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			APRESENTAÇÃO


			O profissional do Direito atuante no ambiente empresarial já há muito tempo enfrenta a necessidade de constantemente compreender a realidade de seus clientes e pensar criticamente sobre os riscos a que estes estão submetidos. Soluções tradicionais de séculos passados, a exemplo da prestação de serviços jurídicos que refletem simplesmente o conhecimento de determinada legislação, não resolvem desafios do século XXI. De um lado, é preciso que o advogado contemporâneo, em qualquer espectro de atuação, do contencioso ao consultivo, seja capaz de articular conceitos de mais de apenas um ramo do Direito para efetivamente contribuir para a solução de problemas cada vez mais complexos, os quais não ficam estanques em uma única caixa de conhecimento jurídico. De outro lado, este profissional também precisa adequar sua prática à realidade empresarial, a qual está sujeita a repercussões não apenas estritamente legais, mas também contábeis, econômicas, financeiras, reputacionais, dentre outras.


			Pois bem, este terceiro volume da coleção Estudos Aplicados de Direito Empresarial – LL.C. em Direito Empresarial reflete justamente a capacidade de seus articulistas de responder ao contexto acima relatado. Os cinco artigos aqui presentes foram selecionados dentre os trabalhos que foram desenvolvidos no âmbito do programa de pós-graduação LL.C. em Direito Empresarial do Insper Direito por terem recebido as melhores avaliações. E não poderia ser diferente: todos apresentam pertinência com a atualidade e trazem reflexões necessárias e úteis a profissionais do mundo empresarial.


			 Nesse sentido, Ana Luiza de Albuquerque abre a obra analisando as hipóteses de dispensa do empregado por justa causa, preconizadas na alínea “d” do Artigo 482 da CLT, no atual cenário de encarceramento em massa e diante da relativização do trânsito em julgado da sentença condenatória, fato que possibilita a restrição da liberdade de pessoas após o julgamento em segunda instância, ainda que constem recursos pendentes de julgamento nas instâncias superiores. Seu artigo, intitulado “A inaplicabilidade da dispensa por justa causa antes da condenação criminal do empregado transitada em julgado: interpretação à luz da possibilidade de execução provisória da pena”, aborda a temática sob uma perspectiva interpretativa mais abrangente, levando em consideração o contexto histórico no qual estava inserido o legislador trabalhista e a necessidade de uma aplicação sistêmica do conjunto de normas jurídicas constantes do nosso ordenamento jurídico. Por meio desse método, a autora aborda a possibilidade da demissão por justa causa ponderando os custos que um contrato de trabalho suspenso gera ao empregador.


			Após, Clóvis Sapucaia de Araújo, em seu artigo “O dever de revelação da parte nas arbitragens comerciais que envolvem financiamento por terceiros. Análise à luz da preservação da garantia de independência e imparcialidade do árbitro”, pondera o alto custo de um procedimento arbitral e a busca de empresas por financiamento para fazer frente àquele, seja por problemas de liquidez, seja por estratégia de deslocamento de riscos, dentre outros motivos.  Ao abordar os parâmetros e as circunstâncias deste financiamento chamado Third Party Funding (TPF), o autor sustenta a imposição do dever de revelação do financiamento e da identificação de seu concedente, para adequadamente observar o princípio do devido processo legal e das regras estipuladas na Legislação Arbitral.


			Na sequência, Diana Cristina Oliveira Costa apresenta seu artigo “Serviços on-line, publicidade e contratos de adesão: o direito de se permitir ser conhecido”. Diante das novas aplicações do contrato por adesão no âmbito da internet, o artigo promove uma análise da validade da adesão do consumidor a essas avenças tidas como gratuitas, mas que na verdade exigem, como contraprestação à utilização dos serviços, o acesso contínuo aos dados pessoais de seus aderentes. Sob a ótica dos preceitos constitucionais do direito à privacidade e à intimidade, e ciente da condição de consumidor das pessoas que utilizam esses serviços enquanto destinatárias finais, a autora propõe que a “gratuidade” dos serviços ofertados, adjetivo utilizado pelas próprias empresas, comprometem os pressupostos de validade do contrato, uma vez que prejudicam a higidez da declaração de vontade do consumidor-aderente.


			Já com o artigo de Mateus Socolowski, intitulado “Planejamento tributário: restituição de capital social e posterior alienação de participação societária por sócio pessoa física”, o tema sempre importante do planejamento tributário marca presença neste volume. Afunilando sua análise para a operação de restituição de capital social e posterior alienação societária por sócio pessoa física, o autor pondera a alta carga tributária à qual estão sujeitas as empresas nacionais e faz uma reflexão sobre a legalidade da elisão fiscal que, por meio de um planejamento tributário lícito e estratégico, reduz os custos aplicáveis ao exercício mercantil da atividade desenvolvida. Cotejando as decisões do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, o artigo aponta para a legitimidade deste procedimento e para a necessidade de adequação da postura adotada pelo Fisco, cuja prática ainda contraria o entendimento majoritário do CARF.


