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PREFACIO

Com muita satisfacdo apresentamos mais um volume da nossa Themis Revista
Juridica, com artigos interessantes, atualizados e que obedecem ao critério editorial
de sempre fomentar o debate entre os nossos leitores, em especial os operadores do
Direito.

Entre os artigos submetidos a Revista, aquele intitulado o Direito a Mentira ¢ um
dos mais provocantes, pois trava uma batalha juridica com os principios da boa ¢ e
da busca da verdade em oposicao aos Direitos Humanos Fundamentais, inclusive o
de ndo produzir prova contra si mesmo.

No campo do Direito e Literatura, analises juridicas das obras Cem anos de soli-
ddo, de Gabriel Garcia Marquez e Quarup, de Antonio Callado ddo continuidade a
proposta da Revista de visitar e revistar autores nacionais e estrangeiros consagrados
na literatura mundial, relacionando os temas abordados com o Direito.

No mesmo sentido, o espago editorial destinado ao Direito e Tecnologia esta as-
segurado por meio do artigo intitulado Conformidade de chatbots com a Lei Geral
de Prote¢do de Dados — LGPD, assunto atualissimo do mundo cibernético em que
vivemos.

Outros temas ndo menos importantes permeiam este volume e poderdo ser con-
feridos pelos nossos leitores no formato digital ou impresso que, certamente, tera a
mesma acolhida das edigdes anteriores.

Boa leitura a todos !

Paulo Cesar Baria de Castilho
Editor-Chefe
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BREVES REFLEXOES ACERCA DO TELETRABALHO
A LUZ DA MEDIDA PROVISORIA N2 1.108,/2022

Brief reflections on teleworking
in the light of provisory act (MP) N. 1.108/2022

Luiz Fernando Vescovi?
AREA: Direito Trabalhista.

RESUMO: O presente estudo tem por objetivo tecer comentarios pontuais
sobre a atualizacdo da Consolidacdo das Leis do Trabalho proposta pela
Medida Provisoéria n® 1.108/2022, que altera, principalmente, o Capitulo
[I-A da lei geral, versando, pois, acerca das condi¢des do instituto do
teletrabalho e sua aplicabilidade em ambito nacional. A citada Medida
Proviséria traz inovacdes normativas a quem figura na condi¢do de
teletrabalhador, porquanto introduz novos direitos que servirdo para
garantir a dignidade do prestador de servicos, bem como uma equidade
salarial em razdo do tempo que dispoe para a empresa.
PALAVRAS-CHAVE: Teletrabalho. Medida Provisérian® 1.108. Atualizacao
Normativa. Inovacdo Legislativa. Consolidacdo das Leis do Trabalho.

ABSTRACT: The present study aims to make specific comments on the
update of the Consolidation of Labor Laws proposed by Provisional
Measure n? 1.108/2022, which mainly amends Chapter II-A of the general
law, thus dealing with the conditions of the institute of teleworking and its
applicability nationwide. The aforementioned Provisional Measure brings
normative innovations to those who are telecommuters, as it introduces
new rights that will serve to guarantee the dignity of the service provider,
as well as salary equity due to the time they have for the company.
KEYWORDS: Telework. Provisional Measure n? 1.108. Normative Update.
Legislative Innovation. Consolidation of Labor Laws.

! Professor da Universidade Alto Vale do Rio do Peixe. Doutorando em Ciéncias Juridicas pela
Universidad del Museo Social Argentino. Mestre em Direito das Relagdes Internacionais e da
Integragdo na América Latina pela Universidad de la Empresa. Mestre em Direito Internacional
pela Universidad San Carlos. Autor de varios livros e artigos juridicos. Advogado. Site: www.
luizfernandovescovi.com.br. E-mail: luizfernando@vescovi.com.br.
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SUMARIO: Introdugao; 1. O Teletrabalho do Artigo 75 da CLT e o
Teletrabalho da MP n® 1.108/2022; 2. O Artigo 75-B, § 12 da CLT e a
Flexibilizacdo dos Requisitos do Teletrabalho; 3. O Artigo 75-B, §§ 2% e
32 da CLT, as Espécies de Jornada de Trabalho do Teletrabalho e a sua
(In)aplicacdo; 4. O Artigo 75-F da CLT e a Prioridade no Regime de
Teletrabalho; 5. As Perspectivas para o Novo Teletrabalho no Brasil;
Conclusao; Referéncias.

INTRODUCAO

Em meados dos anos 1970, o contexto histérico da populacio global era o de
vivenciar crises petroliferas?, que vieram a cessar somente na década seguinte.
Logo, a realidade didria daquele momento era de que as pessoas gastavam
muito tempo se deslocando de seus lares até seus empregos, fazendo com
que optassem por efetuar o trajeto a pé, ao invés de utilizarem-se de veiculos
automotores movidos a combustiveis produzidos a partir do petrdleo, de
forma a evitar gastos desnecessarios. Partindo desta situagao fatica, o cientista
estadunidense Jack M. Nilles, em 1973, desenvolveu um projeto de pesquisa
no qual trabalhadores podiam executar as suas tarefas profissionais de suas
préprias casas, através de meios tecnoldgicos dispostos a época. Tal projeto
acabou sendo batizado de telecommuting, ou, em portugués, teletrabalho.

O pesquisador, também conhecido por ser o Pai do Teletrabalho,
conceitua o instituto que concebeu como “quaisquer formas de substituicdo
de deslocamentos relacionados com a atividade econémica por tecnologias da
informagdo, ou a possibilidade de enviar o trabalho ao trabalhador, no lugar de
enviar o trabalhador ao trabalho™. Esta percepgdo, ao longo do tempo, sofreu
mudancas substanciais, haja vista que as ferramentas de tecnologia foram se
aperfeicoando e novos instrumentos cientificos igualmente foram criados. Neste
sentido, conceitos mais modernos de teletrabalho foram sendo formulados,
como aquele idealizado por Luciano Martinez:

2 Nesta época, a parcela majoritaria do petréleo era exportada pelos produtores arabes que
faziam parte da OPEP - Organizacdo dos Paises Exportadores de Petréleo que, em 1973, tentando
desestabilizar a economia norte-americana, anunciaram um embargo petrolifero especialmente
para os Estados Unidos da América, mas que acabou respingando na Europa e na Africa. A
populacdo evitava gastar petréleo neste periodo pois o insumo teve um aumento de 400% em
razdo do embargo (VIRTUALIA, 2009).

8 NILLES, Jack M. Fazendo do teletrabalho uma realidade: um guia para telegerentes e
teletrabalhadores. Sdo Paulo: Futura, 1997, p. 28.

8 ¢ Themis Revista Juridica e Volume 03 ¢ Nimero 05 e Jul-Dez 2022



O teletrabalho é muito mais do que uma modalidade de trabalho em
domicilio. O teletrabalho é um conceito de organizacdo laboral por meio
da qual o prestador dos servicos encontra-se fisicamente ausente da sede
do empregador, mas virtualmente presente, por meios telematicos, na
construcio dos objetivos contratuais do empreendimento®.

Vé-se, de pronto, que o instituto em tela é entendido como um regime de
trabalho cuja esséncia denota o empregado nao estar fisicamente presente
no ambiente de trabalho para, de fato, haver a realizacdo de suas atividades
laborais, porquanto estas podem ser efetivadas por meios ditos telematicos®. Na
mesma toada, o Tribunal Superior do Trabalho assim o define:

E a modalidade de trabalho realizada fora das dependéncias do
empregador, com a utilizagdo de recursos tecnoldgicos e que ndo se
enquadram na ideia de trabalho externo, isto é, do trabalho que, em razio
de sua natureza, é desempenhado em locais externos, como é o caso de
motoristas, representantes, vendedores, etc.’.

Da interpretacdo da definicdo supra, percebe-se que a Corte Laboral trouxe
importante destaque no tocante ao fato de que teletrabalho é fungao diversa
de trabalho externo, vez que este é atividade realizada fora das dependéncias
funcionais, em razao da propria natureza de sua atribui¢ao, como nos exemplos
acima, a qual ndo pode ser executada em ambiente virtual.

Deste modo, tem-se que o regime de teletrabalho foi criado com o escopo de
otimizar o tempo do empregado, posto que este ndo mais ird precisar deslocar-se
de um ponto a outro para efetuar suas obrigagdes profissionais, sendo, portanto,
possivel realiza-las onde quer que esteja, ndo precisando, necessariamente,
estar em sua residéncia’. Muitas sdo as vantagens de sua utilizacdo pratica, tais
como o menor gasto de tempo e de dinheiro com o traslado e a flexibilizacao
dos horarios de trabalho. Por outro lado, igualmente existem desvantagens ja
reconhecidas pela doutrina majoritaria e pelo cotidiano laboral, dentre as quais,

* MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relacdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022, p. 143.

5 E a tecnologia que permite uma comunicagio a distancia entre os servicos de informatica através
de redes de telecomunicag¢des (DORE, 2020).

¢ TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Teletrabalho: o trabalho de onde vocé estiver.
Justica do Trabalho. Disponivel em: <https://www.tst,jus.br/documents/10157/2374827/
Manual+Teletrabalho.pdf/e5486dfc-d39e-a7ea-5995-213e79e159477t=1608041183815>.
Acesso em: 10 mai. 2022.

7 Teletrabalho é um termo mais abrangente, que inclui o trabalho realizado em casa ou em outros
locais que ndo sejam a empresa - em espagos de coworking, cafeterias, etc. J4 o home office é um

termo especifico ao trabalho realizado em casa, abrangendo também trabalhadores auténomos
e freelancers (TST, 2020).

Themis Revista Juridica e Volume 03 ¢ Niimero 05 e Jul-Dez 2022 « 9



o0 maior gasto com energia elétrica, uma menor socializagio entre trabalhadores
e, ainda, a possibilidade de sobrecarga de trabalho, uma vez que, neste caso, nao
existe uma rotina laboral definida®.

O teletrabalho, sob o viés juridico, é tido como um modelo de trabalho que se
encontra assentado na Consolidac¢do das Leis de Trabalho desde o ano de 2017,
quando do advento da Lei n® 13.467, popularmente conhecida por Reforma
Trabalhista. Antes dela, a tinica previsao normativa vigente acerca deste regime
encontrava-se inserida no artigo 62, caput e paragrafo unico da CLT, que ja
dispunha:

Art. 6°. Nao se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento
do empregador, o executado no domicilio do empregado e o realizado a
distancia, desde que estejam caracterizados os pressupostos da relacio
de emprego.

Paragrafo unico. Os meios telematicos e informatizados de comando,
controle e supervisdo se equiparam, para fins de subordinagio juridica,
aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisdo do
trabalho alheio.

Comasdiversasatualizacdestrazidas pela Reforma, oinstituto do teletrabalho
ganhou maior espaco dentro da Consolidacdo das Leis do Trabalho, recebendo,
inclusive, um capitulo proéprio, Capitulo 1I-A, que hoje se estende do artigo
75-A ao 75-F. Nestes dispositivos estdo descritos, dentre outros elementos e
situagoes, o seu conceito e as condi¢des para migragao ao trabalho presencial.

Em linhas gerais, além daquilo que se encontra disposto na CLT, o
teletrabalho teve apenas uma normativa que tratava a seu respeito, a Medida
Provisérian® 927, de 22 de marco de 2020, a qual dispunha acerca das medidas
trabalhistas para o enfrentamento do estado de calamidade publica decorrente
do Coronavirus (Covid-19), e que teve sua vigéncia encerrada em 19 de julho
daquele mesmo ano, por meio do Ato Declaratério do Presidente da Mesa do
Congresso Nacional n? 92. Demais regulamentos sobre a matéria se prestam
exclusivamente para grupos especificos, como sdo os casos da Resolugao n®
151/2015, do Conselho Superior da Justica do Trabalho, cujo destinatario é
a Justica do Trabalho, e da Resolucdo n? 227/2016, do Conselho Nacional de
Justica, cujo destinatario é o Poder Judiciario.

8 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Teletrabalho: o trabalho de onde vocé estiver.
Justica do Trabalho. Disponivel em: <https://www.tst.jus.br/documents/10157/2374827/
Manual+Teletrabalho.pdf/e5486dfc-d39e-a7ea-5995-213e79e15947?t=1608041183815>.
Acesso em: 10 mai. 2022.

10 » Themis Revista Juridica ¢ Volume 03 « Niimero 05 e Jul-Dez 2022



Nio obstante, em 25 de marco de 2022 foi publicada a Medida Provisoéria
n? 1.108, a qual alterou parcialmente o teor do Capitulo 1I-A da CLT, trazendo
avangos para a aplicacdo deste modelo trabalhista no Brasil. Assim, o presente
ensaio tem por escopo tecer comentarios sobre as principais alteracdes que a
MP trara ao ordenamento juridico, vez que a mesma tem o intuito de modificar
o conteudo sobre o teletrabalho previsto na CLT.

1.0 TELETRABALHO DO ARTIGO 75 DA CLT
E O TELETRABALHO DA MP N21.108/2022

Antes de 2017, o teletrabalhador ndo possuia direitos “especificos”, o que, de
um certo modo, trazia inseguranca juridica quanto a aplicacdo do regime, vez
que o Unico respaldo era o previsto no artigo 62 da CLT, mera disposi¢ao genérica
para as relacdes de trabalho. Por conta desta caréncia e do aumento substancial
de atividades laborais nesta modalidade, houve forte demanda pela criacdo
de uma estrutura melhor formulada, de maneira que sua utilizacio pudesse
ser delineada por uma diretriz de contetido mais robusto, que envolvesse as
condicdes particulares do teletrabalho.

A Reforma Trabalhista trouxe, entdo, o Capitulo II-A, “Do Teletrabalho”,
descrevendo questdes acerca do tema em toda a sua extensdo. Os artigos,
respectivamente, tratam sobre a definicdo do que se considera “teletrabalho”
(artigo 75-B); a obrigatoriedade desta condigdo estar descrita expressamente
no contrato do empregador que ira prestar seus servicos nesta categoria, e suas
funcdes acuradas (artigo 75-C); as possibilidades de alterar para prestacdo de
servico presencial, desde que haja mutuo acordo entre as partes, tendo prazo
minimo de 15 dias para a transi¢do (artigo 75-C, §§ 12 e 22); a responsabilidade
de aquisicdo, manutencdo ou fornecimento de equipamentos tecnoldgicos,
tal como ao reembolso de despesas arcadas pelo empregado e a previsdo a
respeito em contrato (artigo 75-D); a obrigacdo do empregador de instruir
seus teletrabalhadores, de forma expressa e ostensiva, quanto aos cuidados
para evitar acidentes e a disseminacdo de doencas em ambiente de trabalho,
devendo, este, assinar termo de responsabilidade comprometendo-se a seguir
as orientagdes ditadas por aquele (artigo 75-E, caput e paragrafo inico).

As mudancas trazidas pela MP auxiliaram em muito no desenvolvimento
do regime no ordenamento patrio, observando-se que a relacdo de emprego,
agora, se limita pelo dispositivo vigente. Entretanto, a situacdo comecou a se
modificar - e apresentar novas diligéncias - com a pandemia de Covid-19,
quando, através de medidas sanitarias, adveio o chamado lockdown, fazendo
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com que o teletrabalho e o home office passassem a ser os meios empregados
para se prestar servicos, ja que o modelo presencial restava suspenso. Sobre o
tema, Gilberto Stiirmer e Denise Fincato, discorrem que:

Em 06 de fevereiro de 2020, foi publicada a Lei n? 13.979, que dispde
sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de satide publica de
importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo
surto de 2019.

Em relagdo ao Direito do Trabalho, as principais Medidas Provisoérias
editadas foram a 927, de 22 de margo de 2020 e a 936, de 01 de abril de
2020.

A MP 927/20 estabeleceu no seu art. 32 que, para enfrentamento dos
efeitos econ6micos decorrentes do estado de calamidade publica e
para a preservacdo do emprego e da renda, poderao ser adotadas pelos
empregadores, dentre outras medidas, o teletrabalho®.

O teletrabalho, a partir deste momento, tornou-se amplamente aplicado,
posto que as normativas emergenciais o indicavam como a alternativa mais
adequada para aquele instante. Porém, alguns especialistas da area da saude
se opuseram a sua imediata aplicabilidade, como facilmente se percebe nos
dizeres abaixo:

A falta de espacgo, mobilha, internet e computadores, aliada ao aumento
do estresse e da auséncia de convivio social, estdo gerando depressoes,
crises de ansiedade, ultra conexdo com o trabalho e desgaste familiar.
Todos esses pontos fundamentam a critica ao uso indistinto do home
office e do teletrabalho que por vezes é implementado sem atentar para
as peculiaridades pessoais, familiares e estruturais de cada trabalhador’.

Apesar de ser um método laboral com a funcdo elementar de proteger
o trabalhador da exposicdo ao virus da Covid-19, o mesmo também contava
com pontos negativos, analisando que o isolamento feito “a toque de caixa” ndo
permitiu preparacao “fisica”, trazendo prejuizos significativos a satide mental do
empregado. Outro problema proveniente do teletrabalho era figurar na excecao
do regime de duracao de trabalho do Capitulo II da CLT, em particular, no artigo

9 STURMER, Gilberto; FINCATO, Denise. Teletrabalho e covid-19. PUCRS. Disponivel em: <https://
www.pucrs.br/direito/wp-content/uploads/sites/11/2020/06/2020_06_22-direito-covid-19-
ppgd-artigos_e_ensaios-teletrabalho_e_covid-19.pdf>. Acesso em: 20 jun. 2022.

10 TENORIO, Ricardo Jorge Medeiros. A satide mental e ergondmica no trabalho remoto no pés-
pandemia. Espago Académico. Edi¢do Especial, v. 20, abr./2021, p. 97.

12 « Themis Revista Juridica ¢ Volume 03 ¢ Niimero 05 e Jul-Dez 2022



62, devido a dificuldade de controle das horas trabalhadas, onde néo h4, pois,
direito ao pagamento de horas extras, adicional noturno, etc.''.

Em se tratando de laborar além daquilo que é devido, quando da op¢ao pelo
regime de teletrabalho, o Estudo Longitudinal de Saide do Adulto (ELSA-Brasil)
realizou pesquisa, em 2021, com 5.639 participantes, onde restou demonstrado
o0 prejuizo em relagdo ao sistema de horas, conforme extrato que segue:

No total, 76% dos participantes relataram exercer o teletrabalho durante
a pandemia. Destes, 48% consideraram que as atividades profissionais
dentro de casa foram maiores que o de costume e apontaram dificuldades
para administracdo das proprias rotinas. Cerca de 1/3 dos entrevistados,
por exemplo, afirmaram que nunca controlavam quando deveriam fazer
um intervalo, nem mesmo eram capazes de definir em quais dias deveriam
trabalhar ou estabelecer a hora de comegar e terminar as atividades!2

Fica claro que o fato de o teletrabalhador nao receber pelas horas a mais em
que exerce suas atividades era problematico, incorrendo em danos ao mesmo,
além do descontentamento, haja vista que o profissional sofria com desgaste
por ndo conseguir regularizar seu horario de trabalho, tanto de inicio e fim,
quanto aos horarios de intervalo. Esse foi um dos motivos que incentivaram a
criacdo da Medida Proviséria n® 1.108, pois ela trouxe novidades benéficas ao
trabalhador, e respondeu a questdes que ainda seguiam em aberto quanto a
insercdo do regime do teletrabalho?3.

A MP mudou o teor da CLT em diversos artigos. As altera¢des de maior
importancia sdo: o teletrabalho por jornada figura como passivel de receber
horas extras; a prestacido de servicos pode ser realizada fora das dependéncias
do empregador, de maneira preponderante ou nao; o teletrabalhador pode
prestar seus servicos por jornada, por tarefa ou producao e os trabalhadores
com prioridade no regime sdo os empregados com deficiéncia e aos empregados
e empregadas com filhos ou criangas sob guarda judicial até 4 anos de idade.

Tais mudancas expressam grande impacto no sistema laboral brasileiro,
tendo em vista que o teletrabalhador - aquele que exerce atividades por jornada

1 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Teletrabalho: o trabalho de onde vocé estiver.
Justica do Trabalho. Disponivel em: <https://www.tst.jus.br/documents/10157/2374827/
Manual+Teletrabalho.pdf/e5486dfc-d39e-a7ea-5995-213e79e159477t=1608041183815>.
Acesso em: 10 mai. 2022.

12 SIQUEIRA, Egberto. Sobrecarga de trabalho na pandemia é maior para as mulheres, aponta
estudo ELSA-Brasil. EdgarDigital - UFBA. Disponivel em: <https://www.edgardigital.ufba.
br/?p=22522>. Acesso em: 30 mai. 2022.
13 MASSOTE, Fernanda. MP n® 1108/2022 e o controle de jornada no teletrabalho. Mega Juridico.
Disponivel em: <https://www.megajuridico.com/mp-no-1108-2022-e-o-controle-de-jornada-
no-teletrabalho>. Acesso em: 3 jun. 2022.
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- recebera horas extras, adicional noturno, férias, além de poder utilizar-se do
banco de horas. O principal objetivo da MP ora em discussao é o de proteger o
ente hipossuficiente para que este tenha remuneracao e garantias trabalhistas
congruentes ao desempenho de suas fungdes.

2.0 ARTIGO 75-B, § 12 DA CLT E A FLEXIBILIZACAO
DOS REQUISITOS DO TELETRABALHO

A Medida Proviséria n? 1.108 acrescentou 9 paragrafos ao artigo 75-B da
CLT, onde havia apenas o paragrafo tnico, alterando, inclusive, algumas partes
do seu préprio contetido. Até mesmo o caput sofreu alguns ajustes, conforme
pode ser observado na tabela comparativa abaixo:

Artigo 75-B, caput, Artigo 75-B, caput,
antes da MP n2 1.108 depois da MP n2 1.108

Considera-se teletrabalho ou traba-
lho remoto a prestacdo de servigos
fora das dependéncias do emprega-
dor, de maneira preponderante ou
ndo, com a utilizacdo de tecnologias
de informacdo e de comunicagao,
que, por sua natureza, ndo se confi-
gure como trabalho externo.

Considera-se teletrabalho a presta-
¢do de servicos preponderantemen-
te fora das dependéncias do empre-
gador, com a utilizagcdo de tecnolo-
gias de informacgao e de comunicac¢do
que, por sua natureza, ndo se consti-
tuam como trabalho externo.

0 dispositivo em questdo é o que define o instituto juridico do teletrabalho e
revelaas suas delimitagdes. O novo texto normativo trouxe melhor entendimento
a seu respeito, uma vez que dispde de uma descricio mais robusta que a
anterior. Ademais disto, passou a abarcar o trabalho remoto, também conhecido
por home office que, muito embora constituam regimes distintos, sdo tidos, na
pratica laboral, como semelhantes!*.

O legislador, quando da confeccdo da versao final da redacdo da Medida
Provisdria, acabou por remover o termo “preponderantemente”, que se
encontrava na narracdo original da CLT, deixando-a como “de maneira
preponderante ou ndo”, abrindo caminho a uma nova interpretacio, conforme
licao de Ricardo Calcini e Leandro Bocchi de Moraes, que a seguir se traslada:

14 CALCINI, Ricardo; MORAES, Leandro Bocchi de. Nova MP do teletrabalho: aspectos pragmaticos.
Consultor  Juridico. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2022-abr-07 /pratica-
trabalhista-nova-mp-teletrabalho-aspectos-pragmaticos#author>. Acesso em: 3 jun. 2022.
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Com a nova reda¢do da norma pela atual MP n2 1.108/2022, o préprio
conceito do teletrabalho previsto no artigo 75-B celetista passa por uma
metamorfose, pois, a partir de uma atenta leitura do dispositivo, com as
respectivas alteracdes, percebe-se uma enorme e efetiva flexibilizacio.
[..]. E, mais, o termo “preponderante” foi excluido propositadamente pela
medida provisoria que, em seu lugar, passou a admitir o comparecimento,
sobretudo habitual, do empregado as dependéncias da empresa, sem
que isso desnature o regime de teletrabalho ou trabalho remoto. Ficou
mantida, contudo, a exigéncia da utilizacdo de tecnologias de informacio
e de comunicagdo para a execu¢do dos servicos a distancia, que, por sua
natureza, nio se configura e/ou se confunde com o trabalho externo?®.

E cedico que houve uma larga tentativa de relativizar a questdo do
comparecimento do funcionario teletrabalhador ao local fisico, uma vez que
a regra anterior apenas reconhecia visitas esporadicas para a realizacdo de
algumas tarefas mais pontuais. Para efeitos de melhor analise das altera¢des
ocorridas por conta da MP de 2022, segue abaixo tabela comparativa:

Artigo 75-B, Paragrafo Unico Artigo 75-B, § 12

0 comparecimento, ainda que de
modo habitual, as dependéncias do
empregador para a realizacdo de
atividades especificas, que exijam a
presenca do empregado no estabele-
cimento, ndo descaracteriza o regime
de teletrabalho ou trabalho remoto.

0 comparecimento as dependéncias
do empregador para a realizacdo de
atividades especificas que exijam a
presenca do empregado no estabele-
cimento ndo descaracteriza o regime
de teletrabalho.

A vista disto, o texto vigente propde que o teletrabalhador possa vir a
comparecer com certa habitualidade no ambiente fisico do empregador sem
que isso prejudique a sua condicao, eis que “o fato do trabalhador ter que ir
presencialmente ao escritério, por exemplo, mesmo que com certa frequéncia, ndo
descaracterizard o contrato de teletrabalho™®.

15 CALCINI, Ricardo; MORAES, Leandro Bocchi de. Nova MP do teletrabalho: aspectos pragmaéticos.
Consultor  Juridico. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2022-abr-07/pratica-
trabalhista-nova-mp-teletrabalho-aspectos-pragmaticos#author>. Acesso em: 3 jun. 2022.

16 BRAZ, Cassiano D’Angelo. MP 1108/22 ajusta critérios para o teletrabalho e regulamenta uso
de vale alimentagdo. Nosso Direito em Agdo. Disponivel em: <https://www.nossodireito.com.
br/2022/04/20/mp-1108-22-ajusta-criterios-para-o-teletrabalho-e-regulamenta-uso-de-vale-
alimentacao>. Acesso em: 3 jun. 2022.
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Em que pese o requisito essencial para designar o instituto do teletrabalho
seja, pois, a prestacdo do servico em local que ndo o da empresa, através de
equipamentos telematicos e de instrumentos tecnolégicos, a MP n? 1.108, por
sua esséncia, se afasta de tal rigidez, inserindo um regime mais maleavel, na
qual, mesmo que o teletrabalhador se faca presente no ambiente empregaticio
de modo frequente, ndo ird ser descaracterizado como tal, levando-se, assim,
em consideracdo que existem atividades que carecem de atendimento tdo
especifico que somente poderao ser realizadas na modalidade presencial.

3.0 ARTIGO 75-B, §§ 22 E 32 DA CLT, AS ESPECIES DE JORNADA
DE TRABALHO DO TELETRABALHO E A SUA (IN)APLICACAO

Alguns dos maiores problemas enfrentados na pratica do teletrabalho,
principalmente no periodo em que as regras de isolamento social estavam mais
enérgicas, eram, sem duvidas, as questdes relativas ao horario de trabalho, aos
intervalos (intrajornada e interjornada) e as horas extras, bem como, em casos
isolados, ao adicional noturno.

Em 2020, o Tribunal Superior do Trabalho compreendeu que “devido a
dificuldade de controle, ndo hd direito ao pagamento de horas extras e de adicional
noturno™’, demonstrando uma tendéncia protetiva maior ao empregador do
que ao empregado, na medida em que o ultimo trabalhava, muitas vezes, a mais
que o devido (em relacdo a sua jornada de trabalho tradicional), auferindo, ao
final, verdadeira disparidade salarial entre as espécies.

Havia, por certo, uma efetiva demanda para que esta situacao viesse a mudar,
o que de fato ocorreu com a chegada da MP n? 1.108. Nos §§ 22 e 32 do artigo
75-B estdo assentadas as alteracdes em relacdo a tais adicionais:

§ 29.0 empregado submetido ao regime de teletrabalho ou trabalho
remoto podera prestar servicos por jornada ou por producdo ou
tarefa.

§ 32.Na hipétese da prestacao de servicos em regime de teletrabalho
ou trabalho remoto por produgdo ou tarefa, ndo se aplicard o
disposto no Capitulo II do Titulo II desta Consolidacao.

17 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Teletrabalho: o trabalho de onde vocé estiver.
Justica do Trabalho. Disponivel em: <https://www.tst.jus.br/documents/10157/2374827/
Manual+Teletrabalho.pdf/e5486dfc-d39e-a7ea-5995-213e79e15947?t=1608041183815>.
Acesso em: 10 mai. 2022.
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A partir disto, o teletrabalho ndo mais configurava “excecdo” do Capitulo II,
estando a margem de receber tudo quanto é garantido pela CLT. Contudo, a luz
da interpretacdo da lei, somente os teletrabalhadores que prestam servicos na
modalidade “por jornada” é que tem tal direito. Os trabalhadores que exercem
fungbes “por producdo” ou “por tarefa” ndo gozam de tal protecdo, pois a
elementar da sua atividade é produzir e receber conforme a producao, ndo
sendo, para isto, estabelecido um horario de trabalho especifico®.

O teletrabalhador apenas pode vir a receber todos os direitos dos demais
trabalhadores quando trabalhar por jornada, tendo em vista que é a Unica
maneira de poder se caracterizar as horas devidamente trabalhadas, sendo
possivel, também, contabilizar as horas extraordinarias e os momentos em que
prestou servigco no horario considerado noturno, vez que o trabalhador por
tarefa ou por produc¢do é remunerado por cada produto produzido, ou seja,
quanto maior a producdo maior o salario a ser recebido.

4. 0 ARTIGO 75-F DA CLT E A PRIORIDADE
NO REGIME DE TELETRABALHO

O teletrabalho, embora hoje reconhecido pelas empresas e pela comunidade
juridica, era considerado um sistema de trabalho pouco usual, e, como
mencionado anteriormente, este regime veio a ser difundido no periodo da
pandemia de Covid-19, com o isolamento social e a prestacdo de servicos a
distancia.

Como na CLT ndo havia nenhuma ressalva e/ou recomendac¢ao quanto
a aplicacdo do teletrabalho, foram seguidas, de inicio, diretrizes trazidas por
agentes de saide. Um exemplo é a Instrugao Normativan? 109, de 29 de outubro
de 2020, originaria da Secretaria de Gestao e Desempenho de Pessoal, que, em
seu artigo 79, indicava que:

Art. 7°. Deverdo ser priorizados para a execucdo de trabalho remoto,
mediante autodeclaragdo, as seguintes situacdes abaixo constantes da
Portaria n? 2.789, de 2020, do Ministério da Saude:

I - servidores e empregados publicos que apresentem as condi¢des ou
fatores de risco descritos abaixo:

a) Idade igual ou superior a sessenta anos;

18 NASCIMENTO, Marcelo Mascaro. Com a reforma trabalhista, poderei receber s6 por
produtividade? Exame. Disponivel em: <https://exame.com/carreira/com-a-reforma-trabalhista-
poderei-receber-so-por-produtividade>. Acesso em: 5 jun. 2022.
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b) Cardiopatias graves ou descompensadas (insuficiéncia cardiaca,
infartados, revascularizados, portadores de arritmias, hipertensao arterial
sistémica descompensada) e miocardiopatias de diferentes etiologias
(insuficiéncia cardiaca, miocardiopatia isquémica);

c) Pneumopatias graves ou descompensados (dependentes de oxigénio,
asma moderada/grave, DPOC);

d) Imunodepressio e imunossupressio;

e) Doencas renais cronicas em estagio avancado (graus 3, 4 e 5);

f) Doencas cromossdmicas com estado de fragilidade imunolégica;

g) Neoplasia maligna (exceto cancer ndo melanético de pele);

h) Doencas hematolégicas (incluindo anemia falciforme e talassemia); e
i) Gestantes e lactantes.

II - servidores e empregados publicos na condi¢do de pais, padrastos ou
madrastas que possuam filhos ou responsaveis que tenham a guarda de
menores em idade escolar ou inferior, nos locais onde ainda estiverem
mantidas a suspensdo das aulas presenciais ou dos servicos de creche,
e que necessitem da assisténcia de um dos pais ou guardido, e que ndo
possua conjuge, companheiro ou outro familiar adulto na residéncia apto
a prestar assisténcia.

III - servidores e empregados publicos que coabitem com idosos ou
pessoas com deficiéncia e integrantes do grupo de risco para a COVID-19.

Em ndo havendo nenhum outro regramento que versasse sobre o tema,
a protecdo aos grupos de risco ficou cristalizada. Tal entendimento seguiu
produzindo efeitos até o momento da publicacdo da Medida Provisérian? 1.108,
que adicionou o artigo 75-F ao Capitulo II-A da CLT, com a seguinte redacao:

Art. 75-F. Os empregadores deverdo conferir prioridade aos empregados
com deficiéncia e aos empregados e empregadas com filhos ou crianga
sob guarda judicial até quatro anos de idade na alocagdo em vagas para
atividades que possam ser efetuadas por meio do teletrabalho ou trabalho
remoto.

Desse modo, houve uma integra¢do sobre o tema, sanando, em definitivo,
as duvidas quanto a aplicacdo do regime, notadamente porque a propria MP ja
sugere em seu texto quem deve ser prioridade, conferindo, ainda, a possibilidade
de estender tais efeitos aos aprendizes e aos estagiarios, conforme indica o
artigo 75-B, § 62 da norma geral do direito do trabalho.

Em sintese, o recém-criado artigo 75-F propicia um preceito que deve
ser considerado quando da sua aplicacdo, sendo inequivoco que o legislador
visava amparar os colaboradores enquadrados em condi¢des de maior
vulnerabilidade: pessoas com deficiéncia, em atencdo as suas necessidades
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mais especificas, e também os trabalhadores que tém filhos ou criangas sob seus
cuidados, com idade até 4 anos, observando-se a criacdo de lagcos com aquele
infante que precisa de seus genitores e/ou tutores para ter um crescimento e
desenvolvimento saudavel.

5. AS PERSPECTIVAS PARA O NOVO TELETRABALHO NO BRASIL

AMedidaProvisérian?1.108 tem por pretensdo principal sanarainseguranga
juridica que gerava quando da aplicacdo do instituto do teletrabalho, ficando
mais urgente ainda com o advento imediato da pandemia de Covid-19.

Com as inovagdes por ela trazidas, tais como: estender o teletrabalho aos
estagiarios e aprendizes, ou ainda o teletrabalhador que optar por exercer
atividade por jornada, incorporar aos direitos que ja detém o direito de receber
as garantias previstas na CLT, fica demonstrado existir, a partir de entao, um
novo regime laboral, com aplicacao diversa daquela que se tinha anteriormente.

E para prestar maior auxilio técnico aos empregados desta categoria,
0 Ministério do Trabalho e Previdéncia, juntamente com a publicacdo da
referida MP, lancou o projeto social denominado “Programa Caminho Digital”,
entendido como:

[..] um programa do Ministério do Trabalho e Previdéncia que tem o
objetivo de centralizar e promover as iniciativas de capacitagdo com
foco no desenvolvimento de habilidades digitais e insercao profissional
voltados para a Economia 4.0.

A Escola do Trabalhador 4.0 - uma parceria da pasta com a Microsoft - é
parte do programa Caminho Digital e oferece cursos gratuitos em temas
de tecnologia e produtividade, com o objetivo de preparar o trabalhador
para o mercado®’.

O Programa Caminho Digital surge como uma maneira de o governo
federal auxiliar o empregado a se preparar para o mercado de trabalho,
ou entdo, ascender na sua carreira com maiores conhecimentos na area de
tecnologia, tendo em vista que o mundo atual, o dito “4.0”, é totalmente digital
e automatizado, restando claro que o teletrabalho é, pois, uma ferramenta
inovadora e bastante funcional na presta¢do de seus servicos em razao de o

19 SANTOS, Ananda. Caminho Digital: governo langa programa de capacitagio digital e inser¢do
profissional. Contdbeis. Disponivel em: <https://www.contabeis.com.br/noticias/50928/
governo-lanca-programa-de-capacitacao-digital-e-insercao-profissional>. Acesso em: 5 jun.
2022.
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funcionario poder realizar as fung¢des distante fisicamente do ambiente laboral
habitual®.

As mudangas normativas, bem como as novas oportunidades oferecidas
pelo Estado, definem, por certo, um novo cendario laborativo pds-pandemia,
observando que as tecnologias da informacdo tomam cada vez mais espaco
dentro do universo corporativo, em virtude de as reunides nao mais precisarem
ser realizadas presencialmente, podendo-se utilizar de recursos virtuais como
o Skype, o Microsoft Teams, o Google Meet ou 0o Zoom, ou mesmo 0s meios
digitais de videochamadas como, a exemplo, pelo aplicativo WhatsApp?'. Logo,
a tendéncia do teletrabalho é a de expansdo, visto que as comunidades se
tornaram mais e mais informatizadas, deixando claro que o mundo laboral nao
ficara para tras neste quesito.

A MP n?1.108, portanto, abriu um leque de direitos aos teletrabalhadores no
tocante a tutela do hipossuficiente, trazendo nova visao acerca da aplicabilidade
do instituto, posto que, agora, as questoes referentes ao Capitulo II-A da CLT
foram modificadas para melhor lapidar a perspectiva laboral daquele que faz
a empresa produzir, e é tido como elemento central para o funcionamento da
mesma: o empregado.

CONCLUSAO

O teletrabalho, desde a sua introdugao na Consolidacao das Leis do Trabalho,
através da Reforma Trabalhista de 2017, até o més de marco de 2022, antes da
publicacdo da Medida Proviséria n? 1.108, figurava como uma exce¢do quanto
as garantias trabalhistas descritas na legislacdo, ganhando maior visibilidade
apenas apds o inicio do periodo de isolamento social, decorrente da pandemia
de Coronavirus.

Nao obstante, o tema foi foco principal da MP, que tem por objetivo efetuar
alteracdes normativas no sentido de fechar as brechas deixadas pela atualizacao
anterior, ofertando, pois, maior estabilidade nas relagcdes juridicas de cunho
empregaticio, considerando que a partir da data de sua publicacao, as mudancas
passariam a, de fato, ocorrer, oferecendo uma relagdo de emprego com maior
paridade aos seus componentes.

20 FREDERICO, Luiz Fernando. Teletrabalho (quase) obrigatério é a tempestade perfeita para
implementar a cultura da inovagdo. Haze Shift. Disponivel em: <https://hazeshift.com.br/
teletrabalho-cultura-inovacao>. Acesso em: 5 jun. 2022.

21 A TECNOLOGIA e as novas relacdes a distincia apés pandemia. Tv Brasil. Disponivel em:
<https://tvbrasil.ebc.com.br/impressoes/2020/05/tecnologia-e-novas-relacoes-distancia-
apos-pandemia>. Acesso em: 5 jun. 2022.
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Desde entdo, os teletrabalhadores contam com uma estrutura legal mais
desenvolvida, e que abrange, de forma satisfatoria, seu pleito, observando-se
que o texto hoje em vigor goza de um nimero maior de artigos, e com isso,
dispositivos mais especificos acabam figurando na norma juridica, delineando,
assim, o vinculo empregado-empregador de modo mais seguro e preciso,
buscando, ao final, alcangar a equidade entre as partes.

A guisa de conclusio, tem-se que a Medida Proviséria n? 1.108 chega para
beneficiar o trabalhador, sendo-lhe reconhecidos direitos outrora desprezados
de modo que sua prestacdo de servico seja remunerada a contento, além de,
em certos casos, poder executar tarefas, ainda que com habitualidade, de forma
presencial no estabelecimento do empregador, sem que, com isso, haja prejuizos
em seu contrato de trabalho na qualidade de teletrabalhador, dentre outros. Em
sintese, a alteracdo no disposto da Consolidacdo das Leis do Trabalho surge
para melhorar as condi¢des destes trabalhadores porquanto expandem seus
direitos, buscando-se, em tempo, efetivar a justica nas vinculagdes laborais em
que se encontram.
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QUESTOES POSTAS: (RE)PENSAR BOURDIEU NO
CONTEXTO JURIDICO BRASILEIRO CONTEMPORANEO
PARTE II

Questions raised: (re)thinking about Bourdieu
in the contemporary brazilian legal context
Part 11

Paulo Victor Fanaia Teixeira!
AREA: Direito. Sociologia.

RESUMO: O aciumulo de informacoes, dados e conhecimento empirico
sobre atividades juridicas pelos profanos, dadas as novas ferramentas de
informagdo e comunicagao, e a profusao e maior abrangéncia do contetido
jornalistico profissional hoje desafiam os conceitos de campos, habitus,
agentes e profanos. Como a teoria de Bourdieu responde as mudancas
da contemporaneidade? O presente estudo - que se pretende dividir em
trés artigos - propde reflexdes tedricas sobre a obra do sociélogo francés
e questiona de que modo atores do campo juridico podem (ou devem)
encarar leitores de noticias juridicas e suas atua¢des enquanto agentes
externos, sobretudo no que tange politicas de comunica¢do. O estudo
aponta para a existéncia de um publico diverso, complexo e merecedor de
maior atencdo pelos tedricos, indica mudancas paradigmaticas sensiveis
na relagdo destes com os agentes do campo juridico e enseja questdes
concretas sobre novas relacdes sociais. Resta a sociologia o desafio de en-
quadra-las e interpreta-las. E ao direito?
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ABSTRACT: The accumulation of information, data and empirical knowl-
edge about legal activities by the profane, given the new information and
communication tools, and the profusion and wider scope of profession-
al journalistic content today challenge the concepts of fields, habitus,
agents and profane. How does Bourdieu’s theory respond to contempo-
rary changes? The present study - which is intended to be divided into
three articles - proposes theoretical reflections on the work of the French
sociologist and asks how actors in the legal field can (or should) face legal
news readers and their actions as external agents, especially in what re-
garding communication policies. The study points to the existence of a di-
verse, complex and deserving of greater attention by theorists, indicates
sensitive paradigmatic changes in their relationship with agents in the
legal field and raises concrete questions about new social relationships.
Sociology faces the challenge of framing and interpreting them. What
about the law?

KEYWORDS: legal field; journalism; readers; profane; Bourdieu.

SUMARIO: Introdugio; 1. Contexto. 2. Sobre a pesquisa. 3. Sobre os leito-
res. 4. Dos dados obtidos. 5. Reflexdes a partir do estudo. 6. Estruturar o
debate. Referéncias.

INTRODUCAO

No dia 03 de abril de 2018, o ministro do Supremo Tribunal Federal (STF)
Gilmar Mendes participou do “VI Féorum Juridico de Lisboa - Reforma do Estado
Social no Contexto da Globaliza¢do”, em Portugal. Faltavam poucos dias para a
votacao - via Plendario do STF - do Habeas Corpus (HC) rogado pela defesa do
ex-presidente da Republica Luiz Inacio Lula da Silva. Lula buscava impedir a
execuc¢ao provisoria da sentenca do ex-magistrado federal Sérgio Moro, no am-
bito da Operagao Lava Jato. Juiz-conselheiro nas terras lusitanas, o ministro fora
questionado pela imprensa local e correspondentes brasileiros sobre a decisao
da qual tanto se falava no Brasil, ocasido em que manifestou:

O processo publico talvez tenha se tornado exageradamente publico no
Brasil. Assim como falavamos que tinhamos 100 milhdes, 200 milhées de
técnicos de futebol, agora temos 200 milhdes de juizes. Todos entendem
de Habeas Corpus. Isso ndo é mais conversa de jornalista, é de jornaleiro.
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Sdo questdes postas e temos que conviver com isto. O importante é que
entendam do que se trata para depois emitir opinido e nem sempre isso
acontece. Temos que melhorar a relacdo da informagio do publico e da-
queles que comentam. (AMATO, 2018, abril 03)

A declaracio foi o estalo para a definicdo da abordagem tedrica do estudo
dos leitores de noticias juridicas, encaixando-se, como luva, ao arcabougo te6-
rico desenvolvido pelo sociélogo francés Pierre Bourdieu, especificamente so-
bre o Campo Juridico. Foi naquele 03 de abril que nascera entdo a dissertagao:
“Juizes, Jornalistas e Jornaleiros: Estudo sociologico sobre leitores de noticias
juridicas” (TEIXEIRA, 2020), sobre a qual discorreremos agora, na continua¢do
desta série de artigos.

1. CONTEXTO

Antes de nos debrucar sobre os resultados do estudo, cumpre contextuali-
za-lo. O autor da pesquisa (e do presente artigo) atuou como jornalista juridico
entre os anos de 2016 e 2018, no veiculo Olhar Juridico, do portal de noticias
Olhar Direto, com sede no Estado de Mato Grosso. A editoria é composta de su-
beditorias, tais como: criminal, civel, constitucional, ambiental, direito do con-
sumidor, eleitoral, trabalhista, tributario, entre outras - sendo as duas primei-
ras as mais populares, sobretudo naqueles anos de intensas movimentagdes na
Policia Federal e nos Ministérios Publicos, Federal e Estadual.

O veiculo permite que, em cada noticia publicada e disponivel para leitura,
exclusivamente no formato online, leitores possam inserir comentarios. Eles
podem ser publicados ou vetados, a depender da conformidade com as exigén-
cias formais do veiculo - regras de conduta - tais como proibicdo de linguagem
ofensiva e insercdo de opinides que firam a legalidade, a moral e os direitos
de terceiros (naqueles anos, o sistema era gerenciado pela equipe do veiculo,
hoje pelo Facebook). Ainda, a qualidade de cada opinido é submetida ao escru-
tino dos demais leitores (através dos botdes de “Curtir” e “Discutir” abaixo de
cada comentario). Ao longo destes anos, por todas as manhas, era funcdo do
reporter juridico a leitura e autorizacdo dos comentarios (em média, cinquenta
ao dia). Entre uma xicara de café e outra, opinides, reclamacoes, exclamacdes,
desabafos, observacdes, analises, declaracdes de apoio (a0 magistrado, ao 6rgao
investigador ou ao réu), denuncias, ironias e sarcasmo recheavam a plataforma
de comentarios de “Olhar Juridico”. O primeiro contato com as noticias do dia
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- naqueles anos - nao partiam de autoridades, assessorias ou institui¢des, mas
dos préprios leitores.

Noticias que atingiam um nimero expressivo de leitores recebiam quantida-
de igualmente significativa de acessos e, portanto, comentdarios dos leitores. A
repercussao maior ficava para atividades do judiciario cujos desdobramentos
atingiam outras areas, como meio empresarial, comércios e eventos, sobretu-
do a vida politica. Condenacoes e decretos de prisdo preventiva de figuras do
Executivo e Legislativo estaduais, no ambito de operac¢des policiais e do Gaeco
(Grupo de Atuacdo Especial de Repressao ao Crime Organizado) que, infeliz-
mente, ndo foram poucas, recebiam volume ainda maior de comentarios dos
populares. Em dias de operacdo, Olhar Juridico tornava-se protagonista da pau-
ta do dia, na pagina principal de Olhar Direto.

N3o eram raras as vezes em que reporteres eram surpreendidos com volume
de participacdo popular consideravel em matérias cuja expectativa de acesso
era baixa ou até minima: como entrevistas com advogados, acdes da Defensoria
Publica ou recursos, como Exce¢des de Suspeicdo e Habeas Corpus. Também era
comum que comentarios resultassem em verdadeiros debates - entre leigos e
profissionais do meio juridico, identificaveis apenas pelo linguajar e pela com-
peténcia argumentativa (advogados usam da linguagem formal mesmo nos co-
mentarios dos jornais, ao debater com leigos - o que reforca ainda mais a teoria
dos habitus, em Bourdieu [2011]). Nado raras vezes também leitores se valiam
da possibilidade de informar um apelido aleatério (ao invés do nome, como era
exigido pelo sistema), o que permitia - na visdo do mesmo - apresentar comen-
tarios acidos sem risco de ser reconhecido (com a mudanga para o sistema Fa-
cebook, a identificacio tornou-se compulsoria).

Se por um lado comentarios de especialistas, como advogados e juristas, im-
pulsionavam um debate mais complexo sobre os temas em questdo, outros re-
velaram a incapacidade de uma parcela dos leitores de compreender a propria
noticia e, consequentemente, dialogar sobre ela com propriedade. Um exem-
plo tornou-se simbdélico: a respeito de Excecdo de Suspeicdo arguida por réu de
acdo criminal contra a magistrada condutora, da Sétima Vara Criminal do Esta-
do, a época, Dra. Selma Rosane dos Santos Arruda, comentou o leitor, em tom de
lamento, que estivesse o réu a tentar “colocar atras das grades” a honrada juiza.
Sintoma de um desalinhamento entre mensageiro e receptor eram tanto mais
frequentes quanto mais complexa a natureza das acGes juridicas noticiadas. De
todo modo, o interesse pelo debate, seja ele pela acdo, pelo réu, pelo magistra-
do, ou pela investigacdo como um todo, mantinha-se.
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Ao longo dos anos, tornou-se cada vez maior o interesse do autor do estu-
do por estes individuos, os leitores de noticias juridicas. Complexo, diverso e
instigante, por vezes confuso, ndo raras vezes sagazes na andlise (sobretudo
pela capacidade identificada - ainda que traduzida de modo bastante abstrata -
de intuir acerca dos “interesses” de seus agentes e da capacidade do direito de
manter desconhecida “a parte maior ou menor de arbitrario que esta na origem
do seu funcionamento” [BOURDIEU, 2011, p.255]". Este publico, “a despeito de
sua exclusdo do campo juridico” e “na condigdo de submetidos a forma e a forca
do direito, [...] 1€, reflete e debate os efeitos sociais da acdo juridica sobre a exte-
rioridade - o mundo factico” (TEIXEIRA, 2020).

2. SOBRE A PESQUISA

“Juizes, jornalistas e jornaleiros” é fruto, portanto, de anos de atuacio prati-
ca, como repérter e editor de noticias juridicas, de estudos tedricos em sociolo-
gia do campo juridico e de leitura de artigos jornalisticos sobre desdobramen-
tos das ac¢des juridicas que afetaram a politica naqueles anos.

0 estudo valeu-se da obtencdo e andlise dos seguintes dados empiricos, pela
sequéncia: inquérito por questiondrio aplicado a 123 leitores de noticias juridi-
cas; analise de conteudo de vinte e cinco publicacdes (noticias) e de 50 comen-
tarios de leitores; nuvem de palavras (“visualizacdes de frequéncia de termos”
[PENDERGAST, 2010]; entrevistas estruturadas com doze leitores cujos dados e
contatos foram obtidos na fase anterior; e entrevista semiestruturada com es-
pecialista, o Prof. Dr. Clovis de Barros Filho - que conviveu com Pierre Bourdieu,
em Paris, e conhece sua teoria como poucos, no Brasil.

A dissertacdo divide-se em quatro eixos: revelar o leitor de noticias juridicas;
enquadrar as amostras ao sistema teérico de Pierre Bourdieu; interpretar a de-
claracdo do ministro Mendes; identificar e estabelecer o jornalismo juridico na
relacdo em anadlise.

A revelacdo deste leitor respeitou a seguinte sequéncia narrativa: “Quem é
este publico?” (dados sociodemograficos obtidos via questionario); “O que ele
pensa sobre o direito?” (opinides manifestadas via questionario); “Como ele
age?” (andlise de conteido - comentarios e noticias); “Quais valores norteiam
seu agir?” (analise por nuvem de palavras); “O que pensa sobre seu agir?” (en-
trevistas estruturadas); “Como pensa-lo sociologicamente?” (entrevista semies-
truturada com o prof. Dr. Clévis de Barros Filho).
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Essa estrutura permitiu a satisfacdo das seguintes questdes: Quem sio os
ditos jornaleiros? O que desejam ao manifestarem-se sobre assuntos juridicos?
Quais sdo, efetivamente, as “questdes postas”? No que consiste “conviver com
isto”? Por fim: “como melhorar a relacdo da informacdo do publico e daqueles
que comentam?”.

