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os dois julgamentos mais célebres da

Histdria, de S&crates e de Jesus Cristo,

condenou-se, em verdade, a irreveréncia

e a imoralidade das palavras dos conde-
nados, por negarem os deuses reconhecidos ou por
suas doutrinas e pensamentos.

E por tal razio que a liberdade de expressio e
a liberdade de imprensa sdo os pilares do Estado
Democratico de Direito, pois, como dizia Rui
Barbosa, “deixai-a [palavra] livre, onde quer que seja,
e o despotismo estara morto!”

A imprensa livre é, em esséncia, instrumento de
controle do poder estatal, uma medida de seguranga
contra a tirania e a corrup¢ao (Jonh Stuart Mill).

A defesa intransigente da garantia individual de
livre expressao de ideias, por mais absurdas e radicais
que possam parecer, ¢ essencial & democracia.

A liberdade de imprensa, porém, ndo se confunde
com a liberdade de expressio. A liberdade de
expressdo (CE art. 5% IX) resguarda a manifestagao
de pensamentos, ideias, opinides, enquanto que a
liberdade de imprensa assegura a difusdo de fatos e
noticias. A liberdade de expressao abrange o direito
de informar, o direito de se informar e direito de ser
informado.

A liberdade de imprensa estd atrelada ao dever
de cautela, a prudéncia de conferir a idoneidade das
noticias antes de divulgadas, possibilitando uma
comunicac¢io honesta dos fatos.

Quando houver colisio entre a liberdade de
imprensa e outros valores fundamentais (CE art.
5, X), aquela devera prevalecer (Ronald Dworkin),
salvo quando em risco a dignidade da pessoa humana
ou outros direitos da personalidade expressamente
referidos no préprio texto constitucional (CF, art.
220, § 1°) (STE Agravo de Instrumento 496.406 Sao
Paulo/SP. Rel. Min. Celso de Mello).

Contudo, as violagdes aos direitos da persona-
lidade devem ser resolvidas em perdas e danos,
mediante a analise a posteriori. O que nao se pode
admitir é a prévia proibi¢ao da divulgacao de liv-
ros, jornais ou revistas (Cf. Luis Roberto Barroso,
“Temas de Direito Constitucional”, Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. 22 ed.p. 365).

Deve ser elogiada a manifestagao da Presidente do
Supremo Tribunal Federal, Ministra Carmen Lucia,
ao defender com veeméncia, a liberdade de imprensa,
no dia 20 de outubro p.p., no férum promovido pela
Associacdo Nacional de Editores de Revistas:

A imprensa é livre e ndo ¢ livre como um poder,
é livre até como uma exigéncia constitucional para
se garantir o direito a liberdade de informar e do
cidaddo ser informado para exercer livremente a sua
cidadania. Portanto eu vou dar cumprimento ao que
o Supremo vem decidindo reiteradamente. E fato:
“cala a boca” ja morreu.

Antonio Augusto Coelho
Membro do Conselho Editorial
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A insuficiente protecao de
dados pessoais no Brasil

Ricardo Villas Béas Cueva

coleta, o processamento e a utilizacio de

dados pessoais tendem hoje a alcangar

todos os aspectos da vida, gracas ao

barateamento incessante da informatica e
do armazenamento de dados. Governos e empresas
criam rotineiramente perfis de personalidade que
permitem classificar e discriminar os individuos
consoante seus habitos, caracteristicas bioldgicas,
preferéncias e convicgdes, em flagrante ameaga nao
s6 a privacidade, mas também a prépria dignidade
humana.

Ampliou-se, por isso, em quase todo o mundo,
o campo de protecio dos dados pessoais, mediante
legislagdo especifica e o reconhecimento, em muitos
paises, do direito fundamental a autodeterminagao
informativa, que faculta ao individuo decidir por si
sO sobre a exibicdo e o uso de seus dados pessoais.
A Uniao Europeia reconheceu-o como direito fun-
damental em 2000, apds paises como Portugal e
Alemanha terem-no feito nas décadas de 1970 e
1980, respectivamente.

No Brasil, a Constituicdo Federal protege a
intimidade e a vida privada, assim como o sigilo
da comunicagdo de dados. Ha também regras
legais especificas para a protecdo de dados pessoais
de consumidores em bancos de dados. Mas nao
ha legislacao que discipline toda a matéria de
forma unificada e consentdnea com os principios
internacionalmente aceitos. Antes de discutirmos a
necessidade de um novo marco legal, examinaremos
a evolucao do conceito de privacidade.

Ministro do STJ
Membro do Conselho Editorial

Da privacidade a autodeterminagao informativa

O direito a privacidade foi pioneiramente delinea-
do em artigo publicado em 1890 por Samuel Warren
e Louis Brandeis, no qual se identificou o direito a ser
deixado s6 (right to be let alone), oponivel a terceiros,
tendo em vista as crescentes ameagas a personalidade
humana decorrentes da entdo incipiente massifica-
¢ao da midia e do abuso da imagem e de informa-
¢Oes pessoais. Com base em precedentes da common
law sobre ilicitos contra a honra e sobre violagoes
ao direito de propriedade, os autores enunciaram os
elementos constitutivos do direito a privacidade, que
foi reconhecido na Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem (art. 12) e nos ordenamentos juridicos da
maioria dos paises.

O rapido desenvolvimento da informatica,
contudo, multiplicou as possibilidades de invasao
da intimidade. A ubiquidade dos meios eletrénicos
de coleta e troca de informacgdes permite que se
recolham informagdes virtualmente sobre todas
as atividades cotidianas, a fim de organiza-las em
categorias de comportamento, de preferéncias, de
crengas, de consumo, entre outras, e assim tragar
perfis de personalidade voltados para o exercicio
de alguma modalidade de controle social, po-
litico, econdmico ou mesmo existencial sobre os
individuos. A obtengéo e a dissemina¢do massificada
e praticamente instantanea dessas informagdes, cujo
conteido nem sempre constitui um segredo nem
caracteriza uma invasdo de privacidade, no sentido
classico que se atribui a este direito, pdem em xeque
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a efetividade da tutela juridica da vida privada, pois
os individuos sao despojados do direito de participar
e de algum modo controlar as informagdes que sobre
eles sao produzidas e divulgadas, e evidenciam uma
crise na propria nogdo de intimidade.?

Na década de 1970, surgem as normas de prote¢do
de dados pessoais de primeira geragdo, como a lei
do Land alemao de Hessen (1970), a lei de dados da
Suécia (1973), o estatuto de protecdo de dados do
Land alemiao de Rheinland-Pfalz (1974) e lei federal
de protecio de dados da Alemanha (1977). Nos
EUA, foi editado, em 1970, o Fair Credit Reporting
Act e, em 1974, o Privacy Act. Em 1976, Portugal foi
o primeiro pais a estabelecer em sua constitui¢ao o
direito fundamental a autodeterminacdo informativa
(art. 35).

Em 1983, a Corte Constitucional da Republica
Federal da Alemanha, em julgamento de reclamag¢ao
acerca da inconstitucionalidade da lei do recensea-
mento (Volkszihlungsgesetz), reconheceu a existén-
cia de um direito fundamental a autodeterminagao
informativa a partir dos direitos fundamentais a
dignidade humana e ao livre desenvolvimento da
personalidade (arts. 1, I, e 2, I, da lei fundamental
alemd). A partir dessa decisdo passou-se a com-
preender a protecio a autodetermina¢ao informati-
va como fendmeno nao apenas privado, mas tam-
bém coletivo, ja que, em certas circunstancias, os
danos decorrentes da violagao desse direito podem
ser caracterizados como difusos, a exigir mecanis-
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mos juridicos de tutela coletiva. Além disso, o direito
a privacidade deixa de ter contetido apenas negativo
- a capacidade de excluir terceiros de informagoes
pessoais — e ganha contetido positivo - a liberdade
de o individuo decidir como, quando e onde seus da-
dos pessoais podem circular. Por fim, em virtude do
desenvolvimento tecnoldgico, que enseja inimeras
oportunidades de discriminacdo do individuo pelo
Estado e por agentes econdmicos, 0 novo conceito
de privacidade passa a associar-se também ao direito
fundamental a igualdade.’

Por outro lado, como os direitos fundamentais
irradiam efeitos mediatos, ou horizontais, para
as relagbes interpessoais entre entes privados,
pode haver conflito ou colisio com outros direitos
fundamentais, como o direito a propriedade, a liber-
dade de contratar ou a liberdade de exercicio de
trabalho ou profissao. Em um juizo de ponderagio,
seria possivel concluir que os empregadores e os
bancos, por exemplo, sdo legitimados a conhecer
informacoes detalhadas, respectivamente, sobre can-
didatos a empregos ou empréstimos. Se, contudo,
as relacdes entre os entes privados forem de tal
modo assimétricas que tornem impossivel o uso da
ponderacao, cabe ao legislador desenhar modelos de
regras aptos a solucionar adequadamente o conflito
de interesses.*

Em 2000, a Carta dos Direitos Fundamentais da
Uniao Europeia definiu, em seu art. 82, que “todas as
pessoas tém direito a protecao dos dados de carater
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pessoal que lhes digam respeito”. Além disso, tais
dados “devem ser objeto de um tratamento leal,
para fins especificos e com consentimento da pessoa
interessada ou com outro fundamento legitimo
previsto por lei”, sendo certo que “todas as pessoas tém
o direito de aceder aos dados coligidos que lhes digam
respeito e de obter a respectiva retifica¢ao” Por fim, o
cumprimento dessas regras “fica sujeito a fiscalizagao
por parte de uma autoridade independente”

Na Unido Europeia, particularmente relevante
para a consolidacdo da tutela dos dados pessoais
foi a Diretiva 95/46, hoje substituida pelo Novo
Regulamento Geral de Prote¢do de Dados, publicado
em 4 de maio de 2016, que unifica o direito europeu
sobre a matéria, aplicando-se diretamente a todos
os Estados-membros. Entre varias inovacdes, o
regulamento impo6e multas que podem chegar a 4%
do faturamento das empresas ou a €20 milhoes e
introduz o dever de accountability, a realizagdo de
analises de impacto sobre a privacidade e a notificagao
obrigatdria as autoridades de prote¢iao de dados em
caso de vazamento. O diploma define, ainda, novos
direitos, como a portabilidade de dados, o direito ao
esquecimento e o direito de se opor a criagdo de perfil
informacional.

Relevantes, ainda, sdo as diretrizes da Organizagao
para a Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE), as quais definem como principios basicos
da protecio de dados pessoais: a) o principio
da limitagdo da coleta, que impde seja ela feita
por meios licitos e, sempre que possivel, com o
conhecimento ou o consentimento do titular dos
dados; b) o principio da qualidade dos dados, que
exige sejam os dados pessoais relevantes para as
finalidades para as quais sdo usados, e que sejam
precisos, completos e atualizados; ¢) o principio da
finalidade, que pressupde correlagao entre o uso
dos dados e a finalidade especificada quando de
sua coleta; d) o principio da limitagdo do uso, que
veda a divulgacao ou utilizagdo de dados pessoais
para finalidade diversa daquela especificada quando
da coleta, exceto se houver anuéncia do titular
ou autorizagdo legal; e) o principio da seguranga,
que impde a adoc¢do dos mecanismos necessarios
a impedir a perda, a destruigdo, a modificagdo, a
divulgagdo ou o acesso ndo autorizado de dados
pessoais; f) o principio da transparéncia, que supde a
publicidade da existéncia do banco de dados, de sua
natureza e de seu propdsito, bem como da identidade
e da localizagdo de seu controlador; g) o principio da
participagdo individual, que confere ao individuo o
direito de ser informado sobre a existéncia de dados
a seu respeito, bem como de contesta-los perante o
controlador do banco de dados e, sendo tal pretensdo
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acolhida, elimina-los, retifica-los, completa-los ou
emenda-los e, h) o principio da responsabilidade
do controlador do banco de dados pelo respeito aos
principios precedentes.’

Para Canotilho, o direito ao conhecimento dos
dados pessoais informatizados desdobra-se em va-
rios direitos: “(a) o direito de acesso, ou seja, o direito
de conhecer os dados constantes de registros infor-
maticos, quaisquer que eles sejam (publicos ou pri-
vados); (b) o direito ao conhecimento da identidade
dos responsaveis, bem como o direito aos esclareci-
mentos sobre a finalidade dos dados; (c) o direito de
contestacao, ou seja, direito a rectificacao dos dados
e sobre identidade e endereco do responsavel; (d) o
direito de actualizagao (cujo escopo fundamental é a
correc¢do do conteudo dos dados em caso de desac-
tualizacdo); (e) finalmente, o direito a eliminacao dos
dados cujo registro ¢ interdito”

O direito a prote¢do dos dados pessoais, que nas-
ce como direito de defesa perante o Estado, hoje tem
alcance muito maior. Os milhares de registros eletro-
nicos gerados em catracas automatizadas, pedagios
eletronicos, cdmeras, aparelhos de GPS, eletrodo-
mésticos (a “internet das coisas”), bem como inu-
meras outras transa¢des diariamente mediadas pela
informatica com técnicas avangadas de andlise (“big
data’, por exemplo), deixam claro que o tratamen-
to desarrazoado de dados pessoais pode fomentar a
criagdo de pequenos Leviatas, cujo potencial ofensivo
a vida privada e a dignidade humana pode se igua-
lar ou até mesmo exceder aquele representado pelo
Estado.

A prote¢io dos dados pessoais no Brasil

O habeas data foi saudado, em 1988, como
importante inovagdao. Em 1991, ao julgar o Recurso
Ordinario em Habeas Data, decidiu o Supremo
Tribunal Federal que “o habeas data configuraremédio
juridico-processual, de natureza constitucional, que
se destina a garantir, em favor da pessoa interessada,
o exercicio de pretensao juridica discernivel em seu
triplice aspecto: (a) direito de acesso aos registros;
(b) direito de retificagdo dos registros; e (c) direito
de complementacdo dos registros” (RHD 22-8/
DE rel. para o acdrdao Min. Celso de Mello). Ficou
assentado que o habeas data destina-se a proteger
direitos materialmente assegurados na Constituigao.
Mas, tanto esse entendimento como a disciplina
legal do instituto, que sé veio a luz em 1997, sao
invariavelmente criticados em doutrina por seu viés
formalista e por sua ineficacia. Luis Alberto Barroso,
por exemplo, atribui-lhe valia “essencialmente
simbdlica’, enquanto Dalmo Dallari refere-se a “uma
acdo voltada para o passado”’
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Outra relevante inovagdo da Constituicdo de
1988 foi a tutela do sigilo de dados, cujo restrito
ambito de aplicagdo também tem sido objeto de
polémica. O STE ao julgar o HC 83.168-1, rel. Min.
Sepulveda Pertence, reafirmou seu entendimento de
que o inciso XII do art. 5° da Constituigao protege a
comunicacio de dados, e ndo os dados em si mesmos.
Tal interpretagdo tem sido criticada por dificultar o
reconhecimento do direito fundamental a prote¢ao
de dados pessoais.®

Por outro lado, o Superior Tribunal de Justica,
ao apreciar a protecio de dados pessoais sob a
otica legislagdo consumerista, tem se orientado no
sentido do reconhecimento de um amplo direito
a privacidade. No REsp n® 22.337/RS, rel. Min.
Ruy Rosado de Aguiar, no qual se pacificou o
entendimento de que sobre os cadastros negativos
de devedores incide o disposto no art. 43, § 1°, do
CDC, seja no que toca a limitagdo temporal dos
registros negativos, seja no que tange a verdade da
informagao registrada, houve expressa remissao a
matriz constitucional da prote¢do da intimidade e da
vida privada (art. 5% X, da CF). No REsp n® 1.168.547/
RJ, rel. Min. Luiz Felipe Salomao, foi reconhecida a
existéncia de um novo conceito de privacidade, bem
como a necessidade de consentimento do interessado
para a divulga¢ao de informagdo pessoal a seu
respeito. No REsp 306.570, rel. Min. Eliana Calmon,
reconheceu-se que “o contribuinte ou o titular da
conta bancaria tem direito a privacidade em relagao
aos seus dados pessoais”. Por fim, no REsp 1.419.697,
rel. Min. Paulo Sanseverino, sobre as demandas nas
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quais se postulava danos morais em decorréncia da
utilizacdo de sistemas de avaliagdo de crédito (credit
scoring), decidiu-se, em cardter repetitivo, que “na
avaliacdo do risco de crédito, devem ser respeitados
os limites estabelecidos pelo sistema de protecao
do consumidor no sentido da tutela da privacidade
e da miaxima transparéncia nas relagdes negociais,
conforme previsdo do CDC e da Lei n® 12.414/2011".

A Lei n° 12.414, de 9 de junho de 2011, que
trata do cadastro positivo, ampliou o alcance
das normas atinentes aos bancos de dados e aos
cadastros de consumidores, pois além do direito
de acesso e do direito a corre¢ao da informagcao, ja
previstos no art. 43 do CDC, expressamente incluiu
entre os direitos do cadastrado: o direito a obter o
cancelamento do cadastro quando solicitado (art.
59 I); o direito a conhecer os principais elementos
e critérios considerados para a analise de risco
(art. 5% IV); o direito a ser informado previamente
sobre o armazenamento, a identidade do gestor
do banco de dados, o objetivo do tratamento dos
dados pessoais e os destinatarios dos dados em
caso de compartilhamento (art. 5%, V); o direito de
solicitar ao consulente a revisao de decisdo realizada
exclusivamente por meios automatizado (art. 5°, VI),
e o direito a ter os seus dados pessoais utilizados
somente de acordo com a finalidade para a qual
eles foram coletados (art. 5%, VII). Com isso, nosso
ordenamento passou a contar com prote¢do de dados
pessoais — ainda que somente para efeito de cadastro
positivo de crédito — mais afinada com os principios
internacionalmente aceitos.
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‘ ‘ O STF, ao julgar o HC 83.168-1,
rel. Min. Sepulveda Pertence, reafirmou
seu entendimento de que o inciso Xl

do art. 5° da Constituicao protege a
comunicacao de dados, e nao os dados
em si mesmos. Tal interpretacao tem sido
criticada por dificultar o reconhecimento
do direito fundamental a protecao de
dados pessoais.”

A Lei n® 12.527/2011, ao disciplinar o acesso
a informagdes publicas, inclusive as de carater
pessoal, sob a égide de principios aplicaveis
internacionalmente ao tratamento de informacdes,
prevé a designacdo de responsavel pelo cumprimento
da lei de acesso a informagdes, o que pode ser
o primeiro estagio no sentido da criagio de um
tipo de autoridade independente encarregada de
supervisionar ndo somente o acesso a informagdes
publicas (e privadas), como, num futuro que se espera
ndo muito distante, toda a atividade de protegdo dos
dados pessoais e da autodeterminac¢do informativa.

Necessidade de um marco legal da proteciao de
dados pessoais

Como se viu, a Constitui¢do Federal tutela a
intimidade e a vida privada, o sigilo da correspon-
déncia e das comunicagdes telegraficas, de dados
e das comunicac¢oes telefénicas (art. 52, X e XII)
e assegura a concessdo de habeas data (art. 59
LXIX e LXXII). Além disso, o Cédigo de Defesa
do Consumidor contém regras especificas sobre
bancos de dados e cadastros de consumidores, a
Lei n® 12.414/2011 disciplina o cadastro positivo
e a Lei n® 12.527/2011 regula o acesso a informa-
¢oes publicas. Hd, portanto, alguma protegdo aos
dados pessoais. Mas a limitada aplicabilidade da
lei consumerista, neste aspecto, a jurisprudéncia
restritiva do Supremo Tribunal Federal acerca do
habeas data e do sigilo de dados, bem como a au-
séncia de principios claros a nortear a protegdo de
dados pessoais indicam que ainda ha muito a fazer
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nos planos doutrindrio, legislativo e jurispruden-
cial para que a protecao de dados pessoais se torne
efetiva no Brasil.

A edi¢do de lei nacional de protecdo dos
dados pessoais é essencial para suprir as omissoes
hoje existentes e garantir um nivel adequado de
protecdo. Ja se encontra em tramita¢do na Camara
dos Deputados o Projeto de Lei n°® 5.276/2016, do
Executivo, que resultou de consulta publica realizada
no Ministério da Justi¢a, no qual sdo definidos os
dados pessoais passiveis de protecdo, os principios
aplicaveis a seu tratamento, bem como os direitos
basicos de seus titulares (ARCO: acesso, retificacio,
cancelamento e oposi¢do). O projeto define também
os agentes responsaveis pelo tratamento de dados,
as medidas de seguranca exigiveis, além de fixar
as sang¢Oes administrativas a serem aplicadas pelo
6rgao competente pela fiscalizagdo da lei, o qual
nao ¢é indicado expressamente, embora tenha suas
competéncias definidas. Além disso, cria-se o
Conselho Nacional de Protecao de Dados Pessoais
e da Privacidade. Paralelamente, tramita no Senado
o Projeto de Lei n® 330/ 2013, com caracteristicas
muito semelhantes. Seu autor, o Senador Aloysio
Nunes Ferreira, aponta a necessidade de previsao
de uma autoridade central de protecdo de dados
pessoais. E imperioso que o Congresso se disponha
a apreciar com presteza quaisquer dos dois projetos
de lei. s

=
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O Portugal de Camoes e das
Comunidades Portuguesas

Ex-Presidente Nacional da OAB

J. Bernardo Cabral Presidente do Conselho Editorial

Portugal de Camoes e das Comunidades

Portuguesas emerge do fundo da histo-

ria nos termos de uma velha melodia e

no instante em que vastos contingentes
humanos se manifestam e cantam hino de uma una-
nimidade de almas, que circunda a vetusta cidade de
Lisboa.

Cavaleiro andante que pervagou as longinquas pa-
ragens do mundo, a hora em que a luzerna do tempo
mal clareava a face da civilizagao, Portugal avocou a
si a sorte exausta de um milionario de léguas, contan-
to pudesse o europeismo latino formar, no além-mar,
fascinantes patrimonios, ensejando o desfecho de um
episddio que determinaria a expansdo fantastica da
lusitanidade. E dir-se-ia que estava ocorrendo a de-
tonagdo de uma fatalidade espiritual de proporgdes
notaveis, dando a sociedade ocidental um folego de
grande extensdo, com a hegemonia de um empdrio
geografico jamais ultrapassado.

Europeus, asidticos, africanos e agrupamentos au-
toctonicos passariam a compor uma densa comuni-
dade, de fronteiras super-ampliadas, na dimenséo de
uma epopeia que abriria na cronica politica do globo
um espago extraordindrio, a comprovar que o luso é
um homem universal. E eis que a intemporalidade da
génese portuguesa instituiu uma originalidade tao
propria as belas criacdes humanas que a optica do
tempo ndo as exonera da sua severa postura.

Ha de considerar-se que as agoes de pioneirismo
do mapa do mundo, iniciadas com a Escola de Sagres,
ja se fundavam num embasamento filoséfico, porque
a Europa, libertada dos martirios contra os cristios,
sedimentou a fé na doutrina de Jesus, em sua ansia
ecuménica. E as missdes do Cristianismo se agiliza-
ram, uniformizando o bloco dos servos de Deus.

Passado mais de meio milénio dos feitos das
descobertas, fez-se Portugal credor do respeito da
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imortalidade, onde os expoentes da heroicidade
ingressam com o beneplacito da consciéncia das eras.

Filho de portugueses, e por isso herdeiro, na mi-
nha modéstia, da épica grandiosidade da patria lusa,
entendi de ocupar esta Academia para prestar esta
homenagem aos portugueses, seus descendentes e
aos amigos de Portugal. Isso porque sempre procurei
preservar esse honrado legado e sendo cultor de um
passado histérico, mais razdes tenho para falar sobre
a significagdo de um pais que nos induz a uma solene
comunhao.

Os veleiros que singraram o oceano, sob a inspira-
¢do da Cruz de Cristo, levaram a toda parte o evange-
lho da civilizagdo, ocupando os vazios demograficos e
intuindo a indole das novas geragdes que se prepara-
riam para o futuro, nas novas terras colonizadas.

O quadro da Primeira Missa sobre a cerimdnia
celebrada em Porto Seguro, quando ali aportaram
as naus de Cabral — uma producio cléssica de Vitor
Meireles - sintetiza o ato da estreia de evangelizagao
de Santa Cruz, e, num lance de beleza, revela o
sentimento de hospitalidade de nosso aborigene
diante da missdo lusa que chegava, para a afirmag¢ao
de uma alianga entre nativos e europeus.

Merece colocado em relevo que, no século XV,
quando o Infante Dom Henrique fundara a Escola
de Sagres, abrindo as cortinas da era do humanismo,
pretendeu, obviamente, instituir uma universidade
do mar, com a finalidade de formar navegadores de
elevado porte, capazes de saltar os oceanos na busca
das terras ignotas, como missiondrios que iriam
cumprir uma expressiva agenda de conquistas, e que
— apesar de armados tdo somente com o emblema
de Cristo — acabaram passando a Historia como
obstinados apdstolos do desconhecido.

Portugal, a mais ocidental das patrias europeias,
ja trouxera consigo o compromisso da cintilante
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vocagdo para a universidade, razdo pela qual ndo
hd um contingente do globo em que ndo esteja
assinalada a chegada dos seus veleiros.

A notédvel comunidade geogrifica da Lisboa
havia recebido a magnanima bengao dos avoengos
cristaos. Af estao o Brasil, na América; Cabo Verde,
Guiné-Bissau, Sdo Tomé e Principe, Angola e
Mogambique, na Africa; DIU, Damao, Goa, Timor,
Macau, na Asia.

