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A Petrobras é respeitada no mundo inteiro por sua tecnologia e lideranca na exploragcao e producao de petréleo
em &guas profundas e ultraprofundas. E pioneira em biocombustiveis e investe em fontes alternativas de energia.

www.petrobras.com.br
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Mais do que isso, a Petrobras é uma empresa comprometida com o desenvolvimento social e ambiental, valorizando a
cultura, as artes, o meio ambiente e a cidadania. Se o futuro é um desafio, a Petrobras esta pronta.
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PAIS RICO E PAiIS SEM POBREZA

O DESAFIO E A NOSSA ENERGIA
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ditorial

E ela...

J. Bernardo Cabral | Presidente do Conselho Editorial

mais apropriado seria ocupar o espaco inteiro
desta Revista para registrar a estatura de uma
Mulher tao intensa, seja pelas qualidades
morais como intelectuais.

Desde menina - tinha apenas 10 anos - seus pais ante-
vendo as manifestacoes de sua inteligéncia e preocupados
com a sua educagio - a encaminharam a um Colégio de Frei-
ras (internato), onde aprendeu a disciplina que desenvolveu
e aprimorou ao longo da vida. Desse modo, ndo tendo em-
pregada doméstica, prepara o seu proprio almoco frugal e o
jantar, composto apenas de cha com torradas e iogurte.

Eu a conheci por volta de 1981, no ambiente da Secional
da Ordem dos Advogados de Minas Gerais, onde se
destacava por sua competéncia profissional. Graduada pela
Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catdlica
de Minas Gerais, da qual se tornou Professora, mais tarde
obteve o diploma de Mestra em Direito Constitucional pela
Universidade Federal de Minas Gerais e também de Doutora
em Direito do Estado pela Universidade de Sao Paulo.

E autora de varias obras de Direito Constitucional,
das quais tenho trés que sio da minha predilecdo: “O
Principio Constitucional da Igualdade”, “Constituicdo e
Constitucionalidade” e “Principios Constitucionais da
Administragdo Publica”

Por todas essas razdes, nd0 me causou a menor surpresa
vé-la escolhida, merecidamente, para o honroso cargo de
Ministra do Supremo Tribunal Federal, em 2006, apds um
longo convivio com o Direito Constitucional e o exercicio
das altas fungoes de Procuradora Geral do seu Estado.

Agora tera ela um desafio a mais a enfrentar: a
responsabilidade de presidir, em ano eleitoral, a primeira
eleicdo em que a Lei da Ficha Limpa sera aplicada na
plenitude. Ela propria tem declarado, sem meias palavras,
que “ninguém tolera mais a corrup¢ao”.
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O desafio serd tanto maior porque, na atualidade,
a politica deixou de ser uma atividade movida
exclusivamente pelo mérito, pois com ele se entrelagam
desejos circunstanciais que ndo se coadunam com a
cidadania. Os tentaculos da corrupgdo atingiram os trés
Poderes, fazendo com que alguns de seus integrantes, como
noticia a imprensa, sejam convivas do triste banquete da
dilapidagao do erério.

O politico militante deve ser uma pessoa sem ganéncias,
ricamente provida de valores morais e espirituais, imune
as pressoes de interesses particulares contrariados, ou as
pressoes de grupos insensiveis ao interesse publico.

Por outro lado, ao longo das ultimas décadas, em
que pese a existéncia de um grande nimero de partidos,
uns sem maior projecéo eleitoral, nenhum deles primou
por ter definido o seu contetdo de classe. A verdade
¢é que ao ser realizado um exame mais acurado, nota-
se que dao eles a ideia de terem sido formados para
representar os interesses especiais dos respectivos
grupos, considerada a possibilidade de proporcionar
melhor rentabilidade aos interesses e ambi¢des pessoais
de seus integrantes, desprezando o legitimo conteudo
ideoldgico que deveriam ter. Os principios gerais dos
seus programas raramente sao seguidos ou defendidos
por seus membros, limitando-se, de habito, a cumprirem
as exigéncias da lei eleitoral.

Pois é nesse cenario que essa mineira de Montes
Claros - onde nasceu e aprendeu com os pais que na
sua casa ndo eram permitidas trés coisas: a mentir, a
roubar e ter preguica — provara ao mundo politico que “a
democracia brasileira passa pelo povo brasileiro, e somos
privilegiados por fazer garantir esse direito”, para usar as
suas proprias palavras.

Essa € ela. Seu nome: Carmen Lacia Antunes Rocha. E‘--..



Os “Brasiguaios”e o
pouco caso com a Saude

Orpheu Santos Salles | Editor

m fins de 1963, numa das visitas que o Presidente

Jodo Goulart fez a sua Estancia em Sdo Borja,

tive a honra de ser seu convidado. Na ocasido,

ele recebeu em sua residéncia a visita do general
Alfredo Stroessner, presidente do Paraguai.

Lembro-me de varias das conversas que assisti a convite
de Jango, dentre elas um pedido para que o presidente
ajudasse o Paraguai, incentivando industriais brasileiros a
14 se instalarem com a promessa de bons incentivos.

Na ocasido, o presidente Jango lhe disse das dificulda-
des que teria em convencer empresarios brasileiros a se
instalarem naquele pais, mas sugeriu ao presidente Stro-
essner uma forma do Paraguai conseguir alavancar uma
riqueza de grandes propor¢des com a exploragao intensiva
da agricultura em suas terras férteis.

Tenho ainda na memoria as expressoes incrédulas de
Stroessner, que indagou: “Mas como, presidente, se nio
temos essa experiéncia?” Ao que Jango respondeu: “Tu
sabes das minhas atividades na pecudria e na agricultura
onde temos tido sucesso. O mesmo acontece com 0s
nossos agricultores do Rio Grande do Sul, de Santa
Catarina e do Parand, que ndo tém mais com expandir
por falta de terra. As terras fronteiricas do Paraguai sao
férteis e estdo abandonadas. Basta que tu abras concessoes
e venda dessas terras aos nossos agricultores e, em breve,
o Paraguai sera um grande exportador de soja e outros
produtos agricolas”

O Presidente Stroessner aceitou e pds em pratica os
conselhos do presidente Jango. 26 anos depois, em 2002,
segundo o censo paraguaio, existiam 120 mil brasileiros

sem cidadania no Paraguai (os brasiguaios), que, com o
suor de seu trabalho fizeram com que o pais se tornasse o
terceiro produtor agricola do mundo.

Hoje, vivem na fronteira do Paraguai com o Brasil cerca
de 150 mil brasileiros, que sofreram nos tltimos quatro
anos do governo Lugo invasdes de fazendas, destruicdo
de casas e de mdquinas agricolas, além de violéncias,
assassinatos, estupros e outras barbaridades. La, como
aqui, os sem terra incentivados sob a égide de uma falsa
e ilusoria reivindica¢do, sem respeito ao direito e a lei,
abusam, cometendo crimes contra nossos patricios, que,
acreditando nos incentivos e nas concessdes oferecidos
anteriormente pelo governo paraguaio, prepararam e
araram a terra produzindo as riquezas que hoje o pais
usufrui com as colheitas de soja, milho, algoddo e outros
produtos agricolas que o tornaram, gracas aos brasiguaios,
o terceiro produtor de soja das Américas.

Entretanto, ndo ¢ somente das terras cedidas aos
agricultores brasileiros para produzir bens e da opuléncia
rural que o Paraguai desfruta. Outro importante fato
aconteceu com a Usina Hidroelétrica de Itaipu, construida
nas margens do Rio Parana, fronteira com o Paraguai,
financiada inteiramente pelo Brasil, que proporcionou
oportunidades aquele pais para se desenvolver. A
construgdo da Usina, na ocasido, sofreu criticas de técnicos
e engenheiros especializados no assunto, inclusive de
orgaos da classe de engenheiros que se posicionaram
contra, opinando pela construg¢ao de trés usinas no leito do
rio Parand - com poténcia energética maior que a prevista
e com a vantagem de ser inteiramente brasileira. No
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entanto, prevaleceu a opinido triunfalista do presidente
Emilio Médici, que quis que o Brasil tivesse a maior usina
hidroelétrica do mundo.

Em razdo da constru¢do da Usina de Itaipu foi criada
uma ‘entidade internacional de natureza empresarial’,
onde, tendo em vista o aproveitamento dos recursos
hidricos comuns, as questdes juridicas seriam resolvidas
e, desde logo pactuada entre os dois paises, a possibilidade
de compra/venda da energia produzida que ndo fosse
utilizada para consumo proéprio, resultando no Tratado
firmado em 26 de abril de 1973, no qual o Brasil se
comprometia a, durante 50 anos, comprar o excedente do
Paraguai por US$ 120 milhées/ano.

Entretanto, o presidente Lugo — que ja em sua campanha
eleitoral alardeava demagogicamente que o Tratado de
Itaipu representava uma exploragio do Brasil contra o
povo paraguaio -, além de insuflar os “sem terra” do pais
a invadir as propriedades agricolas dos “brasiguaios” que
se instalaram, por compras e concessoes do governo, nas
terras fronteiricas, motivou, com o explicito beneplacito
do ex-presidente Lula e apoio de deputados e senadores
petistas, que o governo federal cedesse, desconsiderando as
condigdes do referido Tratado de Itaipu, para aumentar o
valor da compra do excedente nao utilizado pelo Paraguai
em mais US$ 240 milhdes/ano até 2023, o que representa
um dispéndio absurdo e indevido de mais 2 bilhoes e 880
milhdes de ddlares subtraidos do povo brasileiro.

Volto a lembrar face este acontecido, com tristeza e
revolta, a antoldgica frase do presidente do Supremo
Tribunal Federal, ministro Carlos Ayres Britto,ao sentenciar
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e condenar o corrupto ex-governador do Distrito Federal,
José Roberto Arruda: “Déi na alma e no coragdo ver um
governante sair do palacio preso e conduzido a cadeia. Ha
gente que sobe na vida para praticar baixarias”

Entretanto, enquanto o governo esbanjara estupida-
mente até o ano de 2023, essa colossal dinheirama
que poderia ser mais bem aplicada na melhoria da
remuneragdo dos professores, e em especial na saude, onde
a popula¢io carente, abandonada e desamparada se queda
miseravelmente desgracada e sem assiténcia nos corredores
dos hospitais em todo o Brasil £
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CNJ cobra dos estados melhorias
na internacao de adolescentes
em conflito com a lei

Entrevista | Cristiana Cordeiro, juiza auxiliar da presidéncia do CNJ e uma das coordenadoras do Programa Justica ao Jovem

riado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ)

para possibilitar um diagnostico da execugao da

medida socioeducativa de internagéo aplicada aos

adolescentes em conflito com a lei, o Programa
Justi¢a ao Jovem inaugurou neste ano uma nova fase. De 2010
a 2011, as equipes que compdem a iniciativa rodaram o Pais
e visitaram todas as unidades de internagdo para avaliar o
tratamento dispensado aos jovens infratores.

Para cada estado visitado, o CNJ produziu um
relatério em que aponta os principais problemas e faz
recomendacdes para sand-los. O trabalho foi consolidado
com a divulgagdo em abril Gltimo do Panorama Nacional
- A Execugdo das Medidas Socioeducativas de Internagdo,
no fim da gestdo do presidente Cezar Peluso.

O novo presidente do Conselho, ministro Carlos Ayres
Britto, ndo quis que o projeto morresse na praia apos a
divulgacao dos dados. A area da infancia e juventude
¢ uma das prioridades da sua gestdo. Por essa razdo, ele
decidiu reenviar equipes aos estados mais criticos para
cobrar dos Poderes Executivo e Judicidrio o que fora feito
desde a primeira visita do CNJ para sanar as deficiéncias
verificadas na internagdo dos jovens.

Cristiana Cordeiro, juiza auxiliar da presidéncia do
Conselho Nacional de Justica e uma das coordenadoras
do Programa Justica ao Jovem, conta com exclusividade a
Revista Justica & Cidadania como vem sendo o retorno e o
didlogo com os chefes dos Poderes Judicidrio e Executivo.
A magistrada ja visitou os estados do Maranhdo, Mato
Grosso do Sul, Santa Catarina e Espirito Santo.

“A ida aos Estados tem por principal objetivo apurar
se as sugestoes contidas nos relatorios finais do Justica ao
Jovem foram acatadas, e - em caso negativo - verificar como
o CNJ pode ajudar a transpor as dificuldades enfrentadas”,
conta Cristiana, ressaltando que - infelizmente - 0o modelo
de gestdo do sistema socioeducativo atualmente encontra-
se mais focado na contengdo do adolescente infrator do
que propriamente na sua ressocializacao.
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Confira a entrevista:

Revista Justica & Cidadania - O Programa Justica ao
Jovem foi criado para avaliar as condi¢des de internacao
de adolescentes envolvidos em atos infracionais em
todo o Pais. O que o programa constatou em relacao
as condi¢des das unidades e ao atendimento prestado
aos jovens?

Cristiana Cordeiro - Apds o diagndstico tragado nos
anos de 2010 e 2011, as equipes envolvidas apontaram
a existéncia de abissal distdncia entre o que preconizam
o Estatuto da Crianca e o Adolescente e a nova Lei do
Sinase (Lei 12.594/12) e a realidade da quase totalidade
das unidades de internagao de nosso Pais. Hd um modelo
de gestdo muito mais focado na simples “conten¢do” dos
adolescentes do que em sua dita ressocializagao.

RJC - O Programa inaugura agora uma nova fase com
o retorno aos estados mais criticos, para um novo
dialogo com os Poderes Executivo e Judiciario. Qual é
o objetivo dessas conversas?

CC - A ida aos Estados tem por principal objetivo apurar
se as sugestoes contidas nos relatorios finais do Justica ao
Jovem foram acatadas, e — em caso negativo — verificar
como o CNJ pode ajudar a transpor as dificuldades
enfrentadas, especialmente pelo Poder Judicidrio. No
que diz respeito ao Executivo, ndo ha davida de que a
nossa presenca e a cobertura da imprensa, que tem nos
acompanhado inclusive as unidades de internagio, tem
um carater de trazer ao conhecimento publico uma ideia
mais clara sobre como seu governante tem cuidado da
questdo do adolescente em conflito com a lei.

RJC - Qual foi o resultado desse novo dialogo no Espirito
Santo, Estado denunciado a OEA em razao do tratamento
dispensado aos adolescentes em conflito com a lei?

CC - No Espirito Santo, a pressdo internacional para
rdpidas mudancas fez com que um vultoso investimento
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fosse realizado. Infelizmente, vém agora a tona noticias
preocupantes, com a prisdo de diversas pessoas ligadas
a execu¢do das medidas naquele Estado, o que sera
acompanhado de perto por nds do Departamento de
Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerdrio e
Medidas Socioeducativas do CNJ.

RJC - E como foi o retorno ao Maranhio?

CC - No Maranhio percebemos um empenho grande do
Poder Judicidrio, com a implementa¢ao da Coordenadoria
da Infincia e Juventude e a melhor distribuicdo de
competéncias na Comarca de Sdo José do Ribamar, por
exemplo. Todavia, o Poder Executivo nada tem investido
para reverter o triste quadro encontrado pelo Justica ao
Jovem, tendo perdido verba federal que poderia ter sido
utilizada para a construgao de novas unidades.

RJC - Qual foi a situacao verificada em Santa Catarina?
CC - Em Santa Catarina, ha uma excelente organizagio
das questoes da infancia e a Coordenadoria da Infancia e
Juventude estd funcionando muito bem. A unidade de Sao
Lucas, em Sao José, foi implodida, ap6s decisdo judicial de
interdi¢do. Mas o Executivo, mais de um ano depois da
desativagdo da tnica unidade que atendia aos adolescentes
internados da Grande Florianépolis, ainda ndo ergueu a
nova estrutura, que contard com verba federal. Observa-se,
contudo, uma melhor organizagao da Secretaria que cuida
da matéria, que tem uma academia que vem promovendo
a capacitacao de seus servidores.

RJC - E o que pode dizer do Mato Grosso do Sul,
outro Estado também visitado recentemente?

CC - O Mato Grosso do Sul tem um juiz fortemente
comprometido com a causa, na Capital. Alids, de modo
geral, os juizes mostram-se abnegados e vocacionados, em
todos os estados visitados. H4 unidades com problemas,
contudo, a melhoria foi assegurada pelo Executivo.

RJC - Que outros estados deveriao ser visitados até o
fim do ano?

CC - Além do Maranhio, de Santa Catarina e do Mato
Grosso do Sul, também ja estivemos na Bahia, Alagoas,
Pard, Amapd, Piaui e Rio de Janeiro. Estao previstas visitas
a Sergipe, Ceard, Roraima, Espirito Santo, Minas Gerais
e um retorno ao Espirito Santo. Eventualmente, outros
estados poderdo ser incluidos na programacéo.

RJC - Na sua avaliagéo, faltou comprometimento dos
Poderes Executivo e Judiciario dos Estados para sanar
as deficiéncias apontadas pelo CNJ em seus relatorios?
CC - Talvez possa ser dito que o Poder Judiciario,
especialmente na era pds-CNJ, tem se visto compelido
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Cristiana Cordeiro, juiza auxiliar da presidéncia do CNJ

a reconhecer a prioridade que a questdo da crianca e do
adolescente deve ostentar em seu seio: na instalagido de
varas, na lotacdo de servidores e técnicos, no or¢camento.
Para os Executivos, é possivel verificar que nem sempre os
investimentos na drea da infincia sdo priorizados, sendo
comuns os “cortes” de orcamento.

RJC - Na sua avalia¢ido, o sistema socioeducativo e o
modelo de internagio, tal como adotado no Brasil,
tem jeito? Um dia poderemos ressocializar de fato os
adolescentes em conflito com a lei?

CC - Claro que tem jeito. Existem experiéncias exitosas,
especialmente quando as pessoas envolvidas no trabalho
com este publico tdo peculiar estdo devidamente
capacitadas e preparadas para fazé-lo.

RJC - A reincidéncia dos jovens é um problema? Qual
é o perfil desses jovens?

CC - A reincidéncia estd relacionada a ineficiéncia do
trabalho de ressocializacio nas unidades de internacio,
a precariedade das medidas em meio aberto que, quando
existem, quase sempre ndo conseguem a adesdo dos
jovens, e, principalmente, a falta de trabalho mais eficaz
com as familias: afinal, é para 14 que o adolescente retorna
ao readquirir a liberdade.

RJC - No retorno, os adolescentes tém reclamado de
agressdes. O que sera feito em relacdo a isso?

CC - Os casos de agressdes sempre nos preocupam e cada
vez que uma noticia destas chega ao Departamento de
Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema Carcerario e
Medidas Socioeducativas do CNJ, buscamos saber quais
providéncias estdo sendo adotadas pelo 6rgao de origem,
no caso o Executivo, e pelo Poder Judicidrio, além do
proprio Ministério Publico. =
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Carmen Lucia, uma ministra a
frente do seu tempo

rimeira mulher a presidir o Tribunal Superior
Eleitoral (TSE), a ministra Carmem Lucia
Antunes da Rocha tem a sua frente uma enorme
e importante missdo: comandar as elei¢oes
para os 5.566 municipios brasileiros, que ocorrerdo em
outubro deste ano, e garantir pela primeira vez a aplicagdo
da Lei da Ficha Limpa (LC 135/2010), que visa a barrar a
candidatura de politicos condenados pelo Poder Judicidrio.
Em manifestagdes recentes, a ministra tem destacado que
seu 0 maior objetivo na condu¢ao da Justica Eleitoral é
garantir um pleito seguro, moral e tranquilo em 2012.

Carmen Lucia foi eleita para a presidéncia do TSE em
sessdo administrativa ocorrida em 6 de margo ultimo.
Ela assumiu o cargo no dia 18 de abril, em sucessdo
ao ministro Ricardo Lewandowski. Ainda na posse, a
ministra reconheceu que os desafios a serem superados
pela Justica nesse ano ndo serao faceis. Um deles diz
respeito a eficiéncia. Segundo afirmou, esse ¢ um dos
problemas que afligem a Justica dos principais estados
contemporaneos na atualidade.

“Justica artesanal em uma sociedade de massas é
desafio que se impde sem solu¢do mégica. Somos juizes,
fazemos Direito, ndo fazemos milagre. O problema
da Justica ndo prestada com a rapidez desejada e a
seguranca esperada ndo é nossa culpa, porém é sim a
nossa responsabilidade e nds sabemos disso”, afirmou a
ministra durante sua posse como presidente do TSE. Na
ocasido, ela destacou que a transformac¢ao desse quadro
“é um desafio que se impoe”

Mensalao

E para mudar esse quadro que Carmen Lucia tem
buscado, com louvor, fazer jus aos deveres que seu cargo no
TSE lhe impde. Ela tem trabalhado arduamente para fazer
com que as elei¢cdes transcorram de maneira tranquila. A
missdo, no entanto, por vezes parece impossivel de ser
cumprida. Integrante também da mais alta corte do Pais
- o Supremo Tribunal Federal - a ministra encontra-se
atualmente envolvida no julgamento da A¢do Penal 470,
mais conhecida como o processo do mensalao.

Criticada pelos advogados por ter deixado a sessdo de
julgamento do mensaldo no ultimo dia 8 de agosto, para
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cumprir compromissos no TSE, a ministra desabafou:
“Estou dando tudo o que eu posso. O que ndo posso é
deixar de assumir integralmente a responsabilidade do
processo eleitoral’, declarou.

Em meio ao estudo das mais de 60 mil paginas do
processo do mensaldo, a ministra vem despachando no
TSE aos finais de semana. No sabado, dia 4 de agosto,
por exemplo, ela despachou em casa com assessores e
depois foi ao TSE, onde ficou das 15h as 20h40. No dia
seguinte, domingo, foi ao Supremo, onde ficou das 9h
as 14h decidindo questdes administrativas da Justica
Eleitoral com assessores diretos e com o diretor-geral
do TSE. “Estamos a menos de 60 dias das elei¢cdes. Por
isso, estou compatibilizando minhas fun¢des no STF e
no TSE, trabalhando 18 horas por dia, inclusive sabados
e domingos”, afirmou na ocasiao.

Segunda mulher a ascender ao STE, Carmen Lucia
vem se destacando por uma atuagdo marcada por quebra
de paradigmas - dentro e fora dos autos. Exemplo
disso pode se ver em mar¢o de 2007, quando a ministra
ganhou os holofotes da midia por comparecer a sessdo
de julgamento do Supremo trajando calgas - fato inédito
nos 200 anos da maior corte do Pais.

Biografia

Céarmen Lucia ja atuava no TSE desde 2009. Ela
tomou posse como presidente da corte superior
eleitoral aos 55 anos e seu mandato vai até novembro
de 2013, quando devera ser sucedida pelo vice-
presidente do TSE, ministro Marco Aurélio.

Natural de Montes Claros, a ministra formou-se
em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de
Minas Gerais (PUC-MG). Ela é mestre em Direito
Constitucional e especialista em Direito Empresarial,
atuou como advogada e foi procuradora-geral do
estado de Minas, antes de ser indicada para o STF
pelo ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva, em
junho de 2006.
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Decisoes
No TSE, a atuagdo ndo também tem sido ousada. No
ultimo dia 9 de agosto, a ministra voltou a realizar mais uma

reunido com os presidentes dos 27 Tribunais Regionais
Eleitorais (TREs) do Pais para tratar da organizacdo do
pleito municipal. Na ocasido, foi decidida uma série de
medidas. Uma delas diz respeito a greve dos servidores,
para que ndo acabe atrapalhando o cronograma do pleito
municipal. “E um direito do servidor publico fazer greve,
mas o direito de votar do cidaddo deve ser respeitado’,
declarou a ministra durante o encontro.

Carmen Lucia aproveitou a ocasido também para
se colocar a disposi¢do dos TREs para ouvir e auxiliar
em qualquer dificuldade. Ela ainda prometeu se reunir
mensalmente com as cortes, até o fim do seu mandato,
para acompanhar mais de perto a rotina dos estados.

Sob o comando da ministra, o TSE divulgou no
ultimo dia 5 de agosto o balanc¢o das analises dos pedidos
de candidatura feitos em todo o Brasil para os cargos
de prefeitos, vice-prefeitos e vereador, conforme prazo
estabelecido pela Lei das Elei¢oes (9.504/1997). Até essa
data, a Justica Eleitoral havia registrado 474.079 pedidos
de registro. Desse total, 95% ja haviam sido julgados, ou
seja, 451.248 deles. Os numeros divulgados pelo Tribunal
Superior Eleitoral sdo significativamente superiores ao de
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elei¢oes anteriores. Em 2000, por exemplo, o TSE havia
recebido 377.403 pedidos de candidaturas. Em 2004,
401.614. E em 2008, 383.406.

No dltimo dia 9 de agosto, o Plenario do TSE também
tomou outra importante decisdo para as eleigdes
municipais deste ano ao aprovar a resolucdo que
trata da representacdo dos partidos a ser considerada
para a distribui¢do do tempo de propaganda eleitoral
gratuita. A norma tem por objetivo orientar os juizes
eleitorais de todo o Pais na distribui¢cao do horario de
propaganda eleitoral que comegara no dia 21 de agosto
no radio e na TV entre os partidos e coligagdes. O
texto foi aprovado com base na decisdo do STE, que, ao
julgar agdes diretas de inconstitucionalidade, definiu
como deve ser feita a distribuicdo dos dois tercos do
tempo reservado a propaganda eleitoral gratuita no
radio e na televisao.

Todas essas medidas, embora integrantes do processo
eleitoral, estdo sendo cumpridas nos devidos prazos, a
fim de possibilitar um pleito tranquilo, como objetiva
a ministra e anseia a sociedade. A preocupagio da
presidente do TSE, entretanto, vai além. E que esta é a
primeira eleicdo a contar com a orientagdo da Lei da
Ficha Limpa, que visa a banir a candidatura de pessoas
condenadas em definitivo pelo Poder Judiciario.
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Ficha Limpa

Em uma reunido com juizes catarinenses na sede da
Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil de Santa
Catarina, em junho ultimo, Carmen Lucia anunciou que
pretendia formar uma “rede nacional de juizes eleitorais”
em todo o Pais para acelerar a aplica¢do da Lei da Ficha
Limpa nas elei¢gdes deste ano. “A Lei da Ficha Limpa ¢é
para ser aplicada. Ndo é um aviso, uma sugestio ou
um conselho. E uma norma de direito de observancia
obrigatoria de todos”, afirmou na ocasido.

A iniciativa da presidente do TSE se baseia no fato de
esta ser a primeira eleicdo na qual a lei serd aplicada. E
que preocupa a ministra a falta de jurisprudéncia sobre
o assunto. “Ndo ha uma jurisprudéncia consolidada
em que, por exemplo, o juiz do interior possa se basear
para tomar suas tomar suas decisdes. Por isso, estamos
tomando providéncias e criando um grande banco de
dados para que o magistrado possa ter acesso diante das
dificuldades”, afirmou.

Esse banco de dados ficara sitiado no portal do
TSE na Internet. O objetivo é disponibilizar um espago
para troca de informacdes, realizacao de conferéncias
e acesso a artigos doutrindrios sobre a Lei de Ficha
Limpa, exclusivamente pelos juizes. As mudancas, no
entanto, ndo param por ai. Na retomada dos trabalhos
da corte, Carmen Lucia anunciou ainda mudangas no
site a fim de tornar mais claros e bem apresentados para
o cidaddo os servicos prestados pelo TSE. “Os servigos
serdo melhor prestados ndo s6 aos juizes brasileiros
mas a todos os usudrios, especialmente neste periodo
eleitoral”, afirmou.

Constitucionalidade

Carmen Lucia sempre foi uma ardua defensora da Lei
da Ficha Limpa. Na sessdo do STF que declarou a norma
constitucional, a ministra fundamentou seu voto na
seguinte ponderac¢do: o que se passa na vida de alguémnao
se desapega de sua histdria. “O ser humano se apresenta
inteiro quando ele se propde a ser o representante dos
cidadaos, pelo que a vida pregressa compde a persona
que se oferece ao eleitor, e o seu conhecimento ha de ser
de interesse publico, para se chegar a conclusao quanto a
sua aptiddo, que a Constituicdo Federal diz moral e proba,
para representar quem quer que seja’, explicou durante o
julgamento.

Para Carmen Lucia, a Lei da Ficha Limpa é uma
reivindicacdo da sociedade e a responsabilidade de sua
aplicagdo ¢é exclusivamente dos juizes eleitorais. No
entanto, nenhuma lei do mundo substitui a honestidade,
a responsabilidade e o comprometimento do cidadio. Na
sua posse, ela deixou claro que a elei¢do mais segura e
honesta é aquela em que cada cidaddo vota limpo.
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“Como um rio que, por mais caudaloso que seja, nao
garante o barco nem transporta o ribeirinho que nao
deixa a comodidade da margem. Também o Direito mais
bem elaborado ndo realiza a justica se o cidaddo ndo
chamar a si a responsabilidade de fazer valer a lei para
construir a sua histéria segundo a sua ideia do justo’,
disse na ocasido.