3. SOBRE OS LEITORES

Nao é por acaso que o estudo nasce na sociologia e desdgua na comunica-
cdo social e no direito. Fundamentalmente, revelar o leitor de noticias juridicas
significa estabelecé-lo, como ator social conhecido e reconhecido, em relagdo
com o Poder Judiciario e a imprensa. Isso implica trabalhar com dados sélidos
e abandonar a nocdo abstrata (com base em feedbacks e comentarios) de qual
seja o perfil de um leitor de noticia juridica, espécie de lead (no sentido utili-
zado pelo marketing) - ilustrativo, porém bastante genérico. No jornalismo ju-
ridico de veiculos locais, por exemplo, acreditava-se que a grande maioria dos
leitores de noticias juridicas fosse de profissionais do direito - uma vez serem
interessados diretos na repercussdo de seus atos (0 mesmo que pensar que
apenas politicos leem noticias do caderno de politica, nos jornais) - o que se
revelou equivocado. Somente a partir do perfil séciodemografico de uma amos-
tra consideravel de leitores, a partir das ferramentas da obtencao e analise de
dados da sociologia, que o estudo desenvolveu bases sélidas e fiaveis para os
desdobramentos tedricos.

Do ponto de vista tedrico, propriamente dito, faz-se mister compreender que
haja pouco estudo, na sociologia e na comunicagao social, sobre jornalismo ju-
ridico (sobretudo seus leitores). Nao tardou para o estudo identificar, portanto,
que da triade juizes, jornalistas e “jornaleiros”, eram os ultimos os menos co-
nhecidos. Mesmo Bourdieu - que tdo bem caracteriza o campo juridico (espe-
cialmente no capitulo “A for¢a do direito”, de “O Poder Simbdlico”), considerou
a exterioridade como zona sombria, de menor ou nenhuma importancia: com-
posta pelos chamados “profanos” (BOURDIEU, 2011), cuja caracterizagao fora
ja feita em Teixeira (2020a).

A figura do profano - conforme Teixeira - é caracterizada no sistema tedrico
de Bourdieu “pelo signo da auséncia”, mediante uma nocao relativamente abs-
trata do que ele representa em relacao ao campo em analise. Identifica-se, por-
tanto, o profano “pelas competéncias que ele ndo domina, pela linguagem que
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ndo utiliza, pelo que ndo faz e ndo representa em relacao a um campo” (2020b,
p.62). Em suma: sua condic¢ao de “desposse” (BOURDIEU, 2011).

Passados 33 anos desde a publicacdo de O Poder Simbdlico e, consideran-
do todos os avangos nas tecnologias de comunicagdo e difusdo de informagdes
e conhecimento, como pensar o campo juridico brasileiro contemporaneo, do
ponto de vista da relagdo que estabelece com a sociedade civil e a opinido pu-
blica? Ainda é suficiente - do ponto de vista da capacidade tedrica de abarcar
0s mais recentes eventos politicos - relegar populares a escuriddo da condicao
da desposse em relacdo ao campo juridico? Ainda basta considerar a exteriori-
dade, do ponto de vista das autorizagdes formais para o exercicio profissional
do direito, para a completa exclusdo do profano da relacdo estabelecida com
juizes e jornalistas, isto é, com o Poder Judiciario e a imprensa? Se assim for,
como enquadrar as mais diversas instituicoes juridicas que hoje cruzam aspec-
tos identitarios e até religiosos, com implicagdes diretas sobre as questdes do
direito? Que questdes socioldgicas, do direito e das comunicac¢des o cendrio po-
litico contemporaneo impoe?

4.DOS DADOS OBTIDOS

Vejamos alguns dos dados obtidos via inquérito por questionario e entrevis-
tas para desenhar, preliminarmente, o perfil destes leitores. A amostra é maio-
ritariamente feminina: 55,3% dos inquiridos; os homens representam 44,7%.

As faixas etarias foram divididas pelos trés seguintes grupos: dos 51 anos
aos 70 representa 30,1% da amostra; dos 20 aos 30 anos, 26,8% da amostra
e dos 31 anos aos 40, 26%. Um publico bastante equilibrado, com maioria na
maioridade e uma parcela consideravel de jovens adultos.

Quanto ao nivel de escolaridade, a amostra apresenta niveis de escolarida-
de altos. Do total, 66,7% dos inquiridos possui ensino superior completo; 13%
possuem doutoramento; 11,4%, ensino médio completo e 7,3% mestrado. Ape-
nas 1,6% possuem ensino médio incompleto. Evidentemente, uma amostra
mais abrangente horizontalizaria as discrepancias neste quesito - ainda que
a segmentacdo da editoria, e a complexidade de seu objeto, contribuam para
algum efeito de exclusdo, entre menos escolarizados - sobre literacia juridica
trataremos no terceiro e ultimo artigo.

Relativamente a drea de atuacdo, dentre os que exercem profissdo, temos
que: 41,5% atuam no setor publico e/ou militar (o que é bastante condizente
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com o Estado de Mato Grosso); 33% no setor privado; apenas 20,2% atuam na
areajuridica e 5,3% no terceiro setor e /ou na economia social e solidaria. Como
adiantado, a porcentagem de profissionais do direito na amostra de leitores
contraria as expectativas dos profissionais de jornalismo juridico.

Questionados se leem noticias juridicas, a amostra revela que 31,7% dos
participantes o fazem frequentemente; 30,9% leem regularmente e 27,6%, es-
poradicamente. Apenas 8,9% admitem raramente ler noticias juridicas e 0,8%
declaram nunca as ter lido.

Quanto a frequéncia de leitura, das subeditorias apresentadas, quatro rece-
beram destaque, por ordem de preferéncia: Criminal (corrupc¢do e crime orga-
nizado); Criminal (contra a vida e a dignidade humana); Consumidor e Civel
(sobretudo acées do MP-MT contra irregularidades em cargos publicos). Os da-
dos revelam uma razoavel equivaléncia entre as preferéncias dos leitores e a
frequéncia de producdo no jornalismo juridico. Isto é, a preferéncia dos popula-
res pelas subeditorias é tanto mais perceptivel quanto maior suas ofertas de no-
ticias (por isso, ndo se esperaria que a subeditoria de direito eleitoral, cuja pro-
ducido é maior em periodos eleitorais, tivesse frequéncia de leitura maior que
a criminal, cuja producéo é diaria). E possivel considerar (a titulo de hipétese)
que maiores sejam as frequéncias de leituras das acoes juridicas mais evidentes
os efeitos diretos e indiretos sobre a vida social e cotidiana, na medida de sua
proximidade. Razdo que explicaria, por exemplo, o alto interesse pela leitura de
noticias sobre agdes contra funcionarios do Poder Legislativo do Estado por im-
probidade administrativa - considerando uma capital (Cuiaba-MT) com volume
consideravel de trabalhadores em cargos publicos (interesse direto).

Questionada se tece comentarios no rodapé das noticias juridicas, apenas
16,3% da amostra admite fazé-lo. Dados que interessam para eventuais debates
sobre a estruturaciao do debate popular sobre questées juridicas, seja ela con-
duzida pela imprensa ou por institui¢des, sobretudo no que tange “espécie de
estrutura e imposicao de debate que explora, ainda que ndo intencionalmente,
conforme Lopes (1999), a ‘abissal descoincidéncia de cddigos entre produtores
e receptores’, 0 que ‘provoca nestes ultimos sentimentos de vergonha e retrac-
¢do cultural’ (p.1), que pode levar inclusive a ‘autoexclusao’ (p.2)".

A partir desta fase do estudo, passamos para obtencdo de dados sobre o as-
pecto da literacia juridica: apenas 39,8% da amostra afirma “entender plena-
mente” uma noticia juridica, percentagem semelhante daqueles que afirmam
entendé-la, porém, “com dificuldades em termos técnicos”. Adiante, temos que
11,4% dizem entender, mas “com dificuldades de compreensao do texto”. Ape-
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nas 6,5% admitem nao compreender uma noticia juridica, posto que “termos
técnicos comprometem a leitura” e 2,4% nao compreende, “pela dificuldade de
compreensao do texto noticioso como um todo”. Nenhum entrevistado admitiu
ndo entender em absoluto uma noticia juridica. Importa destacar que 46,3%
dos inquiridos admitem ter dificuldade na interpretacao dos termos técnicos
juridicos utilizados nas noticias e que 13,8% apresentam dificuldade na com-
preensdo do texto (isto é, sua construgdo, cadéncia das informacdes, estrutu-
ra narrativa etc.). Ou seja, 60,1% do publico leitor aponta para dificuldades no
modo como o jornalismo juridico se faz perceber.

Questionados sobre o conhecimento juridico que possui, a amostra apresen-
ta dados bastante interessantes. Oferecida uma escala de “zero” a “cinco”, sen-
do “zero” um “desconhecimento completo” da atividade juridica e “cinco” um
“conhecimento completo” do mesmo, temos que: 36,6% afirma possuir conhe-
cimento juridico nivel trés; seguido pelo “quatro”, 23,6%. O nivel cinco de com-
preensao fora a opg¢do de apenas 13% da amostra. Adiante, 15,4% escolheram
o0 “dois” para designar seu nivel de compreensao; 10,6% o nivel “um” e somente
0,8%, nivel “zero”. Um conhecimento relativamente alto. Quando questionados
se gostariam de entender melhor o funcionamento da justica, a resposta é clara:
90,2% dizem que sim, se interessaria em absorver conhecimentos sobre o fun-
cionamento do direito. Apenas 9,8% nao se interessaria.

A amostra também foi inquirida sobre a confianca que possuem nas insti-
tuicdes juridicas. A pergunta apresentada fora: “Qual seu grau de confian¢a na
justica (por exemplo: produzem dentincias e sentencas de qualidade, rigorosas
e confiaveis)?”. As opc¢des de respostas foram, novamente, de “zero” a “cinco”,
sendo “zero”, “nenhuma confian¢a” e “cinco”, “confianca plena”. Embora a op-
¢do mais escolhida tenha sido de nivel médio para alto, 33,3% para nivel “trés”
de confianca, as demais somadas, revelam um cendario de desconfianca: nivel
“dois” para 28,5% dos inquiridos; nivel “um” por 21,1% e “zero” por 9,8%. As-
sim, 59,4% da amostra responde negativamente as institui¢des juridicas. O ni-
vel “quatro” fora escolhido por apenas 6,5% deles e o nivel “cinco”, por apenas

0,8%, totalizando 40,6% de respostas positivas aos agentes juridicos.

A dissertacdo, quanto aos dados acima apresentados, invoca Cunha (2017)
que, sobre estudo da IC]Brasil (2017, 12 semestre), revela uma ma avaliacdo do
Poder Judiciario em dmbito nacional: apenas um quarto dos brasileiros “con-
fiam” ou “confiam muito” no Poder Judiciario, ao passo que a confianca na Poli-
cia é de 26% e nas Forgas Armadas 56%. Discorre o autor:
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No caso brasileiro, a crise no sistema de Justica ndo é um fenémeno re-
cente. Uma série de pesquisas mostra que, do ponto de vista da eficiéncia
do Judiciario e da burocratizagio de seus servigos, a sua legitimidade vem
sendo questionada desde o inicio da década de 1980. De 1a para ca, e com
maior intensidade a partir de 2000, alguns trabalhos levantaram dados
sobre as atividades do Judiciario, como o nimero de processos novos e em
andamento a cada ano. (p.3)

Adiante, o estudo se debruca sobre a percepcdo da interacdo que estabe-
lece cidadaos com o Poder Judiciario. Neste ponto, os inquiridos foram ques-
tionados se acreditam que a opinido individual do leitor, quando manifestada
nos rodapés das noticias online, afeta de algum modo uma acdo judicial. Para
82,9% da amostra, ndo existe tal possibilidade e para 17,1%, sim. A pergunta
seguinte estabelece um novo cendrio: se milhares de comentarios de leitores,
com uma mesma opiniao, seriam capazes de afetar a decisdo de um magistrado:
para 52%, ndo, e para 48%, sim. Interessante perceber uma acentuada queda
da crencga da incapacidade de afeto sobre as a¢des judiciais quando adicionado
o elemento da coletividade - relativamente ao nivel de “ilusdo da autonomia ab-
soluta [do direito] em relacdo as pressdes externas” (BOURDIEU, 2011, p.221).
Nao seria precisamente o que vemos hoje, quanto ao STF?

0 estudo foi além e questionou se leitores de noticias juridicas deveriam
(ou se considerariam razoavel) afetar o andamento de uma acdo juridica. Para
60,2% da amostra, comentarios de leitores ndo deveriam interferir e 39,8%
acreditam que deveriam.

Entre a amostra obtida, ha um descontento quanto a comunicac¢ido hoje es-
tabelecida entre Poder Judiciario e cidaddos. A questdo, sobre isto, acompanha
o seguinte exemplo: “se a justica se faz entender e se a populacdo consegue,
por sua vez, tornar publico seus anseios enquanto cidadaos” (TEIXEIRA, 2020,
pp.71-72): para 83,7%, ndo existe comunicacdo adequada entre as partes e para
16,3%, sim.

A pergunta que encerra o inquérito por questionario é aberta e provocativa:
“Considera necessaria a participa¢do da populacao nas questdes do Poder Ju-
diciario? Por qué?” (TEIXEIRA, 2020, p.73). As respostas obtidas variam desde
elaboragdes complexas as mais curtas e diretas. Vejamos algumas: “Sim. Por-
que é a populacdo que vive e enfrenta os problemas e muitas vezes o poder
judiciario ndo tem todas as informagdes necessarias no processo”. Qutras pers-
pectivam a incapacidade de terceiros de absorver tais informacoes: “Sim, mas
a populacdo ainda ndo tem interesse e preparo para isso... infelizmente. Seria

34 « Themis Revista Juridica ¢ Volume 03 ¢ Nimero 05 e Jul-dez 2022



necessaria uma alfabetizac¢io juridica inserida no ensino fundamental formal”.
Outro acrescenta: “Acredito que o Judiciario tem o dever de informar a popula-
¢do sobre sua atuacdo. Um Judicidrio que decide e ndo publica ndo deixa claro
como decidiu, ndo interage com a sociedade (e fica alheia a ela) ndo pode existir
no Estado democratico de direito”. (TEIXEIRA, 2020, p.74).

Também merecem destaques outras duas respostas: “Acho que a participa-
¢do tem de ocorrer por meio da simplificacdo dos ritos e da linguagem. As pes-
soas tém de entender as regras do jogo” e “Sim. A participacdo popular é uma
otima ferramenta de controle social”.

Ainda, relativamente a necessidade de “controle” popular sobre o Poder Ju-
diciario, diz o leitor: “Sim. Como os outros poderes, este também deve ter con-
trole e fiscalizacdo por parte da sociedade. Alias, vejo o Judicidrio como o poder
menos transparente nas suas condugdes e o que mais produz arbitrariedades
dentro do Poder Publico”.

Merecem destaques outras cinco respostas curtas: “Sim, o povo precisa ser
ouvido”; “Porque o judiciario deveria considerar a opinido popular dentro da
sua razoabilidade”; “Em alguns casos relacionados a demandas coletivas sim”;
“Sim porque eles agem ao contrario dos anseios da populacdo”; “Sim. Porque

muitas vezes nem sempre o que esta na lei é o que é justo ou correto”.

Adiante, vejamos respostas contrarias a participacido popular nas decisoes
do Poder Judiciario e as razdes apresentadas: “Nao. Entendo que é uma respos-
ta elitista, mas o rito processual tem muitas nuances especificas. E muito dificil
que um leigo participe de um julgamento sem saber os principios processuais e
até mesmo constitucionais”; “No Brasil ndo! O advento das fake news nas elei-
¢cOes de 2018 deixou claro que o cidadao brasileiro ndo sabe por que a justica
existe, nem para que serve a Constituicdo, logo, é melhor que ndo opine, ja que
nessa na¢do a justica é um instrumento de suicidio do Estado Democratico de
Direito, caso seja operacionalizado pela opinido ptblica”; “Nao, a maioria da po-
pulacdo nao tem conhecimento e quer dar pitacos em coisa que ndo conhece”.

Outro inquirido, na mesma linha, acrescenta avaliagdo quanto aos riscos de
distorgdes e o desconforto que a participacdo popular traria aos operadores do
direito: “Ndo. A maioria da populacdo nio tem habito de leitura; desconhece a
Lei e sua aplicabilidade. A participagdo popular em assuntos juridicos (técni-
cos), levaria o Poder Judiciario a um desconforto, descrédito, pois os resultados
das questdes poderiam sofrer influéncias naquilo que o povo acredita, em suas

ideias, valores, crengas e Fake News, sem fundamentos juridicos”.

Themis Revista Juridica e« Volume 03 e Niimero 05 e Jul-Dez 2022 « 35



Adiante, na fase de entrevistas, é que aprofundamos o debate sobre a per-
cepc¢do popular da atuacdo do Poder Judiciario, em que o estudo obtém uma
contextualizacdo maior das avaliagdes anteriormente expostas, na fase de in-
quérito por questionario.

Em geral, como sintetiza um dos entrevistados, ha uma clara no¢io de que
seja “inadmissivel que juizes pautem suas decisdes com base no clamor popu-
lar” (TEIXEIRA, 2020, p.88). Todavia, aponta para o interesse consideravel pelo
debate publico da acdo juridica, sobretudo na medida do afeto desta ao social e
a vida cotidiana dos individuos. O entrevistado, que afirma fazer parte de gru-
pos ligados a engenharia civil e da macgonaria, afirma que “as questodes relativas
ao STF nos chegam quando provocadas por alguma decisdo que afeta nossas ati-
vidades comerciais e como cidaddos atentos que somos”. Adiante, exemplifica:
“A visibilidade que o STF tem hoje, principalmente pelo fato de suas sessoes ple-
narias serem transmitidas por sinal aberto de televisao possibilita que o cida-
ddo comum, mesmo ndo sendo operador do direito, se sinta apto a opinar sobre
questdes juridicas e até a contestar voto de ministros” (TEIXEIRA, 2020, p.90).

Outro entrevistado nos leva para questdes de ordem identitaria: “Acompa-
nho muitos movimentos negros do Brasil, pela liberdade e pela luta antirracista,
eles me fazem ver que a justica ndo tem igualdade, que é diferente conforme
a cor da pele das pessoas, as redes do Instagram de mulheres feministas e do
movimento negro me trazem essa realidade que muitas vezes nao vemos nos
jornais e nas revistas” (TEIXEIRA, 2020, p.90).

Questdes diretamente ligadas ao mundo do trabalho também estiveram pre-
sentes nas entrevistas, como a seguinte, que diz: “Eu trabalho em sindicatos de
servidores publicos federais, por isso assuntos de justica, direito do trabalho sao
discutidos o tempo todo. Converso com advogados e procuradores. Geralmente,
discutimos assuntos inerentes a Juizes, jornalistas e jornaleiros: estudo sociol6-
gico sobre leitores de noticias juridicas mao de obra e a politica. Gosto de escutar
os profissionais da area pois eles tém bons conhecimentos de normas, leis, instru-
¢Oes e explicam como funciona o rito da justi¢a” (Teixeira, 2020, pp.90-91).

Dois aspectos receberam destaque do estudo: o modo como o direito per-
meia indiretamente as conversas destes coletivos (de colegas de servigo ou
grupos de debate de ordem politica e/ou filoso6fica) “portanto, ndo diretamente
interessados nas coisas juridicas em si, mas na medida em que a acdo juridica
atravessa seus interesses” (TEIXEIRA, 2020, p.91). Segundo, as redes sociais
como ferramenta de repercussao e debate sobre publica¢des do jornalismo ju-
ridico. Notadamente, o Instagram e WhatsApp, por meio dos quais supracitados

36 ¢ Themis Revista Juridica ¢ Volume 03 ¢ Nimero 05 e Jul-dez 2022



entrevistados encontram-se com individuos que, de algum modo, afetam, direta
ou indiretamente, suas opinides sobre o Poder Judiciario.

Diferentemente do que se poderia supor, a maioria dos entrevistados concorda
em alguma medida com a manifestacdo do ministro Mendes, qual seja, de que o
debate juridico tenha se tornado “conversa de jornaleiro”. Um deles dispara: “[...]
tem muita gente metida a jurista, sendo que nem tem curso de Direito. Nao sabe
diferenciar direito civil de direito tributario. Pessoas sem esse conhecimento nao
podem dar pitacos em decisdes, em processos criminais e na area judiciaria. Isso
é pauta pra quem entende do assunto, jornalista juridico, advogado, promotor e
juiz. Quem nao tem esse conhecimento ndo tem condi¢des para debater impar-
cialmente”. (TEIXEIRA, 2020, p.93) Interessante aqui perceber que o leitor inclui
a figura do jornalista juridico como parte do meio juridico.

Outro entrevistado diz: “A diferenca substancial veio com a liberdade de im-
prensa pos ditadura e mais recentemente a transmissao ao vivo das sessoes do
STF. As decisdes ganharam mais publicidade. Evidente que a distancia do leigo
para o operador do judiciario é notéria”. (TEIXEIRA, 2020, p.93)

0 ultimo entrevistado a ser invocado melhor elabora as opinides acima, apa-
rentemente: “O Direito é uma ciéncia e, como tal, possui método. Sem que haja
leitura e entendimento (defendo que o conhecimento se transfere e se constroi
majoritariamente pela leitura), o que for expresso por alguém sera senso co-
mum. O senso comum estad numa superficie dos processos sociais (isso inclui o
Direito e as decisoes juridicas) e ele pode prejudicar o funcionamento de uma
ciéncia caso ele seja equiparado a reflexdo e as construcdes que, reitero, como
ciéncia, exigem método”. (TEIXEIRA, 2020, p.93). Ora, percebe-se que:

o pano de fundo da maior parte das andlises dos leitores é a incorporacgdo
da légica da distingao entre profissionais juridico e profanos. Parecem os
leitores de algum modo conscientes da existéncia de “aspetos” definido-
res da autoridade e da competéncia para sustentar e legitimar o status
quo. Em outras palavras, reconhecem-se como simbolicamente distantes
do ministro Mendes ao intuir ser ele detentor de “algo” que lhes escapa e,
doravante, reproduzem o desvio fundamentado na desposse, entre eles
e os demais profanos, caso identifique, nestes indicios de que “algo” lhes
escapa (algo que o leitor possua, como por exemplo, conhecimento vulgar
minimo das coisas juridicas, dominio da norma culta, capacidade de deba-
ter imparcialmente o direito etc.). Como se neste procedimento ostentasse
ao entrevistador o dominio de alguma competéncia que lhe confira, entre
os profanos, relevancia maior que os demais (como se dissessem: “exclui-
do sim, porém menos que o outro”). (TEIXEIRA, 2020, p.93).
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Em outras palavras, percebe o ultimo entrevistado que manifestacoes de
senso comum - desprovidas de “leitura e entendimento” e rigor metodolégico
- localizam-se na “superficie dos processos sociais”, isto é, que profanos e suas
“Intuicdes frequentemente inconstantes do sentido da equidade” (BOURDIEU,
2011, p.225) poderiam “prejudicar o funcionamento” da ciéncia. Interessante
notar que a ldgica se revela semelhante a expressa em Bourdieu, a excegao do
fato de que, neste, a distingao entre estar “no interior” ou “na superficie dos pro-
cessos sociais” (ser membro do campo ou profano) é precisamente o fundamen-
to da exclusdo das manifestagdes tidas como desprovidas de “leitura, entendi-
mento e metodologia”. Em outras palavras, os pressupostos fundantes do desvio
entre profissionais e profanos se expressa (na resposta do leitor) pela reprodu-
¢do da retdrica da autonomia do campo juridico. Em outras palavras, relegar o
profano a “superficie dos processos sociais” seria - ndo uma consequéncia da
ordem da literacia, como componente da diferenciacdo entre membros e profa-
nos — mas o proprio efeito da relacdo de poder, fundamentada na desaposse e
legitimada no desvio entre a visdo juridica e a visdo vulgar (Bourdieu, 2011)?
Isto é, ndo entendem, pois ndo jogam o jogo e, paralelamente, ndo jogam o jogo,
pois ndo entendem. Estes leitores:

reconhecem-se como simbolicamente distantes do ministro Mendes ao in-
tuir ser ele detentor de “algo” que lhes escapa e, doravante, reproduzem o
desvio fundamentado na desposse, entre eles e os demais profanos, caso
identifique, nestes, indicios de que [um outro] “algo” lhes escapa (algo que
[este] leitor possui, como por exemplo, conhecimento vulgar minimo das
coisas juridicas, dominio da norma culta, capacidade de debater impar-
cialmente o direito etc.). Como se neste procedimento ostentasse ao en-
trevistador o dominio de alguma competéncia que lhe confira, entre os
profanos, relevancia maior que os demais (como se dissessem: “excluido
sim, porém menos que o outro”). (TEIXEIRA, 2020, p.94).

Por fim, dos inquéritos e entrevistas realizadas no ambito do estudo em ana-
lise, extrai-se duas manifestacées da amostra que merecem especial atencao,
ofertadas em espaco livre para reflexdes, ao final da entrevista. Duas chamaram
a atencdo. Vejamos a primeira: “Acredito na democratizacdo do conhecimen-
to sobre o STF e suas decisdes como fundamental para a participacao livre do
povo, em que os objetivos cada vez mais se voltem para os interesses publicos”
(TEIXEIRA, 2020, p.103). O entrevistado seguinte, afirma:

“0 STF, apesar de exigir comprovado conhecimento juridico, é constituido
por escolhas politicas. Isto traz a corte um ar, junto a parte da populagio,
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de distanciamento democratico. A escolha é completamente indireta: o
presidente, eleito, indica e os senadores, eleitos, aprovam. Retirar os in-
termediarios talvez fosse um caminho para aproximar este poder da po-
pulacdo”. (TEIXEIRA, 2020, p.103).

5. REFLEXOES A PARTIR DO ESTUDO

Na medida em que analisamos - aqui resumidamente - o perfil sociodemo-
grafico da amostra e sua visdo sobre o direito, mediante entrevistas estrutu-
radas, resta evidente que estamos diante de uma leitura essencialmente bour-
dieusiana da relacdo juizes e leitores de noticias juridicas, Poder Judiciario e
sociedade civil ou membros do campo juridico e profanos. De fato, a denuncia
da existéncia destes individuos, a partir da manifestagdo do ministro Gilmar
Mendes, em Lisboa (mediante sua deslegitimacdo enquanto criticos - violéncia
simbolica por esséncia [BOURDIEU, 2011]), como fato (“questdes postas”) re-
vela o mal-estar da relagdo imposta, como paradigma uma percep¢do ndao mais
passivel de se ignorar. Relacdo até entao desconsiderada - diga-se de passagem
- mas que hoje impde questdes concretas as institui¢des juridicas, a comunica-
¢do social e a sociologia. Ora:

Este mal-estar, proprio dos agentes do campo juridico em relacao a ex-
terioridade, explicar-se-ia, em outros fatores, pela popularizagcao de uma
visao vulgar do direito que, por efeito, evidencia e reforga a responsabili-
dade social direta e/ou indireta das a¢des juridicas. Nao é por acaso que
Kelsen certamente lhes interesse mais que Bourdieu, que o jornal especia-
lizado lhes interesse mais que a grande imprensa e que o “jornalista” lhe
interesse mais que o “jornaleiro”. (TEIXEIRA, 2020, p.111).

O fato é que o STF se vé envolto a “200 milhdes de juizes” - ou profanos do
campo juridico, seus criticos impertinentes — a por em causa a ideia de uma a¢ado
juridica independente “dos constrangimentos e das pressdes sociais” (BOUR-
DIEU, 2011, p.218). Em 2022, esses indicios tornaram-se ainda mais robustos
que a época do estudo (2018-2020), sobretudo em funcao do processo contra
Daniel Lucio da Silveira, ex-policial militar e deputado federal pelo Partido Tra-
balhista Brasileiro (PTB) do Rio de Janeiro-R]. Condenado em 16 de fevereiro
de 2021 a oito anos e nove meses de prisao, pelo ministro Alexandre de Moraes,
do STF, por divulgacdo de video com injurias e supostas ameacas a corte, e que
recebeu o perdao do presidente Jair Bolsonaro, tornando “sem efeito” a decisdo
do Supremo.
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Sdo diversas as hipdteses que podem explicar a aproximacgao e presenga do
publico/profano as margens do campo juridico. Aqui interessa destacar o ad-
vento das tecnologias de comunicacao e informacgdo e as redes sociais virtuais
(como indica a amostra, nas entrevistas) como espagos onde exercem seu inte-
resse pelas questdes juridicas e suas implicacoes sobre a vida social e cotidia-
na. Interessa este aspecto sobretudo para desdobrarmos para questdes quanto
ao futuro da comunicac¢do social nas institui¢des juridicas, sejam elas por meio
das assessorias, das ferramentas tecnoldgicas para difusdo de informacdes (in-
cluindo presenca nas redes sociais), dos portais da transparéncia e dos aspectos
ligados a acessibilidade, criacdo de contetido textual e audiovisual e difusdo de
informacgdes por midias alternativas.

6. ESTRUTURAR O DEBATE

Por um lado, podemos interpretar (do ponto de vista da anélise de riscos) a
aproximacdo do publico leigo (sobretudo de uma parcela que avalia e questiona
politicamente, pela via fisica e virtual, a existéncia e atua¢do das institui¢cdes
juridicas, pondo-as até mesmo em causa, principalmente o STF) como risco a
estrutura juridica, ao campo juridico ou ao Estado Democratico de Direito. Por
outro, que nada mais representam que leigos opinando sobre tema que desco-
nhecem e, que, portanto, em nada afeta o campo juridico e sua funcionalidade,
isto é, que o campo segue solido. Todavia, a prépria amostra langa luz para outra
possibilidade interpretativa, qual seja, de que:

[...] diferentemente da imagem de invasivos a atravessar indiscriminada-
mente as questdes do direito, a ignorar por absoluto sua condigdo de des-
posse e a agredir a autonomia relativa do campo juridico [...] [a amostra]
revela-se mais modesta e consciente de sua condic¢do. Este leitor inclusive
corresponde, em consideravel grau, aos mecanismos de exclusdo dos pro-
fanos do campo juridico. Razdo pela qual, ndo ha como sugerir, neste estu-
do, qualquer risco de “enfraquecimento” da autonomia (Bourdieu, 1997)
do campo juridico. (TEIXEIRA, 2020, p.113).

Em outras palavras, o estudo releva um publico de atitude razoavel peran-
te sua condicdo de exterioridade e desposse. Um publico que, quanto mais for
possivel, se furta de agir e verbalizar irresponsavelmente sobre as questdes do
direito e que, em certa medida, até legitima “a autonomia relativa do campo ju-
ridico e sua estrutura hierarquica, admitindo suas préprias limita¢des perante
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o debate juridico (por exemplo, ao reconhecer nio possuir conhecimentos es-
pecificos, sobretudo seus pares)”. (TEIXEIRA, 2020, p.113)

Como sabem todos aqueles que tiveram algum contato com a sociologia, que
tal ciéncia nega-se especular sobre o futuro ou elaborar qualquer tipo de pers-
pectiva, o que ndo significa descartar por completo as outras duas perspectivas
- apenas que, por esta amostra, elas ndo ganham robustez.

Se se identifica algum risco crescente a estabilidade das institui¢cdes juridicas
- sobretudo STF, na contemporaneidade - em matéria de autonomia e legitimi-
dade (o0 que sdo inegaveis, do ponto de vista do embate com o Poder Executivo),
ou se o Poder Judiciario se encontra sélido e firme o suficiente para suportar os
abalos e solavancos de um Estado Democratico de Direito relativamente jovem,
como o Brasileiro - inegavelmente - estudos mais recentes poderdao apontar.
Teixeira (2020b) apresenta indicares claros da aproximacdo deste publico leigo.
As implicac¢des ficam ao cargo do tempo.

0 que parece claro a esta altura - e, ao que tudo indica, também ao ministro
Mendes - é que a condicdo (e o proprio reconhecimento desta condigao) de
desposse e exclusdo do campo juridico “ndo parece implicar, necessariamente,
na autoexclusdo deste publico do debate politico do direito” (TEIXEIRA, 2020b,
p.113). E aqui introduzimos os conceitos elaborados pelo estudo: “debate po-
litico do direito” e “esfera politica do direito” (TEIXEIRA, 2020b), como sendo
tudo o que se produz (e seu respectivo locus) acerca dos efeitos sociais diretos
e/ou indiretos (implicacdes, repercussdes e desdobramentos) da ac¢ao juridica
sobre a vida social e cotidiana.

Do ponto de vista da manutencdo da autonomia das instituicdes juridicas,
conclui o estudo que a democratizagdo do conhecimento juridico (de um modo
que ainda discutiremos) pode vir a reforc¢a-la, por efeito, ao invés de p6-la em
causa (sobretudo nos debates midiatizados em abril de 2020 sobre suposto
“isolamento” e perda de “legitimidade” do STF). De fato, a critica negativa aos
agentes juridicos por parte dos profanos (e de uma parcela da amostra), pare-
ce-nos mais ligada mais uma:

“nocdo de desobrigacdo” do individuo perante as coisas juridicas, resul-
tante da perversao da incorporacdo do sentido da exclusdo, dos constran-
gimentos sociais e da vergonha cultural (Lopes, 1999) - que se exprime
como desvinculagdo espontanea e consciente das implica¢des legais de
seu discurso ou acdo (na medida em que este sujeito se percebe estran-
geiro e descolado deste mundo [juridico]). Tal perversado permite a alguns
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individuos, por exemplo, sugerir, sem constrangimentos, que haja deso-
nestidade entre ministros do STF. (TEIXEIRA, 2020b, p.113).

Percebe o estudo que, quanto mais acentuada e evidenciada (como violéncia
simbolica) a distancia social entre agentes do campo juridico e profanos (por
exemplo, ao apontar a incapacidade do “jornaleiro” de perceber o que sejam
Controles “Concreto” e “Abstrato”, no direito [conceitos que, evidentemente,
poucos dominam, mesmo entre profissionais]):

maior a tendéncia de estes encararem o jogo juridico como espécie de
“verdade” com “estrutura de fic¢do” [ZIZEK, 2017, p.16], cujos atos trans-
cenderiam a realidade pratica, encontrando sentido somente em si mes-
mo e sem consequéncias diretas e indiretas sobre a vida social dos indi-
viduos. Ou seja, quanto maior a distancia entre o direito e a vida social,
maior a tendéncia dos profanos a perverter a no¢do da autonomia e do
sentido proéprio da acdo juridica, como um jogo que ndo apenas nao lhes
importam, como parece ndo importar a prépria sociedade como um todo.
(TEIXEIRA, 2020b, p.115).

Em outras palavras, o profano sentir-se-ia tanto mais encorajado a depreciar
as institui¢des juridicas quanto mais acentuada sua desconexdo com as coisas
juridicas - resultando, como bem resume o prof. Dr. Clévis de Barros Filho, em
entrevista, na no¢do vulgar de que: “se fechar o STF ninguém nem vai perceber”
(TEIXEIRA, 2020b, p.227), 0 que “remete a discussao que é da propria erosao da
legitimidade das instituicdes de Estado que, por sua vez, contribui decisivamen-
te para o questionamento da propria democracia” (TEIXEIRA, 2020b, p.226).

Percebe o estudo que a relacdo estabelecida por este publico com as ativida-
des juridicas orienta-se, fundamentalmente, por desejos mais modestos e ele-
vados, quais sejam, entender e, de algum modo, participar de um debate - nao
propriamente juridico em seus termos, espagos e recursos - mas da “politica do
direito” e suas implica¢des sobre a vida social e cotidiana, na medida em que
percebem as coisas juridicas como pertencentes ao mundo social e, portanto,
vinculadas (afetando e sendo afetada) a vida politica e econémica do pais, por
exemplo (lutas de aparéncia universal, transcampos, e suas implicacdes na [e
dentro da] lé6gica do campo juridico), como campo inserido no metacampo do
poder (poder sobre o Estado como metapoder [BOURDIEU, 2002]). Ora:

Mesmo a luz da teoria bourdieusiana, reconhecidamente identificadora
das eventuais perdas de autonomia e/ou riscos a conservagdo da estrutu-
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ra e hierarquia de um campo, é seguro supor que haja em curso uma adap-
tacdo das institui¢des juridicas a proximidade virtual (mediatizada) deste
publico profano (este “jornaleiro”). Assim, a atua¢do do profano no debate
publico sobre a acdo juridica, ainda que nao resulte na performance de um
“debate propriamente juridico” (e como vimos, nem objetiva fazé-lo), me-
rece (e, em alguma medida ja recebe) a atencdo das institui¢des juridicas.
(TEIXEIRA, 2020b, p.114).

Chegamos, finamente, a cerne da questao desta série de artigos. Ao que tudo
indica, guarda razdo a fala do ministro Mendes. De fato, “temos que melhorar
a relacdo da informacao do publico e daqueles que comentam” (AMATO, 2018,
abril 03). Mas, como?
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ANTONIO CALLADO, O DIREITO
E SUAS QUESTOES NO ROMANCE QUARUP

Antonio Callado, the law and
your questions in the Quarup novel
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RESUMO: Antonio Candido defende que o Direito a Literatura resguar-
da os bens incompreensiveis integrantes dos Direitos Humanos, o que
favorece a compreensdo da realidade social e juridica a partir de obras
literarias. Desse quadro brotam algumas questdes, como: Em que medida
Direito e Literatura se relacionam? Quais as contribuicdes da Literatura
para o Direito? Assim, o objetivo principal deste artigo é analisar a rela-
cdo entre Direito e Literatura, a partir do romance Quarup, de Antonio
Callado. Como objetivos secundarios temos: compreender a relagiao entre
Direito e Literatura; descrever sinteticamente Quarup; apresentar os te-
mas ou questoes juridicas identificados em Quarup; e relacionar as con-
tribuicdes da Literatura para o Direito. A abordagem é qualitativa, com
coleta de dados a partir de pesquisa bibliografica e catalogacdo na base
de dados do programa NVivo.10, o que possibilitou sistematizacdo dos
temas juridicos encontrados na obra analisada.
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ABSTRACT: Antonio Candido defends the Right to Literature protects the
incomprehensible assets that are part of Human Rights, which favors the
understanding of social and legal reality from literary works. Some ques-
tions arise from this framework, such as: To what extent are Law and Liter-
ature related? What are the contributions of Literature to Law? The main
objective of this article is to analyze the relationship between Law and
Literature, based on the novel Quarup by Antonio Callado. As secondary
objectives we have: understanding the relationship between Law and Liter-
ature; briefly describe Quarup; present the themes or legal issues identified
in Quarup; and relate the contributions of Literature to Law. The approach
is qualitative, with data collection from bibliographic research and catalog-
ing in the database of the NVivo.10 program, which made it possible to sys-
tematize the legal themes found in the analyzed work.

KEYWORDS: Law and Literature; Human Rights; Quarup; Antonio Callado.

SUMARIO: Introdugcio. 1. Direito e Literatura. 2. O romance Quarup. 3. 0
Direito e suas questdes apresentadas em Quarup. 4 Consideracdes. Refe-
réncias.

INTRODUCAO

A Literatura integra o corpo de fatores de humanizacao naquilo que se co-
nhece como inculcamento intencional, tal qual o faz outras institui¢cdes ou gru-
pos sociais como é o caso da familia, escola, igreja e circulo de amizade, onde se
refletem as crencas, os sentimentos e as normas da sociedade, ou seja, a Lite-
ratura ndo pode ter sua frui¢cdo inconsequente, afinal tem importante papel na
formagio da personalidade (CANDIDO, 2004, p. 176).

Logo, a relacdo entre Literatura e outras areas de conhecimento, como o
Direito, favorece o conhecimento da proposi¢cdo dos narradores e autores em
forma de modelos de coeréncia, traduzidos na organizagdo textual da palavra
em alinho a biografia do autor como procedimento de compreensao da obra
analisada em possibilidade relacional com a realidade social e juridica.

Desse quadro brotam questionamentos que direcionam este artigo, a desta-
car: Em que medida Direito e Literatura se relacionam? Quais as contribui¢des
da Literatura para o Direito?
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O objetivo principal é analisar a relagio entre Direito e Literatura, a partir
do romance Quarup de Antonio Callado. Como objetivos secundarios temos: 1)
Compreender a relacdo entre Direito e Literatura; 2) Descrever sinteticamente
Quarup; 3) Apresentar os temas ou questoes juridicas identificados em Quarup;
4) Relacionar as contribuicdes da Literatura para o Direito.

A abordagem é qualitativa, com coleta de dados a partir de pesquisa biblio-
grafica e catalogacdo na base de dados do programa NVivo.10, o que possibili-
tou sistematizacao dos temas juridicos encontrados na obra analisada.

A estrutura do artigo apresenta, sequencialmente, o Direito e a Literatura,
o romance Quarup e as questdes relacionadas ao Direito identificadas na obra.

1. DIREITO E LITERATURA

O Direito a Literatura, conforme defesa de Antonio Candido, sustenta-se na
contraditéria natureza humana, afinal, em razdo dos problemas que nos apre-
sentam, estamos no apice da dominac¢do da natureza e da racionalidade técnica
“(...) no entanto, a irracionalidade do comportamento é também maxima, sendo
frequentemente pelos mesmos meios que deveriam realizar os designios da ra-
cionalidade” (CANDIDO, 2004, p. 169).

Os Direitos Humanos se movimentam para solucionar questdes de desarmo-
nia e injusticas decorrentes da barbarie que caminha juntamente com o maximo
de civilizacdo. Em se tratando de relagdo social, quando em um dos polos existe
um pobre, hd margem para o surgimento de medo ou culpa, pela existéncia de
uma fronteira problematica que ndo distingue bens compreensiveis (cosméticos,
enfeites, roupas supérfluas, etc.) de bens incompreensiveis, ndo passiveis de ne-
gacdo a qualquer pessoa, como € o caso dos alimentos, da moradia, da roupa, ou
seja, os Direitos Humanos (CANDIDO, 2004, p. 173).

Os chamados bens incompreensiveis sdo aqueles que garantem, além da “inte-
gralidade espiritual”, o Direito a crenga, a opinido, ao lazer, a arte e a Literatura,
0 que ajudaria a organizar o plano pessoal das pessoas, impedindo a frustracao.
A vitoria de Candido consistiu em anexar o literario aos bens incompreensiveis.

O destaque desse rol de Direitos apresentados é a Literatura percebida:

(...) da maneira mais ampla possivel, todas as criacdes de toque poético,
ficcional ou dramatico em todos os niveis de uma sociedade, em todos os
tipos de cultura, desde o que chamamos folclore, lenda, chiste, até as for-
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mas mais complexas e dificeis da producgdo escrita das grades civilizacdes
(CANDIDO, 2004, p. 174).

Alias, desde o Século 18 os autores comegam a perceber a realidade dos Di-
reitos, iniciando pela narrativa da sua vida, suas quedas, seus triunfos, sua rea-
lidade desconhecida pelas classes bem aquinhoadas, a exemplo do socialismo
que tem influéncia romantica (CANDIDO, 2004, p. 183), mesmo que as rela¢des
mutuas entre Direito e Literatura tenham sido identificadas desde a Antiguida-
de, como nos casos de temas juridicos utilizados por Homero em suas narrati-
vas épicas (FARIA, 2015, p. 10).

No Século 19, aparece o romance social de corte humanitario com relatos
messidnicos, como os escritos por Eugéne Sue, onde a miséria é retratada em
associacdo ao crime, misturando os delinquentes e os trabalhadores honestos,
e nos Os miserdveis, de Victor Hugo. Alguns temas sdo basicos nesse tipo de ro-
mance, como a ideia de que a pobreza, a ignorancia e a opressdo resultam em
crimes advindos das condi¢des sociais (CANDIDO, 2004, p. 183). Esse é um tipo
de Literatura empenhada em Direitos Humanos, da mesma forma que a realista
onde a critica é investigacado real da sociedade.

No Brasil, esse estilo comeca se esbocar no Naturalismo, mas se fortalece na
década de 1930 quando o pobre e seus problemas ganham espago nas narrativas.

Isso foi devido sobretudo ao fato do romance de tonalidade social ter pas-
sado da dentncia retdrica, ou de mera descricdo, a uma espécie de criti-
ca corrosiva, que podia ser explicita, como em Jorge Amado, ou implicita,
com em Graciliano Ramos, mas que em todos eles foi muito eficiente na-
quele periodo, contribuindo para incentivar os sentimentos radicais que
se generalizaram no pais. Foi uma verdadeira onda de desmascaramento
social, que aparece nio apenas nos que ainda lemos hoje, como os dois ci-
tados e mais José Lins do Rego, Rachel de Queiroz ou Erico Verissimo, mas
em autores menos lembrados, como Abguar Bastos, Guilhermino Cesar,
Emil Farhat, Amando Fontes, para ndo falar de tantos outros praticamente
esquecidos, mas que contribuiram para formar o batalhdo de escritores
empenhados em expor e denunciar a miséria, a exploragdo econdmica, a
marginalizacdo, o que os torna, como os outros, figurantes de uma luta vir-
tual pelos direitos humanos. Seria o caso de Jodo Cordeiro, Clovis Amorim,
Lauro Palhano etc. (CANDIDO, 2004, p. 185)

A denuncia de problemas sociais por meio da literatura contribuiu para a
exposicdo e conhecimento de uma realidade inumada e marcada por mazelas.
Ou seja, a literatura nos liberta do caos e se torna instrumento de desmascara-
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mento das mitigacoes de Direitos. Isso é fundamental em uma sociedade como a
nossa que dificulta as possibilidades de acesso aos bens materiais e espirituais
basilares pela falta de oportunidade. A luta pelos Direitos Humanos passa pelo
Direito de acesso a Literatura e resulta na diminui¢do do abismo entre os niveis
de conhecimento de ricos e pobres.

Nesse sentido, Faria (2015, p. 13) afirma que “o Direito é a arte da persuasio
e como tal se utiliza da Literatura para expandir seu campo em sua atividade
precipua que é a interpretacdo”, o que possibilita a ampliagcdo do significado
literal das palavras, em harmonia a retorica forense e ao discurso literario, pre-
sentes na linguagem de juristas e escritores. Diz o autor que o grande diferen-
cial entre o discurso juridico e o discurso literario é a interpretacdo, enquanto o
primeiro busca o significado literal, o segundo quer a compreensao abrangente
da interacao entre linguagem e lei (idem, p. 21).

Assim, essa relagdo entre Literatura e Direito pode ser demonstrada pela
apresentacdo de temas ligados a realidade social e juridica identificados em
Quarup de Antonio Callado, o que pode nos aproximar do quadro normativo da
realidade, mas nao exclusivamente a lei, dada a prenhez de histéria do Brasil e
de luta pelos Direitos Humanos impregnadas na obra em referéncia.

2. 0 ROMANCE QUARUP

A obra Quarup, de autoria de Antonio Callado, foi publicada em 1967 pela
Civilizacao Brasileira (nesta pesquisa foi utilizada a edigdo do Circulo do Livro
de 1974) e traz, como marca temporal, uma narrativa que permeia a historia
politica brasileira, o que da realismo ao romance e um aspecto de veracida-
de aos enredos das personagens que se interligam de maneira indireta com
as personalidades politicas e os fatos historicos do tempo interpolado (anos
1950 a 1970). Chiappini (1994, p. 97) diz que o critico Franklin de Oliveira
prenunciou na “orelha” do livro que a obra representaria a Literatura brasi-
leira dos anos 1960, sobretudo pelo desejo de transformacgdo aposto na obra,
carregada de energia.

A critica considera Quarup uma das obras mais emblematicas e represen-
tativas do Brasil, pois narra a inauguragao do regime militar (1964) e seus
métodos ortodoxos de obtengdo de confissdes e informagdes, fundados
em perseguicoes e torturas, claramente denunciados na obra. E a revolu-
¢do em obra, entranhada na carne e alma, como um rio que sufocado pelo
autoritarismo continua no subterraneo, bastando ter bons ouvidos para
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ouvi-lo correr a procura de sua libertacao, a luz de Ferreira Gullar (CHIA-
PPINI, 1994, p. 97).

Chiappini? (CALLADO, 1982, p. 100) aproxima a ficcdo de Callado, autor da
obra analisada, ao projeto alencariano, uma vez que seus romances sondam 0s
avessos da historia do Brasil, com forte influéncia das narrativas francesa e in-
glesa, sem nos esquecermos da inspiragdo brasileira fundada em José de Alen-
car e Machado de Assis. O bloco da obra de Callado, para Leite, é “uma reiterada
‘cancdo do exilio”, inserindo-se no projeto dos romanticos que tem como tare-
fa principal a redescoberta do Brasil, através de uma cartografia literaria onde
ecoam bosques e florestas e transcorrem temas universais, problematizados

indutivamente pelas historias individuais possiveis de generalizacio.

Chiappini (1994, p. 98), também, resgata essa trajetdria de influéncia desde
Gongalves Dias e José de Alencar até Guimarées Rosa®, na ambivaléncia entre o
nacionalismo e o cosmopolitismo ou entre o regionalismo e a vanguarda, o que
de certa forma atende a uma leitura da tradicdo literaria de forma harmonica,
num transito entre a realidade e a ficcao.

Souza (2008, p. 133) considera que Quarup é um romance de tese?, marca-
do por ondas dialéticas e entrelacamentos de ideologias importadas, marcadas
pelo colonialismo, mas que se converte em embrido do “romance pds-colonial
que politiza o estético no Brasil”".

Quarup, como construcao utépica, é percebido por Agazzi (1998) como “ro-
mance de aprendizagem”, realcando o significado da obra de Callado para se
compreender o periodo ditatorial brasileiro.

Martinelli (2006) considera Quarup uma obra de deseducacio na medida
em que faz chamamento para a posicao critica do intelectual alienado que nao
dialoga com a realidade e que deve se despertar.

20 nome completo da autora é Ligia Chiappini Moraes Leite, mas para efeito de reconhecimento
literato utilizaremos nas citagdes Chiappini ao invés de Leite

3 Ferreira Gullar disse que: “De fato, enquanto lia o romance, ndo podia deixar de pensar nos in-
dios de Gongalves Dias, em Iracema, de Alencar, em Macunaima, de Mario de Andrade, em Cobra
Norato, mesmo nos Sertoes, de Euclides, em Guimaraes Rosa. Pensava na abertura da Belém-Bra-
silia, no Brasil, nesta vasta nebulosa de mito e verdade, de artesanato e eletrdnica, de selva e
cidade, que se elabora, que se indaga, que se vai definindo” (CHIAPPINI, 1994, p. 98).

*“0O romance de tese, remontando ao surgimento do romance burgués, nos séculos 18 e 19, ame-
nizou sua férmula durante o século 20. Esta férmula, baseada no confronto entre um projeto
narrativo (tese) e nitidos obstaculos (antitese) sofreu varios processos desconstrutores até gerar
romances hibridos do p6s-modernismo que desarticulam e re-articulam ideias, valores e utopias
bem delineados” (SOUZA, 2008, p. 134).
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Bender (2010.), retomando critica de Candido (2006, p. 253), destaca o cara-
ter inovador do Quarup, ficcdo que marca o decénio de 1960 e integra a “Litera-
tura participante” com maestria e destreza, o que coloca Callado como cronista
de qualidade e critico do golpe militar.

Segundo Thomaz (2017), os dizeres de Ferreira Gullar e Hélio Pelegrino
elevam o Quarup a condicdo de obra-prima que sintetiza a estética do projeto
nacional pensado pelos movimentos sociais e intelectuais ao tempo de sua
publicacio e reflete a “encruzilhada civilizacional” enfrentada pelo Brasil.

Paréntesis importante deve ser aberto quanto a fala do proprio Callado
(1982, p. 101) quando afirma que a analise de Quarup que reduz seu enredo ao
abandono da religido pela politica é simplista, pois a obra se liga, em sintese, a
afirmacdo de uma religiosidade mais livre na busca pela justica social.

Nas palavras de Candido (2004), a relacdo da biografia do autor com a obra,
neste caso, traduzida na sintese da historia de vida de Callado, facilita a tradu-
¢do da lucidez e do entendimento do autor, pois indica o zelo do escritor para
com o texto produzido, independente do tema abordado. Tal zelo faz parte do
oficio e ndo pode estar alheio a realidade que o cerca.

Callado enquanto intelectual preocupado com o Brasil, nao tolerava liber-
dade pela metade e como jornalista se utilizava das reportagens para fomentar
os debates publicos, fazendo do terreno, sempre que podia, seu escritério de
jornalismo critico, onde mediou conflitos e denunciou abusos de autoridades
perpetrados em detrimento dos menos favorecidos. Por isso sua voz nao se cala
e ainda se faz ecoar, encontrando ressonancia em suas obras como fontes de
infindaveis (re)significacdes por quem as lé.