			Finalizando com chave de ouro esta obra, Tomás de Sampaio Góes Martins Costa apresenta seu artigo “A reparação de danos causados pela formação de cartel: uma análise dos problemas e perspectivas do Judiciário brasileiro à luz da experiência internacional”. Nele, o autor analisa, dentre os variados problemas advindos das ilicitudes cometidas pelos cartéis, a reparação por danos concorrenciais. Por meio de uma análise dos sistemas brasileiro, norte-americano e europeu, e em constante cotejo com a Nota Técnica nº 24/2016 do Conselho Administrativo de Defesa Econômica, o autor apresenta as possíveis alternativas jurídicas e comerciais que possibilitariam, inclusive do ponto de vista financeiro, a adequada reparação cível dos prejuízos experimentados pelas pessoas físicas e jurídicas prejudicadas pela formação dos cartéis.


			Como dito antes, as reflexões propostas por estes autores são de grande valia ao mundo empresarial, de modo que desejamos a todos uma excelente leitura.


		




		

			PREFÁCIO


			Bons filhos constroem suas casas


			Há mais de 19 anos, os sempre queridos Dr. Jairo Saddi e a Professora Rachel Sztajn talvez não tivessem a menor ideia do que estavam plantando ao idealizar os programas de LL.M. do Insper, hoje composto por cinco cursos de pós-graduação lato sensu e mais de dez de curta duração somente na área do Direito.  São mais de 1200 alumni, aproximadamente 850 alunos ativos, um corpo docente com mais de 100 talentosos e bem avaliados professores e mais de uma dezena de assistentes dedicados para aprimorar constantemente a chamada “experiência Insper”.  São histórias e mais histórias que ilustram o incrível “Insper Direito”.


			Sinto-me especialmente honrado hoje por prefaciar esta 3º edição da já tradicional coleção “Estudos Aplicados de Direito Empresarial”, mais um bem-sucedido projeto do Insper com a Editora Almedina Brasil, a maior do mundo em língua portuguesa e referência em publicações na área jurídica.  A Coleção é novamente formada por cinco volumes, cada qual contendo as mais bem avaliadas monografias dos alunos formados pelos referidos programas de pós-graduação lato sensu em Direito do Insper.  Tais discentes, não satisfeitos em cumprir um dos requisitos impostos pelo Ministério da Educação para a conclusão dos seus respectivos cursos, se desafiaram para alcançar um patamar ainda mais glorioso:  contribuir com suas pesquisas para o mundo jurídico-empresarial.  Dedicaram-se além do esperado, buscaram superar seus limites, escolheram temas pouco ou nunca explorados, aproveitaram o frutífero convívio com seu professor-orientador ao máximo e deram foco a esse objetivo extremamente nobre que é escrever não só para si próprio.


			Os 25 textos que ora apresentamos são bem pesquisados, reportam-se a questões atuais e práticas do dia a dia da advocacia empresarial e não se prestam somente a rever o que já foi escrito, contribuindo efetivamente para o debate.  Parabenizo cada autor pela publicação de suas ideias, pela conclusão de seu curso e aos queridos professores-orientadores pela genuína parceria e pelo carinhoso e diário trabalho junto aos seus pupilos.  Só quem convive com alunos sabe o quão prazeroso é acompanhar o desenvolvimento de cada um, suas angústias, seu crescimento pessoal e suas vitórias.


			Em meus quase 17 anos no Insper, aprendi e aprendo muita coisa como Coordenador Adjunto do programa LL.M. em Direito Societário, Coordenador Geral do Insper Direito e atualmente professor e prefaciador desta edição da Coleção.  Aprendi uma nova profissão que é a docência e aflorei sentimentos como os da gratidão e do orgulho.  Sinto-me hoje um pouco como vocês que escreveram ou que lerão estes belíssimos textos: bons filhos constroem, sim, suas casas.  Boa leitura a todos!


			ANDRÉ ANTUNES SOARES DE CAMARGO



			Sócio de TozziniFreire Advogados e Professor do Insper


		




		

			A (In) Aplicabilidade da Dispensa por Justa Causa Antes da Condenação Criminal do Empregado Transitada em Julgado: Interpretação à Luz da Possibilidade de Execução Provisória da Pena


			ANA LUIZA DE ALBUQUERQUE



			1. Introdução


			A Consolidação das Leis do Trabalho, editada em 1943, prevê em seu art. 482, causas que constituem justa causa para rescisão do contrato de trabalho pelo empregador. A alínea “d” do mencionado artigo traz a hipótese de aplicação da justa causa pós condenação criminal do empregado passada em julgado, caso não tenha havido suspensão da execução da pena.


