REVISTA
JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade
& Sociedade

Volume 1| N°1| 03-2024

SENTENCADO ZERO

ISSN 2965-7695



Copyright © 2023 Sentenca do Zero

Todos os direitos reservados. Nenhuma parte desta obra pode ser fotocopiada, reproduzida ou armazenada
num sistemade recuperacao ou transmitida sob qualquer formaou por qualquer meio eletrénico ou mecanico
sem o prévio consentimento do autor.

EQUIPE EDITORIAL

DIRECAO EDITORIAL

Dra Priscila Luciene Santos de Lima, Centro Universitario Social da Bahia - UNISBA, Salvador/BA, Brasil.
Esp Aline M. Klais, Sentenca do Zero.

Fabio Alfredo D. Jaensch, Sentenca do Zero.

Esp Fabiana Pinheiro Hammerschmidt, Sentenca do Zero.

CONSELHO EDITORIAL NACIONAL

Dr Adilson Anacleto, Universidade Estadual do Parana, Campo Mourao/PR, Brasil.

Dr Anténio Valdeci Nobles, Universidade Estadual de Roraima - UERR, Boa Vista/RO, Brasil.

Dr Arlen José Silva de Souza, Universidade Federal de Rondénia - UNIR, Rondénia/RR, Brasil.

Dra Claudia de Lima Marques, Universidade Federal do Rio Grande do Sul - UFRGS, Porto Alegre/RS, Brasil.
Dr Deilton Ribeiro Brasil, Universidade de Italtina - UIT, Itaina/MG, Brasil.

Dr Daniel Wunder Hachem, Universidade Federal do Parana - UFPR, Curitiba/PR, Brasil.

Dra Driele Aparecida Rossi, Faculdade Venda Nova do Imigrante - FAVENI, Venda Nova do Imigrante/ES,
Brasil.

Dr Daniel Ferreira, Centro Universitario Internacional - UNINTER, Curitiba/PR, Brasil.

Dr Enoque Feitosa, Universidade Federal da Paraiba - UFPB, Jodo Pessoa/PB, Brasil.

Dr Fabio Ramazzini Bechara, Universidade Presbiteriana Mackenzie - UPM, Sao Paulo/SP, Brasil.

Dr Felipe Chiarello de Souza Pinto, Universidade Presbiteriana Mackenzie - UPM, Sao Paulo/SP, Brasil.

Dr Fernando Gustavo Knoerr, Centro Universitario Curitiba - UNICURITIBA, Curitiba/PR, Brasil.

Ms. Flavia Jeanne Ferrari, Centro Universitario Curitiba - UNICURITIBA, Curitiba/PR, Brasil.

Ms. Gessuelyton Mendes de Lima, Universidade Federal do Parana- UFPR, Curitiba /PR, Brasil.

Dra Hadassah Santana, Fundacao Getulio Vargas - FGV, Brasilia/DF, Brasil.

Dr Heron Gordilho, Universidade Federal da Bahia - UFBA, Salvador/BA, Brasil.

Dr llton Garcia da Costa, Universidade Estadual do Norte do Parana - UENP, Jacarezinho/PR, Brasil.

Dr Jodo Marcelo de Lima Assafim, Universidade Federal do Rio de Janeiro - UFRJ, Rio de Janeiro/RJ, Brasil.
Dra Josiane Rose Petry Veronese, Universidade Federal de Santa Catarina - UFSC, Floriandpolis/SC, Brasil.
Dr Kiwonghi Bizawu, Escola Superior Dom Helder Camara - ESDHC, Belo Horizonte/MG, Brasil.

Dra Lorena de Melo Freitas, Universidade Federal da Paraiba - UFPB, Jodo Pessoa/PB, Brasil.

Dr Lourenco de Miranda Freire Neto, Universidade Presbiteriana Mackenzie - UPM, Sao Paulo/SP, Brasil.
Dra Luciana de Aboim Machado, Universidade Federal do Sergipe - UFSE, Aracaju/SE, Brasil.

Dra Mara Darcanchy, Centro Universitario FACVEST - FACVEST, Lages/SC, Brasil.

Dr Marcelo Anténio Theodoro, Universidade Federal de Mato Grosso - UFMT, Cuiaba/MT, Brasil.

Dra. Maria Carolina Almendra de Freitas, Universidade Federal do Piaui - UFPI, Teresina/PlI, Brasil



Dra Ménica Celestino Santos, Centro Universitario Social da Bahia - UNISBA, Salvador/BA, Brasil.

Dr Paulo Roberto Barbosa Ramos, Universidade Federal do Maranhao - UFMA, S3o Luis/MA, Brasil.

Dra Raquel Duarte Hadler, Universidade de Campinas - UNICAMP, Campinas/SP, Brasil.

Dra Regina Vera Villas Boas, Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo - PUCSP, Sdo Paulo/SP, Brasil.
Dra Rita Margareth Costa Passos, Centro Universitario Social da Bahia - UNISBA, Salvador/BA, Brasil.
Dr Tiago Oliveira Moreira, Universidade Federal do Rio Grande do Norte - UFRN, Natal/RN, Brasil.

Dr Valmir Cesar Pozzetti, Universidade Federal do Amazonas - UFAM, Manaus/AM, Brasil.

Dr Vladimir Passos de Freitas, Pontificia Universidade Catélica do Parana - PUCPR, Curitiba/PR, Brasil.
Dra Viviane Coelho de Séllos-Knoerr, Centro Universitario Curitiba - UNICURITIBA, Curitiba/PR, Brasil.
Dra Zélia Luiza Pierdond, Universidade Presbiteriana Mackenzie - UPM, Sao Paulo/SP, Brasil.

Dr Wagner Menezes, Universidade de Sao Paulo - USP, Sdo Paulo/SP, Brasil.

Dr Wanderson de Paula Pinto, Faculdade da Regido Serrana - FARESE, Santa Maria de Jequitiba/ES, Brasil.
Dra Ynés da Silva Félix, Universidade Federal de Mato Grosso do Sul - UFMS, CamposGrande/MS, Brasil.

CONSELHO EDITORIAL INTERNACIONAL

Dr Alessandro Rosané, Universita di Padova, Italia.

Dr Angelo Viglianisi Ferraro, Universita Mediterranea di Reggio Calabria, Itdlia.

Dr Antonio Sorella Castillo, Universidad Libre de Chiapas, México.

Dr Augustus Bonner Cochane Il1, Agnes Scott College, EUA.

Dra Beata Stepien Zalucka, University of Rzeszéw, Polonia.

Dra Belifia Herrera Tapias, Universidad de la Costa (Barranquilla), Colombia.

Dr Carlos Garcia Soto, Universidad Monteavila, Venezuela.

Dra Carolina Granja, Universidad Catélica de Cérdoba, Argentina.

Dr Eduardo Amorim, Universidad de Oviedo, Espanha.

Dr Eduardo Vera Cruz Pinto, Universidade de Lisboa, Portugal.

Dra Elizabeth Acciolly Rodrigues da Costa, Universidade Europeia, Portugal.

Dr Fabio da Silva Veiga, Universidade Lus6fona do Porto, Portugal.

Dr Fernando Hernandez Fradejas, Universita de Bologna, Italia.

Dr Gabriel Martin Rodriguez, Universidad Rey Juan Carlos, Espanha.

Dr Goncalo S. de Melo Bandeira, Universidade Portucalense Infante D. Henrique, Portugal.
Dr Joao Proenca Xavier, Universidade de Coimbra, Portugal.

Dr Johannes San Miguel, Universidad de Guayaquil, Equador.

Dr Jorge Alfredo Arevalo, Universidad Nacional de Cérdoba, Argentina.

Dr Justo Reguero Celada, Universidad de Salamanca, Espanha.

Dr Karlos Manuel Navarro Medal, Universidad Centroamericana de Nicaragua, Nicaragua.
Dra Laura Miraut Martin, Universidad de Las Palmas de Gran Canaria, Espanha.

Dra Leticia Mirelli Faleiro e Silva, Universidad de Santiago de Compostela, Espanha.
Dr Marco Olivetti, Universita LUMSA, Roma, Italia.

Dra Maria Camacho Zegarra, Universidad ESAN, Peru.

Dr Mauricio l6pez Barrantes, Universidad de Costa Rica, Costa Rica.



Dra Mariusz Zalucki, AFM Krakow University, Polonia.

Dr Nuno Garoupa, Texas A&M University School of Law, EUA.

Dr Pablo Fernandez Garcia-Armero, Universidad Internacional de La Rioja, Espanha.
Dr Rodrigo Andrés Poyanco Buguefio, Universidad de los Andes, Chile.

Dr Rubén Miranda Goncalves, Universidad de Las Palmas de Gran Canaria, Espanha.
Dr Rui Miguel Zeferino Ferreira, Universidad de Santiago de Compostela, Espanha.

Dra Tatiana Shirasaki, University of Wisconsin Law School Madison, EUA.

EDITORACAO

Bruno Romano, Sentenca do Zero.
Capa e Diagramacao:

Di'Artes



[7. REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1| N° 1| 03-2024

INDICE

ALCELYR VALLE DA COSTA NETO; JOSIANY FIEDLER VIEIRA; ELISA MARIANE
OTOBONI GOMES

1. RISCO DA TECNOLOGIA DE IDENTIFICACAO PESSOAL DISSEMINAR
COMPORTAMENTOS RACISTAS NO BRASIL E O PAPEL DA MIDIA NESSE
CONTEXTO oottt sssss s sssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssess 07

ALEXANDRE DA ROSA; PRISCILA LUCIENE SANTOS DE LIMA; GESSUELYTON MENDES
DE LIMA

2. A MEDIACAO NA RECUPERACAO JUDICIAL COMO MANOBRA EMPRESARIAL:
ALTERNATIVAS AOS TRABALHADORES E PEQUENOS CREDORES..........cincunnnees 27

KAEL DE FREITAS CARVALHO; LOURENCO DE MIRANDA FREIRE NETO
3. DIREITOS DE PERSONALIDADE NOS MEIOS DE COMUNICACAO DIGITAL COM

BASE NA LEI GERAL DE PROTEGCAQ DE DADOS........cccuuvvvvnrrrrsssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssses 45
JAQUELINE WALTER DOS SANTOS; ANA PAULA RODRIGUES; EDNA DE CASSIA
SANTOS
4. A DISCRIMINACAO ENSEJADA PELO CADASTRO POSITIVO DO MAL

PAGADOR......coiiiiciiiiissncsisissssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssesssssssssssssses 61
DOUGLAS ANGELO FERRARI; FLAVIA JEANNE FERRARI; ANTONIO EVANGELISTA DE
SOUZA NETTO
5. A CONFORMIDADE NO AUXILIO AO COMBATE DA CORRUPCAO NA

ADMINISTRACAO PUBLICA BRASILEIRA.......ooooossvrvvreeneereessesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 77

CHARISE LEINE CERCAL; MANUELA FERNANDA GONCALVES FERREIRA
6. AUTONOMIA DA VONTADE NOS CONTRATOS DE TRABALHO: A FIGURA DO

GRASIELA GROSSELLI
7. COMPLIANCE: UMA FERRAMENTA PARA O DESENVOLVIMENTO DO PRINCIPIO

DAEFICIENCIA NA GESTAO PUBLICA...c.ccovoerrreesssssesssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 117
EDUARDO HENRIQUE; JOSE LAURINDO DE SOUZA NETTO
8. AAPLICABILIDADE DA CONSTELACAO NOS CONFLITOS FAMILIARES.................. 139

MARCIANITA LOPATA DE LIMA; MARA DARCANCHY; MOSER PINTO COELHO

9. AS TECNOLOGIAS ASSISTIVAS COMO MEIO DE DEMOCRATIZACAO DA
EDUCAGAD. ....c.ovvvverrrrressssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 149

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina5



[7. REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1| N° 1| 03-2024

ADILSON ANACLETO; ISADORA DE PAULA BANDEIRA ZAVADNIAK
10. AMACONARIA, LENDAS E MITOS: INJURIAS E PRECONCEITOS......ooooveeersscrccrrrrrrren 166
VIVIANE LAZZERES NOVATZKI; LEONARDO RABELO DE MATOS SILVA

11.DANO MORAL PRESUMIDO OU NAO E SUA QUANTIFICACAO NO DIREITO DO
CONSUMIDOR......oititinsinsssssisssissssmssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssses 179

ANDREA GRANDINI JOSE TESSARO; SABRINA DE CASTRO FERREIRA; TIAGO SIMAS

12. A LICENCA PARENTAL COMPARTILHADA FRENTE AOS NOVOS ARRANJOS
FAMILIARES ...ttt sssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 191

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Paginaé



||/, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1| N° 1| 03-2024

O RISCO DA TECNOLOGIA DE IDENTIFICAGAO PESSOAL DISSEMINAR
COMPORTAMENTOS RACISTAS NO BRASIL E O PAPEL DA MiDIA NESSE
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BEHAVIOR IN BRAZIL AND THE ROLE OF THE MEDIA IN THIS CONTEXT
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Josiany Fiedler Vieira?

Elisa Mariane Otoboni Gomes?3

Resumo: Este artigo diz respeito ao campo do direito penal, em particular o campo
da identificacao pessoal para fins de classificagao de crimes e imputagcao de culpa. A
questdo centra-se em como evitar esta pratica racialmente preconceituosa na
conducdo de processos de identificacdo pessoal em investigagdes criminais. Além
disso, sao apresentadas alternativas de como o reconhecimento pessoal pode ser
realizado de forma mais segura e eficaz para todos. O objetivo deste artigo € mostrar
0S possiveis riscos para pessoas submetidas erroneamente a procedimentos de
reconhecimento pessoal. A legitimidade dessa abordagem decorre da prépria taxa de
condenacdo de muitas pessoas, muitas vezes inocentes e predominantemente
negras, destacando a importancia do uso eficaz dessa técnica para combater o
racismo. O artigo tera como base metodoldgica a pesquisa bibliografica, a partir da
leitura de livros, artigos, textos de Lei e Jurisprudéncia.

Palavras-Chave: Racismo; Lei; Reconhecimento facial; imprensa; Lei.

Abstract: This article concerns the field of criminal law, in particular the field of
personal identification for the purpose of classifying crimes and apportioning guilt. The
issue focuses on how to avoid this racially biased practice in conducting personal
identification processes in criminal investigations. In addition, alternatives are
presented on how personal recognition can be carried out in a safer and more effective
way for everyone. The purpose of this article is to show the possible risks for people
erroneously submitted to personal recognition procedures. The legitimacy of this
approach stems from the very conviction rate of many people, often innocent and
predominantly black, highlighting the importance of using this technique effectively to
combat racism. The article will have as a methodological basis the bibliographical
research, from the reading of books, articles, texts of Law and Jurisprudence.

Keywords: Racism; Law; Facial recognition; press; Law.
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INTRODUGAO

O presente artigo circula na area de direito penal, mais especificamente na
tematica da identificacdo pessoal para fins de tipificacdo e imputacao penal. O tema
do artigo concerne em: os riscos da técnica do reconhecimento pessoal para a
propagacao da pratica de racismo no Brasil. Disto posto, pretende-se analisar os
efeitos negativos desta técnica, se aplicada erroneamente, na vida de pessoas,
designadamente negras, visto a tendéncia de erros deste procedimento recair sobre
pessoas de cor no Brasil. Ainda pretende-se examinar o exercicio deste procedimento,
visto as Diretrizes do artigo n°226 do Codigo de Processo Penal.

Logo o problema de pesquisas e concentra em como evitar essa pratica na
realizagao do procedimento de reconhecimento pessoal nas investigagcdes criminais.
Bem como, ilustrar alternativas para que o reconhecimento pessoal acontega de forma
mais segura e eficaz para todos. A defesa versada neste trabalho consiste em evitar
a indugao a erro no reconhecimento pessoal que € uma realidade ja noticiada na

imprensa.

Em 2019, uma tecnologia que afeta a privacidade dos cidadédos e tem
potencial discriminatdrio ganhou forga no Brasil, o reconhecimento facial. Ela
funciona a partir da marcagao de pontos na face de uma pessoa; por meio de
algoritmos, é criado um mapa facial que, ao ser escaneado, pode reconhecer
o emparelhamento das caracteristicas, independentemente da posigcdo em
que a pessoa estiver. Esse método de identificacdo biométrica pode operar
mesmo sem o conhecimento de quem tem o seu rosto analisado pelo sistema,
permitindo fazer varreduras em massa de pessoas que passaram apenas
segundos diante de uma camera. Erros, contudo, s&o recorrentes. Pesquisa
feita pela Universidade de Essex, no Reino Unido, analisou 42 casos de
reconhecimento facial e concluiu que houve acerto em apenas oito deles,
menos de 20%.(..) Outro problema que vem a tona é a discriminagdo. Nem
todos os corpos sdo objetos dessas praticas da mesma forma ou com a
mesma intensidade. Em relagéo aos casos em que havia informagdes sobre
raga e cor, ou quando havia imagens dos abordados — um total de 42 casos
—, 90,5% das pessoas eram negras e 9,5% eram brancas, segundo o
relatorio. Nos registros de 66 casos, havia informagbes sobre sexo, o que
permitiu aos pesquisadores notar que 87,9% dos suspeitos foram homens e
12,1%, mulheres. A idade média do grupo foi de 35 anos. “No que se refere
a motivagéo para a abordagem, chama a atencéo o grande volume de prisdes
por trafico de drogas e por roubo” (MARTINS, 2020, online)

Apesar das criticas, o investimento na implantacdo da tecnologia de
reconhecimento facil esta em expanséao. A Portaria n® 793, de 24 de outubro de 2019,
€ um exemplo que regulamentou o uso de dinheiro do Fundo Nacional de Seguranga
Publica para implantagcao de sistemas de video monitoramento com solugdes de

reconhecimento facial. Portanto, €& importante para apresentar solugdes ao
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reconhecimento pessoal para que este possa ser realizado de forma segura e eficiente
para o combate a criminalidade e mais,a inibicdo da pratica do racismo. A justificativa
para essa abordagem se da justamente pelo indice de condenagdes de pessoas que
muitas vezes inocentes e em grande maioria negras, e visar a importancia da

realizacao dessa técnica com eficiéncia para o combate ao racismo.

1. O RECONHECIMENTO PESSOAL NA LEGISLAGCAO BRASILEIRA COMO
INSTRUMENTO DE ELUCIDAGAO CRIMINAL

Esse tdpico discorrera acerca do procedimento do reconhecimento pessoal na
forma da Lei como também, exibir quais sdo os requisitos de como deve proceder
essa técnica usada para elucidagao criminal.

O procedimento de reconhecimento pessoal consiste em um instrumento de
prova na qual alguém perante o Estado reconhece uma determinada pessoa como
autora de um delito. E o ato formal e solene pelo qual uma pessoa indica como certa
a identidade de outra ou a qualidade de uma coisa, para fins processuais penais.
Cuida-se de um meio de prova (NUCCI,2011, p.183).

O regime legal da prova esta vertido no Codigo de Processo Penal, mais
concretamente no seu Livro lll, o qual inclui os meios de prova e os meios de obtengao
de prova. Embora dedicando um livro a este tema, o Cddigo ndao apresenta qualquer
conceito de prova, limitando a sua referéncia ao objeto da prova. (RIBEIRO, 2021).
Para o autor, “os meios de prova constituem os alicerces que sustentam a construcao
da prova no processo penal, tém, necessariamente, um alcance diferente” (2021) e
“uma prova cuja forma de producéao esta estritamente definida e, partindo da premissa
de que em matéria processual penal — forma é garantia, ndo ha espaco para
informalidades judiciais.(LOPES JR, 2014,p.701).

Por ser um meio de prova que ainda divide muitas opinides, a jurisprudéncia
reconhece a fragilidade da técnica, por muitas vezes nao ser seguidas as diretrizes

do Art. 226 do Cddigo de Processo Penal, que afirma que:

Quando houver necessidade de fazer-se o reconhecimento de pessoa,
proceder-se a pela seguinte forma:

| - A pessoa que tiver de fazer o reconhecimento sera convidada a descrever
a pessoa que deva ser reconhecida;

Il - a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, sera colocada, se possivel,
ao lado de outras que com ela tiverem qualquer semelhanga, convidando-se
quem tiver de fazer o reconhecimento a aponta-la;

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina9
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Il — se houver razdo para recear que a pessoa chamada para o
reconhecimento por efeito de intimidagdo ou outra influéncia, ndo diga a
verdade em face da pessoa que deve ser reconhecida, a autoridade
providenciara para que esta ndo veja aquela;

IV - do ato de reconhecimento lavrar-se-a auto pormenorizado, subscrito pela
autoridade, pela pessoa chamada para proceder ao reconhecimento e por
duas testemunhas presenciais.

Paragrafo unico. O disposto no Ill deste artigo n&o tera aplicagao na fase da
instrug&o criminal ou em plenério de julgamento. (CONSTITUICAO,1988).

Cabe observar que o artigo traz estritamente como deve ser feito o
reconhecimento de pessoas para a acareagao de crimes, mas a uma preocupacao
quanto a essa técnica, visto sua ineficacia. No presente contexto percebe-se o grau
de falibilidade da prova devido grande parte dos reconhecimentos que sao realizados
no Brasil acontecerem sem a presencga do advogado, ou sem respeitar a recusa do
acusado. (CORDAZZO; MENDES, 2020).

Ainda, nesse sentido, € possivel compreender que “De todas as provas
previstas no nosso diploma processual penal, esta € a mais falha, a mais precaria. A
acao do tempo, o disfarce, mas condigdes de observacao, erros por semelhanca, a
vontade de reconhecer, tudo, absolutamente tudo, torna o reconhecimento uma prova
altamente precaria (TOURINHO, 2000,p.645).

E a respeito desta temética que o trabalho sera desenvolvido, para além destas
preocupacdes com o descumprimento das formas prescritas pelo Codigo de Processo
Penal, abordando esta questdo, manifestando opinido e demonstrando a real
necessidade do cumprimento do artigo 226.

O processo penal, além da aplicagao de penas, também auxilia para manter a
seguranga pessoal do acusado, ou de pessoas submetidas a uma acusagao. Todos
0s meios de provas previstos no Cédigo de Processo Penal, sdo de suma importancia
para a elucidagao dos crimes investigados.

A instrumentalidade, dentro processo penal, vem exatamente para formalizar
os procedimentos, nos quais baseiam-se no principio da instrumentalidade das
formas, isso quer dizer que as formas, rituais e procedimentos nao tem fins em si
mesmos, mas sao alicerces para que o processo percorra de forma segura e justa.
Com isso, a objetividade da instrumentalidade do processo penal consiste em gerar
resultados concretos, validos e eficazes para ambas as partes, garantindo a

segurancga de provas imparciais. (JUSBRASIL,2017).
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Como também, tem um papel importante onde permeia em seu fim de garantias
constitucionais, ou seja, ela tem o designo de garantias individuais. O autor LopesJr

explana sobre a tematica

Comisso, concluimos que a instrumentalidade do processo penal é o
fundamento de sua existéncia, mas comum a especial caracteristica: € um
instrumento de protecéo dos direitos e garantias individuais. E uma especial
conotagao do carater instrumental e que sé se manifesta no processo penal,
pois se trata de instrumentalidade relacionada ao Direito Penal e a pena, mas,
principalmente, um instrumento a servico da maxima eficacia das garantias
constitucionais. Esta legitimado enquanto instrumento a servico do projeto
constitucional (LopesJr,2014, online).

Desta forma, como é disposto taxativamente no artigo mencionado, o acusado
tem que estar entre mais pessoas para que o procedimento do reconhecimento
acontecga. Isso porque, garante, ou tem a finalidade, de a vitima ter a certeza e néo
ser induzida por terceiros.