E acrescentou: “Cada um de nés, cidadaos brasileiros,
tem de ter mais e mais a clareza de que a construg¢do do
Pais é nossa responsabilidade e nossa possibilidade. Com
essa consciéncia do dever comum é que reafirmo meu
empenho total no cumprimento de minhas obrigagdes,
como juiza constitucional e eleitoral, sem nunca deixar de
ser uma cidada brasileira, incondicionalmente compro-
metida com o meu pais”

Responsabilidade

A preocupacdo para que as elei¢des transcorram de
forma tranquila, moral e segura tem uma razao de ser. E
uma razao forte. Os proximos representantes municipais
permanecerdo no poder pelos préximos quatro anos e
serdo os responsaveis por ditar e executar as politicas em
areas fundamentais como saude, educagdo, emprego e
moradia. Portanto, é grande a expectativa dos mais de
138,5 milhdes de eleitores em todo o Pais. Numero, alias,
que s6 tende a crescer.

Estatisticas divulgadas recentemente pelo TSE
apontam que o eleitorado mais jovem voltou a crescer
nas Elei¢des 2012, retornando ao mesmo patamar das
eleicoes municipais de 2008. O eleitorado na faixa
etaria de 16 a 17 anos, apto a votar em outubro, atingiu
2.913.627, sendo 1.157.551 (0,82%) de eleitores com 16
anos e 1.756.076 (1,25%) de eleitores com 17 anos. Em
2008, o eleitorado nessa faixa etaria era de 2.923.485
e havia caido para 2.391.092 nas eleicbes gerais de
2010. Os numeros refletem o aumento do interesse e
da participagdo dos eleitores mais jovens no processo
eleitoral, ainda mais quando seu foco tem cardter
municipal. O voto ¢ facultativo aos eleitores com idades
de 16 e 17 anos.

Para dar conta de toda essa demanda, o TSE
comandado pela ministra anunciou recentemente que
disponibilizara 501.923 urnas eletrénicas aos TREs do
pais. Alguns dos equipamentos ja contam com o leitor
biométrico para a identificacdo do eleitor por meio
das impressoes digitais. A expectativa é que no pleito
de outubro sejam identificados pela nova tecnologia
mais de 7,7 milhdes de eleitores de 299 municipios em
24 estados do Pais. A biometria é importante porque
permitira a Justica Eleitoral garantir ainda mais segu-
ranga a identidade do eleitor. Afinal, cada pessoa possui
digitais tnicas. =
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Cidadania e eleicdes

Ministra do STF

Carmen Licia Presidente do TSE

egistrados mais de meio milhdo de candidatos

para o preenchimento de mais de sessenta mil

cargos de Prefeitos, Vice-Prefeitos e Vereadores

nas eleicoes deste ano de 2012, estd entregue,
mais uma vez, ao cidadao brasileiro escolher quem e como
compor os 6rgaos do Poder Politico Municipal.

Os 5566 Municipios brasileiros terdo providos os cargos
politicos do Executivo e das Camaras Municipais para o
quadriénio 2013-2016 segundo pardmetros normativos
inéditos. A aplicacdo da Lei Complementar n. 135/2012,
popularmente apelidada de “lei da ficha limpa” confere ao
eleitor o pleno poder, constitucionalmente previsto, de ter
garantidos pleitos nos quais prevaleca a lisura e a igualdade
de oportunidades entre os candidatos.

Eleigoes tém especial significado no Estado Democré-
tico. Conquanto a Constituicdo brasileira de 1988 tenha in-
troduzido o modelo semidireto de democracia, mesclando a
representacio com formas de participagio direta do cidadao
no exercicio do Poder Politico estatal, a escolha de Prefeitos
e Vereadores ¢ a mao do eleitor na condugio de quem de-
sempenhara as atividades em pragas, escolas, postos de satde
pelos quais passam os cidaddos em seu cotidiano.

Nem se duvide ser a eleicdio momento primario de
participagdo dos cidaddos na vida politica de sua cidade.
Esta participag¢do tem o duplo significado de que cada
pessoa é parte no processo politico e participe do processo
eleitoral como protagonista de sua histéria. Desdobra-se
a a¢do do eleitor no dia a dia do desempenho das fungoes
do poder pelos seus representantes, quer pelo exercicio
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das atividades legislativas, quer pela defini¢cao das politicas
governamentais e provimentos administrativos dos repre-
sentantes escolhidos. Nao é demais lembrar: o cidaddo
escolhe representante, ndo substituto. Ninguém substitui o
unico e verdadeiro titular do poder, que é o povo, tomado
como a integralidade dos cidaddos, ndo como mero icone
do discurso democratico.

Por isso a importancia de o cidadao estar sempre sensivel
ao que se passa no espago da cidade politica. Somente ele
pode mudar o que lhe parega necessario e aperfeicoar o que
se mostre estar coerente com o seu desejo e a sua necessidade.

Elei¢des municipais sdo mais emocionais que aquelas
voltadas a escolha de representantes do plano legislativo
estadual ou federal. E que o encontro ou o desencontro com
o outro — préprio da vida - faz-se no espago mais proximo
da cidade. E ¢ ai que o jardim floresce ou a horta carece.
Poe-se a mesa com o que estd ao lado, ndo com o distante,
conquanto distdncias hoje tenham significado diverso do
que antes se experimentou. Mas o caminho da escola ou a
falta de atalho para l4 chegar, a porta aberta ou fechada no
posto de satide a que se precise ir, tudo isso é o todo dia de
cada um. E é ai que o Poder é publico e faz-se eficiente ou
ndo. E quem se poe a exercé-lo é escolha do eleitor.

Eleicdo ¢ passo inicial de mandato. O fim buscado ¢
sempre a concretizacdo do bem publico. E este é definido
pelo eleitor. A ele compete eleger, fiscalizar e controlar o
seu representante todo o tempo. Porque a Constitui¢do
consagra e a Justica Eleitoral a cumpre: todo o poder emana
do povo, seu tinico e insubstituivel titular. =
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Os principios juridicos e sua
densidade normativa

Ives Gandra da Silva Martins Filho | Ministro do TST

I. Principios como pilares do Direito
que sdo pilares da Ciéncia Juridica? Sao
justamente os fundamentos que sustentam
e iluminam a aplicagdo do Direito em cada
ramo da Arvore Juridica.

Quais sdo esses pilares de sustenta¢do do Direito? Sao
os principios que distinguem e caracterizam cada um
desses ramos.

No caso do Direito do Trabalho, o pilar por
antonomasia ¢ a Enciclica Rerum Novarum, de 1891, do
Papa Ledo XIII, constituindo a Carta Magna da Justica
Social.

Os principios basicos contidos na Enciclica Rerum
Novarum, que plasmam a Doutrina Social Crista e que
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serviram de norte e fundamento para as Constituigdes
Sociais e legislagdo trabalhista no mundo inteiro sao:

a) Principio da Dignidade da Pessoa Humana - a
pessoa humana tem uma dignidade essencial, por ser
criada & imagem e semelhanga de Deus, em igualdade
natural entre homem e mulher, estando acima de
qualquer outra criatura material, razdo pela qual ndo pode
ser tratada como objeto ou mercadoria. Constitui o fim
ultimo da sociedade, que a ela estd ordenada: ndo pode
ser instrumentalizada para projetos econdmicos, sociais
ou politicos.

b) Principio do Bem Comum - sendo o bem comum o
conjunto das condi¢des da vida social que permitem aos
grupos e a cada um dos seus membros atingirem de maneira
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mais completa a propria perfeicio, deve ser buscado como
meta pela sociedade politicamente organizada que é o
Estado. Assim, o objetivo do Estado ndo é apenas buscar
a maxima felicidade do maior nimero, mas conseguir que
todos possam atingir seus fins existenciais.

¢) Principio da Destinagdo Universal dos Bens -
Deus destinou a terra, com tudo que ela contém, para o
uso de todos os homens e de todos os povos, de tal modo
que os bens criados devem bastar a todos, com equidade,
segundo a regra da justica, inseparavel da caridade. Razdes
de ordem juridica (garantir o pacifico e ordenado desfrute
dos bens da terra por parte de todos), econdmica (garantir a
solicitude e o interesse necessarios para fazer render os bens)
e politica (garantir a liberdade individual frente ao Estado)
justificam o reconhecimento da propriedade privada. No
entanto, o direito a propriedade privada ndo é absoluto, mas
deve atender a sua fungéo social (responsabilidade social
pelos pobres e mais necessitados), estando subordinado a
destinagao universal dos bens (que nio se confunde com o
dominio comum de todos os bens).

d) Principio da Subsidiariedade - o Estado nao deve
fazer aquilo que podem e devem fazer as pessoas e os
grupos sociais menores, como as familias, as escolas, as
associagdes, os sindicatos etc (deve coordenar, proteger,
apoiar, incrementar e incentivar a iniciativa privada,
suprindo suas deficiéncias e retirando-se quando os grupos
menores ja promovem diretamente essas iniciativas, pois,
do contrério, o paternalismo estatal sufocaria a liberdade
e autonomia individual e a originalidade da iniciativa
pessoal).

e) Principio da Dignidade do Trabalho Humano
- a pessoa é o parametro da dignidade do trabalho. A
encarnacdo do Verbo (Deus assume a natureza humana)
e o fato de Jesus Cristo (Filho Unigénito de Deus)
ter escolhido trabalhar numa profissaio humilde, de
carpinteiro, mostra a dignidade do trabalho humano,
como participacio do poder criador de Deus, e da
dignidade de toda e qualquer profissio, intelectual ou
manual. O trabalho do homem passa a ser caminho de
perfeicio humana (transformacdo préopria e do mundo) e
crista (santificagdo pessoal).

f) Principio da Primazia do Trabalho sobre o Capital
- partindo do pressuposto de que o trabalho humano tem
uma dimensao objetiva (conjunto de atividades, recursos,
instrumentos e técnicas de que o homem se serve para
produzir bens e servicos; a obra realizada) e uma dimensao
subjetiva (agir dindmico do homem, transformando a
terra, com os instrumentos do trabalho de que dispde;
as virtudes que o trabalhador adquire ao trabalhar), o
principio norteador das relagdes laborais ¢ o de que a
dimensao subjetiva do trabalho deve ter preeminéncia
sobre a objetiva: o trabalho, pelo seu cariter subjetivo
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ou pessoal, é superior a todo e qualquer outro fator de
produgdo, em particular no que tange ao capital. Entre
capital (causa instrumental) e trabalho (causa eficiente)
deve haver uma complementariedade (necessidade da
justa retribuicdo a cada um desses fatores da producéo),
com a possibilidade de participagdo dos trabalhadores na
propriedade, gestdo e frutos do capital.

g) Principio da Solidariedade - como principio
geral, implica que os homens cultivem uma maior
consciéncia do débito para com a sociedade, pelo
patrimoénio cultural, cientifico, tecnoldgico, material
e espiritual recebido, retribuindo com o seu trabalho
e servico em prol da comunidade (perspectiva da
caridade, que transcende a mera justica). Como
principio especifico laboral, representa o direito dos
trabalhadores de se unirem, formando associa¢des e
sindicatos, com a finalidade de defender seus interesses
vitais, através de meios pacificos, dentre os quais se
apresenta como recurso legitimo (e inevitavel em
algumas circunstancias) o direito a greve.

h) Principio da Prote¢do — que determina a interven¢iao
do Estado para estabelecer os limites de jornada de
trabalho e as condi¢des da prestagido de servigos, para
evitar a exploragdo do trabalhador em detrimento de
sua saude fisica e mental, a par de garantir-lhe a justa
retribuicdo pelo esforco despendido. A mulher e a
crianga devem gozar de uma tutela especial da lei, para
que a jornada e a forma da prestacdo dos servigos sejam
adequadas a sua complei¢ao fisica.

II. As fungées dos principios e sua operacionalizacao

Tais principios nortearam nossa Consolidag¢io das
Leis do Trabalho, plasmando em lei positiva o que a
enciclica albergava como principios.

Essa ¢, precisamente, uma das fung¢des dos principios
de uma Ciéncia Juridica: servir de manancial no qual se
nutre o legislador para disciplinar as condutas concretas
dos membros da sociedade em cada campo das relagoes
humanas.

Sao basicamente trés as fun¢des que os principios
desempenham:

fun¢ao informadora - de orientagdo do legislador na
confec¢io das leis, pelos valores que albergam;

fungao interpretativa - de iluminar as normas
juridicas para sua exegese, sinalizando ao juiz o sentido
subjacente do texto legal;

fungio normativa — de fonte supletiva da norma
juridica, diante das lacunas da lei, integrando o direito.

A fun¢ao mais tipica e diuturna que os principios
desempenham ¢ a interpretativa, orientando juizes,
advogados e procuradores na arte de extrair da lei o seu
sentido genuino e compositor prévio dos conflitos sociais.
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Ja a fungao mais delicada e excepcional é a normativa,
uma vez que supde extrair regra de principio, ou seja,
impor obrigagao com contetido econdmico a partir de
norma orientativa e ndo imediatamente geradora de
direito.

Ora, a fun¢io normativa depende, essencialmente, da
densidade normativa que o principio tem no ordenamento
juridico, plasmado de tal forma que é possivel extrair dele
regra que sirva para impor obrigacdes em casos concretos
ndo especificamente previstos pela legislacao.

A nosso ver, a densidade normativa de um principio
ndo esta ligada tanto & sua relevancia e essencialidade
quanto 3 sua maior ou menor positivagdio num
determinado ordenamento juridico. Ou seja, é tanto mais
denso e de maior normatividade um principio, quanto o
preceito constitucional ou legal no qual estiver plasmado
possuir redagdo que incorpore positivamente os valores
por ele albergados.

Nesse sentido, em que pese o principio da dignidade
da pessoa humana ser dos mais importantes e relevantes,
possui baixa densidade normativa, uma vez que apenas
enunciado como fundamento da Republica Federativa do
Brasil (CF, art. 12, III), sem maiores detalhamentos.

Por sua vez, e em contraste, o principio da inalte-
rabilidade contratual possui alta densidade normativa,
na medida em que, insculpido no art. 462 da CLT, goza
de claros parametros, positivados no dispositivo que o
alberga, tornando clara e segura a sua aplicagdo as mais
diversas situagdes conflituosas. Assim, a orientagdo de que a
alteragio contratual ndo pode ser unilateral e/ou lesiva ao
empregado resolve, como principio-regra, inimeros casos
de alteragdo contratual, ligados a jornada, remuneracio,
condi¢oes de trabalho, mudangas de local, fungio, etc.

II1. Classificagao dos principios segundo sua densidade
normativa

Podemos, a partir desse prisma especifico, classificar
os 12 principais principios trabalhistas, segundo sua
densidade normativa no ordenamento juridico brasileiro,
englobando-os basicamente em 3 grupos, de maxima, média
e minima densidade normativa, conforme os dispositivos
constitucionais ou legais a que estejam relacionados possuam
dicgao que especifique mais claramente regras de conduta:

1) Principios de Maxima Densidade Normativa:

a) Principio da Intangibilidade Salarial - protecao
do salério na forma da lei, constituindo crime sua reten¢do
dolosa (CF art. 7%, X), sendo vedado qualquer desconto
salvo por adiantamento, previsio legal ou de norma
coletiva e, no caso de dano, desde que a possibilidade
seja acordada com o empregado ou resulte de dolo deste
(CLT, art. 462 € §§).
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b) Principio da Inalterabilidade Contratual - s6 ¢é licita
a altera¢do contratual que se dé por mituo consentimento
e da qual nao resulte, direta ou indiretamente, prejuizos
para o empregado, ressalvada a reversio do comissionado
ao cargo de confianca (CLT, art. 468 e §).

c) Principio daIsonomia - proibi¢do de discriminagao
por motivo de sexo, idade, cor, estado civil (CF, art. 72,
XXX), deficiéncia (CF, art. 7°, XXXI) ou espécie de
trabalho (CEF art. 7°, XXXII e XXXIV), garantindo-
se igualdade salarial para aqueles que trabalhem nas
mesmas condi¢des, consideradas a mesma funcio,
localidade, empregador, qualidade técnica, salvo diferenca
de tempo de servico superior a 2 anos (CLT, art. 461).

d) Principio da Continuidade - protecio da
relacio de emprego contra despedida arbitraria ou
sem justa causa, mediante indenizagdo compensatdria
(CFE art. 7% I), bem como preservac¢ao dos direitos
trabalhistas em casos de alteragdo da estrutura juridica
da empresa (CLT, art. 10) ou mudanga de proprietario
da empresa (CLT, art. 448).

2) Principios de Média Densidade Normativa:

a) Principio da Protecéo e Irrenunciabilidade - visa
a proteger a parte economicamente mais fraca, que é o
trabalhador, estabelecendo a impossibilidade juridica de
o trabalhador privar-se voluntariamente das vantagens
conferidas pelo Direito do Trabalho; concretiza-se na
nulidade de clausulas que desvirtuem ou fraudem a
aplicagdo da lei trabalhista (CLT, art. 9°), ou que, na livre
estipulagdo das condigdes de trabalho, contraponham-se
as disposic¢oes de protecao ao trabalho (CLT, art. 444).

b) Principio da Subsidiariedade - pela qual a
intervengdo estatal no campo laboral somente se da
quando os proprios agentes sociais (sindicatos e empresas)
ndo logram estabelecer condi¢des de trabalho dignas e
justas; concretiza-se no reconhecimento das convengodes
e acordos coletivos (CF, art. 7°, XXVI) e na possibilidade
destes estabelecerem condi¢des de trabalho menos favo-
raveis do que as legalmente previstas, em matéria de
salario, pela sua redugio (CF, art. 7%, VI), ou de jornada,
pela sua dilatagdo (CE art. 7, XIII e XIV), desde que
promovida mediante negociagdo coletiva.

c) Principio da Boa-Fé - a conduta tanto negocial
quanto processual das partes deve ser interpretada como
um agir de boa-fé, até que se demonstre, por provas ou
indicios concretos, que se agiu de ma-fé; assim devem ser
interpretados os contratos (CC, art. 113), devem se portar
as partes nos contratos (CC, art. 422) e no processo (CPC,
art. 14, II), presumindo-se inocente o acusado, até prova
em contrario (CF, art. 5¢, LVII).

d) Principio da Primazia da Realidade - consiste

Y

em dar preferéncia a realidade fatica verificada na
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pratica da prestagdo de servigos em
vez de ao que possa emergir dos
documentos que corporificam o
contrato de trabalho, quando houver
discordancia entre ambos; plasmado
positivamente apenas na norma que
determina que, nas declaragdes de
vontade se atenderd mais a intencao
das partes do que na literalidade do
contrato (CC, art. 112).

4) Principios de Minima Densidade
Normativa:

a) Principio da Normalidade -
diz respeito ao uso normal do direito,
de modo a atingir a finalidade pela
qual a norma existe, opondo-se ao
abuso de direito, que ocorre quando
se busca, através do exercicio do
direito, fim outro néo previsto na lei
e com ela incompativel; concretiza-
se na regra da ilicitude do exercicio
do direito além dos limites impostos
pelo fim econdmico, pela boa-fé e
pelos bons costumes (CC, art. 187).

b) Principio da Dignidade da Pes-
soa Humana - pelo simples fato de
‘ser’ humano, a pessoa merece todo
o respeito, independentemente de
sua origem, raga, sexo, idade, estado
civil ou condigdo social e econdmi-
ca; encontra-se apenas enunciado na
Carta Politica de 1988 como um dos
fundamentos da Republica Federativa
do Brasil (CE art. 1° III), sem que seja
definido ou se enumere seus corolarios.

¢) Principio da Preservacio da
Empresa - ndo comprometimento da
viabilidade da empresa como unidade
produtiva de bens e servicos para a
sociedade e geradora de renda e emprego
para os trabalhadores; concretiza-se na colocagao dos valores
do trabalho e da livre iniciativa como fundamentos da
Republica Federativa do Brasil (CE art. 1% IV) e da justa
retribui¢ao ao capital e ao trabalho (CLT, art. 766).

d) Principio da Razoabilidade e Proporcionalidade -
diz respeito a ponderagdo e adequacgéo entre fins buscados
pelo legislador, juiz ou partes e os meios por eles utilizados;

\ .

positivado apenas na menc¢do a proporcionalidade da

-

\

resposta em caso de agravo, com direito a indenizagdo
por dano material ou moral (CF, art. 5% V), e no devido
processo legal a ser observado pelo juiz (CF, art. 5% LIV).
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Ministro Ives Gandra da Silva Martins Filho

Como se pode perceber, os principios, desenvolvidos
pela doutrina, nao sao uniformemente positivados.
Alguns ganham, no ordenamento juridico, pleno foro
de cidadania, pela sua nitida positivacio em dispositivo
legal e constitucional. Para outros, a doutrina busca
algum suporte minimamente relacionavel, para que
possa aplica-lo na solugdo de casos concretos, mormente
quando se necessita dar suporte legal a uma decisdo
judicial e, principalmente, no caso de recursos de natureza
extraordinaria, empolgar apelo calcado no desrespeito a
preceito de lei ou da Constituicéo.
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Justamente pela dificuldade em se verificar a violagao
literal e direta a determinado dispositivo de lei ou da
Constitui¢do, invocado como supedaneo do principio, é
que se percebe sua baixa densidade normativa.

IV. Baixa densidade normativa, ativismo judiciario e
voluntarismo juridico

A tentac¢do do julgador, de dar a maior efetividade aos
principios, quando estes possuem baixa densidade norma-
tiva, impondo obrigagdes concretas, extraidas exclusiva-
mente dos principios, quando inexiste preceito de lei que
preveja a obrigacdo, é real e instigante. No entanto, gera no
sistema uma protegao ficticia e uma inseguranga juridica
que ndo compensam a supervalorizagio do principio.

A essa tentacio tem-se dado o nome de ativismo
judiciario, ou seja, um protagonismo do Poder Judiciario
na conformagdo do ordenamento juridico que nio
se limita a interpretar e aplicar as leis, mas inovar no
mundo juridico, paralelamente ao legislador. Penso que
a melhor expressao para sintetizar essa tendéncia seria a
de voluntarismo juridico, ou seja, & mingua de norma
legal especifica prevendo a obrigacdo que se quer impor a
um dos litigantes, serd a vontade do juiz (e ndo mais a do
legislador plasmada na lei) que criara o direito.

Ora, o perigo e a inseguranca estdo no subjetivismo
necessariamente decorrente desse ativismo e voluntarismo:
cada juiz extraird do principio que mais lhe aprouver a
obrigacdo que menos se poderia esperar, desnorteando o
jurisdicionado.

Niao posso deixar de louvar a postura prudente e
equilibrada de nossa Suprema Corte, nos anos que la
pontificou o Ministro Moreira Alves, ao dar a tonica,
no Mandado de Injungdo 107-DF, do papel do Poder
Judicidrio no controle de constitucionalidade das leis e das
decisdes judiciais: pode ser legislador negativo, retirando
do mundo juridico leis inconstitucionais ou reformando
decisoes judiciais exaradas ao arrepio da Constitui¢do, mas
nio pode ser legislador positivo, substituindo-se aquele a
quem a Constitui¢do atribuiu exclusivamente a missao de,
segundo a vontade popular manifestada na representacio
parlamentar, criar o direito.

Atentacaoatual de protagonismo, no desejo de resolver
os problemas que angustiam a sociedade, pela via facil do
ativismo judiciario, tem provocado inclusive atrito entre
os Poderes da Republica. A recente decisio do STF de
admitir o aborto de anencéfalos, criando nova hipdtese de
excecdo a norma penal, quando o Poder Legislativo jd havia
rejeitado reiterados projetos de legalizagao do aborto e a
esmagadora maioria da populagéo, em repetidas pesquisas
de opinido, se manifestava contrdria a pratica, é exemplo
disso. Apds a decisdo da Suprema Corte, houve proposta
de Decreto Legislativo na Camara dos Deputados, para
preservar a competéncia do Congresso Nacional contra a
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usurpac¢ao da fungio legislativa por outro Poder, calcada
no art. 49, XI, da CE

O sofisma que tem animado juristas e julgadores a
defender esse ativismo judicidrio é o de que a inércia do
Legislativo em regular situagdes que clamariam por novo
marco juridico justificaria essa interven¢do excepcional.
Nota-se o sofisma pelo fato de que essa aparente “inércia”
constitui, na realidade, vontade politica contriria a
mudanga pretendida pela via judicial. E o paradoxo maior
¢é que o Poder Judicidrio, caracterizado pela sua inércia
ontoldgica, ja que s6 pode atuar quando provocado,
pretende substituir-se ao legislador, formulando opgdes
politicas para as quais nio recebeu mandato popular.
Como um Poder técnico, com seus quadros formados
fundamentalmente pela selecdo em concursos, com a
garantia da vitaliciedade e nao sujeito ao controle do voto
popular, pode se arvorar em representante do povo para
reconstruir o direito a sua imagem e semelhanca? Trata-se,
repito, de voluntarismo juridico inaceitavel num regime
democratico de direito.

Se nem o constituinte derivado, na a¢ao de inconsti-
tucionalidade por omissdo, permitiu que o Supremo
se substituisse ao Poder Legislativo, no caso de ndo
regulamenta¢do de preceito constitucional, como pode
o Judiciario, em agdes comuns, esgrimir essa pretensa
inércia, para impor obrigac¢des, calcadas exclusivamente
em principios sem suficiente densidade normativa?

V. Os desafios na aplica¢iao dos principios

Nesse contexto, nao é demais lembrar que a finalidade
do Poder Judiciario é pacificar a sociedade, distribuindo
justica. E, no caso do Judiciario Laboral, a finalidade ¢, es-
sencialmente, harmonizar as relagdes trabalhistas pela justa
distribui¢do dos frutos da produgéo entre capital e trabalho.

No entanto, corre-se um perigo real, quando se
envereda pelo ativismo judicidrio e se quer extrair de
principios de baixa densidade normativa obrigagdes
concretas de conteido econdmico: acirrar o conflito
social e tornar a Justica ideologizada e parcial.

Assim, os desafios para a Justi¢a do Trabalho dos dias
de hoje sdo basicamente trés:

a) aplicar imparcialmente uma legislagio que ¢é
naturalmente parcial;

b) racionalizar o sistema recursal, sem cercear o direito
de defesa;

c) efetivar a execugdo, sem que esta venha a ser
espoliativa.

Penso que sdo desafios que merecem solugdes criativas
e ponderadas, audazes e refletidas, que componham os
meios mais aptos para se atingir os fins. £~

As notas de rodapé do texto original foram retiradas, para compo-
si¢do da revista, com autorizagao do autor.
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Procuradoria-Geral Federal
10 anos a favor do Brasil

José Weber Holanda Alves

N9y 0304

Procuradoria-Geral Federal (PGF) completa
em julho de 2012 os seus 10 primeiros anos de
existéncia, contabilizando grandes conquistas
juridicas para o Brasil.

A PGF tem o reconhecimento da comunidade juridica
como um 6rgdo de exceléncia na representagao de mais de
150 autarquias e fundagdes federais, assegurando politicas
publicas e contribuindo, assim, de forma decisiva para a
governabilidade.

Ao longo dessa década, muitos trabalharam arduamente
para a sua implantacdo e o seu crescimento como 6rgio
juridico de notdrio prestigio. E na qualidade de primeiro
Procurador-Geral Federal, peco vénia para narrar um
pouco os primeiros passos dessa jovem organizagao.

No inicio de julho de 2002, época em que eu era
Procurador-Geral do Fundo Nacional do Desenvolvimento
da Educagdo (FNDE), estive com a Presidente do Fundo
em uma audiéncia com o entdo Advogado-Geral da Unido,
Ministro José Bonificio Borges de Andrada, quando fui
surpreendido com a missdo de dar inicio a implantacio da
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Advogado-Geral da Unido Adjunto

PGF: “Weber, vocé tem seis meses para tornar irreversivel a
criagdo da PGF”.

Estdvamos em pleno periodo eleitoral e a preocupacgio
do Ministro Bonificio era de que um novo governo,
qualquer que fosse, revogasse a Lei n° 10.480/2002 (Lei que
criou a PGF).

O Ministro Bonifacio me conheceu quando atuamos em
conjunto nos anos de 1996 a 1999 na Previdéncia Social. Eu,
Procurador-Geral do INSS. Ele, Consultor do Ministério.

Aceitei a missdo e o Ministro Bonifacio deu-me posse
sem qualquer pompa, somente ele e eu em seu gabinete,
pois ndo havia tempo a perder. Concluido o singelo ato,
pergunto ao Ministro: - onde é a minha sala? A inesperada
resposta: - sala? Acho que ndo ainda ndo tem.