			A interpretação preliminar do artigo, sobretudo à luz da época em que foi editado, é a de que existindo condenação transitada em julgado, dar-se-ia início à execução da pena, pois ela se iniciava somente após o trânsito em julgado da sentença condenatória.


			Ocorre que, na atual conjuntura da sociedade, observa-se o fenômeno do encarceramento em massa, sendo que quase metade da população carcerária encontra-se presa mediante prisão provisória, estando custodiada há mais de 90 dias1.


			Também não são raros os casos em que os acusados permanecem tempo desarrazoado encarcerados em regime de prisão cautelar, aguardando o julgamento da ação penal.


			Ademais, o Supremo Tribunal Federal manifestou-se no sentido de que é possível o início da execução da pena após decisão condenatória em segunda instância, ainda sem o trânsito em julgado do acórdão, visto que eventuais recursos aos Tribunais Superiores não possuem efeito suspensivo.


			Esse entendimento foi exarado em fevereiro de 2016 primeiramente em sede do Habeas Corpus nº 1262922, confirmado em novembro de 2016 após julgamento do Recurso Extraordinário nº 964.24 com repercussão geral reconhecida e ratificado no julgamento do Habeas Corpus nº 152752 do ex presidente Luiz Inácio Lula da Silva.


			Pergunta-se, após a relativização do cumprimento da pena antes do trânsito em julgado da decisão penal condenatória, bem como do atual cenário de encarceramento em massa, não seria necessário revisar a interpretação e aplicação do dispositivo legal autorizador da dispensa por justa causa em virtude de condenação criminal?


			As normas jurídicas não se perpetuam com o simples texto legal, elas evoluem tal como a sociedade e precisam ser interpretadas e aplicadas em compatibilidade com a sociedade moderna.


			Os dados demonstram que o Brasil é um país com excessivas prisões, sobretudo prisões preventivas que perduram, por vezes, todo o transcurso da ação penal, configurando espécie de execução provisória da pena.


			Com isso, alguns questionamentos surgiram, como por exemplo, se a interpretação literal do artigo 482, alínea “d” estaria em consonância com a atual sociedade, sobretudo com as recentes interpretações emanadas pelo Supremo Tribunal Federal.


			Na prática, a prisão antes do trânsito em julgado da sentença suspende o contrato de trabalho sem ônus para o empregador, que possui a liberdade de dispensar o empregado sem justa causa, arcando com as devidas verbas rescisórias3.


			Contudo, essa tese pode não ser suficientes para abarcar todas as situações do cotidiano empresarial. O colaborador que se encontra com o contrato de trabalho suspenso em virtude da percepção do auxílio doença, ou por qualquer outra situação, não poderá ser demitido sem justa causa, por força normativa, e permanecerá ativo no quadro de funcionários, muitas vezes gerando ônus para a empresa.


			O Tema se faz polêmico, uma vez que se estuda a possibilidade de substituir a interpretação literal do dispositivo da justa causa pelo empregador previsto na CLT, sedimentado pela doutrina e jurisprudência, pela interpretação teleológica à luz das alterações do direito penal e dos recentes julgados autorizadores da execução da pena antes do trânsito em julgado da decisão penal condenatória.


			Com o enfoque no dinamismo da sociedade, nas constantes alterações do processo penal e, partindo-se da premissa de que o sistema jurídico é aberto, talvez seja possível chegar-se a conclusão de que é viável a dispensa do colaborador por justa causa antes do trânsito em julgado da decisão penal condenatória.


			Nessa hipótese, diversos contratos de trabalho, até então suspensos, poderão ser rescindidos por justa causa.


			O artigo permeia os conceitos insertos no Direito do Trabalho, sobretudo os pontos atinentes ao contrato de trabalho e rescisão contratual; insertos no Direito Penal, no que tange aos dados do sistema carcerário, aos tipos de prisões e às formas de execuções das penas; insertos na Comunicação Empresarial, de modo que traz elementos e formas de interpretação dos dispositivos; e ainda conceitos de introdução ao estudo do direito e hermenêutica jurídica.


			Todos esses conceitos são alinhados às decisões dos Tribunais Superiores, buscando-se aplicação prática aos conflitos em ambiente empresarial.


			Neste cenário, o presente trabalho tem como finalidade verificar a possibilidade de interpretação da alínea “d” do art. 482 da CLT de forma diversa da gramatical, levando-se em consideração as mudanças introduzidas pela sociedade e pelas decisões do Supremo Tribunal Federal em matéria de execução provisória da pena.


			O método escolhido foi o dedutivo de forma que por meio da análise de informação históricas e da interpretação teleológica, alinhada aos anseios da sociedade e às interpretações modernas, é possível chegar-se a uma conclusão do problema apresentado.


			 A pesquisa divide-se em três capítulos, o primeiro é destinado aos aspectos históricos da justa causa para rescisão do contrato de trabalho pelo empregador após condenação criminal transitada em julgado e a finalidade do legislador ao instituir tal situação no rol das justas causas.