Assim sendo, o reconhecimento pessoal, no Brasil, € um instrumento de meio
de prova utilizado ainda na face inquisitorial, como meio de indicio de autoria criminal.
Para a acusacao, esse processo de reconhecimento pessoal é importante para que
tenham éxito em sua tese, que os promotores estabelegam a autoria dos crimes. Por
outro lado, a defesa vé essa técnica como perigosa, visto que, se ndo executada de
maneira correta pode acarretar a erros irreparaveis. A jurisprudéncia ja reconhece a
fragilidade das provas ao identificar os individuos, como mostra o texto "O
reconhecimento fotografico realizado no ambito da delegacia de policia, por si s6, nao
€ suficiente para a decretacdo de um decreto condenatério, especialmente quando,
mesmo sendo possivel, ndo é renovado em juizo, sob as garantias do contraditério e
da ampla defesa’(JUSBRASIL,2021).

Portando, a pergunta que fica é se ha diferenga em aplicar esse procedimento
nos moldes da Lei e nos da jurisprudéncia. O pensamento inicial € de que a utilizagao
€ positiva pois isso implica, expressamente, nos resultados, desde que feito de forma
indevida, acarretara em erros irreversiveis no processo penal.

A maneira na qual é realizada a abordagem policial em questionamentos dos
fatos ocorridos pela vitima ou testemunhas, podem influenciar na sucessibilidade de
informacgdes, portanto, qualquer pergunta deve ocorrer com a maxima discrigdo para
que se evite uma distorcdo da memodria. Isto posto, para que o reconhecimento

pessoal acontega de forma mais segura, e sem possiveis riscos de erros, devem ser
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seguidos os requisitos da Lei, pois, entende-se que essa técnica é fragil, por ndo ser

suficiente para condenacgéo.

2. INSUFICIENCIA DA PRATICA ISOLADA NO RECONHECIMENTO E O RISCO
DA PERPETUACAO DO RACISMO NO BRASIL

O tépico em discussao tratara a respeito da insuficiéncia para o processo penal
se para uma investigacao criminal for usada somente a técnica de reconhecimento
pessoal como meio de prova e como isso pode influenciar diretamente na propagagao
do racismo no pais.

A jurisprudéncia brasileira reconhece que néao é possivel condenar alguém
somente com o reconhecimento pessoal como meio de prova, porque envolve varios
fatores além do reconhecimento, e ainda, por ser uma prova fragil. “Além de ser
corriqgueiramente passivel de sofrer com o fenbmeno da inducdo e das falsas
memodrias, é também escancaradamente suscetivel a influéncia do racismo estrutural
enraizado no processo penal brasileiro” (LOPES JR., OLIVEIRA, 2022).

Desde os primérdios da formacao do nosso pais, o brasil enfrenta o racismo,
isso se da pelo periodo de escravizagao, entre os séculos XVI e XIX, os africanos
nascidos aqui e seus descendentes foram escravizados por mais de300 anos. Desde
entdo o racismo é enraizado na estrutura e formagdao de costumes sociais na
sociedade brasileira. E de suma importancia ressaltar que o racismo é a discriminacéo
racial de uma pessoa ou de um grupo em questao.

No Brasil, inumeros séao os casos de prisdes e condenagdes de pessoas negras
baseados exclusivamente em reconhecimentos fotograficos feitos pelas vitimas a
margem das disposi¢des legais e jurisprudenciais. (SANTANA, 2022).

Observa-se que a validade desse procedimento s6 se da, se observado as
diretrizes da Lei Penal, contudo, caracteristicas superficiais ndo bastam para que o
reconhecimento seja realizado, a vitima, além da cor da pele e vestimentas usadas
pelos suspeitos tem que ser capaz de descrever aspectos menos superficiais.

A 62 Turma do STJ, nos autos do HC n° 598.886/SC, de relatoria do Ministro
Rogério Schietti Cruz (CUNHA, 2020) em julgamento realizado em 27/10/2020,
conferiu nova interpretagao ao Art. 226 do CPP, ao afirmar o entendimento de que o
reconhecimento de pessoa realizado na fase inquisitiva, presencialmente ou por
fotografia, somente esta apta para a identificacdo do réu e fixagdo da autoria delitiva

com alguns pressupostos:
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Quando observadas as formalidades descritas na citada norma processual e
quando corroborado por outras provas colhidas na fase judicial, sob o crivo
do contraditério e da ampla defesa, tendo em vista que os referidos meios de
prova estdo aptos para a identificacdo dos acusados e para a fixagdo da
autoria delitiva (devida observancia as regras probatérias previstas no art.
226 do CPP), além de estarem corroborados por outros elementos
probatoérios (CUNHA, 2020, online).

No Brasil, o reconhecimento fotografico € comum e referido como um
procedimento informal que antecede o reconhecimento presencial. Ou seja, caso a
vitima ou testemunha reconheca o suspeito por foto realiza-se um reconhecimento
presencial (Stein; Avila, 2015). No entanto, é possivel perceber na imprensa brasileira
a noticiabilidade de casos em que o ato de identificacdo foi realizado de forma
incorreta e em desacordo com o Cédigo. Um exemplo é de Angelo Gustavo e Thiago
Braga Brum que tiveram seus rostos conhecidos por imagens extraidas de redes
sociais, sem que se realizasse qualquer controle quanto a qualidade e caracteristicas
das imagens (MATILDA, 2021).

Um jovem, motorista de aplicativo, também negro, teve sua prisao preventiva
decretada apos ter sido reconhecido apenas com base em uma foto 3x4tirada
ha quatorze anos, quando ainda era adolescente, foi acusado de ter sido o
autor de um suposto roubo ocorrido em 04 de fevereiro de 2019 e que apenas
foi registrado pela suposta vitima vinte e um dia depois. Apds ficar preso por
seis dias, o Tribunal de Justi¢ga do Rio de Janeiro concedeu o habeas corpus
solicitado pela defesa. Na decisdo, a desembargadora reconheceu que
inexistem registros de envolvimentos de Jeferson em delitos pretéritos e que
a prisdao foi fundamentada “no falho e duvidoso reconhecimento por
fotografia”, convertendo a prisdo preventiva em medidas cautelares diversas
do carcere (Santana, 2022, online).

Nota-se a insuficiéncia do procedimento do reconhecimento pessoal como
meio de prova unica para condenagao, os casos descritos demonstram o erro dessa
técnica voluvel e como é propensa ao racismo.

E declarado inocente, quais sdo os impactos desse erro judicial nas vidas
dessas pessoas? Observa-se que €& de extrema importdncia o reparo desse
procedimento, pois os danos de erros cometidos, podem influenciar negativamente a
vida de pessoas submetidas a esses erros, tanto na vida pessoal, relacionando ao
emocional, quanto profissional.

Nos Estados Unidos, dados da organizacao Innocence Project apontam que os
erros de reconhecimento sejam causa presente em cerca de 70% dos casos de erros
judiciais. Nessas situagdes, as condenag¢des de inocentes foram somente revistas

apos a prova de DNA demonstrar que as pessoas condenadas nao cometeram os
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crimes pelos quais haviam sido acusadas. Em ambito nacional o jornal Folha de Séo
Paulo analisou uma centena de prisdbes e apontou falhas. “As falhas que mais
contribuiram para as prisdes foram: 42 casos por reconhecimento incorreto; 25 casos
de identificagao incorreta; 17 casos por apontamento por autoridade injustamente; 12
casos por falso testemunho; 3 casos por uso de prova falsa/invalida; e 1 caso por
confissao sob tortura” (OLIVEIRA,2020). A pesquisa destaca também que dos 100
casos analisados, 60 eram pessoas negras. “Em se tratando de reconhecimento
incorreto, o indice de negros presos injustamente atinge o valor de 71,5%, enquanto
0s brancos possuem o valor de 28,5%” (OLIVEIRA,2020).

Entende-se, entdo, que para que seja valido o procedimento do
reconhecimento pessoal, deve ser realizado de acordo com as diretrizes da Lei Penal
em seu art. 226 do CPP, ademais, esta técnica deve ser vista como uma adigdo na
investigacao criminal, usada como complemento de provas e ndo como meio de prova
principal, devido a sua insuficiéncia de evidéncia criminal, por se tratar de um método
fraco para condenacao, podendo assim levar a erros judiciais irreparaveis aos sujeitos

a eles submetidos.

3. FALHAS NO PROCEDIMENTO PESSOAL QUE PODEM IMPLICAR EM ERRO
JUDICIAL E O RISCO DE CONDENAGAO E PRISAO INJUSTA DE PESSOAS
NEGRAS NO BRASIL

Para a melhor compreensdo do tema é importante a descricdo das fases do
processo de criminalizagdo no Brasil, na qual sdo: pré-investigativa, investigativa e a
processual.

A primeira € no momento do ato delituoso, na qual pode ocorrer a prisdo em
flagrante. Esta fase em conjunto com a segunda, sdo consideradas as mais
importantes para o processo de criminalizagdo. Ou seja, qualquer informagdo em
desacordo na coleta dessas informacdes iniciais pode contaminar todo o processo
penal.

Na segunda, a Policia Civil, ira atuar para colher depoimentos de testemunhas
e fazer interrogatério com a(s) vitima(s). Ainda, se ocorrer a prisdo em flagrante a
Policia Militar tem a funcédo de conduzir o meliante a delegacia.

Ja nas estratégias para o reconhecimento a PC além de utilizar-se do que esta

prescrito em Lei, acrescenta algumas outras formas de que a vitima faga o
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reconhecimento do suspeito, sendo elas: o reconhecimento fotografico; o retrato

falado; o reconhecimento por vidro espelhado (previsto em Lei).

O reconhecimento por meio de album fotografico feito nas delegacias
(método o ultrapassado que coleciona fotos ndo atualizadas de criminosos
de acordo como tipo de crime cometido); o reconhecimento pelo corredor de
passagem que consiste no momento em que a vitima chega na delegacia
para depor e conhece algum suspeito que esteja preso com algema no
corredor da delegacia; o reconhecimento por meio da voz do suspeito; o
reconhecimento por meio de redes sociais do suspeito; o reconhecimento por
meio de alguma noticia ou reportagem feita pela imprensa; e, o
reconhecimento por meio de um orificio feito na porta de alguma sala para
que a vitima nado tenha contato visual com o suspeito(previsto em
Lei).(OLIVEIRA,p.3, 2020).

E a terceira fase, de se instaurar o inquérito, que ocorre a judicializagdo do
processo. O processo penal possui as recomendacdes supracitadas desde 1941, a
redacao se mantém intacta, porém, segundo OLIVEIRA o grande problema que
acarreta as pessoas que sao presas injustamente por conta dessa falha no
reconhecimento encontra-se na interpretagao equivocada feita pelas autoridades. “As
formas como as autoridades sao instruidas a fazer o reconhecimento de pessoas e
coisas previstas no Capitulo VIl do CPP, sao claras e autoexplicativas, porém as
autoridades as tratam como meras recomendacdes e ndo como obrigatoriedades”
(OLIVEIRA, 2020, p 3) e autor complementa que uma das grandes problematicas que
implicam o erro judicial neste procedimento sado as influéncias, inclusive, a do racismo,
na execucao desta técnica. “Assim, sendo passivel de sofrer como fenébmeno da
indugdo e das falsas memorias (..) suscetivel a influéncia do racismo estrutural
enraizado no processo penal Brasileiro” (LOPES e OLIVEIRA, online, 2022).

Portanto, o reconhecimento para que seja somado na investigagao criminal,
precisa ser realizado de modo eficaz. Contudo, como ja dito ele € um acréscimo no
processo da investigagdo, nao podendo ser um meio de prova direito.

Um estudo recente realizado pelo Colégio Nacional de Defensores Publicos
Gerais (Condege) e pela Defensoria Publica do Rio de Janeiro, aponta que “entre os
anos de 2012 e 2020 foram feitas 90 prisdes injustas através do reconhecimento
pessoal. Sob a 6tica racial, destas 90 prisdes, 79 possuiam informacdes quanto a raca
dos acusados, sendo 81% dessas pessoas negras” (OLIVEIRA, online, 2020).

Para que o alinhamento seja eficaz, os ndo suspeitos devem ser sabidamente
inocentes e, assim como o0 suspeito, devem atender a descricdo da

vitima/testemunha, de modo que o suspeito ndo se destaque entre os demais (Wells
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e Olson, online, 2003). A auséncia de destaque permite que a vitima/testemunha
compare entre diferentes atributos dos rostos, sua decisdo ndo sera baseada em
caracteristicas isoladas (Wixtedetal, online, 2018).

Outra necessidade € a de se evitar qualquer feedback confirmatério, como
quando o investigador diz a vitima/testemunha que ela apontou a pessoa que a policia
tinha em mente. (MATIDA e CECCONELLO, online, 2021).

Ademais, a producgao da prova realizada em um prazo razoavel para evitar a
contaminagdo da memoria, a adogdo de técnicas de interrogatorio e entrevistas
cognitivas com profissionais especializados, pela gravagédo dos depoimentos para
apreciagdo novamente em momento posterior com uma analise minuciosa dos relatos
(CORDAZZO e MENDES, online, 2020).

A tecnologia, hoje, esta para aqueles que querem e com 0s avangos existentes
€ possivel encontrar nela, solugdes para qualquer problema, inclusive, cabiveis para
o problema deste artigo.

A Inteligéncia Artificial € uma das alternativas, que tem como pretensao diminuir
erros judiciais envolvendo falhas no reconhecimento pessoal, assim, suprindo o que
muitas vezes nao é possivel com ser feito somente através de uma colocacao de
pessoas frente a frente, por envolver varios fatores, como ja descritos no decorrer
deste texto.

A falta de controle de qualidade das evidéncias forenses em casos criminais
deve alertar qualquer pessoa preocupada com a injustica de falsas condenagdes.
Com isso, devemos usar a tecnologia a favor da justica, para que seja feito jus ao
sentido da palavra, tornando assim um sistema mais justo.

O reconhecimento facial consiste em uma forma de identificar e confirmar
identidades através do rosto “utiliza-se neste método a inteligéncia artificial e € capaz
de reconhecer pessoas em fotos, videos ou até mesmo em tempo real. O sistema faz
parte da seguranca biométrica, que também atua como reconhecimento de voz,
impressao digital, retina ocular ou iris” (FERREIRA, online, 2022).

Sao inumeros os setores que utilizam a tecnologia do reconhecimento facial
voltado para a seguranca. De acordo com o levantamento apresentado pela
Surfshark, cerca de 92% dos paises na América do Sul utilizam dessa tecnologia.
(FERREIRA, online, 2022).

Os sistemas de tecnologia facial podem variar, mas no geral, tendem a

funcionar da seguinte forma:
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Etapa 1: Deteccéo do rosto. A camera detecta e localiza a imagem de um rosto,
sozinho ou no meio de uma multiddo. A imagem da pessoa pode ser de frente ou de
perfil. (KASPERSKY).

Etapa 2: Analise do rosto. O software faz a leitura da geometria do seu rosto,
analisando principalmente a distancia entre olhos, a profundidade de suas orbitas
oculares, a distancia entre a testa e o queixo, o formato da macé do rosto e o contorno
dos labios, das orelhas e do queixo (FERREIRA, 2022).

Etapa 3: Conversdao da imagem em dados. Essa etapa € importante para
conseguir identificar e encontrar o rosto em um banco de dados. Por isso, transforma
as informagdes analdgicas em um conjunto de informagdes digitais com base nas
caracteristicas faciais da pessoa (FERREIRA, 2022). “A analise do rosto é
basicamente transformada em uma formula matematica. O cdédigo numeérico é
chamado de impressao facial. Da mesma forma que as impressdes digitais sdo unicas,
cada pessoa possui sua propria impressao facial” (KASPERSKY, online).

Etapa 4: Localizacdo de uma correspondéncia. Convertido em coédigos, a
impressao facial € comparada com um banco de dados.

Mesmo com todo o aparato tecnoldgico, o reconhecimento facial ndo pode ser
ainda a unica prova condenatéria e sim integrar as demais evidéncias de todo o

processo de reconhecimento.

As decisdes e comportamentos decisérios das maquinas, no campo do
Direito, exigem a supervisdo humana, a saber, as maquinas ndo podem
"decidir sozinhas "a partir dos critérios e preferéncias que elegerem, uma vez
que a "razdo humana" deve "supervisionar" o conjunto de dados (o input),
construir o algoritmo (os critérios e o passo a passo da decisdo), validar o
modelo decorrente (acuracia, precisao etc.), justamente porque produzidas
por algoritmos que se valem de heuristicas.(ROSA; CANI, online, 2021).

Assim sendo, a otimizacao desta técnica deve ser realizada e essas sugestdes
merecem ser observadas para a melhor e eficaz pratica do reconhecimento pessoal,
deixando ser um procedimento fragil, tornando-o mais seguro tanto para o acusado

quanto para a vitima.

4. A IMPRENSA NESSE CENARIO
A noticia constréi uma representacido da realidade social e € uma narrativa da
realidade cotidiana pois retrata fatores histéricos, politicos, sociais, culturais e

econdmicos da sociedade em que o veiculo de imprensa esta inserido. Matérias
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criminais chamam a atencéo do publico em geral e a cobertura de imprensa € massiva
nestes temas, como homicidio em série, feminicidio, etc. Uma pessoa morta na
calgada; uma mulher assassinada pelo marido na sala de casa; um adolescente, sob
efeito de drogas, matar uma idosa num assalto. Noticias como essas chamadas sao
diarias na imprensa brasileira.

Segundo Traquina (2008, p. 79), “onde ha morte, ha jornalista. A morte é um
valor-noticia fundamental para esta comunidade interpretativa e uma razao que
explica o negativismo do mundo jornalistico que € apresentado diariamente nas
paginas do jornal”.

Nestes casos, os perfis criminais sdo uma técnica utilizada pela policia que visa
estruturar a analise do criminoso, com o objetivo de responder a perguntas como: o
que aconteceu na cena do crime e que tipo de individuo pode estar envolvido?

O conhecimento dessa técnica forense é utilizado por alguns jornalistas na
cobertura criminal, com andlise dos dados coletados pelas autoridades policiais. O
relatério policial do caso identifica a avaliacdo psicologica do ofensor, detalha os
objetos encontrados na cena do crime e elabora estratégias que possam ser utilizadas

no interrogatorio.

Muito importante também é se amparar em documentos e ndo apenas no que
as fontes declaram. O auto de prisdo em flagrante, o laudo necroscépico, a
denuncia oferecida pelo Ministério Publico, a sentencga, etc. sempre que
possivel, devem ser meticulosamente lidos. Lembre-se ndo se divulga aquilo
que nao se prova. Porém, até mesmo os documentos mencionados podem
nos conduzir para a mentira ou nos afastar da verdade, conforme preferirem
(FUCCIA, 2008, p.36).

A questdo é que esses documentos iniciais sao utilizados sem critério pela
grande imprensa e com julgamento de valor. Portanto, todo o cuidado é pouco para

nao prejudicar a vida de um inocente.

Pontuou as marcas linguisticas que revelavam tais prejulgamentos. Estas
incluiam desde o uso de enunciados que denunciavam suspeitas infundadas
de autoridades ou testemunhas, até a aplicagdo constante do chamado
“discurso relatado” (“segundo a policia”, “segundo vizinhos”) em que
diferentes tipos de relatos, com diferentes fun¢des, assumiam um carater
argumentativo. Ao tomar constantemente os relatos dos outros, algo que é
praxe no fazer jornalistico, o discurso pode transformar o profissional de seu
papel de investigador para o de um denunciante ou até mesmo julgador. Uma
alternativa é investir em um tipo de linguagem que expresse um discurso sem
a interferéncia subjetiva do jornalista. Por exemplo: usar mais ‘é possivel, é
provavel’ nas manchetes, evitando assim dar certezas que ainda nao existem.
Citando as noticias que alegavam, dois dias apds o crime, que Isabela
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Nardoni havia sido asfixiada, a professora recorda que, naquela altura, a
policia ainda ndo havia concluido o inquérito. “A denuncia ndo havia sido
oferecida pelo promotor e ja havia esse prejulgamento — e na verdade ja era
um sentenciamento” (OLIVEIRA in PACHECO, 2016, online).

Também € necessario ter cautela para evitar o que os tedricos denominam
como “efeito contagio” que é quando uma atitude incentiva outros ao mesmo objetivo
como o suicidio e o ataque a escolas, por exemplo. Empresas como a Rede Globo e
O Estado de S&o Paulo emitiram comunicados de como fariam a cobertura sem

divulgar imagens do crime e o nome do assassino.

H& uma ampla exploracdo do caso, imagens da escola, das familias e das
criangas, em diversos programas de emissoras de radio e televisdo. No caso
do ataque a creche em Blumenau (SC), os jornais no geral tém evitado
mencionar o nome do homem que cometeu os crimes, essa € uma alternativa
para evitar que ele ganhe notoriedade e fama, influenciando outras pessoas
a agirem de forma semelhante. (OLIVEIRA in PACHECO, 2016, online).

Segundo Guareschi (2013 p.86-89) existem cinco principios fundamentais para
que uma democracia atenda as questdes da integridade social e superagcdo das
divisdes e discriminagdo. Para que ela seja concretizada € preciso que todo cidad&o
atue com os principios da igualdade, diversidade, solidariedade, participacdo e
liberdade.

- lgualdade: Todos os cidadados precisam ser vistos como iguais e serem
possuidores dos mesmos direitos e deveres. Independente de raca, sexo, orientacao
sexual e classe social;

- Diversidade: O Brasil, € um pais multicultural e multiétnico e é necessario
respeitar essas diferencas;

- Solidariedade: Empatia;

- Participacdo: Ser protagonista e ajudar para que todos os seres humanos
tenham vez e voz, bem como oportunidades de poderem se manifestar;

- Liberdade: E saber respeitar as decisdes que cada um toma pelo seu livre
arbitrio.

Fica claro nestes principios que o jornalismo possui um compromisso com as
informacdes as quais ele fornece e de ser atuante como servigo e exercicio de
cidadania. A imprensa possui 0 compromisso de compreender o tema e analisar a
narrativa que é empregada atualmente na imprensa, principalmente quando se trata

de minorias.
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Cabe entdo a imprensa a checagem correta das informagdes (evitando o
imediatismo e o sensacionalismo) e a divulgagdo de matérias que abordem a
preocupacao com o tema do racismo estrutural no sistema penal nacional. Um
exemplo é a publicagdo da Revista Carta Capital que em 2022 publicou a seguinte
reportagem:

FIGURA 1: Chamada da matéria da Revista Carta Capital

== MENU NEWSLETTERS Cartacapital EDIGAO DA SEMANA  LOGIN m Q

JUSTIGA

No Rio, 80% dos réus absolvidos por
erros em reconhecimento fotografico
ficaram mais de um ano presos

Levantamento da Defensoria Publica do estado também apontou que 60% dos
acusados sao negros

Fonte: Revista Carta Capital Online

A matéria da jornalista Marina Vereniz alerta que somente no Estado do Rio de
Janeiro, em 2022, 80% dos réus absolvidos por erros em reconhecimento fotografico
ficaram mais de um ano presos e que 60% dessas pessoas tinham a pele negra. A
preocupacao nao € so brasileira, nos Estados Unidos o chefe da policia de Detroit
afirmou que o reconhecimento facial, que vem sendo usando em larga escala pela
corporagao, nao é confiavel. “De acordo com ele, a tecnologia ndo ajuda em sua
funcéo de identificar plenamente uma pessoa por imagens de seu rosto em 95% do
tempo” (UOL, online, 2022).

O reconhecimento facial é alvo de inumeras criticas e publicagdes da imprensa
americana que denunciam que pessoas nhegras estdo sendo presos injustamente.
Entdo, cabe o alerta a imprensa nacional, que pode colaborar com a justi¢a social ou

com a criminalizac3o injusta. E necessario saber de que lado o jornalismo ficara.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

As pessoas negras sao as principais vitimas do reconhecimento
fotografico/pessoal erréneo no Brasil, pois, o preconceito e o racismo é uma das tristes
realidades enfrentada por elas, resultando em ter que lidar com o esteredtipo de

bandido. O que, ndo por coincidéncia, ndao se difere da realidade da populacéo
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carceraria, que devido a falta de oportunidades e ao racismo institucional, em sua
maioria, € composta por pessoas negras e pobres.