A PGF foi criada com apenas cinco cargos em comissao: o
PGE, o Sub, o chefe de gabinete e dois adjuntos do Procurador-
Geral. Nada mais. Importante lembrar a contribui¢do de
outros colegas que aceitaram o desafio, como Dra. Célia
Cavalcanti, Dr. Wagner Palhares, Dra. Thelma Suely, Dr.
Janio Mozart, Dr. Donizete Godinho e Dr. Claudio Farag. O
aconselhamento e orientagdo da Dra. Maria Jovita Wolney
Valente foi fundamental na implantagio da PGE

Ja na primeira reunido da equipe descobrimos que nido
havia um tnico centavo de or¢amento para implantar a PGF
em 2002, nem previsdo orcamentdria para 2003. Cumpre
aqui registrar a grande ajuda e a participagao da equipe da
Secretaria-Geral de Administragdo da AGU no inicio da PGE

Nio obstante tudo isso, havia 600 procuradores federais
aprovados no primeiro concurso para o cargo de Procurador
Federal esperando nomeagdo, posse e exercicio nas
autarquias/fundagdes. Fizemos as nomeagdes, distribuimos
os procuradores e demos posse e exercicio aos primeiros
procuradores federais da era PGE, em agosto de 2002.

Nosso segundo passo foi convidar todos os procuradores-
gerais das autarquias e fundagdes com sede em Brasilia
para uma reunido na PGF/AGU. Nessa reunido, pedimos a
cada procurador-chefe que indicasse um procurador para
compor o quadro da PGE

Embora a colaboragdo tenha ficado abaixo das
expectativas, conseguimos formar uma equipe inicial de
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12 integrantes responsavel por elaborar o planejamento de
instalacdo da PGF em todo o pais.

Realizamos muitas reunides e muitas visitas as autarquias/
fundagdes, o que permitiu concluir que a principal decisio
a tomar era centralizar o contencioso judicial das vérias
autarquias/fundagdes em uma tnica procuradoria.

Além das dificuldades operacionais, orcamentarias e de
pessoal, havia uma grande resisténcia ao novo modelo PGF
por parte de alguns dirigentes de autarquias/fundagdes.

As maiores resisténcias a implanta¢do da PGF foram dos
Reitores das Universidades e dos Presidentes das Agéncias
Reguladoras.

O Ministro Bonificio recebia diariamente dirigentes
contrarios a implantacido da PGE Explicavamos em detalhes
os motivos e vantagens daquele novo modelo. Lembro-me
das palavras do Ministro: “A PGF tem de ser (em termos de
resultados) no minimo igual ao sistema anterior, pois se 0s
nossos clientes nao ficarem satisfeitos a PGF ndo sobrevive”.

Ainda em 2002, conseguimos “implantar”, com algumas
dificuldades, a Procuradoria Regional Federal da 5* Regido
e as Procuradorias Federais da Bahia e do Ceara.

No inicio de 2003, com o Governo do Presidente
Luis Indcio Lula da Silva, toma posse a nova dire¢do da
Advocacia-Geral da Unido, comandada pelo Ministro
Alvaro Augusto Ribeiro Costa.

Homem sério, legalista e cauteloso, um dia me falou: -
Dr. Weber, se estd na lei (Lei n° 10480/2002), vamos concluir
a implanta¢do da PGF -. E determinando a continuacéo dos
trabalhos, afastou o receio que tinhamos de que o ato de
criagdo do drgao fosse revogado.

Assim, fomos ao Ministério do Planejamento, onde
conhecemos o Dr. Nelson Machado, entdo Secretario de
Orgamento, e posteriormente Secretdrio Executivo do
Ministério do Planejamento, que reconheceu a grandeza do
projeto. Um dos primeiros padrinhos da PGF no Governo
Lula, Dr. Nelson Machado garantiu os primeiros centavos
do orcamento federal para aquele exercicio de 2003. A
partir do ano de 2004 passamos a ter or¢amento proprio,
que depois foi incorporado ao or¢amento da AGU.

Em agosto do mesmo ano, quando a Procuradoria-
Geral Federal tinha pouco mais de um ano de existéncia/
criagdo, tive oportunidade de escrever o artigo
PROCURADORIA-GERAL FEDERAL - UMA NOVA
REALIDADE JURIDICA A FAVOR DO BRASIL. Naquele
artigo eu fiz um breve histdrico da criagdo da PGE. Narreia
situagdo administrativa e juridica das autarquias e fundagdes
antes da PGFE o porqué da sua criagdo, os desafios frente a
nova realidade juridica e principalmente os ganhos para a
sociedade brasileira:

..Havia varias deficiéncias no funcionamento dessas
unidades juridicas, além de graves discrepancias geradas em

face da ma distribuicao dos quadros de procuradores, pois
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enquanto algumas possuiam muitos servidores para poucas
agdes judiciais, outras tinham um pequeno niimero para um
grande volume de processos;

Algumas autarquias e fundagdes, por falta de procuradores,
chegaram a terceirizar a sua defesa judicial, outorgando
procuragoes “ad-judicia” a escritérios de advocacia;

Outras autarquias/fundagdes gastavam, mensalmente,
milhares de reais com didrias e passagens, para que
procuradores pudessem acompanhar o andamento de
processos em sede de tribunais de segunda instincia e
em tribunais superiores, ou ainda, mantinham pequenos
nucleos de procuradoria em cidades sede de tribunais, com
altas despesas de manutengio, e com relacio custo beneficio
extremamente desfavoraveis;

Nao havia unificagdo de teses juridicas ou estratégias de
defesa, sendo que, em alguns casos, ocorriam perdas de
prazos capitais, gerando precatérios milionarios;

As unidades juridicas das autarquias/fundagdes ficavam
isoladas e a mercé de grandes ingeréncias politica e/ou
administrativa por parte de alguns dirigentes;

Também destaquei no artigo as vantagens que a PGF
traria as autarquias e fundagdes federais, a sociedade
brasileira e ao Brasil:

. ganharia o sistema juridico federal em otimizagao,
racionalizacdo e eficiéncia de suas atividades;
- deixaria de pagar precatdrios miliondrios indevidos;
- deixaria de pagar honordrios a escritdrios particulares ou a
advogados contratados;
- ganha no aprimoramento do brago contencioso e na
uniformizagao da defesa judicial, teses e estratégias juridicas
das autarquias/fundagoes;
- ganharia ao ser afastada a ma ingeréncia politica e/ou
administrativa de dirigentes na condugéo do processo judicial;
- ganharia na melhor distribui¢do da carga de trabalho entre

os procuradores federais.

Em setembro de 2003, solicitei exoneragdo do cargo
de Procurador-Geral Federal, sendo sucedido por nobres
colegas que deram, brilhantemente, continuidade a
implantagdo da PGF: Dra. Célia Cavalcanti, Dr. Jodo Ernesto
Aragoneés e Dr. Marcelo Siqueira.

A atual administragdo, capitaneada pelo Procurador
Federal, Dr. Marcelo Siqueira, tem feito um excelente
trabalho, e estou convicto que logo a PGF alcancard a sua
total implantacéo, com serenidade e maturidade.

Passados praticamente 10 anos da criacdo da PGE, vejo
que a visdo daqueles que a idealizaram néo estava errada,
pelo contrério, a cada dia que passa fica comprovado que
tudo que foi planejado e/ou esperado da PGE, se confirma
com vitdrias e conquistas para as Autarquias e Fundagoes
Publicas Federais e para o Brasil. F—
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Direito e Politica:
a ténue fronteira

Luis Roberto Barroso Membro do Conselho Editorial

A ascensio politica das Supremas Cortes e do Poder
Judiciario
os tltimos anos, o Supremo Tribunal Federal
(STF) tem ocupado um espago relevante no
cenario politico e no imaginario social. A
centralidade da Corte e, de certa forma, do
Judicidrio como um todo, ndo é peculiaridade nacional. Em
diferentes partes do mundo, em épocas diversas, tribunais
constitucionais tornaram-se protagonistas de discussdes
politicas ou morais em temas controvertidos. Desde o final
da Segunda Guerra, em muitas democracias, verificou-se
um certo avanco da justica constitucional sobre o campo
da politica majoritaria, que é aquela feita no dmbito do
Legislativo e do Executivo, tendo por combustivel o voto
popular. Os exemplos sdo numerosos e inequivocos.
Nos Estados Unidos, a eleigdo de 2000 foi decidida pela
Suprema Corte. Em Israel, foi também a Suprema Corte
que deu a tltima palavra sobre a constru¢do de um muro
na divisa com o territdrio palestino. Na Franga, o Conselho
Constitucional legitimou a proibigdo da burca.

Esses precedentes ilustram a fluidez da fronteira
entre politica e direito no mundo contemporineo. Ainda
assim, o caso brasileiro é especial, pela extensdo e pelo
volume. Apenas nos ultimos doze meses, o STF decidiu
acerca de unides homoafetivas, interrupgio da gestacdo
de fetos anencefdlicos e cotas raciais. Anteriormente,
decidira sobre pesquisas com células-tronco embriondrias,
nepotismo e demarcacéo de terras indigenas. E, em breve,
julgara o mensaldo. Tudo potencializado pela transmissao
ao vivo dos julgamentos pela TV Justica. Embora seja
possivel apontar inconveniéncias nessa deliberacio diante
das cameras, os ganhos sdo maiores do que as perdas. A
visibilidade publica contribui para a transparéncia, para
o controle social e, em tltima andlise, para a democracia.
TV Justica s6 tem no Brasil, nao é jabuticaba e é muito boa.
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Professor titular de Direito Constitucional da UERJ

Judicializagao e ativismo judicial

A ascensdo do Judiciario deu lugar a uma crescente
judicializa¢do da vida e a alguns momentos de ativismo
judicial. Judicializagdo significa que questdes relevantes
do ponto de vista politico, social ou moral estdo sendo
decididas pelo Judicidrio. Trata-se, como intuitivo, de uma
transferéncia de poder das instancias tradicionais, que sio o
Executivo e o Legislativo, para juizes e tribunais. Ha causas
diversas para o fendmeno. A primeira é o reconhecimento
de que um Judicidrio forte e independente ¢ imprescindivel
para a prote¢io dos direitos fundamentais. A segunda
envolve uma certa desilusdo com a politica majoritéria.
Ha uma terceira: atores politicos, muitas vezes, para evitar
o desgaste, preferem que o Judicidrio decida questdes
controvertidas, como aborto e direitos dos homossexuais.
No Brasil, o fendmeno assume uma propor¢ao maior em
razdo de a Constitui¢do cuidar de uma impressionante
quantidade de temas. Incluir uma matéria na Constitui¢ao
significa, de certa forma, retira-la da politica e trazé-la
para o direito, permitindo a judicializagdo. A esse contexto
ainda se soma o nimero elevado de pessoas e entidades
que podem propor ac¢des diretas perante o STE

A judicializagdo ampla, portanto, é um fato, uma cir-
cunstancia decorrente do desenho institucional brasileiro,
e ndo uma opgao politica do Judicidrio. Fenomeno diver-
so, embora proximo, ¢ o ativismo judicial. O ativismo ¢
uma atitude, é a deliberada expansdo do papel do Judici-
ario, mediante o uso da interpretagdo constitucional para
suprir lacunas, sanar omissoes legislativas ou determinar
politicas publicas quando ausentes ou ineficientes. Exem-
plos de decisoes ativistas, além dos casos ja mencionados,
envolveram a exigéncia de fidelidade partidaria e a regula-
mentacdo do direito de greve dos servidores ptblicos. To-
dos esses julgamentos atenderam a demandas sociais ndo
satisfeitas pelo Poder Legislativo. Registre-se, todavia, que
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apesar de sua importéncia e visibilida-
de, tais decisdes ativistas representam
antes a exce¢do do que a regra. A de-
cisdo do STF sobre as pesquisas com
células-tronco, ao contrario do que
muitas vezes se afirma, é um exemplo
de autoconten¢do. O Tribunal se limi-
tou a considerar constitucional a lei
editada pelo Congresso.

Criticas a expansao do Judiciario

Intimeras criticas tém sido dirigi-
das a essa expansao do papel do Judi-
ciario. A primeira delas é de natureza
politica: magistrados nio sdo eleitos
e, por essa razdo, nao deveriam poder
sobrepor sua vontade a dos agentes
escolhidos pelo povo. A segunda é
uma critica ideoldgica: o Judiciario
seria um espago conservador, de pre-
servacdo das elites contra os processos
democraticos majoritarios. Uma ter-
ceira critica diz respeito a capacidade
institucional do Judicidrio, que seria
preparado para decidir casos especifi-
cos, e nao para avaliar o efeito sistémi-
co de decisdes que repercutem sobre
politicas publicas gerais. E, por fim, a
judicializagdo reduziria a possibilida-
de de participagdo da sociedade como
um todo, por excluir os que nio tém
acesso aos tribunais.

|eossad oainbly :0304

Todas essas criticas merecem re-

flexdo, mas podem ser neutralizadas. Em primeiro
lugar, uma democracia nao ¢ feita apenas da vontade
das maiorias, mas também da preservagdo dos direitos
fundamentais de todos. Cabe ao Judicidrio defendé-los.
Em segundo lugar, é possivel sustentar que, na atualidade
brasileira, o STF esta a esquerda do Congresso Nacional.
De fato, quando o Tribunal decidiu regulamentar o aviso
prévio proporcional ao tempo de servico, as classes
empresariais acorreram ao Congresso, pedindo urgéncia
na aprova¢do da lei que tardava. Ninguém duvidava
que o STF seria mais protetivo dos trabalhadores que
o legislador. Quanto a capacidade institucional, juizes
e tribunais devem ser autocontidos e deferentes aos
outros Poderes em questdes técnicas complexas, como
transposicao de rios ou demarcagio de terras indigenas.
Por fim, a judicializagdo jamais devera substituir a
politica, nem pode ser o meio ordindrio de se resolverem
as grandes questdes. Pelo contrario. O Judicidrio s6 deve
interferir quando a politica falha.
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Complexidade da vida e criagao judicial do direito

O Judicidrio ndo apenas ocupou mais espago como,
além disso, sua atuagdo se tornou mais discricionaria.
Em muitas situagdes, em lugar de se limitar a aplicar
a lei ja existente, o juiz se vé na necessidade de agir em

substitui¢ao ao legislador. A despeito de algum grau de
subversdo ao principio da separa¢do de Poderes, trata-se
de uma inevitabilidade, a ser debitada & complexidade e ao
pluralismo da vida contemporénea. Por exemplo: até 1988,
havia uma tnica forma de se constituir familia legitima,
que era pelo casamento. Com a nova Constituicdo,
passaram a existir trés possibilidades: além da familia
resultante do casamento, ha também a da unido estével
e a familia monoparental (a mée ou o pai e seus filhos).
Todavia, diante da realidade representada pelas unides
homoafetivas, o STF, na auséncia de lei especifica, viu-se
na contingéncia de reconhecer e disciplinar - a luz dos
principios constitucionais — uma quarta forma de familia,
que ndo havia sido prevista.
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“A autoridade para fazer valer a Constituicao, como qualquer autoridade
que nao repouse na for¢a, depende da confianca dos cidadaos. Mas ha
sutilezas aqui. Muitas vezes, a decisao correta e justa nao é a mais popular.

E o populismo judicial é tao ruim quanto qualquer outro.”

Juizes e tribunais também precisam desempenhar
uma atividade mais criativa - isto ¢, menos técnica
e mais politica - nas inumeras situa¢des de colisdes
entre normas constitucionais. Tome-se como exemplo
a disputa judicial envolvendo a construgdo de usinas
hidrelétricas na Amazonia. O governo invocou, para
legitimar sua decisdo, a norma constitucional que
consagra o desenvolvimento econémico como um dos
objetivos fundamentais da Republica; do outro lado,
ambientalistas e a populacdo afetada fundamentavam
sua oposicio a medida na disposicdo constitucional
que cuida da protecdo ao meio-ambiente. Pois bem:
o0 juiz ndo pode decidir que os dois lados tém razio e
julgar a lide empatada. Ele terd que resolver a disputa,
ponderando interesses e criando argumentativamente a
norma que considera adequada para o caso concreto. Tal
circunstancia aumenta o seu poder individual e reduz a
objetividade e previsibilidade do direito. Mas a culpa ndo
é nem do juiz nem dos tribunais. A vida é que ficou mais
complicada, impedindo o legislador de prever solu¢des
abstratas para todas as situagdes.

STF: contramajoritdrio e representativo

De tudo o que se disse, é possivel concluir que o
Judicidrio se expande, sobretudo, nas situagdes em que
o Legislativo ndo pode, ndo quer ou ndo consegue atuar.
Aqui se chega ao ponto crucial: o problema brasileiro
atual ndo é excesso de judicializagdo, mas escassez de
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boa politica. Nesse cenario, imaginar que a solugio esteja
em restringir o papel do Judicidrio é assustar-se com a
assombracio errada. O que o Pais precisa é restaurar a
dignidade da politica, superando o descrédito da sociedade
civil, particularmente em relagio ao Legislativo. E hora
de diminuir o peso do dinheiro, dar autenticidade aos
partidos e atrair vocagdes. Enquanto nao vier a reforma
politica necesséria, o STF tera de continuar a desempenbhar,
com intensidade, os dois papéis que o trouxeram até aqui:
o contramajoritdrio, que importa em estabelecer limites
as maiorias; e o representativo, que consiste em dar
uma resposta as demandas sociais ndo satisfeitas pelas
instancias politicas tradicionais.

H4 uma ultima questao delicada associada a expansao
do papel do STF: sua relagdo com a opinido publica. Todo
poder politico, em um ambiente democratico, é exercido
em nome do povo e deve contas a sociedade. A autoridade
para fazer valer a Constituicdo, como qualquer autoridade
que ndo repouse na forca, depende da confianca dos
cidaddos. Mas ha sutilezas aqui. Muitas vezes, a decisdo
correta e justa ndo é a mais popular. E o populismo judicial
¢ tdo ruim quanto qualquer outro. Um Tribunal digno
desse nome ndo pode decidir pensando nas manchetes do
dia seguinte ou reagindo as do dia anterior. Faz parte da
sabedoria politica universal que tentar agradar a todos é o
caminho certo para o fracasso. Sem cair nessa armadilha,
o STF tem servido bem a democracia brasileira e merece o
reconhecimento da sociedade. A~
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Responsabilidade do
Municipio sobre desabamento

em area derisco

TRIBUNAL DE JUSTICA
DECIMA PRIMEIRA CAMARA CIVEL
APELACAO CIVEL Ne¢ 0000166-03.2007.8.19.0060

RELATOR: DESEMBARGADOR CLAUDIO DE MELLO TAVARES

istos, relatados e discutidos esses autos de
Apelacdo Civel n°0000166-03.2007.8.19.0060,
em que ¢ apelante V. E. e outro e apelado o
Municipio de Sumidouro.

ACORDAM os Desembargadores que compdem a
Décima Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro, por unanimidade, em
negar provimento ao recurso, no termos do voto do
Desembargador Relator.

Cuida-se de a¢do indenizatoria, proposta por V. E. e C.
E., em face do Municipio de Sumidouro.

Os autores afirmaram que, em 4.10.2007, em razdo
das chuvas que cairam na cidade, parte do telhado de sua
casa desabou, havendo, ainda, risco de uma grande pedra
cair sobre ela. Assim, tiveram que deixar a casa e alugar
um imoével para moradia, cujo custo vem lhes causando
privacdes, visto que somente o segundo autor tem
remuneragio para manter a familia.

Alegando que era previsivel ao Municipio réu que, em
caso de chuvas fortes, fatalmente haveria danos as pessoas
daquela localidade, deve ele responder de forma objetiva
pelos danos suportados pelos autores.

Portanto, requereram a condenacio do réu ao pagamento
de R$ 350,00 (trezentos e cinquenta reais), referente ao aluguel
pago por eles, além dos alugueres que se venceram ao longo
da lide, a titulo de danos materiais, bem como em danos
morais, no valor de R$ 17.500,00 (dezessete mil e quinhentos
reais), arcando, ainda, com os 6nus sucumbenciais.

Contestagdo, as fls. 37/46, arguindo preliminar de
caréncia de agdo, por impossibilidade juridica do pedido,
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Desembargador Claudio de Mello Tavares, membro do Orgédo
Especial do TJERJ
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e de auséncia de interesse processual, bem como de
ilegitimidade passiva. No mérito, alegou, em sintese, que
as chuvas causaram diversos prejuizos materiais e sociais
a cidade de Sumidouro assim como as cidades vizinhas,
havendo varias familias que perderam suas casas, inclusive
com perda de vidas; foi enviado consulta ao Ministério das
Cidades para inscrever o Municipio no programa de apoio
e construgao de casas habitacionais para atender as familias
cujas residéncias foram atingidas, sem haver qualquer
resposta neste sentido; inexisténcia de negligéncia do réu,
uma vez que nio ha registro de que familias perderam
casas nos anos anteriores; a Defesa Civil estava no local
e decidiu pela demoli¢do do imdvel dos autores, tendo
o réu disponibilizado alojamento para os desabrigados,
mas a primeira autora ndo o ocupou, alegando problemas
especiais de sua filha, 0 que ndo comprovou, preferindo
alugar um imoével para morar; o réu ndo participou do ato
lesivo, tendo tomado as medidas necessarias para minorar
o sofrimento vivido pelos autores, devendo ser julgados
improcedente os pedidos exordiais, caso superadas as
preliminares arguidas.

Réplica, as fls. 57 v°.

Audiéncia de conciliagdo, conforme assentada a fl. 66.

Novos documentos a partir de fl. 67, e audiéncia
finalizadora, a fl. 86, com conciliagdo sem éxito.

O MP manifestou falta de interesse no feito.

Na sentenga, as fls. 87/93, foi julgado procedente em
parte o pedido, condenando o réu a pagar aos autores
o aluguel que vem sendo despendido pelos mesmos,
conforme contrato por copia as fls. 29/30, devendo os
valores pretéritos ser apurados em liquidagao de célculo,
pelo Contador, com juros de 1% ao més e corre¢io
monetdria desde a citagdo, julgando improcedente o
pedido de dano moral, tudo com base no art. 269, I, do
CPC. Deixou de condenar o réu em custas, por ser isento,
bem como em honordrios advocaticios, tendo vista o
patrocinio gracioso da Defensoria Publica.

Apelam os autores, as fls. 99/103, requerendo a
reforma da sentenca, para julgar procedente, também, o
pedido de indenizagdo por danos morais, considerando
que a experiéncia vivida pelos autores néo se trata de mero
dissabor, bem como para que haja condenagio do réu em
honorarios advocaticios em prol da Defensoria Publica,
que ¢ 6rgao do Estado, possuindo orgamento préprio, na
forma da Lei Estadual n® 1.146/87, ndo havendo que se
falar em confusao.

Nido foram apresentadas contrarrazdes, conforme
certiddo, a fl. 108.

A douta Procuradoria de Justica, as fls. 115/121, oficiou
no sentido de que seja conhecido e provido parcialmente
0 recurso, apenas, para condenar o réu ao pagamento de
honorarios advocaticios e, em sede de reexame necessario,
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sugere que seja fixado um termo final para a obrigagdo de
pagar aluguel para os autores, imposta a0 Municipio réu.

E o relatério
A presente lide deve ser resolvida atentos a peculiaridade
da questdo social que nos é submetida, merecendo ser
examinada dando relevancia ao principio da dignidade
humana, assegurado no texto constitucional (artigo 1°, IIT)
O ser humano ¢é a unica razao do Estado. O Estado esta
conformado para servi-lo, como instrumento por ele criado
com tal finalidade.
Nenhuma construgio artificial, todavia, pode prevalecer
sobre os seus inalienaveis direitos e liberdades, posto que
o Estado é um meio de realizagdo do ser humano e nao
um fim em si mesmo (Ives Gandra da Silva Martins, in
“Caderno de Direito Natural - Lei Positiva e Lei Natural”,
n. 1, 12 edi¢do, Centro de Estudos Juridicos do Para,
1985, p. 27).

Tratam-se de efeitos de desabamento de casa construida
em drea de risco, situagdo que envolve o problema de
moradia da camada social pobre, que se agrava em face
de fendmenos da natureza, como chuvas, envolvendo,
portanto, varias casas.

Existéncia de culpa concorrente, visto que os autores/
apelantes sabiam dos riscos e 0 assumiram ao construirem
a casa em local perigoso, e o Municipio réu deixou de
exercer a fiscalizagdo que lhe competia de impedir a
construc¢ao de casa em drea de risco.

Assim, ndo pode ser excluida a responsabilidade do poder
publico, principalmente municipal, na solugéo do problema.

A solugdo mostra-se complexa, devendo ser tomada
considerando, nio sé o caso isolado trazido aos autos, mas toda
populacio pobre envolvida em situagdes de mesma natureza.

Diante das circunstincias dos autos, correta a
condena¢do do Municipio réu de arcar com o custo do
aluguel do imével, suportado pelos autores/apelantes, até
que lhes seja viabilizado um imdvel para morar, através de
programa publico destinado a tal fim.

O fato de nio ter havido autorizagdo do 6rgao publico
para a locagdo de uma moradia para os autores/apelante
ndo exime a responsabilidade do Municipio réu/apelado
de indenizar tais custos, diante de sua atitude omissiva.

Ressalte-se que cabe ao Estado “lato sensu”, envolvendo as
trés esferas (federal, estadual e municipal), viabilizar a solugio
definitiva, ndo s6 para os autores/apelantes, mas, também,
para as demais familias pobres que ficaram desabrigadas em
face de fatores naturais aliados a omissdes do Poder Publico.

A douta Procuradoria de Justica opina que, em
reexame necessario, seja fixado um termo final para a
obrigacdo de arcar com o custo de aluguel imposta ao
Municipio réu, considerando que o valor de R$ 350,00
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(trezentos e cinquenta reais) mensais, despendido hd
mais de trés anos deste processo, ja atinge a cifra de
R$ 12.600,00 (doze mil e seiscentos reais), e pode ser
ilimitado devido a auséncia de previsdo de termo final na

sentenca, o que certamente nao caracterizara o prego da
modesta casa perdida pelos autores.

Mostra-se logica a conclusdo do “Parquet’, de que a
auséncia de termo final para a obrigacdo do Municipio
de pagar aluguel mensal para os autores ensejard uma
indenizagdo em valor muito superior ao real dano material
sofrido por eles, em face dos fatos narrados na inicial.

Por outro lado, impde-se ponderar que se o Poder
Publico ndo se omitir, mais uma vez, tomando medidas
eficientes e eficazes para viabilizar, em curto tempo, o
problema de moradia dos autores/apelantes, os custos
poderdo ser reduzidos.

Conclui-se que a responsabiliza¢do do Municipio no
presente caso ndo estd atrelada ao valor do dano material
sofrido pelos autores, mas a responsabilidade do Poder
Publico com a assisténcia social, principalmente, quando
se trata de camada pobre da sociedade, desprovida de
condigdes de arcar, por si s6, com a moradia de sua familia
e que ainda se vé atingida por calamidade publica, cujos
efeitos foram agravados pela omissdo do Estado.

Assim, ndo ha como fixar um termo final para a
obriga¢do do réu de arcar com os custos do aluguel de
moradia para os autores, a ndo ser, até a data em que
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disponibilizar uma casa ou apartamento a estes, decorrente
de programas de atendimento as vitimas.

Ressalte-se que o custo da demora na solu¢io do
problema em questdo dependera da gestdo publica, nao
podendo ser suportado pelos autores.

Entretanto, podera o Ministério Publico, utilizando-
se dos mecanismos juridicos que lhe sdo assegurados
constitucionalmente, buscar a responsabilizagio por
eventual improbidade administrativa geradora de prejuizo
ao patrimodnio publico, em face da demora da viabilizagdo
de moradia popular aos autores e prolongamento excessivo
da obrigacdo de pagar o aluguel previsto nestes autos.

Considerando que na familia dos autores/apelantes nao
houve vitimas e, principalmente, que hd culpa concorrente
dos mesmos, descabe a condenagio do réu/apelado a
indeniza-los a titulo de danos morais.

Em relagdo ao Municipio ndo ha que se falar em
confusido com a Defensoria Publica, que é érgao estadual,
devendo ser afastado o motivo constante da sentenga para
a ndo condenacdo do réu em honorarios advocaticios em
favor do referido érgao.

Entretanto, em reexame necessario, impde-se aplicar
a regra do art. 21 “caput” do CPC, tendo em vista a
evidente sucumbéncia reciproca, uma vez que foi julgado
improcedente o pedido de indenizagdo por danos morais.

Face ao exposto, nega-se provimento ao recurso volun-
tario, mantendo a sentenga em reexame necessario. £~
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Analise de Impacto Regulatério

Ferramenta a servico da transparéncia

e da eficiéncia da regulacao

Patricia Sampaio - Professora da FGV Direito Rio

Sergio Guerra - Professor Titular de Direito Administrativo da Escola de Direito da FGV Direito Rio

Constitui¢do Brasileira de 1988 dispde que
o Estado Brasileiro se estrutura sob a forma
democratica, tendo por objetivo garantir
a dignidade e o bem-estar dos cidadaos,
valorizando o trabalho, a livre iniciativa e o pluralismo
politico. Ademais, na sua fungao reguladora, o Estado deve
atuar de forma a promover a fiscaliza¢do, o fomento e o
planejamento das atividades economicas. Atua, portanto,
preponderantemente sob a perspectiva regulatoria.