Quanto a Quarup se observa uma linearidade da narrativa com respeito a
cronologia e argumentos faticos que colocam a tona dilemas éticos que a per-
sonagem protagonista, Padre Nando ou simplesmente Nando, se vé obrigada a
decidir, pois que dessas decisdes se desenvolvem a trama e os atos seguintes,
numa cadeia de eventos que transbordam emog¢des causais, como nos trechos
adiante destacados:

— Nao entendo, minha filha - disse Nando. — Sua casa ndo € a de seu pai
e sua mae?

— Depois eu visito eles, se eles quiserem me ver.

Levindo segurou o brago de Nando com forga.
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— Nio amole mais a menina, Nando. Vocé é que precisa entender. Moga
que mora com o pai é mog¢a-moc¢a, moc¢a donzela. S6 deixa de ser donzela
quando casa e Maria do Egito é solteira. E ndo vai casar, vai?

Nando ndo respondeu e Levindo continuou:

— Nao vai, ndo é? Pois entdo vai fazer carreira nos prostibulos. Entendeu?
Isto é uma convengdo pacifica, matéria aceita

(CALLADO, 1974, p. 55).

kokk

Vanda tinha tomado o frasco da mao de Nando, molhado seu pequeno len-
¢o, colocado o frasco na mesa e passado o lenco a Nando. Como quem nio
quer nada, Nando aspirou fundo. Alternando lenco e uisque, Ramiro abriu
um dos armarios de vidro. (...)

— O perigo mesmo nisto de cheirar éter - disse Nando, com voz alegre
e clara - é o ensimesmamento exagerado. Pode parecer irritante alguém
falando quando comegamos a entrar nas primeiras camaras, mas o fato é
que a interrupgao fixa as imagens

(idem, p. 103-104).

kokk

— A coisa ndo é assim, Manuel - disse Nando - do dia para a noite. Por
exemplo: pagando saldrio muito mais alto aos camponeses o dono da terra
ja da a eles uma parte muito maior daquilo que a terra rende; obrigado
pelo Governo a pagar impostos, que antes ndo pagava, esti entregando
mais dinheiro ao Estado, que o Estado bota para educar o povo; o povo
educado vai exigindo cada vez mais o que devem a ele, uma participacgdo
cada vez maior no que a terra produz; as Ligas Camponesas e os Sindica-
tos ja estao avisando os donos da terra que fazem uma verdadeira guerra
contra eles se eles ndo pagarem direito, ndo se comportarem direito. Vocés
sdao milhares, sio milhdes e milhdes no Brasil inteiro. Guerra eles sabem
que perdem. Compreendeu, Manuel?

(ibidem, p. 315).

A obra é dividida em sete capitulos, a saber: “O Ossuario”, “O Eter”, “A Maci”,
“A Orquidea”, “A Palavra”, “A Praia” e “O Mundo de Francisca”. Callado tem o cui-
dado de dividir o seu romance em capitulos que variam em espacialidade e cuja
nominacao reflete a centralidade da narrativa. Em cada um deles é aposta uma
situacdo inicial, seguindo-se evento (s) modificativo (s) do quadro, instauran-

do-se um conflito que se coroa num climax momentaneo.

As ambiguidades sdo uma constante que permeia toda a obra em forma de
varios dilemas, como o pecado e a catequizac¢do, drogas e abstinéncia, emogao
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e razdo, exploracdo pelo desbravamento e preservacdo do intocado, castidade
e luxdria, amor e desprezo, selvagem e dominado, entre outros. Esses pares de
oposicao estdo na balanca do pensamento - agdo da personagem central e dao
um tom de superacdo e mudanca de percepcao quando a cada quadro o leitor
percebe essas oposi¢des afloradas da mesma pessoa. E o padre que se deita
com mulheres, quebrando seu voto de castidade e se remdi de remorso, mas
que volta a quebrar seu voto em um dilema irresoluto entre o prazer da carne
e o prazer da alma, alentando-se em uma missdo reprodutora da saga jesuita
nas Missdes em uma utopia socialista de revolugdo no centro-oeste do Brasil. E
o provar matrimonial de substancias proibidas cujo experimento de sensacdes
Unicas enlaga o vinculo homem-entorpecente e colocam na pauta o uso dessas
por pessoas dos variados estratos sociais. Enfim, impossivel traduzir Quarup
em poucas linhas, mas o indicativo dessa analise pode ser comprovado nos ex-
certos adiante:

— E se replicarem ao estampido flechando um de nés? perguntou Vila-
verde.

— Atiramos neles disse, Olavo. — Legitima defesa.

— Isso nao pode.

— 0, idiota, em caso de guerra civil a gente mata até irméos, primos, quan-

do normalmente a gente ndo pode matar ninguém. Vocé nao vé que os
cren nos declararam guerra, guerra? Estamos cercados!

— Em caso de guerra civil os dois lados tém homens responsaveis. Os in-
dios sdo tutelados do Estado, Olavo. Tém estatuto de crianca. Acabou-se.
Vou parlamentar com eles.

— Um momento - disse Lauro. — Quem for a favor da resisténcia armada
aos indios que levante a mao.

Olavo levantou a mao. Ramiro cogou a coxa com a mao direita, pensando
um instante, mas acabou de brago abaixado. Lauro riu. Apontou os indios
esqueléticos em torno.

— Os ingleses - disse Lauro -, quando eram os chefes do mundo, morre-
riam de vergonha se se vissem forcados a um quadrado desses. Nativos
moribundos imobilizando um grupo armado de brancos!

(CALLADO, 1974, p. 279)

kokk

— Bom mesmo de casar é dono de armarinho, como o turco - disse Ma-
nuel. — Eu achei que tinha tempo. Enquanto Raimunda estava na vida
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continuava na profissdo dela. Ndo punha n6doa no meu nome. Quando eu
ja tivesse casa pra ela...

— Estavendo, Nando? - disse Cecilia. — “Nao botava n6doa no meu nome”.
Negdcio de ser puta é triste. Vocé é que quer fazer a gente esquecer. Isto
ndo é profissdo nao.

()

— Eu ndo aconselho vocé a mudar de vida - disse Nando. — E vocé pode
tornar essa vida tdo uatil como qualquer outra, obrigando os homens a go-
zar com vocés, a esperar por vocés. Ensinem aos meninos um amor fundo
e sem pressa. O Brasil faz planos de governo de cinco anos que duram
cinco meses e planos de trés anos que duram trés dias. Presidentes eleitos
por cinco anos possuem a patria em sete meses, abotoam a braguilha e vao
embora. E ha Presidentes que duram dois dias.

Sancha perguntou, pensativa:

— Feito esses galos que mal entram de esporao na gente ja estdo sangran-
do na barragem, ndo é?

— Isto - disse Nando. — Nao satisfazem a patria, ndo fecundam o pais. E
fica todo o mundo nervoso, gesticulando, fazendo discurso.

(CALLADO, 1974, p. 416-417).

3. 0 DIREITO E SUAS QUESTOES APRESENTADAS EM QUARUP

Quarup demonstra, por seu inventario, que niao pode ser dissociado do con-
texto histdrico-social, o que inclui o Direito, sobretudo pela relevancia das cenas
e quadros descritos na narrativa, carregada de realismo e atualidade; é histérico
e estético, com fidelidade a realidade brasileira, catalisada na narrativa inerente
a Nando e suas aventuras e desventuras nos brasis de Callado.

A obra cumpre uma funcdo social ao apresentar um Brasil visto a partir de
seu interior, onde projetos pessoais se colidem com os projetos politicos e a
conviccdo prevalece de maneira irresponsavel, reinventando o pais que é de-
vorado pela desesperanca retratada no grande formigueiro, em fragmentacao
de fatos politicos, econdmicos, sociais e historicos entrelacados com o Direito,
subvertido e rasgado nas cenas retratadas no romance.

Nessa légica de analista teceldo, apds converter todo o texto de Quarup em
formato de arquivo compativel com o software NVivo .10., a criacdo de nodes
possibilitou a visualizacdo do arranjo tematico em relacao com o Direito, por
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extracdo dos trechos afins e criacdo de vinculos, como se observa na figura
adiante.

Figura 1 - Temas destacados em Quarup

| VIOLENCIA |

| | | |

4 N\ N\ N N\ N
| UM< |
INDIGENAS [GREJA E SEUPAPEL SAUBE NEPOTISMO SEDUCAO
MISTIOSMO CELIBATO CONSUMO DE DROGAS ESTADOS UNIDOS SEXO
CATEQUIZAGA Ft ALCOOLISMO AMERICANISMO ESTUPRO
ARTE SACRA Suicipio COMUNISMO
REPRESSAQ AEORTD
PROSTITUGAO
NS \ O\l . DI J

(Rerorvia acRamin) EDUCAGAD )<

| AMOR ]

Fonte: Pesquisa de campo (2020)

0 quadro confirma a relevancia de Quarup para compreensao da realidade
concreta, o que perpassa necessariamente pela ordem juridica, pois que todos
esses temas, como a pauta indigena, a reforma agraria, a educacao, a questao de
género, o Direito candnico, entre outros, desdguam, necessariamente, em ques-
tionamentos sobre o papel que o Direito ocupa no contexto. Também, ndo se
pode descartar o papel da critica literaria como extensdo do texto em analise
e participante do afloramento dos significados e amarragdes as necessidades
do homem. Temos uma ferramenta potencial para se refletir sobre o Direito a
partir dos retratos juridicos literarios em Quarup.
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Os assuntos pautados sdo de extrema relevancia e tangenciam a realidade
de maneira comovente e gesta inquietacdo no leitor diante de tanta opressao,
violéncia e violagdes vividas pelas personagens, amenizadas pela busca incan-
savel do amor idealizado e pelas pitadas de humor advindas de alguns quadros,
principalmente, os que envolvem a pureza indigena nos didlogos travados com
os caraibas, soando sempre como o mesmo roteiro anteriormente ensaiado, em
oposicdo ao indio de Callado que contaminado pelo branco comete 0os mesmos
pecados, o que gera interrogacdes sobre os Direitos Humanos e até que ponto a
humanidade suporta tantas violacoes e opressdes.

Enquanto Literatura em livre expressdo de pensamento condensou os confli-
tos, angustias, antagonismos, paixdes e desejos tdo comuns e a0 mesmo tempo
tdo caros a nossa natureza humana, bem representando a realidade social, ju-
ridica e historica do periodo retratado, a exemplo do caso da polariza¢io entre
comunismo e capitalismo, a questdo ambiental, a causa indigena, a retomada
por parte da populacao do conservadorismo moral e religioso, a criminalizacao
daqueles que lutam pela reforma agraria e dos movimentos sociais, o ressurgi-
mento do americanismo e a violéncia contra mulher e minorias (prostitutas).

Derradeiramente, podemos afirmar que a obra Quarup estimula variados
sentidos que, em razdo das condicionantes afetivas ou cognitivas e, também,
das éticas, histdricas, culturais, temporais, ideolégicas e juridicas, provoca in-
dagacoes e reflexdes no leitor diante da possibilidade de vincula¢ao com a rea-
lidade, que é problematizada e discutida todo momento na narrativa, por isso é
um classico.

Tem-se, entdo, uma conexao interdisciplinar muitissimo interessante en-
tre Direito e Literatura, pois brota dessa conexao a possibilidade de se estudar
questdes juridicas a partir dos textos literarios com impacto direto no ensino e
nas pesquisas das duas areas em relacdao, na medida em que a condi¢do humana,
retratada nas obras literarias, esta sob o efeito. A criticidade do leitor e analista
é posta a prova e abre margem a inimeras possibilidades de (re)significacdo do
texto em relacdo ao Direito.

4, CONSIDERACOES

A Literatura, como parte integrante da humanizacao, pelos seus textos, pos-
sibilita refletir sobre as crencas, os sentimentos e as normas sociais, o que in-
clui o Direito. Compde os bens incompreensiveis, pois, garante a integralidade
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espiritual e a organizacdo do plano pessoal de cada um e seu acesso deve ser
visto como direito humano. A Literatura, também, contribui com o Direito na
perspectiva do ensino juridico e pesquisas, pois retrata a condigdo humana sob
o efeito do Direito. O exemplo pragmatico da conexdo entre Literatura e Direito
foi apresentado com base na analise do romance Quarup de Antonio Callado,
que teve sua estrutura e enredo relatados de maneira sintética e apresentacao
dos temas juridicos identificados, a saber: a pauta indigena, a reforma agraria,
a educacgido, a questdo de género, o Direito candnico, entre outros. Logo, os ob-
jetivos foram cumpridos, principalmente por demonstrar a importante conexao
entre Literatura e Direito.
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The new business insolvency regime in Brazil
foreseen in the law n. 14.112/2020
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SUBAREA: Direito falimentar e recuperacional.

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo apresentar ao leitor algu-
mas novidades introduzidas pela Lei 14.112 /2020 na atual lei de faléncia
e recuperacdo empresarial (Lei 11.101/2005), que fez surgir um novo
regime de insolvéncia empresarial no pais, tornando a lei mais adequada
a realidade. Dentre as inimeras novidades, destacamos a que delimita
a responsabilidade de socios, administradores e controladores de socie-
dades; a pericia prévia; a recuperacao do produtor rural; a insolvéncia
transnacional e a forma de contagem dos prazos nos processos.

PALAVRAS-CHAVES: Recuperacao judicial e faléncia; Principios nortea-
dores; Alteracoes legislativas.

ABSTRACT: This article aims to present the reader with some novelties
introduced by Law 14.112/2020 in the current bankruptcy and business
recovery law (Law 11.101/2005), which gave rise to a new regime of bu-
siness insolvency in the country, making the law more adequate to reali-
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ty. Among the numerous novelties, we highlight the one that delimits the
liability of partners, administrators and controllers of companies; prior
expertise; the recovery of the rural producer; the transnational insolven-
cy and the way of counting the deadlines in the processes.

KEYWORDS: Judicial recovery and bankruptcy; Guiding principles; Le-
gislative changes.

SUMARIO: 1. Breve histérico. 2. Principios norteadores do processo fali-
mentar e recuperacional. 2.1. Principio da func¢do social da empresa. 2.2.
Principio da preservacao da empresa. 2.3. Principio da livre concorréncia.
3. Algumas alteragoes introduzidas pela Lei n® 14.112 de 2020. 4. Conclu-
soes. Referéncias bibliograficas.

1. BREVE HISTORICO

Em linhas gerais, a Lei n2 11.101, de 2005, compreende um complexo, mas
especifico sistema de insolvéncia empresarial existente no Brasil, tratando dos
processos de faléncia e recuperacao, tanto judicial como extrajudicial, como
também os chamados crimes falimentares.

Quando falamos em sistema complexo, a LRF (lei de recuperacao e faléncia)
compreende um sistema legislativo préprio, que abrange normas materiais e
processuais, em ambos 0s casos civis e criminais.

A sua entrada em vigor colocou fim ao antigo Decreto-Lei n? 7.661 de 1945,
que vigorou por aproximadamente 60 anos, que disciplinava os institutos da
faléncia e das concordatas (preventiva e suspensiva). Institutos estes que ja vi-
nham mostrando claros sinais de descolamento com a realidade social, econo-
mica e juridica do pafs, e, por conseguinte, sendo utilizados como mecanismos
de ndo pagamento, causando sério comprometimento ao sentido da norma.

Desta forma, a LRF trouxe uma nova e moderna roupagem ao sistema de
insolvéncia empresarial nacional, garantindo mecanismos de recuperacgio, es-
pecialmente com a criagdo da recuperacgdo extrajudicial, na qual o devedor es-
tabelece um canal de negociacdo direto com os seus credores, sem que haja a
necessidade do moroso e custoso processo judicial.

Recentemente a Lein® 11.101, de 2005, sofreu sérias e profundas alteracées
em seu texto por meio da entrada em vigor da Lei n® 14.112 de 2020, a qual
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inaugurou o novo sistema de insolvéncia no pais e, dentro deste trabalho, pro-
curaremos apresentar alguns aspectos desta reforma.

2. PRINCIPIOS NORTEADORES DO PROCESSO FALIMENTAR
E RECUPERACIONAL

Antes de nos aprofundarmos ao cerne do presente, ndo menos importante
é o olhar direcionado aos principios que direcionam todo o sistema legal de
insolvéncia nacional, funcionando como verdadeiros alicerces aos referidos
institutos.

Para Ruy Samuel Espinola?, principio

Designa a estruturacao de um sistema de ideias, pensamentos ou normas
por uma ideia mestra, por um pensamento chave, por uma baliza norma-
tiva, donde todas as demais ideias, pensamentos ou normas derivam se
reconduzem e ou se subordinam.

Walter Claudius Rothenburg?, ao diferenciar principios de regras, assim en-
tende sobre os primeiros que tal como as regras, sdo razdes para juizos concre-
tos de dever ser, ainda quando razdes de um tipo muito diferente. Vamos a eles:

2.1. Principio da fungéo social da empresa

Quando o legislador constituinte incluiu a propriedade privada no rol dos
principios econdmicos, referiu-se a propriedade privada produtiva, ou seja, as
empresas nacionais que, de modo incondicional, deverdo atender a sua funcao
social (diferente da funcdo individual da propriedade), sob pena de desvirtuar-
mos o proprio direito fundamental da propriedade.

Neste sentido, os ensinamentos de Eros Roberto Grau*:

A propriedade-fungio social, que diretamente importa a ordem econdmica
- propriedade dos bens de produgdo - respeita o principio inscrito no

art.170, IIL.

2 Conceito de principios constitucionais, p.53.
3 Principios constitucionais, p.16.
* A ordem constitucional na Constitui¢do de 1988, p.215.
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No mais, quanto a inclusio do principio da garantia da propriedade privada
dos bens de produgdo entre os principios da ordem econdémica, tem o condao
de ndo apenas afeta-los pela funcdo social - contibio entre os incisos Il e I1I do
art.170 - mas, além disso, de subordinar o exercicio dessa propriedade aos di-
tames da justica social e de transformar esse mesmo exercicio em instrumento
para a realizacdo do fim de assegurar a todos existéncia digna.”

Nao ha como dissociarmos uma empresa da sua importancia no cenario so-
cial de um pais, especialmente no sentido de procurar garantir uma vida mais
digna e justa para todos, viabilizando programas de inclusdo (portadores de
necessidades especiais, condi¢des igualitarias para as mulheres, e outros mais)
e de protecao do meio ambiente.

Logo, ndo ha como pensarmos a propriedade econdémica sem que atinja a sua
funcao social, visto que a dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos
da Republica do Brasil, devendo sempre ser perseguida pelo Estado e pela so-
ciedade.

Em razdo disso, quando uma empresa (publica ou privada) deixa a desejar
no atendimento e observancia de preceitos de ordem social, sucumbindo inte-
resses publicos em face de interesses individuais, ocorre uma flagrante violacao
aos principios fundamentais, tornando-se necessaria a interferéncia do Estado,
visando restabelecer a ordem constitucional, por meio de san¢des garantindo o
seu sentido social.

2.2. Principio da preservaciao da empresa.

A Lei 11.101/2005 foi muito feliz ao garantir este principio em seu texto
normativo, notadamente no art.47:

A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo da situacao
de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manuten-
¢do da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses
dos credores, promovendo, assim, a preserva¢do da empresa, sua funcdo
social e o estimulo a atividade econémica.

Percebe-se claramente a preocupacao do legislador, logo no primeiro artigo
do Capitulo III, que trata do instituto da recuperacdo judicial, com a preserva-
cao do ente produtivo, capaz de gerar efeitos perante toda a sociedade, e que
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demonstra um olhar ndo apenas para o devedor em crise, mas também com
todos os que gravitam ao seu redor (trabalhadores, credores, estado e etc)

Percebe-se também este principio ndo s6 na recuperacao judicial, como tam-
bém no processo de faléncia, por meio do novel § 22 do art.75:

A faléncia é mecanismo de preservacao de beneficios econdmicos e sociais
decorrentes da atividade empresarial, por meio da liquidacdo imediata do
devedor e da rapida realocagado util de ativos na economia.

Desta forma, este principio deverd sempre merecer um olhar atento do Po-
der Judiciario, visando garantir o maximo de efetividade, ja que a preservacao
da empresa, principalmente por meio de mecanismos legais de recuperacao,
é medida que se imp0oe, visando a tutela ndo apenas do devedor, mas também
de toda a coletividade que se apresenta. Todavia, este mesmo Poder Judiciario,
com a mesma atencio, devera evitar o assistencialismo.’

2.3. Principio da livre concorréncia.

A livre concorréncia é fruto da prépria economia liberal em que estamos
vivenciando, sendo considerado um verdadeiro principio constitucional da or-
dem econOmica e ndo mera extensio do principio da livre iniciativa.

Num primeiro momento, e principalmente para aqueles leitores menos
atentos, tal principio constitucional econémico teria por finalidade tutelar par-
ticulares (empresarios), contra abusos praticados por outros empresarios, que
na ansia de enriquecer-se, criam praticas empresariais abusivas (formacio de
cartel e dumping) lesando-os economicamente.

Entretanto, devemos considerar aludido principio também como um instru-
mento protetor dos direitos coletivos, especialmente dos consumidores, vez
que se localizam na ponta do sistema econdmico, na condicdo de destinatarios
finais de determinado produto ou servico.

De forma perigosa, estamos presenciando diversas operacdes societarias
(transformacdes, fusdes e incorporagdes) nos mais variados ramos, se consti-
tuindo em grandes concentracdes de mercado, criando verdadeiros monopd-
lios empresariais.

5 Daniel Carnio Costa. Comentdrios a lei de recuperagdo de empresas e faléncia, p.31
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Inicialmente essas empresas criam uma situacdo favoravel para o consumi-
dor, tendo em vista que pela condicdo econémica gerada pela operacgao, pos-
suem condi¢des de garantir precos muito mais acessiveis em face do concor-
rente (ndo participante da operacdo), levando-os na maioria das vezes a um
processo de dissolugdo e consequente extingao.

Com isso, estaremos criando um campo bastante fértil para o desenvolvi-
mento dos chamados monopdlios empresariais, situacao que viabilizara o total
controle do mercado, acarretando em provavel aumento abusivo dos precos,
visando compensar os precos baixos anteriormente praticados, tirando assim
do consumidor a liberdade de escolha. Viola assim um outro principio constitu-
cional econdmico, qual seja, a prote¢cdo do consumidor.

Nao podemos esquecer de que, como principio geral da ordem econémica, o
Estado garante ao particular a livre iniciativa, que devera ser exercitada de ma-
neira reta e dentro dos ditames da razoabilidade e que, em caso contrario, pos-
sibilitara a intervencao estatal num verdadeiro carater repressivo e punitivo.

Ainda ressaltamos que o poder estatal goza de meios também preventivos
para garantir que a livre concorréncia seja efetivada através de praticas empre-
sariais licitas e que garantam uma sociedade mais justa, como verificamos pela
atuacao do CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econémica).

Outro exemplo do poder preventivo e repressivo do Estado é a Lei n? Lei
12.529/2011, que pune as infra¢des contra a ordem econdmica, orientando-se
através dos principios da liberdade de iniciativa, livre concorréncia, fungio so-
cial da propriedade, defesa dos consumidores e repressdo ao abuso do poder
econdmico, conferindo a coletividade a legitimidade para a defesa dos direitos
ali tutelados.

Sobre o CADE, interessante parecer de Fabio Ulhoa Coelho®:

Duas sdo as formas de atuacdo do 6rgdo: a repressora, em que julga os
processos administrativos pertinentes a infracdo da ordem econ6mica,
impondo sanc¢des as pessoas que incorrem em conduta ilicita; e a preven-
tiva, em que aprova operacgdes societarias, como incorporagao ou fusao, e
demais atos de que possa decorrer prejuizos a concorréncia ou domina-
¢do de mercado.

Por derradeiro, os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia ndo
se repelem, muito pelo contrario, sio plenamente capazes de coexistirem num

¢ Curso de direito comercial. Sio Paulo: Saraiva, p. 27.
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sistema harmonico, garantindo a abertura de novas frentes no mercado, com o
fomento da pratica concorrencial saudavel.

3. Algumas alteracdes introduzidas pela Lei n® 14.112 de 2020.

Sao muitas as alteracdes/novidades incorporadas pela nova lei de recupera-
¢do e faléncia, todavia, serdo apresentadas neste trabalho apenas algumas que
reputamos como pertinentes, sem qualquer prejuizo ou demérito as demais.

A primeira novidade versa sobre a inclusdo da letra “A” ao artigo 82 da LRF.

Verbaliza o legislador no art.82:

Art. 82. A responsabilidade pessoal dos socios de responsabilidade limi-
tada, dos controladores e dos administradores da sociedade falida, esta-
belecida nas respectivas leis, sera apurada no préprio juizo da faléncia,
independentemente da realizagdo do ativo e da prova da sua insuficiéncia
para cobrir o passivo, observado o procedimento ordinario previsto no
Codigo de Processo Civil.

§ 1o Prescrevera em 2 (dois) anos, contados do transito em julgado da
sentenca de encerramento da faléncia, a a¢do de responsabilizacdo
prevista no caput deste artigo.

§ 20 O juiz poderda, de oficio ou mediante requerimento das partes
interessadas, ordenar a indisponibilidade de bens particulares dos réus,
em quantidade compativel com o dano provocado, até o julgamento da
acdo de responsabilizagio.

Como dito, a Lei 14.112 de 2020 acrescentou a letra A ao art. 82, passando a
estabelecer:

E vedada a extensdo da faléncia ou de seus efeitos, no todo ou em
parte, aos socios de responsabilidade limitada, aos controladores e aos
administradores dasociedade falida, admitida, contudo, a desconsideracido
da personalidade juridica.

Paragrafo Unico. A desconsideracdo da personalidade juridica da socie-
dade falida, para fins de responsabilizacdo de terceiros, grupo, socio ou
administrador por obrigacao desta, somente pode ser decretada pelo jui-
zo falimentar com a observancia do art. 50 da Lei n? 10.406, de 10 de ja-
neiro de 2002 (Cédigo Civil) e dos arts. 133,134, 135, 136 e 137 da Lei n®
13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil), ndo aplicada a
suspensao de que trata o § 32 do art. 134 da Lei n® 13.105, de 16 de marc¢o
de 2015 (Cddigo de Processo Civil).
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Pelo texto, percebe-se claramente a contra ordem a extensio ao patrimonio
dos sécios, controladores e administradores de uma sociedade falida, habilitan-
do, todavia, a aplicacao do instituto da desconsideracdo da personalidade juri-
dica, atendendo sempre aos comandos do Cddigo Civil e do Cédigo de Processo
Civil, em seus respectivos artigos.

De forma acertada, o legislador inseriu referida letra, com a flagrante inten-
cdo de apenas e tdo somente ratificar o que ja se sabe sobre o instituto da des-
consideracdo da personalidade juridica, de que ele devera sempre, sempre, ser
encarado como uma exce¢do e nio como uma regra.

A segunda novidade apresentada neste trabalho, versa sobre a pericia pré-
via, fincada no art. 51-A da LRF. Estabelece o legislador:

Apés a distribuicao do pedido de recuperacdo judicial, podera o juiz, quan-
do reputar necessario, nomear profissional de sua confianca, com capaci-
dade técnica e idoneidade, para promover a constatacdo exclusivamente
das reais condi¢des de funcionamento da requerente e da regularidade e
da completude da documentagdo apresentada com a peti¢do inicial.

Percebe-se 0 momento processual em que podera existir a pericia prévia,
qual seja, apds a apresentacdo da petigdo inicial, com os documentos indicados
no art.51 e antes da decisdo de processamento da recuperacao judicial, estabe-
lecida no art.52.

A introducdo do instituto da pericia prévia em nosso sistema normativo é
uma confirmacao do que ja vinha sendo aplicado pelo poder judiciario em pro-
cessos de recuperacdo judicial, especialmente para se constatar se a empresa
solicitante preenchia minimamente as condi¢des de funcionamento e da auten-
ticidade da documentacao ofertada.

De acordo com Joice Ruiz Bernier’, “a pericia prévia comecou a ser utilizada
em meados de 2011, em processos de recuperacio judicial na 12 Vara de Falén-
cias e Recuperacgdes Judiciais de Sao Paulo.”

Agora, devidamente contemplada no texto legal, a pericia prévia permanece
com 0s mesmos propdsitos: primeiro, verificagdo das reais condi¢coes de fun-
cionamento da empresa e, segundo, regularidade documental, sendo proibida a
anadlise da viabilidade econdmica do devedor.

7 BERNIER, Joice Ruiz. Revista do advogado, ano XLI, n® 150, junho 2021, p.101.
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Daniel Carnio Costa e Eliza Fazan® lecionam sobre o assunto:

A constatagdo prévia deve analisar apenas a capacidade da empresa na
geragio de empregos, tributos, produtos, servigos e riquezas. E suficiente
a constatacdo que a empresa realmente existe, possui empregados, clien-
tes e contratos ativos para manter suas atividades em funcionamento.
Nesse momento, busca-se evitar que uma empresa inexistente, sem qual-
quer atividade e sem qualquer capacidade de gerar empregos, produtos,
servicos e tributos ajuize a recuperacdo judicial com o objetivo de impor
aos credores uma negociacdo que ndo terd nenhuma contraprestacdo de
interesse publico ou social. Se ndo havera empregos a serem salvos, por
exemplo, qual é o sentido de impor aos credores uma negociagdo que im-
plique na alteracdo dos seus créditos? Mas, se a atividade existe, embora
em crise, o processo deve ser iniciado, cabendo aos credores decidir sobre
a viabilidade econémica aquela empresa.

Desta forma, podemos afirmar que a pericia prévia possui as seguintes ca-
racteristicas®’:

12) perito tera direito a remuneracio;
23) ndo ha contraditoério e as partes ndo apresentam quesitos;

32) o devedor sera intimado do resultado da constatagdo prévia concomi-
tantemente a sua intimacio da decisido que deferir ou indeferir o pro-
cessamento da recuperacdo judicial, ou que determinar a emenda da
peticdo inicial, e podera impugna-la mediante interposicao do recurso
cabivel (agravo);

42) como dito alhures, tem um duplo objetivo (verificacdo das reais con-
di¢des de funcionamento da empresa e da regularidade documental).

52) caso a constatacdo prévia detecte indicios contundentes de utilizacao
fraudulenta da acao de recuperacao judicial, o juiz podera indeferir a
peticdo inicial, sem prejuizo de oficiar ao Ministério Publico para to-
mada das providéncias criminais eventualmente cabiveis e

62) caso a constatacdo prévia demonstre que o principal estabelecimento
do devedor nio se situa na area de competéncia do juizo, o juiz devera
determinar a remessa dos autos, com urgéncia, ao juizo competente.

8 COSTA, Daniel Carnio. FAZAN, Eliza. Constatagdo prévia em processo de recuperagdo judicial de
empresas. Curitiba: Jurua, 2019. p. 47.

9 AZEVEDO, Charles Stevan Prieto. Elementos bdsicos de direito empresarial moderno. p.220/221.
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Caminhou com bastante acerto o legislador ao introduzir a pericia prévia no
corpo da lei, ja que serdo evitadas, ou pelo menos reduzidos, o nimero de pedi-
dos de recuperacao judicial de empresas temerarias, para ndo dizer falidas, as
quais ndo retinem condi¢des minimas de acolhimento de seu pleito, protegendo
os credores e toda a coletividade.

A terceira novidade é que o produtor rural podera requerer sua recuperagao
judicial. Antes da atual reforma, a recuperacdo do produtor rural era tida como
controvérsia, especialmente ante a ndo comprovacdo da sua atividade pelo pra-
Z0 superior a 2 anos.

Ivo Waisberg e Luiza Serodio Gionnatti'®, discorrem:

Acertadamente, o STJ'! sedimentou entendimento no sentido de que a re-
gularidade do exercicio da atividade do empresario rural, para adequacio
a exigéncia do art.48 da Lei n® 11.101/2005, independe de registro pe-
rante a Junta Comercial. Isso porque o art.971 do Cédigo Civil, é expresso
ao excepcionar o registro a todo e qualquer empresario rural - que pode
exercer sua atividade empresarial de maneira absolutamente regular
mesmo sem inscri¢do perante o 6rgdo competente.

Agora, o art. 70-A habilita o produtor rural de que trata o § 32 do art. 48, a
apresentar plano especial de recuperacao judicial, desde que o valor da causa
ndo exceda a R$ 4.800.000,00 (quatro milhdes e oitocentos mil reais).

0 plano especial permitido ao produtor rural é o mesmo estabelecido para a
micro empresa e para a empresa de pequeno porte, com o parcelamento em 36
vezes de todo o seu passivo ainda que ndo vencidos, excetuados os decorrentes
de repasse de recursos oficiais, os fiscais e os previstos nos §§ 32 e 42 do art. 49,
vencendo-se a primeira em 180 dias da distribuicdo do pedido, juros pela SELIC
(Sistema Especial de Liquida¢do e de Custddia), sendo que as fungdes da AGC
(Assembleia Geral de Credores) sdo incorporadas pelo juiz.

E perceptivel, que o legislador nio faz qualquer fungio aos créditos de natu-

reza trabalhista, assim, nos socorremos do parecer de Manoel Justino Bezerra
Filho'2:

10 Revista do advogado, ano XLI, n 150, junho 2021, p.93.

1 STJ, Resp.1.800.032-MT, Rel.Min.Raul Araujo, j.5/11/2019; STJ], Resp.1.811.953-MT, Rel.
Min.Marco Aurélio Bellize, j.6/10/2020; ST], Resp.1.834.452-MT, Rel.Min.Luis Felipe Salomao,
j.20.10.2020.

12 Lei de recuperagdo de empresas e faléncia, p.240.

68 ¢ Themis Revista Juridica e Volume 03 ¢ Nimero 05 e Jul-Dez 2022



Assim, embora nao haja aqui qualquer previsdo especial no que tange aos
créditos trabalhistas, ainda sim deve aplicar-se a limitagdo do art.54, no
sentido de ndo ser possivel prever prazo superior a um ano para paga-
mento dos créditos derivados da legislacdo do trabalho ou decorrentes de
acidentes de trabalho.

Diz o art. 54:

O plano de recuperagio judicial ndo podera prever prazo superior a 1
(um) ano para pagamento dos créditos derivados da legislagdo do traba-
lho ou decorrentes de acidentes de trabalho vencidos até a data do pedido
de recuperacdo judicial.

§ 12. O plano ndo poderd, ainda, prever prazo superior a 30 (trinta)
dias para o pagamento, até o limite de 5 (cinco) saldrios-minimos por
trabalhador, dos créditos de natureza estritamente salarial vencidos nos
3 (trés) meses anteriores ao pedido de recuperacao judicial.

§ 22 0 prazo estabelecido no caput deste artigo podera ser estendido em
até 2 (dois) anos, se o plano de recuperacao judicial atender aos seguintes
requisitos, cumulativamente:

[ - apresentacdo de garantias julgadas suficientes pelo juiz;
I - aprovacdo pelos credores titulares de créditos derivados da legislagao

trabalhista ou decorrentes de acidentes de trabalho, na forma do § 22 do
art. 45 desta Lei; e

I1I - garantia da integralidade do pagamento dos créditos trabalhistas.

Quarta novidade: Insolvéncia transnacional.

A insolvéncia transnacional esta delimitada entre os arts.167-A ao 167-Y, e
foi recebido com bons olhos pela comunidade internacional.

Daniel Carnio Costa®3, assim expde sobre o tema:

Portanto, o sistema de insolvéncia de determinado pais é elemento essen-
cial para a formacdo da decisdo de investimento e de atuacdo econdmica
na pretendida jurisdi¢do. A decisdo sobre investir ou em determinado pais
leva em consideracao, além dos aspectos relacionados ao desenvolvimen-
to proprio da atividade econdmica, também o tratamento legal que é dado
ao insucesso do empreendimento.

Notadamente, desde a década de 90, houve uma intensificagdo do movi-
mento de transnacionalizacdo do capital e da atividade empresarial. Com
isso, uma Unica empresa atua sob diversas jurisdi¢des simultaneamente.
A legislacdo ndo poderia mais continuar a margem deste fenémeno.

13 Comentdrios a lei de recuperagdo de empresas e faléncia, p.313.
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E claro que uma lei especifica (faléncia e recuperagdo de empresas) que trata
de um tema especifico (transnacionalidade da insolvéncia), é capaz de gerar
investimentos estrangeiros, pois estes agentes passam a visualizar o pais como
um local seguro e fértil, capaz de garantir efetividade juridica nos processos
ndo s6 de recuperacdo, mas também nos processos de faléncia, com grandes
possibilidades de retorno financeiro.

E o legislador foi bastante cuidadoso em delimitar o que seja processo es-
trangeiro (principal e ndo principal) e algumas figuras importantes como o
representante estrangeiro e a autoridade estrangeira (art.167-B), inclusive
garantindo aos credores estrangeiros tratamento paritario com os credores na-
cionais (art.167-G).

Ainda, de acordo com o art.167-P, o legislador determinou gatilhos de coo-
peracdo dos juizes ou do administrador judicial, com autoridades estrangeiras
ou representantes estrangeiros, dispensando entre as comunicagdes, a expedi-
¢do de cartas rogatorias e outros procedimentos que, por certo, atrasariam a
efetivacdo dos objetivos da lei.

Destaca-se parecer de Eronildes Aparecido Rodrigues dos Santos'*: “A co-
municacdo direta deve ser a mais ampla e transparente possivel, possibilitando
a compreensao dos ritos e das medidas que serdo adotadas, o que imprime ce-
leridade e eficiéncia na defesa dos interesses do devedor e credores.”

Assim, a insolvéncia transnacional é sem ddvida uma das grandes inovagoes
introduzidas pela Lei 14.112/2020.

Como quinta e ultima novidade deste trabalho é a nova forma da contagem
dos prazos pela Lei 11.101/2005.

Esta forma sempre foi motivo de muita controvérsia entre os operadores do
direito, pois a Lei 11.101/2005, que entrou em vigor antes do atual Codigo de
Processo Civil, traz em seu bojo prazos processuais e materiais e, por conse-
quéncia, aplicarfamos a regra disposta no Cédigo de Ritos (Lei 13.105/2015),
em seu artigo 219, que estabelece a contagem dos prazos em dias tteis para os
prazos processuais e em dias corridos para os materiais.

Estabelecida a confusido. Para se ter uma ideia, Manoel Justino Bezerra Fi-
lho's, na sua obra, diga-se, antes da reforma introduzida pela nova lei, profeti-
zava o grau de dificuldade da questao:

14 Revista do advogado, ano XLI, n® 150, junho 2021, p.48.
15 Lei de recuperagdo de empresas e faléncia, p.449.
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“0 art.219 do CPC estabelece que ‘na contagem de prazo em dias’ com-
putam-se ‘somente os dias Uteis’, 0 que aplica apenas aos ‘prazos proces-
suais’. No entanto, o exame apenas do que seria ‘prazo processual’ ndo
seria suficiente para encontrar a aplicacdo correta da lei. Apenas como
exemplo, o prazo de 180 dias no §4° do art.6° é misto (processual e ma-
terial); processual para o andamento da recuperacido, material para o di-
reito dos credores que tém suas acdes suspensas; para alguns, deve ser
considerado prazo de natureza apenas material. J4 o0 mesmo prazo de
180 dias do §32 do art.49 é processual. Assim, determinar se um prazo é
processual ou material ndo parece ser critério suficiente para encontrar a
melhor aplicacdo da lei.”

Perfeito o doutrinador, pois a definicdo do que é processo processual e prazo
material ficaria subjugado a questodes interpretativas e que seriam capazes de
gerar inseguranca juridica no trato do processo.

Por consequéncia, depois de muita discussao na doutrina e na jurisprudéncia,
e de forma bastante tardia mas acertada, o legislador, tratou de sanar todas as
controvérsias, ao estabelecer no inciso I, § 12 do art.189, que todos os prazos pre-
vistos na lei serdo contados em dias corridos, tentando assim, criar um ambiente
fértil para que tanto o processo de faléncia como o de recuperagdo, possam dar
uma resposta nao apenas efetiva a sociedade, como também mais célere.

4. CONCLUSOES

Por fim, podemos chegar as seguintes conclusdes:

1) ALei11.101/2005, alterada consideravelmente pela Lei 14.112 /2020,
¢ alicercada em diversos principios, tais como, fun¢do social da empre-
sa e da sua preservacao, livre iniciativa, livre concorréncia, celeridade
processual, cooperacdo, dentro outros;

2) 0 art.82-A estabilizou a responsabilidade dos sdcios de responsabili-
dade limitada, dos controladores e dos administradores da sociedade
falida, por meio do instituto da desconsideracao da personalidade ju-
ridica;

3) A pericia prévia, agora normatizada no art.51-A e que antecede o de-
cisium do art.52, passou a ser um importante instrumento compro-
batério de se atestar se a empresa em recuperagdo reine condi¢des
minimas de apreciacido do seu pedido;
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4) Salvaguarda ao produtor rural, tdo importante no nosso cenario eco-
noémico e social, e que agora, por for¢a do art.70-A podera requerer
sua recuperacao judicial, ou de forma especial, ou de forma tradicional
(art.50);

5) A introdugio da insolvéncia transnacional nos arts.167-A ao 167-Y,
criando um campo propicio para que investidores estrangeiros con-
sigam enxergar, no pais, uma legislacdo moderna e eficaz, habilitando
0 investimento;

6) A inclusdo do inciso I, § 12 do art.189, esclarecendo de uma vez por
todas, que todos os prazos da Lei 11.101/2005, sejam processuais, se-
jam materiais, passam a ser contados em dias corridos e

7) A Lei 14.112/2020 construiu um novo sistema de insolvéncia empre-
sarial no Brasil, criando um ambiente contemporaneo e adequado as
atuais necessidades de todos os interessados no processo, quais se-
jam, o devedor, seus credores e principalmente a propria sociedade.
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CONFORMIDADE DE CHATBOTS COM A
LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS - LGPD

The compliance of chatbots with the
General Law of Data Protection - GLDP
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RESUMO: O avango tecnolégico trouxe consigo um grande volume de da-
dos que sdo utilizados cada vez mais pela Inteligéncia Artificial, dando
suporte a aprendizagem de maquina. Esses dados privados do cidadao,
cada vez mais expostos na rede mundial de computadores, precisam ser
protegidos por legislacdo especifica, como parte dos Direitos Humanos
Fundamentais. O artigo se propde a tratar do tema, mostrando suas con-
sequéncias praticas quando sao usados de forma indevida, utilizando-se
do método dedutivo, baseado em pesquisa bibliografica e referéncias a
casos concretos.

PALAVRAS-CHAVE: Protecdo de dados. Inteligéncia Artificial. Chatbots.
Regulamentacdo. Direitos Humanos e tecnologia.

ABSTRACT: Abstract: The technological advance has brought a large volu-
me of data increasingly used by Artificial Intelligence, supporting machi-
ne learning. These private citizen data, increasingly exposed on the World
Wide Web, need to be protected by specific legislation as part of Funda-
mental Human Rights. The article aims to address the issue, showing the
practical consequences when misused, using the deductive method based
on bibliographic research and references to concrete cases.

KEYWORDS: Data protection. Artificial Intelligence. Chatbots. Regula-
tion. Human Rights and technology.
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SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Para entender os chatbots: o que é a Inteli-
géncia Artificial? 3. Chatbots na pratica. 4. Chatbots x LGPD. 5. Maus exem-
plos. 6. Conclusdo. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Vivemos em uma sociedade digital e conectada, em que a tecnologia intensi-
fica, agiliza e democratiza as relagdes humanas. Nesse cendrio, a aplicabilidade
da Inteligéncia Artificial cresce cada dia mais, possibilitando a transformacao
de relagdes e procedimentos. Praticamente, é um assunto que remonta desde
os anos 1950, mas que foi retomado e acelerado apds os anos 2000 devido a
fatores como: melhoria da qualidade dos algoritmos, poder de processamento e
acesso a grandioso volume de bases de dados, capaz de apoiar na aprendizagem
de maquina.

Por isso que a inovacdo digital deve ser a base da estratégia das organiza-
coes. A sociedade esta ficando cada vez mais orientada por dados e o uso da
Inteligéncia Artificial - IA- estd no centro de todo o desenvolvimento tecnoldgi-
co nos diversos setores da economia. E um novo pensar, com novas aplicagdes,
que demandam suporte juridico especializado para analise e viabilidade legal
dos projetos, considerando o aumento do uso de chatbots, drones, machine lear-
ning, bases de dados, bem como para verificacdo de questdes relacionadas a
transparéncia e ética de algoritmos.

Projecdes mostram que ndo deve demorar muito para a Inteligéncia Artifi-
cial fazer parte da nossa vida cotidiana em diferentes aspectos. Em breve, trans-
porte, robds domésticos, servicos, saide, educacdo, entretenimento, comunida-
des de poucos recursos, seguranca publica, emprego e local de trabalho serdo
espacos totalmente habilitados para IA.

Os desafios para os proximos 15 anos serdo a criagcdo de hardware seguro e
confiavel para seus diversos usos, seja de carros autdbnomos até robos de satde,
para assim ganhar a confianca do publico e dos consumidores. Com o avango do
uso desses recursos pelo mundo, grande parte dos paises inicia o debate regula-
torio em torno dessa inovacgdo tecnoldgica que tem grande potencial de mudar a
forma como nos relacionamos e trabalhamos.

O ponto de partida da discussao gira em torno dos limites éticos das aplica-
coes de Inteligéncia Artificial e alcanga a questdo de quais sdo os mecanismos
de controle necessarios para que a tio sonhada autonomia robdtica nio se vire
contra o ser humano. Em geral, as regulamenta¢cdes buscam tratar de alguns
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pilares relacionados a 4 tipos de riscos relacionados a IA: riscos éticos, riscos de
privacidade, riscos de ciberseguranca e riscos de propriedade intelectual.
No caso do Brasil, tramita o PL 21/20% que busca regulamentar a Inteligéncia
Artificial e que traz principios inspirados nas iniciativas da OCDE e na UNESCO.
Sendo assim, como delimitar claramente os parametros que precisam ser
seguidos por todos os setores da sociedade?

2. PARA ENTENDER OS CHATBOTS:
0 QUE E A INTELIGENCIA ARTIFICIAL ?

De acordo com Barthe (2017), a terminologia foi criada por John McCarthy e
definida por Marvin Lee Minsky do seguinte modo:

[..] a construgdo de programas de computador que se engajam em tarefas
que sdo, por enquanto, realizadas a partir de mais satisfatoriamente por se-
res humanos, porque eles exigem processos mentais de alto nivel, tais como:
aprendizagem perceptiva, organizagdo da memoria e raciocinio critico®.

0 estudioso Adriano Mussa (2020) define a Inteligéncia Artificial como o “[...]
uso de modelos estatisticos ou matematicos em aplica¢des especificas para pre-
dicdo de resultados, buscando sempre a maxima acuracia e robustez possiveis*”.

A pesquisadora Elaine Rich sintetiza a [A no seguinte enunciado: “Uma area
de pesquisa que investiga formas de habilitar o computador a realizar tarefas
nas quais, até o momento, o ser humano tem um melhor desempenho”.

20 PL 21/2020, de autoria do deputado federal Eduardo Bismarck, estabelece fundamentos,
principios e diretrizes para o desenvolvimento e a aplicagdo da inteligéncia artificial no Brasil;
e da outras providéncias. No momento o projeto aguarda analise do Senado Federal. Disponi-
vel em: <https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2236340>. Inclusive, neste ano foi
instaurada uma comissdo de juristas responsavel por subsidiar a elaborac¢do de substitutivo
sobre inteligéncia artificial no Brasil. Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/noticias/
materias/2022/03/24 /comissao-de-juristas-comecara-a-analisar-projetos-sobre-inteligencia-
-artificial>. Vale destacar os principios da Unesco (https://pt.unesco.org/courier/2018-3/em-di-
recao-um-codigo-etica-global-pesquisa-em-inteligencia-artificial) e da OCDE (https://legalins-
truments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0449).

s BARTHE, Emmanuel. Intelligence artificielle en droit: derriére la “hype”, la réalité. Un
blog pour l'information juridique, nov,, 2017. Disponivel em: <http://www.precisement.
org/blog/Intelligence-artificielle-en-droit-derriere-la-hype-la-realite.html#definir>.

*MUSSA, Adriano. Inteligéncia Artificial - mitos e verdades: as reais oportunidades
de criacdo de valor nos negdcios e os impactos no futuro do trabalho. Sao Paulo: Saint
Paul, 2020. p. 65

S RICH, Elaine Artificial Intelligence. New York: McGraw Hill Higher Education, 1991.
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Deste compilado de conceituagdes, podemos inferir que a IA é um sistema/
algoritmo (software) cuja meta é entender e construir sistemas inteligentes,
de forma que as maquinas inteligentes sdo desenvolvidas sob as seguintes
motivacoes®:

* Melhor compreensao sobre nds (humanos);

* As maquinas inteligentes se mostram bastante tteis e interessantes
quando aplicadas de maneira direcionada;

* A capacidade de desenvolvimento das [As transcende as barreiras bio-
légicas, podendo trazer avan¢os inimaginaveis ao desenvolvimento
humano.

Em suma, um sistema inteligente é capaz de’:

* Aprender por experiéncia;

* Utilizar o conhecimento adquirido;

* Solucionar problemas;

* Reagir perante uma nova situacdo — de modo agil;
* Determinar o que é ou ndo importante;

* Racionar/pensar;

* Processar e manipular dados;

* Imaginar e criar dentro de um contexto de dados.

No caso, os chatbots sdo ferramentas de comunicacdo automatizadas, que
utilizam IA para simular uma interacdo nos atendimentos on line das empresas.
Normalmente programado para reproduzir uma conversa humana num chat. A
vantagem desse sistema é automatizar tarefas que se repetem constantemente
(como duvidas frequentes), na forma de didlogo entre o usuario e um “robd”.

3. CHATBOTS NA PRATICA

Para imaginar o avanco dessas ferramentas, uma pesquisa realizada pela
MarketsandMarkets® revela que o mercado de chatbots é bastante promissor e

¢ BARANAUKAS, José Augusto. Historico e Aplicacdes de Inteligéncia Artificial. [notas de aula].
2020.

71d.

8 Disponivel em: < https://www.marketsandmarkets.com/Market-Reports/conversational-sys-
tems-market-232318863.html>.
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devera crescer 30% ao ano até 2024. Segundo o levantamento, que ouviu 1.235
consumidores, 69% dos entrevistados estdo satisfeitos com o uso desses “ro-
b6s” nas interacdes dos atendimentos.

De acordo com a Pesquisa Panorama Mobile Time - Mapa do Ecossistema
Brasileiro de Bots - Agosto de 2021°%, em um ano dobrou a quantidade de bots
produzidos até hoje no Brasil, passando de 101 mil para 216 mil. O trafego men-
sal de mensagens trocadas por esses bots cresceu 27%, subindo de 2,2 bilhdes
para 2,8 bilhdes. Ja a quantidade de robos de conversacdo em atividade no Bra-
sil praticamente dobrou entre 2020 e 2021, passando de 24 mil para 47 mil. Em
média, cada um desses robos conversa com 5,5 mil pessoas diferentes por més
e registra um trafego mensal de 58 mil mensagens.

Algumas institui¢des ja fazem uso de algum chatbot para orientacao e aten-
dimento. Um exemplo pratico é o da “Privy”'® (chatbot exclusivo), que tem o
objetivo de responder duavidas sobre a Lei Geral de Protecdo de Dados Pes-
soais (LGPD) com velocidade e precisdo. O projeto envolve a participacdo de
uma equipe multidisciplinar tanto de cientista de dados, programadores, como
estagiarios de direito que tém a oportunidade de aprender como programar e
treinar um chatbot.

Assim, os estudantes tém a oportunidade de atuar com uma equipe multi-
disciplinar especializada em ciéncias de dados. Esse exercicio traz uma visuali-
zacdo muito importante para esses profissionais que estdo se preparando para
serem advogados do Direito Digital. A formagdo atual exige essa expertise de
conhecer de forma mais aprofundada tanto o direito, quanto a tecnologia.

4. CHATBOTS X LGPD

Todos os assistentes virtuais, de qualquer instituicdo, seja ela publica ou
privada, além de seguirem uma conduta ética e transparente, precisam estar
em conformidade com a regulamentacdo de protecao de dados pessoais. Toda
interface com tratamento de dados pessoais de titulares precisa informar isso.

Nao importa se é a recep¢do de um prédio, uma pagina na web, um telefo-
nema atendido por uma URA, ou um chatbot. A lei exige que as instituicdes di-
vulguem os contatos do seu encarregado pelo tratamento de dados, conhecido
como DPO (Data Protection Officer). Isso deve ser feito preferencialmente no

° Disponivel em: <https://www.mobiletime.com.br/pesquisas/mapa-do-ecossistema-
-brasileiro-de-bots-2021/>.