O Capitulo VII do CPP além de estar obsoleto ndo € seguido por quem tem
competéncia de segui-lo, fato que acaba resultando na prisdo injusta de inocentes.
Além de ter que alterar o préprio Cédigo de Processo Penal como intuito de tornar
obrigatéria a questdo do procedimento de reconhecimento de forma mais eficaz e
justa, é necessario especializar os policiais que trabalham necessariamente nesta
situagdo com foco nos direitos humanos e ndo no imediatismo da acusacgao.

Conclui-se que, o reconhecimento pessoal pode ser uma prova valiosissima
para a investigacao criminal, desde que abordado de maneira correta, pois os erros
nao s&o meros erros para aqueles que sdo submetidos a eles, podem ocasionar em
danosirreparaveis,nomaisaliberdade.Portanto,éprecisoumaavaliagaonosrequisitosco
motambém preparo adequado para os profissionais que realizarao este procedimento,
ter uma base de roteiro para que nao haja tendéncia a nenhum tipo de discriminagéo,
principalmente do racismo.

Com isso, o objetivo foi de singelamente contribuir a preparar o terreno para as
reflexdes absolutamente necessarias a construcdo de protocolos eficazes tanto ao

direito quanto ao jornalismo.
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A MEDIAGAO NA RECUPERAGAO JUDICIAL COMO MANOBRA
EMPRESARIAL: ALTERNATIVAS AOS TRABALHADORES E PEQUENOS
CREDORES
MEDIATION IN JUDICIAL RECOVERY AS A BUSINESS MANEUVER:
ALTERNATIVES FOR WORKERS AND SMALL CREDITORS
Alexandre da Rosa’
Priscila Luciene Santos de Lima?

Gessuelyton Mendes de Lima?

Resumo: O presente artigo abordara a Lei 11.101/05 e Lei 14.112/2020, as quais
disciplinam sobre a recuperagéo judicial, a recuperagao extrajudicial e a faléncia do
empresario e da sociedade empresaria. Para tal, desenvolve-se uma pesquisa de
abordagem qualitativa, de procedimento bibliografico amparada na legislagéo vigente,
além da literatura referente ao tema abordado. Serdo coletadas jurisprudéncia,
mecanismos da recuperagao judicial, o rito para a recuperagéo judicial, sugestdo de
mecanismos controles e seguros para maior protecdo dos pequenos credores e
trabalhadores. No atual cenario ha um crescimento de empresas ingressando com o
pedido de recuperacgao judicial tanto no Brasil quanto no exterior, o que justifica o
estudo. O foco deste, contudo, sera apenas no cenario brasileiro, relacionado ao
cenario hodierno das empresas, ligado ao cenario da pandemia e pdés-pandemia.

Palavras-Chave: Pequenos credores. Recuperacgao judicial. Trabalhadores.

Abstract: This article will address Law 11.101/05 and Law 14.112/2020, which govern
judicial recovery, extrajudicial recovery and bankruptcy of the business person and the
business company. To this end, a research with a qualitative approach is carried out,
with a bibliographic procedure supported by current legislation, in addition to the
literature related to the topic addressed. Jurisprudence will be collected, judicial
recovery mechanisms, the rite for judicial recovery, suggestion of control and
insurance mechanisms for greater protection of small creditors and workers. In the
current scenario, there is a growth of companies filing for judicial recovery both in Brazil
and abroad, which justifies the study. The focus of this, however, will be only on the
Brazilian scenario, Relate to the current scenario of companies, linked to the pandemic
and post-pandemic scenario.
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INTRODUGCAO

A tematica perpassara o direito civil, empresarial e tangenciara o direito penal.
Quando ha um processo legitimo de recuperacao judicial a tramitacéo pertence ao
ambito do direito civil e empresarial. No entanto, quando ha dolo em requerer a
recuperacao judicial com o objetivo de garantir bens particulares, fraudando credores
em varios niveis, ou mesmo com o intuito de singelamente conseguir moratoria para
os débitos contraidos, chamado tecnicamente de “haircut’, em tese poderéao
determinadas condutas serem enquadradas tipicamente no direito penal.

O objetivo deste trabalho é de alguma forma contribuir com o estabelecimento
de novos controles, metodologias, com a instituigdo de seguros, para que credores
minoritarios e trabalhadores tenham mais chance de terem seus direitos atendidos e
garantidos.

A Lei 11.101/05 e Lei 14.112/2020, que disciplinam a recuperagéao judicial,
extrajudicial e faléncia do empresario e da sociedade empresaria, possui exceg¢des
que serao abordados a diante. Tal legislagdo passou por modificacbes e
atualizagdes desde a sua criagao, motivo pelo qual a Lei 14.112/2020 foi chamada de
Nova Lei de Recuperacgao Judicial e Faléncia.

Apesar da necessidade da Lei, esta ndo pode ter seus propdsitos subvertidos.
O tema abordado, tem uma relagao significativamente ligado ao processo pandémico
que tivemos em 2019, bem como agora estamos perpassando pelo processo pés-
pandémico.

O processo de recuperagao judicial € um instrumento que tem como objetivo
proporcionar a empresa superar situagao de crise econdmico-financeira, a fim de
permitir a manutencao da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores promovendo, assim, a preservagao da empresa, sua funcao
social e o estimulo a atividade econdmica.

A preservacado da empresa é de extrema relevancia, pois como abordado no
paragrafo anterior, somente com a sua continuidade sera possivel atender a sua
finalidade, no entanto, agbes tomadas erroneamente, resultam na perca de empregos,
geragao de riqueza, sendo um exemplo recente foram as empresas envolvidas na lava

jato, cujo objetivo era punir seus socios e representantes, mas infelizmente houveram

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina 28



||/, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1| N° 1| 03-2024

grandes sangbes para as empresas, gerando uma reducdo no segmento da

construcao civil pesada e grande volume de pessoas desempregadas.

2. A RECUPERAGAO JUDICIAL COMO MANOBRA EMPRESARIAL PARA
MORATORIA DE DEBITOS

Primeiramente neste paragrafo, sera exposto as exceg¢des da Lei 11.101/05
Brasil, para requerer a recuperacao judicial conforme contido no art. 2°, ou seja, as

pessoas juridicas abaixo, ndo podem solicitar a recuperagéo judicial.

| — empresa publica e sociedade de economia mista;

Il — instituicio financeira publica ou privada, cooperativa de crédito, consércio,
entidade de previdéncia complementar, sociedade operadora de plano de
assisténcia a saude, sociedade seguradora, sociedade de capitalizagéo e
outras entidades legalmente equiparadas as anteriores.

Portanto, as empresas acima, possuem sao enquadradas em outras
legislagdes que ndo serdo abordadas neste artigo.
Neste paragrafo, a Lei 14.112/2020 trouxe modernizagdo nos seguintes

assuntos:

periodo de suspensao das execug¢des, prioridade na tramitagcao, constatagao
prévia, consolidacéo processual e substancial, plano de recuperacéo judicial
proposto por credores, crime falimentar, tentativa de conciliagdo antecedente
a recuperacao judicial, competéncias do administrador judicial, substituicao
de deliberacdes realizadas em assembleia geral de credores, parcelamento
da divida tributaria e recuperagao Judicial do produtor rural. (LIMA, 2021)

Seu regramento tem um rito préprio, o qual precisa ser atendido para solicitar
a recuperacao judicial, conforme descrito na Lei n° 11.101/2005, dentre eles estao no
art. 48. No mesmo artigo, nos incisos | ao IV, constata-se a necessidade de atender
uma questdo temporal, de existéncia da empresa, para que possa solicitar a
requisicdo da recuperacgao judicial, no entanto, infelizmente, no Brasil as micro e
pequenas empresas acabam nao atingindo este tempo de existéncia, vindo a

sucumbir antes desse tempo.

Art. 48. Podera requerer recuperacao judicial o devedor que, no momento do
pedido, exerga regularmente suas atividades ha mais de 2 (dois) anos e que
atenda aos seguintes requisitos, cumulativamente:

| — ndo ser falido e, se o foi, estejam declaradas extintas, por sentenga
transitada em julgado, as responsabilidades dai decorrentes;
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Il — n&o ter, ha menos de 5 (cinco) anos, obtido concessao de recuperagao
judicial;

lIl - ndo ter, ha menos de 5 (cinco) anos, obtido concessao de recuperagao
judicial com base no plano especial de que trata a Segao V deste Capitulo;
IV — n&o ter sido condenado ou nao ter, como administrador ou sdcio
controlador, pessoa condenada por qualquer dos crimes previstos nesta Lei.

No art. 48 entre os paragrafos 1° ao 5° trata a respeito de quem podera
requerer a recuperagao judicial na auséncia do sécio da empresa, bem como toda a
documentagdo necessaria, ser apresentada para que seja realizada a analise do

requerimento para o que seja deferido ou nao a solicitagao:

§ 1° A recuperacao judicial também podera ser requerida pelo conjuge
sobrevivente, herdeiros do devedor, inventariante ou sécio remanescente.

§ 2° No caso de exercicio de atividade rural por pessoa juridica, admite-se a
comprovacao do prazo estabelecido no caput deste artigo por meio da
Escrituracédo Contabil Fiscal (ECF), ou por meio de obrigacdo legal de
registros contabeis que venha a substituir a ECF, entregue tempestivamente.
§ 3° Para a comprovagao do prazo estabelecido no caput deste artigo, o
célculo do periodo de exercicio de atividade rural por pessoa fisica é feito
com base no Livro Caixa Digital do Produtor Rural (LCDPR), ou por meio de
obrigagéao legal de registros contabeis que venha a substituir o LCDPR, e pela
Declaragdo do Imposto sobre a Renda da Pessoa Fisica (DIRPF) e balango
patrimonial, todos entregues tempestivamente.

§ 4° Para efeito do disposto no § 3° deste artigo, no que diz respeito ao
periodo em que nao for exigivel a entrega do LCDPR, admitir-se-a a entrega
do livro-caixa utilizado para a elaboragao da DIRPF.

§ 5° Para os fins de atendimento ao disposto nos §§ 2° e 3° deste artigo, as
informagdes contabeis relativas a receitas, a bens, a despesas, a custos e a
dividas deverao estar organizadas de acordo com a legislagdo e com o
padrao contabil da legislagdo correlata vigente, bem como guardar
obediéncia ao regime de competéncia e de elaboragéo de balango patrimonial
por contador habilitado.

No art. 48-A, trata especificamente de empresas enquadradas como
companhias abertas, que nada mais sao conhecidas como empresas denominadas

sociedades anénimas com capital aberto, ou seja, listadas na bolsa de valores.

Art. 48-A. Na recuperacéo judicial de companhia aberta, serdo obrigatérios a
formacao e o funcionamento do conselho fiscal, nos termos da Lei n°® 6.404,
de 15 de dezembro de 1976, enquanto durar a fase da recuperagao judicial,
incluido o periodo de cumprimento das obrigagdes assumidas pelo plano de
recuperagao.

Em 2023 houve crescimento alarmante nos numeros de solicitacbes de
recuperacao judicial, conforme publicacdo pela na revista VEJA de 12 de abril de
2023, edigédo n°® 2836:
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depois de um periodo de queda durante a pandemia, o numero de empresas
com pedidos de recuperacao judicial no Brasil cresceu exponencialmente. Em
2022, gragas aos estimulos como adiamento de pagamento de dividas e juros
mais baixos, foram 866 casos. Nos dois primeiros meses deste ano, 195
empresas ja entraram em recuperagao judicial. Diante desse quadro, a
consultoria Alvarez & Marsal, especializada em processos de reestruturagao
de empresas, como os das Lojas Americanas e do Grupo Petropolis, estima
que os pedidos cheguem a 1300 em 2023, crescendo 60% frente ao ano
passado. (ZANOBIAS e MENDES, 2023)

Isso se deu principalmente pela alta de juros e redugao das linhas crédito, apés
periodo em que o governo adotou baixas taxas de juros e disponibilizagdo de linhas
de crédito no periodo da pandemia com intuito de que as empresas pudessem manter
suas atividades e manutengcdo dos empregos. No entanto, ao final deste periodo
pandémico, houve um efeito rebote, ou seja, veio a tona os problemas das empresas.

Contudo, em processos de recuperagao judicial onde aparentemente ha dolo,
as empresas envolvidas muitas vezes realizam o levantamento da recuperacao antes
do prazo legal estabelecido por lei, de dois anos, com isso se fortalecendo

desproporcionalmente, obtendo de certa forma enriquecimento ilicito.

2.1 A posicao dos credores na Recuperagao judicial e suas modalidades

A posicao para pagamento dos credores prioriza a satisfagdo de determinados
credores - em especial os trabalhadores da empresa que aderiu ao processo de
recuperacao judicial e ndo obteve éxito - advindo consequentemente o processo
falimentar.

A Lei 11.101/05 distribui os débitos em classes e grupos, organizando-os
hierarquicamente numa ordem de prioridades e materializando, assim, o principio par
conditio creditorum. A Nova Lei de Recuperacdo e Faléncia 14.112/20 promoveu
ampla reforma na lei originaria (11.101/050) quanto a ordem de classificacdo de
créditos.

A interpretacdo sistematica da Lei de Faléncias, de acordo com sua nova
redacao, permite a organizagdo dos créditos em um concurso de preferéncias que
dispée uma ordem de satisfagdo. Como na recuperagao judicial, na faléncia existem
créditos considerados extraconcursais (art. 84) que serdo pagos antes de todos os
demais, tais como as remuneragdes do Administrador Judicial, peritos, encargos
trabalhistas devidos apds a decretacédo da faléncia, valores fornecidos a massa por

credores, despesas com a arrecadacgao e gestdo dos ativos, custas judiciais devidas
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pela massa e as obrigagdes e tributos de atos praticados apdés a decretagdo da
faléncia (MORAIS, 2021).

No entanto, no julgado pelo STJ REsp 1.812.143-MT, Rel. Min. Marco Buzzi,
Quarta Turma, por unanimidade, julgado em 09/11/2021, DJe 17/11/2021 (STJ, 2019)
sao equiparados ao crédito trabalhista os créditos de honorarios advocaticios, mesmo
os de sucumbéncia, sendo assim, possuem preferéncia no recebimento até o limite
de 150 salarios minimos, revisto para os créditos trabalhistas na faléncia, nos termos
do artigo 83, |, da Lei 11.101/2005, ficando o restante na classe dos quirografarios, o
que venha exceder essa quantia, sera convertido em créditos quirografarios, conforme
REsp 1.649.774/SP, Ministro Marco Aurélio Bellizze (Relator), julgado em 12/02/2019
(STJ, 2022).

Além disso, existem situagdes em que se procedera a restituicdo de bens que
nao eram da massa e que nao mais existem, convertidos em dinheiro, bem como dos
contratos de adiantamento de cambio.

ApOs esses pagamentos, iniciam-se 0os pagamentos dos credores concursais
segundo a lista do artigo 83, da Lei n°® 11.101/2005 (MORAIS, 2021).

| — os créditos derivados da legislacao trabalhista, limitados a 150 (cento e
cinquenta) salarios-minimos por credor, e aqueles decorrentes de acidentes
de trabalho;

Il — os créditos gravados com direito real de garantia até o limite do valor do
bem gravado;

Il — os créditos tributarios, independentemente da sua natureza e do tempo
de constituicado, exceto os créditos extraconcursais e as multas tributarias;
VI — créditos quirografarios, a saber:

a) aqueles nao previstos nos demais incisos deste artigo;

b) os saldos dos créditos ndo cobertos pelo produto da alienagéo dos bens
vinculados ao seu pagamento; e

c) os saldos dos créditos derivados da legislagdo do trabalho que excederem
o limite estabelecido no inciso | do caput deste artigo;

VIl — as multas contratuais e as penas pecuniarias por infragédo das leis penais
ou administrativas, incluidas as multas tributarias;

Feitas as ressalvas supra, e observada a sequéncia na qual devem ocorrer os

pagamentos, torna-se necessario analisar o risco de lesdo aos pequenos credores.

3. O RISCO DE LESAO E PREJUiZOS AOS TRABALHADORES E PEQUENOS
CREDORES E/OU PREFERENCIAIS CREDORES NA RECUPERAGAO JUDICIAL
Hodiernamente, ha trés classificacdes de empresas no ambito do tema tratado,

sendo Micro Empreendedor Individual (MEI), Micro Empresa (ME) e Empresa de
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Pequeno Porte (EPP), é classificagdo se da por faturamento, para o MEI — R$ 81 mil
ao ano, ME — até R$ 360 mil ao ano, exceto MEI e por fim EPP de R$ 360 mil a R$
4,8 milhdes ano, conforme Lei Complementar 123/2006. (BRASIL, 2.022)

E sabido que dentre as empresas existentes no pais, 90% é composto por
micro e pequenas empresas, conforme apresentado na Revista Juridica UniCuritiba,
Curitiba.V.05, n.62, p. 211, sendo responsavel as micro e pequenas empresas pela
geracgao de 52% de carteira assinada e 40% dos salarios pagos, bem como representa
27% PIB. (ALMEIDA, ALVES e GONCALVES, 2021)

Ja em outra pesquisa, mais recente da no Portal do Sebrae de 05 de outubro
de2022 dia da micro e pequena empresa, evidéncia ainda mais a relevancia dessas
empresas, pois, sao responsaveis 30% do PIB do Pais, 72% criagdo de novos postos
de trabalho no 1° semestre de 2022 e sdao 99% das empresas do Brasil
(SEBRAE,2022).

Quanto ao risco de lesdo e prejuizos aos pequenos credores, sendo eles
empresas de pequeno porte e trabalhadores, ha preferéncia de recebimento os
trabalhadores limitados aos 150 salarios minimos quando ha decretacao da faléncia,
conforme a legislacdo em vigor, previsto no art. 83, I, da Lei n. 11.101/2005. O
excedente sera convertido em crédito quirografario e, assim, aguardara o momento
apropriado de pagamento.

Por este motivo ficam expostos a um maior risco de lesdo as empresas de
pequeno porte pois geralmente apresentam uma condigéo fragil econdmico-financeira
e, assim, ha risco de ingressar diretamente no processo falimentar pois né&o
apresentam um arcabouco e estrutura administrativa, financeira e juridica para pleitear
a moratodria visando obter tempo suficiente repactuar os compromissos junto aos
credores.

Dentre as pesquisas realizadas vale transcrever o julgado processo no
1099468-13.2020.8.26.0100, do TJSP (AGUIAR, 2020), em que o magistrado Paulo
Furtado, da 2a Vara de Recuperag¢des Judiciais e Faléncias de Sdo Paulo, entendeu
que a exclusédo da classe IV ndo prejudicaria a recuperagao da fabricante. “A crise da
recuperanda pode ser superada sem necessidade de atingir os credores
microempresarios e empresarios de pequeno porte”, diz. Da decisdo ainda cabe
recurso ao Tribunal de Justica de S&o Paulo (TJ-SP, 2020).

O magistrado Paulo Furtado adiciona que incluir esses credores seria uma

medida desproporcional, “que impde pesado 6nus a quem justamente nao podera se
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valer de uma recuperagao judicial em caso de crise, em razao do elevado custo do
processo, insuportavel para pequenos empresarios”. (AGUIAR, 2020)

No entanto, a decisdo é contraria a luz da legislagédo vigente que o artigo 49,
daLeino 11.101, de 2005, é claro ao afirmar que “estao sujeitos a recuperacgéo judicial
todos os créditos existentes na data do pedido, ainda que nao vencidos”.

O entendimento da advogada Maria Fabiana Dominguez Sant’Ana, so6cia do
PGLaw (AGUIAR, 2020), esclarece que, caso os dirigentes venham cumprir a decisao
do magistrado Paulo Furtado, podem responder por crime falimentar previsto no artigo
172, da Lei de Recuperacgao e Faléncias, cujo artigo prevé detencdo de dois a cinco
anos e multa para aquele que favorecer determinado credor antes ou depois da

sentenga que concedeu a recuperacgao judicial.

3.1 Procedimentos necessarios para reduzir riscos de lesao e/ou prejuizo a
credores no procedimento de recuperagao judicial

E preciso analisar e buscar ferramentas de protegéo aos credores minoritarios
e trabalhadores para amenizar o problema. Isto porque, além de perderem muitas
vezes a principal fonte de renda, pela sucumbéncia do grupo empresarial, ficam
envolvidos em problemas por longo tempo, correndo o risco de que ao final seus
direitos nao sejam atendidos.

A pretensdo do presente trabalho é discutir a proposicdo mecanismos de
protecdo aos credores minoritarios e trabalhadores. Isto com a utilizacdo de
mecanismos ja existentes, bem como de outros advindos de estudo mais aprofundado
desta instigante tematica.

Os procedimentos existentes para mitigar os riscos de ledo e/ou prejuizo estéo
dispostos nos Art. 39, 75 e 167 da Lei 11.101/2005, no entanto, € necessario criar
NOvVOS mecanismos, para assegurar no procedimento da recuperagao judicial, seja
satisfeito os pequenos créditos, para as empresas que sao classificadas MEI, ME e
EPP.

Para alguns mecanismos a punigdo mais severa aos administradores / donos
de empresas nos casos de crime falimentar que sera abordado no préximo
subcapitulo.

No entanto, a criagdo de seguros ou equivalentes a eles, conforme o porte da
empresa devedora, devera contratar apolice de seguro, pois, em caso de recuperagao

judicial, seria acionado esta apdlice de seguro e o pagamento parcial ou até mesmo
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total dos créditos existentes, com isso, as micro e pequenas empresas nao teriam
reflexo tdo negativo nas suas atividades, visto terao recebido em parte ou a totalidade
os seus creditos e ndo terem que aguardar todo o processo de uma recuperagao
judicial, onde o credor além de geralmente ser coagido a dar um desconto no valor
que tem direito, demandara de 1 a 2 anos para receber, desde que a empresa nao
venha ser decretada a sua faléncia.

Observando a histéria brasileira, nas crises econémicas/financeiras que o pais
enfrentou, foi necessario serem estabelecidos mecanismos, para preservar o
consumidor. Setores relevantes do Brasil tais como sistema financeiro, consorcios,
construgao civil, planos de saude, as autarquias melhoraram suas ferramentas de
fiscalizacdo, mas o mais efetivo, foi a criagdo de seguros ou mesmo a necessidade
de garantias para poderem continuar operando.

No sistema financeiro foi criado o FGC (Fundo Garantidor de Crédito), onde o
cliente que possui valores aplicados tem a garantia de receber até a importancia de
R$ 250 mil, por CPF ou CNPJ, por instituicao.

Ja nos consorcios estdo submetidos a fiscalizacdo do Banco Central, que
devolveu ferramentas de fiscalizagdo acompanham como esta a saude financeira das
empresas atuantes neste seguimento, além da necessidade das mesmas,
depositarem o0s recursos recebidos dos consorciados dentro das politicas
estabelecidas na Lei 11.795/2008 — conhecida como a Lei dos Consércios.

Um case que mobilizou, o setor da construcao civil, na década de 90, foi a
faléncia da empresa Encol, foram criados instrumentos como o patrimonio de afetagéo
ou as empresas de propdsito especifico, que nada mais €, abertura de um CNPJ, para
cada empreendimento, desta forma ha a mitigagéao do risco, pois os recebimentos de
um empreendimento poderdo serem aplicados apenas na obra que se deu a origem
do recebimento.

A empresa Encol foi fundada em 1961 pelo engenheiro Pedro Paulo de Souza,
em Goiania. A empresa atuava, inicialmente, no setor da construgcédo civil.
Posteriormente, diversificou suas atividades entre diversos outros setores como a
fabricacao de tintas, portas e esquadrias, ou seja, procurou verticalizar o seu negdcio.
A faléncia da Construtora Encol, se deu em 1999, onde na época deixou de concluir
42 mil empreendimentos e ficaram sem emprego 23 mil funcionarios. (BRAGA, 2022.)

