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O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL (ART. 28, A, CPP) E O SEU
ENTENDIMENTO PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.

VALDINEI CORDEIRO COIMBRA:

Mestre em Direito Penal Internacional pela
Universidade de Granada - Espanha. Mestre
em Direito e Politicas Publicas pelo UNICEUB.
Especialista em Direito Penal e Processo Penal
pelo ICAT/UDF. Po6s-graduado em Gestdo
Policial Judiciaria pela ACP/PCDF-FORTIUM.
Professor Universitario de Direito Penal e
Orientagdo de Monografia. Advogado.
Atualmente  Procurador-Geral da CLDF.
Delegado de Policia da PCDF (aposentado)’-

O Acordo de Nao Persecucao Penal é uma das inovacdes inseridas no
Codigo de Processo Penal (CPP) pela Lei 13.964/2019 (Pacote Anticrime), que
pode ser definido como uma espécie de negdcio juridico pré-processual entre
o Ministério Publico (MP) e o investigado, assistido por seu defensor. Nele, as
partes negociam clausulas a serem cumpridas pelo acusado, que, ao final,
apos o cumprimento integral, sera favorecido pela extin¢ao da punibilidade.

O artigo 28-A do CPP passou a contemplar o instituto nos seguintes
termos: "Ndo sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado
formal e circunstancialmente a pratica de infracao penal sem violéncia ou
grave ameagca e com pena minima inferior a quatro anos, o Ministério
Publico podera propor acordo de ndo persecu¢do penal, desde gue necessario
e suficiente para reprovagao e prevengdo do crime'”.

As clausulas a serem cumpridas, consoante incisos do art. 28-A, do
CPC, sao:

' Ja exerceu os cargos de Coordenador da Policia Legislativa da Camara Legislativa do Distrito Federal
(COPOL/CLDF), Advogado exercendo o cargo de Assessor de Procurador-Geral da CLDF. Chefe de Gabinete
da Administracdo do Varjao-DF. Chefe da Assessoria para Assuntos Especiais da PCDF. Chefe da Assessoria
Técnica da Cidade do Varjao - DF; Presidente da CPD/CGP/PCDF. Assessor Institucional da PCDF. Secretario
Executivo da PCDF. Diretor da DRCCP/CGP/PCDF. Diretor-adjunto da Divisao de Sequestros. Chefe-adjunto
da 12 Delegacia de Policia. Assessor do Departamento de Policia Especializada - DPE/PCDF. Chefe-adjunto
da DRR/PCDF. Analista Judiciario do TJDF. Agente de Policia Civil do DF. Agente Penitenciario do DF. Policial
Militar do DF.
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I - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na
impossibilidade de fazé-lo;

II - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados
pelo Ministério Publico como instrumentos, produto ou
proveito do crime;

Il - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas
por periodo correspondente a pena minima cominada ao
delito diminuida de um a dois tercos, em local a ser
indicado pelo juizo da execucao, na forma do art. 46 do
Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cdédigo
Penal);

IV - pagar prestacdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos
do art. 45 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Codigo Penal), a entidade publica ou de interesse
social, a ser indicada pelo juizo da execucao, que tenha,
preferencialmente, como funcao proteger bens juridicos
iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo
delito;

V - cumprir, por prazo determinado, outra condicao
indicada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e
compativel com a infracdao penal imputada.
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A relevancia e a dimensdao desse instrumento — ainda recente no
ordenamento juridico brasileiro — podem ser estimadas pelas palavras do
ministro do Superior Tribunal de Justica (STJ) ROGERIO SCHIETTI CRUZ, como
"uma maneira consensual de alcangar resposta penal mais célere ao
comportamento criminoso, por meio da mitigagao da obrigatoriedade da
acdo penal, com inexoravel reducdo das demandas judiciais criminais"( HC
657.165)

Segundo SCHIETTI, o acordo de nado persecuc¢ao penal ndo se propde
especificamente a beneficiar o réu, mas sim a Justica criminal de forma
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integral, visto que tanto ele quanto o Estado renunciam a direitos ou
pretensdes em troca de alguma vantagem. O Estado — explicou o ministro —
nao obtém a condenacdo penal em troca de antecipacdo e certeza da resposta
punitiva. Ja o réu deixa de provar sua inocéncia, "em troca de evitar o
processo, suas cerimonias degradantes e a eventual sujeicdo a uma pena
privativa de liberdade".

A esmagadora maioria dos crimes tipificados no ordenamento juridico
brasileiro, seja no Codigo Penal ou na legislagdo estravagante possuem pena
minima inferior ou igual a quatro anos e nao possuem violéncia ou grave
ameaca a pessoa.

1. DIFERENCA DO ANNP versus TRANSACAO E SURSIS PROCESSUAL.

No mesmo voto, Schietti enumerou as principais diferencas do acordo
de ndo persecucdo penal em relacao a outras formas de Justica penal
negociada, como a transagao penal e a suspensao condicional do processo.

"Enquanto na transacao penal o acordo é de cumprimento de penas
(ndo privativas de liberdade) e no sursisprocessual ja ha um processo
instaurado, no acordo de nao persecucao penal se acerta o cumprimento de
condicdes (funcionalmente equivalentes a penas)”, detalhou o ministro.

A outra diferenca apontada é que, ao contrario do que ocorre em
relacdo aos dois outros institutos, o acordo de nao persecucao penal
pressupde, como requisito para sua celebracdo, a prévia confissao do crime
por parte do investigado.

2. MPF JA PROPOS MAIS DE 21 MIL ACORDOS DE NAO PERSECUCAO
PENAL

Antes do Pacote Anticrime, o acordo de nao persecucao penal era
previsto na Resolucao 181/2017 do Conselho Superior do Ministério
Publico. No entanto, foi com a inclus@ao no sistema processual penal que o
instrumento consensual se consolidou como alternativa a propositura da
acao.
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Conforme o Ministério Publico Federal (MPF), de 2019 a 2022 foram
propostos 21.466 acordos em todo o Brasil. Quanto aos crimes com maior
incidéncia do instituto, um levantamento da 2 Camara de Coordenacao e
Revisao do MPF, de 2021, revelou que os mais comuns sao contrabando ou
descaminho, estelionato majorado, uso de documento falso, moeda falsa,
falsidade ideoldgica, além de crimes contra o meio ambiente.

Apesar de ser um numero expressivo, o ministro do STJ Reynaldo
Soares da Fonseca alertou, em apresentacao na Rede de Inteligéncia e
Inovacao (Reint1), do Tribunal Regional Federal da 12 Regiao (TRF1), que
a quantidade de processos resolvidos a partir do modelo negocial de
resolucao de conflitos no ambito da esfera penal ainda é baixo. Ao citar dados
do Conselho Nacional do Ministério Publico, ele destacou que somente 2,6%
dos processos foram decididos por acordo de ndo persecucao penal, o que
representa um total de 7.717 processos solucionados no modelo de Justica
penal negociada.

A introducao recente do instituto no sistema processual penal e o
crescente interesse das partes vém suscitando a manifestacdo do STJ em
diversos julgados. Alguns dos posicionamentos mais relevantes estabelecidos
na jurisprudéncia da corte dizem respeito a possibilidade de sua aplicacao
retroativa e ao momento correto de oferecimento do acordo de nao
persecucao penal.

3. FALTA DE CONFISSAO NO INQUERITO NAO IMPEDE MP DE PROPOR
ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

Em agosto de 2022, a Sexta Turma do tribunal entendeu que a falta
de confissdao do autuado, durante o inquérito policial, nao impede que o
MP analise o oferecimento do acordo de nao persecucao penal.

Ao analisar o HC 657.165, o colegiado anulou decisao da Justica do
Rio de Janeiro que, mesmo diante do pedido da defesa, nao remeteu os autos
ao procurador-geral de Justica, depois que o membro do MP em primeira
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instancia deixou de oferecer o acordo, sob o argumento de que o acusado
nao havia confessado o delito na fase do inquérito.

O relator do caso, ministro Rogerio Schietti Cruz, observou que o
acusado estava sem advogado no interrogatério e preferiu ficar em siléncio,
sem tomar conhecimento da possibilidade de celebrar o acordo.

Schietti avaliou que a exigéncia de confissao na fase policial poderia
levar a uma autoincriminagao antecipada, apenas com base na esperanca de
oferecimento do acordo, o qual — segundo o ministro — podera nado ser
proposto em razdo da falta de requisitos subjetivos ou de outro motivo,
conforme a avaliacao do MP.

"Além de, na enorme maioria dos casos, o investigado ser ouvido pela
autoridade policial sem a presenca de defesa técnica e sem que tenha
conhecimento sobre a existéncia do beneficio legal, nao ha como ele saber, ja
naquela oportunidade, se o representante do Ministério Publico efetivamente
oferecera a proposta de acordo ao receber o inquérito relatado”, disse o
magistrado.

Disse ainda que: “Nao ha como simplesmente considerar ausente o
requisito objetivo da confissdao sem que, no minimo, o investigado tenha
ciéncia sobre a existéncia do novo instituto legal (acordo de ndo persecucao
penal) e possa, uma vez equilibrada a assimetria técnico-informacional, refletir
sobre o custo-beneficio da proposta”.

4. NAO SE ADMITE RETROACAO DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO
PENAL SE A DENUNCIA JA FOI RECEBIDA

No julgamento do HC 628.647, a Sexta Turma do STJ estabeleceu, por
maioria, a possibilidade de aplicacao retroativa do acordo de nao
persecucao penal, desde que a deniincia nao tenha sido recebida. Para o
colegiado, uma vez iniciada a persecucao penal em juizo, ndo ha como
retroceder no andamento processual.

Na ocasidao, os ministros negaram o pedido da Defensoria Publica de
Santa Catarina para que fosse oferecido o acordo de nao persecucao penal a
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um homem preso em flagrante por portar armamentos e municdes de uso
restrito, antes de a nova lei entrar em vigor.

Autora do voto que prevaleceu no julgamento, a ministra Laurita Vaz
considerou que "por mais que se trate de norma de contelddo hibrido, mais
favoravel ao réu — o que nao se discute —, o deslinde da controvérsia deve
passar pela ponderacao dos principios tempus regit actum e da retroatividade
da lei penal benéfica, sem perder de vista a esséncia da inovacao legislativa
em questao e 0 momento processual adequado para sua incidéncia".

No entendimento da relatora, a lei nova mais benéfica deve retroagir
para alcancar aqueles crimes cometidos antes da sua entrada em vigor. Por
outro lado, "ha de se considerar o momento processual adequado para
perquirir sua incidéncia, sob pena de se desvirtuar o instituto despenalizador”,
ponderou.

5. EFEITOS RETROATIVOS TEM PRECEDENTES NO STJ, NO STF E EM
ENUNCIADO DO MP

Circunstancia semelhante foi analisada pela Quinta Turma no
julgamento do HC 607.003, de relatoria do ministro Reynaldo Soares da
Fonseca. O colegiado nao conheceu do pedido por entender que o acordo de
nao persecucao penal se aplica a fatos ocorridos antes da Lei 13.964/2019,
mas desde que ndo recebida a denuncia. A decisao refletiu posicionamento ja
firmado pelo STF no HC 191.464.

No caso dos autos, a discussao acerca da aplicagdo do acordo sé
ocorreu na fase da apelacao. A Lei 13.964/2019 ndo estava em vigor no
momento do recebimento da dendncia, o que impede a incidéncia do
instituto.

O relator também citou uma decisdo do ministro Felix Fischer,
proferida em peticadto no AREsp 1.668.089, de junho de 2020. O
entdo decano do STJ salientou que o Enunciado 20, formulado pelo
Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais por meio de uma comissao
especial, trata da retroatividade do artigo 28-A do CPP, nos seguintes termos:
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"Cabe acordo de nao persecucao penal para fatos ocorridos antes da vigéncia
da Lei 13.964/2019, desde que nao recebida a denuncia".

A Sexta Turma do STJ em Habeas Corpus de relatoria do Ministro Nefi
Cordeiro, ja reconheceu pela aplicagdo do ANPP para processos em curso até
o transito em julgado da condenacdo, conforme seguinte trecho:

"o cumprimento integral do acordo de nado persecucao
penal gera a extingdo da punibilidade (art. 28-A, § 13, do
CPP), de modo que como norma de natureza juridica mista
e mais benéfica ao réu, deve retroagir em seu beneficio em
processos nao transitados em julgado (art. 5°, XL, da CF)".
(AgRg no HC 575.395/RN, Rel. Min. Nefi Cordeiro, Sexta
Turma, j. 8.9.2020, DJe 14.9.2020)

No TRF 4, também em recente decisao fixou-se o entendimento de
ser possivel a aplicacao do ANPP de forma retroativa, mesmo na fase recursal,
Senao vejamos:

"O acordo de nao persecucao penal consiste em novatio
legis in mellius, vez que a norma penal tem, também,
natureza material ou hibrida mais benéfica, na medida que
ameniza as consequéncias do delito, sendo aplicavel as
acdes penais em andamento. 3. E possivel a retroacdo da
lei mais benigna, ainda que o processo se encontre em fase
recursal (REsp. no 2004.00.34885-7, Min. Felix Fischer, STJ -
5a Turma). 4. Cabe aferir a possibilidade de acordo de nao
persecucao penal aos processos em andamento (em
primeiro ou segundo graus), quando a denuncia tiver sido
ofertada antes da vigéncia do novo artigo 28-A, do CPP".
(TRF 4, Correicao Parcial 5009312- 62.2020.4.04.0000, Des.
Jodo Pedro Gebran Neto, Oitava Turma, DJe 14.5.2020).
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No Supremo a matéria ganhou relevante interesse juridico, consoante
entendimento do Ministro Gilmar Mendes do Supremo Tribunal Federal, por
onde ao apreciar o HC 185.913, submeteu o julgamento ao plenario daquela
Corte para deliberar sobre os seguintes pontos:
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a) O ANPP - acordo de nao persecucao penal pode ser
oferecido em processos ja em curso quando do surgimento
da lei 13.964/19? Qual é a natureza da norma inserida no
art. 28-A do CPP? E possivel a sua aplicacdo retroativa em
beneficio do imputado?

b) E potencialmente cabivel o oferecimento do acordo de
nao persecucao penal mesmo em casos nos quais o
imputado nao tenha confessado anteriormente, durante a
Investigacao ou o processo?

O HC 185.913 ainda esta pendente de julgamento, conforme se extrai
da pagina de acompanhamento processual no STF2, ja contando com diversas
entidades para participarem na condicdo de amicus curiae para apresentar
sustentacao.

6. JUDICIARIO NAO PODE DETERMINAR QUE MP OFERECA O ACORDO
DE NAO PERSECUCAO PENAL

No RHC 161.251, a Quinta Turma estabeleceu que é competéncia
exclusiva do MP a possibilidade de oferecimento do acordo de nao
persecucao penal, ndo cabendo ao Poder Judiciario determinar ao 6rgao
acusador que o oferte.

Nesse julgado, o impetrante havia sido denunciado por corrupgao
ativa, tendo o MPF se manifestado pela impossibilidade de celebracdao do
acordo. No Tribunal Regional Federal da 42 Regiao (TRF4), um habeas
corpus foi indeferido e, no STJ, a defesa alegou que seria possivel a
intervencao do Poder Judiciario com base na auséncia de fundamentacao
idonea por parte do MPF para o nao oferecimento do acordo.

Para o relator, ministro Ribeiro Dantas, as regras do devido processo
legal foram respeitadas na época da denulncia — quando o acordo de nao
persecucao nao existia no sistema processual penal. Para ele, o MPF exp0s de

2 https://portal.stfjus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5917032
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forma satisfatéria os motivos para considerar que a celebragao do acordo, no
caso concreto, nao seria suficiente para reprovacao e prevencao do crime.

"Nao ha ilegalidade na recusa do oferecimento de proposta de acordo
de ndo persecugao penal quando o representante do Ministério Publico, de
forma fundamentada, constata a auséncia dos requisitos subjetivos legais
necessarios a elaboragdo do acordo”, apontou o ministro.

Por fim, Ribeiro Dantas afirmou que a possibilidade de oferecimento
do acordo é conferida exclusivamente ao MP, ndao constituindo direito
subjetivo do investigado. Segundo ele, “Cuidando-se de faculdade do
Parquet, a partir da ponderagdo da discricionariedade da propositura do
acordo, mitigada pela devida observancia do cumprimento dos requisitos
legais, ndo cabe ao Poder Judicidrio determinar ao Ministério Publico que
oferte o acordo de ndo persecu¢do penal’ (Min. Ribeiro Dantas, RHC 161.251)

7. MP NAO PRECISA INTIMAR ACUSADO PARA QUE RECORRA SOBRE
CABIMENTO DO ACORDO

Em outro julgamento relevante da Quinta Turma (REsp 1.948.350), em
novembro de 2021, foi definido que o MP nao precisa intimar o acusado para
que este possa recorrer da decisao que entendeu pelo ndao cabimento do
acordo de nao persecucao penal.

Na origem do caso, o investigado foi denunciado pelo crime de
descaminho, tendo o MPF se manifestado pela impossibilidade da celebracao
do acordo. O juiz de primeiro grau determinou ao MPF que comprovasse a
ciéncia do acusado quanto a negativa de proposta do acordo e a auséncia de
recurso ao o6rgao superior, 0 que motivou a interposi¢ao de recurso no TRF4.
Com decisao favoravel ao MPF, a defesa apresentou recurso especial, mas o
STJ Ihe negou provimento e manteve a decisao em agravo regimental.

O relator, desembargador convocado do TJDFT, Dr. JESUINO RISSATO,
destacou em seu voto que o STJ ja havia se manifestado sobre a controvérsia
no julgamento do HC 677.218, de relatoria da ministra Laurita Vaz. Na
decisao, ela asseverou que ndao ha norma legal que imponha ao MP a remessa
automatica dos autos ao 6rgao de revisdao, tampouco que o obrigue a expedir
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notificagdo ao investigado, sendo atribuicdo da acusacao apresentar os
fundamentos pelos quais entende incabivel a propositura do ajuste na cota
da dendncia ou em momento anterior.

8. MANIFESTA INADMISSIBILIDADE DO ACORDO JUSTIFICA NAO
ENVIAR OS AUTOS A INSTANCIA REVISORA

Baseado nesse precedente, RISSATO entendeu que o juizo de primeiro
grau nao poderia rejeitar adenldnciaamparado apenas na falta
de intimacao do MPF ao investigado para informa-lo do nao oferecimento do
acordo de ndo persecucao penal.

"Cumpre ressaltar que, caso seja recebida a denuncia, sera o acusado
citado, oportunidade em que poderd, por ocasido da resposta a acusa¢ao,
questionar o ndo oferecimento de acordo de nao persecu¢do penal por parte
de Ministério Publico e requerer ao juiz que remeta os autos ao 0rgao superior
do Ministério Publico", esclareceu o relator.

Ao concluir sua fundamentacao, Rissato lembrou que, embora haja a
previsao de pedido de revisao por parte da defesa do investigado, o juizo de
primeiro grau devera analisar as razdes invocadas e podera, de forma
fundamentada, negar o envio dos autos a instancia revisora, em caso de
manifesta inadmissibilidade do acordo.

Enfim, por se tratar de instituto novo e pendente de julgamento o HC
185.913 com Repercussao Geral no STF, a matéria Acordo de Nao Persecugao
Penal podera ainda sofrer novos contornos, especialmente, quanto a
exigéncia da confissao na fase extrajudicial ou processual, como requisito para
sua aplicacao.

FONTE:

Noticias do STJ: HC 657165, HC 628647, HC 607003, AREsp 1668089, RHC
161251, REsp 1948350, HC 677218
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ADEQUACAO NECESSARIA OU RETROCESSO SOCIAL? ANALISE DAS MUDANGCAS NA
LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

ALEXANDRE CESAR FERNANDES TEIXEIRA:
Promotor de Justica do Estado da Paraiba,
Assessor Técnico do Procurador-Geral de Justica,
ex-Promotor de Justica Corregedor, ex-
Presidente da Associacao Paraibana do Ministério
Publico - APMP, ex-Vice-Presidente da
Associacao Nacional dos Membros do Ministério
Publico — Conamp e ex-Professor da Fundacdo
Escola Superior do Ministério Publico - Fesmip.

1.INTRODUCAO

A Lei n° 14.230, publicada no final de 2021, foi responsavel por profunda
modificacao na Lei de Improbidade Administrativa desde a sua edicdo. Nao se tratou de
alteracdes pontuais, mas de uma consideravel reforma no sistema de combate a
improbidade que tera relevante impacto na atuacdo do Ministério Publico e outros
legitimados no combate aos atos de improbidade administrativa, indiscutivelmente.

Este artigo analisara as inovagdes da nova legislacao, observados os fundamentos
desenvolvidos pelo legislador infraconstitucional. Sera demonstrado que a tensao entre os
agentes politicos e a Lei de Improbidade perdura desde o seu nascedouro, com inimeras
tentativas de suavizar ou abrandar o teor original da lei, o que resultou na Lei n°® 14.230/21,
com o fundamento de que seria para valorizar a seguranga juridica e evitar a
responsabilizacdo de agentes publicos por simples erros.

Devido a magnitude da reforma, ndo se comentara todas as suas novidades, ndo
obstante a influéncia que cada uma produziu.

Para verificar se o escopo almejado pelo legislador foi alcancado, serdo elencados
os seguintes pontos: a) modificacdo no regime juridico da vontade pela pratica de ato
improbo; b) novo tratamento conferido a sancao de suspensao dos direitos politicos e, por
fim; c) a transformacéao do rol das improbidades que violam os principios da administragao
publica em taxativo.

Com base em pesquisas bibliografica e jurisprudencial, o objetivo das novas normas
nao é seguramente o de respeito ao principio da seguranca juridica, muito menos prestigio
a moralidade administrativa.
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2. DA GENESE DA REFORMA

A Lei n° 8429/92 concretizou o mandamento estabelecido pelo legislador
constituinte originario (art. 37, § 4°, da Constituicdo Federal) e disciplinou o tratamento
juridico dos atos de improbidade praticados contra o patriménio publico. Desde o seu
nascimento, a convivéncia entre o diploma legislativo e seus eventuais destinatarios,
principalmente alguns agentes politicos, ndo tem sido pacifica, com severas criticas
daqueles que nao aceitam a mutagdo constitucional em busca da probidade no exercicio
das atividades publicas.

A primeira tese levantada pelos exercentes de mandato eletivo para ndo se
submeterem aos ditames da LIA foi, possivelmente, a alegacdo de que eles ja respondiam
por crimes de responsabilidade e, assim, ndao poderiam estar sujeitos ao duplo regime
sancionatorio, o que foi repelido pelo Supremo Tribunal Federal (STF. Plenario. Pet 3240
AgR/DF, rel. Min. Teori Zavascki, red. p/ o ac. Min. Roberto Barroso, julgado em 10/5/2018).

Em 24 de outubro de 2002, foi promulgada a Lei n° 10.628, e esta inseriu o §
2° ao art. 84, do Cédigo Penal, com a previsdao de que a responsabilidade para julgar as
acoes de improbidade administrativa seria do tribunal competente para julgar eventuais
infracdes penais praticadas pelo agente publico, todavia a norma foi declarada
inconstitucional pela Suprema Corte, que defendeu a argumentacgdo de que a prerrogativa
de foro nao poderia ser ampliada para agoes civis (ADI 2797).

A Lei n® 14.230/21, norma que viabilizou a maior reforma no sistema de
improbidade desde a sua promulgacao, contou com apoio expressivo dos parlamentares
do Congresso Nacional. A titulo de exemplo, o projeto foi aprovado na Camara dos
Deputados com 408 votos a favor e agregou, de forma incomum, governo e oposigao. As
justificativas apresentadas pelos parlamentares estavam fundadas na necessidade de
seguranca juridica, pois a interpretacao deles foi a de que as disposicdes anteriores da lei
permitiam uma responsabilizacdo injusta de gestores publicos.

O pronunciamento dos presidentes da Camara dos Deputados e do Senado Federal,
na Marcha dos Prefeitos, ocorrida em 26 de abril de 2022, extraida de reportagem do jornal
O Valor Econémico, sintetiza os argumentos defendidos pelos parlamentares:

Mudanca na lei da improbidade administrativa da oportunidade de
homens e mulheres de bem entrarem e permanecerem na politica, disse
Lira. Prefeitos se libertaram do prefeito ad hoc nos municipios, que é
membro do Ministério Publico estadual a perseguir os prefeitos por
qualquer erro administrativo.
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No mesmo evento, Pacheco disse que o Congresso revisou a lei de
improbidade administrativa “para que se tenha clareza taxativa do que é
ou ndo improbidade”. “Espero que Judiciario e MP facam prevalecer aquilo
que o Congresso estabeleceu”. O presidente do Senado disse ainda que

ndo pode haver “presuncao de desconfianca e mal feito de prefeitos”3

Embora ndo mencionado, o discurso acima transcrito se coaduna com a “teoria do
apagao das canetas”, que descreve o afastamento de bons quadros do servico publico pelo
medo de responsabilizacao nas instancias de controle. Explicagdo constante no artigo de
Sandro Pereira:

De acordo com a doutrina que ja se debrucou sobre a matéria, o tal
"apagao” seria resultado de um empoderamento desmedido que se
atribuiu aos 6rgaos de controle externo, sobretudo com a Constituicao de
1988 e os instrumentos legislativos de combate a corrupcdo que lhe
sucederam. Criou-se, assim, um ambiente institucional propicio para o
fortalecimento da atividade controladora do Estado, reconhecidamente
fundamental para o regime republicano e democratico, mas que, com o
decorrer dos anos, teria passado a ser exercida de modo disfuncional,
desproporcional e atentatéria a separagdo dos poderes. Sob essa
perspectiva, portanto, o controle externo, a pretexto de combater a
corrupgao e de exigir a estrita observancia da legalidade, ainda que bem-
intencionado, tem sido fonte de verdadeira paralisia e ineficiéncia
administrativa. ("Apagao das canetas", inovagao e controle externo: o que
os gestores tém a dizer? Revista Consultor Juridico, 21 de julho de 2022)

Operou-se, dessarte, um verdadeiro efeito backlash em sentido amplo e inédito,
com o objetivo de superar ndo apenas entendimentos jurisprudenciais, mas a pratica
institucional de varios érgaos de controle.

No entanto, o efeito pratico imediato da reforma é o afrouxamento no controle da
administracdo publica, o qual ganha materialidade por meio de diversas alteracbes
introduzidas, as quais impedem ou dificultam a responsabilizacdo por atos de
improbidade, conforme se vera a seguir.

3. DA MODIFICAGCAO DO TRATAMENTO JURIDICO DA VONTADE NA IMPROBIDADE

Originalmente, a LIA previa, em seu art. 10, a possibilidade de responsabilizagao por
culpa em caso de atos que causassem danos ao erario, e, nos demais casos, somente

3 https://valor.globo.com/politica/noticia/2022/04/26/lira-elogia-mudanca-na-lei-da-improbidade-
administrativa-e-pacheco-manda-recado-ao-judiciario-e-mp.ghtml ou as ferramentas oferecidas na pagina.
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haveria a configuragdo da improbidade em caso de dolo. Com a reforma promovida pela
Lei n°® 14.230/21, a culpa é incapaz produzir ato improbo.

Como prevé o § 2° do art. 1°, da Lei n°® 8.429/92, considera-se dolo a vontade livre
e consciente de alcangar o resultado ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11, pois ndo basta a
voluntariedade do agente. Ou seja, é imprescindivel, para a caracterizacdo do ato de
improbidade, o especial fim de agir, sendo insuficiente o dolo genérico. Arremeta ainda o
§ 1°, do art. 11, que somente havera improbidade administrativa, na aplicacao deste artigo,
quando for comprovado na conduta funcional do agente publico o fim de obter proveito
ou beneficio indevido para si ou para outra pessoa ou entidade, norma esta estendida a
todos os tipos de improbidade pelo § 12 do mesmo artigo.

Em outras palavras, a configuracao da pratica de ato de improbidade administrativa
depende da demonstracao de que o agente quis se comportar de acordo com a tipificagdo
prevista na LIA e com fito de obter beneficio indevido, para si ou para outrem.

A modificacao legislativa tem forte repercussdo no ambito processual, pois a
demonstragdo do dolo especifico é de grande dificuldade, ja que se trata de pesquisar o
elemento psicologico que rege o agente na sua conduta. Ao defender a ineficacia da Nova
Lei do Abuso de autoridade, (Alves e Silva, INEFICACIA NA LEI DE ABUSO DE AUTORIDADE
COM A APLICACAO DO DOLO ESPECIFICO, p. 9) defendem:

O dolo especifico necessario para que a conduta dos agentes seja tipica,
constitui um elemento que excepcionalmente se exterioriza no mundo dos
fatos, sua caracterizacao torna-se uma tarefa completamente dificultosa
de comprovar, pois a intencao a qual se cometeu tal conduta criminosa é
pessoal, intima e subjetiva do sujeito ativo, portanto inacessivel para o
orgao julgador.

A norma criou um especial fim de agir exigido de forma geral para todos os atos
improbos, situagdo que sequer ocorre no direito penal, no qual o dolo especifico apenas é
necessario para os tipos expressamente previstos pelo legislador.

Embora o legislador tenha tentado aproximar o regime juridico da improbidade do
campo penal, ao estabelecer a aplicagdo dos principios do direito administrativo
sancionador (art. 1°, § 4°, da LIA), ndo ha como se estabelecer equivaléncia de tratamento,
uma vez que um tutela o bem mais caro que pode retirado pelo Estado brasileiro em
tempos de paz: a liberdade. De fato, o que ocorreu nao foi, nem mesmo, uma
uniformizacdo, e sim, indubitavelmente, uma disciplina mais dificultosa no campo da
improbidade.
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A Suprema Corte pronunciou-se, recentemente, sobre a impossibilidade de
aplicacao indiscriminada de preceito do Direito Penal no ambito da LIA, ao definir a
irretroatividade da Lei n°® 14.230 de 2021. Um dos fundamentos utilizados pela Corte foi de
que "o principio da retroatividade da lei penal mais benéfica baseia-se em particularidades
do direito penal, o qual estd vinculado a liberdade do criminoso (principio do favor
libertatis), fundamento inexistente no direito administrativo sancionador. ” (CAVALCANTE,
Marcio André Lopes, p. 3).

Conforme defende Tourinho, Rita. O elemento subjetivo do tipo na nova Lei de
Improbidade Administrativa: avanco ou retrocesso? p. 9):

Acolher-se a tese do dolo especifico na caracterizagdo da improbidade
administrativa, principalmente nas hipdteses de enriquecimento ilicito e
prejuizo ao erario, viola frontalmente o principio da proibicdo de
protecdo deficiente, viés do principio da proporcionalidade, que nao
admite a deficiéncia na protecdo de um direito fundamental, seja pela
eliminacao de figuras tipicas, seja pela cominagdo de penas que ficam
aquém da importancia exigida pelo bem que se quer proteger ou pela
aplicagdo de institutos que beneficiam indevidamente os agentes, além
de tantas outras hipdteses.

Tudo visto, existem severas duvidas sobre a constitucionalidade do dispositivo, uma
vez que impdem ao membro do Ministério Publico, em muitos casos, verdadeira prova
diabdlica, o que pode afetar o equilibrio entre as partes no processo.

Outra modificacao implementada no elemento volitivo foi a extincao da culpa como
elemento caracterizador da improbidade. Na justificativa do projeto, o deputado federal
Roberto de Lucena assim dispOs:

Ndo é dogmaticamente razoavel compreender como ato de
improbidade o equivoco, o erro ou a omissdo decorrente de uma
negligéncia, uma imprudéncia ou uma impericia. Evidentemente tais
situagcdes nao deixam de poder se caracterizar como ilicitos
administrativos que se submetem a san¢des daquela natureza e, acaso
haja danos ao erario, as consequéncias da lei civil quanto ao
ressarcimento.

O que se compreende neste anteprojeto € que tais atos desbordam
do conceito de improbidade administrativa e nao devem ser
fundamento de fato para san¢bes com base neste diploma e nem
devem se submeter a simbologia da improbidade, atribuida
exclusivamente a atos dolosamente praticados.
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A culpa compreende a imprudéncia, a negligéncia e a impericia que podem ser
descritas, doutrinariamente, como uma acao sem a observancia dos cuidados necessarios,
o descumprimento de regras imperativas para o caso e a falta de habilidade técnica ou
profissional.

Na culpa, o agente nao persegue o resultado, mas este apenas ocorre em funcao da
auséncia de um zelo a ele imputado. Com a nova orientacao, incontaveis situagdes de
enorme gravidade deixarao de ser responsabilizadas sob o aspecto da LIA, e permitira que
agentes publicos que atuam com elevado grau de culpa escapem das referidas sangdes.

4. DA SANCAO DE SUSPENSAO DOS DIREITOS POLITICOS

Na redagao anterior, a LIA estipulava que a sancao de suspensao dos direitos
politicos seria aplicada no patamar de 8 a 10 anos para atos que ensejassem
enriquecimento ilicito, 5 a 8 anos, em caso de dano ao erario, e 3 a 5 anos nos atos que
violam os principios da administracdo publica. Atualmente, a sancdo de suspensdo dos
direitos politicos foi extinta para o Ultimo caso e aumentadas para 14 e 12 anos,
respectivamente, nas primeiras situacoes, sem estipulagdo de pena minima.

O leitor desatento poderia considerar que houve um agravamento nessa sang¢ao. No
entanto, a lei criou um regime ficticio de cumprimento da pena, que incentiva a
interposicdo de recursos meramente protelatorios, com o fito de tornar letra morta o
cumprimento da sancdo. Prevé o § 10 do art. 12 da LIA que, para efeitos de contagem do
prazo da sancdo de suspensdo dos direitos politicos, computar-se-a retroativamente o
intervalo de tempo entre a decisdo colegiada e o transito em julgado da sentenca
condenatoria.

Isso significa que, apds o transito em julgado, o juiz deverd contar o tempo
transcorrido desde a prolacao do acérdao condenatério, ainda que, a esse tempo, o réu
nao estivesse, efetivamente, com seus direitos suspensos, uma vez que a propria lei exige
a formacao da coisa julgada para a execucao de qualquer sancao (§ 9, art. 12, da LIA).

Um exemplo ajuda a elucidar melhor o caso. Imagine que um servidor publico esta
sendo processado pela pratica de ato de improbidade que cause prejuizo ao erario e seja
condenado, dentre outras penas, a de suspensdao dos direitos politicos por 6 anos. A
sentenca foi confirmada, nos mesmos termos, pelo tribunal, em 1° de janeiro de 2022. Apds
alguns recursos aos tribunais superiores, 0 processo chega ao seu termo final em abril de
2028. Como a sancao deve ser contada desde janeiro de 2022, na data do transito em
julgado o réu ja teria cumprido a sua pena.
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O raciocinio do legislador foi o de que, em certas situacdes, por existir condenacao
por orgao colegiado, o cidaddo se torna inelegivel, nos termos da Lei Complementar
n° 64, de 1990. E patente a confusdo entre institutos juridicos distintos. A inelegibilidade é
apenas uma das consequéncias da suspensao dos direitos politicos, que € bem mais grave,
assim como nao ha identidade entre os tipos previstos na LIA e na Lei de Inelegibilidade.

Com base na flagrante inconstitucionalidade, recentemente, em 10 de janeiro de
2023, o Ministro Alexandre de Moraes concedeu medida cautelar na ADI 7.236, do Distrito
Federal, ajuizada pela Associacao Nacional dos Membros do Ministério Publico - Conama,
com o objetivo de suspender o referido dispositivo, com a seguinte fundamentagao:

No que se relaciona ao art. 12, § 10, constante do art. 2° da Lei
14.230/2021, cabe destacar que, em principio, ndo se afigura
constitucionalmente aceitavel a reducdo do prazo legal de
inelegibilidade em razdo do periodo de incapacidade eleitoral
decorrente de improbidade administrativa.

(..) a suspensdo dos direitos politicos em virtude de improbidade
administrativa, nos termos do art. 37, § 4°, nao se confunde com a
previsao de inelegibilidade do art. 1°,1, |, da LC 64/1990.

Enquanto a primeira hipotese tem seu fundamento no art. 15 da
Constituicao Federal (suspensao), a segunda tem seu fundamento no
§ 9° do art. 14 do texto constitucional (inelegibilidade legal), que
somente abrange uma situacao de inelegibilidade, posterior ao
término da suspensao dos direitos politicos.

Em complementagdo - ndo em substituicio — a previsao
constitucional do art. 15 da Constituicdo Federal, com base no § 9°
do seu art. 14, a LC 64/2010 estabeleceu criteriosos requisitos de
incidéncia em seu art. 1°, [, | (condenagéo por ato de improbidade
administrativa que importe, simultaneamente, lesdao ao patriménio
publico e enriquecimento ilicito; presenca de dolo; decisdo definitiva
ou proferida por érgao judicial colegiado; e sancao de suspensdo dos
direitos politicos — nesse sentido: Ac.-TSE, de 21/02/2017, no Respe
10049), prevendo hipdteses especialmente graves e atentatorias a
moralidade administrativa e ao bom funcionamento das instituicdes
publicas.

Em que pese serem previsdes complementares, sdao diversas, com
diferentes fundamentos e diferentes consequéncias, caracterizando
institutos de natureza diversas, que, inclusive, admitem a
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possibilidade de cumulacédo entre as inelegibilidades e a suspensao
de direitos politicos, pois conforme decidido pela CORTE no
julgamento das ADCs 29 e 30 e da ADI 4578 (Rel. Min. LUIZ FUX,
Tribunal Pleno, DJe de 29/06/2012)

A Constituicao Federal determina, expressamente, que uma das consequéncias do
ato de improbidade é a suspensao dos direitos politicos, mandamento este que ndo pode
ser apagado pelo legislador ordinario. A referida norma atinge frontalmente a Carta Magna
em diversos pontos ao tornar, por via transversa, praticamente ineficaz a suspensao dos
direitos politicos.

5. DA VINCULACAO A TIPIFICACAO APRESENTADA NA INICIAL

Umas das novidades introduzidas pela reforma da LIA é uma espécie de
imutabilidade da tipificacdo prevista na peticdo inicial. Apos a réplica do ministério publico,
o juiz deve proferir decisdo na qual indicard& com precisdo a tipificacdo do ato de
improbidade administrativa imputavel ao réu, sendo-lhe vedado modificar o fato principal
e a capitulagdo legal apresentada pelo autor, assim como sera considerada nula a deciséo
que condenar o réu por tipo diverso do previsto na inicial. (§ 10-Ce 10-F do art. 17 da Lei
n° 8.429/92).

O inquérito civil € o instrumento que, em regra, ira subsidiar a acao civil publica
contra a improbidade a ser apresentada pelo Ministério Publico. No entanto, como é
notorio, ele ndo esgota a atividade probatéria, de modo que é plenamente possivel que se
verifique, durante a instrucdo processual, a existéncia de pratica efetiva de uma outra
conduta tipificada na LIA.

Ao condicionar a condenacao do requerido em acao de probidade ao tipo indicado
na peticao inicial, ainda que efusivamente demonstrada a ocorréncia de outro ato improbo,
a regra afronta o brocardo latino ensinado nas primeiras licdes da faculdade de Direito:
iura novit curia (o juiz conhece o direito) e da mihi factum, dabo tibi iu (da-me os fatos que
te darei o direito).

Outrossim, como mencionado no item 2.2, ha, novamente, um tratamento juridico
mais rigoroso que no Direito Penal, na qual o réu se defende de fatos, sem estar o juiz
vinculado a tese encampada pelo parquet. O mandamento conduz a situacdo em que o
magistrado sera obrigado a absolver o réu, em que pese a robustez de prova dos autos,
pelo simples fato de entender que a tipificagdo dada na peticao inicial ndo é a mais
adequada. O mesmo caso, na esfera penal, resultaria na reclassificacao juridica da conduta.
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Na peticdo inicial da ADI 7236/DF, o autor corrobora os argumentos trazidos a baila
e nos apresenta outras consequéncias desta opgao legislativa:

Subsumir os fatos a norma, esta inserida nos poderes-deveres do juiz,
eis que nao ha margem de discricionariedade, ou seja, o exercicio do
iura novit curia configura sempre um dever que decorre da
necessidade das decisdes judiciais estarem em sintonia com o direito
estatal vigente. Conforme a doutrina destaca, aceitar “que o iura novit
curia seja uma faculdade implicaria aceitar que juizes podem
deliberadamente proferir  decisbes antijuridicas porque
voluntariamente deixaram de dar o correto enquadramento juridico a
situagdofatica que Ihes foi apresentada pelas partes” (LUCCA, Rodrigo
Ramina de. Disponibilidade processual: a liberdade das partes no
processo. Coordenado por Teresa Arruda Alvim e Eduardo Talamini.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 322)

(...)

Por outro lado, anote-se que a vedacao ao exercicio do poder-dever
de requalificacdo juridica dos fatos pelo magistrado é previsao que
estimulara a repeticdo de demandas com idéntica causa de pedir
remota, uma vez que o Ministério Publico se vera obrigado a ajuizar
outra e subsequente acao na qual deduza os mesmos fatos, mas com
qualificacao juridica diversa (causa de pedir proxima)

Com a devida vénia, a manutencao desse dispositivo no ordenamento juridico nao
causara apenas a repeticdo de demandas e o abarrotamento do poder judiciario, o que
seria, por si so, suficientemente grave, mas a prescri¢cdo da pretensao punitiva do Estado.

Em que pese ter havido o aumento no prazo prescricional, assim como ocorre com
a sancao de suspensdo dos direitos politicos, a mudanca é apenas aparentemente mais
gravosa. Apos ser interrompida, ela comecgara a ser contada pela metade (art. 23, § 5°, da
LIA), razdo pela qual o novo processo teria que tramitar em tempo recorde a fim de ser
alcancado o novo marco interruptivo, qual seja, a sentenca condenatéria.

Ao ponderar a vinculagao estrita entre sentenca e peticao inicial quanto a tipificacao
do ato de improbidade com a exigéncia de demonstracdo de dolo especifico, na qual se
impingiu pesado 6nus probatorio, verifica-se a tendéncia de impunidade trazida pelo novo
diploma legislativo.

Por um lado, imp&e o dever de o Ministério publico, em qualquer ato de
improbidade, pesquisar sobre o especial fim de agir do agente, com todas as dificuldades
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ja demonstradas. Por outro, ainda que consiga revelar o dolo especifico, caso a instrucao
probatodria revele que o ato se amolda noutro tipo, o imputado deve ser absolvido.

Ao contrario do que pregam os defensores da reforma da Lei de Improbidade, a sua
consequéncia pratica permitira uma maior fragilidade da protecdo do patriménio publico
por causa dos obstaculos introduzidos para a responsabilizagdo dos agentes.

6. DA TAXATIVIDADE DAS IMPROBIDADES QUE ATENTAM CONTRA OS PRINCiPIOS
DA ADMNISTRACAO PUBLICA

Um das principais novidades da Lei n° 14.230/21 foi a transformacédo do rol de
improbidades que atentam contra os principios da administracdo publica de
exemplificativo em taxativo.

Dworkin define principios como "aquele standard que deve ser observado, nao por
ter em vista uma finalidade econdmica, politica, ou social, que se possa considerar
favoravel, mas porque seja uma exigéncia de justica, ou equidade, ou alguma outra
dimensao de moralidade” (Guedes Néviton, A importancia de Dworkin para a
teoria dos principios, 2012, p. 3).

Os principios sdo dotados de alto grau de generalidade e abstra¢do, de modo que
ha maior espaco de conformacdo do seu conteudo no caso concreto. Em tese, a
configuragcdo de improbidade por violagdo a principios da administracdo publica com a
clausula aberta prevista no caput da redacao original do art. 11, da LIA, poderia respaldar
as justificativas da reforma ja trazidas no presente artigo. No entanto, ndo se pode
confundir a indeterminacao insita aos principios com arbitrariedade.

A natureza exemplificativa do rol tinha uma razao de ser clara: é impossivel ao
legislador prever, de inicio, todas as condutas que possam violar os principios da
administracdo publica. Cabe aos operadores do direito, principalmente aos 6rgdos de
controle e ao Poder Judiciario, preencher o conteido dos mandamentos principiolégicos
de acordo com a Constituicao Federal.

O Superior Tribunal de Justica debrucou-se diversas vezes na construcao da
categoria especifica de improbidade com violagdo a principios:

Ailegalidade e aimprobidade nao sao conceitos intercambiaveis, cada
uma delas tendo a sua peculiar conformacao estrita: a improbidade é
uma ilegalidade qualificada pelo intuito malsdao do agente, atuando
com desonestidade, malicia, dolo ou culpa grave. A confusao
conceitual que se estabeleceu entre a ilegalidade e a improbidade
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deve provir do caput do art. 11 da Lei 8.429/1992, porquanto ali esta
apontada como improba qualquer conduta que ofenda os principios
da Administragdo Publica, entre os quais se inscreve o da legalidade
(art. 37 da CF). Quando nao se faz distincdo conceitual entre
ilegalidade e improbidade, ocorre a aproximacao da responsabilidade
objetiva por infracSes. REsp 1.193.248-MG, Rel. Min. Napoledo Nunes
Maia Filho, julgado em 24.4.2014.

A propria jurisprudéncia, ndo se olvide, cuidou de temperar eventuais interpretagdes
elasticas do caput do art. 11 da redagéo original da LIA.

Com a nova redagdo, condutas dotadas de elevada gravidade deixarao de ser
consideradas improbidade, inclusive em casos que ja havia jurisprudéncia pacificada, como:
tortura de pessoas custodiadas em delegacia (STJ. 12 Secdo. REsp 1177910-SE, Rel. Min.
Herman Benjamin, julgado em 26/8/2015); estupro de paciente por médico vinculado a
hospital publico; assédio de aluno (a) crianca ou adolescente por professor da rede publica
(STJ. 28Turma. REsp 1.255.120-SC, Rel. Min. Humberto Martins, julgado em 21.5.2013. Info
523).

Todas essas situagoes, pelo simples fato de ndo constarem expressamente na Lei n°
8.429/92, deixaram de configurar improbidade administrativa, o que representa violagao
aos principios da protecao deficiente e da vedagdo ao retrocesso. Sarlet (p.131) defende
que:

A partir da consagracao (...) da nogao de deveres de protecao estatais
em matéria de direitos fundamentais, acabou também sendo
reconhecida a existéncia de um dever de protecao suficiente (a
garantia de um patamar minimo de protecao), que, por sua vez,
implica uma proibicdao de protecao insuficiente ou deficiente. Tal
proibicao de protecao insuficiente tem sido — em geral — considerada
como sendo uma outra dimensao da proporcionalidade na condicao
de proibicao de excesso de intervencgao, ensejando um teste similar
(em trés niveis de analise) para a sua verificagcdo em casos de omissao
ou atuacao insuficiente do Poder Publico.

Pairam, destarte, sérias duvidas sobre a constitucionalidade da novel legislagdo no
topico em analise.

7.CONCLUSAO
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A intencao do legislador ordinario de proporcionar seguranca juridicas aos agentes
publicos com a reforma da LIA, anunciada como seu objetivo principal, ndo sera a
consequéncia pratica da aplicacdo dos seus dispositivos.

Os excessivos obstaculos impostos pela novel legislacao a configuragdo do ato de
improbidade ndo encontram correspondéncia nem mesmo no Direito Penal, ramo juridico
conhecido por ser a d/tima ratio, cuja condenacao pode resultar na privacao da liberdade
do ser humano.

O principio da seguranca juridica ndo pode ser alcado a um patamar superior aos
demais principios consagrados pelo ordenamento juridico, como a proibi¢do da protecdo
deficiente e a defesa do patrimbnio publico. Nao se pode admitir que, a pretexto de
incentivar a inovagao e o ingresso de novos quadros na administracao publica, com base
na teoria do "apagao das canetas”, criem-se situacdes teratoldgicas, como a extin¢ao, por
vias transversas, da san¢ao de suspensao dos direitos politicos e aos principios gerais do
direito como /ura novit curia.

Nao se trata de tolher o legislador de legitimas escolhas politicas, o que é louvavel
em um estado democratico de direito, posto que o parlamento condensa a soberania
popular. As modificacbes aqui trazidas, em vez de impedir a responsabilizagao indevida de
agentes publicos, retira do alcance do ambito da LIA condutas de extrema gravidade e que
merecem o repudio pelo Direito.
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LEI 14.442/2022 E O DIREITO A DESCONEXAO: UM ESTUDO COMPARADO SOBRE OS
IMPACTOS DO TELETRABALHO E PORQUE A PROBLEMATICA NAO FOI
SOLUCIONADA

BRUNA LARISSA FEITOSA DE CARVALHO:
Advogada bacharela em Direito pela Universidade
Tiradentes. Pos-graduada em Direito do Trabalho
pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo.
Especialista em Gestdao de Pessoas e Compliance
Trabalhista pela Fundacdo Getulio Vargas.
Mestranda em Direito do Trabalho pela Pontificia
Universidade Catodlica de Sdo Paulo.?

RESUMO: diante da evolugdo social e dos meios de realizagdo de servigos, surgiu a figura
do teletrabalhador no ordenamento juridico brasileiro, com a Reforma Trabalhista. Apds a
crise sanitaria provocada pela pandemia da Covid-19, muitas empresas foram obrigadas a
colocar seus colaboradores para trabalharem de suas casas, o que foi visto por ambos, com
o tempo, como algo positivo. Neste sentido, o Poder Executivo, na tentativa de balizar as
questdes atinentes ao teletrabalho, inicialmente, editou a Medida Provisoria 1.108/2022,
convertida na Lei 14.442/2022, equiparando-o ao trabalho remoto. Neste trabalho, este
novo regulamento sera analisado e, embora exista pontos positivos, no que tange ao
direito a desconexao, a norma deixa lacunas importantes, o que pode impactar na saude
dos trabalhadores e nas financas da empresa.

Palavras-chave: teletrabalho, reforma trabalhista, pandemia, direito a desconexao.

LAW 14.442/2022 AND THE RIGHT TO DISCONNECTION: A COMPARATIVE STUDY
ON THE IMPACTS OF TELEWORK AND WHY THE PROBLEM HAS NOT BEEN SOLVED

ABSTRACT: faced with social evolution and the means of performing services, the figure
of the teleworker emerged in the Brazilian legal system, with the Labor Reform. After the
health crisis caused by the Covid-19 pandemic, many companies were forced to put their
employees to work from their homes, which was seen by both, over time, as a positive
thing. In this sense, the Executive Power, to delimit issues related to teleworking, initially
edited Provisional Measure 1,108/2022, converted into Law 14,442/2022, equating it to
remote work. In this work, this new regulation will be analyzed and, although there are

4 Advogada bacharela em Direito pela Universidade Tiradentes. Pés-graduada em Direito do Trabalho pela
Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo. Especialista em Gestdo de Pessoas e Compliance Trabalhista
pela Fundacdo Getulio Vargas. Mestranda em Direito do Trabalho pela Pontificia Universidade Catdlica de
Sédo Paulo.
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positive points, regarding the right to disconnect, the rule leaves important gaps, which
can impact the health of workers and the company's finances.

Keywords: telework, labor reform, pandemic, right to disconnection.
1.INTRODUCAO

Com o objetivo de regularizar a situacdo dos teletrabalhadores, especialmente
depois da pandemia decorrente da Covid-19, onde muitos tiveram que trocar o ambiente
corporativo pelo espaco doméstico, o governo brasileiro publicou, em 28 de marco de
2022, a Medida Provisoria (MP) 1.108, que foi convertida na Lei 14.442/2022 em setembro
do mesmo ano (BRASIL, 2022). Segundo a proposta, o intuito deste regramento foi também
balizar e dar um norte a empregados e empregadores, que, desde que o teletrabalho foi
regulamentado, apds a vigéncia da Lei 13.467/2017 (Reforma Trabalhista) (BRASIL, 2017),
ficaram com duvidas acerca de alguns temas relativos a esta modalidade de prestacao de
servicos (BRASIL, 2022).

Quando editada, a MP trouxe em seu bojo uma série de novas interpretacées; dentre
elas, a equiparacao de teletrabalhadores aos que laboram no modelo de trabalho remoto.
Além disso, preleciona que nao fica desconfigurado o teletrabalho mesmo que o
empregado exerca suas atividades dentro da empresa: ou seja, caso o individuo decida
comparecer a sede do empregador, por mais que seu contrato seja de teletrabalho, assim
permanecera. Ainda, trata do direito a desconexao, ja que, a partir da publicagdo da MP,
nao s os teletrabalhadores terdo sua jornada controlada, como também, através de
acordo individual, empregado e empregador poderdo determinar os horarios e meios
tecnoldgicos para se comunicarem, estando respeitados os descansos previstos na
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) (BRASIL, 1943).

A Lei 14.442/2022 teve o texto da MP 1.1108/2022 integralmente mantido, no que
se refere ao teletrabalho (BRASIL, 2022). Contudo, por mais que estas novas diretrizes
tenham sido introduzidas a CLT, ainda se mantém diversos questionamentos sobre a
regulamentacdo dos teletrabalhadores, especialmente quanto ao direito a desconexdo
destes empregados.

Diferentemente do Brasil, outros paises procuraram solucionar o imbroglio de forma
mais eficaz. Uma das primeiras nagdes a tratar do tema foi a Franca, no ano de 2016, onde
ficou determinado que empresas com mais de cinquenta funcionarios devem negociar
sobre o direito a desconexao dos teletrabalhadores; caso ndo se chegue a um consenso, o
empregado devera, ele mesmo, regulamentar sobre o assunto (GAURIAU, 2020).

Especialmente apoOs a situagao critica imposta pelo novo coronavirus, diversas
empresas brasileiras passaram adotar o teletrabalho (MELLO, 2020). O objetivo deste
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artigo, portanto, é analisar os efeitos do trabalho remoto a rotina dos empregados e a
razao pela qual a forma de regulamentar sobre o assunto foi ineficiente.

2.A IMPOSICAO DO TELETRABALHO PELO SURGIMENTO DA COVID-19

A principio, é fundamental que se mencione que a forma de prestacao de servicos
remota cresceu exponencialmente no Brasil, muito embora a legislacao venha tentando
tratar do tema desde 2011, como se vera adiante. Isso se deu em razdo do aparecimento
da Covid-19, doenca potencialmente transmissivel e, a época da sua eflorescéncia,
extremamente letal (SILVEIRA, 2021).

Por conta da necessidade do isolamento social com o fito de paralisar a
disseminagdo do virus, empresas viram-se obrigadas em alocar seus empregados para que
estes laborassem de suas casas, sendo que, muitas vezes, o teletrabalho sequer era um
meio de cumprimento das obrigacdes dos colaboradores daquela companhia.

Portanto, ndo obstante o teletrabalho ja estivesse presente de forma objetiva na CLT
quando do surgimento da tensao ocasionada pela Covid-19, fato € que empregados e
empregadores, por conta da situacdao de cardter emergencial e, consequentemente,
adaptacOes abruptas, viram-se em uma situagao repleta de inseguranca juridica. Imbuido
deste pensamento, escreveu MOLINA (2020), em artigo publicado a época dos primeiros
sinais de instabilidade social, na tentativa de sinalizar caminhos para solucionar estas
questdes:

O desenvolvimento da teoria e da filosofia do Direito, principalmente a
partir das tragicas experiéncias histéricas, quando os ordenamentos
juridicos foram sequestrados pela moral, pela politica e no limite, pela
vontade do governante ou do julgador, mostrou-nos que a solugao
para 0s nossos problemas deveria estar no respeito aos limites do
Direito.

(-.)

E da nossa compreensdo que, em um pais democratico, as solucdes,
inclusive para os momentos excepcionais e de crise, sanitaria e
econdmica, devem estar previstas dentro do ordenamento juridico.
Nao ha justificativa de fato que autorize decisdes consequencialistas,
casuistas, fora do sistema, sob pena de subversao da separagao dos
Poderes e ataque ao Estado Democratico de Direito, convertendo o
atual estado de emergéncia - com requisitos e limites,
antecipadamente, previstos no sistema juridico — em estado de
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exce¢do, que é um estado de nao-Direito, onde impera a forga e a
mera vontade, do governante ou do julgador.

Sendo assim, como forma de chancelar a conduta de grande parte das empresas,
fez-se necessaria a edigao de leis e publicacdo de medidas provisorias, dando um suporte
juridico maior as decisdes empresariais. Citem-se, a titulo de exemplo: a Lei 14.020/2020
(artigo 8°, paragrafo 4°) (BRASIL, 2020), a MP 1.046/2021 (artigos 3° e 4° em especifico,
além de outros dispositivos relacionados ao tema ao longo do regramento) e a Lei
14.151/2021 (artigo 1°) (BRASIL, 2020).

Apods o desenvolvimento da ciéncia e evolugao dos meios de combate a Covid-19
(OPAS, 2021), foram concebidas vacinas, que diminuiram drasticamente o numero de
pessoas acometidas pela doenga e, principalmente, o montante de vitimas em decorréncia
da pandemia. Por isso, pouco a pouco, empregadores foram requisitando o retorno de
seus empregados para o ambiente corporativo. Entretanto, ndo se pode ignorar que, ainda
que muitos trabalhadores vejam beneficios no teletrabalho (MERCANTIL, 2022), esta forma
de prestacdo de servicos muito mais favorece o empresario. DURAES et. al (2021)
dissertaram:

No periodo do trabalho remoto emergencial, ndo ha relagdo entre a
ampliacao do trabalho remoto e a melhoria das condices de vida da
classe trabalhadora, como se pode depreender das pesquisas
realizadas no contexto da pandemia, como demonstraremos
posteriormente. A conversao das formas de trabalho presenciais em
remotas, no contexto pandémico, consistiu em contingéncia
sanitaria. Superado esse momento, a manutencao ou reversao das
relacdes de trabalho remoto decorre muito mais de uma avaliacao de
sua viabilidade para o capital — nao s6 pela reducao de custos com
a estrutura produtiva e compartilhamento desses custos com os
trabalhadores, mas pelas possibilidades abertas de intensificacao da
exploragao dos trabalhadores — do que para a vida e bem-estar dos
trabalhadores.

Neste interim, diante da adocao de teletrabalho como nova forma de realizacao de
atividades por milhares de empregados e, acima de tudo, apos a reformulagdo do conceito
de teletrabalho e equiparacdo destes aos trabalhadores em servico remoto, passa-se a
tratar do tema.