10 Privy+ é o chatbot do escritério Peck Advogados acessivel na pagina https://www.peckadv.com.
br/

Themis Revista Juridica e« Volume 03 ¢ Niimero 05 e Jul-Dez 2022 « 79



sitio eletronico da empresa, mas se o seu principal canal de contato com os con-
sumidores for um bot, é recomendavel que essa informacao esteja disponivel no
fluxo de conversa com o robd.

Também nao é demais lembrar que toda interagdo com o bot é uma evidén-
cia. Fica registrada ali a conformidade ou a desconformidade com a lei, sendo
inclusive uma prova que pode levar a empresa a sofrer penalidades.

Novamente de acordo com a edicdo de 2022 do Mapa do Ecossistema Brasi-
leiro de Bots?!, 53% dos desenvolvedores de robds de conversacdo que atuam
no Brasil afirmam que seus bots estdo adequados a LGPD. Apenas 3% informam
que cerca de metade estd aderente a lei; outros 3% dizem que poucos estao; e
6% ndo souberam responder.

Em uma sociedade tecnolégica que esta caminhando para o maior uso da
inteligéncia artificial, é essencial, do ponto de vista ético, que o ser humano seja
sempre informado e tenha plena ciéncia de quando esta interagindo com um
robd. O que significa ter que haver uma declaracao que diferencie o perfil autén-
tico (atribuido a uma conta humana) de um que nao seja.

Além disso, o atendimento virtual precisa explicar sobre a politica de priva-
cidade da instituicdo, sobre os canais de atendimento e confirmar se a identida-
de da pessoa que busca a interacdo com os aplicativos de comunicagdo é a cor-
reta. Por exemplo, ja vimos casos de atendimentos de chatbots de laboratérios
que queriam confirmar agendamento de exames, mas mandaram mensagem
para a pessoa errada. Pode-se ocasionar ali uma exposicao de um dado pessoal
sensivel que estd relacionado a saude.

0 bot, caso capte dados pessoais de seus usudrios, precisa estar em confor-
midade com a LGPD e atender requisitos de privacidade e seguranga. E seu al-
goritmo deve buscar a transparéncia e a ética, e ser capaz, entre outras acgdes,
de deixar claro de que se trata de um bot; explicar os motivos dos dados serem
coletados e verificar a identidade da pessoa antes de encaminhar dados sensi-
veis, como resultado de exame.

5. MAUS EXEMPLOS

Uma abordagem falha do robd pode causar problemas. Por exemplo, se um
bot de um laboratério clinico entrar em contato com um suposto paciente para
informar que o resultado do exame podera ser acessado em uma determinada

1 Disponivel em: <https://www.mobiletime.com.br/pesquisas/mapa-do-ecossistema-brasilei-
ro-de-bots-2021/>.
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plataforma, mas a pessoa escreve que nao fez nenhum exame. O bot desconsi-
dera e continua a conversa. No fim, ainda pede para responder uma pesquisa de
opinido.

Em outro exemplo de desconformidade, um cliente manda mensagem pe-
dindo o resultado de seus exames e informa nome e o Cadastro de Pessoa Fi-
sica - CPF perante a Receita Federal. O robo ja envia um arquivo PDF com os
resultados sem verificar a identidade. O correto seria o bot validar a identidade
da pessoa.

O bot tem que estar treinado para situagdes em que liga para a pessoa erra-
da. Nao podemos apresentar dado pessoal sensivel para outra pessoa que nao é
proprietaria desse dado.

Outro aspecto muito importante envolve a ética algoritmica utilizada nessas
plataformas, que pode ser identificada em uma auditoria. Entre os pontos ques-
tionados, é possivel detectar se o algoritmo:

* possui viés estatistico;

* possui viés social que reflita vantagens sistematicas para um ou mais
grupos e desvantagem aos demais;

e ¢ transparente na arquitetura;

* ¢ transparente quanto aos critérios e métricas para a tomada de
decisdo automatizada.

S3o0 meios de garantir a transparéncia e a ndo discriminagio do bot. E impor-
tante que ele passe uma comunicagao clara, transparente e acessivel de quais
dados estdo sendo coletados. Logs tém que ser bem guardados, assim como a
tabela de temporalidade de guarda. E sdo necessarios cuidados no treinamento
do motor para nio ter frases machistas, racistas e discriminatérias. E o explai-
nable Al, ou seja, o principio de explicabilidade do algoritmo.

Em linhas gerais, o que se busca com a regulacdo dos dados pessoais, no
Brasil e demais paises, é assegurar um manuseio ético, justo e ponderado dos
dados em tratamento, de modo que, em relacdo as IAs, prevaleca a busca de
garantia dos seguintes principios norteadores:

a) Respeito a autonomia humana: sistemas inteligentes devem respeitar
em todos os momentos a autonomia e os direitos fundamentais das pes-
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soas. Portanto, o design e programacao devem respeitar a vida e os direi-
tos humanos sem qualquer tipo de discriminacao.

b) Transparéncia: no caso de sistemas de IA, a transparéncia diz respeito
principalmente a explicabilidade e rastreabilidade dos referidos siste-
mas. Esses dispositivos foram desenvolvidos para tomar decisdes auto-
maticamente com base em diferentes calculos e projecdes, e a possibilida-
de de rastrear o tempo todo o raciocinio seguido pelo sistema e explicar
as consequéncias alcancadas. Especificamente, deve ser possivel rastrear
o conjunto de dados usado no raciocinio, a operacdo do algoritmo e as
etapas seguidas para alcancar resultados. Todo esse processo também
deve ser explicado a partir das visdes técnicas de programacao e design
humano. O design e o uso de tecnologia imprevisivel sdo uma combinacdo
incompativel com a defesa da autonomia humana. E absolutamente ne-
cessario que a atividade de todos esses dispositivos seja facil de entender
e acessar.

c) Responsabilidade e prestacao de contas: estreitamente relacionados
ao principio anterior, o design e o uso de sistemas inteligentes devem ser
precedidos por uma clara alocacdo de responsabilidades por possiveis
danos, e danos que isso possa causar. A alegada autonomia desses siste-
mas nao pode servir de pretexto para a diluicao de responsabilidades. Ao
contrario, serd necessario incluir os mecanismos apropriados (auditoria,
relatdrio de erros, multas etc.) para garantir que as responsabilidades e
obrigacoes relacionadas com a operacdo desses sistemas estejam bem
definidas.

d) Robustez e seguranca: a confiabilidade da IA exige que algoritmos sejam
seguros, confidveis e robustos o suficiente para operar com precisido e
seguranga, e resolver erros ou inconsisténcias durante todas as fases do
ciclo de vida util dos dispositivos. Este principio também exige que os
sistemas sejam projetados e desenvolvidos considerando a possibilidade
de ataques cibernéticos e falhas técnicas.

e) Justica e nao discriminac¢do: a concepg¢do desses sistemas deve contar

com a participacdo das partes interessadas e relacionadas com cada apli-
cativo que forneceu IA. Além disso, esses dispositivos devem garantir um
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emprego justo dos dados disponiveis para evitar possiveis discrimina-
¢cbes ou até distorcdes nos precos, afetando o equilibrio do mercado'

6. CONCLUSAO

Com efeito, um dos grandes embates e desafios deste campo da ciéncia juri-
dica é desenvolver uma legislacdo voltada a IA que consiga harmonizar as inten-
¢0es mercadoldgicas e os Direitos Humanos fundamentais.

Para o Brasil assumir a dianteira para liderar a pauta de inovagao, precisa
tomar mais proveito da experiéncia internacional e aplicar ferramentas mais
dinamicas que permitam maior interacdo publico-privada, com uso de recursos
que envolvam ndo s6 a regulamentacdo, mas também atividades de corregu-
lacdo e autorregulacdo para o desenvolvimento sustentavel da IA, ou seja, de
hard law (lei, decreto, portaria etc.) e de soft law (c6digos de conduta, melhores
praticas, frameworks, guias etc.).
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RESUMO: Este estudo partiu do interesse em desenvolver um estudo que
pudesse refletir a histéria dos movimentos trabalhistas na América Latina
do século 20, como ensejos necessarios para a criacio literaria de Gabriel
Garcia Marquez, em Cem anos de soliddo (1967). Primeiramente, parte-se
da ideia do entrecruzamento de discursos entre a histodria e a ficciao, ou
seja, a possibilidade de uma andlise literaria ndo como forma de expli-
car os acontecimentos historicos e culturais, mas os tornar referéncias
para a construcdo do texto. Em seguida, passa-se para um estudo pontual
de como a questdo trabalhista, os movimentos sociais e a intervencao do
Estado se desenvolveram na América Latina e como isso gerou reflexos
na literatura latino-americana. Por fim, analisa-se como Garcia Marquez
tomou por base aspectos sociais, econdmicos e culturais na construcio de
sua narrativa. Como resultado, verifica-se a arte no resgate da memoéria
coletiva e da identidade de um povo, a reflexdo sobre si mesmo e sobre
sua insercdo nos movimentos sociais e na conquista de direitos.

PALAVRAS-CHAVE: Direito. Literatura. América Latina. Movimentos so-
ciais. Memoria.
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ABSTRACT: This study aimed from the interest in developing a study that
could reflect the history of labor movements in Latin America in the 20th
century. as necessary opportunities for the literary creation of Gabriel
Garcia Marquez, in One Hundred Years of Solitude (1967). First, it begins
from the idea of the intersection of discourses between history and fic-
tion, that is the possibility of a literary analysis not as a way to explain his-
torical and cultural events, but to make them references for the construc-
tion of the text. Then, move on to a specific study of how the labor issue,
social movements and state intervention developed in Latin America and
how this created reflexes in Latin American literature. Finally, it analyzes
how Garcia Marquez took social, economic and cultural aspects as a basis
in the construction of his narrative. As a result, art is verified in the rescue
of the collective memory and identity of a people, reflection on itself and
its insertion in social movements and in the conquest of rights.

KEYWORDS: Law. Literature. Latin America. Social movements. Me-
mory.

SUMARIO: Introdugio. 1. 0 Massacre das Bananeiras. 1.2. A relagdo da
literatura de Garcia Marquez com o contexto histérico dos movimentos
trabalhistas. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O dialogo entre Literatura e Direito ndo é propriamente recente. A relacdo
entre essas duas disciplinas remonta a Antiguidade Classica e aos grandes fi-
l6sofos. Entretanto os estudos e pesquisas interdisciplinares entre essas areas,
ainda, sdo campos em desenvolvimento primario no Brasil. Comparado ao sis-
tema metodoldgico e critico consolidado nos Estados Unidos e na Europa, a co-
munidade académica brasileira tem de superar muitas barreiras que impedem
um conhecimento dindmico desta questao.

A partir desta premissa, este artigo busca estabelecer relacdes de didlogo
e proximidade entre Literatura e Direito. Esse processo de integracao implica
em um método de pesquisa que procure romper com as limitacdes impostas
por um modelo tradicional de ciéncia que atua de forma isolada e independen-
te. Com isso, a pratica interdisciplinar adotada possibilita uma reflexdo sobre
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a construcdo de um conhecimento cientifico sistematizado e participativo, que
permita uma real cooperacio e troca de informacgoes, a fim de romper com a
individualidade.

Para tanto o estudo toma por base o romance Cem anos de solidédo (1967),
de Gabriel Garcia Marquez, hoje considerada uma das mais importantes obras
da literatura latino-americana. A escolha desta narrativa é justificada pela
possibilidade de se explorar os efeitos da verossimilhanca entre os feitos que
marcaram o povo colombiano e latino-americano, tais como: a violéncia, a cor-
rupcgdo politica, a soliddo e a restricao de direitos fundamentais ou a auséncia
destes.

Objetiva-se, com isso, desenvolver um estudo que busque compreender
como temas oriundos da ciéncia juridica sdo retratados no texto literario e como
esses sao reflexos da historia e do povo latino-americano. A importancia deste
estudo esta no fato de que a arte pode provocar uma renovacgao nos significados
das coisas e o resgate de sentimentos, capazes de transformar a maneira como
a sociedade enxerga o mundo.

1.1 - O Massacre das Bananeiras

A busca por reconhecimento de direitos e a forma repressiva que o Estado
tratou essas manifestacdes populares sao reflexos na literatura de Garcia Mar-
quez, intelectual politicamente engajado, que apresentava discussdes sobre as
esferas econdmicas e politicas em suas obras. Dessa forma, o romance, aqui
analisado, externaliza um discurso que possui uma forte vertente de idealismo
politico e questdes sociais, semelhante aos movimentos trabalhistas do século
20 que ocorreram na América Latina.

A empresa United Fruit Company, que inspirou o escritor colombiano a criar
a Companhia Bananeira em seu romance, esteve presente em sua vida por meio
de histérias contadas por seu avd. A companhia norte-americana pertencia a
Minor Cooper Keith, membro de uma rica familia do Brooklyn, de Nova lorque,
que se estabeleceu em Santa Marta, na Colombia, no final do século 19 para
plantar bananas para exportacdo, na regido de Magdalena. O empresario fun-
dador tornou-se muito conhecido na regido, pois além da implantagdo da ex-
portadora de frutas, foi responsavel pela conclusdo de uma ferrovia que ligava a
producdo de bananas ao porto, localizado em Porto Rico.
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A dimensao e o poder da UFC eram tdo fortes que foram instaladas filiais
em outros paises da América Latina, tais como Equador e Guatemala. A forma
desumana como seus trabalhadores eram tratados serviram de base para ou-
tras obras literarias, como por exemplo a Trilogia Bananeira, publicada entre
as décadas de 1950 e 1960, pelo escritor guatemalteco Miguel Angel Asturias.

Era de conhecimento geral, na época, que a companhia norte-americana
possuia fortes ligacdes com o governo de Miguel Abadia Méndez, presidente
colombiano entre 1926 e 1930 pelo partido Conservador. Neste sentido, os
privilégios que o governo lhe fornecia eram bem maiores do que as demais
empresas estrangeirasrecebiam,ademais enormesterritérios foram concedidos
para que fossem utilizados no plantio de bananas.

O apoio do partido Conservador exerceu na direcio da UFC uma forte in-
fluéncia de combate aos movimentos sociais e as lutas por direitos da classe
trabalhadora, isso porque, acreditava-se que estas reinvindicacdes eram finan-
ciadas e fomentadas por partidos comunistas.

O cenario desenhado pela empresa apresentava o dpice da desumanizac¢ido
do trabalho ao fornecer aos funcionarios um ambiente laboral insalubre e pe-
rigoso, com recursos escassos ou até mesmo inexistentes para um desenvol-
vimento produtivo e saudavel. O vinculo empregaticio dessas pessoas com a
empresa americana era realizado mediante terceiros, ou seja, pessoas que atua-
vam como empreiteiros intermediarios de trabalho, dessa forma, a companhia
se isentava de prestar assisténcia e condi¢des dignas para seus funcionarios.
Diante disto, em razdo da precariedade dos documentos e registros bem como
da falta de formalizacdo das relagdes de trabalho, o nimero estimado de traba-
lhadores que prestavam servicos nas plantacdes de bananas e demais setores
era impreciso, mas estimado entre 10.000 e 30.000 pessoas.

Em meados de 1927, milhares de pessoas trabalhavam em suas planta¢des
de bananas, em situacdo analoga a condicdo de escravos. Esses trabalhadores
exerciam em média 12 horas efetivas de trabalho e ndo recebiam remuneracao
em dinheiro, mas créditos para serem utilizados nas dependéncias da empresa,
em troca de mercadorias basicas de subsisténcia.

Em novembro de 1928, por meio de um sindicato, foi encaminhado um do-
cumento aos dirigentes da companhia de exportagao, em que constava algumas
reinvindicag¢des trabalhistas que cobravam o cumprimento de preceitos ja pre-
vistos nas leis colombianas. Tratava-se de normas de seguranca, ambiente de
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trabalho adequado, moradias com condi¢des minimas de higiene e um aumento
de 50% nas remuneragdes.

A United Fruit ndo aceitou a pauta requerida pelos trabalhadores e as
negocia¢des com o sindicato foram cessadas abruptamente, pois subvertiam o
sistema implantado. Diante disto, em 12 de novembro de 1928, iniciou-se uma
grande paralisacdo trabalhista, embasada no slogan: “Pelo operdrio e pela Co-
l6mbia”. O movimento foi qualificado pela imprensa, pelo governo e pela em-
presa como sendo uma forma de organizagao revoluciondria comunista, em que
agentes russos infiltrados teriam inflamado os animos dos operarios para a in-
surreicdo trabalhista, a fim de propagar os ideais do Partido Liberal.

O alto executivo da companhia, pressionado pela movimentac¢do popular, re-
correu ao governo de Miguel Abadia Méndez, que prontamente declarou estado
de sitio na regido afetada pela greve, por perturbacao da ordem publica e, ainda,
enviou tropas do exército nacional para conter a paralisa¢do. Sob o comando do
General Carlos Cortés Vargas, os militares tinham como objetivo e prioridade
a protecdo das dependéncias fisicas da empresa e da vida dos dirigentes que
ainda permaneciam no local.

Apesar da manutencdo das for¢as militares no movimento e a recusa por
parte da companhia em estabelecer negociacdes com os sindicatos, os traba-
lhadores se mantiveram fortes em sua luta e ampliaram a paralisacdo para o
transporte ferroviario, em Ciénaga.

Na noite de 5 de dezembro de 1928, os grevistas se reuniram na praga
central da cidade de Ciénaga, regido de Magdalena, com o objetivo de ouvir o
pronunciamento do governador, que supostamente seria o mediador de uma
possivel negociacdo entre empregados e empregador, entretanto, na praga, en-
contrava-se o general Cortés Vargas e seu exército, que rapidamente cercou os
manifestantes.

Durante a madrugada do dia 6, o general leu um decreto sobre perturbacido
da ordem e exigiu que a multiddo se dispersasse sob pena de abrir fogo a quem
desobedecesse. As pessoas se recusaram a deixar a praga e as tropas posicio-
nadas nos telhados das casas vizinhas atiraram incessantemente contra o povo
desarmado, sem possibilitar alguma forma de se proteger ou fugir. O nimero de
pessoas atingidas e mortas pelo exército até hoje é incerto, mas se estima que
havia centenas de operdrios, que inclusive, estavam acompanhados de esposas
e filhos pequenos.
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O politico e advogado, Jorge Eliécer Gaitan, filiado ao partido Liberal e opo-
sitor ao governo, denunciou o massacre ao congresso colombiano e acusou os
militares, comandados por Cortés Vargas, de atuar de forma premeditada e a
executar cruelmente pessoas indefesas. A partir disso, uma comissao de inqué-
rito foi formada para apurar os fatos e descobriu-se a existéncia de cemitérios
clandestinos e valas comunitarias, assim se acredita que o nimero de mortos
decorrentes dessa greve tenha ultrapassado 1.500.

Em janeiro de 1929, o embaixador estadunidense na Colombia, Jefferson Ca-
ffery, escreveu um comunicado oficial para Washington, em que comemorava
as mortes dos grevistas, “eu tenho a honra de informar que o assessor juridico
da United Fruit Company aqui em Bogot3, disse ontem que o total de grevistas
mortos por autoridades militares colombianas estava entre 500 e 600”. Esse
telegrama se encontra, atualmente, no National Archives de Washington.

0 episoddio, que ficou conhecido historicamente como o massacre das bana-
neiras, ndo resultou em qualquer responsabilidade penal ou politica para seus
idealizadores e executores, pelo contrario, o general Carlos Cortés Vargas foi
promovido a diretor da Policia Nacional e permaneceu neste cargo até ser des-
tituido, pelo envolvimento na morte de um jovem de classe alta e influéncia po-
litica, em junho de 1929.

Diante de todos estes fatos apresentados, compreende-se que a United Fruit
Company, representava a submissao que os paises da América Latina prestavam
aos Estados Unidos. A partir deste conflito, ficava claro a ideologia repressiva
das empresas estrangeiras e o sistema de interven¢do norte-americano nos pai-
ses latinos, em que exerciam enorme poder sobre os governos, a ponto de se-
rem reconhecidos mundialmente como “republicas das bananas”.

1.2 - Arelacgao da literatura de Garcia Marquez com o contexto histérico
dos movimentos trabalhistas

Ao utilizar a literatura como fonte de andlise para aspectos juridicos e so-
ciais, nos movimentos trabalhistas da América Latina, é necessario prudéncia.
A perspectiva da literatura como produto de seu tempo permite a compreensao
de que a arte é um dialogo ou um processo de reflexdo da interacdo do autor
com movimentos especificos de sua época.
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A obra literaria pode ser analisada de diferentes formas. Nesse estudo, leva-
-se em consideracdo as influéncias externas sobre o texto, ao colocar no centro
da abordagem aspectos do contexto histérico, do tempo, do lugar e do processo
de desenvolvimento da narrativa. Este sistema de analise encontra resisténcia
dos criticos literarios, principalmente no que tange a interlocucdo da literatura
com outros campos das humanidades, uma vez que a légica predominante é o
texto que se materializa em si, por meio de uma construcdo sélida, perfeita e
acabada.

Antonio Candido, em sua obra Literatura e sociedade, apresentou um estudo
sobre o sentido da critica dialética (texto e contexto), no qual analisa os ele-
mentos externos, tais como o social, o psicoldgico e o linguistico como partes
integrantes da estrutura de obras literarias. O autor parte do principio de uma
juncdo entre esses elementos, que se apoiam em uma interpretacdo dialética,
em que “o externo (no caso, o social) importa, ndo como causa, nem como sig-
nificado, mas como elemento que desempenha um certo papel na constituicao
da estrutura, tornando-se, portanto, interno”2. E importante ressaltar que a
abordagem adotada por Candido busca estabelecer uma visdo objetiva, em que
ndo se corrompa nenhum dos lados analisados.

Aliteratura deve ser tratada como algo indissoluvel, cuja formacao recebe fa-
tores sociais que constituem caracteristicas essenciais, porém complementares.
Além disso, o autor da obra atua como um agente transformador, pois absorve
as realidades histérica e social e as transforma em um produto artistico de acor-
do com sua percep¢do. Dessa forma, a literatura nao age como um reflexo puro
do real, mas como uma interpretacao subjetiva do meio.

Nesse sentido, merece destaque dentro desta andlise, principalmente ao
adentrar na literatura de Gabriel Garcia Marquez, a referéncia a recuperacio da
memoria coletiva e individual de fatos historicos, culturais e pessoais do autor,
de um povo e de um continente. Esse resgate por meio de suas narrativas pos-
sibilita a utilizacdo de metodologias alternativas capazes de tornar compreensi-
vel arepresentacdo de acontecimentos, identidades e cultura de uma coletivida-
de em um determinado periodo, por meio da recriacdo artistica do real.

0 autor nasceu no ano de 1927, na cidade de Aracataca, cerca de 60 quilome-
tros de distancia da cidade de Ciénaga, local em que ocorreu o massacre das ba-
naneiras. Ainda que contasse com 1 ano de idade, cresceu escutando historias

2 CANDIDO, Antonio. Literatura e sociedade. Estudos de teoria e historia literaria. 9. ed. Rio de
Janeiro: Ouro sobre azul, 2006. p. 14.
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de seu avo sobre o acontecimento, além de vivenciar o sistema de vassalagem
que os Estados Unidos da América exerciam sobre a Colombia. Assim, utilizou a
histérica greve da United Fruit Company e as questdes sociais e politicas que a
envolviam em sua narrativa, de forma a possibilitar que o leitor pudesse sentir
e refletir os fatores que ensejaram as reinvindicagdes trabalhistas e como isto
foi tratado pelo governo e pela prépria empresa.

Garcia Marquez aborda no romance as manifestacdes lideradas por José Ar-
cadio Segundo o qual junto a outros sindicalistas reivindicavam melhores con-
dicoes de trabalho e moradia adequada aos funcionarios da Companhia Bana-
neira, conforme vem apresentado:

José Arcadio Segundo e outros dirigentes sindicais que até entdo tinham
permanecido na clandestinidade apareceram intempestivamente um fim
de semana e promoveram manifestacdes nas aldeias e povoados da zona
bananeira. A policia se conformou em vigiar a ordem. Mas na noite de
segunda-feira os dirigentes foram arrancados de suas casas e mandados
com grilhdes de cinco quilos nos pés para o carcere da capital provincial®.

Assim como ocorreu na década de 1920, na cidade de Ciénaga, os movimen-
tos trabalhistas na fantasiosa Macondo foram tratados de forma repressiva por
aqueles que detinham o poder e o dever de conceder melhores condi¢des de
vida e de trabalho a quem necessitava.

As questoes levantadas pelo autor no que tange as exigéncias laborais, as-
semelham-se aos inimeros dilemas enfrentados pela classe operaria do século
20, na América Latina. Os movimentos sindicais, as greves e outras formas de
manifestacdo exigiam requisitos na adequacdo do ambiente de trabalho e na
elaboracao de uma legislacdo minima para a tutela das rela¢des entre as forcas
trabalhistas e o empregador capitalista, praticamente ausente nos paises lati-
no-americanos. A falta de condi¢des minimas de uma existéncia humana digna
tornava-se cada vez mais dificil de suportar e o inconformismo da classe opera-
ria ganhava forca, conforme o trecho abaixo do romance:

No entanto, antes que se passassem trés meses estavam em liberdade,
porque o governo e a companhia bananeira ndo conseguiram chegar a um
acordo sobre quem deveria alimenta-los na cadeia. Desta vez, o inconfor-

3 GARCIA MARQUEZ, Gabriel. Cem anos de solidéo. Trad. Eric Nepomuceno. Rio de Janeiro: Re-
cord, 2018. p. 323.
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mismo dos trabalhadores se baseava na insalubridade das moradias, no
engodo dos servicos médicos e na iniquidade das condi¢des de trabalho*.

Com a adog¢do do sistema capitalista, a dignidade do trabalhador ndo se tor-
nou um fator de importancia e preocupacdo dos grandes executivos e indus-
triais. O trabalhador era visto apenas como uma forga produtiva, parte integran-
te da geracdo de capital, facilmente substituivel e descartavel.

Dessa forma, esse modo de organizagao do trabalho em que o empregado era
submetido a intensa explora¢do de sua mao de obra e no usufruto de péssimas
condi¢des no ambiente de trabalho, mostrou-se corriqueiro no precario e tardio
processo de industrializacdo da América Latina.

A liberdade do trabalhador de contratar empregos com disposi¢des dignas
de trabalho ndo era e, em alguns casos, ainda ndo é, uma questao plenamente
aceitavel dadas as condig¢des das leis de oferta e procura, uma vez que é comum
que o complexo laboral imponha as pessoas a aceitacdo das piores condi¢cdes de
trabalho e de retribuicdo financeira, que nido supra as necessidades basicas do
empregado e de sua familia.

Posto isso, verifica-se que o trabalho remunerado deveria ser o alicerce do
sistema econdmico, isto porque exerceria a fungao primordial na vida em so-
ciedade, em virtude da inser¢do de pessoas economicamente ativas que viabili-
zariam o giro do capital e as movimentacdes financeiras do mercado. O salario
é, portanto, requisito obrigatério de todo contrato de trabalho e direito fun-
damental da pessoa humana, com previsdo legal na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, em seu artigo XXIII:

Todo ser humano que trabalha tem direito a uma remuneracdo justa e sa-
tisfatéria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia com-
pativel com a dignidade humana e a que se acrescentario, se necessario,
outros meios de protecdo social®.

A Conferéncia Geral da Organizacdo Internacional do Trabalho, convocada
em Genebra pelo Conselho de Administracdo da Reparticao Internacional do
Trabalho, em 8 de junho de 1949, adotou diversas proposi¢cdes em relacdo a

*Ibidem. p. 323.

* Declaracgido dos Direitos Humanos. Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/declara-
cao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso em: 31 de jan. 2022.
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protecdo do direito dos trabalhadores, entre elas a regra de que as remunera-
¢Oes atribuidas aos empregados devem ser pagas exclusivamente em moeda
de curso legal; o soldo sob forma de ordem de pagamento, bonus, cupons, ou
sob qualquer outra configuragido que se suponha representar a moeda de curso
legal, é proibido.

Garcia Marquez levanta esta questdao em sua narrativa ao dispor que uma
das principais motivacoes que ensejaram o inicio das manifestacoes, e poste-
riormente, a grande greve dos trabalhadores da Companhia Bananeira foi jus-
tamente o fato dos salarios serem pagos em forma de vales e s6 poderem ser
gastos dentro da prépria empresa. Vejam o que dispde o romance:

Afirmavam, além disso, que ndo eram pagos em dinheiro, mas com va-
les que s6 serviam para comprar presunto da Virginia nos armazéns da
companhia. José Arcadio Segundo foi encarcerado porque revelou que o
sistema dos vales era um recurso da companhia para financiar seus barcos
fruteiros, pois se ndo fosse pela mercadoria dos armazéns teriam de vir
vazios de Nova Orleans até os portos de embarque da banana®.

Este esquema de pagamento em vales é conhecido como Truck System, que
surgiu na Inglaterra, no século 15 e se expandiu durante a Revolugao Industrial.
Consiste no sistema pelo qual o empregador efetua o pagamento dos salarios
em forma de créditos ou vales para que os empregados adquiram mercadorias
dentro da propria empresa ou de terceiros subordinados a ele. Essa pratica vio-
la o direito do trabalhador, que perde sua autonomia e se torna escravo do em-
pregador, uma vez que esses artigos de primeira necessidade geralmente sdo de
maé qualidade e fixados com prec¢os abusivos, o que gera um estado de endivida-
mento e submissdo perpétuo.

A saude do empregado e a protecdo social no cendrio das relacdes de tra-
balho também sdo assuntos importantes desenvolvidos no romance de Garcia
Marquez. A obra aborda o descaso que a empresa tratava seus funcionarios e
como essa questao se tornava um problema social. O autor utiliza os recursos li-
terarios para explorar com precisdo os problemas de satude e a falta de seguran-
ca enfrentados pelos trabalhadores nas grandes empresas da América Latina.

As outras acusagoes eram de dominio publico. Os médicos da companhia
ndo examinavam os doentes, mas os faziam ficar parados em fila indiana

¢ GARCIA MARQUEZ, Gabriel. Op. Cit. p. 324.
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na frente dos dispensarios e uma enfermeira punha em suas linguas uma
pilula da cor do vitriolo azul, tivessem impaludismo, blenorragia ou cons-
tipagdo. Era uma terapéutica tdo generalizada que as crian¢as entravam
na fila varias vezes, e em vez de engolir as pilulas as levavam para suas
casas para marcar com elas os nimeros cantados no jogo de vispora’.

As relagdes de trabalho e a satide dos operdrios é um tema que ganhou vi-
sibilidade na Europa, no século 19, com a cria¢do da Medicina do Trabalho e a
implantacdo de assisténcia médica dentro das empresas. A adogdo dessas me-
didas ndo tinha como prioridade a promocgdo de satde aos colaboradores, mas,
sim, a manutencao da produc¢do macica. Garcia Marquez coloca em evidéncia a
precariedade e a desumanidade a que os funcionarios da Companhia Bananeira
eram submetidos:

Os trabalhadores da companhia eram amontoados em palhogas mise-
raveis. Os engenheiros, em vez de construir latrinas, levavam aos acam-
pamentos, no Natal, uma retrete portatil para cada cinquenta pessoas, e
faziam demonstragdes publicas de como utiliza-las para que durassem
mais®.

Desde a fundagdo da Organizac¢ao Internacional do Trabalho (OIT), em 1929,
houve uma preocupacdo na elaboracido e inser¢do de normas preventivas que
regulamentassem a protecao dos direitos humanos do trabalhador, por meio de
politicas e programas internacionais que priorizassem a melhoria das condi-
coes de vida e de trabalho e a protecao dos grupos mais vulneraveis da classe,
como as mulheres, criangas e migrantes.

Entretanto, a luta por direitos basicos nas relacdes de trabalho sempre foi
vista como um grande inconveniente ao avango do capital, e os sindicatos, ato-
res desse processo, vistos como nocivos a todo sistema capitalista, principal-
mente por meio da politica neoliberalista implantada no século 20, na América
Latina, cujas principais caracteristicas eram a flexibilizacdo das legislacdes que
regulavam a economia e a restri¢do aos direitos trabalhistas.

0 sistema judiciario aparece no romance, quando os trabalhadores decidem
encaminhar ao executivo da Companhia Bananeira uma peticao contendo todas
as reinvindicag¢des pelas quais lutavam. Os advogados representados por ho-

7 Ibidem. p. 324.
8 Ibidem. p. 324.
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mens de preto sao descritos pelo autor como aqueles que criavam verdades por
meio do excesso de formalismo e das argumentagdes pretenciosas:

Os decrépitos advogados vestidos de negro que em outros tempos asse-
diaram o coronel Aureliano Buendia, e que agora eram procuradores da
companhia, desvirtuavam essas acusa¢des com chicanas que pareciam
coisa de magia. Quando os trabalhadores redigiram um documento de
peticdes undanimes, passou-se muito tempo sem que pudessem notificar
oficialmente a companhia bananeira®.

Em primeiro plano, ao analisar o trecho acima, destaca-se como o discurso
juridico, ao adotar uma linguagem rebuscada e o uso excessivo da liturgia afeta
a eficacia do acesso a justica. Ao longo da historia, a linguagem juridica especi-
ficou-se de tal forma que passou a segregar as relagdes sociais e a ser utilizada
como exercicio de poder, demonstracdo de erudicdo e autoridade. Os termos
técnicos e conceitos especificos do Direito somados a complexa organizagao
dos espacos juridicos adquiriram carater intimidatério e geraram ao cidadao
comum o nao reconhecimento desse ambiente como um lugar adequado para a
resolucado de seus conflitos e a busca por justica social.

Como qualquer outra ciéncia, é natural que o Direito possua uma linguagem
técnica, que englobe termos e conceitos utilizados dentro da area de conheci-
mento, porém os recursos de ornamentacdo, arcaismos e expressoes latinas
exageradas levam a perda do fundamento humanitario das ciéncias juridicas,
cujo foco deveria ser sempre a dignidade humana e o atendimento a suas ne-
cessidades urgentes. No caso em tela, o narrador declara que os procuradores
da companhia “desvirtuavam essas acusac¢des com chicanas que pareciam ma-
gia”, pressupondo-se, na visdo dos trabalhadores, que o exercicio da advocacia e
todo processo judicial, por meio de terminologias e signos inacessiveis, tinham
a fungao de criar verdades, a fim de atender aos interesses do poder econémico
e excluir os necessitados.

Quando o Estado toma para si o dever de aplicacdo do Direito e a tutela dos
conflitos sociais, eclode a necessidade de um discurso persuasivo, que edifique
e exponha os fatos de forma clara e efetiva. O discurso juridico extremamente
burocratico, com suas particularidades inoportunas foi comparado por intime-
ros operadores do Direito as missas rezadas em latim, diante da expressao lin-
guistica complexa e da ritualistica autocratica, que afasta seus seguidores da

9 Ibidem. p. 324.
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verdadeira esséncia da fé e da comunhao. Dessa forma, o que se quer extrair
dessa reflexdo é que o Estado exerce um fator de dominacgao sobre a sociedade,
ao concentrar o conhecimento juridico e a compreensao de direitos fundamen-
tais a uma elite letrada, enquanto grande parte da populacao sofre os efeitos da
desigualdade social e do processo de hierarquizacdo de for¢as econdmicas.

Nesse sentido, a linguagem normativa acessivel pode ser garantida aos ho-
mens médios, para a facil compreensao das informacgdes processuais e conse-
quentemente a interacdo necessaria entre o Direito e a sociedade, tendo em vis-
ta que conhecimento prévio das leis e uma interpretacdo limpa de sua aplicacao
permitem o exercicio da cidadania e a concretizacao do Estado Democratico de
Direito.

Ainda diante desta visdo pessimista sobre o judiciario, manifestada por meio
da forma como o processo se desenvolve e € manipulado para beneficiar as eli-
tes em detrimento das minorias, na passagem abaixo, Garcia Marquez retrata
criticamente e de maneira bem realista a insatisfacdo do povo perante este sis-
tema, deixando transparecer a auséncia de resolucdes justas e compativeis com
alei. Vejam:

Os enlutados advogados demonstraram em juizo que aquele homem nao
tinha nada a ver com a companbhia, e para que ninguém pusesse em duvida
seus argumentos fizeram com que o usurpador fosse preso. Mais tarde, o
senhor Brown foi surpreendido viajando incégnito num vagao de terceira
classe, e fizeram com que assinasse outra cépia do documento de peti¢oes.
No dia seguinte compareceu diante dos juizes com os cabelos pintados de
negro e falando um castelhano sem tropecos. Os advogados demonstra-
ram que ndo era o senhor Jack Brown, superintendente da companhia e
nascido em Prattville, Alabama, e sim um inofensivo vendedor de plan-
tas medicinais, nascido em Macondo e ali mesmo batizado com o nome
de Dagoberto Fonseca. Pouco depois, diante de uma nova tentativa dos
trabalhadores, os advogados exibiram em lugares publicos o certificado
de defung¢do do senhor Brown, autenticado por consules e chanceleres, e
no qual se dava fé de que no dia nove de junho préximo passado ele ha-
via sido atropelado em Chicago por um carro de bombeiros. Cansados da-
quele delirio hermenéutico, os trabalhadores repudiaram as autoridades
de Macondo e elevaram suas queixas aos tribunais supremos. E foi 14 que
os ilusionistas do direito demonstraram que as reclamac¢des careciam de
qualquer valor, simplesmente porque a companhia bananeira néo tinha,
nem tivera jamais, trabalhadores a seu servi¢co, mas os recrutava ocasio-
nalmente e em carater temporario. Portanto, desbaratou-se a patranha do
presunto da Virginia, das pilulas milagrosas e das retretes natalinas, e es-
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tabeleceu-se por decisdo do tribunal, e se proclamou em decretos solenes,
a inexisténcia dos trabalhadores'®.

E justamente nesse espaco literario, entendido como a plataforma de
formacdo de Garcia Marquez enquanto critico social, que ocorre a possivel
constatacdo da descrenca do povo nas institui¢cdes publicas, aqui representadas
pelo poder judiciario. A ideia de um sistema juridico puro, que nao sofre inter-
feréncia politica e econdmica foi refutada ao longo da histéria da humanidade
e pode ser observada na literatura garciamarquiana, em virtude de frentes go-
vernamentais que utilizaram o conceito de justica para sobrepor os interesses
de grupos dominantes.

O romance coloca em evidéncia fatores importantes da formagdo do poder
judiciario e da perspectiva do povo sobre tais instituicdes democraticas. A cons-
trucdo textual e os eventos descritos na obra, embora caricatos e hiperbdlicos,
sugerem aos olhos de um povo formado por uma enorme diversidade cultural
e econdmica, um panorama negativo do sistema judiciario. Esse cenario nao se
distancia da realidade observada na América Latina.

Nesse sentido, a crise na credibilidade das instituicGes democraticas latino-
-americanas esta compreendida na deficiéncia do aparato juridico e no atraso
na resolucio dos conflitos. Historicamente a estrutura do sistema judiciario ndo
consegue atender com eficiéncia e celeridade necessaria a enorme demanda de
casos, isso porque, o arcabouco jurisdicional sofre com um déficit administrati-
vo, que atinge a produtividade prestacional, gerando desigualdade na condugao
das atividades levadas a juizo.

Para além da problematica interna do poder judiciario, existem fatores ainda
mais graves que afetam a concretizacdo da democracia e aumentam o descrédi-
to da populacdo nos poderes publicos, circunstancias estas que comprometem
a autonomia fundamental destas institui¢cdes no que tange ao exercicio de suas
fungdes constitucionais.

Assim na seara de estudos culturais e sociologicos, observa-se que paises
enquadrados em democracias recentes tais como os pertencentes a América La-
tina, a populagdo apresenta um grau minimo de confianga nos poderes estatais.
Esse fendmeno pode ser explicado ao tomar por base a construcdo histérica
das proprias instituicoes, tendo em vista as instabilidades proporcionadas por

10 GARCIA MARQUEZ, Gabriel. Op. Cit. p. 325.
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governos autoritarios que causavam e, em alguns casos ainda causam, interfe-
réncias diretas na independéncia destas entidades.

Na Colombia, até meados do século 20, a disputa pelo poder estatal, entre
liberais e conservadores impactou efetivamente a organizacdo do sistema ju-
diciario. Ap6s a década de 1960, a justica colombiana passou a sofrer com a
expansao da violéncia e das interferéncias politicas de grupos de guerrilhas e de
movimentos militares. Paises como Argentina, Chile e Equador ndo requerem
um exame ou CONCUrso para o acesso a magistratura, vigorando um sistema de
indicacdo. Ja os novos magistrados do Brasil, Peru e Venezuela passam por uma
rigorosa selecdo de conhecimento técnico e psicolégico, porém, em alguns ca-
sos, como o judiciario brasileiro, o poder executivo tem ingeréncia na nomeacgao
de ministros para a composicao das cortes supremas. Esse fator potencializa o
poder do Executivo ao conformar os 6rgaos superiores de acordo com as linhas
ideolégicas de seu governo.

E evidente a importancia de um sistema juridico sélido e independente
dentro de um Estado Democratico de Direito. Hely Lopes Meireles, no livro Di-
reito Administrativo Brasileiro (2000)", ensina que os integrantes dos 6rgaos
julgadores e do Ministério Publico sdo agentes politicos que exercem fungao
fiscalizatéria e como tais devem agir com total imparcialidade, sem vinculos
subjetivos com o processo, a fim de conduzi-lo com isencado e garantir as partes
isonomia, evitando assim qualquer tipo de favoritismo ou predisposicdo. Dessa
forma, a interferéncia politica de autoridades que poderio ser alvo de fiscaliza-
¢do e investigacdo pelo poder judiciario contamina violentamente os principios
fundamentais da justica em sua mais plena acepc¢ao.

0 trecho de Cem anos de soliddo, destacado acima, aborda aspectos polémi-
cos, porém comuns na luta cotidiana pela efetivacao de direitos inerentes a dig-
nidade da pessoa humana.

A burocratizacdo do acesso a justica e a presenca da influéncia econdmica
sobre os poderes publicos gera a anulacdo dos trabalhadores da Companhia Ba-
naneira, que passam a ser vistos como vildes e ndo como vitimas de um grupo
dominante que lhes tirou todas as oportunidades.

Ao seguir com o desenvolvimento do romance, Garcia Marquez alude a defla-
gracdo da greve e ao grande massacre que ocorreu em frente a estagcdo de trem
de Macondo. Acontecimento que marcou profundamente a histéria do povoado.

1 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro. 25., Sdo Paulo: Malheiros, 2000.
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José Arcadio Segundo estava no meio da multidao que se concentrou na
estacdo desde a manha da sexta-feira. Havia participado de uma reunio
dos dirigentes sindicais e tinha sido encarregado, junto com o coronel Ga-
vilan, de se confundir na multiddo e orienta-la de acordo com as circuns-
tancias. Ndo se sentia bem, e amassava uma pasta salobra no céu da boca
desde que percebeu que o exército havia armado ninhos de metralhadoras
ao redor da praca, e que a cidade cercada da companhia bananeira estava
protegida por pecas de artilharia. La pelo meio-dia, esperando um trem
que ndo chegava, mais de trés mil pessoas, entre trabalhadores, mulheres
e criancas tinham transbordado o espago descoberto na frente da estacdo
e se apertavam pelas ruas adjacentes, que o exército fechou com filas de
metralhadoras?'2,

Embora os dirigentes sindicais fossem um tanto céticos quanto a mudancga
no posicionamento da empresa, principalmente ao constatarem que os milita-
res cercavam a multidao, os trabalhadores acreditavam que a forca e a uniao
popular pudessem produzir um efeito positivo nas negociacoes. O recorte pro-
posto para andlise apresenta a forma critica em que o autor levanta essa proble-
matica e busca aproximar seu texto ao evento da greve que culminou no massa-
cre das bananeiras.

Essa interlocucdo entre literatura e movimentos trabalhistas possibilitou
que o leitor se aprofundasse na marca ideolégica de Garcia Marquez deste pe-
riodo literario, que se fundamentava na adocdo de uma narrativa que servia aos
objetivos da causa social e tencionava a conscientizacao da dura realidade dos
trabalhadores no cenario de industrializacdo da América Latina.

O discurso adotado no romance legitima e refor¢a a experiéncia de José Ar-
cadio. Segundo como individuo, inserido em um modelo de exploracdo e dis-
puta de poder, no qual permanece a margem da sociedade, excluido, margina-
lizado e sem amparo legal. Ao mesmo tempo, apresenta uma visao coletiva da
luta sindical por melhores condi¢Ges de vida, em que é possivel compreender a
forca que a organizagdo proletaria pode exercer sobre as estruturas do poder.
A personagem representa a estirpe Buendia que atua na defesa do territorio
macondense e de seus habitantes, fortalecendo a dura ligacdo existente entre a
familia e o povoado.

Ao tomar por base as movimentacdes trabalhistas ocorridas na América La-
tina, no século 20, percebe-se que os trabalhadores sempre foram alvo das per-
seguicdes politicas de governos autoritarios, por meio de ataques e repressdes

12 GARCIA MARQUEZ, Gabriel. Op. Cit. p. 327-328.
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violentas aos seus 6rgios representativos, além de implantacées de medidas
que beneficiavam os interesses das elites econdmicas, a custa do empobreci-
mento e das péssimas condig¢des de trabalho dessa classe operaria.

As agdes militares perpetradas contra os movimentos trabalhistas ocasiona-
ram sérias violagdes de direitos humanos, consagrados na legislacdo interna-
cional, especialmente em conven¢des da Organizacao Internacional do Traba-
lho (OIT). A esse exemplo, cita-se a violacao a liberdade de associacao, a fim de
controlar as organizacdes sindicais; as prisdes ilegais, como método de repres-
sdo, seguidas de torturas, assassinatos e desaparecimentos injustificados, bem
como inimeras mortes e massacres de pessoas que lutavam a frente das causas
trabalhistas.

Mesmo diante desse quadro repressivo, os trabalhadores latino-americanos
estiveram mobilizados na busca por direitos e reconhecimento de sua classe, na
esperanca de construir um movimento trabalhista democratico e sélido, a fim
de estabelecer estratégias opostas as estruturas corporativistas impostas pelo
sistema economico e defendidas por politicas publicas que desvalorizavam a
forca operdria. A unido dos trabalhadores e a reinvindicacdo de direitos rom-
pem com o status quo e possibilitam a difusdo de uma ideia revolucionaria que
denuncia as agruras do sistema social e vislumbra uma libertagdo futura.

Garcia Marquez resgata detalhes importantes do dia 6 de dezembro de 1928,
em que durante uma manifestacdo na praca de Ciénaga, centenas de pessoas
foram executadas em uma acgdo prepotente do exército colombiano. Volta-se,
novamente, a concep¢ao da obra literaria como produto da criacdo humana e
a tensdo na discussao da representacdo da realidade por meio da arte. Nesse
sentido, levanta-se novamente a posicao de Antonio Candido em que defende
que o texto e contexto se fundem por intermédio da relacdo dialética, em que o
externo e o interno tornam-se parte de um mesmo conjunto.

Ainda nesse sentido, Rama (2001) aponta que a literatura entre as décadas
de 1930 a 1950 passou a representar uma classe social de emergentes, submis-
sa aos desmandos de uma estrutura dominante e exploradora. As obras nes-
te periodo buscavam restabelecer a caracteristica nacional-regionalista, como
afirma no trecho abaixo:

Restabelecer as obras literarias dentro das a¢des culturais desenvolvidas
pelas sociedades americanas, reconhecendo suas audaciosas construcdes
de significados e o ingente esfor¢o para tratar autenticamente as lingua-
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gens simbolicas desenvolvidas pelos homens americanos, é um modo de
reforcar esses conceitos vertebrais de independéncia, originalidade, re-
presentatividade. As obras literarias nio estio fora das culturas, mas as
coroam, e na medida em que essas culturas sdo invencdes seculares e mul-
titudinais, fazem do escritor um produtor que trabalha com as obras de
inumeraveis homens's.

As particularidades presentes no romance que permitem sua associagdo
com a realidade sao abordadas e definidas de acordo com o desenvolvimento
da narrativa, dentro daquilo que for fundamental ao fortalecimento da memo-
ria. Assim, ao tratar do massacre da Companhia Bananeira, percebe-se que o
autor utilizou elementos externos para recriar um evento baseado em questdes
sociais de sua vivéncia e a literatura, nesse ponto, pode ser compreendida como
um aporte a compreensao da conexdo com a realidade social. Esse reflexo é bas-
tante claro na obra de Garcia Marquez, a exemplo disso é possivel verificar no
texto literdrio elementos significativos dos eventos que marcaram a histdria da
Colombia, como observa-se no trecho abaixo:

[..] o Decreto Niimero 4 do Chefe Civil e Militar da provincia estava as-
sinado pelo general Carlos Cortes Vargas e pelo seu secretario, o major
Enrique Garcia Isaza, e em trés artigos de oitenta palavras declarava que
os grevistas eram uma quadrilha de malfeitores, e facultava ao exército o
direito de mata-los a bala.

Ao citar o Decreto Numero 4 do Chefe Civil e Militar, Garcia Marquez alu-
de, mais uma vez, ao episddio de Cienaga, quando o general Cortés Vargas leu
aos grevistas da United Fruit Company o decreto que classificava o ato como de
perturbacdo da ordem e requeria aos manifestantes a desocupacao da praga. O
discurso é tdo direcionado que os dados oficiais do decreto, incluindo seu nu-
mero e a quantidade de paginas, foram utilizados pelo autor, que recorreu aos
registros dos Arquivos Nacionais da Col6mbia.

Nesse ato, também é possivel avaliar a perspectiva negativa que o Estado
difundiu sobre a luta dos trabalhadores por condigdes mais dignas de trabalho.
Os atores dos movimentos grevistas eram vistos como “uma quadrilha de mal-
feitores”, de pessoas que tinham a intencdo de atrasar a economia, de praticar a

13 RAMA, Angel. Literatura e cultura na América Latina. Trad. Elza Gasparotto e Raquel Santos
La Corte. Sdo Paulo: Edusp, 2001. p. 247.

4 GARCIA MARQUEZ, Gabriel. Op. Cit. p. 328.
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corrupcao, de depredar patrimonio publico e privado e de praticar acoes ilegais.
Essa ideia ao longo dos anos foi implantada no seio da sociedade latino-ameri-
cana e os movimentos de trabalhadores taxados de reduto de bandidos.

As principais medidas publicas, adotadas pelos governantes durante a as-
censdo das lutas trabalhistas, foram os ataques as organizacoes sindicais, a fim
de desmantelar as institui¢des, pois sem uma organizacdo institucional solidi-
ficada os trabalhadores ndo teriam forca necessaria para modificar o sistema.
Assim o Estado passa a atuar de forma repressiva para desarticular as bases
sindicais.

A repressao estatal violenta pode ser vista na forma como o autor descreve
com minuciosos detalhes os militares atacarem as pessoas que se manifesta-
vam pacificamente em uma praca:

No final de seu grito aconteceu uma coisa que ndo produziu nele nenhum
espanto, mas uma espécie de alucinagdo. O capitdo deu a ordem de fogo,
e catorze ninhos de metralhadoras responderam no ato. Mas tudo parecia
uma farsa. Era como se as metralhadoras tivessem sido carregadas com
balas de festim, porque ouviu-se a tosse arfante, e viam-se as suas cuspa-
radas incandescentes, mas ndo se notava a mais leve reacdo, nem uma voz,
nem mesmo um suspiro, na multiddo compacta que parecia petrificada
por uma invulnerabilidade instantinea®®.

Como ja apontado neste trabalho, Garcia Marquez busca aproximar-se de
suas memoarias causando o oportuno efeito de verossimilhanca com as histoérias
contadas por seus avos e episédios historicos ocorridos em toda América Lati-
na. No trecho acima, observa-se todo espanto, horror e desespero de José Arca-
dio Segundo ao perceber que de fato os militares abririam fogo contra pessoas
inocentes, sendo elas mulheres, criangas e trabalhadores que s6 reivindicavam
o que lhes cabia por direito. Sob a 6tica da ficcdo e de toda licenca poética for-
necida pela literatura, percebe-se que o autor rememora o massacre da United
Fruit Company e expressa o sentimento de revolta, de perplexidade e tristeza
que o evento suscitou na Colémbia.