A principal problema que levou a empresa a faléncia, foi uma questéao de fluxo

de caixa, pois, como havia passado diversas crises, manteve o mesmo modelo de
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negocio, era sempre estar langado novos empreendimentos, e para atrair os
compradores aceitava carros, telefones ou outros imoveis. A empresa chegou a
garantir a recompra de apartamentos, pagando os juros de corregao. A ordem era nao
parar de vender.

Com o passar dos anos, o modelo tornou-se insustentavel de administragéao
acabou gerando uma oferta de imdveis que o mercado ndo conseguiu absorver, e
deixou a Encol sem fluxo de caixa e em pleno declinio.

Portanto, conforme ja mencionado anteriormente, foi necessario a criagdo de
um mecanismo para mitigar os riscos para os compradores, denominado o Patriménio
de Afetacao, os bens referentes a uma obra tém finalidade especifica e ndo podem
ser utilizados pela incorporadora para outro fim que ndo a conclusdao do

empreendimento.

Neste modelo, a incorporadora ndo pode mais utilizar os recursos de uma
obra para alavancar e iniciar outras.

O dinheiro das vendas nao vai para o caixa central da incorporadora. Ele fica
em uma conta separada, destinada a obra. Assim a garantia de que a obra
sera entregue € muito maior.

E facil de perceber que a instituicdo do Patriménio de Afetagcdo confere muito
mais seguranga de que o empreendimento sera concluido, ja que o dinheiro
da obra deve ser utilizado nela mesma. (URBE.ME, 2019)

No caso das operadoras de planos de saudes, as empresas estdo submetidas
a fiscalizacdo da ANS (Agencia Nacional de Saude Suplementar), responsavel pela
regulacdo do mercado, tanto nos aspectos assistenciais como naqueles ligados a
atividade econdmica, algumas das sanc¢des as empresas € a impossibilidade de venda
de novos planos até que seja atendida as exigéncias apontadas, de acordo com o
porte da empresa de saude € necessario que a empresa, realize a caugao de recursos
financeiros, e os mesmos serdao aplicados em instituicbes dentro do regramento
estabelecido pela ANS, para fique o usuario assegurado que possa utilizar o servigo
da operadora do plano de saude.

Importante destacar, antes da criacdo da ANS pela Lei n°® 9.661/00, as
operadoras de plano de saude, ndo estavam sujeitas a Lei n° 11.101/05 que versa
sobre Lei de faléncia e de recuperacgao judicial. Pois, eram regidas pela Lei 9.656/98,
que dispunha no Art. 23. As operadoras de planos privados de assisténcia a saude
nao podem requerer concordata e ndo estdo sujeitas a faléncia ou insolvéncia civil,

mas tao-somente ao regime de liquidagao extrajudicial.
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Com advento da criacdo da ANS, possibilitou as operadoras de planos de
saude, estarem sujeitas a Lei 11.101/05, “...com o intuito de preservar o direito a saude
dos segurados, bem como os interesses da sociedade, podera requerer a faléncia ou
insolvéncia civil da operadora de servigos de saude.” (RODRIGUES, 2021).

Portanto, todo processo de crise superado, ha criagdo ou melhoria de novos
mecanismos de regulamentagao, controle, bem como instrumentos para auxiliar na

continuidade da empresa. Tendo em vista, a fungao social que a empresa possui.

3.2 Crimes em espécie nos casos nha recuperacao judicial e/ou faléncia
Os crimes falimentares podem ocorrer nas recuperagdes judiciais, e para isso

abaixo segue o sua conceituagao, os crimes falimentares sao:

“S&o crimes falimentares atos fraudulentos cometidos por devedores ou
terceiros de empresas insolventes em detrimento dos credores, com a
finalidade de alcangar beneficio a companhias falidas, as que receberam
concessdo de recuperacdo judicial ou as organizacdes que tiveram
recuperacao extrajudicial homologada. Também é crime praticar conduta que
favorega um ou mais credores, prejudicando os demais”. (MJR
ADVOGADOS)

Quando ¢ identificado que existiu um crime falimentar, &€ necessario, identificar
qual ou quais foram o agentes que o cometeram. Abaixo se tem quais os agentes

possiveis:

Sao considerados terceiros os técnicos, contadores, juizes, auditores,
representantes do Ministério Publico, administrador judicial, perito, avaliador,
escrivao, oficial de justica, leiloeiro etc, que tenham interesse em obter
alguma vantagem para si ou outro. (MVJR ADVOGADOS)

Os crimes em espécie, sao contemplados na Lei 11.101/2005, iniciando no art.
168 até o art. 188, no entanto, houveram poucas atualizagdes neste ambito na Nova
Lei de Recuperacao e Faléncia 14.112/2020.

Com a vigéncia da Lei n°® 11.101 de 2005, o inquérito judicial falimentar deixou
de existir, passando a competéncia a policia judiciaria, adotando a utilizagdo do
inquérito policial, como meio de investigacdo dos crimes falimentares, de forma
facultativa e ndo obrigatoria.

O art. 187, da Lei 11.101/2005 determina que nao cabia mais ao juiz presidir o

inquérito, sendo reservado ao mesmo somente os atos decisérios, deixando com que
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as investigacdes fossem realizadas através de uma autoridade policial, presidido por
um Delegado de Policia.

Foi identificado que ocorreu um retrocesso, com a extingao do inquérito judicial,
pois tal inquérito trazia uma maior observéncia das garantias constitucionais ao
investigado, tendo em vista que o procedimento era realizado com a presenga de um
magistrado e havia o contraditério e a ampla defesa.

Com a redagao da nova Lei de Faléncias, passou a ser previsto, de forma
facultativa, o inquérito policial, que se refere a uma peca investigativa e inquisitorial.
Diante deste contexto grande parte da doutrina entendeu que esta modificagao na lei
apresentou um retrocesso legislativo, eis que sustentam nao haver o contraditério e a
ampla defesa no Inquérito Policial, além de haver mais possibilidades de prescricéo
dos crimes e a falta de especializagdo das Delegacias que os investigam.

No art. 184, os crimes previstos na Lei 11.101/2005 sao de acéo penal publica
incondicionada, ou seja, cabe ao Ministério Publico a iniciativa e a titularidade da agao
penal incondicionada, para todos os crimes falimentares. Para que haja denuncia ha
necessidade que o promotor reconhega e identifique os indicios de autoria e de
materialidade.

Portanto, o rito a ser seguido para o Procedimento da Agao Penal, apresentado
pelo autor é: a) Ministério Publico, b) sujeito ativo, c) condigao objetiva de punibilidade,
acgao subsidiaria da publica, e) rito processual, f) procedimento criminal e g) inquérito
policial. (BARROS, 2014, p. 91-93)

Perpassaremos a respeito das tipificacbes dos crimes falimentares, para que
possamos assim identificar conduta antijuridica, tipica e culpavel que possa agravar a
crise em que o devedor se encontra, prevendo san¢des para 0 mesmo, através da
recuperacao ou da faléncia.

Temos como tipificagdo de crimes falimentares na Lei de Recuperagao e
Faléncia 11.101/2005: Art. 168 - fraude a credores, Art. 169 - violagdo de sigilo
empresarial, Art. 170 - divulgacao de informacgdes falsas, Art. 171 - inducao a erro, Art.
172 - favorecimento de credores, Art. 173 desvio, ocultagdo ou apropriacédo de bens,
Art. 174 aquisicao, recebimento ou uso ilegal de bens, Art. 175 - habilitagao ilegal de
crédito e Art. 176 - exercicio ilegal de atividade, Art. 177 - violagdo de impedimento e
Art. 178 - omissao dos documentos contabeis obrigatorios.

No entanto, quanto a punigdo, a mesma € considerada branda quanto a

restricdo da liberdade, pois, via de regra, a pena é de recluséo de 2 (dois) a 4 (quatro)
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anos e multa, com excecao: — Fraude a credores, onde a pena de reclusao é de 3
(trés) a 6 (seis) anos e multa. Isto posto o maximo seria um regime semiaberto.

Avaliando pelo prisma, dano que pode ser causado na economia, do Municipio,
Estado ou mesmo ao Pais, levando a um efeito em cascata de outras empresas de
pequeno porte a serem levadas a faléncia, devido ao crime falimentar.

Com ja mencionado no capitulo 3, as micro e pequenas empresas sao a maioria
esmagadora responsaveis pela geracdo de empregos no pais, sendo assim €
necessario, que seja revisto as puni¢gdes para as pessoas que cometerem crimes

falimentares, sendo san¢des mais severas.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Hodiernamente, as economias globais estdo perpassando por um periodo de
crise, advindo de uma pandemia denominada COVID-19, que acarretou na morte de
milhdes de pessoas, deixando sequelas no ambito organico e psicoldgico, onde, talvez
levara muitos anos para que estas consequéncias venham a serem superadas.

Foram dois anos, enfrentados com tentativas, pois, ndo se tinha uma
referéncia em como agir.

No campo cientifico, haviam varias vertentes em como proceder, alguns
orientavam lockdown, outros orientavam a procura do sistema de saude, apenas em
no agravamento dos sintomas, outros com medica¢des sem eficacia comprovada e
por fim vacinas, que foram desenvolvidas em tempo recorde, no entanto, com muitos
efeitos colaterais conhecidos e desconhecidos.

O reflexo de tudo isso, € que a humanidade, mais uma vez foi posta a prova
e obteve uma vitéria, mas ainda é desconhecido as sequelas que surgirdo. E sabido
que a saude mental, das pessoas foi muito abalada, conforme dados da OMS
(Organizagdo Mundial da Saude), com o aumento em 25% na prevaléncia de
ansiedade e depressdo em todo o mundo, principalmente em jovens e mulheres 11.

Tudo isso o que teria relagdo com a recuperacéo judicial e faléncia?

As empresas existem para atender as necessidades das pessoas. Apesar de
ser algo légico as empresas sdo comandadas, dirigidas por pessoas.

As pessoas, portanto, passaram por dois anos num campo desconhecido, onde
diversos seguimentos tiveram grande perdas em suas receitas, dentre esses
seguimentos de turismo, hotelaria, aviagao, shopping centers, construgdo, comercio e

prestacdo de servico em geral, exceto aos ligados ao setor de saude. Como
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consequéncia as empresas se endividaram, com disponibilizagao de linhas de crédito
feito pelo governo, além de outras agdes, para poderem dar continuidade em suas
atividades.

No entanto, a conta chegou, muitas empresas conforme ja abordado
anteriormente, estdo pleiteando a Lei 11.101/2005 e 14.112/2020 LRF (Lei de
Recuperacgéao Judicial e Faléncia). Entretanto, as empresas que aderem a essas leis
sao empresas de médio e grande porte, que possuem o arcabougo para isso.

Ja as micro e pequenas empresas, apesar de terem direito a aderirem a Lei
11.101/2005 e 14.112/2020, acabam ficando a margem, pois muitas empresas, nao
possuem estrutura juridica, financeira, administrativa, profissional para pleitearem a
recuperacao judicial.

O reflexo disso, € que infelizmente, teremos um elevado numero micro e
pequenas empresas fechando, sendo essas as maiores geradoras de empregos no
pais.

Talvez, para haja a mitigagdo nos problemas de recebimentos, para as micro e
peguenas empresas, essas empresas venham ter uma assisténcia ainda maior do
Sistema S (organiza¢des das entidades corporativas voltadas para o treinamento
profissional, assisténcia social, consultoria, pesquisa e assisténcia técnica), pois
estando, os administradores dessas empresas, melhores qualificados, sendo mais um
mecanismo para amenizar problemas em processos de recuperagao judicial e
faléncia.

Ampliacdo no numero de varas especializadas, com a formagao de grupos
interdisciplinares, com o intuito de encontrar solugado e até o mesmo privilegiar as
micro e pequenas empresas no recebimento dos creditos.

Ampliacdo do numero de empresas que desenvolvem a atividade de fundo de
aval, como FAMPE é o Fundo de Aval para as Micro e Pequenas Empresas que o
SEBRAE disponibiliza nos bancos conveniados, com maiores limites de crédito, prazo
de pagamento e taxas de juros mais adequadas as micro e pequenas empresas.

Por fim, uma maior ingeréncia dos governos tanto da Unido, Estados e
Municipios, no que tange a qualificagdo dos empreenderes, companhas regionais,
acompanhamento do desenvolvimento das micro e pequenas empresas.

Alguns exemplos s&o as incubadoras, que sao organizagdes que podem estar
vinculadas as instituicbes de ensino publicas ou privadas, prefeituras, e até mesmo

iniciativas empresariais independentes do municipio, onde em Curitiba, bem como
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FIEP (Federagao das Industrias do Estado do Parana), existem essas incubadoras
tendo por finalidade difundir a cultura empreendedora e ser uma alternativa de

geracao de novos negocios, empregos e renda.
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DIREITOS DE PERSONALIDADE NOS MEIOS DE COMUNICACAO DIGITAL
COM BASE NA LEI GERAL DE PROTEGCAO DE DADOS
PERSONALITY RIGHTS IN DIGITAL COMMUNICATION MEDIA BASED ON THE
GENERAL DATA PROTECTION LAW

Kael de Freitas Carvalho'

Lourenco de Miranda Freire Neto?

Resumo: A Lei de Protegao de Dados (LGPD) é uma legislagao brasileira que garante
a privacidade dos dados pessoais da populagdo, ao impedir que bases de contatos
circulem livremente entre entidades privadas. A LGPD determina que todo cidadéo
tenha o poder de escolher como seus dados pessoais seréo tratados e garante a
protecdo dos direitos de personalidade. A lei dispde sobre o tratamento dado aos
dados pessoais inclusive, nos meios digitais, por pessoas fisicas ou por pessoas
juridicas de direito publico ou privado, com objetivo de proteger os direitos
fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da
personalidade da pessoa natural. O estudo do direito de personalidade digital como
base na LGPD, pode ser realizado através de uma revisdo bibliografica, com
abordagens dedutivas aprimora em materiais ja elaborados, sendo principalmente
livros e artigos cientificos acerca do tema. Em resumo a LGPD, é um instrumento legal
que veio para barrar qualquer tipo de ilegalidade, ao qual seja referente ao uso de
informacdes disponibilizadas para as empresas e ate outros meio que circundam a
internet.

Palavras-Chave: Direito da personalidade. Internet. LGPD. Protecédo de dados.

Abstract: The Data Protection Law (LGPD) is a Brazilian legislation that guarantees
the privacy of the population's personal data, by preventing contact databases from
circulating freely between private entities. The LGPD determines that every citizen has
the power to choose how their personal data will be treated and guarantee the
protection of personality rights. The law exists on the treatment given to personal data,
including, in digital media, by individuals or legal entities governed by public or private
law, with the aim of protecting the fundamental rights of freedom and privacy and the
free development of the personality of the person. Natural. The study of the digital
personality right based on the LGPD can be carried out through a bibliographical
review, with deductive approaches tried in already prepared materials, mainly books
and scientific articles on the subject. In short, the LGPD is a legal instrument that came
to stop any type of illegality that refers to the use of information made available to
companies and even other means that surround the internet.

Keywords: Personality Right. Internet. LGPD. Data Protection.
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INTRODUGAO

O presente trabalho tem como foco principal a exploragéo da repercussao da
Lei Geral de Protecado de Dados - LGPD no ambito juridico, sabendo que hoje em dia
os dados pessoais sao protegidos por uma lei.

O avancgo das tecnologias digitais trouxe novos desafios para a protegcéo dos
direitos. A personalidade digital € a forma como as pessoas se expressam e se
relacionam no ambiente online, por meio de seus dados pessoais, que podem revelar
aspectos de sua identidade, preferéncias, opinides, habitos, entre outros. Esses dados
sao coletados frequentemente, armazenados, usados e compartilhados por diversas
entidades, como empresas, governos, redes sociais, aplicativos, etc., que podem
utilizar essas informacgdes para fins diversos, como marketing, publicidade, analise de
comportamento, seguranga publica, entre outros.

Diante desse cenario, surge a grande necessidade de uma regulamentagao
especifica sobre o tratamento de dados pessoais no Brasil, que garanta a protecéo
dos direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da
personalidade da pessoa natural. Nesse sentido, foi promulgada a Lei Geral de
Protecédo de Dados Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018, que dispde sobre o
tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais, por pessoa natural ou por
pessoa juridica de direito publico ou privado.

Assim, o presente artigo tem como tema o direito de personalidade digital com
base na LGPD e como problema de pesquisa a seguinte questdo: como a LGPD tutela
a personalidade digital no Brasil.

O objetivo geral da pesquisa é analisar a personalidade digital e sua formagao
a partir da influéncia das novas tecnologias na rotina pessoal e profissional das
pessoas, discutindo a tutela juridica da personalidade a partir da protegdo de dados
como garantia fundamental na Constituicdo Federal.

Tudo isso, podendo ser especificado através de: conceitos, evolugao historica,
pesquisas referentes as mudangas sociais acarretadas as novas tecnologias e
impactos a personalidade, definicdo de direito de personalidade e elementos que a
circundam, estudo sobre os principios e deveras da LGPD e a sua aplicabilidade no
tratamento de dados pessoais e avaliagao dos beneficios e riscos da LGPD para a
protecao da personalidade digital.

A justificativa do presente artigo é a relevancia do tema para os debates

juridicos e sociais sobre os direitos da personalidade com o contexto digital,
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considerando que a LGPD é uma norma recente que ainda carece de uma
interpretacdo mais consolidada sobre seus aspectos tedéricos e praticos. Além disso,
esse artigo pertente contribuir para o desenvolvimento do conhecimento cientifico
sobre o tema e para a conscientizagao dos cidadaos sobre seus direitos e deveres em
relagdo aos seus dados pessoais.

A metodologia utilizada para a consolidagao do artigo é a reviséo bibliografica
com abordagens dedutivas, baseada em matérias ja elaboradas, sendo

principalmente livros e artigos cientificos acerca do tema.

2. A PROTEGAO JURIDICA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE A PARTIR DA
VIGENCIA DA LGPD

Com a entrada em vigor da Lei Geral de Protecdo de Dados - LGPD muitas
questdes relacionadas a privacidade dos individuos e a protecdo de seus dados
pessoais foram levantadas, entre elas, o direito a personalidade digital.

A Lei Geral de Protecao de Dados surge com a grande necessidade de
proteger, ndo so6 o direito de personalidade dos titulares, mas também a intimidade de
coleta de seus dados. (SENADONOTICIAS, 2023)

Essa lei por ser muito nova no ambito juridico, tem um grande papel para toda
sociedade. Ela exerce um importante poder em relagao aos direitos das pessoas em
relacdo aos seus atos no mundo da internet. Tais atos estes referidos aos
compartilhamentos de dados pessoais que podem vir a ser utilizados de formas
errbneas no mundo virtual.

A LGPD regulamenta como deve ser conduzido passo a passo os dados
pessoais de seus clientes e colaboradores. (PLANALTO, 2023)

Quando uma empresa passa seguranga a seus clientes, eles por sua vez se
sentem seguros na maioria das vezes e passar seus dados, sabendo que essa
empresa opera em conformidade com a lei e agindo de boa-fé. (SANTOS, 2023, p. 58
—65)

O artigo 2° da LGPD dispde sobre a disciplina da protegdo de dados pessoais.
A protecéo juridica dos direitos da personalidade a partir da vigéncia da LGPD & um
tema de extrema importancia para todos aqueles que utilizam a internet as redes
sociais. Isso se deve ao aumento do uso dessas ferramentas, ocasionando também

no crescimento do numero de violacdo aos direitos da personalidade, como a

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina47



||/, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1| N° 1| 03-2024

divulgacao de informagdes pessoais sem consentimento, a exposigao da imagem sem
autorizacgao, entre outras. (PLANALTO, 2023)

Nesse contexto, a LGPD surge como importante ferramenta para garantir a
protecao dos direitos da personalidade digital. A lei estabelece a regras claras sobre
a partilha e coleta, armazenamento, tratamento e compartihamento de dados
pessoais, garantindo que essas informagdes sejam utilizadas apenas para os fins
especificos para os quais foram coletadas e com o consentimento expresso do titular.

Essa lei tem grande semelhan¢ca com o Cddigo de Defesa do Consumidor -
CDC tendo sua redacéo semelhante ao artigo 43 do referido codigo. (JUSBRASIL,
2023)

Outro ponto importante da LGPD ¢é que estabelece sangdes para as empresas
que ndo cumprem as regras estabelecidas na lei, o que significa que elas podem ser
multadas e ate mesmo ter suas atividades suspensas em casos mais graves.

Tal lei é valida para todos que se sujeitem ao tratamento de dados pessoais. E
de extrema importancia destacar que a lei se aplica independente do porte, da
nacionalidade ou tipo empresarial. (PROXXIMA, 2023)

Em resumo, a protecao juridica dos direitos de personalidade digital com base
na LGPD é um avango importante na garantia da privacidade e da seguranca dos
individuos na area digital. Por isso, € importante que todos estejam cientes de seus
direitos e exijam o cumprimento da lei por parte das empresas que coletam e tratam

seus dados pessoais.

2.1 A tutela juridica constituicao dos direitos da personalidade e necessidade
de protecao dos dados sensiveis em tempos de democratizagao

O homem a fim de tornar-se independente assume a necessidade muito
importante nas relagbes sociais, adquirindo assim o direito ao qual culmina com a
obrigacao, tornando o sujeito passivo e ativo nas relagdes juridicas.

Com o desenvolvimento dos direitos da personalidade, a Carta Magna de 1215,
teve em seu rol dois documentos importantes para a valorizacdo da tutela da
personalidade e da defesa dos direitos individuais. S&o eles: a Declaragao de Direitos
do Homem e do Cidadao (1789) e a declaracao de Direitos do Bom Povo de Virginia
(1776). (SANTOS, 2023, p. 56 — 65)

Tais documentos foram reconhecidos algumas vezes, um dos reconhecedores

foi Henrique VI que afirmou:
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Nenhum homem livre sera detido ou sujeito a prisdo, ou privado dos seus
bens, ou colocado fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo molestado, e
ndés nao procederemos nem mandaremos proceder contra ele senao
mediante um julgamento regular pelos seus pares contra ele sendo a lei do
pais. (COMPARATO, 2023, p. 22 — 30)

Na Declaracao de Diretos do Bom Povo de Virginia de 1776, encontrava-se a

seguinte afirmativa:

Todos os homens sao por natureza, igualmente livres e independentes, e tem
certos direitos inatos dos quais, quando entram em estando de sociedade,
nao podem por qualquer acordo privar ou desejar seus posteros e que sao:
gozo da vida e da liberdade com os meios de adquirir e de possuir a
propriedade e de buscar e obter felicidade e seguranga. (MELLO, 2023, p.
56-65)

O Cadigo Civil francés, o Cdédigo Civil italiano e o Cdédigo Civil brasileiro de
1916, nao traziam expressamente um capitulo especifico voltado somente aos direitos
da personalidade. (MELLO, 2023. P. 56-65)

Maria Celina Bodin de Moraes destaca que:

No final do século XIX se percebeu a necessidade concreta de garantir
protecdo a uma esfera de privacidade das pessoas, e a partir dai seguiram-
Ihe, ao longo do século XX, os demais direitos da personalidade. Variadas
sdo as razdes apontadas para as circunstancias historicas, mas a primeira,
embora controversa, € a mais interessante: teria sido a completa auséncia,
nas sociedades ocidentais pelo menos até fins do século XVIII, da nog¢ado de
vida privada, a qual semente veio a ter origem a partir de determinada
concepgao de civilizagdo. (MORAES, 2010, p. 121 — 148)

Quando se aborda o termo: direito de personalidade, temos que enfatizar
algumas caracteristicas importantes ao qual circunda esse tema. Dentre eles citamos:
o direito a personalidade absoluto, extrapatrimonial, imprescritivel e indisponivel.
(DINNIZ, 2019, p. 20 — 50)

O direito a personalidade, também pode ser subdivididos em: direito a
integridade fisica e integridade moral, ao qual este direito abrange a honra, a
liberdade, a privacidade e em uma esfera mais estreita, a intimidade. (DINNIZ, 2019,
p. 20-50)

No Brasil, a protecdo aos direitos da personalidade tem como base a
Constituicao de 1988, que estabeleceu a dignidade da pessoa como um dos principios

da Republica Federativa do Brasil e, no dominio do direito privado, o Cédigo Civil de
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2002 previu clausulas gerais de tutela aos direitos da personalidade. (MELLO, 2023,
P. 65)

Em busca de reaver os direitos basilares do ordenamento juridico, foi
promulgada a Constituicdo Brasileira de 1988, perseguindo as conquistas sociais de
todos, tendo um capitulo voltado somente as garantias fundamentais.

