inteligente que ird sobreviver no mercado. Mas sim, quem
se adaptar mais rdpido as grandes mudancas no mercado.

E, a partir dai, demonstrava quatorze momentos dessas mudancas:

[..] o MP3 faliu as gravadoras. O Netflix faliu as locadoras. O Booking complicou as agén-
cias de turismo. O Google faliu a Listel - Paginas Amarelas - e as enciclopédias. O Airbnb
estd complicando os hotéis. O WhatsApp esta complicando as operadoras de telefonia. As
midias sociais estdo complicando os veiculos de comunicacdo. O Uber esta complicando
os taxistas. A OLX acabou com os classificados de jornal.O celular acabou com as revela-
¢Oes fotograficas e com as cameras amadoras. O Zip Car esta complicando as locadoras
de veiculos. A Tesla estd complicando a vida das montadoras de automoéveis. O e-mail e
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a ma gestdo complicaram os Correios. O marketing de rede mudou a forma de comércio.
O mundo evoluiu, e com ele também a maneira de se viver e ganhar dinheiro [...] Quanto
mais atrasada a nossa visdo mais caro pagaremos por isso. Antecipe-se.

Este é um alerta temeroso. Lamentavelmente, ndo é possivel aprofundar estudos
a esse respeito neste momento. Afinal, a bola de cristal da doutrina ndo permite,
ainda, posic¢des conclusivas e fechadas. Porém, precisamos considerar que as alte-
ragoes tecnoldgicas mudaram a forma de trabalhar. Existe o teletrabalho, que, bem
oumal, as novas regras pretendem regular. Haverd, nesse aspecto, que serem pro-
cedidos os ajustes que, no entanto, irdo surgir a partir das dificuldades da imple-
mentacao de alguns comandos legais

Temos a educagdo a distancia (EAD), que é uma forma nova e diferente de pro-
cesso de ensino e aprendizagem. E o professor, que € trabalhador, vai viver um
modo diverso de convivéncia com o alunado.

Existem trabalhos com os quais teremos que nos adaptar, por exemplo, o tra-
balho intermitente, dentre outros, que pode representar formas de precarizacdo do
trabalho humano. Na mesma linha, a terceirizacdo, a quarteirizacao e a pejotizacao,
que, lamentavelmente, acabardo sendo acolhidas e adotadas na sua plenitude.

Olhando este novo mundo nos deparamos com trés palavras que cairam no
gosto (ou desgosto) popular. Bauman dizia sobre duas delas: flexibilizagdo é o
“nome politicamente correto da frouxidao de cardter”!, e desregulamentacdo é “a
palavra da hora e o principio estratégico louvado e praticamente exibido pelos
detentores do poder”2. A terceira € precarizacdo, que parece ser o destino do futuro
do trabalho humano, fruto do desemprego estrutural, da oferta de mao de obra
crescente em contra passo com a reducgdo dos postos de trabalho, da ampliacao
do mercado informal, do subemprego e do desemprego.

Nesse meio de tanto dissabor surgem os empregos verdes, que podem ser, pelo
menos, uma forma de salvar o planeta da sua autodestruicao.

Ademais, poderdo as empresas (grandes, médias, pequenas, micro, individuais)
sobreviver sem trabalhadores? E devem ser todos os trabalhadores considerados
subordinados, e, portanto, empregados?

Precisamos repensar esses temas. Olhar para além das nossas fronteiras geograficas
e acompanhar como andam os outros paises. Vendo no exterior, em marco de 2017,
22,5% da populacdo da Grécia estavam desempregados, e, na Espanha, eram 18,75%.
Em maio, o Brasil tinha 13,3% de desempregados em sua populacao, e os Estados
Unidos registravam 4,5%?%. E, da mesma forma como o desemprego aumenta, assim
também crescem as mazelas do mundo: quase oitocentos milhdes de desnutridos,
mais de seiscentos milhdes sem acesso a dgua potavel, aproximadamente quatro
milhdes de criancas morrem por ano antes de completar cinco anos de idade, e,
dentro de pouco mais de dezesseis mil dias (menos de 44 anos) acabard o petréleo
do planeta’. Em meio a isso tudo, o Brasil é o décimo pais mais desigual do mundo,
de acordo com o Programa das Nac¢oes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD).

E neste quadro temeroso e temerario que se apresenta o futuro do trabalho.

O FUTURO DO DIREITO DO TRABALHO

Passa o Direito por grandes mudancgas. A tutela do Estado vem sendo pedida
para ser afastada. A sociedade ndo estd mais confiando no que o Estado (os trés
Poderes) pode lhe proporcionar.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM.BR

27



CAPA

28

Campeia a inseguranca e a desordem. O Executivo pouco faz e vive as voltas com
crescentes dentncias de malfeitos publicos. O Legislativo de hd muito esqueceu de
ser legislador, sua missdo principal, e caminha em um pantanal de indicios pouco
recomenddveis. O Judicidrio, por forca das leis mal feitas, arrasta-se lentamente
sem atender a celeridade que a Constituicao precisou dizer que deve existir.

A grande pregacao de hoje é no sentido de fortalecer a autonomia privada cole-
tiva. Esse, alids, é o mote principal do atual modelo legislativo adotado no Brasil.

Mas ndo € novo. Vem desde 1988, e passou despercebido em meio aos louvores,
festejando uma Constitui¢do promulgada por uma Constituinte original. Lamen-
tavelmente, muita coisa passou para a Constitui¢do vigente quando deveria, no
maximo, figurar em lei ordindria. Outras tantas constaram como norma progra-
madtica, e continuam constando da mesma forma. Sao direitos que existem mas
que, sob reserva legal, ndo podem ser exercidos na sua plenitude. Veja-se, como
exemplo, o direito de greve dos servidores ptblicos, que depende de lei especifica
e que é regido por uma lei de greve em atividades essenciais, no que couber.

A negociacio coletiva figurava na CLT desde 1943. Permaneceu até os dias cor-
rentes e ganhou foros especiais, quando o TST aprovou a Instru¢do Normativa n°
4/1993, que exigia o esgotamento das instancias extrajudiciais para o ajuizamento de
dissidio coletivo. Revogada a Instrucao, readquiriu a Justica do Trabalho seu poder
normativo, a meu ver, um dos momentos mais fenomenalmente importantes do
Judicidrio Trabalhista, considerando a realidade sindical que os opositores a esse
poder insistem em entender como questao de menor importancia.

Sobreveio a Emenda Constitucional n° 45, de 2004, e foi incluida a dic¢ao de
comum acordo no § 2° do art. 114 da Constituicao, para os dissidios coletivos de
natureza econdmica. A partir dai, enfraqueceu-se, novamente, o poder norma-
tivo, e os processos dessa espécie sdo extintos sistematicamente, sem resolucao
do mérito. Debalde isso, a negociagao coletiva ndo foi em frente.

Agora, os arts. 611-A e 611-B da Lei n° 13.467/2017 cuidam da prevaléncia da
norma negociada sobre as disposicdes legais em vigor. Isto € bom, porque, ao
cabo, é fortalecida a autonomia privada coletiva, e capital e trabalho ficam em pé
de igualdade. O problema nao é ficar em pé. A questdo é a igualdade, que, todos
sabemos, ndo existe.

Por que nao existe? A razdo é simples: os sindicatos brasileiros de trabalhadores
sdo muitos, demasiadamente pulverizados, e exageradamente fracos, salvo umas
pouquissimas excecdes que ndo chegam a representar nem 5% dos quase 17.000
regularmente registrados no Ministério do Trabalho e Emprego.

No Par4, por exemplo, raros sao os sindicatos realmente fortes e representa-
tivos: urbanitdrios, trabalhadores em transportes coletivos, comercidrios, e talvez
mais uns dois ou trés. O resto ndo tem poder de pressdo para obter conquistas
adequadas em uma negociacao direta.

Os direitos do recém-criado art. 611-A podem ser livremente negociados, por
isso chamo esse dispositivo de negociado, e sdo dezesseis direitos que constam da
legislacao e que, também por lei, poderdo ser negociados.

O § 20 desse artigo prevé que a inexisténcia de expressa indica¢do de contrapar-
tidas reciprocas em convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho nao ensejara
sua nulidade por néo caracterizar um vicio do negdcio juridico, na linha do que,
anteriormente, acenara o STF (RE 895.759, Rel.: Min. Teori Zavaski; RE 590.415-SC,
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Rel.: Min. Luiz Roberto Barroso; ADPF 323-DEF Rel.: Min. Gilmar Mendes). Ademais,
se procedente a anulacao de uma cldusula negociada, a compensatéria seguird o
mesmo caminho, sem repeticdo do indébito (§ 4°).

O art. 611-B é o legislado, repetindo, basicamente, os direitos consagrados nos
arts. 7°, 8° e 9°, da Constituicao, somando 29 direitos. O perigo, que nao tem sido
percebido por muitos, € a palavra exclusivamente, que aparece no dispositivo, cujo
teor, na integra, é:

Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convencao coletiva ou de acordo coletivo de traba-
Iho, exclusivamente, a supressao ou a reducao dos seguintes direitos: (grifamos).

Arazdo do perigo é que a nulidade somente ocorre se constatada a pura e sim-
ples supressdo ou reducdo de direitos. Modus in rebus, se houver alguma compen-
sacdo inexistird nulidade a proclamar.

Acredito que, nesse aspecto, a Justica do Trabalho terd uma drdua tarefa para
corrigir as violacoes aos principios informadores do Direito do Trabalho, em decor-
réncia da exclusividade que aparece no art. 611-B.

Uma coisa, porém, parece indesmentivel: o Direito do Trabalho serd, agora e
sobretudo, o que as partes criarem. E o resultado da conjugacao de seus interesses,
em que patroes e empregados coloquem suas dificuldades, seus sucessos, suas
razdes, suas vontades, suas ideias e seus ideais. Negociem livremente e encon-
trem os pontos de concordancia que existirem no seu modus vivendi e elaborem
os documentos que irdo reger sua convivéncia harmonica por um lapso temporal.

Assim, nosso Direito do Trabalho, menos que um cédigo de leis elaborado pelo
Estado, terd uma compilacado de acordos e convencdes coletivas de trabalho e de
acordos individuais também (porque existe previsdo até para isso), e serdo essas
as regras que, primordialmente, irdo reger as relacoes de convivéncia entre traba-
Ihadores e patroes no Brasil.

As normas heterénomas, todavia, ndo devem ser consideradas supletivas dessas
auténomas. Terdo papel de contrapeso, de fiel da balanca, para equilibrar as dife-
rencas que demonstrarem a desigualdade entre as partes.

Nao procedendo dessa forma, acredito, estaremos rompendo com tudo o que
existe no mundo do Direito do Trabalho.

E importante que os seus principios basilares continuem a ser observados, sem
exageros, mas com equilibrio e seriedade, inclusive, e especialmente, no momento
em que as normas que vierem a surgir estiverem sendo negociadas.

O FUTURO DA JUSTICA DO TRABALHO

Ainstituicdo Justica do Trabalho foi criada na Constitui¢cdo de 1934, como 6rgao
do Poder Executivo, e somente em 1946 passou a integrar o Poder Judicidrio. Dos
antigos oito Conselhos Regionais do Trabalho, hoje este segmento do Poder Judi-
cidrio espraia-se em 24 Tribunais Regionais do Trabalho. Na Amazdnia, na que
costumo chamar de Justica Amazoénica do Trabalho, em que pese sua dimensao
continental, possuimos apenas trés TRTs (dois de médio porte, o da 82 com 23
desembargadores (Pard e Amap4d) e o da 112 com 14 desembargadores (Amazonas
e Roraima) e um de pequeno porte, o da 142 Regido com 8 desembargadores (Ron-
donia e Acre), com um total de 45 desembargadores (dos 567 existentes no Brasil)
e, nessas trés regioes estdo apenas 120 Varas do Trabalho (56 na 82, 32 na 112 e 32
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na 142), das 1.587 Varas que funcionam no Brasil (101 Juizes na 8?2, 64 na 112 e 63
na 142, perfazendo 228, dos 3.361 juizes trabalhistas brasileiros). Existe o Estado do
Tocantins, que, todavia, estd sob jurisdicao do TRT da 102 Regido (Distrito Federal).
O fato que quero ressaltar € que, salvo quatro Estados da Amazonia (Amap4, Acre,
Roraima e Tocantins), todos os demais possuem os seus proprios tribunais do tra-
balho. Esquecida sempre, esqueceram que aqui existem trabalhadores humanos
que querem ter acesso a Justica.

Como vivemos num mundo atingido pela virus da estatistica, devemos consi-
derar aimportancia da Justica do Trabalho como fonte de arrecadacdo. De janeiro
a maio de 2017, as 24 regioes trabalhistas brasileiras arrecadaram para os cofres
publicos R$ 12.894.245,05, referentes a custas, emolumentos, contribuicdes pre-
videncidrias e Imposto sobre a Renda, e, no mesmo periodo, receberam um total
de 415.557 processos, um aumento de 8,9% em relagdo ao mesmo periodo do ano
passado, quando foram recebidos 381.766 processos®, atendidos, no 1° grau, por
1.564 Varas do Trabalho.

Segundo o Conselho Nacional de Justica, o assunto mais recorrente na Justica
brasileira examinado pela Justica do Trabalho é o que trata de rescisdo contratual
e pagamento de verbas rescisorias, temas que somaram quase cinco milhdes de
acoes em 20156,

Acredito que esses poucos dados servem para demonstrar a importancia da Jus-
tica do Trabalho, que, apesar disso, tem sido objeto de intimeras criticas, algumas
razoaveis, outras desprovidas de qualquer azo de verdade.

Tem sido muito comentado que, com as novas regras trabalhistas, a Justica do
Trabalho ird gradualmente perdendo sua importancia e sua necessidade.

E certo que toda mudanca causa transtorno e dificuldade iniciais. Precisamos
fazer ajustes e reajustes. Rever entendimentos. Compreender a realidade do mundo
daqui e do mundo 14 fora. No Direito do Trabalho, muita coisa mudou e novos ins-
titutos surgiram. A prépria nocao de subordinacao foi modificada. As formas de
contratacdo ganharam outro viés.

O Poder Judicidrio ndo pode, entdo, ficar alheio as alteracdes comportamen-
tais, sendo necessdrio reavaliar o entendimento sobre as inovacgdes e dos institutos
que temos que gerir.

Penso que, dentre outras medidas, os magistrados trabalhistas precisam repensar
seu nivel de compreensao com a realidade. Afinal, o que mais importa para o tra-
balhador? Seria ter garantida a sua subsisténcia com dignidade, ou ingressar no
mundo marginal e acabar com o minimo de felicidade que poderia ter para si e
sua familia?

E imperioso admitir que os juizes do trabalho carecem reavaliar seu entendi-
mento, precisam se alinhar com a realidade do mundo exterior, necessitam assumir
uma postura mais moderna, considerando a irrefredvel tendéncia do mercado
mundial. Sdo aspectos extremamente complexos e que temos grande dificuldade
em admitir, compreender e aceitar.

Por outro lado, os dados estatisticos referidos antes preocupam a todos. E a
Justica do Trabalho precisa lancar seu olhar também sobre esses aspectos. Quem
sente a dor do calo no sapato apertado sdo, cada qual a sua maneira, o empregado
e o patrao. Ninguém tem o direito de ficar no lugar de nenhum deles.

Arepresentacdo classista, tdo criticada por perder suas caracteristicas originais,
tornou-se um fardo demasiadamente oneroso para o Estado, deixou de existir
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e, com ela, a aproximacdo do magistrado togado dos parceiros sociais. Os fatos
ficaram mais distantes do juiz.

Eramos uma justica simples, rdpida, desburocratizada. Nosso processo era
ligeiro. Numa tinica audiéncia resolvia-se a pendéncia. Predominava a oralidade,
a concentracgao e a simplicidade. Em poucos meses, os recursos tinham percorrido
todas as instancias e iniciava-se uma execucdo sem dificuldades,

A agilidade trabalhista foi copiada pelos Juizados Especiais. Todos os vicios e
males do processo civil, antes mera fonte subsididria e pouca usada na Justica do
Trabalho, passaram a incorporar-se ao nosso dia a dia. O criador (a Justica do Tra-
balho) acabou engolido pela criatura, representado especialmente pelos juizados
especiais, e muitas normas do novo processo civil. Nao se pedem mais as parcelas
comuns (aviso prévio, férias, 13° saldrio), inova-se com postulacdes complexas,
buscando tirar mais alguma coisa do patronato. Este, a seu turno, ndo apresenta
defesa direta, deve ou ndo deve, fez ou nao fez. Nada disso. Desenvolve longo
arrazoado, repleto de citacoes tipo control C; control V, suscita defesas indiretas,
argui preliminares, requer provas de dificil producao. O simples virou complexo e
o rdpido passou a ser lento. E a cara da Justica do Trabalho de agora, que carece,
urgentemente, de um Cédigo de Processo do Trabalho a fim de que seja definiti-
vamente mandado as estantes o Cédigo de Processo Civil, e que o art. 769 da CLT
volte a ser lido com o0 mesmo espirito com que foi inserido na texto consolidado
em 1943: fonte subsididria, supletiva, inferior.

Fruto das dificuldades propostas para a Justica do Trabalho atualmente, com
essas novas regras que ndo sdo originalmente suas, serdo fortificados os meca-
nismos extrajudiciais de solucdo de conflitos, como a mediacao e a arbitragem,
inclusive individual que, a meu ver, nunca foi proibida.

As demandas trabalhistas terdo, num primeiro momento, seu numero elevado.
Apés, haverd uma retracdo. E, por fim, acalmados os animos, as acoes serdo ajui-
zadas com mais cautela por ambos os lados, considerando, inclusive, os disposi-
tivos sobre dano patrimonial, os que envolverem a litigancia de ma-fé e os honora-
rios de sucumbéncia, que fardo repensar o ajuizamento de lides verdadeiramente
temerdrias que, dia a dia, se avolumam nas Varas do Trabalho e nos Tribunais, e
que transformaram institutos sérios, como o do dano moral (o extrapatrimonial),
em fonte inesgotdvel de a¢gdes, muitas absolutamente despropositadas.

E importante destacar este aspecto: exigéncia de postura ética dos litigantes.
H4 pouco, mencionei dados estatisticos com a elevacao gradual das demandas.
Por que isso ocorre? Em razao de trés fatores, pelo menos: 1) pedidos sem qualquer
espécie de fundamentacao razodvel; 2) concessdo de gratuidade sem critérios mais
rigidos; 3) inexisténcia de condenagdo em honordrios de sucumbéncia do vencido
ainda que parcial. A regra que ainda estd em vigor é: ndo importa o absurdo do
pedido; perder ndo custa nada. E tanto é verdade que todos sabemos que existem
iniciais que o rol de postulagcdes supera as letras do alfabeto (de A a Z e, depois,
AA, BB, CC, e por ai vai). Aos nobres advogados caberd a observancia rigorosa das
postulacoes para evitar que seus clientes (os trabalhadores) incorram em conde-
nacdes ao pagamento de honordrios sucumbenciais, justamente pela inctria nos
pedidos formulados. Trata-se, ao cabo, de aplicar a regra contida no art. 5° do CPC.
Todo cuidado e toda cautela, entdo, sdo recomendéaveis.

Juizes e advogados, que sdo pecas indispensdveis a boa justica, necessitam,
cada qual na sua drea de atuacao, agir com prudéncia. Assim, avaliando os fatos,
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numa perspectiva mais moderna do Direito, sem descurar dos principios basilares
do Direito do Trabalho contemporaneo, que importa, necessariamente, na com-
preensdo da realidade socioeconémica mundial, irdo, nos seus respectivos terri-
térios, fazer com que a Justica do Trabalho continue a ser o principal instrumento
de controle da paz social no Brasil.

Ao decidir, o juiz deverd, no meu entendimento, avaliar profundamente os efeitos
de seu provimento, a fim de, resolvendo uma questao individual, ndo danificar
toda a estrutura de um empreendimento e, com isso, causar danos a sociedade e
ao bem comum. Devem os magistrados agir sempre com o olhar lancado aos arts.
50 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, e 8° da nossa CLT: sempre
o interesse coletivo, comum, deve prevalecer sobre o individual.

E uma nova tarefa que o futuro aponta para a Justica do Trabalho em nosso
pais. E nada de atitudes extremas que ndo levam a lugar bom algum. Afinal, todo
excesso é condendvel.

0 NOSSO FUTURO

Poderia tecer consideracdes aos muitos dispositivos modificados pela Lei n°
13.467/2017 na nossa CLT. Isto, todavia, tomaria demasiado tempo de todos, por-
quanto cada item tem ensejado prolongados debates e incontdveis duvidas.

Penso, no entanto, que o nosso futuro de cidadaos, patrdes e empregados, jul-

gadores e jurisdicionados identifica alguns aspectos bastante relevantes, que ten-
tarei, em exatos 21 pontos, elencar, a partir da reformas introduzidas pela Lei n°
13.467/2017, com as quais deveremos conviver a partir de novembro, assinalando
que existem muitos outros:

Os doze pontos criticdveis:

1. quitacdo anual perante o sindicato de classe, com eficédcia liberatéria (art.
507-B), considerando a condicao do trabalhador que tudo poderd aceitar
para nao perder o emprego;

2. trabalho intermitente sem maiores garantias (art. 452-A);

3. desrespeito as condi¢des das mulheres gestantes ou lactantes, que podem
trabalhar em local insalubre (art. 394-A);

4. parametrizacdo do dano extrapatrimonal ndo € adequada (art. 223-G, § 1°);

5. acesso gratuito a Justica do Trabalho apenas para empregados que ganhem
saldrio igual ou inferior a 40% do teto do INSS, e o fim da gratuidade para
quem recebe mais (termina a declaracdo de pobreza) (art. 790, § 3°);

6. termina o hordrio in itinere (art. 58, § 2°);

7. modificam-se os critérios para fins de equiparacao salarial (art. 461);

8. oteletrabalho é regulado, mas exclui qualquer possibilidade de pagamento
de horas extras (art. 62-1II) e também quanto as questdes de ergonomia
(art. 75-A);

9. responsabilidade soliddria em caso de sucessao empresarial somente ocor-
rerd se comprovada existéncia de fraude (art. 448-A e paragrafo tinico);

10. pode haver dispensa coletiva sem necessidade de qualquer espécie de atu-
acao sindical (art. 447-A);

11. empregados com grau superior e saldrio mensal igual ou superior a duas vezes
o teto do INSS (hoje, R$ 11.062,62) podem estipular condi¢cdes contratuais
livremente, inclusive cldusula compromissdria para arbitragem individual de
conflito (arts. 441, pardgrafo inico, combinado com os art. 611-A e art. 507-A);
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12. termina o intervalo pré-jornada extraordindria do art. 384 da CLT, ainda
devido a mulher e ao menor e que entendo, data venia do pensamento do
TST, devido também ao homem.

Os pontos elogidveis:

1. fortalece o sindicato na medida em que lhe d4 poder (ou obriga a ter poder).
Agora, o sindicato terd que mostrar sua cara. A rescisdo contratual ndo
precisard ser perante o sindicato de classe (art. 477-A), mas, com a eficdcia
liberatéria anual em favor do empregador (art. 507-B) provavelmente aca-
bard o famoso “carimbo de ressalvas”, o que, nesse ponto, € negativo para
o trabalhador;

2. termina a sempre criticada contribuicao sindical compulséria (art. 579);

3. fraciona as férias em trés periodos (art. 134, § 1°), o que, embora viole a
Convencdo n° 132 da OIT, acaba por atender melhor aos interesses do
empregado;

4. evitalides temerdrias com pedidos excessivos e sem controle razodvel, com
rigor nas custas e despesas processuais e honorarios de sucumbéncia (art.
791-A);

5. rescisdo de contrato de trabalho por acordo reciproco com pagamento de
50% do aviso prévio indenizado e multa de 20% do FGTS, podendo sacar
80% dos valores depositados, e a totalidade das verbas rescisoérias, sem
direito a seguro desemprego (art. 484-A);

6. permite intervalo para almoco de trinta minutos mediante negociagdo
coletiva, o que importa em liberacdo antecipada para deixar o trabalho (art.
611-A, n. I1I);

7. admite trabalho de terceirizado em condicdes iguais aos regulares, quando
servicos forem executados nas dependéncias da contratante, no que se
refere a alimentacao, ao transporte, a servicos médico e ambulatorial, ao
treinamento adequado, se for o caso, e a condi¢des de satide e seguranca
no trabalho (art. 4°-C, da Lei n°® 6.019, de 3.1.1974);

8. reconhece garantia de emprego para os empregados eleitos representantes
nas empresas com mais de 200 empregados (art. 510-D, § 3°);

9. adota contagem de prazo processual em dias tteis, como ocorre no CPC, o
que beneficia ambas as partes (art. 775, caput).

Esses 21 pontos sdo alguns dentre as muitas mudancas. Ndo sao os tinicos. A
cada momento, teremos novos direitos trabalhistas, a considerar a amplitude dos
arts. 611-A e 611-B, porque normas coletivas autobnomas poderao criar e modificar
direitos. Serd a nova regulamentacao das relacoes do trabalho

Li, recentemente, a “Critica do Direito do Trabalho”, de Alain Supiot (2016), des-
tacando que o mundo, hoje, vive em busca de regulacdo e ndo de regulamentagdo’.
Isto é o que foi feito no Brasil agora e comecard a partir de novembro. Serdo os inter-
locutores sociais os responsaveis por essa regulamentagdo. O minimo esté garantido
pela regulacao estatal, sobretudo pelas regras constitucionalmente consagradas.

O importante neste momento, entao, é fortalecer os sindicatos. E os trabalha-
dores devem ter consciéncia disso. As normas negociadas somente nio irdo ser
prejudiciais se os sindicatos forem atuantes. E os trabalhadores sdo os responsa-
veis por tudo isso.

Lamentavelmente, a Lein°® 13.467/2017 € uma criacdo acodada demais. Surgiu
de um mini-projeto e se transformou em uma maxirreforma. Os interlocutores
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sociais nao foram ouvidos. As principais instituicdes de estudo do Direito do Tra-
balho sequer foram chamadas a opinar. Agora, resta recolher as sobras e tentar
reconstruir tudo, sobretudo o fortalecimento dos sindicatos de trabalhadores, que
precisam assumir seu papel altamente responsavel, e a Justica do Trabalho, que
deverd, reavaliando-se, adaptar-se ao mundo moderno das relacdes de trabalho

Com efeito, mudados os paradigmas, os sindicatos passarao a viver a sua fase
de maior importancia: ndo serao fonte de arrecadacdo do Estado, nem seus diri-
gentes representarao postuladores de vagas de fung¢des publicas. Estes serdo os
representantes dos interesses e dos direitos dos trabalhadores, mister que deverdo
desenvolver com extrema eficiéncia, tendo a garantia do seu préprio emprego
como a mola propulsora da sua correta atividade.

Ninguém pensa que, debalde os atropelos dessa reforma, ela ndo sairia. Seria
aprovada e sancionada, sim. E sé-lo-ia em qualquer situacao e qualquer circuns-
tancia, pouco importando as ideologias que eventualmente ocupassem o poder.
E o resultado de uma evolugdo da humanidade e fruto dessa globalizacdo meio
desordenada que estamos vivendo. N6és estamos assistindo e participando ativa-
mente da mudanca de uma fase da vida do mundo, na qual o papel de entidades
associativas ganha destaque indiscutivel. Enfim, acabou o tempo do Estado paternal.
Agora é a hora do sindicato dindmico.

As dificuldades que se avizinham com a reforma das leis trabalhistas ndo deve
ser motivo de desesperanca nem de sentirmos que estd ruindo o edificio da demo-
cracia e que a classe patronal serd a opressora e os trabalhadores estdo retornando
a senzala.

Tenho firme esperanca de que esses percalcos serdo todos superados, e o mundo
do trabalho serd de paz e felicidade para todos. O nosso futuro serd de permanente
construcdo de dias melhores para as gera¢des que hao de vir. &

NOTAS
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As principais mudancas
para trabalhadores e
empregadores a partir da
reforma trabalhista

m POR MARIA LUCIA BENHAME

edicdo da Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017, trouxe inimeras al-
teracOes na legislacdo trabalhista, privilegiando a negociacao nao s6
para fixacdo de condicoes de trabalho, mas também para resolucao
de conflitos.

As alteracdes de regras processuais e de atuacdo do Judicidrio visam a proteger
avontade das partes, limitando o controle do Judicidrio para os casos de nulidade
dos negdcios juridicos previstos na lei civil.

A reforma teve como ponto inicial a insercdo do artigo 611-A na CLT, que define
o privilégio do “negociado sobre o legislado”, indicando os temas que, se pactu-
ados em documento decorrente de negociacao coletiva — convenc¢do ou acordo
coletivos — terdo prevaléncia sobre a lei.

Das iniimeras emendas apresentadas resultou um texto com alteracdo de cen-
tenas de artigos da CLT, atingindo as relagdes coletivas, individuais e processuais.

E importante, no entanto, antes da andlise das mudancgas mais impactantes,
estabelecermos o que ndo mudou com a reforma, porque o que nao mudou pre-
serva o direito dos empregados, tais como hoje, e, portanto, demonstra que ndo é
correto dizer que direitos foram simplesmente suprimidos.

Assim, os artigos 3°, 9° e 468 da CLT ndo sofreram alteracdes, e esse trio define
a figura do empregado (3°), indica a nulidade de qualquer ato que vise fraudar a
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aplicacdo das regras da CLT (9°), e impede alteracdes prejudiciais das regras do
contrato de trabalho (468).

Estdo mantidos, portanto, os elementos caracterizadores do vinculo empre-
gaticio, que sdo:

Pessoa fisica;

Pessoalidade — empregado nédo pode se fazer substituir por outrem;

Subordinacao — técnica, econdmica e juridica;

Onerosidade — mediante saldario;

Nao eventualidade — habitualidade mesmo que ndo didria.

Se presentes tais elementos o vinculo empregaticio serd reconhecido e as regras
celetistas aplicadas ao contrato, por for¢a do artigo 9° da CLT.

O que a reforma traz, é aumentar a responsabilidade das partes negociantes,
seja em acordos ou convengdes coletivos, seja em acordos individuais, inclusive
quanto aos cuidados formais nessas transacoes.

Hoje, ao se efetuar qualquer contrato, deve-se cuidar que as partes sejam legi-
timas, o objeto contratual licito, e a forma prevista ou nao proibida por lei. Estes
sdo os elementos previstos na lei civil (artigo 104 CCB), e que deverao ser anali-
sados pelas partes nos contratos individuais ou coletivos.

Assim, nos acordos coletivos é importante que o sindicato verifique, por um
lado, se o contrato social da empresa a quem representa tem poderes para tanto,
e, por parte da empresa, deve haver a mesma verificacdo em relacao ao sindicato,
analisando seu estatuto e as atas de eleicdo das diretorias. E importante ainda o
registro no sistema mediador do MTE, requisito formal de validade do acordo
coletivo, exigido por forca da Instrucdo Normativa n° 16, de 15 de outubro de 2013

Tais elementos sempre foram exigidos para validade juridica, mas, na pré-
tica, as partes ndo exigiam tanto formalismo nas suas negociacdes, nem nos ins-
trumentos dela derivados. Agora, o formalismo deve ser respeitado, pois serd o
principal motivo de desconsideracdo dos instrumentos de transacao, tanto indi-
viduais como coletivos, por for¢a do contido no artigo 8° da CLI, com alteragdo
pela reforma trabalhista.

E porque o principal, e ndo o tiinico motivo? Porque os instrumentos serdo ainda
analisados com base nos artigos da CLT néo alterados, as normas internacionais
ratificadas e internalizadas pelo Brasil nos moldes do § 3° do artigo 5° da CF/1988,
sempre a luz dos principios basilares do Direito do Trabalho.

E sdo principios basilares do Direito do Trabalho material, no ensino de Mau-
ricio Godinho Delgado (2015, p. 201-214):

Principios: da protecédo; da norma mais favoravel; da imperatividade das normas trabalhis-
tas; da indisponibilidade dos direitos trabalhistas; da condicdo mais benéfica; da inalterabi-
lidade contratual lesiva; da intangibilidade salarial; da primazia da realidade sobre a forma;
da continuidade da relacdo do emprego.

Ainda que o foco deste artigo néo seja o estudo minucioso de cada principio,
é importante considerd-los na interpretacao das novas normas definidas pela
reforma trabalhista, para que as negociacées que a nova redacao permite sejam
efetuadas com seguranca juridica para as partes envolvidas na transacao, com a
correta aplicacao da lei.

Dessa forma, podemos dizer que a principal e a mais importante mudanca
para todos os envolvidos — empregados e empregadores, e mesmo sindicatos — é
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o cuidado na formalizacao das transagdes, sem deixar de lado a verificacao da
seguranca juridica de seu conteddo.

Assim, nos acordos individuais para empregados que ganhem acima de duas
vezes o teto de beneficio previdencidrio e tenham curso superior, as empresas e
empregados deverao tomar cuidados para que a transacao seja bem documentada
e efetuada com base na boa-fé contratual.

O ideal é que cada parte esteja representada por seu advogado e o acordo devi-
damente formalizado. Uma outra medida de seguranca serd a de efetuar a assina-
tura do acordo perante as testemunhas instrumentdrias.

Nesses casos em particular, as empresas deverao verificar com cuidado as alte-
ragdes pretendidas, uma vez que o artigo 468 da CLT, que ndo permite alteragdo
prejudicial, continua em vigor, ainda que ao artigo 444 tenha sido agregado o paré-
grafo 2°, que prevé a sobreposicao do acordo individual a lei, assemelhando-o aos
acordos coletivos previstos no artigo 611-A.

Jad nos acordos e convengdes coletivos deve-se verificar o rol contido no artigo
611-B, que ndo permite alteracdo prejudicial por acordo coletivo. A livre nego-
ciagdo atinge os itens descritos no artigo 611-A, que contém rol exemplificativo,
ou seja, qualquer outro assunto poderd ser negociado livremente, sobrepondo-se
alei, desde que nao se encontre no rol do artigo 611-B.

As partes devem atentar-se, ainda, aos cuidados formais na discussao e assina-
tura dos instrumentos coletivos, sugerindo-se os seguintes cuidados:

Analisar o estatuto sindical;

Verificar qual o quérum de votagao;

Como comprovar o quérum;

Qual o tipo de votagdo-aclamacao/voto secreto;

Quem assina;

Ata de assembleia-documentar;

Registro no mediador;

Assinaturas;

Protocolo da via fisica na SRT.

Dito isso, analisamos a seguir algumas das principais mudancas, e ao final,
alguns dos pontos controvertidos e que trazem inseguranca juridica na nova lei.

Temos, entdo, o primeiro ponto que envolve o receio dos trabalhadores e o
impacto gerencial para as empresas: os autdbnomos e as pessoas juridicas que
prestam servigos.

A reforma introduziu o artigo 442-B e intensificou a possibilidade da terceiri-
zacdo da atividade-fim. Ora, nada mudou em relacdo as garantias aos trabalha-
dores, que continuam protegidos pelos artigos acima indicados. No entanto, as
alteracoes trouxeram maior seguranca juridica para as empresas que agem corre-
tamente e poderiam ter, por vezes, seus contratos anulados, ou mesmo declarados
nulos por presuncao de vinculo, baseados apenas na exclusividade da atuacdo do
prestador de servico, sem considerar o grau de subordinagao, ou ainda em vista
simplesmente de sua atividade e ndo de sua atitude. Ou seja, de como gerenciava
o trabalhador, se como empregado ou se como auténomo.

A terceirizag¢do ndo sofreu grandes mudancas em relagdo a lei ja aprovada
e em vigor, apenas deixando clara a possibilidade de terceirizacdo de qualquer
atividade, mesmo a dita atividade-fim, bem como para fixar uma quarentena de
18 meses para recontratacao de ex-empregado como terceiro, quando sécio da
empresa prestadora.
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Outro ponto importante é da negociacio e fixacao das jornadas de trabalho. A
reforma exclui da jornada o tempo na empresa:

Quando o empregado, por escolha prépria, buscar protecao pessoal, em caso de insegu-
ranga nas vias publicas ou mas condic¢des climaticas, bem como adentrar ou permanecer
nas dependéncias da empresa para exercer atividades particulares, entre outras: | — pra-
ticas religiosas; Il - descanso; lll - lazer; IV - estudo; V - alimentacéo; VI - atividades de
relacionamento social; VIl - higiene pessoal; VIl - troca de roupa ou uniforme, quando nao
houver obrigatoriedade de realizar a troca na empresa.

Essa alteracdo protege a empresa de ter reconhecida como jornada o tempo em
que o empregado ndo estiver trabalhando nem aguardando ordens, e ao empre-
gado que poderd ficar na empresa nessas situagdes. A consideracdo desses periodos
como jornada em julgados gerava atitudes mais radicais das empresas a ponto de
proibirem que o empregado entrasse na empresa senao minutos antes do inicio da
jornada para néo correr o risco de ter reconhecidas como extras horas em que nao
houvesse trabalho, o que por vezes gerava desconforto senao risco aos empregados.

Hé ainda a possibilidade de negociacdo do banco de horas por acordo indivi-
dual, desde que as horas sejam compensadas em intervalo ndo superior a 180 dias,
mantido o limite didrio de duas horas extras, a fixacdo de turnos 12x36 mediante
acordo individual ou coletivo, e nesse turno tanto os feriados como a jornada
noturna estardo ja compensados.

Permite, ainda, a reducdo do intervalo para refeicdo e descanso para trinta
minutos, por acordo coletivo.

A reforma também exclui da jornada de trabalho o tempo em que o empregado
ficar em transporte concedido por empregador no deslocamento para seu local de
trabalho, as chamadas horas in itinere, o que facilita para as empresas a decisdo
de conceder tal transporte.

Hé ainda mudancas em relacdo ao controle de jornada, que gera exclusdo do
controle também do empregado em regime de home office, ou, na lei, o teletra-
balho, o controle poderad ser feito por produtividade, por exemplo, e a lei se baseia
em regulamentacao de sistema de home office nos Tribunais.

Também permite a fixacdo por instrumento coletivo, de outras formas de con-
trole de jornada que ndo somente mecanico, manual e, se magnético, através de
equipamentos homologados (REP), permitindo maior liberdade e fixacao de regras
para técnicos de campo, empregados locados em terceiros e outros que hoje sdo
de dificil gerenciamento.

Deve-se, no entanto, atentar que algumas jornadas sdo fixadas em lei especial
e decorrem de protec¢do a saide do trabalhador. Tais casos devem ser estudados
com cuidado antes de alguma alteracdo, evitando-se nulidades futuras.

Outro ponto da reforma € a criacdo de novas formas de contratacdo ou de desen-
volvimento do trabalho, como o teletrabalho, o trabalho intermitente, e mais uma
forma de trabalho a tempo parcial.

A grande alteracdo em relacdo ao teletrabalho, que ja existia desde o inicio
da CLT na figura do trabalho em domicilio, e portanto nao é figura nova em sua
esséncia, é a definicao da inexisténcia de controle de jornada, estabelecendo ainda
regras mais precisas sobre o desenvolvimento do trabalho, gerando maior segu-
ranga juridica a essa forma de contratagdo. E uma figura que agradard empregados
e empregadores, e que vem se difundido muito nas empresas.
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Em relacao ao trabalho intermitente, cuja regulamentacao é mais timida, e
deve ser complementada, ele permite a formalizacdo do vinculo empregaticio de
muitas pessoas que hoje atuam de maneira informal, como as que atuam em dis-
tribuicdo de material publicitario, as que atuam em feiras e exposicdes de curta
duracao, e ainda, outras atividades que ndo permitem, por sua natureza, a con-
tratagdo continuada. Ndo entendemos que as empresas substituirdo empregados
permanentes por trabalho intermitente, ao contrdrio, a forma de desenvolvimento
desse tipo de trabalho vai, na realidade, gerar formaliza¢do de trabalhadores que
hoje atuam na informalidade. No entanto, a lei prevé quarentena de 18 meses para
recontratacdo de empregado antes contratado por prazo indeterminado regular,
em regime de intermiténcia.

O trabalho a tempo parcial nunca foi proibido pela lei, e poderia ser efetuada
desde que respeitado o saldrio-hora da fun¢do no empregador ou o piso da cate-
goria, sempre respeitado o saldrio-minimo hora. A figura que existe na CLT foi
criada em 2001, visando a criagdes de novos postos de trabalho e a manutengao
de emprego. A época possuia incentivo de uma aliquota de FGTS reduzida e alguns
incentivos fiscais, e poderia ser usada para acréscimo ao niimero de empregados
ja existente, ou se para os empregados atuais, mediante adesao a regras constantes
de convencio coletiva. O que a reforma fez foi inserir uma nova jornada para esse
tipo de contratacdo, permitindo ainda horas extras em situacdo determinada.

Outra mudancga que deve agradar aos niveis executivos de empregados, que
hoje tém tal prética de maneira irregular, é o parcelamento das férias. A reforma
legaliza o parcelamento em trés periodos, sendo um deles ndo inferior a 14 dias e
os demais de, no minimo, cinco dias cada um.

Hé ainda a questdo da contribui¢do sindical, que passa a ser facultativa, ou seja,
empregados e empregadores, bem como profissionais liberais, pagardo, ou nao,
contribuicdo sindical a depender de sua vontade. Defini¢do que se coaduna com
a liberdade sindical prevista na Constituicao Federal.

E verdade que jd existem na midia textos de medidas provisérias “sanando”
tal situacao e garantindo contribui¢cdes obrigatérias fixadas em assembleia das
categorias, mas essa mudanca, ainda que fragil e sujeita a rdpida modificacado até
para pior, impde-nos uma reflexdo, que nao serd respondida neste artigo, sobre
a estrutura sindical brasileira. Como gerar uma estrutura realmente representa-
tiva? O que fazer com quase 17 mil sindicatos, dos quais muitos sequer negociam?

Devemos ainda lembrar dos pontos polémicos, principalmente no aspecto
processual, quando a lei fixa critérios para indenizacdes por dano moral com base
no saldrio do empregado ofendido. Entendemos que essa fixagao fere a igualdade
entre pessoas previstas na Constituicao Federal e deverd ser objeto de alteracao,
sob pena de ser considerada inconstitucional.

H4, ainda, a fixacao de critérios de andlise dos acordos coletivos restritos aos
requisitos do negdécio juridico, impedindo que a Justica do Trabalho analise o
“mérito” dos instrumentos coletivos, medida imposta por lei para que a vontade
das partes seja respeitada. Ninguém melhor do que elas para saber a melhor
negociacgdo para si. E tal regra ndo as deixa sem protecao, pois se presentes vicios
de consentimento, por exemplo, o acordado, como qualquer contrato no Brasil,
poderd ser anulado ou declarado nulo.

Muitos outros pontos alterados existem, uma vez que foram modificados 117
artigos da CLT. No entanto, o objeto principal deste artigo é o de indicar as questdes
mais relevantes e as estratégias de sua implantacao com maior seguranca juridica.
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ARQUIVO PESSOAL

E falando em seguranca juridica, o que fazer com alguns pontos controversos,
como os identificados abaixo?

1. O artigo 611-B ndo permite alteragdo de normas de seguranca e medicina do
trabalho, e o seu pardgrafo tnico estabelece que a reducdo de intervalo nao sera
considerada como norma de seguranca e medicina para efeito da redugéo para 30
minutos. Como gerenciar essa situacdo com o § 3° do artigo 71, que indica como
ato exclusivo do Ministério do Trabalho a autorizagdo para reducdo do intervalo
de refeicdo e descanso, sendo o acordo coletivo apenas parte desse processo?

2. O mesmo artigo 611-B, ao ndo permitir alteracdes das regras de seguranca
contidas nas normas regulamentadoras, entra em conflito com o artigo 611-A, que
permite negociacdo de regras de insalubridade em seus incisos XII e XIII, tratando de
enquadramento do grau de insalubridade e prorrogacdo de jornada em ambientes
insalubres, sem licenga prévia das autoridades competentes do Ministério do Tra-
balho. Ora, se essas regras estao na lei e em normas regulamentadoras, especialmente
naNR 15, que prevé os graus de insalubridade, como coadunar as duas disposicoes?