As duas primeiras linhas ja tinham se jogado, varridas pelas rajadas das
metralhadoras. Os sobreviventes, em vez de se jogarem no chio trataram
de voltar para a praga, e o panico entdo deu rabanada de dragao e os man-

5 Ibidem. p. 329.
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dou numa onda compacta contra a outra onda compacta que se movia em
sentido contrario, jogada pela outra rabanada de dragdo da rua oposta,
onde as metralhadoras também disparavam sem trégua. Estavam encur-
ralados, girando num torvelinho gigantesco que pouco a pouco se reduzia
ao seu epicentro porque as bordas iam sendo sistematicamente recorta-
das em circulo, como quem pela uma cebola, pelas tesouras insaciaveis e
metddicas da metralhadora®®.

Os elementos narrativos que o autor utiliza para descrever o fato violento
e sangrento em frente a estacdo de trem de Macondo permitem que o leitor
compartilhe a angustia, o medo e a inércia dos trabalhadores frente ao covarde
ataque perpetrado pelos militares. O escritor constréi um cenario de guerra ao
mencionar os disparos sem trégua das metralhadoras e o panico que se instau-
rou entre os presentes que, encurralados, eram abatidos sem terem a chance de
fugirem ou se protegerem. José Arcadio Segundo vivencia essa carnificina, em
que a dor e o desespero predominam em meio a multiddo. O siléncio que pre-
domina entre as pessoas e a falta de agdo causada pela surpresa do ato geram
uma enorme confusao e aos poucos as pessoas sdo aniquiladas em camadas até
se atingir o eixo central.

A morte de centenas de trabalhadores torna expressa a fragilidade de uma
classe que, atingida pela miséria social, mobiliza-se, mas logo é duramente ex-
terminada por um sistema burgués, que assiste ao acontecimento em seus pos-
tos de privilégio, de conforto e seguranca, enquanto pais, maes e filhos morrem
como se fossem insetos que atacam o centro de poder.

Quando despertou, José Arcadio Segundo estava deitado de costas nas tre-
vas. Percebeu que iam num trem interminavel e silencioso, e que estava
com os cabelos engomados de sangue seco, e que seus ossos doiam. Sentiu
um sono insuportavel. Disposto a dormir muitas horas, a salvo do terror
e do horror, acomodou-se do lado que doia menos, e s6 entdo descobriu
que estava deitado sobre os mortos. Nao havia espaco livre no vagao, a
nao ser no corredor central. Deviam ter passado muitas horas depois do
massacre, porque os cadaveres tinham a mesma temperatura do gesso no
outono e a mesma consisténcia de espuma petrificada, e quem os havia
posto no vagdo teve tempo de arruma-los na mesma ordem e no sentido
em que transportavam os cachos de bananas'’.

16 Ibidem. p. 330.
17 Ibidem. p. 331.
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José Arcadio Segundo ao acordar em um trem abarrotado de mortos empi-
lhados, exatamente como os cachos de bananas eram transportados em outros
tempos, permite ao leitor a percepcdo de que as pessoas que trabalharam na-
quele empreendimento, que deram seu suor e sua for¢ca para a conquista de
muitos lucros e dividendos, eram agora descartadas como um produto podre e
sem vida, que ja ndo servia mais aos interesses de seus patroes.

Esse discurso adotado por Garcia Marquez ilustra seu ideal anti-imperialista
ao denunciar os graves impactos sociais ocasionados pela intervencao econo-
mica estrangeira na América Latina, uma vez que o autor sempre esteve vincu-
lado a movimentos de oposicao a politica imperialista. Firmou sua posicdo ao
defender a identidade latino-americana e lutou para que o continente conquis-
tasse independéncia politica, econdmica e cultural.

As lutas desses movimentos tinham a finalidade de fortalecer as demandas
populares, a regulamentacao de uma legislacao contra as discriminagdes traba-
lhistas e uma politica econdmica que combatesse as desigualdades sociais. Os
temas pautavam-se na defesa de uma frente nacionalista distante do “milagre
econdmico” advindo do modelo neoliberal.

O conflito provocado pela Companhia Bananeira, em Cem anos de soliddo,
traz a tona a discussdo da relagdo de exploracdo e submissdo estrangeira que a
América Latina enfrenta desde o periodo de colonizagao e que ficou mais inten-
sa com o processo de industrializacdo. Nesse sentido, o autor utiliza a questao
dos problemas sociais e econdmicos para legitimar a identidade regional e a
unidade latino-americana. Sua obra proporcionou reflexdes sobre a interven-
¢ao politica frente a dominacao econémica e se apoia na defesa dos ideais de
autonomia e soberania da comunidade latino-americana.

As criticas social e politica, presentes no romance, retratam por meio da lite-
ratura do insélito, o processo de industrializacio tardia implantado na América
Latina que, forjado no investimento de capital estrangeiro e no padrao deletério
de exploracao de mao de obra e extracdo de recursos naturais, proporcionou o
surgimento de um pseudoprogresso em suas nagoes. O grande efeito causado
pela adogdo desse modelo econdmico é a consolidacdo de uma classe burguesa
extremamente burocratica, cujo interesse baseava-se no seu proprio desenvol-
vimento, sem se preocupar com a formagdo de estruturas de bases nacionais e
tecnologias viaveis.

Eduardo Galeano, em As veias abertas da América Latina (1971), retrata a re-
lacdo de dependéncia e subordinacdo a que os paises latino-americanos se su-
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jeitaram ao longo de sua histdria, primeiro aos colonizadores e posteriormente
as grandes economias mundiais. Essas submissao e exploracao de recursos ma-
teriais e naturais geraram nestas na¢des um grande atraso econémico e uma
forte repressdo cultural. Assim para Galeano (2010):

Ha dois lados na divisdo internacional do trabalho; um em que alguns pai-
ses se especializam em ganhar, e outro em que se especializam em per-
der. Nossa comarca de mundo que hoje chamamos de América Latina foi
precoce: especializou-se em perder desde os remotos tempos em que 0s
europeus do Renascimento se abalangaram pelo mar e fincaram os dentes
em sua garganta’®,

Dessa forma, um dos pontos altos do romance em estudo, baseia-se em um
acontecimento iconico da histéria da Colémbia e por meio dele é possivel anali-
sar o tratamento desumano dado aos trabalhadores latino-americanos, que ca-
reciam de qualquer valor nas relacdes de protecao laboral e seguridade social,
sem amparo de uma legislacdo que pudesse garantir o minimo para uma vida
com dignidade. Assim, ao tomar aspectos da histoéria da América Latina como
parametro, percebe-se a ligacdo com a narrativa de Garcia Marquez, haja vista
que em ambas ocorrem o massacre de pessoas inocentes em nome da ordem
e do Estado de Direito, cujos dados oficiais sdo deturpados pelas autoridades.

Por fim, merece destacar que apos a violenta intervencdo militar ocorrida
no vilarejo, Macondo sofre com um fendmeno natural extremado, em que fortes
chuvas tomam conta da regido por quatro anos, onze meses e dois dias. Esse
acontecimento consagra o silenciamento e o esquecimento do episddio dos tra-
balhadores e de suas lutas. Além disso, marca o fim de uma fase do romance, em
que o paraiso de José Arcadio Buendia é violado pela interferéncia estrangeira,
explorado e massacrado em proveito de lucros, retomando, assim, seu estado
original, em torno de uma atmosfera mitica e regionalista.

CONCLUSAO

E possivel deduzir que o texto literario destaca a consciéncia histérica e poli-
tica do autor, principalmente o anseio pela consolidacao de uma identidade na-
cional que perpetue a memoria e represente os problemas sociais de um povo
que lutou, deu seu sangue e vida na busca por direitos e por um pais mais justo

18 GALEANO, Eduardo. As veias abertas da América Latina. Trad. Sergio Faraco, 1. ed. Porto
Alegre/RS: L&PM, 2010. p. 13.
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e menos violento, mas foi subjugado aos interesses dos poderosos, que o repri-
miu e o oprimiu até sua destruicdo e apagamento de suas raizes. Este trabalho
centralizou os estudos interdisciplinares entre Literatura e Direito a fim de con-
templar multiplas interpretacdes que possam substituir conceitos restritos e
puramente dogmaticos por novas formas de compreensdo, mais profundas e
comprometidas com a analise sociolégica e antropolégica. A conclusao, portan-
to, é de que os textos literarios permitem o pensamento além do senso comum,
cuja capacidade de reestruturar o sistema, entender a raiz dos conflitos e mudar
os paradigmas se torna evidente.
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INTRODUCAO

Nos ultimos anos, assistiu-se a um enorme impulso no estudo, debate e
interesse por formas alternativas aos tribunais para a resolucdo de litigios, ou
seja, pelo denominado movimento MARCS (Métodos Adequados de Resolucao
de Conflitos), que podem ter outras terminagdes como: ADR no EUA (Alternative
Dispute Resolucion), MASC nos paises de lingua espanhola. No Brasil, figura-
se a definicdo: MARC (Métodos Adequados de Resolucdo de Conflitos) . Este
movimento configura-se pela defesa da existéncia de um conjunto de outros
mecanismos de resolucdo dos litigios, como a negociacao, conciliacdo, mediacao
e arbitragem, constituindo estes um sistema alternativo de resolucdo de
conflitos.

O movimento ADR ou MARC propde novos modelos de resolucado de conflitos,
mas também novas aplica¢des para velhos mecanismos de resolucao de litigios,
uma vez que muitas das técnicas apontadas sdo bastante antigas. E o caso da
arbitragem comercial, que remonta ao século XVIII, ou da mediac¢do, usada ha
décadas nas relagdes laborais. *

As raizes filoso6ficas do movimento encontram-se nas décadas de 60/70, na
promocao do acesso ao direito e a justica, nos Estados Unidos da América. Esta
foi uma década dominada pelo renascer do interesse pela vida em comunidade
e pela respectiva justica comunitaria; pelo reconhecimento da insuficiéncia
dos mecanismos tradicionais para dar resposta aos novos desafios de uma
sociedade de consumo; pela desvalorizacao do conceito profissional de justica
em detrimento da auto-composicdo. Nesse sentido, surgiu uma vaga de estudos
antropolégicos que chamou a atencdo da sociedade para as origens dos meios

3 Pedroso, Jodo (2006) “Percurso da Reforma da Administragdo da justica —uma nova relagdo
entre o judicial e o ndo judicial- Artigo cientifico ,sala de revista- Faculdade de Coimbra,
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de resolucdo comunitaria de litigios, com formas mais simples, no significado
e na estrutura, e com menor propensao para a burocratizacdo e o monopolio
dos profissionais (Mackie, 1991:)*. Deste modo, surge como natural a procura
de outros meios para a resolucdo dos conflitos, por contraposicao ao sistema
judicial tradicional (Pedroso, 2001).5

1. CARACTERISTICAS GERAIS DA MEDIACAO

A mediacdo é um processo que, através da ajuda de uma pessoa neutra e
imparcial (o mediador), ajuda as pessoas a dialogarem e a cooperarem para
resolver um problema. Nesse sentido, a mediacdo é mais do que um método
para solucionar os conflitos; também é uma forma de impedir conflitos no
futuro, pois ja cria um clima de cooperagio entre as pessoas.®

O principal objetivo da mediacdo é a solucdo de maneira pacifica do conflito.
0 didlogo é o principal meio para se atingir este objetivo, pois, é através de um
dialogo franco que as partes chegam a um acordo satisfatoério para ambas.’

Na verdade, dada a tradi¢cdo assistencialista e por ser ainda incipiente
o processo de mediacdo como meio de solucdo de conflitos, muitas vezes as
pessoas confundem mediador com conselheiro quando, na verdade, nada tem
a ver uma coisa com a outra. O mediador executa uma técnica para restaurar
a comunicac¢do e facilitar a negociacdo de temas ou agdes controversas e,
para isso, contrata previamente com as partes para que procedam durante
o processo com boa-fé, simplicidade, cordialidade e respeito mutuo, que sdo
elementos fundamentais para o perfeito entendimento dos interesses que estao
em discussao.

E fundamental que as pessoas participem de boa-fé e estejam voluntariamente
na mesa de mediacdo com interesse de encontrar uma solugio para seu conflito
sabendo que nada do que for revelado ou assinado na reunido serd dado
conhecimento ao publico, que o mediador é uma pessoa neutra escolhida pelas

* Mackie, Karl (1991), “Negociation and Mediation: From Inelegant Haggling to Sleeping Giant”
in Mackie, Kagan. A Handbook of Dispute Resolution: ADR in Action. Londres e Nova lorque:
Routledge and Sweet & Maxwell.

5 Pedroso, Jodo (2001), “A construgdo de uma justica de proximidade: o caso dos centros de
arbitragem de conflitos de consumo”. Revista Critica de Ciéncias Sociais, 60, 33-60.

¢ Curso de media¢do Mddulo VIII - Mediagdo Passo-a-Passo -ITS Brasil1:Secretaria Especial dos
Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, p. 2

7 Curso de Mediagdo Mdédulo VIII - Mediagdo Passo-a-Passo -ITS Brasill:Secretaria Especial dos
Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, p. 2
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partes, que estas participam em igualdade de poder e que tém independéncia
para negociar um acordo que satisfaca seus interesses e necessidades.

Resumindo, os conceitos basicos da mediagdo sao:

* O sigilo das informagdes referentes as pessoas que participam e ao
objeto do conflito;

* Aneutralidade do mediador, sem a qual sera frustrada a mediacao;
* Aigualdade de poder entre as partes;
* Avoluntariedade para participar do processo;

* Aautodeterminacdo das partes para negociar um acordo que satisfaca
seus verdadeiros interesses.

Como caracteristicas importantes da mediacao, devemos salientar:

O sigilo do processo - a mediagdo é um processo sigiloso quanto ao
sujeito e quanto ao objeto do conflito. O mediador tem o dever ético de
destruir todas as anotagdes que tenha elaborado durante o processo
e manter sigilo sobre revelacdes e documentos ali apresentados.
Excecao feita a casos de violacdo de menor, crimes, sequestros, etc. que,
como qualquer cidaddo, o mediador tem a obrigacdo de denunciar as
autoridades competentes

A participagdo de boa-fé - é fundamental para obter um resultado
satisfatorio para as partes. O proprio fato de a mediacao ser voluntaria
e ndo obrigatoria induz necessariamente a participacio de boa-fé e ao
querer colaborar. Qualquer ato que denotasse ma-fé de qualquer das
partes logo seria percebido pelo mediador.

A participag¢do de uma terceira pessoa - devera ser necessariamente
neutra e escolhida pelas partes para atuar como facilitadora, de forma
imparcial e independente. A participacao dessa terceira pessoa devera
aliviar as tensoes, desarmar as partes, promover uma comunicacdo
construtiva entre elas e explorar varios dngulos da questao.

A informalidade - é a marca de qualquer processo privado. Tem no
seu contexto a necessidade de preservar a liberdade das partes para
que se sintam obrigadas apenas pelos seus préprios interesses. A
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informalidade da mediacdo também oferece a grande vantagem de
permitir o didlogo aberto e franco, sem reservas, de modo que as
partes se sentem livres para falar, pois sé assim é possivel negociar
com base nos interesses verdadeiros para construirem um acordo
verdadeiramente bom para todos.?

Outra caracteristica da mediagdo é a orientagio para conflitos futuros. O fato
de as partes terem sucesso em um conflito qualquer cria um poder maior de
ganho porque, além de resolver a questdo, elas mantiveram o relacionamento.
Com isso, as pessoas que passaram por essa experiéncia comegam a enxergar os
futuros conflitos de forma bem mais colaborativa e passam a adotar as técnicas
que aprenderam no processo de mediacao.

0 acordo é mutuamente e verdadeiramente aceito pelas partes. Essa
caracteristica, tanto na teoria como na pratica, é o ponto culminante da mediagao.
Por isso, na mediacdo exitosa onde a formalizacdo do acordo é obrigatoria,
muitas vezes as partes ndo demonstram tanto interesse na lavratura desse
documento.’

2. DEFINICAO DE MEDIACAO

Desde civilizagdes preliminares, sdo trés formas de solugdo dos conflitos de
interesses mais comuns:

a) Entendimento direto entre os interessados (ou negociacdo direta);
b) Solucdo estatal (ou jurisdigdo);

c) Alternativas amigaveis ou pacificas (marcs)

Neste estudo a seguir iremos abordar com maior contundéncia a espécie
da MEDIACAO entre os Meios Adequados de Resolucdo de Litigios existentes
atualmente.

Destacaremos aqui, as defini¢des cunhadas pelos principais doutrinadores
sobre a tematica:

8 SALES, Lilia Maia de Morais. Justica e mediag¢io de conflitos. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.
9 SALES, Lilia Maia de Morais. Justica e mediagdo de conflitos. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.
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“Mediacdo é uma forma de solugdo extrajudicial de controvérsias em que o
terceiro Mediador (ou mediadores se mais de um) tem a fun¢do de aproximar
as partes, para que elas negociem diretamente a solucdo desejada de sua
divergéncia”.t®

A mediacdo tem como principal foco gerar oportunidades para a tomada
de decisdes pelas partes em conflito, utilizando técnicas e procedimentos que
auxiliam a comunicacdo no tratamento das diferencas litigiosas que incorrem
sobre as partes de um conflito.

E um procedimento voluntario, no qual, um terceiro, (que deve ser neutro
perante as partes e ser escolhido por essas), auxilia as partes a recuperar o
didlogo negocial para facilitar a relacdo que existia entre as partes antes de este
impasse se tornar um litigio.

Os principios fundamentais da mediacao sdo: “liberdade das partes, ndo
competitividade, poder de decisdo das partes, participacdo de terceiro imparcial,
competéncia do mediador, informalidade do processo, confidencialidade no
processo 1!

Para Aradjo e Silveira, “a mediacdo é um mecanismo para solucao de conflitos
através da gestdo do mesmo pelas proprias partes, para que estas construam
uma decisdo rapida, ponderada, eficaz e satisfatéria para os envolvidos”.!?

Ja o professor EGGER cunha sua proépria definicdo:

A mediagdo é um método extrajudicial de resolugdo de conflitos onde um
terceiro, necessariamente neutro e imparcial, mobiliza as partes em litigio
para uma solugdo consensual, mediante a formalizagdo de acordo. O
mediador é a pessoa que ajuda as partes a identificar, discutir e resolver as
questées do conflito, buscando transformar o adversdrio em participe de um
processo de solugdo cooperativa.’?

Bonafé-Schmitt define Mediacdo como um “processo frequentemente formal
pelo qual um terceiro neutro tenta, através da organizacdo de trocas entre as

10 Definigdo muito clara e objetiva exposta no site da CBMAE(www.cbma.org.br), que define o
instituto da mediacdo com bastante pragmatismo.

11 SALES, Lilia Maia de Moraes. Ouvidoria e mediacdo: instrumentos de acesso a cidadania.
Revista do Curso de Direito da Universidade de Fortaleza, Fortaleza. Fundagdo Edson Queiroz, n®.
11, fev. 2006, p. 160

12 ARA(J]O, Adriano L., SILVEIRA, Anarita A. O Instituto da Mediacgao. In: Revista Doutrina.
Rio de Janeiro: Instituto de Direito, vol. 111, p.442, 1997

13 EGGER, Ildemar. Texto aula para admissdo no cargo de professor assistente do Curso
de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal de Santa Catarina
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partes, permitir a estas confrontar seus pontos de vista e procurar, com sua
ajuda, uma solugao para o conflito que os opde”.!*

Em todo conflito, existem duas faces: a face aparente, que representa a
posicdo de cada parte, ou seja, o interesse aparente, o interesse declarado (e
que muitas vezes confunde as pessoas levando-as a julgamentos precipitados
daquelas situagdes) e existe a face oculta do conflito, o interesse verdadeiro, o
interesse guardado e que ndo é exposto por receio de demonstrar fraquezas que
possam municiar seu opositor. A face aparente dos conflitos, representada pelas
posicdes, é responsavel pelo acirramento das discussdes e o endurecimento das
relacdes, que embotam os interesses verdadeiros e dificultam a negociacdo.®

A mediacdo ndo é instituto juridico, mas técnica de solucido alternativa de
conflitos que propde mudancgas culturais na forma de enfrentar o conflito,
levando as partes a reconhecerem suas diferencas, possibilitando-as a
encontrar solucdes viaveis para alcangar a satisfacdo dos interesses envolvidos
no processo em questao. “A importancia dada a mediagdo como uma técnica
de pacificacdo social esta intrinsecamente relacionada ao desenvolvimento
da ideia de participacdo e de democracia, tendo em vista que esse mecanismo
implica efetivo envolvimento dos conflitantes no processo resolutoério.”

A mediacdo, em seu amago, deve ser voluntaria para que tenha elevado
indice de sucesso.

0 processo de mediacdo tem caracteristicas proprias e se caracteriza como
um método democratico, educativo e de formacdo pacificadora. Na verdade, a
mediacdo transformativa tem seu maior peso baseado na relagdo entre pessoas
fisicas ou juridicas e na busca de um entendimento comum cujas propostas
devem surgir das préprias partes, que sdo as reais conhecedoras de suas
necessidades e, por isso, é indispensavel a participacdo de boa-fé.'”

O objetivo da mediagdo é a responsabilizacdo dos protagonistas, capazes de
elaborar, eles mesmos, acordos duraveis através da restauragio do diadlogo e da
comunicacdo, alcancando a pacificacao duradoura.

14 BONAFE-SCHMITT, Jean Pierre. La Mediation: Une Justice Douce. Paris: Syros, 1992, p.16-17

15 ALVAREZ, Gladys S.; HIGHTON, Elena I. ;JASSAN, Elias. Mediacién y Justicia. BuenosAires:
Depalma, 1996. p.255-261.

16 MOORE, Christopher. The mediation process: practical strategies for resolving conflict.
2. ed. San Francisco:Jossey-Bass,1996. p.22 e 23.

7 BARBOSA, Aguida. A politica ptiblica da mediacio e a experiéncia brasileira. Del Rey Revista
Juridica.Belo Horizonte, n..8, p.21 e ss, maio, 2002
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A mediacdo pode ser definida como sendo “a técnica mediante a qual as
partes envolvidas no conflito buscam chegar a um acordo contando com a ajuda
de um mediador terceiro imparcial, que ndo tem poder de decisdo

Amediagdo tem seu fulcro no objetivo de harmonizar as relagdes sociais entre
pessoas fisicas e juridicas. Isso porque as propostas que irdo surgir para uma
resolucdo deste conflito devem partir das préprias partes; e ndo do mediador.

A seguir iremos destacar algumas caracteristicas da mediacdo que irdo
configurar seu efeito mediador e harmonioso:

a) Participacdo de Boa Fé: a boa fé é imprescindivel para a concretizacdo
da mediacdo, pois, sem ela ,as partes ndo poderiam querer colaborar
entre si voluntariamente e, conseqiientemente, chegar a um consenso
amigavel e interessante para ambos neste ponto de discordia.

b) Sigilo no Processo de Mediagdo: a mediacdo é sigilosa tanto aos
sujeitos do processo quanto ao objeto do litigio. Desta forma inserindo
no procedimento tranqiiilidade e seguranca para as partes poderem
colabor entre si com mais privacidade.

c) Participacdo de um Terceiro: deverd haver a participa¢do de um terceiro
no processo mediador, que devera ser neutro e escolhido pelas partes.
Este terceiro devera ser como “aproximador” das partes, atuando
de forma imparcial e independente. Desta forma devera atenuar as
relacdes de conflito das partes, desarmando-as, para que ocorra uma
comunicagdo construtiva e salutar para ambas as partes.

d) Informalidade: A informalidade se baseia no principio da autonomia
da vontade das partes, pois sendo uma maxime em todo processo
privado que as partes tenham liberdade de atuarem no processo,
sempre convergindo ao maximo em seus interesses particulares.

Sem contar que o poder de negociacdo cresce muito perante um didlogo
aberto, franco e ndo tdo formalizado. Pois as partes sdo livres para falar, propor
acordos e fazerem quaisquer ajustes ao impasse debatido.

Desta forma, podemos notar que a mediacao pode ser indicada para qualquer
tipo de controvérsia. Desde que a partes queiram resolver o conflito de boa fé,
tenham auto -determinacao e estejam habilitadas a fazer.

18 Ch. Jarrosson, La notion d’arbitrage, Paris, LGD], 1987, N2 785, p. 176
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A mediacdo é bastante indicada para pessoas cujo relacionamento é continuo
e permanente, pois uma desarmonia poderia trazer uma ruptura bastante
prejudicial para a continuidade dessas relagdes. Assim como nos casos de
problemas de comunicagao entre as partes, porque com uma negociac¢ao direta
poderia agravar o quadro do conflito e ndo o sanar. Nesta situacao o mediador
deve ter papel bem cuidadoso e sensivel, devendo transparecer imparcialidade
e tentando restabelecer a boa comunicag¢do das partes.

Assim, ao iniciarmos este estudo e sobre uma analise inicial sobre a mediacao,
podemos delimitar os seus conceitos basicos °:

1) O sigilo das informacgdes referentes as pessoas que participam e ao
objeto do conflito;

2) A neutralidade do mediador, sem a qual sera frustrada a mediacao;
3) Aigualdade de poder entre as partes;
4)A voluntariedade para participar do processo;

5) A autodeterminacdo das partes para negociar um acordo que satisfaca
seus verdadeiros interesses

3. A LEI DE MEDIACAO

No Brasil, a mediagcdo comecga a ganhar sua primeira expressao legislativa
com o Projeto de Lei n2 4.827/98, capitaneada e proposta pela Deputada Zulaié
Cobra, tendo o texto da proposta inicial sido levado a Camara, este que acaba
recebendo uma regulamentagao concisa, estabelecendo a definicdo de mediacao
e elencando algumas disposicdes a respeito.

Ja na Camara dos Deputados, em 2002, o projeto foi aprovado pela Comissao
de Constituicdo e Justica e remetido ao Senado Federal, onde recebeu o nimero
PLC 94, de 2002.

0 Governo resolveu, entdo, encaminhar um Projeto de Lei auténomo, cujo
texto foi elaborado pelo I.B.D.P. Em 14 de margo de 2006, o relatério reformulado
foi recebido e aprovado, na forma de seu substitutivo, pela Comissao de
Constituicdo e Justica (CCJ]). Foi aprovado o Substitutivo (Emenda n® 1-CC]),
ficando prejudicado o projeto inicial, tendo sido o substitutivo enviado a Cimara

1 WANDERLEY, Waldo. Mediagdo: métodos extrajudiciais de solugdo de conflitos. Brasilia:
Editora MSD, 2004, p. 108.
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dos Deputados no dia 11 de julho. Em 1° de agosto, o projeto foi encaminhado
a CCJC, que o recebeu em 7 de agosto. Desde entdo nao se teve mais noticia do
referido Projeto. Uma consulta recente ao sitio da CAmara mostra que o Projeto
esta paralisado desde abril de 2007.%°

Quando ja se perdiam as esperancas de uma positivacdo da mediacdo em
nosso Direito, eis que, em 2009, foi convocada uma Comissdo de Juristas,
presidida pelo Ministro do Superior Tribunal de Justi¢a Luiz Fux, com o objetivo
de apresentar um novo Codigo de Processo Civil.!

Atualmente, a Mediagdo tem como principal dispositivo de sua positivagao
a vigéncia da LEI N2 13.140, DE 26 DE JUNHO DE 2015, que dispde sobre a
mediacdo entre particulares como meio de solucdo de controvérsias e sobre a
autocomposicao de conflitos no ambito da administracdo publica; altera a Lei
no 9.469, de 10 de julho de 1997, e o Decreto no 70.235, de 6 de margo de 1972;
erevoga o § 20 do art. 60 da Lei no 9.469, de 10 de julho de 1997.

A chamada “Lei da Mediacdao” (Lei n® 13.140, de 26 de junho de 2015)
disciplina a mediacao judicial e extrajudicial como forma consensual de solucdo
de conflitos. O marco legal, que estimulara solugdes mais amigaveis de conflitos
judicializados, é resultado de intenso trabalho do Conselho Nacional de Justica
(CN]), que desde 2006 organiza o Movimento pela Conciliacdo, com o objetivo
de alterar a cultura da litigiosidade e promover a busca por solu¢cdes mediante a
construcao de acordos, que deu origem a Semana Nacional da Conciliacdo. A Lei
da Mediacao determina que os tribunais criem centros judicidrios de solucdo
consensual de conflitos, que deverdo ser organizados conforme a Resolugao CN]J
n. 125/2010, que estabelece uma metodologia para resolucdo de conflitos de
forma ndo litigiosa.

“A Lei da Mediacao”, que recebeu o numero 13.140, também estimulara a
mediac¢do privada como meio de desjudicializar parte dos conflitos apresentados
perante o Poder Judiciario. Por essa razdo, esta lei deve acarretar na reducio de
processos tramitando no Poder Judiciario. De acordo com o Relatério Justica em
Nuimeros 2014, o nimero de processos em tramite na Justica brasileira chegou
a 95,14 milhdes em 2013. Para o conselheiro Emmanoel Campelo, presidente
da Comissdo Permanente de Acesso a Justica e Cidadania do CNJ, a norma
sancionada nesta segunda-feira coloca em um plano legislativo uma politica
publica que o CN] desenvolve desde a sua primeira composicao. “A legislacao

20 http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9685&
revista_caderno=21

2 http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9685&
revista_caderno=21
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corrobora todo o trabalho que o CNJ vem desenvolvendo e as estruturas criadas
pela Resolugdo 125 serdo mantidas. De fato, tanto a Lei de Media¢do como o
novo Coédigo de Processo Civil reafirmam o trabalho de consolidacdo de uma
politica publica de consensualizagdo do Poder Judicidrio conduzida pelo préprio
CNJ desde 2006.22

A lei determina a criacdo de centros judicidrios de solucdo consensual de
conflitos, responsaveis pela realizacdo de sessdes e audiéncias de conciliagio e
mediacdo, pré-processuais e processuais, e pelo desenvolvimento de programas
destinados a auxiliarem, orientarem e estimularem autocomposicao. Atualmente,
amaioria dos Tribunais de Justica (T]s) e dos Tribunais Regionais Federais (TRFs)
ja possui esses centros, conforme estabelecido pela Resolugio 125. “O préximo
passo do CN]J sera desenvolver modelos de centros para que a Justica do Trabalho
se engaje nessa politica publica, que sejam cabiveis com a especificidade desse
ramo de Justi¢a”, diz o conselheiro Campelo. De acordo com ele, os modelos serao
desenvolvidos por meio do didlogo com os representantes da Justica Trabalhista.

A norma estabelece que poderao ser solucionados por meio da mediagao os
conflitos que versem sobre direitos disponiveis ou sobre direitos indisponiveis
que admitam transac¢do. No caso de demandas ja judicializadas, se a mediacao
for concluida antes da citacdo do réu, nido serdo devidas custas judiciais finais.
H4 também, conforme a lei, a possibilidade de que contratos privados tenham
clausula de mediacdo como opcio prévia a abertura de processo.??

4.0 MEDIADOR

0 mediador deve ter o trabalho técnico de facilitar a colaboracio, o didlogo,
o entendimento e a harmonia de relagdes entre as pessoas que ndo conseguem
sozinhas chegar a uma solucio pacifica.

Todo mediador deve estabelecer, estruturar, ponderar e organizar a
comunicacdo entre pessoas. Pois ainda cabe a ele, além de aproximar e
apaziguar as partes, em um processo de mediacdo, criar um ambiente seguro
e convidativo, para que ocorra uma interacdo positiva-construtiva das partes
em conflito. Entretanto o mediador deve sempre conduzir o processo com

22 http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/79761-com-apoio-do-cnj-lei-da-mediacao-e-sancionada-

pelo-executivo
23 http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/79761-com-apoio-do-cnj-lei-da-mediacao-e-sancionada-
pelo-executivo
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imparcialidade, para que, assim, ndo desperte nenhum tipo de desconfianca de
alguma parte e altere eficiéncia interpessoal buscada pelo mediador.

O mediador ndo pode sugerir solugdes e, sim, estimular que as proprias
partes solucionem o seu litigio de forma pacifica, construtiva e positiva para
ambos.

Os profissionais da mediacao devem ter sempre um pleno conhecimento da
técnica mediadora neste procedimento, demonstrando uma boa perspicacia em
relacdo as complexidades dos conflitos que serdo suscitados durante o processo.

Deve escutar e entender a axiologia de cada pessoa, e ter a habilidade de
despertar uma decisdo das partes, decisdo que deve ser justa e favoravel para
ambos os lados do conflito. Pois o mediador tem justamente o papel de inserir
preponderacdes que incitem as partes a solucionar o litigio de forma construtiva
e positiva.

Cada mediador atua como um diretor de cinema ou um maestro de orquestra,
conforme salienta Jean-Francois Six, quer dizer, sdo responsaveis pela conducao
do processo, mas “ndo tomam o lugar dos atores ou dos musicos, a quem
compreendem, infundem confianga, insuflam ritmo, trazem uma espécie de
energia suplementar e impulsionam dar todo o seu talento. Mas ao final das
contas, diretor e maestro sdo tidos como os primeiros responsaveis pela obra
produzida”?*.

5.0 MEDIADOR: QUALIDADES E RESPONSABILIDADES

O mediador trabalha tecnicamente como um facilitador do entendimento
entre pessoas que ndo conseguem por si sds chegar a uma solucdo. Para
isso, o0 mediador inicialmente foca seu trabalho no restabelecimento e/ou
melhoramento da comunicacdo entre as partes, pois somente elas, em conjunto,
podem chegar a alguma conclusdo sobre o conflito. E légico imaginar que
somente as prdprias partes envolvidas sabem verdadeiramente, cada uma de
seu lado, as verdadeiras razdes do conflito e que somente elas, em conjunto, sdo
capazes de compor um acordo que possa satisfazer a ambas.?

Qualquer solucdo imposta pode satisfazer uma ou mais partes, mas com
certeza nao satisfara a todas plenamente.

281X, Jean-Frangois. Dindmica da mediagdo. Trad. Aguida Arruda Barbosa, Eliana Riberti Nazareth,
Giselle Groeninga. Belo Horizonte: Del Rey, 2001

S VEZZULLA, ]. C. Teoria e Prdtica da Mediagdo. Editora IMAB, 1998
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O mediador, além de aproximar as partes pelo restabelecimento da
comunicacdo entre elas, procura criar ambiente seguro para abrir espaco as
novas opg¢des interagindo positivamente e capacitando as partes a utilizarem
suas habilidades de forma construtiva.

Desta forma, o mediador deve ter a responsabilidade de aplicar o estudo
tedrico e a metodologia da mediacdo na pratica. Em outras palavras, deve
preocupar-se com o seu aprimoramento constante, bem como com a aplicacdo
das técnicas ou ferramentas, com o intuito de proporcionar as partes o melhor
procedimento de mediacdo, o que por consequéncia, proporcionara o maior
alcance de resultados possiveis.

6. QUALIDADES INERENTES AO BOM MEDIADOR

0 mediador, além de conhecer a técnica do processo de mediagao, precisa
ter capacidade para entender a complexidade do conflito, ter boa comunicacao,
habilidade em escutar e entender critérios e juizos de valor de outras pessoas,
além de incorporar o real interesse no bem estar delas.?®

E muito comum o mediador internamente fazer seu juizo de valor nas
questdes que estdo em discussdo. Porém, é preciso ser capaz de nio deixar
perceber para poder conduzir a mediacdo com eficiéncia e imparcialidade. O
conflito pertence as partes e somente a elas é dado o direito de transigir ou ndo
em seus pontos de vista.?’

Destaque-se ainda que esse juizo de valor interno tem que ser algo sutil
e consciente ao mediador, pois, se este se sentir desconfortavel facilitando
um caso em que haja grande choque de valores entre sua vida pessoal e a
dos mediandos, devera identificar e solicitar que seja substituido por outro
mediador competente. E por isto que, de modo geral, um mediador precisa
ser uma pessoa com a mente aberta, e ter a capacidade de se conectar e sentir
empatia por todas as pessoas, colocando-se no lugar do outro compreendendo
suas aflicdes e escalas de valores, e ndo buscar entender o outro de seu préprio
ponto de vista, de seu préoprio contexto e de suas proprias experiéncias de vida.
E isto que Ihe permitira manter-se neutro e imparcial.

O mediador precisa ter flexibilidade e habilidade para mudar o rumo da
discussdo quando percebe que esta gira em circulo vicioso e ter sensibilidade

26 VEZZULLA, ]. C. Teoria e Prdtica da Mediagdo. Editora IMAB, 1998
27VEZZULLA, ]. C. Teoria e Prdtica da Mediagdo. Editora IMAB, 1998

Themis Revista Juridica e« Volume 03 ¢ Ntimero 05 e Jul-Dez 2022 « 121



para perceber a linguagem nao verbal apresentada pelas partes, processa-la
e tomar medidas oportunas e objetivas. Deve ser oportunista, ter serenidade
e ressaltar fatos relatados importantes que sejam do interesse comum. O
mediador precisa ter lideranca e credibilidade com as partes.

7.RESPONSABILIDADES DO MEDIADOR

0 mediador deve estar atento, em primeiro lugar, a verificacdo de indicacdo
da mediagdo para solucionar o conflito apresentado. Isso porque o caso pode
nao ser indicado para mediacdo ou, se for indicado, sera necessario explicitar
que tipos de resultados poderdo ser conseguidos, pois o conflito pode nao se
referir a valores, e algumas vezes nao é importante a materializacio firmada
do acordo. Em outras vezes, esse documento se torna importante como titulo
executivo extrajudicial para a possibilidade de execucdo desse acordo caso nao
seja cumprido.?®

0 mediador precisa, também, verificar a possibilidade de impedimento de
qualquer das partes (caso de menor, pessoas incapazes civilmente, etc.), se elas
estdo voluntariamente interessadas na solucdo do conflito, se estao de boa-fé e
fazer a avaliagdo de sua prépria capacidade para mediar o caso.

0 mediador deve cancelar a mediac¢do se, no decurso do processo, perceber que:

e Sua falta de conhecimento ou habilidade pode prejudicar
o sucesso da mediagdo;

* Ha falta de boa-fé de alguma das partes;

* Ha desigualdade gritante de poder entre elas;

* Haviolagdo por qualquer das partes das normas adotadas
para a mediacdo (contrato de media¢do).?

* Notar que nao consegue manter-se imparcial e neutro em relacdo ao
conflito ou as partes, e caso ndo possua outro mediador capaz que
possa substitui-lo.

#VEZZULLA, ]. C. Teoria e Prdtica da Mediagdo. Editora IMAB, 1998.

29 MOORE, Christopher W. O processo de mediagdo: estratégias praticas para a resolugdo de
conflitos. 2. ed. Porto Alegre: Artmed, 1998
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8. A QUESTAO DA IMPARCIALIDADE NO PODER JUDICIARIO

Aneutralidade do mediador é um principio basico damediacgao. Esse principio
é condicdo de existéncia da propria definicdo de mediagdo, ou seja, um terceiro
imparcial e neutro intermedia duas partes facilitando a comunicacao entre eles
com a finalidade de resolver um conflito. Embora possa haver diversas versdes
sobre o conceito de mediacido, nenhuma delas deixa de conter em sua definicao
a palavra e o conceito de “neutralidade” ou “imparcialidade” do mediador.

Vimos, portanto, que este é um principio intrinseco da mediacao. Assim, as
pesquisas e artigos sobre esse assunto, no Brasil e no mundo, ndo estao baseadas
em pesquisa empirica sobre a quantidade de vezes que o mediador agiu com
neutralidade, mas sim no estudo da impressao que as partes tiveram a respeito
da neutralidade do mediador durante o procedimento. Vé-se, portanto, que se
trata de uma analise subjetiva e tem um viés da visao dos proprios mediandos,
uma vez que, independente do mediador agir ou ndo com neutralidade, caso
uma das partes ou ambas acredite que o mediador esta sendo parcial e pendente
a um dos lados, toda a base da mediacao pode estar comprometida e entdo a
mediacdo se estagnar ou ser encerrada.

E por isso que a prépria estrutura da mediacdo se baseia em equidade,
ofertando tempo equivalente para cada parte narrar a historia do conflito, o
mediador distribui também de forma equivalente além de seu tempo, sua
atencdo, seus estimulos ou reforcos positivos e sua empatia.

0 mesmo se espera de um juiz durante a andlise e julgamento de um processo:
imparcialidade quanto as partes e quanto a analise de um conflito e durante o
decorrer do contraditério, até alcancar a fase de julgamento. Espera-se que os
casos ndo sejam categorizados, mas analisados caso a caso, especificamente.

9. A IMPARCIALIDADE E A NEUTRALIDADE DO JUIZ

Iniciaremos aqui tratando da imparcialidade do juiz no sistema judiciario, e
posteriormente trataremos do mesmo assunto na mediacdo, para elaborarmos
um paralelo entre os dois sistemas. A condicdo de imparcialidade judicial é
considerada sine qua non para o proprio conceito de justica.

A imparcialidade do juiz se baseia em algumas premissas tais como, a de
o0 juiz desconhecer as partes, mantendo-se equidistante bem como de nao ter
interesse de favorecer a uma delas, tampouco no resultado da causa. Assim, a
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imparcialidade objetiva do juiz esta prevista na legislacao. Vejamos o que diz a
doutrina:

“De acordo com a doutrina “a imparcialidade do juiz é pressuposto para
que a relacao processual se instaure validamente” (http://www.conjur.
com.br/static/text/1211,1 - Ada Pellegrine Grinover, Antdnio Carlos
de Aradjo Cintra e Candido Rangel Dinamarco na obra “Teoria Geral do
Processo”).

Trata-se, nas palavras dos estudiosos, de uma das maiores garantias
conferidas aos cidaddos contra o arbitrio das autoridades atuantes na
Administracdo Publica. No ambito do Poder Judiciario, nada mais é que
a seguranca de que os seus membros ndo fardo distingdes em relacdo as
partes de um processo.

Nesse sentido, imparcialidade e neutralidade seriam expressoes
sindnimas?

Para a parcela majoritaria da doutrina, NAO!

Vejamos.

Com base no exposto acerca da imparcialidade, entende-se que essa se
comprova com o atendimento nos artigos 134 e 135 do CPC (Cédigo de
Processo Civil), dispositivos que cuidam, respectivamente, do instituto do
impedimento e da suspeicao.

Falar em juiz imparcial, nesse sentido, importa em dizer que o mesmo nao
deve ter qualquer interesse em relacdo as partes do processo, pautando-
se, sempre, em atitude omissiva em relacdo aquelas, preocupando-se,
somente, com a efetivacio da justica no caso concreto.

Em sentido totalmente oposto estd a neutralidade do juiz, uma ideia
desaconselhada pela doutrina.

Juiz neutro é aquele que se fecha a qualquer influéncia ideoldgica e
subjetiva. E aquele que, ao julgar, se mostra indiferente, insensivel.

Nao é isso que se busca com a imparcialidade. Ndao pugnar pelo interesse
de uma das partes (imparcialidade) nao importa em indiferenca ou
insensibilidade as circunstancias do caso concreto.

Concluindo: a imparcialidade, como consequéncia direta do principio do
juiz natural se revela como a exigéncia de o julgador ndo se comprometer
com uma das partes. Ja a neutralidade conduz o magistrado ao
comportamento comprometido, posto que, ao ignorar as nuangas do caso
concreto e, 0s seus aspectos subjetivos, acaba por afetar a sua decisio.?"”

Pesquisando-se em dicionarios a definicdo de imparcialidade, esta vem
geralmente acompanhada da palavra ‘neutralidade’, no sentido de ‘aquele que

30 LUIZ FLAVIO GOMES - LFG . Disponivel em: <http://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/99939 /ha-

diferenca-entre-neutralidade-e-imparcialidade-do-juiz > Acesso em 28.04.2016
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julga com neutralidade’. Vé-se, portanto, que os conceitos de imparcialidade e
neutralidade, tanto as semelhancas como as diferencas, sdo bastante ténues e
dificeis de definir.

Assim, podemos chamar a ndo-neutralidade também pelo nome de
“parcialidade subjetiva”, ou seja, o ato do juiz deixar-se convencer, optando por
um dos lados, como lhe é seu dever, ja que ndo pode deixar de julgar uma causa.

E imprescindivel destacar que a lei é objetiva e imperativa, porém sabemos
que existe uma flexibilidade oulacunas nalei,em que osjuizes podem livremente
exercer seu julgamento baseados em suas proprias convicgdes.

Ao analisar a questio de como um processo € julgado, retomamos que o juiz
analisa o caso baseando-se nas leis e nas provas e, nas situacdes em que nao ha
lei expressa, fica a critério do juiz a decisdo, o qual sugere-se que sua decisao
seja amparada por jurisprudéncias e na prépria convicgao do juiz.

Passemos entdo a analisar a prépria convic¢ido do juiz. Esta poderia dar-se
baseando-se nos préprios fatos do caso, ou em questdes subjetivas, tais como
o comportamento das partes diante do juiz, a empatia do juiz pelas partes, as
préprias experiéncias do juiz com caso semelhantes ou a propria experiéncia
do juiz em sua vida pessoal, em seus valores pessoais e essa escala de valores.

Caso a justica se baseasse apenas na legislacdo aplicavel, entdo ndo seria
necessario que as partes ingressassem em Juizo pleiteando algo, apenas se
abriria os c6digos e se aplicaria a lei. Todavia, sabemos que na legislacdo ha
muitas lacunas ou flexibilidade para o juiz decidir cada caso concreto apenas
baseando-se em largos parametros, como € o caso de a¢des da area do direito
de familia.

Vejamos um trecho que critica o sistema atual, uma vez que acredita que o
sistema judiciario permite que os juizes ndo atuem de forma imparcial.

“Uma critica refere-se a separagdo teérica da etapa processual do processo
contraditério do qual surge o resultado ou a decisdo. A esséncia desta
critica é que tal separagdo nio existe na realidade. Na verdade, ao fazer
uma analise do desempenho do processo contraditério, denota-se que este
assimila praticas discursivas, as quais trazem a fase de resultado (onde
se julga o caso) ainda dentro da fase processual (do contraditério). Estas
praticas determinam a estrutura e o conteido de uma histéria de sucesso
e comegam a moldar, enquanto ainda na fase processual do contraditério,
a sentencga do processo, enquanto mescla-se e mistura-se duas fronteiras:
a do contraditdrio e a da decisdo. Em geral, eles normalizam e categorizam
as historias das partes, prejudicando, assim, a participagdo efetiva das
partes na fase processual. A insercdo da fase de resultado (onde se julga o
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caso) dentro da fase processual também ocorre pelo exercicio de praticas
contrarias ao ideal participativo do contraditério, tais como a pratica de
liquidacgdo judicial. Varios estudiosos afirmam que um acordo oferecido
por um juiz em uma fase inicial do processo, mesmo antes de ter sido
ouvido todas as provas e argumentos, prejudica a participagdo competitiva
e pode criar nos partidos a sensa¢do de que o juiz ja formulou um parecer
sobre o desejado resultado.

Outra critica que tem sido apresentada em relacdo ao principio da
imparcialidade e objetividade originou-se com o Realismo Juridico
e continuou com a Critical Legal, ambos sdo movimentos estudiosos
bem como o Movimento Feminista. Os Realistas foram os primeiros a
questionarem a confianga no sistema Judicidrio em matéria de direito como
um sistema fechado de regras. Eles argumentaram que o corpo juridico
do conhecimento ndo constitui um sistema final e fechado e que também
ndo estd apto a fornecer respostas definitivas a todas as perguntas. Mesmo
a suposicdo formalista da existéncia de uma légica juridica autonoma e
racional - por meio do qual especialistas aplicam a doutrina juridica em
casos concretos - tem sido objeto de criticas fulminantes: argumentou-
se que a objetividade judicial ndo é sendo um mito, a fun¢ido acaba por
mascarar a influéncia do ponto de vista particularista do juiz em suas
decisdes.

O estudo do Movimento da Critical Legal foca sua critica nas relagdes
reciprocas entre a cultura dominante e os conceitos que prevalecem, por
um lado, e o poder transmitido aos tribunais para interpretar a lei, por
outro. De acordo com esta critica, o mito do juiz como “um observador
sem uma perspectiva” serve ao tribunal para exercer o controle cultural e
criar o mundo social, nomeando-o: o tribunal est4 autorizado a declarar
direitos e definir injusticas; para significar eventos diarios; e para fornecer
um sistema de categorias e quadros através do qual o mundo pode ser
interpretado bem como moldar o significado cultural de equidade, de
justica e de moralidade. O meio de construir um significado é hegeménico:
o sistema de crencas da elite cultural, em que o juiz geralmente esta
incluso, é apresentada como necessaria e objetiva, quando na verdade
muitas vezes é arbitraria e subjetiva. Desta forma, a natureza beligerante
do sistema é camuflada e recebe legitimidade.3!

Compreende-se, do trecho acima citado, que a suposta imparcialidade do
juiz ao julgar um caso nao acontece, uma vez que, antes de terminar a fase
do contraditorio, o juiz ja demonstra estar com uma opinido formada sobre o
caso. Isto também se revela quando na audiéncia de conciliagdo o juiz sugere
uma proposta de acordo, sem sequer as partes terem apresentado sua defesa,
demonstrando ja sua imparcialidade.

31 Paginas 12 e 13 do artigo: The Disempowering relationship between mediator neutrality and
Judicial Impartiality: Toward a New Mediation Ethic - original em inglés.
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O trecho refere-se também a situacdes em que nido importa o quio boa sao
as provas e fatos que serdo apresentados ao juiz, mas a parte nunca ganhara
0 caso, pois o(a) juiz(a) ja possui sua propria conviccdo sobre o resultado
dessa ‘categoria de casos’ A titulo de exemplo seria um pedido de pernoite
na residéncia paterna para criancas menores de dois anos de idade ou um
pedido de guarda compartilhada, quando os genitores ndo possuem um bom
relacionamento, e antes mesmo de ler o caso o juiz ja tem convic¢do de que a
sentenca sera improcedente.

Outro exemplo de casoimprocedente seria o pedido de pensao para ex-esposa
aos 40 (quarenta) anos de idade, desde que saudavel, embora sem experiéncia
anterior de trabalho, uma vez que, neste exemplo, o juiz possui plena convic¢ao
do julgamento. E muitas vezes essa convic¢ao provém do foro intimo e subjetivo
do juiz e de sua propria escala de valores ou até de suas experiéncias pessoais e
o contexto de elite em que estd inserido.

Tem-se, assim, que essa analise subjetiva do juiz sobre o caso ndo deveria
impedi-lo de estar aberto a argumentacdo e narrativa de cada parte sobre
0 processo, tampouco os sentimentos e emog¢des ou opinides pessoais do
juiz ndo deverdo importar para o julgamento do caso e, menos ainda, para a
fundamentac¢do da decisao em sua sentenca que devera se basear somente em
evidéncias do caso especifico sub judice e da argumentacdo de cada parte, além
da legislacao aplicavel.

Vale ressaltar, novamente, que algumas criticas da imparcialidade judicial
nascem da audiéncia de conciliagdo, onde o juiz sugere um acordo para as partes,
no qual claramente esta pendendo para um dos lados, sem no entanto ter se
desenrolado a maior parte das provas e argumentos das partes, sem ter havido
audiéncia demonstrando que af se demonstra a fragilidade da imparcialidade
do judiciario.

Na mediagdo ha desafios e problemas muitos semelhantes aos existentes
no judiciario tradicional, visto ambas as figuras (juiz e mediador) serem seres
humanos passiveis de suas proprias conclusdes, proprias histérias, proprias
convicgoes.

10. PREVISAO LEGAL DA IMPARCIALIDADE NA MEDIACAO

No cédigo de ética de conciliadores e mediadores judiciais, em forma do
anexo III da Resolugdo n? 125 de 29/11/2010 do CN] (redacdo dada pela
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Emenda n? 1 de 31.01.13) estdo disciplinados sete principios e garantias da
conciliacdo e mediacao judiciais, dentre eles, a imparcialidade.

Desta forma, o inciso IV do artigo 12 define imparcialidade como “dever de
agir com auséncia de favoritismo, preferéncia ou preconceito, assegurando
que valores e conceitos pessoais ndo interfiram no resultado do trabalho,
compreendendo a realidade dos envolvidos no conflito e jamais aceitando
qualquer espécie de favor ou presente.”

Também destaca em seu artigo 52 que se aplicam aos conciliadores/
mediadores os mesmos motivos de impedimento e suspeicao dos juizes.