Atualmente, parte da regulacdo estatal é exercida
por entidades dotadas de certa autonomia em relagdo ao
Chefe do Poder Executivo: as agéncias reguladoras. Essas
agéncias atuam (ou devem atuar) na busca do equilibrio
sisttmico do mercado regulado, sendo exemplos de
setores regulados telecomunicagdes, transportes, energia
elétrica etc. O fenomeno da regulagdo, todavia, apresenta-
se mais amplo do que as atividades exercidas no interior
das agéncias reguladoras, envolvendo desde as Casas
Legislativas, os decretos do Chefe do Poder Executivo e
demais atos normativos expedidos por entidades e drgaos
administrativos, nas trés esferas da federacéo.

Tendo em vista o fendmeno da regulagdo do Estado
sobre a economia, foi desenvolvido no direito comparado
um mecanismo que visa avaliar os impactos dessas
decisdes nos mercados regulados. E a denominada Anélise
de Impacto Regulatério (“AIR”), cada vez mais em voga
no cenario brasileiro. Trata-se de um instrumento voltado
ao mapeamento das consequéncias positivas e negativas
que podem advir da regulagdo de relevantes temas de um
determinado setor ou matéria.

A AIR constitui, assim, um mecanismo de auxilio aos
reguladores, devendo ser utilizado quando se estiver dis-
cutindo a necessidade de se adotar ou nao determinada
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regulagdo, seja em ambito legislativo, seja em sede admi-
nistrativa, que tenham um amplo espectro de incidéncia.
A abrangéncia dos efeitos de uma deciséo, a justificar o
manejo de AIR, costuma estar prevista na legislagdo e ser
atrelada a uma expressdo monetdria (por exemplo, deci-
sOes que aumentem os custos acima de um determinado
valor), podendo, ainda, ter por considera¢io a quantidade
de pessoas potencialmente atingidas com a normatizagio
(a titulo ilustrativo, uma decisdo capaz de afetar mais de
um milhao de agentes ou consumidores).

No Brasil, ndo ha uma lei geral que exija a adogao
de AIR ou defina os casos em que sua utilizagdo sera
mandatoria. Isso, no entanto, nao tem impedido entidades
administrativas federais de iniciarem experiéncias na
sua utilizacdo, a partir das diretrizes sugeridas pela
Organizagdo para Coopera¢io e Desenvolvimento
Econdmico - OCDE e da experiéncia dos paises que a
adotam. Nesse sentido, o Decreto 6.062/07 instituiu o
Programa de Fortalecimento da Capacidade Institucional
para Gestao em Regulagio - PRO-REG, no ambito do
qual estdo sendo realizadas atividades de capacitagdo dos
servidores publicos para implanta¢iao dos mecanismos de
AIR nas entidades reguladoras federais.

A finalidade da AIR consiste em oferecer multiplas
alternativas ao o6rgdo, entidade ou Poder do qual seja
requerida uma decisdo, acompanhadas de uma analise
quanto aos seus potenciais custos e beneficios, em termos
econdmicos, concorrenciais, sociais e ambientais, dentre
outros. Ao se buscar avaliar, ex ante, os impactos que
podem advir da implantagdo de novas politicas publicas,
por meio de atos regulatérios normativos, busca-se evitar
a tomada de decisdes equivocadas, cujos custos sociais
terminem por suplantar os beneficios esperados ou, ainda,
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cujos efeitos venham a se mostrar contrarios ao interesse
publico que se pretendia originalmente tutelar. O resultado
de uma analise de impacto regulatério é a elaboragao de
um relatdrio final de carater orientador, nao-vinculante ao
o6rgdo competente para a tomada de deciséo.

Ocorre que, embora na teoria inquestionavel — pois
ninguém advogard contra a importancia de serem evitadas
politicas publicas cujos custos suplantem seus beneficios
- na pratica a mensuragio e o sopesamento desses custos
e beneficios envolvidos no equilibrio de um sistema
regulado pode se apresentar uma tarefa bastante complexa,
ja que essa medigdo ¢, em si, uma dificuldade, além de
poder ser questionado se todos os beneficios advindos da
ado¢do de uma determinada politica pablica podem ser
objetivamente mensurados. A inexatiddo de informacgdes,
a disparidade de técnicas de mensuragdo, a utilizacdo de
diferentes taxas de desconto, ademais da sempre dificil
resposta acerca de quanto vale, em termos econdémicos,
uma politica de maior seguranca para o consumidor,
uma vida salva etc., sdo elementos que apontam no
sentido de que a analise de impacto regulatério ndo seja
um instrumento infenso a ressalvas, ndo tanto em sua
concepeao tedrica, mas no que tange as diferentes formas
com que pode ser implementada na pratica.

Como forma de suplantar essas limitagdes, deve-se
promover o maior engajamento possivel dos diferentes
segmentos da sociedade, atuar com transparéncia e
buscar sempre a objetivagdo das consideragdes que sejam
realizadas ao longo do processo.

De fato, a principal virtude da AIR reside em
abrir espaco para que sejam esclarecidos os elementos
que estdo sendo levados em conta na discussdo que
culminard na decisdo ao final adotada, permitindo um
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debate publico e dotando o processo decisério de maior
racionalidade e transparéncia, de modo a promover a
eficiéncia administrativa e, simultaneamente, preservar
a liberdade individual e a autonomia privada. Por isso,
necessariamente deve haver um periodo de submissdo
das propostas que estejam em analise ao escrutinio
publico, mediante processos de consulta e audiéncia
publicas.

Do ponto de vista juridico, AIRs a serem desenvolvidas
no dmbito da Administragdo Publica serdo formalizadas em
processos administrativos, tendo inicio com o diagndstico de
um problema que, na visio inicial do regulador, estaria a
requerer uma resposta normativa. A partir da identificagéo
dessa demanda, tem inicio um processo de obten¢ao e
andlise de documentos e informagdes que permitirio uma
tomada de decisdo mais racional, pois que objetivamente
embasada.

Para que a AIR funcione adequadamente, mostra-se
fundamental que 0 6rgao ouente que a esteja desenvolvendo
receba 0 maximo de informagdes sobre o tema, dos mais
diferentes grupos que potencialmente possam ser (positiva
ou negativamente) afetados pela medida e, inclusive,
de outras areas do proprio governo. Para esse fim, sera
relevante prever mecanismos institucionalizados de
participagdo da sociedade civil, dos agentes econémicos,
assim como das demais esferas governamentais, em suas
especificas dreas de expertise, as quais deverao fornecer
subsidios ao 6rgao que estiver realizando a analise.

Uma relevante colaboragdo/previsao nesse sentido foi
introduzida no ordenamento juridico brasileiro pela nova
lei concorrencial brasileira, que entrou em vigor no ultimo
més de maio de 2012. Preocupada com a possibilidade de
que excessos ou omissoes regulatorias possam permitir a
distor¢ao das condigdes de concorréncia nos mercados, a
Lei 12.529/2011 previu expressamente que a Secretaria de
Acompanhamento Econémico do Ministério da Fazenda
(SEAE/MF), um dos dois 6rgiaos que compdem o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia, especialize-se na
func¢do de cooperagio institucional com outros 6rgaos na
promocao dos valores concorrenciais. Nesse sentido, seu
artigo 19 atribuiu a SEAE a competéncia de “promover a
concorréncia em 6rgaos de governo e perante a sociedade”,
especialmente para as seguintes finalidades:

« opinar, nos aspectos referentes a promog¢ao da
concorréncia, sobre propostas de alteragdes de atos
normativos de interesse geral dos agentes econdémicos,
de consumidores ou usudrios dos servigos prestados
submetidos a consulta publica pelas agéncias reguladoras
e, quando entender pertinente, sobre os pedidos de revisao
de tarifas e as minutas;

« opinar, quando considerar pertinente, sobre minutas
de atos normativos elaborados por qualquer entidade
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publica ou privada submetidos a consulta publica, nos
aspectos referentes & promogao da concorréncia;

« opinar, quando considerar pertinente, sobre propo-
si¢oes legislativas em tramitacao no Congresso Nacional,
nos aspectos referentes a promog¢ao da concorréncia;

« elaborar estudos avaliando a situagdo concorrencial
de setores especificos da atividade econdmica nacional,
de oficio ou quando solicitada pelo CADE, pela Camara
de Comércio Exterior ou pelo Departamento de Prote¢do
e Defesa do Consumidor do Ministério da Justica ou
o6rgdo que vier a sucedé-lo;

o elaborar estudos setoriais que sirvam de insumo
para a participa¢dao do Ministério da Fazenda na formu-
lagao de politicas publicas setoriais nos féruns em que
este Ministério tem assento;

« propor a revisdo de leis, regulamentos e outros atos
normativos da administracdo publica federal, estadual,
municipal e do Distrito Federal que afetem ou possam afetar
a concorréncia nos diversos setores econémicos do Pais;

» manifestar-se, de oficio ou quando solicitada, a
respeito do impacto concorrencial de medidas em
discussdo no dmbito de féruns negociadores relativos as
atividades de alteragdo tarifdria, ao acesso a mercados e a
defesa comercial, ressalvadas as competéncias dos drgaos
envolvidos;

« encaminhar ao 6rgdo competente representacdo para
que este, a seu critério, adote as medidas legais cabiveis,
sempre que for identificado ato normativo que tenha ca-
rater anticompetitivo.

Verifica-se, assim, um exemplo recente no direito
brasileiro de introdugdo de previsdo legal a exigir que
as tomadas de decisdes concorrencialmente relevantes
sejam objeto de prévia andlise por um 6rgao especia-
lizado (SEAE/MF), visando a um melhor planejamen-
to das politicas publicas setoriais que estejam sendo
gestadas ou revisitas no ambito de outras esferas go-
vernamentais. Pense-se, por exemplo, nos amplos im-
pactos concorrenciais que podem advir de projetos
normativos de liberalizagao de setores da economia;
que aumentem ou reduzam barreiras a entrada em um
mercado; que introduzam direitos comercialmente
relevantes (p.ex., normas relativas a direitos de pro-
priedade intelectual); normas setoriais que busquem
implementar objetivos de politicas publicas regionais,
econdmicos ou ambientais.

Como visto, o 6rgdo que estiver realizando uma
AIR deve preocupar-se em mapear 0s possiveis setores
que serao afetados pelo problema vislumbrado e as
possibilidades de solugdo que estejam sendo discutidas.
Uma dessas alternativas, inclusive, deve ser a de nao editar
uma nova regulagdo (“ndo fazer nada”), ou seja, o 6rgdo
que estiver conduzindo a analise deverd questionar quais
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sd0 os custos e beneficios de ndo modificar o ordenamento
juridico, e quem ganha e quem perde com essa solugéo.

Do prisma do direito comparado, merece men¢ao
que o Presidente dos Estados Unidos, em Ordem
Executiva intitulada “Melhorando a Regulagdo e a sua
Revisdao” (Executive Order 13.563,/2011) apresentou cinco
instrugdes aos 6rgaos administrativos, todas voltadas aos
impactos que podem ser gerados pela regulagdo. Nesse
sentido, observou que:

(1) a Administracao Publica somente deve propor ou
aprovar nova regulagido quando haja uma “determinagao
embasada de que seus beneficios justificam seus custos’,
embora reconhecendo que alguns desses custos e
beneficios podem ser de dificil quantificagdo;

(2) reguladores devem moldar as normas de modo
a impor “o menor custo possivel a sociedade’, e que seja
consistente com os objetivos regulatérios visados, devendo
considerar, sempre que aplicavel, os custos decorrentes de
um (excessivo) acimulo de normas;

(3) deverao ser selecionadas as solu¢des que maximi-
zem beneficios liquidos em termos de potenciais impac-
tos econdmico, ambiental, para a saude e seguranga pu-
blicas, dentre outras finalidades conforme aplicavel, além
de impactos distributivos e de equidade;

(4) os reguladores devem privilegiar a determinacéo
de objetivos a serem atingidos, ao invés de enfatizar
os comportamentos ou formas para cumprimento das
obrigac¢des impostas aos entes regulados; e

(5) os reguladores devem se preocupar em identificar
e considerar as alternativas que estejam disponiveis a
“regulagdo direta” de um determinado problema, devendo
ser consideradas também hipdteses como a outorga de
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incentivos econdmicos para encorajar comportamentos
desejados (como, por exemplo, a cobranga de taxas ou de
licengas, ou a determinagao de publicizagdo de determinadas
informagdes, a partir das quais o publico possa tomar suas
proprias decisoes).

A Organizagao para Cooperagao e Desenvolvimento
Econdmico - OCDE, por sua vez, estabeleceu um guia de
orientacao para paises que desejem realizar AIR (OCDE,
Building an institutional frameowrk for regulatory impact
analysis, 2008). De acordo com este documento, o processo
de AIR, para ser exitoso, deve se preocupar em:

« verificar se o problema se encontra corretamente
definido;

o se ha necessidade de intervengdo governamental para
sua solu¢do, tomando em consideragio a natureza do
problema identificado, os provaveis custos e beneficios da
atuagdo governamental, as alternativas disponiveis (ndo
tomar qualquer medida, promover a autorregulacao, atuar
diretamente no mercado, dentre outras);

« a partir das consideracdes acima, verificar se a regulacdo
é realmente a melhor forma de intervengao;

« se ha amparo legal para a atuacéo;

o esclarecer quais serdo os drgdos de governo que
deverdo estar envolvidos nessa regulagdo e, quando for o
caso, dispor sobre as formas de sua coordenacio;

« analisar se os beneficios esperados com a regulagdo
justificam seus custos, e se estd clara a distribuicdo dos
seus efeitos entre os diferentes segmentos da sociedade;

« se a regulagdo pretendida esta redigida de forma clara,
coerente e acessivel aos destinatarios da norma;

« se houve oportunidade de efetiva manifestagdo por parte
de todas as parcelas da sociedade possivelmente interessadas
(geralmente esta exigéncia ¢ atingida mediante consultas e
audiéncias publicas);

« se a regulacdo, uma vez implantada, sera realmente
cumprida, ou seja, se existem mecanismos efetivos para
garantir o compliance.

Corroborando o quanto ja foi anteriormente exposto,
néo se deve perder de vista que o sucesso da AIR depende,
em grande medida, do momento em que o processo é
deflagrado. Quando se inicia a AIR apos o tema ja estar
muito avanc¢ado internamente no ambito do oérgdo, ente
ou Poder que deverd tomar a decisio — de modo que pré-
concepgoes ja tenham sido construidas — torna-se mais
dificil que a AIR possa realmente atingir os objetivos a
que visa. Assim, ¢ muito importante, para a sua aplicagdo
exitosa, que o procedimento seja iniciado tdo-logo o
problema, que em tese demandaria uma solugéo regulatoria,
tenha sido identificado.

Outra observagio relevante consiste em que, tendo
em vista que a atividade de regula¢do ndo se cinge ao
ambito das agéncias reguladoras, a Anilise de Impacto
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Regulatdrio ndo constitui uma ferramenta a disposi¢ao
apenas das agéncias reguladoras, mas pode ser de
grande utilidade a todos os 6rgaos governamentais que
tenham que tomar decisdes regulatdrias com elevado
impacto potencial. Portanto, a edi¢do de decretos, atos
de conselhos interministeriais, assim como a gestagao de
novos marcos regulatérios no ambito do proprio Poder
Legislativo podem se beneficiar da realizagdo de AIR.

Por outro lado, a legislagio deve se preocupar em
esclarecer as situagdes que necessariamente necessitardo de
AIR, pois, do contrario, corre-se o risco de criar excessiva
burocracia no d4mbito do desenvolvimento das politicas
publicas. Apenas matérias de elevada envergadura, em
razdo do impacto financeiro esperado ou quantidade de
pessoas potencialmente afetadas, deve suscitar o manejo
desse instrumento.

Em razdo da complexidade envolvida no processo de
elaboracao da regulagdo, alguns paises constituiram um
6rgao de melhoria da sua qualidade (o “oversight body”).
Na origem, este 6rgdo tem por finalidade colaborar e
garantir a coeréncia e aperfeicoamento da atividade
regulatdria, podendo, dentre outras fungdes, auxiliar os
6rgaos competentes na realizagdo das AIRs. Nao se pode
desconsiderar, no entanto, o potencial risco de que esse
6rgdo de supervisao termine, na pratica (apesar de nio
ser essa a sua concep¢ao tedrica), transformando-se em
verdadeiro 6rgdo de controle ou revisor da regulagdo por
parte do Poder Executivo, o que deve ser de todo evitado.

Faz-se importante mencionar, por fim, que a
AIR deve ser realizada ndo apenas no momento de
edicio de novas normas, mas ser considerada um
processo periddico, devendo os 6rgaos reguladores
ser igualmente estimulados a revisar cotidianamente a
qualidade da regulacdo em vigor, de modo a promover
a revogacdo de normas sobrepostas, contraditdrias
ou desnecessdrias, além da consolidagao dos textos
normativos, de modo a facilitar o acesso e a sua
compreensdo por parte dos diversos segmentos
interessados da sociedade, inclusive daqueles que ndo
tenham formacdo especifica na matéria.

Entretanto, numa sociedade com crescente demanda
por bens e servicos, em que se prevé que o poder
aquisitivo das classes menos abastadas sustentara o PIB
do pais nos proximos anos, cabe as empresas em geral,
especialmente as de livre atuagdo no mercado e que
geram milhares de demandas para o Judicidrio, o dever de
assumir rapidamente suas responsabilidades corporativas
e atuar de forma contundente e profunda nas causas dos
problemas originados em suas atividades, permitindo
que nossos Magistrados se dediquem a perseguir sua real
e nobre vocagao, qual seja, o ideal de Justica, para o bem
da sociedade em geral. =
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Reforma trabalhista

Advogado
Narciso Gongalves dos Santos

Presidente do Sindicato das Empresas de Transportes

de Passageiros de Nova Iguacu — TRANSONIBUS

inegavel a urgéncia de uma reforma trabalhista,
ou de uma revisdo que seja, no estagio atual do
ordenamento juridico sobre relacdo juridica de
emprego.

A legislagdo atual, com o natural e desejavel escopo
protetivo do trabalhador, demanda revisao para permitir
uma flexibilizacdo das rigidas normas vigentes, de sorte a
viabilizar o crescimento da economia e, consequentemente,
das oportunidades de emprego decente e sustentavel.

Costuma-se sustentar, sem fundamento, que toda vez
que se fala em flexibilizagdo se quer, realmente, a supressdo
de direitos trabalhistas. Nao ¢ verdade.

O trabalho, como direito social do individuo e fonte de
subsisténcia digna do trabalhador, ndo se proporciona com
palavras, nem com simples inten¢des. O ideal fora da realida-
de, da reserva do possivel, transforma-se em mero devaneio.

Estamos diante de uma economia globalizada, mas
nio de uma sociedade globalizada, que ndo permite um
regramento dito voltado para o social, sem uma visdo
mais ampla do que ocorre no mundo, diante da manifesta
transcendéncia econdmica do trabalho. Assim, legislar sobre
direito do trabalho sem considerar o direito econémico,
especialmente, o direito econdmico do trabalho, ¢ editar lei
tendente a acirrar o conflito entre capital e trabalho, incapaz
de promover verdadeira Justiga Social.

Fendmenos como o da terceirizagdo de servigos, tele-
trabalho, cooperativismo, empresa individual de respon-
sabilidade limitada, sdo resultantes da realidade imposta
pela economia.

Causa surpresa que nos dias atuais ainda surjam,
por exemplo, projeto de lei que pretenda impedir a
terceirizagdo por concessiondrias de servigcos publicos
ou de emenda constitucional que busque assegurar
ao empregado doméstico a plenitude dos direitos dos
empregados urbanos e rurais, mais prejudicando que
beneficiando essa classe de trabalhadores, pelo estimulo
a informalidade, ambas as hipdteses em total falta de
sintonia com a atualidade econdmica.
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O Direito do Trabalho ndo pode continuar apartado do
Direito ao Trabalho e a Justi¢a do Trabalho como a Justica
dos desempregados. Antes de se tutelar o emprego ¢é
preciso criar-se o emprego. O social e 0 econdmico juntos
no Direito Econdémico do Trabalho.

Washington Albino Peluso de Souza, em estudo sobre
o Direito Econémico do Trabalho', ressalta com absoluto
descortino dos tempos atuais:

Voltemos, portanto, ao Trabalho, nos institutos do Direito
Econdmico. Por certo, enquanto “fato econdémico’, figura
como conteudo da norma de todos eles. Seu posicionamento
quanto aos resultados, porém, difere de uns para os outros.
Na relagdo “custo beneficio’, tanto econdmico como
social, comparece nos dois lados da relagdo. Na Producio,
entra na formagdo do custo, figurando a0 mesmo tempo
como o primeiro indicador do preco, que se concretiza na
Circulagdo, passando a receber avaliagdo na Repartigdo
pelo ganho (saldrio), para encerrar o ciclo no Consumo, a
partir da relagdo entre as necessidades a serem satisfeitas e os
recursos para fazé-lo, definindo a qualidade de vida.

A politica economica referente a estas etapas corporifica-
se em instrumentos juridicos que antecedem, e por vezes,
se sobrepdoem ao “contrato de trabalho” Efetivamente,
até que este seja concretizado, haverd medidas legais
de politica econdémica que garantam o emprego, que
determinem o “quantum” do saldrio a ser pago e as
necessidades a que deva atender, tdo importantes, como

vimos, que chegam a assumir hierarquia constitucional.

A revisdo ou a reforma trabalhista é uma imposi¢ao
que, diversamente dos que a rejeitam, tende a permitir
uma flexibiliza¢do que possa aliar o fato econdmico ao fato
social com o equilibrio necessario ao alcance do justo.

A negocia¢do entre empregadores e empregados tor-
nou-se, gradativamente, imperativo 16gico de solugao do
conflito entre capital e trabalho, pela maior aproximagio
dos atores sociais, sobrepondo-se ao quase sempre olimpi-
co distanciamento do legislado.
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Para tanto, deve-se buscar a plenitude da liberdade
sindical para o fortalecimento da autonomia da vontade
privada coletiva e sua manifestagdo pela representatividade
dos sindicatos na defesa dos interesses de trabalhadores e
patroes, na regéncia preferencial das relacdes individuais
de trabalho, obviamente sob a garantia dos direitos sociais
constitucionais dos trabalhadores.

O conhecido estudioso do trabalhismo, José Pastore,
em artigo recentemente veiculado no jornal “Estado de
Séo Paulo’, sob o titulo “A era dos acordos coletivos”, em
19 de junho do corrente, é enfatico ao afirmar que “o Brasil
precisa de regras que respeitem o que é negociado entre as
partes. Ndo ha razdo para a lei ou a sentenca querer dar a
ultima palavra sobre o que julgam ser bom ou ruim para
empregados e empregadores.”

Com efeito, se a Constituicio da Republica passou
a assegurar o direito de greve, libertou os sindicatos,
ainda que ainda nao plenamente, das amarras estatais,
e reconheceu a for¢a obrigatéria das convengdes e
acordos coletivos, o fez, inequivocamente, para viabilizar
a regulamentagdo dos direitos trabalhistas pela via do
contrato normativo, de modo a permitir a substituicdo
do legislador pelos proprios agentes envolvidos na relagéo
material, como fonte auténoma de Direito do Trabalho.

Realce maior merece o fato de que trés dentre os incisos
que relacionam os direitos sociais dos trabalhadores
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admitem a propria flexibilizagdo de seus comandos por
convengdo ou acordo coletivo, justamente os que tratam
das condi¢oes primordiais do contrato de trabalho: salario
e duragdo do trabalho.

O prestigio da negociagao coletiva, como fonte pri-
mordial do direito do trabalho, resultaria, ainda, em ma-
nifesto beneficio para a prépria Justica do Trabalho, na
medida em que levaria a diminui¢do do numero de con-
flitos e, por conseguinte, na redugdo do excessivo niimero
de agdes que hoje esta a desafiar a capacidade dessa nobre
Justiga Especializada de cumprir a sua missdo constitu-
cional até entido desempenhada a contento, a custo de
enorme esfor¢o daqueles que, com reconhecida dedica-
¢do e espirito publico, estdo investidos da responsabilida-
de pela entrega da prestacao jurisdicional desejada pela
sociedade como um todo.

Em conclusio, aguarda-se que o Brasil, na evolugao
econdmica e social que ostenta no cendrio mundial,
aprimore sua legislagdo trabalhista, como ferramenta

indispensavel ao seu continuo crescimento. £
Nota
! http://www.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev_54/
Washington_Souza.pdf
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A Constituicao de 1988
e o0 grevismo abusivo

Ney Prado Membro do Conselho Editorial

I- Introdugao
enhum poder, nenhuma liberdade, nenhuma
faculdade, nenhum direito, enfim, é absoluto.
Propositadamente referimo-nos a todas essas
categorias para pdr em evidéncia seu denomi-
nador comum ético; a limita¢ao de seu exercicio.

A greve pode ser considerada como um poder grupal,
cujo exercicio a ordem juridica reconhece; como a
expressdo de uma liberdade, que uma constituicdo garante;
como uma faculdade de manifestacido coletiva, que a lei
assegura; ou como um direito, como estd na Constitui¢ao
de 1988 (art. 9° caput) — mas, em todos os casos, estamos
diante do conceito doutrindrio de direito subjetivo: um
interesse juridicamente protegido.

Al estdo, nesses dois paragrafos, as dimensdes do
direito de greve: seu contetido que vem a ser o interesse de
seus titulares, e seu exercicio, que vem a ser o atingimento
das finalidades de quem dele faz uso.

Sem um perfeito entendimento cientifico desses dois
conceitos, confundir-se-a o direito com seu exercicio, o in-
teresse com a finalidade, o meio com o fim; erros palmares
que podem conduzir, quem neles labora, a consequéncias
desastrosas. Dou como exemplo, as afirmagdes desinfor-
madas de que a Constituigdo de 1988 consagrou um direito
absoluto ou irrestrito a greve, acentuando o que pareceria
ser um angulo socialmente positivo, ou de que a nova Carta
estimulou o grevismo irresponsavel, sublinhando, o que
também pareceria ser um angulo socialmente negativo.
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Presidente da Academia Internacional de Direito e Economia

Quando o legislador nao estabelece, pelo poder de
policia, os limites ao exercicio de um direito, nio significa
que esses limites ndo existam. Igualmente, quando o
legislador estabelece condi¢des e restricdes ao exercicio de
um direito, ndo significa que nao lhes possam ser opostos
quaisquer outros limites quando se trate de resguardar
valores superiores da ordem juridica.

Com ou sem o poder de policia, a doutrina do abuso
de direito tem sido milenarmente utilizada como técnica
para conter o exercicio de direitos dentro dos limites do
justo, do razoavel, do legitimo ou do licito; seja qual for a
denominacéo que lhes prefira dar.

O certo é que o abuso de direito, além de sélida construgao
doutrindria, foi incorporado ao direito positivo brasileiro
como um instituto de corre¢do; genericamente, no art. 160
do Cddigo Civil, a contrario senso, ao reconhecer ilicitude no
exercicio irregular de um direito e, especificamente, agora, no
art. 9, paragrafo 2°, da Constituigido de 1988 para efeito do
exercicio do direito de greve.

Temos, portanto, institucionalizado, ao longo das
condicionantes e restri¢des, o abuso de direito de greve como
ato ilicito capaz de sujeitar seus responsaveis as penas da lei.

Parece, portanto, apropriado ao direito do trabalho,
ramo do direito publico cuja finalidade é a composi¢ao dos
interesses entre o trabalhador e a empresa, que se adote
o conceito objetivo-finalistico para a interpretagao fiel do
que seja abuso de direito de greve na nova Carta brasileira
(art. 99, paragrafo 2°).
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Em consequéncia, a responsabilidade pelos abusos
estender-se-a4 a todos os espectros da responsabilizagdo
juridica pelo ilicito.

Na nova ordem constitucional, o exercicio de greve
deixou de estar fulcrado na habilidade do legislador
de prever abusos e, com isso, restringi-los, e passou a
depender da habilidade do préprio grevista em evitar
abusos, pois, se 0s cometer, respondera sob as penas da lei.

Em outros termos: variou a responsabiliza¢ao quanto ao
abuso. Em vez de restringir-se as sangdes de policia, definidas
na hipétese de viola¢ao de suas normas, a responsabilizagido
do grevista, individual ou coletivamente, ampliou-se as
sansoes civis, penais, administrativas e trabalhistas.

Essa opgdo do legislador constitucional de 1988, em
vez de beneficiar o grevista, dando-lhe seguranca juridica
no exercicio de seu direito, paradoxalmente, a pretexto de
dilatar-lhe o direito de greve, acabou por tornd-lo mais
problematico e inseguro, pois o submete a novas, graves e
amplas responsabilidades.

A lei 7.783/89, promulgada com o propésito de
regulamentar o teor do texto constitucional, seguindo
a prevaléncia existente no direito comparado, como néo
poderia deixar de ser, atendeu a esses comandos, definindo,
no seu artigo 10, o que sdo considerados servigos ou
atividades essenciais.