3. Outro ponto polémico diz respeito aos contratos dos empregados com remu-
neracgdo superior a duas vezes o teto de beneficio previdencidrio e com curso
superior e a previsdo da cldusula arbitral, pois contém regras em confronto com
principios do Direito do Trabalho bem como com a legislagao.

O artigo remete aos termos da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. No
entanto, tal lei sé permite a clausula arbitral para direitos patrimoniais disponiveis,
que sdo os que as partes podem usar, gozar e dispor e que podem transacionar
livremente. No entanto, é principio do Direito do Trabalho que o Direito Traba-
lhista é indisponivel.

Some-se a isso a previsdo constitucional da arbitragem somente na esfera cole-
tiva (artigo 114 § 2°), bem como as possibilidades de presuncao e coacdo se a regra
for firmada quando do inicio da contratacio, pois o empregado assinaria tudo para
ter o emprego e se estiver diante de um grave problema a gerenciar.

Serd ideal que tal cldusula seja negociado com empregado assessorado por
advogado e toda transagdo seja bem documentada. Mantido, no entanto, o risco
de nulidade.

4. Cuidado ainda nos contratos dos empregados acima identificados, quando
houver a negociagdo salarial individual, devendo-se analisar o disposto na Lei n°
7.238, de 29 de outubro de 1984, que estabelece a corre¢do automadtica dos salé-
rios pelo INPC, hoje pela Lei do Plano Real anualmente, sé podendo haver indice
diverso por forca de negociacao coletiva.

Este texto, apesar de avaliar timidamente alguns poucos pontos da reforma,
demonstra que a reforma devera ser estudada com cuidado, de maneiras ampla e
estratégica, sem se ater ao simples texto da lei, ficando claro ainda que a definicao
da seguranca juridica para empregados e empregadores, bem como entidades sin-
dicais, vai depender de muito estudo e decisdes judiciais futuras. &
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DIVULGAGAO

Reforma trabalhista

m POR ISABEL CARLA DE MELLO MOURA PIACENTINI

Brasil vem sofrendo graves crises politica e econémica nos tltimos anos,
as quais refletiram primordialmente nas relacdes de trabalho, gerando,
de um lado, o desemprego, porquanto os empregadores nao conse-
guem manter em seus quadros o mesmo nimero de empregados, pelos
mais diversos fatores, entre eles o alto custo dos encargos sociais. De outro lado, os
ex-empregados se veem com dificuldades de recolocag¢do no mercado de trabalho
em razao de, ndo raras vezes acionando o Judicidrio Trabalhista a fim de perse-
guirem os seus direitos entendidos como lesados, alguns deles de ordem bastante
subjetiva, a exemplo das indenizacdes por danos morais, geram mais 6nus ainda
para as empresas, face ao principio protecionista que norteia o Direito do Trabalho.
Estas circunstancias certamente muito contribuiram para que o governo enten-
desse ser necessaria uma reforma na legislacdo trabalhista, sob o argumento de
que a Consolidacdo das Leis do Trabalho merece uma revisdo por ja estar ultra-
passada, considerando ter sido promulgada no ano de 1943, além de propiciar a
manutencao de empregos, com custos mais baixos. Desse modo, o trabalhador
ndo fica absolutamente sem meios de subsisténcia e o empregador terd custos
menos elevados para tanto.
Bom seria se fosse realmente simples assim, se essa visao tao supetficial resul-
tasse na eficiéncia esperada. Mas, ndo vemos como efetuar uma reforma sem
considerar profundamente todo o histérico anterior e nossa realidade cultural,
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¢ Reformar é preciso, sim, para avancar,acompanhar o desen-
volvimento, produzir efetivas melhorias, mas é indispensavel

um profundo dialogo precedente, oportunizando a todas as
classes envolvidas a expressao de seus anseios.??

bem diferente daqueles paises a quem comumente nos comparamos, também na
intencao de justificar a mudanca.

Inicialmente, € vdlido registrar que a CLT, ndo obstante efetivamente promulgada
em 1943, ndo permaneceu com seus artigos estdticos desde entdo. Ao contrario,
inimeras foram as alteracdes e novas redacoes dadas por leis supervenientes, ou
seja, nao seria esse um motivo realmente justificador da reforma, pois a legislacao
acompanhou vdrios aspectos evolutivos.

Contudo, hd circunstancias simplesmente inalterdveis, mesmo com o passar
dos tempos, e é lastimdvel o retrocesso que pode ocorrer em nome de uma pseu-
doevolucao. Exemplo disso é a obrigacdo de conceder intervalo de 15 minutos
antes de a mulher realizar horas extraordinarias de trabalho. Em nome da igual-
dade de direitos e deveres entre homens e mulheres, tdo propagada atualmente,
jad ndo sendo mais o homem o chefe da familia, que pode muito bem ser coman-
dada por uma mulher, diz-se ser esta previsdo legal absolutamente ultrapassada.

Indaga-se, porém, se ha alguma modificacdo social capaz de alterar também a
compleicdo fisica de uma pessoa do sexo feminino, inegavelmente mais fragil que
o homem, em decorréncia dos mais diversos aspectos, que vao desde os biolégicos
e fisiolégicos até os hormonais.

Seria realmente justo que essa louvdvel igualdade atinja outras facetas, indis-
tintamente, sem considerar qualquer outro fator? A mulher pode até mesmo ter
orientacdo sexual homossexual, mas nem por isso deixard de ter corpo e, conse-
quentemente, capacidade e estrutura fisica de mulher.

Poderd um menor emancipado trabalhar em ambiente insalubre em virtude
da emancipacao? Estard ele fisicamente preparado para enfrentar o contato com
possiveis agentes insalubres, sem lhe gerar consequéncias mais drésticas ainda?

Assim, nem tudo que se enxerga a primeira 6tica possui exatamente a apa-
réncia demonstrada, e por iguais razdes nao se pode pretender comparar o cendrio
nacional com a realidade internacional, inclusive e especialmente porque, ainda
que ndo exatamente no mesmo modelo, os paises desenvolvidos também pos-
suem leis protecionistas ao trabalhador, como forma de valoriza¢do da dignidade
humana, principio maior contido na Declara¢do Universal dos Direitos Humanos,
que possui um ideal comum a todos os povos e nagoes.

Nao ha como se negar que, em muitos paises desenvolvidos, sequer hé Justica
do Trabalho, mas esta ndo € a causa e nem mesmo uma das causas que os coloca
em tal status de pais avancado, uma vez que a inexisténcia da Justica do Trabalho
decorre tdo somente dos seus modelos de organizacao judicidria, sem que com
isso se deixe de reconhecer os direitos dos trabalhadores.

Em outras palavras, o fato de ndo haver um Poder Judicidrio Trabalhista pro-
priamente dito, nao significa dizer que nao hd jurisdicao trabalhista, ou seja, ndo
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implica nao haver atribuicdo de competéncia aos seus tribunais para dirimir ques-
toes desta natureza.

Alids, é de bom tom ressaltar que as indenizacdes por danos morais nos EUA,
por exemplo, costumam ser altissimas, os assédios moral e sexual sdo vistos como
revestidos de enorme gravidade e qualquer precedente de um tribunal norte-ame-
ricano tem o mesmo efeito de um stimula nacional, tendo caréter vinculante

Nessa linha de raciocinio, percebe-se que grande parte das alteracdes havidas
pelarecente Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017, cuja vigéncia terd inicio a partir
de 11 de novembro do corrente ano, pode se equiparar muito mais a um recuo,
lamentavelmente, do que a avanco social, em sua verdadeira acepcao. Faremos
uma breve andlise de alguns pontos principais, sendo vejamos:

a) prevaléncia do negociado sobre o legislado - invoca-se para tanto o principio
da autonomia da vontade das partes. Se ambos quiserem, ainda que o trabalhador
ndo tenha sido ouvido individualmente, mas por seu representante sindical, ndo
pode o juiz alterar esse quadro em favor de quem quer que seja.

Todavia, ndo se pode olvidar a esséncia das normas coletivas. A flexibilizacdo
delas oriunda h4 de ser sempre mais benéfica ao trabalhador, nunca em seu pre-
juizo. No Estado de Rondénia, a titulo de exemplificacdo, estdao sendo construidas
duas usinas. Uma delas fica a uma distancia de 120 quilémetros da capital, com
canteiros de obras a aproximadamente, no minimo, cinco quildmetros adentro
depois da margem da BR, chegando a haver postos de servico até com o dobro
dessa distancia, sem linha regular de transporte ptblico para o local. Seria justo
validar um instrumento normativo contendo previsao no sentido de nao haver
caracterizacao de horas in itinere em decorréncia desta situacgao, pelo simples fato
de o empregador fornecer o transporte?

A meu ver, clausula normativa contendo tal previsao beneficiaria exclusivamente
o empregador. Veja-se: o fornecimento de transporte ndo atende exclusivamente
aos interesses do empregado, muito pelo contrdrio. O maior interesse af resguar-
dado € exatamente do empregador, que necessita daquela forca de trabalho no
local e horério estipulados para tal finalidade. Se o transporte ficasse meramente
e integralmente a cargo do empregado, certamente nao haveria garantia de pre-
senca do trabalhador na forma mais conveniente ao empregador, decorrente das
obrigagdes por si assumidas para confec¢do da obra.

E um situacéo, sem dtivida, peculiar, mas que em determinado momento, sabe-
se 14 exatamente por quais razoes, o sindicato obreiro chancelou a nao integracao
do tempo de percurso a jornada de trabalho. Com a nova legislacao, o julgador fica
simplesmente impedido de dissertar sobre oportunos e louvaveis fundamentos
que o levem a desconsiderar o prejudicial “acordo”.

N3ao se quer dizer com isso que o Judicidrio deixe de prestigiar os acordos e
convencoes, o que inclusive tem feito preponderantemente, mas se faz mister
que abusos sejam coibidos e ndo validados, por meio do julgador. Porém, nesse
caso, nao poderd mais ocorrer, propiciando um aumento de artificios, para deso-
neracdo dos empregadores.

b) O reconhecimento da possibilidade de terceirizacao de mao de obra em
qualquer atividade - esta circunstancia, ponto por demais prejudicial, sem divida
fragiliza as relacoes, foge ao controle da empresa principal e coloca os empregados
das empresas terceirizadas em condi¢cdes menos favorecidas do que os demais
empregados, ainda que todos exercam as mesmas atividades e seja assegurada
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a possibilidade de terem garantidos os mesmos direitos dos trabalhadores da
empresa principal, até porque o texto legal utiliza o termo “poderdo”, ndo con-
tendo qualquer imposicao.

Desse modo, um trabalhador que exerca a fun¢do de caixa bancdrio podera
ter plano de satde, seguro de vida e outros beneficios, enquanto um outro caixa
ofertado por uma empresa terceirizada, trabalhando na mesma instituicdo, em
igual funcao, mas sem pertencer aos seus quadros poderd ndo ser detentor dos
mesmos beneficios, se assim nao for interessante para a empresa empregadora,
ndo obstante seja possivel estender os direitos.

Dia desses, de modo muito apropriado, ouvi o seguinte questionamento: qual
seria a sensacdo de um passageiro de avido ao tomar conhecimento de que o piloto
nao pertence ao quadro dos empregados da companhia aérea de onde foram
adquiridas as passagens? Com toda certeza haveria grande inseguranca. Nao ha
como nio reconhecer a necessidade de legitimacdo tanto do empregado como do
empregador, salvo excegdes que ndo interfiram diretamente no resultado, como é
o caso da atividade-meio de uma empresa.

¢) O intervalo intrajornada — certamente, este é outro ponto a merecer des-
taque, porquanto havia previsao de haver sua concessdo, no minimo, por uma
hora, a cada jornada de oito horas de trabalho. Essa norma ndo decorre de mero
capricho, mas prestigia a saide do trabalhador, devendo ser considerado ainda
que ndo se pode pensar apenas no momento presente, mas na maior parte de uma
vida dedicada ao trabalho, regra geral, 35 anos.

Nao dispor de descanso em especificas oportunidades é fato passivel de ocorrer
em varios cendrios, mas hd que se estabelecer limites e, nao a toa, a estipulacao é
de uma hora ao dia pelo menos, quando a jornada ultrapassar seis horas corridas.

Quando a legislacao previa a necessidade da chancela sindical e o limite de
duas horas extras didrias, no méaximo, levou em conta, primordialmente, as regras
de higidez fisica e mental. Sabe-se que o estresse é um dos grandes fatores desen-
cadeadores das doencas psiquicas. Agora, parece que a liberdade se sobrepde a
tudo, muito embora, na realidade, muitas vezes essa liberdade advenha mais da
necessidade do que do poder de escolha.

Com areforma, sem alimitacdo de horas didrias e sem o aceite do sindicato da
categoria, ou seja, sem qualquer espécie de vigilancia, passa-se a ter a possibili-
dade de haver verdadeira exploracao de mao de obra, originada pela necessidade
premente de ambas as partes.

Porém, os efeitos negativos certamente serdo muito mais visiveis no trabalhador
que se submete a essa circunstancia movido pela necessidade de sustento, ainda
que futuramente venha a sofrer danos fisicos ou emocionais.

d) A taxacdo das indenizacoes por danos morais — igualmente, essa alteracao
na legislacdo engessa o julgador naquilo que poderia retratar talvez a tinica forma
de dimensionar de forma material o sofrimento. Mas, bem ao contrario, quando o
legislador afirma que determinada circunstancia ndo pode valer mais do que um
valor especifico, acaba por levar a vitima a uma sensacao de menor importancia.
Afinal, quem pode exatamente traduzir o montante capaz de compensar o vexame,
a humilhacao, o sofrimento moral?

O julgador, por meio dos elementos colhidos na fase instrutéria de um processo
possui, no minimo, boas condi¢des de avaliar como quantificar o dano sofrido.
Contudo, com a fixacdo de patamares, retirando do juiz o livre arbitrio, o legislador
ja prevé, de antemao, que determinada situacdo nao poderd valer mais que um
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valor previamente estipulado, sendo, no maximo, quando a lesao for gravissima,
o equivalente a 50 vezes o saldrio do ofendido, nada mais.

Desse modo, se a vitima for um trabalhador simples, recebendo um saldrio
minimo mensal, ainda que tenha sido gravemente ofendida ou que um acidente
tenha lhe extirpado um membro ou ocasionado invalidez permanente, ndo rece-
bera mais de R$ 46.850,00 a titulo de dano moral, exatamente o dano subjetivo,
aquele que, em tese, poderia e deveria comportar interpretacdo eldstica.

Reformar € preciso, sim, para avancar, acompanhar o desenvolvimento, pro-
duzir efetivas melhorias, mas é indispensdvel um profundo didlogo precedente,
oportunizando a todas as classes envolvidas a expressdo de seus anseios.

Nem mesmo os paises europeus que tentaram flexibilizar as normas trabalhistas
obtiveram éxito nos seus intentos de modernizar e oferecer mais emprego. Bem
diferentemente, houve um aumento da pobreza.

Nao hé como esgotar por meio das presentes colocacdes toda a extensao da
reforma trabalhista e o seu real significado, pois para tanto seria necesséario pro-
fundo estudo sobre cada modificacdo, sendo os exemplos acima apenas pontos a
merecer algum destaque, pelos inegaveis prejuizos.

As estatisticas demonstram que consideravel parte das acdes trabalhistas ainda
visa a satisfacao dos direitos mais bdsicos, representados pelas verbas rescisérias
corriqueiramente ndo adimplidas integralmente nas épocas préprias, dai a razdo
de subsistir o “protecionismo” da Justica do Trabalho, a qual ndo cria direitos, mas
os restabelece.

Ora, se o trabalhador ndo receber o minimo que lhe é devido pela relacao de
emprego existente com o empregador, aquilo que seria essencial para sua subsis-
téncia, como dele exigir pagamento prévio de custas processuais, de honordrios
periciais, ou ainda cerced-lo de novo acesso ao Judicidrio, caso ndo comprove o
recolhimento daquelas, na hipétese de ndo comparecimento, em tese, injustifi-
cado, na primeira audiéncia de seu processo?

Seria a falta de dinheiro para o transporte até a Vara um argumento justificavel
para o ndo comparecimento, ou simplesmente a mingua de provas, esse argumento,
ainda que verdadeiro, serd considerado como injustificado?

Muito temerdria essa transformacao, ndo sendo demais salientar que o juiz
possui a ferramenta legal de reconhecer e aplicar a litigincia de m4a-fé a qualquer
dos litigantes que abusar, alterar verdades ou estiver tentando ludibriar a Justica
de alguma forma, ndo sendo necessdria a modificacdo da legislacdo para conter
as prdticas exorbitantes.

Feitas essas consideracdes, repito que este artigo nao tem o condao de fazer um
estudo sobre toda a reforma trabalhista de maneira precisa e minuciosa, mas sim
de trazer a tona reflexdes a partir de alguns dos pontos objetos desta modificacdao
legislativa para se avaliar a quem realmente ela pode interessar e quem serd ou serao
seus reais beneficidrios, pois, por ora, parece-me que essa mudanca, sob as mascaras
da simplifica¢do, da seguranca juridica e da liberdade, em verdade, estd em disso-
néancia com o maior principio universal existente no universo juridico, revelando a
perda do valor social do trabalho em muitos relevantes e indispensdveis aspectos. @
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Presenca da
terceirizacao na
producao e emprego

®m POR MARCIO POCHMANN

ara um pais em tardia busca pelo seu desenvolvimento sustentdvel, uma

das vantagens que se estableceram ao Brasil foi a possibilidade de his-

toricamente inverter prioridades até entdo assumidas por suas classes

sociais dirigentes. No atual contexto da segunda onda de globalizacao
capitalista conduzida por grandes corporacées transnacionais e sob a dominan-
cia financeira, as protecdes social e trabalhista dos brasileios tém assumido cen-
tralidade nos debates tanto a respeito das condicdes de competi¢do internacio-
nal como das opcdes de desenvolvimento da nacao.

Nesse sentido, registra-se como alégica do mundo dos negécios tem invadindo
mais recentemente as decisdes de reformas sociais e trabalhistas promovidas desde
0 ano de 2016 no pais. Assim, a retomada do desenvolvimento brasileiro tenderia
a estar, segundo a perspectiva neoliberal, associada, cada vez mais, as vontades
individuais, ndo mais coletivas de vida.

Por uma parte, a degradacdo da estrutura social herdada da industrializacdo
fordista estaria desconstituindo uma ampla parcela da classe média assalariada
simultaneamente ao fortalecimento de um novo precariado' no conjunto da classe
trabalhadora, mais recentemente denominado equivocadamente de “nova classe
média”. Por outra e, em consequéncia, a tendéncia da concentracdo dos ganhos
econdmicos gerados pela dominéncia financeira na acumulacdo capitalista tor-
naria uma contida parcela de privilegiados capaz de deter mais riqueza do que a
somatéria de todo o conjunto dos brasileiros.

A confirmacdo do regresso as fases de desregulacdo e de flexibilizacdo das
politicas sociais e trabalhistas estaria a impor novo padrao de superexploracao
a classe trabalhadora. Com a decadéncia dos padroes de industrializacao e de
regulacdo fordistas o Brasil daria sequéncia ao movimento maior de desestrutu-
racdo da sociedade salarial, especialmente aquela conformada pela expectativa

REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 08 - AGOST0/2017

DIVULGACAO




“As novas articulacao e sistematizacao das operacoes entre as
empresas impuseram transformagoes mais amplamente estabele-
cidas pelo novo modelo de organizacao empresarial. A partir dis-
S0, a terceirizacao precisa ser considerada de forma integrada aos

sistemas de producao e de distribuicao de bens e servicos numa
economia de dimensao global assentada no padrao de competicao
permeada de grandes corporagées transnacionais generalizadoras
de relagées de trabalho identificadas pelo novo precariado.”

de “medianiza¢do” interclassista, ou seja, uma aproximac¢do da base com o cume
da estrutura social.

Por conta disso, assiste-se, atualmente, a transicdo das tradicionais classes
meédias assalariadas e de trabalhadores industriais para o inédito e extensivo pre-
cariado, cuja polarizagao social permeada pelo espontaneismo com caracteristicas
andrquicas tende a se firmar. Concomitante com as novas tecnologias de infor-
macdo e comunicacao, as mobilizacdes sociais e trabalhistas transcorrem acima
da setorializacdo e da fragmentacao da tradicional organizacao sindical, o que
gera estranhamento e distanciamento entre as estruturas existentes e as formas
de mobilizacdo espontaneas.

0 vazio proporcionado pela desindustrializacao vem sendo ocupado pela cha-
mada sociedade de servico, o que constitui, neste sentido, uma nova perspectiva
de mudanca estrutural no mundo do trabalho. Com o esvaziamento das regula-
¢Oes social e trabalhista as promessas de modernidade trazidas pelo receitudrio
neoliberal constituem o novo padrdo de superexploracao do trabalho.

A partir do final do século XX, o padrao de competicdo empresarial passou a
conviver com mudancas considerdveis, especialmente no que diz respeito ao padrao
de producao e, por consequéncia, as relagdes de trabalho que predominavam até
entdo. O desafio seguiu sendo o de elevar a produtividade em meio as exigéncias
de reducao dos custos de produgdo numa economia de dimensao global.

Uma das principais alteracoes percebidas transcorreu estimulada pela substi-
tuicdo do antigo padrao fordista (estadunidense) de organizacdo da produgdo e
do trabalho pelo modelo toyotista (japonés), representado pela empresa enxuta
nos custos tradicionais, tais como estocagem e transacoes diversas. Para isso, a
grande empresa, sobretudo, externalizou parcela de suas atividades, reestrutu-
rando o conjunto de seus fornecedores para operar cada vez mais articulada e
flexivel com o ritmo da producao.

O movimento de crescente externalizacdo produtiva permitiu reduzir custos ao
mesmo tempo que elevou ganhos de produtividade em funcdo de ter incorporado
novas tecnologias de processos e de produtos. A ampliacdo na rentabilidade dos nego-
cios empresariais contou com a difusdo das tecnologias de informacdo e comunicagao
(TICs) que, entre outras inovacdes, concentrou a producdo mundial em poucas e
grandes empresas apoiadas decentralizadamente nas cadeias globais de valor.

Assim, a passagem da antiga empresa fordista para a nova toyotista que tercei-
rizou produgao e, por consequéncia, empregos, foi acompanhada pela conformacao
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de um conjunto de empresas filiadas que articulam as decisées em sistemas de
producao e distribuicao centralizados na grande corporacgdo transnacional. Nesse
sentido, as mercadorias assumiram o seu carater global, composto pela partici-
pacao padronizada advinda de diferentes paises e regiées do mundo.

Diante disso, a presente apresentacao trata da evolucao da presenca da terceiri-
zacdo na produgdo e no emprego. Para tanto, duas sdo as partes constitutivas, sendo
a primeira relativa ao contexto mais amplo sob o qual se desenvolveu o regime
da terceirizacdo no sistema produtivo brasileiro, e a segunda voltada a andlise da
trajetéria da terceirizacdo no mercado de trabalho nacional.

FASES DAS DESPROTECOES SOCIAL E TRABALHISTA

Alongajornada de efetivacdo da regulacao do mundo do trabalho no Brasil teve
seus passos contados frente a interdicdo do governo democraticamente eleito, em
2014. Com o impedimento da presidenta Dilma, em 2016, uma série de projetos
liberalizantes das legislacoes social e trabalhista que se encontravam represados
desde o final do governo FHC (1995 - 2002) foram pautados.

Com isso, o Brasil passou a conviver com uma quarta onda de flexibilizacao do
sistemas de protecao social e trabalhista instituidos a partir da década de 1930,
quando passou a se consolidar a transicdo da velha sociedade agraria para a urbana
e industrial. Isso porque a constitui¢cdo do mercado nacional de trabalho resultou
de uma lenta transicao de 80 anos, iniciada em 1850, com o fim do trafico de
escravos e a implantacao da Lei de Terras, e finalizada em 1930, com a superacao
da condicao dos mercados regionais de trabalho.

Mesmo diante da passagem do Império para a Reptiblica, em 1889, a regulacao
do mercado de trabalho terminou sendo postergada frente a prevaléncia da situ-
acdo de “liberdade do trabalho” definida pela primeira Constituicao republicana,
em 1891. Nem mesmo a aprovacdo, em 1926, da Emenda Constitucional n° 29, que
possibilitou ao Congresso Nacional legislar sobre o tema do trabalho, alterou a pers-
pectiva liberal de manutencdo do Estado fora das regulacées social e trabalhista.

A partir da Revolucdo de 1930, contudo, a regulacado do trabalho passou a ser
uma novidade, difundida fragmentadamente, segundo pressao localizada nas
categorias mais fortes e melhor inserida no desenvolvimento capitalista. Ap6s uma
década de embates, com avancos pontuais na implementacdo de leis dispersas na
regulacdo do emergente emprego assalariado, foi implementada a Consolidagdo
das Leis do Trabalho (CLT) no ano de 1943, em pleno regime politico autoritario
do Estado Novo (1937 — 1945).

Mesmo assim, a maior parte dos trabalhadores ficou excluida do c6digo do tra-
balho frente a oposicdo liberal conservadora dos proprietdrios rurais, antiga forca
dominante na Reptiblica Velha (1889 — 1930). Até o ano de 1963, com a aprovacao
do Estatuto do Trabalhador Rural, que abriu a possibilidade de incorporacéo lenta
e gradual do trabalho rural, a CLT somente voltou-se, por exemplo, para as rela-
¢oes de trabalho urbanas.

Pela Constituicdo Federal de 1988, ou seja, 45 anos apds aimplementacgdo da CLT,
que os trabalhadores rurais passaram a ter direitos equivalentes aos empregados
urbanos, embora ainda hoje tenham segmentos dos ocupados sem acesso as regu-
lacdes social e trabalhista. Na década de 1940, por exemplo, a CLT mal atingia 10%
dos ocupados, enquanto nos dias de hoje chegou a superar os 2/3 dos trabalhadores.

Com arecessdo e os retrocessos associados as mudancas legislativas do governo,
as desprotecdes social e trabalhista avancam. Apesar das resisténcias, a aprovacao
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das reformas neoliberais desencadeadas mais recentemente amplia ainda mais o
grau de exclusdo no Brasil.

Diante disso, identificam-se atualmente os elementos de uma terceira onda no
sentido geral da desconstrucao das protecoes social e trabalhista no Brasil. Uma
primeira onda transcorreu a partir da segunda metade da década de 1960, com a
ascensdo da ditadura militar (1964 — 1985).

Naquela oportunidade, por exemplo, aimplantacdo do Fundo de Garantia por
Tempo de Servico (FGTS) interrompeu a trajetéria de estabilidade no emprego.
Também contribui para inaugurar uma longa fase de enorme rotatividade na con-
tratacdo e na demissdo da mao de obra no Brasil.

A taxa de rotatividade, que atingia a cerca de 15% da forca de trabalho ao ano
na década de 1960, rapidamente foi acelerada, aproximando-se da metade dos
empregos formais existente no pais. Com isso, houve a generalizacdo do procedi-
mento patronal de substituir empregados de maior saldrio por trabalhadores de
menor remuneracao.

Pela politica salarial vigente entre 1964 e 1994, o resultado foi, em geral, a perda
de poder de compra do rendimento dos trabalhadores, sobretudo no valor real
do saldrio minimo, que atendia a base da piramide distributiva do pais. Diante
da significativa expansdo da produtividade do trabalho observada no periodo, os
saldrios perderam a corrida para a inflagao, fator que contribuiu ainda mais para
o agravamento da desigualdade de renda nacional.

Para, além disso, foi confirmada a prevaléncia de uma pujante economia indus-
trial assentada em baixos saldrios ao mesmo tempo que ocorreu uma enorme
desigualdade tanto intrarendimento do trabalho verificada entre altas e baixas
remuneracdes como entre o rendimento do trabalho e as demais formas de renda
da propriedade (juros, lucros, aluguéis e outras).

Uma segunda onda no sentido geral da flexibiliza¢do nas relagdes de trabalho
pode ser constatada na década de 1990, com a dominacao de governos com orien-
tacdo neoliberal. Dessa forma, assistiu-se a generalizacdo das medidas de desre-
gulacdo na contratagdo de trabalhadores por modalidades abaixo da orientagdo
estabelecida pela CLT. Entre elas, a emergéncia da terceiriza¢cdo dos contratos, em
plena massificacdo do desemprego e da precarizacado das relacdes de trabalho.

A Lei da Terceirizacao (Lei n° 13.429/2017) e as reformas trabalhista e previ-
dencidria, entre outras, tendem a consolidar uma terceira onda no sentido geral
da flexibilizacdo das legislacOes social e trabalhista. Com isso, a generalizar o
uberismo laboral neste inicio do século XXI associada a destruicdo do sistema de
negociacado coletiva de trabalho, suas institui¢des de representacao e as despro-
tecoes social e trabalhista.

CONTEXTO DA TERCEIRIZACAO

Em relacdo ao contexto mais geral que abrigou a difusdo da terceirizacao destaca-
se o papel da globalizacgdo, o seu impacto na reconfiguracdo da competicdo empre-
sarial e a nova dinamica econdmica que se imp0s desde os anos 2000. Tudo isso
terminou por impactar direta e indiretamente a trajetéria da terceirizagdo no Brasil.

AVANCO DA GLOBALIZACAO E SEUS IMPASSES

Pelo avanco do processo de globalizacdo, desde os anos 1980, constata-se que
o0 progresso técnico favoreceu a transicao do antigo modo fordista de producao
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para o novo modelo enxuto de organizacdo das empresas (toyotista). Concomi-
tantemente, assiste-se a consolidacao da grande corporacao transnacional, que,
por meio da transformacdo tecnoldgica, permitiu expandir as cadeias globais de
producao.

Em funcao da reorganiza¢do da produgéo pelas grandes corporagdes transna-
cionais, que impactou a divisao internacional do trabalho, uma vez que foi acom-
panhada pelo deslocamento da producdo de manufatura do ocidente para a Asia,
a China foi assumindo maior importancia relativa na participacdo do valor da
producao mundial. Neste contexto, ampliada pela gravidade da crise de dimensdo
global instalada em 2008, e ainda sem soluc¢do definitiva, a forca da globalizacdo
foi perdendo importancia.

O rebaixamento nos ritmos de expansao das economias e do comércio mundiais
potencializou ainda mais o acirramento da competicao empresarial acompanhada
pela adocdo governamental de politicas protecionistas direcionadas a defesa dos
conteudos nacionais da producao e do nivel de emprego da méo de obra.

Figura 01: grau de concentracao pelas corporacdes transnacionais da producao
em setores selecionados

. Niimero de e
Setor econdmico - Grau de monopdlio
corporacgoes
Grandes aeronaves 2 100%
Automobilistico 10 100%
Cigarros 4 75%
Computadores pessoais 4 55%
Construcio de equipamentos 4 44%
Equipamentos agricolas 3 69%
Férmacos 10 69%
Telefonia mével 3 65%
Pneus de automoveis 3 75%
Pneus de aviacao 3 100%
Vidros de automéveis 3 75%
Vidros de tela de LCD 2 78%

Fonte: Eurostat

Apesar dos dados apresentados, os mecanismos de valorizacao financeira per-
maneceram em alta. A cada novo periodo de tempo, os ativos financeiros correspon-
deram a maior parcela comparativa ao Produto Interno Bruto e ao comércio mundial.

SITUACAO INTERNA BRASILEIRA

Aintegracdo do Brasil ao movimento da globalizacao a partir da década de 1990
transcorreu associada ao aparecimento de especificidades importantes que mar-
caram o avanco do regime da terceirizacdo, a comecar pelos modos de aberturas
econOmica e financeira desacompanhados da preparacao prévia, necessdria ao
setor produtivo nacional.

Também pela persisténcia da instabilidade inflacionéria durante o periodo de
1977 21994, a contabilidade empresarial terminou sendo contaminada pela pratica
de superinflacdo. Em grande medida, devido a fase de baixa competicdo interna
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que foi herdada dos anos 1980, quando vigoraram diversos acordos do Brasil com
o Fundo Monetdrio Internacional.

Ao contrdrio da expectativa inicial de que a presenca brasileira no comércio
mundial se alteraria favoravelmente, o ingresso na globalizacao apontou para
outro sentido. Ademais de manter praticamente estdvel a participacao relativa do
Brasil nas trocas internacionais, o peso dos produtos manufaturados nas expor-
tacdes nacionais declinou.

Diante disso, dois aspectos importantes ganharam evidéncia no contexto de
evolucdo da terceirizacdo no Brasil. De um lado, em virtude da prevaléncia do baixo
dinamismo da economia nacional, sem maior estimulo sustentdvel no tempo do
mercado interno.

Figura 02: Brasil — evolucao comparativa do indice acumulado do Produto Interno
Bruto entre 1945 a 1980; e 1981 a 2016 (1944 = 100 e 1980 = 100)
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Fonte: IBGE

Tomando-se como referéncia, por exemplo, o periodo de 35 anos seguidos, a
partir do Segundo P6s-Guerra mundial, registra-se que o ritmo de expansao do
Produto Interno Bruto foi de 4,4% como média anual no Brasil. Para o periodo sub-
sequente de 35 anos que se iniciou em 1981, constata-se que o Produto Interno
Bruto por habitante cresceu apenas 0,6% como média anual.

Nessa marcha de praticamente semiestagnacao da renda per capita, a adocao
da terceirizacdo assumiu maior relevancia como possibilidade de elevar a com-
peticdo empresarial a partir da perspectiva de reducao dos custos operacionais.
Sem a presenca do crescimento econdmico sustentdvel no tempo, o recurso do
aumento nos ganhos de produtividade se tornou fragil.

De outro lado, a economia nacional passou a se apoiar recorrentemente no
processo de valorizacdo financeira como possibilidade de compensar o compor-
tamento desacelerado da economia nacional. Com isso, cresceu o peso dos ativos
financeiros em relacdo ao Produto Interno Bruto e ao comércio externo.

Por forca da situacdo de semiestagnacdo da renda per capita, o desempenho
dos pequenos negécios aumentou, permitindo incorporar maior parcela das
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ocupacdes no pais. O setor de servigos, por exemplo, sobressaiu na expansao dos
pequenos negocios e, por consequéncia, das ocupagdes simultaneas a reducao
da participacao relativa do produto industrial no conjunto da produg¢do nacional.

Figura 03: Brasil - evolucao da participacao relativa da indistria de transfor-
macao no Produto Interno Bruto (em %)
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Fonte: IBGE/Fiesp

Com a expansdo dos pequenos negdcios, especialmente no setor de servicos,
o padrao de competicdo empresarial aprofundou a concorréncia interna diante
da maior exposicdo da economia brasileira a globalizacdo. Nesse ambiente, a ter-
ceirizacdo contribui para a reducdo dos custos operacionais no interior do setor
produtivo.

Mesmo assim, as diferencas de eficiéncia por escala de producao e servicos entre
grandes e pequenas empresas permaneceram intensas. Nos pequenos negocios
que respondem, em geral, por cerca de 2/3 das ocupacdes, os ganhos médios de
produtividade representam menos de 57% da produtividade média apurada nas
grandes empresas.

TRAJETORIA DA TERCEIRIZACAO NO BRASIL

Com o avanco da terceirizacdo, o comportamento do mercado de trabalho
sofreu importante modificacao. No conjunto das grandes empresas, por exemplo,
transcorreu a reducgdo das hierarquias ocupacionais, com diminuicao mais intensa
do peso relativo dos postos de supervisao e operacao.

Em grande medida, essa modificacdo na estrutura das ocupacoes decorreu
do novo regime de ocupacdo modulado pela terceirizagdo. As grandes empresas
externalizaram atividades-meio do processo produtivo, circunscrevendo-se nas
funcoes finalisticas. Com isso, a menor importancia relativa dos postos de trabalho
de supervisao e de operacio, sobretudo focados nas atividades-fim. Nas funcoes
intermedidrias o avanco dos postos de trabalho terceirizados ganhou cada vez
mais dimensao.

Areducdo de custos no interior dos processos produtivos experimentados pela
trajetdria da terceirizacdo no Brasil terminou também contribuindo para elevar a
eficiéncia nas atividades-meio das empresas. Por outro lado, para os trabalhadores

REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 08 - AGOST0/2017



terceirizados, a formalizacao contratual aumentou simultaneamente a concen-
tracdo na faixa de até dois saldrios minimo mensais.

Em geral, a prestacdo de servicos no regime da terceiriza¢do representou a
oportunidade da ocupacao de trabalhadores sem experiéncia anterior de trabalho
formal. Quase a metade dos postos de trabalho abertos pela terceirizagdo foram
ocupados por pessoas sem experiéncia de trabalho em outra empresa, tendo a
metade dos ocupados empregados por um periodo de até dois anos.

UBERIZACAO DO TRABALHO

Na modalidade Uber de organizar e remunerar a forca de trabalho, a regulari-
dade do assalariamento formal acompanhada da garantia dos direitos sociais e tra-
balhistas tende a desaparecer. Os experimentos do uberismo no trabalho avancam
em forma diversificada no espago supranacional.

No caso dos experimentos iniciais do uberismo, conforme constatado no trans-
porte individual de passageiros, a desregulamentacgdo se generalizou acentuada-
mente na oferta de sistema de téxis por aplicativos decorrentes das tecnologias
de informacao e comunicacdo. Na mesma marcha, avancam os contratos de zero
hora, cujo trabalhador (intermitente) permanece em casa aguardando a demanda
de sua forc¢a de trabalho advinda de qualquer parte do mundo.

Tudo isso a margem da regulacdo nacional de trabalho, fruto da generalizacdo
das novas tecnologias de informacdo e comunicacdo em meio ao enorme exce-
dente de mao de obra. O esfacelamento nas organizacoes de representacdo dos
interesses do mundo do trabalho (associa¢des, sindicatos e partidos) transcorre em
consequéncia geral dessa nova fase de intensificacdo da exploragdo do trabalho.

Como os direitos sociais e trabalhistas passam crescentemente a ser tratados
pelos empregadores e suas mdquinas de agitacdo e propaganda, na qualidade fun-
damental de custo, a contratacdo direta, sem direitos sociais e trabalhistas, libera
a competicdo individual maior no interior da classe trabalhadora em favor dos
patroes. Os sindicatos ficam de fora da negociacgdo, contribuindo ainda mais para
o esvaziamento do grau de organizacao em suas proprias bases social e territorial.

Ao depender cada vez mais do rendimento diretamente recebido, sem mais a
presenca do histérico saldrio indireto (férias, feriado, previdéncia, etc.), os fundos
ptblicos voltados ao financiamento do sistema de seguridade social enfraquecem
por ndo contribuirem para a prevaléncia da sistemdtica do rentismo. A conten¢do
da terceirizacdo, em funcdo disso, poderia estancar a trajetdria difusora do modo
Uber de precarizacdo das contratagoes de trabalho e, dessa forma, resistir a ter-
ceira onda das desprotecdes social e trabalhista no Brasil.

A terceirizacdo se constitui parte de um conjunto de alteracdes no padrdo de
competicdo empresarial em curso desde o final do século passado. Disso resulta
a passagem para o modelo toyotista de organizacdo da producao, da divisdao do
trabalho e da conformacao das grandes corporacdes transnacionais operadoras
das cadeias mundiais de valor.

O Brasil se integrou tardiamente na globalizacdo e patrocinou especificidades
significativas na difusao da terceirizacdo. Ao se fixar na geracao de servicos no inte-
rior do sistema produtivo, com especializagdo de fungdes, a terceirizacao repre-
sentou a reducao nos custos de produgao.

Em geral, as novas articulagao e sistematizagao das operacgoes entre as empresas
impuseram transformag¢des mais amplamente estabelecidas pelo novo modelo de
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organizacdo empresarial. A partir disso, a terceirizacdo precisa ser considerada
de forma integrada aos sistemas de producao e de distribuicao de bens e servicos
numa economia de dimensdo global assentada no padrao de competi¢do permeada
de grandes corporacgdes transnacionais generalizadoras de relacdes de trabalho
identificadas pelo novo precariado. &

NOTA

1 Na definicdo de Giovanni Alves, “precariado é a camada média do proletariado urbano consti-
tuida por jovens-adultos altamente escolarizados com insercao precdria nas relacdes de traba-
Iho e vida social” (Disponivel em: https://blogdaboitempo.com.br/2013/07/22/0-que-e-o-pre-
cariado/. Acesso em: 21 ago. 2017.
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Lein° 13.429/2017 e a posterior Lein° 13.467/2017, a da “reforma” tra-
balhista, segundo se diz, possibilitaram a terceirizacdo da atividade-
fim.

As referidas leis, no entanto, ndo obstante a sua ilegitimidade, dada a
supressao do regular processo democrdtico para a sua aprovacao, sao repletas de
incongruéncias técnicas, que atraem, inclusive, o posicionamento, por alguns ja
manifestado, de que ndo teriam efetivamente regulado a terceirizacao, de modo
a permiti-la na atividade-fim das empresas.

De todo modo, a autorizagdo para a terceirizacao da atividade-fim, se assim puder
ser extraido das leis em questao, representa em si uma superacao da terceirizagdo
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como um todo, inclusive da denominada terceirizacao da atividade-meio (tratada
como um modelo mitigado de intermediacao de mao de obra, com o eufemismo
de especializacdo de servicos), uma vez que sem o disfarce juridico — e mais ainda
com arevelacdo da intencao de se instituir a quarteirizacao — a terceirizacao assume
claramente o seu verdadeiro cardter de mera intermediacdo de mao de obra, e isso
fere o projeto constitucional de Estado Social baseado na necessidade de se esta-
belecer uma responsabilizacdo juridica ao capital que é gerado pela exploracao do
trabalho humano, para a implementac¢do organizada de uma minima distribuicdo
de renda e o desenvolvimento de politicas publicas de indole social.

Dito de forma sintética, uma lei que tenta estabelecer um obstdculo para a
vinculacao entre o capital e o trabalho, pulverizando a classe trabalhadora e,
com isso, também, quebrando as possibilidades, que ja sdo bastante reduzidas,
de atuacdo politica da classe trabalhadora necessdria ao didlogo social e de uma
correlacado de for¢as menos desproporcional entre o capital e o trabalho, € uma
lei que afronta a Constituicao Federal e os Pactos de reconstru¢do do modelo de
sociedade capitalista firmados nos periodos imediatamente posteriores as duas
guerras mundiais.

Vale lembrar que a Constituicdo Federal prometeu que estariam garantidos
direitos aos trabalhadores para cumprir o papel de “melhorar a condicao social
do trabalhador”, conforme preconizado no “caput” do art. 7°, e as leis em questao
trazem enormes retrocessos no que tange ao patrimonio juridico da classe traba-
lhadora conquistado ao longo de décadas.

Paradoxalmente, com o advento das referidas leis, adentrou-se, de forma defi-
nitiva, o momento da superacao da terceirizacao, tal qual fora concebida pela
Sdmula n° 331 do TST, mas nédo no sentido de piorar o estédgio juridico de protecao
dos trabalhadores, mas sim no de melhoréa-lo.

Mesmo sob o dngulo positivista cldssico, o efeito da destruicdo da terceirizacdo
se impoe.

A questdo é que uma regulacado juridica ndo pode ser e, a0 mesmo tempo, néo
ser. Ndo pode ser o imperativo de um dever-ser e também do seu inverso. Nao é
possivel que um ato se insira na drbita da licitude e ao mesmo tempo seja consi-
derado um ilicito.

Dito de outro modo, mirando a situacao posta pelo advento dessas leis, o ordena-
mento ndo pode estabelecer um padrao juridico e, em paralelo, criar outro padrao
contraposto ao primeiro. A ordem juridica, por razdes de ordem légica, na qual
precisa estar baseada para existir como tal, se estabelece a partir do parametro de
regras e excecoes, sendo que as excecoes, direcionadas a fatos especificos, ndo regu-
ladas pela regra, precisam, além disso, ser claramente justificadas e delimitadas.