Ja no novo Coédigo de Processo Civil lei n? 13.105/15, a se¢do V se destina
a regular os conciliadores e mediadores judiciais. Traz assim os principios
da conciliacdo e mediacdo em seu artigo 166, reforcando a necessidade de
sua aplicacdo, enquanto o artigo 170 trata de como se proceder em caso de
impedimento do mediador ou conciliador e, caso este atuar em procedimento
apesar de impedido ou suspeito, esta é causa de exclusio do cadastro de
conciliadores e mediadores (inciso Il do artigo 173 NCP(C)

11. ANEUTRALIDADE E A IMPARCIALIDADE DO MEDIADOR

A neutralidade e a imparcialidade na mediacdo é objeto de muito estudo e
questionamento, assim como a neutralidade e imparcialidade judicial. Assim
também se questiona muito sua aplicacdo fatica pelos mediadores.

O Club Espariol de Arbitraje, que é uma associacdo de referéncia na Espanha,
criou um codigo de boas praticas em mediacao no qual dedicou quatro artigos
a esse assunto, na se¢ao de “Boas Praticas do Mediador”. O artigo 19 trata da
independéncia e imparcialidade, enquanto o artigo 29 trata da neutralidade do
mediador. Ja a secdo de “Boas praticas das Instituicées de Mediagdo”, em seu
artigo 99, dedica-se a transparéncia e neutralidade das institui¢cdes, enquanto
o artigo 132 trata da independéncia, imparcialidade e neutralidade dos
mediadores dentro das institui¢des. Considera-se que o c6digo compreende um
total de 24 (vinte e quatro) artigos.

Podemos assim verificar a dimensdo que os topicos neutralidade e
imparcialidade ocupam dentro do contexto da mediacdo sendo que, segundo
esse manual acima citado, se entende por imparcialidade do mediador em
relacdo ao relacionamento com as partes. Assim, devera o mediador relevar
as partes toda relagdo pessoal, profissional ou empresarial que tenha havido
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com qualquer delas e somente podera iniciar o trabalho com a concordancia
expressa de ambas. Ja a neutralidade diz respeito ao conflito em si, no qual o
mediador nao deve julgar os fatos e o conflito e compatibilizar-se com alguma
das duas versoes da historia.

No que toca as boas praticas das instituicées de mediacao, a transparéncia
e neutralidade se referem a informacdo completa e transparente a respeito
da instituicdo e de seu procedimento, a exemplo de seu regulamento,
procedimentos internos, ou seja, fases ou passo a passo do processo, inclusive
a respeito da escolha e nomeacdo do mediador. Com relacdo a independéncia,
imparcialidade e neutralidade dos mediadores, a instituicdo deve zelar para que
seu corpo de mediadores realmente sejam neutros, independentes e imparciais,
e que, caso algum mediador tenha tido relacionamento anterior com alguma
das partes, pessoal ou profissional, certifique-se de que tal informacio esta
clara e expressa as partes, e que a mediacdo somente se iniciard caso ambos
concordem expressamente, apesar do contato anterior, desde que esse contato
ndo prejudique a instalacdo desses principios basilares da mediacao.

12. VANTAGENS DA MEDIACAO

Sdo inumeraveis as vantagens da media¢do. Mesmo porque, a mediagcdo é um
processo que dignifica e educa as partes para enfrentarem outros conflitos com
serenidade e sentimento colaborativo. Além de ser um processo de facil acesso
e pouco oneroso, oferece as partes a oportunidade de usar sua criatividade para
encontrar solucoes praticas, duradouras e realizaveis dentro de um ambiente
amigavel que possibilita a pacificagao total do conflito.

Além de ser um processo confidencial e que preserva a privacidade das
partes e do objeto do conflito, podemos dizer que a mediacdo é um método nao
confrontante e, portanto, pacificador.

A mediacdo, sendo um processo de ganha x ganha, ndo gera inimizade
entre as partes propiciando a continuidade das relagées. Assim, preserva
o relacionamento e fortalece as partes ao mesmo tempo em que soluciona a
controvérsia.

E um processo rapido, ja que as partes decidem o prazo em que deve ser
cumprido o acordo. E eficaz, pois o acordo advém das necessidades deles, logo,
s6 acordam o que realmente podem cumprir e é sempre justo.
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N3o havendo consenso, ainda podem recorrer a conciliacdo, a arbitragem
ou mesmo ao Judiciario. A mediagdo nao afasta as outras formas de solu¢ao
dos litigios.

Como outras vantagens da mediacdo, podemos citar o elemento
transformador que esta presente no processo até pelo aspecto pedagogico, no
qual estd comprovado que a pessoa adulta aprende melhor fazendo, pois é por
esse caminho que se chega a sabedoria.

As pessoas, ao participarem de uma mediacdo, vivenciam uma experiéncia
importante e aprendem com ela a entender melhor seus objetivos, a aumentar
Seus recursos pessoais e a ter participacao ativa na tomada de decisdes, com
respeito pela situacido do outro, vendo as coisas de outra maneira e entendendo
que sempre podem existir outras formas de solugdo que ndo sejam aquelas
pelas quais elas lutam. Portanto, é necessario que as pessoas estejam dispostas
a realizar mudangas, quebrar paradigmas e explorar novas opgoes.

E comum que pessoas cheguem na mesa de mediagio de forma a nio se
olharem de frente, tal é o estado de animosidade em que se encontram e, com
o desenrolar da sessdao de mediacdo, chegam ao final com uma negociacdo
tranquila e cordial.

Diferentemente do Judicidrio, que é um terceiro julgador, a mediacdo
consegue empoderar as partes na medida em que demonstra que elas sdo
plenamente capazes de resolver seus conflitos; disto resulta que em futuros
conflitos as partes também se sentirdo empoderadas para resolvé-los e sem
delegar a terceiros.

Dessa efetiva participacdo também resulta em acordos com maior
cumprimento das obrigacdes por ambos os lados, uma vez que cada ponto deste
acordo foi por eles mesmos desenhados e acordados.

13. QUANDO A MEDIACAO NAO E INDICADA
Evidente que em alguns casos a mediacdo ndo é indicada. Vamos a eles:

e Quando se trata de conflito de base estrutural em que sua solucdo
independe da contribuicdo das partes.

e Quando as partes ndo estdo todas representadas, pois, assim, nao
poderia haver comprometimento com a solucao.
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¢ Quando ha ma-fé de qualquer das partes, visto que, sendo a mediacdo
um processo voluntario e com direito de desisténcia, identificada ma-
fé de uma das partes, a mediagdo serd encerrada.

¢ Quando ha grande desequilibrio de poder que nao pode ser equilibrada
com o empoderamento da parte mais fraca. Nesse caso nido é indicada
a mediacdo, considerando que o processo pode gerar dissondncia nos
rumos da negociacdo, visto que o acordo é da competéncia das partes
e o mediador é neutro e necessariamente tem que se portar de forma
imparcial.

¢ Também ndo é indicada a mediacdo quando o conflito se refere a
determinacdo de uma regra ou uma politica uniforme. A mediacao é

sigilosa e especifica para cada caso.

Todas essas situagoes acima delineadas devem ser levadas em consideracao
quando se procura a mediacdo como forma de solucdo de conflitos.

14. CO-MEDIACAO

Em algumas mediacdes, é necessaria a participacdo da figura do co-
mediador. O co-mediador é um mediador auxiliar, escolhido pelo mediador,
muitas vezes especialista no tema do objeto do conflito e que tem a finalidade de
esclarecer pontos especificos quando solicitado pelo mediado, que pode utilizar
o conhecimento do co-mediador para combinar estratégias e para se auxiliar
nas situagdes em que encontrar dificuldades. Como exemplo, o mediador pode
solicitar um co-mediador especialista na legislacao trabalhista para participar
de uma mediagdo entre patrao e empregado.

15. UTILIZACAO DO “CAUCUS” NA MEDIACAO

0 “caucus” é a palavra usada pelo mediador para conversar em separado
com as partes.

Segundo J. C. Vezzulla, a utilizacao do caucus é contestada por varios autores.
Alguns o contestam pelo risco de gerar duvidas na mente despreparada de
qualquer das partes quanto a imparcialidade do mediador. Outros o contestam
porque, com o caucus, o mediador pode se transformar em profissional de cada
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uma das partes e, assim, perderia a base da mediagdo que é a relacdo entre
elas.*?

Entretanto, o autor aconselha que o caucus deve ser utilizado no momento
em que o mediador perceber que a mediacdo ndo estd progredindo e que as
discussdes giram em circulo vicioso.

Com o caucus, o mediador pode identificar interesses ocultos e dar celeridade
a mediacgao.

A qualquer tempo o mediador ou as partes podem interromper a mediacdo
para fazer uso do caucus.

Também o caucus pode ser utilizado para esclarecer fatos ocorrentes
durante o processo de mediacdao. Exemplo: quando, ao ser indagada, a parte
fala demais para dar a impressdo de que respondeu a pergunta sem nada de
importante revelar; quando a parte responder parcialmente ou responder de
maneira inadequada mudando de assunto; quando a parte faz um discurso com
a intengdo de levar o mediador a desistir de insistir perguntando, etc.*

Na verdade, os dois métodos utilizam as mesmas técnicas e tém a mesma
finalidade, que é facilitar a solucdo do conflito de forma harmonica e pacifica.

16. CONCLUSAO

Ao analisarmos os Meios Adequados de Resolucdo de Litigios, seremos
induzidos a certas constata¢des relevantes que poderdao contribuir de forma
substancialmente positiva para o tratamento da crise do Poder Judiciario de
diversos paises.

A prépria mediacdo releva salientar que seu éxito esta diretamente vinculado
a uma mudanga de valores. As inimeras discussdes geradas pela reforma dos
sistemasjudiciarios vém sendo amparadas nos objetivos de tornaras institui¢cdes
mais acessiveis e eficazes, bem como no oferecimento de solu¢des pacificas e
justas aos conflitos vivenciados pela sociedade atual. A cultura litigiosa guia na
direcdo de que as divergéncias serdo resolvidas por intermédio de uma decisao
jurisdicional.

Essa cultura da pacificacdo devera ser expandida a tal ponto que medidas,
como a pratica da mediacdo, ndo deverdo ser consideradas como formas
alternativas, mas sim como o caminho principal para solucdo de litigios. A

$2VEZZULLA, ]. C. Teoria e Prdtica da Mediagdo. Editora IMAB, 1998.
33 VEZZULLA, . C. Teoria e Prdtica da Mediagdo. Editora IMAB, 1998.
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procura do Poder Judiciario, por sua vez, devera tornar-se a ultima opcdo e
adotada somente depois de esgotadas todas as possibilidades de se atingir uma
solucao pacifica.

Enfim, é fundamental frisar que os mecanismos alternativos e adequados de
resolucdo de conflitos ndo trazem consigo a idéia plena e irrestrita de evasao
das causas do Poder Judiciario, mas sim de utilizagcdo pertinente, deixando o
Estado na posigdo de ultima alternativa para os litigios, enquanto o mencionado
mecanismo opere como regra, tudo isso com base em uma mudanca sociocultural
da sociedade contemporanea que atualmente vivemos.

No contexto de processo judicial adversarial, a imparcialidade do juiz é
exigida no Judiciario, devendo o juiz que tiver amizade por alguma das partes
se dar por suspeito, ou podendo ser arguida pelas partes em processo apartado
de suspeicdo. A neutralidade (ou imparcialidade subjetiva), por sua vez, ndo é
esperada ao final da causa, uma vez que, ao julgar, naturalmente o juiz elege
uma versao da historia e dos fatos, dando procedéncia a uma das partes.

Ainda neste contexto, o que se questiona do juiz é sua neutralidade inicial,
ou melhor, o tempo que um juiz permanece neutro e aberto a ambas historias
e argumentos e, em que momento, o juiz quebra essa neutralidade e comeca
a emitir julgamentos. Também se questiona o quanto a identificacdo pessoal
do juiz, a respeito de suas conviccdes pessoais, suas proprias experiéncias
passadas com seus sabores e dessabores bem como sua proépria escala de valores
influencia a decisao final de um juiz sobre um caso, e se ele conscientemente
vigia-se para analisar a questao de modo neutro e imparcial para cada caso.

0O mesmo questionamento a respeito da neutralidade e imparcialidade
interna de um mediador é levantado, uma vez que tanto o mediador como o
juiz, sendo pessoas, naturalmente pensam e sentem emoc¢oes ao conhecer as
histérias dos casos que a eles se apresentam durante o trabalho, e se questiona
como certificar-se de manter a neutralidade e imparcialidade apesar do ser
humano.

Conclui-se que, no Judiciario, fora as situacdes especificas em lei a respeito
daimparcialidade, - objetiva expressa - o juiz devera ser o seu proprio vigia, uma
vez que, caso ndo haja uma parcialidade objetiva constatada (relacionamento
anterior com uma das partes), a parcialidade subjetiva (histéria de vida e
escala de valores do juiz) somada a neutralidade, - que embora ndo esperada
do Judiciario, ndo deve ocorrer no primordio do processo - o juiz podera julgar
de modo parcial subjetivo e fundamentar seus argumentos nas lacunas da lei ou
em fatos selecionados.
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Diferente resultado ocorre na mediacdo caso o mediador ndo consiga
manter-se imparcial e neutro: (i) o mediador que durante um procedimento
de mediacdo entender que estd se identificando pessoalmente com a causa,
podera e devera pedir substituicdo por um outro que possa manter-se neutro
e imparcial na conducao da mediacdo; (ii) qualquer uma das partes pode
interromper e terminar o procedimento a qualquer tempo, caso acredite que
o mediador esta sento imparcial, sem formalidades ou necessidade de provar
sua percepcao; (iii) o mediador ndo possui a funcao de julgar o caso e tampouco
emite decisdo, de forma que ainda uma pequena parcela de parcialidade
subjetiva ou ndo neutralidade ideal, podera afetar o procedimento da mediacao
mas ndo o resultado final de uma mediacao.

Disto depreende-se também que os principios basilares da mediacdo nao
sdo totalmente independentes entre si, mas se sustentam, como é o caso da
autonomia das partes que sustenta aimparcialidade e neutralidade do mediador,
uma vez que confere poder as partes de encerrar a mediacdo a qualquer tempo,
seja por quebra de confianga no processo, no mediador ou qualquer outra razao.
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RESUMO: O presente artigo aborda o tema “A efetividade do crédito tri-
butario: temos uma solu¢do com as reformas constitucionais do sistema
tributario?”. Cuidam-se de breves reflexdes sobre a usual forma de exi-
géncia do crédito tributario, representada pela execugao fiscal, e os atuais
“meios alternativos” de cobranca realizados pelo Fisco e seus impactos na
orbita juridica do contribuinte, notadamente a luz da Constitui¢cdo Fede-
ral e do principio do ndo confisco. Nesse sentido, deve ser aplicado ou ndo
o incidente de desconsidera¢do da personalidade juridica - IDP] na esfera
tributaria? E constitucional a averbagio pré-executéria introduzida pela
Lei 13.606/2018? Ha limite de duracdo para o protesto de CDA? Como
devem ser aplicados os critérios do arrolamento de bens previstos na IN
1565/2015? O ICMS declarado e ndo pago enseja responsabilidade cri-
minal? Enquanto isso a experiéncia estrangeira tem servido de exemplo
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para a desconstrucio do que se entende pela indisponibilidade do crédito
tributario, revelando que é possivel buscar aplicar a cooperatividade para
solugdes consensuais de adimplemento do crédito tributario por meio de
transagoes e até arbitragem.

PALAVRAS-CHAVE: crédito tributario. meios alternativos de cobranca do
crédito tributario.

ABSTRACT: This article addresses the topic “The effectiveness of the tax
credit: do we have a solution with the constitutional reforms of the tax
system?”. Brief reflections on the usual form of tax credit requirement,
represented by tax enforcement, and the current “alternative means” of
collection carried out by the Tax Authorities and their impacts on the ta-
xpayer’s legal orbit, notably in the light of the Federal Constitution and
the principle of non-confiscation. In this sense, should the incident of dis-
regard of legal personality (IDP]) be applied or not in the tax sphere? Is
the pre-execution registration introduced by Law 13.606/2018 constitu-
tional? s there a time limit for the CDA protest? How should the criteria
for listing assets provided for in IN 1565/2015 be applied? Does ICMS de-
clared and not paid give rise to criminal liability? Meanwhile, the foreign
experience has served as an example for the deconstruction of what is
meant by the unavailability of the tax credit, revealing that it is possible to
seek to apply cooperativeness for consensual solutions for the payment of
the tax credit through transactions and even arbitration.

KEYWORDS: tax credit. alternative solution for charging the tax credit.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Do redirecionamento da Execucio Fiscal por
presuncdo de dissolucao irregular. 3. Do arrolamento de bens. 4. Do in-
cidente de desconsideracao da pessoa juridica. 5. Da averbagio pré-exe-
cutdria. 6. Do ICMS declarado e ndo recolhido. 7. Da disponibilidade do
crédito tributario. 8. Conclusdo. 9. Referéncias.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo é um recorte de um capitulo do livro Reformas ou Deformas
Tributdrias e Financeiras - por que, para que, para quem e como?, organizado
pelos professores Fernando Scaff, Misabel Derzi, Onofre Batista Jinior e Heleno
Torres, do qual tivemos a honra de participar.

Sabemos que a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 52, assegura aos
cidadaos os direitos individuais basilares que compdem a pavimentagdo do or-
denamento juridico patrio. O artigo 62 da Magna Carta, por sua vez, estabelece
aos tutelados direitos sociais, coletivos, inerentes a sociedade como um todo,
razdo pela qual afirma-se que essas garantias sdo responsaveis por organizar o
Estado Democratico de Direito.

Assim sendo, é notdrio que os recursos do Estado sdo limitados e regrados
pela Lei Orcamentaria Anual, cuja fun¢do precipua é direcionar os recursos fi-
nanceiros do pais que ficam comprometidos a uma destinacio especifica pelo
periodo nela definido.

Por certo, sdo os tributos os maiores responsaveis pela arrecadacdo do Estado,
e é por meio desta receita que o Estado devera garantir os direitos basilares dos
cidaddos, contribuintes, havendo, contudo, limites para esta arrecadagao, a qual
nao pode ser desenfreada, com uma suposta justificativa para “garantir direitos”,
nem ser considerada indevida se o Estado deixar de garantir tais direitos.

Nos ultimos anos, inumeros sdo os estudos que visam demonstrar a ine-
ficiéncia do instituto da Execucdo Fiscal no Brasil, e, como suposta resposta,
varias medidas alternativas foram adotadas pelo Fisco com a razdo ultima de
arrecadar, buscando demonstrar uma maior rigidez aos contribuintes caracte-
rizados como sonegadores ou devedores contumazes.

A pergunta que fica é: E o contribuinte de boa-fé? Alids, ma-fé, dolo, fraude
etc, podem ser presumidas a ponto de justificar a mudanc¢a de comportamento
das autoridades fiscais com o viés de cobrar sem observancia dos principios
constitucionais tributarios? E o crédito tributario, este pode ser negociado, con-
siderado disponivel?

Para que se possa compreender a possibilidade de disponibilidade do crédi-
to tributdario, se faz necessario apresentar o atual contexto de cobranga fiscal do
crédito tributario e os “modernos meios alternativos” desta cobranca.
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Vejamos.

Recentemente, varias questdes inerentes aos meios alternativos de cobranga
do crédito tributarios vieram a tona, como: Deve ser aplicado ou nao o inciden-
te de desconsideragdo da personalidade juridica - IDP] na esfera tributaria? E
constitucional a averbacdo pré-executéria introduzida pela Lei 13.606/2018?
Qual a duragao do Protesto de CDA ha limites? Como devem ser aplicados os cri-
térios do Arrolamento de bens previstos na IN 1565/2015? O ICMS declarado e
ndo pago enseja responsabilidade criminal?

Perceba que se busca demonstrar que estes atos exemplificados, dentre
outros, poderdo causar em tese, no futuro, uma constricdo ao patriménio do
contribuinte de maneira confiscatéria ou trazer consequéncias que afronte a
livre iniciativa prevista no artigo 170 da CF. Logo, ndo é apenas o ato em si de
constricdo, mas todas as medidas, se forem irregulares, requeridas pelo Fisco
que preparardo para um futuro ato confiscatério que devem ser repudiadas,
destacando que qualquer ato alternativo de cobranga que ndo possua amparo
legal ou de legitimidade pode representar uma pena capital para o contribuinte
(PF ou PJ), algo veementemente inaceitavel pelo nosso ordenamento.

A defesa do primado da vedacdo ao confisco deve ser ampla, geral e irres-
trita, desde que demonstrado que houve uma medida desleal no processo ou
procedimento tributério. E isto que a Constitui¢do Federal garante.

E isso que defendemos.

Por meio de uma interpretacio sistémica, integrativa, o magistrado perce-
berad que os limites constitucionais ao poder de tributar do Estado e, conse-
quentemente, a caracterizacdo de medidas confiscatérias ndo estdo apenas no
pagamento principal de tributos, mas nas multas, na atualizacdo do débito,
nas medidas preparatoérias tributarias, nas obrigacdes acessorias, etc., deven-
do haver ampla protecdo ao principio da vedacdo ao confisco, podendo ser
alegado em tese ou em medida procedimental /processual por ser uma garan-
tia constitucional.

Quanto aos questionamentos hipotéticos acima, a intengao ultima é pro-
mover a reflexdo do leitor, mas diante de um recorte metodolégico, prudente
se faz enfrentar, mesmo que de forma superficial, alguns exemplos ali desta-
cados.
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2. DO REDIRECIONAMENTO DA EXECUGAO FISCAL POR PRESUNCAO DE
DISSOLUCAO IRREGULAR

Quanto ao redirecionamento por presuncio de dissolugdo irregular, podera
ser caracterizado um confisco, devendo o ordenamento proteger os cidadaos
que solidariamente contribuem para a manutencio do sistema tributario.

A Sumula 435, do Superior Tribunal de Justica, e a responsabilizacido da pes-
soa fisica do socio se devem ter claros os pontos a seguir.

A simula sedimenta entendimento do tribunal fundado em interpretacao do
art. 135 do CTN, que trata da responsabilidade pessoal, entre outros, do diretor
ou sécio-gerente pelos créditos correspondentes a obrigacdes tributarias resul-
tantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato
social ou estatutos.

A stiimula tem o mérito de fazer referéncia a “socio-gerente”, afastando a res-
ponsabilizacdo do sécio que nao influenciava no desenvolvimento das ativida-
des da empresa ao tempo da dissolucio.

Além disso, é imprescindivel que se considere, como o préprio ST] vem fazen-
do, ser incabivel, em nosso ordenamento, a figura da responsabilidade objetiva,
isto é, o fato de a dissolucdo irregular acarretar o redirecionamento da execucao
fiscal para o sdcio-gerente ndo implica que este necessariamente sera condena-
do ao pagamento. Nao! Apenas se, de fato, tiver agido com dolo, culpa, fraude ou
excesso de poder na forma do art. 135, I1I, do CTN é que sera condenado. A simu-
la explicita, todavia, que é 6nus dele, sdcio-gerente, ilidir a presung¢io que agora
pesa contra si. Devera ele, portanto, fazer a prova (AgRg no REsp 1091371/MG,
Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 21/10/2010,
DJe 5/11/2010). Nesse sentido é que se entende que a propria simula pode ser
invocada por ofender o principio da vedagdo ao confisco, em tese.

Em outras palavras, a presuncao de que se esta tratando e a do caso em tela é
relativa - comporta prova em sentido contrario; alias, apenas isto pode garantir
a seguranca juridica tdo almejada em ambito tributario.

Por fim, por mais que esteja implicita a ideia, nunca é demais ressaltar: quan-
to a possibilidade de “redirecionamento” da execucio fiscal, significa dizer, por
6bvio, que o Fisco deve sempre tentar obter a satisfacdo de seu crédito, de ini-
cio, da prépria sociedade, que ¢é a devedora principal.
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3. DO ARROLAMENTO DE BENS

Ja no que se refere ao arrolamento de bens e responsabilidade tributaria,
tecemos as seguintes consideracdes.

O crédito tributario representa juridicamente a expressao nominal do direi-
to de crédito que o Estado dispde contra o sujeito passivo tributario (contri-
buinte ou responsavel), direito este que revela um interesse publico especial
na medida em que o tributo constitui o prego que a cidadania paga para que o
Estado promova a satisfagdo das necessidades coletivas.

A obrigacdo tributdria, no bojo da qual nasce o crédito tributario, nada mais
é que a estrutura formal desenvolvida no ambito do Direito Privado, tomada de
empréstimo pelo Direito Tributario para instrumentalizar o dever tributario de
pagar tributos atribuidos a todos no Estado Democratico de Direito.

Criados para reforcar o cumprimento do dever tributario pelo sujeito pas-
sivo, os privilégios e garantias compdem a esséncia do regime juridico do crédi-
to tributario, sdo-lhe insitos e deles ndo se apartam. O crédito qualifica-se como
tributario, entre outras razdes, porque é dotado de privilégios e garantias que
a ordem juridica lhe assegura. Assumem a natureza de privilégios e garantias
do crédito tributario todas as normas juridicas que tenham o objetivo precipuo
de reforcar a possibilidade de realizacdo do direito de crédito do Estado em
matéria tributaria. O arrolamento de bens esta inserido neste contexto.

O arrolamento consiste em medida acautelatéria dos interesses da Fazenda
Publica. Trata-se de procedimento administrativo de acompanhamento do pa-
triménio do sujeito passivo que visa garantir o crédito tributario, mediante a
identificacdo de possiveis situacdes de dilapidagdo patrimonial.

A finalidade da aludida medida é realmente de conferir maior garantia aos
créditos tributdrios da Fazenda Publica, de valor significativo, com o objetivo

declarado de garantir a futura suficiéncia de bens e direitos do sujeito passivo
para a satisfaciao do débito fiscal.

Contudo, o arrolamento de bens sé pode ser utilizado quando atendidos os

requisitos legais atinentes a presuncdo de risco do crédito - crédito tributario
igual ou maior que 30% dos bens declarados do sujeito passivo, nos termos na
IN 1565/15.
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O problema que se apresenta é que, uma vez gravados com o arrolamento os
bens do sujeito passivo, a substituicao fica condicionada a uma analise da RFB e
ainda é necessdria a feitura de avaliacdo oficial do valor do imével, o que implica
em onerosidade totalmente ilegal. E inegavel, portanto, a restrigdo ao direito de
propriedade, pois h4 embaraco e 6nus negocial, pecuniario e procedimental,
logo uma possivel afronta ao ndo confisco, sem mencionar nas formalidades
exigidas pelos cartdrios e departamentos de transito para o ato de desarrola-
mento.

0 gravame fica registrado na matricula do imével e exposto na atividade co-
mercial que o contribuinte realiza, havendo, portanto, sérios reflexos negativos
em seu direito de propriedade somente pelo fato de estar sendo considerado
como responsavel de crédito tributario ainda em discussdo administrativa. Ndao
se pode admitir prejuizo real ao particular em razdo de garantia virtual de um
crédito tributario potencial, que pela prépria dicgdo legal ndo esta em risco.

Um dos elementos de definicdo do crédito tributario é a caracterizacdo da-
queles que devem compor o polo passivo da obrigacao, ou seja, a sujeicdo pas-
siva é elemento indissociavel da definitividade do crédito como um todo, e, bem
assim, de sua exigibilidade.

Por esse motivo, na aplicacao do principio da tipicidade tributaria e com vis-
tas a maior protecdo de quem deve pagar o tributo, o sujeito passivo deve neces-
sariamente ser definido em lei (CTN, art. 97, III).

O sujeito passivo direto é o contribuinte (CTN, art. 121, § unico, I), ou seja,
aquele que tem relacdo pessoal e direta com a situacdo que constitua o fato tipi-
co prescrito na lei, seja vinculado ou nio a atividade estatal.

O sujeito passivo indireto - ou responsavel na definicdo legal (CTN, art. 121,
§ tnico, II), é aquele que, embora ndo seja contribuinte, pois ndo integra a re-
lacdo contributiva natural, possui obrigacao decorrente de disposicdo expressa
de lei calcada em pressuposto fatico especifico, tendo como consequéncia res-
ponder pelo pagamento de tributo cujo inadimplemento tenha relacdo com o
descumprimento daquele dever.

Nessas hipéteses, havendo ainda uma discussdo assegurada constitucional-
mente pelo duplo grau, quaisquer 6nus, mesmo considerados meras indisponi-
bilidades, ja acarreta um confisco ao contribuinte/responsavel ndo compativel
com a livre iniciativa e principios constitucionais.

Themis Revista Juridica e Volume 03 ¢ Niimero 05 e Jul-Dez 2022 « 145



4. DO INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PESSOA JURIDICA

Quanto ao IDP], apresentamos algumas consideracoes.

O incidente de desconsideragdo da pessoa juridica é fruto da construcao his-
torica da disregard doctrine e da constitucionalizacdo do direito processual civil
promovida pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.

E de conhecimento amplo que o Fisco, por intermédio das Procuradorias
dos Municipios, Estados, Distrito Federal e Unido, mediante simples peticdo nos
autos das execugdes fiscais, requer o redirecionamento do feito executivo para
a figura dos sécios, em muitas ocasides sem qualquer fundamento legal ou ju-
risprudencial para tanto.

E bem verdade, por outro lado, a premissa de que a defesa do executado, em
regra, deve ser exercida por meio de embargos a execugao, ap6s a prévia garan-
tia do juizo executivo - art.16 da Lei n® 6.830/80.

Contudo, falsa é a conclusio supostamente decorrente dessa premissa, isto €,
de que o IDP] ndo poderia ser aplicado aos executivos fiscais, porque, se o fosse,
estar-se-ia permitindo que o executado obtivesse a suspensao do processo sem
a prévia garantia do juizo executivo e sem o manejo de embargos a execu¢ao ou
de outra acdo de conhecimento.

Enecessarioesclarecer que o equivoco daconclusio estdnaindevidadefinigio
da condicao de executado aquele que consta no pedido de redirecionamento da
execucdo. Isto porque, na verdade, esta pessoa, que podera vir a sofrer os efei-
tos da despersonificacdo, por meio da extensdo da responsabilidade tributaria,
é um mero terceiro, conforme exposto na primeira parte deste artigo, e, por ndo
integrar a lide executiva na condicdo de parte, ndo pode ser previamente qua-
lificado e nem equiparado ao(s) executado(s), que estariam indicados no titulo
executivo extrajudicial (CDA).

Em execucio fiscal, a qualificacdo juridica de parte, formalmente, sé pode
ser atribuida a quem conste no titulo executivo extrajudicial (CDA), na condi¢do
de executado ou responsdvel tributdrio. Se a pessoa afetada pela eficacia juridica
e patrimonial da desconsideragao da personalidade juridica nao figura na CDA,
nao ha titulo executivo apto a presumir a sua legitimidade passiva.

Trata-se, portanto, de um terceiro na lide executiva, que ndao pode ser
equiparado ao executado, sob pena de quebra da isonomia, em clara inobser-
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vancia da exigéncia de tratamento paritario estabelecida pelo art. 72 do CPC, in
verbis:

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagio ao
exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos
onus, aos deveres e a aplicacdo de sangdes processuais, competindo ao
juiz zelar pelo efetivo contraditorio.

No mais, ao que aparenta, um incidente claro e eficiente, tal como o IDP],
evita futuras alegacoes de nulidades, o que, de resto, corrobora para a maior
celeridade na solugao do conflito de interesses e maior prestigio daqueles que
seriam os macro principios do processo civil - Efetividade e Seguranga Juridica
(AVILA 2010) -, responsaveis por determinarem a adequada e légica marcha
do processo, tendente a pacificacdo das relacdes estremecidas e formacao de
decisdo com o selo do Estado e com interessante carater prospectivo, protetivo
e chancelador dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, vale citar recente posi¢io adotada pelo Orgio Especial do Tri-
bunal Regional Federal da 32 Regido, que, no julgamento do Incidente de Reso-
lugdo de Demandas Repetitivas 0017610-97.2016.4.03.00003, fixou orientacdo
segundo a qual deve ser instaurado o incidente de desconsideracdo da perso-
nalidade juridica, como garantia da ampla defesa e do contraditério de quem
ndo figurou no processo administrativo fiscal e vem a responder por débitos de
outro sujeito de direito (artigo 133 do CPC*). Eis a tese firmada, in verbis:

“Nao cabe instauracao de incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica nas hipoteses de redirecionamento da execugao fiscal desde que
fundada, exclusivamente, em responsabilidade tributdria nas hipoteses
dos artigos 132, 133, [ e Il e 134 do Cédigo Tributario Nacional (CTN),
sendo o IDP] indispensavel para a comprovacao de responsabilidade em
decorréncia de confusdo patrimonial, dissolugdo irregular, formacgdo de
grupo econdmico, abuso de direito, excesso de poderes ou infracdo a lei,
ao contrato ou ao estatuto social (CTN, artigo 135, incisos I, Il e III), e para
ainclusdo das pessoas que tenham interesse comum na situagdo que cons-
titua o fato gerador da obrigacdo principal, desde que nao incluidos na
CDA, tudo sem prejuizo do regular andamento da Execuc¢do Fiscal em face
dos demais coobrigados”.

3 https://web.trf3.jus.br/acordaos/Acordao/BuscarDocumentoGedpro/7877737

*Art. 133. O incidente de desconsideragdo da personalidade juridica serd instaurado a pedido da
parte ou do Ministério Publico, quando lhe couber intervir no processo.
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Em que pese a forte divergéncia jurisprudencial sobre o tema, inclusive no am-
bito do Superior Tribunal de Justica, a posicdo do TRF da 32 Regido merece desta-
que pela compreensao alcancada sobre a necessidade de se garantir, na execucao
fiscal, a partir do IDP], os principios da ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, efetividade e isonomia, tdo caros ao Estado Democratico de Direito. Se
esse entendimento, para bem dizer vanguardista, firmado pelo referido Tribunal
prevalecera nas instancias superiores do Judiciario ndo é possivel dizer. Certo,
porém, é que a iniciativa de compatibilizar valores e principios constitucionais
incorporados pelo CPC/15 com a Lei n? 6.830/80 é digna de nota.

A intencdo ultima nao é defender ou permitir que o IDP] sirva de escudo ou
blindagem ao adimplemento da obrigacdo tributaria, mas que, por meio deste,
possa haver maior protecdo e garantia as partes da relacao juridica processual
e até economizando ao Fisco honorarios sucumbenciais de inclusdes indevidas
no polo passivo.

Pessoa Juridica é pessoa juridica. Pessoas fisicas sdo pessoas fisicas.

Repetimos, a presuncao de responsabilidade s existe pela estrita legalidade
tributaria, o que ndo é dizer que se possa presumir condutas dolosas, por ofen-
der todo o arcabougo do principio de boa-fé e inocéncia existente no ordena-
mento juridico brasileiro.

5. DA AVERBAGAO PRE-EXECUTORIA

Continuando, a titulo de exemplos se traz a discussio a Lei n? 13.606/2018,
cujo conteudo refere-se a um programa de regularizacdo rural - PRR, mas que,
isoladamente, no artigo 25, introduz os artigos 20-B, parag 3¢, II, e 20-E a Lei
10.522/2002, que prevé a possibilidade de averbar, mesmo antes da execucido
fiscal, a CDA nos 6rgaos de registro de bens e direitos, tornando-os indisponi-
veis para aquele contribuinte.

Quanto a este ponto, verifica-se que esta previsdo ndo sé é inconstitucional
formalmente por estar inadequada a Lei Complementar e seu contetido destoar
do objeto da Lei Ordinaria em questdo, mas também materialmente, pois o que
se verifica € uma nio observancia ao principio da legalidade de se cobrar tribu-
to por meio de uma execugao fiscal, sem utilizar de instrumentos que caracteri-
zem sancoes politicas ou medidas coercitivas, ja amplamente vedadas pelo STF.
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Nao se desconhece o entendimento adotado pela Suprema Corte nas ADIs
5.881, 5932, 5.886, 5.890, 5.925 e 5.931, permitindo a averbacdo e obstando
a indisponibilidade de bens diretamente pelo Fisco. Todavia, mesmo naquela
Egrégia Corte o julgamento ndo foi undnime, o que demonstra a controvérsia
significativa da matéria. Se, por um lado, ao Supremo Tribunal Federal compete
dizer qual o Direito em ultima instancia, por outro, no espago académico preva-
lece o debate cientifico.

Nesse passo, inovacoes legislativas tendentes a albergar de maneira desar-
razoada a pretensao do Fisco ou a permitir que a Fazenda Publica atue ao arre-
pio da reserva da jurisdicao sdo perigosas. O dispositivo questionado em sede
de controle de constitucionalidade fez tabula rasa da Constituicdo ao diminuir
a garantia de acesso ao Poder Judiciario, o contraditério e a ampla defesa, de
maneira que, em nosso sentir, a tutela promovida pelo Pretério foi demasiada-
mente comedida.

A Administragdo Publica ndo é infalivel, longe disso, tanto que a lei lhe permi-
te fiscalizar a corre¢io de seus proprios atos administrativos (Lei n2 9.784/99,
artigo 53), isso quando o controle, ndo raro, é realizado pelo Estado-juiz, me-
diante pretensio aforada pelo contribuinte lesado. Ao maximizar o exercicio da
autotutela pelo Estado, como o fez com os artigos 20-B, § 32,11 e 20-E, acrescidos
a Lei 10.522/2002, o legislador terminou por transferir para o cidaddo o 6nus
de combater a pesada e muitas vezes injusta mao estatal, com todo o 6nus dai
decorrente, sobretudo de tempo, de dinheiro, em prejuizo do primado da iso-
nomia e do principio republicano, por isso se afirma que as normas citadas ndo
tratam de interesse publico, mas de arbitrio disfargado, resultante, em tltima
analise, na odiosa e repugnante pratica do confisco — tudo com o fito de se pro-
mover a primazia do crédito tributario.

E nesta deslealdade legislativa que o contribuinte se encontra, buscando no
Poder Judiciario uma salvaguarda de suas garantias e direitos fundamentais.

6. DO ICMS DECLARADO E NAO RECOLHIDO

Por falar em sangdo politica, o dltimo ponto a ser destacado é a possibilidade
de incriminar sujeito passivo que declare o ICMS e néo o recolha.

Se estivéssemos a tratar de contribuicido previdenciaria de terceiros, onde a
fonte pagadora retém dos seus colaboradores a referida contribuicdo e recolhe
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em nome destes, o ndo recolhimento, nesta hipo6tese, configura apropriacdo in-
débita, mas dizer que a mesma sistematica se aplica ao ICMS é desconhecer a
forma de apuracdo como conta corrente, onde em um més pode haver débito,
mas nos seguintes créditos. Como conceber responsabilidade criminal, dolo ou
fraude nesta hip6tese? Mas de forma bastante incoerente, se houver o paga-
mento a qualquer tempo, mesmo apéds a coisa julgada, havera a extincdo de pu-
nibilidade (STJ, HC 362.478, Rel. Ministro Jorge Mussi®), logo nio pode ser outra
a conclusdo a nao ser que este tipo de medida representa uma forma coercitiva
de cobrar tributo.

No dia 18.12.2019, o pleno do Supremo Tribunal Federal retomou o julga-
mento do Recurso n? 163.334 em Habeas Corpus, de relatoria do Min. Luis Ro-
berto Barroso, que trata do ICMS declarado e ndo pago como hipo6tese de enqua-
dramento no tipo penal de apropriacdo indébita - art. 22, Il da Lei 8.137/1990.
Desde o inicio do més, a mais alta Corte do pais ja formava maioria de votos no
sentido do relator, que criminalizou a conduta “quando houver intencao”, isto é,
o elemento doloso.

A tese fixada de criminalizar o ICMS declarado e ndo pago pelos demais mi-
nistros equiparou o ICMS ao empregador que retém um tributo de seu empre-
gado deixando de cumprir com seu dever legal de recolhimento em nome deste.
Nao houve distingido de qual tipo de ICMS foi vinculado a apropriacdo indébita.
Certo é que para o ICMS - ST, onde ha uma substitui¢ado tributaria do recolhi-
mento deste tributo por um sujeito da cadeia econdmica que tem o dever legal
de assim agir, ha possiblidade de enquadramento no tipo penal do art. 22, Il da
Lei 8.137/1990.

E o ICMS proprio? Pode ser tratado com este mesmo entendimento?

Pensamos que ndo e ousamos discordar com a maxima vénia da decisdo pro-
ferida neste julgado do STF.

Me reconforto em ver que nio estou s6 e mal acompanhado nesta forma de
pensar. Muitos juristas e professores também discordaram do STF neste ponto.

0 Professor Fernando Facury Scaff (SCAFF, 2019), em recente manifestacdo
sobre o tema do ICMS préprio, assim destacou: “A apuracdo do ICMS prdprio se
assemelha a uma conta corrente com o fisco. Ndo existe certeza de que ao final
do més havera ICMS a pagar - em um més pode ser ter um débito e no seguinte
um crédito que supera o débito do més anterior”.

5 https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias-antigas/2017/2017-09-
27_08-31_Pagamento-a-qualquer-tempo-extingue-punibilidade-do-crime-tributario.aspx
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E continua, “Acredito nas boas intenc¢des de todos os ministros que votaram
pela criminaliza¢do da conduta, porém a norma existente desde o remoto ano
de 1990 (artigo 22, inciso II) jamais contemplou esse tipo de interpretacdo acer-
ca do ICMS proéprio, e sua estrutura ndo permite a analise incriminatéria neste
regime tributario”.

A bem da verdade, entendo que este julgado do STF formalizara uma medida
atipica e coercitiva de cobrar tributo. O inadimplemento pelo contribuinte de
ICMS declarado abrira a possibilidade de o Fisco encaminhar a cobranga para
uma representacido penal, onde o contribuinte, para nao ser preso, tera a opcao
de suspender a medida com um parcelamento ou extinguir a punibilidade com
o pagamento integral do tributo. Ora, se o pagamento do ICMS extingue a puni-
bilidade, o que temos é um meio arbitrario de se cobrar tributo.

Muito embora o STF tenha destacado a necessidade de comprovar o dolo,
nos questionamos se neste caso podera haver uma presuncido da conduta dolo-
sa do contribuinte para enquadramento no referido tipo penal?

Ja pensou?

No nosso entender a mera declaragdo do ICMS e o seu ndo recolhimento nao
gera o lancamento do crédito tributario (forma de constituir o valor a ser co-
brado), mas, agora, gerara uma pena de detencdo de 6 meses a 2 anos e multa.

Fato é que se precisa de maior seguranca juridica, pois a criacdo, pelo STF,
de um tipo penal que inexiste sé trard consequéncias negativas ao “devido
processo tributario” e as relacées comerciais no pais.

Como apresentou o Professor Saul Tourinho Leal, “é necessario preservar o
estatuto constitucional de protecdo dos contribuintes” (LEAL, 2019) - e a novela
parece longe do fim; esta matéria, certamente, sera rediscutida no Supremo.

7. DA DISPONIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO

Até aqui se buscou demonstrar os problemas que existem com a cobranga
fiscal “tradicional”, por meio da execucao fiscal, e a inseguranca juridica que
surge com os “meios alternativos” de se cobrar tributo.

Infelizmente a PEC 45 em tramite na Cimara dos Deputados e a PEC 104, dis-
cutida no Senado Federal, ou as mais atuais que estdo surgindo ndo se debrugam
sobre estes pontos tdo delicados e importantes. O que se veem sdo propostas
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de mudanca de competéncia, simplificacdo, unificacdo de tributos com o teérico
fundamento de eficiéncia, mas de que adianta buscar mudar ao arrepio do fede-
ralismo fiscal que deveria ser resguardado no atual sistema tributario brasileiro
juntamente com principios fundamentais?

Reformas infraconstitucionais, pontuais e diretas, direcionadas onde mais se
precisa trardo maior eficiéncia para o Fisco e seguranga aos contribuintes.

Nesse sentido, questiona-se sobre a possibilidade da disponibilidade do cré-
dito tributario privilegiar o “bom contribuinte” e tornar a cobranga mais eficaz.

Pensamos que a resposta deva ser positiva e de fundamental importancia.

Para que se possa compreender este cenario, importante tecer algumas con-
sideragdes sobre o ato de se negociar ou transacionar.

No entendimento de Marcelo Polo (POLO, 2017),

Transacdo é instituto juridico dito plural, porquanto previsto ou aplicavel
nos mais diversos ramos ou sistemas (e microssistemas) do Direito, tendo
como origem e campo de exceléncia o Direito Privado, diante dos canones
da autonomia privada e da disponibilidade do direito de crédito. E concei-
tuada, de modo amplo, como o acordo das partes para a resolucdo de um
conflito, conflito esse que pode envolver direitos ou situagdes juridicas de
qualquer natureza. Deve, pois, haver conflito, ou seja, litigio, direito de uma
parte que encontra resisténcia na observancia (direito real), na submissao
(direito potestativo) ou no cumprimento da prestacdo (direito obrigacio-
nal) pela outra parte. Ndo é necessario que o litigio esteja judicializado: a
transacdo pode ser extrajudicial. Se ocorrer no dmbito do processo judicial,
sera objeto de homologacio pelo juiz da causa, provocando a solucio dalide
com resolucio de mérito (art. 487, inciso I1], alinea “b”, CPC).

Nesse sentido, a transacgdo tributaria nasce com a previsdo de norma geral,
observada a exigéncia do artigo 146, inciso IlI, alinea “b”, da CF/88, e do artigo
171 do CTN, possibilitando a criacdo de lei especifica para estabelecer requisi-
tos e critérios desta transacao.

A titulo de reflexao, Mello Filho, 2016, expoe a realidade federal nos Estados
Unidos:

Ha estudo estatistico do IRS que demonstra, quanto as ofertas recusadas
pelo Fisco norte-americano que, em 44% dos casos, arrecadou-se menos
que 50% do valor ofertado; em 31% dos casos, a arrecadagdo pelos meios
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ordinarios foi inferior a 10% do valor ofertado em transa¢do ndo conclui-
da; ao passo que nada foi arrecadado em 21% dos casos de recusa de pro-
posta transacional.

Quanto a disponibilidade do crédito tributario, destaca-se a verificacdo do
porqué um bem tutelado se torna “indisponivel”. O crédito tributario, isto é, um
meio para garantia de direitos fundamentais, conforme exposto acima, pode ser
considerado indisponivel ou é o direito fundamental que este deve assegurar ao
verdadeiro bem juridico que poderia gozar de uma indisponibilidade?

Nio se defende que um agente fiscal possa negociar o crédito tributario
como se estivesse em um leildo ou feira de mercado, mas que este possa dispor
para transacionar o crédito em si para aperfeicoar os meios de arrecadacdo, ao
mesmo tempo que o contribuinte-devedor tenha uma forma mais justa e segura
de se pagar tributo.

Se poderia, entdo, pensar em dispor do crédito tributario para conceder
descontos para o contribuinte que recolha em dia o tributo. Sera que isso ndo
privilegiaria a tdo almejada livre concorréncia, seguranca no valor a ser pago e
incentivo a adimpléncia ou boa-fé na relagdo Fisco - Contribuinte?

Nossa histéria desde 2009, em ambito federal, com os parcelamentos es-
peciais (REFIS) privilegia o contribuinte inadimplente e torna a vida do Fisco
mais complicada, pois sdo inimeras regras pontuais destes parcelamentos sem
o sistema da SRFB ou PGFN que os acompanhem, gerando inimeros problemas
operacionais e de seguranca para ambas as partes.

Até quando se privilegiara o consequente ao invés do antecedente, isto, é,
até quando se dara descontos para o inadimplente pagar o seu atrasado com
condicdes mais benéficas daquele que paga em dia?

Pensamos ser mais interessante beneficiar o pagamento em dia do tributo
ou o pagamento antecipado, concedendo descontos do principal. Serd melhor
ter uma adimpléncia de 90% do tributo por um eventual desconto de 10% con-
cedido ou uma inadimpléncia de 75% do tributo, pois apenas 25% dos contri-
buintes pagam 100% daquilo que era devido?

Este ponto merece maiores reflexdes e ndo € em um breve artigo que se bus-
ca exauri-lo, mas um alerta deve ser deixado, pois as Reformas Constitucionais
ndo passam sequer de longe nesta tematica.
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Apesar de inexistir expressa conceituagio legal no ordenamento brasilei-
ro a respeito da locucgdo “direitos indisponiveis”, pode-se dizer que existe
uma compreensao generalizada no sentido de se tratar de uma especial
categoria de direitos cujo interesse publico de efetiva protecio torna ir-
renunciaveis, inalienaveis e intransmissiveis por parte de seus proprios
titulares. A marca da indisponibilidade, assim, revelaria uma legitima
opc¢do intervencionista do Estado no campo das liberdades individuais e
sociais no sentido de, paradoxalmente, por via de vedagdes ou restri¢cdes
do exercicio de certos direitos ou interesses, protegé-los contra lesées ou
ameagas provenientes de seus proprios titulares ou de terceiros (VENTU-
RI, 2016).

Corroborando a isto, os autores Antdnio Américo Junior, Clarice Santos e Ma-
theus Ferreira defendem:

H4 entendimento, inclusive, de que mesmo tratando de negédcio proces-
sual que envolva aspectos de direito material, como, por exemplo, em uma
transacao envolvendo a Fazenda Publica, esta ndo estaria dispondo do in-
teresse publico, mas, em verdade, da tutela jurisdicional deste, buscando
uma via alternativa para protegé-lo (TALAMINI, 2018, p. 293).

Ainda sobre a dicotomia entre direitos que admitam autocomposicao e
a polémica indisponibilidade do interesse publico, afirma-se que a ado-
¢do desta ultima como parametro para limitar as convengdes processuais
se mostra cada vez mais insuficiente em razdo do seu carater abstrato.
Portanto, ha uma tendéncia de superagido do antagonismo entre publico
e privado no modelo de processo cooperativo (CABRAL, 2018, p. 217), de
forma que as hipoteses nas quais nio cabe autocomposigio estdo cada vez
mais restritas.

Destaca-se, portanto, a conclusdo de que a problematica relativa a cele-
bragdo de negdcios processuais pela Fazenda Publica ndo mais deve ser
pautada na possibilidade, mas sim no modo como serd exercida a liber-
dade negocial concedida pelo art. 190 (CIANCI; MEGNA, 2017, p. 672).
Tal afirmacdo se reflete, como visto, na existéncia de diversos atos nor-
mativos editados pela prépria Fazenda, disciplinando exatamente o modo
como serdo confeccionados os negdcios processuais pelos seus membros,
sequer questionando a possibilidade de realizagio destes. (AMERICO JU-
NIOR, 2020).

Para evidenciar a real situacdo do Brasil, quanto ao tema, a Professora Lilia-
ne Cisotto ensina:

154 ¢ Themis Revista Juridica e Volume 03 ¢ Niimero 05 e Jul-Dez 2022



De acordo com dados extraidos da Procuradoria Geral da Fazenda Nacio-
nal (PGFN), o Brasil tem R$ 1,5 trilhdo de reais em créditos tributarios
estacionados na divida ativa que necessita de respostas as demandas para
os contribuintes e, por conta disso, empresas deixam de ter lucros, com-
prometem suas provisdes e, inclusive, travam possiveis vendas para inves-
tidores. Fazendo um comparativo, verifica-se que o atual cenario econo-
mico brasileiro é semelhante ao de Portugal quando aquele pais instituiu
a Arbitragem Tributaria, em 2011. Naquela época, Portugal tinha endivi-
damento de 93% do produto interno bruto (PIB), conforme dados apre-
sentados pela professora portuguesa Tania Carvalhais Pereira, no evento
Arbitragem tributaria - Experiéncia portuguesa e desafios para implanta-
¢do no Brasil, ocorrido em 19 de setembro de 2017 na Escola de Direito
da Fundacdo Getulio Vargas, e detalhado por Thatiane Piscitelli no jornal
Valor Economico. No Brasil, relatam, ha endividamento de 74% do PIB.
Aquela época, em Portugal havia também a impossibilidade de obtengio
de empréstimos internacionais e a necessidade urgente de reduzir despe-
sas e arrecadar receitas. Assim, verificaram que uma forma de contribuir
para a melhora desse cenario seria pela flexibilizacdo da relacdo entre o
fisco e os contribuintes por vias alternativas para dirimir problemas; as-
sim, elegeram a Arbitragem por sua celeridade, seriedade e pelo fato de
seus arbitros serem técnicos altamente qualificados, observando que nido
necessariamente deveriam ter formacao juridica.