Estas missdes definiam como ponto fundamental
alusitanizagdo das terras nativas, o que implicaria em
ingente tarefa espiritual, de modo a que se instalasse
um império linguistico, emoldurado pelos aspectos
misticos do Cristianismo e da fé.

E clamorosa injustica admitir-se que os projetos
maritimos de Portugal se tenham submetido ao ri-
gor primdrio de mero aventureirismo. Ao contrario
desta infundada suspeicdo, as cruzadas ocednicas
patrocinadas pela metrépole portuguesa deram exe-
cucdo a um fabuloso plano de descoberta, colonizagdo
e humanizagao dos grandes vacuos verdes, aos quais
definiria Elisée Reclus como “Vazio de Ecimeno”.

Nem mesmo assim, as procelas das revoltas,
das insurrei¢bes e das guerras, sequer lograram
abrir, entre nds, fraturas idiomaticas ou espirituais.
E mesmo que tenham sido estas areas invadidas e
saqueadas pelas hordas piratas, nestas terras nao se
ergueu o fantasma do babelismo.

Unindo o programa politico ao da religido,
os antigos supervisores do patrimonio colonial
aplicaram as li¢des do Cristianismo sobre o soberbo
colosso sul-americano, que Pedro Alvares Cabral
doara ao universo civilizado.
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O ciclo das descobertas mundiais ocorreu com a
instauragdo do Renascentismo, instante em que o ho-
mem bebeu as licoes do humanismo na vetusta ver-
tentes latinas. E enquanto os portugueses pisaram,
em terra firme, no litoral amazo6nico e nas praias do
extremo sul, estes amados avoendos nutriram, de
forma induvidosa, a convic¢do de aqui instalar um
poélo de civilizagdo tropical, onde as velhas palpita-
¢Oes da raga teriam de conjugar-se com as paixdes
dos povos autdctones.

O corredor geografico, partindo de Laguna ao
Grao-Par4, e de que tomamos posse com a descober-
ta de Cabral, ndo escapou a lei da fatalidade bandei-
rista de Lisboa. E ultrapassado o Meridiano de Tor-
desilhas, houve a arbitragem decorrente dos Tratados
de Santo Idelfonso e de Madri, que estenderam os
nossos dominios territoriais desde as dguas atlanticas
aos contrafortes da Cordilheira dos Andes.

Vitorioso o Brasil em pendéncias diplomaticas, ja
no ciclo da emancipacio nacional, com as do Ama-
pa, do Acre e das Missdes, formou-se uma contex-
tura teltrica gigantesca, com aproximadamente oito
milhées e quatrocentos mil quilometros quadrados,
em que nos incluimos entre os mais vastos paises do
mundo, com uma dimensao de flora e fauna espeta-
culosa, a par de uma rede hidrografica apaixonante.

De outra parte, ndo faltaram aos portugueses
a acuidade politica de sustentar uma doutrina de
ocupacao territorial tatica. E destarte, comprovou-
se, virtualmente, em todo o pais, a presenca lusa,
apesar de nao raras foram as vezes em que ocorreram
surtos de penetragdo estrangeira, pondo em risco a
integridade fisica e politica da nagao-colonia.
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A esta altura, os notdveis estadistas da Lusitanida-
de, ao longo do tempo, internaram-se nos laborato-
rios da classica sociologia politica, estudando formas
que ensejassem a Lisboa um patrimoénio mundial
preservado, porque cabia a Portugal sustentar a uni-
dade da lingua e do espirito cristdo, hoje atributos
perpétuos da cultura portuguesa, cujo perfil ético e
estético engrandece toda uma tradigdo peninsular.

O Cristianismo ¢ a bandeira mistica do Brasil e
o idioma portugués o seu indestrutivel veiculo de
comunicacio secular.

Sim, porque enquanto diversos povos europeus
se exprimem num contexto idiomatico fracionario,
tal a diversificagdo dos dialetos, operou-se no Brasil
o fendmeno da comunhdo expressional, envolvendo
todas as emocgdes da raga e a postura do nosso
sentimento historico.

Luis Vaz de Camdes — o génio do pensamento
luso - obteve a imperturbavel consagragdo da
Historia. E “Os Lusiadas”, como alto documento da
gloria ibérica, firmou-se para todo o sempre como o
livro da raga, enfeixando as emogdes do espetaculo
do renascimento, porque ao recolher em sua obra as
manifestacdes transcendentais da civilizagdo do mar,
inscreveu-se no marmore do tempo, como um sabio,
um génio, diante dos foros de cultura da humanidade.

Shakespeare, na Inglaterra; Goethe, na Alemanha;
Tolstoi, na Russia; Victor Hugo, na Franga; Dante, na
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Italia; Cervantes, na Espanha e Camoes, em Portugal,
estdo consagrados como os séis da eterna constelagao
europeia.

E nesta suprema linhagem da inteligéncia, figura
o autor de “Os Lusiadas’, o poeta iluminado que
soube escrever para os espagos eternos e o Unico
que viveu e padeceu sob os reflexos de uma gloria
amargurada. Nem por isso — ou até por isso — deixara
a obra camoniana de ser uma verdadeira identidade
da indole portuguesa e uma permanente referéncia
de nossa antropologia cultural.

Por tudo isso, o Portugal de Camoées e das Comuni-
dades Portuguesas exprime toda a eloquéncia de uma
potencialidade pretérita. E os eventos que se insurgiram
como rebentagdes de luz junto as idades acumuladas,
plasmaram a velha imagem de um pais que ensinou
licdes de paz e dignidade a sociedade ocidental.

Ao concluir esta despretensiosa palestra ndo quero
fazé-lo, todavia, sem prestar a minha reveréncia a todos
os bravos portugueses que para ca vieram, no passado,
e a0s ndo menos bravos que aqui se encontram, no
presente.Finalizo, pois te saudando Portugal eterno...
ber¢o dos meus Avos... Patria dos meus queridos e
saudosos Pais... Terra-exemplo para o mundo. £—
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Foro privilegiado tem
que ser reavaliado

Claudio Lamachia | Presidente nacional da Ordem dos Advogados do Brasil

poés quase 32 anos do fim da ditadura

militar e 127 anos da proclamac¢io

da Republica, ainda é longa a lista de

privilégios desmedidos que beneficiam
politicos e autoridades publicas em detrimento dos
interesses da sociedade. Um deles é o “foro especial
por prerrogativa de fun¢do” - nome longo e pomposo
que a sabedoria popular resumiu, de forma muito
apropriada, como “foro privilegiado”

Nao esta de acordo com as aspiragcoes da Cons-
tituicio Democratica de 1988 a existéncia de um
instrumento que, na pratica, confere vantagens ex-
clusivas a uma casta de agentes publicos. Entre as
consequéncias negativas do “foro privilegiado” estao
a sobrecarga dos tribunais obrigados a julgar os privi-
legiados e a aplicagdo de tratamento distinto para ca-
sos idénticos. Outro efeito péssimo é a impunidade,
uma vez que as estruturas dos tribunais ficam con-
gestionadas e nao dao conta de julgar as agdes contra
as autoridades privilegiadas, dando margem as pres-
crigdes e morosidade. E preciso desafogar as cortes.

O Supremo Tribunal Federal (STF), que deveria
cuidar das grandes questdes constitucionais do pais,
dirimir impasses relevantes e orientar a aplicagao
da Carta, é obrigado a travar seus trabalhos com os
casos corriqueiros de centenas de agraciados com o
direito de serem processados na mais alta corte.

Sao mais de 600 detentores de foro no STF:
presidente da Republica e vice, todos os ministros de
Estado (24 atualmente), todos os deputados federais
(513), todos os senadores (81), o procurador-geral
da Republica, os comandantes das Forcas Armadas
e os ministros do proprio STF (11). Por mais que
a Suprema Corte se esforce, as causas de grande
interesse social ficam paradas.

E de interesse da coletividade que alguns poucos
ocupantes de cargos-chave na Republica estejam ple-
namente protegidos contra as variagoes de humor de
seus adversarios politicos e dos agentes econdmicos.
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Isso é necessario para manter o funcionamento con-
tinuo das institui¢oes e garantir que a ascensao ao
poder siga estritamente as regras definidas em lei.

O “foro privilegiado” tem que acabar ou
deve ser em muito reduzido. Em seu lugar, deve
ser estabelecido um mecanismo de protecdo as
institui¢des democraticas que confira imunidade as
poucas pessoas que realmente necessitem dela.

Perante essa situacao alarmante, o Conselho Pleno
da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), instancia
maxima de delibera¢do da entidade, discutird ainda
neste ano a elaboracdo de uma Proposta de Emenda
Constitucional destinada a corrigir as deformagoes
causadas pelo “foro privilegiado” e apontar quais
autoridades precisam manter essa protecao. Os
objetivos sdo atuar, de forma pratica e efetiva,
contra a corrupgao e a impunidade e em favor do
descongestionamento do sistema de Justica. S~

17



Desemprego e

informalidade crescentes
E possivel diagnosticar suas causas
e apontar possiveis solucoes?

Alexandre Agra Belmonte Ministro do TST

Brasil tem mais de 206 milhdes de habi-

tantes.”> E o quinto pafs mais populoso

do planeta, embora um dos menos po-

voados®, eis que mais da metade da po-
pulacdo brasileira (56,4% ou 116,1 milhdes de habi-
tantes) vive em apenas 5,5% dos municipios®.

Conforme estudo da firjan, moradores do Rio, de
Sao Paulo, de Salvador, de Belo Horizonte, de Recife,
de Curitiba, de Goiania e de Manaus gastam pelo
menos duas horas para ir e voltar do trabalho. Logo,
pode demorar 4 e significar acordar de madrugada,
retornar muito tarde, dormir pouco, utilizar mais de
um meio de transporte, enfrentar espera de condugao
até sem lugar para sentar.” Em lugares nao servidos
por transporte publico, o percurso é feito a pé ou
de bicicleta. Isso num pais cuja Constituigdo busca
concretizar, inclusive por meio de a¢des afirmativas,
o pleno emprego (art.170, VIII, da CF).

A submissdo a esse calvario pode explicar a
procura por moradias em lugares carentes e sem
infraestrutura, mas mais préximos dos grandes
centros, como também o envolvimento de parcela
da populagiao em atividades informais, que muitas
vezes dispensam a penosidade do tempo gasto em
deslocamento para o trabalho. E um raciocinio
simples, de avaliagdo do retorno que o trabalho
formal pode ou ndo proporcionar.
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Membro do Conselho Editorial

Os problemas de mobilidade ndo se resumem
aos deslocamentos dentro dos municipios. Entre os
Estados brasileiros e entre os paises da América do
Sul sdo feitos de avido ou por meio das péssimas e
saturadas vias rodoviarias. A integracdo por vias
férreas poderia levar o desenvolvimento a intimeras
regides de percurso, como ocorre na Europa. Um
ambiente com essa caréncia, sem meios de transporte
mais baratos ou eficientes e que alcancem lugares nao
servidos por avides ou de demorado acesso por vias
rodovidrias, inibe novas oportunidades de emprego
em territorios nacional e estrangeiros vizinhos. Urge
o investimento em mobilidade urbana e a integragao
territorial nacional e entre paises vizinhos por vias
férreas, para propiciar o desenvolvimento de regides
inacessiveis por outros meios de transporte publico e
novas oportunidades de trabalho.

Conforme o IBGE, em julho de 2016 a populagido
brasileira economicamente ativa foi estimada em
90,5 milhdes de pessoas®, com rendimento médio em
torno de R$2.000,007, enquanto a populagdo inativa
ou situada fora da forca de trabalho, dependente
da populagdo ativa, somava 63,8 milhdes de
pessoas no trimestre até abril/2016.* Tais nimeros
desconsideram aqueles que trabalham com contrato
formal ou carteira assinada ou tém negécio ou renda
propria.
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Ao final de 2012, o Brasil tinha 5,5% de desempre-
gados. Em agosto do presente ano passou a quase 13%,
ou seja, 12 milhdes de desempregados. Nao foram
computados 19,5 milhdes de trabalhadores que vivem
de “bicos’, a espera de uma oportunidade no mercado
formal de trabalho.’ E pode ter, segundo a OIT, um em
cada cinco desempregados do mundo em 2017."°

Embora figure como uma das poténcias economi-
cas mundiais, é um pais desigual, com concentragao
da riqueza em mindscula camada da populagao e
uma classe média excessivamente onerada, que paga
— apesar dos tributos recolhidos para esse fim - pelo
acesso a educacdo e a saude de melhor qualidade. As
camadas mais carentes, por falta de op¢do, recorrem a
educagdo e a satde estatais rejeitadas pela classe mé-
dia, para as quais também contribuem. Como resul-
tado da educagao publica, quando nao ha abandono
no meio do caminho, essa classe precisa recorrer ao
crédito estudantil para o ingresso em universidades
privadas. Ja os de classe média, bem formados pelas
caras escolas particulares, ingressam na universidade

publica.

O que leva um pais a esse tipo de situagao?

Quanto ao aumento do desemprego, estd direta-
mente ligado ao crescimento economico. Recessao
inibe a livre iniciativa e é a livre iniciativa que gera
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empregos e permite a circulagao do capital. Gastou-
-se demais e de forma equivocada. Mas esse vilao é
conjuntural. A retomada do crescimento econémico,
com estabilizacdo da economia, o enxugamento e a
fiscalizagao dos gastos publicos, o combate a corrup-
¢d0 e a criagdo de condigdes para investimentos ex-
terno e interno podem resolver essa situacao.

O problema maior, e que realmente preocupa, é
de base. Diz respeito ao desemprego estrutural.

Conforme dados noticiados pelo Brasil Escola'!,
20% da populagao economicamente ativa compde o
setor primario'?, 21% o setor secundario” e 59% o
setor terciario'.

No setor quaterndrio, que requer mao de obra
altamente especializada e que nao é representativo no
Brasil, nem aparecendo nas estatisticas, se destacam
a Coreia do Sul, o Japao, o EUA e a Inglaterra. Pois
esses paises, em 2005, exportaram em conhecimento
o equivalente a trés vezes todas as exportagdes
brasileiras de soja e derivados.

No entanto, o numero de analfabetos no Brasil em
2015, segundo o IBGE, era de 13 milhdes de pessoas',
praticamente o mesmo numero de desempregados. E
é colossal o nimero de pessoas alfabetizadas que nao
sabe se expressar. Sem falar que o PNUD demonstra
que em 2012 o Brasil tinha a menor média de anos de
estudo entre os paises da América do Sul e, segundo
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pesquisa do CNI e do Ibope, mais de 1 hora é gasta
em deslocamento para se chegar a escola.

E verdade que a taxa de abandono escolar no
ensino fundamental foi significativamente reduzida'®.
Mas a de abandono no ensino médio antes do
término do ano letivo é de um a cada dez estudantes.
Para o adolescente e seus pais, as restricdes de renda
familiar, a falta de percep¢ao do retorno educacional
e a necessidade de contribuir para o sustento da
familia, visando a obtencdo de ganho imediato,
inibem a permanéncia nas escolas.

Politicas de estimulo a ofertas de estagios remune-
rados, compativeis com a formagao gradativa do co-
nhecimento, podem contribuir para a reversao desse
quadro, garantindo a permanéncia dos adolescentes
nas escolas publicas. Ganhar dinheiro com estudo
é preferivel ao abandono da escola e engajamento
em ocupagdes de baixa qualificagdo, sem perspectiva
futura.

Mas ndo basta. Os professores devem ser bem
preparados. Os curriculos devem propiciar a reflexdo
e atenderem as necessidades do mercado, preparando
para o ingresso nas universidades e para aspiragdes
por melhores ocupacdes, mormente diante das
novas tecnologias, que suprimem ou reduzem postos
tradicionais de trabalho. E ndo é o que se vé na rede
publica. Tanto que, sabidamente, ingressam em
maior nimero nas universidades publicas os alunos
advindos de escolas particulares.

O déficit educacional é, portanto, um dos maiores
entraves a eliminac¢ao do desemprego estrutural. Mas
h4 varios outros, no entanto.

Segundo dados do Sebrae, no Brasil, as micro e
pequenas empresas respondem por 27% do PIB, 52%
dos empregos formais e 40% dos saldrios pagos.!”
Mas os direitos trabalhistas basicos sdo os mesmos
das médias e grandes empresas, sem incentivos
significativos. Para essas empresas pesa o custo do
contador; pesa o custo da substituicao de empregado
em férias; pesa o custo do 13° saldrio. Resultado? O
descumprimento sistematico da legislagdo trabalhista
pelo setor que mais gera empregos.

E preciso criar e colocar em pratica politicas
publicas que amenizem a burocracia de funciona-
mento dessas empresas, exijam o cumprimento das
legislagdes trabalhista, previdencidria e fiscal e que
busquem compensar, com incentivos, a geragao for-
mal de emprego.

Para as micro e pequenas empresas, o desconto,
nas contribui¢des previdenciarias, do custo da subs-
titui¢do do trabalhador em férias, como ocorre com
salario maternidade das gestantes; o parcelamento,
em até quatro vezes, da gratificacdo natalina; e o re-
colhimento simplificado do FGTS, da contribui¢ao
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previdenciaria e da antecipagao mensal da indeni-
zagao de 40%, para liberagiao em caso de despedida
imotivada, nos moldes da sistematica adotada para
o emprego doméstico, diminuiria a burocracia e fa-
cilitaria o cumprimento da legisla¢ao, além de um
tratamento fiscal realmente diferenciado em relagédo
as médias e grandes empresas.

Outro fator que influi, significativamente, para o
desemprego estrutural é a falta de regulamentacao
do art.7°, I, da CE Diz-se que a motivacdo, como se
a protecao a despedida arbitraria ou sem justa causa
nao fosse um comando constitucional, engessaria as
relagdes trabalhistas e que trabalhador bom nao é
despedido. Sera?

Ora, a desnecessidade de motivagdo para as
despedidas imotivadas transformou o Brasil no pais
de maior rotatividade de médo de obra do mundo. O
tempo médio de permanéncia no emprego ¢ de 2
anos, rotativos entre as ocupagoes.

O efeito social é perverso e atenta contra a dig-
nidade da pessoa humana e os valores sociais do
trabalho, porque: a) depois de 2 anos de conquistas
sindicais, o trabalhador é trocado por mao de obra
mais barata, isenta das melhorias remuneratdrias
e comeca do zero em outro emprego; b) depois de
certa idade, em que pese a experiéncia acumulada,
compensatdria do vigor produtivo, o trabalhador tem
dificuldades de reingressar no mercado de trabalho;
c) a falta de motivagdo para a despedida permite a de-
nuncia vazia para rompimento do contrato, levando
o empresario a ndo investir na qualificagio de mao
de obra descartavel; e, d) trabalhador que nédo tem a
garantia da motivagdo contra a despedida arbitraria
ou sem justa causa ndo tem voz dentro da empresa
contra abusos empresariais, com receio do rompi-
mento do contrato, levando a Justica do Trabalho a
se transformar na justica dos desempregados. A mo-
tivagdo lhe daria a seguranca de procurar reverter as
ilegalidades, em atuagdo preventiva contra futuras
reclamagdes.

Todavia, no plano econémico, que interessa mais
de perto a sociedade, o efeito é ainda pior. A constante
rotatividade leva a desenfreado saque na conta do
FGTS, corroendo a acumulagdo dos recursos para
investimentos em construgdes populares e obras
sociais. Cada despedida leva ao pagamento de
seguro desemprego, causando rombos sucessivos no
FAT. E o custo das rescisdes contratuais e dos 40%
de indenizagdo compensatéria sdo, ja na admissao,
agregados aos precos dos produtos e servigos como
custo operacional, encarecendo-os para o consumidor
e, principalmente, para as pequenas empresas, as mais
afetadas na competi¢ao no mercado.

Enfim, a falta de regulamentagdo do art.7°, 1, da CF
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leva ao desemprego estrutural rotativo, com custos
sociais e econdmicos significativos e impactantes,
contribuindo para a manuten¢ao ou o aumento das
desigualdades sociais, com eliminagdo periddica
das conquistas sindicais incorporadas ao tempo
de servico e precarizacao das relagdes de trabalho,
inclusive diante da possibilidade de dentincia vazia
do contrato, por qualquer ato do trabalhador que
desagrade o empregador.

Niao bastasse, a organizacdo sindical brasileira
nio é nem um pouco democratica. Na contramio da
histdria, é corporativa. Divide trabalhadores e em-
pregadores apenas em categorias correspondentes
a atividade preponderante da atividade econdmica,
ressalvadas as categorias profissionais diferencia-
das, sem liberdade de sindicalizagdo por empresa,
setor ou qualquer outro critério. Tudo em ambiente
com representagdo Unica numa mesma base terri-
torial, mediante financiamento por contribui¢oes
obrigatorias.

Evidentemente, as categorias ndo sao represen-
tativas da vontade de seus integrantes, ali colocados
numa camisa de for¢a.

A unicidade inibe a concorréncia entre sindicatos
que poderiam atuar numa mesma base territorial
competindo por melhores servicos e o desinteresse
em se associar a unico sindicato existente por
enquadramento obrigatério decorre do fato de que
faz jus ao que ficar decidido independentemente de
sua participacdo em assembleias.

Por outro lado, uma estrutura sindical que atua
para a preservacao da contribuicdo sindical obriga-
toria e luta pela obtencao de contribui¢oes automa-
ticas assistenciais pelo simples fato da obtengdo de
melhorias para as categorias, esta comprometida.
Nio tem isen¢ao perante os legisladores e o governo
para lutar uma luta real pela concretizagdo dos di-
reitos dos trabalhadores e dos empresérios. Subme-
te-se a qualquer proposta que lhe permita manter o
status quo.

Tudo somado, as negociagdes coletivas nao tém,
por parte da categoria representada, real autoridade
para se sobreporem as leis, tudo levando ao descrédito
no sistema e a op¢ao de muitos por ganhos informais,
eis que o regime formal de trabalho importa em
vinculagdo instavel, geradora de recolhimento de
tributos e contribuicdes mal utilizadas.

Isso nao quer dizer que nao exista, no Brasil, ca-
tegorias fortes e com boa representatividade. Mas
até elas seriam ainda mais fortes e mais representati-
vas num sistema de plena liberdade sindical. O que
¢ bom pode tornar-se melhor, o que é ruim pode
melhorar e o que é péssimo precisa mesmo acabar.

Impde-se, juntamente com a regulamentagio da
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motivagdo para as despedidas arbitrarias ou sem justa
causa a reestruturacdo da organiza¢do sindical brasi-
leira, para efeito de representagdo plural, democra-
tica e concorrencial numa mesma base territorial,
com financiamento facultativo para a obtengdo das
vantagens da sindicalizagdo e a necessdria represen-
tatividade e autoridade das negociagdes coletivas fle-
xibilizadoras das normas estatais.

Note-se, a propdsito da tributacdo antes
referida, que para os trabalhadores situados na
faixa até 5 mil reais, a pessoa fisica é menos taxada
do que a juridica. Mas na faixa de 7.500 a 20 mil
reais, a diferenca de tributacido contra a pessoa
fisica chega a 38%, o que ¢ bom para as empresas,
mas cruel para os trabalhadores. Ou seja, a
tributacao do trabalho passa a ser maior do que a
tributacdo do lucro.

E preciso estabelecer uma arrecadacio tributéria
mais justa e melhor utilizacao e fiscalizagdo dos re-
cursos, para a recuperacgdo da credibilidade no siste-
ma formal.

Outro fator de desestimulo ao pleno emprego,
igualmente estrutural, é o incentivo a prestacao de
horas extras. Se um condominio pode funcionar
com 3 empregados, cada um fazendo 2 horas
extras e trabalhando nas folgas em rodizio, porque
contratar outro? Se uma empresa pode ter 3 turnos
ininterruptos de revezamento trabalhando 8 horas
cada, num tal de 24, para que ter 4 trabalhadores
fazendo 6 horas cada, num total de 24?

Resultado disso? Menos oportunidades de traba-
lho, poucos trabalhadores trabalhando muito e mui-
tos trabalhadores formalmente nao trabalhando.

A regulamentagdo eficaz da participagdo nos lu-
cros e na gestdo empresarial, para inser¢do do tra-
balhador na vida empresarial, bem como a remune-
racao atrelada a produgdo quantitativa e qualitativa
durante a jornada normal, tornardo mais atrativas as
relagdes de trabalho, em proveito mutuo empresa-
-trabalhador.

Mas outros fatores ainda podem ser acrescenta-
dos, por exemplo, o fato de que o Brasil é um dos
campedes mundiais em acidentes do trabalho tipi-
cos e decorrentes de doengas profissionais. Além do
custo previdenciario, as sequelas que atingem esses
trabalhadores terminam por retirar-lhes ou diminuir
sensivelmente as oportunidades do mercado de tra-
balho. Mesmo com o reaproveitamento por cotas, as
deficiéncias inabilitam ou reduzem aspiragoes do tra-
balhador ao alcance de uma funcio melhor.

Tratemos agora da informalidade.

Conforme dados da Organiza¢ao Internacional
do Trabalho (OIT), ha mais de 300 milhdes de tra-
balhadores informais no mundo. E aponta que mais
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de 30 milhoes sao brasileiros'®. Mas pelos calculos
inicialmente feitos, de comparagio entre a popula-
¢do total, a economicamente ativa e a dependente
da ativa, parece que esse nimero pode chegar a 45,7
milhdes de pessoas, o que representa praticamente a
metade da populagdo brasileira economicamente ati-
va e cerca de 20% do total da populagao.