Falando de modo ainda mais direto, ndo é possivel que a ordem juridica esta-
beleca a relacdo de emprego como regra geral da vinculag@o entre o capital e o
trabalho e se permita, a0 mesmo tempo, que a relacdo de emprego nao seja esse
mecanismo de vinculacdo do capital ao trabalho, vendo-a tdo somente como o
efeito de um ajuste de vontades, que possibilita ao capital se distanciar, quando
queira, do trabalho pela contratacdo de entes interpostos.

Quando uma lei diz que todo servico de uma empresa pode ser terceirizado, o
que se cria é uma regra generalizante, que, inclusive, preconiza que o capital ndo
se vincula diretamente ao trabalho, institucionalizando, pois, a mera interme-
diacdo de mao de obra.
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¢para que se possa empreender alguma atividade e leva-la
ao mercado é preciso que se tenha autoriza¢ao legal para tan-
to ou que a atividade nao seja juridicamente proibida. Como
os seres humanos nao sao mercadorias, nao se pode conce-

ber como licitamente constituida uma empresa cuja atividade
seja, meramente, locar mao de obra, até porque isso consti-
tuiria uma forma de burlar a autorizacao legal conferida a
uma empresa para a realiza¢ao de atividade especifica.??

Alids, se uma empresa transfere para outra empresa aquilo que justifica a sua
existéncia como unidade empreendedora é l6gico que perece.

O problema para que se possa produzir o efeito juridico fixado nessa regra é o
fato de que, mesmo com o advento das referidas leis, persiste em vigor a regra da
vinculacdo direta determinada pela relacdo de emprego, pela qual se busca fixar
uma responsabilizacdo social do capital em razao da exploragdo do trabalho.

Essas duas regras generalizantes contrapostas, no entanto, ndo podem coa-
bitar o mesmo ordenamento, exigindo-se, por conseguinte, que se busquem fun-
damentos juridicos e légicos para que, eliminando o conflito, se privilegie uma
regra em detrimento da outra.

Inegavelmente, pesa em favor da regra da vinculacao juridica entre o capital e
o trabalho a prépria razao de ser do Direito do Trabalho (que possui amparo Cons-
titucional), como limitador dos interesses econémicos para impedir a supressao
da dignidade humana nas relagdes de trabalho e para possibilitar a melhoria da
condicao social aos trabalhadores, de onde decorre, inclusive, a natureza juridica
de ordem publica da configuracdo da relagdo de emprego.

Aidentificacdo juridica da relacdo de emprego como questdo de ordem publica,
para que o Direito do Trabalho possa, concretamente, cumprir a sua fungdo, nao
vai ao ponto de negar vigéncia ao negécio juridico firmado entre as empresas,
mas sim de invalidar a cldusula que tenta transferir a configuracdo da relacdo de
emprego para a empresa prestadora de servicos, que, assim como o trabalhador,
também ndo é detentora dos meios de producgdo e que apenas tem a oferecer no
mercado a mercadoria “forca de trabalho”, a qual compra dos trabalhadores com
o dinheiro que lhe € transferido pela empresa capitalista, tentativa que afronta os
artigos 2° e 3° da CLT, os quais definem a qualidade de empregado e empregador
a partir do pressuposto da responsabilizacdo juridica do capital frente ao trabalho,
em conformidade com o projeto do Direito Social.

E nem se diga que a Lei n° 13.429/2017, ao fixar a responsabilidade subsidi-
dria do tomador dos servigos, teria garantido a responsabilizacdo do capital. Pri-
meiro, porque, como o préprio nome diz, essa responsabilidade é subsididria, ou
seja, uma responsabilidade meramente patrimonial, uma espécie de garantia (em
geral ineficaz e que pune o credor) para as obrigacdes de terceiro, nao havendo,
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pois, compromisso especifico e direto de indole social. E, segundo, porque o efeito
maior que a terceirizacao generalizada produz, que € o da pulverizacdo da classe
trabalhadora, ja se teria concretizado, destruindo todo o aparato juridico do pro-
jeto constitucional.

Para auxiliar nessa andlise, hd que se compreender, ainda, a diferenca funda-
mental que existe entre intermediacdo de méo de obra e subcontratacdo no pro-
cesso de producao.

No processo de producao, que é ao mesmo tempo um processo de trabalho, ha
diversos estdgios produtivos que se intercalam e que podem ser executados por
unidades (empresas) distintas. A empresa cuja atividade é a producgdo de cadernos,
no atual arranjo do capitalismo, ndo se envolve com a producdo dos componentes
necessdarios (o papel, a tinta, o espiral, o pldstico etc.) a confeccdo do caderno, e
muito menos com os demais utensilios e mdquinas que auxiliam o ser humano na
construcdo desse produto. Esses fatores, que, no conjunto, constituem os meios de
producdo, sdo adquiridos de outras empresas, cujo empreendimento capitalista ja
foi realizado na confeccao e na comercializacao dos seus produtos/mercadorias,
complementando o processo de constitui¢do do capital.

Quanto mais complexo for o produto final, mais se terdo empresas participantes
da rede produtiva, que pode comecar l4 na atividade extrativa e isso, inclusive, ja
se presta para fragmentar a classe trabalhadora. Cada uma dessas empresas tem,
portanto, a sua atividade produtiva prépria, de natureza capitalista, organizando
a transformacao, pelo trabalho, do resultado de um processo produtivo anterior,
para a confeccdao de um novo produto, sendo que em cada fase se tem a efetivacao
do mais-valor que se realiza na comercializacdo. E assim por diante.

Ou seja, o capitalismo constitui-se como uma grande rede produtiva e, por-
tanto, ndo hd nada de novo na situacdo da atividade empresarial de grandes con-
glomerados econdmicos que atuam como “montadoras”, sendo, portanto, plena-
mente improéprio visualizar essa realidade especifica das montadoras para tentar
justificar o advento de uma lei de terceirizacdo que serve ao mero propdsito da
intermediacdo de mao de obra.

As montadoras, possuidoras que sao dos meios de producao, detém capital e
este, no novo processo de trabalho por ela organizado, que pressupde, obviamente,
a exploracdo do trabalho humano, se verd multiplicado quando completado o ciclo,
com a confec¢do do novo produto/mercadoria e a sua comercializagao.

Quando se trata de uma mera prestadora de servigos, estd se referindo a um
empreendimento cujo objeto tnico é a venda da mercadoria “for¢a de trabalho”.
Nao se tem, na hipétese, investimento de capital para, no processo de trabalho,
com utilizacdo de meios de producao e exploracdo do trabalho humano, reproduzir
e valorizar o capital, o que se perfaz na férmula D-M-D’ (dinheiro; mercadorias
— que se transformam no processo de trabalho, onde se produz o mais-valor por
meio do tempo de servico prestado para além do equivalente ao valor da merca-
doria forca de trabalho que, na légica capitalista, € o tempo socialmente necessdrio
para a sobrevivéncia do trabalhador e sua reproducdo —; e dinheiro adicionado,
auferido pela venda do produto, quando, entdo, o mais-valor se realiza).

O que se da na intermediacdo de mao de obra é meramente a compra de uma
mercadoria por um preco e a sua venda por preco mais elevado, gerando um lucro,
que serve a compra de nova mercadoria, com a mesma finalidade, em um ciclo que
se pretende sem fim, dentro de uma légica que remete ao periodo pré-capitalista
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de acumulagdo do capital, mas que, no atual estdgio, estd vinculada a um processo
de trabalho produtivo alheio.

Quando inserida diretamente no processo de trabalho produtivo, a interme-
diacdo se integra ao capital varidvel e para que as possibilidades do lucro da toma-
dora ndo diminuam avanca-se sobre o valor do trabalho, que tende, assim, air para
abaixo do que econémica e socialmente representa. As intermedia¢des, portanto,
desvalorizam o trabalho.

A circulacdo de mercadorias € essencial para que o mais-valor se realize e, assim,
as atividades relacionadas ao comércio das mercadorias estdo igualmente ligadas
ao processo de formacao do capital.

O Direito Social ndo quebra essa l6gica e, no fundo, € uma regulamentacao que
serve ao desenvolvimento desse modelo de producao, que é, também, determi-
nante do modo de ser social, mas busca, ao menos, impedir que, num contexto
de exploracao sem limites, a sociedade capitalista seja dominada pela barbarie,
como ja demonstrado no curso histdrico.

O que nio se pode conceber, dentro do projeto juridico de Direito Social, é que
a forca de trabalho seja reconduzida ao ponto da mera mercadoria de comércio,
como forma de gerar lucro ao comerciante desvinculado de qualquer projeto social
minimo e sem visualizar o cardter humano do trabalho, pois isso representa uma
férmula para evitar que o mais-valor se complete sem ao menos se respeitar o
limite que fora imposto a partir do reconhecimento dos efeitos nefastos de duas
guerras mundiais, que explicitam as consequéncias do “capitalismo desorgani-
zado”, quando se firmou também o compromisso em torno da necessidade de se
integrar a classe trabalhadora ao projeto de sociedade, garantindo-lhe uma con-
dicdo existencial para além da mera sobrevivéncia.

E totalmente impréprio, portanto, falar em terceirizagdo no sentido do ofe-
recimento de forca de trabalho para a realizacao de atividades integradas a uma
producao especifica, que ndo passa, pois, de mera intermediagdo, cujo resultado
final, para os trabalhadores, serd sempre a reducao de seus ganhos, ja que o inter-
mediador pretende extrair lucro com a venda da mercadoria “for¢a de trabalho”
e o capitalista, claro, nao se prestard a investir mais capital na forca de trabalho
do que investiria na contratacdo direta dos trabalhadores, sendo que, ainda, tal
férmula confere ao capitalista a grande vantagem de, por meio de variadas inter-
mediacdes, conseguir quebrar a socializa¢do no trabalho, que é base da acdo cole-
tiva reivindicatodria dos trabalhadores, estimulando-se, além disso, uma légica de
concorréncia entre estes.

A terceirizacdo generalizada, entendida como mera intermediacdo de mao de
obra, se trata de uma destruicao completa do projeto de Direito Social, em favor do
grande capital, o qual possui uma estruturacao compativel com a intermediacao.

Claro que ndo estd obstada pela ordem juridica, considerando-se as caracte-
risticas do modelo capitalista, a formagdo de empreendimentos empresariais cuja
atividade é a realizacdo de servicos, ou seja, atividades empresariais cujo objeto é a
venda de servigos prestados por seres humanos e ndo propriamente de um produto.

Mas é necessdrio, primeiro, que esse servico tenha alguma qualificagdo espe-
cifica, dentro de um contexto organizacional préprio, sendo que o permissivo, de
todo modo, ndo pode conflitar com a regra geral de que as atividades do processo de
trabalho, ligadas a realizacdo do capital, nas quais se inserem o comércio e a finan-
ceirizacdo, devem ser desenvolvidas sem intermedidrios, como explicado acima.
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Desse modo, uma prestacdo de servi¢os s6 pode se desenvolver de modo regular,
juridicamente falando, no contexto do Direito Social, para a realizagdo de ativi-
dades que ndo estejam inseridas ao conjunto daquelas que sao necessdrias, de
forma permanente, a concretizacao do objeto empresarial daquele que contrata
tais servicos, até porque quanto mais intermediacdes se efetivam no processo pro-
dutivo, mais distante o trabalhador fica do capital e mais dificil se torna a concre-
tizacdo do projeto de uma ordem social minima para o capitalismo. Além disso,
evidentemente, € necessdrio que a empresa prestadora dos servigos tenha capital
compativel com o empreendimento respectivo.

A ampla discussado que se tem travado publicamente sobre a terceirizacao, que
conduziu ao ponto de se pretender autorizar a terceirizacdo da atividade-fim, no
seu sentido préprio de mera intermediacdo de mao de obra, paradoxalmente,
acabou permitindo que se percebesse que ndo havia mesmo qualquer sentido em
autorizar a terceirizacao da atividade-meio, que nao difere, pois, da terceirizacdo
da atividade-fim, até porque essa, como reconhecido, é uma construcao artificial.
Uma e outra forma de terceirizacdo ndo passam de mera intermediacao de mao
de obra, que atrai a aplicacdo do preceito trabalhista, internacionalmente consa-
grado, da proibi¢do desse tipo de atividade mercantil.

Quando a lei autoriza a terceirizacdo da atividade-fim é gerado o efeito de se
acreditar que nio existe a possibilidade da formacao de um vinculo juridico direto
entre o trabalho e o capital, a ndo ser por uma concessao deste, que sé ndo ter-
ceiriza se ndo quiser. Em outras palavras, o capital ndo se veria mais obrigatoria-
mente vinculado a projeto social algum, estando, unicamente, submetido a sua
prépria légica.

Mas a organizagdo do modelo capitalista de producao pelo Direito Social nao
pode se efetivar dentro desse marco dos parametros de escolha do capitalista, ainda
mais porque suas escolhas estdo condicionadas a pressao da concorréncia, que lhe
impoe posturas que acabam sacrificando o trabalho e o projeto social, destruindo
as possibilidades de concretizacao de politicas publicas.

Entdo, quando a lei chega ao ponto de autorizar a terceirizacdo da atividade-
fim, o efeito juridico necessdrio, para a preservagdo da ordem social, é o de se
afirmar o contrdrio, ou seja, que a terceirizacao, juridicamente falando, nao existe
e 0 mecanismo que se tem para isso € o da declaracao da relacdo de emprego, ins-
tituto criado exatamente para vincular o trabalho e o capital, atribuindo-se a este
uma responsabilidade social minima para a efetivacdo de um projeto de sociedade
pautado pela légica do Estado Social.

Arelagdo de emprego, vale lembrar, é um instituto juridico que decorre da neces-
sidade de se superar os obstdculos impostos pela racionalidade juridica liberal,
que tentava afastar o capital de qualquer responsabilidade social.

Pela configuracao da relacao de emprego foi possivel suplantar os vinculos
contratuais formalizados para “legitimar” intermediacdes de mao de obra, o que
permitiu fixar e efetivar obrigacdes minimas ao capital em decorréncia do per-
missivo para a explora¢do do trabalho humano. Trata-se, pois, de um preceito de
ordem publica, tendo como elemento de identificacao a subordinacao, verificada
a partir do principio da primazia da realidade.

O conceito de subordinacao, por sua vez, vale lembrar, foi forjado por atuacao
jurisprudencial, na Franga, quando se percebeu que os ajustes contratuais — que
sdo determinados por quem detém o poder econdmico — procuravam impedir a
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responsabilizacdo dos detentores dos meios de producao quanto aos acidentes de
trabalho em funcdo de a impunidade resultante dessa contratualizacao alimentar
os conflitos sociais.

Como destaca Francois Ewald (1996, p. 214), alguns empregadores, para evitar
qualquer responsabilidade frente aos acidentes, forjavam um contrato para “colocar
o operdrio na posicdo de ser ele mesmo juridicamente encarregado de sua pré-
pria seguranca”. Mas, conforme relata o mesmo autor, “Os tribunais desvendam
o artificio e declaram na ocasido, como verdadeiro critério da relacao salarial, o
poder de dire¢do do empregador e a situacdo de subordinacao do assalariado”
(EWALD, 1996, p. 214).

A subordinacao, portanto, ndo é uma submissao do trabalhador ao controle dis-
ciplinar de um contratante especifico, como, de forma equivocada, se costumou
entender, mas sim um conceito juridico préprio do Direito Social para suplantar os
artificios do contratualismo do Direito Civil cldssico, os quais serviam para evitar
aresponsabilidade do capital pela exploracao do trabalho.

Arelacao de emprego se identifica por uma razdo de ordem publica, tomando
em conta muito mais a realidade fatica do que a vontade expressa ou tacita das
partes. Ademais, o contetido normativo que sobre si incide também néo leva em
consideracao os interesses individuais, sobretudo o interesse social, com finali-
dade ndo apenas de proteger o trabalhador contra a exploracdo desumana, mas
também de promover atos tendentes a melhoria constante das condi¢des social
e econémica do empregado, numa perspectiva de certa socializacdo dos bens de
producdo e de uma menos injusta distribuicao da riqueza produzida na sociedade
capitalista.

Nisto constitui, ademais, a prépria razdo de ser do Direito do Trabalho, que,
como acentua Mario de La Cueva (1960, p. 453):

[...] difere esencialmente del derecho civil, por sus fundamentos y en sus propdsitos. El
derecho del trabajo no es un derecho para regular la conducta de los hombres en relacién
con las cosas, sino que es un derecho para el proteger la energia humana del trabajo, sino,
mas bien, asegurar a cada hombre una posicién social adecuada, esto es, el derecho del
trabajo constituye, no reglas para regular la compra-venta o el arrendamiento de la fuerza
de trabajo, sino un estatuto personal que procura elevar al hombre a una existencia digna.
Por eso que la semejanza en las instituciones no puede resolver los problemas, porque la
esencia de las mismas instituciones es distinta.

Assim, mesmo com a revitalizacdo da antiga onda de ataques aos direitos
sociais, pelos quais, sob a retérica da modernidade, procura-se conduzir a socie-
dade brasileira aos tempos do século XIX, o percurso da progressividade se impoe
por incidéncia darazao e dalégica. Com efeito, diante da necessdria retomada dos
fundamentos do Direito do Trabalho para solucionar o conflito incontornével de
duas regras generalizantes que se contrapdem, chega-se ao ponto dialético de que
a previsdo legal da atividade-fim representa o fim da terceirizacao.

Concretamente, o advento da Lei n° 13.429/2017, assim como o da Lei n°
13.467/2017 (da “reforma” trabalhista), que reforgou os termos da primeira, gerarao
como efeito juridico o paradoxo da declaracao da ilegalidade da terceirizacao (na
atividade-fim ou na atividade-meio, sendo que, quanto a esta ultima se perdeu
qualquer parametro legal de excepcionalidade), pois o que resulta da generalidade
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conferida a terceirizacao € a sua visualizacdo como mera intermediacdo de mao de
obra, o que agride o principio fundamental do Direito Internacional do Trabalho,
fixado no Tratado de Versalhes, de 1919, no sentido de que o trabalho humano nao
é simples mercadoria de comércio.

No maximo, para se conferir vigor as referidas leis, com sentido que as aco-
modem ao conjunto normativo no qual devem se integrar, visto que o Direito do
Trabalho, com seus principios, ndo foi derrogado e considerando-se, também, que
a Constituicao Federal, por ébvio, continua prevalecendo, deve-se entender que a
terceirizacdo autorizada nao se confunde com intermediacao.

Assim, ainda que se queira entender juridicamente valida a terceirizagado esta
nao pode ser confundida com intermediacdo de mao de obra, até a impossibili-
dade do comércio de gente estd na base da existéncia de toda a ordem projetada
para o capitalismo nos Pactos firmados nos periodos imediatamente posteriores
as duas guerras mundiais.

Consequentemente, a terceirizacdo autorizada pelas referidas leis, até para nao
se contraporem a regra da relacdo de emprego, que, como visto, continua em vigor,
com sede, inclusive, constitucional, conforme explicitado no inciso I, do art. 70, s6
pode ser tomada no sentido de subcontratacdo para a realizacdo de uma atividade
especifica e ndo, como dito, para a locacado de forca de trabalho.

Alids, se formos bem atentos, sdo esses, precisamente, os termos do art. 4°-A da
Lein° 13.429/2017, conforme a reducdo que lhe fora dada pela Lein°® 13.467/2017:

Art. 4°-A. Considera-se prestacao de servicos a terceiros a transferéncia feita pela contra-
tante da execucao de quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade principal, a
pessoa juridica de direito privado prestadora de servicos que possua capacidade econ6-
mica compativel com a sua execugdo.

Desse modo, ainda que, certamente, nao tenha sido o propdsito do legislador,
estaria interditada pelas referidas leis a situacdo em que uma empresa contrata
outra para lhe oferecer forca de trabalho.

Ora, o que se autorizou foi, unicamente, a “transferéncia” de atividades e ndo,
meramente, uma locacgdo de forca de trabalho, o que € bastante distinto.

Nao se concebe, pois, dentro do modelo juridico atual, como nunca se concebeu,
que uma empresa se constitua apenas para essa finalidade de locar for¢a de trabalho.

O que se permitiria seria apenas a transferéncia de atividade, que deve ser
empreendida e gerida integralmente pela prestadora, que, por consequéncia, teria
que possuir a expertise e os meios de producao necessarios a sua execucdo, o que
pressupoe, igualmente, claro, “capacidade econdmica compativel com a sua exe-
cucao”, como dito na proépria lei.

Nao éjuridicamente vdlida, portanto, por exemplo, a terceirizacdo em que uma
escola contrate uma empresa para que esta contrate professores sem que seja a
empresa contratada também uma entidade ligada ao ensino.

E o mais curioso é que se uma empresa realizar essa modalidade de terceiri-
zacao de forma generalizada e ndo para situacdes especificas, justificadas pela
maior especialidade da contratada, o que se terd como efeito é que a empresa
contratante, como visto acima, deixa de existir como entidade empreendedora,
mantendo-se, apenas, como gerenciadora de negécios. Mas, como se apresenta
para os mundos juridico, social e econdmico, como uma entidade de producdo ou
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de servigos, acaba denunciando a concretude de seus neg6cios na empresa con-
tratada. Ndo deixard de existir, pois sua existéncia serd verificdvel na contratada.
Nesse caso, nao se tratard mais de terceirizagdo, mas sim de grupo econdmico, nos
termos do § 2° do art. 2° da CLT.

Apreendendo a situagdo por meio de outro exemplo, também nao se pode con-
ceber como regular, da mesma forma, a terceirizacdo em que uma empresa con-
trate outra para simplesmente lhe oferecer operadores de maquina, mantendo-se a
propriedade da maquina com a empresa dita “tomadora” dos servicos, ou quando
houver a contratacdo de mais de uma empresa para a execucao da mesma ativi-
dade, ou, ainda, a hipétese em que os empregados da prestadora sejam deslocados
de uma tomadora para outra apenas como forma de dificultar a socializacao do
trabalhador e a efetividade de seus direitos.

Na construcio civil estd interrompida a aberragdo de uma empresa constru-
torarealizar suas obras por meio de empresas cuja “expertise” se resume a encon-
trar pedreiros no mercado e colocé-los nas obras. As atividades de fundacao, de
esquadria, de concretizacdo etc. poderiam ser terceirizadas, mas para empresas
especializadas e devidamente habilitadas para esses servicos.

Cabe lembrar que em uma sociedade juridicamente organizada as atividades
s6 sdo permitidas a quem possui habilitacdo para exercé-las, como se dd na medi-
cina, na advocacia, na odontologia, na docéncia etc. e se é assim na atuacao pro-
fissional dos cidadaos também o serd com relacdo as empresas.

Para que se possa empreender alguma atividade e levd-la ao mercado é preciso
que se tenha autorizacao legal para tanto ou que a atividade ndo seja juridicamente
proibida. Como os seres humanos ndo sdao mercadorias, nao se pode conceber
como licitamente constituida uma empresa cuja atividade seja, meramente, locar
mao de obra, até porque isso constituiria uma forma de burlar a autorizacao legal
conferida a uma empresa para a realizacao de atividade especifica

Se hd autorizagdo expressa para a desenvolvimento de uma atividade, como o
ensino ou a saude, por exemplo, ndo é possivel que esta empresa transmita a ati-
vidade para outra que nao tenha sido autorizada a sua realizac3o.

E se a autorizagdo dada pelas leis em questdo for a de realizagdo de atividade e
nao de mero oferecimento de for¢a de trabalho para a execucao de qualquer tipo
de servigo, é 6bvio que a empresa a quem se transferir uma atividade deve ser
especializada na sua realizacao.

Bem se vé, pois, que ndo foi vitoriosa a vontade de muitos para que, com o
advento das Leis n° 13.429/2017 e n°® 13.467/2017, seja autorizada a barbdrie nas
relacoes de trabalho, transformando as empresas em auténticos shoppings centers
para o livre comércio de gente! &

REFERENCIAS

CUEVA, Mario de La. Derecho Mexicano Del Trabajo. Tomo |. México: Porrua, 1960.
EWALD, Francois. Historie de I'Etat Providence: les origines de la solidarité. Paris: Grasset, 1996.

JORGE LUIZ SOUTO MAIOR é Juiz do Trabalho e Professor Livre-Docente da Faculdade de Direito da Universi-
dade de Sao Paulo (USP).

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.ZKEDITORA.COM.BR

63



DIVULGACAO

CAPA

®m POR EDUARDO PASTORE

Lein® 13.467/2017 traz inimeras novidades, tanto no campo do Direi-

to Individual como também no Coletivo e no Processual do Trabalho,

além de provocar uma forte mudanca no ambito do Direito Sindical.

Trata-se do mais relevante documento, apés a edicao da Consolidagao
das Leis do Trabalho — CLT. Iniciamos a anélise sob a 6tica dos avancos da cha-
mada “reforma trabalhista”.



¢6se as empresas hao ousarem e implementarem as propos-
tas da lei, se os advogados que acreditam nela nao levarem
para dentro dos tribunais as novas decisoes, uma vez que
quem inicia a construcao da jurisprudéncia sao os causidicos

militantes, se as entidades empresariais nao construirem a
narrativa a favor da Lei n°® 13.467/2017 e trazerem para o
debate os magistrados favoraveis a esta lei, estaremos diante
de uma lei morta.??

ALein® 13.467/2017, além de suas mudangas objetivas, carrega uma poderosa
mensagem pedagégica. Ela propde a mudanca de comportamento, tanto para
empregados quanto para empregadores. E isto ird refletir, ao final, a tdo almejada
seguranca juridica desejada por ambos.

Vérios fatores contribuem para que uma lei se torne efetiva. Lei sozinha nunca
resolveu o problema da inseguranca juridica no campo trabalhista. H4 necessi-
dade de compreensdo de forma interdisciplinar. Este parece ser o primeiro passo
em dire¢do a seguranca juridica.

De imediato, podemos afirmar que a nova lei traz forte pressao sobre os depar-
tamentos juridicos das empresas, mas também afeta outro dmbito destas, relativo
aqueles departamentos que fazem a gestdo de pessoas, o RH. Eis um dos aspectos
mais relevantes e que devem ser observados na efetividade da referida lei.

Estariam os gestores de recursos humanos preparados para a implementacao
da Lei n° 13.467/20172 Estariam cientes dos efeitos da sua aplicabilidade? E pre-
ciso considerar ainda se outros profissionais, tdo importantes quanto advogados
e gestores de RH, estariam preparados para o cumprimento e implementacgdo da
nova lei. Do mesmo modo, os negociadores nas empresas precisam estar cientes
de que terdo papel absolutamente relevante no processo de implementacio da lei.
Como se pode notar, a compreensdo da reforma trabalhista devera ser entendida
em um contexto interdisciplinar.

Como ja pregamos hd tempos, parte dos problemas juridicos trabalhistas das
empresas ndo sao simplesmente problemas juridicos, mas sim de gestdo, mais
precisamente de gestdo de pessoas. Tornam-se problemas juridicos posterior-
mente, mas seu DNA nem sempre € juridico. Este também € outro dos relevantes
aspectos que devem ser observados pelas empresas, principalmente no que se
refere a efetividade da Lei n° 13.467/2017. Nao basta aos advogados a mera inter-
pretacao dos artigos, é necessdrio que as empresas estejam preparadas para as
grandes mudancas propostas pela lei.

Portanto, é no campo da gestdo de pessoas — RH —, juntamente com o juridico,
0 jogo a ser jogado pelas empresas que desejarem fazer o seu gol a favor da Lei n°
13.467/2017 - eficécia e efetividade significam seguranca juridica.

E certo que os advogados serdo intensamente pressionados para a compre-
ensdo da referida lei, mas as liderancas (gestao de equipes) também terdo papel
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fundamental na sua implementacdo, como jé dito. Aqui, chegamos a outro aspecto
a ser notado, o que se refere a eficdcia da Lei n° 13.467/2017, trata-se da impor-
tancia da cultura organizacional. As empresas que estiverem devidamente infor-
madas terdo melhores condi¢des para implementar o que propde a lei. E neces-
sario que os donos dos negécios compreendam o alcance e o significado das novas
normas. Nao ha como deduzir, por exemplo, que a Lei n° 13.467/2017 permite a
ultraflexibilidade dos direitos trabalhistas e, por este motivo, concluir que “tudo”
é permitido, por exemplo, negociar qualquer tipo de direito com o trabalhador.
Este serd o primeiro desafio. Compreender o que pode e o que ndo pode ser feito,
com seguranca juridica.

Leis do trabalho tém “sua légica” prépria. Isto porque o Direito do Trabalho é
fendmeno socioeconoémico. Nao hd como compreender seu significado afastan-
do-o de outro fendmeno, ou seja, analisar restritivamente seus aspectos sociais,
afastados dos aspectos econdmicos ou vice-versa. A efetividade da lei trabalhista
é relativamente simples, qual seja, s6 se torna realidade se houver alguém que
pague pelos Direitos do Trabalho.

Neste contexto, qual é alogica socioecondémica da Lein° 13.467/2017? Vejamos:

1. Permite - faculta— que determinados direitos sejam negociados diretamente
com os empregados (compensacao de jornada — art. 58-A, § 5°; banco de
horas —art. 59, §§ 5° e 6°; jornada de 12X36, art. 59-A; teletrabalho, art. 75-C,
§§ 10, 20 e 3°; fracionamento de férias, art. 134, § 1°; ambiente insalubre para
gestante, art. 394-A; contratacdo de autébnomo, art. 396, § 2°; trabalho inter-
mitente, art. 443; hiperssuficiente, art. 444 (art. 611-A); extin¢ao do contrato
de trabalho, art. 484-A, arbitragem, art. 507-A)

2. Determina que outros direitos s6 podem ser negociados através de acordos ou
convengcoes coletivas (art. 611-A- A convencao coletiva e o acordo coletivo de
trabalho tém prevaléncia: I. jornada de trabalho; II. banco de horas; III. inter-
valo intrajornada; IV. adesao ao Programa de Seguro Desemprego; V. plano de
cargos e saldrios; VI. regulamento empresarial; VII. representantes de traba-
lhadores na empresa; VIII. teletrabalho; IX. remuneracao por produtividade;
X. modalidade de registro de jornada de trabalho; XI. troca de doa de feriado;
XII. enquadramento do grau de insalubridade; XIV. prémios de incentivo em
bens ou servicos; XV. participacdo nos lucros em programa de servicos).

3. Proibe que determinados direitos sejam negociados. Nao podem ser nego-
ciados nem coletivamente e nem individualmente (Art. 611-B): I. anotacdes
na CTPS; II. Seguro-Desemprego; I11. FGTS; IV. saldrio minimo; V. 13° salério;
VL. trabalho noturno; VII. protecao ao saldrio; VIII. saldrio-familia; IX. DSR;
X. hora extra; XI. niimero de dias de férias devidas ao empregado; XII. gozo
de férias anuais remuneradas, com 1/3 sobre o saldrio normal; XIII. licenca
-maternidade; XIV. licenca paternidade; XV. protecdo do mercado de trabalho
a mulher; XVI. aviso prévio; XVII. normas de satide; higiene e seguranca do
trabalho; XVIII. adicional para atividades penosas; insalubres ou perigosas;
XIX. aposentadorias; XX. seguro contra acidente de trabalho; XXI. prescri¢ao
de cinco anos; XXII. proibicao de discriminacao de saldrios; XXIV. protecao
a crianca e adolescentes; XXV. igualdade de direitos empregados e avulsos;
XXVI. direito de greve; XXVII. atividades essenciais; quando da greve; XXIX.
tributos e outros créditos de terceiros).

Eis o que denominamos de o “espirito” da Lein° 13.467/2017, em razao de liberar

anegociacdo direta entre empregados e empregadores somente de determinados
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direitos, restringindo a negociacdo de determinados direitos a convencao ou
acordo coletivo de trabalho e proibindo a negociacdo de determinados direitos.
Ou seja, ndo hd que se falar em violagdo do principio da autonomia individual ou
coletiva da vontade. Sequer se sustenta a tese de que a referida lei prevé uma des-
regulamentacdo do Direito do Trabalho, uma vez que, como facilmente se pode
notar, a norma juridica em apreco preconiza exatamente o contrério, qual seja,
ndo sé a preservacao dos direitos constitucionais e ordindrios do trabalho, como a
ampliacdo destes, ao permitir e privilegiar o principio das autonomias individual
e coletiva protegidas. Objetivamente, ndo hd no corpo da lei qualquer indicio de
“retirada” de direitos, ou desregulamentacdo do Direito do Trabalho, muito menos,
como alegam alguns, que a reforma trabalhista “institui a fraude”. O Legislador
brasileiro ndo agiria assim.

Sequer se sustenta a tese de que a referia lei contém um paradoxo ao prever o
fim da contribuicao sindical (art. 454) e, a0 mesmo tempo, valorizar a negociagao
coletiva de trabalho.

Cumpre consignar que em nenhum momento objetivou a Lein® 13.467/2017 a
extincdo dos sindicatos, através de sua asfixia econdmica, por meio da proibi¢ao
da contribuigdo obrigatdria para seu funcionamento. O que prevé é exatamente
o contrdrio, qual seja, a consolidacao daqueles sindicatos que se verdo natural-
mente instados a representar os interesses de seus associados, que contribuirdo
voluntariamente para que isto ocorra.

Nada mais sauddvel e recomenddavel do que este fato em um pais onde dos 17
mil sindicatos, grande parte nao representa nada ou coisa alguma, mas mesmo
assim sao mantidos por conta do famigerado, ineficiente imposto sindical. Sao
muitos os sindicatos de direito, mas nao de fato.

Esta serd a nova “Lei de Darwin” do novo sindicalismo brasileiro, em que sé os
sindicatos fortes, saudéveis e legitimos sobreviverdo. Ainda que alguns defendam a
necessidade de uma reforma sindical, criticando o fim do imposto sindical, enten-
demos que a principal reforma estd sendo feita pela Lei n° 13.467/2017, ao trazer e
provocar a manutencao e o nascimento do sindicato de direito e de fato, mantido
espontaneamente, porque seus associados assim desejam. E o fortalecimento e
ndo o enfraquecimento do novo sindicalismo brasileiro.

N3o se sustenta a alegacdo da possivel inconstitucionalidade da Lei n°
13.467/2017 por suposto e futuro desvio de finalidade (“futuramente” precarizar
as relacoes de trabalho), uma vez que a fraude nao se presume. Se fraude houver
frente a nova lei, tanto o Ministério Publico, Auditoria e Justica do Trabalho inter-
virdo para que se combata o ato ilicito.

A referida lei ndo alterou o sistema de fiscalizacdo e de prote¢do social do tra-
balho. Todos os 6rgdos voltados ao cumprimento da legislacdo trabalhista estdao
preservados, como nao poderia deixar de ser. Assim, é absolutamente fragil, para
ndo dizer descabido, o argumento de que a Lei n° 13.467/2017 “supostamente”
viola direitos do trabalhador e que, por este motivo, deve ser declarada inconsti-
tucional. Nao! Quem deve dizer se a referida lei violou norma constitucional ou
infraconstitucional € o juiz do Trabalho, caso a caso.

Tampouco a lei viola principios constitucionais relativos ao patamar minimo
civilizatério (ndo permitindo negociacdo para abaixo do “piso minimo civilizatério”
garantido pela Constituicdo Federal — art. 7°). Os direitos constitucionais do tra-
balho ndo foram revogados pela Lei n° 13.467/2017. Até porque se assim fizesse,
ai sim poder-se-ia dizer da inconstitucionalidade da lei. Em nenhum momento
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tratou a lei de negociacgdes coletivas que prejudicassem os direitos do trabalhador.
Como visto acima, a lei prevé a negociacdo sob a égide da boa-fé, longe do vicio
de consentimento.

Nem sequer poder-se-ia admitir a tese do Ministério Piblico do Trabalho, que
defende a impossibilidade da negociagao direta entre empregados e empregadores,
partindo-se da permissa de que a natural condicao de hipossuficiéncia do traba-
lhador assim impede. Isto porque a compreensao cldssica de hipossuficiéncia sofre
profundas transformacdes, jd ndo se admitindo que todo e qualquer trabalhador
¢ hipossuficiente, entendido assim pelo Direito do Trabalho, como sendo aquele
absolutamente incapaz e que, por este motivo, se vé impedido de negociar alguns
dos direitos previstos na Lei n° 13.467/2017 diretamente com seus empregadores.

O que nos faz corroborar com a premissa de que hd possibilidade de os empre-
gados negociarem diretamente seus interesses, desconstruindo o argumento que
largamente vem sendo utilizado pelos que se opdem a quaisquer mudancas neste
sentido € o seguinte exemplo: se a negociacgdo direta de direitos entre emprega-
dores e empregados provocasse necessariamente a precarizacao dos direitos para
os trabalhadores, todas as empregadas domeésticas seriam escravas. O que a rea-
lidade demonstra, naturalmente, nao ser verdade.

Na pratica, hoje ja hd negociacao direta de direitos, que ndo representa perda de
direitos para os trabalhadores. No &mbito da industria do audiovisual, por exemplo,
muitos sdo os profissionais que impdem suas regras, quanto a forma de trabalhar
junto a seus contratantes. E o caso também das “diaristas”, que determinam seu
horério, dia e forma de trabalho junto a suas contratantes. Tanto as empregadas
domeésticas quanto as diaristas sdo trabalhadoras tipicamente hipossuficientes, e
nem por isso poder-se-ia considerar que se trata de trabalho precdrio, por conta
desta premissa.

ALeine 13.467/2017 flexibiliza o conceito de hipossuficiéncia ao criar o traba-
lhador hiperssuficiente, quando dispds em seu art. 444 que:

A livre estipulacdo a que se refere o caput deste artigo aplica-se as hipoteses previstas no
art. 611-A desta Consolidacao, com a mesma eficécia legal e preponderancia sobre os ins-
trumentos coletivos, no caso de empregado portador de diploma de nivel superior e que
perceba saldrio mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social.

ALeinc 13.467/2017, portanto, relativiza o conceito de hipossuficiéncia, tomando
a cautela de permitir a negociacao direta de determinados direitos, ndo todos,
para determinado tipo de trabalhador, inclusive permitindo que o profissional
portador de diploma de nivel superior utilize a arbitragem como forma de solucao
dos conflitos (art. 507-A).

Nao se sustenta, com a devida vénia, o argumento do Ministério Ptiblico do Tra-
balho (Nota Técnica 08, de 26 de junho de 2017 — Secretaria de Relacdes Institucio-
nais do Ministério Ptblico do Trabalho), de que o art. 442-B da Lein° 13.467/2017
“afasta o regime constitucional do emprego previsto no art. 7°, I, da Constituicao
Federal”, ao prever a contratacao do trabalho auténomo, consoante o art. 442-B:

Art. 442-B. A contratacdo do autdnomo, cumpridas por este todas as formalidades legais,

com ou sem exclusividade, de forma continua ou ndo, afasta a qualidade de empregado
prevista no art. 30 desta Consolidacéo.
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Entendemos estar equivocado o entendimento do Parquet em razdo de o art.
70 da Constituicdo Federal, em seu caput, ser claro ao dispor que os incisos deste
mesmo artigo se aplicam aos “trabalhadores” rurais e urbanos. Ndo desejou o texto
constitucional utilizar o vocdbulo “empregados”, ao se referir quais sao os direitos
constitucionais do trabalho.

Tanto é assim que alguns dos incisos do art. 7° se referem a protegdo do tra-
balho exclusivamente com vinculo de emprego. Outros incisos incidem sobre o
trabalho exercido sem vinculo de emprego. Sdo as chamadas normas de ordem
publica, que devem ser observadas para o trabalho com e sem vinculo de emprego,
por exemplo, a incidéncia das normas relativas a satide e a seguranca do trabalho
(normas regulamentadoras da previdéncia social).

Ao aventar a possibilidade da contratagdo do trabalhador como auténomo, ainda
que possuidor de exclusividade e pessoalidade, nada mais faza Lein° 13.467/2017
do que relativizar o conceito de hipossuficiéncia, o que néo significa a precariza¢ao
das condicdes de trabalho para determinados tipos de trabalhadores.

Atualmente, nem todo trabalhador auténomo possui autonomia plena,
na execucao de seu trabalho. Mas isto ndo quer dizer que sdo, naturalmente,
subordinados. Estdo no contexto do trabalho parassubordinado, como bem
discorrido na doutrina laboral italiana, mais precisamente de trabalho coorde-
nado. E o caso do trabalho auténomo previsto no art. 444 da referida lei, que
ndo se equipara a trabalho precdrio, ou qualquer desregulamentacao do art. 3°
da Consolidacao das Leis do Trabalho, voltado para o trabalho realizado com
subordinacao absoluta.

Ademais, a condicao de trabalhador auténomo ndo pode ser compreendida
como sinénimo de trabalho precdrio, como quer fazer crer o Ministério Publico
do Trabalho, ou afastado das protecdes sociais do trabalho. Nao sao poucos os
casos em que o trabalhador auténomo executa suas atividades com dignidade,
usufruindo das protegdes sociais contidas no art. 7° da mesma Constituicao, que
prevé simultaneamente a protecao social para o trabalho com vinculo de emprego.

Este nao pode ser compreendido, como quer fazer crer o Ministério Piblico do
Trabalho, como o tnico e exclusivo modelo laborativo de trabalho decente. Seria
ignorar as multiplas modalidades de trabalho hoje existentes.

ALein° 13.467/2017, neste aspecto, promove a insercao do trabalho auténomo,
com suas peculiaridades no ordenamento juridico brasileiro. Ou seja, traz a reali-
dade para a lei, tornando-a real.

Quanto a possibilidade de terceirizacao de atividade-fim da empresa (alteragao
da Lei n° 6.019/1974, art. 4°-A) trata-se de um dos mais relevantes avancos con-
tidos na Lei n° 13.467/2017. Isto porque jamais houve no ordenamento juridico
brasileiro qualquer lei limitando a terceirizacdo das atividades da empresa a sua
atividade-meio. Sempre houve autorizagdo implicita a terceirizagdo da atividade
finalistica da empresa.

Como se sabe, o Poder Judicidrio Trabalhista sempre legislou através de siimulas/
enunciados, o que se trata de uma excrecéncia juridica. Ainda que se adote o argu-
mento de que o Enunciado 331, de 1993, aconteceu porque ocupou um “vdcuo”
legal, uma vez que inexistia lei tratando objetivamente da terceirizacao, nao se
pode admitir que o Poder Judicidrio restringisse a terceirizacao das atividades
empresariais a sua atividade-meio.

O Enunciado n° 331 do Tribunal Superior do Trabalho foi uma das mais per-
niciosas normas juridicas ja construidas pelo Judicidrio Trabalhista. Tentou
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regulamentar algo que se tornou naturalmente incapaz de fazer, qual seja, ana-
lisar fenébmeno estritamente econdmico e definir o que vem a ser a atividade-
fim de uma empresa. Mesmo assim, ousou e abusou de seu direito jurisdicional,
violando o principio da reserva legal, editando instrumento absolutamente
inconstitucional, visto que macula o direito a livre iniciativa, contido no art. 1°
da Constituicao Federal.

A Lei n° 13.467/2017 vem corrigir o descalabro judicial, permitindo, acerta-
damente, a terceirizacdo de todas as atividades empresariais, garantindo ao tra-
balhador terceirizado todos os direitos constitucionais do trabalho, bem como a
obediéncia a protecdo das normas de ordem ptiblica, nao se tratando de quaisquer
resquicios de precarizacao das leis do trabalho.

Se ha terceirizacdo ruim, e ndo se negue que hé, que se combatam estas, mas
ndo a terceirizagdo como se fosse sindnimo de precarizacao da leis do trabalho. Se
mais de 60% das acdes trabalhistas decorrem da discussao de verbas rescisérias,
estas contidas no bojo da relacdo direta entre capital e trabalho, nem por isso se
preconiza o exterminio da Consolidacdo das Leis do Trabalho. Este seria o destino
da CLT caso seguissemos o argumento do Ministério Publico do Trabalho, ao jus-
tificar o extirpamento do ordenamento juridico brasileiro o processo de terceiri-
zagdo, por conta das fraudes praticadas neste modelo de contratacao. Fraude ha
em todo lugar.