II - Condigdes atuais para o exercicio do direito de greve

O direito de greve esta positivado, como tal, no art. 92,
caput, da Carta de 88, tal como o fazia a anterior, de 69, no
seu correlato art. 165, XXI; inovagdo surge no submeté-
lo a expressdes que condicionam e restringem, no nivel
constitucional, o seu exercicio e cominam, expressamente,
penas da lei a seu abuso.

Estamos, portanto, diante de um tratamento positivo
bem mais extenso e complexo do que aquele que estava
vigente na ordem constitucional pretérita, em que se
assegurava aos trabalhadores o direito de greve (art.
165, XXI), salvo nos servicos publicos e nas atividades
essenciais definidas em lei (art. 162).

Da formulagio laconica do instituto, tal como se lia
nos dispositivos referidos, da Carta de 1969, passamos,
portanto, a uma expressio bem mais complexa, sem
precedentes em nossos textos constitucionais.

Assim é que o legislador constitucional, embora
pretendendo ampliar o direito de greve, fé-lo apenas
quanto ao seu conteudo, deixando-o a discrigdo dos
seus exercentes, mas, a0 mesmo tempo, condicionou seu
exercicio a tais condi¢des: a) que a greve seja decidida
pelos trabalhadores; b) que essa decisdo considere a
oportunidade de seu exercicio; e ¢) que essa decisdo
defina os interesses que pretendam defender pelo
exercicio desse direito.
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Observe-se que ndo houve inovagdo substancial

quanto a natureza do direito de greve: as Constitui¢des
anteriores ja o tinham como uma paralisacdo coligada
do cumprimento do contrato de trabalho, por parte dos
trabalhadores, e assim estd mantido. A inovagdo estd,
portanto, no tratamento constitucional das limitagdes, ndo
existentes em 1969 e introduzidas em 1988.

O legislador constitucional, que tradicionalmente havia
deixado ao ordindrio dispor sobre as limitagdes, o que se
fazia através de prescri¢des de poder de policia, preferiu,
desde logo, estabelecer essas condi¢des, com o evidente
intuito de deslocar do Poder Publico para os trabalhadores
a responsabilidade pela compatibilizacdo do exercicio do
direito de greve com a ordem juridica.

A decisao dos trabalhadores ¢, portanto, condi¢éo sine
qua non; s6 ela preenche o requisito constitucional. Sem ela,
o direito a greve ndo é exercitavel. A greve é um direito social
de quem trabalha — um direito individual do trabalhador,
embora de expressdo coletiva. Quem faz greve, portanto,
ndo ¢ a pessoa juridica, nio é o sindicato, mas o trabalhador,
0 tnico que pode exercita-la e, portanto, decidi-la.

A funcdo do sindicato ¢ sinérgica: buscar a coalizao,
que, conforme a doutrina é um dos elementos do direito
de greve, mas nio se substitui a vontade dos associados.
Dai resulta que o direito de greve s6 se torna exequivel
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Ney Prado, membro do Conselho Editorial

quando ha decisdo inequivoca dos trabalhadores, pois a
eles “compete”, na expressio constitucional, fazé-lo. E um
poder-dever, pois se ndo é exercido ndo hd caracterizacdo da
greve. Trata-se de uma decisdo que hd de ser regularmente
tomada, em assembleia da categoria, de modo a provar-
se, se necessario e a qualquer tempo, perante o Poder
Judicirio, a satisfagdo das condi¢des constitucionais.

Nao basta, porém, que os trabalhadores decidam
entrar em greve: a Constitui¢do lhes comete, ainda, o
preenchimento conjunto de duas condi¢des que, antes,
poderiam ser definidas em lei e, agora, lhes compete
preencher. O fato de lhes ser privativa a decisio nao
implica que seja dispensavel. Nao ha disponibilidade: a
Carta de 1988, ao valorizar a decisdo dos trabalhadores,
enfatizou, simetricamente, sua responsabilidade: uli 6nus,
ibi commodus.

Ontem, bastava aos trabalhadores se conterem nos
limites estabelecidos pela lei especifica, definidora do

38

7

poder de policia; hoje, é necessario
que os trabalhadores decidam sobre a
oportunidade de exercer o direito de
greve e sobre os interesses que devam,
por meio dele, defender.

A decisao sobre a oportunidade é o
preenchimento constitucionalmente exi-
givel de condi¢ao essencial ao exercicio
do direito de greve. S6 sua expressao for-
mal permitird verificar-se se seu exerci-
cio foi ou ndo regular. O trabalhador tem
a faculdade de escolher a oportunidade
de exercitar o seu direito, ndo, porém, de
forjar uma falsa oportunidade onde ela
ndo exista, nem possa existir. A faculdade
¢ para escolher entre alternativas juridica-
mente possiveis e ndo de simuld-las. As-
sim, por exemplo, ndo ha oportunidade
juridica para entrar em greve para rever
um acordo coletivo em vigor.

Outra condigao constitucional para o
exercicio do direito de greve prende-se a
decisdo sobre os interesses que devam, por
meio dele, ser defendidos. A semelhanga
do que ja foi examinado, embora a
escolha do interesse a ser defendido
seja discricionariedade atribuida aos
trabalhadores, esses interesses, nao
obstante, devem existir, ser juridicamente
defensaveis (possibilidade juridica) e ser
faticamente defensaveis (possibilidade
material). Em outros termos: nio basta a
existéncia de interesse declinado, mas é
também condicdo, a ser preenchida pelos
grevistas, a compatibilidade fatica e juridica dos interesses
defendidos com a relagdo sociolaboral, tal como cons-
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titucionalmente balizada. Nao se estd, de modo algum,
dando um “cheque em branco” para o exercicio do direito
de greve, pois discri¢do ndo é arbitrio; quando se comete
aos trabalhadores a faculdade de decidir que interesses
desejam defender ndo se lhes esta abrindo campo ao
capricho, a emulagao e a subversdo dos valores agasalhados
pela ordem juridica.

Nao preenchem, portanto, as condi¢cdes consti-
tucionais de exercicio as greves sem fulcro naqueles
interesses tipicamente laborais, os “interesses dos
trabalhadores” enquanto trabalhadores assalariados.
Greve, sem objetivar interesses legitimos e proprios
desses trabalhadores e, ainda, sem que se caracterize
dissidio sobre tais interesses e que, portanto, suscite a
necessidade de serem defendidos (art. 99, caput, in fine)
¢ constitucionalmente inexercitavel, como seria, por
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exemplo, a de solidariedade ou a movida por motivos
religiosos ou politicos.

Como se pode observar, o caput do art. 9°, a0 mesmo
tempo que transfere da lei para o trabalhador o encargo
de definir oportunidade do exercicio do direito de greve
e dos interesses a serem defendidos, estabelece deveres e
responsabilidade novos.

Mas, enquanto com rela¢ao as condi¢des o legislador
constitucional preferiu transferir aos trabalhadores o
encargo de realizd-las discriciondria e casuisticamente,
com relagdo as restricdes, a Carta de 1988 optou por
cometer ao legislador ordindrio o encargo de estabelecé-
las. E o preceito do art. 9% § 11, que passamos a analisar.

Nesse dispositivo se inserem tais comandos ao
legislador infraconstitucional: a) definir o que sejam
servigos ou atividades essenciais; b) definir o que sejam
necessidades inadiaveis da comunidade; ¢) dispor para
que estas ultimas sejam atendidas no caso de deflagracao
de greve que as comprometa e; d) a defini¢do do que se
constitui abuso de direito.

A Lei n° 7.783/89, promulgada com o proposito de
regulamentar o teor do texto constitucional, seguindo a
prevaléncia existente no direito comparado, como nio
poderia deixar de ser, atendeu a esses comandos. Assim,
no seu art. 10 define o que sdo considerados servigos ou
atividades essenciais, verbis: “I - tratamento e abastecimento
de dgua; produgio e distribuicdo de energia elétrica, gas
e combustiveis; I — assisténcia médica e hospitalar; IIT -
distribui¢do e comercializacdo de medicamentos e alimentos;
IV - funerdrios; V - transporte coletivo; VI - capta¢do
e tratamento de esgoto e lixo; VII - telecomunicagdes;
VIII - guarda, uso e controle de substancias radioativas,
equipamentos e materiais nucleares; IX — processamento de
dados ligados a servicos essenciais; X — controle de trafego
aéreo; XI - compensag¢io bancaria”

O art. 11 dispde, ainda, que “nos servigos ou atividades
essenciais os sindicatos, os empregadores e os trabalhadores
ficam obrigados, de comum acordo, a garantir, durante
a greve, a prestacdo dos servigos indispensaveis ao
atendimento das necessidades inadidveis da comunidade.

Por tdltimo, o art. 14 estabelece que: “constitui abuso do
direito de greve a inobservincia das normas contidas na
presente Lei, bem como a manuten¢éo da paralisagido apos
a celebracdo de acordo, convengdo ou decisao da Justica
do Trabalho™.

Verifica-se, portanto, que na nova ordem constitucional
o direito de greve, como qualquer outro, nio ¢ absoluto nem
ilimitado em seu exercicio. Ha balizamentos constitucionais
para qualquer de suas duas distintas modalidades.

Em especial, o exercicio do direito de greve deixou de
estar fulcrado apenas na habilidade do legislador de prever
abusos e, com isso, restringi-los, e passou a depender da
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habilidade do préprio grevista em evitar abusos. Se os
cometer, respondera sob as penas da lei.

A Lei n°® 7.783, de 28 de junho de 1989, que veio
regulamentar o exercicio do direito de greve, ndo se ateve
apenas a configuragdo do abuso de direito (art. 14) e a
fixacao das responsabilidades pelos atos praticados (art.
15), alongando-se, em varios artigos, na disciplina das
condigdes formais (arts. 3, 4 e 5) e substanciais (arts. 9, 10,
11,12 e 13) das greves.

III - O intervencionismo pela Justica do Trabalho

Estabelecidas as necessarias conclusdes deste trabalho:
que o direito de greve, instituido na constitui¢do de 1988, na
sua enunciagdo geral, tem triplice limitagdo juridica quanto
ao seu exercicio — condigdes, restricoes e abuso — cabe, agora,
definir o tratamento do seu controle judicidrio de legalidade.

A regra esta clarissima no art. 114, “compete a Justica
do Trabalho processar e julgar: (...) II - as ag¢des que
envolvam exercicio do direito de greve; (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 45, de 2004).

Estd implicito que, a Justica do Trabalho, em
dissidio coletivo (art. 114, § 29), cabe examinar e julgar
da legalidade do exercicio do direito de greve, sob o
triplice referencial: a) se estdo preenchidas as condigoes
constitucionais (art. 5° caput); b) se estdo respeitadas
as restricdes constitucionais (art. 99, § 19); e ¢) se ndo
foram cometidos abusos (art. 99, § 2°).

Longe, portanto, de limitar-se a aceitar a greve como
mero fato jurigeno, ao arrepio da Constituicdo, que diz,
com absoluta clareza, tratar-se de um direito, a Justi¢a do
Trabalho deve considerar seu exercicio como um ato juri-
dico, com sua elementagdo bésica perfeitamente definivel:
a) agente capaz - o trabalhador, articulado em drgao que
seja legitimado para recolher sua decisdo, como o pres-
creve o art. 89, I, caput; b) objeto licito - se a paralisacdo
do trabalho estd convalidada pela observancia dos limites
constitucionais, examinados neste trabalho; c) forma pres-
crita ou ndo defesa em lei — se a expressdo de vontade dos
trabalhadores foi recolhida por um sindicato devidamente
registrado (CE, art. 8% I) e com atendimento aos principios
democraticos que regem as decisdes coletivas.

Cabe, também, a Justica do Trabalho, no uso da sua
competéncia de julgar “outras controvérsias decorrentes
da relagao de trabalho’, a apura¢do das responsabilidades
individuais e coletivas em razdo do exercicio do direito
de greve, provocada pela parte que se apresentar como
interessada ou pelo Ministério Publico.

Ao apreciar, em especial, o abuso de direito, e para
formular seu julgamento, a Justica do Trabalho confrontara
as consequéncias advindas do exercicio do direito de greve
in casu, com os valores juridicos, constitucionalmente
adotados, que lhe cabe resguardar, aplicando as sangdes que
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“Um modelo desejavel

seria, em tese, aquele que
possibilitasse as proprias partes
elaborarem os seus proprios
codigos de regulamentacao

e pudessem exercer o direito

de greve pelos meios que
entendessem convenientes,
independentemente de qualquer
intervenc¢ao do Estado.”

forem de sua competéncia no ambito da relacio trabalhador/
empresa, mas enviando copia de suas decisdes ao Ministério
Publico, sempre que houver indicio ou prova da pratica de
crime, para a devida propositura da agao penal.

Quanto as consequéncias civis, a decisdo da Justica do
Trabalho, transitada em julgado, estabelecera a materialidade
do evento causador do dano, a autoria e a configuragdo do
abuso de direito, que o torna reparavel por seu causador ou
causadores, procedendo-se, na prépria Justica Laboral, a
determinagdo da culpa e do valor da reparagéo.

Da mesma forma, a condenag¢do por abuso de direito
do empregador, na oposigdo ao exercicio do direito de
greve, uma vez definida na Justica do Trabalho, serd titulo
suficiente para ajuizar a agdo de ressarcimento em juizo
trabalhista, nele apurados, entdo, a culpa e o montante
da eventual indenizagao, tudo conforme a atual previsdo
constitucional (emenda 45, art. 114, inciso II).

Finalmente, a Justica do Trabalho compete “o inarredavel
poder-dever de contrastar o exercicio do direito de greve, com
suas tais limitagdes constitucionais, relativamente as condi¢des,
as restri¢oes e ao abuso, prolatando decisdes declaratérias ou
declaratérias condenatorias em quaisquer dos casos™.

IV - Conclusio

E necessdrio novamente observar que, ndo obstante
a greve seja reconhecida como direito, nem por isso
desapareceram as limitacdes e condicionamentos. “Ha
limites de comportamento individual e coletivo para a
greve, porque ela ndo pode gerar impunemente a agitagao
descontrolada e agressiva capaz de comprometer o exercicio
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de direitos fundamentais, como o de locomocio, o direito
a integridade fisica, o direito ao patrimoénio. H4 limites
temporais, porque os interesses coletivos a defender podem,
em certo momento, comprometer a realizacdo do interesse
publico, como, por exemplo, tornando insustentavel a
continuidade de determinado servico ou atividade, de
modo a comprometer gravemente a seguranca das pessoas
e das institui¢des, quando nao da propria ordem publica™.

Na democracia, como regra, todo intervencionismo
estatal, principalmente na greve, é censuravel. Nos paises
de consciéncia sindical bem desenvolvida a repulsa a
qualquer tipo de regulamentagdo estatal vem da classe
trabalhadora, por acreditar que ela pode, na pratica, a
pretexto de disciplinar o exercicio da greve, acabar por
castrar o proprio direito.

Um modelo desejavel seria, em tese, aquele que
possibilitasse as proprias partes elaborarem os seus
proprios cédigos de regulamentagéo e pudessem exercer o
direito de greve pelos meios que entendessem convenientes,
independentemente de qualquer intervengdo do Estado.

No caso brasileiro certas limitacoes ao exercicio da
greve sdo imperiosas, tendo em vista o incipiente estagio
de desenvolvimento do mundo sindical. De fato, o nosso
passado pendular e ciclico, ora populista, ora autoritario,
fez com que o verdadeiro conceito democrético de greve
nunca fosse suficientemente compreendido e praticado.
Para os de formagao autoritdria e corporativista, a greve
continua a ser um instrumento altamente perigoso a
estabilidade da ordem politica, econdmica e social do Pais,
e, como tal, deve sofrer dura restri¢ao ao seu exercicio por
parte do Estado. Por outro lado, na visao dos populistas
e demagogicos o exercicio da greve deve ser amplo e
irrestrito, a fim de melhor servir aos seus propositos de
cunho politico-partidario.

Esses dois posicionamentos, nitidamente antidemocra-
ticos, precisam ser obviamente desconsiderados. A Lei n®
7.783 de 28.6.89, que regulamentou o direito de greve con-
sagrado no art. 91 da Constitui¢ao, em que pese o seu cara-
ter intervencionista, estd adequada as condi¢des do Brasil de
hoje, na medida em que possibilita o exercicio do direito de
greve, limitando-o apenas nas hipdteses de abuso. £~

Notas

! Acrescenta o seu paragrafo tnico que: “Na vigéncia de acordo,
convengdo ou senten¢a normativa ndo constitui abuso do exercicio
do direito de greve a paralisagdo que: 1- tenha por objetivo exigir
o cumprimento de clausula ou condigdo: 11 - seja motivada pela
superveniéncia de fato novo ou acontecimento imprevisto que
modifique substancialmente a relagdo de trabalho”.

? Ney Prado. A Justiga do Trabalho e o Direito de Greve, Suplemento
Trabalhista, LTr, Ano XXV, n. 10/89.

3 Marcelo Pimentel, O Estado de Sdo Paulo, 30 de maio de 1989.
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Desembargador Luiz Fernando Ribeiro de Carvalho

Juizes e advogados

Entendendo a relacao

Luiz Fernando Ribeiro de Carvalho - Desembargador do TJERJ

Sergio Tostes - Advogado e membro da COMCI/TJERJ!

s boas relagdes entre juizes e advogados sdo

como uma viga mestra do Poder Judiciario,

conforme a preciosa e sempre atual licdo de

Calamandrei de que as atividades de ambos
sa0 como vasos comunicantes, ndo se podendo elevar ou
baixar o nivel de uma sem idéntico desdobramento sobre
aoutra.

No Brasil dos tempos modernos, o Judicidrio acumulou,
quase que por gravidade, a fungao de poder moderador.
Naio é, pois, por acaso que sempre que anomalias politicas
acontecem, ou se prenunciam , surgem tentativas de limitar,
monitorar, ou de alguma forma influenciar a atuagio
do Judiciario. E fato histérico que nas horas dificeis em
que o Judicidrio teve seus predicamentos ameagados,
advogados e magistrados deram-se os bracos. O maior
exemplo de quanto, historicamente, essa atuagdo conjunta
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foi exitosa é o retorno a democracia plena, quando menos
no campo formal, consubstanciada na Constitui¢do de
1988, que muito se deve ao papel exercido por advogados
e juizes, irmanados na luta pela restauracdo das garantias e
franquias democraticas no Pais.

Seria tapar o sol com a peneira nido reconhecer que,
nos dias de hoje, essas relagdes estdo um tanto esgarcadas.
A crise no ensino do Direito, consequéncia da anarquica
massificagdo das ultimas décadas, a ampla mobilidade
social por que estamos passando e inimeros outros fatores
estdo no vértice do problema, e ndo serdo resolvidos
a curto prazo. Mesmo porque hd fatores politicos e de
ordem publica que estdo fora do alcance de magistrados
e advogados. Mas algo deve ser feito, e a responsabilidade
de fazé-lo recai sobre os ombros dos profissionais mais
experimentados de ambos os setores.
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Sergio Tostes, advogado

Como ponto de partida, algumas premissas devem ser
enfatizadas: i — magistrados e advogados devem se respeitar
mutuamente; ii — magistrados e advogados devem reconhecer
que ndo existira Poder Judicidrio socialmente eficaz sem
a comunhdo de esforcos de ambos; iii — magistrados e
advogados devem ter um indelével comprometimento
com o aprimoramento da Justiga; iv - magistrados e
advogados exercem fungdes essencialmente diferentes, mas
absolutamente complementares, e cada qual tem que saber
conviver com essa diferenga que, na verdade, representa uma
frutuosa dialética quando alicercada pelo reconhecimento
das proprias e reciprocas limitagoes.

Por o6bvio, em cada segmento existem bons e maus
profissionais. Os maus néo servem de paradigma e devem
ser levados a mudar de conduta ou, se necessario, ser
afastados de suas atividades, sempre por seus pares, sob
pena de contaminar suas respectivas atividades. Os bons
profissionais do Direito, face a0 compromisso que juraram
ao escolher suas profissdes, dele ndo podem se afastar. E,
mais, em nome de seu juramento devem laborar para que
as premissas sejam permanentemente fortalecidas.

Comecemos, entdo, fazendo nossa autocritica: magis-
trados e advogados nao podem aceitar e, muito menos
compactuar, com o irregular, o extravagante e o excessivo.
Ao proteger, ou mesmo ignorar, quem assim procede,
estard praticando um inaceitdvel corporativismo. Na
verdade, levando a efeito verdadeira autofagia. Nao
hé que se ter receio, pois, de se insurgir contra os maus
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profissionais, pois essa é uma atitude de legitima defesa
de nossas instituicoes e de suas mais assentadas raizes
democraticas e republicanas. E nosso dever fazé-lo, pois
desde os tempos biblicos a maga podre pode contaminar as
boas. E o contrario, até por razdes quimicas, nunca acontece.

Continuemos, pelo respeito de uns pelos outros e pelo
reconhecimento das diferencas. O juiz ao exercitar sua
vocag¢ao faz uma escolha pelo servir ao seu semelhante.
Em contrapartida, deve receber a remuneragdo justa,
compativel com a fun¢do que exerce na sociedade como
um profissional de enorme responsabilidade juridica e
social, e, como tal, ter para si e sua familia o conforto
merecido, descabendo a argumentagdo demagdgica
frequentemente utilizada de compara-lo com iniciantes
ou jejunos em direito, face & sua notdria capacitagio
testada em darduos concursos publicos. Muito menos,
com profissionais ou servidores publicos de outras dreas,
que nao tenham idéntica responsabilidade constitucional
e legal, ou, ainda, isentos do o6nus da dedicagdo
exclusiva. A tnica exce¢do permitida ao magistrado
¢ o magistério superior que, em geral, remunera com
acintosa parcimonia e por nio ser de interesse imediato
da magistratura, mas sim uma forma de suprir notéria
caréncia de quadros na atividade docente, ainda mais em
um pais de dimensdes continentais como o nosso. Enfim,
a remuneragdo deve propiciar ao magistrado uma vida
segura e estavel que lhe permita total independéncia no
exercicio de seu mister.
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Ja o advogado, como profissional liberal auténomo,
ou mesmo como empregado, exerce uma atividade de
risco. O compromisso com a ética e os bons principios
devera estar sempre presente como primado inafastével
para juizes e advogados. Exercendo atividade de risco,
ao advogado, embora tal se constitua exce¢do a regra
geral, é possivel atingir patamares remuneratorios mais
elevados do que aqueles dos juizes. No entanto, na
maioria das vezes, o advogado passa por dificuldades
imensas, tanto financeiras quanto para o bom exercicio
da profissdo. Nem magistrados, nem advogados podem
ignorar essas peculiaridades e comparar situagdes que
nao sio comparaveis. Alguns magistrados, por vezes, se
sensibilizam negativamente quando advogados recebem
remuneragdes substanciais, em especial as
sucumbenciais, mas deixam de levar em consideragdo
que a parte oponente, apesar de todo engenho e arte
que empreendeu, recebeu quase nada ou, muitas vezes,

verbas

literalmente nada. E mais, a verba remuneratéria diz
respeito a muitos anos de trabalho intenso e, como usual,
¢ dividida entre os varios profissionais que atuaram na
questdo. Esta é a dlea inerente a advocacia que ndo esta
presente no exercicio da magistratura.

O respeito de parte a parte é a chave mestra. Da parte
do advogado, saber que sua questdo, por mais importante
que lhe parega, ndo é a tnica sob responsabilidade do
magistrado. Saber que a urgéncia de seu cliente, por si s,
ndo tem o condédo de alterar as prioridades gerais. Saber
que o magistrado precisa bem entender suas postulagdes,
que, para tal, devem ser claras, diretas e objetivas. Saber
que, ao fim e ao cabo, o que lhe compete é demonstrar
qual é o melhor direito aplicavel aos fatos em discussdo e
que o magistrado exercerd seu livre convencimento sobre
o que lhe foi apresentado. Ndo gostou do entendimento
do juiz? Interponha o recurso cabivel, e exponha, de novo,
sua argumentacdo. O duplo grau de jurisdigao, insculpido
na Constitui¢do Federal, é um dos pilares da democracia.

Da parte do magistrado, aplicar a si todas as regras que
deseja sejam obedecidas pelos advogados, tais como ser
pontual, estar disponivel no seu local de trabalho, assumir
o comando da execu¢do dos procedimentos atribuidos
aqueles que com ele trabalham, seja na sua assessoria, nas
secretarias, ou nos cartdrios. Nunca perder a nogdo de
que os advogados representam clientes, partes que veem
a Justica exclusivamente pelo angulo do que acontece
naquele seu processo especifico. E, principalmente, ndo ter
receio de receber e ouvir as ponderagdes dos advogados.
Ouvir os advogados oponentes, juntos ou separadamente,
muito ao invés de lhes dificultar o trabalho, vai ajuda-
lo a melhor entender a questdo. Um antigo magistrado
conhecido e respeitado, além de seu solido conhecimento
juridico e humanistico, pela lhaneza uniforme de trato a
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“Continuemos, pelo
respeito de uns pelos outros
e pelo reconhecimento

das diferencas. O juiz ao
exercitar sua vocacao faz
uma escolha pelo servir ao
seu semelhante.”

colegas, advogados, membros do Ministério Publico e,
principalmente, serventudrios diz que de tanto receber
advogados, face a face, aprendera que lhe era possivel
melhor avaliar quem estava representando o bom direito.
Reconhece, enfim, que o contato pessoal muito o ajudou
em sua carreira.

Nio podem ser esquecidos, nessa ressonancia quase
magnética das paixdes forenses, o Ministério Publico
(advogado da sociedade no painel de 1988), a Defensoria
Publica (advogada dos que, em grande contingente humano,
se apresentam como hipossuficientes econdmicos), as
Procuradorias dos diversos entes publicos (vale dizer, os
advogados da Unido, dos Estados e dos Municipios) e
os serventudrios judiciais (que tém sobre seus ombros a
tarefa de carregar a pedra de Sisifo colina acima, sempre
em numero diminuto para o geométrico crescimento da
demanda judicial), cada qual com seu papel inconfundivel
nesse panorama da cena judicidria.

Enfim, sem nenhum desdouro aos demais perso-
nagens do mundo juridico, e numa linguagem quase
crua, o futuro da Justica no nosso pais depende, em
dimensdo substancial, do comportamento e do exemplo
de magistrados e advogados. Somos parceiros numa
empreitada que as circunstancias dos dias atuais nos
apresentaram: o Poder Judicidrio é o portdo de entrada
para o pais mais justo, seguro e forte que desejamos para
nossos filhos e netos. E o encargo estd em nossas maos,
juizes e advogados, protagonistas na luta para a efetividade
dos direitos fundamentais e das garantias outorgadas
pela Carta da Republica. Em suma, justica e democracia
sao irmas gémeas, e, como na velha pardbola, juizes e
advogados ndo estdo apenas colocando tijolo sobre tijolo.

Estao, juntos, construindo uma catedral. F—
Nota
! Comissao Mista de Comunicagio Institucional do TJER]
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Mediacao e conciliacao

Reflexdes para evitar a judicializacao

Katia Junqueira

Introdugao
s conflitos fazem parte do cotidiano da hu-
manidade desde o inicio dos tempos como
fenémeno socioldgico, tanto nas relagdes
familiares quanto nas relagdes sociais. Dessa
forma, a origem da media¢do em sentido informal, con-
funde-se com a origem da prépria Humanidade.

Partindo do ponto de vista filoldgico, podemos dizer
que os verbos mediar e conciliar traduzem a intengdo
de estabelecer uma harmonia, um equilibrio entre dois
pontos ou seres. Vejamos:

Mediar... Do latim mediare, significa:

2 Ficar no meio de dois pontos, no espago, ou de duas
épocas, no tempo; 4 Pertencer a média’.

Conciliar... Do latim conciliare, significa:

1 Por(-se) de acordo, por(-se) em harmonia; congragar(-se);
2 Combinar(-se), harmonizar(-se); 3 Aliar(-se), unir(-se); 4
Atrair, captar, conseguir, granjear>.

E essa ideia de equilibrio e harmonia que se transporta
para o ambiente das relagdes sociais, com efeitos juridicos
quando se fala em mediagdo e conciliagdo nos conflitos
consumeristas entre particulares e empresas.

A mediagio e a conciliagdo se constituem em duas das
diversas formas alternativas de solu¢ao de controvérsias
capazes de evitar a judicializagao desses conflitos, sendo
métodos nao adversariais e formas de disseminar a cultura
do didlogo e da pacificagdo social, por embutirem a
filosofia de inexisténcia de vencidos ou vencedores.

Similitudes e Distin¢des Basicas entre Mediagio e
Concilia¢ao

Tanto na media¢do quanto na conciliagdo as partes
submetem voluntariamente um conflito a solugdo por meio
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da intervengdo de um terceiro, facilitador do entendimento,
que langa mao de técnicas adequadas para tanto.