3.0 NOVO CONCEITO DE TELETRABALHO NO BRASIL

A Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017) (BRASIL, 2017) trouxe para o ordenamento
juslaboral a figura do teletrabalhador. Isto porque, com a evolugdao da sociedade e,
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consequentemente, dos meios telematicos, que auxiliam no cotidiano das empresas, viu-
se que a prestacgao de servigos de forma remota era possivel.

Contudo, as primeiras impressdes acerca desta figura no Direito do Trabalho
surgiram com a edigao da Lei 12.551/2011 (BRASIL, 2011), que alterou o artigo 6° da CLT,
inserindo ainda um paragrafo ao dispositivo. Sobre esta mudanca legislativa, LEITE et. al
(2017), em obra sobre o tema, escreveram o seguinte, diferenciando ainda esta figura (o
empregado em domicilio) do trabalhador doméstico:

Cumpre registrar, de inicio, que trabalhador doméstico nao se
confunde com empregado em domicilio. Aquele, como ja vimos, é
regido por lei especial (Lei Complementar 150/2015) e presta servicos
de natureza continua a pessoa fisica ou a familia no ambito (ou para
o ambito) residencial do tomador; este, regido pela CLT (art. 6°),
labora em sua prépria residéncia, sendo que a atividade do seu
empregador €, em principio, de natureza lucrativa.

(..)

Na redagao (original) do art. 6° e do art. 83 da CLT, o empregado em
domicilio seria aquele “executado na habitagdo do empregado ou em
oficina da familia, por conta de empregador que o remunere”.

De acordo com o art. 6° da CLT, com nova redacdo dada pela Lei
12.551, publicada no DOU de 16.12.2011: “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 relagao de emprego”.

(-.)

Todavia, o paragrafo Unico do art. 6° da CLT dispde que os "meios
telematicos e informatizados de comando, controle e supervisdo se
equiparam, para fins de subordinacgdo juridica, aos meios pessoais e
diretos de comando, controle e supervisdao do trabalho alheio”. Dai a
nova figura do teletrabalho.

Portanto, conclui-se que, desde 2011, ha a tentativa de regulamentacdo dos
empregados que prestam seus servi¢os de forma remota, o que veio apenas em 2017, com
a inclusao de artigos a CLT, quais sejam, do 75-B ao 75-E, que tratavam da tematica. Em
suma, conforme doutrina de ROMAR (2018):
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O trabalho realizado fora das dependéncias do empregador, que ndo
se confunde com trabalho externo, mas que é possivel em razdo da
utilizacdo dos meios tecnologicos e de comunicagao existentes, foi
regulamentado pela Lei n. 13.467/2017 (Reforma Trabalhista), sob a
denominacgdo de teletrabalho. Foi incluido o Capitulo II-A no Titulo II
da CLT, com a previsao do teletrabalho nos arts. 75-A a 75-E.

Considera-se teletrabalho a prestagao de servigos
preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a
utilizacdo de tecnologias de informacdo e de comunicagdo que, por
sua natureza, ndo se constituam como trabalho externo (art. 75-B,
caput, CLT).

Ndo é necessario que o trabalho se dé somente fora das
dependéncias do empregador, bastando que haja uma
preponderancia do trabalho a distancia para a caracterizagdo do
teletrabalho.

Estes dispositivos, quando inseridos na CLT, cuidaram da diferenciagdo do
teletrabalho e do trabalho a distancia (ou trabalho remoto), pois, por certo, naquele
momento, tratava-se de formas distintas de formas de desempenho das atividades
laborativas do empregado. ROMAR (2018) continua:

A legislagao trabalhista brasileira ndo exige, para a caracterizacao da
relacito de emprego, que o trabalho seja realizado no
estabelecimento do empregador. Na realidade, o vinculo de
emprego emerge sempre que o trabalho seja exercido com
subordinacao, independentemente do local onde é prestado. O
recebimento de ordens ou instrugdes, aliado a obrigagdo de uma
producdo determinada, permite afirmar que o trabalhador a distancia
ou em domicilio € um empregado.
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Délio Maranhao esclarece que pouco importa o fato de ser o
trabalhador auxiliado por pessoas de sua familia. Existindo
subordinacao, o trabalhador é empregado. Ao contrario, o trabalho
a distancia ou em domicilio que assuma a feicao de empreendimento
autdbnomo, com um minimo de organizagao dos fatores de produgao,
nao pode ser caracterizado como decorrente de uma relagao de
emprego.’® No primeiro caso, embora trabalhando a distancia,
inexiste autonomia, logo o trabalhador é empregado. Na segunda
hipotese, o trabalhador organiza livremente seu trabalho e assume
os riscos de sua atividade, sendo auténomo.



http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Sinteticamente, o que distinguia o teletrabalhador do empregado que prestava
servicos de maneira remota era que o primeiro, além de ndo ter sua jornada controlada
(antiga redacgdo do artigo 62, Ill da CLT) e ter suas atividades especificamente descritas no
contrato de trabalho, também era caracterizado pela prevaléncia do trabalho fora das
dependéncias do empregador. Ja o segundo, independente se o desenvolvimento do labor
se der as vistas do empresario ou nao, este individuo é considerado empregado: ou seja,
na antiga definicdo de trabalho remoto, ndo ha o controle efetivo por parte do
empregador, motivo pelo qual, numa primeira interpretacdo nao seria vislumbravel
controlar a jornada deste colaborador. LEITE (2020), foi por esta razdo que surgiu, com a
Reforma Trabalhista, a figura do teletrabalhador.

A partir da edicao da MP 1.108/2022, com a posterior conversao em Lei 14.442/2022,
para alguns doutrinadores, estes conceitos se tornaram sindnimos. Cite-se o que entendem
DE MORAES et. al (2022):

Entrementes, a entdo redacao do artigo 75-B da Consolida¢do das
Leis do Trabalho preceituava que para ser considerado teletrabalho
a prestacao de servicos deveria ser desempenhada
preponderantemente fora das dependéncias da empresa.

Com a nova redacdao da norma pela atual MP n° 1.108/2022, o
proprio conceito do teletrabalho previsto no artigo 75-B celetista [4]
passa por uma metamorfose, pois, a partir de uma atenta leitura do
dispositivo, com as respectivas alteracdes, percebe-se uma enorme e
efetiva flexibilizacao.

No novo texto legal, houve a modificagdo do artigo 75-B da CLT, que passou a ter a
seguinte redagao:

Art. 75-B. Considera-se teletrabalho ou trabalho remoto a prestacao
de servicos fora das dependéncias do empregador, de maneira
preponderante ou nao, com a utilizagdgo de tecnologias de
informacdo e de comunicacdo, que, por sua natureza, ndo se
configure como trabalho externo.

Isto significa que, a partir desta mudanca, ndo mais se configura teletrabalho, bem
como o trabalho remoto, a prestagao de servi¢os apenas de forma hegemonica dentro da
empresa; independente disto, se suprema ou nao, o que define teletrabalho e trabalho
remoto é o uso dos meios telematicos para a realizagdo das atividades laborativas, néo se
confundindo, contudo, com o trabalho externo, que é outra forma de performance do
empregado.

<
LN
Sy
Cl)
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
(%2}
=
>
o
c
s
o™
o
o
N
S~
<
o
S~
i
o
Q
©
<
<
i
i
>
o
=
2
=
>
=
(]
©
pim
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
o
o
o0



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
N
<
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
0
=
x
o
C
&
(921
(o
o
N
S~
g
o
S~
i
o
()
©
<
<
i
i
>
o
S
el
=
>
=
o
©
D
(O}
-
c
(o]
O
(S
=
0
o
(]

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br
4. MUDANCAS ADVINDAS DA LEI 14.442/2022

Embora o intuito deste estudo seja explicar, de forma minuciosa e utilizando-se do
Direito Comparado, o porqué a MP Lei 14.442/2022 nao resolveu completamente as
questdes relativas aos teletrabalhadores, € oportuno que se detalhe, antes de serem tecidas
as devidas criticas, os aspectos assertivos deste regramento.

Ao colocar sob a mesma 6tica, o teletrabalho e o trabalho remoto, resolveu o Poder
Executivo a principal questdo atinente a esta pratica: a norma coletiva aplicavel a estes
empregados. Esta problematica ocorria devido ao fato de que, no Brasil, por forca da
Constituicao Federal (artigo 8°, II) (BRASIL, 1988), impera a unicidade sindical, ainda que,
paralelamente a isto, exista a Convencgao 87 da Organizacao Internacional do Trabalho, que
preleciona exatamente o contrario. A respeito disso, dissertam NASCIMENTO et. al (2014):

A Organizacao Internacional do Trabalho aprovou a Convencao n. 87,
ratificada por mais de 100 paises, por meio da qual permite a livre
escolha, pelos préprios interessados, do sistema que julgarem
melhor para a realizacdo dos seus interesses, 0 que enseja a
pluralidade sindical, permitida na Franca, na Italia, na Espanha e em
muitos outros paises.

(-.)

Mais democratico é o sistema da unidade sindical, que significa a unido
dos trabalhadores nao como decorréncia da imposi¢do da lei, mas
como resultado da sua livre opcdo, como na Republica Federal da
Alemanha e em outros paises. E possivel também a pluralidade
organica e a unidade de agdo, esta Ultima, sem nenhuma duvida,
necessaria quando ha movimentos gerais 84,

A Constituicao Federal de 1988 conservou a unicidade ou monismo
sindical, impondo o principio do sindicato Unico, no que ndo
acompanhou a evolucgdo do sindicalismo dos paises democraticos.

No Direito Coletivo do Trabalho, é fundamental que se saiba exatamente a categoria
profissional a qual o empregado pertence para que, desta forma, seja feito o devido
enquadramento sindical. Palavras sdo as de ROMAR (2018):

Concretamente, entdo, a categoria profissional é formada nao pelo
trabalho ou atividade efetivamente exercidos pelos trabalhadores,
mas sim pela vinculacdo que todos eles tém ao empregador que
integra uma determinada categoria econdmica. Por sua vez, também
os empregadores se agregam em uma categoria nao apenas quando
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suas atividades econdmicas forem idénticas, mas também quando
forem similares ou conexas.

(..)

Conclui-se, desta forma, que "esse critério de enquadramento faz
com que a entidade representativa da categoria profissional seja tida
como sindicato vertical (e ndo horizontal), ja que ele abrange, em
regra, a ampla maioria dos empregados da respectiva empresa, na
respectiva base territorial”.4’

Numa perspectiva inicial, ndo seria possivel entrever um imbrdglio sobre a questao
sindical dos teletrabalhadores. Contudo, uma pergunta pairava entre empregados e
empregadores: devido ao fato de a antiga redacao da CLT ndo tecer nada sobre o tema,
interpretagdes distintas quanto a base territorial do enquadramento sindical da categoria
profissional do empregado. Sobre base territorial, definem NASCIMENTO et. al (2014):

Ha diversos outros critérios com base nos quais a organizacao
sindical é constituida.

A base territorial serve de indicador para dividir a “jurisdicao” dos
sindicatos, entendida como tal a esfera geografica em que exercera
a sua representacdo. Ha sindicatos municipais, estaduais,
intermunicipais e mesmo nacionais, dependendo dos limites
estabelecidos por eles nos respectivos estatutos, nos quais fica
delimitado o seu raio de acao.

Como o teletrabalho (e apenas ele) era definido com base na preponderancia da
prestacdo de servicos fora da empresa e, agora, com a Lei 14.442/2022, além de ser
sindbnimo de trabalho remoto, ndo ha mais o requisito da predominancia, foi certeira a
Unido ao inserir o paragrafo 7° ao artigo 75-B, que preleciona: "aos empregados em regime
de teletrabalho aplicam-se as disposicdes previstas na legislacao local e nas convencdes e
acordos coletivos de trabalho relativas a base territorial do estabelecimento de lotacdo do
empregado”.

Desta maneira, ndo ha mais espago para duvidas sobre qual instrumento coletivo é
valido para um teletrabalhador, ja que, com a clareza da nova norma, fica deliberado que
os acordos e convengoes coletivas onde o empregado esteja vinculado serdo aplicados a
ele. Na pratica, isto significa que, ndo importa onde ele esteja desempenhando seus
servicos, como também a frequéncia a qual ele comparece ao estabelecimento do
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empregador, prevalece a aplicacao da norma coletiva do local o qual ele esteja designado
para desempenhar suas atividades.

Outras duas modificacdes foram excelentes, de modo ndo apenas a regular a
situacao de alguns trabalhadores, mas também de incluir uma parcela da populacao que,
costumeiramente, é preterida. Trata-se da possibilidade de aprendizes e estagiarios
poderem, desde a vigéncia da MP, prestarem servicos remotamente, bem como da
obrigatoriedade dos empregadores em antepor as pessoas com deficiéncia (PCD) vagas
em regime de teletrabalho.

Cumpre-se, prefacialmente, rememorar que o aprendiz é aquele individuo que esta
submetido ao contrato mencionado no artigo 428 da CLT, /n verbis.

Art. 428. Contrato de aprendizagem é o contrato de trabalho especial,
ajustado por escrito e por prazo determinado, em que o empregador
se compromete a assegurar ao maior de 14 (quatorze) e menor de
24 (vinte e quatro) anos inscrito em programa de aprendizagem
formacgdo técnico-profissional metddica, compativel com o seu
desenvolvimento fisico, moral e psicoldgico, e o aprendiz, a executar
com zelo e diligéncia as tarefas necessarias a essa formagao.

Ja o estagiario, muito embora ndo tenha vinculo empregaticio (artigo 3° da Lei
11.788/2005) (BRASIL, 2005), é aquele individuo que colabora dentro da empresa, que tem
o papel de orientar estas pessoas para a vida profissional. Dizem os artigos 1° e 9°, caput,
da Lei do Estagiario:

Art. 1° Estagio € ato educativo escolar supervisionado, desenvolvido
no ambiente de trabalho, que visa a preparacdo para o trabalho
produtivo de educandos que estejam freqlientando o ensino regular
em instituicbes de educacao superior, de educacao profissional, de
ensino médio, da educacao especial e dos anos finais do ensino
fundamental, na modalidade profissional da educacdo de jovens e
adultos.

(-.)

Art. 9° As pessoas juridicas de direito privado e os orgdos da
administracao publica direta, autarquica e fundacional de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, bem como profissionais liberais de nivel superior
devidamente registrados em seus respectivos conselhos de
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fiscalizagdo profissional, podem oferecer estagio, observadas as
seguintes obrigacdes: (...)

Vide que, na redacdo anterior do capitulo da lei trabalhista dedicada ao teletrabalho,
estes trabalhadores nao eram sequer mencionados, dando espaco para conclusdes no
sentido de que eles ndo poderiam prestar servicos desta forma. Com a Lei, estes
colaboradores, fundamentais no cotidiano das empresas (sendo que, inclusive, subsiste a
obrigacgao legal de toda empresa alocar em seus quadros aprendizes, de acordo com o que
elucida o artigo 429 da CLT e seus paragrafos), estejam autorizados a performar de forma
remota.

A inovacao destinada aos portadores de deficiéncia foi ainda mais benéfica. Isto
porque, em razao das suas limitagdes fisicas, dada a necessidade de as empresas
priorizarem as vagas em regime de trabalho remoto para estes individuos facilita a
prestacao dos seus servicos. Todavia, € imperioso destacar que o elucidado no novo artigo
75-F da CLT nao se confunde com a cota destinada a pessoa com deficiéncia. A protecao
dedicada a pessoa com deficiéncia (PCD) abarcada na Lei 14.442/2022 une-se ndo somente
a parcela de vagas que toda corporacao deve preencher com esta populacao, mas também
a outras benesses, como enumeram NASCIMENTO et. al (2014):

A lei brasileira protege o trabalhador portador de deficiéncia contra
discriminacao: a) no tocante a salario e critérios de admissao (CF, art.
7°, XXXI); b) fixando cotas a serem preenchidas por reabilitados ou
pessoas portadoras de deficiéncia (Lei n. 8.213, de 1991, art. 93), nas
empresas com 100 ou mais empregados, de 2% a 5% dos seus
cargos; ¢) reservando a ocupagao da vaga de reabilitado ou deficiente
habilitado ao final de contrato por prazo determinado de mais de 90
dias, na dispensa imotivada de deficiente para que o cargo vago
venha a ser destinado por substituto de condicdo semelhante
(Portaria n. 4.677, de 1998, do Ministério do Trabalho e Emprego e
Resolugdo n. 630 do INSS); d) ao apoiar as pessoas portadoras de
deficiéncia, sua integracdo social e o6rgaos do Poder Publico
incumbidos de desenvolver programas na area dessas agoes,
inclusive acdes civis publicas destinadas a protecdo de interesses
coletivos ou difusos dessas pessoas, promovidas pelo Ministério
Publico do Trabalho.

Do mesmo modo, o mesmo dispositivo legal inserto na CLT (artigo 75-F) destina
esta preferéncia a "(...) empregados e empregadas com filhos ou crianga sob guarda judicial
até quatro anos de idade (..)". Mostra-se viavel esta mudanca em prol deste trabalhador,
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afinal, uma das constatagdes do teletrabalho imposto pela pandemia da Covid-19 foi a
possibilidade de pais e filhos conviverem mais, especialmente em cidades brasileiras em
que os adultos despendem longas horas de deslocamento entre suas casas e o trabalho
(RIBEIRO et. al, 2021).

Por fim, outra mudanca que merece destaque edificante para os teletrabalhadores
foi a conquista de, ao menos para uma parcela deles, terem direito ao recebimento de
horas extras. Afinal, na antiga previsao da legislagcao trabalhista, antes da equiparacao do
teletrabalhador ao trabalhador que prestava servicos a distancia, o artigo 62, IIl da CLT os
excluia do capitulo dedicado a legislar sobre jornada de trabalho. Ou seja, os
teletrabalhadores nao faziam jus ao pagamento de horas extras pelos empregadores.

Destaque-se a nova redacao do artigo 62, Ill, da CLT, bem como dos paragrafos 2°
e 3° do artigo 75-B, alterados pela Lei 14.442/2022:

Art. 62 - Nao sdo abrangidos pelo regime previsto neste capitulo:

(-.)

IIT - os empregados em regime de teletrabalho que prestam servico
por produgdo ou tarefa.

(..)

§ 2° O empregado submetido ao regime de teletrabalho ou trabalho
remoto podera prestar servicos por jornada ou por producdo ou
tarefa

§ 3° Na hipdtese da prestagdo de servicos em regime de teletrabalho
ou trabalho remoto por producdo ou tarefa, ndo se aplicara o
disposto no Capitulo II do Titulo II desta Consolidacao.

Nao se olvidando de que o novo regramento tratou de subconceituar o
teletrabalhador, fato é que, ao menos um contingente desta categoria passara a ter sua
remuneragao alterada, caso performe em sobrejornada. Mencione-se, inclusive, que
mesmo antes desta mudancga na CLT através da Lei 14.442/2022, MELO (2017) ja tinha esta
percepcao:

Entende-se, para os efeitos deste estudo, que o conceito de
teletrabalho esta indissociavelmente li-gado a rotina de trabalho a
distancia e ao uso dos meios de tecnologia da informagdo e
comunicacao, mas nao pode ter seus contornos estratificados, en-
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gessados, tampouco implica, necessariamente, em falta de controle
da jornada de trabalho pelo tomador de servicos.

Entretanto, o foco deste trabalho cientifico é alertar sobre o que nao foi resolvido
apdés a publicagdo da nova legislacdo pela Presidéncia da Republica: o direito do
teletrabalhador a desconexao.

. A FALTA DE REGULAMENTAGAO ESPECIFICA AO DIREITO A DESCONEXAO APOS A
LEI 14.442/2022

Historicamente, sabe-se que o Direito do Trabalho surgiu gragas a Revolucao
Industrial, que foi justamente o inicio do processo de automatizagdo em todo o mundo,
que comecou na Inglaterra (BOTELHO, 2021). Com a alta carga de trabalho, os empregados
passaram a reivindicar direitos e, assim, surgiu a necessidade de regulamentar um sistema
de leis dedicado aos trabalhadores. Neste sentido, escreveu ROMAR (2018):

A Revolucao Industrial fez surgir o trabalho humano livre, por conta
alheia e subordinado, e significou uma cisao clara e definitiva entre
os detentores dos meios de producao e os trabalhadores.

Com o objetivo de ampliacdo dos mercados consumidores e de
obtencdo de uma lucratividade cada vez maior, os donos das fabricas
queriam mais liberdade econémica e mao de obra barata para
trabalhar nas fabricas. Pagava -se o menor salario possivel, enquanto
se explorava ao maximo a capacidade de trabalho dos operarios.

(..)

A crise social se agravava e mesmo aqueles que defendiam o
liberalismo comecaram a perceber que o Estado ndao poderia
permanecer por muito mais tempo sem atender aos anseios da
sociedade e sem intervir nas rela¢des individuais a fim de assegurar

uma igualdade juridica entre trabalhadores e empregadores, sob
pena de comprometer a estabilidade e a paz social.

O intitulado direito a desconexao, do mesmo modo, nasceu a partir do
desenvolvimento da tecnologia e, posteriormente, do desempenho das atividades laborais
a distancia. Diante da demanda elevada de trabalho, somado a auséncia de vigilancia
presencial do empregador, ficou conhecido como direito a desconexao, especialmente no
campo do teletrabalho, conforme CALOU et. al (2020) dissertam:
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O direito a desconexao significa que o empregado ndo permanece a
disposicao do chefe fora da sua jornada de trabalho, nos finais de
semana e feriados — desde que nao trabalhados —, estando livre de
qualquer interferéncia externa que o remeta ao labor e podendo
usufruir efetivamente de seu descanso. Nesse viés, o empregador
nao pode se utilizar, nessas ocasides de nao trabalho, dos meios que
costuma se servir para cobrar o individuo.

(-..)

Dessa maneira, o teletrabalho necessita muito mais do direito a
desconexdo

que o trabalho presencial, tendo em vista que se utiliza
constantemente da tecnologia para sua execucao e para cobrancgas
do empregador, pelo que a produtividade do individuo se mede por
meio do usa da tecnologia, sendo mais provavel que ocorra a
submissdo do trabalhador a execucao das tarefas desmedidamente e
maior que uma jornada diaria comum.

Retomando a tentativa da lei trabalhista em resguardar os direitos dos trabalhadores
que prestam os seus servicos a distancia desde 2011, face a publicagdo da Lei 12.551/2011,
modificando o texto do artigo 6° da CLT, o paragrafo Unico do dispositivo abre espaco nao
apenas para interpretacdes equivocadas, como, em consequéncia, desrespeito por parte
do empregador do direito a desconexao do empregado:

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

Ato continuo, apds a Reforma Trabalhista, com a insercdo do capitulo dedicado ao
teletrabalho e diferenciacao deste e do trabalho remoto (a distancia), naquele momento,
nao houve qualquer impeto do legislador no sentido de regular o direito a desconexao,
aumentando ainda mais a inseguranca juridica desde direito.

Com a alteragdo dos dispositivos e equiparagao, colocando-os (teletrabalhador e
trabalhador que presta servicos de forma remota) no mesmo escopo, ocorreu a adicdo do
paragrafo 9° ao artigo 75-B da CLT, que preleciona que "“acordo individual podera dispor
sobre os horarios e os meios de comunicacao entre empregado e empregador, desde que
assegurados os repousos legais”. Ora, criticas contundentes devem ser elencadas e
justificadas, diante desta alteracdo na lei celetista.
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Em primeiro lugar, somente agora, com a Lei 14.442/2022, foi mencionado o direito
aos repousos legais (por exemplo, intervalo intrajornada e descanso semanal remunerado).
Pois bem, isto significa que, antes desta mudanca, estes repousos nao eram assegurados,
muito embora sejam igualmente resguardados pela Constituicdo? Afinal, se antes da
alteracao do diploma legal os teletrabalhadores nao tinham controle de jornada e, apés a
lei, somente uma parcela destas pessoas passara a ter, como eram viabilizadas estas pausas
legais e como elas serao a partir de agora? Para melhor conclusao destes questionamentos,
recorre-se a CALOU et. al (2020):

Isto posto, depreende-se que a tecnologia € bem-vinda e pode ser
facilitadora no ambiente laboral, além de assegurar autonomia as
partes. Entretanto, precisam ser impostos limites legais e respeitados
por quem tem oportunidade de implementar a modalidade de
teletrabalho, com a garantia de direitos aos empregados e a
manutenc¢ado de sua saude e dignidade pessoal.

Ainda, destaque-se o que disse MELO (2017) em seus estudos:

O direito a desconexdo do ambiente de trabalho é inerente a todo e
qualquer empregado e consiste no "desligamento” na desconexao,
como o proprio nome sugere, tanto fisico ou mental, do empregado
ao ambiente em que trabalha.

O direito a desconexao é antes de tudo fator de resgate da natureza
humana que na era da conexao em tempo integral encontra-se
comprometida pelo uso indiscriminado no ambiente laboral das
ferra-mentas telematicas.

O descanso e o direito a desligar-se do trabalho apresentam-se
essenciais ao bem-estar fisico e men-tal do trabalhador, importando
em sua qualidade de vida e saude, sendo essencial até mesmo a sua
pro-dutividade, importando na defesa de varios direitos
constitucionais conexos, como o direito a saude, ao lazer e ao meio
ambiente sadio.

Inicialmente, poderia se considerar solucionada a questao, tendo em vista que a lei
traz a possibilidade (e apenas traz como hipdtese, e ndo obrigagdao) de empregadores e
empregados confeccionarem acordos individuais de trabalho para que, nestes
instrumentos, viabilizassem as formas de comunicacao durante a realizacdo das atividades
no regime de teletrabalho. Todavia, o que se vé na pratica € que os acordos individuais,
nao obstante previstos em lei, sdo muito mais vantajosos para as empresas do que para 0s
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trabalhadores. Atentam para este fato, bem como para outros riscos sociais, DURAES et. al
(2021):

Essas questdes devem ser pensadas em conjunto com as ja
mapeadas preocupacbes quanto a intensificacdo do trabalho, as
limitagdes do teletrabalho em relagdo aos grupos menos
qualificados, bem como a interseccao entre condi¢cdes de género e
raca, que repercutem em locais de moradia e formas de vivenciar o
espaco privado e interferem, diretamente, nas condi¢cbes para o
exercicio do teletrabalho.

(-.)

Portanto, € preciso observar que o siléncio da legislagdo sobre
questdes que se revelam como problematicas centrais para o
trabalhador que vivencia o trabalho remoto, bem como sobre pontos
considerados relevantes pelas organiza¢des multilaterais que cuidam
do tema, revelam que a questdo do teletrabalho acaba por ser
relegada ao terreno da regulacdao privada, no qual o empregador
pode exercer seu poder sobre o empregado, sem possibilidades
concretas de resisténcia, nem mesmo na dimensdo coletiva. O
caminho aberto para a intensificacdo da precarizacdo encontra
guarida no aparato regulatério neoliberal.

Mister salientar, contudo, que tais avengas sao valiosas e muito bem-vindas para
que haja maior disponibilidade do direito a desconexao dos trabalhadores. Mas contar com
a boa-fé de toda e qualquer empresa é uma clara dissociacdo do que de efetivamente
acontece nas relacbes de emprego cotidianas por parte do legislador. Ainda, colocar em
pé de igualdade patrdo e colaborador é completamente inviavel. Isto porque o Direito do
Trabalho tem em suas bases principioldgicas a primazia da realidade e o desequilibrio
eminente entre as partes envolvidas no contrato de trabalho. Direta é a explicacdo de
RODRIGUEZ (2000) ao conceituar ambos:

O principio de protecao se refere ao critério fundamental que orienta
o Direito do Trabalho, pois este, ao invés de inspirar-se num
proposito de igualdade, responde ao objetivo de estabelecer um
amparo preferencial a uma das partes: o trabalhador.

Enquanto no direito comum uma constante preocupagao parece
assegurar a igualdade juridica entre os contratantes, no Direito do
Trabalho a preocupacado central parece ser a de proteger uma das
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partes com o objetivo de, mediante essa protecao, alcancar-se uma
igualdade substancial e verdadeira entre as partes.

(..)

O principio da primazia da realidade significa que, em caso de
discordancia entre o que ocorre na pratica e o que emerge de
documentos ou acordos, deve-se dar preferéncia ao primeiro, isto &,
ao que sucede no terreno dos fatos.

E claro, a CLT é uma legislacdo antiga, e necessita de ajustes. Tanto é assim que
ocorreu o advento da Reforma Trabalhista, que alterou dezenas de artigos, como também
acrescentou tantos outros. Todavia, justificar o avango da sociedade, o desenvolvimento
de tecnologias e a necessidade de adaptacdes legais para precarizar as relagdes de trabalho
vao de encontro as bases que dao origem ao direito do trabalhador. Sobre isto,
RODRIGUEZ (2000) comenta:

Quando se fala de globalizacao, alude-se a um dos aspectos mais
caracteristicos de nossa época, que consiste na eliminacdo de
sistemas protetores da producao nacional de cada pais e no impulso
para o livre comércio em todo o universo.

(-.)

Reconhecida a existéncia da globalizagdo, convém assinalar que a
linha de argumentacgdo a que muita gente costuma recorrer, é muito
esquematica e por demais simplificada: a globalizagdo gera
competitividade e esta conduz a flexibilidade trabalhista.

(..)
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O que se quis dizer é que nao deve ser tratado como mercadoria, ou
seja, nao deve estar sujeito as leis do mercado, pois o trabalhador é
um ser humano e, por conseguinte, é portador de uma dignidade
essencial que deve ser respeitada em qualquer circunstancia, ou seja,
ha determinados limites que ndo podem ser ultrapassados, tendo em
vista a condicdo humana do trabalhador.

(-.)

Cremos ser indispensavel um entendimento comum para
empreender uma luta dificil, na qual a sorte de ambos os setores é
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langada em termos vitais. Um didlogo constante e fluido entre as
partes, o cumprimento do dever de informacao por parte dos
empregadores, para que os trabalhadores tenham conhecimento dos
planos, das possibilidades das oportunidades que se buscam e se
projetam, e facilitar a iniciativa dos trabalhadores e o aporte de suas
idéias, sugestOes e experiéncia. Tudo isto deve ser complementado
com maior maleabilidade do trabalhador, que ndo se aferra a uma
posicao imodificavel, mas que revele agilidade e disponibilidade para
acompanhar os esfor¢os conjuntos.

Ainda, ha o fato de que € relatado por teletrabalhadores que suas jornadas exercidas
a distancia acometem muito mais a sua salde mental do que o trabalho presencial, posto
que a necessidade de se estar sempre disponivel, conectado, impde aumento da pressao
de seu superior hierarquico, acarretando o estabelecimento de tarefas além do que o
trabalhador pode cumprir naquela jornada. Ou seja: abre-se espaco para o surgimento de
doencas como a Sindrome de Burnout e o perfazimento de danos como o dano existencial.

A Sindrome de Burnout, patologia reconhecida pela Organizacdo Mundial da Saude
(OMS) oficialmente como doenga em 2022 (GRANATO, 2021), é definida nos seguintes
termos, segundo sitio eletronico do Ministério da Saude (MS) (BRASIL, 2022):

Sindrome de Burnout ou Sindrome do Esgotamento Profissional é
um distarbio emocional com sintomas de exaustao
extrema, estresse e esgotamento fisico resultante de situagdes de
trabalho desgastante, que demandam muita competitividade ou
responsabilidade.

A principal causa da doenga é justamente o excesso de trabalho.
Esta sindrome é comum em profissionais que atuam diariamente sob
pressdo e com responsabilidades constantes, como médicos,
enfermeiros, professores, policiais, jornalistas, dentre outros.

Traduzindo do inglés, "burn" quer dizer queima e "out" exterior.

A Sindrome de Burnouttambém pode acontecer quando o
profissional planeja ou é pautado para objetivos de trabalho muito
dificeis, situacbes em que a pessoa possa achar, por algum motivo,
nao ter capacidades suficientes para os cumprir.

Essa sindrome pode resultar em estado de depressao profunda e por
isso é essencial procurar apoio profissional no surgimento dos
primeiros sintomas.

48


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Durante a pandemia, ndo foram poucos os casos constatados desta doenga em
teletrabalhadores, pelos motivos supracitados. Isto pde o empregado ainda mais em risco,
pois, como a nova regra coloca o acordo individual apenas como possibilidade, e ndo como
mandatorio, deixa-o em situagdo de completa vulnerabilidade. Ndo se pode olvidar em
aludir o risco empresarial neste fato, tendo em vista que, no caso de um trabalhador
acometido por Sindrome de Burnout, havera a necessidade de afastamento deste
individuo, bem como de prova pericial, que constara o liame entre a moléstia o trabalho.
Ou seja, os passivos trabalhistas aumentardao nas companhias.

O dano existencial surge em consequéncia ao direito ao trabalho digno, inerente as
relagdes de emprego. Este é assim definido por SCODRO et. al (2018):

No ordenamento juridico brasileiro, a protecdo ao trabalho pode ser
auferida, principalmente, no ambito constitucional e no trabalhista, a
partir do estabelecimento de normas e principios responsaveis pela
garantia de direitos e liberdades do trabalhador no exercicio de sua
atividade.

(-.)

Em relacdo ao carater libertador individual e da nocao de
coletividade, é essencial que o trabalho seja realizado em condic¢des
dignas, que ndo suprimam as liberdades do individuo em face do
contrato de trabalho subordinativo e que nao reduzam sua
humanidade a logica de producdo e de lucros incessantes. Assim, o
trabalho digno € aquele que, ainda com as nuances de desigualdade
inerentes a relacdo, pauta-se na valorizagdo do trabalhador e na
busca pela concretizacao da justica social, apartada da exploracéo
excessiva da forga de trabalho e de um padrdo de gestdao empresarial
agressivo.

Neste sentido, com o0s sucessivos desrespeitos empresariais a este direito
fundamental, garantido pela Constituicdo, o Tribunal Superior do Trabalho (TST) passou a
tratar da tematica do dano existencial. NASCIMENTO et. al (214) mencionam em sua obra
o seguinte:

Com a crescente valorizaggo do ser humano, passou a
responsabilidade civil a abarcar ndo apenas os danos materiais, como
também os danos morais, alcancando qualquer dano
extrapatrimonial de relevancia juridica, podendo se falar assim em
dano a imagem, dano estético, dano a honra etc.
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Recentemente o C. TST comegou a incorporar a seus julgados a
nocdao de dano existencial, também modalidade de dano
extrapatrimonial reconhecida pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos desde 1998, onde o termo mais usado é "dano ao projeto
de vida”, cuja definicdo consagrada foi dada no caso Gutiérrez Soler
versus Coldmbia (2005): “o dano ao projeto de vida, entendido como
uma expectativa razoavel e acessivel no caso concreto, implica a
perda ou o grave desprezo de oportunidades de desenvolvimento,
de forma irreparavel ou muito dificilmente reparavel”. Exemplifique-
se com o acordao da Ministra Delaide Miranda Arantes, que julgou
procedente indenizagdo por danos existenciais a trabalhadora que
viu frustrado seu direito a férias por mais de 10 anos (TST — RR -
1900-28.2010.5.03.0044; Rel. Ministra: Delaide Miranda Arantes; j. 14-
11-2012; 72 Turma; data de publicacao: 23-11-2012).

Como ja mencionado, é necessario que se rememore o que levou a existéncia de
um direito especifico e dedicado ao trabalhador, mesmo com o desenvolvimento da
sociedade. Outros paises, ao tratar do direito a desconexao do teletrabalhador, foram mais
além. E o que se detalhara a seguir.

6.EXEMPLOS DE LEGISLACAO ESTRANGEIRA DEDICADAS AO DIREITO A
DESCONEXAO

Antes de ater-se especificamente as leis estrangeiras, € primordial que se elucide a
rica contribuicdo que estes regulamentos trazem ao direito brasileiro. TAVARES (2006)
delineia sobre este fato:

Num entendimento sociojuridico, contudo, os subsidios oriundos do
direito estrangeiro poderiam ser considerados fontes de direito.
Entretanto, atendo-nos ao conceito essencialmente juridico fixado
pelo mestre, propusemo-nos, neste trabalho, a acentuar a
importancia do direito comparado sobre o conteiudo das fontes
legislativas e jurisprudenciais.

(..)

Os sistemas juridicos constituem, por certo, o substrato do direito
comparado, que vai além, porque é pela aplicaggo do método
comparativo nos diversos sistemas que se obtém dados relevantes
nao apenas para o aprimoramento dos direitos nacionais, mas
também valiosas orientacdes para a confeccao de instrumentos
juridicos supranacionais. O acompanhamento do percurso de
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institutos e regras de direito por diferentes sistemas juridicos, em
sentido amplo ou restrito, com seus efeitos de assimilacao e de
eventuais rejeicdes, integra, por igual, o campo do direito
comparado, nos exames das recepgdes de direito ou, conforme o
caso, nos das circulagdes de modelos juridicos. (...)

A cooperacao de leis internacionais como fontes de direito e a realizagdo de um
estudo comparado com a legislagdo nacional ja é presente e aceita. Assim, poder-se-ia
realizar um maior detalhamento sobre um assunto, ja que outras nacdes dedicaram-se a
legislar sobre o tema do direito a desconexao.

Primeiramente, imperioso mencionar a regra europeia do tema, qual seja, o Acordo-
Europeu, editado em 2002. Neste documento, fica destacado, de forma especial, que o
teletrabalho se dara de forma voluntaria, consagrando ainda o principio da reversibilidade
(ou seja, o teletrabalhador poderia retornar ao modo presencial, se assim desejasse).

Na esteira do que foi estabelecido no continente, a Franca incorporou as medidas
tomadas pelo Acordo-Europeu, modificando sua legislacao trabalhista. A respeito desta
decisao, GAURIAU (2019) comenta:

Da leitura dos artigos L1222-9 a L1222-11 do Cdodigo do Trabalho
francés, conclui-se que o teletrabalho é uma forma de organizagao
do trabalho, que pode ser realizado pelo empregado dentro ou fora
das dependéncias do empregador, usando tecnologias de
informagdo e comunicacdo. O voluntariado é o elemento essencial
do teletrabalho, tanto para o empregado quanto para o empregador.

(..)

Na Franga, diversos acordos coletivos tratam da questdao do
teletrabalho. Sob a influéncia da ANI 2005, os acordos ressaltam que
o teletrabalho é um ato voluntario do empregado, cujo objetivo é o
de favorecer exemplo, definicao de teletrabalho, partes, organizacao
do trabalho, horarios de trabalho, equipamento, indenizacdes
diversas, dias de presenca, mobilidade, formacdo e treinamento
profissional, etc.'®
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Em outro estudo sobre o tema, este especifico sobre o direito a desconexdo a
mesma autora (GAURIAU, 2021) relata:
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O direito a desconexdo na Franca foi consagrado no artigo 55 da Lei n°
2016-1088 de 8 de agosto de 2016%® relativa ao trabalho, a
modernizacdo do dialogo social e a protecdo do percurso
profissional (também chamada Loi travail ou Loi EI Khomri?’), e
entrou em vigor em 1 de janeiro de 201728, Atualmente, o direito a
desconexdo? esta inscrito no artigo L. 2242-17, 7° do Cédigo do
Trabalho?’, o qual afirma que as negocia¢des anuais sobre igualdade
profissional entre mulheres e homens, e qualidade de vida no
trabalho, tratardo das modalidades para o pleno exercicio pelo
empregado do seu direito a desconexdo e a implementacao pela
empresa de dispositivos que regulem a utilizacdao de ferramentas
digitais, com o intuito de garantir o cumprimento dos periodos de
tempo de repouso e férias, bem como de vida pessoal e familiar. Na
falta de acordo entre as partes, o empregador devera elaborar um
regulamento, apos consulta do Comité Social Econdmico (CSE-
Comité Social et Economique3"). O regulamento devera estabelecer
os procedimentos para o exercicio do direito a desconexdo e sua
implementacdo aos empregados, equipes de supervisao [direcao] e
de gestdo, bem como acdes de treinamento e conscientizacao sobre
0 uso razoavel de ferramentas digitais3?.

Na Argentina, apds as consequéncias oriundas da calamidade publica decorrentes
da Covid-19, o Congresso Nacional do pais publicou a Lei 27.555 (2020), que somente
entrara em vigor apds noventa dias de quando houver a decretagdo do estado pandémico
no pais. Em estudo feito em 2020 pela Confederacdo Nacional da Industria (CNI), é
detalhado e, pelo que se denota, a nacao vizinha foi além:

Em seus 20 artigos, a norma estabelece, entre outras coisas, que os
trabalhadores sob esta modalidade gozam dos mesmos direitos e
obrigacbes dos que trabalham presencialmente. Além disso,
estabelece o direito a desconexdo digital, prevendo que "o
empregador ndao pode exigir a execucao de tarefas, nem enviar
comunicagdes, por qualquer meio, fora do horario da jornada

laboral”.

A lei prevé em seu sexto artigo a disponibilidade de tempo para as
“tarefas de cuidado” dos trabalhadores (algo como tarefas
domeésticas), cujas diretrizes podem ser estabelecidas por meio de
negociacao coletiva, e a "voluntariedade” de se passar de uma
posicao presencial para a modalidade remota de trabalho.
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O estudo feito pela organizagdo detalha também as decisdes legislativas de outros
paises face a necessidade de se legislar o direito a desconexao, como Chile, Reino Unido,
Italia e a propria Franca, aqui ja mencionada. Ainda, o documento trata do caso da
Alemanha que, muito embora ndo tenha lei especifica sobre o tema, regular a questao da
seguinte forma:

A Alemanha nao tem nenhuma lei sobre o tema, mas as empresas
alemds tém um historico de implementagdo de politicas de
desconexao. Nesse sentido, empresa do setor automobilistico
implementou, em 2011, politica afirmando que impediria que os
servidores de e-mail enviassem correspondéncia eletronica para os
telefones celulares dos funcionarios entre 18h e 7h. Outras grandes
empresas alemas de outros setores econdmicos também possuem
politicas semelhantes para limitar a quantidade de conexdo digital
que os funcionarios tém apds o expediente®. Em 2013, sob o
argumento de proteger a sadide mental dos trabalhadores, o
Ministério do Trabalho da Alemanha adotou medida semelhante
para seu pessoal®®.

(-.)

Por fim, em 2016, o Ministério do Trabalho e Assuntos Sociais
publicou Weissbuch Arbeiten 4.0 (Trabalho 4.0), que estabelece uma
diretriz para equilibrar as necessidades de flexibilidade de empresas
e trabalhadores, ao mesmo tempo mantendo a saude e seguranca
no trabalho. No documento, considerou-se a desnecessidade de
novas medidas legislativas sobre o tema, em virtude de um consenso
dos parceiros sociais e do meio académico de que a melhor forma
de abordar a questdo é por meio da negociagao coletiva®,

Comprova-se que, mesmo no caso germanico, que nao tem legislacdo especifica a
respeito do direito a desconexao, mas possui uma cultura de politicas criadas pelas
companhias sobre o tema, que outros paises estdo deveras debrugados sobre o tema, com
protecdes mais arrojadas aos trabalhadores. Logo, no caso do Brasil, diante do texto vago
da Lei 14.442/2022 e, muito embora haja a previsao constitucional de direitos ao lazer,
descanso e saude ao trabalhador (BRASIL, 1988), fato é que ocorre diuturnamente o
desrespeito por parte dos empregadores destes limites, o que leva a crer que € imperiosa
a necessidade de uma legislacao especifica sobre o tema, ou, pelo menos, uma reedigdo
mais abrangente dos direitos dos teletrabalhadores, que foi objeto do Projeto de Lei
5.581/2020.
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7.0 PROJETO DE LEI 5.581/2020 E O DIREITO A DESCONEXAO

Muito mais robusto, o Projeto de Lei (PL) 5.581/2020 (BRASIL, 2020) permanece em
tramitacdao na Camara dos Deputados. Nele, a proposta traz a sugestdo de alteracao de
inclusdo de artigos a CLT, modificando e ratificando, por vezes, alguns conceitos
relacionados aos teletrabalhadores.

Especificamente sobre direito a desconexao, o artigo 4° do projeto detalha, nos
paragrafos 1° e 2°:

Art.4° No uso de seu poder regulamentar, os empregadores com mais
de 50 (cinquenta) empregados instituirdo, em prol dos respectivos
teletrabalhadores, codigos de conduta ou regramentos equivalentes
que promovam o meio ambiente do trabalho equilibrado, a sadia
qualidade de vida no trabalho e a implementacao das diretrizes
elencadas no artigo anterior.

§1°. Os codigos de conduta devem tratar, entre outros, dos seguintes
aspectos:

I - desconexdo laboral e, quando aplicaveis, os limites dos artigos 59,
caput, 66 e 67 do Decreto-lei n. 5452, de 1° de maio de 1943 -
Consolidacao das Leis do Trabalho;

(..)

§2°. A obrigacdo do caput devera considerar, sempre que possivel, o
prévio dialogo com os trabalhadores.

E nitida a diferenca de preocupacio em salvaguardar os direitos do trabalhador por
parte do legislador proponente, diante da Lei 14.442/2022. Nao apenas determina a
confecgdo de codigos de conduta ou outras regulamentacdes por parte das empresas com
o fim de proporcionar o meio ambiente de trabalho sadio, como também oportuniza o
dialogo com a classe trabalhadora.

Sobretudo, o PL 5.581/2020 carrega em seu escopo uma extensdao de garantias
legais que ndo ha nos poucos artigos que sao trazidos pela Lei 14.442/2022. Exemplifique-
se: no PL, é possivel verificar a previsdo de normas relacionadas a pessoa idosa, a vitima de
violéncia doméstica, além de dedicar um capitulo exclusivo a protecdo de dados pessoais,
bem como para viabilizar a adog¢do de iniciativas conjuntas sobre a saude mental na
prestacao do trabalho remoto, e, ainda, de mecanismos de combate a acidentes de
trabalho.
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E primordial a concretude dos direitos fundamentais dos teletrabalhadores,
conforme muito bem elucidam ZICKER et. al (2020):

Em vista das dificuldades trazidas pelo teletrabalho, observa-se que
o trabalhador se encontra cada vez mais distante da possibilidade de
ter acesso a justiga, isto é, os direitos presentes na ordem juridica
nacional estdao se afastando dos cidaddos, tornando-se menos
efetivos, como também deixando de ser a garantia da concretizagdo
da integridade dessa camada socioeconémica da populagdo. Assim,
a falta de consciéncia do trabalhador sobre os seus direitos
fundamentais que deveriam estar sendo assegurados, além do
reduzido espago direcionado a participacdo dessa classe social na
promocao da justica e a auséncia de mecanismos alternativos para a
realizacdo dessa, acabam por contribuir para um cenario
extremamente hostil ao profissional. Haja vista que este se Vvé,
gradativamente, mais distante de uma cidadania participativa,
tornando os profissionais do teletrabalho totalmente vulneraveis as
amarras de um capital financeiro autoritario e nada amistoso.

(...)

(..) Sendo, nesse contexto, crucial que o ordenamento juridico
possibilite que essa forma laboral, bem como a insercdo de demais
tecnologias no universo do trabalho, possa prosperar juntamente
com a permanéncia dos direitos dos trabalhadores e que, assim, por
meio do acesso a essas garantias, os profissionais tenham a sua
dignidade humana preservada, contribuindo, essencialmente, para a
efetivacdo do tdo importante acesso a justica pela via dos direitos.
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Portanto, é elementar que o Congresso Nacional verifique e vote a favor do PL
5.581/2020, complementando-se os direitos dos teletrabalhadores, que ja foram
melhorados com a Lei 14.442/2022, contudo, ndo de forma pela, integrando-se as regras
do PL 5.581/2020 ao ordenamento juridico.

7.CONCLUSAO

O aprimoramento da tecnologia e da prestacao do trabalho pelos empregados nao
pode ser justificativa para a mitigacdo de direitos fundamentais, ou, pior, para lacunas
legislativas ou até mesmo utilizacao de alternativas que, muito embora autorizadas pela
legislagdo, ndo sd@o o meio mais efetivo para aclaramento de duvidas e solugdo e conflitos
entre trabalhadores e empregados.
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Assim, nao se olvidando da melhoria dos direitos dos teletrabalhadores abarcados
pela Lei 14.442/2022, a situacao do teletrabalho no Brasil ainda se revela, através dos
argumentos trazidos por este estudo, nao totalmente resolvida. Afinal, sdo diversas as
consequéncias advindas desta relagdo trabalhista, e estes impactos poderdao aumentar
ainda mais o contingente de processos judiciais laborais.

Primordialmente sobre o direito a desconexao, muito mais que a simples proibicdo
de utilizagdo de meios telematicos pelo empregador para que este entre em contato com
o empregado fora da sua jornada de trabalho, trata-se de um direito a salde e seguranca
do teletrabalhador. A realizacao de um simples acordo individual, como possibilitado pela
lei, mostra-se inviavel na pratica, posto que a realidade imposta nas relacdes de emprego
€ a de superioridade do empregador diante do empregado. Por isso, olvidou-se o
legislador em editar a norma com base em principios essenciais do Direito do Trabalho: a
primazia da realidade e a protecao ao trabalhador.

Outros paises recorreram a edi¢do de regulamentos sobre o tema. Especialmente
ao notar que, apos a pandemia decorrente da Covid-19, o teletrabalho seria adotado pelas
corporacgoOes, esta pratica foi, de fato, regulamentada no ordenamento juridico destas
nacdes, o que salvaguardou e deu um maior arcabouco de direitos aos trabalhadores
destes lugares.

Diante da realidade imposta pelo teletrabalho, mesmo que ele seja positivamente
aceito tanto por empregados como por empregadores, é necessario que se faga um alerta
quanto a desconexao: inevitavelmente, persistira a imposicao de vontades por parte das
empresas, face a falta de dialogo justo entre trabalhadores e companhias.
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O DIREITO E A LINGUAGEM

ANA LUIZE DE AZEVEDO SANTULLO VILELLA:
Analista Judiciaria especialista em Direito Publico

RESUMO: Tenta-se compreender os motivos que levam os juristas a se utilizarem de uma
linguagem de acesso dificil acesso para todos, relacionando com os artificios de um
discurso que incita o distanciamento do cidadao e o Judiciario. Nessa mesma diregao €
feita, também, a analise da relagdo de poder que a linguagem gera por meio do discurso.

Palavras chaves: Linguagem Juridica. Objetivo. Rela¢Ses de poder.
Sumario: 1. Introducao 2. A Linguagem e o direito 3. Conclusao.
1. INTRODUCAO

A interacdo entre duas areas de conhecimento se faz presente neste trabalho:
contrasta-se Linguagem e Direito, mais especificamente a Linguagem utilizada no Direto.
Neste trabalho, critica-se o uso da linguagem rebuscada presente no universo juridico
brasileiro e busca-se entender a importancia e a maneira como é utilizada a linguagem no
ambito juridico.

2. LINGUAGEM E O DIREITO

Por que a Linguagem é importante para o Direito? O Livro “Linguagem e
Direito”, organizado por Virginia Colares, traz a seguinte afirmacdao logo em sua
apresentacao inicial:

“No Direito, a linguagem estabelece relacdes entre pessoas e grupos
sociais, faz emergir e desaparecer entidades, concede e usurpa a
liberdade, absolve e condena réus. Um compromisso, antes
inexistente, pelo uso da linguagem, origina-se no Direito; um novo
orgao estatal surge pela utilizacdo da palavra certa, pela pessoa certa;
um procedimento legal é instituido no novo coédigo processual em
gestacao, poderes sao conferidos etc. Enfim, algo diferente acontece
no panorama delineado pelo Direito, porque foi realizado um ato
juridico através de um ato de fala, isto é, realiza-se um ato
performativo de fala, uma acao que determina mudancas no mundo
legalmente estruturado.” 5

5 COLARES, Virginia (org.). Linguagem e direito. Recife: Ed. Universitaria da UFPE, 2010.
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No universo do Direito é facil verificar a existéncia de uma linguagem especifica
utilizada por juristas em suas atuagdes. Podemos denomina-la de Linguagem Juridica, a
qual advém das relagdes e convencbes dos operadores do Direito e possui termos
particulares, os quais muitas vezes se tornam obstaculos linguisticos de compreensao para
aqueles que nao sdo juristas. Assim, a Linguagem Juridica é uma linguagem técnica,
destinada exclusivamente aos operadores do direito.

Em geral, a Linguagem possui como fun¢ao principal a comunicacao. A palavra
comunicacao é proveniente do latim, communicatione e, de acordo com o Dicionario
Aurélio da lingua portuguesa, significa “a capacidade de trocar ou discutir ideias, de
dialogar, de conversar, com vista ao bom entendimento entre as pessoas.”6. E, portanto,
imprescindivel que haja um entendimento entre aqueles que estdo se comunicando.

Porém, muitos obstaculos sdao encontrados ao tentar fazer com que a
comunicagao se dé de forma clara entre seus interlocutores, principalmente em se tratando
de areas especificas, como a do direito, por exemplo. Ao que parece, os operadores dessa
area nao fazem questdo de todos compreenderem o que eles dizem. Suas produgdes,
sejam elas peticbes ou sentencas, por exemplo, trazem termos extremamente técnicos e
de dificil entendimento por parte daquela pessoa leiga que as leem. Por mais que o
advogado escreva direcionado a um juiz, por exemplo, o seu cliente tem acesso ao
processo e, ao lé-lo, seria muito mais simples e descomplicado se ndo houvesse a
necessidade do seu advogado “traduzir” tudo o que ali foi exposto. Pois € importante
lembrar que a maioria dessas produgdes por eles feitas dizem respeito unicamente ao leigo
em questao: seu cliente.

O principal instrumento utilizado no trabalho do operador do direito é a
Linguagem, devendo dominar, sobretudo, a Lingua Portuguesa. Faz-se necessario
conhecer as regras gramaticais para ordenar as palavras de modo coerente, a fim de que
se produza um texto capaz de passar a mensagem ao receptor de maneira eficiente e
inteligivel. Todavia, essa linguagem, muitas vezes, por ser muito técnica, acaba por
atravancar a comunicacao, principalmente, entre advogado e cliente, uma vez que o cliente,
em sua maioria, possui desconhecimento juridico, e sdo pessoas com os mais diversos
graus de instrucdo. Ainda que as leis estejam diariamente presentes na vida do cidadao
(desde o nascimento de uma vida humana até a morte de alguém, dentre situagdes
corriqueiras como um acidente de transito, compra de um bem, casamento etc.), ele ndo
conhece seus termos técnicos. E justo por esse seu carater habitual, o direito deveria ser
ainda mais acessivel e completamente compreensivel por toda a populacao.

6 Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa. 52 edi¢ao. Rio de Janeiro: Editora Positivo, 2010.
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Evidentemente, o objetivo da linguagem do direito ndo é apenas estabelecer
uma interacao exclusiva entre advogado e cliente, devemos considerar que existe também
a relagdo entre os préprios operadores do direito, como uma sociedade fechada, a parte.
E importante, portanto, analisar a relacdo existente entre o direito e a sociedade como um
todo, ou seja, nessa sociedade incluem-se os clientes, os advogados, os operadores do
direito e os cidaddos comuns. Esses Ultimos muitas vezes sao completamente leigos no
assunto.

Uma das finalidades da Linguagem Juridica é a persuasdo e o convencimento.
A arte, a religido e a lingua, por exemplo, sdo estruturas basilares que servem de modo de
operacao da sociedade, e sao utilizadas para designar uma maneira de agir, operar ou
executar atos, seguindo os mesmos padrdes, através do convencimento ou da persuasao.

Dentre as grandes estruturas, a lingua exerce um poder ainda maior, uma vez
gue nenhuma sociedade sobrevive sem comunicacao. A lingua é constituida ndo apenas
da fala, mas também de outros métodos de comunicagdo para que se consiga passar uma
mensagem ao receptador. A lingua engloba a psicologia, a antropologia, sociologia, e
também a ciéncia, por meio da linguistica. Portanto a lingua € um meio de se locomover,
de se formar e de desenvolver na sociedade. E € um meio de controle das pessoas através
daquelas que tém maior conhecimento e sabe utilizar a lingua em prol da manipulagdo do
poder.

Pode-se dizer que a lingua, dentre outras grandes estruturas da sociedade
exerce enorme forca sobre aqueles que a utilizam. Nesse sentido, o poder é exercido por
conhecedores mais profundos da lingua. Quanto mais se conhece uma lingua ou quanto
mais especifica ela é, mais restrita ela se torna, fazendo com que apenas uma pequena
parte privilegiada seja conhecedora e que os demais (maior parte) dependam da minoria
para compreendé-la, a influéncia é maior sobre aqueles que tém menos conhecimento,
pois ha uma relacdo de dominio, de dependéncia.

E importante ressaltar que ndo ha a intencéo de fazer com que a linguagem juridica
se torne algo banal, pois reconhece-se a importancia dos termos técnicos em determinadas
circunstancias, uma vez que existem palavras que explicitam conceitos que s6 existem no
mundo juridico. O que se defende é uma linguagem juridica acessivel a todos, para que o
cidaddo se sinta a vontade para se aproximar do Judiciario, visando o cumprimento social
que possui a Justica, simplesmente porque vivemos em uma sociedade democratica de
direito.

Portanto, ndao ha que se falar na extingdo da linguagem forense, mas deve-se
privilegiar a comunicagdo, com absoluta compreensao. Esse tipo de linguagem deve ser
utilizada em momentos adequados, mas sem exageros e sem pedantismos, devendo ser
persuasiva e ao mesmo tempo clara, objetiva e sem prolixidade, indo direto ao ponto.
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Aqueles que ndo tiveram acesso ao idioma juridico nos cursos de direito devem também
devem entender o linguajar da pratica juridica, pois sao eles os principais destinatarios das
decisdes judiciais e das leis, aos quais € também aplicada a forca da lei e, principalmente,
eles devem entender a decisdo que os atinge, pois é sobre eles que acarretara diretamente
tal fato. Um Estado Democratico de Direito deve prestar servigo para o povo, comunicando
a populagdo o real significado das suas leis, sem que sejam necessarios tradutores ou
intérpretes.

Pergunta-se: de que adianta tamanha especificidade se mais tarde eles mesmos
terdo de “traduzir” o que queriam dizer com tais termos, ou o que eles significam? Seria
com o intuito de mostrar que sdo diferentes, mais cultos, ou que sua profissao denota
status? Ou seria uma mera exigéncia técnico-cientifica?