			O segundo capítulo é destinado a tratar dos requisitos para a aplicação da justa causa, das diferenças entre as prisões cautelares e a prisão pena e da forma como as prisões cautelares têm sido aplicadas.


			O terceiro e último capítulo discorre acerca das prisões pena, da mudança de paradigma imposta pelo Supremo Tribunal Federal acerca da possibilidade de execução provisória da pena e verifica a possibilidade de aplicação dessa intepretação à seara trabalhista, no que tange à (im) possibilidade de dispensa do colaborador por justa causa antes do trânsito em julgado da decisão condenatória.


			O artigo não tem como escopo discutir a (i) legalidade da atual aplicação das prisões cautelares, ou a eventual (in) constitucionalidade da possibilidade de execução provisória da pena antes do trânsito em julgado da decisão condenatória.


			2. Aspectos Históricos da Justa Causa para Rescisão do Contrato de Trabalho pelo Empregador: Condenação Criminal


			A relação de trabalho entre os detentores dos meios de produção e os empregados desenvolveu-se com desequilíbrio entre as partes, de forma que o Estado passou a intervir e regular a relação de trabalho por meio da criação de uma legislação trabalhista que garante ao empregado dentre outras prerrogativas, proteção em relação a superioridade econômica do empregador e garantia da manutenção do trabalho.


			As primeiras normatizações brasileiras consolidadas que tratavam especificamente da temática do Direito do Trabalho foram aquelas editadas pelo presidente Getúlio Vargas, com a finalidade de organizar o mercado de trabalho decorrente da proliferação das industrias4.


			Na era Vargas foram editados diversos decretos e normas esparsas, sendo que houve a necessidade de sistematização dessas regras, aprovando-se a Consolidação das Leis do Trabalho em 1943.


			As normas criadas estabelecem que as relações de emprego sejam, em regra, formalizadas por meio de um contrato individual de trabalho, bilateral, consensual, oneroso e de trato sucessivo5.


			Para a validação do negócio jurídico, os agentes devem ser capazes, o objeto lícito e possível e a forma deve estar prescrita ou não defesa em Lei.


			O contrato como sinalagmático possui duas obrigações principais: a obrigação da prestação do serviço por parte do empregado e a contraprestação de remunerar do empregador6.


			As relações de emprego são pautadas pela continuidade, habitualidade, onerosidade, pessoalidade e subordinação.


			Em regra, o Estado na sua função social de combater o desemprego fixou regras e restrições às dispensas arbitrárias7, visando proteger a continuidade da relação de emprego, de forma que, na maioria das situações, as obrigações se perpetuam por prazo indeterminado.


			Especificamente no art. 482 da CLT os consolidadores das Leis trabalhistas se responsabilizaram por transcrever os motivos justos para rescisão do contrato de trabalho pelo empregador, uma vez que a regra é a da continuidade das relações de trabalho.


			A justa causa teoricamente é a forma de dispensa decorrente de falta gravosa cometida pelo empregado que possibilita a cessação do contrato sem ônus ao seu empregador. O modelo brasileiro adotou o sistema taxativo, permitindo que a dispensa ocorresse em tal modalidade apenas nas hipóteses elencadas no art. 482 da CLT.8


			Uma das hipóteses de justa causa para rescisão do contrato de trabalho pelo empregador é a prevista na alínea d, do art. 482 da CLT: condenação criminal do empregado, passada em julgado, caso não tenha havido suspensão da execução da pena.


			Essa redação foi introduzida na ocasião da consolidação das Leis do Trabalho, pois, antes de ocorrer a sistematização dos decretos, a alínea j do art. 5º e o inciso II do art. 8º da Lei 62 de 1935 abordou essa possibilidade dentro da “força maior que impossibilitasse o empregador de manter o contrato de trabalho e achar-se o empregado inabilitado por força maior para cumprir o contrato”9.


			Segundo Antonio Lamarca10, essa situação ocorreu para evitar a ideia de que a esfera penal não possui influências nas decisões da justiça do trabalho e que os fatos são apreciados de diferentes aspectos.


			Isto posto, a condenação penal transitada em julgado com a imposição de pena privativa de liberdade, é indiscutivelmente justo motivo para rescisão do contrato por justa causa, haja vista que as duas obrigações principais que envolvem os contratos são: prestação pessoal do serviço pelo empregado e a remuneração pelo empregador11, além de que, a prestação deverá ser não eventual.


			Para Wagner Giglio12, doutrinariamente a possibilidade de extinção do contrato por justa causa está vinculada, sobretudo, à impossibilidade material de seu cumprimento, mas não necessariamente por vontade das partes ou por culpa do empregado, o que para ele, em tese, torna a inserção no rol de justas causas imprópria em decorrência da ausência de ato faltoso do empregado.