0S CUIDADOS

ALein° 13.467/2017, como se pode notar, traz intimeras inova¢des no ambito
do Direito Coletivo e Individual do Trabalho. Ainda assim recomendamos cautela
para a boa aplicacdo de seus principios.

Alertamos para ter cautela, mas néo excesso de cautela. A magistratura do Tra-
balho, bem como membros do Ministério Ptiblico e auditores do Trabalho, além de
parte significativa dos advogados trabalhistas, principalmente os de reclamantes,
estdo se posicionando contra a Lei n° 13.467/2017. Legitima a sua indignacao, que
faz parte do processo democrético.

No entanto, hd de se considerar que se as empresas ndo ousarem e implemen-
tarem as propostas da lei, se os advogados que acreditam nela ndo levarem para
dentro dos tribunais as novas decisdes, uma vez que quem inicia a constru¢ao
da jurisprudéncia sdo os causidicos militantes, se as entidades empresariais nao
construirem a narrativa a favor da Lei n° 13.467/2017 e trazerem para o debate
os magistrados favordveis a esta lei, estaremos diante de uma lei morta. A Justica
do Trabalho e o Ministério Publico do Trabalho baterao forte na Lei 13.467/2017,
inclusive, ainda que inacreditavelmente, presumindo a fraude, por suposto des-
cumprimento futuro dos mandamentos desta lei. Faz parte do jogo democrético.
Por estas razoes e outras tantas é que devemos estar alertas na defesa do mais
relevante instrumento normativo, apés a edi¢do da CLT.

Nao raro, no Brasil existe a lei “que pega” e a lei “que ndo pega”. Nao queremos
que seja este o destino para a Lei n° 13.467/2017, que entendemos ser uma das
mais relevantes reformas promovidas no ambito do Direito do Trabalho desde a
Consolidacao das Leis do Trabalho, de 1943, como ja dito. &

.. EDUARDO PASTORE ¢ advogado trabalhista. Mestre em relagdes Sociais pela PUC/SP.
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Negociado versus
legislado e a rescisao
do contrato de trabalho

m PoR JAIR TEIXEIRA DOS REIS

¢ Ser assistido significa ser assessorado, aconselhado, orien-
tado, advertido. A assisténcia traz a ideia de procedimento,
de intervencao de um terceiro, capaz de tornar mais clara de-
terminada situacao a ser enfrentada pela pessoa assistida. O
fim da assisténcia ocasionado pela Lein® 13.467/2017 retira
do trabalhador dispensado a possibilidade de verificacao do
cumprimento, por parte do empregador, das parcelas perti-
nentes a cada verba salarial.??
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comum afirmar-se que, no campo do Direito do Trabalho, se verifica a

inversao da hierarquia das normas juridicas, a fim de beneficiar o traba-

lhador. Afigura-se-nos, porém, que a questdo deve ser equacionada de

forma diversa, isto é, aplica-se a disposicao mais favoravel ao trabalha-
dor (principio da norma mais favordvel), desde que compativel com o respectivo
sistema e com as normas hierarquicamente superiores, porque estas estabele-
cem limites imperativos, acima dos quais serd licito melhorar o nivel de protecao.
E o que ocorre, comumente com os instrumentos de autonomia privada coleti-
va (convencdes e acordos coletivos de trabalho) e da autonomia da vontade nos
contratos individuais de trabalho (inclusive adesdo do empregado ao regulamen-
to de empresa); e, bem assim, com as sentenc¢as normativas dos Tribunais do
Trabalho, que devem respeitar as disposicdes convencionais e legais minimas de
protecao ao trabalho, nos termos do art. 114, § 2°, da Constitui¢do.

Art. 114 [..]

§ 2° Recusando-se qualquer das partes a negociagao coletiva ou a arbitragem, é facultado
as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza econdmica, podendo a
Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposi¢cées minimas legais de prote-
¢ao ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.

Destarte, o fato de aplicar-se a norma ou a cldusula contratual mais favordvel
ao trabalhador nao significa inversdo da escala hierdrquica da ordem juridica. O
tratado internacional ndo despenca nessa escala por aplicar-se, a hip6tese por ele
regida, cldusula de convencao coletiva que, sobre a questdo, disponha de maneira
mais favoravel ao trabalhador. Alids, a Constituicdo da Organizacdo Internacional
do Trabalho (Declaracdo de Filadélfia) explicita a respeito, como diz o saudoso
Arnaldo Siissekind (2004, p. 130).

Amauri Mascaro Nascimento (2010, p. 508) admite a existéncia de hierarquia entre
as normas trabalhistas, mas, no seu entender, o critério fixado deve ser o aspecto
teleoldgico. Para esse autor, no dpice da pirdmide normativa trabalhista deve estar
a norma mais favoravel, salvo se existir norma proibitiva imposta pelo Estado.

Com a edicao da Lei n° 13.467/2017, reza o art. 611-A que:

A convencao coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando,
entre outros, dispuserem sobre:

| - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais;

Il - banco de horas anual;

Il - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas su-
periores a seis horas;

IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei no 13.189, de 19 de
novembro de 2015;

V - plano de cargos, salarios e fungées compativeis com a condicdo pessoal do emprega-
do, bem como identificagdo dos cargos que se enquadram como fungdes de confianga;

VI - regulamento empresarial;

VIl - representante dos trabalhadores no local de trabalho;

VIl - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;

IX = remuneracao por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo empregado, e
remuneracdo por desempenho individual;
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X - modalidade de registro de jornada de trabalho;

XI - troca do dia de feriado;

Xll - enquadramento do grau de insalubridade;

XIIl - prorrogacéo de jornada em ambientes insalubres, sem licenca prévia das autoridades
competentes do Ministério do Trabalho;

XIV - prémios de incentivo em bens ou servicos, eventualmente concedidos em progra-
mas de incentivo;

XV - participacdo nos lucros ou resultados da empresa.

Como contrapartida, ou tentativa de minimizar os efeitos estabelecidos pela
prevaléncia do negociado sobre o legislado, o normativo em apreco, em seu art.
611-B, prescreve que:

Constituem objeto ilicito de convencao coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, exclu-
sivamente, a supressdo ou a reducdo dos seguintes direitos:

| - normas de identificacdo profissional, inclusive as anotacdes na Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social;

Il - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;

Il - valor dos depésitos mensais e da indenizagao resciséria do Fundo de Garantia do Tem-
po de Servico (FGTS);

IV - saldrio minimo;

V - valor nominal do décimo terceiro salario;

VI - remuneracao do trabalho noturno superior a do diurno;

VIl - protecdo do salario na forma da lei, constituindo crime sua retencdo dolosa;

VIl - salario-familia;

IX - repouso semanal remunerado;

X - remuneragao do servico extraordinario superior, no minimo, em 50% (cinquenta por
cento) a do normal;

Xl — nimero de dias de férias devidas ao empregado;

XII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um ter¢o a mais do que o salario
normal;

XIIl - licenca-maternidade com a duracdo minima de cento e vinte dias;

XIV - licenga-paternidade nos termos fixados em lei;

XV - protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos
termos da lej;

XVI - aviso prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no minimo de trinta dias, nos
termos da lei;

XVII - normas de salde, higiene e seguranca do trabalho previstas em lei ou em normas
regulamentadoras do Ministério do Trabalho;

XVIII - adicional de remuneracao para as atividades penosas, insalubres ou perigosas;

XIX - aposentadoria;

XX - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador;

XXI - acdo, quanto aos créditos resultantes das relacdes de trabalho, com prazo prescricio-
nal de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apds a
extin¢do do contrato de trabalho;

XXII - proibicdo de qualquer discriminagdo no tocante a saldrio e critérios de admissdo do
trabalhador com deficiéncia;
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XXIIl - proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito anos e
de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condicdo de aprendiz, a partir
de quatorze anos;

XXIV - medidas de protecéo legal de criancas e adolescentes;

XXV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e
o trabalhador avulso;

XXVI - liberdade de associacdo profissional ou sindical do trabalhador, inclusive o direito
de nao sofrer, sem sua expressa e prévia anuéncia, qualquer cobranca ou desconto salarial
estabelecidos em convencéo coletiva ou acordo coletivo de trabalho;

XXVII - direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de
exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender;

XXVIII - definicdo legal sobre os servicos ou atividades essenciais e disposi¢oes legais so-
bre o atendimento das necessidades inadidveis da comunidade em caso de greve;

XXIX - tributos e outros créditos de terceiros;

XXX — as disposi¢des previstas nos arts. 373-A, 390, 392, 392-A, 394, 394-A, 395, 396 e 400
desta Consolidacao.

Paragrafo unico. Regras sobre duracdo do trabalho e intervalos ndo sdo consideradas como
normas de saude, higiene e seguranca do trabalho para os fins do disposto neste artigo.

CRITERIOS PARA DETERMINACAO DA NORMA MAIS FAVORAVEL

Segundo Bebber (2002, p. 547-577), para se chegar a norma mais favoravel entre
uma pluralidade de normas aplicdveis a mesma situacao juridica, inicialmente
duas foram as teorias surgidas: a teoria do conglobamento (ou do conjunto, ou da
globalizacao) e a teoria da acumulacdo (ou atomista).

Atualmente, porém, outras teorias procuram estabelecer a unidade para a com-
paracao entre normas, com o escopo de aferir a norma mais vantajosa, despon-
tando na doutrina contemporanea uma preferéncia pela teoria da incindibilidade
dos institutos (ou organica). Vejamos, entao, cada uma dessas teorias.

Teoria do conglobamento

O conglobamento quer dizer consideracao global ou de conjunto.

De acordo com a teoria do conglobamento (ou do conjunto ou da globalizacao),
anorma mais favoravel deve ser extraida de um processo comparativo das normas
juridicas consideradas em seu conjunto. Nao haverd fracionamento de disposicoes
nem cisdo de contelidos. Apenas serd mais favoravel o normativo que globalmente
for entendido como tal.

Procede-se uma comparacao global dos preceitos de cada uma das normas
juridicas vigentes, com o escopo de estabelecer aquela que, organicamente, con-
ceder mais beneficios ao obreiro.

A ideia central dessa teoria, como se vé, é a de que a norma juridica constitui
uma unidade organica indivisivel, que impede, nos casos de pluralidade de normas
aplicdveis a mesma situacao juridica, a utilizacdo simultanea de todas elas.

Teoria da acumulacao

Diz a teoria da acumulacao (ou atomista) que a norma mais favordvel deve ser
extraida de um processo comparativo das normas juridicas consideradas isolada-
mente. Consistird na soma de vantagens resultantes de diferentes normas, suas
partes, seus “artigos”, suas “cldusulas”, separadamente, podendo, assim, trazer

REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 08 - AGOST0/2017



dificuldades, porque h4 leis especiais e gerais, aquelas com vantagens maiores que
ndo sao estendidas a estas situacoes.

Procede-se uma comparacdo singular de cada um dos preceitos de cada uma
das normas juridicas em exame, extraindo-se os que concedem mais beneficios aos
empregados. Isto quer dizer que o trabalhador gozard do estatuto mais benéfico,
ainda que seja preciso fragmentar as suas disposicoes, retirando-se preceitos de
normas diferentes, condi¢oes singulares contidas nos diferentes textos, consoante
o ensinamento de Amauri Mascaro Nascimento (2010, p. 517).

Em outras palavras, somam-se as disposi¢oes mais favoraveis de cada um dos
estatutos ou normas.

O cerne dessa teoria, como se vé, é o de que a norma juridica é separével, ou
seja, ndo constitui uma unidade organica indivisivel, ndo impedindo, por isso, que
nos casos de pluralidade de normas aplicdveis a mesma situacao juridica somem-
se as vantagens de cada uma delas. Ou seja, o aplicador da norma pinca de cada
uma das fontes em confronto os itens mais favoraveis ao trabalhador, reunindo-os
todos para a aplicacdo ao caso concreto. Com esse ato ele despedaca, atomiza o
conjunto para construir outro novo, com os ingredientes de ambos (MARTINEZ,
2012, p. 85).

Teoria do conglobamento mitigado

A teoria do conglobamento mitigado ou da incindibilidade dos institutos (ou
organica) defende que a norma mais favoravel deve ser buscada por meio da com-
paracdo das diversas regras sobre cada instituto ou matéria, respeitando-se o cri-
tério da especializacdo. Por essa varidvel do conglobamento, o aplicador, em vez
de verificar, na sua inteireza, qual o conjunto normativo mais favoravel ao traba-
lhador, seleciona, dentro do conjunto, institutos que podem ser apreciados sepa-
radamente. E importante registrar que se entende por instituto o bloco de vanta-
gens juridicas que contém elementos internos pertinentes entre si, por exemplo,
a jornada e o intervalo, o saldrio e as utilidades ndo salariais; a estabilidade e as
parcelas decorrentes da cessagdo do vinculo. Assim, o aplicador pode apreciar
separadamente blocos institucionais deferentes, verificando qual deles é o mais
favordvel ao trabalhador (MARTINEZ, 2012, p. 86).

Segundo Deveali, citado por Américo Pla Rodrigues (1998), deve-se:

[...] considerar o conjunto das clausulas referentes a cada instituicao de Direito do Trabalho.
E possivel, pois, tomar disposicdes de normas distintas, sempre que se refiram a temas
diferentes, entendendo-se por temas diferentes um dos institutos de Direito do Trabalho.

Em outras palavras, somam-se os institutos por matérias (v. g., condi¢des rela-
tivas as férias, a remuneracao, a duracao do trabalho etc.) mais favoraveis de cada
uma das normas, conservando-se, assim, uma unidade conceitual e organica.
Sugere, essa teoria, portanto, a acumulagdo dos diplomas legais, limitando-os ao
conjunto de normas referentes 8 mesma matéria.

PRINCIPIO DO TRATAMENTO MAIS FAVORAVEL AO TRABALHADOR: NEGOCIADO
VERSUS LEGISLADO

Para o prof. Nelson Mannrich (2012), quando se fala em negociado versus legis-
lado, faz-se referéncia a modelos de relacées trabalhistas: ou prevalece a intervencao
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do Estado ou a negociacao coletiva. Embora possa haver o predominio de uma
fonte sobre a outra, nenhum modelo aposta exclusivamente ou na fonte estatal
ou na autdonoma, havendo a concorréncia da lei com a negociacao coletiva para
regular as relacoes de trabalho.

No entanto, consoante os ensinamentos do jurista portugués Jodo Leal Amado
(2012, p. 6) é sabido que o chamado “principio do tratamento mais favordvel ao
trabalhador” constitui, historicamente, um principio nuclear, uma diretriz prin-
cipiolégica que governa as relacdes entre a lei e a convencao coletiva, sempre que
estas duas fontes de Direito Laboral se encontrarem em concorréncia. Deixando
claro que, no tocante as relacdes entre a lei e a convencao coletiva, o principio da
prevaléncia hierdrquica da lei deve articular-se com o principio do favor labora-
toris; assim, e em principio, o regime convencional poderd afastar-se do regime
legal, desde que a alteracao se processe in melius e nao in pejus.

Entende Jodo Leal Amado (2012, p. 8) que o principio do tratamento mais favo-
ravel ao trabalhador (favor laboratoris) ndo deve ser confundido com o principio
da interpretacdo mais favordvel ao trabalhador (designado, por vezes, por principio
in dubio pro laborator ou pro operario), uma vez que este é um principio norteador
da interpretacdo das normas, da fixacdo do seu sentido e alcance, nos termos do
qual, na duvida sobre se o preceito significa A ou significa B, o intérprete devera
optar pelo sentido mais vantajoso para o trabalhador. J4 aquele é, como se disse,
um principio sobre a aplicacdo das normas, sobre a qualificacao da respectiva
natureza, determinando que o preceito, signifique ele A ou B, poder4d ser objeto
de alteracao in melius por fonte inferior.

Todavia, o art. 4°, n° 1, do Cédigo do Trabalho portugués de 2003, preceitua
que “as normas deste C6édigo podem, sem prejuizo do disposto no nimero
seguinte, ser afastadas por instrumento de regulamentacao coletiva de trabalho,
salvo quando delas resultar o contrario”. Assim, como no ordenamento juridico
portugueés, a partir da entrada em vigor da Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017,
no Brasil, também, se adotard a prevaléncia do negociado sobre o legislado. O
prof. Jodo Leal Amado (2012. p. 8-9), considera tais alteracoes legislativas num
verdadeiro atestado de 6bito do favor laboratoris relativamente a contratacdo
coletiva, dele se extraindo que, em principio, o Direito do Trabalho legislado
possui um cardcter facultativo ou supletivo face a contratacdo coletiva. Isto é,
normas livremente afastdveis por convencao coletiva. Destarte, dai em diante o
quadro legal poderia ser alterado in pejus pela convencao coletiva, implicando
mutacdo (dir-se-ia: uma revolucao) na filosofia bésica inspiradora do Direito
do Trabalho, j4 que de um direito com uma vocagdo tutelar relativamente as
condicdes de trabalho, imbuido do principio da norma social minima, transi-
tamos para uma espécie de direito neutro, em que o Estado recua e abandona
a definicdo das condicdes de trabalho a autonomia coletiva. Era, pois, um novo
Direito do Trabalho aquele que resultava do art. 4° do Cédigo do Trabalho de
2003 (Portugal), um Direito do Trabalho menos garantistico e mais transacional,
em que se aumentava o espaco concedido a autonomia coletiva em virtude do
relaxamento da regulacdo estadual das condicoes de trabalho, em que a norma
negociada se substitufa a norma legislada — um Direito do Trabalho que, assim,
mudava de alma (alguns diriam: perdia a alma).

Leciona Cldudio Armando Couce de Menezes (2012, p. 127) que a auténtica
prevaléncia da negociacao coletiva sobre o legislado ndo é novidade alguma. Isto
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sempre foi possivel no sentido de favorecer o trabalhador, com a concessdo de
direitos e vantagens ndo previstos nalei e melhorando o minimo nela estabelecido.
O que se busca agora, pela desconstrucao do arsenal de protecdo do trabalhador, é
reduzir direitos e beneficios assegurados ha décadas, inclusive pela Constitui¢do de
1988. Em outras palavras, a convencao e os acordos coletivos perderiam seu papel
de fonte suplementar do Direito do Trabalho para assumir um papel de regulador
de interesses e objetivos economicos.

HISTORICO DA RESCISAO DO CONTRATO DE TRABALHO

A extincao ou rescisao do contrato de trabalho, como regra, gera determi-
nados efeitos financeiros. Tais efeitos correspondem a direitos que as normas
juridicas garantem ao trabalhador e, no caso de morte deste, aos seus depen-
dentes. Quando o contrato extinto tiver sido firmado hd mais de um ano, os atos
de pagamento e recebimento das verbas rescisodrias exigiam uma formalidade
especial denominada assisténcia, que confere validade juridica aos pagamentos.
A assisténcia na extin¢do do contrato de trabalho foi prevista inicialmente no
art. 500 da CLT, com o objetivo de preservar e garantir a autenticidade do pedido
de demissdo do trabalhador que gozava de estabilidade decenal no emprego.
Segundo o Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), a partir de 1962, todavia,
iniciou-se um ciclo de producdo legislativa que culminou na extensao da obri-
gatoriedade da assisténcia para todos os contratos de trabalho extintos apés um
ano de vigéncia, na fixacdo de prazos para pagamento das verbas rescisorias,
de penalidades pelo seu descumprimento, bem como na expressa proibi¢do de
cobranca para a prestacao da assisténcia. O objetivo da assisténcia era, assim,
garantir o cumprimento da lei e o efetivo pagamento das verbas rescisérias, bem
como orientar e esclarecer as partes sobre os direitos e deveres decorrentes do
fim da relacao empregaticia.

AlLeine 13.467/2017, de 13 de julho, que entrard em vigor apds decorridos 120
dias de sua publicacdo (14/07/2017), revogou os dispositivos previstos no art. 477
da norma consolidada que exigia assisténcia na sua quitagdo. A saber:

Art. 477 [..]

§ 1° O pedido de demissao ou recibo de quitacdo de rescisdo, do contrato de trabalho, fir-
mado por empregado com mais de 1 (um) ano de servico, sé sera valido quando feito com
a assisténcia do respectivo Sindicato ou perante a autoridade do Ministério do Trabalho e
Previdéncia Social.

§ 32 Quando ndo existir na localidade nenhum dos érgdos previstos neste artigo, a assis-
téncia sera prestada pelo Represente do Ministério Publico ou, onde houver, pelo Defensor
Publico e, na falta ou impedimento deste, pelo Juiz de Paz.

Observe-se com a alteracdo legislativa a ideia de que os trabalhadores j4 esta-
riam preparados para negociar e ou verificar se 0 empregador cumpriu os instru-
mentos reguladores da relacao capital versus trabalho. No entanto, com o avango
do desemprego em percentuais alarmantes o legislador apenas retirou da legis-
lagdo trabalhista a possibilidade de um terceiro assistir o trabalhador no momento
darescisdo contratual, dessa maneira, fragilizando ainda mais a protecdo minima
concedidas pelo Estado e pelas entidades sindicais.
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ALTERACOES DO CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABALHO

Em um primeiro momento, podemos dizer que, quando um contrato indivi-
dual de trabalho for celebrado t4cita ou expressamente, as suas cldusulas estardao
nele determinadas, sendo que as partes contratantes (empregado e empregador)
terdo aceitado as condicdes estabelecidas e concordado com os direitos e obriga-
¢Oes reciprocas.

Um dos principios basilares do Direito do Trabalho € o da inalterabilidade do
contrato individual de trabalho, também denominado de principio da condicdo
mais benéfica, ja estudado, sendo que “este principio importa na garantia de pre-
servacdo, ao longo do contrato, da cldusula contratual mais vantajosa ao traba-
lhador, que se reveste de direito adquirido” (DELGADO, 2012, p. 1020).

O contrato de trabalho se desenvolve mediante a participacdo de dois atores
sociais: o empregador e o empregado. O empregador é aquele que assume o0s riscos
da atividade econOomica, admite, assalaria e dirige a prestacao pessoal de servigos,
segundo dispoe o art. 2° da CLT: “Considera-se empregador a empresa, individual
ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e
dirige a prestacao pessoal de servi¢o”, tendo o poder de direcao.

Cabendo ao empregado os deveres de obediéncia, fidelidade, colaboracao, fide-
lidade. E o estado de sujei¢ao/dependéncia disposto no art. 3° da CLT: “Considera-
se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante salédrio”.

Prescreve o art. 444 da CLT que:

As relagdes contratuais podem ser objeto de livre estipulagcdo das partes interessadas em
tudo o quanto ndo contravenha as disposicdes de protecdo ao trabalho, aos contratos co-
letivos que lhe sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.

ALein°13.467/2017, acrescentou o pardgrafo tinico ao art. 444, com a seguinte
possibilidade:

A livre estipulacdo a que se refere o caput deste artigo aplica-se as hipoteses previstas no
art. 611-A1 desta Consolidacdo, com a mesma eficacia legal e preponderancia sobre os
instrumentos coletivos, no caso de empregado portador de diploma de nivel superior e
que perceba salario mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios
do Regime Geral de Previdéncia Social.

O artigo em epigrafe consagra a plena liberdade de contratacao as partes, isto
é, preserva a liberdade para as partes contratarem o que lhes parecer conveniente,
desde que nao desrespeitem as normas legais de protecdo, as normas coletivas e
as decisoes judiciais (NASCIMENTO, online). Pois, em regra, trés principios estdo
presentes na celebracdo do contrato de trabalho: pacta sunt servanda, autonomia
da vontade e inalterabilidade contratual.

Isto quer dizer que nos contratos civis e no contrato de trabalho as condicoes
ou cldusulas ajustadas devem ser devidamente cumpridas. A expressao latina
pacta sunt servanda é utilizada no sentido de que os contratos foram celebrados
para serem cumpridos.

O principio da autonomia da vontade decorre das prerrogativas direcionadas
ao empregado e ao empregador de regularem suas proprias relacoes juridicas,
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atendidas as seguintes exigéncias: I — que tais relacdes estejam em conformi-
dade com o regramento imposto pelas normas legais e convencionais minimas
de protecdo ao trabalho; II — que os fins por elas pretendidos coincidam com o
interesse geral ou publico.

Ja o principio da inalterabilidade contratual tem fundamento no art. 468 da
CLT. Emregra, é vedada qualquer possibilidade de alteracdo contratual prejudicial
ao obreiro. A norma consolidada previu, como regra geral, a altera¢do bilateral do
contrato individual de trabalho, que é aquela em que deverd haver concordancia
das partes (empregado e empregador) desde que ndo acarretem prejuizos diretos
ou indiretos ao trabalhador.

Art. 468. Nos contratos individuais de trabalho sé é licita a alteracdo das respectivas con-
dicdes por mutuo consentimento, e ainda assim desde que ndo resultem, direta ou indi-
retamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta
garantia.

§ 12 Na&o se considera alteragdo unilateral a determinagdo do empregador para que o res-
pectivo empregado reverta ao cargo efetivo, anteriormente ocupado, deixando o exercicio
de fungao de confianga?

§ 22 A alteragdo de que trata o § 12 deste artigo, com ou sem justo motivo, nao
assegura ao empregado o direito a manutencao do pagamento da gratificacdo
correspondente, que nao serad incorporada, independentemente do tempo de
exercicio da respectiva funcao.

Portanto, sdo requisitos necessdrios para a validade das alteracoes:

¢ que haja consentimento do empregado; ou seja, as partes, de comum acordo,
consentirem com a alteracao;

* que ndo acarrete prejuizo direto ou indireto ao obreiro.

Verificada a auséncia de um desses requisitos, a alteracdo contratual, com
fundamento no art. 9° da CLT, serd nula de pleno direito, uma vez que o disposi-
tivo legal determina que: “Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o
objetivo de desvirtuar, ou fraudar a aplicacao dos preceitos contidos na presente
Consolidacao”.

Portanto, qualquer alteracdo em desconformidade com os requisitos citados
ndo produzird qualquer efeito no contrato de trabalho.

A norma consolidada estabelece algumas condicdes licitas em que o empre-
gador poderd alterar o contrato de trabalho, a saber:

* mudanca do local de trabalho desde que ndo se caracterize a transferéncia,
ou seja, desde que ndo haja a mudanca de domicilio do empregado (art. 469,
caput CLT);

¢ mudanga de hordrio (de matutino para vespertino ou de noturno para diurno);

* alteracdo de funcao, desde que ndo represente rebaixamento para o empregado;

¢ transferéncia para localidade diversa da qual resultar do contrato no caso do
empregado que exerca cargo de confianca (art. 469, § 1° da CLT);

¢ transferéncia quando ocorrer extingdo do estabelecimento em que trabalhar
o empregado (art. 469, § 2° da CLT);

¢ transferéncia proviséria do empregado paralocalidade diversa da qual resultar
do contrato quando desta decorra necessidade do servico, sob pagamento
suplementar, nunca inferior a 25% do saldrio (art. 469, § 3 da CLT).
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Art. 469. Ao empregador é vedado transferir o empregado, sem a sua anuéncia, para lo-
calidade diversa da que resulta do contrato, ndo se considerando transferéncia a que nao
acarretar necessariamente a mudanca do seu domicilio.

§ 1° Nao estdo compreendidos na proibicdo desde artigo: os empregados que exercem
cargos de confianca e aqueles cujos contratos tenham como condicao, implicita, ou expli-
cita, a transferéncia, quando esta decorra de real necessidade de servico.

§ 2°E licita a transferéncia quando ocorrer extincao do estabelecimento em que trabalhar
o empregado.

§ 3°Em caso de necessidade de servigo, o empregador podera transferir o empregado para
localidade diversa da que resulta do contrato, ndo obstante as restricées do artigo anterior,
mas, nesse caso, ficard obrigado a um pagamento suplementar, nunca inferior a 25% dos
salarios que o empregado percebia naquela localidade, enquanto durar essa situagéo.
Art. 470. As despesas resultantes da transferéncia correrdo por conta do empregador.

Por fim, néo se considera alteracdo contratual a supressdo:

* de gratificacdo de funcado em razdo do retorno do empregado ao cargo efe-

tivo. Essa reversdo é possivel a qualquer tempo, mas a jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho firmou o entendimento de que nao podera
ser retirada a gratificacdo de funcao ap6s dez anos do exercicio de cargo de
confianca, no caso de reversao ao cargo efetivo, sem justo motivo, conforme
Stimula ne 372, I: Percebida a gratificacdo de func¢ao por dez ou mais anos
pelo empregado, se o empregador, sem justo motivo, reverté-lo a seu cargo
efetivo, ndo poderad retirar-lhe a gratificacdo tendo em vista o principio
da estabilidade financeira, no entanto, a Lei n. 13.467/2017, acrescentou
0 § 2° ao art. 468 da CLT, estabelecendo, que a alteracdo de que trata o §
1¢ deste artigo3, com ou sem justo motivo, ndo assegura ao empregado o
direito a manutencdo do pagamento da gratificacdo correspondente, que
nao serd incorporada, independentemente do tempo de exercicio da res-
pectiva funcao;

do adicional de horas extras prestadas eventualmente;

em se tratando de horas extraordindrias habituais, a Simula n° 291 do
Colendo TST prevé que a supressdo total ou parcial, pelo empregador, de
servico suplementar prestado com habitualidade, durante pelo menos um
ano, assegura ao empregado o direito a indenizacao correspondente ao
valor de um més das horas suprimidas, total ou parcialmente, para cada
ano ou fracdo igual ou superior a seis meses de presta¢do de servigo acima
da jornada normal. O célculo observard a média das horas suplementares
nos ultimos 12 meses anteriores a mudanca, multiplicada pelo valor da hora
extra do dia da supressao;

dos adicionais de transferéncias, de insalubridade, de periculosidade, de
penosidade, desde que cessadas as razdes que justificavam o respectivo
pagamento;

a mudanca do turno noturno para o diurno ndo constitui alteracgao ilicita,
razdo pela qual o empregador pode, nesse caso, suprimir o pagamento do
adicional noturno®.

Na visao do professor Carlos Henrique Bezerra Leite (2015, p. 478) a mudanca
do turno noturno para o diurno nao constitui alteracio ilicita, razao pela qual o
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empregador pode, nesse caso, suprimir o pagamento do adicional noturno (Stimula
265). Todavia, parece-nos que o empregado poderd opor-se a mudanca de turno
noturno para o diurno, ou deste para aquele, desde que comprove a existéncia de
prejuizo, tal como ocorre comumente com o empregado que trabalha durante o
horério diurno e estuda a noite ou possui dois vinculos®.

ALTERACOES NA LEGISLACAO TRABALHISTA

Assim, a extinc¢do ou rescisdo do contrato de trabalho, como regra, provoca
determinados efeitos de ordem financeira para os contratantes. Tais efeitos corres-
pondem a direitos que as normas juridicas do trabalho garantem ao trabalhador
e, no caso de falecimento do empregado, aos seus dependentes.

Para os contratos celebrados hd mais de um ano, quando terminam, os atos
de pagamento e recebimento das parcelas ou verbas de direito e dos respectivos
valores exigiam uma formalidade especial denominada assisténcia. Somente por
meio dela se estabelecia validade juridica dos pagamentos efetuados, que deixara
de existir apds decorridos 120 dias de publicacdo da Lei n° 13.467/2017.

A evolucao legislativa reguladora da extin¢do do contrato de trabalho acom-
panhou os principios protetores do Direito do Trabalho e, por consequéncia, a
necessidade de controle de certos fatos sociais. As regras estabelecidas na atual
estrutura do art. 477 e pardgrafos da Consolida¢do das Leis do Trabalho, na qual
deixou de existir a determinacao da assisténcia, os respectivos efeitos, os prazos e
especificidades dos pagamentos, bem como as penalidades pelo descumprimento
das regras estipuladas no mencionado artigo sdo historicamente posteriores as
prescricdes contidas no art. 500 do mesmo normativo.

Ser assistido significa ser assessorado, aconselhado, orientado, advertido. A
assisténcia traz a ideia de procedimento, de intervencao de um terceiro, capaz de
tornar mais clara determinada situacdo a ser enfrentada pela pessoa assistida. O
fim da assisténcia ocasionado pela Lei n° 13.467/2017 retira do trabalhador dis-
pensado a possibilidade de verificacdo do cumprimento, por parte do empregador,
das parcelas pertinentes a cada verba salarial.

Conforme estabelece o art. 500, o pedido de demissdo do empregado estavel
s6 terd validade quando feito com a assisténcia do respectivo sindicato e, se nao
houver, perante a autoridade local do Ministério do Trabalho e Emprego ou da
Justica Laboral.

O objetivo do legislador patrio foi preservar e garantir a autenticidade do
pedido de demissao do trabalhador que goze de condi¢do peculiar no contrato de
trabalho — a estabilidade. E de se notar que o art. 500 da CLT obriga a assisténcia
somente para os casos de pedido de demissdo. Nada se refere ao recibo de quitacao
e ao pagamento das verbas rescisérias. Porém, alteracoes legislativas posteriores
levaram ao surgimento e/ou a obrigatoriedade, j4 num ambito geral, nos termos
do art. 477 celetdrio, da homologacao do pagamento rescisério no contexto da
assisténcia devida ao empregado trabalhador.

CONSIDERAGOES FINAIS

A norma vigente que trata da assisténcia a quitagdo das verbas rescisérias
encontra-se na Consolidacao das Leis do Trabalho, nos arts. 477 e 500, com suas
alteracoes legislativas e constitucionais:
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Art.477 da
CLT

Texto vigente

Alteracoes pela Lei n° 13.467,
de 13 de julho de 2017

Art. 477. E assegurado a todo
empregado, ndo existindo pra-
zo estipulado para a terminacdo
do respectivo contrato, e quan-
do ndo haja ele dado motivo
para cessagdo das relacdes de
trabalho, o direto de haver do
empregador uma indenizacao,
paga na base da maior remune-
racdo que tenha percebido na
mesma empresa.

Art. 477. Na extincdo do Con-
trato de Trabalho, o emprega-
dor deverd proceder a anota-
¢do na Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social, comunicar
a dispensa aos 6rgaos compe-
tentes e realizar o pagamento
das verbas rescisérias no prazo
e na forma estabelecidos neste
artigo.

Assisténcia

§ 1° O pedido de demissao ou
recibo de quitacdo de rescisao,
do contrato de trabalho, firma-
do por empregado com mais de
1 (um) ano de servico, sé serd
véalido quando feito com a assis-
téncia do respectivo Sindicato
ou perante a autoridade do Mi-
nistério do Trabalho e Previdén-
cia Social.

§ 1° (Revogado).

Parcelas res-
cisorias

§ 2° O instrumento de rescisdo
ou recibo de quitagdo, qualquer
que seja a causa ou forma de
dissolucdo do contrato, deve ter
especificada a natureza de cada
parcela paga ao empregado e
discriminado o seu valor, sendo
valida a quitagdo, apenas, rela-
tivamente as mesmas parcelas.

§ 20 O instrumento de rescisdo
ou recibo de quitacdo, qual-
quer que seja a causa ou forma
de dissolucao do contrato, deve
ter especificada a natureza de
cada parcela paga ao emprega-
do e discriminado o seu valor,
sendo vdlida a quitacao, ape-
nas, relativamente as mesmas
parcelas.

Assisténcia

§ 3° Quando nio existir na loca-
lidade nenhum dos 6rgéos pre-
vistos neste artigo, a assisténcia
serd prestada pelo Represente
do Ministério Piublico ou, onde
houver, pelo Defensor Publico
e, na falta ou impedimento des-
te, pelo Juiz de Paz.

§ 3° (Revogado).

Formas de
pagamento

§ 4° O pagamento a que fizer jus
o empregado sera efetuado no
ato da homologacdo da resci-
sdo do contrato de trabalho, em
dinheiro ou em cheque visado,
conforme acordem as partes,
salvo se o empregado for anal-
fabeto, quando o pagamento
somente poderd ser feito em
dinheiro.

§ 4° — O pagamento a que fizer
jus o empregado serd efetuado:
I — em dinheiro, depdsito ban-
cdrio ou cheque visado, confor-
me acordem as partes; ou

II — em dinheiro ou depésito
bancério quando o empregado
for analfabeto.
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Compensacao

§ 5° Qualquer compensacao no
pagamento de que trata o pard-
grafo anterior ndo podera exce-
der o equivalente a um més de
remuneragdo do empregado.

§ 5° Qualquer compensacao no
pagamento de que trata o paré-
grafo anterior ndo poderd exce-
der o equivalente a um més de
remuneragdo do empregado.

Prazo de pa-
gamento

§ 6° O pagamento das parcelas
constantes do instrumento de
rescisdo ou recibo de quitacao
devera ser efetuado nos seguin-
tes prazos:

a) até o primeiro dia ttil imedia-
to ao término do contrato; ou
b) até o décimo dia, contado
da data da notificacdo da de-
missdo, quando da auséncia
do aviso prévio, indenizacdo
do mesmo ou dispensa de seu
cumprimento.

§ 6° A entrega ao empregado de
documentos que comprovem a
comunicacdo da extin¢do con-
tratual aos 6rgaos competentes
bem como o pagamento dos
valores constantes do instru-
mento de rescisdo ou recibo de
quitacdo deverao ser efetuados
até dez dias contados a partir
do término do contrato.

Gratuidade
da assisténcia

§ 7° O ato da assisténcia na res-
cisdo contratual (§§ 1° e 2°) serd
sem Onus para o trabalhador e
empregador.

§ 7° (Revogado).

Multa

§ 8° A inobservancia do dispos-
to no § 6° deste artigo sujeitard
o infrator a multa de 160 BTN,
por trabalhador, bem assim ao
pagamento da multa a favor
do empregado, em valor equi-
valente ao seu saldrio, devida-
mente corrigido pelo indice de
variagdo do BTN, salvo quando,
comprovadamente, o trabalha-
dor der causa a mora.

§ 8° A inobservancia do dispos-
to no § 6° deste artigo sujeitara
o infrator a multa de 160 BTN,
por trabalhador, bem assim ao
pagamento da multa a favor
do empregado, em valor equi-
valente ao seu saldrio, devida-
mente corrigido pelo indice de
variacdo do BTN, salvo quando,
comprovadamente, o trabalha-
dor der causa a mora.

§ 9° (vetado).

§ 9° (vetado).

Validade das
anotacoes na
CTPS

§ 10. A anotagdo da extincdo
do contrato na Carteira de Tra-
balho e Previdéncia Social é
documento hdbil para reque-
rer o beneficio do seguro-de-
semprego e a movimentacao
da conta vinculada no Fundo
de Garantia do tempo de servi-
co, nas hipoéteses legais, desde
que a comunicacdo prevista
no caput deste artigo tenha
sido realizada.”

Fonte: autor (2017)

A extincdo da obrigatoriedade da assisténcia e a permissao da celebracdo de
acordo6 entre empregado e empregador para quitacao das verbas rescisorias sem
a participacdo de um terceiro, retirou a ultima regra protetiva na finalizacdo do
contrato de trabalho. @
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NOTAS

1

Art. 611-A. A convencao coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei
quando, entre outros, dispuserem sobre:

| - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais;

Il - banco de horas anual;

Il - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas superio-
res a seis horas;

IV — adesédo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei n° 13.189, de 19 de novem-
bro de 2015;

V - plano de cargos, salarios e fungées compativeis com a condi¢ao pessoal do empregado,
bem como identificagdo dos cargos que se enquadram como fungdes de confianga;

VI - regulamento empresarial;

VIl - representante dos trabalhadores no local de trabalho;

VIl - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;

IX - remuneracédo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo empregado, e re-
muneracao por desempenho individual;

X - modalidade de registro de jornada de trabalho;

Xl - troca do dia de feriado;

XII - enquadramento do grau de insalubridade;

XIIl - prorrogacao de jornada em ambientes insalubres, sem licenca prévia das autoridades
competentes do Ministério do Trabalho;

XIV - prémios de incentivo em bens ou servicos, eventualmente concedidos em programas de
incentivo;

XV - participacado nos lucros ou resultados da empresa.

§ 1° No exame da convencdo coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho
observard o disposto no § 3° do art. 8° desta Consolidagao.

§ 2° A inexisténcia de expressa indicacao de contrapartidas reciprocas em convencdo coletiva
ou acordo coletivo de trabalho ndo ensejara sua nulidade por nao caracterizar um vicio do
negécio juridico.

§ 3° Se for pactuada clausula que reduza o salario ou a jornada, a convencao coletiva ou o acor-
do coletivo de trabalho deverao prever a protecdo dos empregados contra dispensa imotivada
durante o prazo de vigéncia do instrumento coletivo.

§ 4° Na hipotese de procedéncia de agdo anulatéria de cldusula de convencéo coletiva ou de
acordo coletivo de trabalho, quando houver a cldusula compensatéria, esta devera ser igual-
mente anulada, sem repeticdo do indébito.

§ 5° Os sindicatos subscritores de convencdo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho de-
verao participar, como litisconsortes necessarios, em acao individual ou coletiva, que tenha
como objeto a anulacado de cldusulas desses instrumentos.”

Sumula n. 372 do TST (revogada parcialmente pelo § 2° do art. 468 da CLT)

GRATIFICACAO DE FUNCAO. SUPRESSAO OU REDUCAO. LIMITES (conversao das Orientacbes
Jurisprudenciais nos 45 e 303 da SBDI-1) — Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.4.2005

| - Percebida a gratificacao de funcao por dez ou mais anos pelo empregado, se o empre-
gador, sem justo motivo, reverté-lo a seu cargo efetivo, ndo podera retirar-lhe a gratificagao
tendo em vista o principio da estabilidade financeira (ex-OJ n. 45 da SBDI-1 — inserida em
25.11.1996).

Il - Mantido o empregado no exercicio da fun¢do comissionada, ndo pode o empregador redu-
zir o valor da gratificacdo (ex-OJ n. 303 da SBDI-1 - DJ 11.08.2003).

Art. 468 [..]