3. CONCLUSAO

Por fim, considera-se a relevancia de todo o formalismo do direito, mas critica-
se a forma com que é apresentado ao publico em geral, muitas vezes se fazendo
desnecessario todo o rebuscamento. Vale lembrar que é imprescindivel que um leigo na
area juridica também possa compreender o que diz o direito, o que diz o processo em que
ele esta inserido, uma vez que o processo e o direito em si dizem respeito a sua vida
particular sendo, portanto, de interesse de todos. Uma vez que é do interesse de cada um,
deve ser algo claro de se compreender e, principalmente, deve ser de facil acesso a
qualquer um, a fim de que os cidadaos possam reclamar por seus direitos e também os
cumprir conforme dita a Legislagdo patria.

REFERENCIAS
COLARES, Virginia (org.). Linguagem e direito. Recife : Ed. Universitaria da UFPE, 2010.

Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa. 52 edicao. Rio de Janeiro: Editora Positivo, 2010.
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PLANOS DE SAUDE DE AUTOGESTAO E O TRATAMENTO DE MIGRANEA CRONICA:
O CASO DO AJOVY®

JULIO LUIZ DE MEDEIROS ALVES LIMA KUHLMANN:
Advogado. Pés-graduado em Direito Publico pela Escola da
Magistratura do Distrito Federal (ESMA)

RESUMO: O presente artigo busca analisar o dever contratual dos planos de autogestao
no tratamento de migranea cronica, especificamente no que se refere ao tratamento com
AJOVY®

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Direito Civil. Direito a saude. Planos de Saude.
Autogestao. Rol de procedimentos da ANS. Lei 9.656/1998. Lei 14.454/2022. Tema
Repetitivo 990 do Superior Tribunal de Justica. EREsp no.1.886.929/SP. EREsp no.
1.889.704/SP. Enxaqueca cronica (CID10:G43). AJOVY®. Fremanezumabe

SUMARIO: 1. Delimitacdo e contextualizacdo do tema; 2. Da natureza juridica contratual
dos planos de autogestdo e sua fungdo socioecondmica; 3. A saude como um direito
fundamental e a fun¢do socioecondmica dos contratos de plano de saude; 4. Da
interpretacdo do tema repetitivo 990 do Superior Tribunal de Justica (STJ); 5. A distincao
operada pelo STJ no contexto dos EREsp no.1.886.929/SP e EREsp no. 1.889.704/SP, e da
superveniéncia da Lei 14.454/2022; 6. A inaplicabilidade do precedente fixado no REsp
1692938/SP; 7. Conclusao; 8. Referéncias.

1. Delimitacao e contextualizacao do tema

Objetiva-se, com o presente artigo, analisar a viabilidade juridica de os planos
de saude de autogestdo arcarem com os custos de tratamento médico, por meio da
aplicacdo endovenosa, subcutanea e intramuscular de substancias para cura de enxaqueca
crénica (CID10:G43), a exemplo do fremanezumabe, de nome comercial AJOVY®.

E fora de duvida que a migranea crénica é enfermidade que implica inimeras
dificuldades nas atividades diarias de seus portadores, muitas vezes com a apresentagao
de atestados médicos para convalescimento das constantes crises, com impactos
sistémicos tanto no mercado de trabalho como no sistema de saude suplementar.

Até pouco tempo, o tratamento da migranea era feito com medicamentos de
uso off label, vale dizer, aqueles cuja indicagdo do profissional assistente diverge do que
consta na bula, uma vez que nao existiam remédios para uso especifico em caso de
enxaqueca cronica’.

7FELDMAN, Alexandre https://www.enxagueca.com.br/off-label/ Acesso em: 23/03/2023
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Sobreveio, entdao, um tratamento inovador, de nome comercial AJOVY®,,
principio ativo fremanezumabe, com registro deferido na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA), no ambito do procedimento administrativo 15573005000268.

Trata-se de analgésico especifico para o tratamento contra enxaqueca, que, nas
dosagens corretas, tem demonstrado beneficios clinicos significativos para pacientes em
todo o espectro da enxaqueca, com bom perfil de seguranca e tolerabilidade9.

Nesse contexto, quando o médico assistente solicita esse tratamento aos planos
de saude, a negativa é quase certa, ao argumento de que o procedimento em questao nao
preenche as Diretrizes de Utilizagdo do Rol de Procedimentos Médicos da Agéncia Nacional
de Saude Suplementar — ANS.

Esse argumento ganha ainda mais forca no contexto de planos de saude
operados por instituicdes de autogestao, sobretudo com o reforco argumentativo de que
a elas nao se aplicam as normas protetivas dos direitos do consumidor.

A questdo a ser respondida neste artigo é se tal justificativa €, ou nao,
juridicamente idonea.

2. Da natureza juridica contratual dos planos de autogestio e sua funcao
socioecondmica

De acordo com a doutrina especializada, a autogestao consiste nas operadoras
que fornecem planos em sistema fechado, isto €, 10com publico especifico, “podendo estar
ou ndo vinculadas a empresas, publicas e privadas, a sindicatos ou a associacdes e, em
alguns casos, operando o plano por meio de departamentos, normalmente de recursos
humanos, do ente ao qual estejam vinculadas”

Ndo se nega que os planos de autogestdo ndo se submetem as regras do
Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC), conforme entendimento sumulado do Superior
Tribunal de Justica (STJ, simula 608). Dito de outro modo, a relacdo juridica ndo é de

8 BRASIL, Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA),
https://consultas.anvisa.gov.br/#/documentos/tecnicos/25351802291201851/ Acesso em: 23/03/2023

9 FELDMAN, Alexandre https://www.enxagueca.com.br/anticorpos-monoclonais/ Acesso em: 23/03/2023

10GREGORI, Maria Stella. Planos de Saude - Ed. 2019. Editor: Revista dos Tribunais A LEI 9.656, DE 3 DE
JUNHO DE 1998 Pagina RB-
7.3https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/185598430/v4/page/RB-7.3 Acesso
em: 23/03/2023
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consumo, devendo ser regida pelo Codigo Civil (CC), como norma geral dos fatos juridicos,
pela Lei 9.656/1998 e demais normas de regéncia.

De todo modo, em que pese ndo incida o CDC, é inequivoca a natureza negocial,
embora nao se vise ao lucro, porquanto o usuario deste plano aderiu, com base em sua
autonomia privada, ao contrato elaborado pela entidade de autogestao.

Por isso, de um lado, o Cddigo Civil (CC), em seu artigo 113, diz que “ [0]s
negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa- fé e os usos do lugar de sua
celebragdo” , ao passo que o artigo 422 assinala que “ [0]s contratantes sao obrigados a
guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugao, os principios de
probidade e boa - fé".

De outro, diz o artigo 423 do mesmo diploma legal que “[gqJluando houver no
contrato de adesdo clausulas que gerem duvida quanto a sua interpretacao, sera adotada
a mais favoravel ao aderente”, positivando o que a doutrina denomina de /nterpretatio
contra stipulatorem117.

Sabe-se que a boa-fé consiste no dever de cada contratante guardar fidelidade
e a palavra dada, ndo frustrando a confianca ou dela abusando, uma vez que a boa-fé
forma a base indispensavel de todas as relagdes humanas. Logo, trata-se de uma clausula
juridica que serve como (a) fonte autonoma de deveres juridicos, (b) limite ao exercicio
de direitos subjetivos e (c) critério de interpretacio e integracdo dos negoécios
juridicos12.

De outra parte, a relagdo juridica tem natureza cativa, vale dizer, é de longa
duracao, pois perdurara ao longo de todo o vinculo entre a aderente e o plano de
autogestdo. Esse vinculo juridico tem grande importancia social, dado o carater vital da
prestacdo principal do operador do plano. Em vista disso, tem-se seu interesse Util,
consistente na promocao e preservacao da vida do beneficiario, vinculando-se por isso
com a prépria protecao da pessoa humana.

11 NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo Civil Comentado - Ed. 2022. LIVRO L. DO
DIREITO DAS OBRIGACOES TITULO V. DOS CONTRATOS EM GERAL Capitulo I. DISPOSICOES GERAIS Secdo
L. Preliminares Art. 423. Pagina RL-
2.66https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/codigos/100083938/v14/page/RL-2.66 Acesso
em: 23/03/2023

12KONDER, Carlos Nelson. BANDEIRA, Paula Greco. Organizagdo: Gustavo Tepedino. Contratos.
(Fundamentos do direito civil)- 1. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2020.p. 78
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Finalmente, ao longo da execucdo do negdcio, observa-se a vulnerabilidade
agravada do beneficiario, em razao de enfermidade e a necessidade da obtencao de meios
para seu tratamento, que deve ser franqueado pela operadora de autogestao.

Por essas razdes, tem-se o carater juridico do vinculo entre o aderente e a
operadora de autogestdo, limitado pelas regras protetivas referentes ao direito securitario,
de modo que esta deve prestar os servicos de saude indicados pelo médico assistente do
aderente.

3. A saiide como um direito fundamental e a funcao socioeconémica dos contratos
de plano de saude

Nao constitui qualquer novidade que a salde é um direito fundamental, previsto
expressamente na Constituicao Federal (CF), arts. 6° e 196. Relaciona-se diretamente com
o direito a vida e a dignidade da pessoa humana (CF, arts. 5°, caput, e 1°, III).

Ndo obstante a mudancga conceitual do termo sadde ao longo da histéria, em
1946, com o advento da Organizagao das Nacdes Unidas (ONU) e da Organizacao Mundial
de Saude (OMS), alcangou-se uma definicdo abrangente de saude, a consistir no “estado
de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doenca”13.

Os direitos fundamentais consistem em um conjunto de “direitos considerado
indispensavel para uma vida humana pautada na liberdade, igualdade e dignidade”14.

De um lado, eles tém uma dimensao subjetiva, significando que seu titular pode
impor judicialmente seus interesses perante o Estado ou o particular. De outro, ha uma
dimensdo objetiva, que implica a formacdo de um conjunto de valores objetivos basicos
do Estado, com fung¢do que transcende a dimensao subjetival5.

Sendo assim, tendo por premissa a dimensdao objetiva dos direitos
fundamentais, a consequéncia natural é que estes repercutam nas relagdes contratuais, o
gue se convencionou chamar de eficacia horizontal, isto é, os direitos a vida e a saude
vinculam os particulares, especialmente quando ligados por vinculos negociais.

13 FERNANDES, Antonio Joaquim Schellenberger. Direito a Saude: tutela coletiva e mediacdo sanitaria.
Belo Horizonte: D'Placido, 2018.p.57

14 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. - 8. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2021. e-
book. p.44

15 Op.cit.p.473
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Essa eficacia horizontal ja é tema pacificado no Supremo Tribunal Federal (STF),
para o qual “as violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das
relacdes entre o cidadao e o Estado, mas igualmente nas rela¢bes travadas entre pessoas
fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela
Constituicao vinculam diretamente nao apenas os poderes publicos, estando
direcionados também a protecao dos particulares em face dos poderes privados” (STF,
RE 201.819, rel. p/ acérddo Min. Gilmar Mendes, 2.2 T., j. 11.10.2005)

No caso dos planos de saude, a fungdo socioeconOmica desses contratos €
justamente a tutela da vida e do bem-estar dos contratantes, de modo que todas as
condutas praticadas no bojo dessa relacao negocial devem ser conducentes a realizacao
deste bem juridico, qual seja, a vida sadia.

Com efeito, Bruno Miragem assevera que os contratos de plano de saude
apresentam caracteristicas proprias, uma vez que (i) se revestem de grande importancia
social, ante seu carater vital; (ii) com interesse Util consistente em promover e preservar a
vida e a saude do usuario, como instrumento de prote¢do da pessoa humana; (iii) na sua
execucdo, a vulnerabilidade do aderente é agravada em razdao de enfermidades e
necessidade de obtencdo de meios para seu tratamento16.

Nota-se, pois, que essas caracteristicas devem ser levadas em conta pelo
intérprete na analise de casos envolvendo planos de saude.

4. Da interpretacao do tema repetitivo 990 do Superior Tribunal de Justica (STJ)

Em geral, as operadoras de planos de salde alegam que o tratamento com
fremanezumabe nao preenche as Diretrizes de Utilizacdo do Rol de Procedimentos
Médicos da Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS).

De uma parte, o tema repetitivo 990 pacificou a jurisprudéncia do STJ no sentido
de que “[a]s operadoras de plano de saude nao estdo obrigadas a fornecer medicamento
nao registrado pela ANVISA" (REsp 1943628/DF). De outra parte, a interpretacao a
contrario sensu impde a conclusdo de que, se o farmaco estiver devidamente registrado,
afigura-se viavel o custeio do tratamento em caso de auséncia de previsdao contratual.

Nesse sentido, o fremanezumabe possui registro na ANVISA e é prescrito
especificamente para o tratamento da doenca elencada no CID-10:G43, isto é, a migranea.
Assim sendo, a justificativa utilizada para recusar o tratamento é a auséncia de previsao

16MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor - Ed. 2020 Editor: Revista dos Tribunais PARTE II.
DIREITO MATERIAL DO CONSUMIDOR Pagina RB-2.68
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/75937820/v8/page/RB-2.68 Acesso
em 23/03/2023.
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negocial, o qual se da por meio de terapia imunoldgica endovenosa, intramuscular ou
subcutanea na DUT 65 da Resolucao n° Normativa n® 465/2021, que prevé cobertura para
outras doencas.

Com efeito, o artigo 12 da Lei 9.656/1998 diz que o Plano de Saude devera se
submeter uma cobertura minima, de sorte que, em tratamento ambulatorial, cobrira
servicos de "apoio diagnéstico, tratamentos e demais procedimentos ambulatoriais,
solicitados pelo médico assistente” (Lei 9.656/1998, artigo 12, inciso I, alinea b).

Logo, estando a terapia imunoldgica endovenosa, intramuscular ou subcutanea
encartada como procedimento coberto pelos planos de saude, a sua recusa afigura-se
ilicita.

5. A distincao operada pelo STJ no contexto dos EREsp no.1.886.929/SP e EREsp no.
1.889.704/SP, e da superveniéncia da Lei 14.454/2022

Sabe-se que o entendimento jurisprudencial era consolidado no sentido de que
o rol de procedimentos e tratamentos cobertos pelos planos de salde era de carater
exemplificativo, visto que a medicina conta com avancos ndo previsiveis aprioristicamente,
razao pela qual a delimitacao dos métodos e alternativas de tratamento revelava-se pratica
abusiva e, pois, ilicita.

Todavia, o STJ decidiu pelo carater taxativo do rol da ANS, em acoérdado da
Segunda Secao no bojo do EREsp .1.886.929/SP e do EREsp 1.889.704/SP, j. 08/06/2022.
Tal, porém, ndo acoberta de licitude qualquer recusa de cobertura, vale dizer, ndo da plenos
poderes as operadoras de planos de saude17.

E que a premissa para que a operadora ndo seja compelida a arcar com os custos
do tratamento nao incorporado ao rol é comprovar que existe outro tratamento para a
cura da enfermidade, isto é, de que ha outro tratamento igualmente eficaz e seguro ja
incorporado ao rol da ANS.

Em reacdo ao acérddao materializado nos EREsp.1.886.929/SP e EREsp.
1.889.704/SP, o Poder Legislativo federal apresentou o projeto de Lei 2.033/2022, com o
fito de modificar a Lei 9.656/1998. Com isso, materializou-se a Lei 14.454/2022, positivando

17CAVALCANTE, Marcio André Lopes. O rol de procedimentos e eventos da ANS é meramente explicativo
ou taxativo? O plano de salde pode se recusar a cobrir tratamento médico voltado a cura de doenga
coberta pelo contrato sob o argumento de que o referido tratamento nao esta previsto na lista de
procedimentos da ANS?. Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponivel em:
<https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/c876914f82ce54cb533b186afd41166e
>. Acesso em: 23/03/2023
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que a cobertura de tratamentos de salude nao constantes do rol de eventos e
procedimentos da ANS deve ser empreendida pelas operadoras do ramo de saude
suplementar18.

Nessa direcao, a Lei 14.454/2022 modificou o teor do art. 10 da Lei 9.656/1998,
acrescendo-lhe o § 12, para tornar exemplificativo o rol da ANS, em franca tentativa de
superar o entendimento firmado no ambito dos EREsp.1.886.929/SP e EREsp. 1.889.704/SP.
De todo modo, para que seja obrigado a custear o tratamento, imp&e-se a comprovagao
da eficacia deste, a teor do § 13 do mesmo dispositivo19.

Observa-se, assim, que o carater juridico da relacao negocial entre o aderente e
a operadora de autogestao ndo da amparo a negativa de tratamento, na medida em que
o escopo do contrato de plano de salde é justamente a prestacdo de servigos e beneficios
capazes a manter e elevar a saude fisica e mental de seus usuarios, de sorte a lhes
proporcionar o pleno exercicio do direito a vida e a saude.

Dito de outro modo, mesmo que admitida a possibilidade de clausulas
limitativas dos direitos dos beneficiarios, mostra-se ilicita a conduta que exclui do custeio
0s meios e materiais imprescindiveis para o melhor desempenho do tratamento clinico do
aderente. Por isso, nas situacbes em que existe previsao de cobertura para a doenca,
consequentemente havera a cobertura para o procedimento ou tratamento necessario.

6. A inaplicabilidade do precedente fixado no REsp 1692938/SP

No ambito do REsp 1692938/SP, o STJ decidiu que, de regra, os planos de salude
nao sao obrigados a fornecer medicamentos para tratamento domiciliar. Por outro lado,
excepcionalmente, eles sao obrigados a fornecer (a) os antineoplasicos orais (e
correlacionados); (b) a medicacao assistida (home care); e, por fim, (c) outros farmacos

18 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Plano de saude deve cobrir Terapia ABA para tratamento do
Transtorno do Espectro Autista (TEA). Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponivel em:
<https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/4793db902bf3f6€97069337540625¢11
>. Acesso em: 25/03/2023

19Art. 10 (..)§ 12. O rol de procedimentos e eventos em saude suplementar, atualizado pela ANS a cada nova
incorporacao, constitui a referéncia basica para os planos privados de assisténcia a saude contratados a partir
de 1° de janeiro de 1999 e para os contratos adaptados a esta Lei e fixa as diretrizes de atencdo a saude. (...)
§ 13. Em caso de tratamento ou procedimento prescrito por médico ou odontélogo assistente que nado
estejam previstos no rol referido no § 12 deste artigo, a cobertura devera ser autorizada pela operadora de
planos de assisténcia a saude, desde que: I - exista comprovagado da eficacia, a luz das ciéncias da saude,
baseada em evidéncias cientificas e plano terapéutico; ou I - existam recomendacdes pela Comissdo Nacional
de Incorporacdo de Tecnologias no Sistema Unico de Saude (Conitec), ou exista recomendagdo de, no
minimo, 1 (um) 6rgdo de avaliacdo de tecnologias em salde que tenha renome internacional, desde que
sejam aprovadas também para seus nacionais.
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incluidos pela ANS (Agéncia Nacional de Saude Suplementar) no rol de fornecimento
obrigatorio20.

Entretanto, o tratamento em questdo nado se insere na regra nem na excegao do
referido julgado. Trata-se de uma situagdo especifica, pois o tratamento € ministrado por
profissional competente, em ambiente ambulatorial.

Por conseguinte, ndo se enquadra nas excecdes previstas no art. 1°, §1°, alinea
“e"edoart. 10,Ie VIda Lei n®9.656/1998, ja que seu uso nao € experimental nem é voltado
para tratamento domiciliar.

7. Conclusao

Partindo da premissa de que os direitos fundamentais tém eficacia horizontal e,
por conseguinte, vinculam os poderes privados, viu-se que a fungdo socioecondmica dos
contratos de plano de salde esta vocacionada para a tutela da vida sadia de seus usuarios,
razdo pela qual todo tratamento imprescindivel ao éxito da intervencdo médica, para
debelar uma doenca, deve ser prestado pela operadora.

Verificou-se, ainda, que ndo pode ser excluida da cobertura estes ou aqueles
tratamentos, como especialmente porque as mazelas ndo se submetem a critérios
aprioristicos.

Demais disso, € 6nus da operadora provar que ha outros tratamentos mais
eficazes para a migranea, conforme o entendimento cristalizado no STJ, EREsp
no.1.886.929/SP e EREsp no. 1.889.704/SP, bem como na Lei 9.656/1998, art. 10, 8§ 12 e 13,
com sua novel redacao.

Registrou-se, ainda, nao se aplica o precedente fixado no REsp 1692938/SP do
STJ, na medida em que se revela como verdadeiro tratamento ambulatorial, de modo que
nao se aplicam os art. 1°, §1°, alinea “e" e do art. 10, I e VI da Lei 9.656/1998.

Considerando, pois, a complexidade dos casos envolvendo migranea cronica,
gue até pouco tempo ndo possuia um tratamento especifico para sua cura, nota-se que se
mostra impositiva a obrigatoriedade de os planos de saude cobrirem tal procedimento.

20CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Em regra, o plano de salde ndo é obrigado a fornecer
medicamentos de uso domiciliar. Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponivel em:
<https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/1ddfa4dccdcea53130b500eaabb190e4b
>. Acesso em: 23/03/2023
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Afinal, como bem salientado pela Ministra Nancy Andrighi, em memoravel voto
no REsp 1.053.810/SP, apenas ao médico que acompanha o paciente é dado fixar qual o
tratamento adequado para alcancar a cura ou amenizar os efeitos da enfermidade, razéo
pela qual o plano de saude nao esta autorizado “a limitar as alternativas possiveis para o
restabelecimento da saude do segurado”21, sob pena de colocar em risco a vida do
usuario.

Por todas essas razdes, inequivoco o dever de os planos de saude ofertarem o
tratamento com fremanezumabe, de nome comercial AJOVY®, aos usuarios acometidos
de migranea cronica.
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O PRINCIPIO DA COCULPABILIDADE NO DIREITO PENAL BRASILEIRO.

BIANCA ISABELA RODRIGUES:
Discente do Curso de Direito, 9°

semestre, Centro Universitario de
Santa Fé do Sul/SP, UNIFUNEC??

RODRIGO SONCINI DE OLIVEIRA GUENA
(orientador)

RESUMO: A partir da analise dos principios constitucionalmente previstos, como os da
igualdade, dignidade da pessoa humana e individualizagdo da pena, nasce a teoria da
coculpabilidade. Segundo ela o Estado deve ser responsabilizado por sua omissao, quando
ndo prové o minimo existencial, devido a ndo dar a todos os individuos as mesmas
garantias, atuando como motivador para a pratica de crimes pelos cidadaos socialmente
marginalizados. Devendo a culpa pelo delito cometido, ser dividida entre o Estado e o
infrator, tornando-os corresponsaveis por terem, cada qual, sua parcela de
responsabilidade. Desse modo, o grau de reprovacao da conduta praticada deve ser
atenuado quando o infrator estiver inserido em um estado de miséria, deixando claro que
0 meio social em que esta posto, influencia em sua autodeterminagao. O presente artigo,
em um primeiro momento, busca apresentar o conceito de tal principio, em seguida seu
breve histérico, suas previsdes constitucionais e legais. Apds isso, evidencia sua concreta
aplicacao no Direito Penal Brasileiro atual. Demonstrando o nexo causal da falta do Estado,
com o resultado que sera refletido na sociedade. Para tanto, a metodologia utilizada foi o
método hipotético-dedutivo, através da analise dos fatos e do raciocinio 16gico, para assim
chegar a conclusao.

Palavras-chave: Coculpabilidade. Estado. Igualdade. Omissao. Direito Penal.
THE PRINCIPLE OF CO-CULPABILITY IN BRAZILIAN CRIMINAL LAW.

ABSTRACT: From the analysis of constitutionally foreseen principles, such as equality,
human dignity and individualization of punishment, the theory of co-culpability is born.
According to her, the State must be held responsible for its omission, when it does not
provide the existential minimum, due to not giving all individuals the same guarantees,
acting as a motivator for the practice of crimes by socially marginalized citizens. The guilt
for the crime committed must be divided between the State and the offender, making them
co-responsible for having, each, their share of responsibility. In this way, the degree of
disapproval of the conduct practiced must be mitigated when the offender is inserted in a

22 E-mail: senhora21silvera@hotmail.com
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state of misery, making it clear that the social environment in which he is placed influences
his self-determination. This article, at first, seeks to present the concept of such a principle,
then its brief history, its constitutional and legal provisions. After that, to highlight its
concrete application in current Brazilian Criminal Law. Demonstrating the causal link of the
lack of the State, with the result that will be reflected in society. Therefore, the methodology
used was the hypothetical-deductive method, through the analysis of facts and logical
reasoning, in order to reach the conclusion.

Keywords: Co-culpability. State. Equality. Omission. Criminal Law.

SUMARIO: 1 - INTRODUCAO. 2 - CONCEPCAO INICIAL ACERCA DO PRINCIPIO DA
COCULPABILIDADE. 3 - PREVISAO CONSTITUCIONAL. 3.1 Principio da Individualizacio da
Pena. 3.2 Principio da Dignidade da Pessoa Humana. 3.3 Principio da Igualdade. 4 -
DIREITOS HUMANOS E O PRINCIPIO DA COCULPABILIDADE. 4.1 Aplicabilidade do
Principio da Coculpabilidade no Direito Penal brasileiro. 5 - HIPOTESES DE APLICACAO DA
TEORIA DA COCULPABILIDADE. 6 - JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS DE JUSTICA
BRASILEIROS. 7 - CONCLUSAO. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

1 INTRODUCAO

A teoria da coculpabilidade, de autoria do doutrinar e ex-ministro da Suprema Corte
Argentina Eugenio Raul Zaffaroni, € o principio segundo o qual busca-se uma divisao da
culpa entre Estado e infrator, de forma concorrente, através de uma analise individual do
caso de cada pessoa, com base nas faltas estruturais na efetivacao das atividades propostas
pelo ente publico. Ndo é de culpa integral do individuo se encontrar na situagdo
marginalizadora em que esta no momento, sendo objeto de estudo toda a circunstancia
social, 0 ambiente em que essa pessoa se desenvolveu e o que o levou a iniciar a pratica
delitiva.

Devendo a culpa ser dividida entre o autor do crime e o Estado, que nao cumpriu
seu papel de garantidor do minimo existencial, fazendo com que aqueles que nao tiveram
as mesmas condicOes de vida de outros, se tornassem delinquentes. Tal principio exprime
um ideal de reparacao social, uma vez que, alguém que cresceu em um ambiente no qual
o cometimento de crimes é visto como maneira de melhoria de vida, tenha sua pena
diminuida através da demonstracdo da falta do Estado, atuando como uma atenuante, que
possa ser analisada no momento da dosimetria.

E importante destacar que tal principio ndo tem como objetivo ser cabivel a todos
indistintamente, mas sim aos hipossuficientes, que viveram com sua autodeterminacao
diminuida, em virtude da falta do Estado, atenuando a pena em razao do baixo nivel de
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reprovabilidade da conduta, em razdo de fatores sociais e econdmicos que o levaram a
cometer o crime, devendo o 6rgao publico ser mais complacente ao repelir sua atitude.

O principio da coculpabilidade adentra no ordenamento juridico atual afim de
tutelar delitos realizados devido a dura condicdo de vida de seu autor, praticados em um
ambiente no qual o Estado ndo se faz presente. A pena a eles cominada devera ser
arbitrada em consonancia com sua reprovacao social e pessoal, sendo importante destacar
o principio por possuir um ideal de igualdade, e ndo impunidade, reconhecendo que
fatores socioeconémicos influenciam no inicio da pratica delitiva.

Buscando com sua aplicacdao um repensar do Direito Penal classico, resultando em
uma inovacgao, pautada na busca por um direito mais humano e moderno, indo contra o
que vem sendo perpetuado durante as décadas, através da aplicagdo de penas mais
brandas, como as de multa, a classes privilegiadas, e de mais severas, como as restritivas
de liberdade, para a classe trabalhadora.

Devendo ser analisando o cenario pos-pandémico, toda a vulnerabilidade social
decorrente dele, e as discrepancias sociais brasileiras, de forma que as normas se adequem
as necessidades sociais, evoluindo e deixando conceitos ja ultrapassados para tras.

2 CONCEPCAO INICIAL ACERCA DO PRINCiPIO DA COCULPABILIDADE

A Constituicdo institui dentre outros principios o da igualdade, contudo como deve
se portar o Estado ao propagar a desigualdade? Segundo a equidade, devem ser tratados
iguais os iguais, e diferente os diferentes, buscando o maximo de justica. O doutrinador
Grégore Moura (2006, p. 41) define o principio da coculpabilidade como sendo:

O principio da co-culpabilidade é um principio constitucional
implicito que reconhece a corresponsabilidade do Estado no
cometimento de determinados delitos, praticados por cidadaos que
possuem menor ambito de autodeterminacdo diante das
circunstancias do caso concreto, principalmente no que se refere as
condigdes sociais e econOmicas do agente, o que enseja menor
reprovacao social, gerando consequéncias praticas ndo sO6 na
aplicacao e execucao da pena, mas também no processo penal.

Outro fundamento necessario para o principio da coculpabilidade é a busca pela
igualdade entre os homens, uma vez reconhecido que o que se propaga é a desigualdade,
devendo essa discrepancia social ser descontada no momento da reprovacao da conduta,
de forma que o Estado deve criar condi¢des que tornem viaveis as mesmas oportunidades
para seus cidadaos, nao apresentando diferengas no bem estar social.
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O objetivo do principio da coculpabilidade ndo ¢é atribuir ao Estado a
responsabilidade total sobre as condutas do agente e dos delitos por ele cometidos, nem
de propagar uma ideia de impunidade, mas sim demonstrar que através da ineficacia de
sua atuacao e da nao realizacdo de seu papel constitucionalmente previsto, a pena final
imposta a esse individuo deve ser de menor reprovagao social, através de uma quantidade
justa. Uma vez que ndo se pode mensurar o quanto a falta do minimo existencial na vida
daquele cidaddo contribuiu para que ele iniciasse praticas delitivas.

Como afirma Cesare Beccaria (2006, p. 15), as vantagens devem ser igualmente
distribuidas entre os membros de uma sociedade. Contudo, observa-se que quando ha a
existéncia de um grupo, ocorre a tendéncia de os privilégios se concentrarem em uma
determinada porcao deste. Ficando o resto de seus membros deixados em segundo plano,
a beira da miséria e debilidade.

Verifica-se que, os homens se reuniram em sociedade como meio de garantirem
seus direitos, mas através da violéncia que exerceram uns sobre os outros, essa igualdade
primitiva foi quebrada, tendo como resultado a desigualdade. Com uma breve analise
historica, nota-se que a coculpabilidade tem origem na Revolucao Francesa, que possuia
como lema “liberdade, igualdade e fraternidade” tendo como base o pensamento
iluminista, essa revolucao resultou na evolucao dos direitos fundamentais, incluindo os de
matéria penal.

O Principio da Coculpabilidade, nasce através da quebra do Contrato Social, no qual
os individuos se comprometem a agir de determinada maneira, contudo, ao deixar de
cumprir seu papel social praticando delitos entende-se que estes nao cumpriram sua parte
no acordo. Quando isso ocorre, a parte vista como delinquente rompe o pacto social, que
de certa forma se pressupde aceito, se transformando em inimigo da sociedade.

A outra parte, ou seja, o Estado, também pode romper o pacto social, tal ideia ocorre
quando este nao proporciona as mesmas condi¢cdes de vida aos cidaddos de seu pais,
deixando de cumprir seu papel de garantidor da igualdade. Ocorrendo, dessa forma, uma
responsabilidade compartilhada, devendo as duas partes, sociedade e Estado, cumprirem
seu papel, para existir uma relagdo de harmonia social.

Dessa forma, o Estado é quem viola o acordo primeiramente, apds isso, o
rompimento € confirmado pela conduta delitiva do agente, consumando essa quebra,
quando da pratica do crime. Ao esmiucar tal conceito, Rogério Greco (2002, p. 469),
brilhantemente declara:

A teoria da co-culpabilidade ingressa no mundo do Direito Penal
para apontar e evidenciar a parcela de responsabilidade que deve ser
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atribuida a sociedade quando da pratica de determinadas infracdes
penais pelos seus supostos cidaddos. Contamos com uma legido de
miseraveis que ndo possuem teto para abrigar-se, morando embaixo
de viadutos ou dormindo em pracas ou calcadas, que nao
conseguem emprego, pois o Estado nao os preparou e os qualificou
para que pudessem trabalhar, que vivem a mendigar por um prato
de comida, que fazem uso da bebida alcodlica para fugir a realidade
que lhes € impingida, quando tais pessoas praticam crimes, devemos
apurar e dividir essa responsabilidade com a sociedade.

O doutrinador Jader Maximo de Araujo (2013, p. 109) menciona quanto a aplicacao
do principio, que mesmo sem sua previsdo legal na legislagdo brasileira, a coculpabilidade
€ muito usada em outros paises, dispoe:

A coculpabilidade ndo estad expressamente prevista na legislacao
penal-constitucional patria. Além disso, ela é muito pouco aplicada
pela jurisprudéncia e muito pouco explorada pela doutrina patria —
apesar de ser bastante debatida pela doutrina estrangeira, ja sendo
inclusive positivada na legislagdo de paises como Colombia,
Argentina, Bolivia, Equador, México, Paraguai, Peru e Costa Rica.

Desse modo, nota-se que tal principio € de suma importancia na atualidade,
ocorrendo sua incidéncia nos casos em que comprovadamente a acao delituosa e a
omissdo estatal possuem relagdo, sendo norma positivada em diversos paises, devendo o
Direito Penal brasileiro se adequar a evolucdo legislativa e as necessidades sociais,
buscando sempre o equilibrio, através da aplicagdo de penalidades mais justas.

3 PREVISAO CONSTITUCIONAL

Sao garantidos pelo art. 6° da Constituicao Federal (1988), como sendo direitos
sociais, a saude, a previdéncia social, a alimentagdo, a moradia, o trabalho, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia e a assisténcia aos
desamparados. Ao analisar o atual cenario brasileiro, no ambiente pds-pandémico e com
o aumento do custo de vida, nota-se que os menos favorecidos sdao cada vez mais
prejudicados pela desigualdade social, vivendo em condi¢bes que contrariam a dignidade
humana, sendo assim, fica evidente a falha do Estado perante suas garantias
constitucionais, e como provedor do minimo essencial a cada individuo.

Nesse sentido aponta Jean Paul Marat, em seu “Plano de Legislacdo Criminal” a
analise de que, devem ser as necessidades da sociedade saciadas, para que, ap0s isso, se
torne obrigatorio o respeito a sua ordem. Assegurando a protecdo de quem dela faz parte,
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sua subsisténcia e cuidados, sendo esses direitos naturais inerentes ao ser humano.
(MARAT apud MATTE, 2008, p. 32).

Através da aplicacdo de tal principio, ndo se busca a impunidade, mas sim a
responsabilizagdo do Estado devido a ser ele o provedor do minimo, aqueles que fazem
parte de uma comunidade marginalizada apenas poderdo ser punidos quando suas
garantias forem cumpridas. Uma vez que, caso nao sejam, esses cidaddaos ndo possuem
nenhuma obrigacdo social, sendo injusta a aplicacdo das mesmas san¢des a individuos com
trajetorias de vida completamente diferentes. E necessario destacar também os principios
constitucionais da individualizagdo da pena, da razoabilidade e da dignidade da pessoa
humana, por ser a coculpabilidade derivada deles.

3.1 Principio da Individualizacao da Pena

O principio da individualizacao da pena, previsto no art. 5°, incisos XLV e XLVI, da
Constituicao Federal do Brasil de 1988, presente na dosimetria, consiste em uma distingao
da pena. A individualizagdo ocorre quando o julgador, no momento da fixagdo, respeitando
a lei, atribui ao individuo a pena em consonancia com as condutas realizadas e as
circunstancias do caso concreto, evitando padronizagdo das sentencas penais. A
individualizagdo esta presente nas trés fases da pena, sendo elas, cominagao, aplicagdo e
execucao. A cominacgdo ocorre através da fixacdo da pena de acordo com as condutas do
agente, tendo como base a importancia do bem juridico tutelado.

Ja a aplicag@o ocorre no plano juridico concreto, quando o julgador efetivamente
aplicara a pena de acordo com as circunstancias e de forma justa, primeiro fixando uma
pena-base, depois analisando as agravantes e atenuantes, e por fim, as causas de aumento
e diminuicdo de pena. Na execucado, a individualizacdo da pena esta presente através da
atuacao do juiz, quando do inicio do cumprimento da pena fixada, uma vez que ela nao
pode ser a mesma para todos os presos.

Segundo Guilherme de Souza Nucci individualizar tem como busca tornar individual
uma situacao, particularizando o que antes era genérico, essa especializacao, enfim possui
o enfoque de, evitando padronizacao, diferenciar algo ou alguém, dentro de um contexto
fatico (NUCCI, 2009, p. 30). Dando a cada crime penas distintas, pensadas de acordo com
cada um dos presos, oferecendo a eles as mesmas oportunidades, viabilizando sua
reinsercao social, de forma que a propria penalidade possa indicar o programa de execugao
mais adequado para cada condenado, conforme suas condicdes.

3.2 Principio da Dignidade da Pessoa Humana
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O principio da dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito, presente no art. 1°, inciso III, da Constituicdo Federal. Ele prevé
uma garantia de vida digna, sendo direito inerente a todos, até mesmo quando o individuo
se encontrar ceifado de sua liberdade. Tem como base as necessidades vitais do ser
humano, sendo um dos elementos que compde o minimo existencial, um direito que deve
ser respeitado, por todo estatuto juridico.

Preceitua o ministro Alexandre de Moraes (2009, p. 21), a dignidade como sendo:

Um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da
propria vida e que traz consigo a pretensao ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo
estatuto juridico deve assegurar de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos
direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria
estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos e a
busca ao Direito a Felicidade.

Através da dignidade da pessoa humana, se da efetivamente a no¢do do homem
como ser humano, possuidor de direitos, deveres e garantias, sendo necessario possuir
igualdade de oportunidades, contudo, com a omissdo estatal este principio vem sendo
mitigado, sendo assim, a coculpabilidade busca minimizar os efeitos decorrentes da
exclusdo e desigualdade social, reconhecendo através de sua aplicagdo o respeito a
dignidade humana deste individuo.

3.3 Principio da Igualdade

Consagrada na Magna Carta (1988, n.p.) em seu art. 5°, caput, a igualdade juridica,
que é proclamada através da frase mais conhecida e replicada pelos cidadaos: “todos sao
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade”.

Segundo o principio da igualdade, ndo podem haver distingdes entre pessoas, mas
o tratamento isonémico ocorre de maneira a serem tratados igualmente os iguais, e
desigualmente os desiguais, para assim chegar em uma efetiva igualdade. Afinal, cada qual
possui sua singularidade, devendo ser aplicado o tratamento diferenciado quando
plausivel.

O principio constitucional da igualdade formal busca uma norma de eficacia plena,
assegurando a todos, sem distingdo, o mesmo tratamento perante a lei, de forma que, no
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Direito Penal, ao aplicar a pena, o magistrado deve ter em mente a igualdade material,
baseada na igualdade proporcional, sendo aplicada conforme o caso concreto, buscando
reparar situacdes de desigualdade.

Examinando se os direitos assegurados constitucionalmente, foram cumpridos ou
nao, ao longo da vida daquele individuo. Devendo a parcela da populagdo socialmente
marginalizada, excluida socialmente e que ndo teve as mesmas oportunidades que outros,
nao receber o mesmo tratamento dos mais favorecidos, sendo utilizado nesses casos um
tratamento diferenciado, por ser justificavel, devido as condicSes analisadas, alcancando
desta maneira a igualdade material.

4 DIREITOS HUMANOS E O PRINCIPIO DA COCULPABILIDADE

Quanto a analise dos Direitos Humanos, torna-se evidente sua ligagdo com o
principio da coculpabilidade, devido a falta ou violagdo de um, ensejar a aplicacao do outro.
No tocante ao estudo das prioridades do Estado, o promotor de justica do estado do
Maranhao, Claudio Alberto Gabriel Guimaraes (2009, p. 35) as especifica como sendo:

Em primeiro lugar, na tabela das prioridades sociais, devem
figurar os direitos humanos, preferentemente antes que o direito
punitivo seja chamado a intervir, uma vez que com os direitos
fundamentais  sociais sendo  efetivamente reconhecidos e
implementados, ao controle sociopenal restariam apenas as
condutas que efetivamente colocam em risco a estabilidade
do sistema republicano de governo, consubstanciando-se em
um Direito Penal de intervencdo minima, cuja referéncia para
intervencao seriam, finalmente, a magnitude do bem juridico
lesado, a gravidade da lesao e a necessidade de aplicacao de
uma sancao penal, mais precisamente de uma pena.

Devendo ser criticada a visao da sociedade e atual rumo que o Direito brasileiro vem
seguindo, de que a aplicagdo de penas mais severas seria a solucao para a diminuicao da
pratica de crimes, uma vez que ela s6 entrara em remissao quando boas politicas publicas,
gue proporcionem seguranca, trabalho, saude, e assim sendo, melhores condi¢des de vida,
comecarem a ser implantadas.

Dessa forma, através da analise € possivel notar que mesmo nao sendo garantido
expressamente, o principio da coculpabilidade é trazido de forma implicita no
ordenamento juridico, por meio da interpretacdo das normas constitucionalmente
previstas, e por ser derivado de principios que encontram previsdo e amparo legal,
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devendo ser aceito por ser de suma importancia para a aplicagdo de penas pautadas na
individualizagao e dignidade, resultando em um direito mais justo e moderno.

4.1 Aplicabilidade do Principio da Coculpabilidade no Direito Penal brasileiro

E pressuposto estudado na perspectiva do crime a culpabilidade, que é elementar
do fato tipico e ilicito, por meio do qual busca-se a penalidade do agente que o praticou,
entretanto, a sociedade cria seus proprios padrdes morais e de comportamento,
configurando um efeito domino, devido aos altos niveis de divergéncia social, sendo esse
o surgimento do Principio da Coculpabilidade, por meio do qual busca-se a reparagao
estatal.

Para tanto é necessaria a analise das condi¢des de vida do delinquente, o ambiente
em que nasceu e cresceu, € como essas perspectivas afetaram sua realidade, podendo ate
consumar na pratica do delito, esse estudo sobre a vida do individuo ja tem previsao legal,
disposta no art. 187 do Codigo de Processo Penal, que define:

O interrogatorio sera constituido de duas partes: sobre a pessoa do
acusado e sobre os fatos. § 1° Na primeira parte o interrogando sera
perguntado sobre a residéncia, meios de vida ou profissao,
oportunidades sociais, lugar onde exerce a sua atividade, vida
pregressa, notadamente se foi preso ou processado alguma vez, e
em caso afirmativo, qual o juizo do processo, se houve suspensado
condicional ou condenacao, qual a pena imposta, se a cumpriu e
outros dados familiares e sociais. (BRASIL, 1941, n.p.).

De fato, nota-se que a vida do acusado é condicao relevante e deve ser analisada
assim como o crime, contudo, além da previsdo no Codigo de Processo Penal, é necessaria
também sua disposicao no Codigo Penal, como forma de garantia de sua validade, desse
modo, para saber o momento correto da aplicacdo do principio na fixacao da pena, deve
ser feita uma breve analise das trés fases de sua dosimetria.

A primeira fase é composta pela fixacdo da pena base pelo juiz, através da analise
do minimo e maximo da pena em abstrato, e das oito circunstancias do art. 59 do Cédigo
Penal, sendo elas, culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do acusado,
motivos do crime, circunstancias, consequéncias e comportamento da vitima.

Superada essa primeira fase, comeca a segunda, que consiste na aplicacdo de
agravantes, suas causas estao previstas no art. 61 e 62 do Cddigo Penal, e as de atenuantes
no art. 65 e 66. Na terceira e Ultima fase, serdo analisadas as causas especificas de aumento
e diminuicdo de pena, cabe destacar que, nessas circunstancias as fracdes ja estdo
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predispostas em lei, diferente do que ocorre com as agravantes se atenuantes, que sdo
fixadas a critério do juiz.

E valido destacar que a coculpabilidade j& é aceita no ambito do Direto Processual
Penal, como defende Grégore Moura (2006), ao destacar que, no art. 187, §1°, do CPP, esta
expressamente previsto que, na primeira fase do interrogatério serdo feitas perguntas
acerca da condic¢ao de vida do acusado e suas oportunidades sociais.

No tocante a aplicacao dessa teoria, Marcal e Filho (2011, p. 11) asseguram que:

O juiz deixara de ser mero espectador da realidade desigual que
aflige o cenario brasileiro e passara, portanto, a atuar de modo
efetivo com fins de permitir que o almejado principio da igualdade
norteie a aplicagdo da pena. Assim, sendo, o principio da co-
culpabilidade constituira o meio pelo qual o juiz atingira o principio
da igualdade e, na verdade, a propria justica.

Somente com a aplicagdo desse principio no Direito Penal sera possivel concretiza-
lo, e chegar a uma pena final justa, que analise de forma individual cada caso, deixando
para traz a aplicacdo de penas genéricas.

5 HIPOTESES DE APLICAGAO DA TEORIA DA COCULPABILIDADE

Existem quatro hipoteses de aplicacdao da teria, segundo dispde o doutrinador
Grégore Moura (2006, p. 93), sendo elas “como circunstancia judicial prevista no art. 59 do
Cdédigo Penal; como atenuante genérica no art. 65; como causa de diminui¢do de pena na
Parte Geral, sendo um paragrafo do art. 29; e como causa de exclusdo da culpabilidade
prevista no art. 29" (BRASIL, 1940).

Na primeira hipotese, a teoria seria utilizada como circunstancia judicial do art. 59,
ou seja, na primeira fase da dosimetria da pena, se atentando as oportunidades sociais do
autor do crime. Na segunda hipdtese a tese é aceita como uma atenuante genérica,
aplicada com base no art. 65, do Codigo Penal, sendo adicionada uma nova disposicdo a
alinea IlI do determinado dispositivo.

A terceira hipotese apresentada é a de criagdo de um paragrafo no art. 29, a redagéo
apresentada pelo doutrinador Grégore Moura (2006, p. 94) € a de que “se o0 agente estiver
submetido a precarias condi¢des culturais, econOmicas, sociais, num estado de
hipossuficiéncia e miserabilidade, sua pena sera diminuida de um tergo (1/3) a dois (2/3)",
desse modo, tais circunstancias devem ter relagdo com o delito praticado, para serem
utilizadas como justificativa da diminuicao da pena, sendo essa, para ele, a melhor hipotese
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de aplicagcdo da coculpabilidade, por poder reduzir abaixo do minimo legal, e pregar a
individualizagao da pena.

A Ultima hipotese de previsao é como causa de exclusdo da culpabilidade, prevista
no art. 29, contudo, o autor faz entender que essa disposicdo vem apenas a titulo de
exemplo, uma vez que ao ser a teoria aplicada como causa de exclusao da culpabilidade,
esta perderia seu ideal de divisdo da culpa, entre estado e o infrator, nao sendo possivel
tal previsao legal.

Por outro lado, Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli (1999) defendem
que o art. 66 do Codigo Penal, ja seria suficiente para a aplicacdo da coculpabilidade, uma
vez que referido artigo dispOe acerca da atenuacao da pena, que podera ocorrer em virtude
de condicao relevante, anterior ou posterior ao crime, mesmo que nao prevista
expressamente em lei, como uma atenuante inominada.

Sobre o referido artigo destaca Paulo José da Costa Junior (2007, p. 220):

[...] Em cada conduta humana faz-se sentir o imponderavel,
enquanto a miopia do legislador o impede de prever todas as
hipoteses que irdo surgir. Nenhuma lei sera, pois, capaz de prever, de
catalogar, definir e sistematizar os fatos que irao desencadear-se na
realidade fenoménica futura. [...] Podera o magistrado, ao considerar
angulos ndo previstos, reduzir a sancdo de molde a adequa-la a
culpabilidade do agente. Nao se dispensa, todavia, o juiz de motivar
suficientemente a decisao.

Nota-se que se faz desnecessaria a alteracao do Cédigo Penal vigente, devido a nao
ser possivel o legislador predeterminar todas as hipdteses e justificativas para o
cometimento do delito, devendo o magistrado no momento da dosimetria da pena, se
atentar a individualizagcdo de cada caso, e julgar como necessario o quanto aquele ato foi
motivado pela realidade social em que o individuo estava inserido, sendo esse dispositivo
a inclusao perfeita do principio da coculpabilidade no ordenamento juridico brasileiro.

6 JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS DE JUSTICA BRASILEIROS

Por ndo possuir expressamente amparo legal, o principio da coculpabilidade ainda
é pouco reconhecido pelos tribunais brasileiros. Ha uma discussdo e abordagem do tema,
contudo é evidente o receio dos tribunais acerca da aceitagdo e efetiva aplicacdo do
principio como causa de atenuacao da pena, uma vez que tal fato possa ser visto como
forma de impunidade pela propria sociedade e uma espécie de “aval” para o cometimento
de crimes.
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Contudo tal ideia demonstra a falta do interesse do Estado de conhecer a fundo a
teoria difundida por Eugenio Raul Zaffaroni, um estudo publicado pela Revista Eletronica
de Direito da UFMS (2016, p. 1041) analisou 447 (quatrocentos e quarenta e sete) acérdaos
de Tribunais de Justica brasileiros que tratavam acerca da aplicacdo da teoria da
coculpabilidade, com base no art. 66 do CP, ou seja, sendo utilizada como atenuante
genérica, sem necessidade de alteracao do codigo vigente.

A conclusao do estudo foi de que dos 447 julgados analisados, apenas em um deles
demonstrou-se reconhecido o principio da coculpabilidade, como atenuante genérica,
deixando claro que o Estado possui dificuldade para reconhecer suas falhas, uma vez que
é evidente que nao foi em apenas um desses casos que ela ocorreu.

Demonstra-se aceitacao da aplicacao da teoria, no acordao em apelagdo cujo relator
€ o desembargador Sidney Rosa da Silva, da 72 Camara Criminal da corte, no processo n®
0000888-75.2013.8.19.0044, no qual pontua o seguinte:

Embora reconheca a aplicacdo da atenuante genérica do artigo 66
do Cddigo Penal pela coculpabilidade, no que diz respeito a Apelante
Catiane Idelfonso Rodrigues, por ser primaria e possuidora de bons
antecedentes, ndo ha como fazer incidir seus efeitos, tendo em vista
a pena ter sido fixada no minimo legal (Sumula n® 231 do STJ).

Sendo louvavel a atitude do desembargador ao reconhecer a aplicacao da teoria,
indo contra a maioria das decisdes proferidas pelos tribunais. Um exemplo de acolhimento
integral da coculpabilidade, ocorreu em um julgado do Tribunal do Rio Grande do Sul
(Apelagdo n°® 70013886742 TJ-RS), pelo relator Marco Antonio Bandeira Scapini, em um
caso de furto de residéncia, no qual o réu era semialfabetizado, a atenuante foi aplicada
com base no art. 66 do CP, tendo como base o argumento de que o Estado falhou ao ndo
proporcionar acesso digno a educagao ao condenado, reconhecendo sua falha anterior ao
cometimento do crime, através da analise do caso, sendo verificada a coculpabilidade.

De modo que, alguém que ndo sabe ler, nem escrever, encontra uma barreira para
entrar ao mercado de trabalho, que esta cada vez mais competitivo, devendo ser apreciada
as condutas do Estado que levaram determinada pessoa a encontrar-se em tal situacao,
devendo cada situagdao peculiar ser apreciada no momento do julgamento, por ser
relevante ao caso concreto e sua efetiva fixacao de pena.

E notério que o Estado demonstra receio em reconhecer sua falta, contudo cabe
aos magistrados a efetiva verificacao de cada caso, nao devendo o judiciario tornar-se uma
fabrica de decisGes genéricas, amparadas uma a outra, mas sim um momento de efetiva
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revisao das situacdes e do ambiente em que essa pessoa estava inserida, sendo privada de
condicdes minimas de sobrevivéncia, e em decorréncia disso, de direitos sociais.

7 CONCLUSAO

Apds a analise realizada durante todo o exposto, conclui-se que, o principio da
coculpabilidade deve imediatamente comecar a ser aplicado como fundamento nas causas
de atenuagdo da pena, uma vez que sO nao &, devido a nado estar previsto no Codigo Penal.
Contudo, tal argumento deixa de ser valido ao notarmos sua presenga implicita, tanto na
Constituicao Federal, quanto no Cédigo Penal.

E evidente que sempre irdo existir falhas e dificiimente chegaremos a um Estado
ideal, bem como a um sistema judiciario perfeito, contudo a aplicacao de tal principio
resultara em um direito mais harmonico, com a execug¢ado de penas mais justas e individuais,
apo6s uma analise de casa caso, que sera realizada pelo magistrado. Buscando a reparagao
social e a da falha do Estado, que nao cumpriu seu papel de garantidor do minimo
existencial, concretizando a aplicagdo de principios constitucionalmente previstos, como o
da igualdade, individualizagdo da pena e dignidade da pessoa humana.

Como anteriormente demostrado, a coculpabilidade encontra amparo legal no art.
66 do Codigo Penal, tornando plenamente possivel sua aplicagdo ao definir que a pena
podera ser atenuada por circunstancias anteriores ou posteriores a pratica do crime,
mesmo que nao previstas expressamente em lei, desde que sejam relevantes, sendo justo
proteger o individuo que foi tratado de forma desigual, através da aplicacdo de uma pena
justa, fixada com base em seu préprio caso, e as peculiaridades vivenciadas por ele.

Mesmo com sua relevancia demonstrada, tal principio vem sendo pouco abordado
na atualidade, encontrando seu amparo em doutrinas, talvez tal escassez se justifique
devido aos ideais politicos que vem sendo atualmente propagados. Porém, nesse
momento, se faz imprescindivel uma reflexdo social aos caminhos que o direito brasileiro
tem tomado, de forma a ficar evidente que o ambiente em que uma pessoa esta inserida
pode modificar ou justificar suas futuras escolhas, sendo essencial o tratamento
diferenciado, mas justificado na dosimetria da pena, por almejar igualdade de direitos.

Demonstra-se necessaria a aplicacdo do principio da coculpabilidade por ser um
divisor de aguas, para o fim da execugdo de penas injustas, inicio do caminho para a busca
da equidade na fixacdo de penas e desenvolvimento da justica social, resultando em um
direito mais harmonico e humano. De forma que, so existira plenamente a justica quando
um de seus pressupostos for o da igualdade.
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ANALISE DA APLICACAO DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL ENTRE ORGAO
MINISTERIAL E INVESTIGADO A LUZ DO ART. 18 DA RESOLUCAO N° 181/2017 DO
CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO.

GLEICIANE PINTO DA SILVA
LUCIANA DE SOUZA RAMOS
(coautora)

RESUMO: O presente trabalho trata da analise da constitucionalidade quanto a aplicacao
do acordo de ndo persecucao penal, a ser realizado entre o 6rgdo ministerial e o
investigado, a luz da Resolucdo n® 181/2017, de 7 de agosto de 2017, do Conselho Nacional
do Ministério Publico, alterada pela Resolucao n°® 183, de 24/01/2018, mesmo que o
ordenamento juridico atual entenda que o instituo ainda padega de constitucionalidade
por nao tratar a Resolu¢ado como ato normativo legal, mas sim como mero ato
administrativo de um 6rgao do controle externo. A analise se baseara em pesquisa
bibliografica. Deve-se considerar que o acordo de ndo persecucao penal, ainda que cause
discussoOes, representa um dos mais promissores caminhos para a diminuicdo dos sérios
problemas penais que vém sendo enfrentado nas varas criminais do pais. A solucao ideal
seria a regulamentacdo do acordo através da via legislativa, assim evitaria as alega¢des de
inconstitucionalidade. Neste artigo, apontar-se-a as causas possiveis de aplicacdo do
acordo num viés de constitucionalidade. Ademais, almeja-se que o Supremo Tribunal
Federal se manifeste positivamente perante as iniciativas das duas Acbes de
Inconstitucionalidade (ADI).

ABSTRACT: The present work deals with the constitutionality analysis regarding the
application of the non-criminal prosecution agreement, to be carried out between the
ministerial and the investigated body, in the light of Resolution No. 181/2017, of August 7,
2017, of the National Council. of the Public Prosecution Service, as amended by Resolution
No. 183, of 01/24/2018, even if the current legal system understands that the institute still
lacks constitutionality because it does not treat the Resolution as a legal normative act, but
as a mere administrative act of a body. of external control. The analysis will be based on
bibliographic research. It should be considered that the non-prosecution agreement, even
if it causes discussions, represents one of the most promising ways to reduce the serious
criminal problems that are being faced in the criminal courts of the country. The ideal
solution would be to regulate the agreement through the legislature, thus avoiding
allegations of unconstitutionality. In this article, the possible causes of application of the
agreement in a constitutional bias will be pointed out. In addition, it is intended that the
Federal Supreme Court expresses itself positively before the initiatives of the two
Unconstitutionality Actions (ADI).
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Palavras-chave: 1. Ndo persecucao penal. 2. Constitucionalidade Resolucao 181. 3.
Conselho Nacional do Ministério Publico. 4. Principio da Celeridade.

Keywords: 1. No criminal prosecution. 2. Constitutionality Resolution 181. 3. National
Council of the Public Prosecution Service. 4. Celerity Principle.

INTRODUCAO

O Conselho Nacional do Ministério Publico foi criado com a finalidade de atuar em
favor do bem comum, executando suas atividades de fiscalizacdo administrativa, financeira
e disciplinar do Ministério Publico. Nesse sentido, o papel do CNMP é velar o bom
andamento dos processos no que tange sua autonomia, expedindo atos normativos,
dentro de sua competéncia, atentando para as a¢es praticadas por seus membros quanto
a legalidade destas, bem como propor melhorias para o bom funcionamento de suas
atividades.

A expedicao da Resolucao n° 181, de 07 de agosto de 2017, alterada pela Resolugao
n° 183, de 24 de janeiro de 2018, que trata da instauracao e tramitagao do procedimento
investigatorio criminal a cargo do Ministério Publico, em uma de suas consideragoes,
tomou como base o entendimento exarado pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, o
qual repercutiu de forma geral do "Ministério Publico dispor de competéncia para
promover, por autoridade propria, e por prazo razoavel, investigagdes de natureza penal,
desde que respeitados os direitos e garantias que assistem a qualquer indiciado ou a
qualquer pessoas sob investigacao do Estado”. (RE 593727, Repercussao Geral, Relator:
Min. CEZAR PELUSO, Relator para o Acérddo: Min. GILMAR MENDES, julgamento em
14/05/2015, publicagao em 08/09/2015).