Ambas caracterizam-se pela simplicidade de seu
processo e pressupdem uma informalidade e agilidade
extremamente acentuadas, principalmente pelo uso
intenso da oralidade, além da flexibilidade decorrente da
composicao amigavel dos interesses, com o objetivo de
transformar uma situa¢do inicialmente conflituosa em
uma situagao final satisfatoria para os envolvidos.

Com efeito, na mediagdo e na conciliacdo as partes
sdo figuras ativas, que precisam estar dispostas a transigir
quanto aos pretensos direitos que entendem deter e
também em relagdo aos objetivos colimados, sendo
eles coparticipes das solugdes resultantes do uso desse
mecanismo.

Vale lembrar que a mediagdo e a conciliagdo estdo
alicergadas no principio da autonomia da vontade, segundo
o qual as partes sdo livres para pactuar como quiserem e o
que quiserem e, portanto, é prerrogativa das partes decidir
pela conveniéncia, ou nao, da instauragido da negociagio,
ndo havendo obrigatoriedade de submissdo do conflito aos
mediadores e conciliadores.

Tecnicamente, a diferenca entre a mediagdo e a
conciliagdo reside exatamente no papel destinado ao
terceiro interveniente. Enquanto mediador, esse terceiro
apoia as partes para que delas mesmas surja a solugéo,
enquanto que, na conciliagao, o terceiro tem a iniciativa de
propor as partes a solugdo para o conflito.

Entretanto, seja qual for o papel desse terceiro na
composicao do conflito, ndo hd duvidas de que a mediagéo
e a conciliagdo sdo extremamente importantes na fun¢éo
de apaziguar 4nimos e permitir uma solugdo amigavel
de conflitos, contribuindo sobremaneira na redugio das
demandas judicializadas.
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Responsabilidade Social Corporativa e Mediac¢io e
Concilia¢ao

A pratica das grandes corporag¢des nos dias de hoje vem
se modernizando e se adaptando aos modernos principios
de responsabilidade social corporativa, introduzidos
no Brasil em meados da década de 90, a reboque da
globaliza¢do e do surgimento das primeiras organizagoes
civis ndo governamentais no Pais.

O Livro Verde da Comissdo Europeia® conceitua a
responsabilidade social corporativa como sendo aquela em
que as empresas voluntariamente “decidem contribuir para
uma sociedade mais justa e para um ambiente mais limpo”.

Nesse sentido, em linhas gerais, é possivel afirmar que
a responsabilidade social surge como uma contribui¢do
voluntaria e complementar do particular ao Estado e a
sociedade, em relacdo a uma obrigagdo principal estatal,
em razao da evidente dificuldade do Estado em cumprir
seu papel de provedor e atender integralmente as demandas
da sociedade.

No caso da Justica, a obrigagdo estatal de prover
jurisdi¢ao ¢ inafastavel, tendo previsao constitucional com
base no que dispde a Constituicao Federal em seu artigo
59 inciso XXXV:

alei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou

ameaga a direito.
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Dessa maneira, surgindo algum conflito na relagio
consumidor / usudrio versus empresa, é certo que deve
haver por parte da pessoa juridica envolvida, uma postura
contributiva para solucionar a demanda, evitando que a
mesma alcance a esfera judicial, auxiliando a drdua tarefa
jurisdicional estatal, notadamente em razio do proveito
econdmico obtido pelo provedor na prestagdo de bens ou
servicos, fato gerador da pendenga.

E certo que deve o empresariado responsavel se
posicionar frente ao mercado, de forma preventiva - e
ndo apenas corretiva — para evitar a0 maximo demandas
judiciais de seus consumidores / usudrios, afinal, o Poder
Judiciario ndo é, nem pode servir de extensdo e instdncia
final da empresa. Esse, definitivamente, ndo é um papel
que caiba ao Judicidrio.

Nao obstante, eventualmente erros podem ocorrer no
exercicio de qualquer atividade empresarial e é importante
transforma-los em grandes oportunidades de melhoria.

E digno de nota, entretanto, que mesmo sendo alvo de
reclamagdes de clientes, grandes grupos econdmicos, em
regra, possuem certificagoes de qualidade e a existéncia de
eventuais reclamagdes contraa empresa, desde que, dentro das
metas estabelecidas e validadas pelas entidades certificadoras,
¢ algo perfeitamente aceitavel, porquanto inerente a uma
intensa atividade empresarial operada por seres humanos,
sendo erros passiveis de ocorrer como em qualquer outra
atividade, ndo traduzindo, necessariamente, um servico de
ma qualidade ou inadequado de forma generalizada.

Entretanto, praticas equivocadas repetitivas devem ser
alvo de rdpida atuagdo. O primeiro passo é a identificagdo
das causas desses problemas e o segundo, a atuagio direta
sobre 0s mesmos.

Por outro lado, nado se pode olvidar que hd por parte
de alguns usudrios / consumidores o que se pode chamar
de abuso do direito de postular, o que, em certa medida,
também contribui com o acumulo de demandas no
Judiciério e deve ser considerado.

De qualquer sorte, é fato que intimeras demandas
consumeristas vém batendo as portas do Poder Judiciario
e os grandes grupos empresariais vém aderindo com
sucesso a conciliagdo no dmbito dos Juizados Especiais
Civeis, como uma ferramenta para encerrar os litigios,
estabelecendo tais praticas como consolida¢ao de suas
responsabilidades sociais corporativas e, em ultima analise,
contribuindo com o Estado para mitigar os impactos desse
tipo de demandas sobre a Justica.

Base Constitucional, Legal e Juridica

A utilizagdo da media¢do e da conciliagdo como
meios alternativos de solugdo de conflitos no Brasil
encontra-se prevista no inciso LXXVIII do artigo 5° da
Constituigdo Federal (Emenda Constitucional n® 45, de
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2004), que determina que “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitagao” - grifos nossos.

Com esse embasamento constitucional, o CNJ -
Conselho Nacional de Justica, em excelente iniciativa,
langou em 2006, por meio de sua entdo Presidente, a
Ministra Ellen Gracie, o projeto “Conciliar é Legal”, cujo
objetivo era promover, através da cultura da concilia¢ao,
a mudanga de comportamento dos agentes da Justiga.

O CNJ continua a incentivar a politica de conciliagdo
no ambito do Judicidrio e por meio da Resolu¢do CN]
n. 125, de 29/11/10, que instituiu a Politica Judiciaria
Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos
de Interesses, vem buscando concretizar o principio
constitucional do acesso a Justi¢a, segundo o qual “a lei
ndo excluird da aprecia¢do do Poder Judiciario lesdo ou
ameaga a direito” (art. 59 inciso XXXV da Constituigdo
da Republica).

Um aspecto relevantissimo nesse tema ¢ a capacitacao
dos conciliadores e mediadores e, neste particular, é
louvavel a importéncia dada pelo CNJ a formacao desses
essenciais atores do processo, tanto que o Conselho
exige uma forma¢do minima para a atuagdo destes nos
Centros Judicidrios de Solugdo de Conflitos e Cidadania,
prevendo tal formagao, inclusive a realizacdo de estagio
supervisionado.

A tendéncia da Justica em incentivar essas formas
de solugao de conflitos se nota, inclusive, no Projeto do
Novo Cédigo de Processo Civil, resultado do trabalho da
Comissdo de Juristas presidida pelo Ministro Luiz Fux,
que além de fazer diversas referéncias ao longo do texto
ao mediador e ao conciliador, prevé especificamente essas
figuras na condi¢do de auxiliares da Justica, vejamos:

CAPITULO III
DOS AUXILIARES DA JUSTICA

Art. 119. Sao auxiliares da Justica, além de outros cujas
atribui¢des sdo determinadas pelas normas de organizagao
judicidria, o escrivao, o oficial de justica, o perito, o
depositario, o administrador, o intérprete, 0 mediador e o
conciliador judicial.

- grifos nossos -

Uma Proposta Concreta: O Regulador na Prevengao da
Judicializag¢ao de Demandas

Grandes grupos econdémicos vém tendo relevante
participacdo no grande numero de demandas judicia-
lizadas, que vém assoberbando o Judiciario a tal ponto,
que impede a sua dedicagdo a outros temas igualmente
ou ainda mais relevantes. Muitos desses grupos exploram
servigos publicos regulados e sdo fiscalizados e regulados
por Agéncias Reguladoras.
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Essas Agéncias Reguladoras, criadas sob a forma de
autarquias especiais, tém o papel de entes fiscalizadores
das empresas concessiondrias de servicos publicos,
recebendo em contrapartida, e guardadas as devidas
variagdes de nomenclatura, taxas de regulacdo, que visam,
especificamente, suportar a estrutura fiscalizatoria e
regulatoria desses entes da Administragao Publica.

Nio é de hoje que defendo a intensificaio da
atuacdo dos reguladores como entidades mediadoras/
conciliadoras no dmbito administrativo, nas demandas
originadas nos segmentos regulados entre concessionarias
e usuarios, de maneira a que esses rgaos da administragdo
publica contribuam mais intensamente com a sociedade,
evitando a judicializagdo desses temas.

Ha casos concretos e bem sucedidos como o caso da
AgénciaReguladora de Servigos Publicos do Ceara — ARCE,
que tem alcancado indices de sucesso nas mediagdes,
proximos dos 100%. Entretanto, é preciso estender e
intensificar essa atuacdo a outras Agéncias Reguladoras,
aproveitando os recursos financeiros existentes.

Justica & Cidadania | Setembro 2012



Essa contribui¢do dos reguladores, a meu ver, requer
um trabalho conjunto com o Poder Judicidrio e me
explico. E que a formatagdo da mediagdo / conciliagdo
no ambito dos dérgdos administrativos reguladores —
autarquias —, ainda precisa de grandes aprimoramentos
se compararmos o grau de eficiéncia de sua atuagido
com o dos conciliadores, atuantes no 4&mbito do Poder
Judiciario.

Nesse ponto, alguns reguladores possuem um critério
equivocado de medigdo de eficiéncia, sendo esta apurada
com base no grande volume de processos abertos ou
com base em elevado niimero e montante de penalidades
aplicadas, o que se constitui num pensamento absolutamente
retrégrado e equivocado, posto que incentivador de
litigancia e conflito, incompativel com a mediagdo e com a
conciliagdo, sendo evidente a natureza distinta de objetivos
e de focos de atuagdo entre as Agéncias Reguladoras e o
Poder Judiciario.

Ao contréario, a estratégia dos conciliadores judiciais
é calcada na estratégia do ganha-ganha, sem perder o foco
no desincentivo a continuidade do conflito, postura esta
seguramente decorrente de uma aprimorada formagio
técnica e profissional direcionada para a atuagio pacificadora.

Dessa maneira, muito embora defenda a instancia
regulatéria como uma instancia zero para prevenir as
potenciais futuras demandas judiciais, entendo que ha
que existir uma participagdo, supervisao e um controle
muito proximos, ativos e continuos das autoridades
Judiciarias quanto a atuagdo das Agéncias nesse campo,
para que os objetivos de prevengdo da judicializagdo
de conflitos sejam efetivamente alcangados e nio
frustrados.

Essa percepgao se confirma na medida em que nos dias
de hoje, ainda que as atividades de mediac¢do/conciliacio
ja sejam, em certa medida, exercidas pelos reguladores,
nao foram eles capazes de evitar o grande volume de
demandas ndo solucionadas no ambito dessa atividade,
que diuturnamente desembocam no Judicidrio.

Por isso, defendo a tese de que o Poder Judiciario,
em razdo da expertise detida e de seu grande interesse
na questdo, deva ter postos avancados de mediagdo/
conciliagdo, com equipes treinadas e orientadas pelos
proprios Tribunais, dentro das Agéncias Reguladoras, de
maneira a que as reclamagdes relacionadas a pequenos
usudrios e consumidores recepcionadas pelas Ouvidorias
das Agéncias sejam objeto de solu¢do mediada ou
conciliada, pela propria equipe treinada pelo Poder
Judicidrio e sob supervisdo deste, tudo isso mediante a
simples assinatura de Convénios de Cooperagdo entre o
Judiciario e cada uma das Agéncias, notadamente porque
a maioria dos Reguladores ainda ndo desenvolveu a cultura
da mediagéo e da conciliagdo em sua forma plena.
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O Judiciario - Uma Visdo Contemporianea

O principio da formalidade é um dos principais
principios norteadores do Direito.

As formalidades exigidas pelo Direito tém origem
em épocas ancestrais e decorrem da forte influéncia
do carater religioso e sagrado atribuido ao Direito
Romano, que fez com que sistema juridico da época se
fundamentasse em formas e procedimentos baseados
em leis sagradas®.

Felizmente, o Direito vem evoluindo desde entéo,
acompanhando a evolugdo da Humanidade e das relagdes
sociais, libertando-se da demasiada formalidade, que gera
lentiddo na tramitagdo de processos no Judicidrio.

Exemplo emblematico é o caso dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais, criados em 1995, pela Lei Federal n°
9.099, caracterizados pela informalidade, oralidade e
simplicidade dos atos processuais, norteados ainda pelo
principio da economia processual, tudo na tentativa de
agilizar a prestagao jurisdicional.

Nesse sentido, no Brasil, o Judicidrio Brasileiro tem
adotado nos dltimos anos medidas que demonstram seu
compromisso com a modernidade e com a evolugao das
relagdes sociais e juridicas, sendo o incentivo a mediagao/
conciliagio, extremamente mais informais, simples e ageis,
prova cabal disso.

Segundo dados do CNJ, o Brasil possui, aproxima-
damente, 87 milhdes de processos judiciais em andamento,
nimero absolutamente alarmante, que nos da a ideia das
condi¢oes de trabalho dos nossos herodicos magistrados
e da importancia da adogdo das formas alternativas de
solucio de conflitos.

Porém, a pratica da mediagdo/conciliagio nio
retrata o velho aforismo segundo o qual “mais vale um
mau acordo que uma boa demanda”, absolutamente,
nio! E certo que o objetivo desses meios alternativos
de solugdo de conflitos é calcado na aplicacdo da teoria
do ganha-ganha, desenvolvida por Ronald Shapiro
em seu livro The Power of Nice - How to Negociate So
Everyone Wins - Especially YouP, segundo a qual os
dois lados da negociagdo devem sair vencedores, tendo
como principio basico que, para obter o que se deseja é
imprescindivel que a outra parte também alcance seu
intento, sob pena de se frustrar o objetivo almejado.
Nessa linha de atuacdo, a mediagdo e a conciliagio no
ambito judicial, se constituem, portanto, em uma mudanga
no paradigma e numa nova forma de pensar as relagdes
humanas, gerada pela evolugdo do pensamento juridico,
decorrente de uma reavaliagdo e prioriza¢do do que seja
realmente importante para os jurisdicionados.

Quando o tema ¢é a solucdo alternativa de conflitos,
¢ justo reconhecer que a atuagdo do Poder Judicidrio no
Estado do Rio de Janeiro tem sido impar, se destacando
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de forma notavel pelas iniciativas de atender com maior
agilidade a demanda dos cidadéos.

Nesse sentido, a Desembargadora Marilene Melo
Alves, do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, uma
grande estudiosa e incentivadora dos meios alternativos
de soluc¢ao de conflitos, foi muito justamente agraciada em
2011 com o Prémio Innovare, na categoria “Justica’, com
o programa de media¢do de conflitos em comunidades
pacificadas. Esse prémio visa a apresentar iniciativas para
modernizar a Justica.

Outros magistrados fluminenses vém igualmente se
destacando pela forte atuagio e incentivo em conciliar as
demandas interpostas na esfera judicial, sendo figuras de
ponta neste tema a Desembargadora Leila Maria Carrilo
Cavalcante Ribeiro Mariano, o Desembargador Antonio
Saldanha Palheiro, o Desembargador Cldudo dell Orto e
o Juiz Flavio Citro Vieira de Mello - pioneiro e inovador
com o Expressinho em 1999 -, todos trabalhando em prol
dos mutirdes de conciliagdo realizados semanalmente no
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.

A Visao do Gestor Juridico Empresarial

Juntamente com o Centro Permanente de Conciliagdo
dos Juizados Especiais Civeis do Tribunal de Justi¢a do Rio
de Janeiro, o Grupo Gas Natural Fenosa Brasil, do qual faz
parte a Companhia Distribuidora de Gas do Rio de Janeiro
- CEG tem participado com bastante sucesso dos mutirdes
objetivando a conciliagdo de interesses, além de realizar
acordos pré-processuais.

Como gestora juridica desse grupo econdmico, minha
visdo ¢é totalmente favoravel as formas alternativas de
solucdo de conflitos e a CEG, apesar de possuir pequeno
volume de demandas judicializadas - extremamente
inferior aos TOP 30 -, vem se destacando na tentativa de
colaborar com o Poder Judiciario para preveni-las, atuando
com o objetivo de reduzir ao maximo possivel sua carteira
de ag¢des nos Juizados Especiais Civeis. Nessa linha, desde
julho de 2011, vimos participando de forma recorrente,
dos mutirdes de conciliagdo promovidos pelo Tribunal
de forma bastante exitosa, gracas ao apoio incondicional
do Juiz Flavio Citro Vieira de Mello e da Desembargadora
Leila Mariano, grandes incentivadores dessas praticas,
além da competente equipe do Centro Permanente de
Concilia¢ao dos Juizados Especiais Civeis.

Alids, a CEG foi a primeira empresa na histéria dos
mutirdes de conciliagdo no Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro a alcangar 100% de acordos, o que ocorreu em
julho de 2011 e vimos mantendo excelentes indices de
desempenho em comparagio com outras empresas.

Entretanto, entendo que aos gestores juridicos das empre-
sas cabe mais do que simplesmente conciliar nos mutirdes.
A n6s gestores juridicos, cabe, acima de tudo, a orientagio
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e defesa contundente de estratégias empresariais preventivas
que evitem a chegada dos conflitos consumeristas a esfera ju-
dicial, estimulando as proprias empresas a solucionarem suas
demandas em outra esfera que ndo a do Poder Judicidrio,
como forma de cumprimento das responsabilidades sociais
corporativas, em beneficio dos nossos clientes, do Poder Ju-
dicidrio e, em tltima analise, da sociedade.

Conclusdes

Com base nas reflexdes aqui expostas, é possivel
afirmar que, realizar acordos num ambiente de mediagdo
ou conciliagdo amigavel, bem organizado e composto de
especialistas capacitados a administrar os conflitos, acima
de tudo, apaziguando-os de forma satisfatoria as partes
envolvidas, é uma estratégia inteligente das empresas a ser
perseguida cotidianamente, e que sé tende a ser positiva
pela harmonizagdao de interesses e satisfacio reciproca,
reduzindo custos para a empresa e para o Tribunal,
ademais de satisfazer o ideal de rapidez almejado pelo
consumidor/usuario para solu¢do de sua demanda.

No entanto, nido se pode continuar sobrecarregando o
Judicidrio com tamanho volume de trabalho, razao pela qual
essa exitosa experiéncia de solugdo alternativa de conflitos
pode e deve ser transposta, no caso dos servigos publicos
concedidos, para o 4mbito administrativo-regulatério das
Agéncias Reguladoras, de forma a evitar a judicializagio,
atuando tais autarquias com base nas orientagdes e
supervisdo do Poder Judiciario Brasileiro, o grande expert
no assunto e disseminador dessa cultura pacificadora.

Entretanto, numa sociedade com crescente demanda
por bens e servicos, em que se prevé que o poder aquisitivo
das classes menos abastadas sustentard o PIB do pais nos
proximos anos, cabe as empresas em geral, especialmente
as de livre atuagdo no mercado e que geram milhares de
demandas para o Judicidrio, o dever de assumir rapidamente
suas responsabilidades corporativas e atuar de forma
contundente e profunda nas causas dos problemas originados
em suas atividades, permitindo que nossos Magistrados se
dediquem a perseguir sua real e nobre vocagdo, qual seja, o

ideal de Justica, para o bem da sociedade em geral. &~

Notas

! Moderno Dicionario da Lingua Portuguesa, Michaelis, Ed. Melho-
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A GENTE ACREDITA NESSA ENERGIA.

www, furnas.com.br
B &furnas

FURNAS 55 ANDS.

MAIS DO QUE ENERGIA. POR DENTRO DO SISTEMA FURNAS
PASSA 0 ESFORCO DE TRANSFORMAR 0 BAASIL EM UM LUGAR MELHOR.

Ha 55 anos nascia Furnas, uma empresa comprometida com o crescimento do Brasil. Com 40% da energia do
pais passando pelo seu sistema, sendo 100% de toda a produgao de energia limpa, a empresa é referéncia no
setorelétrico. E € de olho no presente, mas sem esquecer o futuro, que Furnas investe cada vez mais em fontes
que nao agridem a natureza. A prova disso é o investimento de um bilhdo de reais em geracdo de energia
edlica em 17 parques no Nordeste, com 3 deles sendo inaugurados ainda este ano. Dessa forma, o pais
pode seguir contando com Furnas e, assim, comemorar oS proximos anos em um Brasil ainda melhor.

é < Eletrobras  -==: BRASIL
Furnas



-
o
2
<
o
=3
=
o
=
o~
@
»

As empresas estataise o
controle societario do Estado

Beatriz Calero Garriga Pires | Advogada

1. O Conceito de empresas estatais
expressao empresa estatal ndo possui um
conceito legal genericamente formulado no
ambito da organizagio da Administragao
federal, como as expressdes empresa piblica e
sociedade de economia mista receberam do Decreto-lei n°
200/1967 (DL 200). A Constituicio Federal a ela se refere,
e no plural — empresas estatais — no paragrafo 1°, do art.
177, conforme a redagdo dada pela Emenda Constitucional
n° 9/1995, para designar aquelas empresas com as quais a
Unido pode contratar as atividades integrantes da industria
do petrdleo, ao lado das empresas privadas'.
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O conceito foi introduzido em nosso direito pelo
Decreto n® 84.128/1979% que dispunha sobre o controle
de recursos e dispéndios de empresas estatais e assim as
considerou: (i) empresas publicas, sociedades de economia
mista, suas subsididrias e todas as empresas controladas,
direta ou indiretamente, pela Unido; (ii) autarquias e
fundagoes instituidas ou mantidas pelo Poder Publico; (iii)
o6rgaos autdénomos da Administracdo direta (DL 200, art.
172); e (iv) por equipara¢do, “as entidades e organiza¢des
de direito privado, que recebam contribui¢des parafiscais ou
transferéncias do Or¢camento da Unido e prestem servicos
de interesse publico ou social” (art. 2°, paragrafo unico).
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Atualmente, o termo ¢é utilizado, no 4mbito infra-
constitucional, nas normas que regulam a organizagio
interna do Poder Executivo, como o Decreto n°® 3.735/2001,
que estabelece diretrizes aplicaveis as empresas estatais
federais e as define como as “empresas publicas, sociedades
de economia mista, suas subsidiarias e controladas e
demais empresas em que a Unido, direta ou indiretamente,
detenha a maioria do capital social com direito a voto”
Posteriormente, o Poder Executivo editou o Decreto
n® 6.021/2007, que cria a Comissdo Interministerial
de Governanga Corporativa e de Administracdo de
Participagdes Societarias da Unido - CGPAR, no qual
a expressdo ‘empresas estatais federais’ é tomada pelo
conjunto de “empresas publicas, sociedades de economia
mista, suas subsididrias e controladas e demais sociedades
em que a Unido, direta ou indiretamente, detenha a
maioria do capital social com direito a voto”

A doutrina, por sua vez, manifesta-se de forma
majoritdria’ no sentido de que a expressio empresa
estatal designa determinadas entidades controladas direta
ou indiretamente pelo Estado (Eros Grau, 1984, pg. 36,
reconhece haver sinonimia entre as expressdes empresa
sob controle do Estado e empresa estatal), porém nédo
ha consenso a respeito da correspondéncia ou ndo a todas
as sociedades exploradoras de atividade econémica em
sentido amplo, ou seja, incluindo-se as prestadoras de
servigo publico, ou se abrange somente as que se dedicam
a atividade econémica em sentido restrito.

Também ¢ objeto de controvérsia se o termo abrange
igualmente as fundagdes publicas. Diogo Figueiredo
Moreira Neto (2006, pg. 265) afirma que as fundagdes
publicas integram a nog¢do de empresa estatal, posi¢ao
que parece ser compartilhada por Maria Sylvia Zanella
Di Pietro (2007, pg. 412), para quem a expressio
empresa estatal ou governamental corresponde a todas
as entidades, civis ou comerciais, de que o Estado tenha
o controle acionario, abrangendo as empresas publicas,
as sociedades de economia mista e outras empresas que
ndo tenham essa natureza e as quais a Constituicdo faz
referéncia, em varios dispositivos, como categoria a parte.

Eros Grau (1981, pg. 102) ensina que empresa estatal
¢ nocao ampla, “que engloba ndo apenas as empresas
publicas e as sociedades de economia mista, mas também
as demais que - embora controladas pelo Estado e por isso
estatais - como aquelas ndo se confundem”. Para o autor,
portanto, o que define a qualificagdo de empresa estatal é o
seu controle pelo Poder Publico.

Adotando o mesmo critério, Marcos Juruena Villela
Souto (2003, pg. 67) escreve que a expressio empresas
estatais constitui um conceito econémico amplo no qual
estdo reunidas ndo s6 as empresas publicas, sociedades
de economia mista e suas subsididrias e controladas, mas
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também “outras sociedades nas quais o Estado tenha
participagdo no quadro social e, em razdo da origem
publica dos recursos a elas destinados, podem sofrer
alguma espécie de controle governamental’. Para o autor,
existem trés tipos de empresas estatais’, no que concerne
ao controle aciondrio:

I- as empresas publicas e sociedades de economia
mista, denominadas pelo autor como de primeiro grau,
criadas por autorizacdo legislativa especifica, diretamente
pela entidade da Administragdo direta, tendo por funda-
mento o inc. XIX, do art. 37, da Constituicdo Federal;

II- as denominadas pelo autor como sociedades de
economia mista de segundo grau, ou seja, as subsidiarias e
controladas das descritas no paragrafo acima, cuja criagdo é
ato decorrente do direito societario, com prévia autoriza¢ao
legislativa, porém, genérica e com fundamento no inc. XX,
doart. 37; e

III - as controladas por entidades da administragio
publica, criadas sem autorizagdo legislativa, que, por
auséncia de autorizacdo legal, especifica ou genérica, nao
seriam fendmeno da espécie ‘descentralizacdo estatal.

Atualmente, a gestdo das empresas estatais federais
¢ coordenada pelo Departamento de Coordenagio e
Governanca das Empresas Estatais — DEST, 6rgao da
estrutura do Ministério do Planejamento, Or¢amento e
Gestido, conforme o Decreto n® 7.675/2012°. A competéncia
do DEST sobre as empresas estatais ¢ definida em funcéao
do conceito que a expressdo recebe no ja citado Decreto n°
3.735/2001.

2. O controle societario estatal

O controle societario ndo decorre necessariamente da
posi¢do dominante no capital votante de uma sociedade
e, por outro lado, esta posi¢io dominante ndo leva,
necessariamente, a titularidade do controle societario. A
luz do direito privado, a no¢édo de controle transcende a
mera participagdo aciondria e se fixa na efetiva dire¢io
da atividade social, por meio da indica¢do da maioria
dos administradores da sociedade e da preponderincia
nas deliberagoes dos socios, que constituem os critérios
orgéanicos estabelecidos pela Lei n® 6.404/76 (Lei das S.A.)
e reproduzidos pelo atual Cédigo Civil.

Por sua vez, as empresas estatais se caracterizam por
estarem sob o controle direto ou indireto do Estado.
A controvérsia surge quando se indaga se, para fins de
caracterizagdo do controle estatal, devem ser utilizados os
critérios organicos dalegislacao privada ou exclusivamente
o critério objetivo da maioria do capital votante da
sociedade.

No que tange ao controle societdrio nas empresas
publicas e sociedades de economia mista, o DL 200
descreveu o controle a ser detido pelo Estado como
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sendo, respectivamente, do capital exclusivo da Unido
(inc. I, art. 5°) e da maioria das a¢des com direto a
voto (inc. IIL, art. 5°). Particularmente, em relagdo as
empresas publicas, o DL 900, ao facultar a participagdo
de outras pessoas juridicas de direito publico interno e
de entidades da Administragdo indireta da Unido, dos
Estados, Distrito Federal e Municipios em seu capital,
determina que a maioria do capital votante permaneca
de propriedade da Uniéo (art. 5°).

Ja, para as sociedades de economia mista, o critério
adotado foi o da maioria absoluta do capital social
votante da companhia, ou seja, o controle majoritario,
absoluto. Em que pese alguns autores defenderem a
possibilidade de existéncia de uma sociedade de economia
mista na qual a participacdo estatal no capital votante
seja minoritdria (ARAGAO, 2009, pg. 44), mesmo que o
acionista estatal seja considerado controlador a luz da lei
aciondria, entendemos nio ser tal hipotese possivel face
as disposi¢oes do DL 200. A referéncia a essas sociedades
como sociedades de economia mista é adequada apenas
se considerarmos tal expressio em seu sentido amplo,
abrangendo todas as sociedades nas quais hd conjugacio
de capitais puablicos e privados - ai incluidas também as
sociedades de economia mista especificas do DL 200 —
assumindo o sentido empresas mistas.