§ 1° Néo se considera alteracdo unilateral a determinacdo do empregador para que o respecti-
vo empregado reverta ao cargo efetivo, anteriormente ocupado, deixando o exercicio de fun-
¢ao de confianca.
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4 Samula n. 265 do TST — ADICIONAL NOTURNO. ALTERACAO DE TURNO DE TRABALHO. POSSIBILI-
DADE DE SUPRESSAO (mantida) - Res. 121/2003,DJ 19,20 e 21.11.2003
A transferéncia para o periodo diurno de trabalho implica a perda do direito ao adicional noturno.
5 RECURSO DE EMBARGOS. RECURSO DE REVISTA NAO CONHECIDO. MUDANCA DO TURNO DE
TRABALHO DEPOIS DE TREZE ANOS NO MESMO HORARIO NOTURNO. ALTERACAO CONTRA-
TUAL. PEDIDO DE MANUTENCAO DO HORARIO NOTURNO ACOLHIDO PELO TRIBUNAL REGIO-
NAL.VIOLAGAO DO ARTIGO 896 DA CLT NAO RECONHECIDA. Dos contornos faticos delineados
pelo Tribunal Regional extrai-se que durante treze anos o autor trabalhou em horario noturno,
tendo organizado a sua vida em fungdo desse hordrio, ai incluindo-se atividades como pro-
fessor adjunto e cursando doutorado em Psicologia Social. A alteragdo promovida se deu em
carater unilateral e foi prejudicial, segundo consignou o eg. Tribunal Regional, premissa fatica
que afasta a ofensa literal dos arts. 2°, caput, 444 e 468 da CLT, bem como a contrariedade a
Sumula n. 265 do c. TST, que trata apenas da perda do adicional noturno quando da transfe-
réncia do empregado para o periodo diurno. lleso o art. 896 da CLT. Embargos ndo conhecidos
(Relator Ministro Renato de Lacerda Paiva, RR 24147/2002-900-04-00.7, fonte TST — 15.2.2006).
6 Art. 484-A da CLT. O contrato de trabalho podera ser extinto por acordo entre empregado e
empregador, caso em que serdo devidas as seguintes verbas trabalhistas:
| — por metade:
a) o aviso prévio, se indenizado; e
b) a indenizacado sobre o saldo do Fundo de Garantia do Tempo de Servico, prevista no § 1° do
art. 18 da Lei n° 8.036, de 11 de maio de 1990;
Il - na integralidade, as demais verbas trabalhistas.
§ 1° A extin¢ao do contrato prevista no caput deste artigo permite a movimentacdo da conta
vinculada do trabalhador no Fundo de Garantia do Tempo de Servico na forma do inciso I-A do
art. 20 da Lein°8.036, de 11 de maio de 1990, limitada até 80% (oitenta por cento) do valor dos
depdsitos.
§ 2° A extingdo do contrato por acordo prevista no caput deste artigo nao autoriza o ingresso
no Programa de Seguro-Desemprego.”
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CAPA

A reform'balhista e
a segura juridica

POR MARCIA REGINA NEGRISOLI FERNANDEZ POLETTINI

| e
)’ i 4

¢¢Estamos prestes a entrar em um novo ordenamento juri-
dico trabalhista que ira além da alteracao legislativa, sendo
necessaria também uma nova forma de pensar as rela¢oes de
trabalho. Trata-se de uma lei mais adaptada ao mundo do tra-
balho do século XXI1.9?

modernizagdo da legislacdo trabalhista, realizada pela Lei n°

13.467/2017, entrard em vigor em nosso ordenamento juridico a partir

de 11 de novembro do corrente ano. Em que pese a polariza¢do de en-

tendimentos acerca dos efeitos dela decorrentes, é certo que a nova lei
traz regras mais flexiveis e com ampla possibilidade de negociacdo das condicoes
de trabalho entre o empregador e o empregado.
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Com poucas excecdes, as alteracoes refletem o anseio social por modificacoes
necessdrias. O perfil do trabalhador mudou muito, assim como o dos proprietdrios
dos estabelecimentos empresariais. Nao temos mais a caracteristica de hipossufi-
ciéncia dos anos 1940, época da Consolidacao das Leis Trabalhistas no Brasil. Por-
tanto, expressar em seus dispositivos as demandas das novas possibilidades, tais
como o telebrabalho, a regulamentacao da jornada 12x36, o trabalho intermitente
e o parcelamento das férias abre um horizonte de segurancga juridica e cooperacao.

E importante ressaltar que os direitos fundamentais do trabalhador, previstos na
Carta Magna, estdo preservados, tais como jornada mensal de 220 horas, licencas
maternidade e paternidade, férias anuais, décimo terceiro saldrio, aviso prévio,
Seguro-Desemprego, FGTS e aposentadoria.

O negociado sobre o legislado € um dos principais temas da Lei n° 13.467/2017,
conferindo a almejada seguranca juridica as partes envolvidas em negociacdes
coletivas.

Nao é raro que, no atual sistema, os empregadores se deparem com condena-
¢des judiciais, por vezes vultuosas, decorrentes de eventual nulidade declarada pela
Justica do Trabalho de cldusulas pactuadas por meio de acordos ou convencoes
coletivas de trabalho, desprestigiando o que fora acordado entre as partes. O que
existe hoje é uma verdadeira avalanche de acdes judiciais nesse sentido.

Na mesma linha, o Ministério do Trabalho e Emprego em suas fiscaliza¢des
constantemente penaliza os empregadores sem a andlise das cldusulas dos acordos
e convencoes coletivas de trabalho, como base de fundamentacao das razdes de
seu convencimento.

Tal cendrio deixa clara a inseguranca juridica do atual sistema com relacdo ao
cardter normativo das negociacoes coletivas, jd que tanto a Justica do Trabalho
quanto o MTE acabam por ignorar os instrumentos convencionais.

O artigo 611-A da Lein® 13.467/2017 traz de forma nao taxativa as hipéteses em
que a convencao coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a
lei. Dentre as hipéteses, destacamos o pacto quanto a jornada de trabalho, obser-
vados os limites constitucionais, o banco de horas anual e o intervalo intrajornada,
respeitado o limite minimo de trinta minutos.

A flexibilidade na jornada é um anseio de muitos trabalhadores, além de dar
maior dinamismo ao mercado de trabalho. O trabalhador podera escolher entre
trabalhar até 10 horas por dia, e ter mais dias de folga dependendo de um simples
acordo de vontades, sem a inseguranca juridica da possibilidade de tal vontade
ser anulada no Judicidrio.

A Leine 13.467/2017 privilegia o acordo de vontades, sem a participacao dos
sindicatos em outras situacdes, como € o caso do banco de horas semestral ou
mensal, que pode ser feito entre as partes por simples acordo individual escrito.

Estamos prestes a entrar em um novo ordenamento juridico trabalhista que
ird além da alteracgdo legislativa, sendo necessdria também uma nova forma de
pensar as relacdes de trabalho. Trata-se de uma lei mais adaptada ao mundo do
trabalho do século XXI. @

MARCIA REGINA NEGRISOLI FERNANDEZ POLETTINI é Mestre em Direito Constitucional e advogada do escri-
tério LFMaia Sociedade de Advogados.

ARQUIVO PESSOAL
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IN VOGA

Principios da legalidade e
anterioridade tributaria e

a inconstitucionalidade da
modificacao de aliquota de
contribuicao social (PIS e Cofins)
através de decreto

m POR RICARDO SIMOES XAVIER DOS SANTOS

o dia 21 de julho de 2017, o pais foi surpreendido com a publicacdo do

Decreton®9.101, que tem como objeto alterar o Decreto n° 5.059/2004

e o Decreto n°® 6.573/2008, que reduziam as aliquotas da Contribuicao

para o PIS/Pasep e da Contribuicdo para o Financiamento da Seguri-
dade Social (Cofins) incidentes sobre a importacado e a comercializacdo de gaso-
lina, éleo diesel, gés liquefeito de petréleo (GLP), querosene de aviacao e dlcool.
Ou seja, em sintese, o Decreto n°9.101/2017 majorou as aliquotas de PIS/Pasep e
Cofins incidentes sobre a comercializacdo de combustivel.

Com a publicagdo do Decreto n° 9.101/2017, recebi diversas consultas de aca-
démicos e colegas operadores do Direito questionando se as contribuicdes sociais
podem ter aliquotas majoradas por decreto.

O decreto expedido e publicado pelo Exmo. Sr. Presidente tem amparo legal no
art. 23, § 5° da Lei n° 10.865/2004, bem como no art. 5°, § 8° da Lei n° 9.718/1998,
pois ambos autorizam o Poder Executivo a fixar coeficientes para reducao das
aliquotas do PIS e da Cofins, os quais poderao ser alterados, para mais ou para
menos, ou extintos, em relacdo aos produtos ou sua utilizagdo, a qualquer tempo.
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¢¢No dia seguinte ao da publicacao do Decreton®9.101/2017
ja se observou o efeito do aumento do PIS e da Cofins nas bom-

bas de combustivel. Contudo, a cobranca do tributo majorado
soO poderia ocorrer apos decorridos 90 dias da publicagéo.”

Ou seja, trata-se de permissivo legal para que as aliquotas do PIS e da Cofins sejam
modificadas por decreto. Contudo, tais dispositivos sdo inconstitucionais, o que
macula a cobranca dos tributos em tela, tornando a exacado indevida.

A andlise da inconstitucionalidade em tela deve ser feita através dos principios
tributdrios insculpidos na Constitui¢do Federal de 1988, que tem como objeto dire-
cionar a atuag@o do Poder publico para evitar que a assanha arrecadatoéria do Estado
implique expropriacdo indevida do sujeito passivo da relacdo obrigacional juridico-
tributdria. Deveras, os principios se revelam como protecao ao sujeito passivo de
Direito Tributdrio para que nao seja lesado de forma indevida no seu patrimonio.

Os principios tributdrios sdo garantias constitucionais, ganhando relevo de
cldusulas pétreas. No ensinamento de Leandro Paulsen (2015, p. 158):

As garantias constitucionais do contribuinte que o protegem contra o arbitrio e abusos do
ente tributante, estabelecendo limites a serem observados na instituicdo dos tributos, tém
nivel de direito fundamental, configurando cldusula pétrea. Assim, ndo podem ser revo-
gadas, tampouco excepcionadas sequer por emenda constitucional. Assim, a legalidade,
a irretroatividade e as anterioridades, bem como a isonomia, e a vedacdo do confisco e a
vedacéo a tributagao interestadual e intermunicipal.

Ademais, o Supremo Tribunal Federal tem a mesma posicao, pois o ministro
Ricardo Lewandowski, no julgamento do RE 573675, de mar¢o de 2009, se mani-
festou informando que “algumas dessas limita¢gées ao poder de tributar cons-
tituem cldusulas pétreas, por se inserirem no contexto dos direitos e garantias
individuais, [...]”.

O primeiro principio lesado pela majoracao de aliquota implantada pelo Decreto
n°9.101/2017 € o principio da legalidade, que se encontra insculpido no art. 150,
I, da CF/1988, o qual indica que:

Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Es-
tados, ao Distrito Federal e aos Municipios (I) exigir ou aumentar tributo sem lei que o
estabeleca”. O postulado deve ser complementado pelo art. 97, 1 e ll, do Cédigo Tributario
Nacional - CTN, quando diz que“somente a lei pode estabelecer (I) a instituicdo de tributos,
ou a sua extingao; (Il) a majoragao de tributos, ou sua reducéo [...].

Sendo assim, a instituicdo ou extin¢ado, a majoragdo ou minoracao da incidéncia
de tributo somente pode ser realizada por lei, e ndo por outra medida legislativa.
Contudo, a prépria CF/1988 abriu excec¢des ao principio da legalidade quando
determinouno § 1° do art. 153 que os impostos de importacdo, de exportacao, de pro-
dutos industrializados e de operagdes financeiras poderiam ter aliquota modificada
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por ato do Poder Executivo (leia-se decreto), ou mesmo quando autorizou a insti-
tuicdo de impostos através de medida provisoria, na forma do seu art. 62, § 2°.

A mesma ressalva foi feita pelo CTN quando informou que excetuam a legali-
dade os tributos previstos nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65, ou seja, os impostos de
importacao, de exportacdo, o Imposto sobre a Transmissido de Bens Iméveis e
direitos a eles relativos (que tem aliquotas fixadas por resolugdo do Senado) e IOF
(observando que o art. 57 do CTN foi revogado). Lembra-se ainda da ressalva feita
no § 2° do mesmo art. 97 do CTN, quando dispde que “ndo constitui majoracdo
de tributo, para os fins do disposto no inciso II deste artigo, a atualiza¢do do valor
monetdrio da respectiva base de célculo”.

Ora, fora das ressalvas feitas pela Constitui¢cdo Federal de 1988, e pelo CTN,
norma geral de Direito Tributdrio que foi recepcionada como lei complementar, e
que por isso complementa a prépria CE qualquer majoragado de tributo deve ser
realizada por lei, ndo podendo ser feita por outra espécie legislativa.

Valendo-se mais uma vez do ensinamento de Paulsen (2015, p. 158), observa-
se que:

A legalidade tributdria constitui garantia fundamental do contribuinte, sendo, portanto,
cldusula pétrea, conforme destacado em nota introdutéria as limitacdes ao poder de tribu-
tar. As atenuacdes a legalidade (autorizacdo para que o Executivo altere as aliquotas) sdo
apenas as expressas no art. 153, § 1° da CF. A referéncia em tal dispositivo, ao Il, IE, IPl e IOF
é taxativa, ndo admitindo ampliacdo sequer por Emenda Constitucional.

O primado dalegalidade em matéria tributdria ndo é despropositado. O préprio
art. 3° do CTN estabelece que todo tributo deve ser instituido por lei, e quando ele
disciplina isso estd mencionando lei stricto sensu, e ndo legislacao de uma forma
geral. Tem-se também que a lei € a medida legislativa que conta com a participagdo
dos representantes do povo, pois como estabelece a prépria CF/1988 no pardgrafo
unico do art. 1°, “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de repre-
sentantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do”. Sendo assim,
quando uma lei é publicada instituindo ou majorando um tributo, passando pelo
processo legislativo previsto na CE é sinal de que o préprio povo autorizou a exacao.

A tributacdo é uma forma de expropriacao do particular, o qual contribui com
parte do seu patriménio para a formacdo do fundo publico a fim de que o Estado
exerca as suas atividades-fim. Contudo, a propriedade privada é uma garantia
fundamental prevista no inciso XXII do art. 5° da CE e, por isso, somente com a
autorizagdo do povo, ainda que exercida através dos seus representantes, € que o
Estado poderd tributar (expropriar) para a formagéo do fundo ptblico.

Ademais, tem-se que frisar que o decreto tem papel muito importante na legis-
lacao tributdria, visando regulamentar as leis e a matéria tributdria, consoante o
art. 99 do CTN, o qual determina que:

O conteldo e o alcance dos decretos restringem-se aos das leis em fungao das quais sejam ex-
pedidos, determinados com observancia das regras de interpretacao estabelecidas nesta Lei.

A jurisprudéncia pétria € pacifica no entendimento de que as contribuicdes
especiais devem se submeter ao principio da legalidade tributaria. Ora, a 22 Turma
do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, em questdo versando sobre a anuidade
de Conselho de Corretores, decidiu que:
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Até a competéncia de 2003, tendo as contribuicdes sido fixadas por Resolu¢éo, ndo aten-
diam a legalidade tributaria, sendo indevidas. Apds o advento da Lei n° 10.795/03, ha su-
porte valido para a cobranca. (TRF4, 22 T., AC. 2006.72.01.001008-4/SC, Juiz Fed. Leandro
Paulsen, dez./06).

Ainda versando sobre a anuidade de conselho profissional, a 22 Turma do egrégio
Superior Tribunal de Justica decidiu que:

O STJ pacificou o entendimento de que as anuidade de Conselhos Profissionais, a exce¢do
da OAB, tém natureza tributaria e, por isso, seus valores somente podem ser fixado nos
limites estabelecidos em lei, ndo podendo ser arbitrados por resolucdo e em valores além
dos estabelecidos pela norma legal (STJ, 22 T. REsp 362.278/RS, Min. Jodo Otavio de Noro-
nha, mar/2006).

Com efeito, apesar de serem julgados que se referem a contribuicdo corpora-
tiva, eles tém serventia para exemplificar as contribuicoes sociais, pois todas se
encaixam na definicdo das contribuicdes especiais insculpida no art. 149 da CE
e, por isso, transparece que as contribui¢cées sociais devem se submeter a legali-
dade tributdria.

Observa-se que tanto a Lei n° 9.718/1998, quanto a Lei n° 10.865/2004, criaram
um subterftigio para autorizar a majorac¢do de aliquotas do PIS e da Cofins através
de decreto. Ou seja, a prépria lei instituiu autorizagdo para que o decreto modifique
as aliquotas, inclusive majorando-as. Deveras, os préprios dispositivos contidos
no art. 23, § 5°da Lein° 10.865/2004, bem como o art. 5°, § 8° da Lein°© 9.718/1998,
sdo inconstitucionais, pois ndo encontram autoriza¢do dentro da Carta Magna
para que sejam majoradas tais contribuicdes sociais através de decreto. Ademais,
apesar de ndo declarar a inconstitucionalidade de decreto, mas sua ilegalidade, de
coroldrio légico, se os dispositivos legais que os embasam sdo inconstitucionais,
o Decreto n° 9.101/2017 padece também de vicio de inconstitucionalidade na
propria esséncia, devendo ser afastada a cobranca das contribuicdes em questao.

Pois bem, a Constituicao Federal ndo excetuou as contribui¢des sociais de cum-
prir o principio da legalidade, ndo podendo, assim, o legislador infraconstitucional
criar uma autorizacao legal para que o decreto majore as aliquotas do PIS e Cofins,
em franco confronto com os dispositivos da CF/1988.

E preciso observar ainda que o Decreto n° 9.101/2017 estabeleceu, no seu art. 3,
que entrou em vigor na data da sua publicacdo. Contudo, as contribuicdes sociais
devem observar o principio da anterioridade nonagesimal, somente podendo haver
a cobranca depois de transcorridos 90 dias da publicacado da lei (e ndo decreto)
que as instituiu ou aumentou. Nesse sentido, é claro o § 6° do art. 195 da CF/88
quando determina que:

As contribuicdes sociais de que trata este artigo s6 poderao ser exigidas ap6s decorridos
noventa dias da data da publicacdo da lei que as houver instituido ou modificado, ndo se
Ihes aplicando o disposto no art. 150, llI, “b".

Ao comentar o § 6° do art. 195 da CF/88, Paulsen (2015, p. 574) ensina que:

A anterioridade prevista neste paragrafo, especificamente para as contribuicdes sociais
destinadas a Seguridade Social, tem sido chamada pela doutrina e pela jurisprudéncia de
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anterioridade nonagesimal, especial ou mitigada (foi chamada de anterioridade mitigada
pelo Min. liImar Galvéo no RE 183.119-SC, Rel. o Min. limar Galvao, nov/96). Trata-se de nor-
ma especial aplicavel as contribuicdes de seguridade social e que consiste na exigéncia
de um intersticio de noventa dias entre a publicacdo da lei e a sua incidéncia de modo a
gerar obrigagdes tributarias validas. A aplicacdo da anterioridade nonagesimal como regra
especial, afasta a aplicacdo da anterioridade de exercicio. Ou seja, para as contribuicdes de
seguridade social, a anterioridade nonagesimal do art. 195, § 6°, é a Unica norma aplicavel
a titulo de anterioridade. Assim, basta observancia do decurso de noventa dias, indepen-
dentemente da virada de ano, para que se possa ter a incidéncia valida da nova contribui-
¢ao de seguridade social.

Tratando-se do principio em tela aplicado as contribuicées sociais, em especial
PIS e Cofins, o STE através de decisdo de relatoria do min. Ricardo Lewandowski,
assim decidiu:

O prazo nonagesimal (CF, art. 195, § 6°) é contado a partir da publicacdo da Medida Pro-
viséria que houver instituido ou modificado a contribuicdo. [..] Constitucionalidade da
exigéncia do PIS, com as alteragdes introduzidas pela Lei 9.715/1998, para fatos gerado-
res ocorridos a partir da contagem do prazo nonagesimal da MP 1.212/95. (STF, 12 T,, RE
400287 AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, mai/07).

Mais uma vez, utilizamos o ensinamento de Leandro Paulsen (2015, p. 574) para
esclarecer sobre a questdo da exigéncia das contribuicdes sociais:

A previsdo de que sé poderdo ser ‘exigidas’ apds noventa dias ndo deve ser interpretada
como relativa ao mero ato de cobranca do que ja incidiu. Com a anterioridade especial,
garante-se que a lei que institui ou modifica uma contribuicdo social ndo incidird sendo
sobre fatos geradores ocorridos a partir de 90 dias da edicao da lei.

Ora, no dia seguinte ao da publicacdo do Decreto n°9.101/2017 j4 se observou
o efeito do aumento do PIS e da Cofins nas bombas de combustivel. Contudo, a
cobranca do tributo majorado s6 poderia ocorrer apés decorridos 90 dias da publi-
cacao, conforme bem demonstrado acima.

Resta, entdo, evidente que os dispositivos da Lei n° 10.865/2004 e da Lei n°
9.718/1998, que permitem a majoracao de aliquotas do PIS e da Cofins através de
decreto, ferem os principios constitucionais de Direito Tributdrio, estando macu-
ladas de vicios que induzem a inconstitucionalidade, merecendo ser afastados para
ndo acarretar tributacdo indevida e sangria no patriménio do sujeito passivo da
obrigacdo tributédria, bem como daqueles a que se repassam tais exagdes, pagando
indiretamente o tributo. &
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Medida provisoéria e
pertinéncia tematica das
emendas: o impacto do
julgamento da ADI 5127/DF

PoR EDUARDO R. BOTELHO

entre as proposicoes legislativas que podem impactar o ordenamento
juridico brasileiro, talvez a mais discutida seja a medida proviséria,
especialmente por ser esta uma proposicdo cuja iniciativa cabe ao
Poder Executivo, e ndo ao Poder Legislativo. Contudo, quem acompa-
nha a tramitacdo das medidas provisérias (MPV) no Legislativo sabe que é grande
a possibilidade de interferéncia dos parlamentares no processo, principalmente
através da apresentacdo e aprovacdo de emendas ao texto principal. Serdo estas
emendas o objeto do presente texto, mais especificamente a discussdo sobre a
necessidade de pertinéncia temética da que foi declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento da ADIN 5127/DF!, realizado em
15 de outubro de 2015.
Diz o referido julgado que:

Viola a Constituicdo da Republica, notadamente o principio democratico e o devido pro-
cesso legislativo (arts. 1°, caput, paragrafo Unico, 2°, caput, 5°, caput, e LIV, CRFB), a prética
da insercdo, mediante emenda parlamentar no processo legislativo de conversdo de me-
dida proviséria em lei, de matérias de conteudo tematico estranho ao objeto originario da
medida proviséria (ADI 5127/DF).
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Assim, o STF reforcou uma critica ja pacifica na doutrina contra os chamados
“contrabandos legislativos”, vedados pela Lei Complementar n° 95/1998, em seu
artigo 7°, inciso II. No caso da medida provisdria torna-se mais grave em funcao
de a iniciativa para a referida proposicao ser uma prerrogativa do Poder Execu-
tivo, que deve limitar o seu uso a casos excepcionais e nao para legislar sobre
qualquer tema.

Observa-se, ainda, que a discussao sobre a pertinéncia temdtica das emendas
apresentadas as medidas provisorias € antiga. Outro marco importante sobre a
matéria foi o julgamento da ADI 865-MC/MA, de 1994, em que o STF declarou
a legitimidade de alteracdao do texto original da medida proviséria através do
emendamento. No dmbito estadual pode-se citar os seguintes julgamentos sobre
anecessidade de pertinéncia temdtica das emendas: a ADI 546/DEF de 1999; e ADI
4433/SC, de 2010. Além destes, cita-se a ADI 1333/RS, de 2014, que tratava da per-
tinéncia de emenda a projeto de lei federal. Finalmente, é importante citar o jul-
gamento da ADI 4029/DE de 2012, que determinou a obrigacdo do exame prévio
das medidas provisérias e suas respectivas emendas por uma comissdo mista do
Congresso Nacional.

Sendo assim, ap6s o julgamento da ADI 5127/DF seria esperado uma reducao
no nimero de emendas apresentadas sem pertinéncia temdtica com a matéria
principal. Esta crenca se fundamenta na ideia de que a influéncia dos parlamen-
tares ndo pode ultrapassar os limites definidos pela Carta Magna e transformar um
mecanismo excepcional em um “atalho” para a criacdo de normas legais.

Para avaliar a referida hipétese realizamos uma pesquisa, nos sitios da CaAmara
dos Deputados e do Senado Federal, que envolveu a anélise de 106 medidas pro-
visorias. Destas, 62 foram aprovadas apés o julgamento da ADI 5127-DF e 44 antes
deste. As proposicoes se referem a todas as medidas provisérias apresentadas
entre 2014, 2015, além das medidas provisérias aprovadas até dezembro de 2016.

Como j4 dito, o nosso objetivo foi avaliar o impacto do referido julgado na pratica
legislativa federal. Dado a quantidade de emendas apresentadas em cada medida
proviséria, nimero que frequentemente ultrapassa as centenas, nao foi possivel
efetuar a andlise individual de cada uma. Sendo assim, definimos trés marcos do
processo de tramita¢cdo das medidas provisérias e buscamos mensurar a rejeicao
das emendas por falta de pertinéncia temdtica antes e depois do julgamento do
STE conforme sera explicado.

Todavia, antes de avancarmos é preciso lembrar que uma medida proviséria é
proposta pelo presidente da Reptiblica em casos de relevancia e urgéncia, seguindo
o rito definido pelo artigo 62 da Constituicdo Federal e pela Resolucdo n° 1/2002,
do Congresso Nacional.

Conforme alegislacao citada, a medida proviséria comeca a ser analisada por
uma comissdo mista de deputados e senadores, e pode demandar a deliberagdo
do Plendrio da Camara dos Deputados e do Senado. Se for rejeitada em qual-
quer das etapas serd arquivada. Se aprovada sem alteracdo serd transformada em
lei. Ja se a aprovacdo se der com a inclusao de emendas parlamentares passard
a ser denominada projeto de lei de conversao, devendo ser encaminhada para
sancao ou veto do chefe do Poder Executivo. As emendas parlamentares devem
ser apresentadas nos seis primeiros dias ap6s a publicacao da MPV. Os projetos
de lei de conversdo representam a grande maioria das medidas provisérias que
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€60 fator preponderante para a definicao dos procedimen-
tos ainda é a decisao politica de cada uma das Casas, princi-

palmente dos seus presidentes. Assim, para haver maior se-
guranca pretende-se ampliar a pesquisa para um periodo de
tempo maior, de modo a englobar diferentes mandatos.??

se transformam em lei. E, finalmente, temos que o prazo total para conclusdo
da tramitacdo da medida provisodria no Legislativo é de 120 dias, o que normal-
mente significa uma tramitacdo muito mais rdpida do que os demais tipos de
proposicoes legislativas.

Assim, retomando os dados sobre a pesquisa, tem-se que os marcos escolhidos
foram o relatério da comissdo mista e o controle preliminar sobre a pertinéncia
das emendas realizado pelos presidentes da Camara e do Senado. Este controle
preliminar tem origem na resposta a questao de ordem 478, respondida em 2009
pelo presidente da Camara dos Deputados. Porém, este procedimento nem sempre
foi seguido pelos presidentes posteriores.

Na comissao mista buscou-se identificar se o relatério apresentado pelo relator
citou expressamente a falta de pertinéncia temdtica como justificativa para rejeicao
de algumas das emendas apresentadas, obtende o resultado que, antes da ADI
5127/DE em 69% dos relatérios houve caso de emendas rejeitadas com a referida
justificativa. Ap6s o julgamento, o percentual foi igual a 80%.

Dando prosseguimento a pesquisa verificamos que o percentual de relatérios
com andlise prévia do presidente da CaAmara dos Deputados em relacdo aos pres-
supostos constitucionais das medidas provisorias e expressa manifestagcdo sobre a
pertinéncia temdtica das emendas foi de 41% antes do julgamento e de 48% depois.
Ou seja, ndo houve uma variacao significativa. Lembrando que, como jd comen-
tado, nem todos os presidentes seguiram este rito definido em 2009.

Todavia, no Senado a variacao foi de 0% a 87%, uma vez que nao incluia na sua
andlise prévia sobre os pressupostos constitucionais a relevancia temadtica das
emendas. Este entendimento, mesmo que ndo em 100% dos casos, passou a ser
adotado somente apés a ADI 5127-DE

O pronunciamento prévio do presidente da Camara, assim como o do Senado,
sobre a adequacdo das emendas favorece o controle mais firme das emendas, ja
que para manté-las (quando consideradas inadequadas) no texto a ser votado se
faz necessario o apoio da maioria dos parlamentares presentes a sessdo. Por outro
lado, na sistemdtica anterior seria preciso uma mobilizacao politica significativa
para a sua retirada do texto.

O fundamento para a atuacdo do presidente do Senado se encontra no artigo
48 do seu Regimento Interno:

Art. 48 — Ao presidente compete:
[.]
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Xl - impugnar as proposicées que Ihe parecam contrarias a Constituicao, as leis, ou a este
Regimento, ressalvado ao autor recurso para o Plenario, que decidird apés audiéncia da
Comissédo de Constituicdo, Justica e Cidadania.

Na mesma linha, o artigo 125 do Regimento Interno da Camara determina que:

Art. 125. O Presidente da Camara ou de Comissao tem a faculdade de recusar emenda
formulada de modo inconveniente, ou que verse sobre assunto estranho ao projeto em
discussdo ou contrarie prescricao regimental. No caso de reclamacao ou recurso, sera con-
sultado o respectivo Plendrio, sem discussdo nem encaminhamento de votacao, a qual se
fara pelo processo simbdlico.

Por outro lado, aqueles que defendem que o controle preliminar sobre a per-
tinéncia temdtica das emendas apresentadas as medidas provisérias ndao deve
ser feito pelos presidentes das Casas Legislativas do Congresso buscam seu fun-
damento no pardgrafo 4° do artigo 4° da Resolucdo ne 1, de 2002, do Congresso
Nacional, o qual prescreve que:

Art. 4° Nos 6 (seis) primeiros dias que se seguirem a publicacdo da Medida Proviséria no
Diario Oficial da Unido, poderéo a ela ser oferecidas emendas, que deverao ser protocoliza-
das na Secretdria-geral da Mesa do Senado Federal.

[...]

§ 4° E vedada a apresentacdo de emendas que versem sobre matéria estranha aquela trata-
da na Medida Proviséria, cabendo ao Presidente da Comissao o seu indeferimento liminar.

Entretanto, em termos praticos, os dados coletados demonstram que o presidente
da comissao mista ndo tem forca politica para exercer a competéncia a ele atribuida,
pois ndo foilocalizado no periodo analisado caso algum em que este tivesse atuado.

Assim, conclui-se que a jurisprudéncia do STF exerce influéncia no processo de
andlise das medidas provisérias, em especial no tocante a pertinéncia temdtica das
emendas. O processo de mudanca tem sido gradual. De um total de 27 medidas
provisérias observadas em 2013, 44% tiveram relatorio apresentado na comissao
mista com questionamento expresso a pertinéncia temética das emendas. Como
visto, em 2014 o percentual subiu para 69% e, em 2015, para 80%.

Contudo, o fator preponderante para a definicao dos procedimentos ainda é
a decisao politica de cada uma das Casas, principalmente dos seus presidentes.
Assim, para haver maior seguranca pretende-se ampliar a pesquisa para um periodo
de tempo maior, de modo a englobar diferentes mandatos. &
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Vamos falar sobre Sociologia

da Concorréncia?

Para melhor compreender dilemas
concorrenciais que afloram e
desafiam a sociedade

® POR GUILHERME TENO CASTILHO MISALE E YAN VILLELA VIEIRA

Direito da Concorréncia (ainda) pode soar como uma espécie de “cor-

po estranho” para parcela da sociedade brasileira. Essa afirmacao se

ancora, em parte, a vista do histérico do pais, de tradicdo econdmica

fechada, sob uma regulacao estatal marcada pelo controle de precos.

Por meio do constante apoio e dos estimulos para acdes educativas, seja pelo
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC), seja pela atuagdo cada vez




PORTAL JURIDICO

98

mais ativa de entidades e associacoes privadas (e.g., IBRAC, CECORE, CEDES), e
também de grupos académicos (como aqueles vinculados a USP, UnB, FGV etc.),
o cendrio atual se mostra claramente mais promissor do que no passado, contri-
buindo para mitigar a premissa de um fragil senso concorrencial no Brasil.

Atualmente, a luz de iniciativas de advocacy — publica e privada — e também
em virtude de um enforcement concorrencial mais substantivo, a sociedade parece
sensibilizada e mais ciente dos impactos adversos decorrentes do nao cumpri-
mento da legislacdo concorrencial. Decerto, a memdria institucional e o legado
da Lei n° 8.884/1994, juntamente com os aprimoramentos inseridos na Lei n°
12.529/2011, que, hd um més, comemorou o seu 5° aniversdrio, foram responsé-
veis por aquilatar um ambiente institucional favordvel para alavancar a cultura
da concorréncia no pais.

¢¢Ha imenso potencial tedrico por detras do ferramental
sociologico para a analise da concorréncia. Acreditamos que
as reflexoes socioldgicas permitem capturar as nuances do
fenomeno da concorréncia sob angulos complementares (e

talvez sequer suscitados até entao), resultando em analises
mais ricas e bem-acabadas. Sob a lente da Sociologia da Con-
corréncia, as ponderacées para os vetores acima poderiam
encontrar rumos interessantes e arejados.”

Sob esse singelo pano de fundo, notamos que um ponto de partida no estudo
do Direito Concorrencial diz respeito a imprescindibilidade do racional econ6-
mico na andlise dos fen6menos concorrenciais. O verniz econémico € chave para
aportar insights e refinar andlises, de sorte a enriquecer a andlise juridica e matizar
o paradigma Law & Economics.

Como exemplo da imprescindibilidade do referido racional, de maneira sucinta,
tomemos a quantificacdo de danos em casos de cartel. Trata-se de um debate muitas
vezes intrincado e que desborda para fronteiras internacionais. Nesse horizonte,
as ferramentas da andlise econométrica se revelam especialmente tteis para apre-
ender diversas (e ndo menos complexas) varidveis e, dessa feita, proceder com uma
andlise concorrencial percuciente.

Limitando-nos a esse exemplo pontual, sustentamos o necessdrio (e saudével)
didlogo que deve haver entre Direito e Economia. Em suma, a argumentacao tipi-
camente concorrencial se vale tanto de normas juridicas quanto de andlises eco-
némicas, de forma que tanto quem atua profissionalmente quanto quem se dedica
a pesquisas académicas e estudos na drea ndo deve(ria) hesitar ou ter constrangi-
mentos em fazer incursées no territério da economia, com preparo e consciéncia
para manejar suas ferramentas.
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Em que pese a relevancia, seria o ferramental caracteristico da ciéncia econ6-
mica suficiente por si para a compreensdo do fendmeno da concorréncia em seus
multifacetados espectros?

Respondemos com desconfianca. Nossa opinido € que hd boas razdes para acre-
ditar que além da Ciéncia Econ6mica, a Sociologia Juridica (mas ndo s6) possui
forte potencial para auxiliar na compreensao da concorréncia, ndo se prendendo
unicamente aos efeitos econdmicos do modelo concorrencial, mas tratando também
de seu (multi)significado em relacao ao Direito e a sociedade. A reflexao sociol6-
gica, principalmente sob a égide da teoria dos sistemas, como serd muito breve e
simplificadamente explanado a seguir, pode permitir que se apreenda aquilo que
fica para além da superficie, ou melhor, o que néo se detecta em pormenor quando
da pratica do Direito Concorrencial.

A producdo académica que se poderia identificar como “Sociologia da Concor-
réncia’, entretanto, € escassa e limitada, mormente no Brasil. Sua versdo pioneira
foi realizada por Georg Simmel em 1903}, em um artigo que permanece repleto
de insights tteis (e ndo menos atuais) a compreensao desse fen6meno. Dentre as
diversas definicoes e conclusdes decorrentes de sua andlise, Simmel verificou ser
o modelo concorrencial um pré-requisito da modernidade em seu funcionamento,
com base em normas juridicas e morais que organizam as relacdes sociais de um
modo especifico; mais que isso, esse modo seria caracterizado pela competi¢cdo
indireta, em oposicao a competicao direta.

Explica-se: na primeira, um ou mais agentes disputariam algo por meio de um
esfor¢o independente, direcionado a conquistar seu objetivo, ignorando a exis-
téncia um do outro, enquanto a segunda seria a forma comum de “luta” / “con-
tenda’, em que a disputa entre agentes se dd pelo ataque direto de um contra o
outro com o propésito de sua “aniquilacao”. Sob esse viés, a concorréncia carac-
teristica da modernidade seria a indireta, podendo ser encontrada, obviamente,
no comportamento de empresas que tentam conquistar/capturar clientes sem
ressalvas, ignorando seus concorrentes e praticando condutas ndo conformes, e,
menos obviamente, em comportamentos sociais como a sedu¢do de uma pessoa
também desejada por outra.

Nesse prisma, em principio, entendemos que a Sociologia Juridica se mostra
capaz de oferecer respostas e revelar caracteristicas da concorréncia de um modo
diferente da Economia (mas nao excludente), sob um enfoque multidisciplinar.

Um problema que se coloca, no entanto, é a relativa profusao de teorias socio-
l6gicas na atualidade, nimero certamente muito maior do que a época de Simmel;
sob que lente deveria a concorréncia ser analisada? Qualquer resposta a essa questao
ndo deixa de ser discutivel, mas, como adiantado acima, pode-se arriscar que a
teoria dos sistemas seria apropriada para analisar a concorréncia, acrescentando-
se a essa afirmacao que a formulagdo mais poderosa desta teoria para este fim
seria, a nosso ver, muito provavelmente aquela desenvolvida por Niklas Luhmann.

As vantagens centrais da utilizacdo de uma teoria dos sistemas estao ligadas,
essencialmente, a sua abertura a complexidade. Como indica o plural em “sis-
temas”, trata-se de uma teoria que trabalha com a complexidade da sociedade
contemporanea por meio da identificacdo de diversos centros como pontos de
observacdo, negando que a sociedade possa ser interpretada a partir de um tinico
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ponto de apoio. Assim, pode-se reconhecer que Economia e Direito sdo sistemas
centrais na vida social, sem que um deles represente o ponto fundamental sobre
o qual o outro deve ser compreendido.

Sistemas sociais funcionam independentemente (autopoiese), mas se comu-
nicam entre si — e o sentido de comunicacao e linguagem é fulcral para a teoria
dos sistemas -, (con)formando a sociedade, em uma analogia a conceitos da Bio-
logia. Sob essa descricdo, comeca-se a intuir como o Direito da Concorréncia, na
qualidade de elemento do sistema juridico, pode servir de meio de ligacao com
o sistema economico (e vice-versa). Por corolario, ver-se-ia o Direito Concorren-
cial, dentro do sistema juridico, e o sistema da Economia com légicas préprias,
cada qual funcionando a sua maneira, mas que, ndo obstante o fechamento ope-
racional, podem se acoplar na comunicacao, na medida em que se preservem as
respectivas linguagens sistémicas.

A formulacao da teoria do sistema luhmanniano tem como principal atrativo
sua abrangéncia. O projeto do autor foi de realizar uma teoria de toda a sociedade,
desmembrando seus sistemas em dezenas de obras voltadas a sua anéalise, de modo
a alcangar uma visdo total. Luhmann foi responsdvel por evidenciar a comuni-
cacdo como elemento fundamental da sociedade, explicitando que os sistemas
sociais contém comunicacoes em codigos internos (como o cédigo licito/ilicito
do Direito) utilizadas para sua autopoiese, a0 mesmo tempo em que 0s sistemas
se comunicam uns com os outros, como posto anteriormente.

Embora o autor nao tenha desenvolvido uma Sociologia da Concorréncia,
lidando separadamente com os sistemas juridico e econémico, delineou quanto a
este tiltimo uma “economia da sociedade”. E nessa parte de sua obra que se encon-
tram muitas das revelagdes sobre o que, tipicamente, ndo se costuma enxergar
sobre a economia (e consequentemente, sobre o modelo de concorréncia): como
exemplos gerais, Luhmann trata do funcionamento da autopoiese na Economia,
do dinheiro como elemento de comunicac¢do entre agentes econdmicos e dos
objetivos de suas relacoes sociais?.

De se notar, ainda, o dilema da dupla contingéncia, fundamental para a refor-
mulacao da teoria dos sistemas por Luhmann, e descrito pelo autor como a situ-
acdo social em que determinado agente considera, antes de agir, tanto suas pos-
sibilidades de agdo quanto as de outro agente, todas sendo indeterminadas®. Com
efeito, trata-se de uma situagdo extremamente corriqueira no meio empresarial,
em que o empresario assume a figura de agente econdémico em contato com outros
agentes concorrentes, consumidores, clientes etc. (stakeholders em geral), sob um
arquétipo de riscos, assimetria de informacdes etc.

Nessa chave de leitura, a Sociologia Juridica oferece uma técnica analitica, prin-
cipalmente na versao luhmanniana da teoria dos sistemas, para que se amplifique
a compreensdo do modelo concorrencial. E preciso, assim, mais “ousadia’ para
explorar a caixa de ferramentas.

Finalmente, observamos que muitas questdes tipicas da reflexdo tedérica sobre
o Direito da Concorréncia podem encontrar ideias e caminhos amparados na and-
lise da Sociologia, trazendo um aporte critico para matizar o exame empreendido
pela Economia e pelo Direito.

Nesse sentido, de maneira compacta e referencial, pontuamos trés vetores coli-
gados: (i) a(s) fungao(des) do Direito da Concorréncia, tendo em vista (ii) eventuais
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setores econdmicos que admitiriam diferentes niveis de concorréncia (“valvulas
de escape”), (iii) considerando um contexto estrutural macro de pais em desen-
volvimento, sob as particularidades de um histérico colonial de “drenagens eco-
ndémicas” e as implicacdes desse modelo para a sociedade.

Enfim, o desenvolvimento de uma Sociologia da Concorréncia é um projeto que
conta com poucos adeptos até o momento comparativamente a interface entre
Economia e Direito*. De toda sorte, observamos que hd imenso potencial teérico
por detrds do ferramental sociolégico para a andlise da concorréncia. Acreditamos
que as reflexdes socioldgicas permitem capturar as nuances do fenomeno da con-
corréncia sob angulos complementares (e talvez sequer suscitados até entdo),
resultando em andlises mais ricas e bem-acabadas. Sob a lente da Sociologia da
Concorréncia, as ponderacdes para os vetores acima poderiam encontrar rumos
interessantes e arejados.

A chave consiste em saber (como) explorar o potencial que embebe a Sociologia,
nao hesitando em trazer a lume essa ferramenta, vez que de enorme valia para
compreender os dilemas concorrenciais que afloram e desafiam cotidianamente
a sociedade. Nessa linha, a Sociologia da Concorréncia constitui uma agenda de
pesquisa ampla e relevante para quaisquer interessados em melhor compreender a
estrutura social da concorréncia e problematizar seu desenvolvimento, um debate
que no mais das vezes passa ao largo das reflexdes usuais e estrangula toda a riqueza
que perfaz o exame socioldgico dos fendmenos sociais.

Precisamos falar sobre Sociologia, e especialmente sobre a Sociologia da
Concorréncia.

*Os autores agradecem a atenta andlise e gentis sugestoes do professor titular
do Departamento de Filosofia e Teoria Geral do Direito da Faculdade de Direito
da Universidade de Sdao Paulo (FDUSP), Celso Fernandes Campilongo. Quaisquer
imprecisoes deste artigo sao de responsabilidade exclusiva dos autores. @

NOTAS

1 SIMMEL, Georg. Soziologie der Konkurrenz (1903), trad. HELLE, Horst J., Sociology of Competi-
tion, Canadian Journal of Sociology 33(4), 2008, pp. 957-978.

2 LUHMANN, Niklas. Die Wirtschaft der Gesellschaft als autopoietisches System (1984), trad.
Hugo Cadernas, La Economia de la Sociedad como Sistema Autopoiético, Revista Mad - Univer-
sidad de Chile, n. 29, 2013.

3 COHN, Gabriel. As Diferencas Finais: de Simmel a Luhmann, Revista Brasileira de Ciéncias Sociais,
v. 13 n. 38, 1998.

4 Apenas a titulo de exemplo nado exaustivo da producéo recente dos estudiosos interessados
na Sociologia da Concorréncia, mencionamos o texto “Why do we believe in (sociology of
competition?)” publicado pelo professor de Teoria e Sociologia Geral da Universitat Bielefeld,
Tobias Werron, e pelo doutorando pela FDUSP, pesquisador visitante pela Universitat Biele-
feld e cofundador do NECSO, Luiz Felipe Ramos, que esta disponivel em: https://necsousp files.
wordpress.com/2016/09/why-do-we-believe-in-sociology-ofcompetition_necso.pdf.
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Indiciamento policial e
suas consequeéncias

m POR FRANCISCO SANNINI NETO

mbora o indiciamento tenha enorme relevancia para a investigacao cri-

minal formalizada por meio do inquérito policial, sem divida alguma

este instituto é um dos que mais gera polémica na seara processual pe-

nal, especialmente em fungdo de nao haver uma perfeita regulamenta-
¢ao legal sobre a matéria.