Em apreciacdo a Resolucdo, de todos os artigos dispostos, o que causou mais
repercussao foi ao artigo 18, o qual assenta para quando nao for caso de arquivamento, o
Ministério Publico podera propor acordo de ndo persecucdo penal ao investigado,
acompanhado de seu defensor, com a intencao de nao haver a propositura da acao penal,
desde que observado os requisitos da pena minima inferior a 4 (quatro) anos; crime nao
cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoas; investigado confessando sua pratica
formal e circunstanciadamente a sua pratica, sob algumas condi¢Ses ajustadas
cumulativamente ou alternativamente.

A presente analise é de extrema relevancia para o Direito, uma vez que o acordo de
nao persecucao penal tem o escopo da agilidade, da celeridade, dando mais efetividade
no sistema criminal, ao tempo que nao desampara a protecdo dos direitos dos
investigados. Sua aplicabilidade atrai vantagens de desafogamento de processos nas varas
criminais. Processos estes, que se arrastam ao longo de anos, que levam muito tempo para
serem julgados. Sem falar que, muitos desses processos sao desnecessarios e
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insignificantes, causando desperdicio de tempo e recurso do Ministério Publico, o qual
poderia estar tratando de investigacdes mais relevantes como, por exemplo, o combate a
corrupgao. Ademais, € uma alternativa inclusive mais adequada que o sistema “plea
bargain”, proposto no Pacote Anticrime, apresentado pelo Ministro da Justica.

De toda forma, sua aplicabilidade ainda se da de forma modesta. O motivo traduz-se
em varios debates acerca da previsibilidade legal da norma, pois o CNMP como 6rgao de
controle externo, ndo detém competéncia legislativa para normatizar tal ato.

Assim, a analise se fara acerca desses questionamentos trazidos quanto a polémica
de sua constitucionalidade e da celebracao efetiva do acordo em nosso sistema criminal.

1. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

Em poucas palavras é possivel dizer o que é o acordo de ndo persecucao penal:
Possibilidade de arquivamento de inquérito policial devido a falta de interesse do
Ministério Publico em oferecer denlincia. Mas, mais conceitualmente, é a possibilidade que
o Ministério Publico tem de poder oferecer acordo ao investigado, mediante a presenca
de seu defensor, para os crimes cuja pena seja inferior a 04 anos e que o crime nao seja
praticado com violéncia ou grave ameaca.

Com objetivo de regulamentar o acordo de nado persecucao penal, o Conselho
Nacional do Ministério Publico ndo s6 tomou como base os estudos e as pesquisas de
melhoramentos, sugestdes de aperfeicoamento para um exercicio mais efetivo no papel
de orientador do Ministério Publico, como também considerou as experiéncias ja
vivenciadas em outros paises no que tange a resolucdo dos casos penais apreciados por
meio de acordo, caso de paises como Alemanha e Franca.

A Alemanha talvez tenha sido o pais que tenha influenciado fortemente os estudos e
pesquisas realizados pelo CNMP, haja vista que as primeiras proposituras do acordo se
deram pela pratica informal dos promotores, mediante a constatacao da incapacidade do
sistema penal de processar todos os casos, mesmo nao havendo previsao na lei, sendo
essa a objecao em maior potencial no caso do Brasil.

Neste sentido, segundo alguns estudiosos do Direito, o acordo criado pela Resolugao
em questao, ainda precisa ser bastante revisado, até que se possa ser aplicado de forma
sistematica e consensual, vez que nao ha lei especifica. Entendido, portanto, como uma
invasdao de competéncia, conforme artigo 22 as CF/88:
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Art.22. Compete privativamente a Unido, legislar sobre: I — direito
civil, comercial, penal processual, agrario, maritimo, aeronautico,
espacial e do trabalho; [...].

Nao restam duvidas quanto a criacao de lei especifica para a persecugado penal, pois
esta seria a melhor forma de afastar qualquer questionamento sobre a
inconstitucionalidade aa regulamentacao do referido instituto. O que, alias, logo apos a
publicacdo da Resolucao original 181/2017, foi reformada pela Resolucdo 183/2018, ou
seja, no intuito de aperfeicoar a norma. Ademais, qual norma nao é reformada pelo préprio
legislador que a criou, ou mesmo aperfeicoada por novos comportamentos da sociedade.
A todo tempo as normas regulamentadoras sdo alteradas, aperfeicoadas ou excluidas do
nosso ordenamento juridico, seja ela civil, administrativa ou penal.

Ha os que se manifestam pela imprescindibilidade da implementacéo do acordo, e
este é tdo amplamente aceito, que héa autores, como MORAIS DA ROSA E LOPES JUNIOR
(2017.www.conjur.com.br/2017-set-22), que chegam a afirmar que somente:

Os juristas desatualizados insistem em excluir os institutos da Justica
Negociada do ambiente processual brasileiro, lutando por manter a
ilha moderna do processo penal e o fetiche pela decisao penal de
mérito como o Unico mecanismo de descoberta e de producao de
sanc¢Oes estatais.

A maior intencao da criacao do instituto foi o de solucionar os casos de médio
potencial ofensivo de forma mais célere, garantindo os direitos fundamentais no ambito
processual penal, com a devida proporcionalidade que a Resolucao oferece, dando maior
racionalidade ao nosso sistema penal.

2. DA APLICABILIDADE DO ACORDO E SUA FORMALIZACAO

Os atos de carater normativo primario, denominados recomendacdes, sao os atos ja
reconhecidos pelo Supremo Tribunal Federal. O Conselho Nacional de Justica e o Conselho
Nacional do Ministério Publico, ao expedir Resolucdes, ostentam essa competéncia,
convenientemente ja autorizada pelo 6rgado maximo superior, ao que tange o exercicio de
suas atribuicdes administrativas.

Em mais um contexto, o acordo de ndo persecucao penal, trata-se de interesse
extrajudicial, ndo envolve o exercicio da jurisdicdo penal. Ndo considera sequer como de
natureza processual. Nao ha denudncia. Para que fosse considerada, no minimo deveriam
existir partes legitimas no processo; o Ministério Publico, juiz e réu. Pelo contrario, todo o
acordo é realizado através de procedimento administrativo investigatorio, sem denuncia
oferecida.
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Importante mencionar que, o Supremo Tribunal Federal ja acordou por meio de A¢édo
Direta de Inconstitucionalidade — ADI 2970, Relatora: Ministra Ellen Gracie, Tribunal Pleno,
julgado em 20/04/2006, que:

Sao normas de direito processual as relativas as garantias do
contraditorio, do devido processo legal, dos poderes, direitos e Onus
que constituem a relagao processual, como também as normas que
regulem os atos destinados a realizar a causa finalis da jurisdicao.

Nao menos importante, o Supremo ja reconheceu também a constitucionalidade de
atos normativos regulamentado pelo Conselho Nacional de Justica ao que diz respeito aos
prazos e condicOes para que o preso se apresente nas audiéncias de custddia. Sendo que
este instituto também foi regulamentado através da Resolucdo n° 213/2015 — CNJ, do
mesmo modo como foi contestada por meio de Acao Direta de Inconstitucionalidade —
ADI 5448, Relator, Ministro Dias Toffoli, 05/02/2016. Ademais, o acordo de nao persecugao
penal podera ser celebrado na mesma oportunidade da audiéncia de custddia. No entanto,
apenas a iniciativa do Conselho Nacional de Justica foi considerada extremamente
louvavel. Nao ha que se aprofundar na presente questdo, apenas relevar a
constitucionalidade das ResolucSes propostas dos érgdos representantes de controle
externo.

A formalizagdo do acordo se da dentro da prdpria Resolugédo, o qual sera realizado
nos autos, com todas as informagdes detalhadas do investigado, acerca de todas as
condicdes ajustadas cumulativamente ou alternativamente propostas no momento do
acordo.

Todos os passos da realizacdo do acordo serdo registrados por meio de recursos
audiovisuais, tudo para que as informacbes sejam mantidas em seguranca e fieis a
confissdo do investigado. Posteriormente, a vitima sera comunicada e os autos serdo
encaminhados para a apreciacao do juiz. Se este julgar que o acordo se adequa segundo
a Resolucao, entdo devolverda os autos ao Ministério Publico, que procedera sua
implementacao.

Entretanto, se o acordo for considerado incabivel, inadequado e insuficiente, o juiz
remetera ao procurador-geral ou a outro 6rgao superior responsavel, para que uma nova
apreciacao seja feita, para que sejam adotadas novas providéncias afim de torna-lo mais
apropriado e satisfatério.

Nao s6 compete ao Ministério Publico agenciar o acordo com o investigado, como
cabe a este cumprir com o que foi acordado. Descumpridos qualquer condicao, o
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Ministério Publico devera promover a denuncia imediatamente, caso contrario, pelo
arquivamento da investigagao.

3. 0 PRINCIPIO DA CELERIDADE E A EFETIVIDADE DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO
PENAL

No que se refere aos principios constitucionais, a Resolugao presa pela aplicacdo do
principio da celeridade, proporcionalidade, eficiéncia e acusatorio. No entanto, sera
discorrido o principio que trata da celeridade e efetividade do acordo.

Nado faz muito tempo que foi promulgada a Emenda Constitucional n° 045/2004,
onde o legislador acrescentou no texto original do artigo 5°, LXXVIIL, Constituicdo Federal
— 1988: "A todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragao
do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”.

A busca pela justica sempre foi uma questao muito antiga em nosso Pais. O sistema
judiciario ainda é muito lento quanto as questdes dos seus julgados. Diversos sao os
motivos, como aumento populacional, burocracia processual pelo excesso de formalismo,
multiplicidade de demandas, falta de recursos, enfim.

Ha tempo os processos veem se empilhando no sistema judiciario, e essa
morosidades, faz com que cada vez menos cidadaos acreditem na justica, cada vez menos
as pessoas esperam que seu dano seja reparado de forma justa, causando o clima de
inseguranca generalizado. O processo é tdo lento, que em muitos casos as pessoas se quer
chegam a fazer a ocorréncia.

E bem verdade que houve um progresso significativo ap6s a insercdo do principio.
Mas, ainda ha muito que ser reformado sistematicamente no andamento dos processos.
Ainda se depara muito com a burocratizacao, as pessoas fazem questao de manter a forma
antiga de trabalho. E preciso haver adaptacées em sua aplicabilidade, eficiéncia também.
Logo nota-se que a medida constitucional, sozinha, torna-se escassa.

Por conseguinte, tem-se o reconhecimento constitucional da efetividade do processo
por Teori Zavascki (1997, p. 64):

Sob a denominacgao de direito a efetividade da jurisdicdo queremos
aqui designar o conjunto de direitos e garantias que a Constituicao
atribui ao individuo que, impedido de fazer justica por mao proépria,
provoca a atividade jurisdicional para vindicar bem da vida de que se
considera titular. A este individuo devem ser, e sdo, assegurados
meios expeditos e, ademais, eficazes, de exame da demanda trazida
a apreciacao do Estado. Eficazes, no sentido de que devem ter
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aptidao de propiciar ao litigante vitorioso a concretizacao tatica da
sua vitoria.

A premissa basica da efetividade do processo é de que o Poder Judiciario possibilite
aos demandantes celeridade, tempestividade e eficiéncia na solugdo dos litigios
instaurados.

Neste sentido, deve-se dizer que o acordo de nao persecucao penal, trouxe o viés de
que é possivel haver uma solucao satisfatoria para um conflito instaurado. O principio da
celeridade esta relacionado com a resolucao rapida dos litigios, e sua efetividade é a forma
mais eficaz de garantir um resultado desejado. Nestes casos, é possivel que o dano logo
seja reparado com o intuito de atender o interesse maior da vitima.

Portanto, o dito acordo, além de resultar em solucdes mais rapidas ao conflito, reparar
0 bem patrimonial, evitara também a superlotacao dos presidios, e, ainda, permitira que o
Poder Judiciario, o Ministério Publico se dedique a combater crimes mais graves, de maior
potencial ofensivo, corrupgdes dentre tantos outros, que geram consequéncias muito mais
graves.

Nao restam duvidas de que a aplicacdo do acordo é a forma mais rapida e eficiente
de se resolver um conflito, garantido ao titular de direito a devida reparagao em sua forma
reconhecida de direito.

4. OS PROBLEMAS DO SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL BRASILEIRO E O ACORDO DE
NAO PERSECUCAO PENAL.

Em primeiro plano, cabe ressaltar que esse nao sera um topico pelo qual se pretende
esgotar os problemas enfrentados pelo sistema criminal brasileiro, mas sim abordar o
enfrentamento destes e um possivel melhoramento a partir do acordo de ndo persecugao
penal.

Nao é de hoje que se observa os enfrentamentos dos problemas relativos ao sistema
da justica criminal no Brasil. Esta € uma situacdo que ja se arrasta ha anos. O fato de haver
muita criminalidade, muita impunidade, excesso e desvio na execugao penal, € dizer muitas
vezes que nao ha punigao.

Cada vez mais se torna evidente a sobrecarga que o pais vem enfrentando. A
impressao que se tem, generalizada, € que s6 aumenta e segue desenfreada. Nesse
aspecto, pensa-se logo no aumento de numero de serventuarios da justica. E, sim, esta é
uma boa medida a ser tomada, bem como a ampliacao da celebracdao de acordos para os
crimes de média e baixa gravidade, como vem-se tratando ao longo desta analise.
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Antes de aprofundar acerca da celebragdo do acordo, vale ressaltar que, se o sistema
funcionasse, fosse célere e com resultados significantes, obviamente essa seria a opgao
mais adequada, esse seria o mundo perfeito, ideal, observado todos os tramites que
convém ao devido processo legal. Essa seria a alternativa mais aceitavel, e, portanto, ndo
haveria que se falar em acordo.

Porém, o caso em tela ora analisado, trata-se de uma opg¢ao mais conveniente com a
nossa realidade. O fato de poder obter uma reparagdo, uma resposta célere e eficiente em
poucos dias ap0Os a ocorréncia do crime, significa ndo sé gerar uma satisfacao a vitima por
ter o seu bem juridico protegido, como também é capaz de resolver a vida de quem esteve
envolvido na pratica do crime.

Esse é o tipo de acordo que reforca o sentimento de seguranca juridica na sociedade,
recupera a credibilidade da populacdo no sistema, fortalece a relagdo entre cidadaos e
Estado, contribui para que as pessoas busquem por ajuda ao invés de desistir de denunciar,
por simplesmente desacreditar na justica. E dizer, o acordo de ndo persecucdo penal, traz
uma série de vantagens ao pais.

Ha que se falar também da situacdo do réu quando respondem por um processo
penal. Ja se sabe o quao demorado é a tramitacdo de um processo no sistema de justica.
Sistema este que ja se encontra quase que em faléncia pela carga de servico desumana
enfrentada diariamente.

Neste sentido, um dos principais prejuizos que pode ocorrer ao acusado, é de ter o
seu processo executado pelo servico terceirizado de auxiliares. Obviamente nao se pode
generalizar. Mas, tendo em vista a quantidade de trabalho a ser realizado, é quase que
humanamente impossivel de que apenas os juizes e promotores possam realizar todo o
servico a contento.

Vale ressaltar que, no processo penal, sédo dispostos pelo menos dois dos principios
mais importantes que o acompanham, quais sejam o da oralidade e o da imediacao.
Assegurando aos acusados a garantia de ser julgado pelo juiz que acompanhou a producao
das provas, bem como sendo julgado por este, e ndo por auxiliares da justica. Como dito,
nao ha que se falar em generalidades.

A respeito dos principios da oralidade e imediagdo, ensina Figueiredo Dias (1984, p.
184), que:

A oralidade e a imediagdo exigem (..) uma audiéncia unitaria e
continuada em que tenha lugar a apreciagcdo conjunta e esgotante de
toda a matéria do processo. Daqui a concentragdo espacial — a
propodsito da qual se fala também, por vezes, de um principio da

98


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

localizagdo, exigindo que a audiéncia se desenvolva por inteiro em
um mesmo local, apropriado ao fim que com ela se pretende obter e
aonde devem ser trazidos todos os participantes processuais (a sala
de audiéncia); e concentracao temporal, exigindo que, uma vez
iniciada a audiéncia, ela decorra sem solucao de continuidade até o
final.

Resta evidente que a efetivacdo do acordo de ndo persecucao penal diminuiria
consideravelmente grande parte dos problemas no sistema de justica criminal.

CONCLUSAO

Mediante a todas as razbes expostas, chega-se a conclusao que temos em mao uma
proposta séria, regulamentada e apta para ser colocada em pratica e comegar a mudar a
realidade do nosso Pais.

Nota-se que ainda existe muita resisténcia no discurso de quem esta disposto a
defender a tramitacao pela via original do processo penal. O que ndo se tem mais
disposicao, é de acompanhar a lentiddo dos julgamentos para cada caso que insiste em
empilhar-se pelos tribunais, causando o dito sentimento de impunidade e de injustica.

Nesse aspecto, cabe em comento as criticas doutrinarias pela materializacdo do
acordo. Fraco, pois, € o argumento de que a realizacdo do acordo possa estimular a
impunidade. Ora, como ja salientado, os crimes alcancados pelo acordo sdo os crimes de
menor gravidade em relagdo aos outros, os quais afastam prioridades de instrucdo e
julgamento face ao acumulo de feitos perante as varas criminais.

O acordo de nao persecucao penal trata-se de uma solucao de comprometimento,
de consenso. E dizer que existe, inclusive, um certo controle relativo a legalidade e a
adequacéao para sua efetivacao, haja vista ser possivel apenas na presenca do acusado, de
seu defensor e do Membro do Ministério Publico, realiza-lo. Ademais, os critérios legais
relativos a transacao ja se encontram dispostas na Resolucao, ou seja, ja existe um norte a
ser adotado.

Deve-se dizer também que o acordo ndo é algo que se encerra. Uma vez
descumprido, o Ministério Publico imediatamente deve oferecer a denuncia ou, em sendo
o caso, determinar a instauragdo do inquérito policial ou, ainda, diligenciar investigagdes
para apuracao de elementos a desencadear uma agao penal. O oferecimento da denuncia
é consequéncia natural decorrente do descumprimento do acordo ajustado, ocorrendo a
retomada do caso exatamente do ponto em que se encontrava antes da celebragdo do
acordo.
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Ndo ha a menor duvida de que o acordo representa claras vantagens para o Pais.
Obviamente seria de extrema importancia a sua aprovagao em sentido formal. Somente
dessa forma seria possivel evitar toda essa polémica de inconstitucionalidade ou da
competéncia da criagdo da Resolugdo pelo instituto, qual seja o Conselho Nacional de
Justica do Ministério Publico.

Assim, é injustificavel a resisténcia quanto a aplicacao do acordo de ndo persecucgao
penal em ato legitimo disciplinado pelo Conselho Nacional do Ministério Publico. Espera-
se, portanto, pela realizacao, consolidacao e concretizagdo permanente do acordo de nao
persecucdo penal, e que, na pratica, propaguem socialmente seus efeitos benéficos,
comprovando-se como instrumento eficaz de consumacao da justica social e de combate
a impunidade, provocando mudancas culturais, que insistem, pela tradicdo, vigorar no
ambito do Sistema de Justica Criminal.
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RESUMO: O presente estudo ira a vislumbrar sobre a lei 14.133/2021 (Lei de Licitacdes)
gue busca aprimorar o ja disposto na Lei Geral de Licitagdes (Lei 8.666/1993), a Lei do
Pregdo (Lei 10.520/2002) e o Regime Diferenciado de Contratacdes (RDC - Lei 12.462/11),
trazendo novas modalidades para contratacao, bem como alteragdes nas fases de licitagao.
Assim, o presente estudo sera elaborado através de um estudo bibliografico e descritivo,
buscando analisar os beneficios e maleficios da nova normativa juridica.

Palavras-chave: Direito Administrativo; Licitacdes; Lei n® 14.133/2021.

ABSTRACT: The present study will look at Law 14.133/2021 (Bidding Law) which seeks to
improve the provisions of the General Bidding Law (Law 8.666/1993), the Trading Law (Law
10.520/2002) and the Differentiated Contracting System (RDC - Law 12,462/11), bringing
new modalities for contracting, as well as changes in the bidding phases. Thus, the present
study will be elaborated through a bibliographic and descriptive study, seeking to analyze
the benefits and harms of the new legal regulations.

Palavras-chave: Direito Administrativo; Licitacdes; Lei n® 14.133/2021.
INTRODUCAO

No Brasil, a partir do ano de 1993, até 2021, as compras, contratos, alienagdes e
arrendamentos que fossem realizados pela administragdo publica do pais estavam regidas
pela lei n. 8.666/93. Gradualmente, a lei tornou-se seriamente desatualizada em alguns
aspectos ndo somente técnicos, mas também juridicos e ndo acompanhando as
atualidades das necessidades de recrutamento, criando dificuldades para os
administradores publicos e profissionais que atuam em processos licitatorios e contratos
publicos, especialmente pelas amarras juridicas e excessos burocraticos, sujeito aos
envolvidos no processo licitatorio.

23 E-mail: neliojr28ar@gmail.com

24 Professor da Universidade de Gurupi-TO — UNIRG. Email: furlanadvocacia@hotmail.com
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Devido a isto, em 2021, foi promulgada a Lei n°® 14.133 (Lei n°® 14.133, de 1° de abril
de 2021), que reuniu as regras de contratacdes publicas dispostas nas Leis n°® 8.666 (Lei n°
8.666, de 21 de junho de 1993), 10.520 (Lei n°® 10.520, de 17 de julho de 2002) e 12.462 (Lei
n° 12.462, de 04 de agosto de 2011), trazendo novidades e recriando diversas disposicdes.

Pelo ja exposto, o que se leva a estudar sobre a presente pesquisa é : Como a nova
lei de licitacbes e contratacdes administrativas trouxe modificagcbes pertinentes no que
tange sobre a desburocratizacdo dos procedimentos administrativos?

De forma que, pode-se considerar que os administradores publicos, sao os
principais responsaveis pela legislacdo, e devem ser fidedignos as novas pontuagdes da
nova Lei de Licitagdes e Contratacdes Administrativas, especialmente no que diz respeito
ao desenvolvimento sustentavel e celeridade nas contratagdes, para que a lei cumpra seu
papel normativo de forma mais efetiva na pratica.

Assim, o presente estudo de carater bibliografico e descritivo, objetiva apresentar a
nova lei administrativa de licitacbes e contratacdes, especialmente no que diz respeito a
existéncia do principio do desenvolvimento sustentavel como um de seus anseios, e o que
isso significa para a sociedade como um todo, nao apenas direitos.

1.A RELEVANCIA DA LEI DE LICITAGOES NO ORDENAMENTO JURIDICO

A administracdo publica pode ser considerada no campo do direito que descreve o
conjunto de agentes, servicos e instituicdes criados pelo Estado para gerir determinadas
areas da sociedade, como educacgao, saude, cultura, etc. A administracao publica preocupa-
se com o beneficio do interesse publico e dos direitos e interesses dos cidaddos que
governa.

Os entes publicos atuantes tém grandes responsabilidades perante a sociedade e o
Estado, e sao obrigados a conduzir a boa gestao e gestdo dos assuntos publicos de forma
ética e transparente de acordo com as leis estabelecidas.

No entanto, é incoerente que os Estados realizem essas acdes da mesma maneira
que os particulares. Como os recursos utilizados para realizar essas agdes sao recursos
publicos, eles sdo provenientes de impostos pagos pela sociedade. E necessério
implementar procedimentos de licitagdo para que essas operagdes possam ser realizadas
de forma mais justa e transparente.

Assim, a licitagdo publica caracteriza-se por um procedimento administrativo, de
forma que a administracao publica possa selecionar a proposta mais favoravel para o
contrato de interesse.
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Neste sentido Justen Filho (2014, p.495) entende que:

A licitagdo é um procedimento administrativo disciplinado por lei e
por um ato administrativo prévio, que determina critérios objetivos
visando a selecao da proposta de contratacdo mais vantajosa e a
promo¢do do desenvolvimento nacional sustentavel, com
observancia do principio da isonomia, conduzido por um orgao
dotado de competéncia especifica.

O objetivo da licitacdo é selecionar a proposta mais favoravel, promover o
desenvolvimento sustentavel do pais e tratar todos os concorrentes de forma igualitaria
(principio da equivaléncia). Quanto a proposta mais benéfica a administracao, nem sempre
€ a mais barata, mas sim a proposta que consegue trazer mais beneficios a administragdo
publica a um preco alto, a partir de uma analise subjetiva do objeto. Assim, discorre
MONTEIRO (2021, online):

A isonomia é o fundamento mais importante, andando em conjunto
com a proposta mais vantajosa, ela orienta toda a licitagdo no
ordenamento juridico, para ndao haver uma escolha pessoal na
contratacdo, vedando qualquer discriminacao arbitraria para nao
haver nenhum proveito ou detrimento de alguém, por interferéncia
de quem ocupa o cargo publico.

O Estado, no exercicio das suas atribuicbes publicas, precisa de bens moveis e
imoveis, de servigos e de obras que instrumentalizem a consecucdo das atividades publicas.
Para tanto, o Estado necessita adquirir recursos humanos, materiais e instrumentais
para executar suas atividades, pois nem sempre ele reline diretamente todos os recursos
humanos. Nesse caso, o Estado pode celebrar contrato administrativo com entes
privados para garantir a contratacdo ou compra de um objeto através de uma licitagao.

2.0 PRINCiPIO DA OBRIGATORIEDADE DA LICITACAO
Inicialmente, de acordo com a doutrina de Di Pietro (2012):

licitacio é o procedimento administrativo pelo qual um ente
publico, no exercicio da funcdo administrativa, abre atodos os
interessados, que se sujeitem as condi¢bes estabelecidas no
instrumento convocatério, a possibilidade de formular propostas
dentre as quais se selecionara e aceitara a mais conveniente para
a celebracao do contrato. [..]

Conforme mencionado anteriormente, esse processo € obrigatorio, mas o
ordenamento juridico possui algumas excec¢des legais. A Constituicdo Federal de 1988
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estabeleceu a licitagdo como principio geral das contratagdes publicas. Na verdade o
artigo 37, inciso XXI, da CF/88 estabelece que, ressalvadas as hipdteses previstas na
legislacao, as obras, servicos, compras e alienagdes serao contratados por meio de licitagao
publica.

Como se vé, a Carta Magna expressa a obrigacdo da administragao de licitar, embora
também excepcionalmente preveja ressalvas legais a regra geral de licitacdo. O principio
da obrigatoriedade da licitacdo, fundamentado nos principios da ética administrativa e da
impessoalidade, permite a administracao publica, ao menos em tese, escolher a proposta
que for mais benéfica ao interesse publico.

O Artigo 11 da Nova Lei de Licitacdes e Licitacbes especifica alguns objetivos a
serem alcancados no processo licitatério. Sdo eles: garantir a sele¢do das propostas que
produzirdo o resultado mais favoravel para os contratos da administracao publica; garantir
a igualdade de tratamento entre os licitantes e a concorréncia leal; sobrefaturamentos;
incentivar a inovacao e o desenvolvimento nacional sustentavel. Dessa forma, a licitacao
visa assinar as propostas mais favoraveis ao governo por meio de um processo formal e
equanime. (SANTOS; SANTOS, 2023)

O objetivo do principio é garantir transparéncia e competitividade nas compras
publicas, dando as empresas interessadas em fornecer bens ou servigos ao governo uma
oportunidade igual de participar do processo de selecao. Além disso, a licitagdo também é
importante para garantir a qualidade dos servicos e produtos contratados, pois as
empresas sdo obrigadas a apresentar propostas técnicas e financeiras que atendam as
especificagdes notificadas.

No entanto, cabe ressaltar que em determinados casos a administracdo publica
pode ser dispensada de licitar, conforme previsto na Lei de Licitagdes (Lei 14.133/2021).
Essas premissas incluem, por exemplo, a contratacao de servicos técnicos especializados, a
aquisicao de bens ou servicos de empresas que os produzam ou comercializem
exclusivamente, e até mesmo em situacdes de emergéncia ou calamidade publica.

Porém, mesmo no caso de dispensa de licitacao, é necessario que a administragdo
publica justifique sua decisdo e demonstre que a escolha do fornecedor ou prestador de
servico foi feita de forma objetiva e transparente.

Portanto, o principio da licitacao obrigatoria € um dos pilares do sistema de compras
publicas brasileiro. Ao garantir a transparéncia e a competitividade do processo de selecdo
de fornecedores, as licitagcbes ajudam a melhorar a eficiéncia e a qualidade dos servicos
prestados pelo Estado, além de evitar o desperdicio de recursos publicos.
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3.ASPECTOS GERAIS DA NOVA LEI DE LICITACOES (a Lei n° 14.133/2021)

A Lei 14.133/2021 estabeleceu, no seu artigo 28, as seguintes modalidades de
licitacao :

I —Pregdo; II —Concorréncialll —Concurso;lV -Leildo;V -Dialogo
Competitivo .O paragrafo primeiro da referida Lei instituiu que, além
das modalidades referidas no caputdesse artigo, a Administracao
pode servir-se dos procedimentos auxiliaresprevistos no artigo 78
da Nova Lei,que sdao os seguintes: I -credenciamento, II —preé-
qualificacao, III —procedimento de manifestacao de interesse, IV —
sistema de registro de precos, V —registro cadastral(BRASIL, 2021,
grifo meu).

O referido artigo 28.° paragrafo segundo, ainda proibe a criagdo de outras
modalidades de concurso, ou ainda proibe a conjuga¢do das modalidades referidas da lei
mencionada nos comentarios. A nova lei, 14.133/2021, incorpora diversas novidades que
visam modernizar o processo licitatério no Brasil. A principal alteracao é a fusao de trés leis
diferentes que tratam de diferentes tipos de licitacdo em um documento coerente, o que
deve simplificar o procedimento e torna-lo mais transparente para todas as partes
envolvidas. Discorre (SANTOS e SILVA, 2021, online):

O legislador também alterou as modalidades de licitacdo. Isso se
deve porque anteriormente a Lein®14.133/2021 eram as seguintes:
concorréncia, tomada de precos, convite, concurso, leildo, pregdo
(presencial e eletronico) e a consulta, sendo a grande maioria
consagrada na Lei n® 8.666/1993. Com o advento da nova lei, passam
a ser o pregao, a concorréncia, o concurso, o leildo e o didlogo
competitivo. Portanto, foram suprimidas modalidades licitatérias e
instituidas outras.

Outra novidade importante é a inclusao de critérios ambientais e sociais nas
licitacOes, que agora devem considerar ndo apenas 0 menor preco, mas também aspectos
como sustentabilidade e inclusdo social. Essa mudanca é muito relevante em um momento
em que a preocupagao com a sustentabilidade é cada vez maior em todo o mundo.

Além disso, a nova lei traz regras mais claras e objetivas para a participacao de
empresas estrangeiras em licitagdes no Brasil, o que deve ampliar a concorréncia e trazer
beneficios para o pais. Também foram criados tipos de contratacdo, como o dialogo
competitivo, que permite que a administracao publica converse com os interessados em
um projeto antes de definir a melhor proposta. No mesmo sentido, MAIA (2022, online):
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Um dos principais beneficios da nova regra é a diminui¢do do grau
de documentagdo e rigidez de qualificagdo, o que levara a um
processo de licitacdo mais rapido. No entanto, a nova legislacao
ainda é um tanto obscura. Sempre valorizando lances de menor
custo-beneficio, independente do menor prego. Outros aspectos da
proposta também sdo valorizados, mas nao apenas o preco. Apesar
de todas as alteracdes e beneficios, ainda ha necessidade de maior
fiscalizacao e participacao da sociedade para a correta utilizagdo dos
recursos publicos e projetos e obras devem ser desenvolvidos de
forma mais aprofundada com equilibrio contratual quanto a
utilizacdo dos recursos publicos. Entretanto, a discussao sobre o tema
é de grande importancia, pois facilita a fiel execucao de processos
licitatérios que beneficiem o publico.

Outra novidade é a criacao do Portal Nacional de Contratacdes Publicas (PNCP),
que deve reunir todas as informagdes sobre licitagdes em um Unico lugar, facilitando o
acesso e a transparéncia do processo. O portal também deve permitir que as empresas se
cadastrem e participem de licitagdes de forma mais agil e simplificada.

A nova lei também traz mudancas importantes na forma como os contratos sdo
executados e fiscalizados. Agora, a administragdo publica deve se comprometer a fornecer
0S recursos necessarios para que o contratado possa cumprir suas obrigacdes, e deve fazer
uma fiscalizacao mais ativa e efetiva do cumprimento dos contratos.

Outra mudanca relevante € a criagdo de um sistema de san¢Ses mais rigoroso para
as empresas que descumprirem as regras das licitagdes ou os contratos firmados. Agora,
as empresas que cometerem irregularidades podem ser penalizadas com multas,
suspensdo temporaria ou até mesmo proibicdo de contratar com a administracdo publica.

No entanto, apesar de todas essas mudancgas positivas, a nova lei ainda enfrenta
desafios em sua implementacao, especialmente no que diz respeito a capacitagdo dos
servidores publicos para lidar com as novas regras e procedimentos. Além disso, é
importante garantir que as novas regras sejam aplicadas de forma transparente e justa,
sem favorecer determinados grupos ou empresas em detrimento de outros.

Em resumo, a nova lei de licitagdes traz diversas novidades importantes para
modernizar o processo licitatorio no Brasil, incluindo a inclusdo de critérios ambientais e
sociais, a unificacao das leis de licitacdo, a criagao de novos tipos de contratagdo e a
implementacao de um sistema de san¢des mais rigoroso. No entanto, € importante que a
sua implementacao seja cuidadosa e transparente, para garantir que as mudangas tragam
beneficios reais para a sociedade como um todo.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com isso, conforme documentado, a nova lei de licitacdes busca otimizar os
processos envolvidos na compra ou contratacao de bens e servicos de forma a aumentar
a agilidade do processo, que passara a ocorrer eletronicamente, exceto as presenciais
licitagbes. Esse procedimento facilita a redugdo dos custos associados ao processo
licitatério, permitindo que a administragdo publica invista esses recursos, desde que
proporcione maior transparéncia na aplicagdo dos recursos publicos.

Revela-se que as maiores mudancgas representam, na verdade, criticas ou
posicionamentos doutrinarios ou judiciais. Também escolhido para analise é o
credenciamento, este serve apenas como exemplo, isso destaca o tema, a doutrina e a
jurisprudéncia, apesar do siléncio da Lei n°® 8.666/1993, ja se posicionavam no sentido de
que o instituto era uma hipotese de emprego direto. O legislador ja deixou a questao clara:
a acreditacdo foi elencada como uma das hipoteses de ndo exigibilidade.

No entanto, é importante reconhecer que a pesquisa ainda esta em seus estagios
iniciais, ndo sendo possivel avaliar os beneficios ou a eficacia da nova lei devido ao curto
espaco de tempo entre sua promulgacgao e a publicacdo deste estudo.

Diante disso, recomenda-se a realizagdo de novas investigacOes, até porque as
discussoes ja se iniciaram e as consultas foram feitas aos Tribunais de Contas ou mesmo
as discussdes chegaram aos Tribunais de Justica.

Com isso, acredita-se que a nova lei precise ser mais bem discutida e os estudos
ampliados, principalmente neste periodo de transi¢do, o administrador publico deve tomar
os devidos cuidados ao utilizar as novas instituicdes, deve também iniciar uma mudanca
de mentalidade a fim de ampliar o didlogo com os setores publico e privado, porém, s6 o
tempo podera dizer se as mudancas sdao realmente efetivas e levam a um procedimento
mais eficiente ou mais rapido.
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VIOLENCIA OBSTETRICA: UMA ANALISE A LUZ DO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO
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ANDREA CARDINALE URANI OLIVEIRA DE MORAIS2¢
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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo analisar de que forma a violéncia obstétrica
é reconhecida no ordenamento juridico brasileiro atual, demonstrar seus aspectos
historicos e embrionarios, eanalisar o direito comparado sobre a violéncia obstétrica. Foi
utilizado como método de pesquisa a revisao bibliografica que visa obter o delineamento
da pesquisa através de doutrinae livros, bem como documental pela busca de dados
jurisprudenciais na legislacao brasileira. Por fim, concluiu-se que a violéncia obstétrica nao
possui legislagdo especifica que disponha sobre o tema, contudo, os direitos da mulher
que se encontra gestante, em trabalho de parto, parto, pds-parto e puerpério, sao
resguardados pela aplicacdo do Codigo Penal para responsabilidade penal do agente, pelo
Cédigo Civil quando se tratar de responsabilidade civildo médico e demais agentes de
saude, e também pela Lei n°® 11.108/2005 que estabelece o direito ao acompanhante
durante todo o processo do parto.

Palavras-chave: Violéncia obstétrica; Violéncia contra a mulher; Direitos da Mulher.
1.INTRODUCAO

A violéncia obstétrica consiste na violagdo da integridade fisica, moral, sexual e
psicoldgica da mulher que se encontra em trabalho de parto, parto, pds-parto e puerpério.
A caracterizacdo da violéncia obstétrica ocorre em ambito hospitalar, podendo ser
praticada por profissionais da saude contra a gestante, em todo o periodo da gestacao,
parto e pos-parto. Embora ainda ndo possua legislacao especifica sobre essa tematica, o
termo violéncia obstétricavem ganhando forca no ambito juridico, ja sendo reconhecida
no Brasil por legislagdes estaduais, como é o caso do Estado de Santa Catarina e Minas
Gerais. A luta contra a violénciaobstétrica se deu inicio no final do século passado a partir
do movimento pela humanizacao doparto e da medicina baseada em evidéncias. A partir
desse movimento houve maior intensificacdo de estudos sobre o tema, elaboracao e

25 E-mail:gabrielaairespimenta@gmail.com

26 E-mail: andreacardinaleurani@gmail.com
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aplicacdo de politicas publicas, e aprovagdes de leis que em alguns casos a abordam
especificamente, em outros a tangenciam.

A violéncia obstétrica passou a ser objeto de debate a nivel nacional e internacional
apoésos direitos reprodutivos e sexuais das mulheres serem reconhecidos como direitos
humanos e ganharem destaque nas agendas estatais e de organiza¢des internacionais.
Na América Latina, a violéncia obstétrica conquistou sua notoriedade na década de 2000,
ap6s um meédico venezuelano utilizar o este termo para abordar sobre as violagdes e
descumprimentos dos direitos das mulheres na gravidez, parto, puerpério e abortamento.
A partir disso, a Argentinae a Venezuela promulgaram leis onde descrevem e reconhecem
a violéncia obstétrica como uma violéncia contra a mulher e seus direitos, logo apés, o
Suriname tipificou a violéncia obstétrica como crime, alterando seu codigo penal.

Desse modo, a partir dessas constatacdes o presente artigo tem como objetivo,
analisar de que forma a violéncia obstétrica é reconhecida no ordenamento juridico
brasileiro atual, demonstrar seus aspectos historicos e embrionarios, e analisar o direito
comparado sobre a violéncia obstétrica. Para atingir os objetivos propostos primeiro
discorreu-se sobre os aspectos historicos e embrionarios da violéncia obstétrica. Num
segundo momento, foi feita uma analise da violéncia obstétrica com base no direito
comparado. Por fim, foi discorrido como a violénciaobstétrica é tratada no ordenamento
juridico brasileiro. Destaca-se que no delineamento da pesquisa foi utilizado o método de
pesquisa bibliografica por ter sido realizada em doutrina e livros, bem como documental
pela busca de dados jurisprudenciais na legislacao brasileira.

2.VIOLENCIA OBSTETRICA: ASPECTOS HISTORICOS E EMBRIONARIOS

O termo e o conceito de violéncia obstétrica é algo ainda novo, ele foi utilizado
pela primeira vez no meio académico pelo Dr. Rogério Pérez D'Gregorio, que era
presidente da Sociedade de Obstetricia e Ginecologia da Venezuela. Violéncia obstétrica
€ a violéncia contraa mulher praticada em ambientes hospitalares no momento do parto,
e desde entdo, estd ganhando forca dentro dos movimentos sociais preocupados com
violéncias exercidas contra mulheres, em especial aqueles que lutam pela humanizacao
da assisténcia materno-infantil. (PULHEZ, 2013)

Na América Latina vem sendo estudada ha algumas décadas a violéncia obstétrica.
O parto era um ritual praticado por mulheres, eram realizados nas casas onde as familias
moravame com o acompanhamento de mulheres parteiras, isso até o final do século XVIII
(RATTNER,2009). No final do século XIX, o parto deixou de ser da esfera do feminino e a
passou a ser entendido como uma pratica médica, dando inicio a um processo de
mudancga através das tentativas para controlar o evento bioldgico por meio da obstetricia
(SANFELICE, 2014). A partir do século XX, passou-se a acelerar o procedimento de
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hospitalizagdo dos partos (PASCHE, 2010), atingindo o término do século sendo quase
90% deles passando a serem realizados em hospitais (RATTNER, 2009). Vem sendo
utilizado em larga escala procedimentos que sao tidos como inadequados e
desnecessarios ndao possuindo avaliacdo adequada da sua seguranca e sem base em
evidéncias, medicalizando os partos com o objetivode ampliar a qualidade da assisténcia.
Esses procedimentos podem muitas vezes colocar a saldee a vida da mae e do bebé em
risco (DINIZ & CHACHAM, 2006).

Ja no final da década de 1980, surgiu o movimento social pela humanizagdo do
parto e do nascimento, com o objetivo de discutir e propor mudancas a esse modelo. Para
este movimento foram utilizadas como base principal as propostas realizadas pela OMS
em 1985 que incentivavam o parto vaginal (normal), a amamentagéo logo apds o parto,
o dormitorio conjunto da mae e do recém-nascido e a presenca de acompanhante durante
todo o processo departo e pos-parto. Além do mais, recomendava-se a participagdo de
enfermeiras obstétricas na atencao ao parto normal e a inclusdo de parteiras no sistema de
saude em regides sem a presencada rede hospitalar, assim como a modificacao das rotinas
e diminuicado das intervencdes consideradas desnecessarias. (TORNQUIST, 2002)

O movimento da Medicina baseada em Evidéncias, se fundamenta nos cuidados
médicos em evidéncias cientificas de eficacia e seguranga dos procedimentos, e também
cresceno final do século XX (DINIZ & CHACHAM, 2006; RATTNER, 2009). O parto é
entendido como um acontecimento natural, e quando levado em conta os desfechos de
saude da mae e também do bebé, o nascimento por via vaginal é o melhor modelo, e
assim a intervencdo minima forma-se o paradigma a ser seguido na assisténcia, isso
segundo as avaliagdes cientificas e conforme ja declarado pela OMS (WORLD HEALTH
ORGANIZATION, 1996) (ANDRADE & LIMA, 2014; DINIZ & CHACHAM, 2006). Nesse
momento deve ser avaliadaa indicacao de intervencbes compativeis com a seguranga e
os melhores desfechos de salde, sendo que as situa¢des que podem levar a complicagdes
de saude para mae ou para a crianga sao excecdes a essa regra (DINIZ & CHACHAM,
2006). No Brasil, algumas praticas médicaspossuem uma incongruéncia com os preceitos
que propde a Medicina Baseada em Evidéncias,pois mesmo sem o consentimento da
parturiente e sem ao menos ser informada dos riscos e danecessidade ou dos efeitos que
podem ser causados, sao realizados procedimentos como a episiotomia, corte que
envolve varios tecidos importantes do aparelho reprodutor feminino (REDE PARTO DO
PRINCIPIO, 2012).

A violéncia obstétrica aumenta de forma imensuravel, e uma a cada quatro
mulheres, sofre ou ja sofreu violéncia obstétrica no Brasil (FUNDACAO PERSEU ABRAMO,
2010). Todavia, a0 mesmo tempo que ha um forte crescimento da violéncia obstétrica, a
batalha pela humanizagdao do parto vem ganhando espaco na busca pelo respeito e por
condicdes dignas emuma das fases mais importantes para a mulher (CNJ, 2017). E um
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fendmeno de grande complexidade e ainda por cima, é considerado um problema de
saude publica, mostrando a discriminacdo e subordinacdao da mulher (REDE PARTO DO
PRINCIPIO, 2012). O empenhopara lutar contra essa violéncia tem origem, principalmente,
na atuacdo dos movimentos sociais, dirigidos, principalmente, por mulheres maes e
profissionais (GUIMARAES, JONAS & AMARAL, 2018).

O termo violéncia obstétrica € utilizado para caracterizar inUmeras formas de danos
gerados conta a mulher durante a gestagao, iniciando pelo pré-natal, passando pelo parto
e 0 pds-parto. Considerada como uma “[...] forma de violéncia de género que implica em
desrespeito aos direitos humanos e da mulher, caracteriza-se pela imposicao de
intervencdes danosas a integridade fisica e psicoldgica das parturientes” (SAUAIA, 2016, p.
128). Na mesmalinha de pensamento, a violéncia obstétrica pode ser caracterizada como
uma apropriacao, invasao do corpo e dos processos reprodutivos das mulheres pelos
profissionais de saude, mediante o tratamento desumanizado, excesso da medicalizagdo
e patologizacao dos procedimentos naturais, como o parto vaginal, provocando a perda
da autonomia feminina. Dessa forma, sdao gerados impactos negativos na qualidade de
vida das mulheres, pelos comportamentos erréneos da equipe médica (SOUSA, 2015).

Algumas formas de violéncia como agressdes verbais e amarracao da parturiente
em macas, parecem ser mais obvias, 0 autor ndo consegue negar que tais atos tém natureza
violenta(PULHEZ, 2013). Todavia, ha alguns procedimentos, ditos de rotina, que sdao mais
dificeis de serem reconhecidos como atos violentos, como o parto cirurgico (cesareas),
muitas vezes, proposto por conveniéncia médica. Inegavelmente, a violéncia obstétrica
apodera-se de trés aspectos da existéncia humana: a vida (no sentido do nascimento); a
sexualidade; e a morte (aocolocar em risco a vida da parturiente e do nascituro), sendo
um tipo de violéncia tipica da contemporaneidade (NAZARIO & HAMMARSTRON,2015).

Atos de carater fisico, verbal, e sexual, também podem caracterizar a violéncia
obstétrica. Ha diversas condutas hospitalares que vao contra a dignidade, liberdade e
integridade da mulher, tais condutas possuem relagdes entre si, pois um ato pode ser
caracterizado em mais de um tipo de violéncia. Devido aos abusos e traumas sofridos, uma
vezque essas praticas ja estdo enraizadas na pratica médica, muitas mulheres vitimas
dessa violéncia ndo se sentem seguras em denunciar.

A violéncia verbal vem conjuntamente com a violéncia psicologica, sao
procedimentosde carater psicologico, que sdo conceituados como, “toda agdo verbal ou
comportamental que cause na mulher sentimentos de inferioridade, vulnerabilidade,
abandono, instabilidade emocional, medo, acuacao, inseguranca, dissuasdo, ludibria
mento, alienagdo, perda de integridade, dignidade e prestigio” (REDE PARTO DO
PRINCIPIO, 2012, p. 60). A falta de informacdes antes e durante o parto, o desprezo,
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humilhacdo e abandono da gestante, causadospelos profissionais da saude geram esses
procedimentos psicoldgicos, e podem decorrer até mesmo de procedimentos de carater
fisico ou sexual.

Tratando-se de violéncia institucional, a mesma pode ser definida quando ha
violacdo de direitos da paciente dentro do ambito hospitalar cometida pelo profissional
da saude. A atuagao do profissional de salde na instituicdo de atendimento, assim como
sua atuagdo as condicdes fisicas, organizacionais e de recursos da mesma, podem ser
considerados violéncia institucional (REDE PARTO DO PRINCIPIO, 2012). Ao ser negado o
direito ao acompanhantedurante o parto, este ato também pode ser caracterizado como
violéncia institucional e também violéncia emocional. As instituicdes hospitalares e
assemelhados tem a obrigagao de permitir apresenca de um acompanhante durante o
trabalho de parto, e por um periodo de até dez dias, oacompanhante sera indicado pela
gestante, este direito da gestante possui prescricao legal na Lei n°11.108/05. Tanto
hospitais publicos como hospitais privados devem seguir essa determinacdo e assim,
assegurar os direitos da parturiente durante o parto e pos-parto (PASSOS,2020).

Os atos praticados sobre o corpo da parturiente que nao seja realmente necessario
e quenao possuam base cientifica sdo considerados violéncia fisica. Os procedimentos
mais comunsque a caracterizam sao: a episiotomia, o ponto do marido, e a Manobra de
Kristeller, e administracao da ocitocina sem o consentimento da parturiente. A Manobra
de Kristeller € umexemplo de violéncia obstétrica fisica, ocorre quando o médico ou
enfermeiro se apoia sobre ocorpo da mulher pressionando sua barriga com os bracos e
cotovelos para que acelerar a saida do bebé, alguns especialistas a consideram como um
procedimento ofensivo e danoso ao corpoda mulher (REDE PARTO DO PRINCIPIO, 2012).
Os médicos assentam que os principais riscos “incluem a ruptura uterina, lesao do
esfincter anal, fraturas em recém nascidos ou dano cerebral, dentre outros”, trazendo
assim, varios riscos a saude e bem-estar da mulher (LEAL, 2014). A Manobra de Kristeller
é classificada como uma pratica totalmente prejudicial ou ineficaz que deve ser eliminada
pelo Ministério da Saude (BRASIL, 2001, p. 188).

A episiotomia afeta musculos, vasos sanguineos e tenddes por ser uma cirurgia
realizadana vulva, e em alguns casos sem anestesia e consentimento na mulher, e sem
ao menos ser informada sobre a necessidade, riscos, possiveis beneficios e efeitos
adversos. Ainda, a praticada episiotomia no Brasil vai contra o principio da Medicina
Baseada em Evidéncias. (REDE PARTO DO PRINCIPIO, 2012)

Quanto ao ponto do marido, este tem como principal objetivo o prazer masculino
nas relacdes sexuais apos o parto, na qual é feito um ponto a mais durante a sutura,
fazendo com que a vulva fique mais apertada (REDE PARTO DO PRINCIPIO, 2012). O ponto
do marido pode causar dores horriveis nas mulheres durante a pratica de relagdes sexuais,
e também a perda de elasticidade, além de ser considerado um desrespeito em relagao as

114


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

vontades da mulhersobre seu préprio corpo (MARQUES, 2021). Além disso, o usa da
ocitocina é mais uma formade violéncia obstétrica fisica, nesse momento a mulher nao
opta pelo uso ou ndo do procedimento, pois 0 médico ou os demais profissionais realizam
o procedimento com o objetivo de agilizar o parto, para que assim ganhem tempo
(MARQUES, 2021). O toque vaginalquando ocorre de forma frequente e por diversos
profissionais, também pode ser considerado violéncia obstétrica fisica e sexual, ferindo a
integridade da parturiente que naquele momento se encontra indefesa e impossibilitada
de entender se os procedimentos que estao sendo tomados estdo sendo feitos da forma
correta, caracterizando também violéncia obstétrica de carater institucional. (REDE PARTO
DO PRINCIPIO, 2012)

Toda acdo que consista na violacdo da intimidade e o pudor, é considerada
violéncia obstétrica sexual, que atinja o senso de integridade sexual e reprodutiva da
mulher, e assim conseguindo ter alguma forma de acesso ou nao dos érgaos sexuais e
partes intimas do corpo da mulher (MARQUES,2021). Sdo exemplos de violéncia obstétrica
sexual, a episiotomia, o assédio, lavagem intestinal, ruptura ou deslocamento de
membranas sem consentimento informado, exames repetitivos dos mamilos sem
esclarecimento e sem consentimento (REDE PARTO DO PRINCIPIO, 2012). O contato do
médico com a parturiente, caracteriza violénciaobstétrica sexual, como por exemplo o
toque nas partes intimas da paciente sem permissao, toques no corpo, violando a
sexualidade e o corpo da mulher (MARQUES, 2021).

Ser uma mulher gravida nao é algo facil, pois o corpo ja exige bastante da mulher
para gerar uma vida. Os abusos psicologicos sdo mais dificeis de serem percebidos, mas,
ha varios relatos de mulheres que os médicos usavam frases do tipo “vocé nao vai
conseguir, ndo sei praque engravidou”, para amedronta-las, e até mesmo ameagas de
serem culpadas por uma possivel morte do filho caso nao aceite manobras e
procedimentos dolorosos e até mesmo proibidos. Avioléncia psicologica durante o parto
leva as mulheres a sofrerem sequelas psicolégicas muitasvezes pro resto de suas vidas.
(PERES, 2021) A violéncia obstétrica psicoldgica consiste também em toda acao verbal ou
comportamental dos profissionais da salde que provoque na parturiente sentimentos
de inferioridade, vulnerabilidade, medo, alienacdo, instabilidade emocional, dentre
outras. (REDE PARTO DO PRINCIPIO, 2012)

A violéncia obstétrica em situagdo de abortamento ainda é pouco falada, mas ja
considerada como tal. A mesma, ocorre quando uma mulher em situagao de abortamento
chegano hospital e sofre constrangimentos e discriminagdes, caracterizando também a
violéncia psicologica. Nesses casos ha demora no atendimento que deveria ser de
urgéncia, por simples negligéncia médica, pois a equipe hospitalar culpa a gestante pelo
fato e se colocam no papel de juizes de moral. (PERES, 2021) Ha inclusive, relato no dossié
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feito pela Rede Parto do Principio (2012) onde uma mulher sofre discriminagdo sendo
chamada de pobre, preta, tatuadae drogada, e o profissional da saide afirma que a mulher
nao esta sofrendo uma eclampsia, estaria apenas drogada.

Ha varios tipos de violéncia obstétrica, que podem acontecer durante a gravidez,
pré e pds-parto, ndo sendo somente atos violentos que acontecem apenas durante o
momento em quea mulher da a luz. (PERES, 2021) Fica claro que a violéncia obstétrica é
um problema de satdepublica e que ha inimeras formas de ser praticada, e mesmo sendo
praticas perigosas, sao praticadas diariamente. A disseminacao de informacdes sobre a
violéncia obstétrica e as formascom que sdo praticadas ainda é muito deficitaria,
incapacitando ainda mais a mulher de tomar atitudes a respeito, como a dendncia dessas
praticas.

3.UMA ANALISE REALISTA DA VIOLENCIA OBSTETRICA COM BASE NO DIREITO
COMPARADO

Alguns paises na América Latina ja possuem legislacdo especifica que aborda a
violéncia obstétrica, sdo esses, Argentina, Venezuela e Suriname, que foram os primeiros
paiseslatino-americanos a trazer uma lei que tenha como objeto a violéncia obstétrica. Na
América Latina, o combate a violéncia obstétrica se deu na década de 1990, com o inicio
do movimento“Medicina Baseada em Evidéncias”. Desde entdo, a OMS vem publicando
documentos e recomendacdes relativas aos procedimentos do parto e entao, a partir da
década de 2000, algunspaises latino-americanos vem tratando a violéncia obstétrica como
um problema de saude publica e aprovando leis que garantem o direito das parturientes
terem um acompanhante durante o parto e pos parto, como o Uruguai, Argentina, Brasil,
Porto Rico, Chile, México, dentre outros. Contudo, apenas a Venezuela (2007), a Argentina
(2009) e o Suriname (2009) possuem leis federais que tipificam e consideram a violéncia
obstétrica uma violéncia de género. Outros paises latino-americanos como o México,
Bolivia, Panama, El Salvador, Brasil, entre outros, possuem leis a nivel estadual que
abordam a violéncia obstétrica. (COELHO,2019)

Os paises da Ameérica Latina aderiram ao “Consenso de Montevidéu sobre
Populacao eDesenvolvimento” em 2013, um dos acordos multilaterais da América Latina,
da Comissdo Econdmica para a América Latina e o Caribe - CEPAL, que faz parte de uma
das cinco comissdes da Organizacao das Nacdes Unidas (ONU). Todos os paises latino-
americanos ficaram comprometidos desde entdo a universalizar e assegurar o acesso aos
direitos sexuais ereprodutivos de forma humanizada e de qualidade (CEPAL, 2013).
Todavia, a Organizacao Nao Governamental, Mira que te Miro, produziu um estudo no
ano de 2017, no qual especificaos avancos depois da adesao ao Consenso. O estudo
concluiu que menos da metade dos paisesda América Latina possuem mecanismos para
se responsabilizar e assim conseguir lidar com as mulheres vitimas de violéncia obstétrica.
O estudo assevera que em relagdo ao parto humanizado apenas 8 dos 23 paises
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promovem, em seus relatérios, praticas consideradas negativas — como raspar os pelos
pubianos, uso de analgésicos durante o parto, entre outras. Ademais, no que diz respeito
aos sistemas de denuncia para violéncia obstétrica, a regido latino-americana, no geral,
encontra-se defeituosa, onde mais da metade dos paises da regido ndao dispéem de
penalidade para tais praticas (MIRA QUE TE MIRO, 2017).

A Argentina foi o primeiro pais a promulgar a primeira lei do territorio latino
americano que aborda a violéncia obstétrica, a Lei Nacional 25.929 de 2004, amplamente
divulgada comoa “Lei do Parto Humanizado” (SOARES, BASANI, 2018). O pais da América
Latina com menores empecilhos legais para que a mulher exerga os seus direitos sexuais
e direitos reprodutivos, é a Argentina. Além do mais, no que diz respeito a prevencao da
mortalidade materna e o estimulo do parto humanizado possui avancos consideraveis
(MIRA QUE TE MIRO, 2017). Com o decorrer dos anos, com o objetivo de impulsionar a
protecdo da gestanteo pais aprovou diversas leis, sao elas: A Lei n © 26.529/ 2009, que
versa sobre os Direitos do Paciente na relacdo com as instituicdes e os profissionais da
saude; a Lei n°® 26.485/2009, que versa sobre a Prote¢do da Violéncia contra a Mulher e a
Lei n®25.929/2004, que prevé a Protecao a Gravidez e ao Recém-Nascido. (COELHO, 2019)

A “Lei sobre os Direitos dos Pais e Filhos no Processo de Nascimento”, prescreve
sobreo Parto Humanizado. Contudo, s6 foi regulamentada através do Decreto 2035 no
ano de 2015.A lei em questao comprova que as mulheres tém direito a um parto natural,
sem qualquer tipo de intervencdo desnecessaria e respeitando o tempo fisiologico; com
a condicao de que nao a desrespeite nem discrimine; possui o direito de ser informada
sobre os procedimentos que foremrealizados seja qual for; direito a um acompanhante
durante o trabalho de parto, parto e po6s parto, entre outros. Na lei também estao
elencados quais sao os direitos do recém-nascido e dosseus pais. Portanto, a lei garante a
mulher o acesso a informacao e o respeito a sua individualidade, e define os direitos das
mulheres durante toda a gestagdo (CARVALHO, 2019). Com isso, a Argentina foi o primeiro
pais da América Latina a definir a humanizagdo doparto e legislar sobre o assunto.