Desta forma, ndo seria possivel a existéncia de
sociedade de economia mista, mesmo figurando o Estado
na qualidade de controlador a luz da legislagdo privada, se
o controle estatal fundar-se em classes de a¢oes ordinarias,
vantagens politicas ou acordo de acionistas. Considerando
que a criagdo de sociedade de economia mista necessita
de lei autorizadora, norma hierarquicamente superior ao
DL 200, poder-se-ia alegar, em tese, ser possivel a lei criar
uma sociedade de economia mista, na qual o Estado ndo
detenha a titularidade da maioria do capital votante, mas
que seu controle decorra de instrumentos estatutdrios ou
contratuais de organizacdo do controle®.

Mas tal hipotese é refutada pela maior parte da doutrina
que exige, para a caracterizagdo da sociedade de economia
mista, a propriedade pelo Estado da maioria das ages com
direto a voto da companhia, sendo tecnicamente indevido
adotar a nomenclatura de sociedade de economia mista
para sociedade com participagdo estatal minoritaria
(ARAGAO, 2009, pg. 44). Eros Grau (2001, pg. 348)
justifica tal exigéncia:

A participagio majoritdaria do Estado no capital
votante da sociedade de economia mista instrumenta sua
supremacia (dele, Estado) na gestio da empresa, gestdo
empreendida ndo por razdes meramente empresariais,
como vimos, mas para dar atendimento aos interesses
coerentes com as causas que justificaram sua criagdo e
organizagao.
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A utilizagdo obrigatdria da estrutura de sociedade por
a¢des com maioria do capital votante detido pelo Estado
permite que a associagao de capitais publicos e privados se
faca sempre sob o predominio do ente publico acionista,
situado num plano distinto dos demais acionistas.(...)

A exigéncia de que o Estado detenha 51% do capital
votante nela se dd a fim de que ele efetivamente detenha
a dire¢do da companhia, porque a ele incumbe o dever-
poder de assegurar que sua administragdo e operagdes se
desenvolvam segundo a causa final pressuposta da outorga
da autorizagdo legal para a sua criagdo e organizagdo.
Por isto a posi¢io do Estado no quadro de acionistas
da sociedade de economia mista hd de ser, sempre, a de
controlador da companhia.

Para Celso Anténio Bandeira de Mello (2010, pg.
194), as empresas publicas e sociedades de economia
mista sdo instrumentos de agdo do Estado, auxiliares do
Poder Publico, sendo entidades voltadas, por definicdo,
a busca de interesses transcendentes aos meramente
privados. Por tal razdo, a lei estabelece que a supremacia
aciondria votante terd de ser governamental. O que se
quer é precisamente garantir que o seu controle absoluto,
que a conducgdo de seus destinos, seja estritamente
da alcada do Estado, sem que possa repartir decisoes,
sejam quais forem, sobre qualquer assunto social com
particulares. Walter Douglas Stuber (1982, pg. 18)
escreve no mesmo sentido:

A qualificagdo do controle aciondrio é de fundamental
importancia no conceito de sociedade de economia mista.
Segundo orientagao da doutrina, acatada e traduzida em
todas as leis que autorizam a constituigdo de sociedades de
economia mista, o poder publico deve deter pelo menos
51% das agdes com direito a voto. Este controle permanente
esta estabelecido institucionalmente na lei federal, estadual
ou municipal, que autorize a constitui¢do da companhia
considerada.

Estabelecido o critério objetivo da maioria do
capital votante para a configuragdo do controle estatal
nas sociedades de economia mista e da integralidade
do capital social para as empresas publicas, passemos
a analise do controle nas demais empresas estatais,
formadas pelas subsidiarias, controladas e sociedades
sob o controle direto ou indireto do Estado. Em relacdo
a essas sociedades, a Constitui¢do Federal, no inciso XX,
doart. 37, se limita a subordinar a autorizagédo legislativa
a “criacdo de subsididrias das sociedades de economia
mista e empresas publicas”, assim como a “participa¢do
de qualquer delas em empresas privadas™, sem,
contudo, definir essas diferentes formas de participagdo
societaria e tampouco caracterizar o controle societario
para tanto.
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O termo subsididria ndo possui uma defini¢do
na legislacdo societdria do ordenamento patrio. Ele ¢
utilizado somente na expressiao subsidiaria integral,
pela Lei das S.A. (art. 151), para designar aquelas
companhias que possuem um unico acionista, ou
seja, cuja totalidade do capital social pertence a uma
s6 sociedade. Porém, de forma genérica, a palavra é
comumente utilizada para referir a toda sociedade
que se encontra sob o controle de outra, seja este
controle integral ou ndo, caracterizando a sociedade
controlada®. E nesse sentido amplo que devemos tomar
o emprego do vocabulo no texto constitucional, como
anteriormente referido, pois, caso contrario, estar-se-ia
vedando as sociedades de economia mista e empresas
publicas constituir empresas controladas em parcerias
com so6cios minoritdrios.

Infraconstitucionalmente, é possivel verificar a ten-
déncia legislativa de caracterizar o controle estatal com
base no critério objetivo da maioria do capital social, como
a Lei Complementar n®101/2.000 (Lei de Responsabilidade
Fiscal), que estabelece as normas de financas publicas e
define, para os fins de incidéncia da propria lei, a expressao
empresa controlada como a “sociedade cuja maioria

do capital social com direito a voto pertenca, direta ou
indiretamente, a ente da Federacio™.

E o caso, também, da Medida Proviséria n® 980/95,
convertida na Lei Complementar n® 10.101/2000, que
dispoe sobre a participagdo dos trabalhadores nos lucros ou
resultados da empresa, inclusive, as estatais. Tal diploma,
em seu art. 5% trata da participacio dos trabalhadores
dessas empresas, que sdo definidas como as “empresas
publicas, sociedades de economia mista, suas subsidiarias
e controladas e demais empresas em que a Unido, direta
ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com
direito a voto”

Recentemente, a Lei n® 12.535/2010, que regula a
participacdo dos empregados das empresas estatais nos
conselhos de administracio, a elas se refere citando as
empresas publicas e sociedades de economia mista, suas
subsidiarias e controladas e demais empresas em que a
Unido, direta ou indiretamente, detenha a maioria do
capital social com direito a voto.

O critério da maioria do capital social com direito a voto
¢ adotado pela Constitui¢do, no art. 165, § 5 para definir
as empresas cujos orcamentos de investimento integram
a lei orgamentdria anual. O critério também aparece na
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“Como regra geral, somente
podemos afirmar pela
existéncia do controle estatal,
quando a maioria do capital
votante da sociedade investida
pertencer ao Estado.”

defini¢ao de servidor, do Decreto n®2.355/1987', segundo
o qual o termo compreende, dentre outros, “os dirigentes,
conselheiros e empregados de empresas publicas, socie-
dades de economia mista, subsidiarias, controladas,
coligadas ou quaisquer empresas de cujo capital o poder
publico tenha o controle direto ou indireto, inclusive em
virtude de incorporag¢io ao patrimonio publico”

O préprio Poder Executivo, por meio das normas
que baixa a respeito da sua organizagdo interna, adota o
mesmo critério da maioria do capital votante da sociedade
investida, para defini¢do quanto a inclusdo ou ndo da
sociedade no conceito de empresa estatal. E o caso do
Decreto n® 3.735/2001, que estabelece diretrizes aplicaveis
as empresas estatais federais e as define como as “empresas
publicas, sociedades de economia mista, suas subsidiarias
e controladas e demais empresas em que a Unido, direta
ou indiretamente, detenha a maioria do capital social
com direito a voto”; e do Decreto n°® 6.021/2007, no qual
a expressdo empresas estatais federais é tomada pelo
conjunto de empresas publicas, sociedades de economia
mista, suas subsidiarias e controladas e demais sociedades
em que a Unido, direta ou indiretamente, detenha a
maioria do capital social como direito a voto”

3. Conclusio

Vemos, portanto, que os textos legais mais recentes'' e as
proprias normas de organiza¢do interna da Administragao
publica convergem para a figura da empresa estatal como
aquela cujo capital votante é, em sua maioria, detido
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direta ou indiretamente por uma pessoa juridica de direito
publico. Isto porque somente o controle majoritario confere
ao Estado autonomia absoluta de direcdo e comando sobre
a sociedade e seguranca juridica quanto a caracterizagio
do controle estatal, ja que o controle minoritario depende
da andlise da situacdo fatica e pode ser transitdrio, o que
possibilitaria que uma sociedade seja considerada ora
estatal ora privada.

Por tais razdes, é nosso entendimento que, tanto no
plano constitucional quanto no direito administrativo, o
controle societario estatal segue critério distinto daqueles
genericamente previstos na legislacao privada. Como regra
geral, somente podemos afirmar pela existéncia do controle
estatal, quando a maioria do capital votante da sociedade
investida pertencer ao Estado. Consequentemente, o
conceito de empresa estatal estd atrelado a presenca
do controle societario estatal. Esta posi¢ao também ¢é
compartilhada por Carlos Ari Sundfeld (2011, pg. 75),
para quem “o conceito de empresa estatal estd vinculado a
existéncia de ‘maioria do estado’ no capital votante”.

E sempre possivel, entretanto, que, a depender de seu
objetivo regulatério, uma norma especifica venha a definir
o controle estatal, para determinados fins, adotando os
critérios organicos da Lei das S.A. ou, ainda, a combinagao
de outros critérios que ndo o objetivo do controle majo-
ritario, para a definicdo do controle societario, como
explica Floriano Azevedo Marques Neto (2006, pg. 83), ao
tratar das normas reguladoras:

No campo regulatério econémico o que se busca é
perquirir nao o controle de um sécio sobre o outro, mas
o controle de um grupo de agentes econdmicos (que
pode envolver acionistas majoritirios e minoritarios
de uma companhia) em face de toda a sociedade. Dai
por que estes subsistemas juridicos tém de recorrer a
outra concepg¢do de controle (que contemple inclusive
o controle externo, contratual etc.), produzindo normas
proprias e especificas, dotadas de maleabilidade suficiente
para enfrentar desafios concretos. E, a nosso ver, nenhuma

antijuridicidade existird em assim proceder."

A adogao do critério objetivo paraa caracterizagdo da
empresa estatal mostra-se mais adequado especialmente
ao considerarmos a realidade das companhias abertas
que atuam no mercado de capitais. A utilizagdo dos
critérios organicos previstos na legislacao privada ou
outros critérios cuja verificagdio dependa da andlise
casuistica, por certo geraria significativa inseguranga
juridica capaz deinfluenciar os resultados dassociedades
com participagdo estatal, ja que a eventual aplicagdo do
regime juridico das empresas estatais traz impactos a
opera¢do, ao desempenho e, consequentemente, ao
valor da sociedade. £~
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Notas

! Antes da Emenda Constitucional n® 5/1995, a Carta utilizava a expressao empresa estatal no § 2°, do art. 25, ao tratar da exploragao pelos Esta-
dos dos servicos locais de gas canalizado; porém, com a alteracdo da redagdo pela Emenda, a expresséo foi eliminada do dispositivo.

* Revogado pelo Decreto n® 99.606/1990.

? Por todos: José dos Santos Carvalho Filho (2010) escreve: “Sao as empresas ptiblicas e sociedades de economia mista pessoas apropriadas para a
execugdo de atividades econdmicas, no caso de intervengio do Estado no dominio econdmico, ou para a prestagdo de servigos publicos superavi-
tarios, ou seja, aqueles que, em tese, podem propiciar lucratividade em sua utilizagao pela populagio usuaria do servigo. Por isso ¢ que alguns, na
prética, as denominam de empresas estatais ou paraestatais, muito embora seja a expressao bastante duvidosa em termos de exatidéo juridica”
*op. cit. p. 76.

® A Secretaria de Controle de Empresas Estatais (SEST - 6rgao que posteriormente se transformaria no DEST) foi criada em 1979 em fungao da
inoperancia da supervisao ministerial exercida sobre as empresas estatais. Sua criagio demonstra um esfor¢o para concentrar as competéncias
funcionais sobre as empresas estatais em um tnico 6rgao governamental, visando a um controle global, com foco no acompanhamento e avalia-
¢ao do desempenho economico-financeiro dessas empresas. (cf. PINTO JUNIOR, 2010, pg. 110).

¢ De fato, Mario Engler Pinto Junior observa que, para efeito da Lei das S.A., a configuragio da sociedade de economia mista permite que o
controle acionario estatal seja tanto majoritario quanto minoritario, ndo existindo incompatibilidade insuperavel entre a figura da sociedade de
economia mista e 0 exercicio do controle pelo Estado com apoio em parcela do capital votante inferior a maioria absoluta (2010, pg. 344).

7O inc. XX, do art. 37, da Constitui¢do Federal, ao fazer referéncia as entidades mencionadas no inciso anterior abre a possibilidade de existéncia
de subsididrias também de autarquias e fundagdes, e ainda as participagdes destes entes no capital de empresas privadas. Vemos que o conceito
de subsididria — tanto subsididria integral quanto controlada — diz respeito a relagdo entre duas sociedades: a controladora e a controlada. Desta
forma, é, no minimo, atipica a possibilidade de as autarquias e fundagdes também constituirem subsididrias, como previsto no citado dispositivo
constitucional.

§ Este trabalho nao tem por objeto estabelecer a diferenciagdo (caso existente) entre subsidiarias e controladas. A matéria é controvertida
especialmente ante a inexisténcia de definigao legal do termo subsidiaria. Uma corrente entende que quando a lei (sentido genérico) se refere a
‘subsididrias) estard ela indicando somente as subsididrias integrais, definidas pela Lei das S.A. Para fins do presente, podemos adotar a posigao
de Dinora Adelaide Musetti Grotti (pg. 34), também seguida por Alexandre Santos Aragao (2009, pg. 47), segundo a qual o vocabulo subsidiaria
equivale a sociedade controlada.

° A mesma Lei trouxe novo conceito para este universo, o de ‘empresa estatal dependente, que corresponde a empresa controlada que recebe “do
ente controlador recursos financeiros para pagamento de despesas com pessoal e de custeio em geral ou de capital’, também definindo para fins
daquela normatizagao. Sobre estas empresas dependentes, previstas na LRF, vale citar o entendimento de Sérgio Alexandre Camargo no sentido
de que estas empresas estatais, por dependerem de recursos publicos, estariam impossibilitadas de se descentralizar empresarialmente, ou seja,
criar subsididrias integrais e controladas (subsididrias mistas) (op. cit. p. 50-52).

12O Decreto n® 2.355/1987 estabelece limites de retribui¢do na Administragao puablica da Unido.

! Entretanto, existem textos legais, especialmente os mais antigos, que ndo evidenciam o critério da maioria do capital social e apenas se referem
genericamente as sociedades ou entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido. E o caso da Lei n® 9.292/96, que, ao dispor sobre a
remuneragao dos membros dos conselhos de administragdo e fiscal das empresas estatais, se refere, no artigo 1° as “empresas publicas, sociedades
de economia mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Uniao”.

12 Neste sentido, o autor cita a Resolu¢do ANATEL n° 101, de 4/2/1999 que define ‘controle’ como o “poder de dirigir, de forma direta ou indireta,
interna ou externa, de fato ou de direito, individualmente ou por acordo, as atividades sociais ou o funcionamento da empresa.’
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Justica Trabalhista é

afastada de caso

Bernardo Anastasia - Advogado

Leonardo Antonelli - Advogado

ompete a Justica Estadual definir a existéncia de

sucessao empresarial relacionada as obrigagdes

trabalhistas de duas empresas publicas estadu-

ais. O entendimento ¢é da Segunda Se¢do do
Superior Tribunal de Justiga (STJ), ao julgar o Conflito de
Competéncia apresentado pela concessiondria de servigo
publico ferroviario do Rio de Janeiro.

A concessionaria participou de longo processo
licitatério para a exploragdo do sistema ferroviario do Rio
de Janeiro, a qual se consagrou vencedora da concorréncia,
firmando, portanto, contrato administrativo. Dentre outras
questdes, ficou excluida a sucessdo trabalhista anterior a
tomada de posse, por forca da 24* clausula, e respectivo
paragrafo primeiro do contrato de concessao.

Conforme o contrato administrativo realizado apds
ganhar a licitagdo, a concessiondria ndo responderia pelo
passivo da antiga exploradora do sistema ferrovidrio,
anterior a primeiro de janeiro de 1998, respondendo
apenas pelo passivo constituido durante a sua gestao.

Pode-se dizer que a empresa concessiondria era,
e ainda é, surpreendida com penhoras on-line e de
renda, por decisdes proferidas pela Justica do Trabalho,
em processos na fase de cumprimento de sentenca, os
quais ndo contaram com a participagdo dela na fase de
conhecimento do processo.

Na maioria dos casos, é apresentada uma reclamagio
trabalhista apenas contra a antiga exploradora do sistema
ferrovidrio, portanto a condenacgio era contra a empresa.
Iniciada a fase de cumprimento de sentenga, nio
encontrou bens penhordveis da antiga exploradora do
sistema ferroviario, por isso, requereu o direcionamento
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“Compete a Justica Estadual
definir a existéncia de sucessao
empresarial relacionada as
obrigacdes trabalhistas de duas
empresas publicas estaduais.”

da execugdo contra a concessiondria atual, com penhora
de renda/caixa/on-line. Vale ressaltar que esse passivo ndo
era inexpressivo em julho de 2008, quando iniciado este
processo, pois alcangava a quantia aproximada de R$ 250
milhoes de reais por centenas de reclamantes.

Ao analisar a tnica relagdo firmada entre as partes —
de um lado, a Justica Trabalhista reconhece a condi¢do de
sucessora da concessiondria, ao observar matéria de Direito
Administrativo, diga-se de passagem, determinando pe-
nhoras on-line/renda/faturamento; de outro lado, perante
a Justica Estadual, por meio da A¢do Declaratéria se
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pretende a declaragdo de inexisténcia de sucessao, entre as
mesmas partes.

A mesma questdo - a responsabilidade da concessio-
néria pelo pagamento da condenagdo trabalhista imposta
em sentenca condenatéria da antiga exploradora do
sistema ferroviario — estda sendo, portanto, objeto de
conhecimento e julgamento perante a Justica do Trabalho
e a Justica Estadual.

O fato é que ndo se trata de matéria trabalhista. Nao
se discute a relagdo entre os empregados/reclamantes e
a sua empregadora. Nao estd em questdo a interpretagdo
e a extensdo de direitos trabalhistas, mas sim, o contrato
de concessio de servigo publico celebrado entre o
Estado do Rio de Janeiro e a concessiondria, vitoriosa em
procedimento licitatdrio.

Assim, a validade da clausula contratual que vedou a
transferéncia da responsabilidade pelo passivo trabalhista
deve ser analisada pela Justica Comum, perante a qual
tramita a acdo declaratdria na qual se postula a declara¢io
de inexisténcia de responsabilidade da concessiondria
em relacdo a terceiros titulares de direitos trabalhistas,
anteriores a concessao.

Com base em tais fundamentos, a concessiondria
suscitou Conflito Positivo de Competéncia, distribuido
sob o n° 101.809, perante a 22 Se¢do do STJ, que por
unanimidade, concluiu competir “a Justica Comum decidir
a respeito da interpretagdo e da validade de clausulas de
contrato de concessdo de servico publico, a fim de dirimir
questdo relacionada a sucessdo de obrigagoes trabalhistas
anteriores a concessdo.” A antiga exploradora do sistema
ferroviario continua a saldar os débitos.

Por se tratar de incompeténcia absoluta, em razdo
da matéria, reconheceu-se a nulidade das reclamagdes
trabalhistas em relagdo a concessionaria, e segundo
outro trecho do acérdio do CC. 101.809-R], tornou
“sem efeito os atos constritivos até entdo praticados
pela Justica do Trabalho. Essa é a primeira vez que
uma concessionaria consegue o reconhecimento da
incompeténcia da Justica Trabalhista para decidir se
existe ou ndo sucessdo, atribuida de ex-funcionarias que
nao laboraram na aludida concessionaria. Esta decisao
serve de jurisprudéncia para todas as concessiondrias
de servigo publico do Pais, que estejam nas mesmas
condig¢des. Portanto, Segundo o Superior Tribunal de
Justica, cabe a Justica Estadual julgar se existe ou néo
sucessdo, extinguindo as reclamagdes trabalhistas.

Cabe asseverar que a jurisprudéncia atual do STJ
assegura a fiel observancia ao Principio da Seguranca
Juridica, portanto das relagdes contratuais, que permitem a
devida seguranca ao investidor acerca de que o combinado
serd cumprido. E o que ¢ esperado do poder concedente e
do Judiciario. Nada mais, nada menos! E‘*--
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Bernardo Anastasia, advogado
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A criacao do fundo de pensao
dos servidores publicos federais

Primeiras impressoes sobre alLein®12.618/12

Fabio Zambitte Ibrahim

Introducao
o dia 2 de maio de 2012 foi publicada a Lei n°
12.618, oriunda do Projeto de Lei n°® 2, de 2012
(PL n® 1.992/07 na Camara dos Deputados),
que instituiu o regime de previdéncia
complementar para os servidores ptblicos federais titulares
de cargo efetivo, fixando o limite maximo para a concessao
de aposentadorias e pensdes pelo RPPS federal.

A Lei n® 12.618/12 autoriza a criacdo de 3 (trés)
entidades fechadas de previdéncia complementar, deno-
minadas Fundacdo de Previdéncia Complementar do
Servidor Publico Federal do Poder Executivo (Funpresp-
Exe), Fundagao de Previdéncia Complementar do Servidor
Publico Federal do Poder Legislativo (Funpresp-Leg) e
Fundacdo de Previdéncia Complementar do Servidor
Publico Federal do Poder Judiciario (Funpresp-Jud).

Finalidade e vigéncia

Como se observa do art. 40, §$§ 14 a 16, da Constituicio,
tais entidades devem ser criadas para que os regimes
proprios de previdéncia de servidores — RPPS, possam
adotar o mesmo limite maximo de pagamento do Regime
Geral de Previdéncia Social - RGPS. A Unido da partida
ao seu sistema, assim como alguns Estados. A légica, em
linhas gerais, é limitar o gasto do regime publico e transferir
0s pagamentos superiores ao sistema complementar, como
ja funciona no setor privado.

Em alguma medida, é instrumento de isonomia, pois a
sistematica diferenciada para servidores, do ponto de vista
estritamente protetivo, nunca teve razio de ser. Isso, na-
turalmente, ndo implica, necessariamente, apontar servi-
dores como privilegiados — em especial no ambito federal
- pois desde o inicio dos anos 90 ha contribuigdo sobre o
total da remuneragdo. A questdo, como se disse, ndo ¢ a
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Coordenador e Professor de Direito Previdenciario da EMERJ
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derrocada de alegados privilégios, mas somente trilhar um
modelo previdencidrio que trate todos os brasileiros com
igual consideragdo e respeito.

Néo nego a possibilidade, em algumas carreiras, da
manutencao, por lei, de beneficio integral pago pelo Estado,
com adequado financiamento do servidor e do Poder
Publico, como forma de assegurar a necessaria isen¢io na
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fungio publica, como magistratura, fiscaliza¢do, Ministério
Publico etc. Essa, todavia, seria a exce¢do, e ndo a regra.'

A limita¢do ao teto do RGPS somente alcangara, de
forma obrigatdria, os servidores que ingressarem em RPPS
apds o inicio da vigéncia do novo regime de previdéncia
complementar criado pela Lei. Nesse ponto, merece destaque
oart. 33,1, que desloca a vigéncia da parte inicial da lei — onde
se prevé a limitagdo — a data de criagdo da primeira Funpresp.

Ou seja, aquele que ingressou no servico publico
federal, mesmo apds a publicacdo da lei, ainda podera
escapar a limitagdo do teto do RGPS, tendo seu beneficio
futuro calculado pela média de suas remuneragdes, nos
termos da Lei n° 10.887/04.2 Todavia, a possibilidade acaba
com a criagdo de qualquer um dos fundos - Executivo,
Legislativo e Judiciario.

Por exemplo, uma vez criada a Funpresp do Executivo,
um novo servidor do Judiciario ja estard, automaticamente,
submetido ao limite do RGPS em seu futuro beneficio do
RPPS. Assim, a lei prevé até pela possibilidade de o servidor
ingressar em Funpresp de outro Poder, na hipdtese de
inércia dos demais.

Quanto a vigéncia da nova lei, importa notar que a
mesma ndo é condicionada ao funcionamento da primeira
Funpresp, mas sim a sua criagdo. O art. 31, § 2° da Lei
n° 12.618/12 prevé o prazo de 180 dias para a criagdo das
fundagdes, mas o art. 26 ainda traz o prazo de 240 dias,
a partir da publica¢do da autoriza¢io da PREVIC, para a
entrada em funcionamento.

A vigéncia plena da Lei n® 12.618/12, como expressa-
mente previsto no art. 33, esta adstrita a criagdo de qual-
quer uma das fundagdes, ndo sendo necessaria, para esse
fim, a autorizacio da PREVIC ou mesmo o inicio de seu
funcionamento.

A estratégia é evidente. Permitir que novos servidores
ja sejam submetidos a nova sistematica da maneira mais
rapida possivel. Adicionalmente, por outro lado, preceitos
possivelmente vantajosos para servidores ja vinculados
a RPPS desejosos de ingressar no novo sistema, como
beneficio proporcional diferido e autopatrocinio, ja estardo
também em plena vigéncia, permitindo a adesdo imediata,
a partir da cria¢do da primeira Funpresp.

Natureza juridica

De acordo com o art. 42, § 1°, da Lei n® 12.618/12, cada
uma das entidades serd estruturada na forma de fundagdo,
de natureza publica, com personalidade juridica de direito
privado.

O tema nao é irrelevante, pois hd consequéncias decisi-
vas na distingdo, apesar de, ndo raramente, a diferen¢a nao
ser tdo visivel em entidades criadas pelo Poder Publico.’* O
tema, de saida, carece de apreciagdo constitucional, pois ha
previsdo normativa sobre a questdo.
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Sobre a natureza de fundagio, ndo ha criticas a se fazer.
A Funpresp atende as trés notas tipicas de quaisquer fun-
dagdes, que sdo a universidade de bens, a personalizagao e
a finalidade.* Ou seja, como é unissono na doutrina, uma
funda¢do é um patrimoénio personificado com determi-
nado fim.” Trata-se de uma associagdo de bens com uma
finalidade, ao contrario das demais pessoas juridicas, que,
em geral, sdo compostas por uma associagdo de pessoas,
com determinada finalidade.

Entendo que tal entidade nio possui condi¢des de
ostentar uma verdadeira natureza publica. Nao ha uma
finalidade propriamente publica em seu funcionamento,
pois se trata de patrimonio dos servidores. Além disso,
¢ desprovida de poder de império e sem imposicio de
associacdo, pois a filiagdo é sempre facultativa, nos termos
do art. 202, caput, da Constitui¢do, o que, enfim, exclui a
possivel natureza publica de uma entidade.

Como forma de contornar a questdo, a Lei n°® 12.618/12
traz a figura inusitada da fundagdo privada com natureza
ptiblica, como forma de moldar o texto constitucional a pré-
compreensio do sistema de previdéncia complementar. De
modo mais enfético, o art. 8 da Lei n® 12.618/12 discorre
sobre os efeitos praticos dessa natureza publica, basicamente
limitando-a a necessidade de concurso para a contratacao
de pessoal, submissio ao procedimento licitatério e a
publicidade no funcionamento da entidade.

Cria-se, assim, um ornitorrinco na previdéncia comple-
mentar, o que certamente s6 servira para gerar desconfianca
e duvidas variadas no funcionamento da entidade, especial-
mente sobre a divisdo das situacdes em que venha a ser sub-
metida a regime privado ou nao. Pessoalmente, considero a
melhor soluc¢do a inconstitucionalidade parcial do art. 40, §
15, da CF/88, com a redacdo dada pela EC n® 41/03, com re-
dugdo de texto, excluindo a expressao natureza puiblica.

Plano de beneficios

De modo geral, percebe-se que a Lei n®12.618/12 copia
a terminologia tradicional da previdéncia complementar,
com os conceitos de patrocinadores, participantes e
assistidos. Nada mais natural, pois é de previdéncia
complementar que se trata.

O art. 12 estabelece, de forma compulséria, a
modalidade de contribuicio definida a quaisquer dos
planos de beneficios ofertados. Embora a praxe dos novos
planos de previdéncia complementar seja a adocdo de tal
modalidade, a restri¢do ndo é absoluta.