Segundo o Instituto Brasileiro de Etica Concor-
rencial e a FGV, o mercado informal movimentou
957 bilhoes de reais em 2015, equivalente a 16,2% do
PIB." Sobre esse valor nao houve recolhimento dire-
to de tributos, logo nao gerando receita para o pais,
o que reduz as possibilidades de investimento estatal
e sobrecarrega os milhares de contribuintes inseridos
na economia formal.

A informalidade pode ter como fatos geradores
nao apenas o descrédito gerado por todos os entraves
acima destacados, como também a excessiva buro-
cracia para a atuagao legal, o receio da excessiva one-
ragdo diante dos encargos fiscais crescentes promovi-
dos pelos vérios niveis de governo e a ma utilizacao
dos recursos arrecadados. Tudo isso leva ao declinio
da percepcao de justica social e a ideia de que é pos-
sivel obter maiores ganhos ou ganhos mais compen-
satorios na atuac¢éo informal.

O fomento a programas de incentivo a abertura
do préprio negdcio e de regularizacao das atividades
empresarias informais, envolvendo inclusive anis-
tia®, num contexto em que as demais propostas ja
apresentadas sejam implementadas, certamente re-
duzirdo a informalidade.

Finalmente, para que a legislagdo trabalhista, nos
dias atuais, adquira maior prestigio, é preciso que ela
corresponda aos anseios dos trabalhadores e empre-
sarios. E ndo corresponde quando é excessivamen-
te burocritica e intervencionista ou quando muitos
trabalhadores com habilidades especiais, renomado
prestigio ou larga experiéncia, que auferem rendi-
mentos acima de 40 saldrios minimos, nio vislum-
bram no contrato individual de trabalho uma pro-
tegdo e sim um entrave fiscal e previdenciario, sem
efetivo retorno. Para eles impoem, em nome da soli-
dariedade social, contribui¢des obrigatdrias para um
sistema previdenciério de funcionamento cadtico,
com critérios constantemente modificados e valores
regularmente achatados, que ndo utilizam e os obriga
a opgdo pela despesa acrescida de planos de saude e
de previdéncia privada.

Enfim, para esses trabalhadores o contrato de
trabalho deveria ser opcional. Outros tipos de vin-
culagdo ou a op¢do unicamente pela previdéncia
complementar seriam mais razoaveis. A realidade do
contrato pode ser mais assustadora do que o contrato
realidade.
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E fato que a legislagio trabalhista necessita de
atualizagio. E corporativa no plano coletivo. E
excessivamente burocratica e intervencionista no
individual. Nao dedica atengdo as novas tecnologias.
Nao insere o trabalhador na vida empresarial e nas
novas formas de produgdo. Deixa pouco espago
para as negociacdes. E desatenta a compatibilizagdo
dos direitos do trabalhador com as necessidades
empresariais. Preocupa-se mais com a remuneragao
das horas e minutos extras, do que em inibir a sua
prestagdo para oportunizar novos empregos numa
mesma ocupagdo ou em fixar remuneragdo com
base na produgdo quantitativa e qualitativa durante a
jornada normal de trabalho.

Todavia, também ¢é fato que a legislagdo trabalhis-
ta ndo ¢ a responsavel pelo desemprego conjuntural.
E que a existéncia, nos dias atuais, de trabalho ana-
logo ao de escravo, de trabalho infantil, do excesso
de jornadas e dos assustadores indices de acidentes
tipicos de trabalho e de doengas profissionais, nao
decorre da lei que, ao contrario, procura corrigir es-
sas chagas.

Ninguém tem duvidas de que as decisdes da
Justica do Trabalho, na interpretacdo da lei, tém
humanizado as relacdes de trabalho e as tornado
mais democraticas. E que é uma das responsaveis
pela estabilidade das relagdes coletivas e pela paz
social, na atuagdo preventiva e compositiva das
greves num pais desigual que, como visto, é um
barril de pdlvora.

Também esta claro que o déficit educacional, os
problemas de mobilidade urbana e o descrédito no
sistema, pela md utilizacao das crescentes oneragoes
previdenciaria e fiscal, ndo decorrem da legislagdo
trabalhista. E que a falta e regulamentacio da
despedida arbitraria ou sem justa causa, é causadora
de desemprego rotativo estrutural.

Por outro lado, o Brasil cresceu e cresceu muito
e de forma constante enquanto a economia esteve
estavel. Os direitos trabalhistas nao atrapalharam
esse crescimento, tanto assim que o indice de
desemprego era baixo e proliferaram oportunidades
de empreendimentos e de trabalho.

Evidentemente, em época de recessao e até mes-
mo em razao de crise na empresa, os direitos traba-
lhistas podem ser reduzidos ou flexibilizados, sendo
intimeras as previsoes e alternativas previstas em lei,
a exemplo da suspensdo temporaria do contrato de
trabalho, da redugao da jornada com redug¢ao pro-
porcional dos salarios por problemas conjunturais e
também para recuperagao judicial de empresa.

Reforma da legislagdo trabalhista centrada uni-
camente na prevaléncia do negociado sobre o legis-
lado, com manuten¢ido da atual estrutural sindical e
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desvinculada das reformas estruturais de que o pais  lhador, é absolutamente miope, insdlita e incapaz de
realmente necessita, afinadas com as necessidades do ~ resolver as questdes que poderiam levar a transfor-
século XXI, visando mais oportunidades para a livre ~ macao da sociedade. Apenas levara a precarizagio, ao
iniciativa, diminui¢do das desigualdades, redugdo da desestimulo, ao aumento do desemprego estrutural,
pobreza e melhoria das condi¢des sociais do traba-  da informalidade e das desigualdades. £
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m fOCO, por Ada Caperuto

Mesa de abertura

Seminario da OAB/MS debate
questoes controvertidas do

agronegocio

Realizado pela primeira vez, o evento reuniu ministros do ST] e especialistas

em direito agrdrio para debater questdes que estdo na ordem do dia

ealizada em 14 de outubro, pela seccional

Mato Grosso do Sul da Ordem dos

Advogados do Brasil (OAB/MS), a

rimeira edi¢do do seminario “Questdes

controvertidas do agronegdcio” reuniu importantes

nomes do Poder Judicidrio brasileiro no auditério
da sede da entidade, em Campo Grande.

O evento, realizado em parceria com a Revista

Justica & Cidadania e a Comissao de Direito
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Agrario da OAB/SP, teve mesa de abertura
composta pelo governador do Estado do Mato
Grosso do Sul, Reinaldo Azambuja; Mansour Elias
Karmouche, presidente da OAB/MS; Miguel Alves
Duarte, desembargador do Tribunal de Justica de
Mato Grosso do Sul, representando o presidente
do TJMS, desembargador Joao Maria Lé; Antonio
Augusto Coelho, presidente da Comissao de Direito
Agrario da OAB/SP; Mauricio Saito, presidente da

Justi¢a & Cidadania | Novembro 2016

Famasul; Marcus Vinicius Furtado Coélho, membro
honorario vitalicio do Conselho Federal da OAB;
e Tiago Salles, presidente do Instituto Justica &
Cidadania.

O presidente da OAB/MS destacou que o objetivo
do semindrio foi debater o aprimoramento dos
sistemas comerciais ligados ao agronegdcio a partir
da visdo de juristas. “Os investidores dependem
muito dos reflexos do mercado e de como a Justica
se manifesta com relacdo aos contratos que sdo
feitos entre os particulares. Trouxemos a discussao
dessas questdes controvertidas e o entendimento
das cortes superiores para tentar esclarecer um
pouco mais os questionamentos’, esclareceu.

“A medida que discutimos questdes agrarias,
estamos versando sobre algo fundamental para a
dignidade da pessoa humana. Sem o alimento pro-
duzido pelo Brasil, e exportado para o mundo todo,
todo o discurso de protegdo ao ser humano se torna
mera retdrica’, destacou Marcus Vinicius Furtado
Coélho, salientando o alto nivel da programagao,
com a presenc¢a dos ministros do Superior Tribunal
de Justica (STJ). O advogado também lembrou que,
assim como a agricultura ¢ uma das mais antigas
atividades humanas, os contratos agrarios sdo os
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primeiros a surgir a partir do momento em que o
homem comega a se agrupar em sociedades. “Este
semindrio tem muito a contribuir com a seguran-
¢a juridica, para que todos possamos produzir com
respeito a0 meio ambiente e a propriedade, no sen-
tido de esta cumprir sua funcéo social. E produzir
alimentos, ser o celeiro para a humanidade, é a vo-
cagdo do Brasil. Parabéns a seccional MS pelo ine-
ditismo deste seminario tdo importante”, concluiu
Coélho.

O governador Reinaldo Azambuja falou na se-
quéncia, também cumprimentando a entidade pela
iniciativa de discutir as questdes controversas do
agronegdcio. “Terei de ser repetitivo em ressaltar
a importancia do agronegdcio brasileiro. Nos mo-
mentos de crescimento econdmico, ele foi o setor
que mais alavancou as oportunidades de emprego,
de fortalecimento da balanga comercial e, princi-
palmente, de gera¢ao de oportunidades em todo o
Pais. No momento da retragao, ele foi o sustentd-
culo para que ndo desabasse mais ainda o Produto
Interno Bruto nacional. Por isso, acredito que nao
devemos classificar o segmento em pequenos, mé-
dios e grandes produtores. O agronegécio tem que
ser tratado como um todo, principalmente a cadeia
produtiva que estd ligada a esta atividade”, defendeu
Azambuja.

Ele lembrou que participou como legislador
(deputado federal) da formagdo do Cddigo Florestal
Brasileiro. “Pudemos vivenciar, nas discussoes, uma
experiéncia que mostra que o Brasil nada deve a
outros paises em relagdo a sua legislagdo ambiental,
que é moderna, eficiente e, principalmente, protetiva
para as geragdes atuais e futuras. Nos enfrentamos
enormes corporagdes, que muitas delas trabalham em
desfavor desse segmento em nosso pais. O que vejo
de importante na questao controversa ¢ que sabemos
que existe alguns questionamentos, inclusive nos
tribunais superiores, sobre a constitucionalidade ou
ndo do regramento do novo Cédigo Florestal. Vemos
hoje que o préprio governo ampliou até o final de
2017 o Cadastro Ambiental Rural (CAR) e deu
mais cinco anos para os programas de regulariza¢ao
ambiental. Muitas ag¢des sdo impostas a varios
segmentos da producdo brasileira, de termos de
ajustamento de conduta, de inquérito civil, querendo
antecipar o cumprimento do que ja esta estabelecido
por lei. Entdo eu entendo que esta é uma situagao
controversa que precisa ser definida, até para termos
uma sinalizagdo clara para o futuro da produ¢io
brasileira’, disse.

25



o8- b os . &

991800 5. |

Governador do Estado do Mato Grosso do Sul, Reinaldo Azambuja

O Governador também chamou a atencido
sobre a necessidade de ndo permitir que instrugdes
normativas ou regras infraconstitucionais criadas
dentro das estruturas governamentais sobreponham
as leis maiores, no caso o Cédigo Florestal. Outro
ponto importante, de acordo com ele, é a questdo
fundiaria. “Nés vivenciamos um periodo da criagdo
dos programas de assentamento. Nao cabe discutir
se foi certo ou errado, mas criaram-se, dentro da
estrutura fundidria do Pais, varios assentamentos
rurais de pequenos produtores. Muitos deles tém
capacidade produtiva, mas ha uma enormidade
que ndo tém a minima condi¢do, por falta, muitas
vezes, de apoio, assisténcia técnica e uma politica
publica de producdo dentro dessas areas. Nosso
grande desafio é criar modelos produtivos para esse
pequeno produtor ter sustentabilidade”, declarou,
acrescentando também outros elementos correntes
no panorama do agronegdcio no estado, como a
questdo indigena, que tem gerado forte inseguranga
juridica.

A primeira palestra do evento teve como tema o
novo Cddigo Florestal Brasileiro, com apresentagao
do ministro Ricardo Villas Bdas Cueva, do STJ,
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tendo como debatedores o secretario estadual de
Governo e Gestao Estratégica de Mato Grosso
do Sul, Eduardo Riedel, e o professor Peres, da
Escola Superior de Agricultura Luiz de Queiroz da
Universidade de Sdo Paulo (Esalq). Ele comecou
trazendo um panorama com um relatério feito pela
Sociedade Paulista de Agricultura, em 1915, que
aponta os prejuizos causados ao meio ambiente pela
cultura cafeeira em toda a extensdo do estado de Sao
Paulo e prevé a crise hidrica que vivemos hoje.

De acordo com o documento, em 1854, a
cobertura vegetal correspondia a quase 82% do
estado paulista. Em 1907, esse percentual caiu para
58%; em 1920 chegou a 44%; em 1952 a 18% do
estado. O ponto mais baixo se deu nos anos 1990,
com apenas 13% da superficie do estado coberta
por vegetagdo. “Comega a partir daqui uma
retragdo, talvez por eficacia do Cddigo Florestal
de 1965, em conjunto com a legislagao de protegao
ambiental de 1980, que fez recuperar esta cobertura
para 17%, de acordo com dados de 2009”, disse o
ministro.

Segundo Cueva, ¢é claro que as restrigoes
administrativas no uso da propriedade e no uso das
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Antonio Augusto Coelho, presidente da Comissédo de Direito Agrario da OAB/SP

florestas ja existiam no Brasil colonia e os codigos
que foram criados ao longo dos anos ampliaram
a protecdo as florestas, aos biomas e as formacdes
vegetais. O codigo de 1965, por exemplo, crioualguns
instrumentos importantes, como a Reserva Legal e
as Areas de Protecdo Permanente (APP). Portanto,
o novo Coddigo Florestal consolida a protegdo ja
existente, mas cria outros mecanismos. A visio do
STJ sobre tais questdes e a maneira como o Tribunal
tem dado aplicagao plena ao Cédigo Florestal foram
os pontos centrais da palestra apresentada.

O secretario estadual de Governo e Gestao Estra-
tégica de Mato Grosso do Sul, Eduardo Riedel, co-
mentou que, hoje, aproximadamente 31 mil proprie-
dades ja estao cadastradas no CAR, do montante de
80 mil propriedades que existem no estado. “Entre
as propriedades acima de quatro mddulos rurais, que
sao em torno de 20 mil, ja temos mais de 85% delas
cadastradas. As outras 60 mil estdo passando por este
processo, mas o estado ja contratou o apoio de em-
presas para que massificasse essa inser¢do no CAR
porque é um grande instrumento de gerenciamento
de todo esse arcabougo legal”, comentou.

Na sequéncia, o semindrio abriu espago para
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discutir as redes contratuais do agronegécio. O tema
foi exposto pelo presidente da Comissao de Direito
Agrario, Antonio Augusto Coélho, e teve como
debatedores Jodo Maria de Souza, da OAB-DF, e o
desembargador do TJMS, Odemilson Roberto de
Castro Fassa.

Ele comegou tocando no assunto da recente
promulgagdo, pelo presidente de Republica, Michel
Temer, da Lei n° 13.288, de 16 de maio de 2016, que
regra a relagdo da integragdo vertical, um aspecto
que, na agricultura, é fundamental. De acordo com
ele, esta norma nao foi devidamente ponderada
e deverd trazer enormes impactos ao agronegocio
brasileiro. “Ela traz institutos completamente
desconhecidos por todos nds, em uma inovagao
mundial. Ela realmente procurou regulamentar,
mas sem a devida discussao”, declarou.

O ponto fundamental, de acordo com ele, é que
a lei abarca todo o segmento agropecudrio. Quer
dizer, é corrente nas teorias econdmicas e na propria
concepgao do instituto da integragdo vertical, de
que ela esta configurada quando ha mais de um
segmento daquela atividade. “Em geral, no setor
de agronegocios temos a fase antes da porteira,
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que é a produgdo de insumos, fertilizantes e tudo
o mais. Estes itens sao fornecidos para um segundo
segmento, que esta localizado dentro da porteira,
ou seja, a propria atividade agraria. E hd ainda
um terceiro, um pouco além da porteira, que ¢ a
comercializagdo, o armazenamento, a logistica e tudo
o mais até chegar ao consumidor final. Portanto, a
grande tendéncia em uma integragdo vertical é a
reducdo dos custos de transacio’, destacou.

A dltima palestra do seminario debateu os
contratos agrarios na jurisprudéncia do STJ]. O
assunto foi abordado pelo ministro Paulo de
Tarso Sanseverino e debatido pelo vice-presidente
da OAB/MS, Gervasio Alves de Oliveira, e pela
representante da OAB/ES, Frika Ferreira Neves.
O ministro comegou falando sobre sua grande
experiéncia na area de contratos, desde os tempos
de juiz no Rio Grande do Sul.
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Mansour Elias Karmouche,
presidente da OAB/MS

Marcus Vinicius Furtado Coélho,
membro honorario vitalicio do
Conselho Federal da OAB

Na abertura da palestra, o ministro mencionou a
grande tensdo existente entre os grandes principios
do direito privado. “Os grandes fundamentos do
direito privado aplicaveis ao direito contratual e aos
contratos sao os principios da autonomia privada,
da fungdo social do contrato, da boa-fé objetiva e do
dirigismo contratual ou interven¢io estatal. Esses
quatro grandes principios consagram os grandes
valores da ordem juridica”.

Segundo Sanseverino, o que se observa na ideia
de sistema e microssistema ¢ exatamente uma grande
tensdo entre esses quatro principios. “Claro que no
Codigo Civil a grande prevaléncia é o principio da
autonomia privada, uma relagdo entre iguais. O mes-
mo ocorre no plano do direito empresarial, mas nos
temos no proprio Coédigo Civil a ideia da autonomia
privada, mesmo nesses casos, ndo ser o poder abso-
luto. Ela é limitada tanto pela fungédo social do con-
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trato como pela boa-fé objetiva. E especialmente nos
microssistemas normativos, muitas vezes esses prin-
cipios adquirem uma importancia ainda maior. Esses
microssistemas sdo fundamentalmente leis de ordem
publica e ha uma grande intervengao estatal, como é
o caso do CDC, mas ali também hd uma importancia
muito grande do principio da boa-fé objetiva. E de
outro lado, no Estatuto da Terra, além de ser uma lei
de ordem publica, ha uma grande preocupagdo com
a fun¢ao social deste contrato’, explicou.

O ministro trouxe, da jurisprudéncia do STJ,
quatro grandes questoes para o debate: incidéncia
do Estatuto da Terra ou ndo em determinados
contratos; as discussoes sobre direito de preferéncia
do arrendatdrio; o debate sobre prazo minimo do
contrato; e, finalmente, o preco fixado em produto.
“A primeira discussdo é um precedente intencional.
Desde que eu cheguei no STJ eu vinha procurando
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Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, do STJ

Ministro Ricardo Villas Boas
Cueva, do STJ

um caso em que se pudesse discutir a questdo da
aplicabilidade ou nao do Estatuto da Terra a contratos
celebrados entre grandes empresas rurais. Porque, o
contrato era muito claro, em que nao se aplicaria o
Estatuto da Terra e, em caso de venda, o arrendatério
desocuparia o local num prazo de 30 dias. Houve a
venda do imovel e foi invocado o Estatuto da Terra.
O contrato era muito claro, entre grandes empresas, €
nessa decisao da 32 Turma, em 2016, que é um caso de
Tocantins, se entendeu que nos contratos celebrados
entre grandes empresas rurais nio se aplicaria o
Estatuto da Terra. O argumento para se afastar a
aplicagdo deste foi exatamente o decreto regulamentar,
pois ali esta muito clara a distingao entre fun¢ao social
da propriedade, mas também a ideia de justiga social,
que ¢ a protegao do pequeno produtor rural. Neste
caso, nao havia necessidade alguma de protecao de
uma grande empresa rural’, concluiu. .
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Demarcacao de terras indigenas
A necessidade de uma visao diferenciada

Mauricio Saito | Presidente do Sistema Famasul

ato Grosso do Sul é um estado com
grande vocagao agropecudria. A partir
de intenso trabalho realizado pela
comunidade cientifica - em nosso
estado temos a presenca de 3 unidades da Embrapa,
uma em cada um de nossos biomas e 2 fundagdes
estaduais de pesquisa, além das universidades,
Federal e Estadual -, o produtor rural teve a
oportunidade de adotar tecnologias sustentaveis de
producao sobre areas antropizadas, o que nos torna
referéncia nacional em producio e produtividade.

E este trabalho reflete-se nido somente em
indicadores economicos positivos, mas também em
evolucido social de nossos cidaddos. Um exemplo
que confere essa realidade é o nimero de empregos
gerados pelo nosso setor agropecudrio, em Mato
Grosso do Sul, nos meses de janeiro e agosto de 2016,
conforme dados do Cadastro Geral de Emprego e
Desemprego (Caged), do Ministério do Trabalho e
Emprego.

Por isso, faz-se necessaria a exposi¢ao de uma
grande preocupagdo em nosso estado, que é a
questdo fundiaria. Atualmente, a discussdo sobre a
demarcagdo de terras indigenas atinge vérios estados
pelo Brasil que, a despeito das diferentes realidades
fundiarias, vém experimentando, como um todo, a
relativizagdo da propriedade privada.

O tema é muito complexo, amplo, e possibilitaria
uma reflexdo e ponderacdes muito mais aprofunda-
das. Nos tltimos anos a demarcagdo de terras in-
digenas alcangou uma proporgdo nao verificada em
tempos anteriores, sendo varios os processos em an-
damento para alcancar essa finalidade.

A mengao a propriedade privada nao se faz com
o objetivo de polarizar o discurso, o que infelizmente
tem ocorrido em demasia em nosso pais, entre
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‘ ‘ E necessario que os

Poderes Constituidos, através

de uma atuacao efetiva e
propositiva, auxilie todos os
atores envolvidos no problema a
uma solucao mais rapida possivel,
com vistas a proporcionar o
desenvolvimento e atendimento
de todas as demandas.”

direita e esquerda, entre o capitalismo e o socialismo.
O respeito a propriedade privada ¢ inegavelmente
uma caracteristica de paises com viés empreendedor,
o que historicamente se mostra em nosso pais.

De modo que a mencio a propriedade privada
se faz para chamar a atenc¢do a respeito de um
problema da maior gravidade que vem ocorrendo
em diversos estados, atingindo grandes produtores
rurais e também produtores de pequeno porte, que
utilizam a terra para sua subsisténcia. Ou seja, esta-
se a criar no pais, com o argumento de se realizar a
justica histérica com as comunidades indigenas, um
outro e grave problema social e de confian¢a para o
Brasil.

A ocupagio do pais, notadamente de seus rincoes
mais longinquos se deu, em grande parte, pelo
incentivo do préprio Estado, que necessitava ocupar
as fronteiras desse pais de proporg¢des continentais
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seja para garantir a seguranca, o que ocorreu no Mato
Grosso do Sul ap6s a Guerra do Paraguai, seja para
aumentar as divisas com a produgao da agropecuaria.

Por isso se reclama uma visao realista a respeito
do problema das demarcagdes de terras indigenas,
tendo em vista que ndo se esta respeitando essa rea-
lidade de propriedades privadas consolidadas, em
desprestigio a um dos mais importantes direitos da
Constitui¢ao Federal: a seguranca juridica.

Nao se desconhece, e ndo é esse o objetivo,
as demandas das comunidades indigenas, que
necessitam, ¢ verdade, de um apoio estatal, de
politicas publicas que lhes permitam a tomada de
decisdes sem influéncias externas, a respeito de
seu destino e de suas demandas, mas sem que com
isso se desconsidere uma realidade juridica posta,
de milhares de produtores rurais que, a despeito de
terem adquirido legitimamente suas terras, veem-se
expropriados, sem qualquer tipo de indenizacéo.

O Poder Judiciario, de outro lado, através do
julgamento do caso conhecido como Raposa Serra
do Sol (PET 3.388/RR), contribuiu sobremaneira
para a resolugdo do problema, prestigiando a
seguranga juridica, ao tragar diretrizes objetivas para
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a demarcagdo de terras, como o marco temporal e
a proibicao de ampliagdo de reservas indigenas ja
demarcadas, entendimento que tem sido reiterado
em inumeros e importantes outros precedentes da
Corte.

Preocupa-nos, entretanto, o numero de invasoes
de propriedades privadas no Pais, por comunidades
indigenas, ainda a espera de solugdo, sendo que
somente no Mato Grosso do Sul, até o presente
momento, sdo mais de 120 propriedades invadidas,
nao se podendo ainda desconsiderar realidades de
outros estados, como Bahia, Minas Gerais, Mato
Grosso e Rio Grande do Sul.

E necessario que os Poderes Constituidos, através
de uma atuacéo efetiva e propositiva, auxiliem todos
os atores envolvidos no problema a uma solu¢ao mais
rapida possivel, com vistas a proporcionar o desen-
volvimento e o atendimento de todas as demandas.