A Suprema Lei carrega consigo, grandes valores éticos, sociais, econdmicos
ao qual estabelece regras relacionadas ao direito privado; podemos aqui citar o direito
contratual, com objetivo de mostrar e suprir o que os Cddigos deixavam para tras.

O Direito Civil abragou a contemporaneidade dos desafios, ao ponto de que
temas que ha 20 anos ndo eram mais discutidos, agora passam a integrar o
ordenamento juridico para novas discussoes. (DINNIZ, 2019, P. 30-55)

Uma dessas discussdes € a atual Inteligéncia Artificial (IA). A Inteligéncia
Artificial teve seu reconhecimento no dia 26, de outrubro de 2017, na Arabia Saudita.
Teria sido o primeiro pais a ter um rob6 com reconhecimento de cidaddo. (MARTINS
e LONGHI, 2020, p. 16).

Mas qual a relagdo da IA com a LGPD? A Inteligéncia Atrtificial veio para facilitar
e ajudar em diferenciados setores que vao desde industrias ate mesmo ao setor de
telecomunicagao. (CARDOSO, 2023)

Mas com a propagacao da IA, grandes questdes sao levantadas por pessoas
que nao tem intimidade com ela. Isso acontece devido as pessoas ndo se sentirem
seguras com relacdo a |IA, sabendo que esta n&o € uma pessoa fisica que esta lidando
com sua privacidade cibernética. (CARDOSO, 2023)

Com tudo, a IA deve sempre estar amparado da LGPD, para fins de relagdes
estabelecidas no mundo da internet. (CARDOSO, 2023)

As empresas precisdo manter sempre medidas adequadas para garantir
sempre a seguranga juridica dos dados coletados.

E qual a visdo da Lei 13.709/20187? O que ela dispde sobre a Inteligéncia
Artificial? A LGPD também exige das empresas um suporte muito grande na pratica
de medidas de seguranga para proteger os dados pessoais coletados. Isso também
corresponde na adogao de criptografia, no uso de senhas de seguranga e protocolos
de seguranca adequados para prevenir 0 acesso nao autorizado. (CARDOSO, 2023)

A lei exige que as empresas tenham um vasto conhecimento dos seus
colaboradores antes de coletar os dados necessarios. Além disso, a LGPD prevé

penalidades para as empresas que ndo cumprem tais diretrizes. Para tanto a |IA deve
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estar sempre em conformidade com a LGPD para que nao haja erro na coleta e dados
e nem na privacidade deles.

Tudo isso deve ser essencial para a protegao da privacidade dos dados
pessoais especialmente em um mundo aonde a IA é cada vez mais explorada.
(CARDOSO, 2023)

O artigo 12 do Cédigo Civil, dispde da sangéao requerida pelo ofendido em razéo
de ameaca ou lesao a disposi¢cao da personalidade. Essa sangao deve ser feita por
meio de medidas cautelares que suspendam os atos que ameacem ou desrespeitem
a integridade fisico-psiquica, intelectual e moral.

O artigo 42 caput da LGPD, estabelece o dever civil de reparacao inerente por
dano patrimonial, moral, individual ou coletivo, por aqueles que auferem o intimo da
integridade nos direitos de protegdo de dados. Podemos aqui concluir quer, sao
utilizados apenas dois critérios logicos para fundamentar a responsabilidade, séo eles:
exercicio da atividade de tratamento de dados e a violagao a legislagao de protecéo
de dados. (CADERNO JURIDICO, 2021 p. 104)

Segundo Moraes Fé, apud Sarlet, antes do advento a Carta Magna de 1934,
houve uma grande violagao aos direitos cometidos pelo regime totalitario na Segunda
Guerra Mundial. Essa violagao posteriormente resultaria em atos normativos visando
garantir a dignidade da pessoa humana. (FE, 2022).

Segundo Sarlet “a constitucionalizagdo do direito privado, esta rotulada, pois
este se refere aos particulares como destinatarios dos direitos fundamentais”. (Sarlet.
2021).

Na data de 23 de maio de 1949, na cidade de Bonn, foi aprovada a Lei
Fundamental alema, sendo voltada aos principios do direito fundamental,
compreendidos como direitos iminentes a todos e qualquer ser humano. Segundo o
ordenamento Alemao constitucional, traz em seu artigo 1°, 1, a seguinte afirmativa: “A
dignidade da pessoa humana € inviolavel. Toda a autoridade publica tem o dever de
respeita-la e proteger”. Logo em seguida o artigo 2°, 1, afirma que: “Todos tem o direito
ao livre desenvolvimento da sua personalidade, desde que n&o violem o direito de
outrem e ndo atentem contra a ordem constitucional ou a lei moral”. (MELLO, 2023.
P. 56 — 65)

No Brasil, a Constituicdo Republicana Federativa do Brasil, ndo prevé
explicitamente um direito ao livre desenvolvimento da personalidade como foi

pronunciado no caso da constituicao alema. Mas, toda via, a um principio fundamental
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da dignidade da pessoa humana, ao qual esta descrita no artigo 1°, lll, da CRFD/88,
que conforma o processo exegético. Dessa forma podemos afirmar que o direito de
personalidade esta amparado por esse dispositivo previsto na constituicido.
(PLANALTO, 2023)

3. A NECESSIDADE DE PROTEGCAO DE DADOS FRENTE AO AVANGO
ACELERADO DA TECNOLOGIA E DISPOSICAO DE DADOS VIA INTERNET

Sabemos que a internet é conhecida como terra de ninguém. Porém com o
passar dos tempos e com avanc¢o disparado da tecnologia, a internet conseguiu nos
aproximar e tornar-nos habitante de uma pequena civilizagao cibernética.

Nessa pequena civilizagao ao qual cito neste artigo, ninguém ¢é indiferente, pois
todos compartilhamos da mesma vila, onde cada habitante sabe como se portar om
relacdo a vivéncia nessa civilizagao.

Com o avancgo da tecnologia, as informagdes comegaram a se propagar muito
rapido, com tudo a regulamentacdo dos aspectos civis da internet no Brasil passa a
caminhar com longos passos. (MARTINS e LONGHI, 2020, p. 16).

O compartilhamento de dados via internet recebe um apelido de “(petréleo da
internet)”, tais dados sado o combustivel desse mundo habitado por muitos e
desconhecido por poucos.

O direito privado comeca a prevalecer a partir desses novos avancgos tentando
promover solugdes para 0os novos problemas que comegam a surgir com a nova era.

Quando falamos na protecdo de dados, sabemos que existe uma verdade
acima disso tudo. A verdade é que a disponibilizagdo de dados via internet pode ser
muito perigosa, pois se nao tiver algumas medidas de seguranga, nossos dados ficam
expostos a todo tipo de pessoas que agem com ma-fé. (MARTINS e LONGHI, 2020,
P. 16).

Geralmente ndo temos controle de quem tem acesso aos nossos dados
pessoais e profissionais, podendo assim gerar consequéncias graves, como roubo de
intimidade e perda de informagdes importantes.

Por isso é de extrema importancia que o nosso ordenamento juridico junto ao
nosso poder publico, invista em uma medida de protecao de dados. A Lei Geral de
Protecdo de Dados (LGPD) entrou em vigor no Brasil em setembro de 2020
estabelecendo regras claras sobre a coleta de dados, armazenamentos, uso e

compartilhamentos de informacdes pessoais.
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3.1 A LGPD como instrumento de proteciao de dados relacionados a
personalidade e intimidade

Para garantir o conforto a seus clientes na era digital, as empresas precisaram
se adaptar com os avangos tecnologicos, obrigando-se a compreender a nova lei,
além de entender como ela pode impactar nas medidas posteriores. (CONTEUDO
JURIDICO, 2023)

A partir dai, foi possivel através de implementacao necessaria a fim de evitar
qualquer tipo de declinio por tal descumprimento normativo.

A LGPD é uma lei de grande responsabilidade, ela € munida de diretrizes que
geram grandes e importantes dados dos consumidores em relagdo as empresas
desde sua sang¢ao em 2020, a contar da data de sua promulgacao.

Com essas normas, definidas pela Lei 13.709/2018, as empresas tiveram
orientacdes padronizadas para a coleta de informacdes de carater pessoais de seus
clientes. Além disso, a tal lei determina penalidades para o descumprimento dessas
normas ja estabelecidas. (CONTEUDO JURIDICO, 2023)

O desenvolvimento dessa lei ja vinha sendo discutida em 2017, quando foram
consideradas como base as regras da GDPR (General Data Protection Regulation),
normas estas validas nos Estados Unidos.

Com a aprovacgao da lei, em 2018, o poder politico estabeleceu um prazo para
que as empresas colocassem em pratica o processo de protecdo de dados dos
clientes. Tendo sua vigéncia somente dois anos depois. (CONTEUDO JURIDICO,
2023)

Com o grande crescimento da internet, o volume de informacgdes disponiveis
para as empresas cresceu. Em pesquisas feitas pelo Seed Scientific, 2,5 quintilhdes
de novos dados surge a cada minuto no mundo. Acredita-se que aproximadamente
175 zettabytes de dados existirdo em 2025.

Essa quantidade de informacbes pode trazer muitas coisas, o importante é
sabermos gerencia-las de maneira consciente, para que haja uma garantia que a
transparéncia seja segura ao disponibilizar nossos dados via internet. (PROXXIMA,
2023)

Nesse contexto, temos por finalidade a seguranca dos dados pessoais do
cliente, para que este tenha o seu direito de saber a finalidade de uso de tais
informacdes prestadas para a empresa. A partir dai, cabe a ele decidir se disponibiliza

ou nao os seus dados.
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Por fim 2020, os avangos da LGPD incluiram a prote¢ao e garantias dos direitos
fundamentais, expostos pela CF, por meio da Emenda Constitucional 115.
(SENADONOTICIAS, 2022).

3.2 Os objetivos e adequagao a LGPD

Em relacéo a Lei Geral de Protegao de Dados, os 6rgéaos e entidades estaduais
tiveram que se adaptar as transformacgdes culturais das instituicdes, ao ponto que
todos os niveis fossem atingidos por essas adequacgoes.

A LGPD determina alguns aspectos juridicos em relagdo aos dados pessoais
de cada individuo. Assim ela contém bases legais que autorizam o tratamento desses
dados. Sendo assim, todas as empresas que se munirem dos dados coletados sem
uma base legal, estardo infringindo as regras estabelecidas.

Um dos objetivos das transformacgdes € o diagnostico da cultura organizacional,
que tem por finalidade, identificar o nivel de percepgéo dos servidores em relagao a
LGPD, orientar o encarregado de dados e as demais entidades organizacionais do
Poder Executivo. (CGE, 2023).

Um dos conceitos da lei de protecdo de dados veio com o desenvolvimento
objetivo, ao qual visa a protecdo de dados dos consumidores, tendo como principal
foco a transparéncia no tange o compartilhamento de dados. Com base nisso, 0 nosso
ordenamento juridico tem o foco principal em proteger os direitos a privacidade e a
liberdade de cada um, este podendo escolher se quer ou hdo compartilhar seus dados
com determinada empresa. (CGE, 2023)

A LGPD trabalha com um conjunto de dados de qualquer natureza identificada
ou ndo. Vista que esses dados pode possibilitar um historico d referente ao sujeito que
prestou informacgdes sobre seus dados e que permita a identificagdo seja ela no meio
fisico ou digital.

A LGPD esta sempre voltada a operagdes de cunho cibernético, pois € através
da internet que ocorre o grande numero de corrupgédo em relagao a compartilhamento
e coleta de dados. (CGE, 2023)

Diante disso, temos alguns aspectos objetivados em relagéo a LGPD:

e Gerenciamento de dados estabelecidos pelas empresas;
¢ Normatividade no relacionamento entre cliente e empresa,;

e Seguranga ampla no compartilhamento de dados pela empresa;
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e Garantias fundamentais em relacédo as informagdes pessoais privadas;
(CARDOS, 2023).

A Lei Geral de Protecdo de Dados tem como consideragdo as informacoes
pessoais, como caracteristica propria de pessoas naturais. Sendo assim, essas
caracteristicas ndo se aplicam por parte de pessoas juridicas. Segundo o regime
normativo, esses dados via de regra s&do validos tanto para dados fisicos como para
dados digitais.

Mas também temos alguns dados que a propria LGPD nao protege, sao estes:

e Dados an6nimos;

e Dados com caracteristicas de segurancga publica;
¢ Informagdes para fins de investigagao;

e Dados extraterritoriais; (CARDOSO, 2023).

A LGPD ela no s6 protege os dados pessoais, mas também protegem os dados
chamados dados sensiveis dados estes que podem ser utilizados de forma erronia.
Essas informacbes tem certo tratamento diferenciado, de acordo com a
normatividade.

Toda empresa que se preste a utilizacao de dados por parte de seus clientes,
deve se adequar a LGPD, seja ela sediada no Brasil ou ndo. Nesse sentido, uma
empresa internacional, que coleta informagdes de cliente no Brasil, deve responder
as determinacgdes da Lei Geral de Protegcao de Dados. (PLANALTO, 2023)

A regulamentacao fiscal da LGPD vem por meio de um érgéo responsavel, para
acompanhar o cumprimento das normas de protecdo de dados no Brasil, a chamada
ANDP (Autoridade Nacional de Protecdo de Dados). Esta autoridade comecgou a
funcionar em 2020, logo que entrou em vigor a LGPD, porem em 2022, veio a se tornar
um orgao independente, com orgcamento préprio e fungdes semelhantes a outros
agentes reguladores. (CGE, 2023)

Para que as empresas ficassem mais por dentro do assunto relacionado a
LGPD, a ANDP lancou folders com orientagdes importantes sobre a protegdo de
dados. Caso venha a serem descumpridas tais orientagcdes por parte da empresa, a
responsabilidade recai sobre a ANDP, que sera responsavel por analisar e julgar a
gravidade dos acontecimentos, havendo assim uma possivel aplicagao de penalidade.

Para Rodrigo Pironti 2022, a nova realidade virtual € uma explosao inovadora

para algumas pessoas. E um mundo onde a internet hoje em dia é uma ferramenta
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muito importante ate mesmo na resolucdo de problemas tipo como: investimento,
compras, firmagao de contratos e ate mesmo negociagao juridica. (CASTRO, 2022)
Pironti tem por consenso, que o mundo virtual é representado por um avatar.
Ele acredita que a Lei 13.709/18, esta bem proxima a um Metaverso cibernético.
Relagéo esta que se pararmos para pensar, no que ele fala em seu artigo publicado:
O Metaverso e a LGPD: o Tratamento Dado aos Controladores e Titulares Dado no
Universo Paralelo; as relagdes virtuais serdao manifestas por meio de avatares criado
dentro da propria internet. E com a criacdo destes avatares, sera conduzida a
atividades dentro da rede como se tivéssemos em um mundo real, mantendo
relacionamentos, elos, adquirindo profissao, seja ela comercial ou institucional, ou ate
mesmo relacdes internacionais. E nesse sentido que a LGPD tem como base regras

para a protecao de dados prevista em lei.

O artigo 1° da Lei 13.709/18 prevé sobre “o tratamento de dados pessoais,
inclusive nos meios digitais, por pessoa natural ou por pessoas juridicas de
direito publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais
da restricdo da liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da
personalidade da pessoa natural”. Ja no artigo 4° inciso | da referida lei,
dispde sobre: “ndo se aplica ao tratamento de dados pessoais quando
realizado por pessoas natural para fins exclusivamente particulares e nao
econdmicos”. (PLANALTO, 2018)

Ficando bem explicado a aplicabilidade a Lei para a prote¢cao dos direitos dos

titulares na relagdo aos denominados Controladores de dados.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

O advento da tecnologia e a crescente utilizagdo da internet e das redes
sociais tem gerado uma serie de questbes relacionadas a protegdo dos dados
pessoais e do direito a privacidade no meio digital. Nesse contexto, a Lei Geral de
Protecéo de Dados (LGPD) surge como um instrumento importante para garantir a
protecao dos direitos da personalidade no meio digital.

Através da promulgacdo da LGPD, instituiu-se um novo sistema de
responsabilidade civil, sistema esse que veio a ser compativel com o Cdodigo de
Defesa do Consumidor e com o Cadigo Civil Brasileiro, com proposito de regulamentar
as facetas judiciarias de direito privado embasado no tratamento de dados pessoais.

Com o avango da tecnologia, o estudo da responsabilidade civil, viu-se cara a

cara com um novo desafio, agora no contexto de uma relagéo que envolve pessoas e
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maquinas, na nova era. Com a evolugdo ocorrendo muito rapido, torna-se
imprescindivel que a responsabilidade civil fique mais atenta a sensibilidade das
alteragdes na forma de tratamento no ambito juridico.

Segundo algumas pesquisas feitas para este artigos, alguns pensadores e ate
mesmos juristas atuais, consideram essa nova era digital como uma Quarta
Revolucao Industrial.

Com essa possivel nova era os fatos que levam a um avanco disparado da
tecnologia ser sensivel, torna-se importante adotarmos um meétodo de alteragcédo na
forma de tratamento das norma juridicas. Vez que se de fato estamos vivendo em uma
nova Quarta Revolugao Industrial, como ja mencionado aqui, é notavel que a evolugéo
dos campos de direito passe a permear em novas relagdes extrajuridicas.

Em relagdo aos grandes embates doutrinarios citados no artigo referentes a
essa nova era digital e vigiada pela LGPD, fica bem claro que a referida lei empossou
o Cadigo Civil como seu brago direito nas relagdes de responsabilidade civil, tendo
assim um alinhamento perfeito entre ambos.

O direito da personalidade € um conjunto de direitos fundamentais que tem
como objetivo proteger a dignidade humana e a autonomia individual. No meio digital
esse direitos sao especialmente relevantes, uma vez que as informagdes e dados
pessoais circulam com grande facilidade e podem ser utilizados de forma indevida por
empresas e individuos mal-intencionados.

A LGPD estabelece regras e principios para a coleta dessas informacgdes de
carater pessoal publico e privado. A lei prevé a necessidade de obtencdo de
consentimento para a coleta e utilizagdo de dados pessoais, bem como a obrigagao
de adotar medidas de seguranca e privacidade para garantir a protecédo desses dados.

Além disso, a LGPD prevé sancdes para o descumprimento normativo dessa
protecao de dados, que podem incluir multas e outras penalidades. Isso significa que
as empresas que nao cumprir tais normas impostas pela Lei estardo sujeitas ao
comprimento de penas e multas, afetando significativamente em sua reputagéo
empresarial e seu desempenho nos grandes mercados.

Ademais, o direito de personalidade no meio digital € uma questao que merece
atencédo e cuidado por parte de empresas, organizagdes e individuos que utilizam

dados pessoais no ambito virtual.
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A LGPD surge como importante instrumento para garantir a protegado desses
direitos, estabelecendo regras e principios que devem ser observados por todos os
envolvidos no tratamento de dados pessoais.

Sua estrutura divide-se em trés. Tendo sua base estrutural, as condigdes de
legitimidade para o trato de dados pessoais, amparo na base principiolégica e a base

legal autorizada através do tratamento de dados pessoais.
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A DISCRIMINAGAO ENSEJADA PELO CADASTRO POSITIVO DO MAL
PAGADOR
THE DISCRIMINATION CAUSED BY THE POSITIVE
REGISTRATION OF BAD PAYERS
Jaqueline Walter dos Santos’
Ana Paula Rodrigues?

Edna de Cassia Santos?

Resumo: O presente trabalho trata acerca do cadastro positivo, proveniente do
advento da Lei n.° 12.414/2011, consistente na formacdo de bancos de dados de
protecdo ao crédito. Com a pesquisa bibliografica, em jurisprudéncia e analise da
legislacao vigente foi possivel analisar-se os aspectos que motivaram e
fundamentaram a edi¢cédo da Lei n.° 12.414/2011 com a criagdo de novos institutos
juridicos (sistema de scoring), focando-se a analise dos bancos de dados, bem como
a distincdo entre bancos de dados e cadastros de consumo, a distingdo entre cadastro
negativo e positivo, as vantagens da adog¢ao do cadastro positivo, com enfoque no rol
de direitos do cadastrado, assim como os deveres dos gestores dos bancos de dados
e os direitos da personalidade. Posteriormente, foi realizado o desenvolvimento da
limitagdo dos gestores dos bancos de dados e as consequéncias praticas do cadastro
positivo. Analisando os efeitos positivos e negativos da criagcdo do cadastro positivo,
e por derradeiro, foi estudada a possibilidade de o cadastro positivo servir como forma
de discriminacdo ou restricdo do consumidor a oferta de créditos, apesar dos
beneficios trazidos pela lei.

Palavras-Chave: Banco de Dados de Proteg¢ao ao Crédito. Cadastro Positivo. Direito
do Consumidor. Scoring. Lei n.® 12.414/2011.

Abstract: The present work is on the positive list, coming with the enactment of Law
n.° 12 414/2011, consistent training of bank credit protection data. With the literature
search and review of existing legislation to parse up the aspects that motivated and
justified the enactment of Law n.° 12 414/2011 with the creation of new legal institutions
(scoring system), focusing on the analysis of banks data, as well as the distinction
between databases and records of consumption, the distinction between negative and
positive list, the advantages of adopting the positive list, focusing on the registered list
of rights, as well as the banks of the duties of managers data and personality rights. It
was later performed the development of the limitation of the managers of databases
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and the practical consequences of the positive list. Analyzing the positive and negative
effects of the creation of the positive list, and last, was envisaged to serve as positive
the registration form of discrimination or restriction on consumer credit offer, despite
the benefits brought by the law.

Keywords: Bank Credit Protection Data. Consumer Law. Positive Credit. Scoring. Law
n° 12.414/2011.

INTRODUGAO

O presente trabalho pretende demonstrar os efeitos causados pela edigdo da
Lei n.° 12.414/2011, criou o chamado cadastro positivo, ensejando a formagéo e a
consulta a um banco de dados com informagdes acerca do adimplemento e
informacgdes pessoais de consumidores, com o objetivo de formacgao de histérico para
concessoes de credito.

Este tema foi escolhido em virtude das recentes decisdes jurisprudenciais, dos
quais se observa beneficios a clientes com cadastro negativo (bons pagadores), bem
como desvantagens a clientes positivado (maus pagadores). Trata-se ainda de
questdes discriminatérias em virtude da inscricdo no cadastro positivo.

O primeiro capitulo traz apontamentos sobre a Lei n°® 12.414/2011. Sistema de
Scoring disciplinar a formagdo e consulta a bancos de dados com informagdes de
adimplemento, de pessoas naturais ou de pessoas juridicas, para a formacao de
historico de crédito.