			Essa análise é feita por ele de acordo com a interpretação gramatical do artigo, porque ainda que haja condenação criminal transitada em julgado, se houver suspensão da execução da pena subsistirá o vínculo empregatício pela possibilidade de o colaborador trabalhar13.


			Isso significa que não importa a qualidade do crime cometido, ou o período fixado para cumprimento da pena, mas tão somente que ela inviabilize a prestação dos serviços por parte do empregado de forma pessoal, subordinada, e não eventual.


			Poucos anos após a promulgação da Consolidação das Leis do Trabalho, o pleno do TST julgou processo no qual justificou-se a resolução pela alínea d do art. 482 da CLT, a impossibilidade física do trabalhador para a manutenção do contrato de trabalho14


			Com esse pensamento, caso a condenação oportunizasse ao acusado o cumprimento da pena em casas de albergados, potencialmente poderia continuar a prestar seus serviços à empresa.


			Ou seja, é evidente que a finalidade do legislador foi a de possibilitar a resolução do contrato pela impossibilidade de cumprimento do contrato pactuado intuito personae e não penalizar o colaborador condenado por um crime.


			3. Dos Requisitos para Aplicação da Justa Causa: Abordagem Teleológica


			No Direito do Trabalho, a ruptura da relação de emprego é prevista e regulada na legislação, sendo que a demissão que desonera o empregador do pagamento de multa do Fundo de Garantia por Tempo de Serviço (FGTS), aviso prévio indenizado, férias proporcionais acrescidas de um terço proporcional e 13º salário proporcional previstos na ocasião de dispensa, é a com justa causa.


			Conforme já mencionado, a modalidade da justa causa está prevista no art. 482 da CLT, sendo interpretada como um rol taxativo de atos potencialmente praticados pelo empregado que representam séria violação das obrigações e dos deveres contraídos pelo colaborador15.


			Embora doutrinariamente a alínea destinada à condenação criminal transitada em julgado sem suspensão da pena não seja compreendida como falta grave do empregado a ensejar a justa causa assim como as demais situações, fato é que o legislador optou por permitir a ruptura contratual quando o empregador, condenado por um crime, estiver impossibilitado de executar o contrato de trabalho.16


			3.1. Da Condenação Criminal Passada em Julgado e das Penas Privativas de Liberdade


			Condenação Criminal significa que houve a conclusão de um processo criminal, no qual houve o efetivo reconhecimento da existência de um ilícito penal por parte do Réu, na maioria das vezes, impondo-lhe uma pena17


			Na esfera trabalhista, o legislador impõe três requisitos para dispensa por justa causa: condenação criminal do empregado, trânsito em julgado e a não suspensão da execução da pena.


			Os três requisitos alinhados indicam que haverá impossibilidade de cumprimento do contrato de trabalho por parte do empregado.


			Se bem que, na esfera penal, são três os tipos de penas potencialmente aplicadas ao condenado: pena restritiva de direitos, pena pecuniária e, a que merece enfoque, pena privativa de liberdade.


			As penas privativas de liberdade merecem enfoque, pois são aquelas que, em regra, impossibilitam o acusado de executar o contrato de trabalho, pois o indivíduo encontra-se encarcerado, sem acesso aos meios de produção da empresa.


			Nas penas privativas de liberdade, dependendo do regime a ser cumprido, a privação da liberdade ocorre somente de forma parcial, como nos casos dos regimes semiabertos ou abertos.


			Em ambos os regimes mencionados, ainda que fixados após o trânsito em julgado da decisão condenatória e a fixação da pena, o cumprimento do contrato de trabalho poderia ser viabilizado, de forma que, dependendo da jornada de trabalho do colaborador, se entende não haver a resolução do contrato pela alínea “d” do art. 482 da CLT.


			A polêmica gira em torno das penas cumpridas em regime fechado, sejam elas prisões cautelares, haja vista a proliferação de prisões nessa modalidade, ou prisões pena.


			A prisão pena advém da imposição de uma sentença condenatória transitada em julgado constituindo efetiva sanção penal; é o castigo imposto pelo Estado ao infrator em resultado ao mal praticado, a fim de reestabelecer a ordem jurídica ofendida18; já as prisões cautelares são oriundas da necessidade de se obter uma investigação eficiente, sem interferências dos acusados19.


			Em que pese a literalidade da alínea d do art. 482 da CLT prever a aplicação da justa causa nos casos em que houver a prisão pena, faz-se necessário, neste primeiro momento, refletir acerca do papel que as prisões cautelares têm desempenhado hodiernamente.


			3.1.1. Das Prisões Cautelares


			No Brasil, a liberdade é regra, enquanto a prisão, exceção. O direito à liberdade somente poderia ser cerceado de maneira legítima, havendo condenação criminal transitada em julgado.


			Contudo, em caráter excepcional, a Lei admite a aplicação das prisões cautelares como forma de assegurar as investigações, ou seja, o curso do processo e, por vezes, garantir segurança à sociedade. Para sua decretação é necessário o preenchimento de diversos requisitos legais2021.