A Lei n° 26.485 de 2009, Lei de Protecdo Integral as Mulheres, trata sobre a
protecdo integral para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher, traz o
conceito de violéncia e a classifica em cinco tipos que se apresentam em cinco
modalidades: fisica, psicoldgica, sexual, econdbmica ou patrimonial e simbolica (SOARES,
BASANI, 2018). A definicdo da violéncia obstétrica esta prevista em seu artigo 6°, que
preconiza ser aquela violéncia que expressa um tratamento desumanizado, um abuso de
medicacdo e patologiza¢do dos processosnaturais, onde o profissional da saude exerce
sobre o corpo e os processos reprodutivos das mulheres (ARGENTINA, 2009).
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Ao se tratar da cesariana, o Ministério da Saude e Desenvolvimento Social do pais
esclarece que quando o objetivo for solucionar problemas durante o processo de
nascimento, acirurgia se tornarad uma interven¢do necessaria. Nao deve ser considerada
como uma opgao quando nao houver indicagbes da cirurgia, pois ela pode envolver
diversos riscos (MINISTERIO DA SAUDE E DESENVOLVIMENTO SOCIAL DA ARGENTINA,
2018), indo ao encontro das recomendacdes internacionais.

Mesmo com a promulgacao da lei que especifica a violéncia obstétrica, ainda ha
artigosque nao foram devidamente regulamentados e também, nao explicita quais sao as
penalidades instituidas as instituicbes e aos profissionais da saude que praticam a
violéncia. Em 2011, através do Ministério da Justica e Direitos Humanos da Nacao,
mediante a Resolugdao n° 120, com o objetivo de corrigir essas lacunas existentes, foi
criada a Comissao Nacional Coordenadora de Ac¢des para a Elaboracdao de Sancdes da
Violéncia de Género - CONSAVIG,cujo objetivo € a articulagcdo de todos os poderes a nivel
municipal, provincial e nacional para coordenar agdes para o desenvolvimento de san¢des
contra a violéncia de género, sendo formada por especialistas multidisciplinares ativistas
dos direitos das mulheres (COELHO, 2019).

Pesquisas demonstram que, mesmo apds a promulgagao da Lei 26.529/2009, que
estabelece as gestantes o direito a informacao, as instituicdes de salde constantemente
violam esse direito. Além do mais, procedimentos considerados de rotina como por
exemplo o uso da ocitocina e episiotomia ainda sdo comuns e sem a autorizacao e ciéncia
da parturiente. Mesmoap0s a Lei do Parto Humanizado a taxa de cesarianas na Argentina
continua sendo alta com aproximadamente 30% nas instituicdes de salde publicas e 70%
nas privadas, em conflito como recomendado pela OMS (COELHO, 2019)

A Venezuela, aprovou a Lei Organica sobre o Direito das Mulheres a uma Vida
Livreda Violéncia em 2007 sendo a precursora ao definir a violéncia obstétrica como uma
violacaoaos direitos humanos das mulheres, utilizando como ponto de partida o Dia
Internacional pela Eliminacdo da Violéncia, celebrado em 25 de novembro de 2006
(SOARES, BASANI, 2018).As definicdes argentina e venezuelana sdao muito parecidas,
contudo, a legislacao venezuelana afirma que a violéncia traz consigo a perda da
autonomia das mulheres e acapacidade de decidir sobre o seu corpo e sua
sexualidade, diferentemente da Argentina.Entretanto, ambas ndo preveem sanc¢des aos
profissionais que pratiquem a violéncia obstétrica.Além do que, no que diz respeito a
interpretacdo, o Cédigo Penal do pais sofreu algumasmudangas, a partir de decisGes
proferidas pelo Tribunal Supremo de Justica (TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICA, n.d.).

No entanto, segundo o Boletim Epidemiologico publicado pelo Ministério da
Saude venezuelano, de 2016, a mortalidade materna e infantil aumentou 65,79% e 30,12%
respectivamente. Muitas gestantes estao cruzando as fronteiras da Coldmbia para ter o seu
bebé,devido a esse aumento da mortalidade materna, neonatal e infantil, visceralmente
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ligado as violacGes de direitos sexuais e reprodutivos. O pais vivencia uma crise de saude
que acarreta afalta de insumos, infraestrutura e falta de pessoal, assim, esse aumento esta
principalmente atrelado com essa crise, além do mais, diversas ONG's de direitos
humanos vem denunciandoessa situacao. (ANISTIA INTERNACIONAL, 2017)

A Republica do Suriname é considerado um pais mediamente desenvolvido e o
menor da América do Sul. Apesar de ser um pais deficiente em alguns pontos referentes
aos direitos humanos e nao possuir uma lei especifica para a violéncia obstétrica, como
na Venezuela e Argentina, o Suriname em 2009 reformou o seu Cédigo Penal, de 1911, e
configurou a violénciaobstétrica como crime. (COELHO, 2019). Com o objetivo de garantir
a transversalizacao da perspectiva de género e a implementacgado e formulacédo de politicas
publicas, o Suriname assumiu um projeto chamado "Acdo Integral de Género (2006-
2010)". Desse modo, incorporou-se alguns temas como crime, a exemplo da violéncia
obstétrica, pois um dos temaseram os direitos humanos e um dos meios para promover
esse enfoque na administracdo publicafoi a reforma do Codigo Penal. (ONU MULHERES,
n.d.).

No Brasil, em 1998, foi estabelecido como prioridade a diminuicdo da mortalidade
materna e perinatal, qualidade do pré-parto e parto e a redugdo de cirurgia cesariana,
como também, os casos de violéncia contra a mulher através das Portarias n® 2815/GM e
n® 2816/GM instituidas pelo Ministério da Saude. Foi inaugurado um processo de
humanizacao dos servicosde salde decorrentes dessas iniciativas, o que ocasionou o
surgimento do Programa de Humanizagdo no Pré-Natal e Nascimento, com o objetivo de
mudar a assisténcia a saude instituido pelas Portarias n°® 569-570-571/2000 (SOARES,
BASANI, 2018).

Muito embora ainda ndo dispde de uma lei em nivel federal sobre o tema, o Brasil
enfatizou politicas publicas e normativas no que se refere a violéncia contra a mulher em
seu periodo gestacional, parto e pds-parto, a partir do ano de 2000. O Ministério da
Salde, no ano de 2004, apresentou a Politica Nacional de Humanizacdo do Sistema Unico
de Saude, destinadoa gestores e trabalhadores do Sistema e o Pacto de Reducao da
Mortalidade Materna e Neo- Natal. Em 2011, por meio da Portaria n° 1.459/2011, foi
instituido o Programa Rede Cegonha (SOARES, BASANI, 2018).

O Programa Rede Cegonha tem por objetivo estimular o planejamento reprodutivo
e a atengdo integral a gestante durante o periodo gestacional, parto e puerpério, e é
promovido peloSistema Unico de Satde - SUS, ademais, visa a diminuicdo da taxa de
mortalidade materna e neonatal. O Programa, possui pilares basicos, para que assim possa
ser introduzido um modelode atencao a saude da mulher que leva em consideracao a
assisténcia humanizada no parto, puerpério e crescimento da crianca, sdao quatro
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componentes: Pré-Natal, Parto e Nascimento, Puerpério e Atencdo a Saude da Crianga. E
também, um sistema de transporte sanitario e regulacao. Destarte, o ultimo propdsito do
Programa Rede Cegonha é instituir a humanizagéo do atendimento e do parto. Dados do
Ministério da Saude do ano de 2016 demonstram que o programa ja alcancou mais de
5.000 municipios do Brasil atingindo mais de 2 milhdes de gestantes (MINISTERIO DA
SAUDE, 2018).

Em 2015, por meio da Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), o governo
brasileiro editou a Resolu¢ao Normativa 368/2015, com o objetivo de abrandar a alta taxa
de cesarianas praticadas no pais, ja vista como uma epidemia. No mesmo ano, o Projeto
Parto Adequado, foi lancado com o apoio do Ministério da Saude com o objetivo de
identificar modelos novos e vidveis de parto e nascimento, dando atencao ao parto normal
para tentar reduzir a quantidade de partos cesarianos, utilizando-se da medicina baseada
em evidéncias. Oprojeto foi desenvolvido pela ANS, o Hospital Israelita Albert Einstein e
o Instituto para a Melhoria da Sadde ou Institute for Healthcare Improvement. (BRASIL,
2015).

O Brasil ndo possui legislacao federal que especifica e trata sobre a violéncia
obstétrica.Entretanto, ha estados que possuem legislagdo que trata do tema como, por
exemplo, Santa Catarina (Lei n°® 17.097/2017), Séo Paulo (Lei n° 15.759/2015), Rio de
Janeiro (Lei n°7.191/2016), Minas Gerais (Lei n°® 23.175/2018), entre outros. Além do mais,
alguns estados ja contam, também, com lei que permite as profissionais doulas no
acompanhamento das mulheresdurante o processo do parto, como no caso de Goias, Rio
Grande do Sul, Sao Paulo e outras cidades que possuem legislacdo municipal, como
Uberaba-MG e Braganca Paulista- SP. (COELHO, 2019)

Em maio de 2019, o Ministério da Saude do Brasil publicou um despacho onde era
vedado o uso do termo “violéncia obstétrica”, com a justificativa de que nao agregava
valor e nao ajudava no movimento de humanizacdo do parto, mesmo com todo o
complexo e grande histérico envolvendo a violéncia obstétrica no Brasil e no mundo. Uma
atitude inédita do 6rgdo,apds anos corroborando com a luta contra a violéncia obstétrica,
através do aperfeicoamento depoliticas publicas e recomendag¢des. Em junho do mesmo
ano, apos receber inUmeras criticas e,até mesmo recomendag¢des do Ministério Publico
Federal, o Ministério da Saude do Brasil, semcitar explicitamente a violéncia obstétrica,
voltou atras e reconheceu o uso de qualquer termo que melhor represente as experiéncias
vividas durante o parto (G1; FEBRASGO). No ano de 2018, o Ministério da Saude com o
objetivo de monitorar as cesarias no pais de forma online, lancou uma pagina informativa
ou site (MINISTERIO DA SAUDE, 2018).

Além do mais, a pratica ainda é um problema no pais conforme dados acerca desse
tipode violéncia. A taxa de cesarianas chega a 56%, sendo considerada a mais alta do
mundo, muitoproximo de paises como China, México, Italia e Estados Unidos, que estao
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com a taxa entre 46e 32%, demonstrando que o pais vai de encontro as recomendacdes
da OMS no que se refere as cesareas. O modelo de atencdo ao parto e a atuacéo dos
profissionais da saude nao esta baseado em evidéncias. No contexto brasileiro a realidade
€ que o pais ainda € marcado por excessos de intervengdes cirurgicas, atendimentos
humilhantes e, até mesmo o impedimento apresenga do acompanhante. (LEAL et al, 2014;
ZANARDO et al, 2017; ASSOCIACAO ARTEMIS, 2014).

Recentemente, a discussdo publica referente aos direitos na assisténcia a
maternidade voltou a ser questionado com duas novas situa¢des normativas: a Resolugao
do Conselho Federal de Medicina (CFM) n. 2232 de 17 de julho de 2019, que prescreve
normas éticas para a recusa terapéutica por incluir as gestantes entre os possiveis casos
em que a recusa nao deve ser aceita pelo médico por caracterizar “abuso de direito”, e o
Projeto de Lei n. 435, da Deputadalanaina Paschoal que versa sobre a garantia de escolha
pela parturiente da cesariana ser uma via de parto a partir da 392 semana de gestacao.
(AGUIAR, 2020)

Dado o exposto, pode-se observar a evolugao de um movimento que contraria o
uso dotermo “violéncia obstétrica” e também, o enquadramento da pratica como uma
forma de violéncia especifica contra os direitos humanos das mulheres, mesmo com
0os movimentos populares de mulheres e organizacdes ativistas que lutam pela
erradicacdo de todas as formas de violéncia contra as mulheres. (COELHO, 2019) O
Conselho Federal de Medicina afirmou que o uso do termo é configurado como agressao
contra a medicina com a justificativa de que a expressao causa indignacao na
especialidade obstétrica em seu Parecer CFM, n. 32 de 2018 (BRASIL, 2018). Entao,
seguindo a mesma linha de pensamento, no ano de 2019, o Conselho Regional de
Medicina do Estado do Rio de Janeiro publicou a Resolucao n. 293 (Rio de Janeiro,2019)
que tinha como objetivo proibir o(a) médico(a) de acatar qualquer proposta e ou
documentos que tinha por finalidade restringir a sua autonomia, inclusive o plano de
parto da gestante (BRASIL, 2019).

4.A VIOLENCIA OBSTETRICA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O Brasil ndo possui legislagao federal especifica que tenha por objetivo o combate
a violéncia obstétrica, da mesma forma, também nao ha nenhuma forma de tratamento
com relacao a sua tipificagdo como crime no Codigo Penal. Entretanto, apesar da omissao
do ordenamento juridico brasileiro no que tange a protecdo da mulher gestante,
parturiente ou em estado puerperal, pode ser verificado que essa situacdo nao é
completamente absoluta, sendo possivel encontrar na legislagdo esparsa san¢des para as
praticas abusivas direcionadas as mulheres que se encontram em atendimento obstétrico.
(SOUZA, 2021)
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Como no ordenamento juridico brasileiro ndo ha legislacdo especifica que verse
sobrea violéncia obstétrica, essa lacuna juridica é suprida com a aplicacao da legislacao
geral ou embasada em doutrinas, jurisprudéncias, tratados, costumes entre outros
(ZANON, 2019). Todavia, ainda que haja omissdao e mora legislativa federal no que se
refere a violéncia obstétrica, na esfera judicial sédo aplicadas as normas ja existentes que
sdo equivalentes aos danos que foram causados a vitima, com amparo no Cédigo Penal,
no Cédigo Civil e no Codigode Defesa do Consumidor. No ambito federal, sdo utilizadas
as Leis n° 11.340/2006 (Lei Mariada Penha) e n° Lei 11.108/2005 (Lei do Acompanhante).
(SOUZA, 2021)

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana expresso no artigo 1°, inciso III, da
Constituicao Federal de 1988 (CF), é de extrema importancia no ordenamento juridico
brasileiro, tem-se o mesmo como um valor moral e inerente a todo ser humano, incluindo
as gestantes, puérperas e mulheres em situacao de abortamento, portanto, as praticas da
violénciaobstétrica violam um Principio Constitucional. (AMBROZI, 2016). Os profissionais
da saude que praticarem a violéncia obstétrica, podem ser responsabilizados tanto na
esfera civel quanto na criminal, pois, essas praticas infringem o ordenamento juridico,
sendo assim, sdo consideradas ilicitas (ZANON, 2019).

O estado de Santa Catarina foi o primeiro a elaborar uma lei que versa sobre a
violénciaobstétrica onde sdo estabelecidas informacbes de prote¢do as mulheres em
periodo gravidico- puerperal. A Lei n° 17.097, foi sancionada em janeiro de 2017, e prevé
a divulgacao de uma cartilha que elenca todos os tipos de praticas que podem caracterizar
a violéncia obstétrica, como forma de conscientizacao da mesma, além de mostrar quem
sdo os possiveis agressores (UFRS, 2019). O estado de Minas Gerais sancionou a Lei n°
23.175/2018, que assegura um atendimento humanizado, para que se possa evitar
traumas fisicos e psicoldgicos a mulher em estado gravidico-puerperal ou em situagao de
abortamento (ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DE MINAS GERAIS, 2018).

De acordo com Andreucci (2019) uma alternativa para buscar combater as praticas
abusivas que violam os direitos humanos, é a criminalizacdo da violéncia obstétrica,
podendo ser aplicadas punicdes rigorosas aos profissionais da saude que a praticarem ou
que com ela forem coniventes, por acao ou omissao. Evidentemente houve um avango
legislativo no Brasil,com o objetivo de combater a violéncia contra as mulheres, nesse
sentido, € de competéncia doPoder Legislativo perceber a gravidade das consequéncias
que a violéncia obstétrica traz, e criarleis para coibir a pratica da mesma (FREITAG, 2018).

No Brasil, atualmente existem alguns projetos de lei em tramitacao, quais sejam, o
projeto de Lei n® 7.633/2014, PL n° 7.867/2017 e PL n° 8.219/2017. Essas propostas
legislativaspossuem o mesmo sentido e objetivo de reconhecer a violéncia obstétrica
praticada por profissionais da area da saude, garantindo os direitos do recém-nascido, da
mulher durante o parto e puerpério. Do mesmo modo, os estados criam suas proprias leis
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com a finalidade de combater a violéncia obstétrica, como no caso do estado de Santa
Catarina, que instituiu a Lei n® 17.097/2017. (SOUZA, 2021).

O projeto de Lei n° 7.633/14: prescreve a respeito da assisténcia humanizada a
mulher e ao recém-nascido durante o periodo gravidico-puerperal e estabelece outras
providéncias, umadelas se refere a criminalizacdo da violéncia obstétrica, prevendo em
seu texto a condenagdo civil e criminal dos profissionais de sadide que praticarem
condutas que configure violéncia obstétrica, e posteriormente a notificagdo aos
Conselhos Regionais de Medicina e de Enfermagem, para encaminhamentos pertinentes
e aplicacbes de sangbes administrativas aos profissionais envolvidos. (SILVA; SERRA,
2017).

J& o projeto de Lei 7.867/17/2017: refere-se a métodos para protecao da mulher
contra a violéncia obstétrica, e ainda dispdes sobre a popularizagdo de praticas de
atencdo a gestante no ciclo-gravidico, parto, abortamento e puerpério. O artigo 3° desta
lei, traz a definicdo de violéncia obstétrica como atividade praticada por membros da
equipe de saude, podendo ser dohospital ou de terceiros, que nao estejam de acordo com
as normas que a regulamentam, ou atémesmo atos que ofendam verbal ou fisicamente
as mulheres gestantes, parturientes ou puérperas”. (BRASIL, 2017). Ainda, o referido
projeto de lei prevé a obrigatoriedade da elaboracdo do plano de parto e estabelece um
rol de comportamentos que sao proibidos em favor da gestante, que configuram ofensa
verbal e fisica, de forma analoga ao Projeto de Lei n°7.633/2014. Entre as condutas
proibidas, pode-se elencar o tratamento da gestante de modo agressivo, grosseiro e
debochador; ironizar ou recriminar a paciente por caracteristica ou ato fisico, ou por
qualquer que seja seu comportamento, como por exemplo chorar, gritar, ter medo,entre
outros; deixar de responder as suas duvidas e queixas; praticar um tratamento que seja
caracterizado como inferior, utilizando nomes infantilizados e diminutivos; incentivar o
parto cirurgico sem que haja uma real necessidade para tal que seja baseada em
evidéncias e que naose esclareca os possiveis riscos para a mae e o bebé. (BRASIL, 2017).

No mesmo sentido, o projeto de Lei n°® 8.219/2017: diz respeito a violéncia
obstétrica cometida por profissionais da sadide contra mulheres em trabalho de parto ou
puerpério. Essa proposta de lei se assemelha aos demais projetos em relagdo a definicao
e ainstituicdo de condutas que caracterizam a violéncia obstétrica, e possui quatro artigos.
O artigo 2° prevé o conceito da violéncia obstétrica, que de acordo com o mesmo se
caracteriza na "imposicao de intervencdes danosas a integridade fisica e psicologica das
mulheres nas instituicbes e por profissionais em que sdo atendidas, bem como o
desrespeito a sua autonomia” (BRASIL, 2017).Contudo, possui uma caracteristica que o
diferencia dos demais projetos, € o Unico que tipificatais condutas como pratica delituosa,
estabelecendo pena de detencdo e multa. Pode-se observarentdo que o legislador vé a
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violéncia obstétrica como uma realidade de alta gravidade, aplicandosangdes para o
descumprimento das condutas elencadas. Neste projeto, estabeleceu-se a pena de
detencao de seis meses a dois anos e multa. (BRASIL, 2017).

Apesar da falta de legislagao federal especifica sobre violéncia obstétrica, o amparo
as vitimas pode ocorrer através do artigo 1°, inciso III, da Constituicdo Federal de 1988, que
dispbesobre a dignidade da pessoa humana, pode ocorrer também pelo artigo 186 do
Cédigo Civil, que versa sobre a responsabilizacao civil, e artigo 927, que prescreve a
obrigacado de reparacdode dano causado a outrem; e por ultimo, o amparo pode ser dado
pelo artigo 129 do Cddigo Penal, que trata sobre os crimes de lesdo corporal, dentre
outros. (SPACQV e SILVA, 2019).

A violéncia obstétrica pode ser enquadrada em condutas estabelecidas pelo
Cddigo Penal, sendo importante destacar que as violagdes, na maioria das vezes, ocorrem
por meio de agbes que caracterizam a modalidade culposa (artigo 18, II, CP), que decorre
da imprudéncia, negligéncia ou impericia praticada pelo agente dando causa ao
resultado. Além do mais, em casos de erro médico prevalece a culpa subjetiva da doutrina
penal, que ocorre quando o agentendo pretende o resultado, e nem mesmo assume o
risco de produzi-lo. (BRASIL, 1940). De acordo com Correia-Lima (2012, p. 92): “Erro
médico: conduta (omissiva ou comissiva) profissional atipica, irregular ou inadequada,
contra o paciente durante ou em face de exercicio médico que pode ser caracterizada
como impericia, imprudéncia ou negligéncia, mas nunca como dolo”.

Como meios de protecdo dos direitos da mulher em face da violéncia obstétrica, é
utilizado o Cédigo Penal para responsabilizar o agente pela conduta ilicita. O Codigo Penal
emseu artigo 121, paragrafos 3° e 4°, é estabelecido o homicidio culposo, que recai na
possibilidadede morte da mulher ou do feto em razdo de impericia, negligéncia ou
imprudéncia médica, ainda, se a morte ocorrer por inobservancia de regra técnica da
profissdo, a pena podera ser aumentada; ainda, o artigo 129, paragrafo 1°, inciso IV do
mesmo Codigo, estabelece que acelerar o parto configura crime de lesdao corporal de
natureza grave; se ocorrer a morte do fetodecorrente da aceleracao do parto, configura-
se entdo o aborto, sendo considerado crime de lesao corporal de natureza gravissima.
(ZANON; RANGEL, 2019).

Ademais, ainda como meio de protecdo em face da violéncia obstétrica, as
condutas podem ser caracterizadas como crimes contra a honra, previstos no artigo 140
do Coédigo Penal, que pode ser caracterizado por comentarios maldosos, chacotas,
comentarios racistas, piadas com duplo sentido, comentarios sobre o local de origem da
pessoa com objetivo de desmerecerdentre outros tipos de violéncia psicolégica. No
mesmo sentido, também é possivel a aplicabilidade do artigo 140, paragrafo 3° do mesmo
Cdédigo no que tange a injuria configuradapor elementos que dizem respeito a ofensa a

124


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

dignidade ou ao decoro, que podem ser praticadasatravés de palavras ou expressdes
referenciadas a raca, cor, etnia, origem ou deficiéncia da paciente. (BRASIL, 1940).

Entende-se que a aplicacdo da Lei Maria da Penha é possivel nos casos de violéncia
obstétrica considerando o que a referida legislacdao prescreve: “Art. 5° [..] configura
violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer acdo ou omissdao baseada no
género que lhe causemorte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicologico e dano moral
ou patrimonial” (BRASIL,2006), incorporando nesse conceito a violéncia de género uma
vez que a violéncia obstétrica écaracterizada como tal. Além do mais, o artigo 8°, inciso VI
da referida lei, determina diretrizescomo por exemplo a elaboracao de politicas publicas
contra a violéncia doméstica e familiar contra as mulheres e a capacitacao permanente do
Poder Judiciario, do Ministério Publico e da Defensoria Publica nas areas de seguranca
publica, assisténcia social, saude, educacao, trabalhoe habitacdo no que se refere as
questdes de género e de raga ou etnia. A Lei Maria da Penha trazconsideracdes no que se
refere a erradicacdo das demais violéncias e discriminagdes sofridas pelas mulheres,
abrangendo situagdes de violéncia obstétrica, embora seja destinada a protecdoda mulher
em situacdes de violéncia doméstica e familiar (NOGUEIRA; SEVERI, 2017).

Contudo, deve-se observar que a Lei Maria da Penha somente podera ser aplicada
casoa violéncia obstétrica for praticada por alguém da familia, ndo podendo ser aplicada
expressamente em casos que a mulher for vitima da violéncia, pois a referida lei cuida
especificamente da violéncia doméstica e familiar, em que ha relacdes de afeto. Portanto,
deveser considerado que o conceito da violéncia obstétrica traz a correlacdo entre
médico, equipe meédica, hospital e por ultimo a familia da gestante, parturiente ou
puérpera, entendendo-se queesta ndo poderia ser aplicada em sua literalidade em casos
de violéncia obstétrica. (NOGUEIRA; SEVERI, 2017).

Por outro lado, a Lei n°® 11.108/2005, Lei do Acompanhante, alterou a Lei n°
8.080/1990em seu artigo 19-J, paragrafos 1° e 2°, que assegura o direito a presenca de
acompanhante durante o trabalho de parto, parto e pds-parto imediato as parturientes,
no dmbito do Sistema Unico de Saude — SUS, da rede prépria ou conveniada. (SOUZA,
2021). Dessa forma, a parturiente possui o direito de indicar o seu acompanhante,
podendo ser qualquer pessoa de suaescolha, seja homem ou mulher, parente ou nao
parente, para que esteja acompanhada de uma pessoa de seu confianga durante todo o
trabalho de parto, parto e pos-parto. Dessa maneira, a mulher tem seu direito garantido,
podendo ter alguém ao seu lado a quem possa recorrer durantetodo o processo do parto,
sendo de extrema importancia a figura do acompanhante para que possa socorrer a
parturiente caso haja necessidade, como em casos de muita dor, desmaios ou situacao de
perigo de vida para ela ou seu bebé. (BRASIL, 2005).
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Apesar de apresentar alto nivel de descumprimento, no que concerne a legislagéo
de protecao a mulher no ambito da obstetricia, a Lei do Acompanhante € a mais
conhecida no Brasil. Contudo, no que se refere a garantia de direitos da gestante, e no
efetivo cumprimento da presenca de acompanhante, a jurisprudéncia € pacifica. (SOUZA,
2021) Nesse sentido, em Apelagao Civel n® APL: 00020105020158190078, do relator Cezar
Augusto Rodrigues Costa,julgamento em 10/12/2019, a Oitava Camara Civel, do Tribunal
de Justica do Estado do Rio delJaneiro, julgou conhecido e provido referida Apelacao,
reconhecendo o dano moral e o dever de indenizar da Instituicdo em favor da gestante,
pois foi vedado o acesso do acompanhante aocentro obstétrico, o que caracterizou
violacdo do artigo 19-J, da Lei n® 8.080/1990, que foi acrescentado pela Lei n°® 11.108/2005
(Lei do Acompanhante), observe a seqguir:

Embargos de declaracao em apelagao civel. Direito civil e processo
civil. Sentenca de procedéncia. Acdo indenizatéria. Servicos de
assisténcia médica pediatrica. Acompanhamento de parto.
Vedacdo de acesso ao centro obstétrico. Violacdo da lei
11.108/2005. Dano moral. Aplicagdo do artigo 19-J da Lei 8.080/90
acrescentada pelaLei 11.108/2005, que disp&e sobre a garantia de
acompanhante nos partos da rede SUS. Dano moral configurado.
Verba indenizatéria de R$5.000,00 (cinco mil reais) para cada
embargante, o que ndo restou claramente consignado no
dispositivo da decisao embargada. Conhecimento e provimento do
recurso. (TJ-RJ - APL: 00020105020158190078, Relator: Des(a).
Cezar Augusto Rodrigues Costa, Data De Julgamento: 10/12/2019,
Oitava Camara Civel). (RIO DE JANEIRO, 2015)

Com isso, constata-se que o direito ao acompanhante atinge todas as mulheres
tanto nosetor publico quanto no privado.

Destarte, atualmente a vitima de violéncia devera utilizar os mecanismos das
legislagdes esparsas, que sao elas, o Cddigo Civil, Cédigo Penal, Codigo de Defesa do
Consumidor, Lei 11.108/05 (Lei do Acompanhante), Lei 11.340/06 (Lei Maria da Penha) e
também as leis estaduais, como por exemplo o caso do estado de Santa Catarina que foi o
estadopioneiro na elaboracao de legislacao especifica com enfoque especificamente na
violéncia obstétrica, intitulada na Lei n°® 17.097/17, contudo, possui validade apenas para
o territério catarinense. (SOUZA, 2021). Portanto, a auséncia de tipificacdo penal no
ordenamento juridico brasileiro, acarreta inUmeras consequéncias tanto para a vitima
quanto para o Estado, visto queo Estado que possui o dever de proteger o povo, além de
facilitar o combate e prevencao da violéncia obstétrica, sendo necessaria sua tipificacao
penal. (VASCONCELLOS, 2022)

5.CONCLUSAO
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Ante o exposto, pode-se concluir que no Brasil, atualmente ndo ha legislagdo
federal especifica que aborde a violéncia obstétrica, muito embora, estados como, Sao
Paulo, Rio de Janeiro, Minas Gerais e Santa Catarina ja sancionaram leis que versam sobre
o tema com os objetivos de combater a violéncia obstétrica, estabelecer informagdes de
protecdo as mulheres em periodo gravidico-puerperal, e assegurar um atendimento
humanizado, para que se possa evitar traumas fisicos e psicolégicos a mulher em estado
gravidico-puerperal ou em situagdo deabortamento. Apesar de ainda nédo haver legislacao
federal sancionada, ha projetos de lei em tramitacdo que dispde sobre a violéncia
obstétrica e possuem os mesmos objetivos, que é reconhecer a violéncia obstétrica
praticada por profissionais da area da saude, garantindo os direitos do recém-nascido, da
mulher durante o parto e puerpério.

Em analise ao direito comparado, aponta-se que alguns paises que compdem a
Américalatina ja possuem legislagdo especifica que aborda a violéncia obstétrica, sao
esses, Argentina,Venezuela e Suriname, sendo os primeiros paises latino-americanos a
promulgar leis que reconhecem a violéncia, contudo, ainda ha artigos que nao foram
devidamente regulamentadose também, ndo explicita quais sao as penalidades instituidas
as instituicdes e aos profissionais da salde que praticam a violéncia obstétrica. Outros
paises da América Latina como, Brasil, Bolivia, México, Panama e El Salvador possuem
apenas legislacdo estadual que reconhecem avioléncia obstétrica, o que demostra ser um
grande passo no reconhecimento deste termo que vem sendo cada mais utilizado e
reconhecido pelo mundo, sendo de extrema importancia para caracterizacdo de mas
condutas que podem configurar outro tipo de crime.

A responsabilidade penal em virtude da violéncia obstétrica no ordenamento
juridico brasileiro, encontra respaldo no Cédigo Penal em seu artigo 121, paragrafos 3° e
4°, que recai na possibilidade de morte da mulher ou do feto em razdo de impericia,
negligéncia ou imprudéncia médica, ainda, se a morte ocorrer por inobservancia de regra
técnica da profissdo,a pena podera ser aumentada; também podera configurar crime de
lesdo corporal, estabelecidono artigo 129 do mesmo Cédigo, em caso de ocorrer a morte
do feto, configura-se entdo o aborto, sendo considerado crime de lesao corporal de
natureza gravissima. Ademais, ainda como meio de protecdo em face da violéncia
obstétrica, as condutas podem ser caracterizadas como crimes contra a honra, previstos
no artigo 140 do Cdodigo Penal. O ordenamento juridicobrasileiro conta também com a
Lei n°® 11.108/2005, denominada como Lei do Acompanhante, que assegura o direito a
presenca de acompanhante durante o trabalho de parto, parto e pds- parto imediato as
parturientes.

Por fim, foi possivel detectar que apesar da omissdo legislativa quanto a violéncia
obstétrica, os direitos da mulher durante a gestacao, o trabalho de parto, parto, pos-parto
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e puerpério, sdo resguardados pela aplicacdo do Cddigo Penal para os aspectos acima
citados, pelo Cédigo Civil quando se tratar de responsabilidade civil do médico e demais
agentes de saude, e também pela Lei n°® 11.108/2005 que estabelece o direito ao
acompanhante durante todo o processo do parto.
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ARQUITETURA HOSTIL, LEI PADRE JULIO LANCELOTTI E A DEMOCRATIZACAO DO
ACESSO AOS ESPACOS PUBLICOS PELAS PESSOAS EM SITUACAO DE RUA

MAYRA CARVALHO TORRES SEIXAS:
Bacharela em Direito pela Fundacao
Universidade Federal de Rondonia.

RESUMO: O presente trabalho tem como intuito analisar as alteracdes promovidas no
Estatuto da Cidade pela Lei Padre Julio Lancelotti, promulgada em 2022 com o intuito de
coibir a construcao de arquitetura hostil nas cidades brasileiras, praticas estas destinadas a
impedir 0 acesso das pessoas em situacdo de rua a logradouros publicos.

Palavras-chave: Cidade. Arquitetura hostil. Pessoas em situacao de rua. Cidadania.
Dignidade da pessoa humana.

ABSTRACT: The present work aims to analyze the changes promoted in the City Statute
by the Law Padre Julio Lancelotti, enacted in 2022 with the intention of restrain the
construction of hostile architecture in Brazilian cities, practices that are intended to prevent
access by people in a street situation to public places.

Keywords: City. Hostile architecture. Street people. Citizenship. Human Dignity.
1 INTRODUCAO

O Estatuto da Cidade, em seu artigo 2°, incisos I e II, garante aos cidadaos brasileiros
o direito a cidades sustentaveis, estabelecendo que a politica urbana tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade.

O direito a cidade é, portanto, um direito difuso e coletivo, de que sao titulares
todos os habitantes da cidade, e deve ser interpretado a partir da promocao dos direitos
humanos e dos direitos civis, politicos, sociais, econdmicos e culturais.

Considerando o acelerado crescimento dos nucleos urbanos no ultimo século,
evidenciam-se diversas questdes de grande complexidade, no que se refere ao acesso de
grupos especificos de pessoas a uma via digna.

Nesse contexto, os idosos, as pessoas com deficiéncia e as pessoas em situacao de
rua necessitam da atencao do Poder Publico, no sentido de garantir a acessibilidade e
utilizagdo isondmica das edificacbes urbanas.

27 E-mail: mayractorres@hotmail.com
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No que se refere especialmente a populacdo em situagao de rua, dado o relevante
crescimento dessa populacao nos ultimos anos, verificou-se a utilizagdo de arquitetura
hostil, com a finalidade de afastar essas pessoas dos logradouros publicos.

Com a finalidade de impedir tais praticas, a Lei n. 14.489/2022 alterou o Estatuto da
Cidade para prever a proibicao do emprego de arquitetura hostil.

O presente trabalho tem como objetivo, desta feita, analisar a proposicao legislativa
e apresentar dados atuais acerca da realidade brasileira no que concerne ao quantitativo
de pessoas em situagao de rua.

2 PESSOAS EM SITUACAO DE RUA E A REALIDADE BRASILEIRA SEGUNDO DADOS DO
IPEA

Nos termos do Decreto n. 7.053, de 23 de dezembro de 2009, considera-se
populacdo em situagao de rua:

“(..) o grupo populacional heterogéneo que possui em comum a
pobreza extrema, os vinculos familiares interrompidos ou fragilizados e
a inexisténcia de moradia convencional regular, e que utiliza os
logradouros publicos e as areas degradadas como espaco de moradia
e de sustento, de forma temporaria ou permanente, bem como as
unidades de acolhimento para pernoite temporario ou como moradia
provisoria”.

Vé-se, portanto, que a populacdo em situacdo de rua é caracterizada pela
heterogeneidade, sendo inUmeras as causas que levam uma pessoa a fazer dos
logradouros publicos seu local de moradia regular ou temporario.

O Decreto n. 7.053/2009 instituiu a Politica Nacional para a Populagdao em Situacdo
de Rua, a ser implementada de forma descentralizada e articulada entre a Unido e os
demais entes federativos e, em seu artigo 5°, estabeleceu a necessidade de observancia
dos seguintes principios: dignidade da pessoa humana, direito a convivéncia familiar e
comunitaria, respeito a vida e cidadania, atendimento humanizado e universalizado e
respeito as condicOes sociais e diferencas de origem, raca, idade, nacionalidade, género,
orientacao sexual e religiosa, com atencao especial as pessoas com deficiéncia.

Segundo dados do IPEA, a populacao em situagao de rua cresceu 38% entre 2019 e
2022, atingindo 281.472 pessoas, demonstrando-se que, em uma década (2012 e 2022 ),
o crescimento desse segmento da populagéo foi de 211%.
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A Nota Técnica n. 10328, emitida pelo Instituto de Pesquisa EconOmica Aplicada
(IPEA), com a estimativa da populacdo em situacdo de rua no Brasil, destaca, inicialmente,
gue o Brasil ndo conta com dados oficiais sobre o nimero de pessoas em situagao de rua.

Assim, em que pese a instituicdo de contagem oficial desse segmento estar prevista
na Politica Nacional para a Populacdo em Situagdo de Rua, tanto o Censo Demografico de
2010 quanto o de 2022 seguiram o método tradicional de contagem, computando apenas
a populacao domiciliada.

Nao obstante as dificuldades observadas na obtencao de dados fidedignos dos
numeros de pessoas em situacao de rua, o IPEA consolidou as informacgdes fornecidas pelas
prefeituras e os registros no CadUnico, pelo que foi possivel estabelecer uma estatistica e
publicagdo dos dados.

Conforme se observa das tabelas a seguir, retiradas da Nota Técnica n. 103, do IPEA,
o numero de pessoas em situacdo de rua saltou de 90.480 em 2012 para 281.742 em 2022,
havendo registro de 18.532 pessoas em situa¢ao de rua na regido Norte do Brasil e 151.030
na regiao Sudeste.

TABELA 6
Niimero de pessoas em situacio de rua no Brasil (2012-2022)

Populacio em situacao de rua estimada

2012 90.450
2013 96.246
2014 106.650
2015 123.104
2016 138.785
2017 160.614
2018 184.749
2019 204.660
2020 214.451
2021 232.147
2022 281.472

Fonte: IBGE (2015); Ipea (2015); Brasil (2022a; 2022b; 2022c; 2022d).
Elaboracio do autor.

28 Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (IPEA). Nota Técnica n. 103 — Estimativa da Populacao
em Situacao de Rua no Brasil (2012-2022). Disponivel em:
https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/11604/4/NT 103 Disoc Estimativa da Populacao.pdf.
Acesso em 21/03/2023.
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TABELA 7
Nimero de pessoas em situacio de rua por Grande Regiio (2012-2022)

2012 3.147 16.088 46.702 15.928 B.615 90.480
2013 3.290 17.062 50.576 16.423 8.895 96.246
2014 3.656 17.804 37.482 17.859 9.850 106.650
2015 4.089 24.754 63.914 19.544 10.803 123.104
2016 4.622 27.698 74.197 21.957 10.313 138.785
2017 5.674 26.590 89.173 27.296 11.881 160.614
2018 7.826 29.827 99.796 32,975 14.325 184.749
2019 8.002 34.705 114.413 32.731 14.809 204.660
2020 9.404 35.721 120.104 34.809 14.413 214.451
2021 17.695 43.723 122.255 32.562 15.912 232.147
2022 18.532 33.525 151.030 39.178 19.207 281.472

Fonte: IBGE (2015): Ipea (2015); Brasil (2022a; 2022b: 2022¢; 2022d).
Elaboracio do autor.

E certo que o consideravel aumento do quantitativo de pessoas em situacdo de rua,
nos ultimos anos, representa desafio ao Poder Publico, uma vez que se exige a execucao
de politicas publicas de saude, educagdo, previdéncia, assisténcia social, moradia,
seguranca, cultura, esporte, lazer, trabalho e renda a essas pessoas.

Revela-se necessaria, ainda, a atuagdo conjunta e concertada de diversos 6rgaos
publicos, a fim de propiciar o acesso aos direitos fundamentais previstos na Constituicao
Federal a esse grupo vulneravel.

Nesse contexto, o Ministério Publico e as Defensorias Publicas possuem importante
participacao na tutela individual e coletiva dos direitos das pessoas em situacao de rua,
sendo legitimados a atuar extrajudicialmente ou mesmo mediante ac¢des civis publicas ou
acoes individuais na busca da concretizagdo de uma vida digna a esse segmento
populacional.

No ambito da Defensoria Publica do Estado de Ronddnia, por exemplo, foi criado o
“Programa de Apoio a populacao em situacao de rua”, coordenado pelo Nucleo de Defesa
dos Direitos Humanos e da Coletividade”, e conta com a parceria de entidades do terceiro
setor.
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Segundo informagdes extraidas do sitio eletronico da DPE/RO29, o objetivo do
programa é promover o atendimento permanente e itinerante das pessoas em situacao de
rua, grupo que experimenta alta vulnerabilidade.

Assim, valendo-se da prerrogativa de requisicao e com base no Provimento n.
46/2020 do Conselho Nacional de Justica, a Defensoria solicita segunda via de certiddes
de assento de nascimento de pessoas em situacdo de rua, como uma das medidas
executadas no programa.

Tais elementos corroboram a importancia do poder de requisicdo da Defensoria
Publica, considerando constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, no bojo da ADI 6852.

Por ocasido do referido julgamento, o STF considerou que a concessdo de tal
prerrogativa a Defensoria Publica constitui verdadeira expressdo do principio da isonomia
e instrumento de acesso a justica, a viabilizar a prestacao de assisténcia juridica integral e
efetiva.

Feitos tais esclarecimentos iniciais, passa-se a analise da denominada arquitetura
hostil e das alteracdes promovidas pela Lei Padre Julio Lancelotti.

2.1 ARQUITETURA HOSTIL E A LEI PADRE JULIO LANCELOTTI

Afora as boas praticas conduzidas pelo Poder Publico ou mesmo por organizacdes
da sociedade civil, em atencdo a Policia Nacional para a Populacdo em Situacao de Rua, a
Prefeitura de Sao Paulo promoveu intervengdes no espaco urbano, como a construcao de
blocos de concreto embaixo de viadutos, a fim de afastar de tais locais publicos as pessoas
em situacao de rua.

Convencionou-se chamar de arquitetura hostil esse conjunto de dispositivos
construtivos que tém como objetivo impedir a permanéncia de pessoas em bancos de
pracas, espacos residuais em fachadas e demais areas livres do espaco publico.

A decisao da Prefeitura de Sdo Paulo de realizar tais intervencdes arquitetonicas foi
muito criticada e o clamor social resultou na edicao da Lei n. 14.489/2022, denominada Lei
Padre Julio Lancelotti.

Referido diploma legal inseriu o inciso XX ao artigo 2° do Estatuto da Cidade (Lei n.
10.257/2001), com a seguinte redacao:

29 https://www.defensoria.ro.def.br/programa-de-apoio-a-populacao-de-rua/
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Art. 2° A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da propriedade
urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais:

(-..)

XX - promogao de conforto, abrigo, descanso, bem-estar e
acessibilidade na fruicao dos espacos livres de uso publico, de seu
mobilidrio e de suas interfaces com os espagos de uso privado,
vedado o emprego de materiais, estruturas, equipamentos e técnicas
construtivas hostis que tenham como objetivo ou resultado o
afastamento de pessoas em situagdo de rua, idosos, jovens e outros
segmentos da populagao.

A Lei n. 10.257/2011, que estabelece diretrizes gerais de politica urbana, passa a
contar com dispositivo que inclui como diretriz da politica urbana o abrigo e o acesso aos
espacos de uso publico, estando vedado o emprego de materiais, estruturas,
equipamentos e técnicas construtivas hostis que tenham como objetivo ou resultado o
afastamento de pessoas em situacao de rua.

O texto da lei em aprego havia sido vetado integralmente pela Presidéncia da
Republica, sob o argumento de que a proposicdo legislativa poderia interferir na funcao
de planejamento e de governanca locais da politica urbana ao definir as caracteristicas e
as condigOes a serem observadas para a instalacao fisica de equipamentos e de mobiliarios
urbanos.

Com a derrubada do veto pelo Congresso Nacional, a Lei n. 14.489/2022 entrou em
vigor em 22/12/2022.

Reveste-se de grande importancia a alteragdo legislativa, para fins de impedir que
o Poder Publico realize intervencdes com o propdsito de restringir o acesso as pessoas em
situacdo de rua, grupo vulneravel por razdes das mais diversas.

Além disso, vislumbra-se um efeito pedagdgico para a populagdo em geral, ante a
necessidade de que as pessoas em situacao de rua sejam acolhidas pela comunidade.

Nao se pode conceber a adogao de condutas tais que perpetuem a segregagao e a
invisibilidade de segmentos sociais ja marginalizados. No ponto, a Nota Técnica n. 103, do
IPEA, registra que o historico de tratamento da populagdo em situacao de rua pelo Estado
Brasileiro é marcado pela repressao e invisibilizacdo desse segmento.

Para ilustrar tal argumento, o documento destaca que:
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O histérico de tratamento da populacdo em situacdao de rua pelo
Estado brasileiro € marcado pela repressao e invisibilizacdo desse
segmento. Uma semana apds a aboli¢do da escravatura, o Ministério
da Justica enviou um projeto de repressao a ociosidade, buscando
reprimir a circulacdo dos outrora escravizados pelo espaco urbano.
Como aponta Chalhoub (1983, p.55), esse projeto foi votado quase
que unanimemente pela Camara, sendo saudado como “de salvagdo
publica (..) exatamente porque tinha como objeto principal a
populacdo nacional, ou seja, o liberto”. Tanto o Codigo Criminal de
1830 quanto o Cédigo Penal de 1890 e a Lei de ContravencSes Penais
de 1941 estipulavam penas para a “vadiagem”. Embora essa
legislacao possa parecer distante no tempo, na verdade, o artigo da
Lei de Contravencdes Penais de 1941 que trata da mendicancia “por
ociosidade ou cupidez” so6 foi revogado em 2009.

Como se observa, a legislacdo criminal brasileira, até pouco tempo atras, com
resquicios da aplicagdo do direito penal do autor, punia o cidadao pelo simples fato de se
encontrar em situacao de vulnerabilidade, prevendo como contravencao penal a conduta
de "Mendigar, por ociosidade ou cupidez”.

No que tange a aplicacdo da lei penal as pessoas em situagdo de rua, importa
registrar a decisao proferida pelo Superior Tribunal de Justica, no Habeas Corpus n.
772380/SP.

Na ocasiao, restou consignada a necessidade de se avaliar, quando da decretacao
da prisdo preventiva de pessoas em situacao de rua, além dos requisitos legais previstos
no Codigo de Processo Penal, as recomendacdes da Resolucao n. 425, do CNJ e, no caso
de aplicacao de medidas cautelares alternativas, que se opte por aquela que melhor se
adequa a realidade da pessoa em situagao de rua.

Tais consideragdes devem partir, segundo o STJ, de uma analise da hipossuficiéncia
e vulnerabilidade dessas pessoas, bem como deve-se adotar a medida de maneira
proporcional diante do contexto e trajetéria de vida e das possibilidades de cumprimento.

A decisao destacou, ainda, que

“A questao referente a pessoas em situacdo de rua é complexa,
demanda atuagao conjunta e intersetorial, e o carcere, em situacdes
como a que se apresenta nos autos, ndo se mostra como solugao
adequada. Cabe aos membros do Poder Judiciario, ainda que
atuantes somente no ambito criminal, um olhar atento a questdes
sociais atinentes aos réus em situacao de rua, com vistas a adoc¢do de
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medidas pautadas sempre no principio da legalidade, mas sem
reforcar a invisibilidade desse grupo populacional”.

Ora, no ordenamento juridico brasileiro, a aplicacdo de prisdes cautelares é
excepcional, sendo imprescindivel o preenchimento dos requisitos legais e, também, que
nao sejam cabiveis medidas alternativas a prisdo. Sendo assim, com mais razao ainda deve
o0 magistrado avaliar, em cada caso concreto, a real necessidade de segregacao de uma
pessoa em situagao de rua, tendo em vista que o descumprimento de medidas alternativas
pode ser prejudicado pelo préprio estilo de vida, ndo sendo razoavel a conversao
automatica em prisao preventiva.

Acerca do tema, o relator do HC, Ministro Rogério Schietti Cruz salientou, além da
Resolugao n. 425, do CNJ, o teor do Guia de Atuacao Ministerial elaborado pelo Conselho
Nacional do Ministério Publico, segundo o qual os membros do Ministério Publico da
Unido e dos Estados devem "zelar pela inocorréncia de prisdes arbitrarias ou medidas de
restricao a liberdade baseadas em estigmas negativos e preconceitos sociais, tais como as
prisdes para averiguagdes".

Saliente-se, ainda, que tramita no Supremo Tribunal Federal, a ADPF n. 976, de
relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, que tem como objeto pedido de declaracao do
estado de coisas inconstitucional da conjuntura dessas pessoas em situacao de rua.

De todo o exposto é possivel extrair que a questdo da populacdo em situagdo de
rua tem exigido uma postura proativa dos operadores do direito, mediante a atuacao do
Poder Judiciario, do Ministério Publico e da Defensoria Publica, mediante resolucdes,
programas e projetos tendo como objeto a solucao dos problemas enfrentados por este
segmento populacional.

No mesmo sentido a proposta legislativa convertida em lei demonstra a
preocupacao do Poder Legislativo em regular a situacao desse grupo vulneravel, que
merece sejam respeitados seus direitos fundamentais.

3 CONCLUSAO

A partir dos elementos apresentados no presente artigo, é possivel concluir que a
Lei n. 14.489/2022, conhecida como Lei Padre Julio Lancelotti, promoveu importante
alteracdo no Estatuto da Cidade, para o fim de positivar a proibicdo da utilizacdo de
arquitetura hostil pelas Prefeituras.

Demonstrou-se, ademais, o relevante aumento da populacao em situacao de rua,
que ultrapassa 280.000 pessoas no ano de 2022, acarretando a necessidade de
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acompanhamento pelas gestdes municipais e pelos demais entes federativos, pois se
revestem de importancia as politicas publicas destinadas a concretizacdo dos direitos
fundamentais desse segmento populacional.

Nao se pode admitir que a legislacao brasileira e as decisdes politicas retrocedam
no sentido de negar a essas pessoas direitos minimos como o de livre acesso aos espagos
publicos, aumentando sobremaneira o estado de vulnerabilidade experimentado pela
populagdo em situacao de rua.

O direito a cidade é direito difuso e coletivo e, como tal, deve ser atribuido a todos
os seus habitantes, vedando-se praticas segregacionistas e que exacerbem o estado de
invisibilidade da populagcdo heterogénea que faz dos logradouros publicos sua habitacao
permanente ou temporaria.

Restou evidente, ademais, a importante atuacao de instituicbes como o Ministério
Publico e a Defensoria Publica, pois sdo legitimados a atuar, tanto por meio de acdes
judiciais quanto extrajudicialmente, fazendo uso de seu poder de requisicao, para tutela
dos direitos fundamentais e humanos dessa populacao.

Por fim, registre-se que a sociedade brasileira deve somar esforcos ao Poder Publico,
no sentido de acolher as pessoas em situagao de rua, e evitar que se tornem invisiveis e
excluidas da cidade, que deve atender, nos termos do Estatuto da Cidade, sua funcao social.
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ITBI NA INTEGRALIZA(;AO DE IMOVEIS AO PATRIMONIO DE PESSOAS JURIDICAS

YASMIN DA SILVA BITENCOURT:
Mestranda em Direito, com énfase em
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em Direito Tributario. Advogada30.

RESUMO: O Imposto de Transmissao de Bens Inter Vivos — ITBI € um imposto de
competéncia dos Municipios e é devido sobre a transmissao “inter vivos”de bens imoveis
e de direitos reais sobre imoveis. Possui previsdao constitucional no art. 156, inciso II da
CF/88. Ao tratar sobre o tema em analise, o constituinte originario optou pela nao
incidéncia do ITBI na “transmissdao de bens ou direitos incorporados ao patriménio de
pessoa juridica em realizagdo de capital [...]", nos exatos termos do art. 156, § 2°, 1 da CF/88.
O objetivo do constituinte originario ao elencar as situagdes que seriam imunes a
tributagdo foi justamente proteger valores considerados relevantes para o
desenvolvimento da sociedade, de modo a incentivar determinadas acbes através da
desoneragdo tributaria de pessoas, bens e situagdes cujas condicbes implicam a
necessidade de maior protecao, sendo certo que a interpretacdao de dispositivos
imunizantes deve ser feita de forma extensiva e teleolégica, de modo a respeitar o que
determina a carga magna de modo que sobre a diferenca do valor dos bens imoveis que
supere o capital subscrito a ser integralizado, ndao deveria, nos termos da CF/88, incidir a
tributacao do ITBL

Palavras-chave: ITBI. Integralizagcdo do Capital Social. Imunidade Tributaria.

Abstract: The Inter-Vivos Real State Property Transfer Tax - ITBI is a tax that is in the
responsibility of the Municipalities and is due to the “inter vivos” transmission of real
propertys and real rights over real propertys, having constitutional provision in art. 156,
item II of CF/88. When dealing with the subject under analysis, the original constituent
chose the not to charge the ITBI upon the “Paragraph 2. The tax set forth in item II: I — shall
not be levied on the transfer of goods or rights incorporated into the assets of a corporate
body to pay up its capital, [...]", in the exact terms of art. 156, § 2, I of CF/88. The objective
of the original constituent, when listing the situations that would be immune from taxation,
was precisely to protect values considered relevant for the development of society, in order
to encourage certain behaviors through the tax relief of people, goods and situations
whose conditions imply the need for greater protection, being certain that the
interpretation of immunizing rules must be done in an extensive and teleological way, in
order to respect what determines the CF/88 so that on the difference in the value of the

30 E-mail: Yasmin bittencourt@hotmail.com
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real estate that exceeds the subscribed capital to be paid in, it should not, under the terms
of CF/88, be subject to ITBI taxation.

Keywords: ITBL. Payment of company capital. Tributary Immunity.
1. INTRODUCAO

O Imposto de Transmissao de Bens “Inter Vivos” — ITBI, surgiu no ordenamento
juridico brasileiro em 1809 chamado, ha época, de Imposto Sobre Transmissao de Bens
Imoveis. Sua previsao constitucional esta descrita no art. 156 da CF, que assim dispde:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

[]

I — transmissdo “inter vivos’, a qualquer titulo, por ato oneroso, de
bens imoveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre
imoveis, exceto os de garantia, bem como cessdo de direitos a sua
aquisicao

[-]

Os tributos sdo detentores de “alto poder de interferéncia nas relagbes em
sociedade, podendo dificultar, estimular, ou até mesmo impedir certa atividade ou sua
pratica™"-

O objetivo do constituinte originario ao elencar as situa¢cdes que seriam imunes a
tributagdo foi justamente proteger valores considerados relevantes para o
desenvolvimento da sociedade, de modo a incentivar determinadas acbes através da
desoneragdo tributaria de pessoas, bens e situacdes cujas condi¢cbes implicam a
necessidade de maior protecao.

Assim, por exemplo, ao dispor sobre a imunidade reciproca prevista no art. 150, VI,
a, da CF/88, o constituinte originario buscou proteger o principio federativo e a isonomia
entre os entes, de modo que ndo seja possivel a interferéncia de um ente na esfera do
outro por meio da cobranca de impostos.

Outro exemplo é imunidade dos templos de qualquer culto, prevista no art. 150, VI,
b, da CF/88. Neste caso, por ser o Brasil um Estado laico, o constituinte originario buscou

31 JESUS, Isabela Bonfa de. Manual de Direito Tributario. 2. Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015. p. 67.

<
LN
Sy
Cl)
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
(%2}
=
>
o
c
s
o™
o
o
N
S~
<
o
S~
i
o
Q
©
<
<
i
i
>
o
=
2
=
>
=
(]
©
pim
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
o
o
o0



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
N
<
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
0
=
x
o
C
&
(921
(o
o
N
S~
g
o
S~
i
o
()
©
<
<
i
i
>
o
S
el
=
>
=
o
©
D
(O}
-
c
(o]
O
(S
=
0
o
(]

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

proteger a liberdade de consciéncia e de crenca, bem como o livre exercicio dos cultos
religiosos, na medida em que busca impedir que sejam criados embaracos ao livre exercicio
da atividade religiosa por meio da cobranga de tributos.

No ambito empresarial, ao imunizar a operagdo de transmissdao de imoveis
destinados a integralizacao do capital social de pessoa juridica, a finalidade constitucional
foi justamente “facilitar a capitalizagdo e assim, fomentar o desenvolvimento econémico
nacional’32.

A noma constitucional imunizante nao traz nenhuma restricio em relacao a
incorporagdo de bens ou direitos ao patrimonio da pessoa juridica — e por esta razdo — a
imunidade ndo se restringe ao pagamento, em bens ou direitos, que o socio faz para
integralizacao do capital social subscrito, apenas.

Logo, sobre a diferenca do valor dos bens imoveis que superar o capital subscrito a
ser integralizado, nao deveria, nos termos da CF/88, incidir a tributagdo pelo ITBL
Entretanto, este nao foi o entendimento da Suprema Corte Brasileira ao julgar o RE 796.376
(tema 796).

Com a maxima vénia, ressalvada a excecao constitucional no caso de
preponderancia imobiliaria, a CF/88 imunizou o ato de integralizagdo de bens ao
patrimoénio da empresa, sendo irrelevante a alocacao do capital - seja em quotas sociais
ou em reserva de capital, estara albergada pela norma imunizante - sendo necessario
apenas que os bens e direitos transferidos integrem o patriménio da empresa, pois
somente desta maneira o objetivo disposto no comando constitucional — viabilizar a
capitacao das empresas e o desenvolvimento econdmico — estara sendo respeitado.

2. IMUNIDADES

Analogia construida por Geraldo Ataliba e Celso Antonio Bandeira de Mello
considera que o sistema juridico assemelha-se a um vasto edificio, que se ergue a partir da
combinacdo de varios elementos sendo que os principios constituiriam o seu alicerce, a
sua viga mestra. Ora, se este ruir, nada sobrara. O principio juridico é, portanto, o “alicerce”,
a "viga mestra” do ordenamento juridico.