Destaque-se, todavia, que a Lei n° 12.830/2013 promoveu um considerdvel
avanco ao dispor no seu artigo 2°, § 6°, que o “indiciamento, privativo do delegado
de policia, dar-se-4 por ato fundamentado, mediante andlise técnico-juridica do
fato, que deverd indicar a autoria, materialidade e suas circunstancias”.
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Finalmente uma norma processual trata com um pouco mais de cuidado o
ato do indiciamento, promovendo uma garantia expressa ao individuo quanto a
necessidade de sua fundamentacao na “penumbra” do disposto no artigo 93, IX,
da Constituicdo da Republica. Fala-se em penumbra em alusdo a teoria norte-a-
mericana da “penumbra doctrine” ou “penumbra theory” (normalmente traduzida
no Brasil como “teoria da penumbra”), segundo a qual as garantias constitucio-
nais ndo se reduzem somente a sua expressao linguistica estrita, mas produzem
uma espécie de “sombra”’ ou “penumbra”’ mais abrangente a gerar um campo de
irradiacdo de maior amplitude do que aquele que poderia ser aferido pela simples
interpretacdo gramatical do texto.

Em estreita sintese, o indiciamento pode ser conceituado como um ato formal,
de atribuicao exclusiva da autoridade de Policia Judicidria, que ao longo da inves-
tigacdo forma seu livre convencimento no sentido de haver indicios suficientes
de que um suspeito tenha praticado determinado crime. A partir desse ato, o indi-
ciado passa a ser o foco principal das investigacgoes.

€€ indiciamento é um ato privativo do delegado de policia,
o qual, por meio das investigacoes realizadas, imputa a auto-
ria ou participacao em um crime a determinada pessoa. Tra-

ta-se de um legitimo juizo de valor realizado pela autoridade
policial e que representa as conclusoes da propria Policia Ju-
diciaria (Estado-lnvestigador).”

Trata-se, na verdade, de uma formalidade que fundamenta as conclusdes do
delegado de policia acerca da autoria criminosa e, por isso, deve ser precedido de
uma decisdo fundamentada. Demais disso, o indiciamento constitui uma garantia
para ampla defesa do investigado, que a partir de entdo passa a ter ciéncia do seu
status dentro da persecucao penal.!

O objetivo deste artigo € abordar de maneira minuciosa os reflexos do indicia-
mento dentro do ambito juridico. Ndo obstante uma parcela da doutrina insista
em tentar reduzir a importancia deste ato, tratando-o como uma formalidade sem
qualquer relevancia, veremos que a sua concretiza¢ao pode resultar em diversas
consequéncias prejudiciais ao indiciado.

INDICIAMENTO E SUA INDISPENSABILIDADE

Antes de nos aprofundarmos nas consequéncias do indiciamento, € preciso
consignar que nao se trata de um ato arbitrdrio exarado pelo delegado de policia,
pelo contrdrio. Justamente por acarretar inimeros transtornos a pessoa do indi-
ciado, o formal indiciamento deve cercar-se de todos os cuidados possiveis. Dai
aimprescindibilidade da autoridade policial fundamentar a necessidade de indi-
ciamento por meio de uma decisdo em que devem constar as razoes faticas e juri-
dicas do seu convencimento.
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Conforme jd adiantamos, hd na doutrina quem sustente que o indiciamento nado
tem qualquer relevancia no processo penal, constituindo um “etiquetamento dis-
pensavel”. E esse o posicionamento de Vladimir Aras (2016, online), sendo vejamos:

O indiciamento nao tem qualquer fungao relevante no processo penal, é uma excrescén-
cia no devido processo legal e ndo se justifica no modelo acusatério (adversarial system),
no qual a Policia é um érgao auxiliar do Ministério Publico, e ndo parte. Contudo, como a
imprensa adora rétulos, as manchetes espoucam: “Fulano foi indiciado!” O que isso signi-
fica? Nada. Ou melhor, significa uma etiqueta desnecessaria, um estigma inutil aplicado a
supostos criminosos por uma instancia formal de controle social.?

Com todo o espeito ao posicionamento acima exposto, dele discordamos em
razdo de nao apenas denotar escancarado preconceito em relacdo ao trabalho
policial, mas também por nao guardar qualquer relacdo com a devida investigacao
criminal, vale dizer, aquela banhada pelos valores e principios constitucionais, na
qual o investigado ndo é tratado como objeto de direito, mas como sujeito de direito.

Por 6bvio, o indiciamento acarreta inimeras consequéncias negativas para o
indiciado, mas isso é fruto de seus préprios atos, o que é absolutamente compativel
com o Estado Democratico de Direito, onde todos devem respeito as leis e a Cons-
tituicdo. Nao se pode olvidar que este ato de Policia Judicidria possui um carater
duplice, ndo servindo exclusivamente de instrumento para investigacao criminal,
mas, sobretudo, como um meio de promocao dos principios constitucionais do
contraditério e ampla defesa durante a persecutio criminis extra juditio. Isto, pois,
através da sua formalizacao o indiciado passa a ter ciéncia dos fatos a ele imputados,
bem como dos tipos penais que, em principio, teria violado, podendo, a partir daf,
defender-se da maneira que melhor lhe convier. Nao por acaso, defendemos que
na sua decisao de indiciamento o delegado de policia determine, ainda, a entrega
de um “termo de ciéncia” ao indiciado, nos moldes da “nota de culpa”’, quando se
tratar de prisdo em flagrante.

Ora, se as Policias Judicidrias sdo, em regra, responséveis pela investigacgao cri-
minal, é natural que ao final do procedimento seja exarado um juizo de valor em
relacdo aos fatos apurados. Ao indiciar uma pessoa o delegado de policia manifesta
as conclusoes da prépria instituicao policial (Estado-Investigador), conclusoes estas
que sdo fruto de todo o trabalho realizado e que pode resultar na imputa¢do do
crime a uma determinada pessoa. Alids, é exatamente isso que se espera de uma
investigacdo criminal, ou seja, que ela possa apontar o provavel autor do crime.

Por tudo isso, discordamos de Aras quando ele sugere que o indiciamento ofende
o principio da presuncdo de inocéncia. Tal afirmacao, data maxima venia, parece
se basear em premissas equivocadas, pois o estado de inocéncia nao inviabiliza a
adoc¢do de medidas tteis para a persecu¢do penal e, consequentemente, ao cor-
reto exercicio do direito de punir pertencente ao Estado, como ocorre nos decretos
de prisoes cautelares, de interceptacoes telefénicas, mandados de busca etc. Para
tanto, basta que se observem os pressupostos legais de cada instituto juridico.

Assim, para que uma pessoa seja indiciada ndo é necessdrio um juizo de certeza
sobre a sua participacao no crime, bastando um juizo de probabilidade. Nao ha que
se falar, pois, em in dubio pro societate nesta fase da persecucdo penal, até porque,
se existir duvida sobre a existéncia de indicios suficientes de autoria, o delegado de
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policia deve decidir pelo ndo indiciamento do investigado, valendo-se, para tanto,
do principio do in dubio pro reo. Com base nesse raciocinio, pode-se afirmar que
o indiciamento também nao ofende o principio da presunc¢ao de inocéncia, uma
vez que este ato ndo traduz um juizo de culpabilidade, mas, conforme destacado,
apenas uma indicacdo da provavel participa¢ao no crime.

E mister consignar, ademais, que a identificacdo criminal proveniente do indi-
ciamento representa um importante instrumento de combate ao crime, cons-
tituindo-se em um verdadeiro banco de dados e informacoes de extrema impor-
tancia para o desenvolvimento de investigacoes criminais diversas, sendo ttil,
inclusive, para subsidiar decisdes judiciais e de outros 6rgdos estatais, conforme
veremos na sequéncia.

Resumindo o exposto nesse ponto e visando contradizer os entendimentos que
procuram reduzir a importéancia do indiciamento, tratando-o como um ato “sem
qualquer funcao relevante no processo penal”, vale a pena reproduzir o escélio do
ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello, sobre o tema:

Inquestionavel reconhecer, em funcdo do que se vem de expor, que assume significativo
relevo o indiciamento no modelo que rege, em nosso Pais, o sistema de investigacdo penal
pela Policia Judicidria, considerada a circunstancia - juridicamente expressiva — de que o
indiciamento, que nao se reduz a condicao de ato estatal meramente discricionario, supde,
para legitimar-se em face do ordenamento positivo, a formulacéo, pela autoridade policial
(e por esta apenas), de um juizo de valor fundado na existéncia de elementos indici-
arios idoneos que deem suporte a suspeita de autoria ou de participacao do agente
na pratica delituosa (STF, HC 133.835/DF, Rel. Min. Celso de Mello, 18.04.2016 - grifamos).

REFLEXOS DO INDICIAMENTO

Sob o aspecto formal e pratico, o indiciamento é composto pelo interrogatério
policial e a qualificacdo do investigado; a coleta de informes sobre sua vida pregressa
e a elaboracao do chamado Boletim de Identificacao Criminal, que se compoe de
informacoes de qualificacdo do indiciado, sinais caracteristicos, infracao penal
atribuida, dados sobre o inquérito policial e outras informacdes necessdrias ao
cadastro no sistema informatizado de antecedentes criminais, além da identificacao
datiloscépica, acaso o suspeito ndo seja civilmente identificado (art. 5°, LVIII, CF).

Assim, a primeira consequéncia pratica do indiciamento € o fato de o nome do
indiciado passar a constar nos sistemas policiais. Isso significa que, se ele, por acaso
for abordado por algum policial nas ruas, ao efetuar pesquisa com o seu nome se
verificara que ele foi o alvo principal de uma investigacado criminal.

Por outro lado, sob o aspecto social, € inegdvel que o indiciamento coloca uma
marca na pessoa do indiciado, que o desabona perante a sociedade, podendo causar
reflexos, inclusive, em suas vidas profissional, familiar e social.

Nao € outro o escolio de Steiner (1998, p. 307):

O indiciamento formal tem consequéncias que vao muito além do eventual abalo moral
que pudessem vir a sofrer os investigados, eis que estes terdo o registro do indiciamento
nos Institutos de Identificagdo, tornando assim publico o ato de investigagdo. Sempre com
a devida vénia, ndo nos parece que a insercao de ocorréncias nas folhas de antecedentes
comumente solicitadas para a pratica dos mais diversos atos da vida civil seja fato irrele-
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vante. E o chamado abalo moral diz, a evidéncia, com o ferimento a dignidade daquele
que, a partir do indiciamento, estd sujeito a publicidade do ato.

Note-se, destarte, que o indiciamento pode abalar a vida profissional do indi-
ciado, especialmente em se tratando de carreiras ptblicas em que ocorrem as cha-
madas investigacoes sociais do candidato. E inegdvel que tais selecdes sao marcadas
por uma boa dose de subjetividade nesse ponto, razao pela qual o indiciamento
policial pode ser decisivo. Sem embargo, vale consignar a existéncia de precedentes
no STF no sentido de que a exclusdo de candidato em concurso publico pelo fato
de haver contra ele procedimento de natureza penal ofende o principio da pre-
suncao de inocéncia (STE RE 634.224/DE Rel. Min. Celso de Mello, DJe 21.03.2011).

Sob o aspecto juridico, considerando que medidas cautelares pessoais dependem,
entre outros requisitos, da prova da materialidade do crime e de indicios minimos
de autoria, o indiciado estard sujeito a ter uma medida dessa natureza decretada
em seu desfavor, haja vista que os fundamentos do indiciamento sdo compativeis
com a sua adogdo. Além disso, o indiciamento também indica que o indiciado
provavelmente serd submetido a fase processual da persecucao penal, correndo
o risco de ser condenado e preso.

Jano ambito da Lein® 11.343/2006, conhecida como a Lei de Drogas, o indicia-
mento pode ser essencial na caracterizacdo de um crime equiparado aos hediondos.
Explicamos. O § 4° do artigo 33 da Lei de Drogas criou uma causa de diminui¢do
de pena para os autores das condutas descritas no artigo 33, caput, e § 1° dalei em
questdo, quando se tratar de agente primdrio, de bons antecedentes, que nao se
dedique a atividades criminosas e nem integre organizacdo criminosa.

Com efeito, nossa jurisprudéncia tem entendido que o indiciamento é apto a
demonstrar que o sujeito estd ligado a atividades criminosas, afinal, foi reconhe-
cido pela Policia Judicidria como o provével autor de outro crime. Parece-nos evi-
dente que, se uma pessoa possuir diversos indiciamentos, isso significa que ela
apresenta uma personalidade voltada para a criminalidade, o que inviabiliza a
aplicacdo da minorante em anélise.

Desse modo, tendo em vista a decisdo recente o Supremo Tribunal Federal na
qual foi firmado o entendimento de que o trafico de drogas privilegiado ndo tem
natureza equiparada a hedionda, o indiciamento pode ser determinante no afas-
tamento dessa privilegiadora, o que resultard na aplicacdo dos rigores juridico-pe-
nais da Lei n° 8.072/1990, conforme se vé a seguir.

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL, PENAL E PROCESSUAL PENAL. TRAFICO DE ENTORPE-
CENTES. APLICACAO DA LEI N. 8.072/90 AO TRAFICO DE ENTORPECENTES PRIVILEGIADO:
INVIABILIDADE. HEDIONDEZ NAO CARACTERIZADA. ORDEM CONCEDIDA. 1. O tréfico de
entorpecentes privilegiado (art. 33, § 4°, da Lei n. 11.313/2006) ndo se harmoniza com a he-
diondez do trafico de entorpecentes definido no caput e § 1° do art. 33 da Lei de Toxicos. 2.
O tratamento penal dirigido ao delito cometido sob o manto do privilégio apresenta con-
tornos mais benignos, menos gravosos, notadamente porque sao relevados o envolvimen-
to ocasional do agente com o delito, a ndo reincidéncia, a auséncia de maus antecedentes
e a inexisténcia de vinculo com organiza¢ao criminosa. 3. Ha evidente constrangimento
ilegal ao se estipular ao trafico de entorpecentes privilegiado os rigores da Lei n. 8.072/90.
4. Ordem concedida (STF, HC118.533/MT, Rel. Min. Cdrmen Ltcia, 23.06.2016).
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Em sentido semelhante, o indiciamento também pode influenciar na distin¢do
entre o usudrio de drogas e o traficante. Nos termos do artigo 28, § 2°, da Lei n°®
11.343/06, “Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz
atenderd a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as con-
dicoes em que se desenvolveu a agdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem
como a conduta e aos antecedentes do agente” (grifamos).

Basta uma andlise perfunctéria do dispositivo para notar que a existéncia de
indiciamentos em prejuizo do suspeito pode denotar o seu envolvimento com o
trafico de drogas, pois nosso ordenamento juridico ndo adotou o sistema da quan-
tificacdo legal, no qual se estabelece um pardmetro quantitativo para diferenciar
o usudrio do traficante. Pelo contrério, a Lei de Drogas adotou o sistema de reco-
nhecimento judicial ou policial, estabelecendo alguns critérios que devem nor-
tear essa distingdo de acordo com o caso concreto, servindo o indiciamento para
a andlise das circunstancias sociais e pessoais do suspeito.

De fato, uma coisa é um sujeito encontrado na posse de 10 microtubos contendo
“cocaina”’ no seu interior, mas sem qualquer registro policial e com atividade labo-
rativa licita; outra, completamente distinta, € a situacdo em que o suspeito apre-
senta diversos indiciamentos pelo crime de trafico de drogas (art. 33, capuf). Nao
temos duvidas de que a imputacao feita em investigacao criminal pretérita poder
servir para separar o traficante daquele que apenas faz o uso da droga.

No ambito da Lei de Lavagem de Capitais o indiciamento também apresenta
consequéncias juridicas relevantes. Dispde o seu artigo 17-D, acrescido pela Lei
n° 12.683/2012, que: “Em caso de indiciamento de servidor publico, este serd afas-
tado, sem prejuizo de remuneragdo e demais direitos previstos em lei, até que o
juiz competente autorize, em decisdo fundamentada, o seu retorno”.

Conforme se depreende, em se tratando de crimes de lavagem de dinheiro, o
afastamento do servidor publico de suas fun¢ées se impoe de maneira automatica,
como consequéncia do seu indiciamento, sendo possivel o retorno as suas ativi-
dades funcionais apenas mediante uma decisdo judicial fundamentada.

Diante dessa previsao, podemos concluir que o delegado de policia, ainda que
de maneira indireta, fica responsdvel pela determinacdo do afastamento cautelar
do funciondrio publico suspeito de envolvimento em crimes de lavagem de capi-
tais. Sendo assim, € imprescindivel que a autoridade policial tenha o maximo cui-
dado no momento de efetuar o formal indiciamento do suspeito. Deveras, este ato
acarreta consequéncias extremamente deletérias ao indiciado, que, além de tudo,
passa a ter o seu nome petrificado nos registros policiais, conforme ja consignado.

Nao podemos olvidar, todavia, que o artigo 17-D da Lei de Lavagem de Capitais
vem recebendo severas criticas da doutrina, com as quais, diga-se de passagem,
concordamos. Em estreita sintese, podemos afirmar que o artigo em destaque fere
o principio da presuncao de inocéncia e retira do Ministério Publico, titular da agao
penal, o direito de se manifestar sobre a necessidade da medida, pois, conforme
destacado, ela decorre automaticamente do indiciamento.

Demais disso, o dispositivo em questdo viola a figura do préprio delegado de
policia, que terd a sua convicg¢do juridica comprometida, uma vez que, em muitas
situacoes, ele pode se convencer da materialidade do crime e dos indicios sufi-
cientes de autoria, mas nao da necessidade do afastamento cautelar do servidor
publico. Nesse contexto, a autoridade policial ficaria em um beco sem saida em
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func¢do de indiciar e provocar, por forca dalei, o afastamento imediato e automético
do funciondrio. Ou se abstém de indiciar, sendo que em qualquer caso € obrigado
a violar ao menos parcialmente sua consciéncia. Afinal, em sua convic¢ao estava
apenas a necessidade do indiciamento e ndo do afastamento cautelar pelo qual
jamais representaria (CABETTE, 2013, online).

De todo modo, enquanto nao declarada a inconstitucionalidade do referido
artigo, podemos defender o entendimento de que, nesse caso, o delegado de policia
é responsavel, ainda que de maneira obliqua, pela decretacdo de uma medida cau-
telar, qual seja, o afastamento do servidor publico suspeito.

Destaca-se, por outro lado, que o indiciamento também pode inviabilizar a
aquisicdo de uma arma de fogo pelo indiciado, pois, nos termos do artigo 4°, inciso
II, do Estatuto do Desarmamento, o interessado deve comprovar sua idoneidade
por meio da apresentacdo de certiddes negativas de antecedentes criminais.

E possivel sustentar que o indiciamento também seja titil na caracterizagao dos
maus antecedentes. Entende-se por antecedentes os fatos anteriores praticados pelo
imputado e que acarretam alguma repercussio juridica, devendo, justamente por
isso, ser apreciados pelo juiz, sejam eles bons ou maus. Consideram-se maus ante-
cedentes aquelas condutas que merecem reprovacao por parte do Estado devido a
sua incompatibilidade com o ordenamento juridico e que, portanto, tém o conddo
de demonstrar a maior ou menor afinidade do imputado com a pratica criminosa.

Fernando Capez (2013, p. 487) ensina que:

[antecedentes] sdo todos os fatos da vida pregressa do agente, bons ou maus, ou seja,
tudo o que ele fez antes da prética do crime. Esse conceito tinha abrangéncia mais ampla,
englobando o comportamento social, relacionamento familiar, disposi¢do para o trabalho,
padrdes éticos e morais etc. A nova lei penal porém, acabou por considerar a ‘conduta
social’ do réu como circunstancia independente dos antecedentes, esvaziando, por conse-
guinte, seu significado.

A grande polémica acerca do tema consiste na abrangéncia do conceito de maus
antecedentes, sendo a sua definicao extremamente relevante por influenciar na
fixacdo da pena base e, inclusive, na decretacdo de eventuais medidas cautelares,
tais como as prisoes preventivas ou temporarias.

Para Rogério Greco (2013, p. 166), os antecedentes “dizem respeito ao histérico
criminal do agente que nio se preste para efeitos de reincidéncia”. Tanto o referido
autor como também Bitencourt (2013, p. 769) sustentam que, em virtude do prin-
cipio da presuncdo de inocéncia, adotado pela Constitui¢ao da Reptblica, somente
as condenacgdes anteriores com transito em julgado que nao sirvam para caracte-
rizar a reincidéncia € que poderdo ser consideradas em prejuizo do sentenciado,
fazendo com que a pena base seja alterada.

Assim, os defensores desse entendimento sustentam que inquéritos policiais e
processos criminais sem transito em julgado ndo caracterizam os maus antecedentes,
pois, caso contrdrio, haveria ofensa ao principio da presuncao de inocéncia. Nesse
sentido, alids, foi editada a Simula 444, do STJ, a qual dispoe que: “E vedada a uti-
lizacao de inquéritos policiais e acOes penais em curso para agravar a pena-base”.

Destaque-se, ainda, que, embora o texto constitucional relacione a presuncao
de inocéncia a condenacdo penal, o proprio STF ja se manifestou acerca do cardter
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irradiante dessa garantia para outros juizos de culpa, conforme destacado pelo
ministro Celso de Mello em seu voto na ADPF 144, sendo vejamos:

Torna-se importante assinalar, neste ponto, Senhor Presidente, que a presun¢do de inocén-
cia, embora historicamente vinculada ao processo penal, também irradia os seus efeitos,
sempre em favor das pessoas, contra o abuso de poder e a prepoténcia do Estado, proje-
tando-se para esferas processuais nao-criminais, em ordem a impedir, dentre outras graves
consequéncias no plano juridico - ressalvada a excepcionalidade de hipoteses previstas
na prépria Constituicdo —, que se formulem, precipitadamente, contra qualquer cidadao,
juizos morais fundados em situagées juridicas ainda ndo definidas (e, por isso mesmo, es-
sencialmente instaveis) ou, entao, que se imponham, ao réu, restricdes a seus direitos, ndo
obstante inexistente condenacéo judicial transitada em julgado.

Apesar de reconhecermos a robustez dos argumentos elencados pelos defen-
sores da tese, entendemos que o sentido de maus antecedentes deve incluir todo
o histérico criminoso do agente, sem que, com isso, haja ofensa ao principio da
presuncao de inocéncia. Na verdade, defender o entendimento contrario seria
desrespeitar o principio constitucional da isonomia, uma vez que um sujeito com
inlimeros processos e inquéritos policiais nao pode ser tratado da mesma forma
que um individuo sem qualquer registro criminal.

Somos defensores de um Direito Penal minimo, contudo, temos ciéncia de que
um Direito Penal extremamente garantista também nao se coaduna com a realidade
brasileira. Nao se trata de defender o desrespeito aos direitos e garantias individuais,
pelo contrério. Nosso objetivo € apenas adequar a aplicacao da lei a realidade dos
fatos, de maneira justa e consentdnea com o Estado Democrético de Direito.

Ora, imaginemos um individuo com extensa lista de antecedentes criminais,
contando com diversos inquéritos instaurados contra si, muitas vezes pelo mesmo
crime, o que também € indicativo de um desvio de personalidade, sendo que tais
investigacoes resultaram em dentincias pelo Ministério Publico e até em condena-
¢Oes em primeira instancia. Serd mesmo que tudo isso nao significa absolutamente
nada? Serd que o magistrado realmente nao pode sopesar essas circunstancias no
momento de fixar a pena base?

Com todo o respeito aos entendimentos em sentido contrario, defendemos
que esse histérico do agente nao pode ser desprezado, o que é subsidiado pelo
principio da isonomia e, sobretudo, pelo principio da individualizagdo da pena.
Parece-nos que, ao fechar os olhos para essas circunstancias, estariamos desva-
lorizando as proprias instituicdes encarregadas da persecucdo penal. Se a Policia
Judicidria, o Ministério Publico e, as vezes, até o Poder Judicidrio vislumbraram a
culpa de determinada pessoa, como nao levar isso em consideracao?!

Consigne-se, todavia, no que se refere aos inquéritos policiais, entendemos que
0s maus antecedentes apenas se caracterizam nos casos em que for formalizado o
indiciamento do investigado. Defender o contrario, vale dizer, que a simples exis-
téncia de inquérito policial seria suficiente para gerar maus antecedentes, consti-
tuiria inegdvel abuso e, mais do que isso, falta de conhecimento sobre a natureza
de um procedimento preliminar de investigacao.

Em nosso entendimento, o inquérito policial caracteriza-se como verdadeira
garantia do individuo, impedindo que acusacées infundadas desemboquem em um
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processo. Apenas por meio deste modelo investigativo o Estado consegue deixar
a fase pré-processual e ingressar na fase processual, buscando, ao final, exercer
legitimamente o seu direito de punir.

Com entendimento distinto, mas que se aproxima da tese defendida neste
estudo, Paulo José da Costa Junior (2010, p. 245) assevera o seguinte:

Ao serem analisados os antecedentes, serdo enfocados aqueles judiciais, que nédo se
acham contemplados pelo Cédigo, como causas legais de agravamento ou atenuacao da
pena. Serdo assim considerados processos paralisados por superveniente extin¢cao da pu-
nibilidade: inquéritos arquivados, condenagdes néo transitadas em julgado, processos em
curso, absolvicdes por falta de prova. De grande valia averiguar que se trata de criminoso
habitual ou episédico, quando o delito pelo qual estiver sendo julgado for um fato isolado
em sua vida precedente.

Em sentido semelhante, Capez (2013, p. 488) sustenta que a absolvi¢ao por
falta de provas (art. 386, inciso VII, do CPP) também serviria como indicativo dos
maus antecedentes do agente, destacando, ainda, que Manzini, Roberto Lyra e
Nelson Hungria possuem o mesmo entendimento. Nucci (2012, p. 473), por sua vez,
defende que apenas as condenag¢des com transito em julgado que ndo sao aptas
a gerar reincidéncia é que podem caracterizar os maus antecedentes. Contudo,
esse autor adverte que para efeito processual penal, especialmente no momento
de decretagao de medidas cautelares (v.g. prisdao preventiva), todo o histérico do
suspeito deve ser analisado, o que incluiria inquéritos policiais instaurados e pro-
cessos em andamento.

Outro ponto importante, mas pouco analisado pela doutrina, se refere ao
periodo depurador da reincidéncia, previsto no artigo 61, inciso I, do CP. Como é
cedico, esse dispositivo determina a prescricao da reincidéncia se entre a data do
cumprimento ou extin¢do da pena e a infracao posterior tiver decorrido o periodo
de cinco anos. Vale destacar que o fundamento dessa previsao reside na proibicao
de penas perpétuas pela Constituicao da Reptiblica.

Da mesma forma, em prevalecendo o entendimento de que os maus antece-
dentes s6 se caracterizariam nos casos de condenacdes transitadas em julgado
que ndo forem aptas a gerar reincidéncia, justamente em virtude da decorréncia
do periodo depurador acima mencionado, entendemos que este periodo também
deverd ser aplicado aos maus antecedentes. Explico. Se o fundamento dessa previsao
legal é evitar que uma condenacao criminal acarrete consequéncias desfavoraveis
perpétuas ao agente, 0 mesmo raciocino vale para os maus antecedentes, que,
alids, sdo menos graves do que a reincidéncia, afinal, o critério trifdsico adotado
pelo nosso Cédigo Penal constitui uma escala progressiva de gravidade. Assim, ndo
teria cabimento a reincidéncia perdurar apenas por um determinado periodo e os
maus antecedentes durarem para sempre.

Parece-nos que a Unica razao que justifique esse tratamento diferenciado
se relaciona, justamente, ao fato de os maus antecedentes traduzirem todo o
histérico criminal do agente e ndo apenas aquelas condenacdes transitadas em
julgado que ndo sdo aptas a gerar reincidéncia. Por essa razao, € contraditério
analisar os maus antecedentes de maneira restrita e, ao mesmo tempo, defender
a sua perpetuidade.
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Em conclusao, salientamos que, muito embora seja possivel encontrar diver-
géncias na jurisprudéncia sobre o tema, recentemente firmou-se no STF o enten-
dimento de que a existéncia de inquéritos policiais ou acdes penais sem transito
em julgado ndo podem ser considerados como maus antecedentes para fins de
dosimetria da pena (RE 591054).

CONCLUSAO

Com base nos argumentos expostos ao longo desse estudo pode-se concluir que
o indiciamento é um ato privativo do delegado de policia, o qual, por meio das inves-
tigacoes realizadas, imputa a autoria ou participa¢do em um crime a determinada
pessoa. Trata-se de um legitimo juizo de valor realizado pela autoridade policial e
que representa as conclusoes da prépria Policia Judicidria (Estado-Investigador).

Por se tratar de uma formalidade que acarreta inimeras consequéncias ao indi-
ciado, sua concretizacao exige uma decisdo fundamentada por parte do delegado
de policia responséavel pela investigacdo. Considerando que nesta etapa da perse-
cucao penal o nosso ordenamento juridico exige apenas um juizo de probabilidade
sobre a autoria ou participacao, o indiciamento nao ofende de qualquer forma o
principio da presuncido de inocéncia ou de ndo culpabilidade, representando, por
outro lado, um importante instrumento de informac¢des com aptidao para subsidiar
decisdes estatais em diversas searas, fortalecendo, consequentemente, o principio
constitucional da isonomia. &

NOTAS

1 Para um estudo mais profundo sobre o instituto, sugerimos: SANNINI NETO, Francisco; CABET-
TE, Eduardo Luiz Santos. Estatuto do Delegado de Policia Comentado - Lei n° 12.830, de 20 de
junho de 2013. Rio de Janeiro: Processo, 2017.

2 ARAS, Vladimir. Indiciamento, um etiquetamento dispensdvel. Disponivel: https://jota.info/ar-
tigos/pelo-mp-indiciamento-um-etiquetamento-dispensavel-21042016. Acesso em: 01 jun.
2017.
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TENDENCIAS

A prlsao em

POR LUIZ FLAVIO BORGES D'URSO

epois de algum tempo de o Supremo Tri-

bunal Federal (STF) ter decidido ser pos-

sivel impor ao condenado em segunda

instancia o inicio do cumprimento provi-
sorio da pena de prisdo, cabe uma avaliacdo do im-
pacto desastroso desta decisdo na vida do cidadao
brasileiro.

Primeiramente, hd que se destacar que nas duas
decisoes do STE a primeira no HC 126.292/SP, profe-
rida em 17 de fevereiro de 2016, com um placarde 7 a
4, e a segunda, nas ADCs 43 e 44, em 5 de outubro de

DIVULGAGCAO
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¢¢Ficaa esperanca, de toda a comunidade juridica, que o nosso
STF, formado por ministros competentes e experientes, reve-
jam sua posicao e que ou¢cam somente a voz da nossa Consti-
tuicao Federal, restabelecendo o inabalavel e inflexivel prima-
do constitucional e democratico da presunc¢ao de inocéncia.??

2016, com placar de 6 a 5, os ministros do STF decidiram que € possivel executar a
pena imposta na condenacao a partir do julgamento realizado em segundo grau.
Todavia, nao hé obrigatoriedade ou efeito vinculante nestas decisdes, uma vez que
contrariam o primado constitucional da presuncao de inocéncia.

Na prética, ocorreu uma radical mudanca nas Cortes de Apelacao brasileiras, pois
se tornou corriqueira a expedicao de mandado de prisdao, quando do julgamento
do recurso de apelacdo, iniciando-se, portanto, neste momento, a execucao pro-
viséria da pena. Trata-se de milhares de pessoas que antes aguardavam a decisao
final de seus processos em liberdade, mas que agora sdo encarceradas, agravando
o0 caos prisional vivido no Brasil.

S6 por este fato ja é possivel verificar-se o desacerto dessas decisdes, pois,
enquanto o mundo caminha para o desencarceramento, buscando outras formas
de punicao, o STF caminhou na contramao, inflando a populagdo carcerdria das
unidades prisionais ja superlotadas e promiscuas do Brasil, sem falar que tais uni-
dades encontram-se, na sua maioria, sob o comando do crime organizado, nas
maos dos lideres de fac¢des criminosas.

Porém, o ponto mais grave reside no fato de estas decisdes contrariarem a nossa
Constituicdo Federal, que estabelece em seu artigo 5°, inciso LVII, que ninguém sera
considerado culpado, até o transito em julgado da condenacao, vale dizer, todos
devem ser considerados inocentes, e assim tratados, até a decisao final, contra a
qual ndo caiba mais recursos. Esse é o principio constitucional da presunc¢do de
inocéncia, insculpido em nossa Carta Magna, o qual deveria ser garantido pelo
proprio STE

A Corte Suprema tem como principal atribuicdo, como tribunal constitucional
que é, a de ser a guardia da Constituicao Federal e, nessas decisdes, o que se veri-
fica é exatamente o oposto, pois foi negado o primado da presungao de inocéncia,
flexibilizando-o, contrariando, assim, nossa Carta Magna.
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O Brasil vive hoje uma grave crise, e nestes tempos da chamada operacao Lava
Jato, mais do que nunca, deve-se observar com rigor o cumprimento da nossa Lei
Maior, até porque sem o respeito a Constituicdo Federal ndo hd caminhos num
Estado Democratico de Direito. Vale dizer, todos devem estar sob o império da lei,
especialmente, repita-se, da Lei Maior.

Nosso sistema penal, desenvolvido a luz do aperfeicoamento legislativo e da
prépria jurisprudéncia, sedimentou-se no equilibrio entre o poder estatal e o
cidadao que a ele se submete, de modo que esse equilibrio foi obtido por meio das
garantias individuais conferidas pelo constituinte em nossa Constituicao de 1988.

Dentre essas garantias, uma que se pode admitir como cldusula pétrea € exata-
mente a da presuncao de nao culpabilidade. Assim, negando-a verifica-se o abalo no
sistema penal, que se desequilibra, fortalecendo o Estado em detrimento do cidadao.

Também ndo se admite que o Congresso Nacional venha mutilar nossa Carta
Magna por meio de Emenda Constitucional, visando a diminuir as garantias indi-
viduais. Apesar de inadmissivel, j4 houve uma proposta, formulada pelo ex-pre-
sidente do STE ministro César Peluso, apresentada por meio de um Projeto de
Emenda Constitucional, conhecido como PEC do Recursos, que levou ao Congresso
Nacional exatamente essa proposta do inicio da execucdo da pena em segundo
grau, projeto que foi fragorosamente rejeitado.

Nos tempos de Lava Jato, diante da mobilizacdo da opinido publica, leiga,
verifica-se uma revolta popular contra o sistema recursal, como se este servisse
para procrastinar o processo, na busca da impunidade, quando, na verdade, o
sistema recursal existe porque a justica é realizada por homens, portanto, falivel,
pois falivel é o homem. Assim, quem investiga pode se equivocar, como também
quem acusa, além de quem julga, que também pode errar, servindo os recursos
para diminuir, o quanto possivel, a margem de erro.

Neste ponto, registra-se manifestacdo do préprio ministro Marco Aurélio, que
traz um percentual de aproximadamente 30% de reformas de decisdes pelos tri-
bunais superiores, o que leva a conclusado de que 30% das pessoas condenadas em
segundo grau e encarceradas a partir de entdo serdo inocentadas, restando efetiva
prisdo injusta, violenta e promiscua, como gravame irrepardvel em suas vidas.
Assim, somente este dado ja deveria ser suficiente para o STF rever sua posicao.

Muitos outros argumentos poderiam ser trazidos para demonstrar o desacerto do
STF nestas decisoes, e, hoje, o préprio ministro Gilmar Mendes demostra a mudancga
de sua posicdo, diante do desastre provocado pelo encarceramento prematuro.

Por derradeiro, admitindo-se que o tempo € o senhor de tudo, resta observar que,
no afa de se “ouvir as vozes das ruas”, ocorreu a condenacao de Jesus Cristo, bem
como a expansdo do nazismo, dentre outros tantos erros histéricos cometidos. Desse
modo, ha que se reconhecer que erros judiciais graves sdo cometidos, e a prisdo
executada provisoriamente, a partir de decisao de segundo grau, soma-se a eles.

Fica a esperanca, portanto, de toda a comunidade juridica, que o nosso STE
formado por ministros competentes e experientes, revejam sua posicdo e que
oucam somente a voz da nossa Constituicao Federal, restabelecendo o inabaldvel
e inflexivel primado constitucional e democrético da presuncao de inocéncia. @

LUIZ FLAVIO BORGES D’URSO é advogado criminalista, Mestre e Doutor em Direito Penal pela USP, presidente
da Ordem dos Advogados do Brasil - Secgao de Sao Paulo por trés gestoes (2004/2006 — 2007/2009 - 2010/2012),
conselheiro federal da OAB e presidente de honra da Associagao Brasileira dos Advogados Criminalistas (ABRACRIM).
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ENFOQUE

Sigilo bancario quebrado
pela e-Financeira é ilegal
e inconstitucional

m POR MARCIO MAUES




ENFOQUE

m recente julgamento realizado pelo Plendrio do Supremo Tribunal Fe-

deral, a Corte Suprema reconheceu, ao julgar cinco processos que ques-

tionavam o artigo 6° da Lei Complementar n° 105/2001, que os direitos

fundamentais a intimidade e a privacidade do contribuinte nao tém ca-
réater absoluto.

No julgamento, os ministros do Supremo decidiram que o sigilo bancdrio podera
ser quebrado sem ordem judicial nos casos em que houver processo administrativo
fiscal instaurado, para apurar eventual ilicito tributdrio, conforme previsto pelo
artigo 6° da Lei Complementar n° 105/2001.

A decisao, entretanto, néo retirou do Poder Judicidrio a competéncia exclusiva
de quebrar o sigilo bancério do contribuinte caso ndo haja processo administra-
tivo instaurado pela Receita Federal.

Averdade é que o Supremo Tribunal Federal ndo legitimou o livre acesso ao sigilo
bancério do contribuinte. A regra permanece sendo o sigilo bancdrio. A exce¢do
decorre das hipéteses em que houver processo administrativo instaurado para
apurar ilicitos tributdrios, quando deve ser assegurado ao contribuinte o direito
de replicar as informacdes fornecidas pelas institui¢ées financeiras, bem como a

€6 A e-Financeira permanece ilegal, imoral e inoportuna,
mesmo apos a decisao do STF, pois a Instrucao Normativa
RFB n° 1571/2015 permite que as operag¢oes financeiras
dos contribuintes sejam informadas de forma continuada, no
caso de nao existir fundamento juridico para a devassa nas
contas do contribuinte e independentemente de existir pro-
cesso administrativo.??

ampla defesa para impugnar ou recorrer de eventual libelo fiscal, fundamentado
em provas produzidas unilateralmente pela Receita Federal, conforme dispoe o
inciso LV, do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988.

Como exposto, o entendimento atual do Supremo Tribunal Federal é no sen-
tido de que o contribuinte tem o direito de nio ter o seu sigilo bancario acessado,
sem o devido processo legal, e conhecimento prévio sobre as provas produzidas
através das informacodes fornecidas pelas instituicoes financeiras.

Em decorréncia da novel decisdo do Supremo Tribunal Federal, o contribuinte
podera questionar no Poder Judicidrio o acesso ao seu sigilo bancédrio com fun-
damento na Instru¢cdo Normativa da Receita Federal n° 1.571/2015, j4 que o ato
administrativo determina que operacoes financeiras de interesse da Secretaria
da Receita Federal do Brasil devem ser informadas mediante a apresentacdo da
e-Financeira, independentemente da existéncia de processo administrativo fiscal
e de indicios de ilicitude tributdria, conforme dispde o artigo 6° da Lei Comple-
mentar n° 105/2001.
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Deve ser destacado que, apesar da Instrucao Normativa RFB n° 1571/2015 ter
sido instituida com fundamento no artigo 5° da Lei Complementar n° 105/2001,
esta extrapolou os preceitos normativos da lei ao permitir que as operacdes finan-
ceiras dos contribuintes sejam informadas sem a existéncia de qualquer processo
administrativo fiscal.

Além disso, a Instrucdo Normativa RFB n° 1571/2015 retirou do Poder Judiciario
a competéncia exclusiva de quebrar o sigilo bancdrio do contribuinte, no caso de
ndo haver processo administrativo fiscal instaurado para apurar eventual ilicito
tributdrio, conforme previsto no artigo 5°, XII, da Constituicdo Federal de 1988.

Como permitir que as operacoes financeiras dos contribuintes sejam informadas
independentemente de qualquer indicio de ilicitude tributdria e sem ordem judicial?

Nao se pode admitir que a Instru¢do Normativa RFB n° 1571/2015, sob o pre-
texto de regulamentar e interpretar a Lei Complementar n° 105/2001, modifique
anorma para facilitar o acesso da Receita Federal a informacdes sigilosas, jd que
as instrucdes normativas nao podem inovar o ordenamento juridico, sob pena de
violagdo ao principio constitucional da legalidade disposto no inciso II do art. 5°
da CF/88.

Percebe-se, portanto, que ao legitimar o livre acesso ao sigilo bancdrio do con-
tribuinte, a Instrucdo Normativa RFB n° 1571/2015 permitiu o0 monitoramento
constante das operacdes financeiras, sem que existam indicios de sonegacao fiscal
e decisao prévia do Poder Judicidrio, para analisar de forma imparcial a conveni-
éncia da medida extrema.

Em decorréncia disso, ndo se pode aceitar que a Receita Federal, parte integrante
darelacdo juridica tributdria, solicite informacdes sobre operacdes bancérias por
meio de obrigacdo acessoria instituida por ato administrativo, que viola o artigo
6° da Lei Complementar n° 105/2001, o artigo 5°, XII, da CF/88, e parte do pressu-
posto de que todas as pessoas fisicas e juridicas sdo sonegadoras.

Como legitimar ato administrativo que usa meios ilicitos para atingir finali-
dades fiscais?

A conduta do Fisco é, no minimo, imoral, pois a vontade do Estado de arre-
cadar ndo pode sobrepujar a lei, ja que o artigo 37 da Constitui¢do Federal é claro
ao dispor que a Administragdo publica de qualquer dos Poderes deverd obedecer,
entre outros, os principios da moralidade e da legalidade. Como o ato administra-
tivo é imoral, deve ser submetido ao crivo do Poder Judicidrio para que este decrete
a sua invalidade e ndo mantenha em vigor norma administrativa que restrinja
direitos e garantias constitucionais e que viole a Lei Complementar n° 105/2001.

O Poder Judicidrio deve afastar o estado de excecdo imposto pelo Fisco, que
concentra poderes e ainda ameaca a ordem constitucional democratica com a
justificativa infundada de realizar a justica fiscal.

Nesse sentido, entende-se que a e-Financeira permanece ilegal, imoral e inopor-
tuna, mesmo apds a decisdo do STE pois a Instru¢do Normativa RFB n° 1571/2015
permite que as operacdes financeiras dos contribuintes sejam informadas de forma
continuada, no caso de ndo existir fundamento juridico para a devassa nas contas
do contribuinte e independentemente de existir processo administrativo. @

MARCIO MAUES é advogado especialista em Direito Tributério.
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A face obscura da
prisao preventiva

POR ANA PAULA OLIVEIRA DE SOUZA

termo “cautelar” pode ser empregado no sentido de preservar, con-
servar ou garantir determinados direitos.
As medidas cautelares no processo penal tém como finalidade
garantir o regular desenvolvimento do processo. Sao medidas destinadas
a tutela do processo e podem ser conceituadas como instrumentos restritivos de
liberdade, com caréter urgente e provisoério, sendo diversas da prisao, durante a
persecucao penal, como forma de controle e acompanhamento do acusado, desde
que necessdrias e adequadas a cada caso concreto.

Tais medidas gozam de quatro principais caracteristicas, quais sejam: 1) provi-
soriedade; 2) revogabilidade; 3) substitutividade; e, 4) excepcionalidade.

O Direito Romano é dito como o berco das medidas cautelares. Ali, as medidas
tinham por objetivo proteger os direitos substanciais. Jd no periodo medieval estas
eram utilizadas essencialmente para manter o acusado preso.

Entre as medidas cautelares tem-se a prisdao preventiva — um modal de prisao
sem pena de natureza cautelar —, cujo objetivo € privar o individuo de atividades
que tenham relagdo com o crime do qual seja acusado, além de poupar a socie-
dade de nova incidéncia deste.