No Brasil, o administrador nio tem a faculdade de concretizar transacoes
com qualquer bem publico, e o préprio conceito trazido por Hely Lopes
Meireles e por Paulo de Barros Carvalho inclui nesses bens o crédito. Ade-
mais, diante do principio da indisponibilidade advindo do Direito Admi-
nistrativo e nos termos dos artigos 141 e 1717 do Cédigo Tributario Na-
cional, s6 haveria flexibilidade de discussdo caso existisse lei permissiva,
o que ainda ndo hd em nosso ordenamento. Doutrinadores como Heleno
Taveira Torres entendem que deve haver disponibilidade do crédito tribu-
tario pelo fato de poder haver reducio por decisdo judicial, e hd também
os que entendem que seria dispor do crédito o fato de a administracdo
utilizar-se de parcelamentos especiais com grandes descontos em multas
e juros; nesse contexto, estariam abrindo mao do crédito? Parece-nos que
ndo. (CISOTTO0,2019).

A experiéncia de outros paises é ainda mais interessante e eficaz. Na Franga
e Portugal, por exemplo, se fala em arbitragem tributaria como um meio alter-
nativo de se cobrar tributo.

A professora e Conselheira do CARF, Thais Laurentis (LAURENTIS, 2019),
defende:
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Nesse cenario, embora possa ser interessante, em termos de seguranca ju-
ridica dos gestores, a edicdo de lei ordinaria para regular a arbitragem en-
tre contribuintes e Fazenda Publica, formalmente ela seria desnecessaria,
uma vez que, ndo havendo regra especifica que proiba a arbitragem para
as questdes aqui vislumbradas, ndo pode o Estado ficar impedido de uti-
lizar a arbitragem 81. Essa, sublinhe-se, é uma dentre as varias formas de
solucdo de controvérsias que podem ser adotadas, ndo s6 podendo, mas
devendo ser utilizada pela Administracdo Fiscal para as situacées que en-
tender adequadas, mediante a devida motivacgio para tanto.

Elton Venturi ( 2016) corrobora:

De tudo o quanto exposto, concluimos que solucdo interessante para o
entrave acerca a arbitrabilidade objetiva no bojo do direito tributario se-
ria submeter ao juizo arbitral ndo as questdes propriamente tributarias
(sujeito passivo, base de calculo etc.), mas sim questdes prejudiciais que
sejam determinantes a solu¢do das demandas fiscais, geralmente afetas
as outras areas do conhecimento juridico (civil, comercial etc.) ou extraju-
ridico (contabil, econdmico etc.). Estas ultimas, mais distantes do ntcleo
da ordem publica, ndo oferecem empecilho a contratagdo da arbitragem,
como bem observado pela doutrina francesa. Ndo buscamos com essa pro-
posta solucionar definitivamente a discussio relativa a toda a extensio do
“direito publico disponivel em matéria tributaria” que poderia ser objeto
de arbitragem, que ainda é passivel de ampla evolugdo doutrindria, juris-
prudencial e legislativa. O nosso foco €, isso sim, trazer nova proposta de
solugdo e contribuir com o debate, indo além dos trabalhos que se esgo-
tam na discussio conceitual sobre a possibilidade ou ndo da utilizacdo da
arbitragem no campo fiscal, muitas vezes tendo como mira a experiéncia
bem-sucedida do ordenamento juridico portugués.

Assim sendo, é natural que a mudanca de paradigma e do préprio sistema
tributario forneca fundamentos mais fortes para a consensualidade ou coopera-
tividade no ambito processual judicial e administrativo ou até de cobrang¢a sem
o efetivo litigio, onde ja se vislumbram intimeras possibilidades de transacao
em diversas searas do Direito Ptblico (SCHENATO JUNIOR, 2019).

Continua Schenato Junior,

A consequéncia logica é a de que a adaptagio do processo em funcio das
peculiaridades dos casos concretos, das condi¢cdes econdmicas do contri-
buinte, da regido e da ponderacdo de interesses é meio adequado para
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facilitar a recuperacdo de créditos inscritos em divida ativa e promover,
por fim, a pluralidade de interesses publicos.

8. CONCLUSAO

A finalidade central deste artigo, apds demonstrar o atual contexto utiliza-
do pelo Fisco como meios alternativos para a cobranca de tributo, foi buscar
apresentar e defender que o crédito tributario ndo pode ser limitado por uma
suposta indisponibilidade deste. E dever do Estado e direito dos contribuintes
se buscar aplicar a cooperatividade para solu¢des consensuais de adimplemen-
to do crédito tributario por meio de transagdes e até arbitragem, amplamente
previstos com o Codigo de Processo Civil de 2015.

Mesmo havendo uma ineficiéncia de prestacoes positivas pelo Estado para
garantia dos direitos fundamentais, por uma desorganizagdo arrecadatoria tri-
butaria, ndo podera este mesmo Estado deixar de observar as garantias consti-
tucionais da vedagdo ao confisco que deve ter ampla extensdo e protecdo, ainda
assim considerando as inovadoras medidas alternativas de cobrancga do crédito
tributario que podem ser mais eficazes e legitimas com a efetiva participacao
dos contribuintes, tornando o procedimento e o processo mais leal e de boa-fé
para credor e devedor.

Estamos bastante otimistas com o recente cargo (em 24/05/2022) como
Presidente da PEC 007, assumido pelo deputado paraense Joaquim Passarinho,
que visa a altera¢do do Sistema Tributario Nacional, na esperanca de que pon-
tos relevantes como estes, dentre outros, serdo debatidos e colocados em pauta
para o aperfeicoamento da relacao fisco-contribuinte.

Entendemos, contudo, que o sistema tributario, para se tornar eficaz, ndo
precisa de reformas constitucionais abrangentes - seria excelente se conseguis-
semos -, mas de reformas pontuais em institutos e processos, como os aponta-
dos neste artigo, a fim de se privilegiar, ambos, Fisco e Contribuinte, que devem
convergir a um fim de justica social fiscal comum.

Este cenario ja seria promissor.

Qualquer outro olhar que ndo considere as peculiaridades regionais e a ne-
cessidade do pais de se desenvolver ndo passara de uma deforma do sistema
tributario como todo.
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POS-MODERNIDADE, DIREITOS HUMANOS
E SOCIAIS* PARA ONDE CAMINHA
O DIREITO DO TRABALHO?

Paulo Cesar Baria de Castilho?
AREA: Direito Trabalhista. Direitos Humanos. Direitos Sociais.

RESUMO: O presente artigo discute as relagdes entre Direitos Humanos e
Sociais e o Direito do Trabalho pela perspectiva da P6s-Modernidade. Ao
vivermos na contemporaneidade o apogeu do conhecimento acumulado,
apos termos testemunhado os grandes avancos cientificos e tecnoldgicos
dos ultimos dois séculos. Ao adotarmos uma perspectiva de a P6s-Moder-
nidade ser um conceito ainda em construcdo enquanto construto social,
e que o recorte historico é complementando pela mudanca na leitura me-
todoloégica para analise de um homem cuja génese mantém-se, levamos a
reflexdo do papel de tais mudangas no ambiente do trabalho, seja com o
ja consagrado Teletrabalho, seja com o trabalho no Metaverso. Para tanto,
fazemos uso do conceito de Direitos Humanos (ONU, 1948). Assim, nossa
analise se detém nos desdobramentos que a aplicagio dos Direitos Huma-
nos tem no Direito do Trabalho na sociedade contemporanea.

PALAVRAS-CHAVE: P6s-Modernidade, Direitos Humanos, Direito do Tra-
balho, Teletrabalho, Metaverso.

ABSTRACT: This article discusses the relationship between Human and
Social Rights and Labor Law from the Post-Modern perspective. As we
live in the contemporary world, the apogee of accumulated knowledge,
after having witnessed the great scientific and technological advances of

! Palestra proferida na Universidade de Coimbra, Portugal, em 24 de fevereiro de 2022, no curso
de pés-graduagdo em Direitos Humanos e Direito Constitucional, Direito do Trabalho e Direito
Previdenciario.

2 Advogado. Mestre em Direito Tributario e Doutor em Direito do Trabalho pela PUC/SP. P4s-dou-
tor em Direito do Trabalho pela Universidade de Coimbra, Portugal.
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the last two centuries. By adopting a perspective that Post-Modernity is
a concept still under construction as a social construct, and that the his-
torical cutout is complemented by the change in the methodological rea-
ding for the analysis of a man whose genesis remains the same, we reflect
on the role of such changes in the work environment, whether with the
already established Telework or with the work in the Metaverse. To this
end, we make use of the concept of Human Rights (UN, 1948). Thus, our
analysis focuses on the consequences that the application of Human Righ-
ts has on Labor Law in contemporary society.

KEYWORDS: Post-Modernity, Human Rights, Labor Law, Telework, Me-
taverse.

SUMARIO: Introducio. 1. Pés-modernidade: um conceito em aberto. 1.1.
Os efeitos psicoldgicos da pés-modernidade: do teletrabalho ao metaver-
so. 2. Direitos humanos: a necessidade de um conceito concreto. 2.1 Di-
reitos humanos ao trabalho e no trabalho. 3. Péndulo da histoéria: direitos
sociais em época de ultraliberalismo. 4. Para onde caminha o Direito do
Trabalho? 5. Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

Vivemos a chamada Era do Conhecimento. E conhecimento é poder, como ja
advertia Francis Bacon em 1620.> Sem conhecimento os britanicos imperialis-
tas ndo teriam conseguido explorar milhdes de pessoas na ndia por 200 anos.
O conhecimento foi o diferencial.*

Na verdade, vivemos o apogeu moderno do conhecimento acumulado ao lon-
go dos milénios da humanidade sobre a Terra, desde o surgimento do Homo
Sapiens e, daqui um tempo, devemos ter consciéncia disso, a sociedade atual po-
dera ser tida como reacionaria e barbara: “Aquelas criancas da Africa do século
XXI ainda morriam de desnutricao?” Que coisa horrivel. Ou ainda, os humanos
daquela época ainda se reproduziam por meio do sexo natural? Eles confun-
diam sexo, pratica de diversdo sensual, com a criacdo da vida humana? Ora, a

3 HARAR]I, Yuval Noah. Sapiens - Uma breve histéria da humanidade. 192 ed. Tradugdo de Janaina
Marcoantonio. Porto Alegre: L&PM Editores, 2017, p. 270.

*HARARI, Sapiens, p. 310.
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criacdo da vida humana é coisa séria e que deveria ser feita em laboratério, com
todas as técnicas disponiveis, no melhor estilo ditado pela ficcdo dspera e cer-
teira do escritor inglés Aldous Huxley na década de 1930.°

Antes de nds, outros também vivenciaram sua experiéncia neste mundo.
Com menos recursos tecnoldgicos, o homem desgastava mais o seu corpo fisico
para viver e sobreviver, dia a dia. Tinha que correr e se esconder das feras que
dominavam o planeta, habitar cavernas, criar estratégias de caca para abater
os animais mais fortes e, necessariamente, se socializar para se defender. E isso
nos fez crescer.

Os grandes inventos da humanidade, os grandes avangos na area da pesquisa
cientifica e sociolégica, sé foram possiveis porque os seus inventores sdo como
“andes em pé nos ombros de gigantes” e assim puderam enxergar mais longe,
como afirmou Isaac Newton®. O conhecimento vai se acumulando ano a ano, sé-
culo a século e é transmitido inicialmente pela tradicido oral e, depois, também
pela escrita, que registra os acontecimentos e descobertas que sdo repassados
sucessivamente e transformados no decorrer do tempo.

Desde que Prometeu roubou o fogo do Olimpo para dar aos Homens (o fogo
representava a sabedoria das Ciéncias e a praticidade das técnicas), nos apro-
priamos do conhecimento que, acumulado por geragdes, é capaz de produzir
progresso. E, conhecimento acumulado é absolutamente necessario num mun-
do capitalista que depende que a engrenagem da economia continue girando e
consumindo bens e servigos.

Inventar novas coisas, produzir mais a cada dia, é uma necessidade desse
modelo socioeconémico que ainda domina o mundo. E nisso a tecnologia ajuda
bastante. Mas “O grande problema da producdo capitalista ndo é mais o de en-
contrar produtores e decuplicar forgas, mas descobrir consumidores, instigar
seus apetites e criar-lhes necessidades facticias.”’

Para Steve Jobs, 0 mago das invenc¢des tecnoldgicas, isso também nao é mais
um problema. Basta entender o consumidor profundamente e criar o produto

> HUXLEY, Aldous. Admirdvel mundo novo. 222 ed. Tradugédo: Lino Vallandro e Vidal Serrano. Sdo
Paulo: Editora Biblioteca Azul, 2017.

¢ KEVIN, Ashton. A histéria secreta da criatividade. Tradugido: Alves Calado. Rio de Janeiro: Sex-
tante, 2016, p. 134.

7 LAFARGUE, Paul. O direito a preguica. Tradugao, apresentacdo e notas Alain Francois.
Sdo Paulo: Edipro, 2016. p. 71.
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que ele deseja, independentemente de suas necessidades.? Assim, o mercado
cria a necessidade para que as pessoas comprem a ideia e continuem o ciclo
vicioso do consumismo desenfreado.

Diante de um funciondrio publico com ma vontade para resolver um pro-
blema burocratico, hd um jargao popular que diz que ele “cria dificuldade, para
vender facilidade.” Steve Jobs criou necessidade para vender Iphone. Dura rea-
lidade do mercado tecnolodgico, altamente competitivo. Pense bem. A socieda-
de vivia sem celular. Mais ou menos feliz. Nao havia necessidade desse apare-
lhinho infernal. A vida acontecia sem ele. A pergunta é: precisamos do Iphone
para viver? Claro que ndo. Mas a tecnologia, que traz diversas facilidades para
a vida cotidiana é apenas parte do processo e da técnica, do fogo roubado por
Prometeu. O que ndo precisamos ¢é da dependéncia excessiva de tais aparelhos
eletronicos. Disso temos que nos livrar.

1. POS-MODERNIDADE: UM CONCEITO EM ABERTO

Em termos histéricos, ainda é prematuro afirmar que se vive uma pds-mo-
dernidade, enquanto fendmeno social que sucede ao periodo ja delimitado pela
historiografia como “modernidade,” que teve seu apogeu cientifico com a Teoria
da Relatividade proposta em 1905 por Albert Einstein e, depois, amplamente
desenvolvida no século XX.°

No campo econdmico, foi a fdbrica fordista o maior icone da modernidade,
baseada no modelo pandptico de vigilancia e que “reduzia as atividades huma-
nas a movimentos simples”!® A riqueza estava concentrada em prédios, fabri-
cas, equipamentos e tudo o quanto fosse sé6lido o bastante para impor o novo
modo de Império sobre os humanos, deixando bastante claro onde estava cen-
tralizado o poder. Mas nada dura para sempre.

Com o “derretimento dos s6lidos” ao longo do século XX, cunhou-se o conceito
provisério de pds-modernidade, que se manifesta numa relagdo cambiante entre
espaco e tempo, originando aquilo que Zygmunt Bauman denominou de “insti-

8 ISAACSON. Walter. Steve Jobs, as verdadeiras ligoes de lideranga. Tradugdo: Berilo Vargas. Sao
Paulo: Editora Potfolio - Penguin, 2014, capitulo 6.

° ROCHA, Adriana Magalhies. Pés-modernidade, ruptura ou revisdo. Sdo Paulo: Editora Cidade
Nova, 1998, p. 25.

10 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Tradugdo: Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar,
2001, p. 37.
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tuicoes zumbi”, que estdo “mortas e ainda vivas”, tais como o casamento, a familia
e o proprio Estado, que ndo escapam dessa transformacdo provocada por esse
mundo liquido, cujos conceitos devem ser readequados em outras classificacdes
sociologicas.!! “Hoje em dia o mundo inteiro é uma histéria transitéria.”*?

A pés-modernidade reflete, portanto, um corte na histdria feito pelos cientis-
tas sociais, que diferenciam este tempo de outro anterior, mas que, necessaria-
mente, dele é sua continuagdo cronolodgica.’* A ruptura é apenas metodoldgica,
para fins de estudo, mas o homem ainda é o mesmo, transformado pelo seu
tempo. Sua génese é a mesma, feito do barro ou de uma mega explosado ocorrida
no espaco sideral.

Neste periodo histérico considerado como pds-modernidade, o Estado tam-
bém ndo é mais o mesmo que se conhecia. H4 conglomerados multinacionais
que sdo maiores que muitas nagdes e acabam impondo condicdes de negdcios
que atendam seus interesses em troca de migalhas. Sdo empresas organizadas
em pequenos estados’, o que, em uma visao histérica, ndo é nenhuma novidade
para os ingleses e holandeses, que criaram as Companhias Maritimas a caminho
das Indias no século XVII.

No contexto atual, o Estado passou a ser apenas um instrumento nas maos
da classe dominante e se tornou a republica dos negocios: “Esse processo ndo
significa, de nenhum modo, o desaparecimento do Estado, mas sim sua privati-
zacdo, sua transformacdo no que James Galbraith chama de Corporat Republic e
que se poderia traduzir como a Republica dos nego6cios.”*® E um dos resultados
perversos disso é o efeito Sdo Mateus profetizado na Biblia'®, que segundo os

1 BAUMAN, Modernidade, p. 13-16.

12 TOFFLER, Alvin. O choque do futuro. Tradugdo: Eduardo Francisco Alves. 32 ed. Rio de Janeiro:
Editora Record, 1970, p. 16.

13 ROCHA, Adriana Magalhdes. Pds-modernidade, ruptura ou revisdo. Sdo Paulo: Editora Cidade
Nova, 1998, p. 55. Diz a autora: ... as questdes da pés-modernidade sdo extremamente pertinentes
a todos nés, porque elas falam da condicdo do homem de hoje... sobre todo o acervo de vida que
trazemos como fruto de nossa histdria.

* A multinacional Meta, proprietaria do Face Book, num s6 dia de especulagdo perdeu valor equi-
valente ao Produto Interno Bruto - PIB de Portugal no ano de 2021, segundo dados do Fundo Mo-
netario Internacional - FMI. Facebook perde US$ 251 bi e derruba agées em Wall Street. Jornal Folha
de Sdo Paulo/Uol: Disponivel em: < https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2022/02 /dolar-
-sobe-mesmo-apos-copom-elevar-selic-e-bolsa-tem-correcao.shtml > . Acesso em: 05.fev.2022.

15 SUPIOT, Alain. O espirito de Filadélfia. A justica social diante do mercado total. Tradugdo: Tania
do Valle Tschiedel. Porto Alegre: Sulina, 2014, p. 37.

16 BIBLIA SAGRADA: Evangelho Segundo Sio Mateus Capitulo XXV, versiculo 29: A quem tem muito
serd dado e'ele viverd na abunddncia, mas a quem nada tem tudo lhe serd tomado, mesmo o que ele
jd possuia. E a mesma situagdo do pobre que ndo tem nada (de bens materiais), sentado em frente
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especialistas trata-se da “capacidade dos fortes serem os primeiros beneficia-
rios dos dispositivos que pretendem melhorar a sorte dos fracos.'”

A politica ultraliberal do Estado levara, cada vez mais, a uma concorréncia
desleal entre a legislacdo fiscal e social, desaguando no chamado “Estado Cas-
sino”'® no qual quem der mais leva. Os paises em “desenvolvimento” sempre
se submeterao as regras impostas pelas grandes corporac¢des econdmicas para
receberem investimentos, na maioria das vezes volateis, que vao de um paraiso
fiscal ao outro pelo simples apertar de uma tecla no computador. Simples assim.

A concorréncia num sistema capitalista saudavel deve ser entre as empresas,
com regras claras e nao entre os Estados que melhor adaptarem seus sistemas
juridicos para receber os investimentos externos.'?

Deve haver limites claros na atuacdo empresarial em todo o mundo e ndo
apenas esforcos de um ou outro pais. Isso leva a um questionamento mais am-
plo, que diz respeito a atuacao dos 6rgdos reguladores internacionais de comér-
cio, que ndo é o objetivo desse trabalho, mas que aqui fica registrado para ser
revisitado em momento oportuno.

A verdade é que o conceito de pds-modernidade ainda estd por se fazer e,
possivelmente, tera outro nome no futuro. Vive-se, neste inicio de século XXI, a
“fase de analise, reordenamento ou o reajustamento de alguns valores propostos
na modernidade.”?® Mesmo assim, “sem ter um conceito préprio para chamar de
seu”, Bauman afirma que este periodo é de suma importancia para a histéria:

“A passagem do capitalismo pesado ao leve, da modernidade sélida a flui-
da, pode vir a ser um ponto de inflexdo mais radical e rico que o adven-
to mesmo do capitalismo e da modernidade, vistos anteriormente como
marcos cruciais da histéria humana, pelo menos desde a revolu¢do neo-
litica."!

ao barraco na favela em que morava e foi devastado pela enchente do Rio Tieté, em Sdo Paulo,
confirmando para a repérter que perdeu tudo. Desgraca pouca é bobagem, diz o adagio popular.

17 SUPIOT, Alain. O espirito de Filadélfia. A justica social diante do mercado total. Tradugdo: Tania
do Valle Tschiedel. Porto Alegre: Sulina, 2014, p. 37.

18 SUPIOT, O espirito, p. 121.

19 As ideias acima estdo registradas e desenvolvidas pelo professor francés Alain Supiot,
que tem denunciado os efeitos nocivos de um sistema econdmico por ele chamado de
ultraliberal. Veja o livro de sua autoria acima citado, em especial na p. 46, 98, 121, 146.

20 ROCHA, Adriana Magalhdes. Pds-modernidade, ruptura ou revisdo. Sdo Paulo: Editora Cidade
Nova, 1998, p. 27.

21 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Tradugdo: Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar,
2001, p. 160.
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E neste cenario de vida liquida, fluida, que se deve analisar a protecio aos
Direitos Humanos e Sociais, como marco histérico da modernidade, sem jamais
retroceder ao minimo existencial, sob pena de descaracterizar aquilo de huma-
no que ainda existe em cada um de nés.

1.1 Os efeitos psicolégicos da pos-modernidade: do teletrabalho ao
metaverso

Essa transicdo histérica que estamos vivendo, da passagem de um mundo
so6lido para o liquido representado pela pds-modernidade, certamente trara
consequéncias. E sem ser alarmista, podem ser nocivas, especialmente para a
saude mental da populagdo.

Desde o inicio dos anos 2000, o teletrabalho ja era uma realidade em muitas
empresas. Tanto que a Lei 12.551/11 procurou regulamentar este tema, alte-
rando o art. 62 da CLT para deixar consignado que o trabalho realizado no domi-
cilio ou a distancia por meios telematicos se equiparam a relagdo de emprego.

Trabalhar a distancia pode ser bom para alguns empregados, que querem
ficar em casa e ajudar a olhar as criangas, por exemplo. Outros preferem ir até o
local de trabalho. Para determinadas empresas, por sua vez, também pode ser
positivo ou ndo. Pelo lado bom, pode-se economizar com algumas despesas. Por
outro lado, reduz o poder diretivo direto do empregador.

Com esse novo modo de produgio a distancia, o empregado fica em casa, tra-
balhando remotamente, sem o contato pessoal com os colegas da empresa que
s6 sdo vistos em reunides telepresenciais. Tomar café no escritério ou almogar
no refeitério agora é um luxo que sé ocorre de tempos em tempos, devidamente
programado. Perde-se, com isso, o meio de sociabilizacdo e de contato pessoal
durante oito horas didrias, e essa convivéncia presencial tem muita importancia
para os novos projetos da empresa, como também o estar junto permite discutir
futebol, cinema, teatro e outros aspectos mais sensuais da vida humana, como a
cor do batom e a melhor marca de bolsa de grife. Limitam-se as experiéncias da
vida real, por meio das restri¢cdes impostas pela distancia fisica.

“E, além disso, um fator que ndo é mencionado nunca: a dimensdo erética
da empresa. A empresa é um lugar de paixdes, amores, ligacdes, atracoes.”*? O

22 MASI, Domenico de. O dcio criativo. Tradugio: Léa Manzi. 10. ed. Rio de Janeiro: Sextante, 2000.
p. 219.
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local de trabalho, além de produtos manufaturados, sempre produziu relacio-
namentos amorosos, casamentos, filhos e vida social intensa, até porque os em-
pregados passam um terco do dia juntos. Time de futebol da empresa, festa de
confraternizagao no final ano, excursdo de férias subsidiadas pelo Sindicato e
outras atividades sociais sempre foram motivos para a interagdo social.??

Esse grau de distanciamento social provocado pela utilizacao em larga escala
dos recursos tecnolégicos afastara cada vez mais as pessoas, que seguirdo vi-
vendo isoladas em sua casa, com pouca interacao na vida real. Certamente isso
s6 fara aumentar doencas psicossomaticas, especialmente a depressao.

Como se ndo bastasse o trabalho de forma telepresencial, sem contato com
outros seres humanos reais, os grandes conglomerados que exploram os servi-
cos da rede mundial de computadores - internet - estao implementando o meta-
verso®* como uma forma de ampliar de maneira exponencial a oferta de produ-
tos e servicos num mundo virtual, no qual os usuarios poderdo criar um avatar?®
e comprar roupas, acessorios etc. para vesti-lo. Poderao criar caracteristicas fi-
sicas e psiquicas para estes “bonecos digitais” e comprar carro, casa, obras de
arte, assistir shows e tudo o mais da vida real, sé que de forma virtual. Havera
também encontros de trabalho, palestras, cursos, seminarios e tudo aquilo que
a imaginacdo humana permitir.

Essa “realidade”, ainda que virtual, era inimaginavel anos atras e levara fa-
talmente a uma mudanca comportamental, gerando um estado avancado de
reorganizacdo ou desintegracdo social e mental. Seus efeitos sdo imprevisiveis,
proprios dos tempos de incertezas que estamos vivendo diante deste mundo
liquido. Comprar coisas ou “morar” no metaverso é fruto da sociedade doente
que vemos cada dia mais se desmanchar.

23 CASTILHO, Paulo Cesar Baria de. A sociedade tecnoldgica reduz direitos sociais? In Direito do
trabalho e previdencidrio comparado - Brasil x Espanha. Coordenacdo: Hélio Gustavo Alves. Sao
Paulo: LujJur Editora, 2020, p. 181. Palestra proferida em 2019 na Universidade de Salamanca,
Espanha, por ocasido do Congresso Internacional promovido pelo Instituto dos Advogados Pre-
videnciarios - IAPE.

* Metaverso € a terminologia utilizada para indicar um tipo de mundo virtual que tenta replicar
a realidade através de dispositivos digitais. E um espago coletivo e virtual compartilhado,
constituido pela soma de «realidade virtual”, “realidade aumentada” e “Internet”. Disponivel em:

< https://pt.wikipedia.org/wiki/Metaverso >. Acesso: 12.fev.22.

25 Experiéncias digitais imersivas, como games e mundos virtuais, tomam emprestado o termo
‘Avatar’ como a representagdo projetada do usuario dentro do ambiente imersivo. Neste contexto,
o avatar pode tanto buscar a representacdo integra do usuario no ambiente virtual projetado
(usualmente quando em Metaversos) ou extrapola-la como personagens imagindarios e/ou antro-
pomorficos quando em ambientes imersivos mais ludicos (como MMORPGs). Disponivel em: <
https://pt.wikipedia.org/wiki/Avatar > . Acesso em 12.fev.2022.
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Como advertiu Zygmunt Bauman, aquela solidez duradora e necessaria para
tornar o mundo mais previsivel e administravel?’, como sempre exigiu o capi-
talismo?’, esta-se esvaindo. O mercado tera que se reinventar e formatar novos
tipos de negbcio. Mas isso nio é problema para o “capitalismo camalednico,”?
acostumado a se transformar ao longo da historia.

2. DIREITOS HUMANOS: A NECESSIDADE DE UM CONCEITO CONCRETO

O conceito geral de Direitos Humanos esta registrado na Declaragao Univer-
sal dos Direitos Humanos?’, que prevé que todos tém capacidade para gozar
os direitos e liberdades inerentes a nossa condicdo humana, “sem distin¢do de
qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido, opiniao politica ou de
outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer ou-
tra condicdo.”*°

A consciéncia mundial da necessidade de garantir direitos de forma univer-
sal nasceu no primeiro pos-guerra (1917-1919), no meio de uma pandemia -
Gripe Espanhola (1918-1920) - que infectou 500 milhdes de pessoas (cerca de
um quarto da populagdo mundial da época) e ceifou seguramente 50 milhdes
de vidas no mundo.!

Mas foi a Segunda Grande Guerra Mundial (1939-1945), que culminou com
a perda de 60 milhdes de vidas, entre civis e militares em todo o mundo, que
trouxe a sedimentacao do conceito das ideias de Direitos Humanos, como uma
necessidade de se garantir o minimo existencial e de respeito a vida e a dignida-
de humana. Nao basta viver ou sobreviver a um campo de concentra¢ao nazista
em Auschwitz, como foi o caso do médico e neuropsiquiatra austriaco Victor

26 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2001. p. 10.

27 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes. Interpretagio/aplicagdo do direito e os
principios. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. p. 121.

28CASTELO, Jorge Pinheiro. O direito do trabalho liquido: o negociado sobre o legislado, a terceiriza-
¢do e o contrato de curto prazo na sociedade liquida. Sao Paulo: LTr Editora, 2017. p. 47.

29 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos - Adotada e proclamada pela Assembleia Geral das
Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948, por meio da Resolugdo 217 A IIl. Disponivel em: < ht-
://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos >. Acesso: 05.fev.2022.

30 Art. 22 da Declaragédo Universal dos Direitos Humanos.

31 Estima-se que o nimero de mortos esteja entre 17 milhdes e 50 milhdes, e possivelmente até
100 milhoes, tornando-a uma das epidemias mais mortais da histéria da humanidade. Disponivel
em: < https://pt.wikipedia.org/wiki/Gripe_espanhola >. Acesso em: 05.fev.2022.
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Frankl.?? E necessario que se respeite a vida, em todos os seus aspectos, como
cantado em verso e prosa pela Banda Titas:?

“A gente ndo quer sé comida. A gente quer comida, diversdo e arte. A gente
ndo quer s6 comida, a gente quer saida para qualquer parte. A gente ndo
quer s6 comida, a gente quer bebida, diversdo, balé. A gente nao quer s
comida, a gente quer a vida como a vida quer”

0 pos-guerra leva ao despertar de milhdes de pessoas em todo o mundo inte-
ressadas na necessidade de se apresentar um novo modelo socioecondmico que
respeite a condicdo basica de ser humano, de viver com dignidade.

Nao é sem motivo que todas as constituicdes democraticas modernas trazem
em seu bojo a mesma previsdo, em sintese, daquela contida na brasileira: O Es-
tado Democratico de Direito tem como um dos seus fundamentos a dignidade
da pessoa humana.*

O respeito aos Direitos Humanos, que sdo internacionais, portanto, nao pode
se tratar de mera retorica politica, seja ela de qual viés ideoldgico for. Algo sub-
jetivo, que sé existe no discurso, ndo subsiste num mundo liquido, que se trans-
forma a cada instante.

Ao contrario, a concretude dos Direitos Humanos se da no respeito a uma
vida digna, com trabalho, comida, casa para morar e a possibilidade de cada in-
dividuo buscar a sua proépria felicidade, mesmo que a felicidade tenha sentidos
diferentes para cada um ou, ainda, garantir ao cidaddo o direito de buscar um
sentido para a vida.®® O Estado, criado e sustentado pela sociedade por meio dos
tributos, sé tem sentido se existir para garantir o minimo existencial a cada ser
humano. Nio pode ser o contrario.

32 Sobrevivente do campo de concentragdo de Auschwitz, na Alemanha, Viktor Frankl narrou sua
experiéncia no livro best-seller Em busca de sentido, publicado em 1946. Depois de sua libertagio,
passou a dedicar-se a neuropsiquiatria e fundou a terceira escola vienense de psicoterapia deno-
minada Logoterapia e Andlise Existencial.

33 ANTUNES, Arnaldo; FROMER, Marcelo; BRITTO, Sérgio. Misica: Comida. 1987. Interpretada
pelo conjunto musical brasileiro Titds.

3¢ BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 19, inciso III.

% 0 tema da busca da felicidade individual e de um sentido para a vida ndo é unanimidade entre
os estudiosos do assunto: Para Sigmund Freud, a chave interpretativa do ser humano é a vontade
de prazer. De acordo com Alfred Adler, seu parceiro de trabalho, é a vontade de poder que define os
rumos do ser humano. Viktor Frankl, por sua vez, assumia a vontade de sentido como o principal
elemento de compreensdo do humano. JESUS, Luciano Marques de. Filosofia contempordnea e o
sentido da vida. Apostila de apoio ao curso de pés-graduacdo lato sensu em Ciéncias Humanas:
Sociologia, Historia e Filosofia. Porto Alegre: PUC/RS, 2022, p. 28.
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2.1. Direitos humanos ao trabalho e no trabalho

Os Direitos Humanos possuem grande area de abrangéncia. No linguajar
académico é um guarda-chuvas que ampara sob sua protegio todas as areas da
vida humana. Ndo poderia ser diferente, pois todo Direito existe para proteger
o bem da vida, aqui representado por sua maxima expressao: o préoprio homem.

Assim, o respeito ao trabalho humano digno é um passo importante na hist6-
ria visando a concretizacdo do minimo existencial ja citado. E aqui, novamente,
a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 exerceu papel importan-
te ao incorporar em seu texto o direito ao trabalho em condi¢des sociais jus-
tas, com direito ao repouso e lazer, inclusive limitacdo razoavel das horas de
trabalho e a férias remuneradas periddicas, conforme preceituam os art. 23 e
24 daquele Estatuto Internacional, incluindo-os como direitos fundamentais e
concretizadores da cidadania.

Por mais que se tente dissuadir desta ideia, o objeto do Direito do Trabalho
é 0 homem que trabalha. Simples assim. Nao é o capital, nem o lucro. Qualquer
interpretaciao que tenha outro ponto de partida que nao seja o homem esta sub-
jugando a histéria e os movimentos revolucionarios que trouxeram a sociedade
até este ponto em pleno século XXI.

Em sentido contrario e a todo instante a midia televisiva e as redes sociais
tentam vender a ideia de que o homem é quem deve se adaptar ao ultralibera-
lismo do mundo moderno, mesmo que isso signifique renunciar a direitos tra-
balhistas e sociais para sobreviver.

Neste contexto midiatico, o acesso a informacdo tornou-se um dos Direitos
Humanos mais defendidos pela sociedade p6s-moderna®®, nem sempre exata-
mente como forma de garantir os direitos individuais, mas como forma de mos-
trar o mundo na perspectiva de quem noticia os fatos, com evidentes poderes de
influenciar as decisoes da sociedade, especialmente pelo chamado jornalismo
de mercado,”” interessado apenas em manter o status quo de quem paga pelas
noticias publicadas.

Apoiadas por estas informagdes, muitas vezes falsas ou falseadas pela midia,
é que brotam com forca as ideias de reformas trabalhistas e sociais. E eviden-

36 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Tradugdo: Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar,
2001, p. 194.

37 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego. 32 ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 79.
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te que nem todas as propostas e alteracdes levadas a efeito se trata de “refor-
mas”, buscando a atualizacdo e contextualizacdo desses direitos. Ao contrario,
na maioria dos casos, se trata de mera precarizacdo das condi¢des sociais e de
trabalho, em verdadeiro retrocesso.

Esta ideologia ultraliberal exige que o Direito do Trabalho e a Previdéncia
Social sejam reinventados para permitir o avango frenético do consumismo e do
capitalismo moderno. Esse tipo de pensamento vai na contramao do nosso pac-
to social, pois erradicar a pobreza e reduzir a desigualdade social sdo objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3¢, inciso II, da Constitui-
¢do Federal de 1988).

Ao contrario de se dizer que esses objetivos fundamentais sdo “meros” prin-
cipios, que por sua natureza sio meio “fofos”, meio “moles” e subjetivos, deve-se
dar concretude aquilo que foi inserido expressamente em nossa Constituicdo,
pois se trata do direito positivo no seu maior grau hierarquico. Deve-se garantir
os Direitos Humanos ao trabalho (com a oferta de empregos dignos a todos),
bem como na execugdo do trabalho (aqueles que conseguiram emprego).

Portanto, ndo ha duvidas de que os Direitos Humanos também se concreti-
zam por meio do respeito aos direitos trabalhistas, essencialmente um direito
do empregado e ndo do empregador, enquanto garantidor do chamado minimo
existencial. E sua protecdo juridica deve se dar ndo apenas no plano internacio-
nal, “distante e subjetivo”, como muitas vezes é encarada a Declara¢do Universal
dos Direitos Humanos, mas também no plano nacional e objetivamente positi-
vado, como é o caso do art. 12, inciso IIl e IV e art. 32, inciso III, da Constituicao
brasileira vigente.

3. PENDULO DA HISTORIA: DIREITOS SOCIAIS
EM EPOCA DE ULTRALIBERALISMO

Como é cedico, a historia é um péndulo que se repete. No inicio, era o caos.
Nos primoérdios da Revolugao Industrial do século XVIII, o trabalhador ndo con-
tava com leis de protecdo. Desnecessario repetir neste espaco todo o desenrolar
histérico que permeou esse direito fundamental de trabalhar com dignidade
por meio das conquistas obtidas a partir de lutas sociais préprias deste periodo.

0 certo é que, no Brasil, apds a Revolucido de 1930 que desembocou no Esta-
do Novo e na instituicdo da Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT, em 1° de
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maio de 1943, por meio de uma politica populista de Gettlio Vargas que pro-
curou trazer o trabalhador para as discussdes nacionais, inclusive “criando” e
controlando os sindicatos para que se tornassem também “atores” desse pro-
cesso institucional, o Direito do Trabalho, mesmo com limitag¢des iniciais, foi
se desenvolvendo até culminar com a Carta de 1988 que constitucionalizou
diversos direitos que estavam previstos em leis esparsas de nivel hierarquico
inferior. Pode-se afirmar que, nesse momento, chegou-se ao apice dos direitos e
garantias sociais e trabalhistas no Estado brasileiro.

Mas, como nem tudo é eterno, o péndulo da histéria que apontava para o
“céu de brigadeiro” para a classe trabalhadora, ja a partir da década de 1990,
por meio do processo politico que é proprio a todo Estado de Direito, come-
cou-se a flexibilizar a legislacdo trabalhista, com a evidente retirada de direitos
acumulados até ali.

Este processo de deterioracdo da legislacdo protetiva social e trabalhista é
uma resposta liberal aos direitos consagrados na Constituicdo de 1988 e vai
resultar na aprovacao da Lei 13.467/17 (Reforma Trabalhista) e da Emenda
Constitucional n. 103/19 (Reforma da Previdéncia Social).

E, como ja dito, ndo sdo meras “reformas”, como sinénimo de atualizacdo do
direito positivo em razao das mudancas sociais percebidas ao longo do tem-
po, o que é absolutamente normal no campo juridico. Muito além disso, as re-
formas limitaram ou reduziram direitos, tudo em nome da “criacdo de novos
empregos” e de se evitar a quebra da Previdéncia Social o que, nem de longe,
representa a verdade, pois s6 se cria empregos com o incremento da economia.
Leis ndo criam empregos. Isso é ilusério. Toda nossa historia prova isto.*® Mas,
novamente, o jornalismo de mercado foi eficiente e essas leis reformistas foram
aprovadas no Brasil.

Justamente nessa época de crise sanitaria provocada pela COVID 19, que a
exemplo de outras pandemias, ja ceifou milhdes de vidas em todo o mundo, é
que, obrigatoriamente, a sociedade deve procurar refletir sobre a situagdo em
que se vive hoje. E a impressao que se tem nao é das melhores: vive-se o “fundo
do poco” no que se refere aos direitos trabalhistas e sociais.

Se o exército de um Império invade um pais e é o vencedor da batalha, ele
cria as regras. Se o Fundo Monetdrio Internacional - FMI empresta dinheiro a
uma nacado endividada, o 6rgdo internacional exige regras de protecdo ao ca-

38 CASTILHO, Paulo Cesar Baria de. Subordinagdo por algoritmo. Sdo Paulo: LTr, 2021, p. 79.
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pital investido e a forma de seu reembolso. Nao ha novidade nisso. Em outras
palavras, “quem paga a conta é quem manda”.

Ora, em época de ultraliberalismo, para o capital financeiro investir nos pai-
ses pobres e em desenvolvimento, é dbvio que ira exigir as normas de direito
que lhe convém, fazendo todo tipo de flexibilizacdo da legislacdo social e traba-
lhista. Essa é alogica do mercado. Seria ingenuidade pensar o contrario. Sempre
foi assim e Max Weber ja demonstrava como isso ocorre, pois a calculabilidade e
a confianga no funcionamento da ordem juridica e na Administra¢do constituem
exigéncias vitais do capitalismo racional®’, vez que as decisoes deixam de ser ar-
bitrarias e aleatérias e tornam-se previsiveis, como observou o ex-Ministro do
Supremo Tribunal Federal - STF, Eros Roberto Grau. “Racionalidade juridica é
isso: o direito moderno permite a instalagdo de um horizonte de previsibilidade
e calculabilidade em relacdo aos comportamentos humanos, sobretudo aqueles
que se ddo nos mercados.”*

4. PARA ONDE CAMINHA O DIREITO DO TRABALHO?

O Direito do Trabalho, enquanto perdurar a ideologia ultraliberal na qual o
Brasil e grande parte do mundo estdo inseridos, caminha a passos largos para a
precarizacdo, que s6 pode ser combatida por meio da “capacidade de resistén-
cia, organizagao e confrontagio da classe trabalhadora”! contra essa legislacdo
reformista que pretende validar atos contrarios aos principios de protecdo ao
empregado hipossuficiente.

No mesmo sentido, a prestacido dos servicos passara, cada vez mais, para o
trabalho a distancia, quando o tipo de atividade exercida pelo empregado per-
mitir e a empresa tiver condicoes de fazé-lo. Os métodos de controle da produ-
¢do do empregado serdo feitos também a distancia, por algoritmos e, inclusive,
por meio das midias sociais.

Infelizmente, modernizacdo e tecnologia nem sempre sdo sinébnimos de me-
lhoria de condicdes de trabalho. A tecnologia é bem vinda quando substitui o
trabalho humano repetitivo por mecanizacdo. Isso é louvavel, pois o trabalho

39 WEBER, Max. A ética protestante e o espirito do capitalismo. Tradugio: Pietro Nassetti. Sdo Pau-
lo: Editora Martin Claret, 2003, p. 31.

%0 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes. A interpretacdo/aplicagdo do direito e os
principios. 82 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2017, p. 121.

*1 ANTUNES, Ricardo. O privilégio da serviddo. O novo proletariado de servicos na era digital. Sdo
Paulo: Editora Boi Tempo, 2018, p. 59.
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repetitivo é desumano e pode facilmente ser substituido por robds. Até Aristo-
teles sonhava com isto.**

Muitos estdo ansiosos por voltar a trabalhar na forma presencial etc., pois
sentem a falta do contato humano. Contudo, para outro grupo de trabalhadores,
a tecnologia também é benéfica na medida em que permite a prestagao dos ser-
vigos a partir de sua casa ou de qualquer outro local do planeta (os chamados
ndomades digitais) , desde que essa seja uma opg¢do do trabalhador e a empresa
assuma os custos (computador, internet de qualidade, energia elétrica etc.), vez
que é beneficiada pela reducio de outras despesas de maior monta, como alu-
guel, computadores na empresa, telefonia, energia elétrica, controle de pessoal,
estacionamento, segurancas etc.

Depois de resolvidos os problemas técnicos e de custos, o trabalho, cada vez
mais a distancia, ndo tem volta, se ele efetivamente interessa ao negocio, pois
o empregador é detentor do “poder de direcdo”, e é ele quem decide porque,
afinal, é quem paga a conta. Quando isso acontecer definitivamente, o escrito-
rio sera lugar para tomar café e debater ideias, especialmente para aquele que
exerce alguma atividade criativa.

Por outro lado, os empregados que passarem a trabalhar a distancia sairdo
do “cerco” de vigilancia contra a concorréncia, que certamente ira assediar os
bons profissionais. E essa pratica sempre foi comum no mercado. O que muda
é que, para manter em seus quadros determinados empregados considerados
valorosos para o negdcio, passou-se a fornecer uma série de “penduricalhos”,
tais como vale-alimentacao, vale-refeicdo, planos de sadde etc. Ocorre que isso
ainda é pouco neste ambiente liquido.

Atualmente, além daqueles beneficios indiretos e reconhecendo a possibili-
dade dos maleficios psicolégicos do trabalho telepresencial, as empresas ja ofe-
recem e pagam por um servico especifico de atendimento psicoldgico também a
distancia, no qual o empregado pode participar de uma consulta remota de uma
hora, duas vezes por semana, durante o expediente normal de trabalho, tudo
com o objetivo de lhe dar suporte psicolégico para enfrentar a dura realidade
competitiva do mercado e o trabalho solitario em casa, sem o suporte do com-
panheirismo do colega de sala que discute futebol com ele. Tempos modernos,
diria Carles Chaplim ... ¥

42 MASI, Domenico de. O écio criativo. 10. ed. Rio de Janeiro: Sextante, 2000. p. 66.

# CHAPLIN, Charlie. Tempos modernos. Prod. Charles Chaplin. New York, 1936. 2 DVD’s
(83 min), widescreen, preto e branco. Produzido no Brasil por Videolar S/A sob licenca
de Warner Home Video Inc. Manaus: 2003.
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Em breve, esses empregadores, individualmente ou por meio de suas res-
pectivas associacdes de classe, dardo apoio a criacdo de uma Associacdo dos
Digitais An6nimos - ADA, cujo objetivo é tratar as pessoas com depressdo e
afetadas psicologicamente pela vida virtual que passaram a ter na pés-moder-
nidade, inclusive na forma de trabalhar, sem o contato humano direto.

Parafraseando Ricardo Semler na década de 1980: cria-se uma “instituicdo
de caridade” para cuidar de um problema que as empresas mesmo criaram.**
Nesse ponto, é inevitadvel a comparacdo com a personagem criada por Gabriel
Garcia Marques, ganhador do Prémio Nobel de Literatura de 1.982:*

Se havia alguém inofensivo naquele tempo, esse alguém era o envelheci-
do e desencantado coronel Aureliano Buendia, que pouco a pouco ia per-
dendo o contato com a realidade da nagdo. Trancado na oficina, sua Unica
relagdo com o resto do mundo era o comércio de peixinhos de ouro. [...]
Com seu terrivel senso pratico, Ursula ndo conseguia entender o negécio
do coronel, que trocava os peixinhos por moedas de ouro, e em seguida
transformava as moedas de ouro em peixinhos, e assim, sucessivamente,
de tal forma que quanto mais vendia mais precisava trabalhar para satis-
fazer um circulo vicioso exasperante. Na verdade, o que interessava a ele
era o trabalho e ndo o negécio.

Esse circulo vicioso do capitalismo, que depende do consumo para mover as
engrenagens do mercado, parece ser o mesmo antes e depois do advento da era
tecnoldgica. A légica do mercado continua a mesma, ainda que mudem os meios
de producao da riqueza, sejam eles grandes fabricas ou computadores dotados
de algoritmos superpoderosos.

A verdade é que “o conhecimento deve estar a servico da necessidade de vi-
ver”, como dizia Miguel de Unamuno, grande fil6sofo espanhol e lider da Escola
de Salamanca, na Espanha.*® Necessidade de viver dignamente, registre-se.

Se todo o conhecimento acumulado da humanidade até este ponto nao foi
suficiente para nos livrarmos do trabalho humano degradante é porque esta-

“ SEMLER, Ricardo. Virando a prépria mesa. Uma histéria de sucesso empresarial made in Brazil.
Rio de Janeiro: Editora Rocco, 2002, p. 49. Diz o autor: A verdade é que ...muitos destes empresdrios
fundaram fundagées, organizaram organizagées e instituiram instituicées com os seus modestos
nomes, a fim de contribuir para a comunidade de desafortunados que eles mesmos criaram.

* MARQUES, Gabriel Garcia. Cem anos de soliddo. Tradugdo: Eric Nepomunceno. 1212 ed. Rio de
Janeiro: Editora Record, 2021, p. 216-217.

*6 ALVES, RUBEM. Filosofia da Ciéncia. Introducdo ao jogo e a suas regras. 22 ed. Sdo Paulo: Edi¢Ges
Loyola, 200, p. 191.
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mos caminhando em sentido oposto ao maior bem protegido pela ciéncia juri-
dica: o bem da vida.

5. CONCLUSAO

Como objeto cultural que é, o Direito é uma inven¢do humana. O Estado e o
sistema econdémico também. Os seres humanos nao precisam ser condenados
ao trabalho desumano para sobreviver. Afinal, o trabalho ndo é uma mercadoria,
conforme ja ratificou a Conferéncia Geral da Organizacdo Internacional do Tra-
balho em 10 de maio de 1.944, por meio da conhecida Declaracao da Filadélfia,
realizada nos Estados Unidos da América.

Ademais, o contrato de trabalho é um contrato existencial e ndo meramente
um contrato de lucro. Esta afirmacao precisa sair do anedotario juridico e fazer
parte da concretude de aplicacdo dos principios trabalhistas e sociais protegi-
dos expressamente pela Constituicdo da Republica de 1988.

Respondendo objetivamente a questao proposta no titulo deste ensaio, o Di-
reito do Trabalho caminha a passos largos para a precarizacao e para o traba-
lho a distancia, inclusive no mundo virtual chamado de metaverso, e esse novo
modelo tem gerado graves consequéncias psiquicas aos trabalhadores. Sendo
assim, urgem as providéncias legislativas, administrativas e juridicas para mini-
mizacdo de seus efeitos, sempre por meio de politicas publicas que garantam os
direitos minimos existenciais, sem perder de vista a finalidade do Estado que é
proteger o cidadao.
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O DIREITO A MENTIRA COMO EXPRESSAO DOS
DIREITOS HUMANOS NAS RELACOES DE TRABALHO

The right to lie as an expression of
Human Rights in labor relations

Jéssica Serejo Luglio de Oliveira?
AREA: Direito do Trabalho. Direito 2 mentira.

RESUMO: O presente artigo analisara se ha fundamento juridico que am-
pare um pretenso direito a mentira como resposta a violacdo dos direi-
tos humanos e fundamentais perpetrada pelo empregador. Pretende-se,
inicialmente, tracar um panorama sobre a definicdo, contornos, carac-
teristicas e evolucdo dos direitos humanos, especialmente do direito a
igualdade, subsisténcia, vida, saide e ao trabalho. Com espeque em tais
informacoes, serd apresentada como a inverdade é recepcionada pelo
ordenamento juridico, minudenciando artigos que reafirmam sua exis-
téncia e outros que flexibilizam a busca pela verdade. Demonstrar-se-a
que, no contexto das relacdes de trabalho, o direito a mentira encontra
substrato juridico a depender da casuistica apresentada e que tal conduta
ndo afronta o ordenamento juridico, mas garante a efetividade dos direi-
tos humanos e fundamentais. Ressalte-se, por derradeiro, que a intencao
deste artigo ndo é esgotar o assunto, mas contribuir para fomentar o de-
bate e munir o jurista de fundamentos para adotar um posicionamento
condizente com as normas existentes.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do Trabalho. Direito a mentira. Direitos hu-
manos. Direitos Fundamentais. Mecanismos de protecdo. Boa-fé contra-
tual. Legitima defesa.

! Advogada. Especialista em Direito do Trabalho pela USP. Especializanda em Direitos Humanos
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ABSTRACT: This article will analyze whether there is a legal basis that
supports an alleged right to lie as a response to the violation of human
and fundamental rights perpetrated by the employer. Initially, it is inten-
ded to draw an overview of the definition, contours, characteristics and
evolution of human rights, especially the right to equality, subsistence,
life, health and work. Based on such information, it will be presented how
untruth is accepted by the legal system, detailing articles that reaffirm its
existence and others that make the search for the truth more flexible. It
will be demonstrated that, in the context of labor relations, the right to
lie finds a legal basis depending on the presented casuistry and that such
conduct does not defy the legal system, but guarantees the effectiveness
of human and fundamental rights. Finally, it should be noted that the in-
tention of this article is not to exhaust the subject, but to contribute to
foment the debate and provide the jurist with grounds to adopt a position
consistent with the existing rules.