E firme a conviccdo sobre a irrefutavel importancia dos principios para criacdo e
aplicagao das leis. Nos ensinamentos de Celso Antonio Bandeira de Mello:

"Principio &, pois, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicao fundamental que se irradia sobre

32 DE CASTRO, Eduardo M. L. Rodrigues; LUSTOZA, Helton Kramer; Dias Jr, Antonio Augusto. Tributos em
Espécie, 9. ed. Sdo Paulo: Editora JusPODVM, 2022. p. 1073
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diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério
para exata compreensao e inteligéncia delas, exatamente porque
define a ldgica e a racionalidade do sistema normativo, conferindo-
lhe a tOnica que lhe da sentido harmonico".

Eis porque: "violar um principio é muito mais grave que transgredir
uma norma. A desatencao ao principio implica ofensa ndo apenas a
um especifico mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de
comandos.

e

E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escaldao do principio violado, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco légico e
corrosao de sua estrutura mestra”. 33

Neste sentido, os principios juridicos consagram valores que devem,
obrigatoriamente, ser observados quando da interpretacdo e aplicacdo dos atos
normativos. Inicialmente os principios ndo tinham forca de norma juridica: eram exortagdes
de ordem moral ou politica.

Especificamente no caso do Brasil, com o advento da Constituicdo Federal de 1988
os principios juridicos foram reconhecidos como verdadeiras normas dotadas de
efetividade e juridicidade.

Carlos Ari Sundfeld define os principios como as “ideias centrais de um sistema, ao
qual dao sentido logico, harmonioso, racional, permitindo a compreensdo de seu modo de
se organizar-se "34.

Por sua vez, as imunidades sao comandos constitucionais que estabelecem a
impossibilidade de que as pessoas politicas de direito constitucional interno instituam
tributos sobre determinadas situacdes, estas especificadas no proprio texto constitucional,
tendo como finalidade proteger valores presentes em principios constitucionais.

33 DE MELLO, Celso Antonio Bandeira, Curso de Direito Administrativo, 322 edicao, Sao Paulo: Malheiros,
2014, p. 54.

34 SUNDFELD, Carlos Ari, Licitagdo e Contrato Administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 18.
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Nos ensinamentos de Aliomar Baleeiro35 trata-se de regra juridica, com sede
constitucional, delimitativa (no sentido negativo) da competéncia dos entes politicos da
Federagdo, ou regra de incompeténcia, e neste sentido, regra de excecdo e delimitagdo de
competéncia. Nas palavras do mestre Roque Antonio Carrazza:

A imunidade tributaria ajuda a delimitar o campo tributario. De fato,
as regras de imunidade também demarcam (no sentido negativo) as
competéncias tributarias das pessoas politicas. Apontam os limites
materiais e formais da atividade legiferante.

A imunidade tributaria é um fendmeno de natureza constitucional.
As normas constitucionais que, direta ou indiretamente, tratam do
assunto fixam a incompeténcia das entidades tributantes para
onerarem, com exacdes, certas pessoas, seja em funcao de sua
nah1reza juridica, seja porque coligadas a determinados fatos, bens
ou situacdes. 36

Neste sentido, as imunidades sao verdadeiras limitagdes ao poder de tributar.
Aliomar Baleeiro explica que “as imunidades somente adquirem sentido e fungdo, uma vez
relacionadas com as normas atributivas de poder, cuja abrangéncias elas reduzem”37.

Para Regina Helena Costa a ““munidade tributaria, entdo, pode ser definida como a
exoneragao, fixada constitucionalmente, traduzida em norma expressa impeditiva de
atribuicdo de competéncia tributaria’38

Pelo exposto, é evidente que as normas imunizantes elencadas pelo constituinte
originario sao clausulas pétreas — e como tais - somente podem ser revogadas ou alteradas
através de ato do préprio poder constituinte originario, pois este € o Unico que possui
poder ilimitado necessario a modificagdo de clausulas pétreas.
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3. IMUNIDADE E A INTEGRALIZACAO NO CAPITAL DE PESSOA JURIRICA

A CF/88 definiu as regras matrizes de incidéncia dos tributos bem como criou regras
especificas de exoneracao. Ao tratar sobre o tema em analise, o constituinte originario

35 BALEEIRO, Aliomar. Limita¢des constitucionais ao poder de tributar, 72 edicdo, atualizada por Misabel
Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 225.

36 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario, 292 edicdo, Sdo Paulo: Malheiros,
2013. p. 1154.

37 BALEEIRO, Aliomar. Limita¢des constitucionais ao poder de tributar, 72 edicdo, atualizada por Misabel
Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 226.

38 COSTA, Regina Helena. Imunidades Tributéarias — teoria e andlise da jurisprudéncia do STF. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001.
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escolheu a ndo incidéncia do ITBI na “transmissdo de bens ou direitos incorporados ao
patrimonio de pessoa juridica em realizagcdo de capital, bem como sobre a transmissdo de
bens ou direitos decorrentes de fusdo, incorporagdo, cisdo ou extingdo de pessoa juridica,
salvo se, nesses casos a atividade preponderante do adquirente for a compra e venda
desses bens ou direitos, locacdo de bens imoveis ou arredamento mercantil’, nos exatos
termos do art. 156, § 2°, 1 da CF/88.

Discorrendo sobre o tema, Roque Antonio Carrazza dispbe que “Por outro lado,
sendo a imunidade ampla e indivisivel, uma vez presente, ela é insusceptivel de meios-
termos. Assim, a imunidade em andlise vai da incorporagdo (fenémeno maximo) a extingdo
(fenémeno minimo) de pessoa juridica, passando pela sua desincorporacdo (fenémeno
intermediario entre a incorpora¢do e a extingdo).”

Sacha Calmon Navarro Coélho39 assevera que "O objetivo da regra (isto é do art.
156, $ 29 1, da CF) colima facilitar a mobilizagdo dos bens de raiz e a sua posterior
desmobilizacdo, de modo a facilitar a formacdo, a transformacdo, a fusdo, a cisdo e a
extingdo de sociedades civis e comerciais, ndo embaracando com o ITBI a movimentagcdo
dos imoveis, quando comprometidos com tais situagoes”

Leticia Borges das Neves40 tece comentarios precisos: “destinar parte do valor do
imovel a conta de reserva de capital ou destina-lo integralmente ao capital ndo afeta a
excegdo de incidéncia do imposto, ndo havendo, portanto, razées para dar tratamento
distinto a realizacdo do capital subscrito com a transferéncia de imoveis ainda que com
agio”.

Cumpre destacar que a norma imunizante faz referéncia aos “bens ou direitos
incorporados ao patrimdnio da pessoa juridica em realizacdo de capital’, sendo certo que
o proprio constituinte originario ndo estabeleceu qualquer restri¢do a destinacao dos bens
ou direitos incorporados ao capital social.

Assim, todo e qualquer recurso que objetive financiar a sociedade esta abarcado
pela imunidade, ainda que referido aporte de capital seja ou nao inteiramente destinado
para a subscricao do capital social.

39 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios a Constituicao de 1988: sistema tributario. 6. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2001.

40 NEVES, Leticia Borges das. Incorporacado de Bens Imdveis para Integralizacdo de Capital e a Decisdo do
STF no RE 796.376/SC. Revista Direito Tributario Atual, n.48. p. 289-310. Sdo Paulo: IBDT, 2° semestre 2021.
Quadrimestral. p. 296.
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A finalidade da imunidade em estudo é justamente viabilizar a mobilizacdo de bens
imoveis para o desenvolvimento da atividade empresarial. Assim, toda e qualquer
transferéncia da propriedade de bens imdveis para pessoas juridicas enquadra-se na
hipotese do dispositivo constitucional supramencionado, uma vez que tanto as contas de
capital social quanto a reserva de capital sao registradas no patrimonio liquido, uma vez
que a expressao ‘realizacdo de capital” deve ser interpretada como a integralizagao de
recursos, e ndo apenas como a subscri¢ao do capital social.

Em ultima analise, o que o constituinte originario buscou proteger foi a capitalizagao
da empresa de modo a fomentar a atividade empresaria e, consequentemente, o
desenvolvimento econdmico.

Deste modo, a imunidade deve ser reconhecida na transagdo que ocorra
transferéncia de bem imodvel para integrar o capital social da empresa, uma vez que ndo
ha ocorréncia do fato gerador uma vez que a CF/88 ndo elenca nenhuma excecao a sua
aplicacao, exceto pela preponderancia da atividade econOmica da pessoa juridica
adquirente, a qual, como sera demonstrado, ndo pode ser imobiliaria.

4. ATIVIDADE PREPONDERANTE IMOBILIARIA

Como ja mencionado anteriormente, a CF/88 determina que na transmissao de
imoveis incorporados ao patrimonio de pessoa juridica na realizacao de capital ndo havera
incidéncia de ITBI. A excecdo a esta regra é a hipdtese de a atividade desenvolvida pela

pessoa juridica que recebeu o bem imovel for, preponderantemente, imobiliaria. n verbis:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: (...)

II - transmissao "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de
bens imdveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre
imoveis, exceto os de garantia, bem como cessao de direitos a sua
aquisicao; (...)

§ 2° O imposto previsto no inciso II:

I - ndo incide sobre a transmissao de bens ou direitos incorporados
ao patrimonio de pessoa juridica em realizagdo de capital, nem sobre
a transmissao de bens ou direitos decorrente de fusdo, incorporagao,
cisdo ou extincdo de pessoa juridica, salvo se, nesses casos, a
atividade preponderante do adquirente for a compra e venda desses
bens ou direitos, locagdo de bens iméveis ou arrendamento
mercantil;(grifos nossos)
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Os critérios que definem o que seria o exercicio de atividade preponderantemente
imobiliaria estdo previstos no art. 37 do CTN, a seqguir, cabendo a autoridade municipal a
fiscalizagdo e identificar a atividade preponderante com base na receita operacional da
empresa:

Art. 37. O disposto no artigo anterior nao se aplica quando a pessoa
juridica adquirente tenha como atividade preponderante a venda ou
locacdo de propriedade imobiliaria ou a cessdao de direitos relativos
a sua aquisicao.

§ 1° Considera-se caracterizada a atividade preponderante referida
neste artigo quando mais de 50% (cinquenta por cento) da receita
operacional da pessoa juridica adquirente, nos 2 (dois) anos
anteriores e nos 2 (dois) anos subsequentes a aquisicdo, decorrer de
transac6es mencionadas neste artigo.

§ 2° Se a pessoa juridica adquirente iniciar suas atividades apos a
aquisicdo, ou menos de 2 (dois) anos antes dela, apurar-se-a a
preponderancia referida no paragrafo anterior levando em conta os
3 (trés) primeiros anos seguintes a data da aquisigao.

§ 3° Verificada a preponderancia referida neste artigo, tornar-se-a
devido o imposto, nos termos da lei vigente a data da aquisicao,
sobre o valor do bem ou direito nessa data.

§ 4° O disposto neste artigo ndo se aplica a transmissdo de bens ou
direitos, quando realizada em conjunto com a da totalidade do
patrimonio da pessoa juridica alienante.
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Assim, a atividade é considerada preponderantemente imobiliaria sempre que a
receita operacional nos dois anos - anteriores e posteriores - a aquisicdo decorrer de
operacdes imobiliarias.

O termo receita operacional ora empregado deve ser compreendido como os
valores obtidos através da atividade principal da empresa.41 Sobre o tema, Roque Antonio
Carrazza ensina que:

Se a Constituicao protege a situagdo maxima (a incorporagdo, com o
consequente fortalecimento da empresa) e a situacdo minima (a

41 NPC 14 Pronunciamento Instituto dos Auditores
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extingdo, com o automatico desaparecimento da empresa), também
protege a situacao intermédia (a desincorporagdo, com o inevitavel
enfraquecimento da empresa). Tal entendimento sé seria
improsperavel se houvesse disposicao constitucional expressa em
sentido contrario, o que, absolutamente, ndo é o caso.42

Pelo exposto, nota-se que a CF/88 nao faz nenhuma distincdo em relagdo a
proporc¢ao entre o valor do imovel transferido e o capital social da empresa adquirente
sendo certo que o requisito principal, para o ndo reconhecimento da imunidade, é a
preponderancia de atividade imobiliaria, desde que devidamente confirmada na receita
operacional da pessoa juridica, nos termos do que determina o art. 37 do CTN.

5. DESINCORPORACAO DE CAPITAL

Conforme mencionado nos capitulos anteriores, na incorporacao ao capital social
de pessoa juridica de bem imével em realizacdo de capital social ndo ha incidéncia de ITBI
sendo que nesta hipdtese o sécio que incorpora o imével ao capital da empresa deixa de
ser proprietario do bem imével e passa a ser detentor das quotas sociais da pessoa juridica.
Referida operacdo também estda coberta pela imunidade nas hipoteses de fusao,
incorporacao, cisdo e extincdo da pessoa juridica.

Nos ensinamentos de Roque Antonio Carrazza43, “também esta abrangida pela
imunidade a redugcdo do capital (desincorporacdo) de uma empresa, isto é a restituicao
aos socios (pessoas fisicas ou juridicas) de parte do valor de suas acbes” uma vez que
referida reducao opera-se como parcial extingdo da empresa uma vez que ao reduzir o
capital da sociedade, a parte reduzida é extinta da sociedade.

Neste sentido, se a incorporacdo de bem imovel esta fora do campo de incidéncia
do ITBI, a retirada deste bem imével do patrimdnio da pessoa juridica também é operagao
imune ao ITBIL. Em defesa das finalidades que preceituou o constituinte originario ao tratar
das imunidades, Roque Antonio Carrazza44 faz importante observacao:
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De fato, é incontroverso que a incorporacao - que, em ultima analise,
fortalece a sociedade - ndo sofre a incidéncia do ITBL. Esta é a propria
diccao constitucional. Ora, a desincorporacao - que a enfraquece -

42 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributério, 292 edicdo, Sdo Paulo: Malheiros,
2013. p. 965

43 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario, 292 edicdo, Sdo Paulo: Malheiros,
2013. p. 964.

44 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario, 292 edicdo, Sdo Paulo: Malheiros,
2013. p. 965
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por muito maior razéo (argumento a fortiori) também deve ser alvo
do beneficio constitucional em tela.

A jurisprudéncia tem o entendimento de que na desincorporagao de bem imével do
patrimonio da pessoa juridica ha redugdo do capital social:

DIREITO TRIBUTARIO. DISSOLUCAO PARCIAL DE SOCIEDADE POR
COTAS DE RESPONSABILIDADE LIMITADA. RETIRADA DE SOCIO
COM A DESINCORPORACAO DO PATRIMONIO SOCIAL.
IMPOSSIBILIDADE DE  COBRANCA DE ITBI. IMUNIDADE
DISCIPLINADA NO ART. 156, § 2°,1, DA CF, E NO ART. 36, PARAGRAFO
UNICO, DO CTN. SENTENCA MANTIDA. “Nos termos do art. 156, §
2°, 1, da Carta Magna, é assegurada a imunidade tributaria nas
operacdes de transmissao de bens imodveis de sdcios para a formagao
do capital social da empresa, bem como nas hipdteses de
transmissao de bens em decorréncia da fusdo, incorporagao, ciséo ou
extingdo da pessoa juridica, desde que a atividade preponderante do
seu destinatario ndo seja a compra e venda, a locagdo ou o
arrendamento mercantil de bens iméveis.  Caso em que tal regra
de imunidade é assegurada quando da reducdo do capital social, com
a desincorporacao de bem imével de sua propriedade, mediante a
sua transmissdao aos socios da empresa. [...]" (Apelagdo Civel n°
70026536433, 172 Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Elaine Harzheim Macedo, Julgado em 27/11/2008)

Aqui cumpre destacar que a CF/88 ndo recepcionou expressamente o paragrafo
Unico do art. 36 do CTN, /n verbis:

Art. 36. Ressalvado o disposto no artigo seguinte, o imposto nao
incide sobre a transmissdo dos bens ou direitos referidos no artigo
anterior:
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I - quando efetuada para sua incorporacdo ao patriménio de pessoa
juridica em pagamento de capital nela subscrito;

II - quando decorrente da incorporacao ou da fusao de uma pessoa
juridica por outra ou com outra.

Paragrafo unico. O imposto ndo incide sobre a transmissdo aos
mesmos alienantes, dos bens e direitos adquiridos na forma do inciso
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I deste artigo, em decorréncia da sua desincorporacdo do patrimonio

da pessoa juridica a que foram conferidos. (grifos nossos)

De todo modo, no caso da desincorporagdo do patriménio da pessoa juridica, a
imunidade somente teria o seu ndo reconhecimento confirmado caso a prépria CF/88
tivesse estabelecido expressamente essa ressalva (assim como o fez para a atividade
preponderante imobiliaria) o que ndo o fez, devendo, portanto, ser reconhecida a norma
imunizante nos casos de desincorporacao.

6. JURISPRUDENCIA SOBRE O TEMA

Em agosto de 2020, por ocasiao do julgamento, em sessao virtual, do RE 796.376
(Tema 796 - Alcance da imunidade tributaria do ITBI, prevista no art. 156, § 2° [, da
Constituicao, sobre imdveis incorporados ao patriménio de pessoa juridica, quando o valor
total desses bens excederem o limite do capital social a ser integralizado), julgado em sede
de Repercussao Geral, o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu, por maioria de votos (7 x
4), que incide ITBI na integralizacdo de bens imoveis ao patriménio de pessoas juridicas
nos casos em que o valor do bem imovel for superior ao valor do respectivo capital social
integralizado, fixando a seguinte tese:

“A imunidade em relagao ao ITBI, prevista no inciso I do § 2° do art.
156 da Constituicdo Federal, ndo alcanca o valor dos bens que
exceder o limite do capital social a ser integralizado”.

O referido acorddo tem a seguinte ementa:

EMENTA. CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. IMPOSTO DE
TRANSMISSAO DE BENS IMOVEIS - ITBL. IMUNIDADE PREVISTA NO
ART. 156, § 2°, 1 DA CONSTITUICAO. APLICABILIDADE ATE O LIMITE
DO CAPITAL SOCIAL A SER INTEGRALIZADO. RECURSO
EXTRAORDINARIO IMPROVIDO. 1. A Constituicio de 1988 imunizou
a integralizacdo do capital por meio de bens imoveis, ndo incidindo
o ITBI sobre o valor do bem dado em pagamento do capital subscrito
pelo sdcio ou acionista da pessoa juridica (art. 156, § 2°,). 2. A norma
nao imuniza qualquer incorporacdo de bens ou direitos ao
patrimonio da pessoa juridica, mas exclusivamente o pagamento, em
bens ou direitos, que o socio faz para integralizagdo do capital social
subscrito. Portanto, sobre a diferenca do valor dos bens imdveis que
superar o capital subscrito a ser integralizado, incidira a tributagdo
pelo ITBL. 3. Recurso Extraordinario a que se nega provimento. Tema
796, fixada a seguinte tese de repercussao geral: "A imunidade em
relagdo ao ITBI, prevista no inciso I do § 2° do art. 156 da Constituicao
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Federal, ndo alcanga o valor dos bens que exceder o limite do capital
social a ser integralizado”. (RE 796376 RG, Relator: Min. Alexandre de
Moraes. Julgado em 05/08/2020)

Na origem, o cerne da discussdao era sobre a incidéncia ou ndo do ITBI sobre a
diferenca entre o valor do bem transmitido e o valor do capital a ser integralizado — no
caso em tela, a diferenca era de R$ 778.000,00 (setecentos e setenta e oito mil), valor este
que foi contabilizado pela empresa como reserva de capital (que compde o patrimdnio
liquido da empresa).

No voto, restou consignado o entendimento considerando que como o montante
relativo a diferenca de valor entre o bem transmitido e o capital a ser integralizado néo foi
utilizado para realizacdo de capital na sociedade, ha incidéncia do ITBL Nesse sentido,
disp6s o Ministro Relator Alexandre de Moraes:

"Revelaria interpretacdo extensiva a exegese que pretendesse
albergar, sob o manto da imunidade, os imoveis incorporados ao
patriménio da pessoa juridica que ndo fossem destinados a
integralizagao do capital subscrito, e sim a outro objetivo — como, no
caso presente, em que se destina o valor excedente a formagdo de
reserva de capital.”

Assim, considerando a decisao proferido em sede de repercussao geral, os
Municipios podem tributar o valor de bens que exceder o limite do capital social
integralizado.

Anteriormente a esta esta decisado, concluia-se, a partir da leitura da CF/88 e do CTN,
gue na transmissdao de bens imoveis ou direitos incorporados ao patriménio de pessoas
juridicas em realizagdo de capital e na transmissao de bens imoveis ou direitos decorrentes
de operacgdes societarias de fusdo, incorporacao, cisdo ou extingdo de pessoa juridica, caso
reste demonstrado que a atividade preponderante da empresa consiste na compra e venda
de imdveis ou de seus direitos, bem como locacdo ou arrendamento mercantil destes, era
de observancia obrigatéria o trecho final da redacdo do inciso I, § 2°, do art. 156 da CRFB,
de modo que a imunidade relativa ao ITBI ndo seria aplicavel, uma vez que nao tributar o
valor destinado para a reserva de capital seria interpretar o artigo 156 da CF/88 de forma
extensiva.

Entretanto, a tese secundaria extraida do julgado entendeu que as empresas com
atividade preponderante imobiliaria estariam imunes ao ITBI na transmissdao de bens
imoveis e direitos quando da integralizacao do capital social.
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5. CONCLUSAO

As imunidades sdo comandos constitucionais que delimitam a competéncia dos
entes politicos, tratando-se de clausulas pétreas que somente podem ser alteradas ou
suprimidas pelo constituinte originario;

As normas imunizantes devem ser interpretadas de forma ampla, com a finalidade
de ndo amesquinhar a protecao concedida pela CF/88;

De modo a viabilizar a atividade empresaria e fomentar o desenvolvimento
econOmico nacional, o constituinte originario imunizou o ato de integralizar capital social
por meio de bem imédvel, ndo sendo devido nesta hipétese o pagamento relativo a ITBI,
ainda que o valor do imével supere o valor de subscri¢ao;

Nos casos de preponderancia imobilidria - pessoas juridicas que possuem mais de
50% das suas receitas operacionais originadas de atividades de compra e venda, locagao e
arrendamento mercantil de imoveis, tal como determina a CF/88 e o CTN e desde que
devidamente verificados os documentos contabeis da empresa, havera incidéncia de ITBL

Como restou demonstrado, o ITBI ndo é devido sobre a transmissdao de bens
imoveis, aos mesmos alienantes, em decorréncia da desincorporacdo dos referidos bens
do patrimonio da pessoa juridica adquirente.

Entretanto, ressalta-se que o STF, em sede de repercussao geral, decidiu que incide
ITBI sobre o valor dos bens que exceder o montante do capital social a ser integralizado
(RE 796376), embora, com a devida vénia, a CF/88 tenha assegurado a imunidade do ITBI
sem ressalva, além da ja existente no texto constitucional. Por fim, é vedada a aplicacao
desta decisao com efeito retroativo, o que caracteriza inconteste ilegalidade.
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O MICROSSISTEMA PROCESSUAL COLETIVO E SEUS DIREITOS TUTELADOS
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RESUMO: O microssistema processual coletivo e seus direitos tutelados enseja
discussdes para verificar como a tutela coletiva é tratada no ordenamento juridico
brasileiro. Neste sentido, € necessario abordar as classificacdes dos direitos coletivos
segundo o Cdodigo de Defesa do Consumidor. Para tanto, a pesquisa bibliografica e
qualitativa baseou-se no método dialético, bem como foram selecionadas publicagdes
que versassem acerca do processo coletivo, bem como as principais doutrinas citadas
neste artigo.

PALAVRAS-CHAVE: Microssistema. Tutela coletiva. Direitos coletivos.

ABSTRACT: The collective procedural microsystem and the rights that it protects
gives rise to discussions to verify how collective protection is dealt with in the
Brazilian legal system. In this sense, it is necessary to approach the classifications of
collective rights according to the Consumer Defense Code. To this end, the
bibliographical and qualitative research was based on the dialectical method, and
publications were selected that deal with the collective process, as well as the main
doctrines cited in this article.

KEYWORDS: Microsystem. Collective protection. Collective rights.
INTRODUCAO

A respeito da metodologia aplicada neste trabalho, foi empregado o método
dedutivo e qualitativo e foi adotado como parametro a utilizacdo de pesquisa
bibliografica em que se utilizou o termo “processo coletivo”.

Este artigo tera énfase nos direitos coletivos, abrangendo a tutela coletiva a luz
da Constituicao Federal de 1988, os direitos coletivos em sentido estrito, direitos difusos
e direitos individuais homogéneos.

1. A TUTELA COLETIVA A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988
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Partindo de uma analise ampla, vale mencionar que no Estado Democratico de
Direito, o Direito tem a funcao de regular a atividade deste ente. Em linhas gerais, o
direito pode ser compreendido como “complexo de [..] postulados que regulamentam
as atitudes humanas, de forma bilateral, externa e coercivel, destinadas a concretizar
uma convivéncia harmonica em sociedade” (SONNI, 2011). Por um lado, oferece os
mecanismos para que o Estado tenha o exercicio do poder, de forma a possibilitar as
garantias sociais. Por outro, através das regras positivadas, impde limites a este poder
para evitar abusos, de forma que os cidadaos tenham os parametros sobre quais sdo as
atividades a serem exercidas pelo Estado e quais seus direitos garantidos.

Como desdobramento do Estado Democratico de Direito, o acesso a justica é
principio positivado na Constituicao Federal, art. 5°, inciso XXXV, nos seguintes termos:
“a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. A
conformidade da tutela coletiva aos preceitos constitucionais também sao inscritos no
art. 59, incisos LXX, LXXI, LXXIIL, art. 8°, inciso III e art. 129, inciso III.

Quanto ao microssistema do processo coletivo, este € composto de uma série
de leis, sendo as basilares a Lei n° 7.437/1985 (Lei de Acao Civil Pudblica) e a Lei n°
8.078/1990 (Codigo de Defesa do Consumidor).

Ao versar do direito processual coletivo, os autores costumam utilizar variadas
denominacgdes. Gregério Assagra de Almeida defende a existéncia do “direito
processual coletivo”, com método, regras e principios préprios, José Marcelo Menezes
Vigiliar utiliza “tutela jurisdicional coletiva”, Antonio Gidi, “"acdo coletiva”, Kazuo
Watanabe refere-se a "demanda coletiva”.

O olhar mais cauteloso acerca das denominacdes remete as diferencas que cada
expressao traz. A tutela coletiva remete a ideia de protecdo do direito coletivo pelo
Judiciario; a acdo coletiva retoma o direito de iniciar o litigio a ser resolvido pelo terceiro
nao interessado; a demanda coletiva, muito semelhante a acao, traz a ideia do processo
no sentido estrito e o direito processual coletivo elege como uma matéria dentro do
ramo do direito processual e diretamente influenciado pelo direito constitucional
(ALMEIDA, 2003, p. 16).

Em conformidade com os conceitos abordados pelos doutrinadores, considera-
se que o direito processual coletivo deve ser visto como ramo autdbnomo do direito
processual civil tendo em vista as diferencas marcantes nos institutos da legitimacao,
litisconsércio, coisa julgada, liquidagdo da sentenca, dentre outros. Conforme a mencao
abaixo, o autor ressalta a importancia do ramo do direito quanto a coeréncia com os
dispositivos constitucionais.
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O direito processual coletivo € o ramo do direito que possui
natureza de direito processual-constitucional-social, cujo
conjunto de normas e principios a ele pertinente visa disciplinar a
acao coletiva, o processo coletivo, a jurisdicdo coletiva, a defesa
no processo coletivo e a coisa julgada coletiva, de forma a tutelar,
no plano abstrato, a congruéncia do ordenamento juridico em
relagdo a Constituicdo, e no plano concreto, pretensdes coletivas
em sentido lato, decorrentes dos conflitos ocorridos no dia-a-dia
da conflituosidade social (ALMEIDA, 2003, p. 22).

As licoes trazidas acerca de processo coletivo e agao coletiva ressaltam as
figuras processuais da legitimidade, do objeto da tutela, do objetivo da demanda e dos
beneficiados pela prestacao jurisdicional, neste sentido:

Nesse sentido, conceitua-se processo coletivo como aquele
instaurado por ou em face de um legitimado autbnomo, em que
se postula um direito coletivo /ato sensu ou se afirma a existéncia
de uma situagédo juridica coletiva passiva, com o fito de obter um
provimento jurisdicional que atingira uma coletividade, um grupo
ou determinado nimero de pessoas (DIDIER, 2012, p. 44).

A conceituacao da agdo coletiva como a demanda que é proposta por um
legitimado auténomo a fim de defender um direito objetivamente considerado, tendo
em vista que a imutabilidade do dispositivo contido na sentenca alcangard a comunidade
ou a coletividade. Sendo assim, as licdes do doutrinador também focam nos institutos
da legitimidade, objeto da acdo e coisa julgada (GIDI apud DIDIER, 2012, p. 44). Ja os
ensinamentos de Moreira acerca do direito coletivo sdo as que sequem:
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Sob o prisma do direito brasileiro, como o direito apto a ser
legitima e autonomamente exercido por pessoas naturais,
juridicas ou formais, conforme previsdo legal, de modo
extraordinario, a fim de exigir a prestagdo jurisdicional, com o
objetivo de tutelar interesses coletivos, assim entendidos os
difusos, os coletivos em sentido estrito e os individuais
homogéneos (JANNOTTI apud MOREIRA, 2012, p. 58).

Conforme visto, o direito coletivo tem como principal diferencial, quando
comparado ao direito individual, o proprio objeto do direito. E dentre o objeto deste
direito encontram-se os direitos difusos, os coletivos em sentido estrito e os individuais
homogéneos. E, de forma semelhante aos direitos individuais, protegem as pessoas e
exigem legitimidade para pleitea-los em juizo, quer seja ordinaria ou extraordinaria,
além de precisar serem tutelados pelo Estado através, inclusive, do Poder Judiciario.
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Tendo em vista as marcantes diferengas nos institutos processuais coletivos, a
doutrina defende, portanto, a existéncia do direito processual coletivo como ramo
autébnomo do direito processual com natureza de direito processual-constitucional-
social.

Além da conceituacdo do direito processual coletivo, foram abordados os temas
intrinsecos a esta ideia, como a constatacdo dos direitos e garantias fundamentais
insculpidos na Constituicdo Federal de 1988 balizam o chamado Estado Democratico
de Direito, bem como que o processo é o instrumento pelo qual o Estado exerce a
funcéao jurisdicional.

A fim de explicitar o objeto do processo coletivo, o trabalho versara acerca das
principais caracteristicas dos direitos difusos, coletivos em sentido estrito e individuais
homogéneos.

2. DIREITOS E INTERESSES COLETIVOS CONFORME O MICROSSISTEMA DE TUTELA
COLETIVA

Os direitos coletivos e a complexidade das relacbes sociais estdo
umbilicalmente ligados, uma vez que tais direitos foram sendo considerados
fundamentais a medida que a sociedade se desenvolveu e que novas realidades e
necessidades foram surgindo.

O Estado compromissado em assegurar a dignidade dos individuos somado aos
fendmenos decorrentes da sociedade de massa resultam no compromisso em regular
as relagdes consumeristas, a preservacao das aguas e do ar puro, conforme situacoes
elucidadas abaixo:

Os interesses ‘difusos’ representam um fendmeno tipico e de
importancia crescente, da sociedade moderna, caracterizado pela
passagem de uma economia baseada principalmente em seus
relatérios individuais para uma economia em cujo trabalho,
producao, turismo, comunicacado, assisténcia social e previdéncia,
etc, sao fendbmenos ‘de massa. Se pensarmos no
desenvolvimento dos direitos sociais, tipicos, ressalto, do
moderno Estado social ou ‘promocional’ esses podem comportar
beneficios ou vantagens nos confrontos das vastas categorias. A
contestacao, por exemplo, de uma norma constitucional nesta
matéria pode interessar a milhares, milhdes de pessoas. Se pensa
agora nos produtos da industria: um leve defeito de produgéo
pode tornar-se um dano para muitissimos consumidores deste
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produto. Se pensarmos ainda no envenenamento, da parte de um
complexo industrial, de um rio ou de um lago: de novo, um
numero impreciso de pessoas sdo potencialmente atingidas, pelo
dano causado pelo envenenamento da atmosfera, ou pela
poluicdo. (CAPPELLETI apud ALMEIDA , 2003, p. 79).

Resta claro, portanto, que os interesses difusos abrangem inUmeras situagdes
amparadas pelo direito. Neste texto adotara o entendimento de que direito coletivo e
interesse coletivo sao expressdes sinbnimas, tendo em vista a desnecessidade de
diferenciagdo no contexto em que sao abordados.

Os interesses amparados pelo direito assumem o mesmo status deste, motivo
pelo qual ndo ha justificacdo tedrica ou pratica para diferencia-los. (WATANABE apud
SORO, 2008). A legislagd@o, inclusive, utiliza os dois termos com a mesma funcao,
conforme observado no art. 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor (SORO, 2008).

A verificacao das diferentes classificacdes dos direitos coletivos, bem como
eventual distingao entre interesse e direito deve estar focado no objetivo da discussao.
Se demonstrado que o objetivo é alcancar melhor prestacdo jurisdicional ou outro
resultado pratico, estéa justificada a discussao cientifica. Vejamos:

Pragmaticamente, a Unica razdo para ainda se estabelecer uma
discussdo cientifica em torno da distincdo de categorias, seria a
de aprimorar a prestacao jurisdicional incentivando-se uma
ampliacdo do espectro objetivo de incidéncia do controle
jurisdicional, precisamente em consonancia com o disposto no
artigo 5°, XXXV da Constituicao Federal (VENTURI apud PONTES,
2007).

Ao colocar como cerne da questao o aprimoramento da prestacao jurisdicional,
o0 que importara verdadeiramente ndo é o titulo que a protecdao possui, mas sim a
garantia de que a prestacao jurisdicional seja adequada.

Os interesses defensiveis segundo as normas juridicas sdo os legitimos
interesses econdmicos ou morais, e, 0 “interesse juridicamente considerado, também se
forma como o poder ou autoridade da pessoa de perseguir outrem e obriga-lo a
cumprir o que é seu dever” (SILVA apud SA, 2005). Sendo assim, o interesse juridico
pode sim equivaler aos direitos subjetivos a medida que possuirdo as mesmas
finalidades. Acerca desses direitos coletivos, o topico seguinte abordara a classificacao
destes.

162


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

3. DIREITOS COLETIVOS EM SENTIDO ESTRITO, DIFUSOS E INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS

Os critérios utilizados para diferenciar os direitos coletivos em sentido estrito,
difusos e individuais homogéneos sdo, de maneira geral relacionados a indivisibilidade
ou divisibilidade do objeto e a indeterminabilidade ou determinabilidade dos sujeitos.

A legislacao brasileira trouxe as distintas classificacdes dos direitos coletivos no
art. 81 da Lei n® 8.078/1990. Antes disso, a Lei de Acao Civil Publica tratou
resumidamente acerca do tema ao mencionar a tutela de interesse difuso ou coletivo,
conforme encontrado no inciso IV, art. 1°, Lei n® 7.347/1985.

Para entender o objeto do processo coletivo, serao pontuadas as principais
caracteristicas dos direitos difusos, coletivos em sentido estrito, e individuais
homogéneos.

3.1 Direitos difusos

Os direitos difusos possuem grupo indeterminavel e objeto indivisivel. Sdo “os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas
e ligadas por circunstancias de fato” (art. 81, paragrafo Unico, inciso I, Lei n® 8.078/1990).
Na Constituicao Federal, sdo expressos exemplificativamente na protecdo ao meio
ambiente, a salde e aos consumidores.

Tais direitos ‘“caracterizam-se pela indeterminacao dos sujeitos, pela
indivisibilidade do objeto, por sua intensa litigiosidade interna e por sua tendéncia a
transicao ou mutagao no tempo e no espago” (MANCUSO apud PONTES, 2007).

Indeterminagdo dos titulares, inexisténcia de relagao juridica base no aspecto
subjetivo e indivisibilidade do bem juridico sdo os trés critérios escolhidos para a
caracterizagdo do direito difuso (WATANABE apud PONTES, 2007). Versando acerca das
caracteristicas dos direitos difusos, segue a licao:

O grupo dos interesses difusos propriamente ditos compreende
interesses que nao encontram apoio em uma relagdo-base bem
definida, reduzindo-se o vinculo entre as pessoas a fatores
conjunturais ou extremamente genéricos, a dados de fato
frequentemente acidentais ou mutaveis: habitar a mesma regiéo,
consumir o mesmo produto, viver sob determinadas condicbes
socio- econdmicas, sujeitar-se a determinados empreendimentos,
etc. (GRINOVER apud SA, 2005).
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Os direitos ou interesses difusos, portanto, sdo caracterizados pelo conjunto
formado devido a determinada situagdo, sendo os interessados ndo possuem vinculo
entre si. As circunstancias que os unem podem ser, por exemplo, decorrentes da ofensa
aos direitos consumeristas, em virtude de publicidade enganosa ou disponibilidade de
produtos nocivos ou perigosos no mercado (GRINBERG apud SA, 2005).

Devido a indivisibilidade do objeto da pretensdo, a sentenga de procedéncia
tera eficacia erga omnes, conforme art. 103, I, do Cddigo de Defesa do Consumidor,
uma vez que a tutela que protege os direitos difusos nao fara distingdes aqueles que
tiveram violacao em seus direitos.

Os direitos difusos podem se aproximar ao interesse publico, € o caso da tutela
ao meio ambiente, mas também podem permanecer nitidamente diferenciados do
interesse publico, a exemplo de um grupo de consumidores. Tais direitos podem
abranger interesses gerais da coletividade, bem como interesses conflitantes com o
interesse estatal, a exemplo do grupo dos contribuintes. Inclui, ainda, os direitos de
grupos que possuam diferentes interesses entre si, como os carnavalescos versus os
moradores que clamam pela cessacao da poluicao sonora. (MAZZILLI apud PONTES,
2007)

Além dos direitos do consumidor, os direitos ao meio ambiente também sao
direitos difusos, tendo em vista que sao caracterizados pela titularidade ou sujeitos
indeterminados e objeto indivisivel.

3.2 Direitos coletivos em sentido estrito

Os direitos coletivos em sentido estrito possuem grupo determinavel e objeto
indivisivel. Sdo, conforme art. 81, paragrafo Unico, inciso II, Lei n°® 8.078/1990, “os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao juridica base”.

Os direitos coletivos e os direitos difusos sao concomitantemente considerados
direitos transindividuais, no entanto, “um direito difuso pode tornar-se coletivo se e
quando estiver revestido do grau de definicdo, coesdo e organizacao destes ultimos”
(PONTES, 2007).

Sao requisitos para classificacdo dos direitos coletivos em sentido estrito a
organizagdo de tais direitos, de modo que permanecam coesos e identificados, o
envolvimento de tal direito a um grupo determinado, ou ao menos determinavel e um
vinculo juridico comum aos portadores do direito, para que possa configurar a situagao
juridica diferenciada (MANCUSO apud PONTES, 2007).
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Tais direitos possuem titulares e situagdes juridicas determinadas ou
determinaveis e objeto indivisivel. E o caso dos direitos coletivos tutelados em acdo que
visa declarar a nulidade de determinada clausula abusiva em contrato de adeséao.
Inicialmente o nimero de pessoas prejudicadas com a clausula contratual pode nao ser
conhecida, mas é possivel que se conheca, até porque a relagdo juridica esta
documentada. O objeto sera indivisivel a medida que nao se mostra possivel haver
situacao que exclua a parte contratante da situagao de reconhecida abusividade da
clausula, tendo em vista que os contratos de adesao tém seus termos padronizados.

Importante frisar que a tutela coletiva de determinado grupo nado podera ser
restringida por algum critério criado formalmente, basta fazer parte do agrupamento
social para que a tutela seja alcancada, o que implica na garantia dos direitos coletivos
do grupo identificado independentemente do individuo estar formalmente associado,
por exemplo. No art. 103, inciso II do Cédigo de Defesa do Consumidor, frisando o
acima exposto, ha mencao ao efeito u/tra partes da tutela jurisdicional. (PONTES, 2007)

Sendo assim, o requisito para que o individuo seja tutelado coletivamente é que
ele faga parte do grupo, da classe ou de determinada coletividade, preenchendo, dessa
forma, a relagdo juridica base prevista no conceito de direito coletivo em sentido estrito
constante no Cédigo de Defesa do Consumidor.

3.3 Direitos individuais homogéneos

Os direitos individuais homogéneos possuem grupo determinavel e objeto
divisivel. Sdo "os decorrentes de origem comum” (art. 81, paragrafo Unico, inciso III, Lei
n° 8.078/1990). Tais direitos, de fato, ndo sao coletivos, mas sim individuais. No entanto,
suas caracteristicas os tornam tutelaveis coletivamente. A tutela coletiva desses direitos
tem o objetivo de manter a coeréncia das decisbes, vez que 0S mesmos casos Sserao
julgados conjuntamente na lide proposta.

Esses direitos sao “de grupo, categoria ou classe de pessoas determinadas ou
determinaveis, que compartilhem prejuizos divisiveis, de origem comum, normalmente
oriundo das mesmas circunstancias de fato”. (PONTES, 2007)

Os direitos individuais homogéneos sao assim denominados devido a
possibilidade de identificar neles elementos comuns e caracteristicos, beirando a
similaridade, mas distanciando-se da igualdade. "O nucleo da homogeneidade decorre
da circunstancia de serem direitos com origem comum, e a margem da
heterogeneidade esta relacionada a circunstancias variadas, notadamente a situagoes
de fato, proprias do titular” (ZAVASCKY apud PONTES, 2007).
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O objeto dos direitos individuais homogéneos é divisivel, o que significa dizer
que seria possivel tutela-lo individualmente, no entanto, sob o risco de respostas
judiciais indesejavelmente diferenciadas.

A possibilidade da tutela coletiva desses direitos visa a efetividade e a economia
processual, bem como pretende garantir decisdes unissonas. A medida que o direito
violado de pequena monta tende a ser ignorado pelo prejudicado, seja por considerar
ndo valer a pena o desgaste psicoldgico, temporal e financeiro, seja por outro motivo,
essa tutela coletiva é a concretizagdo do principio do acesso a justica, vez que garante
o direito que possivelmente ndo seria requerido de forma individual.

CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo geral desta pesquisa foi expor as bases da normatizacao juridica em
processo civil coletivo, destacar os principais institutos e classificacdes dos direitos
tutelados pelo processo coletivo.

A legislagao brasileira trouxe as distintas classificacbes dos direitos coletivos no
Cédigo de Defesa do Consumidor. Antes disso, a Lei de Acdo Civil Publica tratou
resumidamente acerca do tema ao mencionar a tutela de interesse difuso ou coletivo.
Ambas as leis fazem parte do denominado microssistema da tutela coletiva.

Desse modo, verificou-se, no presente artigo, que a tutela coletiva esta dentre
os direitos e garantias fundamentais e é instrumento de cidadania e o Unico meio de
acesso a justica nos litigios de massa.
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O NOME COMO DIREITO DA PERSONALIDADE E AS ALTERACOES PROMOVIDAS PELA
LEI N. 14.382/2022 NA LEI DE REGISTROS PUBLICOS

MAYRA CARVALHO TORRES SEIXAS:
Bacharela em Direito pela Fundagao
Universidade Federal de Rondénia. 4°

RESUMO: O presente trabalho tem como intuito analisar o instituto do nome civil, a regra
de sua imutabilidade, bem como a flexibilizacdo promovida pela jurisprudéncia brasileira e
pela Lei n. 14.382/2022, que alterou de forma substancial a Lei de Registros Publicos, no
que concerne as hipdteses legais de alteracdo do prenome e sobrenome.

Palavras-chave: Nome. Imutabilidade. Direito da Personalidade. Flexibilizacdo. Autonomia
da vontade. Dignidade da pessoa humana.

ABSTRACT: The present work aims to analyze the institute of the civil name, the rule of its
immutability, as well as the flexibility promoted by Brazilian jurisprudence and by Law n.
14,382/2022, which substantially amended the Public Registries Law, with regard to the
legal hypotheses of changing the first and last name.

Keywords: Name. Immutability. Personality Right. Flexibilization. Autonomy of the will.
Dignity of human person.

1 INTRODUCAO

Os direitos da personalidade, protegidos tanto pela Constituicdo Federal quanto
pela legislacao infraconstitucional, consistem, segundo a doutrina, em direitos inatos e
essenciais a dignidade da pessoa.

Dentre tais direitos se insere o nome civil, protegido pelo Cédigo Civil, a partir do
artigo 16, bem como pelo artigo 18 da Convencdao Americana de Direitos Humanos,
segundo o qual: “Toda pessoa tem direito a um prenome e aos nomes de seus pais ou ao
de um destes”.

Além da dimensao pessoal do nome, a vida em sociedade exige sejam respeitadas
as regras estabelecidas para registro e alteracdo dos prenomes e sobrenomes,
considerando os principios da publicidade, da seguranca juridica e da imutabilidade do
nome.

45 E-mail: mayractorres@hotmail.com
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Ocorre que, nos Ultimos anos, tanto a jurisprudéncia nacional quanto a internacional
tém flexibilizado as regras positivadas acerca das hipoteses em que se admite a alteragdo
do nome.

Ademais, em alteracdo legislativa ocorrida no ano de 2022, a Lei de Registros
Publicos passou a contar com diversas possibilidades de modificacao, perante os registros
civis, e independentemente de decisao judicial, de prenomes e sobrenomes.

O objetivo do presente artigo é analisar as novas previsdes dos artigos 56 e 57 da
Lei de Registros Publicos, bem como a evolugao jurisprudencial dos tribunais superiores,
0s quais passaram a interpretar a alteragdo do nome de acordo com as modificagbes
ocorridas na sociedade.

2 DO REGRAMENTO LEGAL DO NOME CIVIL E O PRINCIPIO DA IMUTABILIDADE

O Caddigo Civil, em seu artigo 16, dispde que “Toda pessoa tem direito ao nome,
nele compreendido o prenome e o sobrenome”. Trata-se de direito fundamental que
guarda relagdo com a identificacdo da pessoa, permitindo sua individualizacdo e
reconhecimento no seio social, além de evitar que seja confundida com outra pessoa.

Ademais, tais elementos facilitam a identificacdo do estado da pessoa, no viés
pessoal e patrimonial, sendo essencial para a seguranca juridica nas relagdes com terceiros.

O nome e seus acessoérios podem ser adquiridos pelo nascimento, pelo casamento,
pela adogdo, ou mesmo por escolha e, para efeitos de publicidade e de protegdo, o
ordenamento juridico brasileiro demanda seja o nome registrado, conforme regulacdo da
Lei n. 6.015/1973.

De acordo com Carlos Alberto Bittar46, o nome civil possui como caracteristicas as
seguintes:

Dentre as caracteristicas do nome civil, a par das comuns aos direitos
da personalidade, devem ser realcadas: a inestimabilidade (ndo se
pode valorar economicamente, uma vez que inegociavel);
obrigatoriedade (uso necessario e mesmo contra a vontade do
titular); imutabilidade; irrenunciabilidade (ndo pode ser afastado pelo
titular); oponibilidade a terceiro e a familia (em face do traco
vinculativo, que permite ao interessado exigir o respeito da familia e
perante estranhos). Alguns temperamentos sdao admitidos quanto a

46 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 8 ed. rev., aum. e mod. por Eduardo C. B. Bittar. —
S&do Paulo : Saraiva, 2015.
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esses elementos, em especial a respeito da possibilidade de escolha
e de modificaches em sua textura (assim, com a condicdo familiar; o
filho; a pessoa com nome exdtico), pois o casamento, a adocgo e a
sentenca em acdo propria (como a de retificacdo ou de acréscimo de
nome) exercem influencia decisiva na matéria.

Dentre as caracteristicas citadas, interessa especialmente ao presente trabalho o
principio da imutabilidade, que decorre de imperativos de ordem publica.

Segundo Leonardo Brandelli47, “Um nome que pudesse mudar ao sabor da livre
vontade de seu titular desnaturaria a propria razao de ser desse instituto, uma vez que nem
permitiria sua juncao a personalidade da pessoa, por poder ser efémero, nem serviria para
identifica-la perante a coletividade”.

Dada a importancia do principio em analise, cuja observancia se destina a permitir
uma constante individualizacdo das pessoas, a Lei de Registros Publicos, em seu artigo 58,
estabelece que “O prenome sera definitivo, admitindo-se, todavia, a sua substituicao por
apelidos publicos notérios”.

Esta caracteristica, porém, tem sido relativizada pela legislacdo e pela jurisprudéncia
nacional. Assim, deve-se compreender a imutabilidade do nome como a impossibilidade
de sua modificacdo por mera vaidade, sendo imprescindivel a observancia do regramento
legal a respeito do tema.

Leonardo Brandelli registra, ainda, que a regra abrange tanto o nome de familia
como o prenome, pois a designacao personativa é formada por esses dois elementos que,
em conjunto, concorrem para a identificacdo dos individuos.

2.1 DA FLEXIBILIZACAO DA IMUTABILIDADE DO NOME PELA JURISPRUDENCIA
NACIONAL E INTERNACIONAL E DAS ALTERAGOES PROMOVIDAS PELA LEI N.
14.382/2022

Como uma primeira exce¢do a regra da imutabilidade do nome, pode-se citar a
decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Acao Direta de
Inconstitucionalidade n. 4275.

Na oportunidade, a Corte Constitucional brasileira firmou o entendimento de que a
pessoa transgénero dispde do direito fundamental subjetivo a alteracdao do prenome e da
classificacdo de género no registro civil pela via administrativa ou judicial,

47 BRANDELLL, Leonardo. Nome civil da pessoa natural. Sdo Paulo : Saraiva, 2012.
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independentemente de procedimento cirdrgico e laudos de terceiros, por se tratar de tema
relativo ao direito fundamento ao livre desenvolvimento da personalidade.

Interessa salientar que a Corte Interamericana de Direitos Humanos ja havia se
manifestado a respeito do tema, por meio da Opiniao Consultiva n. 24/2017, em que emitiu
parecer no sentido de que:

2. A mudanca de nome e, em geral, a adequacao dos registros
publicos e dos documentos de identidade para que estes sejam
conforme a identidade de género autopercebida constitui um direito
protegido pelos artigos 3°, 7.1, 11.2 e 18 da Convengdao Americana,
em relagdo com o 1.1 e 24 do mesmo instrumento, pelo que os
Estados estao obrigados a reconhecer, regular e estabelecer os
procedimentos adequados para tais fins, nos termos estabelecidos
nos pars. 85 a 116. por unanimidade, que:

3. Os Estados devem garantir que as pessoas interessadas na
retificagdo da anotagdo do género ou, se este for o caso, as mengoes
do sexo, em mudar seu nome, adequar sua imagem nos registros
e/ou nos documentos de identidade, em conformidade com a sua
identidade de género autopercebida, possam recorrer a um
procedimento ou um tramite: a) enfocado na adequacao integral da
identidade de género autopercebida; b) baseado unicamente no
consentimento livre e informado do requerente, sem exigir requisitos
como certificagdes médicas e/ou psicologicas ou outras que possam
ser irrazoaveis ou patologicas; c) deve ser confidencial. Além disso,
mudancas, corre¢des ou adequagdes nos registros e nos documentos
de identidade nao devem refletir mudancas de acordo com a
identidade de género; d) deve ser expedito e, na medida do possivel,
deve ser gratuito, e e) ndo deve exigir a acreditacao de operagdes
cirdrgicas e/ou hormonais. O procedimento que melhor se adapta a
estes elementos é o procedimento ou tramite materialmente
administrativo ou cartorial.
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Vejamos, ainda, o seguinte julgado proferido pelo Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL. ALTERACAO DE REGISTRO PUBLICO. LEI N°
6.015/1973. PRENOME MASCULINO. ALTERACAO. GENERO.
TRANSEXUALIDADE. REDESIGNACAO DE SEXO. CIRURGIA. NAO
REALIZACAO. DESNECESSIDADE. DIREITOS DE PERSONALIDADE.



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
N
<
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
0
=
x
o
C
&
(921
(o
o
N
S~
g
o
S~
i
o
()
©
<
<
i
i
>
o
S
el
=
>
=
o
©
D
(O}
-
c
(o]
O
(S
=
0
o
(]

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

1. Recurso especial interposto contra acordao publicado na vigéncia
do Codigo de Processo Civil de 2015 (Enunciados Administrativos n°s
2 e 3/ST)).

2. Cinge-se a controvérsia a discutir a possibilidade de transexual
alterar o prenome e o designativo de sexo no registro civil
independentemente da realizacao da cirurgia de alteragcao de sexo.

3. O nome de uma pessoa faz parte da construcao de sua prépria
identidade. Além de denotar um interesse privado, de
autorreconhecimento, visto que o nome é um direito de
personalidade (art. 16 do Cddigo Civil de 2002), também
compreende um interesse publico, pois é o modo pelo qual se da a
identificacdo do individuo perante a sociedade.

4. A Lei de Registros Publicos (Lei n° 6.015/1973) consagra, como
regra, a imutabilidade do prenome, mas permite a sua alteracao pelo
proprio interessado, desde que solicitada no periodo de 1 (um) ano
apos atingir a maioridade, ou mesmo depois desse periodo, se
houver outros motivos para a mudanca. Os oficiais de registro civil
podem se recusar a registrar nomes que exponham o individuo ao
ridiculo.

5. No caso de transexuais que buscam a alteracao de prenome,
essa possibilidade deve ser compreendida como uma forma de
garantir seu bem-estar e uma vida digna, além de regularizar
uma situacao de fato.

6. O uso do nome social, embora néo altere o registro civil, € uma das
maneiras de garantir o respeito as pessoas transexuais, evitando
constrangimentos publicos desnecessarios, ao permitir a
identificagdo da pessoa por nome adequado ao género com o qual
ela se identifica. Ele deve ser uma escolha pessoal do individuo e
aceito por ele como parte de sua identidade.

7. O direito de escolher seu proprio nome, no caso de aquele que
consta no assentamento publico se revelar incompativel com a
identidade sexual do seu portador, € uma decorréncia da autonomia
da vontade e do direito de se autodeterminar. Quando o individuo é
obrigado a utilizar um nome que Ihe foi imposto por terceiro, ndo ha
o respeito pleno a sua personalidade.
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8. O Cddigo Civil, em seu artigo 15, estabelece que ninguém pode
ser constrangido a se submeter, principalmente se houver risco para
sua vida, a tratamento médico ou intervencdo cirlrgica, caso
aplicavel a cirurgia de redesignacao de sexo.

9. A cirurgia de redefinicdao de sexo é um procedimento complexo
que depende da avaliacao de profissionais de variadas areas médicas
acerca de sua adequacgao.

10. A decisao individual de nao se submeter ao procedimento
cirirgico tratado nos autos deve ser respeitada, nao podendo
impedir o individuo de desenvolver sua personalidade.

11. Condicionar a alteracao do género no assentamento civil e,
por consequéncia, a protecao da dignidade do transexual, a
realizacao de uma intervencao cirurgica é limitar a autonomia da
vontade e o direito de o transexual se autodeterminar.
Precedentes.

12. Recurso especial provido.

(REsp n. 1.860.649/SP, relator Ministro Ricardo Villas Béas Cueva,
Terceira Turma, julgado em 12/5/2020, DJe de 18/5/2020.) (grifou-se)

Vé-se, portanto, uma construgao jurisprudencial que promoveu a ponderacao entre
os principios da imutabilidade do nome e da dignidade da pessoa humana, decidindo-se
pela prevaléncia deste Ultimo, haja vista caracterizar-se o nome como direito fundamental
vinculado a personalidade e identidade da pessoa humana.

Nesse contexto, a Lei n. 14.382/2022 promoveu importantes alteracdes na Lei de
Registros Publicos, flexibilizando as previsdes normativas para o fim de autorizar a
mudanga de prenomes e sobrenomes.
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Primeiramente, nota-se que a nova redacao do artigo 55 possibilita a incluséo de
sobrenome de ascendente, mediante a apresentacdo de certiddes necessarias para
comprovar a linha ascendente.

O §1° do artigo 55 mantém a regra de que o oficial de registro ndo registrara
prenomes suscetiveis de expor ao ridiculo seus portadores.
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A Lein. 14.382/2022 também inseriu o0 §4° no artigo 55 da Lei de Registros Publicos,
prevendo o cabimento de oposicao fundamentada por um dos genitores, ao prenome e
sobrenomes indicados pelo declarante.

Ademais, em oposicao a redacao anterior do artigo 56 da Lei n. 6.075/73, segundo
o qual o interessado poderia alterar seu nome, no primeiro ano apés atingida a maioridade
civil, a alteracao legislativa passou a autorizar que a pessoa requeira, apds a maioridade, a
alteracdo de seu prenome, de forma imotivada e independente de decisao judicial.

Nota-se, assim, que a partir da Lei n. 14.382/2022, ndo se faz necessaria a
observancia do prazo fixo de um ano contado da maioridade civil, sendo possivel que a
pessoa opte pela alteracdo de seu prenome, a qualquer tempo, desde que atingida a
maioridade, independente de motivagao.

Nos termos do §1° do artigo 56, contudo, a alteragdo imotivada pode ser feita
apenas uma vez pela via extrajudicial, razdo pela qual sua desconstituicdo dependera de
sentenca judicial.

Revela-se de grande importancia o teor do §2° do artigo 56, o qual estabelece a
necessidade de averbacdo da alteracdo do prenome, que contera, obrigatoriamente, o
prenome anterior, os nimeros de documento de identidade, de inscricdo no Cadastro de
Pessoas Fisicas (CPF) da Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil, de passaporte e
de titulo de eleitor do registrado, dados esses que deverao constar expressamente de todas
as certiddes solicitadas.

A previsao se justifica pela necessidade de dar publicidade a alteracdao do prenome
pela via extrajudicial, a fim de proteger as relac¢bes juridicas firmadas com terceiros.

Nado por outro motivo o §3° do artigo 56 determina que o oficio de registro civil
promova, as expensas do requerente, a comunica¢do do ato aos 6rgdos expedidores do
documento de identidade, do CPF e do passaporte, bem como ao Tribunal Superior
Eleitoral, preferencialmente por meio eletronico.

Em continuacdo, houve consideravel alteracdo do artigo 57 da Lei de Registros
Publicos, o qual previa, em sua redacdo original, que a alteragdo posterior de nome,
somente por excecdo e motivadamente, apos audiéncia do Ministério Publico, seria
permitida por sentenca do juiz a que estiver sujeito o registro.

Dependia, portanto, a alteragdo do nome, de oitiva do érgao ministerial e de decisao
judicial.