A prisao preventiva é um mal necessdrio que deve ser utilizada apenas em casos
extremados. A prisdo cautelar é a ultima ratio, ou seja, somente pode ser decre-
tada quando nao houver outras medidas eficientes para a contencao do periculum
libertatis. Este é um dos pontos mais sensiveis das prisdes cautelares

No Brasil, 0 modal de prisdo supramencionado vem sendo utilizado ndo mais
como excecdo, mas sim como regra. Neste sentido, as linhas que se seguem bus-
caram analisar o lado obscuro da prisdo preventiva.

Uma das medidas cautelares mais utilizadas no Brasil é a prisdo preventiva.
Tem-se ai uma medida extremada, uma vez que encarcera um individuo que ainda
ndo foi condenado.
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O instituto da prisdo preventiva possui natureza de medida cautelar, de modo
que ndo pode ter por objetivo antecipar a punicao do acusado, sob pena de afronta
ao principio constitucional da presuncao de inocéncia. O Cédigo de Processo Penal
(CPP) — Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 —, ao disciplinar a matéria
cautelar procurou se adequar no sentido de preservar o principio constitucional
da presuncao de nao culpabilidade.

Nao sdo raras as vezes em que nos deparamos com a seguinte fundamentacao:
para defender a utilizacdo da prisdo provisdria, no caso de uma futura sentenca con-
denatoéria, o tempo cumprido na prisdo cautelar serd descontado do montante da
pena. Assim considerado, € possivel afirmar que um ovo de galinha é um pinto mesmo
antes de ser chocado pela galinha, uma vez que se antecipa o resultado da agao.

O Supremo Tribunal Federal (STF), em reiterados julgados, discorda da utili-
zacdo dessa medida em andlise, conforme se vé no trecho do artigo de Toron (2016):

[..] que se revela absolutamente inconstitucional a utilizagdo, com fins punitivos, da prisdo
cautelar, pois esta ndo se destina a punir o indiciado ou o réu, sob pena de manifesta ofensa
as garantias constitucionais da presuncdo de inocéncia e do devido processo legal, com a
consequente (e inadmissivel) prevaléncia da ideia — tdo cara aos regimes autocraticos — de su-
pressao da liberdade individual em um contexto de julgamento sem defesa e de condenagao
sem processo (HC 93.883/SP, Rel. Min. Celso de Mello, v.g.); apud: HC 100.430; DJ 27.08.2012).

Portanto, de acordo com o estudo desenvolvido por Yarochewsky (2015) tem-se
que:

A PRISAO PREVENTIVA - ENQUANTO MEDIDA DE NATUREZA CAUTELAR - NAO TEM POR
OBJETIVO INFLIGIR PUNICAO ANTECIPADA AO INDICIADO OU AO REU.

A prisdo preventiva nao pode - e nao deve - ser utilizada, pelo Poder Publico, como ins-
trumento de punicao antecipada daquele a quem se imputou a pratica do delito, Pois,
no sistema juridico brasileiro, fundado em bases democréticas, prevalece o principio da
liberdade, incompativel com puni¢des sem processo e inconciliavel com condenagdes sem
defesa prévia. A prisao preventiva - que nao deve ser confundida com a prisao penal - ndo
objetiva infligir punicao aquele que sofre a sua decretacdo, mas destina-se, considerada a
funcdo cautelar que lhe é inerente, a atuar em beneficio da atividade estatal desenvolvida
no processo penal. (RTJ 180/262-264, Rel. Min. Celso de Mello).

A prisao preventiva é uma medida cautelar, restritiva de liberdade, que pode
ser decretada em qualquer fase da investigacao policial ou do processo penal pelo
juiz, de oficio, no curso da agdo penal, a requerimento do Ministério Ptblico (MP),
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¢éNo Brasil, tem-se a tradicao do uso excessivo da privacao
de liberdade. Em regra, se pune para, somente depois, proce-
der a averiguacao dos fatos. As autoridades brasileiras nao

tém buscado outros meios para apurar a pratica delituosa
senao por meio da prisao do individuo suspeito, sem se im-
portar com a consequéncia que tal acao possa trazer para o
individuo encarcerado.??

do querelante ou do assistente ou pela autoridade policial, com a finalidade de
garantir a ordem publica, econdmica, por conveniéncia da instrucéo criminal ou
para assegurar a aplica¢do da lei penal quando houver prova da existéncia de crime
e indicios suficientes de autoria.

Neste ponto, € preciso analisar as situacdes que permitem determinar a prisao
preventiva. Assim, tem-se, por exemplo, o Habeas Corpus (HC) n° 137.728/PR, jul-
gado pela Corte Maior, os votos dos ministros Dias Toffoli e Celso de Mello.

Por vezes, a decretacdo da prisdo preventiva sob o fundamento de que a liber-
dade do acusado ou réu representa risco de reiteragdo delitiva, motivando-se a
acdo de cerceamento de liberdade para garantir a ordem publica pode se tornar
uma acao de faldcia, uma vez que as instituicdes publicas ndo sdo frageis a ponto
de serem ameacadas por quaisquer tipos de delito.

A prisdo preventiva do individuo, de fato, tem como finalidade a publicidade
de que o sistema judicial é eficaz a ponto de o Estado ter neutralizado o individuo
infrator. A decretacdo da prisao preventiva do individuo seria, entdo, o simbolo
de um sistema atuante e eficiente no combate a delinquéncia. Sobre a questao,
Zaffaroni, Batista e Slokar (2011, p. 122) assim asseveram:

O poder punitivo supera a perturbacdo produzia pelo aspecto comunicativo do fato
delituoso, que seria o Unico que interessa, exprimindo-se na perturbacado da vigéncia
da norma, imprescindivel para a existéncia de uma sociedade. Em ultima instancia, o
delito ser uma ma propaganda para o sistema, e a pena seria a expressa através da
qual o sistema, e a pena seria a expressao através da qual o sistema faria uma publici-
dade neutralizante.

O Ministro Dias Toffoli, no HC 137.728/PR, aponta um voto proferido pelo
ministro Teori Zavascki, segundo o qual:

Nao se pode legitimar a decretacdo da prisdo preventiva unicamente com o argumento da
credibilidade das instituicdes publicas, nem a repercussdo nacional de certo episédio, nem
o sentimento de indignacio da sociedade (HC 101537, Relator (a): Min. MARCO AURELIO,
Primeira Turma, DJe de 14-11-2011).

Ademais, a prisao preventiva é uma medida de natureza cautelar, podendo

somente ser utilizada em casos excepcionais. Seu uso ndo se dd como meca-
nismo de antecipacao da pena, sem que sejam esgotados 0os motivos que tenham
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conduzido sua decretagdo. Neste sentido, entende o ministro Dias Toffoli no HC
137.728/PR que:

Toda a medida de coagdo determinada podera ser substituida por outra que se mostre
mais adequada e eficiente diante das novas situacdes naturalmente proporcionadas
pela passagem do tempo, seja para recrudescer, seja para minorar a restricao. (ZANOIDE
DE MORAES, Mauricio. Presungéo de inocéncia no processo penal brasileiro: andlise de sua
estrutura normativa para a elaboragao legislativa e para a deciséo judicial. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 398). A referibilidade esta intrinsecamente ligada ao critério da
atualidade: os pressupostos que autorizam uma medida cautelar devem estar presen-
tes ndo apenas no momento de sua imposicao, como também necessitam se protrair
no tempo, para legitimar sua subsisténcia” (Inq n° 3842/DF, de minha relatoria, julgado
em 3/8/15).

Entretanto, tém-se 0s casos em que a prisdo preventiva se faz necessaria, desde
que ndo caiba outra medida menos gravosa e que tenha uma margem de certeza
da culpabilidade do acusado. Assim, a prisdo preventiva seria um mal necessdrio,
utilizada apenas em situagado extremada.

De fato, o STF também tem decidido no sentido de que, havendo prova da
materialidade do fato delituoso e constatada a existéncia de meros indicios de
autoria, desde que concretamente ocorrente, conforme o art. 312 do CPP, torna-se
legitima a decretacdo da prisao preventiva pelo Poder Judicidrio, sem que ocorra
afronta ao principio da presuncéo de inocéncia, uma vez que tal medida cautelar,
em casos extremos, encontra abrigo constitucional (STE HC n. 137.728/PR. Relator:
Ministro Teori Zavascki).

Segundo Medeiros (2010, online), a prisdo preventiva, de fato, ¢ uma medida
excepcional, que pode efetivar-se desde que o ato judicial que a formalize tenha
fundamentacdo substancial, com base em elementos concretos e reais que se
ajustem aos pressupostos abstratos — juridicamente definidos em sede legal — auto-
rizadores da decretagdo da referida modalidade de tutela cautelar penal.

A FACE OBSCURA DA PRISAO PREVENTIVA

O direito a liberdade € o direito fundamental mais importante do ser humano.
E previsto na Constituicdo Federal (CF) de 1988, como regra, sendo a prisdo uma
medida excepcional.

De acordo com dados do Levantamento Nacional de Informacdes Penitencia-
rias (Infopen —2014), o Brasil tem a quarta maior populac¢ao carcerdria do mundo
—relacdo que se dé devido ao alto indice de presos provisérios.

Segundo o Conselho Nacional de Justica (CNJ), em levantamento realizado
junto aos Tribunais de Justica dos Estados, 34% da populagdo careceria brasileira
era composta por presos provisorios, ou seja, tém-se quase 221 mil individuos
presos antes de serem julgados em primeiro grau jurisdicional, sem possibilitar a
observacdo de que estes poderiam responder ao processo em liberdade.

No Brasil, hd uma banalizacdo da prisao preventiva — que deveria ser utilizada
como medida excepcional —uma vez que a medida vem sendo utilizada como pri-
meira alternativa. Assim, primeiro se prende, para, entdo, processar o individuo
— 0 que tem contribuido para o aumento da populacao carcerdria. A banalizacdo
do instituto conduz, sem duvida, a hipertrofia do sistema penal.
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O clamor da populagéo assentado no fundamento da garantia da ordem publica
é um dos fatores que mais influencia o aumento da prisdo cautelar. Sobre a questao,
Rogério Schietti Machado Cruz (2011, p. 25) destaca que tal mecanismo tem sido
utilizado como uma rapida resposta do poder publico para a sociedade em relacao
aos desvios criminais, passando uma falsa ilusdo de seguranca e credibilidade das
instituicdes publicas.

Lopes Junior e Rosa (2015, online) ressaltam que o conceito da prisdao para
garantia da ordem publica é muito vago, quando da necessidade de se ficar atendo a
manobras de fundamentacg@o da prisdo preventiva por meio da medida em quest@o.

A opinido publica, em geral, é influenciada pelos meios de comunicac¢do, muitas
vezes com informacdes distorcidas da realidade. Neste sentido, assim entendeu o
ministro Celso de Mello:

O CLAMOR PUBLICO NAO CONSTITUI FATOR DE LEGITIMACAO DA PRIVACAO CAUTE-
LAR DA LIBERDADE. O estado de comocao social e de eventual indignacao popular,
motivado pela repercussao da pratica da infracdo penal, ndo pode justificar, sé por si,
a decretacado da prisdo cautelar do suposto autor do comportamento delituoso, sob
pena de completa e grave aniquilacdo do postulado fundamental da liberdade. O cla-
mor publico - precisamente por nao constituir causa legal de justificagcdo da prisao pro-
cessual (CPP, art. 312) — nao se qualifica como fator de legitimacao da privacdo cautelar
da liberdade do indiciado ou do réu, ndo sendo licito pretender-se, nessa matéria, por
incabivel, a aplicagdo analdgica do que se contém no art. 323,V, do CPP, que concerne,
exclusivamente, ao tema da fianca criminal. Precedentes. (RTJ 187/933-934, Rel. Min.
Celso de Mello).

Além do excesso de mandados de decretacao de prisao preventiva influenciados
pelo clamor publico, é preciso atentar para a questao da seletividade na intepre-
tacdo quanto aos requisitos da prisdo preventiva no Brasil, conforme os dados
disponibilizados pelo Infopen. De acordo com o levantamento de 2014, tém-se
como perfil dos presos provisérios individuos homens, negros, pobres, menos
escolarizados, sem acesso a defesa e reincidentes.

Sobre a questdo, Cruz (2011, p. 16) atenta que: “A justica € como uma serpente:
s6 morde os descalcos”.

Como exemplo, é possivel destacar o caso do ajudante de pedreiro Heberson,
mencionada por Ziemkiewicz (2013), que, sem antecedentes criminais, em 2003,
foi acusado por seu vizinho de ter arrastado uma crianca para o quintal e a estu-
prado. Na ocasiao, ainda havendo divergéncia em relacdo as caracteristicas fisicas
de Heberson e do suspeito, bem como a argumentagdo de Heberson de que ndo
poderia ser ele o autor do crime, pois estava em outro bairro da cidade, ninguém
acreditou.

Na ocorréncia, as autoridades nao se deram ao trabalho de verificar se seria
verdade que ele estaria em outro bairro. Por conseguinte, depositaram Heberson
na cadeia por quase trés anos, mesmo este tendo jurado inocéncia.

Atrds das grades, o rapaz presenciou diversas rebelides, entrou em depressao,
foi abusado sexualmente e contraiu o Virus HIV. A Defensoria Publica, entio,
assumiu o caso e alertou o promotor que tinha prova da inocéncia de Heberson,
quando, entdo, o juiz que decretou a prisdo do rapaz pediu desculpas pela injus-
tica, concedendo a liberdade.
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Mas Heberson nunca mais seria um homem livre. Estigmatizado pelo rétulo
de ex-presididrio, tentou, sem sucesso, emprego e, sete anos apés sua absolvicao,
permanecia desempregado, perambulando pelas ruas, catando latinha e consu-
mindo pedras de oxi, a nova droga que se alastra pelo Brasil e que pode ser mais
mortal do que o crack. Segundo Herberson, ele morreu quando o fizeram pagar
por um crime que nao cometeu.

Também € possivel destacar a histéria de Daniele, também contada por
Ziemkiewicz (2013), que, em 2008, foi acusada de matar a filha com cocaina na
mamadeira. Ela ficou presa por 37 dias. No presidio, Daniela foi agredida por 12
colegas de cela até desmaiar, uma vez que areconheceram de uma reportagem na
televisdo. Como consequéncia das agressoes, ela perdeu visdo e audicao. Passados
37 dias, foi descoberto que o p6é branco, na verdade, era remédio para controlar
as crises convulsivas do bebé. Atualmente, ela estd desempregada e vive em casa
de parentes.

A titulo de esclarecimento, as duas vitimas mencionadas do desvirtuamento da
prisdo preventiva eram negras, pobres e de baixa escolaridade.

No Brasil, tem-se a tradi¢do do uso excessivo da privacao de liberdade. Em regra,
se pune para, somente depois, proceder a averiguacdo dos fatos. As autoridades
brasileiras nao tém buscado outros meios para apurar a pratica delituosa sendo
por meio da prisdo do individuo suspeito, sem se importar com a consequéncia
que tal acdo possa trazer para o individuo encarcerado.

A prisdo é o caminho mais facil que o Estado encontra para solucionar um pro-
blema de ordem criminal. Porém, € uma via que produz marcas profundas com a
decretacdo da prisdo preventiva e a etiquetacao do individuo preso.

Assim, ndo se podem furtar as palavras de Cruz (2011, p. 30), que assevera:

[...] seja qual for o fim atribuido a pena, a prisdo é contraprudencente. Nem intimida, nem
regenera. Embrutece e perverte, insensibiliza ou revolta. Descaracteriza e dasambienta.
Priva de fungdes. Inverte a natureza. Gera cinicos ou hipdcritas. [...] no caso das cautelares
ainda podemos considerar outros maleficios, dada a instabilidade do periodo da estada
carceraria, ndo ha interesse em qualquer investimento pedagégico sobre a pessoa do pre-
so, que permanece aguardando ou a revogacdo de sua prisao, ou a confirmacgao de sua
pena, para possa saber quando tempo de pena lhe resta a cumprir.

Os presos provisérios sdo colocados com aqueles que ja foram condenados,
sem separacdo por grau de infracao. Muitas vezes, um preso provisorio é colocado
junto de organizagées criminosas, que logo os agencia. Muitos dos presos agen-
ciados pelas referidas organizacdes sao primdrios, de bons antecedentes. Assim, se
houvesse uma politica criminal eficiente, estes nao voltariam a pratica delituosa.
De fato, a prisao perverte o individuo.

E preciso refletir que, atualmente, os requisitos para a aplicacdo da prisao pre-
ventiva sdo manejados de acordo com a conveniéncia do julgador ou da sociedade
que pressiona o julgador.

CONCLUSAO

Os desvios da prisdo cautelar sdo compreensiveis quando se analisa friamente
a histéria humana desde a sua criacao no que diz respeito a punicao. Neste sen-
tido, vale recordar a Biblia sagrada, ja que no livro de Génesis tem-se a histéria em
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que Eva e Adao comeram do fruto proibido e, Deus, como punicao, os expulsou do
jardim do Eden. N4o lhes foram ofertados pelo criador outros mecanismos sen@o
a punicdo imediata.

Cada cidaddo também € responséavel pela dura tradicdao de penalizar sem ao
menos ofertar outras medidas alternativas diversas da punicdo. Quando, por
exemplo, as criancas cometem algum tipo de travessura, logo sdo castigadas, em
vez de se sentar e conversar com elas a fim de procurar entender o motivo da tra-
vessura. Assim € o Estado: ele estd mais interessado em aprimorar os meios de
punicdo ao invés de buscar meios para evitar que determinados atos lesivos a
sociedade ocorram novamente.

Sem duvida, a prisdo preventiva assola a vida do individuo e influencia no
sistema penitencidrio, contribuindo para o aumento da populacdo carceréria. @
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MP n°® 774/2017 -
inseguranca juridica no fim
do regime de desoneracao
da folha de pagamentos

= POR RAFAEL SANTIAGO ARAUJO

m 2011, o governo federal criou o “Plano Brasil Maior”, que consistia em

uma série de medidas destinadas ao incentivo de determinados setores

da economia, com o intuito de fomentar a produtividade nacional.

Nesse cendrio, em substituicao a contribuicdo previdencidria sobre a folha
de pagamentos (art. 22,1, da Lein® 8.212/91) adveio a Lei n° 12.546/2011, estabele-
cendo a Contribui¢do Previdencidria sobre a Receita Bruta (CPRB), cujas aliquotas
variavam conforme a atividade econémica exercida pela entidade empresarial
(art. 7° da Lei n°® 12.546/2011), e tinha seu prazo predeterminado para vigorar até
dezembro de 2014.

Todavia, em razdo dos bons resultados ocasionados pela criagdo da referida
contribuicao, o governo federal editou a Medida Proviséria n° 651/2014, poste-
riormente convertida na Lei n° 13.043/2014, a fim de tornar a sua vigéncia por
prazo indeterminado.
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Jdno ano de 2015, a Lei n° 13.161 majorou as aliquotas da CPRB, mas tornou o
regime de sua apuracao facultativo, podendo o contribuinte adotar o regime mais
benéfico. Tal opcdo poderia ser manifesta no més de janeiro de cada ano calen-
dério, ou no momento de abertura da matricula CEI para obras de construcao civil.

Vale ressaltar que a opcdo pelo regime de apuracdo da CPRB detinha o cardter de
irretratabilidade. Isto é, uma vez escolhida, o contribuinte deveria garantir a opcao
pelo regime até o fim do ano calenddrio (§§ 13 e 16, do art. 9°, da Lein° 13.161/2015).

Dessa forma, uma empresa que, em janeiro de 2017, ou na abertura da matri-
cula CEI no decorrer do mesmo exercicio, tiver optado pelo regime de apuracao
previsto na aludida norma legal deve manté-lo até dezembro do ano corrente.

Em que pese o cardter irretratavel concedido ao contribuinte pela Lei n°
13.161/2015 (§§ 13 e 16, art. 9°), o governo federal editou a MP n° 774, de 30 de
marco de 2017, excluindo a CPRB da opg@o de diversos setores da economia nacional
sob o argumento de que o Estado necessita de imediatos recursos financeiros para
reduzir o déficit previdencidrio e equilibrar as contas publicas. Os efeitos da referida
medida de urgéncia passaram a ser aplicados a partir do dia 1° de julho de 2017.

Ou seja, malgrado a opcao irretratdvel realizada pelos contribuintes em janeiro
do presente exercicio, com a edigdo da MP n° 774/2017, a partir de 1° de julho, estes
passaram a ser submetidos ao retorno da apuracao da contribuicao previdencidria
nos termos do art. 22,1, da Lei n° 8.212/1991, mesmo que isso implique aumento
da carga tributdria suportada pela empresa.

Entretanto, nao € de dificil constatar que a opcao praticada pela empresa, em
janeiro de 2017, pela aplicacdo da CPRB para todo o exercicio fiscal, trata-se de
ato juridico perfeito e direito adquirido, consoante a dic¢ao do art. 6°, § 1°, da Lei
de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro (LINDB).

O que se observa na atitude advinda do governo federal ao editar a MP n°
774/2017 € nitida afronta ao principio constitucional da seguranca juridica, que
consiste em garantir aos cidaddos estabilidade e certeza de que nao haverd sur-
presa nas normas reguladoras de suas condutas em sociedade.

Nas palavras do ilustre professor Paulo de Barros Carvalho (2007, p. 84), “hd
principios e sobreprincipios, isto é, normas juridicas que portam valores impor-
tantes e outras que aparecem pela conjunc¢do das primeiras”, enquadrando-se a
seguranca juridica na categoria de sobreprincipio.

Por seu turno, segundo o magistério do eminente jurista Humberto Avila (2011,
p. 110), o principio da seguranca juridica € dotado de trés aspectos basilares, os
quais, na sua visao, compdem um sistema juridico inteligivel, a saber:

a) cognoscibilidade: deve ser possivel ao cidad@o ter conhecimento das normas

reguladoras de sua conduta;

b) confiabilidade: ao cidadao deve ser possivel confiar no direito, de modo a

ser preservado o que ja se conquistou no passado; e
c) calculabilidade: é a previsibilidade das consequéncias dos atos praticados
e o tempo no qual essas consequéncias incidirao.

Para melhor compreensao e visualizagdo do momento de violacdo ao principio
da seguranca juridica perpetrada pela MP n° 774/2017, vale a digressdo sobre alguns
fatores componentes do principio da protecao da confianca, o qual antecede o
momento de a¢do daquele sobreprincipio. Sdo eles:

a) base da confianca: deve haver uma base de confianca, in casu, a exemplo, a

edicdo da Lein® 13.161/2015, mais especificamente o seu art. 9°, §§ 13 e 16.
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Isso porque, a principio, ndo hd motivo para que o contribuinte desconfie
de um ato normativo sancionado pelo chefe do Executivo federal, cuja apa-
réncia nao denota qualquer ilegalidade;

b) exercicio da confianca: o contribuinte deve ter exercido a sua confianga,
de modo que ela venha se materializar através dos empreendimentos rea-
lizados no desenvolver de sua atividade econdémica etc.;

c) confianca frustrada: mudanca do comportamento estatal em relacao a
um comportamento anteriormente adotado. Mudancga de entendimento,
interpretacdo etc. In casu, o ato arbitrario decorrente da edicao da MP n°
774/2017, excluindo a opcao pela CPRB de diversos ramos de atividade eco-
ndémica, em total desconsideracao ao cardter irretratavel veiculado pela Lei
n° 13.161/2015.

Alids, nao é sequer razodvel crer que a irretratabilidade pregada pela Lei n°
13.161/2015 deve ser observada pelo contribuinte, mas no que toca ao Estado
esta observancia tem cardter facultativo e razdo de incentivar também a violacao
ao principio da isonomia.

Ocorridos tais fatores, entra em cena a violacdo ao principio da seguranca
juridica.

Para concluir com os ensinamentos do festejado professor Avila (2011, p- 360),
o principio da protecao da confianca pode ser descrito nos seguintes termos:

O chamado principio da protecdo da confianca serve de instrumento de defesa de inte-
resses individuais nos casos em que o particular, ndo sendo protegido pelo direito ad-
quirido, em qualquer ambito, inclusive no tributario, exerce a sua liberdade, em maior ou
menor medida, confiando na validade (ou na aparéncia de validade) de um conhecido
ato normativo geral ou individual e, posteriormente, tem a sua confianca frustrada pela
descontinuidade da sua vigéncia ou dos seus efeitos, quer por simples mudanca, quer por
revogacao ou anulacdo, quer, ainda, por declaracdo de sua invalidade. Por isso, o principio
da protecdo da confianca envolve, para a sua configuragéo, a existéncia de (a) uma base da
confianga, de (b) uma confianca nessa base, do (c) exercicio da referida confianca na base
que a gerou e da (d) sua frustracdo por ato posterior e contraditério do Poder Publico [...].

Portanto, espera-se que o Poder Judicidrio, como ja tem procedido ao conceder
algumas medidas liminares em resposta ao anseio dos contribuintes prejudicados
pela edicdo da MP n° 774/2017, consolide os fatos pretéritos, em homenagem ao
sobreprincipio da seguranca juridica, em respeito ao direito adquirido e ao ato
juridico perfeito, garantindo as empresas a permanéncia no regime de apuracao
da CPRB até o fim do ano calenddrio de 2017. &
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Um combate mal-ajambrado
a corrupcao

POR JOSE-RICARDO PEREIRA LIRA
“Urge arevisao de toda a legislacao de combate a corrupcao
no Direito brasileiro, para que se lhe dé a necessaria orga-

nicidade, hoje inexistente. A medida deve ser adotada como
forma de garantir a funcao social da empresa.??
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empre que hé conflito armado em determinado pais, os comentaristas de

plantdo se dividem em duas correntes. Enquanto os defensores do status

quo qualificam seus opositores como terroristas, os simpatizantes do gru-

po que luta pelo poder referem-se aos integrantes do movimento como
guerrilheiros. Sao todos combatentes. Porém, dependendo do narrador, teremos
um guerrilheiro ou um terrorista.

Segundo alguns, o mesmo ocorreria no ambito da colaboracdo — ou delacdo —
premiada. Dependendo de quem tratar do assunto, o criminoso serd um colabo-
rador ou um delator. Os que veem o novo regime legal com restricao optam pela
expressao “delacao premiada’, que remete ao dedo-durismo condenado nos bancos
escolares. Ja os que dao por legitimo o procedimento preferem “colaboracao pre-
miada’, justamente para evitar a carga pejorativa que recai sobre um dedo-duro,
ou “delator”. “Colaborador” soaria mais suave.

Obviamente, essa polémica, que se desenrola no campo da semantica, sem
consequéncias praticas, ndo chega a ser importante, mas parece vélido aqui men-
cioné-la, a titulo de curiosidade.

UM NOVO RAMO DO DIREITO EMPRESARIAL

No aspecto juridico, em que abundam efeitos concretos, trava-se um debate
ainda embriondrio sobre o novo instituto, com as aten¢ées centradas em sua face
criminal. Poderia o Judicidrio entrar no mérito do acordo de colaboracao premiada
firmado pelo Ministério Publico com o criminoso? Poderia o relator do processo
judicial homologar, em carater definitivo, o acordo de delagdo premiada, ou a
decisdo dependeria de convalidacao pelo respectivo 6rgao colegiado? Em que cir-
cunstancia a delacdo ou colaboragdo premiada, uma vez homologada pelo relator,
pode ser revista pelo colegiado, sob o fundamento da ilegalidade de suas cldusulas?

Atinentes ao processo penal, essas sdo questdes cruciais para a sedimentacdo
do procedimento. E, talvez por isso, j4 estejam em estdgio avancado de reflexdo,
nos debates travados no STE Alids, hd poucos dias, um de seus julgados, ainda
pendente de publicacao, conferiu ao relator o poder de homologar, monocratica-
mente, um acordo de colaboracdo premiada. Resta saber se a decisao serd fonte
de formacao de uma esperada jurisprudéncia pacifica. O tempo melhor dird.

O certo, por ora, € que o estudo da politica brasileira de combate a corrupcao,
em perspectiva ampliada, revela uma longa jornada a transcorrer, na busca de uma
legislacdo organica, que proporcione seguranca juridica as diferentes partes enre-
dadas com o infamante crime. E o caminho rumo a estabilidade do sistema passa
por outro instrumento, muito em voga, mas extremamente mal regulado e ainda
pouco discutido nos Tribunais, a saber: o “acordo de leniéncia”, que cuida das res-
ponsabilidades civil e administrativa das empresas envolvidas em atos de corrupcao.

Para iluminar o caos que impera na drea, imagine-se um ato de corrupg¢ao rela-
cionado a uma fraude licitatéria. Uma tinica ocorréncia dessa natureza atrai um
arsenal legislativo, com muiltiplas regras sobre ressarcimento de danos e imposicdo
de multas miliondrias e biliondrias, entre outras penalidades, como a decretagdo
da inidoneidade da empresa para contratar com o poder publico.

Segundo a legislacdo, ou mesmo com base em interpretacoes ousadas da legis-
lagao, estdo legitimados a manusear essas poderosas regras, de forma independente,
6rgdos como MPE AGU, TCU, CGU, CADE, para falar apenas da esfera federal, além
das estatais lesadas, entre outras autoridades, inclusive estaduais e municipais.
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Na verdade, um mesmo fato pode suscitar a incidéncia da Lei de Improbidade
Administrativa, da Lei Organica do TCU, da Lei de Licitacdes e Contratos, ou da Lei
de Defesa da Concorréncia, sabendo-se que o CADE considera que toda licitacdo é
um mercado relevante, a desafiar sua atuacdo sempre que concernir a cartel. Last
but not least, teriamos a recente Lei Anticorrupcao.

Nesse cendrio multifacetado, o problema maior que se apresenta é o da empresa
que faz acordo de leniéncia com o0 MP. Mesmo homologado no Supremo Tribunal
Federal, tal acordo nao afasta as penalidades que lhe podem ser aplicadas pela
CGU, ou pelo CADE, segundo suas respectivas legislacoes. Da mesma forma,
acordos firmados com a CGU ou com o CADE ndo impediriam a acao do MP
contra a empresa envolvida na corrup¢do, relativamente ao mesmo fato julgado
pelos diferentes 6rgaos.

Assim, por exemplo, a Lei Anticorrupcdo confere 8 CGU a competéncia para
aplicar penalidades nos casos que especifica. Idem quanto ao TCU e o Ministério
Publico de Contas. Igualmente quanto ao CADE, que age sem subordinacdo ao
membro do MPF com assento no Conselho. J4 no tocante ao Ministério Ptiblico
... Bem, essa € outra histéria. Tudo dependerd da aceitacdo, ou ndo, de um arro-
jado processo hermenéutico, que se socorre da analogia para reputar derrogado
um preceito legal que expressamente proibe que o MP celebre acordos do género.
Veremos a peculiar questao logo adiante.

Realizou-se, dia desses, o julgamento no TCU de um cartel submetido a Ope-
racdo Lava Jato. As empresas estavam todas amarradas a delacdes premiadas de
seus dirigentes e a provas complementares que tornavam induvidosa a ocorréncia
dos crimes. Parte das empresas cartelizadas havia celebrado acordo de leniéncia
com o Ministério Publico Federal, contemplando ressarcimento a estatal lesada e
o cumprimento de penalidades mitigadas. As remanescentes ndo contavam com
o escudo de um acordo dessa natureza.

O TCU, avaliando o caso e o contetido do acordo de leniéncia, decretou a inido-
neidade de todas as empresas do cartel. Com relacdo as que nao tinham firmado
acordo, aplicou a pena mdxima, de cinco anos de proibi¢do de contratar com o
poder ptiblico. Quanto as demais, a pena — também de impedimento de contra-
tacdes governamentais — compreendeu periodo inferior, justamente por terem
celebrado o acordo de leniéncia com o MPE

E curioso notar que, por ocasido do julgamento, o relator ponderou nao fazer
grande diferenca impor uma pena de inidoneidade de cinco ou de dois anos a
empresas que dependem, para a sua sobrevivéncia, da prestacdo de servicos ao
poder ptblico. Equiparou as hipéteses a pena de morte da pessoa juridica, dife-
rindo, uma da outra, apenas no modus operandi da execucdo. Parte das empresas
seria morta com rajadas de metralhadora; cada uma das outras, por um tiro de
revolver calibre vinte e dois.

Metafora afora, o relator reconheceu a dificuldade em que se encontrava, eis
que a Lei Organica do TCU nao preveé acordo de leniéncia, possuindo, ao revés,
regra expressa no sentido de que, comprovada a fraude a licitagao, o Tribunal de
Contas deverd decretar a inidoneidade da empresa.

Recorrendo, entdo, ao que seria uma tendéncia do Direito brasileiro, o Tribunal
concluiu que as empresas que firmaram o tal acordo teriam suas penas suspensas,
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devendo promover, em certo prazo, uma espécie de “recall”, consistente na subs-
cricdo de um termo aditivo a seus acordos com o MPE para incluir no respectivo
instrumento o valor arbitrado pelo TCU para ressarcimento de danos, com rentincia
ao direito de recorrer a Juizo contra os termos do aditivo. E concluiu: uma vez paga
aindenizacdo, a pena administrativa seria redimida.

Significa dizer que as empresas celebraram acordo de leniéncia com o MPE
mas o acordo ndo resolveu a situacao junto ao TCU. Afinal, nao fosse a interpre-
tacdo benevolente que conferiu a sua legislacao, o Tribunal teria decretado a ini-
doneidade das empresas, com ou sem acordo com o Ministério Ptblico Federal.

Mas nio é sé. O préprio acordo com o MPF foi celebrado para garantir o res-
sarcimento dos cofres ptiblicos e afastar penalidades previstas na Lei de Improbi-
dade. Todavia, essa lei contém norma explicita que veda a transacao, o acordo ou
a conciliacdo nas acoes de competéncia do Ministério Publico.

Para lidar com essa realidade, o aludido acordo foi firmado a partir de uma
engenhosa interpretacdo da lei que instituiu a colaboracdo premiada. A tese é a
seguinte: se a lei da delacdo premiada permite que, em acordo com uma pessoa
fisica, o MP renuncie a seu direito de processar criminalmente o individuo, em
troca de informacdes valiosas, ndo seria razodvel concluir-se pela vedacao a pos-
sibilidade de o MP realizar acordo com a pessoa juridica envolvida, para reduzir
sua penalidade, também em troca de informacdes titeis. Com essa construc¢ao,
reputou-se tacitamente derrogada a proibicao a transacao estabelecida na Lei de
Improbidade Administrativa.

Eis aregra da Lei de Improbidade Administrativa que teria sido derrogada pela
Lei da Delacdo Premiada: “art. 17. A acao principal, que terd o rito ordindrio, serd
proposta pelo Ministério Publico ou pela pessoa juridica interessada, dentro de
trinta dias da efetivacdo da medida cautelar. § 1°. E vedada a transacdo, acordo ou
conciliacao nas acoes de que trata o caput’.

Sintetizando, o TCU liberou algumas das empresas cartelizadas da declaracao
de inidoneidade, desde que assinassem termo aditivo ao tal acordo com o MPE fir-
mado com base na revogacao tdcita do citado § 1° do art. 17 da Lei de Improbidade
Administrativa. E, para tanto, desconsiderou o teor do art. 46 de sua Lei Organica,
que assim estabelece: “Verificada a ocorréncia de fraude comprovada a licitacgao,
o Tribunal declarard a inidoneidade do licitante fraudador para participar, por até
cinco anos, de licitacao na Administracao Publica Federal”.

Ademais, o acordo com o0 MP também nao impede que a CGU decrete a inido-
neidade das empresas do cartel, exija perdas e danos e imponha multas e outras
penalidades com fundamento na Lei Anticorrupcdo. Adicionalmente, o acordo com
o MP nao constitui 6bice a que o CADE também aplique penalidades e deveres
ressarcitorios previstos em sua legislacdo especifica.

De outro lado, nenhum desses acordos impediria que as empresas lesadas
ajuizassem ac¢oes de perdas e danos, observando-se que os 6rgaos aqui mencio-
nados ndo procedem a uma efetiva liquidacdo de danos, recorrendo, em regra, ao
arbitramento da indenizac¢do, donde surge outra perplexidade: se o pagamento da
indenizacdo é pressuposto para o acordo (e essa regra estd expressa na Lei Anti-
corrupc¢ao), o que ocorrerd com ditos acordos se a empresa lesada, ao liquidar o
dano, em concreto e minuciosamente, apontar quantia maior. Os acordos perde-
riam efeitos?
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Por fim, pensemos nos minoritdrios das empresas envolvidas, quer das socie-
dades de economia mista prejudicadas, quer daquelas signatarias dos acordos de
leniéncia. Segundo alegislacao, nenhum dos citados acordos obstaria o ajuizamento
de acdes indenizatérias pelos lesados, ou por associacoes de classe pertinentes,
podendo-se pleitear, em acdo civil ptblica, até eventuais danos morais coletivos.

Em suma, s6 hd um jeito de lidar com esse emaranhado de leis, multas e legiti-
mados a pleitos indenizatdrios e punitivos: reescrevendo alegislacdo, para conferir-
lhe organicidade, de forma a preservar a func¢do social das empresas, que geram
empregos, tributos e circulacdo de riquezas, a ninguém interessando a quebra
dessas organizacoes, ainda que se deva exigir o efetivo afastamento dos sécios e
dirigentes envolvidos em atos de corrupgao.

O segredo da solucdo do imbréglio talvez esteja na escolha do 6rgdo que cele-
brard o superacordo oponivel aos demais. Afinal, parece impréprio pretender que
todos assinem o instrumento. E, pela leitura dos jornais, contendem no momento
pelo superpoder o MP e a CGU.

Trata-se, evidentemente, de uma luta politica, que precisa ser enfrentada. De
fato, o equacionamento juridico do assunto ndo demanda grandes elaboracdes.
Bastaria, entre outros ajustes pontuais, a revogacdo expressa do § 1° do art. 17 da
Lei de Improbidade Administrativa e, bem assim, a alteracao do art. 30 da Lei Anti-
corrup¢do, de modo a poder ser definida a autoridade que concentre os poderem
para celebrar o acordo de leniéncia de efeitos plirimos.

Atualmente, o artigo 30 da Lei Anticorrupc¢ao tem a seguinte redacao:

Art. 30. A aplicacdo das sang¢des previstas nesta Lei ndo afeta os processos de responsabi-
lizacdo e aplicacdo de penalidades decorrentes de:

| - ato de improbidade administrativa nos termos da Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992; e
Il - atos ilicitos alcancados pela Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, ou outras normas de
licitagdes e contratos da administracdo publica, inclusive no tocante ao Regime Diferencia-
do de Contratag¢des Publicas — RDC instituido pela Lei n° 12.462, de 4 de agosto de 2011.

A Medida Proviséria n° 703, de 2015, sugeriu a seguinte alteracdo para esse
dispositivo:

Art. 30. Ressalvada a hipdtese de acordo de leniéncia que expressamente as inclua, a apli-
cagao das sang¢des previstas nesta Lei ndo afeta os processos de responsabilizacdo e aplica-
¢ado de penalidades decorrentes de:

| — ato de improbidade administrativa nos termos da Lei n° 8.429, de 1992;

Il - atos ilicitos alcancados pela Lei n° 8.666, de 1993, ou por outras normas de licitagdes e
contratos da administracdo publica, inclusive no que se refere ao Regime Diferenciado de
Contratagdes Publicas — RDC, instituido pela Lei n° 12.462, de 2011; e

Il - infracdes contra a ordem econdmica nos termos da Lei n° 12.529, de 2011.

Nesse caso, a Medida Provisdria — que merece um escrito a parte — optou pela
concentracdo do poder na CGU. Poderia té-lo feito no MP. Como disse, € uma
questao de politica legislativa.

Essas, e muitas outras reflexdes, precisam ser feitas. Um exemplo final: por que
a legislacdo s6 admite acordo com a primeira empresa que procura a autoridade
capaz de assinar a leniéncia? E se 0o MP ou a CGU ou o CADE acreditar que deve
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fazer o acordo com a segunda que chegar? Nao teriam esses 6rgaos, como tutores
do interesse publico, legitimidade para decidir entre fazer ou nao fazer o acordo?

NOTA SOBRE A OBRIGACAO SOLIDARIA DE CONTROLADORAS, CONTRO-
LADAS E COLIGADAS

A Lei Anticorrupcao cria responsabilidade soliddria entre a empresa benefici-
dria do ato de corrupgdo e suas controladoras, controladas e coligadas. Regime
andlogo — mas diferente — j4 existia na Lei do CADE.

Como se sabe, a propdsito, a Lei Anticorrupcao instituiu entre nés as responsa-
bilidades civil e administrativa objetiva da pessoa juridica, que passou a responder
pela prética do ato ilicito de um individuo (sécio, dirigente, empregado ou terceiro)
sempre que se beneficie de seus efeitos, independentemente de culpa ou dolo da
pessoa juridica. Além da responsabilidade objetiva, a Lei estabeleceu, também, a
referida responsabilidade soliddria.

Essa solidariedade legal, porém, da origem a uma série de dividas que com-
prometem, agora também sob esse outro angulo, a seguranca juridica de quem
precisa recorrer ao sistema anticorrupgao brasileiro. Eis algumas das indagacoes
geradas pelo novel diploma legal:

* primeira: poderia a responsabilidade soliddria entre empresas de um mesmo

grupo econdmico ser afastada no acordo de leniéncia? Em caso afirmativo,
o que ocorrerd se o acordo for rescindido por inadimplemento, ji tendo as
responsdveis solidérias sido alienadas a terceiros de boa-fé?

* segunda: se a propria empresa beneficidria do ato de corrupcao for alienada a
um terceiro, este —como o novo controlador — assumird a condicdo de devedor
soliddrio da divida ainda pendente de pagamento? E o antigo controlador, rema-
nescerd como devedor soliddrio, ou serd substituido pelo novo controlador?

* terceira: qual a ratio da inclusdo, entre os coobrigados, da coligada da empresa
beneficidria da corrupcao? Observe-se que, para os fins da lei sob analise,
“diz-se coligada a sociedade de cujo capital outra sociedade participa com
10% (dez por cento) ou mais do capital da outra, sem controld-la”, conforme
o art. 1.099 do Cédigo Civil, aplicével a espécie por for¢a do art. 46 da Lei n°
11.941, de 2009. Ora, definitivamente, ndo parece justo com o controlador
dessa empresa —inteiramente estranho ao grupo da beneficidria da corrup¢do
— que sua controlada seja responsabilizada por ato de um minoritario, que
nenhuma ingeréncia tem em sua gestao, por definicao da prépria lei, ao uti-
lizar a expressdo “sem controld-la”.

H4 diversas outras perplexidades promovidas pela Lei Anticorrupgao, ao tratar,

por exemplo, de consércio de empresas ou de incorporacgdoes societdrias, entre tantas
outras, as quais devem ser reservadas para comentarios em uma futura oportunidade.

CONCLUSAO

Urge arevisado de toda a legislacdo de combate a corrupcao no Direito brasileiro,
para que se lhe dé a necessdria organicidade, hoje inexistente. A medida deve ser
adotada como forma de garantir a fun¢do social da empresa. ©

JOSE-RICARDO PEREIRA LIRA é advogado. Sécio do escritério Lobo & Ibeas Advogados.
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DIVULGACAO

GESTAO EMPRESARIAL

Holding familiar como
e planejamento
sSucessorio

m POR AMANDA BOGUS

¢o planejamento sucessorio é um dos pilares que embasam
a constituicao de uma holding familiar em razao de permitir
que, previamente ao falecimento dos membros de uma fami-
lia, se determine com cautela a transferéncia de bens aos her-
deiros, adotando-se as medidas mais adequadas a sucessio.??

m dos grandes desafios para uma familia que tenha acumulado re-

cursos financeiros, em matéria de planejamento sucessorio, consiste

em garantir a continuidade dos negdcios e a preservacdo do patrimo-

nio consolidado, de modo a proporcionar seguranca aos herdeiros,
com o seu devido direcionamento e no momento apropriado.

Sobretudo diante de um cendrio socioecondmico instdvel, como o atual, é pri-
mordial buscar solucdes para o melhor gerenciamento do patrimoénio familiar para
preserva-lo ao longo dos anos e das geracgoes.