O segundo capitulo possui aspectos doutrinarios, podendo-se vislumbrar as
peculiaridades da Lei referida, as diferengas entre o cadastro negativo e positivo, as
vantagens da adogao do cadastro positivo, com posicionamentos doutrinarios acerca
desta tematica, tendo como objetivo primordial de constatar que por meio da
legislagdo, a criagdo de cadastros positivos de adimplemento para a formacao de
historico de créditos, propicia uma analise prévia dos riscos para a concessao de
crédito ao consumidor, permitindo a adogéo de politicas sociais de reduc¢ao das taxas
de juros, face ao bom histdérico de crédito dos consumidores, ao passo que permite
demonstrar os consumidores que possuem informag¢des negativas acerca de seu
histérico consumeirista.

O terceiro capitulo trata do rol de direitos dos cadastrados, ante a vigéncia da
Lei n.12.414/2011, os deveres dos gestores de bancos de dados e os direitos da
personalidade, tais como o principio da dignidade da pessoa humana, da privacidade

e da honra, visto que com a coleta e disseminagdo de informacbdes sobre
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adimplemento, os cidadaos poderao se beneficiar de sua atitude de “bom pagador” e
serdo premiados pelo mercado crediticio e de varejo com a redugdo dos custos
vinculados a expansao do crédito de uma forma geral, especialmente para os bons
pagadores de baixa renda, que em geral sdo percebidos pelo mercado como de alto
risco, e, por isso, pagam as mais altas taxas de juros. Destarte, este capitulo contera
informacgdes sobre a responsabilidade dos gestores de bancos de dados, para que
nao haja ofensa aos principios da personalidade.

Com o quarto e ultimo capitulo, sera possivel roborar a limitagdo dos gestores
frente ao banco de dados, assim como os efeitos negativos e positivos do cadastro
positivo e principalmente a possibilidade de o cadastro positivo servir como forma de
discriminacgao ou restricao do consumidor a oferta de créditos, vez que, anteriormente
a vigéncia da legislagcdo em comento, presumiam-se bons pagadores as pessoas que
nao tinham restricbes decorrentes do inadimplemento de dividas nos o6rgdos e
servigos de protecdo ao crédito, disciplinados pelo Cédigo de Defesa do Consumidor,
ao passo que a Lei n°. 12.414/2011 acaba nao fazendo distingdo daquele consumidor
que, esporadicamente acabou atrasando o pagamento de algum débito e, em raz&o
disso foi inserido no cadastro positivo com historico de crédito, como “mau pagador”.

Neste sentido, pretende-se demonstrar no presente trabalho a problematica
levantada, com as possiveis praticas discriminatérias que os consumidores podem
sofrer injustamente, avaliando os principais dispositivos legais com base nos
ensinamentos doutrinarios, com apontamentos quanto a existéncia de ser o cadastro
positivo mecanismo de discriminagdo em face do consumidor em razdo da sua nao

inclusdo como consumidor adimplente ou possuidor de historico positivo de crédito.

2. A LEI 12.414/2011 QUE INSTITUI O CADASTRO PARA FINS DE CREDITO

A Lei n.° 12.414/2011, conhecida por Lei do Cadastro Positivo, disciplina a
formagao e consulta a bancos de dados com informagcdes de adimplemento, de
pessoas naturais ou de pessoa juridicas, para formagdo de historico de crédito,
conforme se vera adiante.

O Poder Executivo sancionou a Lei n® 12.414 em junho de 2011, disciplinando
a formacédo e consulta a bancos de dados, cujo contém informagdes acerca do
adimplemento, de pessoas naturais ou de pessoas juridicas, com o objetivo de criar

um histérico de crédito, conhecido por Cadastro Positivo. Esta lei adveio da edi¢cdo da
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Medida Provisoéria n°® 518/2010 durante o Governo Lula, tendo sido regulamentada
pelo Decreto n°® 7.829/2012, passando a vigorar no dia 1° de janeiro de 2013.

Na busca da regulamentagcdo com o intuito de repassar as informagdes dos
clientes pelas instituicdes financeiras aos bancos de dados, cujos irdo gerir o historico
de adimplemento destes, o Conselho Monetario Nacional editou a Resolugédo n°
4.172/2012.

Segundo esta Resolugcdo, apenas as informagdes sobre o histérico dos
empréstimos e financiamentos, de arrendamento mercantil, de autofinanciamento
(grupos de consoércio e adiantamentos), bem como demais operagdes de concessao
de crédito devem ser repassadas aos bancos de dados, sendo que naquele contera a
data da concessdao do empréstimo ou financiamento (crédito ou assuncado da
obrigagdo), o valor originario do montante do empréstimo, valores e datas de
vencimentos das prestacdes vincendas, e ainda valores pagos, conforme o previsto
no artigo 3° do Decreto 7.829/2012:

Para os fins deste Decreto, o conjunto de dados financeiros e de pagamentos
€ composto por: | data da concesséao do crédito ou da assunc¢éo da obrigacao
de pagamento; Il valor do crédito concedido ou da obrigagdo de pagamento
assumida; Il valores devidos das prestacbes ou obrigagbes, indicadas as
datas de vencimento e de pagamento; e IV valores pagos, mesmo que
parciais, das prestacdes ou obrigacdes, indicadas as datas de pagamento.
(BRASIL,2012)

A Lei atinge pessoas fisicas e juridicas, conforme o que dispde o artigo 1° da
Lei 12.414/2011, no qual a lei disciplina a formagao de consulta de bancos de dados

com as informacgdes de adimplemento:

Art. 1° Esta Lei disciplina a formacao e consulta a bancos de dados com
informacdes de adimplemento, de pessoas naturais ou de pessoas juridicas,
para formagao de histérico de crédito, sem prejuizo do disposto na Lei n°
8.078, de 11 de setembro de 1990 - Cddigo de Protegdo e Defesa do
Consumidor.

Neste sentido Leonardo Rosco e Bessa afirma que para a formacado do

cadastro positivo sdo admitidas pessoas fisicas e juridicas:

Todo cadastrado ou potencial cadastrado é considerado em face do CDC,
consumidor. Como se sabe, a Lei. 8078/90, no que diz respeito ao seu ambito
de aplicacdo, é expressa no sentido de que o consumidor pode ser tanto
pessoa natural quanto juridica. A concluséo decorre do disposto nos arts. 2°,
3°, 29 e 43. Doutrina e Jurisprudéncia mais modernas apenas destacam a
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necessidade de se verificar a vulnerabilidade em concreto para considerar a
pessoa juridica como consumidora. (BESSA, 2011. p. 148.)

O motivo determinante para a edi¢cao da Lei n.° 12.414/2011, embasa-se na
ideia central de que “Nao ha crédito sem conhecimento. N&do ha conhecimento sem
informagao. (...) Almeja-se ganhar confianga, grau favoravel de seguranca em relagéo
a determinado negdcio juridico”.

Nesta seara, vé-se que o cadastro positivo foi criado para que o tomador do
empréstimo creia que o consumidor com bom histérico cumpra as obriga¢des outrora
assumidas, tal como as relagbes contratuais em que era possivel determinar a
confianca em relacéo ao cidadao ao qual ira estabelecer este vinculo.

Antigamente, fornecedor e consumidor se conheciam e por isso, havia
confianga mutua, entretanto, nos tempos atuais ndo € mais possivel analisar os riscos
do mercado e saber realmente se o fornecedor/tomador ira receber o que Ihe é devido.

Nesse sentido.

Em que pese a identificagdo dos tempos atuais como era da informacéo, os
atores do mercado sdo anénimos, raramente se conhecem. As relagdes de
compra e venda de produtos e servicos sdo fugazes e automaticas. E
justamente neste contexto de anonimato dos atores do mercado de bens e
servigos que se destacam as atividades exercidas pelos bancos de dados de
protecéo ao crédito, vale dizer, das entidades que tém por principal objeto a
coleta, o armazenamento e a transferéncia a terceiros (credores em
potenciais) de informagbes pessoais dos pretendentes a obtengdo de
crédito.3 (BESSA, 2011. p. 24.)

Na Exposicédo de Motivos da Medida Provisoria n°® 518/2010, denota-se que

foram utilizadas as seguintes justificativas:

1 — As informacgdes de adimplemento em bancos de dados ou cadastro de
consumidores careciam de marco legal. 2 — Com o disciplinamento da coleta
e disseminacao de tais informagdes, o mercado podera diferenciar os bons e
0s maus pagadores, com reducdo dos custos associados a concesséo de
crédito, e propiciar a expansao do crédito. 3 — A criagédo do histérico de crédito
sera benéfica para os pagadores de baixa renda. As informacgdes fornecidas
por fornecedores de servicos de prestacdo continuada, como fornecimento
de agua, eletricidade e telefonia, serdo de grande importancia para a
formacao de histérico de crédito das pessoas de menor poder aquisitivo. 4 —
A MP estabelece garantias e direitos dos cidaddos em relagao as informagdes
pessoais, e assegura a autodeterminacdo de cada pessoa em relagao a
utilizagao de suas préprias informagoes. 5 — Com relagao as informagdes em
poder das instituicdes financeiras, apenas as relacionadas a operagbes de
empréstimos poderao ser fornecidas ao banco de dados indicado pelo cliente
da instituigdo, como forma de preservagdo do sigilo bancario. 6 — O
disciplinamento da matéria devera incentivar a troca licita de informagdes
relativas ao crédito e as transagbes comerciais, reduzir a assimetria de
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informagdes no mercado, proporcionar meios para a redugédo das taxas de
juros e ampliar as relagdes comerciais, resguardada a privacidade das
pessoas. (BRASIL,2010).

A Medida Proviséria 518/2010, de acordo com a Exposigao de Motivos desta,
foram apresentas 72 emendas. Apés tal medida foi convertida na Lei n.°
12.414/2011. Apesar das divergéncias, nota-se que os tribunais superiores e
a doutrina, afirmam que ha extrema relevancia econémica e juridica no
desempenho das atividades dos bancos de dados de protecédo ao crédito,
conforme disposto na Lei do Cadastro Positivo. (BRASIL,2010).

A Medida Proviséria 518/2010, de acordo com a Exposi¢cao de Motivos desta,
foram apresentas 72 emendas. Apds tal medida foi convertida na Lei n.® 12.414/2011,
apesar das divergéncias, nota-se que os tribunais superiores e a doutrina, afirmam
qgue ha extrema relevancia econémica e juridica no desempenho das atividades dos
bancos de dados de protecdo ao crédito, conforme disposto na Lei do Cadastro

Positivo.

Fundamentagao para a criagao do cadastro positivo

A criagao do chamado cadastro positivo, originou-se da pretensao do Governo
Federal para disciplinar um banco de dados que trouxesse informacdes acerca dos
clientes inadimplentes. Esta pretensao foi fundamentada no fato de que deveriam ser
mais analisados os possiveis riscos quando houvesse a concessao de crédito aos
consumidores, para que os tomadores de empréstimos e afins possam acessar
informacgdes pessoais dos consumidores, ndo apenas quantos as dividas vencidas e
nao quitadas, mas ainda para que pudessem propiciar a redug¢ao de juros para clientes
considerados bons pagadores (bom historico).

Conforme o autor referenciado, o cadastro positivo surge em um ambiente

complexo, com o objetivo de prever o comportamento dos consumidores:

Na era da massificagdo do consumo, falta tempo para os negécios baseados
no mutuo conhecimento, com base na sabedoria do comerciante. O mundo
virtual faz com que diminua o contato humano e o comprometimento. Acabou
o tempo do fiado (de confiado), a teia social em torno da palavra empenhada.
A moral passa a admitir o atraso, a tal ponto que o cumprimento contratual a
risca é excegao perante os costumes. Entdo os birés procuram selecionar
quem € ou n&o iddneo para merecer crédito. (COSTA, 2012. P. 23.)

Carlos Celso Orcesi da Costa admite que apo6s a edi¢cao da Lei 12.414/2011 é
possivel a divulgagdo das boas e mas praticas comerciais dos consumidores com
base nas informacbes pessoais € do cadastro de adimplemento, o qual é

acompanhado do histérico de consumo do cidadao, pelo qual, a concedente de
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empréstimos analisa o risco de autorizar o financiamento para o cliente positivado

(com cadastro positivo):

A partir de informagdes de adimplemento forma-se o histérico de crédito (art.
1°), portanto o conjunto da boa ou ma constancia de cada um de nés como
consumidor. Se antes ndo havia meio e base juridica para revelar os
adimplementos ou pagamentos pontuais, apds a edi¢do da Lei n. 12.414 é
perfeitamente possivel a divulgagdo das boas praticas comerciais da maioria
de noés. (COSTA, 2012. p. 30.)

Segundo a Agenda do Setor Financeiro de 2014, da Confederagao Nacional
das Instituicdes Financeiras, um dos fundamentos para a criacdo do cadastro positivo
foi a seguranga nas operagdes de concessao de crédito, visto que com informagdes
minuciosas do perfil dos consumidores, os tomadores destas operagdes podem

diminuir as taxas de juros aqueles bons pagadores:

A utilizacdo do banco de dados de inadimplentes, no qual constam
informagdes de devedores com dividas vencidas e n&o pagas ha mais de
trinta dias, foi certamente um avancgo, pois viabilizou que decisbes sobre
concessao de crédito fossem tomadas de maneira mais segura. Combinado
com o cadastro positivo, pode fornecer informagdes mais detalhadas sobre o
perfil dos clientes bancarios, permitindo a diminuicdo gradual do spread em
decorréncia do menor risco de crédito. (Agenda do setor financeiro
2014.Confederagao Nacional das Instituicbes Financeiras, 2014. Capitulo 2,

p. 31.)

Considera-se que o fundamento para criacdo deste cadastro positivo adveio da
necessidade de maior seguranga nas relagées de concesséo de crédito. Inicialmente
vale ressaltar que ha distingdes entre o banco de dados, do cadastro positivo € o
cadastro de consumidores. Anténio Carlos Efing elucida a distingdo entre banco de

dados e cadastro de consumidores como:

Banco de dados: ‘“sistemas para coleta aleatéria de informagdes,
normalmente arquivadas sem requerimento do consumidor, que dispdem de
organizagado mediata, a atender necessidades latentes através de divulgagéo
permanente de dados obrigatoriamente objetivos exclusivamente
econOmicos”. (EFING, 2002. p.35.)

Cadastro de consumidores: “sistemas de coleta individualizada de dados
objetivos, sejam de consumo ou juizos de valor, obtidos normalmente por
informacdo do proprio consumidor e com objetivo imediato relativo a
operagdes de consumo presentes ou futuras, tendo provisoriedade
subordinada aos interesses comerciais subjetivos do arquivista, e divulgagao
interna, o que demonstra a fungédo secundaria de seus arquivos”. (EFING,
2002. p.36).
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Antonio Herman Benjamin apud Leonardo Rosco e Bessa diferencia o banco
de dados com o cadastro de consumidores, no qual destaca que as duas espécies
possuem pontos coincidentes tal como a coleta e o armazenamento de informacdes
de terceiros para uso em operagdes de consumo. Como distingdo trazem quatro
caracteristicas distintas, as principais, sdo aquelas proprias dos bancos de dados: 1.
aleatoriedade da coleta; 2. organizagcao permanente; 3. transmissibilidade extrinseca;
e 4. inexisténcia de autorizagdo do conhecimento do consumidor).

Assim, Antonio Herman Benjamin apud Leonardo Roscoe Bessa cita que a

distingdo se encontra nos seguintes pontos:

Partilhando afinidades com os bancos de dados, os cadastros de
consumidores deles se apartam em pelo menos trés pontos. Primeiro, a
permanéncia das informagdes é acessoria, ja que o registro nao € um fim em
si mesmo, estando a manutengao dos dados vinculada ao interesse comercial
atual ou futuro, mas sempre direto e particularizado, do arquivista em relacéo
ao cliente cadastrado. Segundo, tampouco funcionam os cadastros
pigmentados pela aleatoriedade na coleta das informagdes. Exatamente
porque o universo subjetivo que move o arquivista coincide com aquele da
sua proépria atuagdo empresarial (arquivista e fornecedor ndo séo agentes
econdmicos diversos, confundindo-se na mesma pessoa), os ‘cadastraveis’
tendem a ser bem delimitados, isto €, normalmente associados a um grupo
pequeno de consumidores, efetivos ou potenciais. Em oposicao a pratica dos
bancos de dados, € comum, uma vez que o consumidor deixe de transacionar
com a empresa, a exclusao de seu nome do cadastro mantido. Por derradeiro,
os cadastros orientam-se pela transmissibilidade intrinseca ou interna,
circulando e beneficiando somente ou preponderantemente o arquivista que
(...) ndo & um terceiro, mas o fornecedor mesmo, sujeito direto de relagéo
juridica de consumo. (BENJAMIN, 2011. p. 26 - 27.)

Leonardo Roscoe Bessa conclui que a distingao se encontra:

De modo simplificado, a distingdo entre banco de dados e cadastros de
consumo se faz a partir da fonte e do destino da informagao. Os bancos de
dados, em regra, coletam informagdes do mercado para oferecé-las ao
proprio mercado (fornecedores). No cadastro, a informagdo € obtida
diretamente do consumidor para uso de um fornecedor especifico, a exemplo
do que ocorre em diversos estabelecimentos comerciais quando se solicitam
dados pessoais (nome, enderecos postal e eletronico, telefone, data de
aniversario, entre outros), independentemente de a compra ser a vista ou
mediante crediario. No cadastro, objetiva-se estreitar o vinculo com alguns
consumidores, intensificando a comunicagdo sobre ofertas, promogdes e
outras vantagens, de modo a fideliza- los a uma marca ou estabelecimento.
(BESSA, 2011. p. 27.)

Vé-se que na Exposicdo de Motivos da Medida Provisoria 518/2010, cuja

antecedeu a Lei 12.414/2011, consta o fundamento primordial desta:
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Em suma, com este conjunto de medidas, espera-se dotar o Pais de um
arcabouco legal que incentive a troca licita de informagbes pertinentes ao
crédito e as transagbes comerciais, reduzindo o problema da assimetria de
informagdes e proporcionando novos meios para redugao das taxas de juros
e para ampliagdo das relagbes comerciais, com a adequada protegéo da
privacidade das pessoas. (MANTEGA, 2015).

Por derradeiro, nota-se que esta lei, possui como fundamento, a reducgao
acerca do nao conhecimento das informacdes/historico dos consumidores,
propiciando meios para a reducado das taxas de juros e ampliacdo das relagdes

comerciais.

A instituicao de banco de dados positivo e as consequéncias para o consumidor
e alei 12.414/2011.

Inicialmente, faz-se necessario conceituar o Score de Crédito, segundo
informagdes constantes no site do SERASA, esta ferramenta é utilizada em mais de
100 (cem) paises, sendo utilizada por meio do resultado de um calculo estatistico, cuja
finalidade € a de realizagdo de negdcios a crédito com menores custos, maior

agilidade e seguranga. (Entenda o Score de Crédito. 2015).

Esse servigo utiliza informagdes publicas e outras disponiveis na base de
dados da Serasa Experian, coletadas de acordo com a lei. O score indica, de
maneira estatistica, a probabilidade de inadimpléncia de determinado grupo
ou perfil no qual um consumidor se insere, sem afirmar que ele esteve, esta
ou ficara inadimplente. Uma empresa considera varios fatores para decidir
acerca da concessao do crédito, e o score € apenas mais um dos varios
elementos que podem ser utilizados. A empresa € que decide se vai ou ndo
conceder o crédito. (Entenda o score de Crédito, 2015.).

O Sistema de score é apenas um dos controles estatisticos para analise de
concessao de crédito ao consumidor, utilizado para gerenciar a demanda de mercado
de uma forma segura. Existem outros sistemas, cujos podem ser classificados como
modelos de escoragem comportamental, chamados ainda de behavioral scoring e
modelos de aprovagao de crédito, conhecido por credit scoring.

No entanto, trataremos apenas do Sistema de score ou sistema de escore de
crédito, o qual é definido como uma pontuagéo atribuida por algumas empresas de
restricdo de crédito, segundo o qual, verificam se concederdao ou ndo empréstimos ou

financiamentos.
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Ha julgados que citam que para a utilizagdo de sistemas de escore, é
necessaria a prévia decisao do Consumidor, assim como determina o Acérdao do
Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. CONCENTRE SCORING.
SISTEMA DE ANALISE DE CREDITO POR MEIO DE PONTUACAO.
NECESSIDADE DE COMUNICACAO PREVIA. ARTIGO 43, §2°, DO CDC.
DANO MORAL CONFIGURADO. Para que as empresas possam utilizar o
Sistema Concentre Scoring é imperioso que seja o consumidor previamente
notificado dos dados que serao fornecidos, observado o previsto no art. 43,
§2° do CDC. Comprovada a falha na prestacéo do servico, deve a apelada
ser responsabilizada pela indevida divulgagéo dos dados negativos em nome
do apelante, realizada sem a observancia das exigéncias legais, conduta
abusiva na qual assumiu o risco de causar lesdo a esta. Hipétese de fixacao
da indenizagao por dano moral, de acordo com os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade. (TJRS, 2013).

Entretanto, o Superior Tribunal de Justica decidiu por meio do Recurso Especial
N° 1.419.697 - RS (2013/0386285-0), Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino,
julgamento em 12 de novembro de 2014, que esta pratica é autorizada pela Lei
12.414/2011, desde que, respeitados os limites do sistema de protecdo ao

consumidor, veja-se o julgado:

RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA (ART.
543-C DO CPC). TEMA 710/STJ. DIREITO DO CONSUMIDOR. ARQUIVOS
DE CREDITO. SISTEMA “CREDIT SCORING”. COMPATIBILIDADE COM O
DIREITO BRASILEIRO. LIMITES. DANO MORAL. | — TESES: 1) O sistema
“‘credit scoring” € um método desenvolvido para avaliacdo do risco de
concessao de crédito, a partir de modelos estatisticos, considerando diversas
variaveis, com atribuicdo de uma pontuag¢ao ao consumidor avaliado (nota do
risco de crédito). 2) Essa pratica comercial € licita, estando autorizada pelo
art. 5°, 1V, e pelo art. 7°, I, da Lei n. 12.414/2011 (lei do cadastro positivo). 3)
Na avaliagédo do risco de crédito, devem ser respeitados os limites
estabelecidos pelo sistema de protegdo do consumidor no sentido da tutela
da privacidade e da maxima transparéncia nas relagdes negociais, conforme
previsdo do CDC e da Lei n. 12.414/2011. 4) Apesar de desnecessario o
consentimento do consumidor consultado, devem ser a ele fornecidos
esclarecimentos, caso solicitados, acerca das fontes dos dados considerados
(histérico de crédito), bem como as informagdes pessoais valoradas. 5) O
desrespeito aos limites legais na utilizagdo do sistema “credit scoring”,
configurando abuso no exercicio desse direito (art. 187 do CC), pode ensejar
a responsabilidade objetiva e solidaria do fornecedor do servico, do
responsavel pelo banco de dados, da fonte e do consulente (art. 16 da Lei n.
12.414/2011) pela ocorréncia de danos morais nas hipoteses de utilizagdo de
informagdes excessivas ou sensiveis (art. 3° § 3° | e Il, da Lei n.
12.414/2011), bem como nos casos de comprovada recusa indevida de
crédito pelo uso de dados incorretos ou desatualizados.(BRASIL, 2014).
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Neste sentido, o referido acérdao cita que o sistema credit scoring, € um
método desenvolvido para analise do risco na concessao de crédito, no qual o

consumidor é avaliado:

Para os efeitos do artigo 543-C do Codigo de Processo Civil foram definidas
as seguintes teses: "1) O sistema “credit scoring” € um método desenvolvido
para avaliagdo do risco de concessao de crédito, a partir de modelos
estatisticos, considerando diversas variaveis, com atribuicdo de uma
pontuagédo ao consumidor avaliado (nota do risco de crédito). 2) Essa pratica
comercial é licita, estando autorizada pelo art. 5°, 1V, e pelo art. 7°, |, da Lei
n. 12.414/2011 (lei do cadastro positivo). 3) Na avaliagao do risco de crédito,
devem ser respeitados os limites estabelecidos pelo sistema de protegao do
consumidor no sentido da tutela da privacidade e da maxima transparéncia
nas relagdes negociais, conforme previsdo do CDC e da Lei n. 12.414/2011.
4) Apesar de desnecessario o consentimento do consumidor consultado,
devem ser a ele fornecidos esclarecimentos, caso solicitados, acerca das
fontes dos dados considerados (histérico de crédito), bem como as
informagdes pessoais valoradas. 5) O desrespeito aos limites legais na
utilizagao do sistema “credit scoring”, configurando abuso no exercicio desse
direito (art. 187 do CC), pode ensejar a responsabilidade objetiva e solidaria
do fornecedor do servigo, do responsavel pelo banco de dados, da fonte e do
consulente (art. 16 da Lei n. 12.414/2011) pela ocorréncia de danos morais
nas hipéteses de utilizagdo de informagdes excessivas ou sensiveis (art. 3°,
§ 3°% |1 e ll, da Lei n. 12.414/2011), bem como nos casos de comprovada
recusa indevida de crédito pelo uso de dados incorretos ou desatualizados".(
BRASIL, 12 de novembro de 2014.)