			Das espécies de prisões cautelares, tomaremos como base a prisão preventiva, posto que tanto a prisão temporária quanto a prisão em flagrante poderão ser convertidas em prisão preventiva.


			Em regra, a legislação brasileira não estabelece um limite para duração razoável do processo, tampouco da prisão preventiva, de sorte que, caso decretada poderá manter-se durante todo o transcurso do processo. Não são raros os casos em que a prisão preventiva funciona como medida antecipatória da pena.


			Com o passar dos anos, a população brasileira cresceu, assim como o número de crimes praticados; os membros do ministério público e os juízes, passaram a utilizar as prisões cautelares de maneira excessiva e indiscriminada.


			No informativo editado pela rede justiça criminal22 em janeiro de 2016 constatou-se que em cinco anos houve aumento da população carcerária em 33%. No último informativo publicado pelo Departamento Penitenciário Nacional, em dezembro de 2014, mais de 622 mil pessoas encontravam-se encarceradas2324, sendo que no início da década de 90, haviam aproximadamente 90 mil presos.


			Em dezembro de 2014, dos mais de 622 mil presos, 40% estariam presos em regime provisório e em complemento a esses números oficiais, o Conselho Nacional de Justiça em janeiro de 2017, colheu dados junto aos Tribunais de Justiça25, e concluiu que o número atual de presos gira em torno de 654.372, sendo que 34% estariam presos em regime provisório.


			Além do expressivo número de presos provisoriamente, os dados apontam que a grande maioria deles se encontra encarcerada há mais de 90 dias, ou seja, em tempo superior ao que seria razoável para instrução do procedimento do júri e instrução do processo e prolação de sentença26.


			Isso significa que a prisão cautelar moderna tem se estendido por anos, figurado como medida antecipatória da pena.


			Com este cenário é possível concluir que as prisões cautelares têm figurado como espécie de prisão pena, posto que aproximadamente 35% da população está encarcerada sem condenação criminal transitada em julgado, há mais de 90 dias, perdurando a restrição da liberdade, muitas vezes, até o trânsito em julgado da decisão condenatória27.


			Embora o sistema brasileiro imponha as prisões cautelares como a exceção extrema da garantia de liberdade do acusado e a Constituição Federal de 1988 imponha que todos têm direito à duração razoável do processo (art. 5º LXXVIII), o que se tem verificado na prática é uma enxurrada de prisões cautelares, por vezes, injustificadas e processos extremamente morosos, o que leva o acusado a cumprir a pena antes do trânsito em julgado da eventual sentença condenatória.


			Convém exemplificar essa situação com o caso do rapaz “J.L.C.S” preso em flagrante em 17 de abril de 2014 pelo crime de roubo de veículo e por dirigir sem permissão ou habilitação. Sem adentrarmos no mérito, o que convém destacar é que após a prisão em flagrante, houve a conversão da prisão para modalidade preventiva.


			O acusado permaneceu do dia 17 de abril de 2014 ao dia 31 de julho de 2017 preso preventivamente, ocasião em que a decisão condenatória transitou em julgado. A pena privativa de liberdade imposta ao Réu foi de 7 anos e 2 meses, sendo que durante três anos e três meses, ou seja, por quase metade do tempo da pena imposta, o Réu permaneceu recolhido, paradoxalmente, em cárcere temporário28.


			Sem desconsiderar o ônus que a prisão preventiva acarreta para o acusado, seja ele culpado ou não, tal situação afeta diretamente as empresas empregadoras desses réus.


			“J.L.C.S” era funcionário de uma empresa sediada em São Paulo e durante todo o período em que esteve preso preventivamente, recebeu benefícios de vale alimentação, vale gás e plano de saúde familiar29.


			O colaborador preso permaneceu ativo no sistema de dados do CAGED, aumentando o número de colaboradores para fins de cálculo de cota de aprendiz e portadores de deficiência da empresa em que laborava.


			Diante dessa situação as empresas poderiam, incontestavelmente, considerar o contrato de trabalho suspenso (embora eventualmente tivesse que arcar com o pagamento de benefícios previstos em acordo ou convenção coletiva), ou demitir o colaborador sem justa causa.


			Ocorre que em diversos casos o colaborador não poderá ser dispensado sem justa causa, por força de eventual afastamento, ou, ainda que seja possível, os valores das verbas rescisórias serão vultosos.


			Não são apenas colaboradores de baixa renda que cometem crimes e estão suscetíveis às prisões cautelares e à polêmica situação com relação a seus contratos de trabalho.


			O Brasil tem enfrentado um dos maiores processos de investigação de lavagem de dinheiro e corrupção envolvendo empresários, gerentes e demais colaboradores de grandes empreiteiras, refinarias, empresas de comunicação e outras30.


			O custo da Rescisão do contrato de trabalho desses colaboradores é muito alto.