Nao hd divida de que um planejamento cuidadoso € indispensavel para a manu-
tencao patrimonial. Neste contexto, a constituicao de uma holding familiar pode ser
uma boa op¢ao para assegurar a preservacao do patrimonio conquistado, evitando os
transtornos da sucessao hereditdria e oferecendo uma estrutura juridica apta a reduzir,
em conformidade com a legislacao, a carga tributéria incidente sobre um espdlio.

Denomina-se “holding familiar” a sociedade que detém os bens da familia e
que pode participar de outras sociedades que integrem o patrimonio familiar. Por
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meio dela, uma tnica entidade pode controlar boa parte do patrimoénio, além de
diversas atividades econdmicas de uma familia.

O planejamento sucessorio é um dos pilares que embasam a constituicao de
uma holding familiar em razdo de permitir que, previamente ao falecimento dos
membros de uma familia, se determine com cautela a transferéncia de bens aos
herdeiros, adotando-se as medidas mais adequadas a sucessao.

Desta forma, garante-se desde cedo a solidez do patrimonio familiar e seu res-
guardo contra muitos imprevistos ou vicissitudes, tais como divércio, falecimento
inesperado de um dos membros da familia ou desentendimentos entre eles. Além
disso, evita-se também a necessidade de inventdrio ou discussao judicial sobre
um eventual testamento, inclusive os decorrentes custos e os tributos aplicéveis,
bem como o desgaste com a demora em sua conclusdo, uma vez que 0s processos
podem arrastar-se por anos, especialmente se os herdeiros ndo chegarem a um
acordo quanto a distribui¢cdo dos bens.

Antecipar a sucessdo e a solucdo de questdes sucessorias pode se dar com a
constituicdo de uma sociedade (holding familiar) cujo capital pode ser integrali-
zado mediante aportes de bens moveis e iméveis que constituem o patrimoénio da
familia. Ap6s integralizadas as quotas da sociedade, os quotistas podem dod-las,
ou seja, cedé-las e transferi-las gratuitamente a seus herdeiros, na proporcao que
considerarem conveniente, respeitando os limites da parte disponivel e da legitima.

Para evitar a interferéncia de terceiros no patrimonio, a doacdo pode ser gra-
vada com cldusulas restritivas de direito, por exemplo, de usufruto, incomunica-
bilidade, inalienabilidade e reversibilidade.

A reserva de usufruto permite que o doador disponha dos frutos dos bens e os
administre enquanto em vida, sendo que o donatério (herdeiro) s6 poderé fazé-lo
ao fim do usufruto, em principio quando do falecimento do doador.

Por sua vez, a cldusula de incomunicabilidade impede que os bens recebidos
pelo donatdrio sejam repassados, por exemplo, ao seu conjuge em caso de divércio
ou falecimento. Esta cldusula é pertinente, sobretudo, quando o donatdrio é casado
sob o regime de comunhao de bens, no qual o conjuge tem direito aos bens rece-
bidos pelo outro por meio de heranca ou doacgao.

Sendo a doagdo gravada com a inalienabilidade, o bem doado ndo poderd ser
alienado (vendido ou doado) pelo donatdrio ou penhorado, enquanto vigente a
restricdo imposta pelo doador.

Por fim, a cldusula de reversibilidade garante que o bem doado retorne ao
doador, caso o donatdrio venha a falecer antes dele.

Ressalte-se ainda que a holding familiar € uma alternativa legal para a reducao
da carga tributdria que incidiria em um processo sucessorio “normal”, no &mbito de
um inventdrio ou mesmo, sendo o caso, da abertura de um testamento. Advirta-se,
entretanto, que, a fim de garantir a efetividade de tal beneficio, faz-se necessdria
uma andlise detalhada de cada caso e a adocao de medidas especificas voltadas a
otimizar a organizacao fiscal do patrimoénio particular, por meio de uma raciona-
lizacdo da carga tributdria, em consonancia com a legislacao aplicdvel. &

AMANDA BOGUS ¢é advogada, bacharel em Direito pela UniCuritiba e p6s-graduada em Direito Publico pela Escola
da Magistratura Federal do Parana. Integra o Departamento Societério da Andersen Balldo Advocacia.

ARQUIVO PESSOAL
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Breves consideracoes
sobre a dignidadeda ' , .
pessoa humana e os

direitos da personalidade

® POR GIORGE ANDRE LANDO
\ | b
o &

4

*8 0 Direito Civil passou a ser pensado com uma nova mol-
dura em que o desenvolvimento da personalidade humana
€ a preocupacao primeira do sistema juridico. As formas e
convengoes ficam em segundo plano e a pessoa humana é
colocada no centro das destinacdes juridicas.?? *
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de ptublico conhecimento que o Cédigo Civil de 1916 representou um im-

portante papel no sistema juridico brasileiro, tanto que era denominado

pelos juristas de “Constituicdo do Direito Privado”. O referido Cédigo foi

promulgado no Brasil, com discurso semelhante ao da edicdo do Cédigo
Civil francés, de 1804, com a promessa de que tal diploma traria centralizadas to-
das as normas necessdrias para sanar as mazelas da sociedade, correspondentes
as relagoes privadas, promovendo, desse modo, a completude, a certeza, a previ-
sibilidade e a seguranca do ordenamento juridico. Contudo, a completude, a cer-
teza e demais caracteristicas do Cédigo Civil brasileiro revogado foram perdendo
espaco para a necessidade de promulgacdo de leis esparsas ou extravagantes para
regular novas demandas que surgiam com os movimentos sociais e a industriali-
zacdo. Mesmo assim, sem perder a “majestade”, o Cédigo Civil de 1916 seguia a
Lei Geral, reguladora das relacoes privadas, fundada na doutrina individualista e
na promocao da garantia legal das relacdes patrimoniais.

A promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 teve um significado singular
para o Direito Civil. Primeiro, porque a Constituicdo passou a dar unidade ao sis-
tema juridico, retirando do Cédigo Civil de 1916 essa funcao exercida tacitamente.
A partir dela, nasceu no Brasil o fenémeno doutrindrio denominado “constitucio-
naliza¢do do Direito Civil”, que significou a adequacdo do Direito Civil aos novos
valores inaugurados naquela Constituicdo. Ademais, possibilitou a aplicagdo de
principios constitucionais diretamente nas relacoes privadas, pois o Cédigo Civil
de 1916 ndo fez referéncia a utilizacao de principios entre as suas normas. A cons-
titucionalizacao do Direito Civil operou mudancas importantes que auxiliaram na
sua revitalizacdo, sem, contudo, alterar a sua natureza e matérias.

Entre as modificagdes, consideradas relevantes, promovidas pela Constituicao a
favor do Direito Civil, deve ser mencionada a tutela dos direitos da personalidade,
os quais eram desconhecidos do Cédigo Civil de 1916, ou seja, ndo havia previsdo
expressa de dispositivos fazendo referéncia a tais direitos, com excecdo do artigo
666, que tratava de direitos autorais. A Constituicdo Federal de 1988 tratou da classe
dos direitos fundamentais de forma ampla, em vérios dispositivos, espalhados
pelo referido diploma, sem se esquecer dos direitos da personalidade, espécies de
direitos fundamentais. Ao disciplinar os direitos da personalidade na Constituicdao
Federal, o constituinte demonstrou que a pessoa natural ou fisica deve ser a preo-
cupacao primeira do sistema juridico, tanto que estao relacionadas no artigo 1°, I
elll, acidadania e a dignidade da pessoa humana, como principios fundamentais
do Estado Democratico de Direito.

Enquanto o atual Cédigo Civil ndo nascia, os direitos fundamentais, bem como
sua espécie, direitos da personalidade, eram aplicados no Poder Judicidrio para a
resolucdo de conflitos pertencentes ao ambito do Direito privado. O Cédigo Civil
de 2002 foi promulgado com capitulo especifico para os direitos da personalidade.
Como no referido documento nio os legisladores ndo foram ousados, uma vez que
restringiram-se a tratar sobre a disposi¢do do corpo, nome e pseudoénimo, direito de
imagem e de privacidade, ndo se pode considerar que os dispositivos seriam taxa-
tivos. Pelo contrdrio, o legislador apenas fez constar algumas hipéteses de direitos
da personalidade, pois sabia ndo ser possivel fazer a previsdo de todos os direitos
da personalidade que existem e que ainda surgirao. Nesse sentido, o atual Cédigo
Civil acatou as modificacGes proporcionadas pela Constituicao Federal, e colocou
a pessoa como centro do sistema juridico civil, e o patriménio em segundo plano.
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ATRANSICAO

O Direito privatista sempre se apresentou com grande preocupacdo em
relacdo a interesses patrimoniais, especialmente durante o periodo histérico de
vigéncia do liberalismo econdmico. O Direito privado era assim classificado por
tratar das relacoes juridicas correspondentes aos particulares entre si ou entre
os particulares e o poder ptblico, desde que estes ndo estivessem atuando no
exercicio de suas funcoes de poder estatal. Ressalte-se que as questdes patrimo-
niais, por um tempo razodvel, marcaram as referidas rela¢cdes juridicas regidas
pelo Direito privado. A diferenciagdo entre Direito privado e Direito publico
nunca foi muito bem esclarecida. De acordo com Perlingieri (2002, p. 53): “Esta
distin¢do, que ja os romanos tinham dificuldade em definir, se substancia ora
na natureza publica do sujeito titular dos interesses, ora na natureza ptblica e
privada dos interesses”.

O Estado Liberal significou para o Direito privado a exclusividade ao arbitrio
pelos agentes, o que restou refletido no Cédigo Civil brasileiro de 1916, conside-
rado eminentemente individualista e patrimonialista. O diploma tinha preocu-
pacdo obsessiva pela protecdo patrimonial. A propriedade privada e a liberdade
contratual chegaram a merecer uma tutela absoluta, apenas relativizada nos casos
em que fosse verificada nos negécios juridicos a presenca de objeto ilicito ou fina-
lidade ilicita. Portanto, poucas vezes foi possivel identificar, na legislacao civilista
revogada, a preocupacao em proteger as pessoas inseridas nas relagdes juridicas,
uma vez que o foco dessa lei eram os protagonistas com interesses patrimoniais,
ou seja, o antigo Codigo ndo nominava de pessoas, os sujeitos de direito, mas de
proprietdrio, contratante, marido e testador, realidade modificada com a Consti-
tuicdo Federal de 1988 (TEPEDINO, 1999).

Segundo Fachin (2000, p. 84-85), tal situacao é resultado da prépria formulacao
do conceito de rela¢do juridica, da qual se extrai a presenca de pessoas. “[...]. No
entanto, essa ideia de pessoa nao recolhe uma informacao a partir de um sujeito
em concreto [...]". Pelo contrdrio, “[...] a relacdo juridica, classicamente moldada,
leva em conta uma nocao abstrata e genérica das pessoas [...]”. Logo, a0 mesmo
tempo em que o conceito de relacdo faz pensar que todas as pessoas possam titu-
larizar relagées juridicas em razdo da abstracdo e generalidade da pessoa, observa-
se a ocorréncia do inverso. Conforme afirma o autor, essa concepcao estd afastada
do sentido da realidade, uma vez que somente sdo sujeitos de direitos aqueles
indicados pelo Direito, deixando de considerar as verdadeiras necessidades fun-
damentais da pessoa concreta. Percebe-se, desse modo, que a relagdo juridica era
mais importante que a prépria pessoa nela inserida.

No entanto, a estabilidade e a seguranca que o C4digo Civil de 1916 deveria pro-
porcionar duraram pouco tempo. A legislacao que tinha como ideal regrar todas
as situacoes juridicas de interesse de particulares foi gradativamente redefinida.
Tepedino (1999, p. 4) esclarece que:

Os movimentos sociais e o processo de industrializagao crescentes no século XIX, aliados
as vicissitudes do fornecimento de mercadorias e a agitacdo popular, intensificadas pela
eclosdo da Primeira Grande Guerra, atingiram profundamente o Direito Civil europeu, e
também, na sua esteira, o ordenamento brasileiro, quando se tornou inevitavel a necessi-

dade de intervencao estatal cada vez mais acentuada na economia.
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Em decorréncia dos referidos fatos surgiram situagdes nao previstas pela legis-
lacao codificada, e o monopélio do Cédigo Civil foi desfeito pela necessidade de
interferéncia do Estado na elaboracao de leis especiais. Na intencdo de manter a
ideia de que o Codigo continuaria como detentor soberano na disciplina das rela-
¢oes privadas, as leis especiais foram denominadas “leis emergenciais”, atribuindo
ao Estado a possibilidade de intervir quando as circunstancias obrigassem, porém
sem retirar por completo do Cédigo Civil o titulo de legislacao tinica. Em pouco
tempo, as leis especiais, que deveriam ser editadas circunstancialmente, acabaram
se tornando uma constante no ordenamento (TEPEDINO, 1999).

Outros fatores foram consolidando o uso de leis especiais pelo Estado, acarre-
tando o fend6meno conhecido como descodificacdo do Direito Civil (PERLINGIERI,
2002). E interessante, porém, destacar que as Constituicdes posteriores ao C6digo
Civil de 1916 foram inserindo normas que estabeleciam deveres sociais no desen-
volvimento da atividade economicamente privada, o que ensejou que o tal Cédigo,
pouco a pouco, perdesse o titulo de Constituicdo de Direito privado. As leis pas-
saram, entao, a garantir objetivos sociais e econémicos definidos pelo Estado. As
leis especiais proporcionaram uma nova visdo aos institutos de Direito privado,
uma vez que, enquanto o Cédigo se detinha no sujeito, aquelas se concentravam
nas atividades desenvolvidas pelo sujeito e nos riscos dessas atividades.

Ocorre que as leis editadas pelo Estado deixaram de regular exclusivamente
aspectos especiais e passaram a tratar integralmente de determinadas matérias,
antes pertencentes apenas ao Cédigo Civil. As referidas leis, que disciplinam as
matérias do Cédigo Civil, fazem-no em consonancia com os interesses sociais
protegidos pelo Estado que nasceu com a Constituicao Federal de 1988. No enten-
dimento de Farias e Rosenvald (2012, p. 65): “Na medida em que se detectou a
erosao do Cédigo Civil, ocorreu uma verdadeira migracdo dos principios gerais e
regras atinentes as institui¢des privadas para o Texto Constitucional”. E importante
o entendimento de que o processo de constitucionalizacao do Direito Civil ndo
estd resumido a aplicacao direta dos direitos fundamentais as relagdes privadas.
De acordo com Lobo (2008, p. 21), o significado mais relevante é:

[...] o da aplicacao direta das normas constitucionais, maxime os principios, quaisquer que
sejam as relagdes privadas, particularmente de duas formas: (a) quando inexistir norma
infraconstitucional, o juiz extraird da norma constitucional todo o contelido necessario
para a resolucao do conflito; (b) quando a matéria for objeto de norma infraconstitucional,
esta devera ser interpretada em conformidade com as normas constitucionais aplicaveis.
Portanto, as normas constitucionais sempre serdo aplicadas em qualquer relagéo juridica
privada, seja integralmente, seja pela conformacgédo das normas infraconstitucionais.

Averdade € que a atual Constituicdo abarcou uma significativa gama de matérias
de Direito, que foram além da organizacdo, estrutura e competéncias do Estado. A
Constituicdo também incide nas relacdes juridicas privadas, antes disciplinadas
unicamente pelo Cédigo Civil, o que permitiu ao Estado regulamentar, por meio
de leis, matérias inteiras de modo setorial, sem limitar-se ao Direito substantivo,
pois também inseriu tipos penais, normas de Direito processual e Administrativo,
fase conhecida como a “era dos estatutos”. Para tanto, as leis posteriormente edi-
tadas devem estar conectadas com a Constituicao, haja vista que:
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[...] ao disciplinar diversos institutos nitidamente civilistas (como familia, a propriedade, o
contrato, dentre outros), o legislador constituinte redimensionou a norma privada, fixando
os parametros fundamentais interpretativos. Em outras palavras, ao reunificar o sistema
juridico em seu eixo fundamental (vértice axiolégico), estabelecendo como principios nor-
teadores da Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana (art. 19, lll), a
solidariedade social (art. 3°) e a igualdade substancial (arts. 3° e 5°), além da erradica¢éo da
pobreza e redugdo das desigualdades sociais, promovendo o bem de todos (art. 3°, lll e IV), a
Lex Fundamentallis de 1988 realizou uma interpenetracao do direito publico e do direito
privado, redefinindo os seus espacos, até entdo estanques e isolados. Tanto o direito pu-
blico quanto o direito privado devem obediéncia aos principios fundamentais constitucio-
nais, que deixam de ser neutros, visando ressaltar a prevaléncia do bem-estar da pessoa
humana (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 42).

A Constituicdo Federal instaurou, a partir dos principios fundamentais supra-
mencionados, a (re)personalizacdo do Direito Civil, bem como de toda ordem
juridica brasileira, na qual a pessoa passa a ser compreendida como um ser con-
creto dentro das relacdes juridicas. Nesse sentido, ndo apenas os direitos subje-
tivos ditados pela norma civil sao da titularidade da pessoa, mas também outros
direitos, antes considerados nao direitos (FACHIN, 2000). E certo que o Direito
Civil permaneceu como ramo responsavel por regulamentar a vida privada, e a
pessoa continua sendo a figura central da ciéncia civilista, contudo, completa-
mente desligada do individualismo liberal em que o valor necessério da realizacdo
da pessoa era a propriedade. A nova face do Direito Civil é talhada no desenvolvi-
mento da personalidade da pessoa humana. Conforme argumenta Lobo (2006, p.
110): “A pessoa humana deve ser colocada como centro das destinacoes juridicas,
valorando-se o ser, e ndo o ter, isto €, sendo medida da propriedade, que passa a
ter funcdo complementar”. A prépria responsabilizac¢ao civil, que antes era extre-
mamente patrimonial, atualmente, ainda que de forma timida, vem ganhando
contornos de despatrimonializacdo, com fundamento na satisfacdo do lesado com
o cumprimento da san¢do socioeducativa e na preocupacao com a preservacao
da dignidade humana do ofensor.

A PERSONALIZACAO DO DIREITO CIVIL

A constitucionalizacdo do Direito Civil ocorre em razao da sujeicao das normas
e institutos privados aos principios e regras constitucionais. “Essa inovac¢ao reside
no fato de que ha uma inversao da forma de interagdo dos dois ramos do Direito
— o publico e o privado - interpretando o Cédigo Civil segundo a Constituicdo
Federal em substituicao do que se costumava fazer, isto €, exatamente o inverso”
(TARTUCE; OPRAMOLLA, 2003, p. 8). A Constituicdo ensejou a necessidade de
uma releitura de conceitos e institutos cldssicos, e também se verificou que era
imprescindivel a elabora¢do de novas categorias juridicas, relativas a protecao da
pessoa, nas suas mais diferentes dimensdes fundamentais. Para tanto, na edi¢do
do Cédigo Civil de 2002, observa-se, por intermédio dos seus paradigmas atuali-
zados, a influéncia dos novos valores constitucionais, especialmente o principio
da dignidade humana, que é contetido presente nas diretrizes a serem perseguidas
para a protecdo da pessoa humana nas relacdes privadas.

A dignidade € um valor que ndo pode ser economicamente aprecidvel. Kant
(2002, p. 65) ensina que:
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No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um
preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima
de todo preco, e por isso ndo admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade.

Portanto, enquanto a dignidade do ser humano nao tem valor venal, todas as
outras coisas que sdo destacdveis da pessoa de seu titular tem um valor patrimo-
nial, ou seja, podem ser vendidas por precos diferentes, bem como podem ser
trocadas por outras de igual valor. A dignidade nao pode ser destacada, pelo con-
trdrio, ela é inerente a pessoa e, sendo a mesma em todas as pessoas, a dignidade
se torna fundamento para os direitos da personalidade. E baseado nessa igualdade
de dignidade existente no ser humano que o autor afirma ainda ser indevido com-
preender a pessoa como um meio — guiado pela vontade do outro (KANT, 2002). A
dignidade como fundamento dos direitos da personalidade os caracteriza como
espécies intransmissiveis e irrenuncidveis, para que a sua disposicao seja consi-
derada invdlida, mesmo quando as pessoas queiram dispor deles.

Hironaka (2005, p. 207) explica que a pessoa humana é um sujeito ético, porque
existe no mundo como ser moral, dotado de senso moral e, por isso mesmo, apta
a emitir juizos morais, e isso se trata de uma condicdo humana natural das pes-
soas. Segundo a autora, nenhum fator externo € capaz de interferir ou alterar a
condicdo propria das pessoas de ser sujeito €tico. Por tais razdes, pode-se afirmar
que o Estado jamais poderd legislar a consciéncia ou a vontade das pessoas, as
quais sdo livres. Contudo, o Estado deverd utilizar o seu poder para agir contra
os erros da vontade humana na vida civil, reproduzindo sancéo e reparacao.

As liberdades de consciéncia e de manifestacdo de vontade, préprias do ser
humano, também sdo decorréncia da personalidade juridica que se atribui as
pessoas. Nao cabe ao Estado, ou a qualquer outro individuo, nem mesmo a
prépria pessoa, dispor de direitos oriundos da personalidade juridica. E certo
que se trata da competéncia do Estado regulamentar a capacidade das pessoas
naturais e, para isso, utiliza-se de critérios, como a idade, a satide e o desen-
volvimento mental ou intelectual. Ademais, tal regulamentacio é feita com a
finalidade de protegé-las, o que explica a classificacdo de capacidade de direito
e de capacidade de fato.

Contudo, o Estado ndo pode retirar do ser humano a atribuicdo de personali-
dade juridica ou criar uma hierarquia com categorizagdes de personalidade, pois,
quanto a personalidade juridica, sua classificacdo estd limitada a existéncia e fim.
Um homem que se encontra em estado de coma, mesmo inconsciente, sem reflexos
ou sensibilidade, ainda assim tem a mesma personalidade juridica de outra pessoa
que nio esteja enquadrada na referida situacdo, porque a personalidade juridica
estd fundamentada na dignidade da pessoa humana, e, sendo esta igual em todos
os seres humanos, ndo € possivel fazer diferenciacoes.

Nao é segredo que a dignidade da pessoa humana € o principio maior firmado
na Constituicdo de 1988, que para Sarlet (2001, p. 42) é entendido como

[...] 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, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
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condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacéo ativa e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comu-
nhao com os demais seres humanos.

Da forma como é exposto por Sarlet, é possivel perceber que o principio da
dignidade humana promove o entrelacamento das regras acerca da personalidade
juridica, haja vista que considera o ser humano centro de todo o sistema juridico. A
personalidade juridica, portanto, nao deve limitar-se a definir o sujeito de direito,
porque, uma vez vinculada a dignidade humana, ela proporcionard um minimo
de direitos fundamentais reconhecidos a pessoa para que esta possa desfrutar de
uma vida digna.

Porém, a personalidade juridica como atualmente é compreendida, ou seja,
primeiramente bem juridico da pessoa, da qual se irradiam garantias e direitos
fundamentais minimos para o desenvolvimento da personalidade do ser humano
de modo digno, nao pertencia ao Cédigo Civil de 1916, o qual nem mesmo fazia
mencdo aos direitos decorrentes da personalidade. A personalidade se restringia
a definir as pessoas como sujeitos de direitos, devido ao fato de que na Histéria
Antiga os referidos direitos praticamente ndo foram desenvolvidos. O pouco estudo
sobre o tema ndo promoveu o interesse das geracoes que se seguiram e, quando
expostos documentos legais relacionados ao assunto, verificava-se que a protegcdo
da personalidade se apresentava sempre muito timida.

A Segunda Guerra Mundial marcou a necessidade da reconstru¢do do con-
ceito de pessoa, ou, nas palavras de Perlingieri (2002), na tentativa de reconstruir
o conceito de “valor” da pessoa, denominado personalismo, cuja influéncia nos
sistemas juridicos considerados democrdticos ensejou a atribuicao de dignidade
ao homem como individuo, isoladamente. Fachin (2007) explica que a dignidade
humana atribuida as pessoas e prevista nos diplomas legais era apenas de ordem
formal. Porém, teria sido suficiente para criar a disciplina das no¢6es de persona-
lidade, ato juridico e capacidade.

Ap6s a Il Guerra Mundial, assustados com os horrores praticados pelos nazistas,
os Estados passaram a inserir em seus ordenamentos juridicos normas para asse-
gurar direitos da personalidade humana. No Brasil, a Constitui¢do Federal de 1988
foi a primeira legislacao a trazer, de modo significativo, normas com contetido
referente a protecdo dos direitos da personalidade, entre as quais, exemplifica-
tivamente, pode ser citado o artigo 5°, incisos V, X e XLI. Um pouco mais tarde,
o Cdédigo Civil de 2002 reconheceu, expressamente, os direitos da personalidade
nos artigos 11 a 21. E certo que os dispositivos ora citados ndo tém a intencdo de
esgotar os direitos da personalidade, portanto estdo estampados no Cédigo Civil
de forma ilustrativa, como bem lembra Reale (2013, p. 2) ao afirmar que: “Nada
mais acrescenta o C6digo, nem poderia enumerar os direitos da personalidade,
que se espraiam por todo o ordenamento juridico, a comecar pela Constituicdo
Federal [...]."

Farias e Rosenvald (2012) comentam a respeito de ordenamentos juridicos
de muitos Estados, os quais, com a finalidade de tornar mais efetiva a dignidade
humana, inscreveram nos textos constitucionais os direitos da personalidade. Os
autores afirmam que existe um movimento no sentido de realizar a constitucio-
nalizacdo da protecdo ampla e irrestrita da personalidade humana ao citarem as
experiéncias espanhola, italiana e a brasileira. No caso do Brasil, os direitos da
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personalidade estdo inseridos no artigo 5° da Constituicao Federal, portanto, asse-
gurados como direitos fundamentais para a existéncia da pessoa.

Entre os direitos fundamentais estd o direito a vida, expressamente protegido
no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988. Observa-se no referido
dispositivo que o direito a vida é citado primeiro e, na sequéncia, outros direitos
fundamentais sdo relacionados, como a liberdade, igualdade, seguranca e proprie-
dade. Isso se deve ao fato de os demais direitos somente poderem ser exercidos
em decorréncia da efetividade do primeiro.

DIREITOS DA PERSONALIDADE

A categoria dos direitos da personalidade é considerada uma formulacdo recente,
“porém sua tutela juridica j4 existia na Antiguidade, punindo ofensas fisicas e
morais a pessoa, através da actio injuriarum, em Roma, ou da dike kakegorias, na
Grécia” (DINIZ, 2007, p. 116). Nem todos os doutrinadores, porém, tém a mesma
opinido. Sampaio (1998, p. 49) explica que:

[...] foi apenas na“ldade Média que o homem, voltando-se mais para o mundo sobrenatu-
ral e cultuando a espiritualidade, através de uma busca interior, tomou consciéncia de sua
prépria personalidade e, via de consequéncia, da necessidade de sua protecao.

Também na Idade Média que foi encontrada a Magna Carta (1215), a qual ja
assegurava algumas garantias legais contra a violacao de direitos. Todavia, no
Renascimento e no Humanismo, no séc. XVI, e no [luminismo, nos séculos XVII
e XVIII, que:

[...] se “reconhece o individuo como valor central do direito e se desenvolve a teoria dos
direitos subjetivos como tutela dos interesses e dos valores fundamentais da pessoa, ad-
mitindo-se, como objeto desses direitos, a prépria pessoa humana (AMARAL, 2006, p. 254).

Gagliano e Pamplona Filho (2008, p. 141) apresentam de forma resumida trés
elementos histéricos que contribuiram para o desenvolvimento dos direitos da
personalidade:

a) O advento do cristianismo, em que se ressalta a idéia de dignidade do homem como
filho de Deus, reconhecendo a existéncia de um vinculo interior e superior, acima das cir-
cunstancias politicas que determinavam em Roma os requisitos para o conceito da pessoa
(status libertatis, status civitatis e status familiae).

b) A Escola do Direito Natural, que assentou a concepgao de direitos inatos ao ser humano,
correspondentes a sua natureza, e a ela unidos de forma absoluta e preexistente ao reco-
nhecimento estatal.

¢) A filosofia iluminista, que realcou a valorizacdo do individuo em face do Estado.

Tepedino (1999) acrescenta que os direitos da personalidade sdo uma categoria
de direitos subjetivos, derivados de elaboragdes doutrindrias germanicas e fran-
cesas da segunda metade do século XIX. O autor esclarece ainda que tal categoria
de direitos era compreendida como direitos atinentes a tutela da pessoa humana,
considerados essenciais a sua dignidade e a sua integridade. Ndo havia, porém, uma
unanimidade quanto ao referido pensamento, ou seja, havia autores que criaram
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teorias que negavam a possibilidade de implemento da categoria dos direitos da
personalidade, entre os quais o mais citado é Savigny:

No século XIX, Friedrich Carl Von Savigny, em System des heutigen Romischen Rechts [Sis-
tema de direito romano atual], negou estatuto cientifico a categoria sob exame, por consi-
deré-la uma contradictio in terminis: o homem ndo poderia dispor de seu préprio corpo ou
alienar direitos sobre sua vida ou sua existéncia (MIRANDA; RODRIGUES JUNIOR; FRUET,
2012, p. 14).

Entretanto, as criticas desfavordveis aos direitos da personalidade aos poucos
foram sendo superadas. E os horrores do holocausto nazista motivados pela
Segunda Guerra Mundial:

[...] despertaram os anseios por uma nova ordem de valores, apta a proteger a condicao
humana na sua redescoberta vulnerabilidade. Lagos de solidariedade formaram-se em tor-
no do propdsito maior de preservacdo da humanidade (SCHREIBER, 2011, p. 6).

A preocupacdo em proteger os direitos subjetivos e a consequente insercao da
dignidade da pessoa humana sao refletidos nos diversos diplomas internacionais
e constituicoes democrdticas criados a partir de entdo, como a Declara¢do Uni-
versal dos Direitos Humanos, de 1948; a Convenc¢do Europeia, de 1950; o Pacto
Internacional das Nacoes Unidas, de 1966; a Constituicdo italiana; a Constituicdo
portuguesa; e a Constitui¢do espanhola, considerados marcos histdricos da cons-
trucdo tedrica dos direitos da personalidade.

Otero (2009, p. 351) leciona sobre a centralidade constitucional da pessoa
humana e elucida que o Direito Constitucional existe em funcdo da pessoa humana,
e nao do Estado. Portanto, no claro entendimento do autor:

[...] se tudo o que existe no Direito e em funcdo do Homem - incluindo o préprio Estado
-, entdo o fendmeno constitucional nunca podera deixar de comungar dessa mesma cen-
tralidade do humano.

A atual Constituicao brasileira faz referéncia a dignidade da pessoa humana ja
no primeiro dispositivo legal (art. 1°, III). A inclusdo da dignidade humana entre
os fundamentos da Republica deve ser compreendida como um avanco sem par
da legislacao brasileira. Segundo Schreiber (2011, p. 7):

A dignidade humana tem sido o valor-guia de um processo de releitura dos variados seto-
res do direito, que vao abandonando o liberalismo e o materialismo de outrora em favor
da recuperacdo de uma abordagem mais humanista e mais solidaria das relagdes juridicas.

Além da dignidade da pessoa humana, outros direitos humanos ganharam pro-
tecdo especial na Constituicdo e, ao serem positivados com tal finalidade, foram
denominados direitos fundamentais. Contudo, entre os direitos fundamentais,
existe uma categoria de direitos subjetivos caracterizados por valores essenciais
da personalidade humana. E possivel, portanto, fazer a classificacdo dos direitos
fundamentais como género, enquanto os direitos da personalidade sdo denomi-
nados espécie. O que leva a afirmacao feita por Amaral (2006), segundo a qual
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todos os direitos da personalidade sdo direitos fundamentais, mas o contrario
nao € reciproco.

Ainda arespeito da introducao da dignidade da pessoa humana na Constituicao
brasileira faz-se oportuno mencionar o pensamento de Barroso (2008, p. 259-260):

No tema especifico aqui versado, o principio promove uma despatrimonializa¢do e uma re-
personalizagéo do Direito Civil, com énfase em valores existenciais e do espirito, bem como
no reconhecimento e desenvolvimento dos direitos da personalidade [...]1.

Observa-se, desse modo, a importancia do principio da dignidade, ndo apenas
como base inspiradora para a sua existéncia, mas também para a prépria consoli-
dacao dos direitos da personalidade no ordenamento juridico brasileiro.

Mesmo o Cédigo Civil de 1916 ndo fazendo referéncia aos direitos da perso-
nalidade, Franca (1988, p. 1025) ja se antecipava ao tratd-los de forma geral e os
definia como: “faculdades juridicas cujo objeto sdo os diversos aspectos da prépria
pessoa do sujeito, bem assim da sua projecao essencial no mundo exterior”. Tal defi-
ni¢do também é defendida por Cupis (1959, p. 13), ao afirmar que a denominagao
de direitos da personalidade €é reservada ao direitos essenciais da pessoa, pois os
direitos essenciais se identificam precisamente com os direitos da personalidade,
afinal, para o autor, os direitos essenciais da pessoa sdo o conteido dos direitos
da personalidade, sem os quais estes dltimos estariam incompletos e desprovidos
de qualquer valor real. Fachin (2000, p. 102-103) complementa e detalha o pensa-
mento ora esbogado arespeito dos aspectos da pessoa que sao objetos dos direitos
da personalidade, e ainda divide os direitos em privado e publico ao afirmar que:

Séo direitos que tém uma feicdo privada por dizerem respeito a um particular, mas a ga-
rantia é publica. Direito a liberdade é o direito de um individuo, e a tutela desse direito é de
ordem publica. Esses direitos personalissimos, no sentido classico, nascem e se desenvol-
vem no ambito das relagdes privadas.

Diniz (2007) reconhece nos direitos da personalidade uma dupla dimensao.
Segundo a autora, a primeira delas é a axiolégica, pela qual se materializam os
valores fundamentais da pessoa, individual ou socialmente considerada. A outra
é denominada objetiva, e consiste em direitos assegurados legal e constitucio-
nalmente, que deverao protegé-los contra quaisquer abusos. No entanto, Venosa
(2009, p. 171) apresenta uma definicdo dos direitos da personalidade simples, de
facil compreensao e de grande valor prético, quando leciona que:

Diz-se que os direitos da personalidade sdo extrapatrimoniais porque inadmitem avaliagao
pecunidria, estando fora do patriménio econdmico. As indeniza¢des que ataques a eles po-
dem motivar, de indole moral, sdo substitutivo de um desconforto, mas nao se equiparam
aremuneragao ou contraprestacao. Apenas no sentido metaférico e poético podemos afir-
mar que esses direitos pertencem ao patrimonio moral de uma pessoa. Sao irrenunciaveis
porque pertencem a prépria vida, da qual se projeta a personalidade.

Conforme ja observado por Venosa, os direitos da personalidade sdo irre-

nuncidveis porque pertencem a prépria vida, o que significa dizer que existem
direitos subjetivos que estdo intimamente ligados a vida, os quais ndo podem ser
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renunciados pelo seu titular. Em regra, o titular ndo tem permissao de renunciar
seus direitos da personalidade. E desse modo que o Cédigo Civil atual fez previsao
no artigo 11, estabelecendo a irrenunciabilidade desses direitos. Conforme ensina
Tartuce (2012, p. 156):

Esse carater realca a natureza cogente, ou de ordem publica, das normas relacionadas com
tal protecao, particularmente as que constam desse capitulo especifico da codificacéo.

Outra caracteristica apontada pela doutrina, de modo geral, e também prevista
no jd citado artigo 11, é a intransmissibilidade dos direitos da personalidade, a qual
ndo permite forma alguma de disposicao dos direitos da personalidade. Portanto,
a proibicdo se estende a todo tipo de cessdo a outra pessoa, por ato gratuito ou
a titulo oneroso. Contudo, Bittar (2003, p. 12) esclarece a possibilidade de abrir
excecoes, ao lecionar que:

[...] certos direitos da personalidade acabam ingressando na circulacdo juridica, admitin-
do-se ora a sua disponibilidade, exatamente para permitir a melhor fruicdo por parte do

seu titular, sem, no entanto, afetar-se seus caracteres intrinsecos.

O autor faz referéncia a algumas possibilidades de relativizacao de direitos da
personalidade, como é o caso da possibilidade de cessdo de direitos patrimoniais
dos direitos do autor e da imagem, contudo as mencionadas cessdes ndo podem
ser permanentes. O artigo 11 dispde que os direitos da personalidade ndo podem
sofrer limitacao voluntdria. Entretanto, conforme foi relatado no exemplo acima, é
possivel realizar uma cessdo patrimonial do direito de imagem —limitacado volun-
taria — porém, ndo de forma permanente.

Existem outras caracteristicas préprias dos direitos da personalidade, mas
que o legislador ndo fez constar nos dispositivos do Cédigo Civil atual. Entre elas,
sdo sempre citados os caracteres inato e o absoluto. Os direitos da personalidade
sdo classificados em duas categorias: os adquiridos e os inatos. Segundo Pereira
(2009, p. 204):

Os ‘adquiridos’ (como decorréncia do status individual) existem nos termos e na extensao
de como o direito os disciplina. Os ‘inatos’ (como o direito a vida, o direito a integridade
fisica e moral).

CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo Federal de 1988 marcou grande avancgo para a matéria da perso-
nalidade humana por reconhecer a dignidade da pessoa humana como principio
fundamental do Estado Democratico de Direito e fazer constar entre os direitos
fundamentais a espécie de direitos da personalidade. A dignidade humana prevista
no artigo 1°, I1I da Constituicdo representa o direito geral de personalidade. E tida
como vértice do Estado de Direito, principio maior que deve ser fundamento para
qualquer legislacdo ou ato realizado. Desse modo, ao consagrar de forma expressa
a dignidade da pessoa humana, a Constitui¢do deixou clara a necessidade de tutela
e valorizacdo da personalidade e do individuo.

Os novos valores implementados pela Constituicao implicaram a reinterpre-
tacdo das relacdes juridicas privadas e do individuo nela inserido. A possibilidade
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de aplicacoes direta e imediata dos principios constitucionais em qualquer relacdao
juridica ensejou a supressao da nog¢do abstrata e genérica das pessoas na relacdo
juridica, bem como passou a considerar a pessoa concretamente. Assim, a pessoa
inserida na rela¢ao juridica passou a ser mais importante que a prépria relacao.

O Direito Civil passou a ser pensado com uma nova moldura em que o desenvol-
vimento da personalidade humana é a preocupacdo primeira do sistema juridico.
As formas e convencdes ficam em segundo plano e a pessoa humana é colocada
no centro das destinacdes juridicas.

0O Cédigo Civil de 2002 foi promulgado sob a influéncia dos novos valores cons-
titucionais, especialmente quanto a dignidade humana, valor inserido no dmbito
das relagdes juridicas privadas. A despatrimonializacdo do Direito Civil ndo signi-
fica que as relacgdes juridicas nao sejam mais patrimoniais; na verdade, o novo sen-
tido € o de proteger, prioritariamente, a dignidade da pessoa presente na relacao,
pois o que vale € atender aos interesses da pessoa. A questao patrimonial pode se
apresentar mais ou menos evidente numa ou noutra relacdo, mas isso € resultado
do préprio interesse da pessoa, ou seja, se numa obrigacao de indenizar a vitima
vier a se satisfazer com um pedido de desculpa, uma retratacdo do ofensor, a res-
ponsabilidade civil serd totalmente despatrimonializada, no entanto, em outras
circunstancias, o interesse da vitima pode ser apenas pecunidrio.

0 Codigo Civil vigente atribui a personalidade juridica tanto para a pessoa natural
quanto para a pessoa juridica. No entendimento cldssico do instituto, a persona-
lidade juridica é considerada o primeiro bem juridico de onde surgem todos os
demais direitos da personalidade. A compreensao que se tem a respeito da perso-
nalidade juridica é que apenas a pessoa (natural ou juridica) pode ser atribuida a
qualidade de sujeito de direito e deveres, o que significaria que apenas as pessoas
poderiam titularizar relacdes juridicas. Na verdade, é possivel observar que grupos
despersonalizados tém capacidade para titularizar relagdes, o que significa que a
personalidade juridica nao se limita ao conceito cldssico de sujeito com capaci-
dade para ser titular de relacao juridica. Tanto que os termos personalidade juri-
dica e capacidade de exercicio ou de gozo de direito tém significados diferentes.

Toda pessoa natural tem personalidade juridica: trata-se de um valor juridico
atribuido a pessoa para que ela possa reclamar protecao juridica minima dos
direitos que sdo proprios da existéncia humana. Com a personalidade juridica,
nasce a capacidade de direito, o que garante a tutela dos direitos, mas que difere
da capacidade de exercicio, porque esta dependerd de outros requisitos, além
da prépria existéncia da pessoa como idade, saide e desenvolvimento mental.
Portanto, a personalidade nasce com a prépria existéncia humana, no sentido
de atribuir direitos da personalidade, para que a pessoa tenha uma vida digna. @
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ARQUIVO PESSOAL

PONTO DE VISTA

Amadea Roberto Garrido de S

A ética politica em coma

m risco estd a espécie humana, reconhecamos. Ergamos em nosso fim as

armas que nos restam, ndo as da morte, mas as da vida propiciadas por uma

cultura milenar. Nosso belo planeta ndo merece ficar desertificado. Um mi-

lagre o p6s na justa distancia do sol, proporcionou a vida por milimetros.
Uma vida inteligente, que, porém, nao significa voltada para o bem. E o mal que leva
ao fim nos ameaca.

Donald Trump é um ditador que brinca de democracia. Blinda-se do sérdido esquema
que urdiu com os russos. Deve demitir em agosto seu secretdrio de Justica Jeffrey Ses-
sions. Busca, também, um meio de livrar-se de Robert Mueller, consultor especial do
FBI. O russo Vladimir Putin teria um “kompromat” (bau de revelacodes explosivas contra
figuras ptblicas) contra Trump, seu servo. E o que corre em Washington, verdade ou
ndo. Para blindar-se, o déspota norte-americano fard de tudo.

O Judicidrio néo se intromete nos atos do Executivo, ainda que insanos, em nome
da divisao dos poderes, como no Brasil.

Os ultimos félegos dos justos sdo a opinido publica e o impeachment. O primeiro
se converte em confrontos sangrentos de ruas, prisoes etc. O segundo traumatiza qual-
quer nacdo por muito tempo, como se viu nos episédios de Nixon, Collor e Dilma. Gera
antagonismos sociais, volta-se aos tempos narrados por Virgilio.

Maduro, antes de cair, procura apoiar-se num arremedo de Constituicao feita “ad
hoc” para seus designios de permanecer no poder de uma Republica falida e esfo-
meada, agarrado a barris de petréleo. Busca implodir a Assembleia Nacional, na qual
a oposicdao tem maioria. Quem o ameaca? Trump, que ontem imp0s sanc¢oes a treze
venezuelanos e promete mais depois da “Constituinte”, eivada de vicios; poder consti-
tuinte “territorial”, “setorial”, por “setores eleitos da sociedade”. Coisa insélita no Direito
Constitucional conhecido pelo mundo.

Em suma, o roto e o rasgado.

O mesmo se d4 no Brasil. Os membros do Tribunal Eleitoral foram postos para livrar
Temer; depois, substituidos os deputados da Comissado de Constituicdo e Justica, para
novos e déceis ao Planalto a fim de evitar a queda do presidente. Somente depois da
denuncia, o presidente retomard as principais decisdes, a exemplo da MP no caso da
reforma trabalhista. Estamos paralisados.

Patinamos nés, pobres governados, num pantano moral. Como disse o jornalista
Edward Luce, do Financial Times, “A politica é um jogo sujo, e as possas que jogam
lama normalmente também estdo cobertas por ela”.

Se ndo estamos cobertos pela lama e ndo jogamos o jogo sujo emitimos com insis-
téncia e vigor nossas opinioes, por todos 0s meios possiveis, em tentativas de salvar o
futuro deste planeta. @
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