Vejamos a redacao do artigo 57 da Lei n. 6.075/73 apds as alteracdes promovidas
pela Lei n. 14.382/2022:
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Art. 57. A alteracdo posterior de sobrenomes podera ser requerida
pessoalmente perante o oficial de registro civil, com a apresentacao
de certiddes e de documentos necessarios, e sera averbada nos
assentos de nascimento e casamento, independentemente de
autorizacao judicial, a fim de;

I - inclusao de sobrenomes familiares;

II - inclusdo ou exclusao de sobrenome do cénjuge, na constancia do
casamento;

Il - exclusdo de sobrenome do ex-cOnjuge, apds a dissolucao da
sociedade conjugal, por qualquer de suas causas;

IV - inclusao e exclusdao de sobrenomes em razao de alteracao das
relagdes de filiacdo, inclusive para os descendentes, conjuge ou
companheiro da pessoa que teve seu estado alterado.

§ 1° Podera, também, ser averbado, nos mesmos termos, o nome
abreviado, usado como firma comercial registrada ou em qualquer
atividade profissional.

§ 2° Os conviventes em unido estavel devidamente registrada no
registro civil de pessoas naturais poderao requerer a inclusao de
sobrenome de seu companheiro, a qualquer tempo, bem como
alterar seus sobrenomes nas mesmas hipdteses previstas para as
pessoas casadas.

§ 3° (Revogado).

§ 3°-A O retorno ao nome de solteiro ou de solteira do companheiro
ou da companheira sera realizado por meio da averbacao da extingdo
de unido estavel em seu registro.

§ 4° (Revogado).
§ 5° (Revogado).
§ 6° (Revogado).

§ 70 Quando a alteracao de nome for concedida em razao de fundada
coacao ou ameaca decorrente de colaboragao com a apuracao de
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crime, o juiz competente determinard que haja a averbacdo no
registro de origem de mengdo da existéncia de sentenca concessiva
da alteragdo, sem a averbacao do nome alterado, que somente
podera ser procedida mediante determinagdo posterior, que levara
em consideragdo a cessagdo da coagdo ou ameaca que deu causa a
alteracao.

§ 8° O enteado ou a enteada, se houver motivo justificavel, podera
requerer ao oficial de registro civil que, nos registros de nascimento
e de casamento, seja averbado o nome de familia de seu padrasto ou
de sua madrasta, desde que haja expressa concordancia destes, sem
prejuizo de seus sobrenomes de familia.

Observa-se que o dispositivo legal agora prevé, de forma expressa, diversas
situacdes em que se permite a alteracdo de sobrenomes, sem que se faca necessaria a
movimentacao do Poder Judiciario.

Dentre tais opgdes se incluem a inclusdo de sobrenomes familiares, a inclusdao ou
exclusao de sobrenome do cOnjuge, na constancia do casamento, a exclusdo de
sobrenome do ex-cOnjuge, apos a dissolucao da sociedade conjugal, por qualquer de suas
causas, e a inclusao e exclusao de sobrenomes em razao de alteracao das relacbes de
filiagdo, inclusive para os descendentes, conjuge ou companheiro da pessoa que teve seu
estado alterado.

Interessante, ainda, a regulagao constante do §2° do artigo 57, segundo o qual os
conviventes em unido estavel também estao autorizados pela lei a incluir sobrenomes de
seu companheiro, a qualquer tempo, nas mesmas hipoteses previstas para as pessoas
casadas.

Ademais, em privilégio aos conceitos ampliados de familia atualmente abracados
por nossa legislagdo, o §8° do artigo 57 dispde sobre a averbagdo do nome de familia de
padrastos e madrastas, pelos enteados, sem prejuizo de sues sobrenomes de familia.

Afora as consideraveis mudancas promovidas pela Lei n. 14.382/2022, convém
destacar que a jurisprudéncia dos tribunais superiores ja vinha flexibilizando a regra da
imutabilidade do nome, em interpretacgdo historico-evolutiva. Senao vejamos.

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL.
PRINCIPIO DA PROIBICAO DA REFORMATIO IN PEJUS. SENTENCA
ULTRA PETITA. NULIDADE. EFEITO TRANSLATIVO DA APELACAO.
RECONHECIMENTO DE OFICIO. INCLUSAO DO PATRONIMICO.
PRETENSAO DE SE FAZER HOMENAGEM A AVO MATERNA.
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IMPOSSIBILIDADE. HOMONIMIA. EXCEPCIONALIDADE
CONFIGURADA. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO.

1. O principio da proibi¢do da reformatio in pejus esta atrelado ao
efeito devolutivo dos recursos e impede que a situagdo do recorrente
seja piorada em decorréncia do julgamento de seu préprio recurso.

Nada obstante, tal principio podera ser superado em situacdes
excepcionais, como no caso de aplicacao do efeito translativo dos
recursos, segundo o qual sera franqueado ao tribunal o
conhecimento de matéria cognoscivel de oficio. Assim, a nulidade da
sentenca ultra petita podera ser reconhecida, de oficio, pelo Tribunal
ad quem.

2.0 nome é um dos direitos expressamente previstos no Codigo Civil
como um sinal exterior da personalidade (art. 16 do CC), sendo
responsavel por individualizar seu portador no ambito das relagdes
civis e, em razao disso, deve ser registrado civilmente como um modo
de garantir a protecao estatal sobre ele.

3. Esta Corte Superior entende que, "conquanto a modificacao
do nome civil seja qualificada como excepcional e as hipéteses
em que se admite a alteracao sejam restritivas, esta Corte tem
reiteradamente flexibilizado essas regras, interpretando-as de
modo histdrico-evolutivo para que se amoldem a atual realidade
social em que o tema se encontra mais no ambito da autonomia
privada, permitindo-se a modificacdo se nao houver risco a
seguranca juridica e a terceiros” (REsp 1.873.918/SP, Rel. Ministra
Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 2/3/2021, DJe 4/3/2021).

4. Por se tratar de um procedimento de jurisdicao voluntaria, o Juiz
ndo é obrigado a observar o critério da legalidade estrita, conforme
dispde o art. 723, paragrafo unico, do CPC/2015, podendo adotar no
caso concreto a solugao que reputar mais conveniente ou oportuna,
por meio de um juizo de equidade.

5. A simples pretensao de homenagear um ascendente nao
constitui fundamento bastante para configurar a
excepcionalidade que propicia a modificacdo do registro.
Contudo, uma das reais func¢ées do patronimico é diminuir a
possibilidade de homonimos e evitar prejuizos a identificacao do
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sujeito a ponto de lhe causar algum constrangimento, sendo
imprescindivel a demonstracdo de que o fato impode ao sujeito
situacoes vexatodrias, humilhantes e constrangedoras, que
possam atingir diretamente a sua personalidade e sua dignidade,
o que foi devidamente comprovado no caso dos autos.

6. Recurso especial conhecido e provido.

(REsp n. 1.962.674/MG, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze,
Terceira Turma, julgado em 24/5/2022, DJe de 31/5/2022.)

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. VICIO DE
FUNDAMENTACAO E OMISSAO. INOCORRENCIA. ACORDAO
SUFICIENTE E JURIDICAMENTE MOTIVADO. DIREITO AO NOME.
ELEMENTO ESTRUTURANTE DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE E
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. MODIFICACAO DO NOME
DELINEADA EM HIPOTESES RESTRITIVAS E EM CARATER
EXCEPCIONAL. FLEXIBILIZACAO JURISPRUDENCIAL DAS REGRAS.
POSSIBILIDADE. INTERPRETACAO HISTORICO-EVOLUTIVA DO
PRINCIPIO DA INALTERABILIDADE. PREVALENCIA DA AUTONOMIA
PRIVADA SOPESADA COM A SEGURANCA JURIDICA E A SEGURANCA
A TERCEIROS. PARTE QUE SUBSTUTUIU PATRONIMICO FAMILIAR
PELO DO CONJUGE NO CASAMENTO E PRETENDE RETOMAR O
NOME DE SOLTEIRO AINDA NA CONSTANCIA DO VINCULO.
JUSTIFICATIVAS ~ FAMILIARES, SOCIAIS, PSICOLOGICAS E
EMOCIONAIS PLAUSIVEIS. PRESERVACAO DA HERANCA FAMILIAR E
DIFICULDADE DE ADAPTACAO EM VIRTUDE DA MODIFICACAO DE
SUA IDENTIDADE CIVIL. AUSENCIA DE FRIVOLIDADE OU MERA
CONVENIENCIA. AUSENCIA DE RISCOS OU PREJUIZOS A
SEGURANCA JURIDICA E A TERCEIROS. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL
PREJUDICADO.

1- Acédo proposta em 01/11/2017. Recurso especial interposto em
11/03/2019 e atribuido a Relatora em 12/12/2019.

2- Os propositos recursais consistem em definir: (i) se ha vicio de
fundamentacao do acérdao recorrido; (ii) se € admissivel o retorno
ao nome de solteiro do conjuge na constancia do vinculo conjugal,
substituindo-se o patronimico por ele adotado por ocasidao do
matrimonio.
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3- Nao ha que se falar em vicio de fundamentagdo e em omissao na
hipotese em que o acdrdao recorrido se encontra suficiente e
juridicamente motivado, declinando, ainda que sem referéncia
expressa as disposicdes legais, as razdes juridicas que levaram a
improcedéncia do pedido.

4- O direito ao nome € um dos elementos estruturantes dos direitos
da personalidade e da dignidade da pessoa humana, pois diz respeito
a propria identidade pessoal do individuo, ndo apenas em relacao a
si, como também em ambiente familiar e perante a sociedade.

5- Conquanto a modificacdo do nome civil seja qualificada como
excepcional e as hipdteses em que se admite a alteragdo sejam
restritivas, esta Corte tem reiteradamente flexibilizado essas regras,
interpretando-as de modo histérico-evolutivo para que se amoldem
a atual realidade social em que o tema se encontra mais no ambito
da autonomia privada, permitindo-se a modificacao se ndao houver
risco a seguranca juridica e a terceiros. Precedentes.

6- Na hipotese, a parte, que havia substituido um de seus
patronimicos pelo de seu conjuge por ocasiao do matriménio,
fundamentou a sua pretensao de retomada do nome de solteira,
ainda na constancia do vinculo conjugal, em virtude do
sobrenome adotado ter se tornado o protagonista de seu nome
civil em detrimento do sobrenome familiar, o que lhe causa
dificuldades de adaptacao, bem como no fato de a modificacao
ter lhe causado problemas psicolégicos e emocionais, pois
sempre foi socialmente conhecida pelo sobrenome do pai e
porque os Unicos familiares que ainda carregam o patronimico
familiar se encontram em grave situacao de saude.

7- Dado que as justificativas apresentadas pela parte nao sao
frivolas, mas, ao revés, demonstram a irresignacao de quem vé
no horizonte a iminente perda dos seus entes proximos sem que
lhe sobre uma das mais palpaveis e significativas recordagées - o
sobrenome -, deve ser preservada a intimidade, a autonomia da
vontade, a vida privada, os valores e as crencas das pessoas, bem
como a manutencao e perpetuacao da heranca familiar,
especialmente na hipotese em que a sentenca reconheceu a
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viabilidade, seguranca e idoneidade da pretensio mediante
exame de fatos e provas nao infirmados pelo acérdao recorrido.

8- O provimento do recurso especial por um dos fundamentos torna
despiciendo o exame dos demais suscitados pela parte (na hipotese,
divergéncia jurisprudencial). Precedentes.

9- Recurso especial conhecido e parcialmente provido.

(REsp n. 1.873.918/SP, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 2/3/2021, DJe de 4/3/2021.)

Importantes precedentes também foram proferidos acerca do sobrenome adquirido
na constancia do casamento como direito da personalidade, tanto para fins de sua
manutencdo, mesmo na ocorréncia de divorcio, quanto para o retorno ao nome de
solteiro(a), conforme segue.

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE DIVORCIO COM PEDIDO DE
EXCLUSAO DE PATRONIMICO ADOTADO PELA CONJUGE POR
OCASIAO DO CASAMENTO. REVELIA. PROCEDENCIA DO PEDIDO
QUE NAO E CONSEQUENCIA OBRIGATORIA DA AUSENCIA DE
CONTESTACAO. NECESSIDADE DE EXAME DO ACERVO FATICO-
PROBATORIO. INEXISTENCIA DE CONTESTACAO DA QUAL NAO SE
DEDUZ CONCORDANCIA COM A PRETENSAO DE ALTERACAO DO
NOME CIVIL. EXIGENCIA DE MANIFESTACAO EXPRESSA DA
VONTADE A ESSE RESPEITO. PRESUNCAO DE VERACIDADE QUE NAO
ABRANGE AS QUESTOES DE DIREITO. EFEITO DA REVELIA QUE NAO
SE OPERA, ADEMAIS, QUANDO SE TRATAR DE DIREITO
INDISPONIVEL. DIREITO AO NOME, ENQUANTO ATRIBUTO DO
DIREITO DA PERSONALIDADE, QUE MERECE PROTECAO, INCLUSIVE
EM RAZAO DO LONGO TEMPO DE USO CONTINUO.
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1- Acado distribuida em 23/03/2015. Recurso especial interposto em
03/11/2016 e atribuidos a Relatora em 06/04/2018.

2- O proposito recursal é definir se a revelia da ex-conjuge na acao
de divorcio em que se pleiteia, também, a exclusao do patronimico
por ela adotado por ocasiao do casamento pode ser interpretada
como anuéncia a retomada do nome de solteira.

3- A decretacao da revelia do réu nao resulta, necessariamente, em
procedéncia do pedido deduzido pelo autor, sobretudo quando
ausente a prova dos fatos constitutivos alegados na peticao inicial.
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Precedentes.

4- O fato de a ré ter sido revel em acao de divorcio em que se
pretende, também, a exclusao do patronimico adotado por
ocasidao do casamento nao significa concordancia tacita com a
modificacao de seu nome civil, quer seja porque o retorno ao nome
de solteira apos a dissolucao do vinculo conjugal exige manifestagao
expressa nesse sentido, quer seja o efeito da presuncdo de
veracidade decorrente da revelia apenas atinge as questdes de fato,
quer seja ainda porque os direitos indisponiveis ndo se submetem ao
efeito da presuncao da veracidade dos fatos.

5- A pretensao de alteracao do nome civil para exclusao do
patronimico adotado por conjuge por ocasiao do casamento, por
envolver modificacdo substancial em um direito da
personalidade, é inadmissivel quando ausentes quaisquer
circunstancias que justifiquem a alteracdo, especialmente
quando o sobrenome se encontra incorporado e consolidado em
virtude do uso continuo do patronimico pela ex-conjuge por
quase 35 anos.

6- Recurso especial conhecido e desprovido.

(REsp n. 1.732.807/RJ, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 14/8/2018, DJe de 17/8/2018.)

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE RESTABELECIMENTO DE NOME
DE SOLTEIRO. DIREITO AO NOME. ATRIBUTO DA PERSONALIDADE E
VETOR DE DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. RETORNO AO NOME
DE SOLTEIRO APOS O FALECIMENTO DO CONJUGE. POSSIBILIDADE.
QUESTAO SOCIALMENTE MENOS RELEVANTE NA ATUALIDADE.
AUTONOMIA DA VONTADE E DA LIBERDADE. PROTECAO DO
CONJUGE SOBREVIVENTE DE ABALOS EMOCIONAIS, PSICOLOGICOS
OU  PROFISSIONAIS.  PLAUSIBILIDADE DA  JUSTIFICATIVA
APRESENTADA. REPARO DE DIVIDA MORAL COM O PATRIARCA
CUJO PATRONIMICO FOI SUBSTITUIDO POR OCASIAO DO
CASAMENTO. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. AUSENCIA DE COTEJO
ANALITICO.

1- Acao distribuida em 10/07/2012. Recurso especial interposto em
22/07/2013 e atribuidos a Relatora em 25/08/2016.
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2- O proposito recursal é definir se o restabelecimento do nome de
solteiro apenas é admissivel na hipotese de dissolugdo do vinculo
conjugal por divorcio ou se também seria admissivel o
restabelecimento na hipdtese de dissolucao do vinculo conjugal pelo
falecimento do conjuge.

3- O direito ao nome é um dos elementos estruturantes dos direitos
da personalidade e da dignidade da pessoa humana, pois diz respeito
a propriedade identidade pessoal do individuo, ndo apenas em
relagdo a si, como também em ambiente familiar e perante a
sociedade.

4- Impedir a retomada do nome de solteiro na hipotese de
falecimento do conjuge implicaria em grave violacido aos direitos
da personalidade e a dignidade da pessoa humana apds a viuvez,
especialmente no momento em que a substituicaio do
patronimico é cada vez menos relevante no ambito social,
quando a questao esta, cada dia mais, no ambito da autonomia
da vontade e da liberdade e, ainda, quando a manutencao do
nome pode, em tese, acarretar ao conjuge sobrevivente abalo de
natureza emocional, psicoléogica ou profissional, em
descompasso, inclusive, com o que preveem as mais
contemporaneas legislacoes civis.

5- Na hipotese, a justificativa apresentada pela parte - reparacdo de
uma divida moral com o genitor, que foi contrario a assun¢do do
patronimico do conjuge, e com isso atingir a sua paz interior - € mais
do que suficiente para autorizar a retomada do nome de solteiro pelo
cdnjuge sobrevivente.
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6- Nao se conhece do recurso especial interposto ao fundamento de
dissidio jurisprudencial se ausente o cotejo analitico dos julgados
supostamente divergentes.

7- Recurso especial conhecido em parte e, nessa extensao, provido.

(REsp n. 1.724.718/MG, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 22/5/2018, DJe de 29/5/2018.)

Observa-se que o Superior Tribunal de Justica entendeu ndo ser possivel o retorno
da requerida ao nome de solteira, apos dissolugdo do vinculo conjugal, sem que houvesse
manifestacao expressa nesse sentido.
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Ademais, decidiu pela possibilidade de retomada do nome de solteiro na hipotese
de falecimento de cOnjuge, argumentando ser o nome um dos elementos estruturantes
dos direitos da personalidade e da dignidade da pessoa humana, pois diz respeito a
identidade do individuo.

E evidente, portanto, apés o estudo realizado, que as alteracdes promovidas pela
Lei n. 14.382/2022, especialmente na Lei de Registros Publicos, positivou o entendimento
moderno dos tribunais superiores, cujos julgados ja vinham privilegiando a autonomia
privada e a disposicao do proprio nome, desde que considerados outros principios
essenciais como o da seguranca juridica.

Isto posto, tem-se que o principio da imutabilidade do nome foi relativizado pela
legislagdo brasileira, na medida em que a Lei de Registros Publicos passa a contar com
diversas hipdteses em que se autoriza a alteracao de prenomes e sobrenomes.

Tais inovacdes legislativas vao ao encontro da autonomia privada dos cidadaos
brasileiros, bem como possibilita uma diminuicao das demandas judiciais, deixando a cargo
dos oficiais de registro a averiguacao do preenchimento dos requisitos legais para a
modificacao extrajudicial do nome.

3 CONCLUSAO

Conforme restou demonstrado, a Lei n. 14.382/2022 alterou de forma substancial a
regulacdo do nome civil constante da Lei de Registros Publicos, flexibilizando a regra da
imutabilidade do nome.

Ndo obstante ainda se faca necessaria a observancia das hipdteses previstas na
legislagdo para que se proceda a modificacdo e prenomes e sobrenome, é evidente que o
legislador patrio buscou acrescer a lei diversas hipdteses em que ficara a cargo do oficial
de registro a realizagdo extrajudicial da alteracdo do nome.

Privilegia-se, nesse sentido, a autonomia da vontade, bem como positiva-se a
evolucdo do entendimento jurisprudencial, no sentido de possibilitar ao cidaddo a
disposicao de um dos direitos da personalidade.

Além da alteracao legislativa citada, a jurisprudéncia patria e internacional ja haviam
firmado entendimento no sentido de que a pessoa transgénero, independentemente de
procedimento cirdrgico, podera alterar seu prenome a classificagdo de género no registro
civil, tanto pela via administrativa quanto pela via judicial.
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A fundamentacao principal para tal conclusdo perpassa pela analise da identidade
de género como manifestagcdo da propria personalidade da pessoa humana, pelo que cabe
ao Estado apenas o papel de reconhecé-la e ndo de constitui-la.

Feito o estudo das mudancas legislativas e jurisprudenciais, é certo que a
flexibilizagdo promovida ndo prejudica a seguranca juridica, vez que a alteragdo dos nomes
e sobrenomes, nos termos dos artigos 56 e 57 da Lei de Registros Publicos, sera dotada de
ampla publicidade.

Assim, possibilita-se ao cidaddo que, de forma imotivada, proceda a alteracao de
seu prenome ou sobrenome, dentro das hipéteses legais, sem necessitar movimentar a ja
congestionada Justica brasileira.
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O ALCANCE DA VEDAGCAO CONTIDA NO ARTIGO 201, §5°, DA CONSTITUICAO
FEDERAL QUANTO A FILIACAO DO PARTICIPANTE DE REGIME PROPRIO COMO
SEGURADO FACULTATIVO NO REGIME GERAL

RENILDO ARGOLO NERY:
Analista  Judiciario  do
Tribunal Regional Federal da
52 Regiao (JFPE). Bacharel
em Direito pela Universidade
Federal da Bahia (UFBA).48

RESUMO: O presente artigo tem o escopo de investigar a possibilidade de o servidor
publico aposentado pelo Regime Proprio de Previdéncia Social (RPPS), apds a jubilacao,
vincular-se ao Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) e recolher contribui¢es, na
qualidade de segurado facultativo desse regime, para obten¢do de novo beneficio
previdenciario, tendo em vista a previsdao contida no artigo 201, §5° da Constituicdo
Federal, fruto da Emenda Constitucional 20/1998 (" £ vedada a filiacio ao regime geral de
previdéncia social, na qualidade de sequrado facultativo, de pessoa participante de regime
proprio de previdéncia").

1. INTRODUCAO

Conforme artigo 194 da Constituicao Federal, a seguridade social compreende um
conjunto integrado de a¢des de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas
a assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia social.

A previdéncia social, por sua vez, é o ramo contributivo da seguridade social que
tem por fim assegurar aos seus beneficiarios meios indispensaveis de manutengao, por
motivo de incapacidade, desemprego involuntario, idade avangada, tempo de servico,
encargos familiares e prisdao ou morte daqueles de quem dependiam economicamente
(artigo 1° da Lei 8.213/1991).

Gustavo Filipe Barbosa Garcia49 destaca que a previdéncia social é composta do
Regime Geral de Previdéncia Social (cujas prestagdes sdao concedidas pelo INSS), dos
Regimes Proprios de Previdéncia Social (aplicaveis aos servidores publicos estatutarios e
militares das Forcas Armadas) e dos Regimes de Previdéncia Complementar (previdéncia
privada, de adesao facultativa).

48 E-mail: argolo.nery@gmail.com

49 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de Direito Previdenciario. 52 Edicdo. Salvador: Juspodivm, 2021,
fls. 271/272.
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Conforme artigo 11 da Lei 8.213/1991, sao segurados obrigatérios do RGPS as
seguintes pessoas fisicas: empregado, empregado doméstico, contribuinte individual,
trabalhador avulso e segurado especial.

Em regra, para os segurados obrigatérios, a filiacao (vinculo juridico do segurado
junto ao regime de previdéncia) se da de modo automatico, com o exercicio da atividade
remunerada. A inscricdo do segurado obrigatério (cadastramento mediante comprovacao
dos dados pessoais e de outros elementos necessarios a sua caracterizacdo) ocorre em
momento posterior, com o lancamento das informagdes no Cadastro Nacional de
Informacdes Sociais (CNIS)50.

O segurado facultativo, por sua vez, € aquele que ndo exerce nenhuma atividade
remunerada, encontrando-se fora das hipoteses de filiacdo obrigatéria e opta por verter
contribuicdes ao RGPS para garantir a cobertura previdenciaria (artigo 13 da Lei
8.213/1991), em homenagem ao principio da universalidade da cobertura e do
atendimento.

A filiagdo do segurado facultativo junto a Previdéncia Social decorre de ato de
vontade, gerando efeitos somente a partir da inscricdio e do primeiro recolhimento. A
filiagdo pressupde prévia inscricdo e pagamento da primeira contribuicao previdenciaria51,
de sorte que a protecao previdenciaria para si e para seus dependentes passa a ser
assegurada a partir da efetiva comprovagao do recolhimento das contribuicdes.

O artigo 107 da Instrucdo Normativa PRES/INSS N° 128/202252 traz um rol
(exemplificativo) de pessoas que podem se filiar como seguradas facultativas:

“Art. 107. A filiagdo na qualidade de segurado facultativo gera efeito
somente a partir da inscricao e do primeiro recolhimento sem atraso,
nao podendo retroagir e nao permitindo o pagamento de
contribuicdes relativas a competéncias anteriores a data da inscrigao.

50 AMADO, Frederico. Manual de Direito Previdenciario. 22 Ed., Sdo Paulo: Juspodivm, 2022, fls. 212/217.
51 AMADO, Frederico. Manual de Direito Previdenciario. 22 Ed., Sdo Paulo: Juspodivm, 2022, fl. 216.

52 BRASIL. Instru¢do Normativa PRES/INSS N° 128, de 28 de marco de 2022. Diario Oficial da Unido, Brasilia,
DF, Publicado em: 29/03/2022, Edicdo: 60, Secdo: 1, Pagina: 132, Disponivel em:
<https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/instrucao-normativa-pres/inss-n-128-de-28-de-marco-de-2022-
389275446> Acesso em: 28 fev. 2023.
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§1° ApOs a inscricdo, o segurado facultativo somente podera recolher
contribui¢des em atraso quando nao tiver ocorrido perda da qualidade
de segurado, conforme o disposto no inciso VI do art. 13 do RPS.

§2° Podem filiar-se facultativamente, entre outros:

I- a pessoa que se dedique exclusivamente ao trabalho doméstico no
ambito de sua residéncia;

II- o sindico de condominio, desde que nao remunerado;
III- o estudante;
IV- o brasileiro que acompanha conjuge que presta servigo no exterior;

V- aquele que deixou de ser segurado obrigatério da Previdéncia
Social;

VI- o membro de conselho tutelar de que trata o art. 132 da Lei n°
8.069, de 1990, quando nao remunerado e desde que nao esteja
vinculado a qualquer regime de previdéncia social;

VII- o estagiario que presta servigos a empresa de acordo com a Lei n°
11.788, de 2008;

VIII- o bolsista que se dedica em tempo integral a pesquisa, curso de
especializacao, pds-graduacao, mestrado ou doutorado, no Brasil ou
no exterior, desde que nao esteja vinculado a qualquer regime de
previdéncia social;

IX- o presidiario que nao exerce atividade remunerada nem esteja
vinculado a qualquer regime de previdéncia social;

X- o brasileiro residente ou domiciliado no exterior;

XI- o segurado recolhido a prisdo sob regime fechado ou semiaberto,
gue, nesta condicao, preste servico, dentro ou fora da unidade penal,
a uma ou mais empresas, com ou sem intermediagdo da organizacao
carceraria ou entidade afim, ou que exerce atividade artesanal por
conta propria;

XII- o beneficiario de auxilio-acidente ou de auxilio-suplementar,
desde que simultaneamente ndo esteja exercendo atividade que o filie
obrigatoriamente ao RGPS;
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XIII- o atleta beneficiario do Bolsa-Atleta que nao seja filiado a regime
proprio de previdéncia social ou que nao esteja enquadrado em uma
das hipoteses do art. 9° do RPS; e

XIV- o segurado sem renda prépria de que trata a alinea "b" do inciso
II do § 2° do art. 21 da Lei n°® 8.212, de 1991, que se dedique
exclusivamente ao trabalho doméstico no ambito de sua residéncia,
desde que pertencente a familia de baixa renda, com pagamento de
contribuicdao na aliquota de 5% (cinco por cento), observado que:

a) para fins especificos de enquadramento nesta condicdo e
recolhnimento na aliquota de 5% (cinco por cento), nao sera
considerada como renda aquela, exclusivamente, proveniente de
auxilios assistenciais de natureza eventual e temporaria e de valores
oriundos de programas sociais de transferéncia de renda;

b) conforme disposto no § 4° do art. 21 da Lei n°® 8.212, de 1991,
considera-se de baixa renda a familia inscrita no Cadastro Unico para
Programas Sociais do Governo Federal - CadUnico, cuja renda mensal
seja de até 2 (dois) salarios minimos;

c) o conceito de renda propria deve ser interpretado de forma a
abranger quaisquer rendas auferidas pela pessoa que exerce trabalho
doméstico no ambito de sua residéncia e ndo apenas as rendas
provenientes de trabalho; e

d) as informacdes do CadUnico devem ser atualizadas sempre que
houver mudanca na situacao da familia ou, no maximo, a cada 2 (dois)
anos.”
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O artigo 107, §5°, da Instrucdo Normativa PRES/INSS N° 128/2022, elenca as
hipoteses em que a filiagdo ao RGPS, na qualidade de segurado facultativo, é vedada:

"§5° E vedada a filiacio ao RGPS, na qualidade de segurado
facultativo:

I- dentro do mesmo més em que iniciar ou cessar o exercicio da
atividade sujeita a filiagdo obrigatdria, tanto no RGPS como no RPPS,
ou pagamento de beneficio previdenciario, ressalvadas as hipdteses
de beneficios de pensdo por morte e auxilio-recluséao;
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II- para o servidor publico aposentado, qualquer que seja o regime
de previdéncia social a que esteja vinculado; e

III- para os participantes do RPPS, nao podendo ser consideradas, para
qualquer efeito, as contribuigdes vertidas para o RGPS do:

a) servidor publico civil ou militar da Unido, do Estado, do Distrito
Federal ou do Municipio, bem como o das respectivas autarquias e
fundacdes, sujeito a regime préprio de previdéncia social, inclusive
aquele que sofreu alteracao de regime juridico, no periodo de 6 de
margo de 1997, data da publicagdo do Regulamento dos Beneficios da
Previdéncia Social - RBPS, aprovado pelo Decreto n° 2.172, de 1997,
até 15 de dezembro de 1998, véspera da vigéncia da Emenda
Constitucional n° 20, de 15 de dezembro de 1998, exceto o que
acompanha conjuge que presta servi¢o no exterior;

b) servidor publico civil da Unido, do Estado, do Distrito Federal ou do
Municipio, bem como o das respectivas autarquias e fundagdes, salvo
na hipdtese de afastamento sem vencimento e desde que nao
permitida, nesta condigdo, contribuicdo ao respectivo regime préprio,
a partir de 16 de dezembro de 1998, data da publicacdo da Emenda
Constitucional n° 20, de 15 de dezembro de 1998; e

c) servidor publico efetivo civil da Unido, de suas respectivas
Autarquias ou Fundacdes, participante de RPPS, inclusive na hipotese
de afastamento sem vencimentos, a partir de 15 de maio de 2003, data
da publicacéo da Lei n® 10.667, de 14 de maio de 2003.”
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Como se observa, a despeito da auséncia de previsao legal expressa, a norma
infralegal veda incisivamente a possibilidade de o servidor publico aposentado pelo RPPS
vincular-se ao RGPS e recolher contribui¢bes, na qualidade de segurado facultativo desse
regime.

Por tais razdes, imprescindivel o exame da atividade jurisprudencial nos ultimos
anos, para que se possa compreender empiricamente a maneira como o Judiciario
brasileiro vem solucionando a questao.

2. DESENVOLVIMENTO
2.1 DA CORRENTE MAJORITARIA

Na jurisprudéncia patria, o entendimento amplamente majoritario € no sentido de
que somente se admite a filiacdo do servidor publico participante de RPPS no RGPS se
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exercer atividade que o enquadre como segurado obrigatério. E vedada a filiacdo ao
regime geral de previdéncia social, na qualidade de segurado facultativo, de pessoa
participante de regime proprio de previdéncia (art. 201, §5°, da Constituicdo Federal, com
redacao dada pela Emenda Constitucional 20/1998).

A norma constitucional teria o escopo de impedir que o servidor publico faga do
RGPS uma espécie de "previdéncia complementar”, para fins de complementagao de renda.
O fato de encontrar-se aposentado pelo RPPS em nada alteraria a interpretagao proibitiva,
uma vez que o servidor aposentado permanece na condicao de pessoa participante de
regime proéprio de previdéncia. O préprio artigo 40, §18, da Constituicdo Federal, prevé a
incidéncia de contribuicdo previdenciaria sobre os proventos de aposentadorias e pensdes
concedidas pelo RPPS que superem o limite maximo estabelecido para os beneficios do
regime geral.

E o que se verifica nos seguintes julgados:

PREVIDENCIARIO. RESPONSABILIDADE CIVIL. SERVIDOR PUBLICO
APOSENTADO. SEGURADO FACULTATIVO. IMPOSSIBILIDADE.
EXERCICIO DE  ATIVIDADE REMUNERADA. CONTRIBUINTE
INDIVIDUAL. POSSIBILIDADE. RECOLHIMENTO COM ERRO DE
CODIGO.POSSIBILIDADE CORRECAO. APOSENTADORIA POR IDADE.
REQUISITOS ATENDIDOS.SENTENCA IMPROCEDENTE PARCIALMENTE
REFORMADA. 1. A concessao do beneficio pleiteado pela parte autora
exige a demonstracao da idade de 60 anos, para a mulher, 65
anos,para o homem (art. 48 c/c art. 25, ambos da Lei 8.213/1991).
Quanto a este aspecto, a parte autora, nascida em 03.12.1959, ja
contava com mais de 60 anos de idade a época do requerimento
administrativo. 2. De acordo com o conjunto de informagdes
constantes dos autos,a requerente aposentou-se em fevereiro/1992
pelo RPPS. A partir de margo/1992 passou a exercer o cargo
comissionado de inspetora escolar, situagdo em que permaneceu até
janeiro/2008, cujo tempo de servico fora devidamente averbado junto
ao INSS, num total de 153contribuicdes recolhidas ao RGPS. Apds a
exoneracao do cargo comissionado, a requerente recolheu mais 32
contribui¢cbes no codigo 1406 (contribuinte facultativo ). 3. A filiacdo
da requerente ao RGPS se deu depois de 24 de julho de 1991, de forma
que a regra de transicao do art. 142, da Lei 8.213/91 néo Ihe aproveita,
devendo cumprir a caréncia integral de 180 meses (15anos), nos
termos do art. 25, II, da Lei 8.213/91. 4. Quanto ao aproveitamento
das contribuicoes vertidas na condicao de contribuinte
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facultativo, o art. 201, § 5° da CF/88, é muito claro: "E vedada a
filiacido ao regime geral de previdéncia social, na qualidade de
segurado facultativo, de pessoa participante de regime proprio de
previdéncia". 5. O ponto central da controvérsia esta em saber se a
filiacaio da requerente ao RGPS, mediante recolhimentos de
contribuicbes previdenciarias no codigo 1406 ( segurado facultativo),
correspondentes ao periodo de agosto/2008 a fevereiro/2011, pode
ou nao ser considerada no cédigo 1007 (contribuinte individual) para
o cumprimento da caréncia legal. (...) Apelacao parcialmente provida
(TRF1, Processo 0017828-31.2016.4.01.3800, 12 Camara Previdenciaria
de Minas Gerais, DJE 09/07/2021).

PREVIDENCIARIO: APOSENTADORIA POR IDADE. SEGURADA
APOSENTADA PORREGIME PROPRIO DE PREVIDENCIA. FILIACAO AO
REGIME GERAL. PERIODO COMOSEGURADA  FACULTATIVA.
VEDACAO. ART. 201, § 5° DA CF. PERIODO DE CARENCIA
NAOCUMPRIDO. BENEFICIO INDEVIDO. I - A partir de 16/12/1998,
data da publicacdo da EC n° 20, foi vedada a filiacao ao RGPS, na
condicao de segurado facultativo, de pessoa participante de RPPS,
salvo na hipotese de afastamento sem vencimentos e desde que,
nesta condicdo, nao for permitida contribuicio ao respectivo
regime, o que nao é a hipotese dos autos. II - Nos termos da
legislacgo em vigor, a autora filiou-se na condicdo de segurada
facultativa perante o RGPS a partir da primeira contribuicdo, em
fevereiro de 2006. III - Caso a autora tivesse exercido, no periodo de
02/2006 a 05/2012, atividade remunerada estando,dessa forma,
inscrita como segurada obrigatéria da Previdéncia Social, tais
contribuigdes seriam computadas como tempo de contribuicao para
fins de aposentadoria por idade. IV - Para a autora, aposentada pelo
Regime Préprio de Previdéncia Social desde 05/03/1987 (fl. 24), é
vedada a filiacdo ao Regime Geral de Previdéncia Social na condicao
de segurada facultativa,conforme simples leitura do comando
constitucional inserto no artigo 201, § 5°, da Constituicao Federal. V -
Compulsando os recolhimentos efetuados pela parte autora, os
recolhimentos foram vertidos de02/2006 a 02/2007 com o codigo
1406 - Facultativo Mensal e, no periodo de 03/2007 a 05/2012, as
contribui¢des foram vertidas com o cddigo 1473 - Facultativo - Opgao
apenas aposentadoria por idade e ndo ha nada nos autos que indique
a parte autora tenha exercido a atividade como contribuinte individual
que justifique a alteragdo do codigo de recolhimento das
contribuicbes previdenciarias. VI - Por conseguinte, tendo a parte
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autora comprovado o recolhimento de 105 contribuicdes, o que fica
aquém das 120 contribuigdes necessarias, para quem implementou o
requisito idade no ano de 2001, a improcedéncia da agao era de rigor.
VIl - Recurso desprovido. (TRF3, APELACAO CIVEL N° 0002012-
35.2013.4.03.6103/SP, Relatora: Desembargadora Federal Inés Virginia,
DJE: 12/03/2019).

A pretensao recursal, de ver considerados, para fins de caréncia,
os recolhimentos efetuados na condicao de segurada facultativa,
encontra obice em expressa vedacao constitucional, consoante o
§ 5° do art. 201. A inclusdo de referido dispositivo no Texto
Constitucional visou a impedir que o servidor publico fizesse do
Regime Geral de Previdéncia Social uma espécie de "Previdéncia
Complementar”, inconfundivel com o cenario no qual o servidor a
exercer outra atividade profissional que o enquadre como segurado
obrigatoério, quando entdo nenhuma violacdo haverd ao verter
contribuicbes ao RGPS, ao contrario, assim a dever o fazer por
obrigagao do sistema. (...) Ao servidor publico participante de RPPS
somente admitida a participacao no RGPS se exercer atividade
que o enquadre como segurado obrigatoério, situacao esta nao
experimentada pela apelante”. (TRF3, Processo n. 0002695-
97.2013.4.03.6127, 92 Turma, Relator: Juiz Convocado Silva Neto, DJE:
16/08/2016).

PREVIDENCIARIO. SERVIDOR PUBLICO APOSENTADO EM REGIME
PROPRIO DEPREVIDENCIA. FILIACAO AO RGPS COMO SEGURADO
FACULTATIVO. VEDACAOEXPRESSA DA CF/88. AUSENCIA DE
QUALIDADE DE SEGURADO JUNTO AO RGPS.AUXILIO-DOENCA
INDEFERIDO.1. Ao servidor aposentado em Regime Proprio de
Previdéncia é vedada a filiacdo ao Regime Geral de Previdéncia
Social na condicao de segurado facultativo por vedacao expressa
contida no §5° do art. 201 da Constituicao Federal. 2. Hipdtese em
que o autor por nao estar filiado ao RGPS na data de inicio da
incapacidade ndo faz jus a concessdo de auxilio-doencga previsto neste
sistema previdenciario (TRF4, Processo 5001190-05.2018.4.04.7122,
Quarta Turma Recursal do RS, DJE 08/11/2018).

Quanto ao periodo em que a autora recolheu como segurada
facultativa, deve-se destacar que o servidor publico ndo pode
contribuir com o INSS nessa qualidade de segurado, havendo
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vedacao expressa do §5° do art. 201 da Constituicao Federal”
(TRF5, Processo n. 0508403-43.2017.4.05.840, Primeira Turma Recursal
do RN, Relator: Carlos Wagner Dias Ferreira, Data de Julgamento:
15/08/2018).

2.2 DA CORRENTE MINORITARIA

O artigo 11, §2° do Decreto 3.048/1999 repetiu a redacao do referido dispositivo
constitucional, mas reconheceu uma excecdo: “E vedada a filiacdo ao Regime Geral de
Previdéncia Social, na qualidade de segurado facultativo, de pessoa participante de regime
proprio de previdéncia social, salvo na hipétese de afastamento sem vencimento e desde
gue nao permitida, nesta condicdo, contribuicdo ao respectivo regime proprio”.

No mesmo sentido é o disposto na IN 75/2015, que explicitou que a vedacao se
estende ao servidor publico aposentado:

“Art. 55. Podem filiar-se na qualidade de facultativo os maiores de
dezesseis anos, mediante contribuicao, desde que nao estejam
exercendo atividade remunerada que os enquadre como filiados
obrigatorios do RGPS.

()
§ 4° A filiacao como segurado facultativo nao podera ocorrer:

I- dentro do mesmo més em que iniciar ou cessar o exercicio da
atividade sujeita a filiacdo obrigatéria, tanto no RGPS como no RPPS,
ou pagamento de beneficio previdenciario, ressalvadas as hipdteses
de beneficios de pensao por morte, auxilio reclusao, e salario
maternidade quando iniciar ou cessar em fracdo de més; ou
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II- para o servidor publico aposentado, qualquer que seja o regime
de previdéncia social a que esteja vinculado.

§5° E vedada a filiacio como segurado facultativo no RGPS para
os participantes do RPPS, nao podendo ser consideradas, para
qualquer efeito, as contribuicoes vertidas para o RGPS do:

(-.)

II- servidor publico civil da Unido, do Estado, do Distrito Federal
ou do Municipio, bem como o das respectivas autarquias e
fundacoes salvo na hipotese de afastamento sem vencimento e
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desde que nao permitida, nesta condicdo, contribuicao ao
respectivo regime proprio a partir de 16 de dezembro de 1998,
data da publicacao da Emenda Constitucional n° 20, de 1998"

Frederico Amado53 assim leciona: “A Unica possibilidade de o servidor efetivo
amparado por RPPS recolher como segurado facultativo do RGPS é se ele estiver afastado
sem a percepcao de vencimentos, desde que a lei de regulagdao do RPPS ndo permita, nesta
condigdo, contribuicdo ao respectivo regime préprio, o que deve ser aferido caso a caso”.

Porém, no bojo do processo 0515768-09.2016.4.05.820054, a Primeira Turma
Recursal da Paraiba entendeu ser possivel a filiagdo do aposentado pelo RPPS como
segurado facultativo do RGPS, nos termos seguintes:

PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR IDADE URBANA. SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA. FILIACAO DE PARTICIPANTE DE REGIME PROPRIO DE
PREVIDENCIA SOCIAL (RPPS) COMO SEGURADO FACULTATIVO.
POSSIBILIDADE DE COMPUTO DO PERIODO DESDE QUE POSTERIOR A
APOSENTACAO NO RPPS. AUSENCIA DE CONCOMITANCIA DE
CONTRIBUICOES. TEMPO SUFICIENTE PARA A CONCESSAO DA
APOSENTADORIA PLEITEADA. RECURSO DA PARTE AUTORA PROVIDO.

1. Sentenca improcedente. A parte autora recorre alegando que a sentenca
deve ser anulada pela auséncia de citacdo da Unido, e, no mérito, requer o
reconhecimento das contribuicdes vertidas apds a sua aposentadoria no
RPPS, na condigao de segurado facultativo.

(-..)

3. A parte autora estava vinculada ao Regime Préprio de Previdéncia
Social quando se filiou como segurado facultativo, incorrendo na
vedacio do art. 201, § 5°, da Constituicio Federal: “E vedada a filiacdo
ao regime geral de previdéncia social, na qualidade de segurado
facultativo, de pessoa participante de regime préprio de previdéncia”.
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5. Todavia, fazendo uma interpretacao finalistica da norma
constitucional, qual seja, a de nao permitir que o servidor publico se

53 AMADO, Frederico. Curso de Direito e Processo Previdenciario. 102 Ed., Salvador: Juspodivm, 2018, fls.
335/336.

54 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 52 Regido. Processo 0515768-09.2016.4.05.8200, 1% Turma
Recursal/PB, Relator: Sérgio Murilo Wanderley Queiroga, Julgamento: 08/02/2018.
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utilize do RGPS como uma previdéncia complementar, tem-se que nao
existe dbice ao segurado facultativo, ja aposentado no RPPS, continuar
vertendo contribuicoes para fins de complementacao do periodo de
caréncia, ja que nao houve averbacao no RPPS de tempo de contribuicao
do RGPS.

6. No caso dos autos, o autor verteu contribuicdes na condicao de autbnomo,
ou seja, segurado obrigatoério, nos seguintes periodos: 01/1976 a 02/77;
07/77 a 08/77; 10/77; 12/77 a 01/78; 04/78 a 12/78; 04/79 a 09/79;
01/02/1991 a 31/03/1992, conforme extratos do CNIS. Acerca desse periodo,
nao ha divergéncias, tendo em conta que se trata de periodos em que €
obrigatorio o recolhimento de contribuicdes.

7. Posteriormente, manteve vinculo com a Prefeitura de Jodao Pessoa, no
intervalo de 15/04/1997 a 31/08/2001. E contribuiu como facultativo, verteu
contribuicbes no periodo de 05/2008 a 31/12/2015. No periodo em que o
autor contribuiu como facultativo, ja se encontrava aposentado junto ao
RPPS, ou seja, ndo houve concomitancia de contribuicdes.

8. Desse modo, é devido o computo do periodo posterior a aposentacao
do autor no RPPS, de 15/04/1997 a 31/08/2001 e de 05/2008 a
31/12/2015, para fins preenchimento da caréncia do beneficio de
aposentadoria por idade, tendo em conta a inexisténcia de
concomitancia das contribuicées com o tempo de contribuicao vertido
ao regime proprio.

(...)

9. Simula do julgamento: A Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais
da Secao Judiciaria da Paraiba, reunida em sessao de julgamento ocorrida na
data constante da aba “Sessdes Recursais” destes autos virtuais, por
unanimidade de votos, deu provimento ao recurso da parte autora, para
conceder a aposentadoria por idade (NB 169.669.471-7), desde a DER
(22/10/2015). Juros e correcao monetaria, nos termos do Manual de
Procedimentos para os Calculos da Justica Federal, conforme precedentes
desta Turma Recursal nos Procs. n°s 0503667-71.2015.4.05.8200 e 0500333-
29.2015.4.05.8200, tendo em vista a declaracdo incidental de
inconstitucionalidade do art. 1° - F da Lei n. 9.494/97.
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Igual raciocinio foi aplicado pela 22 Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais
de Pernambuco no julgamento do processo 0501051-12.2018.4.05.8300S55:

"PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR IDADE URBANA. CARENCIA
CUMPRIDA. RECOLHIMENTO NA CONDICAO DE CONTRIBUINTE
FACULTATIVO POSTERIOR AO ENCERRAMENTO DO VINCULO DO
RPPS. APROVEITAMENTO DAS CONTRIBUICOES. RECURSO
INOMINADO PROVIDO. (..) “Todavia, observo que a recorrente
possuia dois vinculos empregaticios no periodo de14/01/2004 a
28/01/2013, sendo num deles filiada ao RGPS na condicdao de
segurado obrigatorio, a totalizando 144 contribui¢Ses para o RGPS, o
que fora inclusive reconhecido pela autarquia (anexo 13 e anexo 14, fl.
7) e somente apds encerrado o outro vinculo, com o Estado de
Pernambuco, é que filiou-se como facultativa, em 01/2013 (anexo 12
e anexo 23). Assim, data maxima venia, nada impede que sejam
utilizadas as contribuicoes vertidas pela autora ao RGPS a partir
de 01/2013, para fins de aposentadoria previdenciaria, ja que as
referidas contribuicbes nao foram utilizadas no calculo da
aposentadoria no RPPS, de acordo com a declaracao emitida pelo
FUNAPE (anexo 10).”

Em sentenca proferida no bojo do processo 0001660-81.2018.4.03.633656 (Juizado
Especial Federal Civel Jau/SP), o magistrado sentenciante teceu as seguintes consideracdes:

“A Constituicao Federal, no §5° do art. 201, com redacgao dada pela EC
20/98, proibiu a filiagdo dos servidores publicos participantes de
regime proprio como segurados facultativos em regime geral. A
inclusdo de referido dispositivo no Texto Constitucional visou a
impedir que o servidor publico fizesse do Regime Geral de Previdéncia
Social uma espécie de "Previdéncia Complementar”, inconfundivel
com o cenario no qual o servidor a exercer outra atividade profissional
que o enquadre como segurado obrigatdrio, quando entdo nenhuma
violacao havera ao verter contribuicdes ao RGPS, ao contrario, ha a
obrigagao de contribuir para o sistema. Por outro lado, como se sabe,
o segurado facultativo, como a propria nomenclatura ndo deixa

55 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 52 Regido. Processo 0501051-12.2018.4.05.8300S, 22 Turma
Recursal/PE, Relator: Jorge André de Carvalho Mendonga, Julgamento: 19/02/2019.

56 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Processo 0001660-81.2018.4.03.6336, Juizado Especial
Federal Civel Jau/SP, Juiz Federal: Samuel de Castro Barbosa Melo, Julgamento: 06/02/2019.
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duvida, a ser aquele que nao exerce atividade remunerada,
enquadrando-se em tais situacdes a dona de casa, o bolsista, o
estudante, o encarcerado sem vinculo com o RGPS e que nao exerca
atividade profissional no presidio, além de outros. Ao servidor publico
participante de RPPS somente admitida a participacdo no RGPS se
exercer atividade que o enquadre como segurado obrigatério.

Nessa esteira, prescreve o §2° do art. 11 do Regulamento da
Previdéncia Social que "é vedada a filiagdo ao Regime Geral de
Previdéncia Social, na qualidade de sequrado facultativo, de pessoa
participante de regime proprio de previdéncia social, salvo na hipotese
de afastamento sem vencimento e desde que ndo permitida, nesta
condi¢ao, contribuicdo ao respectivo regime proprio.

Dispde o art. 55, §4°, inciso II, da IN n° 77/2015 que a filiagdo como
segurado facultativo ndo pode ocorrer para o servidor publico
aposentado, qualquer que seja o regime de previdéncia social a que
esteja vinculado.

Entendo que a restricdio contida no artigo susomencionado
extrapolou o limite do poder normativo regulamentar, inovando
na ordem juridica, uma vez que, consoante diccao do art. 201, §5°
da CR/88 e do art. 13 da Lei n° 8.213/91, regulamentado pelo art.
11 do Decreto n°® 3.048/99, a vedacao da filiacao de servidor
publico como segurado facultativo somente se da quando o
servidor publico estiver na ativa, vinculado a regime juridico
proprio.

(-.)

Entrementes, no caso em comento, a parte autora aposentou-se por
tempo de servico, no regime juridico proprio dos Servidores Publicos
do Estado de Sao Paulo, em 05/09/2014, sendo que comegou a verter
contribui¢cbes para o custeio do RGPS, na condicao de segurado
facultativo, desde a época em que se encontrava filiada em regime
estatutario.

Dessarte, somente devem ser computadas as contribuicdes vertidas a
partir de 06/09/2014. Somando-se os intervalos de 29/01/1975 a
09/10/1983 e de 06/09/2014 a 30/06/2018, nos quais se enquadrava,
respectivamente, nas categorias de segurado obrigatério empregado
e segurado facultativo, atinge-se o total de 12 anos, 06 meses e 06 dias
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de tempo de contribuicdo e 152 contribuicdes, para fins de caréncia,
razdao pela qual ndo faz jus a autora a obtencdo do beneficio
previdenciario de aposentadoria por idade urbana.”

Além disso, no bojo do processo 0803715-69.2020.4.05.830057, a Segunda Turma
do Tribunal Regional Federal da 52 Regido admitiu a possibilidade de contagem reciproca
apods a vacancia do cargo publico e filiacdo no RGPS, na qualidade de segurado facultativo:

PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE CONTRIBUICAO.
INEXISTENCIA DE INDEFERIMENTO ADMINISTRATIVO. PRETENSAO
RESISTIDA JUDICIALMENTE. DIB NA DATA DO AJUIZAMENTO DA
ACAO. INTERESSE DE AGIR. CERTIDAO DE TEMPO DE CONTRIBUICAO.
CONTAGEM RECIPROCA. REQUISITOS PREENCHIDOS.

(-.)

13. O direito a contagem reciproca nos regimes proprio de
previdéncia social com o regime geral esta previsto nos art. 94 da
Lei 8.213/91: "Para efeito dos beneficios previstos no Regime
Geral de Previdéncia Social ou no servico publico é assegurada a
contagem reciproca do tempo de contribuicaio na atividade
privada, rural e urbana, e do tempo de contribuicao ou de servico
na administracao publica, hipotese em que os diferentes sistemas
de previdéncia social se compensarao financeiramente”. Note-se
que, nos termos do §1°, "a compensacdo financeira sera feita ao
sistema a que o interessado estiver vinculado ao requerer o beneficio
pelos demais sistemas, em relagdo aos respectivos tempos de
contribuicao ou de servi¢o, conforme dispuser o Regulamento”.
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14. In casu, consta nos autos que, para fins de concessiao do
beneficio no RGPS, o segurado averbou CTC, emitida pelo
Ministério da Fazenda, referente ao periodo em que esteve
vinculado ao referido 6rgao, de 20/04/1981 a 06/06/2019 (data
de sua vacancia), totalizando 38 anos, 01 més e 27 dias de
contribuicao. Posteriormente, com a finalidade de voltar a se filiar
no regime geral, o autor recolheu 01 contribuicao referente a
competéncia 07/2019, como segurado facultativo do RGPS.

57 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 52 Regido. Processo 0803715-69.2020.4.05.8300, 22 Turma, Relator:
Desembargador Federal Paulo Machado Cordeiro, Julgamento: 14/06/2021.
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15. Ressalte-se que a legislacao previdenciaria apenas exige, para
fins de contagem reciproca, que o segurado pleiteie a
aposentadoria no regime em que se encontra vinculado. Assim,
tendo o Autor voltado a se filiar no RGPS, na qualidade de
segurado facultativo, apés a vacancia do cargo publico, inexiste
obice a concessao da aposentadoria por tempo de contribuicao no
RGPS, com a contagem reciproca do periodo trabalhado no
Ministério da Fazenda, ante o preenchimento de todos os
requisitos (35 anos de contribuicao - direito adquirido antes da
reforma prevista na EC103/2019).

16. Apelagdo do INSS parcialmente provida, para desconsiderar da
contagem de tempo de contribuicdo os periodos de 23/10/1974 a
06/11/1977; de 17/06/1976 a 18/05/1977; de 02/02/1978 a
30/06/1978; de 01/07/1978 a 30/06/1979; e de 01/07/1979 a
31/03/1981, permanecendo higido, contudo, o direito a concessdo do
beneficio de aposentadoria por tempo de contribuicdo, com DIB na
data do ajuizamento da acdo (12/02/2020). Remessa necessaria nao
conhecida.

3. CONCLUSAO

A previdéncia social é uma espécie de seguro social compulsorio, de carater
contributivo, que tem o escopo de assegurar aos seus beneficidrios, exercentes de
atividade remunerada, os meios indispensaveis de subsisténcia, nas hipoteses legalmente
previstas (idade avangada, incapacidade laborativa, morte, maternidade, reclusao,
desemprego, dentre outras)58.

O segurado facultativo, por sua vez, é aquele que ndo exerce nenhuma atividade
remunerada, encontrando-se fora das hipoteses de filiacdo obrigatéria e opta por verter
contribuicbes ao RGPS, para garantir a cobertura previdenciaria, em homenagem ao
principio da universalidade da cobertura e do atendimento.

Conforme o disposto no artigo 12, §1°, da Lei 8.213/1991, o servidor aposentado
pelo RPPS que vier a exercer atividade remunerada na esfera privada torna-se segurado
obrigatorio do RGPS em relacdo a essa atividade.

58 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 132 Ed. Salvador: Juspodivm, 2018, fl. 882.
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Porém, é vedada a filiagdo ao regime geral de previdéncia social, na qualidade de
segurado facultativo, de pessoa participante de regime préprio de previdéncia (artigo 201,
§5°, da Constituicao Federal, com redacao dada pela Emenda Constitucional 20/1998).

Com base na literalidade do dispositivo constitucional, a jurisprudéncia majoritaria
entende que ao servidor aposentado no RPPS é vedada a filiagdo ao RGPS na condicao de
segurado facultativo.

Sem embargo, a norma em discussao, se interpretada de forma ampla e irrestrita
("pessoa participante de regime préprio”), alcancaria até mesmo a esfera juridica dos
dependentes previdenciarios, além de ndo diferenciar o aposentado comum (participante
passivo nao contribuinte), o aposentado contribuinte (conforme artigo 40, §18, da
Constituicao Federal) e o servidor na ativa (participante ativo). Também, do ponto de vista
temporal, ndo haveria clareza quanto ao periodo em que a filiagdo como segurado
facultativo é vedada (se anterior, concomitante ou posterior ao regime proprio), de sorte
que poderia ser questionada a propria validade de eventuais contribuicdes vertidas como
segurado facultativo antes do ingresso no RPPS, em aparente confronto com a garantia do
ato juridico perfeito (artigo 5°, XXXVI, da Constituicdo).

Todavia, fazendo uma interpretagao teleoldgica da norma constitucional, qual seja,
a de nao permitir que o servidor publico se utilize do RGPS como uma previdéncia
complementar, parcela minoritaria da jurisprudéncia entende que nao haveria obice ao
segurado facultativo, ja aposentado no RPPS, verter contribuicdes para fins de
cumprimento da caréncia no RGPS.

De acordo com a corrente minoritaria, a restricdio contida na norma do INSS
extrapolou o limite do poder normativo regulamentar, inovando a ordem juridica, uma vez
que, consoante diccao do artigo 201, §5° da Constituicdo Federal e do artigo 13 da Lei
8.213/1991, a vedacéao da filiagdo de servidor publico como segurado facultativo somente
se daria quando o servidor estivesse na ativa, vinculado a regime juridico proprio. As
contribui¢des sao vertidas para sistemas previdenciarios distintos, sem concomitancia das
contribuicdes como segurado facultativo com o tempo de contribuicao ao regime préprio,
afastando a vedacao contida na Constituicao Federal.