Por mais complexa que seja a situagdo e o contexto
que vivemos, enfatizamos que temos confian¢a no
trabalho do Poder Judiciario, acreditando que é a
Justica que ira equilibrar essa balan¢a, tendo em
vista o amadurecimento dos temas, observado nos
julgados proferidos pelo Poder Judiciario. £~
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José Geraldo da Fonseca Membro do Conselho Editorial

ons tempos, aqueles, em que, pouco depois

da decolagem, o comandante avisava que

em instantes iniciariam o servi¢co de bordo

e la vinham as comissdrias com seus car-
rinhos frigobar oferecendo sucos em caixinha, café,
amendoins, barrinhas de cereais, refrigerante diet,
agua e, dependendo da duragao do voo e do savoir-
-faire da companhia aérea, uma refei¢ao frugal e vi-
nhos de razoavel procedéncia. Tudo de graca (eu dis-
se “de graga”?). Agora, por decisdo de algumas dessas
empresas, as comissarias circulam entre os passagei-
ros com aquelas indefectiveis maquininhas de car-
toes de crédito e cardapios de snacks doces e salgados
seguidos dos pregos nem sempre compativeis com a
qualidade da comida e folders promocionais de pro-
dutos duty free como vinhos, relégios, chaveiros, per-
fumes, canetas, bolsas e joias femininas. No jargao
dos aeronautas, entramos na era “bob”. “Bob” é uma
sigla inventada para “buy on board”, ou “venda a bor-
do”. A era do lanchinho 0800 esta de pouco em pouco
chegando ao fim.

Os especialistas concordam que a decisio de
suspender o fornecimento gratuito de lanches e de
iniciar as vendas a bordo nao atingiu nenhum dos
seus objetivos imediatos — aumentar a receita das
empresas aéreas e enxugar os custos dos voos —, com a
agravante de ter criado, sem necessidade, duas “areas
de turbuléncia” entre passageiros e aeronautas.

A antipatia dos passageiros é compreensivel
porque estavam acostumados a receber o lanche de
graca e qualquer cobranca agora soa atemporal e é
naturalmente rejeitada. Ninguém sai da sua zona de
conforto sem exigir algo em troca, e o prego, neste
caso, pode ser até mesmo optar por outra companhia
aérea nos proximos voos. No caso dos empregados
das empresas aéreas o preco a pagar pode ser ainda
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Desembargador Federal do Trabalho no Rio de Janeiro

mais salgado. Embora todos os comissarios recebam
comissoes sobre as vendas que fazem, seu mal-estar
¢ mais sério porque estd desembocando na Justica
do Trabalho a bordo de processos trabalhistas onde
reclamam, particularmente, o reconhecimento
judicial de que as comissdes tém natureza juridica de
pagamento indireto e, assim, tanto quanto as gorjetas
dos restaurantes, devem ser somadas ao valor do
salario que recebem como aeronautas para reflexos
em todos os demais titulos do contrato de trabalho
como FGTS, descanso semanal remunerado, INSS,
férias e 132 saldrio, onerando ainda mais a folha de
saldrios. Além disso, como as vendas sao feitas a
bordo das aeronaves e obviamente durante a jornada
de trabalho no ar, pedem que o juiz fixe, por sentenga,
uma segunda remunera¢do para esse trabalho
adicional, calculada, em regra, em percentuais
que estimam de 30% a 50% do valor do salario de
aeronauta e retificacdo da carteira profissional pela
suposta descaracterizacdo do contrato de trabalho.
Nao ha consenso entre os juizes do trabalho sobre
a melhor solugdo. Para alguns, se os empregados
da empresa aérea jia recebem comissao sobre as
vendas, nao ha base legal para se fixar uma segunda
remuneragao e nao € caso de se falar em dupla fun¢ao
porque as vendas sdo feitas na mesma jornada de
trabalho e decorrem da atividade principal do
aeronauta, que ja é remunerada pelo salario principal
e pelas comissdes sobre as vendas. Mas a integracao
da média das comissdes ao salario para reflexos é
necessaria porque essa quantia adicional é habitual
e faz parte do ganho mensal do empregado. E
remunera¢do como qualquer outra. Nao tributa-la
implicaria legitimar um ganho “por fora” e autorizar
a sonegacdo do imposto de renda, do FGTS e do
INSS. Para outros, a obrigagdo de vender a bordo
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desvirtua o contrato de trabalho do aeronauta
e apenas a empresa aérea lucra com isso, sendo
imprescindivel reconhecer a existéncia de dupla
fungdo na mesma jornada de trabalho e fixar uma
segunda remunerag¢ao para o empregado, sob pena de
legitimar o enriquecimento sem causa do patronato.

De certo modo, as duas correntes tém la um
pingo de razdo. O contrato de trabalho ndo tem
conteido especifico e resume uma obrigagdo de
fazer. Segundo o paragrafo unico do art.456, da
CLT, na falta de prova de que o contrato individual
de trabalho permite o desempenho de determinadas
fungoes e proibe o de outras ou na inexisténcia de
clausula expressa a esse respeito, entende-se que o
empregado se obrigou a todo e qualquer servigo
compativel com a sua condi¢ao pessoal. Numa
primeira abordagem, portanto, a venda de lanches a
bordo dos avides seria possivel e ndo modificaria em
nada o contrato original de trabalho dos comissérios
de bordo porque é apenas uma nova faceta de uma
tarefa que esses trabalhadores sempre executaram —
servigo de bordo -, sb que até entao sem custo para
os passageiros. Nao ¢ dificil concluir que o fato de
a refeicdo a bordo passar a ser cobrada, por decisao
da empresa, em nada altera a natureza do trabalho
do aeronauta porque essa incumbéncia sobressalente
sempre esteve incluida na rotina dos comissarios
durante os voos. A questao das vendas duty free a
bordo exige outra leitura. Nao se trata de uma tarefa
que os aeronautas sempre fizeram em razao do oficio
ou do contrato de trabalho com a empresa aérea
nem de um servi¢o que a companhia habitualmente
oferecia aos seus clientes. Mais que isso: ao contrario
das refeigoes, essas vendas nao se ligam a uma
necessidade fisiologica transitéria dos passageiros,
que tem de ser satisfeita de alguma forma pela
empresa aérea porque o cliente ndo pode satisfazé-
la de outro modo. A venda de produtos a bordo é
uma estratégia recente de marketing, idealizada por
algumas empresas aéreas, que oferecem a terceiros o
espago interno de suas aeronaves e um publico cativo
compulsoriamente sujeito a a¢ao dos vendedores.
Obviamente, a companhia aérea ndo faz isso de graga
e recebe do fabricante um percentual sobre as vendas
feitas aos passageiros. Se ganha com isso, e para
realizar essas vendas utiliza o seu proprio pessoal, é
justo que os empregados recebam parte dos lucros.
Isso ja é feito na forma de comissoes. Tanto quanto as
gorjetas pagas pela clientela aos garcons nos bares e
restaurantes, essas comissoes, a despeito de nio serem
consideradas salario em sentido estrito, compdem a
remunera¢do do empregado' e tém natureza juridica
de salario, integrando-se ao salario padrao do cargo
do aeronauta e refletindo em todos os demais titulos
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do contrato de trabalho, dos quais, por exigéncia da
lei, os ganhos variaveis fazem parte como um dos
itens da remuneracdo?.

Resta a outra ponta do problema. Para avaliar se
0 “bob” modifica para pior o contrato de trabalho do
aeronauta e justifica o pedido de pagamento de um
segundo salario por cumprimento de dupla fun¢ao é
preciso interpretar o contrato de trabalho como palco
de um comércio juridico entre o dador do trabalho “o
empregado — e o tomador - patrdo”. Todo contrato de
trabalho contém um feixe de atribuicdes especificas
e outras periféricas. As especificas, ou nucleares, dao
ao contrato a sua caracteristica principal. Constituem
a sua esséncia, o nucleo da atividade laboral e nao
podem ser unilateralmente modificadas pelo patrao
sob pena de se alterar a propria relagao de emprego,
com sérias consequéncias que a propria CLT preve,
dentre essas até mesmo a rescisao indireta por falta
grave patronal por descumprimento das obrigagdes
do contrato®. Mas, ao lado dessas atribuicoes ditas
nucleares, ou essenciais, existem outras, chamadas
acessoOrias, complementares ou periféricas que
decorrem naturalmente da execuciao desse contrato
e se inserem naquele rol elastico de que fala o
art.456 da CLT. Como regra, as partes podem dispor
livremente das condi¢cdes de trabalho, desde que
respeitada a legislacdo protetiva do empregado*. Em
principio, todas as alteragdes sdo permitidas, mas
ndo podem trazer prejuizo imediato ou potencial ao
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trabalhador’. Se o contrato de trabalho ndo previr
quais atividades podem ser exigidas do empregado
e quais ndo podem, a presun¢do comum é a de que
o empregado se obrigou a todo e qualquer servigo
compativel com a sua condigao pessoal. Um exemplo
talvez calhe: ndo se pode exigir de uma baba que
lave a piscina e apare a grama do jardim ou leve
os caes da familia para passear enquanto a crianga
dorme porque essas atividades sdo totalmente
estranhas aquelas do ntcleo do contrato doméstico
de baba. Nao sao acessorias do contrato original, cuja
obrigac¢do nuclear ¢ a de zelar pelo filho do senhorio.
Uma exigéncia dessas alteraria substancialmente
a esséncia do contrato de trabalho doméstico e
permitiria que essa empregada o rescindisse de modo
indireto, por culpa exclusiva do empregador®. Mas é
perfeitamente possivel exigir da baba que, enquanto
a crianga dorme, arrume o quarto do bebé, guarde
os brinquedos espalhados pelo chao, prepare as
refei¢des, o banho, os remédios. Essas fungdes sao
periféricas, acessdrias das principais e sua exigéncia
ndo infringe nenhuma regra escrita ou ticita dessa
profissao.

No caso dos aeronautas, nao hi nenhum funda-
mento juridico que obrigue a empresa aérea a lhes
pagar uma segunda remuneragdo porque a “bob” ja
¢ remunerada por comissdes sobre o preco dos pro-
dutos e realizada na mesma jornada de trabalho. A
venda a bordo é compativel com a condi¢ao pessoal
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dos comissarios, pode ser entendida como uma ati-
vidade periférica do contrato principal do aeronauta
e ndo modifica a sua estrutura nuclear. Mesmo que,
em tese, fosse possivel fixar uma segunda remunera-
¢do para essa segunda func¢do, nao ha qualquer fun-
damento legal que autorize a estipulagao, pelo juiz
do trabalho, de um percentual sobre a remuneragao
original do aeronauta. Quando muito, essa “segunda
remuneragdo’ poderia ser fixada com base na média
fisica das comissdes sobre as vendas a bordo auferi-
das no dltimo ano de trabalho. Na pratica, nem isso,
porque os empregados ja recebem a remuneragdo
pelo que vendem e o juiz do trabalho ndo pode ad-
ministrar salarios por sentenca. A buy on board, cada
dia mais comum nas empresas aéreas, é ainda uma
“area de turbuléncia” na relagdo de emprego dos ae-
ronautas. Patroes e empregados somente poderao ter
alguma seguranga juridica quanto ao destino de suas
pretensdes em juizo se o “bob” tiver previsao expres-
sa no contrato individual de trabalho ou nas normas

coletivas da categoria profissional. F—

Notas

I CLT, art.457, §1°
2 CLT, art.457.
3CLT, art. 483.
+CLT, art.444.
5 CLT, art.468.
s CLT, art.483, “d”.
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Os 73 anos de existéncia da CLT
e sua contribuicao para vencer a
atual crise economica brasileira

Julio Bernardo do Carmo | Presidente do TRT-3¢ Regido

nossa Consolidac¢do das Leis do Trabalho,
popularmente conhecida como CLT,
comemora 73 anos de existéncia.
O que a CLT representa para os traba-
lhadores brasileiros ?

A CLT é a lei que rege as relagdes de trabalho no
Brasil, tanto sob o prisma individual quanto sob o
prisma coletivo.

Seu idealizador foi Getulio Vargas, que chegou ao
comando da nagdo na década de 30, quando o Brasil
iniciava seus primeiros impulsos industriais.

Naquela época, existiam legislagcdes trabalhistas
esparsas que eram seguidamente descumpridas pelo
patronato.

Nio havia uma estrutura administrativa que
desse suporte a observéancia da legislagdo trabalhis-
ta, inclusive sob o prisma da seguranca e higiene do
trabalho.

A plataforma politica de Vargas centrou-se na cha-
mada questdo social, ou seja, prometia ele que com
sua chegada ao poder haveria uma regulamentagiao
oficial das relagdes trabalhistas, cujo escopo imediato
era a protecio do empregado frente ao capitalismo,
que detinha os meios de produgio e fixava as regras
de mercado, geralmente pagando saldrios insuficien-
tes a par de exigir jornadas exaustivas de trabalho.

O sonho de Getulio era dotar o Brasil de uma legis-
lagdo trabalhista imposta pelo Estado de forma cogen-
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te, regulamentando a forma pela qual o capitalismo
poderia aproveitar a for¢a de trabalho do proletariado.

Assumindo o poder Getulio cumpriu a risca o que
prometera.

Encomendou a grandes juristas nacionais a con-
feccao da CLT e tratou de criar o Ministério do Tra-
balho e da Previdéncia Social, surgindo assim uma
protecéo trabalhista e previdencidria ao trabalhador,
a par de lhe ser assegurada igualmente uma protegao
previdencidria em caso de infortunio.

A legislagdo trabalhista brasileira inspirou-se nos
melhores modelos de paises avancados do Continente
Europeu, principalmente a Italia, de Mussolini, que lhe
serviu de modelo para introduzir na seara sindical o
chamado corporativismo estatal.

Ou seja, todos os trabalhadores deveriam asso-
ciar-se ao sindicato e este atuaria como 6rgao coope-
rador do Estado, recebendo em contrapartida sua re-
ceita de mao beijada, através da criacdo do chamado
imposto sindical, que até hoje prevalece no Brasil, em
que pesem os esfor¢os modernizantes e democraticos
idelizados pela Constituigdo Brasileira de 1988.

De fato, existem até hoje no Brasil, como rangos
do corporativismo italiano que forjou nosso modelo
sindical, o imposto obrigatdrio cobrado da categoria
profissional e econdmica e a unicidade sindical, que
a par de impor o sindicato Gnico representativo de
determinada categoria profissional ou econdmica,
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‘ ‘ A CLT é de extrema

importancia para os trabalhadores
brasileiros porque, como dito, ela

regulamenta de forma obrigatéria
as relacdes trabalhistas individuais
e coletivas em nosso pais.”

estabelece ainda que sua base territorial nao pode ser
inferior ao territorio do municipio.

A representacao classista, outro rango do corpo-
rativismo, caiu com a emenda constitucional n® 24 de
9 de dezembro de 1999.

A CLT ¢ de extrema importancia para os traba-
lhadores brasileiros porque, como dito, ela regula-
menta de forma obrigatdria as relagdes trabalhistas
individuais e coletivas em nosso pais.

A obrigatoriedade de sua regras decorre do diri-
gismo estatal, ou seja, o Estado fixa anteriormente na
lei quais sao as condi¢des legais que deverao orientar
a contratacao de um trabalhador com vinculo de em-
prego no Brasil.

Este é um grande detalhe

A CLT nao se ocupa de todas as relagdes
trabalhistas mas sim da rela¢do trabalhista que tem
como base um contrato de trabalho ou de emprego.

Ou seja, sendo prestado trabalho de forma pessoal
pelo trabalhador, de maneira continua e sob subordi-
nacao juridica e econdmica, incide automaticamente
as regras protetivas da CLT, que ndo podem ser bur-
ladas pela vontade unilateral do patronato.

Existe um dispositivo na CLIT, precisamente
o artigo 99, que resguarda de maneira completa a
protecdo legal que deve ser dispensada ao trabalhador
brasileiro.
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Ali se diz com bastante propriedade que serdo
nulos os atos praticados pelo patronato com
o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a
aplicagdo dos preceitos consolidados na presente
Consolidagéo.

Da mesma forma o artigo 468 da CLT estipula
com proverbial sapiéncia que “nos contratos indivi-
duais de trabalho sé é licita a altera¢ao das respec-
tivas condigdes por mutuo consentimento, e, ainda
assim. desde que ndo resultem, direta ou indireta-
mente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulida-
de da clausula infringente desta garantia”

Resta entdo a pergunta: o patronato nao pode
livremente e de comum acordo com o trabalhador
idealizar condigoes de trabalho nao previstas na CLT?

A resposta é afirmativa

Desde que sejam respeitadas as regras trabalhistas
de carater cogente e imperativo pode sim o patronato
ajustar livremente com o trabalhador novas condigoes
de trabalho.

Isto estd assegurado no artigo 444 da CLT que
assim dispde: “as relagcdes contratuais de trabalho
podem ser objeto de livre estipulagdo das partes
interessadas em tudo quanto ndo contravenha as
disposicoes de protecio ao trabalho, os contratos
coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das
autoridades competentes”
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Todas as condi¢des de trabalho que podem surgir
durante a execucio do contrato de trabalho sido
cuidadosamente reguladas na legislacdo trabalhista.

Ali sdo previstos todos os direitos que a lei
assegura ao trabalhador, bem como todos os direitos
que a mesma lei trabalhista assegura ao patronato.

Assim, se o trabalhador se revela desidioso no
cumprimento de seu dever pode ser dispensado
inclusive por justa causa.

Se o trabalhador, fora das regras do contrato de tra-
balho, ocasionar dano ao empregador, este tltimo po-
dera descontar de seus salarios o prejuizo que sofreu.

A CLT procura um ponto de equilibrio que possa
bem disciplinar a conturbada convivéncia entre o
capital e o trabalho

A lei trabalhista reconhece ser justo que o empre-
gador procure uma justa remuneragao para seu capi-
tal, mas isso ndo pode ser alcangado vilipendiando-se
as condigoes de trabalho minimas previstas em lei.

Exemplo disso ¢ a vedagdo de se pagar ao traba-
lhador uma remuneracio inferior ao saldrio mini-
mo ou mesmo de ajustar condigdes de trabalho que
afastem a incidéncia dos direitos sociais previstos na
Constituicao da Republica, ressalvados para determi-
nados direitos trabalhistas a flexibilizacao por meio
da negociagdo coletiva.

A grande pergunta que ¢é feita, quando se come-
mora os 73 anos da CLT, é se a mesma realmente se
encontra defasada e ultrapassada frente as novas exi-
géncias impostas pelo capital em um mundo de eco-
nomia globalizada e de refinada tecnologia.

Hoje, as grandes empresas multinacionais pro-
curam sediar-se em paises onde os salarios pagos
ao trabalhador sejam minimos ou irrisorios, com a
agravante ainda de inexistir legislagdo trabalhista
protetiva e imperativa assegurada pelo Estado.

Exemplo disso temos na for¢a de trabalho existente
nos paises asiaticos, principalmente na China.

Em tais paises, como ndo existe uma legislagdo
trabalhista séria e consciente ditada pelo Estado, o
capitalismo explora ao méximo a forca de trabalho
para assegurar-se ganhos escorchantes.

Ou seja, ao custo do suor do trabalhador, que
tem como paga de seu labor um salario irrisério e
nenhuma prote¢do social, o capitalismo abocanha
lucros estratosféricos.

A CLT ndo se curva e nem pactua com essas
condigoes degradantes de emprego.

O que ela efetivamente deseja é que haja sim uma
remuneragdo justa do capital, mas sem sacrificio
dos direitos minimos trabalhistas assegurados ao
trabalhador.

Quando hda um desequilibrio nessa equagio,
permitindo-se ao patronato acumular riqueza em
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detrimento de direitos sociais minimos constitucio-
nalmente previstos, surge o temido e odiado instru-
mento do “dumping social * através do qual o traba-
lhador é considerado o lixo do mercado capitalista,
pois sua existéncia so6 se justifica, ndo para ter uma
vida condigna, e sim para assegurar um lucro cres-
centemente absurdo para o patronato.

Assim, uma primeira reflexao deve ser feita nesses
73 anos da CLT e a mesma permite concluir que sem
a legislagao trabalhista protetiva do minimo ético
social o trabalhador seria novamente reduzido a con-
dicdo de escravo, principalmente se prevalecerem os
anseios de uma nova politica econdmica ultra neo-
liberalizante que ameaga contaminar o mercado de
trabalho brasileiro.

Muito se tem dito a respeito do alto custo que a
legislagao trabalhista representa para o patronato,
como se no Brasil tivéssemos um salario minimo
de primeiro mundo, economia constantemente
aquecida e sindicatos fortes e capazes de negociarem
coletivamente condigdes razoaveis de emprego.

Tudo mera falacia

O custo da mao de obra no Brasil é um dos
menores do mundo e todo empreendedor bem
articulado e cioso de seus deveres e obriga¢des tem,
sim, enormes possibilidades de auferir bons lucros
com seu empreendimento econémico.

O entrave que existe no ambito da Justica do
Trabalho e que realmente pode emperrar e aniquilar
as empresas bem intencionadas e que honram
seus compromissos trabalhistas é o fato, as vezes
corriqueiro, de o trabalhador ser manipulado por
advogados inescrupulosos que forjam demandas
trabalhistas ficticias, expondo na inicial do processo
trabalhista pedidos absurdos e irreais, contando
ainda com a participagdo de testemunhas aliciadas,
circunstancia que redunda em condenagdes absurdas
e estratosféricas passiveis de levar a bancarrota as
empresas mais conscientes e honestas.

O Estado deve agir com mao de ferro e corrigir es-
sas distor¢coes, mostrando-se urgente regras proces-
suais mais severas que inibam tais tipos de condutas
lesivas porque elas maculam a boa imagem da Justica
do Trabalho no Brasil.!

O mote hoje tdo em voga da prevaléncia absoluta
do negociado sobre o legislado nao pode render bons
frutos no Brasil, onde a economia ndo é pujante e
onde inexiste um sindicalismo forte e consciente.

Mas pode-se argumentar: como o Brasil vivencia
hodiernamente um dos piores momentos de sua
histéria econdmica, com arreda¢ao tributaria pifia,
alarmantes indices de desemprego, que possibilita o
crescimento aassustador da chamada méao de obra
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invisivel ou informal, nada pode ser
feito em prol do patronato que de
certa forma ajude a tirar o Brasil do
fosso em que se encontra ?

Neste contexto, nada mais justo
do que flexibilizar na medida do
possivel as relagdes trabalhistas com
o intuito de preservar os empregos
ja existentes e abrir as portas para
novas contratagdes, ajuste que
pode ser feito, sim, utilizando-se da
negociagao coletiva.

A redugdo temporaria do saldrio
ajustado e da jornada de trabalho po-
dem ser pactuada em negociagao cole-

CARTEIRA DE TRABALHO
E
PREVIDENCIA SOCIAL

tiva entre empresas e sindicatos, bem

como outras medidas que de forma
consciente ajudem as empresas a sair
do vermelho e gerar melhores lucros
que certamente aquecerdo a economia nacional.

Respeitados os direitos minimos previstos na
CLT (salario digno nao inferior ao minimo, direito
a férias, ao 13° saldrio e quejandos) a negociagao
coletiva nesses 73 anos de existéncia da CLT pode,
sim, contribuir para minimizar a grave crise eco-
ndmica brasileira.

O que se exige, todavia, é que a negociagdo
coletiva seja feita de forma consciente, de extrema
boa fé, de forma que o trabalhador possa até sair
perdendo temporariamente em matéria salarial, mas
poderd ganhar paralelamente melhores condigoes de
trabalho, tudo feito dentro do equilibrio assegurado
pelo principio do conglobamento.

Ou seja, as empresas ajustam com os sindicatos
quais sdo os cortes trabalhistas que devem ser feitos
para garantir sua existéncia e sua fonte geradora de
emprego e, em contrapartida, as empresas idealizarao
meios alternativos de protecao do trabalhador através
da implementa¢ao de condigdes de trabalho mais
favoraveis.

O Supremo Tribunal Federal tem se sensibilizado
neste sentido e por mais de uma vez respaldou a
prevaléncia do negociado sobre o legislado, mas
dentro de uma interpretagio juridica que efetivamente
demonstre que houve ganhos de ambos os atores
da negociagdo colettiva e ndo o locupletamento
econdmico indevido de um sobre o outro.

A CLT, ao completar 73 anos de existéncia, vivencia
uma das piores crises econdmicas ja enfrentadas
pelo Brasil, mas nem por isso deve ser simplesmente
riscada do mapa, como se fosse a responsavel tnica
pela crise brasileira.

A crise é produto de fatores os mais variados
possiveis, seja de ordem economica, politica ou
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mesmo socioldgica, sem esquecer que sua principal
veia de sustentagdo pode estar enraizada na corrupg¢ao
institucionalizada que sempre existiu em nosso pais e
que agora mostra seu lado mais insidioso no ambito
da chamada operagdo Lava-Jato.

O Brasil, mesmo com a dilapidagao de suas maio-
res empresas estatais, continua com pujante forca
econdmica e com a colabora¢do de todos os brasi-
leiros, ai inseridos trabalhadores e empregadores
conscientes de seus deveres e obrigaq()es, certamente
superard a atual crise econdmica, voltando a posi-
cionar-se como uma das poténcias econOmicas mais
respeitadas do mundo.

No campo das relagdes trabalhistas, mesmo as
crises econdmicas mais agudas nao podem desprezar
o conjunto de direitos sociais previstos na CLT e na
Constituicdo da Republica, muito embora pelo uso
consciente e de boa fé da negociagao coletiva grande
parte dessa crise economica possa ser vencida pelo
patronato, principalmente quando asseguradas van-
tagens reciprocas.