KEYWORDS: Right to lie. Human rights. Fundamental rights. Protection
mechanisms. Contractual good faith. Legitimate defense.

SUMARIO: Introducéo. 1 Evolugdo dos Direitos Humanos e Fundamen-
tais 1.1 Terminologia. 1.2 Breve evoluc¢ao histérica. 1.3 Do direito a igual-
dade e a nao discriminacao. 1.4 Do direito a vida, satde, subsiténcia e ao
trabalho. 1.5 Do direito a intimidade e a vida privada. 1.6 Da interconexdo
entre os Direitos Humanos. 1.7 Dos mecanismos de garantia. 2 O direito
e a mentira. 3. O direito a mentira no ambito do trabalho como efetivacio
dos Direitos Humanos. 3.1 Visao geral. 3.2 O contrato de trabalho sob en-
foque. 4. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A tematica ora analisada podera ocasionar algum espanto inicial aqueles
que, premidos de uma 6tica moral e sem espagos para excegdes, creem que ape-
nas a verdade encontra respaldo ético e juridico na sociedade. Isso decorre do
fato da mentira ser, quase a unanimidade, amplamente rechacada e condenada
pelos mais diversos atores sociais, entendendo-se que esse mecanismo é nocivo
as relacoes estabelecidas.
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Sem a intengdo de fazer prova contraria do quanto uma inverdade pode oca-
sionar efeitos deletérios aos que lhe rodeiam, bem como do seu carater ilicito
e/ou imoral, o objetivo do presente artigo € trazer a reflexao eventual relativi-
zacdo do “direito a verdade”, tal como ocorre com todos os Direitos Humanos e
Fundamentais.

A proposta sugerida é verificar se no contexto das relacdes de trabalho ha
espaco para que o empregado faca afirmacdo contraria a verdade a respeito
de determinados questionamentos que lhe forem dirigidos, sem que por isso
incorra em afronta a boa-fé, a probidade e a lisura que permeiam as relagdes
sociais.

Parte-se, assim, de uma ponderacdo sobre os limites do poder patronal e os
mecanismos de defesa que estdo a disposi¢ao do trabalhador para resguardar
sua vida, satude, subsisténcia, privacidade e fonte de renda, ou seja, a dignidade
que lhe é inerente.

Para cumprir o propésito acima, no primeiro capitulo serdo apresentados
conceitos elementares sobre a temdtica dos Direitos Humanos, tais como a
questdo terminolégica e sua evolugdo ao longo dos anos, esmiugando as nor-
mas que interessam ao presente artigo. Além disso, serd pontuado o carater de
interconexdo entre tais direitos e os mecanismos existentes para garanti-los,
questdes essenciais para que se compreenda a necessidade de efetividade do
quanto posto na lei.

Em seguida, esmiucaremos as disposicdes legais que reafirmam a vedacdo a
mentira, bem como aquelas que conferem certa margem de flexibilidade para
arealidade posta, ressaltando o carater relativo de todos os direitos existentes.

No terceiro capitulo, trataremos dos mecanismos de defesa do trabalhador
frente as violacdes de seus direitos humanos e fundamentais pelo empregador
e eventual configuracdo da mentira como mecanismo de legitima defesa e res-
guardo da dignidade humana. Neste ponto, serdo apresentados exemplos de
como a mentira pode nao se revelar como elemento nocivo as relagdes contra-
tuais, desconfigurando seu carater ilicito frente uma situacdo que justifique
essa nova roupagem moral para sua existéncia.

No tocante a metodologia, adotou-se o método dialético a fim de examinar
as posicdes divergentes acerca dos problemas apresentados, com o objetivo de
encontrar uma resposta que buscasse coeréncia com o ordenamento juridico.
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1.EVOLUCAO DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

1.1 Terminologia

De inicio, aponta-se que para fins do presente trabalho os termos Direitos
Humanos e Direitos Fundamentais serdo diferenciados pelo critério formal, to-
mando por base o documento ao qual se vinculam. Assim, embora ambos te-
nham a pretensao de designar o rol minimo de direitos que todo individuo deve
ter assegurado, adotar-se-a “Direitos Humanos” para aqueles que tiverem pre-
visdo nos diplomas internacionais, ao passo que “Direitos Fundamentais” sera
reservado aos que se referirem a previsao contida na legislagio doméstica.

1.2 Breve evolucido histérica

A construgao dos direitos humanos foi inspirada e determinada em certos
eventos histdricos, destacando-se as Revolucdes Liberais (Declaracdo de Inde-
pendéncia dos EUA, 1776, e Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadado
da Franca, 1789), o final da 12 guerra mundial e as consequéncias do Tratado
de Versalhes para os direitos humanos sociais (Constituicio Mexicana, 1917,
Constituicdo de Weimer, 1919, Criagdo da OIT, 1919) e o término da 22 guerra
mundial, com as pedras fundamentais para a constru¢do do sistema global de
protecdo dos direitos humanos (Criagdo da ONU pela Carta de Sao Francisco,
1945 e Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, 1948).

A despeito de ser possivel apontarmos outros documentos que ja tinham
por propdsito limitar os poderes estatais e garantir o direito dos individuos, tal
como o Cilindro de Ciro e a Carta Magna de 1215, foi somente com o término da
22 Guerra Mundial que a discussdo ganhou relevo e contornos internacionais.

Deste modo, a partir de tal marco e sob a luz do principio da dignidade hu-
mana, verificou-se a criacdo de uma ampla gama de documentos internacionais
com o objetivo de conferir um minimo de direitos a todos os individuos, inde-
pendentemente de qualquer qualificagdo, nacionalidade, género ou atributo. A
esse titulo, destaca-se o principal documento consolidado a respeito do tema:
A Carta Internacional dos Direitos Humanos, composta pela Declaragdo Univer-
sal dos Direitos Humanos (1948), o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
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Politicos (PIDCP) e o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais (PIDESC).

Dentre os direitos que passaram a ser reconhecidos em ambito internacional
e que serdo objeto deste estudo, destaca-se a igualdade de direitos sem discri-
minacdo, o direito a vida, a prote¢do da privacidade e ao trabalho sob condi¢des
favoraveis, os quais serdo tratados nos subtopicos seguintes para fins de sub-
sidiar a tese ora defendida.

1.3 Do direito a igualdade e a ndo discriminacio

Inicialmente, aponta-se que a doutrina costuma diferenciar os termos “ndo
discriminac¢do” e “igualdade”. O primeiro teria por proposito evitar diferencia-
¢oes entre individuos em situacdes iguais ou semelhantes, o que lhe garante um
espectro de protecdo puramente negativo, de menor abrangéncia.

De outro lado, conforme nos ensina Flavia Piovesanz, o direito aigualdade se
expressa em trés dimensoes: i) a igualdade formal, que funciona como protecao
contra a existéncia de privilégios e tratamentos discriminatoérios; ii) a igualdade
material, que corresponde as demandas por redistribuicdo de poder, riqueza e
bem estar social; iii) a igualdade como reconhecimento, significando o respeito
devido as minorias, sua identidade e suas diferencas, sejam raciais, religiosas,
sexuais ou quaisquer outras. Portanto, o direito a igualdade contempla nao ape-
nas o mero rechace a condutas discriminatdrias, mas também a exigéncia de
que acoes sejam adotadas para que o quadro de desigualdade seja modificado.

Dada a importancia do tema ha previsio especifica de tal aspecto de prote-
¢do no ambito das relacdes de trabalho, com destaque para as Convengdes 100
e 111 da Organizacao Internacional do Trabalho, as quais tratam, respectiva-
mente, a respeito de Igualdade de Remuneraciao entre Homens e Mulheres e
Discrimina¢do em Matéria de Emprego e Ocupacao. Referidas normas integram
o rol das denominadas “core obligations”, isto é, de uma selecdo de normas que
devem ser cumpridas pelos Estados, independentemente de ratificac;éo3.

No ambito interno, especialmente no ambito das relacoes laborais, o direito
a igualdade também encontra amplo respaldo legislativo, como se verifica no

2PIOVESAN, Flavia. A¢cées afirmativas da perspectiva dos direitos humanos. Disponivel em: https://
www.scielo.br/j/cp/a/3bz9Ddq8YpxP87fXnhMZc]S/?lang=pt#. Acesso em: 01.09.2022.

3 Art. 2, Declaragdo da OIT sobre os principios e direitos fundamentais do trabalho.
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art. 3, IV; 5 “caput” e XLI; art. 7, XXX, da Constituicdo Federal, nas Leis 9.029/85
e 7.716/1989, dentre outras disposi¢des esparsas nos mais diversos diplomas
normativos.

Deve-se rememorar que as relagdes juridicas constituidas sob a égide do
vinculo empregaticio demandam ainda mais esfor¢o para a concretizacdo do
principio trazido a baila, em vista da desigualdade contratual entre os sujeitos e
do desemprego estrutural. A hipossuficiéncia do trabalhador e necessidade de
subsisténcia pode ensejar na sujeicao a toda sorte de diferenciacdes indevidas,
tal como se verificou no periodo pds 12 Revolugao Industrial, com a desenfrea-
da exploragdo dos trabalhadores, mediante carga de trabalho exaustiva, baixos
salarios e nenhuma protecao a integridade fisica.

Assim, o desafio atual ndo é apenas de reconhecer os direitos humanos e
fundamentais mas, sobretudo, efetiva-los.

1.4 Do direito a vida, saude, subsisténcia e ao trabalho

0 direito a vida pode ser considerado um sobreprincipio, visto que sem ele
os demais sdo relegados a inexisténcia. Tal como os demais direitos humanos e
fundamentais, ndo se trata de um direito absoluto, porquanto em ambito inter-
nacional e nacional ha situacdes que autorizam o término forcado da vida, a
exemplo dos casos de guerra declarada®*.

Ha de se ponderar, todavia, que as exce¢des devem ser interpretadas restriti-
vamente e hd um diminuto rol de hipéteses que flexibilizam tal direito. Deve-se
rememorar, ainda, que referida tutela ndo deve ser limitada a simples existéncia
do individuo, mas contemplar condi¢des minimas para que a vida se desenvolva
de maneira digna.

Assim, a dignidade da pessoa humana - termo que ganhou forga pds 22 Guer-
ra Mundial e que exige a concessdo de um rol minimo de direitos a todos os
individuos, independentemente de suas caracteristicas e atributos pessoais -
esta umbilicalmente atrelada a vida e é base de fundamento de todos os demais
direitos humanos e fundamentais.

Nesse aspecto, a triade: saude, subsisténcia e trabalho sdo pontos funda-
mentais para que se alcance o ideal de dignidade humana, eis que nenhum indi-

* Art. 5, LVII, “a”, Constituigdo Federal.
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viduo podera gozar do minimo existencial para seu bem-estar, sem se valer do
respeito e da concretizacdo da sadde e do trabalho. A subsisténcia do préprio
individuo e de sua familia depende, como regra, da possibilidade de exercer um
trabalho que lhe permita auferir um rendimento mensal suficiente para arcar
com as despesas de alimentacdo, educagdo, lazer, vestuario e demais direitos
sociais elencados no art. 62 da Constituicdo Federal.

Com base em tais consideracgoes, verifica-se que o trabalho é uma figura
que contribui decisivamente na concretizacdo de outros direitos sociais e essa
importancia ndo se resume ao aspecto financeiro, visto que comumente pelo
menos 1/3 do dia de uma pessoa é direcionado, exclusivamente, a prestacio de
servicos em favor de outrem.

Logo, os direitos humanos e fundamentais atinentes as relacdes de trabalho
devem ser rigorosamente cumpridos, sob pena de se conceber que a dignidade
da pessoa humana reste afrontada durante um terco da vida dos individuos, o
que implica no reconhecimento da sua inefetividade social.

1.5 Do direito a intimidade e a vida privada

O direito a intimidade e a vida privada estdo previstos em diversos diplomas
internacionais e nacionais e, dada a parémia juridica de que “ndo se presumem
na lei palavras intteis’, embora comumente sejam utilizados como sinénimos,
cabe diferenciar os termos expostos.

O direito a privacidade é género, que possui como espécies a intimidade,
honra e imagem das pessoas. Pode ser definido como a faculdade de “se optar
por estar s6 e nao ser perturbado em sua vida particular, formando uma esfera
de autonomia e exclusdo dos demais e evitando que, sem o consentimento do
titular ou por um interesse publico, nela se intrometam terceiros”’.

A intimidade, por outro lado, pertence ao circulo mais intimo do cidadao, ao
passo que a imagem pode ser interpretada como a personalidade exteriorizada
pelo individuo na sociedade.

Nesse lango, o trabalhador como cidadao que €, deve ter garantido o direito
a intimidade, privacidade e imagem, dentro das relacdes laborais, o que limita
os poderes patronais do empregador. Ora, se nas relacdes particulares ha de

SRAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 565.
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se observar os direitos acima, com muito mais razao deve-se garantir que os
empregados ndo sejam atingidos na sua esfera privada.

1.6 Da interconexio entre os Direitos Humanos

Os direitos humanos e fundamentais devem ser lidos e compreendidos a
luz de suas caracteristicas, em especial, dos atributos da complementaridade
e concorréncia. Assim, faz-se necessario analisar conjuntamente as normas,
principios e objetos estatuidos pelo legislador, de forma que tais direitos sejam
exercidos de forma cumulada.

Ademais, referidos direitos ndo se perdem com o passar do tempo e nao
existe possibilidade de transferéncia ou renuncia pelo individuo, ja que o mi-
nimo existencial ndo pode ser negado a quem quer que seja, ainda que com a
concordancia do prejudicado.

E inegavel, contudo, que determinadas situa¢des provoquem uma colisdo
entre normas fundamentais, cabendo ao intérprete ponderar os valores contra-
postos de modo que um direito ndo seja aniquilado em prol do outro. A solugado
encontrada devera ser fruto da andlise casuistica, de modo que se verifique qual
direito tera maior peso para o deslinde da situacdo, sem que se atinja o ntcleo
essencial dos valores em jogo.

Considerando que os direitos fundamentais ndo guardam uma hierarquia
entre si, é preciso ponderar os interesses em rota de colisdo, rechacando qual-
quer solucdo aprioristica. Na colisdo entre os principios ha de se perquirir uma
maneira de maximo usufrui-los, assim, a luz da proporcionalidade - técnica de
afericao da validade juridica que intenta a solucao do embate entre principios -
deve-se analisar trés etapas analiticas e sucessivas: Adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

Questiona-se, portanto, se a medida restritiva é adequada aos fins que esta
sendo perseguido; se ndo ha outra medida alternativa que assegure o atendi-
mento da finalidade pretendida de forma menos onerosa, bem como sea medi-
da ndo é excessiva ou destrutiva do ndcleo fundamental da norma contraposta.
Caso a solucdo encontrada atenda esses trés questionamentos, tera fundamen-
tos para ser adotada.
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De todo exposto, o que se pretende pontuar nesse topico é que os direitos
humanos sdo interdependentes e devem ser visualizados sob uma 64tica global,
sem permitir a hierarquizagdo ou preferéncia de um principio em detrimento
de outro, de forma abstrata.

1.7 Dos mecanismos de garantia

A importancia da consolidacdo e formalizagdo de um patamar minimo de
direitos é inegavel, trata-se, pois, de avanco histérico angariado a duras penas
ap6s a exterminagio de milhdes de judeus. E patente que a perplexidade global
com os horrores cometidos durante a 22 Guerra Mundial foi responsavel pelo
impulsionamento da criacdo de normas e organismos internacionais, resultan-
do na propagacao do conceito de “dignidade humana” e conferindo aos indivi-
duos um rol minimo de direitos.

Ha de se relembrar, contudo, que o Estado ndo é a inica fonte de opressdo
aos direitos dos individuos, papel este também exercido pelos agentes privados
em suas relacdes particulares. Assim, os direitos fundamentais devem abran-
ger todo o complexo de atividades inerentes ao desenvolvimento da vida em
sociedade, inclusive nas relacdes de emprego, cuja desequiparagdo contratual
entre as partes autoriza a se falar em “eficacia diagonal dos direitos fundamen-
tais”.

Nesse espeque, para concretizar os direitos humanos e fundamentais no
ambito das relagdes privadas, necessario se faz conferir mecanismos que asse-
gurem o exato cumprimento da lei pelos seus infratores. Do contrario, o avango
juridico conquistado restaria fadado a mera retérica, sem implica¢des praticas
na sociedade.

E com base nessas premissas que serdo analisados os pontos que permeiam
um suposto direito a mentira.

2. O DIREITO E A MENTIRA

Quando os termos “direito” e “justica” sdo confrontados travam-se acalora-
das discussdes juridicas e filosoficas sobre a abrangéncia e a definicdo dos con-
ceitos, bem como se estariam necessariamente interligados, todavia, normal-
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mente ndo se discorda que o suporte fatico que empolga a “justiciabilidade” do
caso deve estar amparado pela verdade.

Para além do mandamento cristdo “ndo diras falso testemunho”, o préprio
ordenamento juridico contempla normas que rechacam atos contrarios a mo-
ral, aos bons costumes e a boa-fé. Nesse ditame, percebe-se que a mentira nao é
contemplada pelos conceitos da triade acima e, por tal motivo, como regra, ndo
é aceita no ordenamento juridico.

Para corroborar essa afirmacao, apontam-se as principais disposicées do c6-
digo civil de 2002 que rechacam a conduta ao arrepio da verdade: i) necessida-
de de interpretacdo dos negdcios juridicos de acordo com a boa-fé (art. 113); ii)
possibilidade de anulacdo de tais negdcios celebrados em decorréncia de dolo
(art. 145), destacando-se que o siléncio intencional de uma das partes a respei-
to de fato ou qualidade que a outra haja ignorado constitui igualmente omis-
sdo dolosa (art. 147); iii) previsdo de nulidade do negécio juridico simulado
quando contiverem declaracdo, confissdo, condi¢do ou cldusula ndo verdadeira
(art. 167, §19, 11, CC); iv) constituicdo de ato ilicito o exercicio de um direito que
exceda seus limites impostos pelo seu fim social, pela boa-fé ou pelos bons cos-
tumes (art. 187); v) necessidade de guarda da boa-fé na conclusdo e execugao
do contrato, assim como os principios de probidade e boa-fé.

No ambito processual, a verdade torna-se ainda mais relevante, visto que
a tutela concedida pelo Estado, para ser eficaz e efetivamente resguardar os
direitos pleiteados, deve ter amparo fatico veridico. Nesse espeque, tem-se a
necessidade dos sujeitos processuais comportarem-se de acordo com a boa-fé
(art. 5, CPC), de exporem os fatos em juizo conforme a verdade (art. 77, I, CPC),
sob pena de serem condenados por litigdncia de ma-fé caso alterem a verdade
dos fatos.

Permite-se, ainda, que sejam utilizados todos os meios legais, bem como mo-
ralmente legitimos, para provar “a verdade dos fatos em que se funda o pedido
ou a defesa e influir eficazmente na convicgao do juiz” (art. 369, CPC). Outras
disposi¢des, como as que tratam da instauracdo da arguicao de falsidade (arts.
430 a 433, CPC), do compromisso da testemunha de dizer a verdade (art. 458,
CPC), da possibilidade de ajuizamento de agdo resciséria quando a decisdao re-
sultar de prova cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou ve-
nha a ser demonstrada na prépria acdo (art. 966, VI, CPC) ou for fundada em
erro de fato verificavel do exame dos autos (art. 966, VIII), também reafirmam
que a verdade deve embasar as relacoes estabelecidas.
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A mentira também tem relevancia juridica no direito penal, ja que determi-
nados tipos penais criminalizam a afirmacgdo ao arrepio da verdade, tal como
se verifica no crime de fraude no comércio (art. 175 - enganar, no exercicio
de atividade comercial, o adquirente ou consumidor), simulacdo de autorida-
de para celebracao de casamento (art. 238 - Atribuir-se falsamente autorida-
de para celebracao de casamento), falsidade ideolégica (art. 299 - Omitir, em
documento publico ou particular, declaragdo que dele devia constar, ou nele
inserir ou fazer inserir declaragdo falsa ou diversa da que devia ser escrita,
com o fim de prejudicar direito, criar obrigacdo ou alterar a verdade sobre
fato juridicamente relevante), denunciacao caluniosa (art. 399 - Dar causa a
instauracdo de inquérito policial, de procedimento investigatério criminal, de
processo judicial, de processo administrativo disciplinar, de inquérito civil ou
de acdo de improbidade administrativa contra alguém, imputando-lhe crime,
infracdo ético-disciplinar ou ato improbo de que o sabe inocente); comunica-
cdo falsa de crime ou de contravencdo (art. 340 - Provocar a¢do de autorida-
de, comunicando-lhe a ocorréncia de crime ou de contravencio de que sabe
nao ter se verificado), falso testemunho (art. 342 - Fazer afirmacao falsa, ou
negar ou calar a verdade como testemunha, perito, contador, tradutor ou
intérprete em processo judicial, ou administrativo, inquérito policial, ou em
juizo arbitral), dentre outras.

A esse proposito merece especial destaque o tipo penal da caldnia (Impu-
tar a alguém, falsamente, fato definido como crime), porquanto além de punir
quem, sabendo falsa a informacao, a propala ou divulga, ainda possui como
defesa a figura da “excecdo da verdade”, a qual busca demonstrar a veracidade
do quanto alegado e, por consequéncia, a auséncia de tipicidade da conduta.

Diante das explanacdes acima, poder-se-ia afirmar que a mentira ndo
encontra respaldo juridico e, portanto, em qualquer hipdtese deve ser am-
plamente condenada. Contudo, conforme afirmado no capitulo anterior, ndo
existem direitos absolutos, o que implica dizer que algumas situacdes podem
autorizar tanto a omissdo da verdade, quanto a afirmacdo de fato contrario a
realidade.

Em relacdo a omissido da verdade, pode-se apontar o direito humano e fun-
damental da ndo incriminagéoﬁ. Trata-se de uma garantia segundo a qual o in-
dividuo acusado nao pode sofrer nenhum prejuizo por omitir-se de colaborar
em uma atividade probatéria da acusac¢ido ou por exercer seu direito de siléncio

¢ Art. 5, LXIII, CF; art. 8, 11, g, Conveng¢ido Americana de Direitos Humanos; art. 14, I, g, Pacto In-
ternacional dos Direitos Civis e Politicos.
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quanto interrogado . Entende-se que ndo é razoavel exigir que o ser humano aja
contra si préprio.

Noutros dizeres, ainda que o individuo tenha praticado uma conduta com
relevancia para o direito penal, podera se omitir quando questionado a respeito
dessa situacdo e disso nao podera resultar a aplicacdo de nenhuma penalidade.
H4, contudo, divergéncia se essa previsao contempla a conduta ativa, qual seja,
de dizer fato contrario a verdade.

Independentemente da corrente que se adote, fato é que a omissao da verda-
de se constitui como direito humano e fundamental, que deve concorrer com os
demais direitos assegurados.

Igualmente, no processo civil também se encontram previsdes que flexibili-
zam a busca pela verdade, seja para garantir a seguranca juridica das relagdes,
seja para garantir a privacidade e intimidade dos envolvidos.

Assim, tem-se a figura da revelia, a qual permite que na auséncia de contes-
tacdo (ou se feita fora do prazo) devem-se presumir verdadeiras as alegacdes
de fato formuladas pelo autor (art. 344, CPC/15). H4, ainda, a possibilidade da
parte ndo depor sobre fatos criminosos que lhe sejam imputados, a cujo respei-
to, por estado ou profissdo deva guardar sigilo, acerca dos quais nao possa res-
ponder sem desonra prépria, de seu conjuge, de seu companheiro ou de parente
em grau sucessivel, ou que coloquem em perigo a vida dessas pessoas (art. 388,
CPC/15), o que também ¢ aplicavel a testemunha (art. 448, CPC).

Além disso, exige-se que o juiz analise o caso de acordo com as provas cons-
tantes nos autos, ainda que por meios informais tome conhecimento de fatos
que possam alterar o julgamento do processo (art. 141, CPC/15). No mesmo
tema, as provas ilegais (ilicitas ou ilegitimas) também nao sdo aceitas como me-
canismos para influenciar na decisdo do juiz (art. 5, LVI, CF), bem como os do-
cumentos destinados a fazer prova dos fatos alegados pelas partes devem ser
juntados no momento reservado para tanto, sob pena de ndo serem recebidos
posteriormente (art. 435, CPC), ainda que possam trazer aspectos relevantes
para a descoberta da verdade.

Verifica-se, pois, que a verdade é algo desejado e buscado pela sociedade e
pelo direito, todavia, também encontra limites nos demais direitos humanos e
fundamentais e, exatamente por essa 6tica é que analisaremos o préximo capi-
tulo.

7 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 446
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3. 0 DIREITO A MENTIRA NO AMBITO DO TRABALHO COMO EFETIVA-
CAO0 DOS DIREITOS HUMANOS

3.1 Visdo geral

Conforme ja mencionado nos topicos anteriores, a flexibilizacdo da verda-
de encontra respaldo juridico em ambito nacional e internacional, concorrendo
com demais direitos humanos e fundamentais. Assim, o cabimento da omis-
sdo da verdade ou da prépria afirmacao inveridica deve ser casuistica, a luz do
contexto fatico existente e da pondera¢do das normas em rota de colisao.

Especificamente no tocante as relagdes de emprego, deve-se relembrar que
a hipossuficiéncia juridica (e normalmente econémica) do trabalhador, o colo-
ca em uma situacdo de desequiparagcdo com o empregador e, assim, torna- se
dificil questionar - antes ou durante a vigéncia do contrato de trabalho - qual-
quer ato praticado em desalinho ao quanto previsto legalmente. A insurgéncia
posterior ainda esta limitada pelo instituto da prescricdo, que somente autoriza
a pretensdo em face de irregularidades cometidas nos ultimos cinco anos, a
contar do ajuizamento da agao.

E patente que a Justica do Trabalho tem importante papel na reprimenda
das ilicitudes cometidas pelos empregadores, mas, para além das dificuldades
do préprio trabalhador conhecer seus direitos, relatar as irregularidades ao
advogado, bem como fazer isso em tempo suficiente para a prescricdo nao ful-
minar sua pretensdo, algumas questdes ndo sdo passiveis de solu¢do na esfera
individual.

Como fruto da segunda onda renovatdria de acesso a justica, para fins de
garantir a tutela dos direitos transindividuais, a legislacao conferiu ao Ministé-
rio Publico do Trabalho e aos sindicatos a legitimidade para ajuizar agdo civil
publica em desfavor das empresas que afrontem direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, em importante passo para a efetivacdo dos direitos
humanos e fundamentais.

A despeito disso, algumas ilicitudes sao de dificil afericio e comprovacao
pelos entes mencionados, o que, somada a massiva e frequente violacao a di-
reitos trabalhistas, resulta na inexisténcia de tutela rapida, direta e eficaz para
assegurar determinado direito. Deve-se ponderar que tais entidades possuem
limitacées orcamentarias, de pessoal, bem como de acesso as violagodes exis-
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tentes e, por esse motivo, lhes é impossivel garantir a completa observancia e o
cumprimento das normas laborais.

Nesse cendrio em que os mecanismos usuais de defesa ndo sao suficientes
para tanto, questiona-se qual caminho deve-se percorrer para que sejam garan-
tidos os direitos humanos e fundamentais no contexto das relacoes de trabalho.

3.2 O contrato de trabalho sob enfoque

Para fins de analisar um pretenso “direito a mentira” nas relacdes laborais,
parte-se das seguintes indagacdes que serdo respondidas no transcurso desse
artigo: O candidato a vaga de emprego pode ser obrigado a responder pergun-
tas ilicitas? Quais sdo os limites do empregador na busca pelo empregado ideal
para o seu negécio? O trabalhador, ja contratado, pode se omitir ou fazer afir-
macdo contraria a verdade quando questionado a respeito de algo que lhe possa
trazer prejuizos?

Pois bem. De inicio, relembre-se que, embora existam diversas normas que
flexibilizam a busca pela “verdade real”, como regra, a mentira nao é aceita pelo
ordenamento juridico. Contudo, notadamente nos casos em que todos os me-
canismos de garantia dos direitos humanos e fundamentais ndo atendam as
necessidades imediatas da vitima, ha de se ponderar o cabimento da figura da
legitima defesa para fins de resguardar o que a lei lhe confere.

Ha de se ter em mente que nas situagdes em que a violacdo do direito ocorre
pelo préprio empregador — quando faz uma pergunta ilicita, por exemplo - ndo
é razoavel exigir que a vitima tenha que agir sob os ditames da boa-fé e lealda-
de, especialmente considerando que a afirmac¢ido da verdade podera lhe trazer
prejuizos que, frise-se, é fruto de uma conduta ilegal da parte contraria.

Para fins de facilitar o exemplo, imagine-se que uma candidata a vaga de em-
prego para o cargo de recepcionista em uma clinica médica seja questionada
sobre os seguintes pontos: i) Op¢do sexual; ii) Se pretende ter filhos e em quan-
to tempo; iii) Religido; iv) Direcionamento politico. Agora imagine que essa
candidata tem conhecimento de quais respostas seriam esperadas pelo dono
da clinica, mas, caso diga a verdade, sera sumariamente eliminada do processo
seletivo. Qual caminho percorrer? Dizer a verdade e ser eliminada ou mentir e
continuar a participar da selecao?
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Sendo, vejamos. A andlise deve partir do pressuposto que o empregador tem
o direito de escolher o candidato que desejar, mas que essa op¢cdo também deve
respeito aos direitos humanos e fundamentais, motivo pelo qual a ado¢ao de
critérios discriminatérios nio pode embasar o processo seletivo. E patente que,
dada a esfera intima dessa escolha, ha dificuldade em se definir qual critério foi
determinante para o empregador aceitar ou rechacar determinado candidato,
isto é, se houve alguma discriminacao.

E por esse motivo, bem como para preservagido da privacidade e intimidade
do pretenso empregado, que as indaga¢des que ndo estejam intrinsicamente
conectadas com o exercicio da atividade a ser desempenhada devem ser consi-
deradas ilicitas.

Sob a vertente do direito a privacidade, destacamos que a prépria Lei Geral
de Protecdo de Dados - LGPD- corrobora a limitacdo do poder empregaticio,
eis que determina que o agente controlador (nesse caso, a prépria empresa)
somente pode tratar os dados pessoais sensiveis (relacionados a origem racial
ou étnica, convicgado religiosa, opinido politica, filiagdo a sindicato ou a organi-
zacdo de carater religioso, filos6fico ou politico, dado referente a saide ou a
vida sexual, dado genético ou biométrico) quando o titular legal consentir, de
forma especifica e destacada, para finalidades especificas, bem como quando
for indispensavel para o cumprimento de obrigacdo legal ou regulatéria pelo
controlador. ®

No mesmo sentido, proibe-se que o tratamento dos dados - que envolve a
coleta e avaliagdo da informacgio - seja utilizado ao arrepio dos principios da
boa-fé e da ndo discriminacdo, impossibilitando que os dados sejam utilizados
para fins discriminatdrios ilicitos ou abusivos. Assim, para além do emprega-
dor ndo poder coletar dados que ndo tenham uma finalidade especifica, tam-
bém ndo o pode fazer para discriminar o titular do dado.

Constatando, portanto, que o empregador tentou coletar um dado irrelevan-
te para o contrato de trabalho e com potencial carater discriminatério, pode-se
concluir que o questionamento é contrario ao direito, excedendo manifesta-
mente os limites impostos pelo seu fim social, pela boa-fé ou bons costumes, na
esteira do quanto prescreve o art. 187 do Cédigo Civil. Resta saber se a legitima
defesa - como ato licito que é "’ _ cabe como mecanismo de defesa do candidato.

8Arts. 5,11 e 11 da Lei 13.709/2018.
9 Art. 6, IX, Lei 13.709/2018
10 Art. 188, I, Codigo Civil
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A definicdo do termo encontra-se no art. 23, II, do Cédigo Penal, o qual dis-
poe que “Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos
meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou
de outrem” . Conforme pode-se inferir no exemplo exposto, hd uma injusta
agressdo ao direito do candidato (questionamento sem conexdo com o contrato
de trabalho, com potencial discriminatoério), o que permite a utilizacdo “mode-
rada dos meios necessarios” para repeli-la.

Ha quem defenda que, nesses casos, o empregado poderia, no maximo, exer-
cer seu direito ao siléncio. Contudo, embora restasse preservada a privacida-
de do empregado, o direito de participar do processo seletivo em condi¢do de
igualdade com os demais candidatos - e, por consequéncia, o direito de gozo a
subsisténcia e ao trabalho - estaria fatalmente eliminado. A situacdo pode ser
resumida pela seguinte afirmacdo de Jodo Leal Amado: “O empregador pergun-
ta, o candidato cala, o emprego esfuma-se”.!?

Ademais, o direito ao siléncio somente tem razio de ser caso essa conduta
omissiva ndo implique consequéncias negativas a quem a pratique, do contra-
rio, sua existéncia nao passara de mera retdrica, sem qualquer efetividade. Nes-
sa vertente, a Unica forma de repelir um questionamento ilicito, sem disso lhe
resultar efeitos negativos, é responder as indagacdes com base no que se sabe
que nio ensejara discriminacao, o que podera variar de acordo com a casuistica
apresentada.

Por esse aspecto, ndo se revela possivel estabelecer, aprioristicamente, um
rol de perguntas que seriam ilicitas. Ha de se avaliar cada situagido de acordo
com suas peculiaridades, inclusive considerando que ha diferenciacdées que sdo
licitas e, portanto, permitidas pelo ordenamento juridico. A Convengdo 111 da
OIT aduz que as qualificacdes ocupacionais de boa-fé ndo devem ser recepcio-
nadas como discriminacao.

Assim, as organizacdes/empresas de tendéncias - instituicdes particulares
que professam determinado tipo de crenc¢a ou valor - podem fazer exigéncias
cuja finalidade social esteja intrinsicamente ligada a consecugao direta do com-
promisso ideolégico por ela encarnado, a exemplo das ordens religiosas e par-
tidos politicos. Esclareca-se, portanto, que ha determinadas situagdes em que,
embora seja exigido um dado sensivel, hd razdo que justifique tal conduta.

1 Art. 25, Codigo Penal
12 AMADO, Jodo Leal. Contrato de Trabalho. 22. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2020, p. 179.
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Logo, no exemplo exposto, é razoavel que o empregador exija que os can-
didatos a vaga saibam ler e escrever (ja que terdo que fazer agendamentos,
preencher relatérios, etc), que saibam utilizar o computador ou tenham deter-
minado curso na area (em vista da sua necessidade no dia a dia do consultoério)
e até mesmo que tenham um curso de linguas, caso existam muitos pacientes
estrangeiros. O que nao se pode, contudo, é pretender desqualificar o  candi-
dato com base em atributos desconexos com o exercicio da atividade que sera
desempenhada.

Fala-se, assim, na existéncia do principio da neutralidade, o qual assegura a
concretizacdo da ideia de que qualquer investigacdo em relagdo ao empregado,
deve estar restrito a pertinéncia légica com o exercicio da funcdo desempenhada,
sob pena de violagdo do direito a ndo discriminacdo ea privacidade (art. 5, X,
CF). Como corolario desse principio, teriamos, entdo, o chamado rigth to lie, que
é o direito do empregado de mentir acerca de questionamentos fora desse campo
de relacdo informag¢do/dimensionamento da capacidade do empregado.

Ainda sob o aspecto da fase pré-contratual e da limitacdo dos poderes em-
pregaticios, ha alguns pontos sensiveis sobre dados pessoais que ja foram trata-
dos pela lei ou analisados pelo C. TST, a fim de limitar o poder patronal. A titulo
de exemplo, cite-se o Incidente de Recurso Repetitivo - IRR n2 01 do C. TST, em
que decidiu-se que o empregador, como regra, ndo pode exigir certidao de ante-
cedentes criminais dos candidatos a vaga de emprego, sob pena de dano moral
in re ipsa. Ponderou-se os valores contrapostos e, com isso, algumas excec¢des
foram aceitas, notadamente face a natureza do oficio ou grau de fiducia exigido.

Outro ponto que merece ser abordado é a exigéncia de teste, exame, pericia,
laudo, atestado, declaracao ou qualquer outro procedimento relativo a esterili-
zacdo ou a estado de gravidez. Embora seja justificavel o questionamento em
determinadas profissdes para tutelar a saide da prépria gestante e do feto -
como no caso das radiologistas, as quais ndo podem sofrer radiagdo no periodo
da gestagdo - como regra, a conduta acima descrita resultard em ato ilicito do
empregador.

A propésito, a publicagdo ou antncio de emprego no qual haja referéncia ao
sexo, a idade, a cor ou situacdo familiar, é vedada pelo art. 373-A, CLT, permitin-
do-se, apenas, quando a natureza da atividade a ser exercida, publica e notoria-
mente, assim o exigir.

No direito comparado temos o art. 17.1 do Cédigo de Trabalho Portugués, o
qual proibe que o empregador exija do candidato a emprego ou a trabalhador
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que preste informacdes relativas: i) a sua vida privada, salvo quando estas se-
jam estritamente necessdrias e relevantes para avaliar a respectiva aptiddo no
que respeita a execucao do contrato de trabalho e seja fornecida por escrito a
respectiva fundamentacao; ii) a sua satide ou estado de gravidez, salvo quando
particulares exigéncias inerentes a natureza da atividade profissional o justifi-
quem e seja fornecida por escrito a respectiva fundamentacgao.

Exige-se, sem duvidas, um dever das partes de concederem todas as infor-
macdes que sejam relevantes para fins de garantir a exceléncia na prestacao dos
servicos, no entanto, tal dever somente deve subsistir se os interesses forem
objetivos, legitimos, proporcionais e razoaveis.

Deste modo, para além da incidéncia da figura da legitima defesa nesses ca-
sos, também se revela justificavel a analise sob a vertente da “coacdo”. Ora, se a
coacao é fruto de um temor de dano iminente e consideravel a vitima, a sua fa-
milia ou aos seus bens, a tal ponto que vicie a declaracido de vontade, resultando
na anulacdo do negoécio juridico (art. 171, II, CC), ha perfeita correspondéncia
com a situacdo descrita.

Com efeito, o candidato a vaga de emprego necessita de uma fonte de renda
para sua subsisténcia e, uma vez pressionado a responder uma pergunta dis-
criminatoria, age de forma a proteger a si proprio e sua familia, visando a opor-
tunidade de obter uma fonte de renda. Logo, ndo pode ser prejudicado em vista
de uma reacdo a conduta ilicita de outrem.

De outro lado, hd quem refute os argumentos acima e analise a casuistica
sob o dolo do trabalhador; todavia, deve-se ponderar que o empregador agiu de
igual modo, o que resulta na impossibilidade de quaisquer insurgéncias.

Dito isso, passa-se a responder objetivamente os primeiros questionamen-
tos formulados no inicio deste capitulo: i) O candidato a vaga de emprego pode
ser obrigado a responder perguntas ilicitas? Nao. E, sendo certo que o siléncio
serd interpretado negativamente pelo pretenso empregador, exige-se a ado¢do
de mecanismos efetivos de garantia dos direitos humanos e fundamentais, den-
tre eles, o direito de fazer afirmacdo inveridica para ndo sofrer prejuizo injusto.
ii) Quais sdo os limites do empregador na busca pelo empregado ideal para o
seu negdcio? O empregador deve atencao aos direitos relacionados a dignidade
humana, em especial, a ndo discriminagao e privacidade, destacando-se que a
liberdade econ6mica também encontra limites na funcdo social da propriedade.
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Ultrapassada essa analise pré-contratual, parte-se para o seguinte questio-
namento: O trabalhador, ja contratado, pode se omitir ou fazer afirmacao con-
traria a verdade quando questionado a respeito de algo que lhe possa trazer
prejuizos?

A mesma ldégica que permeia a relacdo pré-contratual deve embasar a re-
lacdo juridica constituida, em vista da permanéncia da hipossuficiéncia. Como
amplamente pontuado, a casuistica é que devera ditar a razoabilidade/propor-
cionalidade da medida, mas ndo podemos descartar, a priori, a possibilidade do
empregado fazer afirmacdo contraria a verdade para resguardar seu direito e,
por consequéncia, sua fonte de renda.

A discriminagdo continua a ser combatida no ambito das relagcdes emprega-
ticias, o que pode se verificar na revogacio do dispositivo celetista que permitia
a dispensa por justa causa do bancario inadimplente, bem como na Lei 9.029 de
1995, a qual dispde que eventual diferenciacio ilicita é passivel de multa admi-
nistrativa, proibicao de obter empréstimo ou financiamento junto a institui¢des
financeiras oficiais e, para o discriminado, confere o direito a reintegracdo com
ressarcimento integral de todo o periodo de afastamento ou a percep¢ao, em
dobro, da remuneracio do periodo de afastamento.

Verifica-se, pois, que embora prevaleca na doutrina que o empregador tem o
direito potestativo de dispensar seus empregados, 0 mesmo nao ocorre se essa
rescisdo tiver amparo em um critério discriminatorio. Logo, se ha mecanismos
para garantir, a posteriori, o direito a igualdade dos empregados, com mais ra-
zdo ha de se permitir que as proprias vitimas evitem o prejuizo e exercam seu
direito a legitima defesa.

A mentira, nessas situa¢oes, ndo pode ser utilizada como motivo para apli-
cac¢do da justa causa por ato de improbidade, eis que a conduta desleal foi origi-
nada do préprio empregador, o que daria margem até mesmo para um pedido
de rescisdo indireta pelo ndo cumprimento das obriga¢des contratuais. Assim,
ndo ha como se imputar a vitima qualquer penalidade por buscar os meios de
defesa que lhe estdo disponiveis no momento da injusta agressao aos ss eus
bens juridicos tutelados.

Ademais, caso se impega que o empregado sustente a inverdade inicialmente
apresentada quando da contratacdo - e, frise-se, que ndo se relacione com as
atividades que serdo desenvolvidas no contrato de trabalho - estar-se-a negan-
do, de outro modo, o direito a legitima defesa. Isso porque a doutrina e jurispru-
déncia majoritaria corroboram a tese do direito potestativo do empregador de
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dispensar seus empregados, independentemente de motivo técnico, econdmico
ou financeiro.

A despeito do Brasil ter ratificado a Convengao 158 da Organizacdo Internacio-
nal do Trabalho - OIT - que impede a dispensa sem justificativa - e té-la denuncia-
do posteriormente (ato objeto de analise do STF), o pais continua ignorando seus
termos e concedendo liberdade para os empregadores procederem as dispensas
quando bem desejarem e sem necessidade de apresentar os motivos que os le-
varam a determinada ruptura. Essa situacdo inviabiliza ou dificulta sobremaneira
a constatacdo de dispensas discriminatoérias, eis que sem a necessidade de justi-
ficativa, resta praticamente impossivel comprovar que um motivo injustamente
desqualificante foi adotado para ensejar o término contratual.

Logo, sem a protegdo juridica da continuidade das relagdes estabelecidas, é
desarrazoado exigir que o colaborador conte aspectos da sua vida que, embora
irrelevantes para o desempenho de sua fungdo, fatalmente poderao ser utiliza-
dos pelo empregador em seu prejuizo.

Ha de se analisar, ainda, as questdes de fundo eleitoral, em pauta nos tltimos
anos frente a crescente polarizacdo entre as principais figuras do cenario politi-
co. Ora, 0 questionamento que surge é se o empregador poderia fazer pesquisas
eleitorais entre os seus empregados, coletando qual a intencdo de voto de cada
um e, por sua vez, se o empregado pode se insurgir contra essa medida e, quan-
do questionado, mentir a respeito da sua posicao ideolégica.

Conforme analisado acima, a resposta podera ser diferente a depender do caso
concreto. Se o empregador for um partido politico, é razoavel exigir que os cola-
boradores, que exercam a atividade-fim da associa¢do politica, sejam realmente
vinculados e alinhados com o posicionamento que ali se defende, o que lhes impe-
diria de mentir sobre aspectos relacionados ao tema, na linha do quanto prescrito
pelas convencoes internacionais e da boa-fé entre os contratantes.

Ainda dentro das funcées ideolégicas, a doutrina especializada no assunto se
divide em dois posicionamentos. A teoria subjetiva, a qual defende que a empre-
sa pode exigir, de fato, do candidato que ele tenha posicionamento coincidente
com a organizacao e, a teoria objetiva, que permite tdo somente que o emprega-
do nao tenha posicionamento em sentido contrario ao da organizacao.

Assim, a depender de qual corrente se adote, limita-se ainda mais eventual
ingeréncia na vida privada do obreiro.



De outro lado, surge o debate se os trabalhadores que exercem fungdes atinen-
tes a atividade-meio do diretdrio politico, isto é, faxineiras, auxiliares de escrit6-
rio, vigias, etc., também guardam o dever da verdade e da vinculagdo ao posicio-
namento ideoldgico ali defendido. A doutrina majoritaria entende que no caso
das fungdes neutras nao é possivel esse tipo de exigéncia, o que lhes permitiria
ndo tratar abertamente do assunto ou mesmo mentir caso indagados.

A maior parte das situac¢des enfrentadas, contudo, reside na conduta ado-
tada pelas pessoas juridicas de carater nao ideolégico. Analisa-se, assim, o
primeiro aspecto do questionamento: E possivel a formulagio de sondagens
eleitorais entre os empregados? A resposta para essa questdo nem precisaria
adentrar aos aspectos principios logicos dos direitos humanos e fundamentais
dos trabalhadores, visto que o Tribunal Superior Eleitoral - TSE - proibe que
sejam feitas sondagens ou enquetes, somente autorizando a pesquisa eleitoral,
de acordo com os critérios exigidos, além do registro no Tribunal.

Nesses ditames, o empregado ndo é obrigado a declarar sua inten¢ao de voto,
mas, caso o faca para evitar eventuais represalias, ndo esta vinculado a verdade
das suas reais intengdes. Assim mesmo que o empregador tome conhecimento
que seus colaboradores votaram em candidato da oposicao e tenham dito que
assim ndo o fariam, resta impossivel a aplicacdo de qualquer penalidade por
esse motivo.

Verifica-se, pois, que, diante de um cendario de violacdo dos direitos huma-
nos e fundamentais perpetrada pelo empregador, cabe a adogdo de mecanismo
de legitima defesa a parte prejudicada, sob pena de tornar letra morta todo apa-
rato de protecdo aos trabalhadores.

4. CONCLUSAO

0 estudo teve por intento analisar se, no contexto das relacdes laborais, o
direito a mentira encontra respaldo juridico para sua configuracdo, consideran-
do a imperiosa necessidade de se conferir efetividade aos direitos humanos e
fundamentais.

Inicialmente, para fins de justificar a importancia da concretizacdo dos di-
reitos humanos e fundamentais, bem como analisar suas caracteristicas, fez- se
uma breve digressao histérica sobre a génese desses direitos e sua correlacao
com o Direito do Trabalho. Buscou-se demonstrar que a igualdade, a ndo dis-
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criminacdo, a vida, a subsisténcia e o trabalho estdo interconectados e even-
tuais afrontas ao seu nucleo intangivel devem ser duramente reprimidas, seja
no ambito judicial - quando isso for possivel -, seja por outros métodos licitos,
no contexto das relagdes particulares.

No segundo capitulo, buscou-se demonstrar que embora o ordenamento ju-
ridico contemple, predominantemente, normas que rechacam atos contrarios
a moral, aos bons costumes e a boa-fé, ha um universo de situacdes que flexi-
bilizam a busca pela verdade. Isso porque ndo ha direitos absolutos, exigindo
que o jurista pondere quais sdo os interesses contrapostos para se chegar ao
melhor resultado possivel, sem eliminar o nucleo intangivel do direito que su-
cumbiu no caso concreto.

O terceiro capitulo adentra ao cerne da questdo, instigando o jurista com
questionamentos relacionados a abusos cometidos pelo empregador na fase
pré-contratual e ponderando se, nas hipdteses de perguntas ilicitas, ndo cabe-
ria um pretenso direito a mentira do candidato, com escopo de tutelar os direi-
tos minimos que lhe sdo inerentes, especialmente o de nio ser discriminado e
o direito ao trabalho.

Buscou-se apresentar fundamentos que autorizariam uma resposta afirma-
tiva, com espeque em institutos como a legitima defesa, coa¢do e aplicacdo da
Lei Geral de Prote¢do de Dados. Deixou-se clarividente que ndo ha como se es-
tabelecer, aprioristicamente, um rol de condutas que seriam ilicitas, porquanto
héa funcdes que exigem determinadas informacdes do candidato, a exemplo do
quanto ocorre nas organizacdes/empresas de natureza ideologica.

Problematizou-se, ainda, o direito ao siléncio e sua aplicabilidade em detri-
mento da conduta comissiva inveridica, demonstrando que a omissao é inter-
pretada de modo desfavoravel ao candidato e, assim, ndo atende a finalidade de
ndo discriminacdo do candidato. Além disso, pontuou-se que a mesma logica
que permeia a relacdo pré-contratual deve embasar a relacdo juridica constitui-
da, em vista da permanéncia da hipossuficiéncia.

Ainda, demonstrou-se que o Codigo de Trabalho Portugués proibe, expressa-
mente, que o empregador exija do candidato a emprego que preste informagdes
relativas a sua vida privada, satide ou estado de gravidez, salvo em situacdes
plenamente justificaveis.

A luz do quanto explanado, conclui-se que, embora a expressao “direito a
mentira” possa causar impactos naqueles que nunca tenham refletido sobre o
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tema, ha fundamentos para que o candidato a uma vaga de emprego, ou mesmo
o empregado ja contratado, possam omitir ou fazer afirmacdo contraria a verda-
de pararesguardar sua intimidade, sem prejuizo da sua subsisténcia.

Assim, diante de um cenario de violagdo dos direitos humanos e fundamen-
tais perpetrada pelo empregador, cabe a ado¢do de mecanismo de legitima de-
fesa a parte prejudicada, sob pena de tornar letra morta todo aparato de pro-
tecdo aos trabalhadores.
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titulacdo académica “stricto sensu” (mestres ou doutores). Caso o in-

teressado ndo possua tal titulagio, podera produzir o artigo em coau-
toria com algum destes.

Remessa do artigo para: paulobaria@fadac.com.br

Duvidas: entre em contato conosco - Paulo Baria: (17) 3216.3472 ou
WhatsApp: (17) 9.9739.4019

Regras para elaboracao e formatacao do artigo:

1. Titulo e subtitulo (se houver, devem ser separados por dois pontos):
em portugués e inglés;
2. Area e subarea do Direito;

3. Autor(es) e coautor(es);

4. Qualificacdo do(s) autor(es) (e coautor(es)) contendo: nome, titulacdo
académica e profissional e e-mail que sera divulgado;

5. Resumo em portugués e inglés (com 100 a 200 palavras cada), contendo
o campo de estudo, o objetivo, o método, os resultados e a conclusao;

6. Palavras-chave em portugués e inglés (5 para cada idioma);

7. Sumario (antes de iniciar o texto);

8. Texto com minimo de 10 e maximo de 20 paginas;

9. Fonte Times New Roman, tamanho 12, espacamento entrelinhas 1,5;
10. Margens esquerda e superior em 3 cm, direita e inferior em 2 cm;

11. Sistema de referéncias ao final do artigo, seguindo o padrao da Asso-
ciacdo Brasileira de Normas Técnicas - ABNT;

12. Eventuais figuras e tabelas devem ser inseridas no corpo do texto e
ndo ao final;
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13. Notas devem ser inseridas no rodapé da pagina onde foi citada, em
tamanho 10 e fonte Times New Roman;

14. Pequena conclusio (no maximo 300 palavras);

15. Referéncias bibliograficas utilizadas no artigo;

16. Serdo aceitos artigos redigidos em portugués, inglés, espanhol, italia-
no, francés e alemaio;

17. As regras para publicacdo estdo disponiveis no site da instituigao:
www.revistathemis.com.br

A elaboracdo do artigo pelo convidado pressupde exclusiva autoria (ou
coautoria) e, com esta remessa, fica ja autorizada a publica¢do do artigo,
cujos direitos autorais serdo cedidos, neste ato, a Revista Themis, de for-
ma nao onerosa.

A publicacdo do artigo fica ainda condicionada a aprovacao irrecorrivel
do Conselho Editorial da Revista, que decidira sobre eventuais questdes
omissas nas regras de publicacdo, observando-se o art. 23 do Regulamen-
to da Revista.

Paulo Cesar Baria de Castilho
Editor-Chefe
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