			De qualquer forma, independente das situações de prisão preventiva de colaboradores das empresas que acarretem ônus pela ausência do colaborador, ou até mesmo patrimonial para as empresas, entende-se que a prisão preventiva por si só, em sua essência, não enseja a resolução do contrato por justa causa.


			O entendimento do doutrinador Wagner Giglio31 no ano de 2000, era de que se a prisão perdurar por tempo desarrazoado, o contrato deveria ser considerado resolvido, à luz do art. 879 do Código Civil de 1916, hoje presente no Código Civil de 2002 no art. 248: “se a prestação do fato se tornar impossível sem a culpa do devedor, resolver-se-á a obrigação, se por culpa dele, responderá por perdas e danos”.


			Basta, como regra, que a prisão se prolongue por vários dias, para que o contrato se resolva, em face da falta de prestação de serviços. Não é possível, entretanto, fixar aprioristicamente um número x de dias, uma vez que ao Direito repugnam os critérios baseados em fórmulas matemáticas [...] caberá ao julgador apurar se o prejuízo do empregado foi notório, para determinar, em cada caso concreto, a duração da ausência que motiva a resolução do contrato.


			O importante é que a interpretação deve estar alinhada com a real finalidade do legislador no momento da redação da alínea “d” do artigo da justa causa, que ao que parece, era a de permitir a resolução pela impossibilidade de cumprimento do contrato por parte do trabalhador.


			4. Das Prisões Pena e da Possibilidade de Execução Provisória da Pena: Habeas Corpus 126/292 SP e Recurso Extraordinário 964.246


			Todos os acusados têm direito ao devido processo legal, contudo, por vezes, aguardam a investigação e a instrução em prisões preventivas, conforme já explanado. Ocorre que, diferentemente das prisões cautelares que podem ser revogadas a qualquer instante devido a seu caráter cautelar, as prisões oriundas de condenação penal transitada em julgado são aquelas definitivas na qual o Réu fica submetido aos efeitos da decisão prolatada e permanece com a sua liberdade cerceada32.


			Em regra, a execução da pena se iniciava somente após o trânsito em julgado da sentença condenatória. O sistema se pautava nessa sistemática entendendo que tal situação resguardava o princípio da presunção de inocência imposto pela Constituição Federal do Brasil de 1988.


			Nesse racional é que os juízes do trabalho interpretavam que a dispensa por justa causa somente poderia ocorrer após o trânsito em julgado da sentença penal condenatória, pois anteriormente a esse fato as prisões cautelares poderiam ser revogadas ou durariam período razoável (não tinham a feição que possuem atualmente), o que justificaria certa tolerância para suspensão do contrato de trabalho, mas não para resolução.


			De qualquer forma, a aplicação da prisão pena ao acusado é indiscutivelmente motivo ensejador da justa causa trabalhista, posto que a condenação estará determinada, sem possibilidade de reforma.


			O termo inicial da execução da pena foi discutido e alterado por diversas vezes pelo Supremo Tribunal Federal, de acordo com as mudanças da realidade fática, com a releitura dos princípios de justiça e a percepção do Direito.


			Segundo Maria Helena Diniz33 os juízes e tribunais constantemente estabelecem novos precedentes e orientações porque os valores se alteram e sofrem mutações naturais oriundas do dinamismo da vida social.


			O direito deve adaptar-se às exigências e necessidades da sociedade e não possui um aspecto imutável, mas progressivo.34


			No ano de 2009 o Supremo Tribunal havia consolidado jurisprudência no sentido de que o princípio da inocência se mostra incompatível com a execução da pena antes do trânsito em julgado da condenação35


			Ocorre que, no ano de 2016, o Supremo Tribunal Federal alterou novamente o entendimento sobre o momento a partir do qual era legítimo o início da execução da pena, decidindo acerca da possibilidade de início após condenação criminal confirmada em segunda instância e antes do trânsito em julgado da condenação.


			Essa mutação constitucional/penal é fundamental e possui interferência direta na esfera trabalhista, pois o termo inicial da possibilidade de execução da pena foi antecipado para antes do trânsito em julgado da decisão condenatória.


			Convém trazer à baila as discussões que envolvem essa interpretação e os principais argumentos traçados pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal.


			A mudança de paradigma após o ano de 2009, ocorreu incialmente no julgamento do HC 126.292/SP36, em fevereiro de 2016 e posteriormente no julgamento do Recurso Extraordinário nº 964.246, com repercussão geral reconhecida.


			No primeiro caso, discutiu-se ato do desembargador do TJSP que mandou expedir ordem de prisão ao Réu que teve sua condenação confirmada em segunda instância.


			O processo esteve sob a relatoria do Ministro Teori Zavascki que em seu voto indeferiu o pedido de Habeas Corpus, alegando que em outras oportunidades o STF já decidiu que o princípio da presunção de inocência não inibia a execução provisória da pena, ainda que pendente Recurso Especial ou Extraordinário, posto que ambos não possuem efeito suspensivo e não impedem o cumprimento do mandado de prisão.