Assim, como palavra final, nesses 73 anos da
CLT, trabalhadores e patroes deverdo estar de maos
unidas tentando vencer a crise econdmica mediante
o uso inspirador de suas mais elevadas criatividades,
respeitosas da lei e dos bons costumes. F

Nota

! A este quadro cadtico deve acrescentar-se a falta de ponderagdo
e razoabilidade de juizes do trabalho que fixam indenizagées por
danos morais e materiais em valores absurdos, favorecendo assim
a locupletagdao indébita de uma das partes da relagao juridica
processual. Tais condenagdes retiram a pouca credibilidade que o
patronato deposita no Poder Judiciario Trabalhista.
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O imbraoglio das tarifas

de Sao Paulo

Marcos Bicalho dos Santos Diretor da Associagdo Nacional das Empresas de Transportes Urbanos
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s recentes declaracdes do futuro prefeito

de Sao Paulo, Jodo Doria, sobre a sua de-

cisdo de congelar as tarifas do transporte

publico coletivo urbano no primeiro ano
do seu governo podem ter reflexos devastadores na
regido metropolitana de Sao Paulo e, de resto, em
todo o pais.

E fato que as redes de transporte publico
coletivo das grandes cidades brasileiras encontram-
se atualmente em desequilibrio financeiro, fruto
dos efeitos inflacionarios e da queda de demanda
provocada pela crise econdmica que atinge 9% na
média nacional.

Essa situacdo que é generalizada obrigara a
corre¢do da remuneragdo das empresas operadoras ja
a partir do proximo més de dezembro, o que podera
ser feito praticamente de duas formas: subven¢ao
publica para complementar a receita tarifaria ou
aumento dos precos das passagens cobradas dos
usuarios.

Sao Paulo, a maior e mais rica cidade brasileira,
¢ talvez a unica entre as grandes cidades do pais
que pode se dar ao luxo de utilizar parte do seu or-
¢amento publico para subvencionar de forma sig-
nificativa (em torno de 30%) o transporte coletivo.
As demais, quando destinam recursos publicos a
subvencao desse servico publico, o fazem com va-
lores pouco significativos, normalmente destina-
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dos a cobrir algum tipo de gratuidade ou beneficio
tarifario.

Mesmo em situagdo privilegiada, Sao Paulo
vem enfrentando dificuldades para garantir essa
subven¢ao cujo valor disparou nos ultimos anos,
fruto da pressdo social contra o reajuste das tarifas
e da ampliacio dos beneficios tarifarios, as vezes
sem critérios razoaveis. Se em 2012 os subsidios
atingiam R$ 1,17 bilhdo, ja se estima que chegardo a
R$ 3,2 bilhdes em 2017 se as tarifas forem realmente
congeladas.

Hoje, a situagdo das contas de subvencdo ao
transporte publico na capital paulista ja é critica.
Tanto é que uma corregao das tarifas ainda neste ano
foi aventada pela atual administra¢ao com forma de
aliviar o orcamento municipal.

Ainda que tenha a capacidade de ajustar o
or¢amento municipal do préximo ano para bancar
esses custos, o futuro prefeito tomou uma decisdo
que certamente vai gerar reflexos que se espalharao
pelo pais. Ocorre que Sao Paulo, a maior cidade
do pais, é naturalmente referéncia para todas as
demais.

Além disso, como principal cidade da maior regido
metropolitana do Brasil, exerce fun¢do primordial na
estruturagdo da complexa rede de transporte publico
que atende aquela regido, incluindo os servigos de
metrd, trem metropolitano e as ligagdes de oOnibus
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intermunicipais de carater urbano, administradas pelo
estado, além das redes municipais das cidades que
compdem o espaco metropolitano.

Nao ¢ dificil compreender que para essa rede de
transporte metropolitana cumprir seu papel social e
se manter equilibrada em termos de oferta e demanda
¢ fundamental existir uma equivaléncia tarifaria entre
os diversos sistemas de transporte que ali operam.
E fundamental também que essa equivaléncia seja
percebida pelos usuarios.

E por essas razdes que as tarifas de onibus do
municipio de Sdo Paulo sempre foram referéncia
ndo s6 para a propria regido em torno da capital,
como para todo o Brasil. Diante desse quadro, eis
algumas questdes que precisam ser respondidas, sob
pena de transformar o transporte publico urbano em
imbroglio nacional:

— Como o estado e os demais municipios de Sao
Paulo vao reequilibrar financeiramente suas redes de
transporte se nao tiverem recursos para subven¢ao
publica em seus orcamentos?

— Serd que vao correr o risco de degradar a qualidade
dos servicos ou vao praticar tarifas superiores as da
cidade de Sao Paulo?

—> Até que ponto essa situagio de Sdo Paulo se
refletird em outros estados?

Buscar solugdes para essas questdes é dar um

passo a caminho do bom senso. £
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O coracao do Novo Codigo

de Processo Civil

Peterson Barroso Simao | Desembargador do TJRJ

tempo e a necessidade trouxeram a edi-
¢do do novo Codigo de Processo Civil
para servir de moderno instrumento na
realizacio de Justica.

A legislagao processual em vigor prestigiou a pes-
soa humana e seus valores na forma dos principios
fundamentais constitucionais, dispondo em seu ar-
tigo 8° que: “Ao aplicar o ordenamento juridico, o
juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum, resguardando e promovendo a dignidade
humana e observando a proporcionalidade, a razoa-
bilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia”.

Ao relembrar o artigo 5° da Lei de Introdugao as
Normas do Direito Brasileiro, amplia-se a orienta¢ao
em diversos temas que garantem a melhor prote¢ao
juridica, justa, célere e equilibrada.

Reduzir ou acabar com as desigualdades sociais,
o melhor interesse da popula¢io, o aperfeicoamento
da dignidade humana, a observancia do devido
processo legal, a positivacdo dos principios da
proporcionalidade e razoabilidade, além da
transparéncia dos atos judiciais com eficiéncia sao
algumas das finalidades estampadas neste dispositivo.

Se a ideia foi interligar sistematicamente o Codigo
de Processo Civil com a Constituicdo Federal, creio
que a pretensdo foi alcangada, pois fica dificil, sendo
impossivel, prestar a fungdo jurisdicional sem a
solidificagdo dos direitos e garantias fundamentais
do cidadao.
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Contudo, o aprofundamento do aspecto proces-
sual e constitucional fica na seara dos juristas. Ape-
nas gostaria de registrar que o mencionado artigo 8°
se revela como sendo o coragdo do Novo Diploma
Legal, ante a grandeza do seu contetido ao tratar das
diretrizes da arte de julgar com sabedoria e justica
perante a modernidade, considerando que os direitos
evoluem a cada dia.

Em recente Plantdo Judiciario de Segundo Grau
foi interposto um agravo de instrumento por duas
irmas, de 83 e 86 anos de idade, pleiteando um
prazo de 45 dias para desocupagdo de imével na
Lapa onde moravam e que foi arrematado, havendo
imediata ordem de imissdo na posse. Invocando
este mencionado artigo 8° e o principio da protecao
integral do idoso foi possivel prestar a fungdo juris-
dicional e suspender o respectivo mandado que ja
se encontrava com o Oficial de Justica, atendendo a
pretensao das agravantes e evitando uma exposi¢ao
publica desnecessaria.

Os litigios devem ser examinados sob a otica
legal e humanistica, sendo esta ultima atribuida aos
relacionamentos humanos em sua plenitude. Além
disso, é de bom alvitre, por um instante, imaginar-
se na situacao de autor e réu para ver como agiria
uma pessoa equilibrada nos polos ativo e passivo da
relagdo processual.

Faz-se necessdrio sentir a verdade, a razio, o
caminho do justo, bem como os consectérios logicos
ao dizer o Direito de acordo com os principios ali
constantes, valorizando o cidadao, a sociedade e se
preocupando com todas as pessoas que couberem no
comando decisério.

O julgador ao apreciar as demandas encontra
neste artigo 8° todo direcionamento que precisa
para dar a cada um o que lhe pertence, lembrando,
na oportunidade, o sempre atual CARLOS
MAXIMILIANO: “A Hermenéutica ¢ ancila do Di-
reito, servidora inteligente que o retoca, aformoseia,
humaniza, melhora, sem lhe alterar a esséncia”.

Desta forma, penso simbolicamente que nele
reside o coragdo do Novo Codigo e com sinceridade
sinto a frequéncia de seu batimento: JUSTICA/
JUSTICA. £

2016 Novembro | Justica & Cidadania

BERGQVIST;ALVAREZ

ADY OGADOS

para 0s mais d

AREAS DE ATUACAD

Direito TriBuTARIO ® Direito CiviL

Direrro ComerciaL ® DIREITO SOCIETA

Direito PreviDENCIARIO ® DIREITO DO TRABALHO

Rio de Janeiro: Rua Sete de Setembro, 99, 15° andar — Centro
Tel: (21) 2222-0107

Sao Paulo: Rua Padre Joao Manoel, 755, 152 andar, conj. 152
Cerqueira César » Tel: (11) 3896-1777

Bahia: Av. Tancredo Neves, 1.283, Sls. 403/404, Ed. Empresarial
Omega - Caminho das Arvores * Tel: (71) 3341-0707

www.ha-advogados.com.br



A propaganda eleitoral e a nova
redacao do artigo 36-A da Lei

das Eleicoes

Cristiane Brito Chaves Frota | Desembargadora do TRE-RJ

propaganda sempre foi um tema sensivel

no Ambito da Justica Eleitoral. Por isso, na

caracteriza¢ao das condutas que ndo con-

figuram propaganda eleitoral antecipada,
aquelas anteriores a estipulagdo legal, a aplicabilida-
de do art. 36-A da Lei 9.504/97, com as alteragdes da
Lei 13.165/2015, vem gerando divergéncias jurispru-
denciais nos Tribunais Regionais Eleitorais diante da
contemporaneidade da matéria.

Recentemente, o Tribunal Superior Eleitoral julgou
o primeiro caso de representagdo por propaganda
antecipada, sob a novatio legis, envolvendo postagem
em rede social de perfil pessoal de candidato. O
tribunal, por unanimidade, anulou a multa aplicada
por suposta propaganda eleitoral extemporanea por
meio do Facebook para as elei¢oes de 2016.

Ao prover o recurso, o ministro Luiz Fux afir-
mou que, “na mensagem colocada no Facebook pelo
pré-candidato, ndo ha pedido explicito de voto, mas
apenas a divulgagdo do numero do partido” Para o
ministro, a falta de pedido expresso de votos, mas
havendo tao somente a mengdo a pretensa candi-
datura e a exalta¢ao das qualidades pessoais do pré-
-candidato, ndo configura propaganda eleitoral ex-
temporinea nos termos do dispositivo da lei. Ainda
segundo o eminente julgador, “A mensagem veicula-
da néao acarretou prejuizo a paridade de armas, pois
qualquer eventual poderia ter procedido da mesma
maneira, divulgando mensagens sobre os seus posi-
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cionamentos, projetos e qualidades, em igualdade de
condi¢des, principalmente por tratar de propaganda
de custo minimo, inapta a ocasionar qualquer inter-
feréncia indevida do poder econémico no pleito”!
De fato, anova regra do art. 36-A, introduzida pela
reforma eleitoral de 2015, ampliou as possibilidades
de manifestagdo de pré-candidatos, antes mesmo
do inicio do periodo permitido para a propaganda
eleitoral. Assim, dispde a reda¢do do novo art. 36-A
da Lei 9.504/1997, in verbis:
Art. 36-A. Nao configuram propaganda eleitoral an-
tecipada, desde que ndo envolvam pedido explicito
de voto, a mengdo a pretensa candidatura, a exaltacdo
das qualidades pessoais dos pré-candidatos e os se-
guintes atos, que poderao ter cobertura dos meios de
comunicagdo social, inclusive via internet: (Redagdo
dada pela Lei n® 13.165, de 2015)
I - a participagéo de filiados a partidos politicos ou de
pré-candidatos em entrevistas, programas, encontros
ou debates no radio, na televisao e na internet, inclu-
sive com a exposi¢ao de plataformas e projetos politi-
cos, observado pelas emissoras de radio e de televisio
o dever de conferir tratamento isondmico; (Redagio
dada pela Lei n® 12.891, de 2013)
II - arealizagdo de encontros, seminarios ou congres-
sos, em ambiente fechado e a expensas dos partidos
politicos, para tratar da organizagio dos processos
eleitorais, discussdo de politicas publicas, planos de
governo ou aliancas partidarias visando as eleigdes,
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podendo tais atividades ser divulgadas pelos instru-
mentos de comunicacdo intrapartiddria; (Redagdo
dada pela Lei n® 12.891, de 2013)

III - a realizagdo de prévias partiddrias e a respecti-
va distribui¢do de material informativo, a divulgagao
dos nomes dos filiados que participardo da disputa e
a realizacdo de debates entre os pré-candidatos; (Re-
dagdo dada pela Lei n°® 13.165, de 2015)

IV - a divulgacdo de atos de parlamentares e debates
legislativos, desde que nédo se faga pedido de votos;
(Redagdo dada pela Lei n® 12.891, de 2013)

V - a divulga¢do de posicionamento pessoal sobre
questdes politicas, inclusive nas redes sociais; (Reda-
¢do dada pela Lei n°® 13.165, de 2015)

VI - arealizagdo, a expensas de partido politico, de reu-
nides de iniciativa da sociedade civil, de veiculo ou meio
de comunicagido ou do préprio partido, em qualquer
localidade, para divulgar ideias, objetivos e propostas
partidarias. (Incluido pela Lei n°® 13.165, de 2015)

Verifica-se que o dispositivo em andlise passou
a permitir, mesmo antes do marco inicial para
realizacao da propaganda eleitoral, o pedido de apoio
politico, a divulgacao de pré-candidatura e de agdes
politicas desenvolvidas pelo pré-candidato. Assim,
para que fique caracterizada a propaganda antecipada
¢ imprescindivel que, atrelado a estas condutas, haja
também o pedido expresso de votos.

O Ministro Fux, ao julgar o tema, nio foi refra-
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tario a inovagdo legislativa e balizou com precisao o
alcance da norma. Caso assim néo fosse, ou seja, caso
fosse aplicada com conservadorismo a nova redagao
do dispositivo da lei, de modo a censurar os chama-
dos “pedidos implicitos de votos”, nomeadamente,
aqueles nao expressos ou de ordem subliminar, de-
sacompanhados de pedido expresso de votos, pro-
vocariamos um hibridismo legal, ao sabor da visao
subjetiva do magistrado. Estariamos, pois, adaptando
desnecessariamente o sistema novo a valores antigos
sepultados com a legislagdo revogada.

A despeito de o carater subliminar ser definido
pela capacidade de incutir uma ideia sem que o
ato seja percebido pelo destinatario, o caput do
art. 36-A exige para caracterizagdo da propaganda
extemporanea, como ja dito acima, o pedido expresso
de votos. Portanto, a influéncia indireta do ato no
eleitorado, por meio de mensagens subliminares, nao
estaria sujeita a repreensao.

Sabe-se que a legislacao eleitoral suscita interpre-
tagdes as mais dispares, em grande parte influenciada
pela formagdo juridico-dogmatica especifica do in-
térprete. Contudo, a grande questdo reside em saber
se ¢ razoavel dar a dispositivo legal, de cuja leitura
néo se extrai nenhuma davida quando a sua incidén-
cia e amplitude, uma interpreta¢do que surpreende o
destinatario da norma, em prejuizo de quem age de
boa-fé, criando desta forma o instituto da “duvida em
desfavor do politico’, com evidente prejuizo ao prin-
cipio da seguranca juridica.

A seguranga juridica constitui principio estrutu-
rante do proprio Estado, que, por meio da garantia da
confianca legitima, quer quanto a sua proje¢do obje-
tiva quer no tocante a seu aspecto subjetivo, orienta a
sociedade e a conduta dos cidadios, como elemento
harmonizante e estabilizador, tendo por base os di-
reitos e garantias contemplados na propria consti-
tuicdo. Nos dizeres do consagrado constitucionalista
portugués José Joaquim Gomes Canotilho:

O homem necessita de seguranca para conduzir, plani-
ficar e conformar autébnoma e responsavelmente a sua
vida. Por isso, desde cedo se consideravam o principio
de seguranca juridica e da protecdo a confian¢a como
elementos constitutivos do Estado de Direito. Esse dois
principios - seguranga juridica e protecdo da confianca
- andam estreitamente associados, a ponto de alguns
autores considerarem o principio da confian¢a como
um subprincipio ou como uma dimensio especifica
da seguranca juridica. Em geral, considera-se que a
seguranca juridica estd conexionada como elementos
objetivos da ordem juridica — garantia de estabilidade
juridica, seguranca de orientagao e realizagdo do direi-
to - enquanto a prote¢do da confianga se prende mais
com os componentes subjetivos da seguranga, desig-
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nadamente a calculabilidade e previsibilidade dos in-
dividuos em relagdo aos efeitos dos actos.?

Em tempos em que o Novo Cddigo de Processo
Civil, no seu art. 926, enaltece os precedentes judi-
ciais e remete os tribunais a uniformizacio de sua
jurisprudéncia, a preocupagdo com a “justica do caso
concreto” deve ser o principal foco da atuagao dos
juizes e dos demais operadores do direito.” O prima-
do da seguranga juridica e da protecao da confianga
conduz a necessidade de uniformizagao da jurispru-
déncia e, deste modo, contribui significativamente
para a plenitude da Justica no Estado Democratico
de Direito.

Ainda nas palavras de Canotilho:

A ideia de seguranga juridica reconduz-se a dois
principios materiais concretizados do principio geral
de seguranga: 1) O principio da determinabilidade
das leis (exigéncia de leis claras e densas); 2) O princi-
pio da protec¢do da confianga, traduzido na exigéncia
de leis tendencialmente estaveis, ou, pelo menos, ndo
lesivas de previsibilidade e calculabilidade dos cida-
daos relativamente aos seus efeitos juridicos.*

O sistema democratico deve lastrear-se numa pla-
taforma constituida por regras claras e interpretacdes
uniformes explicitadas pelos integrantes do Poder
Judiciario. Como 6rgao fiscalizador e garantidor que
¢, deve a Justica Eleitoral assegurar a previsibilidade,
certeza e seguranga juridica, de maneira que os can-
didatos possam claramente entender e prever as con-
sequéncias de seus atos e planejar sua atuagdo pré-
-eleitoral, eleitoral e pos-eleitoral. Ainda assim, a luz
do principio da seguranga juridica, o juiz como apli-
cador do Direito, deve ter em mente os reflexos da sua
decisdo, que pode acidentalmente ter consequéncias
contrarias as ditadas pelo ordenamento juridico e, por
conseguinte, entrar em conflito com a vontade do le-
gislador, representante do povo, ja que o sistema que
vige no Brasil é o da democracia representativa.

Isso nao quer dizer que, na tarefa de alcangar a
“justica do caso concreto’, a lei que ja é suficientemente
clara nao possa ser interpretada para sua melhor ade-
quagdo a realidade dos fatos no ambito da sociedade.
Muito ao contrario, pois, desde Aristdteles, a dessa-
cralizagdo da lei passou a permitir sua interpretagao
além dos limites de sua literalidade para tornd-la mais
proxima da realidade concreta vivida®. Como adverte
Ascensdo, a interpretacao nao se basta com o texto e o
espirito da lei, devendo buscar seu elemento essencial,
que esta na base de toda a interpretacio, que é a pro-
pria ordem social em que o texto se insere °.

Todavia, ndo parece razoavel ou prudente,
por inércia ditada pelo apego a ordem positiva
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superada, estabelecer interpretacdo que, a luz dos
novos parametros da lei, surpreenda o cidadao,
positivando que aquilo que agora estd escrito, e que
ndo conflita com qualquer preceito normativo maior,
ndo vale, dissociando por completo texto e norma,
e surpreendendo o destinatario desta a ponto de
ofender a confianga depositada no préprio Judiciario.
Ainda quanto a determinagao do sentido do texto,

na visdo de Gadamer:
Tanto para a hermenéutica juridica quanto para a
teleoldgica, é constitutiva a tensdo que existe entre o
texto proposto — da lei ou do antncio - e o sentido
que alcanca sua aplicagdo ao instante concreto da in-
terpretacgéo, no juizo ou na prega¢do. Uma lei ndo quer
ser entendida historicamente. A interpretagido deve
concretiza-la em sua validez juridica (...) se quisermos
compreender adequadamente o texto — lei ou mensa-
gem de salvagdo -, isto é, compreendé-lo de acordo
com as pretensdes que 0 mesmo apresenta, devemos
compreendé-lo a cada instante, ou seja, compreendé-
-lo em cada situagdo concreta de uma maneira nova e
distinta. Aqui, compreender é sempre também aplicar.”

Nao foi por outro motivo que o Tribunal Superior
Eleitoral, quando do julgamento do pedido de
reconsideragdo formulado por partidos politicos
em relagdo a necessidade de aprovagdo das contas
de campanha para concorréncia a novo pleito
eleitoral, entendeu bastar a apresenta¢ao das contas
com a simplicidade exigida pela lei. Por maioria, a
Corte Eleitoral entendeu que ndo compete ao Poder
Judiciario dar interpretagao diversa ao texto legal, sob
pena de violagdo dos principios que regem o Estado
Democritico de Direito.

Nao obstante, no campo da hermenéutica juridica,
a interpretagdo do texto legal para dele extrair o con-
teudo normativo, é medida valiosa para o aprimora-
mento da Justica. Contudo, ao interpretar a lei, trans-
pondo seu carater geral a realidade individualizada do
caso, o julgador deve estar em certa medida vinculado
a vontade do legislador, por acepgdo da propria exe-
gese da lei. Deve agir com prudéncia. O magistrado,
apesar de nao receber o voto democratico, estd politica
e socialmente legitimado, pelo processo democratico
constitucional que o arregimenta, a interpretar e a apli-
car a lei, devendo, entretanto, adaptar-se rapidamente
a construgao ndo raro progressista do legislador, aten-
to que deve estar a dindmica da sociedade. Em sintese,
deve evitar resistir, desnecessariamente, a inovagao le-
gislativa, retardando a evolugdo jurisprudencial.

Além disso, conforme bem esclarece Paulo de
Barros Carvalho®:

A hermenéutica fornece tdo somente os instrumentos
de interpretacdo dos enunciados juridicos com fins
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de construcdo do sentido da norma juridica, ou seja,
a norma juridica nio estd na lei, mas na cabeca do
intérprete, que a constroéi (a norma) baseado nos tex-
tos juridicos enunciados na vasta legislacdo existen-
te, mediante a utilizacdio de determinados métodos
previamente selecionados pelo intérprete. Nao existe
“vontade” ou “espirito” na lei, mas sim a vontade do
legislador na época da criagdo da lei, da qual se pode
construir uma norma juridica baseada na realidade
contemporanea de cada intérprete da lei ao criar a
norma juridica aplicével a cada caso.

E foi com esta visdo progressista do processo
eleitoral que o legislador justificou a alteragao
introduzida pela Lei 13.165/2015, explicitando que,
na atividade de pré-campanha:

Serdo considerados atos da vida politica normal, a
qualquer tempo, as manifestagdes que levem ao co-
nhecimento da sociedade a pretensdo de alguém de
disputar as elei¢des ou as agoes politicas que preten-
deria desenvolver, desde que nao haja pedido expli-
cito de votos.’

Uma das premissas que orientou o grupo de tra-
balho na elaboragdo da referida alteracdo legislativa
foi a necessidade de uma maior participagdo popular
no processo eleitoral. Nesse sentido, quanto maior
contato os eleitores tiverem com os candidatos e suas
propostas, ressalvando sempre a isonomia de oportu-
nidades, mais consciente e refletido serd o voto.

Portanto, nao deve haver restri¢do a propaganda
eleitoral quando envolver a apresentagdo do ideario
politico e das propostas dos candidatos, desde que
ndo haja pedido expresso de voto. A ampliacao do
debate de ideias e propostas favorece a escolha
do eleitorado, sendo, deste modo, um estimulo a
participagdo popular no debate politico-eleitoral.

Dentre os diversos principios que regem a propa-
ganda politica, destacam-se o da igualdade, liberdade
da manifestagdo de pensamento e legalidade, espe-
cialmente no ambito de um Estado Democratico de
Direito, justificando-se assim os pardmetros norma-
tivos para as manifestagbes em pré-campanha. Por
essa razdo a Unica interpretagdo possivel a nova regra
do art. 36-A da Lei das Eleigoes é a de “preservar a
essencial coeréncia, integridade e unidade sistémica
do ordenamento positivo” (RT] 172/226-227), redi-
recionando os limites legais dos atos de propaganda
eleitoral, desde que ausente pedido explicito de votos.

Joel Candido, reverenciando a nova mens legis,
entende correta e de melhor efeito a vedagéo exclusiva
do pedido expresso ou explicito de voto.

Permite-se, com isso, o pedido implicito, ou insinuado
de voto, que, de resto, como todos sabem, sempre exis-
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te neste tipo de divulgacio. Esta fechada, agora — desde
que ndo haja pedido expresso de voto —, a possibilidade
de o julgador deduzir pedido de voto com a divulgagdo
feita, querendo sustentar fundamentagio de infragdo a
norma. Em resumo: antes, com a redaqéo anterior, ti-
nhamos na norma uma porta aberta para se ver ilegali-
dade em quase todo o tipo de divulgagao. Hoje, apos a
Lei n® 13.165/2015 temos uma porta aberta para se ver
permissdo em quase todo tipo de propaganda eleitoral
feita antes de 15 de agosto do ano da elei¢do.”