De igual maneira, o recolhimento de contribuicdo pelo servidor publico
aposentado pelo RPPS, na qualidade de segurado facultativo do RGPS, representa nova
fonte de arrecadacdo aos cofres previdenciarios, de modo que também ndo haveria
violacao ao principio do equilibrio financeiro e atuarial.

Porém, é importante destacar que mantém a qualidade de segurado,
independentemente de contribui¢des, sem limite de prazo, quem estiver em gozo de
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beneficio previdenciario, de maneira que o servidor aposentado pelo regime proprio nao
se desvincula do regime de origem. Com ainda mais razao, se o valor da aposentadoria no
RPPS for superior ao teto do RGPS, o aposentado continua vertendo contribui¢des ao
sistema previdenciario que originou o beneficio, por ser obrigatodria, nesta condicao, a
contribuicao ao respectivo regime proprio (artigo 40, §18°, da Constitui¢do Federal).

Como se observa, o tema é deveras complexo, admitindo teses favoraveis e
contrarias em dois campos de argumentacdo. A redacdo do artigo 201, §5°, da Constituicdo
Federal, do ponto de vista previdenciario, ndo foi suficientemente técnica, de sorte que a
edicao de lei em sentido estrito poderia dirimir a controvérsia, com estabelecimento dos
casos em que ha vedacédo a filiagdo do segurado facultativo no regime geral, garantindo
seguranca juridica e isonomia na prestacao jurisdicional.
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MEDIACAO: A BUSCA DA SOLUCAO PACIFICA E EFICAZ DE CONFLITOS
TRABALHISTAS
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RESUMO: A presente pesquisa tem por finalidade levar informacédo a sociedade, com uma
consequente conscientizacao acerca da importancia da mediacdo como forma célere e
eficaz de resolugdo de conflitos no ambito do Direito Trabalhista, conforme assegura o art.
7°, XXVI da Carta Magna, priorizando a negociacdo como forma pacifica de controvérsias.
E fato que este tema, tratado por muitos como inovacdo, mesmo sendo confirmado pela
Carta Magna, precisa ser debatido e aprofundado de forma a ser aperfeicoado e
disseminado na sociedade. Entretanto, conforme serd debatido a seguir, ndo sé os
membros do Judiciario, mas também toda a sociedade em si, nao pode fechar os olhos
para a crise que assola o Poder Judiciario brasileiro, com processos morosos,
extremamente onerosos, que acabam afastando aqueles que dela mais precisam. Diante
deste quadro, a mediacdo surge em diversos paises como uma relevante forma de
composicao de conflitos, capaz de trazer satisfacdo as partes, celeridade, e promover o
desafogamento do judiciario brasileiro. E claro que a mediacdo ndo pretende excluir a
atividade jurisdicional, mas sim atuar em conjunto, de forma a trazer maior satisfacdo aos
tutelados. Veremos que a mediagao possui uma roupagem atual, que se aproxima ainda
mais da sociedade.

Palavras-chave: 1. Mediacéo, 2. Célere; 3. Eficaz; 4. Satisfacao; 5. Flexibilidade; 6. Inovacao.

MEDIATION: THE SEARCH FOR A PEACEFUL AND EFFECTIVE SOLUTION TO LABOR
DISPUTES

ABSTRACT: The present research aims to bring information to society, as a consequent awareness about
the importance of mediation as an expeditious and effective form of conflict resolution within the Labor
Law, as guaranteed by the article 7, XXVI of the Brazilian Constitution, giving priority to peaceful
negotiation as an way to solve controversy. It is a fact that this subject, treated by many as innovation,
even though confirmed by the Constitution, must be discussed and detailed in order to be perfected
and disseminated all over society. Nevertheless, not only the members of the judiciary, but also the
entire society itself, cannot close its eyes to the crisis that plagues the Brazilian Judiciary with very
lengthy and extremely expensive processes that end up distant from those who most need them, the
people. Given this situation, the mediation arises in several countries as a new form of alternative dispute
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resolution, able to bring satisfaction to the parties, speed, and promote the decongestion of the Brazilian
judiciary. Mediation is not intended to exclude judicial activity, but rather work together in order to bring
greater satisfaction to the wards. We will see that mediation has a current guise which approaches itself
even more from society.

Keywords: 1. Mediation 2. Expeditious 3. Effective 4. Satisfaction 5. Flexibility 6. Innovation
1. INTRODUCAO

Os conflitos interpessoais estdo cada vez mais frequentes, em uma sociedade
progressivamente mais esclarecida acerca dos seus direitos, fazendo com que esta ndo
permaneca inerte e passe a buscar a tutela jurisdicional como forma de ver seus direitos
reconhecidos.

O Judiciario deve trazer sempre novas féormulas que melhor se adequem a realidade
social, aproximando ainda mais a populacao da Justica enquanto instituicao.

E fato que o judiciario tem passado por uma grande modernizacao, se aproximando
ainda mais da sociedade, a fim de proporcionar uma solucao justa e pacifica.

A mediagdo, assim como a arbitragem, é uma ferramenta importante, de grande
justeza e eficacia usada para a resolucao dos conflitos. Tal ferramenta vem ganhando cada
vez mais espaco e notoriedade na resolugao de conflitos trabalhistas, sejam individuais ou
coletivos.

Muito se discute acerca das areas, assuntos e sujeitos em que cabe a mediacao nos
conflitos individuais de trabalho. Dois dos questionamentos mais importantes é se caberia
mediacdao em conflitos entre sujeitos constitutivamente desiguais. O outro € quanto a
aplicacdo da mediagdo nos conflitos trabalhistas, por tratarem de direitos indisponiveis, se
seria justo ou nao. Esses pontos serao abordados no decurso do trabalho.

Discussoes e divergéncias a parte, devemos nos orientar acerca da importancia e
das reais contribui¢des da mediacao na revitalizacao da relacdo empregado-empregador,
contribuindo para uma recomposicao pacifica das relagdes continuadas, promovendo uma
higidez no ambiente de trabalho.

Faz-se mister frisar que, além de toda a importancia ja demonstrada, a mediacao,
acima de tudo, se torna importante por sua cada vez mais nitida utilizacdo em conflitos
coletivos em que sejam atuantes os sindicatos, conforme desenvolveremos no referente
trabalho.

2. 0 CONCEITO DE MEDIAGCAO
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A mediagdo é uma inovadora forma de resolucdao de conflitos que pretende a
pacificacao das relacdes, bem como a sua continuidade. Atualmente é definida como uma
das formas alternativas de composi¢do de conflitos, numa evolucao da justica multiportas.

Segundo Fernanda Tartuce (2013, p.46):

Mediar é facilitar a comunicacao entre as pessoas para propiciar que
estas proprias possam, a partir de uma compreensao ampliada dos
meandros da situacao controvertida engendrar respostas conjuntas
sobre as questdes relevantes do conflito.

Outro importante conceito trazido acerca da mediacao é o de Juan Carlos Vezzulla
(2005, p.89):

A base da mediacdo é o tratamento dos mediados como seres
humanos Unicos que devem esclarecer as suas dificuldades
melhorando as inter-relacbes que lhes permitem deter o controle
absoluto de todas as etapas do processo, através de um dialogo
esclarecedor que possibilite a negociagdao e pelo qual eles criam
responsavelmente as solu¢des impostas.

A filosofia da mediagdo é que as pessoas envolvidas num conflito sdo
as que melhor sabem como resolvé-lo. Por isso, o mediador € um
profissional especialmente treinado para auxiliar essa negociacao,
investigando a fundo os problemas reais, e ajudando a criar e a
avaliar as opcdes de solugdo com critérios cientificos que assegurem
aos mediados que o acordo resultante sera justo, equitativo e
duravel. Acrescente-se que o processo decorre com aten¢do especial
aos relacionamentos entre os mediados para que se fortaleca e
adquira a maturidade suficiente para um trabalho frutifero.
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3. PRINCIPIOS DA MEDIACAO

Segundo Zoraide Amaral de Souza, a mediacdo deve ser regida por uma série de
principios, quais sejam: 1) Identificacdo das necessidades e interesses dos participantes; 2)
Imparcialidade do mediador; 3) Confidencialidade do procedimento; 4) Voluntariedade na
escolha da mediacao.

A identificacdo das necessidades das partes € uma tarefa que exige sensibilidade
por parte do mediador. Este tem o dever de ir além do discurso das partes e buscar
compreender o que, de fato, as partes buscam e, mais do que isso, necessitam.
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A imparcialidade do mediador é um dos principais principios que caracterizam a
mediagdo. O mediador deve funcionar como um terceiro que nao integra a relacao, logo,
nao podera interferir nas decisdes ou propostas feitas por ambas as partes, mas devera
promover que estas retomem o equilibrio da relacao através do dialogo.

A mediagao é um procedimento sigiloso, logo, o mediador tem a obrigacao de nao
levar as informacOes obtidas na mediagdo para além daquele procedimento, sendo
garantido o sigilo.

A opcao pela mediacao deve ser feita de forma voluntaria, ou seja, ndo pode ocorrer
de forma compulséria. As proprias partes devem buscar a mediagdo por acreditarem que
é sim possivel chegarem a uma solucao coerente com a vontade de ambas. Obrigar que a
mediacao seja realizada frustraria, sem duvidas, seu resultado esperado, haja vista que as
partes participariam com um olhar ainda mais resistente e agressivo.

Alguns doutrinadores reconhecem uma série de outros principios. Cita-se os
principais: nao competitividade; a competéncia do mediador; a informalidade do processo.

Quanto a nao competitividade, entende-se que deve existir em cada um o desejo
de se chegar a melhor solucao pacifica para ambos, e ndo como uma relacdo de ganhar-
perder.

O mediador devera ser capaz e competente de conduzir a mediagdo, processo que
exige um olhar subjetivo e de grande alcance, para encarar a melhor forma de conduzir os
participantes a uma resposta.

Ressalta-se ainda que a mediacdo é um procedimento informal, sem forma fixa e
regras processuais rigidas, diferente do que ocorre nos processos judiciais. Isso permite
que as partes se sintam livres e mais a vontade para atuar de forma mais independente.

Por ndo ter forma rigida, a mediacao permite que os atos realizados sejam de forma
oral, livre.

Um dos pontos mais importantes da mediacdo é que, diferente dos processos
judiciais, ela tem uma duragdo muito menor, e ndo requer o dispéndio de gastos e taxas
tao altos quanto naqueles procedimentos.

4. A MEDIACZ\O NA JUSTICA DO TRABALHO
A mediacao esta especialmente ligada a Justica do Trabalho no Judiciario brasileiro.

Os conflitos no ambito trabalhista sdo cada vez mais frequentes no quadro atual,
visto que a relagcdo entre o capital e o trabalho estd cada vez mais ténue.
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O ideal seria que os conflitos de interesses fossem resolvidos diretamente pelos
interessados, sem necessidade de intervencdo de terceiros. Entretanto, desde que o
terceiro exerca o papel de simples facilitador, estaria caracterizada uma das formais mais
inovadoras de autocomposicao de conflitos, a mediacéao.

O papel da mediacao no Direito do Trabalho é proporcionar as partes a continuacao
daquela relacdo apds a composicdo do conflito. E fato que as divergéncias que surgem na
relagdo empregador-empregado, quando levados ao judiciario, acabam por gerar uma
disputa entre as partes, desgastando o relacionamento entre ambas.

Por vezes, fica muito dificil manter a relacdo de emprego, pois ha durante o processo
uma verdadeira queda de braco judicial, em que as partes encaram como uma disputa,
quebrando a confianca e lealdade que devem vigorar nas relagdes de emprego.

A mediacao surge entao como um mecanismo ideal, haja vista que ao mesmo tempo
em que soluciona conflitos na relacdo de trabalho, ela restaura e preserva o convivio,
harmonizando a relacao entre empregado e empregador e permitindo que ela se perpetue.

Segundo Joao de Lima Teixeira Filho:

A mediacdo é o processo dinamico de convergéncia induzida ao
entendimento. Visa a progressiva reducdo do espaco faltante para o
atingimento do ponto de equilibrio em torno do qual o consenso das
partes se perfaz, livrando-as do impasse ou retirando-as da posicao
de conflito. A mediacdao é conduzida por um terceiro, estranho as
tratativas interrompidas. Sua atribuicdo € mover as partes da posicao
em que se encontram, fazendo-as afunilar para uma proposta
aceitavel. Para tanto, as tentativas formuladas pelo mediador, de
eliminacao da distancia que separa as partes, sdo despojadas de
efeito vinculante sobre os mediados e decorrentes da evolutividade
propria do processo. Essas caracteristicas tornam o mecanismo
extremamente flexivel e de facil redirecionamento. Nada obstante
iluminada pelo mediador, a decisao é tomada de motu pelos
interessados. O mediador ndo tem poder decisério. Caso o resultado
de suas propostas sintonize interesses das partes, na exclusiva
consideracao destas, segue-se a celebracdo do correspondente
acordo ou convencado coletiva de trabalho, coroando de éxito a
mediagdo. Assim, a presenca do mediador, figura externa aos
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interesses em jogo, nao desclassifica a natureza autocomposta dessa
forma de solucao do conflito coletivo.60

A mediacao é um procedimento autbnomo, em que o mediador atua de forma a
facilitar o dialogo entre as partes, proporcionando que estas possam chegar a um acordo
por livre e espontanea vontade, sem interferir nas decisdes tomadas, nem nas propostas
feitas.

Segundo Warat (2004, p. 32):

A mediagao que aponta a sensibilidade, com a ajuda do mediador, procura que as partes
deixem de sentir o conflito a partir de seus egos. Tenta que as partes sintam o conflito,
tendo por referéncia os sentimentos que guardam em suas reservas selvagens. O ego e a
mente tornam amargurados e violentos os conflitos. A ira provém da mente e do ego. O
ego e a mente sdo geradores dos conflitos interiores, instalando-os em nossa alma.

E fato que as relacdes de trabalho se desgastam, principalmente quando o dilema
entre direitos e deveres de ambas as partes se instala. E isso, por diversas vezes, impede
empregado e empregador de tentarem um convivio harménico, com confianga e
lealdade, surgindo problemas cujas solu¢des estao implicitas, pois estas deixam de ser o
foco primordial, passando a girar em torno de uma verdade Unica e, a0 mesmo tempo,
inexistente. Ocorre um verdadeiro desequilibrio na relacao, que pode ser restabelecido
através da mediacao.

Dentro deste panorama surgiu a mediagao intraempresarial como importante
mecanismo de restauracao de relacbes no ambito empresarial, seja na relagdo entre
socios, na relacdo com outras empresas, mas, principalmente, entre empregado e
empregador.

Nao sdo s as classes mais desfavorecidas que estdo sendo esclarecidas quanto
aos seus direitos e inovagdes no ambito judicial. A classe de empregadores também vem
buscando novas formas de solucionar conflitos, e se adaptar a nova realidade, a novos
perfis de empregados.

Por muito tempo os empregadores burlavam as leis e condig¢des do trabalho por
conta da falta de informacao dos empregados, baixo grau de instru¢cdo, bem como da
falta de fiscalizacao dos d6rgaos judiciais.

3SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA Segadas e TEIXERIA, Lima. Teixeira Instituicdes de Direito
do Trabalho, 1999, 182 edicao, Sdo Paulo, LTr, Vol. 2 -, p. 1195.
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Contudo, de forma surpreendente, os empregadores passaram a frequentar com
mais assiduidade as salas de audiéncia das varas trabalhistas, vendo seus empregados
exigirem nada mais do que lhes era de direito.

Esse cenario exigiu que as grandes empresas buscassem se reinventar e aprimorar
suas condicdes internas de trabalho. Além disso, provocou uma nova postura diante do
conflito. Agora as empresas buscam formas internas de solugdo as lides, antes de se
chegar ao judiciario.

Muitas empresas ainda hesitam em instalar a mediacdo em seu ambito interno por
acreditarem ser um gasto excessivo e desnecessario. Entretanto, deve-se levar em
consideracao que os custos de um conflito que ndo é resolvido sao muito maiores.

Diante de desentendimentos com o empregador, seja por insatisfacdo com suas
condigdes de trabalho, por salario defasado, ou por qualquer outro motivo, o empregado
passa a perder o estimulo no labor, com consequéncias graves como a reducao da
produtividade, piora na qualidade dos servi¢os ou produtos, diminuindo o lucro da
empresa.

Muitas vezes, em empresas resistentes quanto ao uso da mediacao, os
empregadores tentam solucionar conflitos com seus empregados através de um dialogo,
porém, a forma impositiva e hierarquica com que abordam o assunto acaba por agravar
ainda mais o conflito, desembocando na maioria dos processos judiciais.

A mediacao dentro da empresa possibilita métodos proprios e internos para
solucionar esses problemas de forma mais pacifica e natural, restabelecendo e
restaurando as relacdes entre todos os membros do corpo empresarial através de uma
melhor comunicacao, uma linguagem mais amistosa, de forma que haja uma paridade
entre as partes conflituosas.

E fato que quanto maior a empresa, mais setorizado fica cada servico, com maior
divisao do trabalho. Entretanto, a diminuicao de produtividade de um setor acaba por
desencadear uma redugao no funcionamento de cada parte deste corpo empresarial, haja
vista que, apesar de independentes, todos sao interligados por uma engrenagem comum,
a producao.
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Conclui-se que o empregador deve prestar atencao em cada etapa da producao,
nas melhores condi¢des de trabalho, no bom relacionamento com os empregados e
entre os empregados, em formas de desenvolver o estimulo pelo trabalho.

E natural que ocorram conflitos advindos da natureza humana. Contudo, natural
deve ser também a sua forma de composi¢ado, que deve nado valorar demais o conflito
como um assunto dificil de ser tratado, mas privilegiar o didlogo entre os conflitantes
para que percebam o quao pequeno o desentendimento pode ser quando ambos estao
dispostos a chegar a uma solugao.

O dialogo permitira que ambos compreendam qual o papel da empresa na
sociedade, qual a missao de cada um nesta equipe, ressaltando a importancia individual
para um conjunto mais forte para enfrentar a concorréncia do mercado empresarial. Este
didlogo nao ocorrera de forma impositiva, mas sim de uma colaboracao.

Além disso, a mediagdo gera ao empregado a sensacao de independéncia, e de
gue possui autonomia para resolver seus conflitos longe dos olhos do judiciario,
permitindo a percepgdo de que o empregado possui a capacidade de analisar o fato com
competéncia e credibilidade dadas pelo préoprio empregador, demonstrando que possui
confianca de que o dialogo sera construtivo para ambos.

5. A AUDIENCIA DE MEDIACAO

O processo da mediacao é bastante peculiar, quando comparado aos demais
procedimentos de composicdo de conflitos. Neste método, o contraditério e a ampla
defesa ndo perdem espaco, mas se apresentam de forma diversa da apresentada nos
processos judiciais. Enquanto nestes, as partes usam o contraditorio para se defender das
acusacoes do outro e chegar a uma razdo absoluta, no processo de mediacdo o
contraditorio surge como uma porta para que as partes estabelecam o dialogo e percebam
que a verdade tratada é relativa.

Antes de iniciar a sessdao de mediagdo, o mediador deve ja ter em mente qual o tipo
de conflito esta instaurado, e qual a solucao seria mais vantajosa as partes. Caso o mais
importante para ambas seja a continuidade da relacdo, o mediador devera seguir um
caminho mais adequado para tal, valendo a pena, inclusive, que as partes renunciem a
alguns direitos disponiveis em prol desse interesse.

Entretanto, caso as partes ndo tenham condicdes de dar continuidade ao vinculo
que possuem, o mediador devera adotar uma abordagem que busque alcangar maiores
beneficios para ambas as partes, deixando em segundo plano a amenidade entre ambas,
mas sem esquecé-la.
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A preparacao do local também é muito importante. O mediador precisa organizar
previamente um ambiente informal, agradavel, confortavel, com agua, café, temperatura
amena, proporcionando um maior bem-estar aos participantes. Contudo, ndo pode
esquecer que deve sempre haver um toque de formalidade, de seriedade, para que as
partes possam confiar na efetividade daquele procedimento.

O mediador deve se preocupar também com o trato com as partes e com a
cordialidade. Mesmo que os participantes estejam previamente dispostos a um combate,
o mediador deve recebé-los em tom de leveza, de compreensdo, para que aqueles possam
se desarmar e deixar de ver aquilo como uma disputa. Se o mediador demonstrar
compreensao, um entendimento reciproco, e que busca sempre achar o maximo de razao
nos fatos expostos por cada um, esse sera o sentimento que fluira na sessdao de mediagao.

E imperioso que no processo de mediacdo o mediador esteja ciente da ética com
que deve agir. Um exemplo claro é deixar as partes cientes sobre os beneficios de se chegar
ou ndo a um acordo e, caso cheguem, acerca dos pontos que foram firmados e das suas
consequéncias.

Mesmo que as proprias partes proponham o acordo, elas devem ter plena ciéncia
dos seus efeitos, pois caso contrario, para que todo o procedimento seja eivado de
legitimidade. Elas precisam compreender de quais direitos dispuseram, e quais 0s
beneficios que foram alcancados.

Importante também é a forma como irdo se sentar a mesa. O grau de imparcialidade
do mediador devera também ser demonstrado de forma fisica, ou seja, deve ficar sentado
de forma equidistante das partes, mas com um bom grau de proximidade, de forma que
todos possam se ouvir bem.

Destaca-se ainda que é preferivel que as partes sentem lado a lado, e ndo em
posicdes antagodnicas. Sentar-se ao lado um do outro demonstrara que ambos ndo seguem
caminhos contrarios, mas sim a mesma direcao por uma Unica solugdo, porém, conjunta.

Iniciada a sessao, as partes devem ser informadas acerca do que é a mediacao, dos
seus principios e regras, de como ela ira prosseguir, e de quais os objetivos buscados com
ela, sempre deixando transparecer confianca que aquela sera a melhor forma se solucionar
a lide.

O mediador deve relembra-los de que ndo é um Juiz e que, portanto, nao realizara
nenhum julgamento, e que tudo debatido entre eles esta resguardado por sigilo. Ele deve
se apresentar como um facilitador de comunicagao entre ambos.
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Estando as partes de acordo com o procedimento a ser adotado, a mediagao
continuara, chegando aos debates orais.

Na fase de debates, o mediador deve iniciar instigando que os participantes se
expressem, entretanto, com o decorrer da sessao, o mediador deve falar somente o
necessario, ficando calado sempre que possivel, para que as partes possam estabelecer um
dialogo.

Algumas expressdes devem ser evitadas pelo mediador, como “sua versao”, “sua
razao”, pois isso provocara nas partes uma sensacao de divergéncia, de oposicao, e ndo de
cooperacao.

Caso o tom da conversa se exalte, o mediador tera o papel de intervir e retomar um
clima ameno, sereno e educado, sempre com bastante paciéncia e compreensao.
Importante também pedir as partes que jamais interrompam a fala um do outro e, caso
isso aconteca, relembrar sempre sobre as regras que devem ser seguidas.

Esgotadas as perguntas pelo mediador, e nao havendo as partes mais nada a
acrescentar, o mediador deve fazer um resumo do que foi dito e expor tudo o que foi
narrado.

A partir de entdo, as partes devem indicar possiveis solu¢des ao problema, a partir
de seus interesses e objetivos. O mediador pode fornecer sugestdes de solugdes,
propostas, para que a partir destas os participantes possam formular outras possibilidades.

Chegado a um acordo, o mediador deve reduzi-lo a termo, que podera ser
executado judicialmente em caso de inadimplemento por um dos participantes, o que
demonstrara que houve certo grau de insatisfacao por uma das partes.

Nao se chegando a uma solugdo consensual, se encerra a sessao, podendo as partes
buscar, portanto, a tutela judicial.

As partes podem optar pela arbitragem caso a mediacao seja infrutifera no caso em
particular. Qualquer das partes pode, ainda, interromper o procedimento a qualquer hora,
nao precisando se sujeitar a nada contra a sua vontade. Outra informacao importante é
que a mediagcao nao precisa de previsao legislativa para ser utilizada pelas partes.

6. DIFERENCAS ENTRE MEDIAGCAO, ARBITRAGEM E CONCILIACAO

Muitos ainda confundem e ndo conseguem distinguir a mediagao, a conciliacéo e a
arbitragem. Ambos sdo métodos alternativos de composicao de conflitos através de um
terceiro. A grande diferenca esta na forma como esse terceiro ira intermediar a relacao.
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A conciliagdo é caracterizada pela intervengdo de um terceiro com o objetivo de
persuadir as partes a chegarem a um consenso. A Unica diferenca entre a mediagdo e a
conciliagdo é que, mesmo que ndo se chegue a uma solucao, a mediacao sera considerada
realizada, pois seu objetivo ndo é de se chegar somente a uma solucao, mas de provocar
uma conversa, uma harmonizacao da relacao, podendo chegar ao fim do conflito naquele
momento, ou proporcionando que, futuramente, esteja mais propenso a ser solucionado.

A conciliagao é diferente. Para considerarmos que o procedimento logrou éxito, ele
deve chegar a uma solucao durante o processo, pois seu objetivo é a solucao, e ndo o
dialogo.

O conciliador atua de forma mais ativa, sugerindo solugdes, emitindo opinides para
chegar ao fim do processo. Por sua vez, o mediador apenas oferece as bases para que as
proprias partes cheguem a sugestdes de solugdes. Logo, conclui-se que a parcialidade do
terceiro interventor é relativizada quando comparada a postura adotada pelo mediador.

A conciliacado se encaixa melhor nos processos em que nao existe um
relacionamento entre as partes, havendo uma relacdo apenas material, que ndo ira
continuar com o fim do litigio. Por isso a media¢do € considerada um procedimento mais
adequado para tratar de conflitos na Justica do Trabalho, tendo em vista que o objetivo
maior € que empregado e empregador possam continuar aquela relagdo apos o conflito
ser finalizado.

Segundo Warat (2001, p.78):

A conciliacdo de inicio pode se confundir com a mediacao, sendo que
o mediador exerce a funcdo de ajudar as partes a reconstruirem
simbolicamente a relagao conflituosa, enquanto o conciliador exerce
a fungdo de negociador do litigio, reduzindo a relagdo conflituosa a
uma mercadoria.

Morais acrescenta ainda (1999, p.135)

A conciliagdo se apresenta como uma tentativa de chegar
voluntariamente a um acordo neutro, no qual pode atuar um terceiro
gue intervém entre as partes de forma oficiosa e desestruturada, para
dirigir a discussao sem ter um papel ativo. Ja a mediagdo se apresenta
como um procedimento em que nao ha adversarios, onde um
terceiro neutro ajuda as partes a se encontrarem para chegar a um
resultado mutuamente aceitavel, a partir de um esforco estruturado
que vise a facilitar a comunicacao entre os envolvidos.
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Por fim, destaca-se a arbitragem, um procedimento bastante diferenciado dos
anteriores. Isso se deve ao fato de que o terceiro imparcial é escolhido pelas partes, que
tera o poder de decidir a lide, com base na equidade e na aplicacdao das leis. Sua decisdo
pode ser objeto de execugcao caso as partes a descumpram, tendo em vista a
obrigatoriedade da aceitagao.

A arbitragem é regulada pela lei n°® 9.307/96 e, como se percebe, o arbitro ndo tem
o objetivo de proporcionar um melhor convivio, como na media¢do, nem de propor
acordos, como na conciliagao. Ele apenas ira decidir a partir da fiel analise da lide, impondo
sua decisdo. O prazo maximo de duragdo da arbitragem é de 6 (seis) meses.

7. CONCLUSAO

Diante dos conflitos cada vez mais dinamicos e complexos nas relacdes trabalhistas,
trazendo a tona litigios de cunho cada vez menos individual, partindo para o coletivismo,
se faz necessario encontrarmos formas de resolugdo para tais problemas.

Buscando tais solucdes na legislacao trabalhista, nos deparamos com uma legislagao
um tanto quanto defasada para resolucao de tais conflitos, visto que ela reflete a realidade
de um passado bastante distante. Tal situagdo nos impulsiona a procurarmos outras formas
de solucao, muitas vezes encontradas na mediacao.

Infelizmente, ndo s6 a legislacdo trabalhista, mas também seus aplicadores ainda
estdao muito distantes da realidade vivenciada por empregados e empregadores. Os
exegetas ndo conseguem acompanhar a realidade em suas sentengas, tornando a via
judicial uma forma obsoleta de composicao de conflitos, trazendo a insatisfacdo para
aqueles que recorrem a tais vias. A necessidade de solu¢des mais satisfatérias trouxe novas
formas de composicao de conflitos, a ressaltar a mediagao.

Como ja debatido anteriormente, a mediacao surgiu com o objetivo de trazer o
conflito para uma realidade mais adequada, de forma que as proprias partes possam
chegar a uma solucao mais justa para ambos, tentando conciliar os direitos basilares, e
interesses tanto dos empregados como dos empregadores.

Outro importante fator a ressaltar é que a mediagdo ndo deve ser utilizada
deliberadamente, pois certos casos de litigios ndo podem ser desincumbidos da tutela
jurisdicional, devido a importancia dos direitos litigados.

Claro que, se possivel, a mediacdo deve preferencialmente ser utilizada,
principalmente por proporcionar as partes a reestruturagao da sua relagao, permitindo que
ambas mantenham o vinculo que possuem, ao mesmo passo em que defendem seus
interesses e direitos.
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O ideal seria que todo processo fosse precedido de alguma forma de resolucao de
conflito amigavel, ainda que nao seja a mediacdo, sendo este um requisito para
ajuizamento da acao jurisdicional, pois evitaria que muitos processos fossem levados ao
judiciario, resolvendo-os no ambito particular.

Alguns obstaculos sdo encontrados no Brasil para o aprimoramento da mediagao.
O primeiro deles é a auséncia de incentivo para que as classes de empregados e
empregadores solucionem seus conflitos por meio dela, sendo a mediacdo desconhecida
por grande parte dos brasileiros.

Outro obstaculo a ser enfrentado é a capacitagdo necessaria para realizagdo da
mediagdo, pois o mediador deve ter o cuidado de caminhar entre a ténue linha de
incentivar um acordo, facilitando-o, e a0 mesmo tempo nao interferir de qualquer forma
para se chegar a tal resultado. Seu condutor deve ser pautado por uma moral ético-
profissional, a fim de sustentar o carater imparcial da mediagao.

Esses e outros problemas poderao ser enfrentados e sanados, talvez ndao por
completo, em um longo prazo, porém, o atual panorama da mediacao no Brasil ja é capaz
de trazer bons resultados para o cenario brasileiro, objetivando resultados cada vez mais
concretos para as necessidades do Direito do Trabalho como um todo.

Diante do exposto, podemos concluir que a flexibilizacdo é uma realidade necessaria
para chegarmos a adequacao exigida para o quadro atual dos conflitos trabalhistas. Assim,
se faz imperioso que encontremos formas cada vez mais maleaveis na composicao de
litigios.

As vantagens alcancadas com o sucesso da mediacao sao muitas, entre elas o
apaziguamento nas relagbes trabalhistas, viabilizando a manutencao de direitos e
interesses tanto do empregado quanto do empregador.

Por meio da mediacao, as partes nao formalizam o conflito existente entre ambas,
resolvendo-o de forma quase que informal, possibilitando que ao fim da mediacao, suas
relagdes sejam mantidas, situacao esta quase que inexistente quando a lide é solucionada
por sentenca judicial deferida pelos juizes do trabalho.

A mediagdo quebra as barreiras do formalismo juridico, que tanto afasta o publico
do judiciario. A distancia fisica existente entre o juiz e o trabalhador nas tradicionais
audiéncias trabalhistas €, na verdade, muito maior que a distancia que separa as cadeiras
em que ambos estdo sentados. Ha uma distancia social que se torna um abismo entre as
partes, o que dificulta a comunicagao, deixando muitos intimidados diante da “instituicao”
audiéncia.
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Outra vantagem trazida pela mediagdo é que menor onerosidade, evitando uma
justica carissima e demorada, com um enorme onus para os cidadaos, dando oportunidade
para métodos alternativos de composicdo de conflitos muito mais baratos e ageis,
trazendo solucdes ainda mais satisfatérias para as partes.

Com uma roupagem nova e amigavel, linguagem acessivel e eficacia comprovada,
a mediacao é como um “filho adolescente” diante das tradicionais formas de resolucdes
de conflitos. Um filho que manteve as caracteristicas fisicas e objetivas do pai, mas que traz
uma nova cara, com o espirito e animo da juventude para proporcionar mudangas reais
para o mundo em que vive. E como qualquer filho adolescente, ainda passa por uma fase
de construcao e amadurecimento, necessitando do apoio e do incentivo dos mais
experientes, para que possa dar passos ainda mais largos ruma a uma ainda maior eficacia
na resolucao de conflitos trabalhistas.

Logo, demonstrada a importancia da mediacdo, devemos instigar a sociedade a
adota-la como solucao primeira para a composicao de conflitos, colocando a via judicial
como apenas uma alternativa, de forma que muitas vezes essa ndo se faca necessaria para
soluciona-los.
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O CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE COMO INSTRUMENTO DE VIOLAGAO A
DIGNIDADE DO TRABALHADOR

DEISIANE CHRISTMAS SANTOS LEAO
MACHADO DA COSTA: Pos-graduada em
Direito do Trabalho e Processo do Trabalho e
em Direitos Difusos e Coletivos pela
Uniamerica e Especialista em Direito do
Trabalho e Processo do Trabalho com
capacitacdo para o Ensino no Magistério
Superior pela Faculdade de Direito Damasio
de Jesus.

1. INTRODUCAO

O contrato de trabalho intermitente constitui modalidade de contratacao prevista
de maneira inovadora pela lei 13.467/2017 (denominada Reforma Trabalhista), e muito se
assemelha, na dinamica pratica de prestacdo do trabalho, a chamada jornada movel
variavel. Trata-se de contrato de trabalho especial, cujas formalidades vao além dos
pressupostos fatico juridicos dos artigos 2° e 3° da Consolidagdo das Leis do Trabalho,
devendo amoldar-se aos termos do artigo 452-A do diploma celetista, a fim de que seja
considerado valido.

Ocorre que, embora se trate de instituto legalmente previsto, e considerado
plenamente valido se observada a legislacdo infraconstitucional de regéncia, é patente a
discussao acerca da constitucionalidade do instituto, uma vez que o trabalho prestado sob
a forma de contrato intermitente retira do trabalhador o poder de gestdao de sua vida
laboral, o que reflexamente implica nas esferas econdmica, familiar, social e pessoal de sua
vida.

Por outro lado, a justificativa legislativa quando da aprovacao da lei 13467/17 foi
que essa espécie contratual seria apta a criar empregos e diminuir a informalidade,
assegurando assim direitos béasicos aos trabalhadores, além de impactar as taxas de
desemprego, causando sua diminuicdo, ante a contratacao por periodo efetivo de trabalho,
desconsiderando o tempo a disposicao.

Desse modo, se revela de bastante importancia a analise do tema, a fim de identificar
os beneficios e maleficios advindos da contratacao pela via intermitente, sopesando-os, de
maneira a respaldar a constatacao de violagdo a dignidade da pessoa do trabalhador, ainda
que numa esfera legal de contratacao. Nesse sentido, de verificar a constitucionalidade
dessa modalidade contratual, tramitam atualmente trés acdes diretas de
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inconstitucionalidade junto ao Supremo Tribunal Federal (ADI'S 5.826, 5.829 e 6.154), ainda
pendentes de julgamento.

A fim de atender ao objeto de estudo foi realizada pesquisa descritiva, explicativa
e bibliografica sobre o tema, além de pesquisa normativa, utilizando como fontes tanto
livros quanto producdes académicas, além da propria legislagdo, noticias relacionadas ao
tema e o conteldo disponibilizado junto ao sitio eletronico do Supremo Tribunal Federal,
abarcando, a pesquisa, tanto o método qualitativo quanto o método quantitativo.

Inicialmente, sera estudada a origem do contrato intermitente, analisando a
aprovacao legislativa dessa modalidade contratual, passando ao conceito e requisitos
dessa espécie contratual. Apds, proceder-se-a a analise dos aspectos contratuais quanto a
seus maleficios e beneficios, passando, por fim, a discussdo acerca da constitucionalidade
da medida, concluindo sobre a relacao existente entre o contrato de trabalho intermitente
e a ofensa a dignidade do trabalhador.

2. CONTRATO INTERMITENTE: ORIGEM, CONCEITO E REQUISITOS

A origem do trabalho intermitente remete a Inglaterra, na década de 70,
apresentado como alternativa ao desemprego num contexto de flexibilizacdo das relacbes
trabalhistas. Tal modelo foi copiado por diversos outros paises europeus, com
temperamentos especificos em cada um deles, a exemplo de Alemanha e Portugal, sendo
também conhecido como contrato "zero-hora".

No Brasil, muito embora o trabalho de carater intermitente, caracterizado sob a
denominagdo de jornada mével varidvel, ja existisse e fosse objeto de ampla discussao
doutrinaria e jurisprudencial, a previsdo legal e regulamenta¢do do contrato de trabalho
intermitente deu-se apenas com o advento da Reforma Trabalhista, pela Lei 13.467, em
2017.

A referida lei alterou o caput do artigo 443 da Consolidacao das Leis do Trabalho,
bem como inseriu o paragrafo 3° no aludido artigo e o artigo 452-A, prevendo essa
modalidade contratual, calcada na ndo continuidade e no pagamento relativo apenas as
horas efetivamente trabalhadas, desconsiderando, portanto, o tempo a disposicao.

Nota-se, portanto, que embora quase meio século apds o surgimento na Europa, foi
também num contexto de flexibilizacdo dos direitos trabalhistas que teve origem, na
legislacao nacional, a figura do contrato intermitente.
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Henrique Correia (2021, p. 593) define trabalho intermitente como o contrato "cuja
prestacao dos servicos ocorre com subordinagdo, mas nao é continua, havendo alternancia
de periodos de prestacao de servicos e de inatividade".

O contrato intermitente ¢, portanto, modalidade especial de contratacao
empregaticia individual, em que o empregado coloca a disposi¢do do empregador sua
forca de trabalho de maneira néo continua, mas respeitando todos os demais pressupostos
fatico juridicos da relacdao de emprego previstos nos artigos 2° e 3° da CLT.

Isso porque o trabalho deve ser prestado com subordinacao, onerosidade,
pessoalidade e por pessoa, sendo considerada tipica relacdo de emprego por expressa
disposicao legal, embora a habitualidade se dé de maneira diversa nesta modalidade
contratual. Nesse sentido, HOMERO (2019, p. 172) aduz que "a criagao dessa modalidade
atipica de ajuste laboral, em que a habitualidade da prestacdo dos servigos é irrelevante,
nao é suficiente para alterar o conceito de contrato de trabalho", de modo que se trata de
tipica relacdo empregaticia.

A definicdo do préprio contrato encontra guarida no artigo 443, §3° da CLT, e sua
regulamentagdo, no artigo 452-A e seus paragrafos, todos com a redacao dada pela Lei
13.467/17.

VEIGA (2019, p. 1 e 2), ao conceituar o trabalho intermitente leciona:

E da esséncia do contrato de trabalho intermitente a subordinacdo e
a alternancia de periodos trabalhados e periodos nao trabalhados. O
trabalho intermitente é uma forma de regulamentar a prestacdo de
servico, como contrato de trabalho subordinado, descontinuo, que
se caracteriza pela alternancia de periodos de prestacdo de servicos
e de inatividade, determinados em horas, dias ou meses,
independentemente do tipo de atividade exercido pelo empregado
e o fim social perseguido pelo empregador.(grifos nossos)

Em razdo dessa alternancia de periodos de atividade e inatividade, CORREIA (2021,
p. 594) argumenta nao ser possivel enquadrar o contrato intermitente como contrato de
prazo determinado ou indeterminado, configurando espécie sui generis, sendo certo
apenas que € o contrato realizado "sem a fixagdo de um termo final".

O contrato de trabalho intermitente é contrato especial, logo é valido apenas se
observados os requisitos legais dispostos no artigo 452-A da CLT e seus paragrafos.

Trata-se de contrato necessariamente escrito, de modo que ndao se admite a
contratacao tacita nessa modalidade contratual, embora o contrato verbal seja plenamente
admitido num contexto da relacdo de emprego tradicional; é obrigatério também que
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consta do contrato o valor da hora de salario, respeitado o salario minimo ou piso da
categoria ou o salario percebido pelos demais empregados do estabelecimento que
exercam idéntica funcdo, independentemente de estarem submetidos a trabalho sob o
regime intermitente ou nao.

Neste tipo contratual, o pagamento das férias proporcionais com um terco,
remuneragao, repouso semanal remunerado, adicionais legais e décimo terceiro
proporcional serdo pagos ao final de cada periodo de prestacao dos servigos, devendo
cada verba ser individualmente discriminada no recibo e o periodo de inatividade do
empregado nao sera contado como tempo de servico nem tempo a disposi¢do do
empregador, nos termos da CLT (art. 452-A e paragrafos).

A convocagao para o trabalho deve ter antecedéncia minima de trés dias corridos,
tendo o empregado um dia util para responder a convocacao, ndo sendo a possibilidade
de recusa considerada como fator de descaracterizacdao da subordinacao.

No caso de descumprimento do pactuado, sem justo motivo, apds aceita a oferta
pelo empregado, a parte que descumprir o pactuado incorre em multa de 50% da
remuneragcao que seria devida, a ser paga em trinta dias, permitida a compensag¢ao no
mesmo prazo.

Um requisito ainda em discussd@o no ambito doutrinario e no jurisprudencial seria a
aplicabilidade residual dessa forma contratual. Calcada nos principios da protecao, da
condi¢do mais benéfica e da continuidade da relagdo de emprego, abalizadas doutrina e
jurisprudéncia defendem a possibilidade de contratacdo de modo intermitente apenas
quando ndo houver outra forma mais benéfica ao trabalhador possivel, ou ainda, apenas
nas atividades que nao se insiram em atividade permanente ou regular da empresa.

Nesse sentido, a Tese 28 da Comissao de n° 3 da 192 CONAMAT, exarada no XIX
Congresso Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho, que afirma: "o trabalho
intermitente é incompativel com o atendimento de demanda permanente, continua ou
regular ou para substituir posto de trabalho efetivo e ndo serve para se adotar a escala
movel e variavel de jornada".

Sobre esse ponto especifico, a lei 13.467/17 nao fez distincao entre atividades, tendo
apenas excluido os aeronautas da possibilidade de regime de trabalho intermitente.
Segundo CORREIA (2021, p.595) a exclusdo dessa categoria diferenciada da suporte a que
outras possam reivindicar pela impossibilidade de sua contratacdo via modalidade
intermitente.
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3. BENEFICIOS, MALEFICIOS E A DISCUSSAO ACERCA DA CONSTITUCIONALIDADE
DO CONTRATO INTERMITENTE

A Lei 13.467/17 surgiu num contexto de ampliacdo da liberdade econdmica e
flexibilizacao dos direitos trabalhistas, sob a justificativa de superar o momento de crise
vivido pelo Brasil, ndo obstante seu carater precarizante.

Com relacdo ao contrato de trabalho intermitente, buscou-se, segundo se extrai dos
debates que antecederam a aprovacao da norma (ndo sem protestos da classe
trabalhadora, da ala sindical e de outros setores sociais), incrementar o mercado formal de
trabalho, através da adogdo do sistema intermitente, ja utilizado na Europa.

Assim, uma vez que pudesse contratar um empregado formalmente, pagando-lhe
apenas os salarios e reflexos estritamente vinculados a hora trabalhada, o empregador
optaria pelo emprego formal, tendo o conddo de extrair milhdes de brasileiros da
informalidade, segundo os idealizadores do projeto de lei.

Ha intensa critica quando a essa premissa, vez que o simples registro em carteira de
trabalho nao significa efetiva afericao de renda e ativagdo no mercado de trabalho (como
o € na relagdo empregaticia tradicional), de modo que os indices de desemprego poderiam
cair apenas artificialmente, ja que embora registrados os trabalhadores ndo estariam de
fato ativados no servico.

Na pratica, por sua vez, também ndo se alcancou a ativagdo esperada, conforme se
depreende da noticia veiculada no sitio eletronico UOL Economia:

A estimativa do governo Temer era criar 2 milhdes de empregos em
dois anos, considerando o trabalho intermitente e o parcial (meio-
periodo). Mas menos de 9% dessa meta foi atingida: 173.340 em dois
anos (até novembro de 2019): 129.229 intermitentes e 44.111
parciais.O trabalho intermitente representa s6 11,3% do total de
empregos gerados no periodo.Além disso, o numero de
trabalhadores sem carteira assinada vem subindo e batendo recordes
desde a reforma, colocando em duvida a eficacia desse contrato na
formalizacao do mercado. (ANTUNES, 2019?)

Por outro lado, também apresentou-se como suposto beneficio do contrato
intermitente a maior disponibilidade de tempo que teria o empregado, com maiores
periodos de tempo livre e possibilidade de organizacao de seu horario, ante a possibilidade
de recusa do trabalho. Mais, a ndo exclusividade possibilitaria ao empregado se vincular a
diversos tomadores, podendo aumentar sua renda conforme o tempo de trabalho.
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Aqui se insere também contundente critica de parte da doutrina justrabalhista, uma
vez que a remuneracao vinculada ao nimero de horas de trabalho (também utilizada no
salario por producao) induz ao esgotamento do trabalhador, pela realiza¢do de jornadas
exaustivas, impactando inclusive o sistema de previdéncia e saude social, de maneira
negativa. De outro modo, um numero inferior de horas trabalhadas impactaria diretamente
no salario mensalmente percebido pelo empregado, de modo que, no somatorio mensal,
poderia ser-lhe negado o salario minimo.

Para Delgado e Delgado (2017, p.156), apenas considerando a modalidade salarial
instituida pelo contrato intermitente como salario por unidade de obra ou salario-tarefa,
garantindo portanto o minimo mensal, € que seria possivel admitir tal forma de
contratacdo quanto a isso, sem ofender o disposto no artigo 78 paragrafo Unico da CLT
nem tampouco o direito fundamental ao salario minimo disposto no artigo 7° inciso VI,
da Constituicao Federal.

Ainda, mostrou-se como beneficio esperado do trabalho intermitente a
possibilidade de composicdo da mao-de-obra sazonal pelo empregador, bem como nas
hipdteses em que a necessidade de mais mao de obra se da em determinados horéarios do
dia ou da noite, racionalizando assim os custos para o empregador, ja que passaria a nao
mais ter que contar com determinado ndmero de empregados durante todo o tempo em
que a empresa estiver em funcionamento.

Nesse ponto, observa-se completa inversao dos valores e principios fundantes do
Direito do Trabalho, ja que afasta a alteridade do contrato de trabalho, prevista no artigo
2° da CLT, de modo que os riscos do negdcio restariam transferidos para o empregado,
em claro aviltamento ao principio da protecdo e ao principio da alteridade. Alias, para
atender a tais demandas ja existia na legislagdo regramento proprio, seja aquela relativa
aos contratos por prazo determinado (art. 443, §2°, a, CLT), seja pela forma prevista na Lei
6.019/74.

Outro objetivo da instituicdo do contrato intermitente seria o incentivo ao "primeiro
emprego”, viabilizando a insercdo de jovens no mercado de trabalho, além do possivel
alcance de idoso, ante a flexibilidade na contratacéo e nos tempos de trabalho. Ocorre que,
ainda que se verifique tal incremento, é inarredavel reconhecer que a insercao desses
grupos no mercado de trabalho se daria de forma precaria, ja que sem a seguranca quanto
ao valor do salario mensal em razdo da imprevisdao quanto ao nimero de horas a serem
trabalhadas no més.

Por fim, a figura do trabalho intermitente foi apresentado como um novo método
de trabalho para modernizacao das relacdes trabalhistas, adaptado as novas exigéncias do
mercado de trabalho, de flexibilizacdo do regramento laboral para atender as necessidades
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de mercado. Ocorre que a pratica demonstra que se trata, na verdade, de método arcaico
de exploragdo do trabalho alheio, marcado pela ofensa a dignidade da pessoa do
trabalhador, inserindo-o na dinamica empresarial como apenas mais um componente do
processo produtivo, ignorando suas caracteristicas distintivas como pessoa humana e
promovendo verdadeira desregulamentacgao da atividade laboral.

Além das ponderagbes apontadas acima, a doutrina aponta como maleficios do
trabalho intermitente a impossibilidade de planejamento quanto a sua vida pessoal, no
que afeta frontalmente a dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho,
fundamentos da Republica Federativa do Brasil art. 1°, incisos III e IV da Constituicao
Federal. Isso porque do trabalhador é retirado o poder de gerir seus compromissos de
lazer, educagdo, compatibilidade de horario familiar, dentre outros, ja que o fator surpresa
quanto ao chamado para o trabalho estd sempre presente nessa espécie contratual,
impedindo inclusive que desfrute do direito a desconexao.

Nado sabendo quando e por quanto tempo ira trabalhar, o empregado ndo pode
exercitar plenamente os direitos previstos no art. 6° da Carta Magna, tais como lazer e
educacao, ja que ndo podera se programar quanto a horarios de cursos ou eventos, além
de nao poder prever quanto ira ganhar a titulo de remuneracao mensal, sendo impedido
de fazer planos financeiros.

Nesse sentido, VEIGA (2019, p. 10) afirma:

Para o trabalhador a descontinuidade no trabalho representa a
imprevisibilidade, a instabilidade: isto é a impossibilidade de

programar o futuro. Impossibilidade também de fazer face as

despesas do quotidiano, pois 0 empregado ndo sabe qual serd a sua

remuneracdo mensal, além da alteracdo dos ritmos de vida (alteracao
nos horarios de trabalho, alternancia de tempo de trabalho e nao
trabalho). As normas constitucionais, legais e tratados e convencgdes
internacionais15 protegem o limite da jornada como forma de
resguardar a salde e o bem-estar dos trabalhadores. (grifos nossos)

Nesse caso, nem a possibilidade de recusa do chamado para o trabalho se revela
como mecanismo de afirmacdo dos direitos fundamentais do trabalhador (pelo préprio
trabalhador) ja que este encontra-se normalmente em situacdo de vulnerabilidade,
necessitando do emprego e do salario, que so vira de acordo com o numero de horas
efetivamente trabalhadas.

Outro maleficio apontado seria a desagregacao da categoria, enfraquecendo a
dimensao coletiva do trabalho, sobretudo quando somado as demais alteragdes trazidas
pela Lei 13.467/17, a exemplo da extingdo da obrigatoriedade da contribuicao sindical.
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O préprio conceito de categoria profissional, previsto no artigo 511, §2° da CLT faz
exsurgir essa relacdo entre o trabalho intermitente e a desidentificacdo coletiva. Aduz o
referido artigo que "

Art. 511 (...)

§2° A similitude de condicbes de vida oriunda da profissdo ou

trabalho em comum, em situacdo de emprego na mesma atividade

econOmica ou em atividades econdémicas similares ou conexas,
compde a expressao social elementar compreendida como categoria
profissional. (BRASIL, 1943).

Ora, uma vez que nado ha exclusividade e que a ativagdo é esporadica, o que induz
a ativacdo em diversos empregadores em atividades econémicas das mais diversas, é certo
que nado havera a similitude nem de condi¢bes de vida, nem relativa ao exercicio da mesma
atividade laboral entre os empregados, o que inviabiliza o real sentido da expressao
"categoria profissional".

Ainda, a desqualificacdo da mao de obra também é indicada como fator prejudicial
deste tipo de contrato, vez que

O trabalhador que deixa de ir com certa frequéncia a ao posto de
trabalho na mesma medida deixa de se atualizar sobre o processo
produtivo e de aperfeicoar as técnicas laborais ja utilizadas. Cria-se
uma categoria de trabalho com dificuldades nitidas ao alcance da
exceléncia, que deve ser prezado nos ambientes de producdo, e com
Obice a aquisicdo de experiéncia e aprendizado eficiente, tdo caros
ao mercado de trabalho. Além disso, a intermiténcia da presenga do
empregado no ambiente de trabalho cria dbice intransponivel de
identidade do obreiro com o oficio e com a cultura da empresa.
(SALES; OLIVEIRA, 2018, p.80)

Diante de tantos contrapontos, a constitucionalidade da Lei 13.467/17 vem sendo
discutida junto ao Supremo Tribunal Federal em diversas acdes diretas de
constitucionalidade, havendo, apenas sobre o tema do contrato intermitente, trés delas em
andamento, pendentes de julgamento.

Trata-se das ADI'S 5.826, 5.829 e 6.154, ajuizadas pela Federacao Nacional dos
Empregados em Postos de Servicos de Combustiveis e Derivados de Petréleo, pela
Federacao Nacional dos Trabalhadores em Empresas de Telecomunica¢des e Operadores
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de Mesas Telefonicas e pela Confederacdao Nacional dos Trabalhadores na Industria,
respectivamente.

O julgamento das agbes diretas de inconstitucionalidade 5.826, 5.829 e 6.154
encontra-se suspenso no Supremo Tribunal Federal ante o pedido de vista da Ministra Rosa
Weber, realizado em dezembro de 2020. Até entdo, haviam votado o Ministro Edson
Fachin, relator, que defendia a inconstitucionalidade da norma no que tange ao contrato
intermitente, bem como os Ministros Alexandre de Moraes e Nunes Marques, que votavam
pela constitucionalidade dos dispositivos, sendo neste mesmo sentido os votos da
Advocacia Geral da Unido e da Procuradoria Geral da Repubilica.

Em seus votos, os Ministros Alexandre de Moraes e Nunes Marques defenderam
que a Lei 13.467/17, no que tange ao contrato intermitente, garante os direitos sociais
minimos necessarios, tendo argumentado também que se trata de modalidade inserida na
legislacdo em resposta a necessidade de flexibilizagdo dos modelos de contratacdo na
sociedade moderna, além de ter o conddo de regularizar e reinserir trabalhadores no
mercado formal de trabalho.

O Relator, Ministro Edson Fachin, por sua vez, defendeu a inconstitucionalidade
afirmando se tratar de modalidade contratual que expde o trabalhador a situacao de
fragilidade e vulnerabilidade social, tendo destacado ainda que os direitos sociais
constitucionais minimos ainda que formalmente previstos, restariam efetivamente
suspensos quando dos periodos de inatividade. Destacou, ademais, que o contrato
intermitente "é insuficiente para proteger os direitos fundamentais sociais trabalhistas, pois
nao fixa horas minimas de trabalho nem rendimentos minimos, ainda que estimados"61.

Nas discussdes doutrinarias e jurisprudenciais, para os que defendem a
constitucionalidade desse regime de contratacao, o contrato intermitente seria tao
somente mais uma forma de prestacdo laboral, alinhada as novas condi¢des do mercado
de trabalho, ja que, aprioristicamente, garante o salario minimo hora e as verbas
correspondentes (ainda que pagas ao final de cada jornada e proporcionalmente as horas
trabalhadas).

A inconstitucionalidade, por sua vez, é apontada ante a violagdo da dignidade da
pessoa humana e do valor social do trabalho, da livre associacao, da tutela sindical efetiva,
do direito ao salario minimo capaz de atender as necessidades basicas do trabalhador e de
sua familia, do dever de manuten¢do de um meio ambiente de trabalho higido, da busca
pelo pleno emprego e do direito a salde, previstos respectivamente nos artigos 1° incisos
IIT e IV; 5°, inciso XVII; 6°; 7° incisos IV e XXX; 8°, inciso III, 170, inciso IIl e 196, todos da

61 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/fachin-adi-5826-trabalho-intermitente.pdf

230


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Constituicao Federal, além de ofensa a clausula de vedacao ao retrocesso, prevista no
artigo 26 da Convencao Americana sobre Direitos Humanos.

4. CONCLUSAO

O contrato de trabalho intermitente, apesar de ja existente no cenario internacional
desde a década de 70, e de haver forma semelhante de contratacdo no Brasil sob a
modalidade de jornada moével variavel, foi inserido na legislagcdo nacional apenas em 2017,
com a Lei 13.467, denominada Reforma Trabalhista.

Trata-se de relacao empregaticia na qual presentes os pressupostos fatico-juridicos
da relagdo de emprego previstos nos artigos 2° e 3° da Consolidacao das Leis do Trabalho,
a excecao da habitualidade, ja que o trabalho intermitente € marcado pela alternancia entre
periodos de atividade e inatividade, de modo que a habitualidade resta mitigada, sem que
isso seja um bbice a configuracao do vinculo de emprego, por expressa disposicao legal.

Quando da aprovagao da Lei 13.467/2017, a Reforma Trabalhista, para insercao do
paragrafo 3° no artigo 443 da CLT, bem como do artigo 452-A e seus paragrafos foram
apontados como beneficios do contrato intermitente, dentre outros, o incremento no
ndmero de empregos formais; o maior acesso ao primeiro emprego; a flexibilidade de
horarios para os trabalhadores; o custo de contratagao relativo ao tempo de atividade e a
garantia do salario minimo-hora. Também, o contrato intermitente foi apresentado como
nova forma de contratacao laboral necessaria a modernizacao das relacdes de trabalho.

Apontando os maleficios do contrato intermitente a doutrina aponta desrespeito a
diversos direitos constitucionais basicos, atinentes ao nucleo minimo de protecao dos
trabalhadores, tais como a garantia de salario ndo inferior ao minimo (sustentando que a
garantia do salario minimo-hora sem que haja garantia de contratagdo minima de jornada
nao atende ao desiderato constitucional), a funcdo social da propriedade, ja que a
contratacao sob a forma intermitente representa precarizacao da relagdo de trabalho, além,
dentre outros, da ofensa a liberdade de associacao e a efetiva protecao sindical, haja vista
gue o contrato intermitente promove desagregacao e desidentificacdo da categoria, ja que
o trabalhador se ativa em diversas atividades, para diversos empregadores.

Sob protestos a referida lei foi aprovada e sua constitucionalidade vem sendo
discutida no Supremo Tribunal Federal, no bojo das ADI's 5.826, 5.829 e 6.154, cujo
julgamento encontra-se suspenso em razao de pedido de vista, havendo dois votos a favor
da constitucionalidade e um voto, do Relator, pela inconstitucionalidade.

Percebe-se, portanto, que apesar de apresentado como mecanismo de flexibilizagao
e moderniza¢ao, o contrato intermitente revela-se instrumento de violacdo da dignidade
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do trabalhador, aviltado em seus direitos essenciais minimos, bem como fere de morte
principios basilares do Direito do Trabalho, como o da protecdo e o principio da
continuidade da relagdo de emprego, além de ofender o principio da vedacdao ao
retrocesso, previsto na Convencao Americana sobre Direitos Humanos.
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