As normas gerais sobre previdéncia complementar,
previstas nas LC n* 108 e 109/01, no que couber, também
vinculam o funcionamento da previdéncia complementar
ao servidor, haja vista a expressa remissdo do art. 40, §
15, da Constitui¢do ao art. 202. Tendo a LC n° 109/01, no
art. 7°, admitido outras modalidades, ndo poderia a lei
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ordindria fixar restricdo tdo severa. Somente entidades
fechadas constituidas por instituidores é que se submetem
a tal limitacdo, em razdo do maior risco de insolvéncia
(art. 31, § 2% II, da LC n® 109/01).

Em verdade, o estabelecimento coercitivo do plano de
contribuigdo definida, quando analisado em conjunto com
os demais dispositivos do Capitulo III da Lei, expde, muito
claramente, a perturbadora e patoldgica necessidade de
afastar, de toda e qualquer maneira, a responsabilidade
estatal por eventuais déficits das fundacdes.

A neurose vai desde dispositivos desnecessdrios, como
o art. 12, § 19 que trata da evidente necessidade de revisio
do plano de custeio quando necessario, até a exposi¢do de
motivos dalei, que defende o modelo de contribui¢io definida
como forma de blindar a Unido, pois o sistema nunca seria
deficitario.” Por natural, em modelos de contribui¢do definida
puros, o beneficio dura enquanto perdurar as reservas;
terminado o dinheiro, acaba o beneficio.*

Em prestagoes de risco, como beneficios por morte,
doenga ou invalidez, cabera algum tipo de seguro
diferenciado ou, dependendo das opcdes das entidades,
a criagdo de prestagdes na modalidade beneficio definido,
haja vista a dificuldade de concretizar coberturas de
eventos imprevisiveis no modelo expresso na Constitui¢do.

Servidores com ingresso em RPPS anterior a Lei n°
12.618/12 - Opgao pelo beneficio especial

A Constitui¢do, na atual redagdo do art. 40, § 16, dispde
que o servidor que tiver ingressado no servigo piiblico até a
data da publicagdo do ato de instituigdo do correspondente
regime de previdéncia complementar, ou seja, quando da
criagdo da primeira Funpresp, somente aderird as novas
regras mediante prévia e expressa opgao.

Em primeiro lugar, cumpre reforcar a data marco para
inicio do novo regime. Como preceitua a Lei n® 12.618/12,
no art. 33, I, o Capitulo I da lei, que justamente trata da
instituicdo do regime, tem sua vigéncia postergada até a
criagdo de uma das fundagoes. Nao é necessario criar-se
a Funpresp respectiva, mas qualquer uma delas, até pela
possibilidade de opgdo dos demais servidores em aderir a
entidade fechada de outro Poder (art. 31, § 2°).

Caso haja ingressado a pessoa em cargo publico de
provimento efetivo, com vinculagio a RPPS, antes da
criagdo da primeira Funpresp, terd a opgao prevista no art.
1°, paragrafo tnico, da Lei n® 12.618/12, em conformidade
com o previsto no art. 40, § 16, da Constituigao.

Por certo, o permissivo constitucional, ao prever o
direito de opgdo, traz, implicitamente, a necessidade
de alguma compensagdo pelo tempo de contribuigdo ja
transcorrido, no qual o servidor, em muitas situagoes, ja
tera contribuido com valores superiores ao teto do RGPS
para o regime préprio de previdéncia - RPPS.
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Dai a razdo para, no art. 3% §§ 1° a 8° prever o
chamado beneficio especial, que nada mais é do que uma
indenizagdo pela contribuicio ja realizada pelo servidor,
em valores superiores ao limite maximo do Regime Geral
de Previdéncia Social.

O art. 22 da Lei n° 12.618/12, que dispde sobre o
beneficio especial que se aplica aos servidores publicos
tederais oriundos, sem quebra de continuidade, de cargo
publico estatutario de outro Ente da Federagdo que nio tenha
instituido o respectivo regime de previdéncia complementar
e que ingresse em cargo publico efetivo federal a partir da
institui¢do da primeira Funpresp, deve ser interpretado como
uma opgdo dada a tais servidores, que, caso desejem, possam
ingressar no novo sistema, contando com a quantificagao do
beneficio especial pelo tempo pretérito exercido em cargos
publicos estaduais, distritais ou municipais. Somente em tal
contexto podera o dispositivo vigorar.

Ingresso e manutengao da filiagao

Mesmo para novos servidores, cumpre notar que o
ingresso no regime de previdéncia complementar sera
sempre voluntario (art. 202, caput, CF/88). Caso ndo deseje
ingressar, pode optar por somente contribuir ao regime
proprio sobre o limite maximo do RGPS, garantindo o
beneficio nas regras vigentes do RPPS.

Pode mesmo optar por regime de previdéncia com-
plementar aberto, por convic¢do pessoal ou outro motivo;
pode mesmo assegurar seu futuro por investimentos dife-
rentes, como imoveis. O que importa é que resta assegura-
da a liberdade do servidor em optar pelo melhor meio de
usufruir de seu patriménio.

A Lei n°® 12.618/12, por natural, ndo ingressa em
detalhes de manuten¢do minima, periodos de contribuicio,
quantificacdo de renda mensal, os quais, por prudéncia,
devem ser fixados nos respectivos regulamentos, passiveis de
adequagoes periodicas quando ha motivagdo atuarial para
tanto. Portanto, o art. 13, caput, delega aos regulamentos dos
planos de beneficios a disciplina especifica das prestagoes.

A contribuicdo, fixada em lei, tanto para o participante
como para o patrocinador é de 8,5% (art. 16, § 3°). Nada
impede que o servidor efetue, além da contribui¢do normal,
recolhimentos superiores ao percentual estabelecido, mas
ndo havera, para tais excedentes, contraprestacio do
patrocinador estatal (art. 16, § 4°).

A Lei também admite a manuten¢do da filiagdo ao
regime complementar nas hipoteses de cessao a outro
6rgdo, mesmo empresas publicas ou sociedades de
economia mista, licengas com ou sem remuneragio, e
ainda para os que optarem pelo beneficio proporcional
diferido ou autopatrocinio (art. 14).

Caso seja uma cessdo com Onus, ou seja, quando o
orgio cedente mantém o pagamento da remuneracio,
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o respectivo patrocinador preserva, também, o encargo
de continuar efetuando as contribui¢oes devidas. Caso o
onus seja do cessiondrio, este assume, frente ao servidor
publico, os encargos do patrocinador.

Conclusao

A temdtica da previdéncia complementar, em especial
desde a reforma de 1998 e a publica¢ao das LC n> 108 e
109/01, muito tem evoluido, tendo o sistema nacional uma
maturidade nunca antes alcangada.

No momento em que os regimes proprios de previdéncia
aderem ao sistema, havera um natural crescimento do setor,
demandando acompanhamento rigoroso do Poder Publico
e dos participantes e assistidos. Nao podera o sistema ser
utilizado como instrumento politico ou meio de assegurar
equilibrio financeiro do Estado, sem compromisso com o
bem-estar dos servidores ptblicos.

A Lein® 12.618/12 traz algumas previsdes preocupantes,
as quais, esperamos, sejam oriundas do descuido natural de
um projeto aprovado com grande celeridade, mas que nunca
poderéo propiciar um modelo inferior e mais restritivo que
a previdéncia complementar privada hoje existente.

Sendo o objetivo principal do novo regime a isonomia
- e nédo o mero equilibrio financeiro - deve o Estado
reconhecer os novos direitos decorrentes da normatizagio
inovadora, adotando, nas dificuldades que ainda virao, o
paradigma dos modelos privados existentes, ja maduros e
robustecidos pelas experiéncias dos tltimos anos. S~

Notas

! Sobre o tema, ver A Previdéncia Social no Estado Contempordneo.
Niteroi: Impetus, 2011.

* A chamada aposentadoria integral, com proventos fixados de
forma igual a tltima remunera¢do do servidor, somente podera ser
obtida por aqueles que ja haviam ingressado no servigo publico até
31/12/2003. Sobre o tema, ver o meu Curso de Direito Previdencidrio.
17 ed. Niterdi: Impetus, 2012.

* Cf. FERREIRA, Sérgio de Andréa. As Fundagdes de Direito Privado
Instituidas pelo Poder Puiblico no Brasil. Rio de Janeiro, 1970, p. 15.

¢ Cf. CRETELLA JUNIOR, José. Fundagdes de Direito Piblico. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 04.

> Por todos, ver GOMES, Orlando. Introdugio ao Direito Civil, 5. ed.
Rio de Janeiro: Forense, p. 217.

¢ Sobre a necessidade de poder de império e a imposigdo de ingresso
como atributos necessarios de entidades publicas, ver FERREIRA,
Sérgio de Andréa. Op. cit., p. 20.

7O item 19 do EMI n° 00097/2007/MP/MPS/ME, que acompanhou
o PL n® 1997, reza que os planos de beneficios a serem oferecidos
aos servidores, conforme as disposicoes estabelecidas no Capitulo
III do Projeto, serdo estruturados de modo a manter caracteristicas
de contribuicdo definida nas fases de acumulagio de recursos e de
percepgio dos beneficios. Tal desenho apresenta vantagens do ponto
de vista fiscal, pois elimina a possibilidade de geragio de eventuais
déficits.

8 Tal situagdo, em tese, podera ser atendida pelo Fundo de Cobertura
de Beneficios Extraordindrios - FCBE, previsto no art. 17, § 1¢, da
Lein® 12.618/12.

2012 Setembro | Justica & Cidadania

BERGQVISTG;ALVAREZ

A DV OGADOS

O escritorio tem sede na cidade do Rio de Janeiro, com
filiais em Sao Paulo e Salvador, além de manter estreito
relacionamento operacional com outros proeminentes
escritérios de advocacia nas principais cidades do Brasil,
tais como Brasilia e Belo Horizonte.

Nossa equipe de profissionais possui rigorosa formacéao
técnica e experiéncia adquirida em inUmeros casos,
de modo a apresentar solugdes para 0s mais diversos
problemas trazidos pelos clientes.

O escritério atua intensamente na area do Direito
empresarial, com grande énfase no contencioso civel
e fiscal. Nossos profissionais também estdo aptos a
prestar assessoria juridica a pessoas fisicas e juridicas
nas dareas societaria, fiscal, trabalhista, previdenciaria,
comercial, administrativa, ambiental, imobiliaria e defesa da
concorréncia, entre outras.

AREAS DE ATUACGAO

DiReiro TRIBUTARIO ® Direito CiviL

DIReiTo COMERCIAL ® DIREITO SOCIETARIO
DIREITO PREVIDENCIARIO ® DIREITO DO TRABALHO

Rio de Janeiro: Rua Sete de Setembro, 99, 152 andar - Centro
Tel: (21) 2222-0107

Sao Paulo: Rua Padre Jodo Manoel, 755, 15 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.ba-advogados.com.br



As provas técnicas e as
decisdes judiciais

Antonio José Ferreira Carvalho ' Desembargador do TJERJ

a tive oportunidade, anteriormente, de demonstrar

a insuficiéncia e ineficiéncia de laudos técnicos que,

quicad por agodamento ou desidia - eis que prefiro

nao supor que possa haver venalidade por parte

de alguns Peritos —, dificultam, quando ndo impedem,
um julgamento justo.

Embora nido se deva generalizar, é certo que, ao
examinar recursos venho identificando fraqueza nas
provas técnicas produzidas, em especial em laudos de local
de acidente de transito.

Em artigo anterior, neste mesmo 6rgdo de imprensa,
demonstrei que, nos crimes de violagao de direitos autorais,
inumeras vezes inexiste puni¢do em razio dos laudos nao
lograrem confirmar devidamente a materialidade dos crimes.

O mesmo vem ocorrendo, também, no concernente
aos laudos de local nos delitos de transito.

Ha Peritos que se contentam, tdo somente, em ouvir
uma das partes e, em cima de tais declaragdes elaboram
os laudos, sem que levem em conta nao sé a palavra de
outros envolvidos, como as condi¢des de local onde o
infausto evento ocorreu, sequer calculando a velocidade
dos veiculos envolvidos ou as condi¢des de seguranca
deles.

Querem, somente, fazer — e mal - o seu “trabalho” (sic)
e dane-se se alguém vier a ser prejudicado.

Nio se olvide que nesse tipo de delito, em geral de
natureza culposa, de regra existem processos que, em
razdo do que consta da prova técnica, podem vir a ser
condenados judicialmente ndo o verdadeiro autor do
crime, mas sim vitimas que - do que se dessumir daquela
prova —, poderdo ou nio vir a sofrer as sangdes legais,
isentando-se o verdadeiro causador do dano.
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Repito. Sequer estou querendo supor ou mesmo pensar
em hipdteses nas quais alguns deles possam ter sido suborna-
dos para elaborar um laudo que favoreca alguma das partes.
Principalmente quando ha empresas envolvidas.

Nos delitos de transito, principalmente quando existam
vitimas, fatais ou ndo, é necessario que os Srs. Peritos ajam
de forma diligente e minuciosa, até para facilitar ao Juiz o
exame da prova.

Lamentavelmente ndo é isso que vem ocorrendo e
eu, em razdo disso, como Relator de recursos criminais,
venho sendo obrigado por vezes a criticar laudos periciais
de local em acidentes de transito e, certamente, da mesma
forma devem estar fazendo outros colegas.

Vejamos alguns exemplos:

DELITO DE TRANSITO - ART. 302 DA LEI Ne 9.503/97
(TRES VEZES) N/F DO ART. 70 DO CODIGO PENAL
- COLISAO ENTRE UMA CARRETA E UM AUTO VW-
GOL CONDUZIDO PELA APELANTE - SENTENCA
CONDENATORIA - RECURSO DEFENSIVO -
CONDENACAO QUE BASEOU-SE EXCLUSIVAMENTE
NO RELATO DO CONDUTOR DA CARRETA E DE
LAUDO TECNICO PARCIAL E INCOMPLETO, QUE
TAMBEM BASEOU-SE APENAS NAS DECLARAGOES
DO CAMINHONEIRO, SEQUER OUVINDO, AINDA
QUE POSTERIORMENTE, A VERSAO DA APELANTE
- VERSAO DA APELANTE NO INTERROGATORIO
CORROBORADA POR TESTEMUNHA EM JUIZO,
SOB O CRIVO DO CONTRADITORIO - LAUDO
FALHO QUE SEQUER SE PREOCUPOU EM ATESTAR
A VELOCIDADE DOS AUTOS ENVOLVIDOS NO
ACIDENTE E QUE NAO EXAMINOU O VEICULO
VW-GOL “EM RAZAO DAS AVARIAS” SOFRIDAS
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- CARRETA QUE ABALROOU POR TRAS O AUTO
DE PASSEIO E CUJA VELOCIDADE DEVERIA SER
EXCESSIVA EM RAZAO DOS DANOS CAUSADOS
AO AUTOMOVEL - PROVAS INSUFICIENTES PARA
SUSTENTAR A CONDENACAO IMPOSTA - REFORMA
DA SENTENCA PARA ABSOLVER A APELANTE COM
FULCRO NO ART. 386, VII, DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL - PROVIMENTO DO APELO.

Apelagio n°0000906-90.2007.8.19.0017 - 22 Camara Cri-
minal TJER] - Relator Des. Antonio José Carvalho, Julg.
17/7/2012 - Unanime.

Nessa hipotese, o Sr. Perito elaborou um laudo em que,
além de nao falar das condi¢des do local ou da velocidade,
sequer aproximada, dos veiculos envolvidos e de declarar
que o veiculo abalroado, cuja condutora, pasmem, veio
a ser condenada no Juizo a quo, estava “sem condigdes de
exame face ao montante das avarias.”

E, mais, ouvido em Juizo, sob o crivo do contraditdrio,
teve o desplante de afirmar que elaborara o malsinado laudo
baseado, tio somente, no relato do motorista da carreta que,
como visto, foi o verdadeiro ocasionador do acidente.

Mas ha outros casos em que os laudos periciais, em
processos relativos a delitos de transito podem ter decisdes
diversas pela deficiéncia dos profissionais que elaboram os
laudos.

EMENTA - DELITO DE TRANSITO - HOMICIDIO
CULPOSO - LAUDO TECNICO POUCO ESCLARE-
CEDOR - PROVA ORAL INCONSISTENTE - VITIMA
QUE PROCUROU ATRAVESSAR VIA PUBLICA DA
DIREITA PARA A ESQUERDA, EM LOCAL SEM FAIXA
DE PEDESTRES - PROVAS INSUFICIENTES PARA SUS-
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TENTAR A CONDENACAO - SENTENCA MANTIDA -
APELO MINISTERIAL DESPROVIDO

Apelagio n° 0022154-89.2009.8.19.0002, 2* Camara
Criminal TJER]J - Relator Des. Antonio José Carvalho,
Julg. 15/03/2012 - Unénime.

Nesse caso, a decisao teve que ser tomada exclusivamente
baseando-se nas provas orais coligidas, em razdo das graves
deficiéncias na elaboracdo do laudo do local.

Também em razdo do laudo elaborado, que deixou
margem para grandes duvidas, assim, também, fomos
obrigados a decidir:

EMENTA - DELITO DE TRANSITO - HOMICIDIO
CULPOSO - ART. 302 DA LEI N¢ 9.503/97 - COLISAO
DE VEICULOS EM ESTRADA DE MAO DUPLA - CUR-
VA SINUOSA E DEPRESSAO NA PISTA - ESTRADA
COM CONSERVACAO PRECARIA - VELOCIDADE
INDETERMINADA DOS VEICULOS PROVA ORAL
CONTRADITORIA - INCERTEZA QUANTO A QUAL
DOS DOIS MOTORISTAS INVADIU A PISTA NA
CONTRAMAO DE DIREGCAO - REFORMA DA SEN-
TENCA PARA ABSOLVER O APELANTE COM FULCRO
NO ART. 386, VI, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL
- APELO VOLUNTARIO DEFENSIVO PROVIDO.
Apelagio n° 0002789-36.2004.8.19.0063 (2007.050.00002),
22 Camara Criminal TJER] - Relator Des. Antonio José
Carvalho, Julg. 15/03/2012 - Unanime.

Veja-se que, com relagdo aos fatos que deram origem
ao processo acima mencionado, apds a elaboragido do
laudo de local, o Sr. Perito em Juizo prestou depoimento
o qual permitiu conclusdes diversas daquelas que havia
ele relatado no laudo: ... que o veiculo do acusado pode
ter invadido a contramdo por vérios motivos... “ (fl. 89
daquele processo)

Nio disse ele que o acusado invadiu. Afirmou que
poderia ter invadido.

Além disso, afirmou existir no local uma deformagio na
pista e que “a maioria dos veiculos desviavam da deformagao”
porque “nao era prudente passar pela deformacéo (fl. 89).

Por que nada disso faz constar do laudo?

Necessario se faz, e com urgéncia, que os Srs. Peritos
passem a trabalhar com maior denodo e a elaborar os
seus laudos com os detalhes necessarios e que possam
permitir aos julgadores uma andlise coerente dos fatos
para descobrir a verdade real e prolatar suas decisoes.

Devem eles se imbuir do sentimento de que, nio o
fazendo, ndo s6 poderio ser responsaveis pela condenagio
de inocentes e, ao revés, por deixar culpados em liberdade,
como também por impedir que, na drea civil, justica seja
feita as vitimas através das acdes indenizatérias. S~
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Perito: um coadjuvante
do proprio mérito

Reinaldo Pinto Alberto Filho | Desembargador do TJERJ

a0 hd mais como se olvidar que o direi-
to hodierno estabelece uma movimentagao
absurdamente célere frente as constantes mu-
tagdes das valoragdes sociais, que ultimam por
atingir a natureza juridica de varios institutos, malgrado
eventual previsao legal e definitéria de um instituto.

Com muita propriedade e sagacidade, MONTESQUIEU
acentuou esse relacionamento, quando afirmou que o
homem se apresenta como que envolvido por uma rede de
“relagdes necessarias, que derivam da natureza das coisas”

O dinamismo do direito esta devidamente conexionado
com a releitura das valoragdes sociais nos mais variados
comportamentos, negocios juridicos neonatos, gerando
conflitos de interesses inusitados e, per viam consequentiae,
exigindo do Julgador um conhecimento especial para sua
solugdo e, de quando em vez, s6 mesmo através de expert.

As normas sociais em exegese de seu conjunto
constituem o sistema regulador das proprias atividades
individuais ou como metaforicamente melhor grafava
SCHAEFFLE “o sistema nervoso da sociedade”

Com muita propriedade, igualmente, ANGEL
LATORRE, com escélio na doutrina de KELSEN, lecionava
que uma norma juridica ¢ criada por homens determinados,
autorizados a isso por uma norma anterior.

Ocorre, porém, que, quando a normatividade ultrapas-
sa o limite da simples analise de direito, a solugéo final se
resume em uma indispensével prova técnica e, em grande
parte, exigindo profundo conhecimento sobre o tema,
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momento no qual se faz necessaria a prova pericial e o
profissional de alta especialidade.

O Vocabuldrio Juridico do Professor DE PLACIDO E
SILVA define a Pericia como sendo “a diligéncia realizada
ou executada por peritos, a fim de que se esclarecam ou se
evidenciem certos fatos”

De igual sorte o supramencionado Jurista enfatiza
que a diligéncia é “todo ato ou solenidade promovida
por ordem do juiz, a pedido da parte ou ex officio, para
que se cumpra uma exigéncia processual ou para que se
investigue a respeito da propria questdo ajuizada’

Em assim sendo, a diligéncia se divide em incumbéncia,
quando determinada a um serventudrio da justica (intima-
¢oes, citagdes, penhora, sequestros, arrestos etc) e sindican-
cia, que tem como desiderato um meio de pesquisa, como as
inquirigdes, vistorias, arbitramentos, exames, etc.

Procuro, em minha defini¢do de pericia, estabelecer
uma maior restricdo ao tema, com genus proximum et
differentiam specificam, quando afirmo que ¢é a diligéncia
realizada como meio de prova, por pessoa ou pessoas
fisicas, com a finalidade de apurar tecnicamente um fato,
com o precipuo escopo da instru¢do de um procedimento.

Nio se olvida que a analise dos dispositivos legais
motivados pelas novas e atuais relacdes juridicas podera
levar o profissional do direito, bem como os técnicos
em pericia, indene de duvida, a uma inicial turbuléncia,
chamando mesmo o Direito Pretoriano para preencher as
lacunas na melhor hermenéutica.
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Em assim sendo, sem receio de equivoco, sempre se
considerou o Perito como uma pessoa de estrita confianca
do julgador, sendo por ele designado para elucidagdes em
area técnica especifica.

O ordenamento juridico ndo deixou afastadas as
exigéncias para designagdo de um Perito, quando a
prova dos fatos depender de um conhecimento técnico
ou cientifico, em ndo sendo levado ao processo pelas
partes pareceres técnicos em sondncia com documentos
relevantes e elucidativos com suficiéncia para elidir a prova
pericial (arts. 145 e 427 do Cddigo de Processo Civil).

Cedico que, sob pena de nulidade e violagio do
principio constitucional do devido processo legal, ndo ha
como o julgador sponte propria decidir a controvérsia com
conhecimentos técnicos cientificos, sem a realizagio de
uma prova pericial, mesmo que tenha habilita¢io para tal
conclusdo. Néo ha nisso nenhuma violagdo ao principio do
livre conhecimento, haja vista aimposi¢ao legal peremptoria
do art. 145 supramencionado do Digesto Processual Civil.

Registre-se, ainda, que a exce¢do feita no art. 427 do
mesmo diploma legal, sem maiores embargos, resume-se em
uma solugdo por demais corajosa do julgador, ndo s6 frente
aos irrevogaveis principios constitucionais, como em sede de
“simulagao” das partes, engendrando uma solu¢ao meritdria
previsivel, frente aos documentos adredemente anexados e,
assim, estabelecendo uma eventual fraude em conluio.

Em suma: entende-se que o art. 427 do CPC é um
verdadeiro “vespeiro’, ndo se sugerindo, em hipdtese
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alguma, sua aplicagdo, sendo melhor a realizagdo da
prova pericial com um técnico de confianga do Juizo e
indiscutivelmente especializado sobre o tema...

Tem-se, pois, lato sensu, o Perito como um auxiliar
do juiz e stricto sensu de qualquer julgador, na forma
explicitada pelo art. 139 do Estatuto Processual Civil.

Bom, en passant, registrar que os auxiliares do juizo se
dividem em dois grupos: os ordindrios e os eventuais.

Sao auxiliares ordindrios, tal qual nos varios direitos,
como segue: o escrivao (cancelliere em italiano, secrétaire
de la jurisdiction ou greffier em Francés); o oficial de justica
(ufficiale giudiziario na Italia, huissier de justice no direito
francés, oficial de diligéncia em Portugal e meirinho no
reinicola ou reinol; bailliff nos paises de idioma Inglés,
gerichtsvollzieher na Alemanha e aoum em Arabe).

Sao eventuais: o perito, o depositario, o administrador
e o intérprete.

Cedigo ser o juiz o peritus peritorum (perito dos peri-
tos), ndo ficando, pois, adstrito ao laudo, conforme dic¢ao
dos arts. 436 do Cédigo de Processo Civil (CPC) e 182 do
Coédigo de Processo Penal.

A relevincia da fungdo de Perito fica evidente no
momento em que o legislador estabeleceu tanto para
o Louvado como para o juiz exatamente as mesmas
obrigacdes, em relagdo a sua suspeicdo e impedimento
para a pratica do ato, o que ndo ocorre com os Assistentes
Técnicos, consoante se constata dos arts. 134 a 138 e 422,
segunda parte do CPC.
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Note-se que em perfeita conexdo o mesmo se faz
presente para a aquisicdo de bens em hasta publica (art.
1.133, inciso III, segunda parte, do Codigo Civil).

Nao obstante tudo acima elucidado,
reiteradamente sustentar em diversas oportunidades,

procuro

inclusive nas duas ultimas edi¢oes de meu livro (Da
Pericia ao Perito — Editora Impetus) e até mesmo para

sérias reflexdes, que atualmente o Perito deixou sua antiga
roupagem juridica de um simples auxiliar do julgador,

tornando-se, no mais das vezes, um coadjuvante do

préprio mérito da demanda, ou seja, seu conclusivo nao

¢ mais uma mera forma de sugerir, mas sim de “decidir”.
Observe-se a relevancia da peca técnica em agdes como
as com altissimas indagacoes de especialidade, verbi gratia
a avaliagdo de uma pintura que, por vezes, raros sio 0s
profissionais que conhecem a obra daquele pintor e com
condi¢des de emitir uma opinido escorreita e sem equivoco.
No mesmo jaez ficam algumas conflitincias nas dreas da
atual avancada informatica, dos resultados de violagao ambien-
tal, patologias novas no setor médico, engenharia com dificeis
célculos estruturais, infer plures e, em menor e mais rotineiras,
mas ndo afastadas da tese acima, aquelas que visam a renova-
¢ao e revisdo de contrato delocagdo (sé impugnando o valor do
novo aluguel), lides com o exclusivo escopo de demarcar e/ou
dividir area, interdicio, falsificacdo de documento...
Tudo leva a crer que nessas hipoteses, entre outras
neste mare magnum criado pelas novas relagdes juridicas

e especiais conflitos de interesses, a_solucdo meritéria
fica apenas conexionada com o laudo, sem melhor
oportunidade para o julgador reverter a proposta técnica

66

até pela vedagio do art. 145 do CPC, sem ressonincia com
o art. 427 do mesmo diploma legal, como alhures elucidado.

Nao se olvida, como, alids, j4 mencionado acima, que ao
juiz fica facultado o principio do livre convencimento, no
entanto facil é perceber que isso ndo ocorre com frequéncia,
nas hipdteses acima relatadas, quando a solugio esta tdo-
somente na pe¢a técnica, no maximo, analisando-se as
sustentagdes apresentadas pelo laudo do Expert, frente a
parecer de eventual assistente técnico, sem se pretender,
analogicamente, incluir o ultimo no rol constante do art.
139 do CPC.

Importante enfatizar ndo ter perdido o Perito a condi¢do
de ser um auxiliar do julgador, apenas se procura sustentar
que as mais diversificadas relacdes juridicas que desafiam
uma prova pericial com resultado final e sem melhor
alternativa para a solu¢do do mérito da demanda para o

julgador, ultimam por dar uma nova “natureza juridica” ao
Louvado, qual seja a de coadjuvante na solucdo meritéria...

Por outro lado, roupagem diversa ha em sede processual
penal, pois melhor ocorre & qualidade de mero auxiliar
do juizo para o Perito, vez que sua funcio estd limitada
unicamente a demonstragdo da materialidade, ficando
todo o mais, como a autoria, a culpabilidade e o que for
conexo, para apreciacao do julgador, sem prejuizo do ja
citado art. 182 do Codigo de Processo Penal.

Séo as teses esposadas para reflexdo dos estudiosos do
tema, sem que se pretenda, por momento, impor uma modi-
ficagdo radical do atual entendimento legal da natureza juri-
dica do perito, até porque ultrapassaria o escorgo desse artigo,
quiga, entretanto possivel em sede de lege ferenda ... £~
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