Da mesma linha, José Jairo Gomes, ao comentar o
texto da nova norma legal, concluiu que:

A luz do transcrito artigo 36-A, caput, no periodo an-
terior a 16 de agosto do ano das elei¢des, ndo hé dbice
a “mencao a pretensa candidatura” tampouco a “exal-
tagdo das qualidades pessoais dos pré-candidatos”
(...) Quanto ao “pedido de voto’, a vedagdo constante
do caput do art. 36-A abrange apenas a que ocorre
de forma explicita, ndo, porém, a que se dd de forma
implicita, subjacente & comunicag¢ao."

Com efeito, no contexto das representagdes
relativas a propaganda eleitoral antecipada, a
configuracdo da extemporaneidade exige que haja
pedido expresso de votos nao possuindo aptidao para
caracteriza-la a alusao a gestao, projetos e qualidades
pessoais de um filiado a partido politico, porquanto
estas se encontram albergadas pela liberdade de
expressdo amparada pelo novo texto legal. £
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A desconsideracao da

personalidade juridica no Novo
Cdodigo de Processo Civil

Monica Gusmao | Professora de Direito Empresarial

1. Introdugao
ada inquieta mais que o novo. E
compreensivel que toda lei nova traga
certo desassossego ao sistema juridico,
mas, com o tempo, a jurisprudéncia
aplaina o desconforto e mostra que a antinomia a
mais das vezes é apenas aparente. Com o novo CPC
ndo sera diferente. Diversas criticas brotaram contra
ele ainda na sua vacatio, notadamente em relacio a
redacdo dos institutos vitais para a sua compreensao.
Até mesmo a sua necessidade foi questionada. O mi-
nistro do STF Luiz Fux, que presidiu a comissao de
juristas criada para discutir e formular o anteproje-
to do novo codigo, disse que o texto foi construido a
partir de um processo que envolveu mais de cem au-
diéncias publicas e o recebimento de cerca de oitenta
mil e-mails, além de contribui¢cdes da Academia e de
juristas'. Estudei os reflexos do novo CPC no Direito
Empresarial e em varios pontos trouxe de fato inova-
¢Oes necessarias. Em outros, andou para trds. Neste
artigo, tento trazer minhas primeiras impressoes so-
bre uma velha questdo. Até que todas as arestas sejam
aplainadas, ha muito o que fazer.
Portanto, maos a obra!

2. Personalidade juridica
Personalidade juridica é a aptiddo de contrair

direitos e obrigacdes na orbita civil. Comega com
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o arquivamento dos atos constitutivos no o6rgao
competente’ (no Registro Publico de Empresas
Mercantis e for sociedade empreséria e no Registro
Civil de Pessoas Juridicas se for sociedade simples) e
termina pela via judicial ou extrajudicial (dissolugéo,
liquidagdo, partilha e baixa dos atos no registro
proprio). Em principio, em aten¢do ao principio da
autonomia patrimonial, o patrimoénio pessoal do
socio ndo se confunde com o da sociedade.
Sobre o tema (E. n° 470, do CJF°):

Art. 980-A. “O patrimdénio da empresa individual

de responsabilidade limitada respondera pelas divi-

das da pessoa juridica, ndo se confundindo com o

patrimonio da pessoa natural que a constitui, sem

prejuizo da aplicagdo do instituto da desconsidera-

¢do da personalidade juridica.

3. Teoria da desconsideragio da personalidade
juridica
Seu objetivo é desconsiderar momentaneamente
a personalidade juridica da sociedade para atingir os
bens particulares dos sdcios quando houver confusao
patrimonial e desvio de finalidade?, preservando-se,
desse modo, os interesses e direitos dos credores
prejudicados pelo mau uso da sociedade. A teoria
niao visa a anular, desconstituir ou dissolver a
sociedade, e sim desconsiderar; momentaneamente a
sua personalidade juridica para atingir o patrimonio
pessoal do socio que se desvia da finalidade para qual
a sociedade foi criada. A finalidade é impedir que os
socios ou terceiros se locupletem indevidamente as
custas da pessoa juridica porque o direito repudia
a ideia de que a personalidade juridica de uma
sociedade sirva de couraga para acobertar situagoes
antijuridicas.
Essa teoria esta positivada no art.50, do Cddigo

Civil, deste modo:

Em caso de abuso da personalidade juridica, carac-

terizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusao

patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da

parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber

intervir no processo, que os efeitos de certas e de-

terminadas relacdes de obrigacdes sejam estendidos

aos bens particulares dos administradores ou socios

da pessoa juridica.

Ainda na vacatio do Codigo Civil, e com o
proposito de aclarar a extensdo do seu art.50, a 12
Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica
Federal publicou diversos enunciados, dentre esses,
o de n° 51, assim redigido:

“Art. 51: A teoria da desconsideragdo da perso-
nalidade juridica — disregard doctrine — fica positi-
vada no novo Cdédigo Civil, mantidos os parametros
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‘ ‘ Seu objetivo é desconsiderar
momentaneamente a personalidade

juridica da sociedade para atingir os
bens particulares dos s6cios quando
houver confusao patrimonial e desvio
de finalidade, preservando-se, desse
modo, os interesses e direitos dos
credores prejudicados pelo mau uso
da sociedade.”

existentes nos microssistemas legais e na construgdo
juridica sobre o tema.

Na verdade, o E. 51/CJF mantém toda construgao
juridica sobre o tema e os microssistemas legais. A
teoria da desconsideragdo da personalidade juridica
ndo se aplica quando a responsabilidade dos socios
ja decorrer de expressa previsao legal, como ¢ o caso
dos arts. 158, da L. n® 6.404/76; 135; III, do CTN;
1.015; paragrafo unico e incisos; 1.016 e 1.080, do
Codigo Civil, dentre outros.

Os chamados microssistemas legais, sao:

« art.28, do Codigo de Defesa do Consumidor;

o art4? da Lei n® 9.605/98 (Lei do Meio

Ambiente);
o art.34, da Lei n® 12.529/11 (Estrutura o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia) e

o Lei n° 12.846/2013 (aplicagdo da teoria no

ambito do processo administrativo).

Parte da doutrina admite a divisio da teoria
da desconsideracio em maior e menor’. Para
os adeptos da teoria maior, a personalidade
juridica da sociedade pode ser desconsiderada
sempre que se provar a existéncia de fraude, em
sentido lato; para a teoria menor, a fraude ¢é
irrelevante, bastando a comprovagido da simples
insatisfacio do crédito. Ao contririo da chamada
teoria maior da desconsideracio, em que a
imputacao de responsabilidade aos socios depende,
necessariamente, da prova da culpa (em sentido
lato), a teoria menor admite o levantamento da
personalidade juridica da sociedade e consequente
responsabilizacdo dos sdcios se a sociedade nao
dispuser de bens suficientes para ressarcir o
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prejuizo do credor. Para mim, a aplicagao dessa
teoria (menor) parte de mero casuismo e nega toda
a base do direito societario porque nao relativiza
a distingdo consagrada entre a figura da sociedade
e a de seus sdcios e ignora todo o principio da
autonomia patrimonial. O mero inadimplemento de
obrigag¢des contraidas pela sociedade nao autoriza a
desconsideragdo da personalidade juridica®. A ma
redacdo do art. 28, da Lei n° 8.078/19907, induz a
equivocos. Ha quem invoque a regra do §5° desse
artigo como fundamento para a aplicagdo da
teoria (menor), ou seja, a insatisfagao do credor
seria o bastante para que o juiz determinasse a
responsabilidade pessoal dos sdcios. Isso é inexato.
Esse artigo somente permite a desconsideragdo da
personalidade juridica da sociedade quando, em
prejuizo do consumidor, houver abuso de direito,
excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito
ouviolacio dos estatutos ou contrato social, faléncia,
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa
juridica provocados por ma administragao.

Pode dar-se, também, a desconsideragio ao
inverso. Aqui, desconsidera-se a personalidade da
pessoa juridica a fim de responsabiliza-la por atos
praticados por seus sécios. E o caso, por exemplo, do
casal que se separa e o conjuge socio transfere seus
bens a sociedade para fraudar a partilha ou esvaziar
seu patrimonio quando demandado por eventual
credor, por divida particular.

Sobre o tema (E. n° 282/CJF):

Art. 50. E cabivel a desconsideragdo da personalidade
juridica denominada “inversa” para alcangar bens de
socio que se valeu da pessoa juridica para ocultar ou
desviar bens pessoais, com prejuizo a terceiro.

4. A desconsidera¢io e o novo CPC

Embora com inova¢des, o novo CPC trata da
desconsideragdo da personalidade juridica de
modo dubio®. O seu art. 133, §1°, diz que o pedido
de desconsideragdo da personalidade juridica
observara os pressupostos previstos em lei. Como
dito, o art. 50, do Codigo Civil, manda desconsiderar
a personalidade juridica nos casos de desvio de
finalidade e de confusido patrimonial. O E. n° 51, da
12 Jornada de Direito Civil, do CJF, manda observar,
ainda, os microssistemas legais. Com o novo CPC, ha
duas formas de o credor pleitear a aplicagdo da teoria:

o Pedido originario:

Nao satisfeita a obrigacdo contraida pela
sociedade, o credor pode — desde que comprovadas
as hipdteses que autorizam o pedido— direcionar sua
pretensdo ao sécio que se desviou da finalidade da
sociedade obrigando-a perante terceiros para auferir
vantagem propria ou para terceiros. Nesse caso, o
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credor podera incluir no polo passivo a sociedade
e o (s) socio(s). Nao ha subsidiariedade porque as
relagoes juridicas sdo distintas: a do credor com a
sociedade devedora e a do sécio com o credor. O
onus de comprovar a fraude é do credor.

o Pedido incidental:

O pedido de desconsideragdo também pode ser
superveniente, ou seja, cabivel em todas as fases do
processo de conhecimento, no cumprimento de
sentenga e na execu¢do fundada em titulo executivo
extrajudicial.’

Nao se trata de questao nova.

Sobre o tema:

O juiz pode determinar, de forma incidental, na
execugdo singular ou coletiva, a desconsideragao da
personalidade juridica de sociedade. De fato, segun-
do a jurisprudéncia do STJ, preenchidos os requisi-
tos legais, ndo se exige, para a adogdo da medida, a
propositura de agdo autonoma. Precedentes citados:
REsp 1.096.604-DF, Quarta Turma, DJe 16/10/2012;
e REsp 920.602-DF, Terceira Turma, DJe 23/6/2008.
REsp 1.326.201-R], Rel. Min. Nancy Andrighi, jul-
gado em 7/5/2013.

A Turma negou provimento ao recurso especial,
mantendo a decisdo do tribunal a quo que, com
base no conjunto fatico-probatério dos autos da
execucdo, entendeu estarem presentes os requisitos
autorizadores da desconsidera¢do da personalidade
juridica da empresa da qual os ora recorrentes fo-
ram socios. Na espécie, ficou demonstrado que os
recorrentes, ao promover cisdes da empresa e trans-
feréncias de bens entre as sociedades dela decor-
rentes, bem como ao alterar os quadros societarios,
utilizaram-se da sua personalidade juridica para
frustrar o pagamento do crédito devido a recorri-
da. Segundo o Min. Relator, a teoria maior da des-
considera¢do da personalidade juridica, contida no
art. 50 do CC/2002, exige, via de regra, ndo apenas
a comprovac¢ao do estado de insolvéncia da pessoa
juridica para que os socios e administradores pos-
sam ser responsabilizados pelas obriga¢des por ela
contraidas, mas também a ocorréncia de desvio de
finalidade ou de confusdo patrimonial. Ressaltou,
ainda, inexistir ofensa a coisa julgada pelo fato de o
pedido de desconsideragao ter sido rejeitado em jul-
gado anterior — embargos de terceiro —, pois o efeito
da imutabilidade recai sobre a norma juridica con-
creta do dispositivo do decisum, ndo sobre a fun-
damentagdo nele exarada. Precedente citado: REsp
279.273-SP, DJ 29/3/2004. REsp 1.200.850-SP, Rel.
Min. Massami Uyeda, julgado em 4/11/2010.

Agravo Regimental no Agravo em Recurso Espe-
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‘ ‘ E indispensavel que o juiz do trabalho observe o novo CPC na
desconsideracao da personalidade juridica. Nao pode agir de oficio. O

préprio juiz, para afastar a personalidade da sociedade com objetivo de

atingir o patriménio pessoal dos socios, tera de instaurar o incidente.”

cial. Execucéo. Negativa de prestagdo jurisdicional.
Inocorréncia. Desconsideragdo da personalidade
juridica. Confusdo patrimonial. Requisitos. Reviséo.
Incidéncia da Stmula 7/ST]. Agravo Regimental
Desprovido. REsp 279.273-SP, DJ 29/3/2004. REsp
AgRg no AREsp 636704/ MG, Rel. Min. Paulo de
Tarso Sanseverino, julgado em 25/8/2015.

A doutrina tradicional ndo admitia a desconside-
racao incidental da personalidade juridica, ou seja,
que ela se desse somente na execugdo. Sustentava-
-se que o juiz ndo podia apenhar bens de sécio que
ndo figurasse no polo passivo da relagao processual e
que era indispensavel que o credor tivesse um titulo
executivo contra o demandado, o que lhe impunha a
obriga¢ao de ajuizar a¢do de conhecimento em face
do sdcio porque, nao sendo assim, estariam violados
o devido processo legal, o limite subjetivo da coisa
julgada, o contraditério e a ampla defesa. Sempre
sustentei que essa posi¢do contrariava o fim ontogé-
nico da jurisdigdo ao exigir que o exequente, na exe-
cugdo, somente pudesse demandar o socio depois de
obter, por sentenga, titulo em que ficasse claro o que
se sabia desde o inicio, isto ¢, que a sociedade agira
em fraude. A dilagdo probatdria poderia ser feita nos
proprios autos da execugdo em objegao de pré-execu-
tividade, embargos ou impugnacao'.

Como dito, o art. 134, do novo CPC, admite
a instauracio do incidente de desconsideracdo a
requerimento da parte ou do Ministério Publico
(este, quando lhe couber intervir no processo) em
todas as fases do processo de conhecimento, no
cumprimento de sentencga e na execugdo fundada em
titulo executivo extrajudicial.

Mais uma vez, o atual CPC ratifica a regra de

2016 Novembro | Justica & Cidadania

que o juiz ndo pode aplicar a teoria de oficio. Na

Justica do Trabalho, contudo, ndo sido incomuns

decisdes admitindo a desconsideracéo, de oficio, da

personalidade juridica. A Resolugdo n° 203, de 15 de

marco de 2016, do TST, em seu artigo 69, diz:
Aplica-se ao Processo do Trabalho o incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica regulado
no Cddigo de Processo Civil (arts. 133 a 137), asse-
gurada a iniciativa também do juiz do trabalho na
fase de execugdo (CLT, art. 878).

E indispensavel que o juiz do trabalho observe
o novo CPC na desconsideragdo da personalidade
juridica. Nao pode agir de oficio. O préprio juiz,
para afastar a personalidade da sociedade com
objetivo de atingir o patrimonio pessoal dos sdcios,
tera de instaurar o incidente.

Instaurado o incidente o magistrado deve
imediatamente comunicar ao distribuidor para
as devidas anotacdes'!. Essa comunica¢ido nido se
destina a incluir o socio no polo passivo, mas tao
somente registrar o incidente. A inclusdo do sécio
como réu ou executado somente se dard caso o
incidente seja julgado procedente. O §2°, do art.
134, do novo CPC, determina o sobrestamento do
feito se o pedido for incidental, diferentemente se
originario porque, nesse caso, a agdo cognitiva tera
o seu tramite normal.

O CPC respeitou os principios do contraditério e
ampla defesa no art. 135 ao determinar que o socio ou
a pessoa juridica devem ser citados para se manifestar
sobre o pedido e requerer as provas cabiveis, no
prazo de 15 (quinze) dias. Concluida a instrugao,
se necessaria, o incidente sera resolvido por decisao
interlocutdria'?. Se instaurado o incidente quando
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o feito estiver no tribunal e a decisdo for proferida
pelo relator, cabe agravo interno; em caso contrario,
o recurso cabivel sera o agravo de instrumento.
Ja, no Direito do Trabalho, em caso de decisdo
interlocutdria que acolher ou rejeitar o incidente,
prevalecem as seguintes regras':
I. na fase de cogni¢do nao cabe recurso de
imediato'®;
II. na fase de execugdo, cabe agravo de petigdo,
independentemente de garantia do juizo;
III. cabe agravo interno se proferida pelo Relator,
em incidente instaurado originariamente no
tribunal’®.

5. Ou seja

Embora com algumas imperfei¢des que o tempo,
a doutrina e a jurisprudéncia corrigirdo, o novo CPC
deu a desconsideragao da personalidade juridica um
pouco mais de sistematizacdo, seja aproveitando a
base que ja estava sedimentada no art.50, do Codigo
Civil (desvio de finalidade e confusao patrimonial),
seja agasalhando os subsidios dos microssistemas
que compdem o tecido do ordenamento positivo.
A desconsideragdo ndo sera necessaria, util ou
possivel quando a responsabilidade dos socios ou
administradores das pessoas juridicas ja decorrer
da prépria lei. Se a responsabilidade decorre da
lei, aplique-se a lei. A desconsideragdo pode ser
originaria ou incidental. Na originaria, o credor
incluird desde logo no polo passivo da lide os sdcios
e a sociedade de que fazem parte. Se incidental, ou
superveniente, a desconsideracdo pode ser pedida
na fase de conhecimento, no cumprimento de
sentenca e na execuc¢iao fundada em titulo executivo
extrajudicial. Parte da doutrina admite a divisdo da
teoria da desconsidera¢io em maior e menor". Os
antigos alicerces da velha teoria continuam de pé: para
a teoria maior, a personalidade juridica da sociedade
s6 pode ser desconsiderada sempre que se provar a
existéncia de fraude. E necesséria a prova da culpa.
Para a teoria menor, a fraude é irrelevante e basta a
prova da insatisfagdo do crédito, mas é preciso levar
em conta que mero inadimplemento de obrigacao
pela sociedade nao basta para a desconsideragao.
O §5°, do art. 28, da Lei n° 8.078/1990%, nao pode
ser invocado para desconsideragdes genéricas
porque esse microssistema somente autoriza a
desconsideragao quando, em prejuizo do consumidor,
houver abuso de direito, excesso de poder, infragdo
da lei, fato ou ato ilicito ou violacido dos estatutos ou
contrato social, faléncia, insolvéncia, encerramento
ou inatividade da pessoa juridica provocados
por ma administragdo. O novo CPC ndo admite
desconsideragio de oficio. O pedido deve ser feito
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pela parte ou pelo Ministério Publico, quando este
tiver de intervir no feito. Pedida a desconsideragéo
incidental, isto é, no curso do processo, o juiz deve
suspender a tramitagio do processo principal e
oficiar ao Distribuidor para anotagdo do incidente.
Em seguida, os socios serdo citados para defender-
se e produzir provas, em quinze dias. Os sdcios
somente constardo como réus das anotagdes do
Distribuidor se o pedido for julgado procedente.
Julgado procedente o pedido de desconsideragdo, a
sociedade e os sdcios passam a responder como réus.
Resolvida a cognigdo incidental, contra essa decisao
cabe agravo de instrumento. Se a desconsideragdo
for pedida quando os autos ja estiverem no tribunal,
cabe ao relator decidir o incidente. Contra a sua
decisdo cabe agravo interno. No Direito do Trabalho
¢ um pouco diferente. Na fase cognitiva, contra a
decisdo que resolve o incidente de desconsideragao
nao cabe recurso algum porque decisdes como essas
nao sdo agravaveis de imediato no sistema da CLT. Se
a desconsideracao for pedida e decidida na execugéo,
cabe agravo de peti¢do. A garantia do juizo ndo é
necessaria. Por fim, se a desconsideragao for resolvida
no tribunal, contra a decisdo do relator cabe agravo
interno. .

Notas

! Segundo Fux, este ¢ “um codigo da sociedade brasileira’, ja que 80%
das sugestdes foram acatadas. Com a aplicagdo das medidas nele
previstas, o ministro supde reduzir o tempo de duragio do processo
em 50%, permitindo resposta judicial em prazo razoavel.

? Codigo Civil, art.485.

*Conselho da Justica Federal.

* Cédigo Civil, art.50.

* ¢f. Fabio Ulhoa.

¢ Para DINAMARCO, ‘o pilar fundamental do presente estudo
¢, portanto, a afirmacdo de que sem fraude nio se desconsidera a
personalidade juridica, sendo extraordindrios na ordem juridica
os casos de desconsideragdo” (cf. DINAMARCO. Candido Rangel.
Fundamentos do Processo Civil Moderno, Op. cit., p. 1.183 apud
GUIMARAES NUNES, Mércio Tadeu. Op. cit., p. 56).

7 Cédigo de Defesa do Consumidor.

8 V. Capitulo IV, “Do Incidente de Desconsideragao da Personalidade
Juridica”

’CPC, art. 134

1" GUSMAO, Mbénica. Ligdes de Direito Empresarial. Forense; Rio
de Janeiro, 122 edi¢éo, 2015.

1 CPC, art. 134, §1°.

2 CPC, art. 136.

13 CPC, art. 1.015, IV.

4 Art. 6% §1°, da Resolugdo/TST n® 203, de 15 de margo de 2016.

5 CLT, 893, § 1=

1 CPC, art. 932, inciso VI.

17 ¢f. Fabio Ulhoa.

18 Cédigo de Defesa do Consumidor.
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Breves reflexoes sobre o
sistema juridico japonés
a luz do Direito comparado

Massami Uyeda | Ministro aposentado do STJ

I. Consideragdes iniciais
urante as aulas de Direito Romano, em
1962, foi-nos transmitido que o siste-
ma juridico japonés se classificava como
ramo do Direito Romano.

De certa maneira, aquela informagao deixou-
nos intrigados, pois, jejunos no estudo do Direito,
ndo atindvamos como o Japao poderia ter referido
vinculo com Roma antiga.
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Ao frequentarmos o curso de pds-graduagio, em
1984, na disciplina do Direito Comparado, encontra-
mos a resposta a anterior perplexidade, pelo contato
com a li¢do de René David, exposta em “Major legal
systems in the world today” (The Free Press, 1978).

A adogao do Japao ao Direito Continental
Europeu, fruto da grande arvore do Direito Romano,
ocorreu nos idos de 1870, com o advento do Japao
na chamada “Idade das Luzes”, sob o reinado do
Imperador Meiji.

Ao assim adotar o modelo continental europeu
de Direito, o Japdo que, historicamente, sempre se
desenvolveu como uma cultura e civilizagdo insu-
lar, com suas tradigdes, seus costumes, seus valores,
sua ordem juridica prépria e caracteristica, com um
modelo tnico de governanga, “ex-abrupto” adota um
sistema juridico que contrasta com sua histéria e sua
cultura.

E,surpreendentemente, estaradical transformagao
do modelo classico, de um momento para outro,
sem mesmo um prolongado periodo de adaptagio, é
assimilado por todos e passa a ser adotado como uma
sequéncia natural da vida em sociedade.

Mais uma vez, nos deparamos com a perplexida-
de desta constatagdo: a da aceitagdo por toda a so-
ciedade japonesa desta nova ordem juridica, baseada
na existéncia de normas codificadas, até entdo ine-
xistentes.

Como explicar, ou melhor, como compreender
este fendmeno cultural de significativa e radical
transformagdo?

E de todos conhecido o aforisma que onde hd
sociedade, ha direito. Ou, em sentido contrdrio,
onde ha direito, ha sociedade: ubi societas, ibi jus e
ubi jus, ibi societas, constatagdo esta que decorre
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da necessidade de o ser humano depender de seu
semelhante para sua sobrevivéncia.

O paradigma de Robinson Crusoé, a viver s6, em
uma perdida ilha, ndo dispensou a convivéncia com
o “Sexta-Feira’, sendo, portanto, a sociabilidade o
amélgama que alicerga e une a sociedade.

Mesmonosmaistoscoseincipientesagrupamentos
humanos, inexistente regra escrita, hd, contudo,
normas tacitas de conduta a serem observadas por
todos que o integram, que possibilitam a existéncia
do corpo social.

Estas regras de conduta impoem sejam observadas
pelos participes do grupo, sob pena de instaurar-
se 0 caos, com o esfacelamento e a destruicdo do
nucleo social e, em consequéncia, a desintegracao da
sociedade.

Com a evolugédo social, cada povo, cada nagio,
passa a ter uma cultura prépria e que a distingue dos
outros, ndo se dispensando, entretanto, a observéancia
as regras de conduta.

Em 1971 fomos honrados com o convite de par-
ticipar do Programa Gaimusho-Kenshusei, sob o pa-
trocinio do Ministério de Negocios Estrangeiros do
Japdo, cuja finalidade era o de proporcionar conhe-
cimento da sociedade japonesa e, para tanto, duran-
te 60 dias, os participantes do programa assistiram
palestras de renomados professores universitarios,
englobando temas que versavam sobre a formacao
histdrica, sistema politico e juridico, o sistema edu-
cacional, a cultura e a arte, o desenvolvimento eco-
ndmico do Japao.