Com este mesmo julgado, em Recurso Repetitivo, adveio o Informativo 0551
de 03 de dezembro de 2014, do Superior Tribunal de Justi¢a, o qual entendeu que o
sistema credit scoring estda dentro dos parametros de legalidade “DIREITO DO
CONSUMIDOR. LEGALIDADE DO SISTEMA CREDIT SCORING. RECURSO
REPETITIVO” (ART. 543C DO CPC E RES. 8/2008 DO STJ).

Para esta avaliacado ao historico do consumidor, ndo é necessaria autorizagao
deste, apenas esclarecimentos, caso sejam por ele solicitados. Por isso, denota-se
que os bancos cadastrais sdo muito frageis e caso sejam feridos os direitos a

personalidade, o gestor do banco de dados deve ser responsabilizado.

3. O ENFOQUE DOUTRINARIO SOBRE O CADASTRO POSITIVO E NEGATIVO
SOBRE O FORNECIMENTO DE CREDITO

Por ser um instituto relativamente novo, a doutrina nesta tematica possui
pouquissimos autores. No entanto, todos eles sdo pontuais e trazem os comentarios
a todos os artigos da Lei n°. 12.412/2011, os quais serédo explanados no decorrer do

presente trabalho.
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A diferencga entre o cadastro positivo e negativo e a possivel discriminagao de
consumidores.

As expressdes cadastro negativo e positivo sdo muito utilizadas na area juridica
e na econbmica visando o tratamento de dados pelas entidades de protecdo ao

crédito. Leonardo Roscoe Bessa traz ponderac¢des acerca de positivo e negativo:

A alusdo a informagdo negativa ou positiva esta, em ultima analise, se
referindo a um juizo de valor — negativo ou positivo — realizado a partir da
obtengédo e do exame da informagéo, e praticamente inerente ao juizo de
valor se encontra alguma atitude em relagdo a pessoa cujos dados foram
examinados, como denegagéo do crédito. (BESSA, 2011. P. 34.)

Ante ao conhecimento de que o cadastro positivo € um banco de dados com
informagdes acerca dos pagamentos adimplidos pelos consumidores, vé-se que o
cadastro negativo é proveniente dos bancos de dados de protegao ao crédito, tal como
a restricdo nos cadastros destes.

Afirma Leonardo Roscoe Bessa que nao se faz possivel estabelecer um rol
com informagdes positivas ou negativas, vez que tudo ira depender do conteudo

destas, bem como da divulgagao:

N&o é possivel estabelecer a priori um rol de informagdes positivas ou
negativas, vez que um mesmo dado, dependendo do contexto de tratamento
(coleta, armazenamento e divulgacao), pode ter um efeito extremamente
negativo (ofensivo) ou ndo. Sdo absolutamente diversos os efeitos de
determinada informagéo (nome e endereco, por exemplo), conforme tenha
sido ela obtida numa lista telefénica ou em relacdo de maus pagadores. Paul
Sieghart, entre outros autores, sustenta que néo existem dados ofensivos ou
inofensivos, pois a questao — o problema — € o que as pessoas vao fazer com
as informacgdes. Importa, dessa forma, sempre verificar o contexto em que
determinado dado pessoal é coletado, armazenado e transmitido a terceiros.
(BESSA, 2011. P. 35.)

Neste sentido, vé-se que o Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo
43, §5° que o crédito € algo positivo, assim, as informag¢des que tragam prejuizo ao
consumidor, ndo devem ser divulgadas, pois se estara analisando a concessao do

crédito.

O mesmo raciocinio € aplicavel a limitagdo temporal de informacgdes
negativas, estabelecida no §1° do artigo 43. De novo, o sentido de informagao
negativa se faz pelo juizo de valor negativo consistente em recusa de
concessao de crédito, ou seja, ndo se trata necessariamente de divida
vencida e ndo paga, embora este tipo de registro seja o que mais conduz a
denegagdo de crédito. A preocupagao legal é com o efeito negativo de
determinada informagao ou conjunto de informacgdes.( BESSA, 2011. P. 36.)
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Desta forma, o carater negativo se evidencia pela recusa de concesséo de
crédito, pois o efeito da informagdo € negativo, ainda que o consumidor possua
apenas informacodes positivas, o crédito pode ser negado, tal como é o exemplo um
credor que possui mais de um contrato e fica impossibilitado de assumir outro novo
ou ainda, aquele consumidor que possui divida com valor infimo e possui seu cadastro

negativo, mas lhe é concedido crédito.

Em que pese essa relatividade e as dificuldades em distinguir a informacéo
positiva da negativa, € possivel, além de util, ao menos no que concerne as
atividades dos bancos de dados de protecao ao crédito, estabelecer alguns
parédmetros para classificacdo de informagbes como positivas e negativas,
considerando principalmente a mudanga — em curso — na forma de atuacao
das entidades de protegéo ao crédito no Brasil. (BESSA, 2011. P. 37.)

Leonardo Roscoe Bessa faz distincdo entre as informagdes negativas e

positivas, explanando inicialmente as negativas:

Embora os tempos sejam de mudanca, os bancos de dados de protegédo de
crédito ainda realgam o ftratamento dessas informagbes, que foram
denominadas pelo préprio setor de negativas. Sao negativas porque refletem
basicamente a existéncia de uma divida vencida e ndo paga, o que,
invariavelmente, implica denegacéo de crédito. (...) As inscri¢des de dividas
vencidas e ndo pagas servem fundamentalmente para embasar uma decisao
de recusa de crédito. (BESSA, 2011. P. 38.)

As positivas sdo dados além daqueles que caracterizam uma divida vencida e

nao paga:

Nessa linha de raciocinio, sdo positivas as informacdes concernentes a
contratos e dividas com pagamento regular (histéricos de crédito), veiculos
registrados em nome da pessoa, relacdo contratual com companhias
telefonicas e o respectivo codigo de acesso (numero telefonico), registros de
passagem ou de consultas anteriores, entre outras. ( BESSA, 2011. P. 38.)

Assim, estas informacgdes, fardo parte do histérico do consumidor, por meio do

banco de dados de adimplementos, conforme preconiza a Lei n.° 12.414/2011.

4. CONSIDERACOES FINAIS
Apos a realizagao de um estudo pertinente sobre a Lei do Cadastro Positivo,
€ possivel elencar em sede de consideragdes finais o posicionamento desta

pesquisadora acerca do tema analisado.
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Pois bem, de inicio cumpre salientar que, apesar de a legislagao ser aprovada
e entrar em vigor sob a justificativa que buscava a melhoria das condigbes dos créditos
bancarios aos consumidores que constassem no rol do cadastro positivo, o aspecto
negativo da referida lei salta aos olhos quando se muda a perspectiva de analise, em
especial quando se enfatiza a respeito dos consumidores que, por variados motivos
sofreram em algum periodo de sua vida pessoal algum problema financeiro que
ensejou a sua restricdo ao crédito, o que, por conseguinte, ensejaria na
impossibilidade deste figurar no cadastro positivo, ocasionando assim uma
discriminacao latente.

Além disso, outro aspecto relevante diz respeito aos elevados indices de
negativagdes junto aos orgaos de restricbes ao crédito que se dao de maneira
equivocada ou indevida, o que denota a possibilidade de um consumidor que se
amolde na “qualidade” de bom pagador possa ser impedido de figurar no rol do
cadastro positivo, e, consequentemente, venha a sofrer a censura por parte dos
detentores do banco de dados do cadastro positivo, acarretando assim direta ou
indiretamente maiores dificuldades para que este adquira um bem por meio de
crediarios ou financiamentos diversos.

Se analisarmos a questdo sob um olhar mais critico, o que se evidencia é que
a legislagéo visa, indiretamente, proteger os interesses dos detentores das
informacdes dos bancos de dados, eis que permitira aos interessados que procedam
ou concedam financiamento aqueles clientes que contam com histérico positivo de
adimplemento de suas obrigagdes financeiras, reduzindo assim as chances de
“calote” em face das

organizagbes que se utilizam dos bancos de dados criados pela Lei do
Cadastro Positivo como norte para a concessao ou negativa de financiamentos.

De qualquer modo, em que pese a tentativa de se criar um mecanismo legal
que conceda maiores beneficios aos “bons pagadores”, o que se denota € justamente
0 oposto, eis que a legislagdo em questdo automaticamente enseja aos consumidores
que ja estejam ou que estiveram no cadastro de protegédo ao crédito (negativo), néo
possam fazer parte do rol dos “bons pagadores” e, consequentemente, ndo poderao
usufruir de menores taxas de juros e poderao ainda nao obter o crédito que
necessitam, inclusive para regularizar suas dividas que ensejaram a negativagao, o
que denota a discriminacéo decorrente de um instrumento legal, o qual configura o

seu maior efeito negativo neste aspecto.
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A CONFORMIDADE NO AUXILIO AO COMBATE DA CORRUPGAO NA
ADMINISTRAGAO PUBLICA BRASILEIRA
COMPLIANCE IN HELPING TO COMBAT CORRUPTION IN BRAZILIAN PUBLIC
ADMINISTRATION
Douglas Angelo Ferrari’
Flavia Jeanne Ferrari?

Antonio Evangelista de Souza Netto?

Resumo: O objetivo do presente artigo € analisar o compliance enquanto mecanismo
anticorrupgao na Administragao Publica. A tematica justifica-se diante dos incontaveis
casos de corrupg¢ao evidenciados no setor publico que vém minando cada vez mais
0s recursos publicos e prejudicando a sociedade em todos os seus setores, limitando
0 acesso dos cidadaos a servicos basicos e de qualidade. O trabalho busca
compreender quais sao os fatores necessarios e as agdes complementares para que
o compliance torne-se de fato eficiente dentro das instituicbes publicas, avaliando
também as desvantagens da implantacdo desse mecanismo sem o devido
planejamento. Isso por que ha de se considerar que o compliance trata-se de um
mecanismo de agdes conjuntas, de incentivo aos valores éticos e ao cumprimento da
legislacéo vigente. Dessa forma, os programas de compliance devem trabalhar no
sentido da valorizagdo da transparéncia institucional sem cair no excesso de
burocratizacdo, o que pode tornar as atividades administrativas ainda mais
engessadas. Assim, foi desenvolvida uma pesquisa de abordagem qualitativa, de
procedimento bibliografico, de modo a analisar os estudos existentes que se referem
a tematica abordada, com o intuito de alcancar os objetivos propostos.

Palavras-Chave: Compliance. Corrupgdo. Administragdo Publica. Mecanismos
anticorrupgao.

Abstract: The purpose of this article is to analyze compliance as an anti-corruption
mechanism in Public Administration. The theme is justified in view of the countless
cases of corruption evidenced in the public sector that are increasingly undermining
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public resources and harming society in all its sectors, limiting citizens' access to basic
and quality services. The work seeks to understand what are the necessary factors
and complementary actions for compliance to become in fact efficient within public
institutions, also evaluating the disadvantages of implementing this mechanism without
proper planning. This is because it must be considered that compliance is a
mechanism for joint actions, encouraging ethical values and compliance with current
legislation. Thus, compliance programs must work towards the enhancement of
institutional transparency without falling into excess bureaucratization, which can make
administrative activities even more plastered. Thus, a qualitative research was carried
out, using a bibliographic procedure, in order to analyze the existing studies that refer
to the theme addressed, in order to achieve the proposed objectives.

Keywords: Compliance. Corruption. Public administration. Anti-
corruptionmechanisms.

INTRODUCAO

Os casos de corrupcao no Brasil ndo sao novidade e parecem multiplicar-se a
cada dia tanto no setor publico quanto no privado. Atos infracionais como subornos,
troca de favores e desvios de verbas vem minando recursos e denegrindo a imagem
das empresas e da Administracado Publica (ASSIS, 2016).

Em decorréncia disso, ha imensuraveis danos a populacéao, principalmente nos
casos de corrupgao no setor publico, uma vez que o0s recursos que deviam ser
investidos para a melhoria do atendimento e servigos prestados aos cidadaos acabam
por serem desviados para interesses pessoais ou de outras organizagoes,
comprometendo a eficiéncia e a integridade de todas as atividades da instituicéo
(GUERRA et al., 2018).

Assim, justifica-se levantar discussdes acerca dos meios legais existentes no
que tange o combate a corrupgdo em todos os setores sociais, inclusive no setor
publico, tendo em vista os grandes prejuizos que tais praticas infratoras trazem ao
adequado funcionamento das atividades do Estado e aos servigos prestados a
sociedade.

Dessa maneira, o objetivo geral do presente trabalho foi analisar o compliance
enquanto mecanismo anticorrupgdo na Administragdo Publica. Também se objetivou,
como objetivos especificos: definir e entender a Administragéo Publica do Brasil, bem
como suas atribuigdes; definir o conceito de corrupgdo, suas consequéncias na
administragcdo de instituicbes publicas e privadas, bem como seus prejuizos aos
interesses publicos; observar a legislagdo e meios legais para o combate e a
prevencao a corrupgao; contextualizar o compliance como mecanismo anticorrupgao

na Administragcao Publica.
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O presente artigo trata-se de uma pesquisa de abordagem qualitativa, de
procedimento bibliografico. Logo, considerou-se artigos de perioddicos, livros e
normativas relacionadas a tematica abordada, sem que houvesse quantificacdo de

valores ou dados especificos.

2 REFERENCIAL TEORICO
2.1 A Administragao Publica

A Administragédo Publica é considerada um instrumento neutro do governo que
trata de executar agdes com o fim de atender os interesses da coletividade. Por
definicdo, a administracdo calcula agbes para alcangar um objetivo definido
previamente. Tratam-se de agdes conjuntas e hierarquizadas que buscam atingir um
determinado bem comum (PALUDO, 2013).

Além da organizagcdo de atividade e agdes estratégicas, a administracao
publica ha de tratar da gestdo dos recursos disponiveis, de modo a direciona-los
adequadamente a objetivos e necessidades especificos da populagao (FRANZONI,
2018).

Nesse ambito de gerir recursos para um bem comum, Moreira Neto (2014)
explica que a administragao publica se compde de cinco elementos que, quando bem

articulados, promovem uma boa administragdo. Tais elementos s&o:

[...] atividades, pessoas, recursos, objetivos e interesses. Por (1) atividades,
deve-se entender a de planejamento, a de decisdo, a de execugéo e a de
acompanhamento de atos racionalmente articulados atingirem o resultado
planejado; (2) as pessoas sao os individuos ou entes de qualquer natureza
que manifestam a vontade geradora das atividades desenvolvidas; (3) os
recursos sao os bens e servigos a serem empregados para a realizagdo das
atividades; (4) os objetivos séo alteragbes que essas atividades deverao
introduzir na realidade para que, em consequéncia; (5) os interesses, que
constituem as finalidades da agdo administrativa a serem satisfeitas, uma vez
alcangados os seus resultados (MOREIRA NETO, 2014, p. 204).

Desse modo, a Administragcdo Publica depende da qualidade de cada um
desses elementos e na efetividade da relagdo entre eles, sendo cabivel ainda
especificar mais a fundo da um desses. As ditas atividades sao as agdes e fungodes a
serem executadas pelo Estado, embasado em seu direito e nas normas vigentes.

As pessoas sdo os individuos a quem sao destinadas o desenvolvimento das
supracitadas fungdes. Essas pessoas podem responder a setores publicos ou

privados, tendo suas proprias competéncias e responsabilidades definidas.
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Ao passo que o0s recursos podem ser dos mais diversos tipos, inclusive
financeiros. Esses recursos devem ser corretamente destinados e aplicados na
execucao das atividades determinadas pelo Estado, tendo em vista o bem publico,
uma vez que tais recursos sdo também de origem publica.

Os objetivos citados pelo autor sido justamente os direitos e deveres
constitucionalmente garantidos por lei, os quais dizem respeito, numa esfera mais
ampla, aos interesses coletivos (BANDEIRA DE MELLO, 2005).

Visto dessa maneira, nota-se que a Administragcao Publica pode ser composta
por 6rgéos estritamente do Governo e que prestam servigos ou executam fungdes de
competéncia estatal ao mesmo. Nesse sentido, pode-se definir uma administracéo
direta e indireta (BASTOS, 2002).

O primeiro caso pode ser definido da seguinte maneira, segundo Paludo
(2013):

[...] compreende as competéncias e servigos integrados na estrutura
administrativa da Presidéncia da Republica e dos Ministérios, assim como os
6rgaos dos poderes Legislativo e Judiciario e do Ministério Publico da Uni&o.
A Administrac&o direta é composta pelos proprios 6rgdos dos poderes que
compdem as pessoas juridicas de Direito Publico com capacidade politica ou
administrativa. Sdo os 6rgdos da Presidéncia da Republica (13), os
Ministérios (24), a Advocacia-Geral da Unido, a Camara Federal, o Senado,
o Tribunal de Contas da Uni&o, os Tribunais do Poder Judiciario e o Ministério
Publico da Uni&o. Esses drgéos nao possuem personalidade juridica propria
e pertencem ao ente publico maior (Uni&do, Estados, Municipios) (PALUDO,
2013, p. 42).

Esse tipo de administragdo desenvolve suas atividades através de orgaos
desprovidos de capacidade juridica, as que sdo conjuntos de competéncias
relacionadas a determinada entidade estatal.

Ja a Administracao indireta:

[...] € composta, exclusivamente, por pessoas administrativas; é constituida
por entidades de Direito Publico e Privado. Todas tém personalidade juridica
prépria e autonomia, e agem por outorga do servigo ou pela delegacao da
execugao. As entidades da Administracdo indireta exercem de forma
descentralizada as atividades administrativas ou exploram atividade
econOmica, e encontram-se vinculadas aos 6rgdos da Administragédo direta
(ao Ministério correspondente) (PALUDO, 2013, p. 43).

Quando ocorre de tais entidades administrativas fornecerem servigos de cunho
publico ou que dizem respeito aos interesses publicos, as mesmas recebem a

denominacdo de fundacbes ou autarquias. Também se enquadram nessas
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caracteristicas de administracdo as empresas estatais, consoércios publicos e
sociedades de economia do tipo mista (PALUDO, 2013).

Quanto a Administracao Publica, a Constituicdo Federal, em seu artigo 37
determina que “A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”. Esses sao o0s
principios que devem reger as atividades da administracéo publica, salvaguardando a
mesma de atos venais (MOREIRA NETO, 2014).

2.2 Desvios de conduta na Administragao Publica

Alheio ao que determina a Constituicao Federal de 1988 a respeito da conduta
na Administragdo Publica, ndo é raro, antes frequente, a ocorréncia de casos de
corrupgao em todos os setores publicos, no que tange a gestores de estatais e em
demais cargos hierarquicos (BERCOVICI, 2005).

Esses casos geram desvios e desperdicios de bens e recursos publicos em
toda a esfera administrativa. Essas ocorréncias tém minado e comprometido as obras,
acgdes e servigos de bem e interesse publico do pais, prejudicando a coletividade como
um todo (GUERRA et al., 2018).

A corrupgéao abarca diversas tentativas de defini¢gao, das quais valemo-nos aqui

da de Bobbio, Matteucci e Pasquino (1998) segundo o qual a corrupgéo:

[...] designa o fendmeno pelo qual um funcionario publico é levado a agir de
modo diverso dos padrbes normativos do sistema, favorecendo interesses
particulares em troca de recompensa. Corrupto &, portanto, 0 comportamento
ilegal de quem desempenha um papel na estrutura estadual (BOBBIO;
MATTEUCCI; PASQUINO, 1998, p. 291).

De modo analogo, Zaid (1981 apud ZANCANARO, 1995, p. 14), de maneira
simples e direta coloca que “a corrupcao consiste em apoderar-se de um poder cedido,
em usa-lo como se fora propriedade sua”.

Num viés semelhante, Gingerich (2007) trata a corrupgédo como:

[...] um comportamento desviante de parte dos servidores publicos, eleitos ou
nao, que vise a obtencao de recursos para a promog¢éo do bem-estar de um
determinado individuo ou grupo ou que vise atingir um objetivo politico
através do mau uso da autoridade ou dos recursos provenientes de tal
posi¢do (GINGERICH, 2007, p. 12).
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Ora, as fungdes administrativas estatais ndo sado propriedades do gestor
publico. Antes, este ultimo ocupa temporariamente um cargo cuja principal fungao é
servir ao interesse publico e gerir seus recursos de maneira transparente e integra
com os preceitos legais (ZANCANARO, 1995).

Logo, agir em desacordo com esses principios fere ndo somente a legislacao,
mas o direito de toda a coletividade, uma vez que prejudica servigos e agdes dos quais
todos devem ter acesso e usufruir (GINGERICH, 2007).

Nesse contexto, ha de se considerar que o setor administrativo e mesmo o
empresarial mostram-se campos muito dindmicos, compostos de relacdes
interpessoais, niveis de responsabilidade, poder e hierarquias de cargos. Nesse
cenario € comum que os individuos se encontrem suscetiveisa desvios de conduta
(MEDEIROS NETTO, 2017).

A respeito destes desvios de conduta, Medeiros Netto (2017, p. 8) ainda
complementa que ‘o homem jamais estara imune. Isto porque as relagdes
empresariais estdo intimamente atreladas as relagdes interpessoais, nado raro
embasadas em emocdes, anseios e fraquezas inerentes a condicdo de ser humano”.

Visto dessa forma, e considerando os enormes prejuizos advindos de tais
praticas indevidas,faz-se necessario a utilizagdo de processos e mecanismos
anticorrupg¢ao nos setores publicos e privados, como forma de educacgao e punicao de
atos ilicitos (ABDALA, 1994).

2.3 Legislagao e mecanismos anticorrupgao

A nivel internacional, ha tempos vém-se desenvolvendo mecanismos
anticorrupgado nos mais diversos setores, inclusive desde o inicio do século XX nos
Estados Unidos. Ja no Brasil, os avangos nessa area sdo mais tardios, sendo
estabelecidos apenas nas ultimas décadas.

Assim, foi criada, em 2013, a chamada Lei Anticorrupgao, Lei n° 12.846/2013.
Até entdo no Brasil ndo haviam meios legais de punir pessoas juridicas em casos
evidenciados de corrupgcado em transacgoes internacionais, como no caso de subornos
estrangeiros (PRAZERES, 2003).

A Lei 12.846/2013, portanto, define as providéncias acerca de infracbes
cometidas na administrag&do publica. Em termos, o art. 1° estabelece que a lei “dispde

sobre a responsabilizagdo objetiva administrativa e civil de pessoas juridicas pela
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pratica de atos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira” (BASTOS,
1990).
Em seu Artigo 5°, a lei ainda define os atos lesivos a administragao publica, nos

seguintes termos:

| - prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a
agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada;

Il - comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo
subvencionar a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei;

Il - comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para
ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneficiarios
dos atos praticados;

IV - no tocante a licitagdes e contratos [...]