			Para o Ministro Relator, a eventual condenação passa por um juízo de admissibilidade e em regime de contraditório no curso da ação penal e após a sentença de 1ª instância fica superada a presunção de inocência, embora não superada em definitivo, já que sujeito à revisão por Tribunal de instância superior.


			Após decisão proferida em Acórdão pelo Tribunal, ficam exauridos os fatos e as provas e os recursos Especiais e Extraordinários estão adstritos apenas à matéria de direito.


			Aduz ainda que a execução da pena após decisão de 2ª instância não afeta o núcleo essencial da não culpabilidade, na medida em que o acusado foi tratado como inocente durante todo o processo ordinário criminal, observados as garantias a ele inerentes.


			Demonstrou com diversos exemplos37 que em país nenhum do mundo a pena imposta ao acusado condenado após o duplo grau de jurisdição fica suspensa aguardando a sabatina da Suprema Corte.


			A polêmica que engloba o aguardo do trânsito em julgado para início da execução da pena está relacionada à massiva quantidade de recursos protelatórios que por vezes resultam na extinção da punibilidade dos criminosos que acabam por inibir a efetividade da jurisdição penal.


			Com a mesma posição o Ministro Edson Fachin pontuou que o princípio da presunção de inocência tem que ser observado juntamente com os demais princípios previstos na Constituição Federal, a fim de se analisar o sistema constitucional de forma global. Ele entende que as instâncias ordinárias são soberanas no que tange à análise de fatos e provas e que precisam ser levadas em consideração, sob pena de desconfiança de todo o sistema de hierarquia38.


			O Ministro Barroso faz uma profunda avaliação em seu voto, alegando que a Constituição brasileira não condiciona a prisão ao trânsito em julgado da sentença criminal, mas à culpabilidade. Alega que o princípio da presunção de inocência adquire menor peso após o duplo grau de jurisdição e ao ser ponderado com o interesse da efetividade da Lei penal.


			Pontua que a possibilidade de execução antecipada da pena reduz incentivos à criminalidade, especialmente no que tange aos crimes de colarinho branco. Discorre que se torna difícil prender um agente político ou empresário que comete uma fraude, porque seus bons advogados garantem quem até o trânsito em julgado da sentença condenatória, o crime possivelmente estará prescrito39, ou, poderão haver benefícios decorrentes da idade do agente ou de outras condicionantes mais.


			Barroso trouxe à baila números que demonstraram que de 2009 até 2016 0,1% dos Recursos Especiais e Extraordinários absolutórias haviam sido providos e por essas razões entendeu que o sistema brasileiro aceita a possibilidade de execução provisória da pena antes do trânsito em julgado da decisão40.


			Destaca-se que esse entendimento confere aos desembargadores a faculdade de impor a execução da pena antecipada, ou não. Não se trata de uma obrigatoriedade e cada caso deverá ser analisado individualmente.


			Por óbvio que as penas restritivas de direito e, sobretudo, privativas de liberdade, devem ser aplicadas em caráter excepcional e, para sua aplicação, deverão existir elementos probatórios que justifiquem a aplicação de tal medida antes do trânsito em julgado da decisão.


			O direito penal tem enfrentado uma mudança significativa nos últimos anos. Desde a década de 90 foram promulgadas inúmeras Leis instituindo novos tipos penais e, consequentemente, aumentou-se o número de prisões41.


			Essa evolução, juntamente ao fato da crise política que o país enfrentou com o processo do Mensalão e que tem enfrentado com o processo da Lava Jato, tem feito a sociedade clamar por punições mais severas e efetivas.


			Nessa seara, o Supremo Tribunal Federal pelo voto de 6x5, decidiu em sede de HC 126.292 pela retomada da possibilidade de execução provisória da pena, ou seja, a possibilidade da prisão pena antes do trânsito em julgado da decisão condenatória42.


			No segundo caso, poucos meses após o julgamento do HC, em sede de Recurso Extraordinário, foi reconhecida repercussão geral da matéria e por 6x4 votos foi reafirmada jurisprudência no sentido da possibilidade da execução provisória da pena antes do trânsito em julgado da sentença43.


			No dia 05 de abril de 2016, por meio do julgamento do Habeas Corpus do ex presidente Luiz Inácio Lula da Silva, o Supremo Tribunal Federal ratificou a decisão proferida anteriormente no HC 126.292, mantendo o entendimento de possibilidade de execução provisória da pena antes do trânsito em julgado da decisão condenatória44.


			A interpretação gramatical da alínea d do art. 482 da CLT é a de que se autoriza a dispensa por justa causa após decisão condenatória transitada em julgado, pois nessa seara a decisão de aplicação da pena seria, em regra, imutável.
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