Estas palestras eram ministradas no periodo da
manha e no periodo da tarde, visitas relacionadas com
os temas eram realizadas, além de viagens por todo o
Japao, de Norte (Hokkaido) ao Sul ( Nagasaki) foram
proporcionadas aos bolsistas, como complemento
dos objetivos do programa, que era o de fornecer um
amplo panorama da cultura japonesa. Assim, tivemos
a oportunidade de conhecer a Dieta (o Parlamento);
a Suprema Corte; a Corte de Familia de Tokyo; o
Ministério da Justica; a Bolsa de Valores; o Ministério
dos Negocios Estrangeiros; Estaleiro da Mitsubishi;
Fabrica Canon (maquinas e lentes fotograficas);
Fabrica de automoéveis Mazda; Universidade de
Tokyo; Museu de Arte de Tokyo; o Teatro Kabuki;
a Escola Urassenki, de CerimoOnia do Ch4; a Escola
Ohara Ryu, de Ikebana; a Cervejaria Sapporo; a
Fabrica Noritake de Porcelana; o Templo Shintoista
de Ise: o Templo Budista Honganji; a NHK; o Jornal
Mainichi; a sede da NRR com o sistema do trem-
bala; o Museu Atdmico de Hiroshima; a Catedral de
Oura de Nossa Senhora do Japao e o Monumento
aos Martires Catdlicos de Nagasaki; a residéncia de
Madame Butterfly; o Portal de Miyajima; o Centro de
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Cultivo de Pérolas Mikimoto e muitos outros sitios e
locais de profundo interesse cultural.

Esta reminiscéncia de um precioso e rico estudo
que nos foi proporcionado, tem o proposito de reme-
morar uma palestra na qual, o ilustre palestrante, ao
tecer comentario sobre uma caracteristica da cultu-
ra japonesa, referiu ser a da aceitagdo e da confor-
magao dos habitantes do arquipélago japonés com o
meio ambiente e social, pois, o pais ,embora dotado
de magnifica beleza, suporta clima de adversidade
extrema, quando do inverno, e de tormentas torren-
ciais, quando das mongdes de verdo, além de abalos
sismicos frequentes e de tsunamis imprevisiveis, os
quais moldaram o comportamento de seus habitan-
tes, desde remotos tempos, ocupando drea habitavel
e agriculturével restrita, em meio a um maci¢o mon-
tanhoso inadequado para a agricultura. E os grupa-
mentos sociais estdo estabelecidos hd muito tempo,
sem perspectiva de mudanga de local, dado a que
o espago habitavel é restrito. Ou seja, a convivéncia
com o vizinho deve ser a mais harmdnica possivel.

Assim a capacidade de se adaptar a contingencias
e de assegurar condigdes de sobrevida condigna
moldaram e moldam a sociedade japonesa.

II. Valores da cultura japonesa

Este pano de fundo cultural é que pode explicar,
entdo, a capacidade de o povo japonés se adaptar
a uma nova ordem das coisas, qual seja a radical
transformagdo de seu sistema juridico, fundado em
um sélido esquema de observancia da hierarquia dos
papéis sociais, aglutinado por um rigido codigo de
honra e responsabilidade existente em todos os niveis
e estamentos sociais, desde a familia, a vizinhanga,
a escola, a profissdo, a Administragao Publica e, por
fim, a figura carismatica do Imperador.

Ruth Benedict, antropdloga norte-americana, nos
idos de 1944, escreveu, por solicitagdo do Governo
Americano, estudo sobre a cultura japonesa e o com-
portamento do japonés, para possibilitar a compreensao
dos soldados japoneses na 22 Guerra Mundial, uma vez
que, em muitos aspectos, condutas e comportamentos
dos japoneses eram inexplicdveis para os americanos.

O estudo tem o titulo “O crisintemo e a espada” e
possibilitou uma abertura de visdo sobre aspectos da
cultura japonesa e do comportamento do japonés, os
quais, permaneciam indecifraveis a visdo ocidental.

E, entre muitas peculiaridades e caracteristicas
da cultura japonesa, chamou-lhe atengio a da
observancia rigida da hierarquia, em todos os niveis
e em todos os estamentos sociais. E, também, anotou
como caracteristica da cultura nipdnica, o fato de o
japonés preocupar-se com o que os outros poderiam
ter a seu respeito.
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Ao concluir o estudo, Ruth Benedict recomendou
ao Governo Americano que, em caso de eventual
rendi¢do do Japao, o Imperador do Japao fosse
poupado de ser responsabilizado pela condugao
do pais a guerra, pois sua imagem, sua figura e sua
pessoa estariam acima de qualquer julgamento, uma
vez que personificava a figura divina e, como tal, o
simbolo maior da na¢do japonesa. E a condenagido do
maior simbolo nacional poderia ter consequéncias
imprevisiveis.

Esta recomendagdo, como se sabe, parece ter sido
observada, pois, o pos-guerra assim o demonstrou.

A obra de Ruth Benedict ensejou intensos
debates académicos, inclusive no Japéo, e atualmente
¢ considerado uma referéncia no estudo da
Antropologia, tornando-se um classico de leitura
essencial para se conhecer a alma niponica.

Alémdacaracteristicaassinaladadeobservanciada
hierarquia, a consagrada antropo6loga observou, como
uma das notas distintivas da cultura japonesa, dois
outros aspectos caracteristicos do comportamento e
conduta do individuo em sociedade, no interagir com
seus semelhantes: o comportamento “TATEMAE”
(conduta social exteriorizada) e o comportamento
“HONNE” (conduta social interiorizada).

O comportamento “TATEMAE” corresponderia
a uma conduta polida e reservada, de comedimento
e consideragdo para com o outro. O comportamento
“HONNE” corresponderia a uma conduta mais
recondita, mais proxima da autenticidade, reservada
para si proprio.

Estes dois aspectos culturais, ao ver de Benedict,
seriam expressoes da cultura nipdnica, que a tornam
unica, propria, distinta e tipica do Japdo, posto que,
ainda que existentes, também, em outras culturas,
nao ¢ de emprego tao acentuado como no Japao.

Estas duas caracteristicas, segundo antropologos
ocidentais, constituem pontos de maior relevo daalma
nipdnica e, ndo poucas vezes, sio mal interpretadas,
como se revelassem um falso comportamento, de
hipocrisia e dissimulagao.

Contudo, quando se sabe que o ensinamento
de Confucio exerceu forte influéncia na cultura
niponica e que a observancia do “WA’, como
equilibrio e harmonia no comportamento das
pessoas, é essencial para o desenvolvimento de uma
sociedade, com uma elevada densidade demografica,
em area de proporcdes limitadas necessarias para
a habitabilidade e para a produgdo agriculturavel,
assolada por frequentes cataclismos e adversidades da
natureza, sdo balizas que possibilitam compreender
ser necessario e essencial o comedimento, a
precau¢ao, a prudéncia no desenvolvimento das
relacdes humanas em sociedade.
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O Confucionismo enfatiza a harmonia entre céu
e natureza, e a sociedade humana se completa desde
que cada pessoa aceite seu papel social, contribuindo
para a ordem social com o seu comportamento
apropriado e adequado, ou seja, observando-se a sua
posi¢do no estamento social.

O aforisma contido no ensinamento “DA XUE”
(“O Grande Saber”) de Confucio expressa: “Pessoas
preparadas, Familias equilibradas. Familias equili-
bradas, Estados corretamente governados. Estados
bem governados, o Império torna-se tranquilo e fe-
liz”.

Assim, o atuar e agir de uma forma exterior,
que ndo melindre ou cause constrangimento ao
proximo (“TATEMAE”) é premissa de observancia
mandatoria para o convivio social. E o agir e atuar
conforme seu desejo e impulso interior (“HONNE”)
deve ficar reservado para si préprio ou, quando
muito, partilhado com alguém muito préximo de seu
circulo intimo.

Estas regras de convivéncia social ou regras de
etiqueta é que possibilitam alcangar-se o “WA’, a
harmonia e o equilibrio.

A formagéo historica e cultural do Japao aponta
para um passado de mais de 3.00 anos, desenvolvida
de forma marcadamente insular, com aproximag¢ao
cultural com a China, passando pela Peninsula da
Coréia.

E por cultura, no conceito dado pelo antropélogo
Kluckhohn, deve-se entender “a cultura é o modo de
pensar, de sentir e de reagir de um grupo humano,
sobretudo recebida e transmitida pelos simbolos, e
que representa sua identidade especifica: ela inclui os
objetos concretos produzidos pelo grupo. O coragao
da cultura é constituido de ideias tradicionais e de
valores que estdo ligados”

Com seus usos e costumes, os “MORES” a que
aludiam os antigos romanos, proprios e unicos,
o Japdao sempre se manteve isolado e, para os
estrangeiros, estava coberto por um véu de mistério
e lendas, e, dentre elas, a de que havia um paldcio
inteiramente revestido de ouro, a despertar sonhos de
conquistas nos outros povos (certamente, este relato
nao estava muito distante da realidade, pois o Palécio
Kikankuji, em Kyoto, de fato, é conhecido ainda hoje
como “Pavilhdao Dourado”

Mas, mesmo o temido Gengis-Khan, ao tempo
da expansdo de seu Império Mongol, ndo logrou
conquistar o Japao, em razao dos ciclones decorrentes
das mongdes, os quais fizeram sogobrar sua esquadra
naval e fez crescer o conceito da invencibilidade do
povo japonés, protegido dos Deuses, pois socorrido
pelo vento divino (“kamikaze”) que impediu o ataque
inimigo.
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O contato com o Ocidente s6 veio a ocorrer
por ocasido do Circuito das Grandes Navegagoes,
encetado por Portugal e Espanha.

A chegada das naus portuguesas ao Japao, nos
idos de 1500, trouxe consigo a expansdo do Catolicis-
mo, com marcante atuagdo da Companhia de Jesus,
com o objetivo da catequizagao dos assim chamados
povos gentios, por ndo professarem o Catolicismo, tal
como ocorreu no Brasil, que, descoberto pela expe-
dicdo de Pedro Alvares Cabral, expandiu a religido
cristd entre os indios, como dio conta a atuagio de
Anchieta e Nobrega, na Capitania de Sao Vicente e
nas terras de Piratininga.

A moral crista, como substrato da solidariedade,
do amor ao proximo, exalta a igualdade e a
fraternidade entre as pessoas. Esta concepgao,
contudo, confrontava os rigidos padroes de
hierarquia, sobre os quais se edificava a sociedade
japonesa. E este choque cultural, de certa forma,
interferia com os interesses do Shogunato, o centro
do poder politico e administrativo, que, até mesmo,
vislumbrava lampejos de incitamento a subversao.

Como se colhe de uma pesquisa na Wikipedia, o
conceito de hierarquia, no Japao, como caracteristica
cultural, é natural: "Diferenca de “status” familiar
define de perto toda conduta social. Idade ou
idade provecta, género, nivel educacional, filiagdo
em organizagdes, e personalidade sdo referéncias
comuns e que acentuam as distingdes a serem
observadas como guias para a interagdo social....O
termo hierarquia implica em um elenco de papéis
e um rigido conjunto de regras, e, no Japao isto
¢ partilhado por todos, independentemente da
burocracia. O sentido de obediéncia a hierarquia
espraia-se por toda a sociedade, de variadas
maneiras, de modo difuso” (in Wikipedia, the Free
Encyclopedia - Japanese Values).

Uma das razdes determinantes, entre outras,
para a expulsdo dos portugueses no Japdo, assim
decidida por Tokugawa, por volta de 1630, decorreu
do entrechoque entre o principio da igualdade e
fraternidade, “leit-motiv” do cristianismo, e a rigida
e milenar hierarquia nipdnica, na qual a distingao de
classes sociais é nitida e acentuada.

Com a expulsio dos portugueses e dos missio-
narios jesuitas, o Catolicismo foi banido do Japao e,
como testemunha desta proibi¢do, os 26 Martires do
Japao, assim considerados pela Igreja Catolica Roma-
na, foram crucificados em Nagasaki, cuja memdria
é cultuada na Catedral de Nossa Senhora de Oura, a
Nossa Senhora do Japao.

Entre estes martires, citam-se Sdo Francisco
Xavier e Sao Gongalo.

Politica e economicamente, a expulsio dos
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portugueses do Japao, no século XVII, acarretou o
fechamento do Japdo aos demais estrangeiros.

Este isolamento do Japdao aos demais paises
persistiu por cerca de 250 anos e s6 veio de ser
rompido em 1853, com a chegada do Almirante
Matthew Perry, da Marinha dos Estados Unidos da
América do Norte, que, representando aquele pais,
procurava estabelecer contato comercial com o Japao.

As tratativas iniciais de Perry ndo foram de
pronto, objetivamente, respondidas, permanecendo
as autoridades japonesas reticentes, sem dar-lhe
uma resposta clara, positiva ou néo, da aceitagdo dos
termos de sua proposta.

Esta forma de se conduzir dos japoneses, longe de
ser um comportamento de indiferenga ou de néo se
dar ao interlocutor a necessaria e adequada atengéo,
configurava a manifestacdo de sua perfeita consonan-
cia e adequagdo aos institutos do “TATEMAE” e do
“HONNE”, aspectos proeminentes da cultura nipo-
nica, 0s quais, repise-se, sao inerentes no comporta-
mento social cotidiano, ndo significando falsidade ou
dissimula¢do no trato com o semelhante, mas, sim,
uma forma de preservar a harmonia, como forma de
evitar rusgas e discrepancias.

Nao tendo obtido uma resposta direta a sua preten-
sdo, vista sob a lente da objetividade americana, enten-
dendo tratar-se a reticente postura dos japoneses como
um ultraje, o Comodoro Perry deu uma demonstragao
de forca bélica, ao efetuar salva de tiros de canhoneira
que atingiu e destruiu uma aldeia de pescadores, pre-
viamente desocupada, na Baia de Uraga.

Este ato precipitou a abertura dos portos
japoneses aos ocidentais e, em consequéncia, relagdes
comerciais foram estabelecidas.

O Japio, até entdo, por ndo possuir um ordena-
mento juridico codificado, ao assim contratar com os
estrangeiros tinha de submeter-se ao direito do es-
trangeiro contratante.

Segundo o ensinamento de René David, contido
em “Major Legal Systems in the World Today” (Free
Press, 2nd Ed.pag.492) a primeira baliza legal no Ja-
pao aparece na Era Taika, tendo inicio em 646 A.D.,
com um sistema regulatério baseado no modelo re-
gulatério chinés, denominado “RITSU-RYO”, o qual
distribuia atribui¢oes devidas a cada qual dos mem-
bros da sociedade, em seus devidos estratos sociais.

Osistema “RITSU-RYO” dispunha principalmente
sobre uma série de proibigoes (“RITSU”) e de regras
concernentes & Administragiao (“RYO”).

Esta estrutura regulatéria, em sua esséncia,
estava assentada nos principios de observancia da
hierarquia e, como assinala René David (op.cit.
pag.495), efetivamente, ndo se podia dizer que havia
um sistema escrito de leis, sendo que havia apenas
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instrucdes escritas dadas por superiores a inferiores.
Assinala, ainda, que qualquer ideia de direito ou
reivindicagdo de algum direito, de modo geral,
estava ausente com respeito a pessoas pertencentes
a diferentes classes sociais, 0 mesmo ocorrendo entre
aqueles situados na mesma classe social.

Na realidade, o plexo de regras de comportamento
erarepresentado pelo conceito “GIRI”, como conjunto
de deveres e obrigagoes, derivado do ensinamento
de Confucio, que permeava todos os estamentos
da sociedade japonesa. Assim, ha o “GIRI” de pai
e filho; o “GIRI” de marido e mulher, bem como o
“GIRI” entre tio e sobrinho, ou mesmo de irmaos
entre eles mesmos e, fora da familia, hd o “GIRI”
do senhor de terras e o lavrador, o senhorio e o
inquilino, o mercador e o consumidor, o empregador
e o empregado e, assim, sucessivamente, onde houver
relagdo humana.

Segundo Jouon des Longrais, “A Asia de Confucio
preferiu o ideal de uma relagao filial baseada em
cuidadosa protec¢io e respeitosa subordinacao do que
em uma relagdo de igualdade”( in René David, op.
Cit. Pag.495).

O “GIRI’, assim, substituiu a lei e, até mesmo, a
moral.

O “GIRI” era espontaneamente observado nio
muito por corresponder a série de valores morais ou
estritos deveres, mas, sim, devido a uma consequente
reprovacao social decorrente de sua nao observancia.

A inobservancia do “GIRI” poderia ser uma fonte
de vergonha, uma perda de identidade, por quem
ndo a cumprisse. Dai, a razdo pela qual, embora sob
a Otica da cultura ocidental parecesse inadequada,
inatil ou mesmo ofensivo, o “GIRI representava
verdadeiro cddigo de honra.

Este sutil painel, mostrando um peculiar e tnico
fio que tece a conduta social japonesa, a fim de
alcangar-se o desenvolvimento harmonioso da vida
em sociedade, era o que se exibia aos olhos atdnitos
do Comandante Perry.

III. A era Meiji: ocidentalizac¢do do direito japonés

O regime feudal vigente no Japao findou-se com o
advento da Era Meiji em 1868, quando o Imperador
Mutsuhito, entdo com 16 anos de idade, ascendeu
ao Trono Imperial do Japao e deu inicio ao Periodo
Meiji (1868 a 1912).

Neste Periodo, também conhecido como a “Era
das Luzes” o Japao passou por profundas mudangas,
com a visivel substituicdo de todas as antigas
estruturas as quais deram origem a uma sociedade
inteiramente remodelada.

Um Estado Democratico nos moldes ocidentais
substituiu o antigo Estado Feudal e um extraordinario
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desenvolvimento colocou o Japdo na vanguarda do
cendrio internacional.

O progresso e o desenvolvimento do Japao se fez
sentir em, praticamente, todas as dreas, na industria,
na economia, no sistema educacional, com a cria¢do
de universidades, no campo militar, na ciéncia, na
tecnologia, em razao da palavra de ordem dada pelo
Imperador Meiji de que urgia enviar japoneses para
cursar universidades europeias e, assim assimilar
tanto quanto possivel a cultura do Ocidente.

Na area do Direito, contudo, é que se pode observar
a extraordinaria mudanca do referencial normativo que,
de um direito baseado em um sofisticado e sutil sistema
de regramento baseado em valores de honra e lealdade,
“GIRT’, passou a ser positivado em norma escrita.

Como assinala René Davi “o processo de
ocidentalizagdo do direito foi decidido ja no inicio
da Era Meiji para fazer cessar a vigéncia de desiguais
tratados impostos em 1858 por diversas nagdes
ocidentais (Estados Unidos, Reino Unido, Russia,
Franga e Holanda) que o Japdo considerava como
uma humilhagdo nacional” (op.cit.pag.496).

A rapida modernizagdio do Direito Japonés
derivou da adapta¢ao de uma série de leis baseadas
no Direito Comum Europeu.

No inicio de 1869 a versio do Coddigo Civil
Frances foi iniciada e completada no prazo de 5
anos, a despeito de todas as dificuldades envolvidas,
em razdo da auséncia de juristas que estivessem
familiarizados a dogmatica juridica francesa.

Novos termos tinham de ser encontrados para ex-
pressar elementares nogoes de “direito” (“direito sub-
jetivo”), o qual passou a ser conhecido como “KEN-
RI” e a de “dever legal” (“obrigacao juridica”) passou
a ser considerado como “GIMU”; os quais, até entdo,
eram totalmente estranhos ao pensamento japonés.

Assim, a ajuda e contribuigao de juristas europeus,
capitaneados por Gustave Boissonade, uma série de
cddigos foi, a partir de 1872, promulgada.

Em 1882 O Cddigo Penal e o Codigo de Processo
Penal, ambos baseados no modelo francés, foram
promulgados. E em 1890 foram editadas a Lei de
Organizagao Judicidria e o Cédigo de Processo Civil,
agora sob a influéncia do Direito Alemao.

René Davi anota que o Coédigo Civil Boissanade,
de 1873, enfrentou séries dificuldades, notadamente
no campo dos direitos da pessoa e das sucessoes e,
em 1898, o Cddigo Civil Japonés foi adaptado, sob
sensivel influéncia do Cédigo Civil Alemao.

Em 1890, foi promulgado o Cédigo Comercial
Japonés, também, sob a influéncia do Direito Alemao.

Paralelamente, no campo do Direito Publico, o
Japao experimentou uma completa reforma de suas
institui¢des publicas nacionais.
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Com a promulga¢do da lei que possibilitou a
venda de terras, em 1872, a agricultura foi liberada.

A estrutura e organizagao estatal foi modernizada
com a ado¢ao de uma nova divisio do pais em
departamentos (“KEN”), em 1890 e por uma série de
leis que criaram as municipalidades(1888).

Este panorama legal, contudo, sofreu uma
transformacgédo apos 1945.

IV. O péds-guerra (1945) e a ocidentaliza¢io do
Japao

Muito embora o tradicional Direito Japonés,
baseado no conceito do “GIRI, fator cultural de
observancia arraigada na alma japonesa, com a
prevaléncia dos graus de hierarquia e da preservagao
da honra e do nome familiar, permeando todos os
niveis e estamentos sociais, tenha, aparentemente,
sido afastado pelo advento do Direito positivado em
norma escrita, contido nos diversos Coédigos que
foram promulgados durante o Periodo MEIJI, com
acentuada influéncia do Direito Continental Europeu,
na realidade, os usos e costumes tradicionais e a
influéncia do “GIRI” continuavam a ser observados
pelos japoneses, até o final da 22 Guerra Mundial.

A derrota militar e a rendicdo incondicional
do Japdo, com a ocupagdo do Japao pelos Estados
Unidos, em 1945, deram lugar a profundas reformas
na sociedade japonesa e o espirito de democratizagao
que as caracterizou decorreram de inspira¢do mais
americana que japonesa, propriamente.

Estas reformas foram influenciadas pelo Direito
Anglo-Americano (“Common Law”), algumas vezes
em competicdo com a influéncia Romanistica, mas,
conquanto a mudanga tenha ocorrido formalmente,
nem por isso, extirparam o0s usos e costumes
tradicionalmente aceitos, os “MORES” do povo
japones.

Em arguta observacdo Rene Davi assinala que
“sob a fachada da ocidentalizagdo do Japdo, uma
questdo que permanece em aberto é saber se esta
mudanga realmente representou uma significativa
transformagéo e se a ideia de justica e direito como
concebidas no Ocidente tenha sido assimilada” (op.
cit. pag.498).

Isto porque, prossegue o arauto do Direito
Comparado, “¢ verdade que os” MORES” (usos
e costumes) japoneses estdo se transformando, e
estdo sendo, mais e mais, aceitos, especialmente na
sociedade urbana e entre membros das geragoes
mais jovens, os quais presuntivamente acolhem a
nova ordem legal”, mas, como acentua, “sob todos os
pontos de vista a sociedade Japonesa ainda difere da
sociedade Ocidental. Os antigos habitos e 0o modo de
pensar estdo ainda muito vivos entre a maioria dos
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japoneses...o ideal de Confticio da ordem hierarquica
baseada na ordem natural estd muito viva. Assim
as estruturas sociais e a atmosfera de liberdade
subjacentes nas leis ocidentais estdo presentes
somente em minimo grau no Japao. As leis do
Ocidente foram feitas para um ambiente racionalista
e seus conceitos abstratos sdo resultados de uma
visao Cartesiana”

No Japao, assinala Rene David, “a aplicagdo da lei
moderna vai em sentido contrario ao sentimentalismo
mistico e poético da alma japonesa do que o espirito
légico contido na norma do Ocidente, com o que se
explica a histérica indiferenga japonesa em relagao
aos ideais da liberdade e dignidade tdo caras ao
Ocidente” (op. cit. pag.489).

Segundo ainda o Professor Rene David, tanto na
area do Direito Publico quanto na area do Direito
Privado, a modernizacdo do padrio legislativo,
ocorrida apds 1946, embora do ponto de vista formal
tenha acarretado uma profunda transformagio,
o povo japonés ainda ndo se deu conta de que sao
senhores de seus proprios destinos, a ponto de o
Professor Oka, citado por ele, ndo hesitar em falar
que o “aparente constitucionalismo” caracteriza a
ordem politica japonesa.

Para o povo japonés, segundo Rene David, a lei,
como um conceito, ainda estd associada a punicao e
prisao, e, no imaginario popular, pessoas de bem nao
se envolvem com a lei.

Dai que ter de comparecer a uma corte judicial,
mesmo em se tratando de uma questdo civil ou
particular, representa uma fonte de vergonha; e o
receio da vergonha - a perda de seu respeito pessoal
- mais do que qualquer fundamento ético ou moral
que possa ter o direito a ser defendido, é o motivo
determinante para que se invoque a protegdo legal o
menos possivel.

Nestas observagoes verifica-se a poderosa
influéncia do “MORES” tradicional, qual seja a de se
buscar a harmonia (“WA”), sem estrépitos ou ruidos,
mantendo-se as aparéncias sociais, com a observancia
dos preceitos do “TATEMAE” e do “HONNE”, de
molde a que o cddigo maior de conduta e honra
(“GIRI”) seja preservado.

Estas observacoes de Rene David encontraram
ressonancia no pensamento de José Crettela Junior,
Professor Titular de Direito Administrativo da
USP, quando, sendo nosso Orientador no Curso de
Pés-Graduagao, na regéncia da disciplina Direito
Administrativo Comparado, em 1984, afirmava que
no Japao ndo se fazia necessaria uma lei escrita,
pois o milenar sistema de obrigagdes e direitos,
contidos no “GIRT’, abarca e encerra todo o plexo de
responsabilidade de viver-se em comunidade.
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V. Da importancia da conciliagido no Japao

Dentro deste cenario cultural, a importancia da
conciliagdo, como forma de resolugdo de conflitos
de interesses, tem acentuado papel na sociedade
japonesa.

Como assinalado anteriormente, o tao sé fato de
se buscar a solu¢ao de um conflito de interesses pela
via de uma intervencao judicial, em si, é um sinal de
um disturbio social e isto deve ser evitado.

O desate de uma divergéncia, antes, deve ser
buscado na via conciliatoria.

Assim, contempla-se no Japdo o instituto do
”JIDAN” que, na tradi¢do ocidental, corresponderia
a um procedimento preliminar, anterior ao acesso
judiciario.

Nesta fase, as partes procuram um agente admi-
nistrativo e este envida esfor¢os para obter uma deci-
sao conciliatoria.

Niao obtida a conciliagdo, as partes estdo
autorizadas a propor a medida judicial.

Mas, mesmo nesta instancia judicial, sempre
ha uma preocupagdo do Juiz de buscar obter uma
decisdo conciliatéria. Nesta fase do procedimento
judicial, a conciliagdo é assumida pelo Juiz e este
proceder denomina-se “WAKAT”.

No 4mbito de uma a¢éo judicial, as partes podem,
ainda mesmo que esteja buscando o provimento
jurisdicional, optar por solicitar a Corte que indique
um painel de conciliadores, que dard uma decisao
baseada na equidade.

Este procedimento tem o nome de “CHOTEI”
e, geralmente, é o painel composto por dois
conciliadores e o Juiz do processo, muito embora, a
atuacdo do Juiz deva ser mais discreta, de modo néo
proeminente, para que nao transpareca ter sido a
demanda solucionada em decorréncia da intervengéo
judicial.

Como anota Rene David “ as partes litigantes em
um processo perante a Corte, muitas vezes, com um
olho em sua reputagao, preferem, antes mesmo que
buscar obter uma senten¢a judicial, moldar-se ao
procedimento do “CHOTET”.

Disputas decorrentes do Direito de Familia e do
Direito do Trabalho, caso sejam levados a Corte,
devem obedecer ao procedimento “CHOTET”.

No tocante a arbitragem (“CHUSAI”) a postura
da cultura japonesa desencoraja sua utilizagao, no
sentido préprio do termo.

Isto porque considera-se inapropriado possa
um contrato conter clausula que disponha dever as
partes contratantes buscar a arbitragem como forma
de resolugao de conflitos, estando subjacente a ideia
de um incentivo para fomentar-se antecipadamente
uma disputa.
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As divergéncias que venham a ocorrer no
cumprimento contratual, caso ocorram, devem
ser solucionadas por meio de um acordo pontual,
baseado na boa vontade das partes contratantes.

Assim, a arbitragem tem sido mais utilizada em
contratos envolvendo comércio exterior. No tocante
aos contratos de negocios internos, geralmente ha
clausula dispondo que as partes buscarao a solugdo
por meio de reconciliagdo.

VI. O direito japonés e o direito brasileiro

O Direito Comparado nao é ramo da ciéncia
juridica como poderia levar a crer a expressao, alids,
infeliz que o designa, assim prelecionava Cretella
Junior (in Direito Administrativo Comparado, Ed.
Forense, 42 ed., pag.IX, Apresenta¢io).

Trata-se, na realidade, de um método comparativo
pormeio do qual, ao se estudar os direitos de diferentes
povos, objetiva-se buscar contribui¢des paramelhorar
o proprio direito nacional, pela observagdo do que
ocorre em outros sistemas juridicos, e, também, para
esclarecer pontos duvidosos dos institutos dos varios
sistemas juridicos.

E de fundamental importincia em nossa época
o estudo do Direito Comparado, como assinalava
Cretella Junior e, ao assim lecionar, trazia a colacio a
licdo de René David:

“No mundo moderno atual, é dever imperioso,
para todo aquele que pretende constituir uma elite,
fazer um esforgo para conhecer os paises estrangeiros,
compreender sua a maneira de ver e nao julgar-lhes
as institui¢des, a politica ou a moral a luz das préprias
concepgOes e preconceitos. As circunstancias atuais
exigem imperiosamente um grande esfor¢o de
compreensao por parte de todos e, especialmente,
por parte daqueles que podem ser chamados a dirigir
a opinido do proprio pais em que vivem. O estudo
dos direitos estrangeiros é para o jurista um meio de
desincumbir-se desta missao e de adquirir o espirito
internacional necessario do mundo novo” (in Traité
élémentaire de droit civil compare’, 1950, pag.Il,
Prélogo).

O instituto do “JIDAN” como preliminar
procedimento de conciliagdo, para dirimir conflitos de
interesses, e sem que se o observe, impede-se a busca
pela via jurisdicional, inspirou a promulgacao da Lei
dos Juizados de Pequenas Causas (Lei no. 7.244/84) e,
que, posteriormente, desaguou no Juizados Especiais
Civeis e Criminais (Lei n0.9.099/95).

Esta assimilagdo do instituto do “JIDAN” pela le-
gislagao brasileira, pode-se dizer, sem sombra de du-
vida, como resultante do estudo Direito Comparado.

Por termos sido agraciados com a Bolsa do
Programa Gaimucho-Kenshusei, em 1971, e,
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por termos tido a oportunidade de conhecer o
funcionamento do “JIDAN”, no Japdo, aderimos, em
primeira hora, ao Projeto Piloto do Juizado Informal
de Pequenas Causas, implantado pelo Tribunal de
Justica de Sdo Paulo, e, tivemos a oportunidade de
galgar todos os graus da carreira, se assim se pode
chamar, do Juizado Informal e, posteriormente,
do Juizado de Pequenas Causas em Sdo Paulo,
desempenhando as fun¢des de Juiz Adjunto, Juiz
Auxiliar, Juiz Efetivo, Juiz Membro da Junta Recursal
e Juiz Presidente da Junta Recursal de Pequenas
Causas de Sao Paulo.

Estas atividades eram desenvolvidas, a noite, apds
o encerramento das atividades jurisdicionais e, por
sem duvida, apresentaram resultados satisfatorios,
além de possibilitar um sentimento de preenchimento
de solidariedade social em todos aqueles voluntarios
que se dispunham a prestar aquele servico.

A conciliagao, como forma de resolugao amigavel
de conflitos de interesses, tem se apresentado como
instrumento de relevante importincia para a pacifica-
¢do social, tanto que, no &mbito do processo civil, sua
observancia ¢ mandatdria, como consta dos paragra-
fos 2° e 3°, do artigo 3°. Do Codigo de Processo Civil
(Lei n0.13.105, de 16 de marco de 2015), “in verbis™:

Art. 3° - Nao se excluird da apreciagio jurisdicional
ameaca ou lesdo a direito.

§2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solu-
¢do consensual dos conflitos.

§3° A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de
solugdo consensual de conflitos deverdo ser estimu-
lados por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no curso
do processo judicial.

O Cédigo de Processo Civil, em seu artigo 139,
inciso V, determina que o juiz, ao dirigir o processo,
deve promover, a qualquer tempo, a autocomposi¢ao,
preferencialmente com auxilio de conciliadores e
mediadores judiciais.

Ainda, dado o relevo da conciliagdio como for-
ma de solucgdo de conflitos de interesse, o Cddigo de
Processo Civil, em seu artigo 359, determina que o
juiz, instalada a audiéncia de instrugédo e julgamen-
to tentara conciliar as partes, independentemente do
emprego anterior de outros métodos de solugdo con-
sensual de conflitos, como a mediagao e arbitragem.

Ja esta sendo incorporado como pratica habitual a
instituicao da Semana Nacional da Concilia¢éo, por
iniciativa do Conselho Nacional de Justica.

Nesta ocasido, mutirdes de conciliacao sdo reali-
zados, englobando processos judiciais em andamen-
to e mesmos os potenciais conflitos de interesse que
poderiam ser levados ao Poder Judiciario.
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A pratica desta atividade tem apresentado
resultados proveitosos e elevados e tem servido de
fomento a adogdo da conciliacdo, como meio de
alcancar a pacificagdo social.

Os Cursos de Direito ja estao adotando em seus
curriculos e grades escolares a Disciplina dos Meios
Alternativos de Resolugao de Conflitos, com destaque
para a conciliagao.

Felizmente, esta ocorrendo uma mudanca cultural
em relagdo a solucio de conflitos, substituindo-se a
cultura do litigio, peculiar ao processo judicial, e a cul-
tura da conciliagao, lastreado no didlogo e no entendi-
mento, com o estabelecimento de concessdes mutuas.

Alias, a harmonia e a conciliagdo ja eram assim
recomendadas nas Escrituras Sagradas, quando ali se
pontua “antes de consagrares meu Altar, reconcilia-te
com teu irmao”.

VII. Conclusio

estas breves reflexdes permitem dizer que, a
despeito de diferencas de latitude e longitude, “o ser
humano almeja a felicidade”.

E a obtengao da almejada felicidade ha de passar
pelo necessario convivio social, dado o instinto
gregario do ser humano.

A vida comunitaria, contudo, para que se desen-
volva com equilibrio e harmonia ha de pautar-se por
regras de conduta, sejam elas tdcitas, costumeiras ou
escritas.

Civilizagoes antigas e com uma milenar cultura
assentada em solidas tradi¢des sobreviveram e sobre-
vivem as mudangas temporais e, apesar da aparente
modernizagdo de seus costumes, mantem acesas as
chamas da tradigdo ancestral, como ocorre no Japao.

A busca pelo “WA”, como férmula de harmonia e
equilibrio, lastreadas pelos institutos do “TATEMAE”
e do “HONNE”, tao caras ao sentimento e a cultura
japonesa, embora possam parecer incompreensiveis
a cultura ocidental, na realidade, sio os fundamentos
que proporcionam um viver em sociedade tanto mais
harménico quanto possivel. E longe de parecerem
praticas dissimulatorias, na realidade, sao produtos
de uma prudente e equilibrada sabedoria, que
preconiza residir a virtude no meio, sem excessos,
sem estrépitos ou ruidos, mas, natural, como o fluir
de um regato ou como o arfar de uma brisa.

Ao ansiar pela Shambala de nossa utopia, com
os botdes, perguntamo-nos se, de fato, também
poderiamos atingir um estagio de perfei¢do, no qual,
irmanados no ideal de uma autentica fraternidade,
encontrariamos a harmonia e o equilibrio, numa
sociedade em que o viver honestamente, nao
prejudicar a outrem e dar a cada um o que é seu, seria
tdo natural quanto respirar. £~
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Marcus Vinicius, entre o presidente da OAB nacional, Claudio Lamachia, e o Min. Lewandowski, presidente do STF

sede da Ordem dos Advogados do Brasil
abrigou, mais uma vez, o langamento de
um livro de seu presidente honorario,
o advogado e presidente da Comissao
Constitucional do Conselho Federal da OAB, Marcus
Vinicius Furtado Coélho. Pela Editora Saraiva, em
outra oportunidade, Coélho langou “Comentarios ao
Novo Coédigo de Etica dos Advogados”; e agora, pela
editora Forum, esta langando a 42 edigdo do “Direito
Eleitoral, Processo Eleitoral e Penal Eleitoral”.

A ideia do primeiro livro surgiu logo ap6s o novo
Cédigo de Etica dos Advogados ter sido aprovado em
2015, quando Marcus Vinicius estava presidindo a
entidade, e entrou em vigor em 1° de setembro desse
ano. O livro sobre o assunto descortina as principais
inovagoes, como a advocacia pro bono, o estimulo
a mediacdo e a conciliagdo e a maijor agilidade
nos processos éticos e disciplinares. “A ética e as
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prerrogativas sao fundamentais para a valorizagao do
advogado’, afirma Coélho.

Segundo o advogado, essa ultima obra “surgiu da
necessidade verificada na militancia na advocacia
eleitoral de um livro que apresentasse todos os
angulos da matéria eleitoral. O direito eleitoral cuida
da democracia, da legitimidade do voto, do respeito a
vontade popular. E fundamental ao estado de direito”

Em sua quarta edigdo, totalmente atualizada, a
obra cuida da matéria eleitoral em todos os seus an-
gulos: tanto o direito material quanto o processual,
incluindo a area penal. O livro trata de temas polé-
micos como a cassa¢do de mandatos politicos, a rea-
lizagdo de novas eleicdes, a possibilidade de pré-cam-
panha eleitoral, dentre outros. Leitura indispensavel
nio sé para os estudantes e estudiosos do Direito,
mas para o publico em geral, o livro encontra-se a
venda nas melhores livrarias. £
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Marcus Vinicius entre o ministro Humberto Martins e a
presidente da OAB de Alagoas Fernanda Marinela

Marcus Vinicius e o Min. Sanseverino, do STJ
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Comentario sobre a Resolucao

n°23.219 do TSE

Adriana de Melo Nunes Martorelli = Advogada

José Carlos Gobbis Pagliuca | Procurador de Justica/SP

Tribunal Superior Eleitoral estabeleceu
procedimentos para viabilizar o acesso as
urnas aos presos provisorios e adolescen-
tes autores de atos infracionais em cum-
primento de medida socioeducativa no Estado brasi-
leiro, desde 2010, por meio da Resolugao N° 23.219.

Conforme dados publicados pelo Ministério da
Justica', ha mais de 600 mil pessoas presas, dentre as
quais 41% sem pena (ou provisoriamente recolhidas
ao carcere), as quais, em razao de ainda nao terem
sido condenadas, mantém intactos e inabaldveis seus
direitos politicos, somente restringidos por forca de
sentenca condenatodria transitada em julgado.

Como exemplo, cita-se o processo no Estado de
Sao Paulo, que possui o maior contingente popu-
lacional prisional do Pais, fator impeditivo da rea-
lizagdo a reforma eleitoral pretendida, justamente
porque nao ¢ factivel a liberagao do grande nimero
de presos provisoriamente custodiados e dos adoles-
centes autores de ato infracional em cumprimento de
medida socioeducativa, para que, no dia da elei¢do,
pudessem sair das unidades de custddia para fins de
votagao. Deste modo, os presos de Sdo Paulo néo fo-
ram contemplados com acesso ao voto imediatamen-
te apos a entrada em vigor da Resolugdo N° 23.219,
de 2 de margo de 2010, do Tribunal Superior Eleito-
ral, por ndo existirem medidas possiveis a execugdo
da mudanga necessaria para fazé-lo.

A Resolugdo prevé protagonismo na execugao das
medidas necessarias a implementa¢ao das urnas de
votagdo por parte das Corregedorias dos Tribunais
de Justica, dos Conselhos Penitencidrios dos Estados
e do Distrito Federal e dos Conselhos Estaduais e do

64

Distrito Federal dos Direitos das Criangas e Adoles-
centes, visando fortalecimento de parcerias e distri-
buicdo de responsabilidades, desde a identificagao do
potencial eleitor, providéncias quanto a regularizagao
do alistamento, identificacio das unidades e todas as
demais etapas inerentes ao processo eleitoral, como,
por exemplo, designacdo de mesarios, dos agentes pe-
nitencidrios e mecanismos de seguranca de todos os
envolvidos no processo eleitoral, entre outras.

Importante ressaltar que o regramento define como
presos provisorios “aqueles que, apesar de recolhidos
a estabelecimento de privagdo de liberdade, nao pos-
suirem condenagdo criminal transitada em julgado” e,
quanto aos adolescentes, aqueles “menores de 21 e os
maiores de 16 anos submetidos & medida socioeduca-
tiva de internagdo ou a internagao provisoria.”

No que diz respeito aos estabelecimentos nos quais
estas zonas eleitorais especiais deverdo ser implemen-
tadas, a Resolu¢ao define como “estabelecimentos pe-
nais todos os estabelecimentos onde haja presos provi-
sorios recolhidos” e “unidades de internagio todas as
unidades onde haja adolescentes internados.”

E fato que presos provisérios vio as urnas no
Brasil desde o ano de 2010, mas, o Estado de Sao
Paulo, como ja dito, detentor da maior populagao
prisional dentre todas as unidades da Federagao, so-
mente implementou a agdo a partir de 2012, dada a
complexidade que envolve a proposta, para concreti-
zac¢do da qual mobilizou-se intensamente o Tribunal
Regional Eleitoral do Estado, convocando entidades
parceirias, como Ordem dos Advogados do Brasil
(Seccional de Sio Paulo), Ministério Publico do Es-
tado de Sao Paulo, Secretaria de Administragdo Peni-
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tenciaria do Estado de Sao Paulo, Fundagdo Centro
de Atendimento Socioeducativo ao Adolescente e
Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo.

Sem duvida, os procedimentos necessarios a via-
bilizagao do acesso dos presos as urnas é extrema-
mente complexo, mas diversos sdo os pensadores e
operadores da justica que defendem a ideia de pro-
mover 0 acesso como um instrumento de inserc¢ao
da pessoa presa a sociedade, conforme entendimen-
to exarado, inclusive, pelo presidente do Tribunal
Regional Eleitoral do Rio de Janeiro, o desembar-
gador Roberto Wider, que, ao manifestar-se sobre o
tema, assim declarou: “é extremamente importante
por contribuir para a ressocializagdo e o resgate da
cidadania dos detentos”.

Mesmo diante do fato de ser o Estado com a maior
populagao prisional do Pais, o Estado de Sao Paulo,
a partir das elei¢oes do ano de 2012, implementou
medidas e obteve significativos avan¢os na oferta de
acesso as urnas dos presos provisorios e adolescentes
em medidas socioeducativas votantes, adotando as
diretrizes e instrugdes estabelecidas pelo Tribunal
Superior Eleitoral.

De acordo com os termos da Resolu¢io em
comento, redigida com base no artigo 23, inciso IX, do
Codigo Eleitoral e o artigo 105 da Lei n° 9.504, de 30
de setembro de 1997, os Juizes Eleitorais de cada um
dos Tribunais Regionais deverdo determinar a criagao
de segOes eleitorais especiais nos estabelecimentos
penais e nas unidades de internagdo de adolescentes.

Nas zonas eleitorais instaladas nestes estabeleci-
mentos, verifica-se o importante envolvimento parti-
cipativo de todos os 6rgaos executores e pertencentes
ao sistema de justica eleitoral e criminal, assim como
o6rgaos do poder executivo relacionados a defesa dos
direitos humanos, defesa social, infancia e juventude
(vez que hd mencao expressa acerca da participaciao
dos Conselhos Tutelares), seguranga publica e ad-
ministracdes estaduais de assuntos penitencidrios,
vez que ha também taxatividade sobre a presenca
de forgas policiais, agentes socioeducativos e agentes
penitenciarios, revelando tratar-se de politica publica
construida horizontalmente.

Neste processo, a Ordem dos Advogados do Bra-
sil, Seccional de Sao Paulo, entidade que, dentre to-
das as demais elencadas na resolugdo, também com-
partilha a construgdo e implementa¢ao do processo
de promogao do acesso eletivo aos presos provisorios
e adolescentes em cumprimento de medida socioe-
ducativa, firmou Termo de Coopera¢do com o Tribu-
nal Regional Eleitoral em 11 de julho de 2012, data a
partir da qual comprometeu-se a contribuir, convo-
cando para alistamento os jovens advogados interes-
sados em servir ao Estado como mesarios volunta-
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rios, agao que, nesta data, encontra-se em andamento
como parte da preparagao do processo eletivo.
Todas as tratativas estabelecidas entre os atores da
acdo politica reformadora do Estado, registrado em
processo sem numero, cadastrado a partir de Oficio
TER/SP N° 1.115/2012, teve registro de andamento
em razdo de reunido geral convocada pelo TER/SP,
cuja ata registrou que:
Reunido discute providéncias para o voto do preso
provisorio e do menor infrator nas elei¢des de outubro.
O Tribunal Regional Eleitoral de Sdo Paulo (TRE-SP)
promoveu encontro com representantes de varios or-
gaos estaduais, na tarde desta quarta-feira (2), para
discutir os procedimentos necessarios a realizagao
das elei¢oes de outubro em estabelecimentos prisio-
nais e unidades de internacdo de menores infratores.
A Constituicdo Federal determina que o preso sem
sentenca criminal condenatoria definitiva tem direito
ao voto e, para as Eleicdes 2016, a Resolu¢ao do TSE
23.461/2015 regulamenta a matéria. O vice-presidente
e corregedor regional eleitoral do TRE-SP, des. Carlos
Eduardo Cauduro Padin, presidiu a reunido. Em rela-
¢80 a0 preso provisorio, o secretario de Administracao
Penitencidria, Lourival Gomes, afirmou que a Secreta-
ria de Administragdo Penitenciaria (SAP) quer expan-
dir o voto do preso provisdrio para 100% das unida-
des prisionais de Sao Paulo. “Por uma série de razdes,
tinhamos que entrar aos poucos nesse processo, mas
agora ja temos as experiéncias das eleigdes anteriores’,
destacou o secretdrio. Contudo, Gomes alerta que a
documentac¢do provavelmente serd um entrave para
que isso acontega. “O preso ndo porta documento al-
gum ou utiliza um falsificado”, concluiu.
Concordando com a preocupagio do secretario, o pro-
curador regional eleitoral André de Carvalho Ramos,
afirmou que sua grande apreensao diz respeito aos do-
cumentos dos condenados e dos menores infratores.
Apesar disso, salientou o avanc¢o do TSE ao normatizar
o voto de presos provisorios. O des. Carlos Eduardo
Cauduro Padin reconheceu a dificuldade relacionada a
documentacio e enfatizou que “essa é uma dificuldade
que temos que enfrentar, com o empenho nosso e de
todos os envolvidos” Outro ponto abordado durante
a reunido foi a respeito dos mesarios que trabalharao
nas se¢des eleitorais. Claudio Piteri, vice-presidente da
Fundacao Casa, demonstrou preocupagio relacionada
aqueles que vao trabalhar no dia da elei¢do, conside-
rando que os agentes penitencidrios ndo podem atuar
como mesarios. A presidente da Comissao de Politica
Penitencidria da OAB SP, Adriana Nunes, garantiu que
“a maioria dos advogados inscritos estara disponivel a
atuar como mesarios nos estabelecimentos prisionais’,
se comprometendo a entregar pessoalmente a lista com
os nomes daqueles que participardo. O voto do preso
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provisorio foi implantado no Estado de Séo Paulo nas
eleigoes de 2010. No dltimo pleito, 89 se¢des foram
instaladas, que reuniram 4.314 eleitores aptos a exercer
o direito de votar. Desse total, 1.309 inscritos votaram
em estabelecimentos penais e 3.005 em unidades de in-
terna¢do.No fim da reuniio, o Tribunal assinou convé-
nio de cooperagido com a SAP e com a Fundag¢do Casa
para conjugarem esforcos com o objetivo de viabilizar
a vota¢do nos locais. Participaram ainda do encontro
o secretario de seguranga publica adjunto, Magino Al-
ves Barbosa, o juiz assessor da Presidéncia do TRE-SP,
Marco Antonio Martin Vargas, representantes da Cor-
regedoria Geral da Justiga de Sdo Paulo, da Defensoria
Ptblica do Estado e Ministério Publico estadual.?

Cabe ressaltar a participagdo do Conselho Peni-
tenciario, que, como 6rgao fiscalizador da execugao
penal (art. 69, da Lei n° 7.210/94-LEP e art. 7°, da Res.
TSE n° 23.219), sempre esteve na vanguarda da ques-
tdo a fim de efetivamente proporcionar o exercicio da
cidadania a quem quer que seja. No caso da pessoa
presa ou egressa, muitas vezes ¢ paradoxalmente apos
tal condi¢do que o individuo passa a conhecer e per-
ceber seus direitos e deveres civicos, uma vez que an-
tes, sequer teve acesso pertinente a tais questoes, quer
em sede familiar, quer em bancos escolares.? £

Notas

' http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-

do-infopen-nesta-terca-eira/relatorio-depen-versao-web.pdf

2 http://www.tre-sp.jus.br/imprensa/noticias-tre-sp/2016/Marco/
tre-discute-providencias-para-o-voto-do-preso-provisorio-e-do-
menor-infrator-nas-eleicoes-de-outubro

? Sera mesmo que teremos que subverter valores, como magistral-
mente disse Hannah Arendt: “A melhor forma de determinar se uma
pessoa foi expulsa do ambito da lei é perguntar se, para ela, seria me-
lhor cometer um crime. Se um pequeno furto pode melhorar a sua
posigao legal, pelo menos temporariamente, podemos estar certos de
que foi destituida de direitos humanos. Pois o crime passa a ser entéo,
a melhor forma de recuperagdo de certa igualdade humana, mesmo
que ela seja reconhecida como exce¢do a norma. O fato-importante- é
que a lei prevé essa excegdo. Como criminoso, mesmo um apatrida
ndo sera tratado pior que outro criminoso, isto é, sera tratado como
qualquer outra pessoa nas mesmas condigdes. S6 como transgressor
da lei pode o apatrida ser protegido pela lei. Enquanto durem o julga-
mento e o pronunciamento da sua sentenga, estard a salvo daquele do-
minio arbitrario da policia, contra o qual ndo existem advogados nem
apelagdes. O mesmo homem que ontem estava na prisao devido a sua
mera presenga no mundo, que nao tinha quaisquer direitos e vivia sob
ameaga de deportagdo, ou era enviado sem sentenca e sem julgamento
para algum tipo de internagio por haver tentado trabalhar e ganhar a
vida, pode tornar-se quase um cidaddo completo gracas a um pequeno
roubo. Mesmo que nio tenha um vintém, pode agora conseguir advo-
gado, queixar-se contra carcereiros e ser ouvido com respeito. Ja nao
¢ o refugo da terra: é suficiente ente importante para ser informado
de todos os detalhes da lei sob a qual serd julgado. Ele torna-se pessoa
respeitavel” Origens do Totalitarismo. SP: Cia. Das Letras, 2000.
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