V - dificultar atividade de investigagéo ou fiscalizagdo de 6rgaos, entidades
ou agentes publicos, ou intervir em sua atuacgao, inclusive no ambito das
agéncias reguladoras e dos 6rgaos de fiscalizagdo do sistema financeiro
nacional (BRASIL, 2013).

Dessa forma, a Lei 12.846/2013 veio a complementar normas ja existentes,
como a Lei 6.385/76 que trata do Mercado de Valores no ramo Mobiliario, a Lei
8.666/93 que trata de Licitacbes e a Lei 8.884/94 que trata da protecdo da Ordem
Econémica (GABARDO, 2015).

No ambito dos mecanismos anticorrupgao, existem outros recursos além das
normas propriamente ditas, ou seja, agéncias reguladoras, como o Conselho
Administrativo de Defesa Econémica (CADE) que controla agdes e determina san¢des
para a livre concorréncia do mercado e o compliance (PEREIRA NETO, 2015), as
quais, além de serem um meio de prevenir atos infracionais no setor administrativo,
também determinam puni¢des e restricdes a empresas e instituigdes que ja tenham

causado prejuizos ao recurso e interesses publico (ARAGAO, 2011).

2.4 Compliance na Administragao Publica

O compliance é um termo originario da administracdo do setor privado
americano, que se disseminou pelo mundo. Trata-se de um programa de gestéo
interno da empresa ou instituigdo, com o intuito de prevenir e ndo acobertar casos
infracionais, além de reportar tais atos as autoridades quando necessario
(TUKAHARA, 2018).

Mais especificamente, pode-se definir o compliance como:
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[...] sistemas de controles internos de uma instituicdo que permitam
esclarecer e dar seguranca aquele que se utiliza de ativos econdmico-
financeiros para gerenciar riscos e prevenir a realizacdo de eventuais
operagdes ilegais, que podem culminar em desfalques, ndo somente a
instituicdo, como também, aos seus clientes, investidores e fornecedores
(BENEDETTI, 2014, p. 75).

Visto desta maneira, o compliance, se bem aplicado, pode constituir um
mecanismo muito eficiente no que diz respeito o combate a corrupgao, pois trata-se
de um programa interno da empresa, onde cada membro torna-se responsavel por
fiscalizaras acdes, permitindo a instituicao corrigir as infracbes muito antes que as
mesmas causem danos maiores a empresa, aos SOCios € ao interesse publico
(RIBEIRO; DINIZ, 2015).

Nesse sentido, Assis (2016) salienta a importancia de a instituigao disponibilizar
aos seus colaboradores canais e meios para que 0s mesmos possam comunicar atos
infratores e ilicitos que venham a ocorrer. E fundamental permitir que as dentncias e
comunicagdes possam ser feitas de maneira anénima.

Além disso, ao tratar de suas questdes internas com transparéncia e ética, a
empresa passa a construir uma autoimagem de seguranga e confiabilidade para o
mercado, investidores e cidaddos quando adota e pratica o compliance no seu
cotidiano. De acordo com Ferreira e Bertoncini (2016, p. 126), ao estabelecer um

programa de compliance:

A misséo, visao e valores da empresa ganham destaque na seara [...]
agregando valor a marca e atraindo investimentos por conta da transparéncia
maximizada. Seu objetivo ndo € o de reprimir comportamentos desviados,
mas de preveni-los e, quando ja ocorridos, remediar os efeitos danosos de
tanto. Portanto, compliance se faz a cada dia, todos os dias, diferentemente
da simples auditoria interna que se da por amostragem, em casos especificos
ou por ciclos (FERREIRA; BERTONCINI, 2016, p. 126).

Assim, um programa de complicance bem estruturado pode promover e
incentivar agdes coletivas para a clareza nos processos da instituigado, na prestagao
de contas e na transparéncia de suas fungdes ao publico, ao Estado e aos seus
proprios colaboradores.

Mesmo que as definicdes citadas anteriormente fagam aluséo ao setor privado,
o compliance é altamente moldavel aos mais diversos contextos, sendo inclusive
aplicavel ao setor da Administracdo Publica (VERISSIMO, 2017).

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina 84



||/, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1| N° 1| 03-2024

Porém, ha de se considerar todos os efeitos decorrentes da implementacgao de
um programa de compliance no setor publico. Um dos principais aspectos a se
considerar € os tramites burocraticos ja existentes. Nesse caso, o compliance poderia
vir a engessar ainda mais o0s procedimentos da administracdo publica,
comprometendo, em decorréncia, toda a eficiéncia do setor (BRAGA; GRANADO,
2017).

Assim, ao estabelecer o compliance no setor publico, é preciso que suas agoes
estejam pautadas na simplificagdo e no incentivo de valores éticos entre os servidores,
sem cair no erro de burocratizar ainda mais a administragdo com normas extras. Logo,
também se tem de estabelecer uma atencdo maior com a eficiéncia da Administragao
Publica, prescrevendo ao programa de compliance a atengdo também com os fins ou
objetivos do trabalho publico. Ou seja, atentar-se para garantir que os interesses
publicos estdo sendo atendidos em conformidade com as fun¢des de cada instituicao
(MEDEIROS NETTO, 2017).

3. PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

O presente trabalho foi desenvolvido através da pesquisa de abordagem
qualitativa, de procedimento bibliografico. Dessa maneira, foram realizados pesquisas
e estudos acerca da Administracdo Publica, desvios de conduta e compliance com o
intuito de compreendera importancia deste ultimo como mecanismo anticorrupgao no
setor publico. A pesquisa desenvolvida, bem como as conclusdes as quais chegou-se
foram alcangadas sem que houvesse quantificacdo de valores ou dados especificos
(GERHARDT, SILVEIRA, 2009).

Para o procedimento de pesquisa, foram considerados artigos de periddicos e
revistas especializados em Direito Administrativo principalmente os publicados nos
ultimos anos, bem como as legislagdes nacionais e acordos internacionais

anticorrupgao, além de livros da area e pertinentes a tematica abordada.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo tomou por objetivo analisar o compliance enquanto
mecanismo anticorrupgao no setor da Administracdo Publica. Logo, a partir do que foi
visto, entende-se ser um equivoco limitar a fiscalizagcdo e os métodos anticorrupgao a

apenas ao compliance, uma vez que 0 mesmo se trata de um meio dinadmico e que
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deve vir associado a uma cultura ja preestabelecida de ética, transparéncia e
prestacado de contas dentro de qualquer instituic&o.

E no ambito publico nacional, ja tdo conhecido pela alta burocratizagao, inserir
um programa de compliance apenas como mais um conjunto de normas e exigéncias
internas a se cumprir, pode prejudicar ainda mais o0 andamento dos servigos publicos,
preconizando ainda mais o entendimento aos interesses da populagéo.

Logo, o compliance nao deixa de ser um mecanismo eficiente para combate,
prevencdo e punicdo de agdes infracionais — principalmente no setor privado.
Entretanto, no setor publico, programas de compliance devem ser planejados com
mais cuidado, tendo em vista uma prévia preparacdo dos agentes publicos,
desenvolvendo assim uma cultura ética e senso de responsabilidade dentro de cada
setor, de modo que tenham sempre em vista que estdo todos ali a servico de um
interesse publico e, inclusive utilizando recursos de origem publica (BERCOVICI,
2003).

Quanto ao necessario cuidado que o servidor deve ter ao trabalhar com os
interesses e administrar os recursos publicos, Ferreira e Bertoncini (2016) chama a
atencao para a importancia de se considerar o controle e o acesso do cidadao aos
processos das instituicdes publicas, como parte do programa de compliance. Afinal a
transparéncia nas acodes internas é fundamental tanto para a melhora da imagem de
uma empresa privada no mercado quanto para melhorar a confiabilidade dos cidad&os
na Administragao Publica, bem como sua propria eficiéncia.

Corrobora nesse sentido a Lei n® 12.527/2011, conhecida como a Lei de Acesso
a Informacéo, que garante ao cidadao livre acesso as informacdes acerca de todos os
orgaos e entidades publicas. Assim, nota-se a presencga de programas de compliance
bem como ferramentas normativas e demais entidades reguladoras que trabalham
para combater a corrupgdo na ordem da Administracdo Publica e no setor privado,
entretanto, tais acbes somente podem tornarem-se efetivas quando empregadas de
forma conjunta.

Conclui-se, portanto, que apenas um programa de compliance isolado pode
nao ser suficiente para estancar os casos de corrupgao no setor publico. Porém, a
educacao no sentido de desenvolver uma cultura de ética e responsabilidade no
servigo publico, aliada a meios legais para a puni¢éo efetiva dos infratores, além da

cobranca e fiscalizacdo constante por parte do cidadao acerca das acdes da
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Administracdo Publica, podem, quando aliados, inibir atos de cunho infrator e casos

de corrupgao, os quais tanto denigrem os direitos fundamentais da sociedade.
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AUTONOMIA DA VONTADE NOS CONTRATOS DE TRABALHO: A FIGURA DO
EMPREGADO “HIPERSUFICIENTE”
AUTONOMY OF WILL IN EMPLOYMENT CONTRACTS: THE FIGURE OF THE
‘HYPERSUFFICIENCY” EMPLOYEE
Charise Leine Cercal’

Manuela Fernanda Gongalves Ferreira?

Resumo: Este trabalho busca analisar diante da oética protecionista trabalhista, se a
figura do (hiper)suficiente encontra respaldo na matriz principiolégica constitucional e
do direito do trabalho, visto que altera a esséncia do Direito do Trabalho
desprotegendo o trabalhador que possui as mesmas caracteristicas de subordinagéao
dentro da relagdo empregaticia. Constata-se que o hipersuficiente ndo esta amparado
no ordenamento juslaboral brasileiro, vez que a diferenciacédo pelo padrao
remuneratério e nivel intelectual deixa o hipersuficiente, subordinado, “negociar”
(suprimir e retirar) seus direitos trabalhistas diretamente com o empregador.

Palavras-Chave: hipersuficiente, protecao, reforma trabalhista.

Abstract: This paper seeks to analyze, from a labor protectionist perspective, whether
the (hyper)sufficient figure finds support in the constitutional principle matrix and in the
labor law, as it changes the essence of the Labor Law by de-protecting the worker who
has the same characteristics of subordination within of the employment relationship. It
appears that the hyper-sufficient is not supported by the Brazilian legal system, since
the differentiation by remuneration standard and intellectual level makes the hyper-
sufficient, subordinate, "negotiate" (suppress and withdraw) their labor rights directly
with the employer.

Keywords: hypersufficiency, protection, labor reform.

INTRODUGAO

O presente trabalho aborda a figura do empregado hipersuficiente, trazido ao
ordenamento juridico brasileiro pela Lei n. 13.467/173, do paragrafo unico ao art. 444
da Consolidacao das Leis do Trabalho.*

O Direito do Trabalho tutela o empregado nas relagdes laborais a partir do
principio da protecao, tendo em vista sua condicao de hipossuficiéncia no contexto

dessa relacao de poder. A Reforma Trabalhista instituida foi formulada em um

' Graduanda em Direito pela Unisociesc. E-mail: charise.cercal@gmail.com. Artigo submetido para
obtencao do titulo de Bacharel em Direito. Orientadora Prof? Manuela Fernada Gongalves Ferreira.

2 Mestre em Ciéncias Juridicas pela Univalli. Professora de Direito do Trabalho e Processo do Trabalho.
E-mail: manuela.ferreira04@gmail.com

3 Lei n® 13.467, de 13 de julho de 2017. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/l13467.htm>. Acesso em: 18 set. 2021.
4 BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Decreto-Lei n°® 5.442, de 01.mai.1943. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452compilado.htm>. Acesso em: 18 set. 2021.
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contexto de instabilidade no cenario econémico, politico e social em que o pais
atravessava, seu condao objetivava trazer liberdade nas relagdes de trabalho, do qual,
0 proposito era a modernizagdo das relagdes trabalhistas, trazendo em seu bojo
diversas alteragbes significativas que modificaram o ordenamento juridico laboral.

Neste cenario umas das inovagdes mais polémicas deu-se devido a criagao de
uma (nova) categoria de trabalhador, o empregado “hipersuficiente”, expresso no
artigo 444 da Consolidacao das Leis do Trabalho, o empregado “hipersuficiente”, &,
portanto, aquele que possui diploma de nivel superior e percebe salario mensal igual
ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social, cuja disposi¢ao legal dota o hipersuficiente de capacidade juridica
para negociar de forma direta com seu empregador sem o intermédio do ente sindical,
desconsiderando a hipossuficiéncia dessa relacdo empregaticia.

Sob o enfoque do empregado hipersuficiente, o presente artigo propde-se
analisar diante da otica protecionista do direito do trabalho, se a figura do
(hiper)suficiente encontra respaldo na matriz principiolégica constitucional e do direito
do trabalho. Neste contexto, pretende-se verificar se o empregado hipersuficiente é
abarcado pelas protegdes principiolégicas e constitucionais ao trabalhador, visto que
altera a esséncia do Direito do Trabalho desprotegendo o trabalhador que possui as
mesmas caracteristicas de subordinagédo dentro da relagdo empregaticia.

Deste modo, por meio de pesquisa bibliografica e qualitativa, utilizando-se do
meétodo dedutivo, analisar-se-a, primeiramente, a evolucao do direito do trabalho, bem
como suas protegdes principioldgicas e constitucionais e o papel destes principios na
estruturagdo da protecdo efetiva da parte hipossuficiente, verificar-se-a,
posteriormente, assuntos da relagdo de emprego e seus requisitos, estes primordiais,
como a subordinacdo nas relagdes laborais, e, por fim sera versado, tal como
analisado sobre a reforma trabalhista e a flexibilizagdo das normas juslaborais,
sobretudo, sobre a criacdo da nova categoria de trabalhador o “hipersuficiente”,
ademais sera apresentada uma abordagem critica a luz dos principios do direito do

trabalho e a protecao constitucional aos trabalhadores.
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2. PROTEGOES PRINCIPIOLOGICAS E CONSTITUCIONAIS AO TRABALHADOR

O Direito do Trabalho surge com a sociedade industrial e o trabalho
assalariado, ou seja, com a Revolugdo Industrial, no século XVIII5, assim como
qualquer ciéncia do Direito, o Direito do Trabalho se da através de suas evolugdes,
desenvolvendo-se no transcurso do tempo, fato € que o ordenamento trabalhista ao
longo dos anos sofreu e sofre mudangas em seu bojo, dado que a evolugao do direito
do trabalho resulta de diversos fatores econdmicos, sociais e politicos. Destarte o
trabalho humano desde os primoérdios existia, e continuara existindo. Como considera
Leite® “Embora nem sempre coincidam os momentos histéricos em todas as regides
do mundo, é possivel compreender a historia do trabalho por meio da evolugédo dos
modos de produgao de bens e servigos”. Assim, o Direito do Trabalho é um conjunto
de normas juridicas e principios que regem as relagdes de trabalho, regulando as

relagdes laborativas na sociedade, em consonancia a definicdo de Martins”:

Direito do Trabalho é o conjunto de principios, regras e instituicbes atinentes
a relagdo de trabalho subordinado e situagcbes analogas, visando assegurar
melhores condigdes de trabalho e sociais ao trabalhador, de acordo com as
medidas de protecado que |he sdo destinadas.

O Direito do Trabalho, desse modo, exerce o relevante papel de assegurar
patamares minimos de dignidade e justiga social, impedindo que a busca pela
obtencdo de lucros e a concorréncia acabem impondo niveis inaceitaveis de
exploracéo do trabalho humano, em afronta aos valores magnos da liberdade, justica,
solidariedade e bem comum®. A vista disso, é primordial compreender todo o tracado
historico do Direito do Trabalho e sua importancia na sociedade, uma conquista de
direitos e deveres obtidos ao longo dos periodos da historia. A finalidade do Direito do
Trabalho é estabelecer medidas protetoras ao trabalho, assegurando condi¢des

dignas de labor®, oportuno mencionar que especificamente esse ramo do Direito vem

5 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de Direito do Trabalho. - 7. ed. rev., atual. e ampl. - Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2015., p.26.

6 Leite, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho. 11. ed. — S&0 Paulo: Saraiva Educagao,
2019, p.37.

" MARTINS, Sérgio Pinto. Manual de direito do trabalho. 12. Ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2019, p.18.

8 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de Direito do Trabalho.7 ed.rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2015., p.28.

9 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de Direito do Trabalho.7 ed.rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2015., p.32
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para regular as relagdes de trabalho e tutelar o polo mais fraco dessa relagao juridica,
a classe trabalhadora, visando possibilitar melhorias nas condigdes do labor.

A evolucéo do Direito do Trabalho no Brasil eleva-se com Vargas em 1930,
surgindo uma politica trabalhista, cria-se o Ministério do Trabalho, Industria e
Comércio, legislando temas como salario-minimo, justica do trabalho, trabalho das
mulheres, dentre outros. Em 1934 tem-se um marco, dado que é a primeira
Constituicao a versar sobre as normas trabalhistas, positivando direitos coletivos -
liberdade sindical, isonomia salarial, jornada de trabalho de oito horas, férias e

repouso semanal. Para corroborar, Nascimento diz que:

A primeira Constituicdo a tratar de Direito do Trabalho foi a de 1934,
garantindo a liberdade sindical, isonomia salarial, salario-minimo, jornada de
oito horas de trabalho, protecdo do trabalho das mulheres e menores,
repouso semanal, férias anuais remuneradas (art. 121).1°

No mesmo sentido inspirada na Carta del Lavoro' a Constituicdo de 1937
instituiu o sindicalismo unico, criam-se o imposto sindical, para além disso objetivando
evitar um entendimento direto entre os empregadores e trabalhadores designa-se a
competéncia normativa dos tribunais do trabalho, viés de uma constituicao
corporativista, que inclusive considerava a greve um recurso nocivo ao trabalho. Com
um regramento juridico esparso, por diversas constituicdes ao longo do tempo, houve
a necessidade da criacao de sistematizacdo das leis trabalhistas, cria-se entao
através do Decreto-Lei n® 5.452 de 1943 a CLT - Consolidagao das Leis de Trabalho,
reunindo as leis de uma forma organizada. Na mesma toada histérica a Constituigao
de 1964 abarcou a participacao dos trabalhadores nos lucros das empresas, bem
como algumas estabilidades e outros direitos previamente elencados. Nesta
continuidade, a Constituicdo de 1949 previu direitos e garantias como o 13° salario,
enquanto a de 1969 nao inovou, trazendo os direitos ja positivados na norma
trabalhista. Cumpre mencionar que através dos anos houve edi¢cdes de leis que
versavam tematicas novas ou redagdes melhoradas das leis anteriores.

A Carta Magna de 1988 estabeleceu que os direitos trabalhistas fossem

inseridos na organizagcao “Dos Direitos Sociais e Dos Direitos e Garantias

0 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagéo ao Direito do Trabalho. 22 ed. S&o Paulo: LTr, 1996, p.
49.

1 A Carta Del lavoro, editada em 21 de abril de 1927 pelo Gran Consiglio Del Fascismo, foi o documento
politico fundamental do ordenamento corporativo, documento de orientagdo que deveria guiar as
relagdes de trabalho italianas.
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Fundamentais” e ndo mais nos topicos de ordem econémica e social, podemos afirmar
que a Constituicdo de 1934, versou primeiramente sobre os direitos trabalhistas,
contudo foi Constituicao de 1988, que trouxe em seu arcabougo valores que tornaram
o direito do trabalho uma garantia fundamental, intervindo sobre o Estado Democratico
de Direito de acordo com Leite2.

Com o advento da Reforma Trabalhista em 2017 houve inovacao por parte do
legislador, alterando mais de 100 artigos da CLT cuja finalidade era a modernizagao
nas relagdes de trabalho, a reforma foi sancionada em 13 de julho de 2017 pelo Michel
Temer e passou a vigorar em 11 de novembro de 2017."* Umas das inovag¢des mais
controversa foi a criagdo de uma (nova) categoria de trabalhador, o empregado
“hipersuficiente”, expresso no art. 444 da CLT, o empregado “hipersuficiente”, &,
portanto, aquele que possui diploma de nivel superior; e percebe salario mensal igual
ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social, cuja dispositivo legal confere ao hipersuficiente uma capacidade
juridica para negociar de forma direta com seu empregador sem o intermédio da
entidade sindical.

Igual a outros ramos da ciéncia juridica, o Direito do Trabalho possui seus
principios proprios, os quais devem orientar e inspirar o legislador, seja na elaboragao
da norma trabalhista, ou como um intérprete na aplicagdo destas, os principios
basilares do Direito do Trabalho estdo presentes na Constituicado Federal de 1988, tais
como: o principio da dignidade humana e a valorizagéo do trabalho, outros podem ser
encontrados na Consolidagao das Leis do Trabalho, estes mais protecionistas, como
o principio da norma mais favoravel e o principio da irrenunciabilidade. Miguel Reale™
explica que os principios s&o verdades ou juizos fundamentais, servindo de alicerce
ou de garantia de certeza a um conjunto de juizos, nesta toada Rodriguez'® diz que
os principios tém: fungao informadora (inspiram o legislador); fungado normativa (atuam
como fonte supletiva, no caso de auséncia de lei) e funcao interpretativa (operam

como critério orientador do juiz ou do intérprete). Romar' alude que os principios s&o

12 eite, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho. 11. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educagao,
2019, p.

3 A Reforma Trabalhista foi sancionada em 13 de julho de 2017 pelo Presidente Michel Temer, Lei N°
13.467, e passou a vigorar em 11 de novembro 2017.

4 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p.60.

5 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho: tradugdo de Wagner D. Giglio. 3. Ed.
Atual. Sdo Paulo: LTr.2002.

8 ROMAR, Carla Teresa Martins. Direito do trabalho. Carla Teresa Martins Romar; coordenador Pedro
Lenza. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacgéao, 2018, p.
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preceitos fundamentais e servem de fundamento para os seus institutos e sua
evolugao, constituindo um nucleo inicial do Direito. Assim, os principios s&o regras,
que comandam o sistema juridico e norteiam o ordenamento.

No Direito do Trabalho, os principios tém a finalidade de garantir aos
trabalhadores protegao, tendo em vista a hipossuficiéncia do empregado diante do
empregador. Consequentemente, se faz necessaria a abordagem dos principios
constitucionais do trabalho e suas protec¢des principiologicas, cujo intuito € comparar
com a redagao dada pelo art. 444 da CLT, a fim de verificar se a nhorma afastou os
principios basilares, que serdo analisados. Os principios constitucionais do
trabalhador tencionam a proteg¢ao destes, e sua previsao encontra-se na Constituicao
Federal.

O principio da dignidade da pessoa humana expressa no art. 1°, lll, da CF/88"7,
visa garantir direitos fundamentais a todos os cidadaos, € um direito inerente ao
homem, abrangendo e de igual forma inserido nos direitos sociais, de suma
importancia exerce um papel fundamental, pois o cidadao precisa de um trabalho para
garantir um minimo existencial e, por conseguinte sua dignidade. Enquanto principio
o da valorizagao do trabalho e emprego se espalha em varios artigos da Constituicéao,
como nos artigos: art. 1°, IV, art. 6° art. 7° e art. 193, estabelecido como um dos
principios basilares do Estado Democratico de Direito. Dispostos na Carta Magna
estdo os direitos sociais, a determinacao que o trabalho faz parte de um direito social,
direitos e protegcdes aos trabalhadores, cabe salientar que o preceito do art. 170 elenca
que a ordem econdmica fundada na valorizagdo do trabalho tem a finalidade de
assegurar uma existéncia digna a todos, intimamente ligado ao principio da dignidade
da pessoa humana.

O Direito do Trabalho tem como um de seus principios basilares o Principio da
Protecédo, em que pese as forgas entre empregado frente ao empregador é de
desigualdade, o protecionismo tem por fungcado corrigir as desigualdades de uma
relac&o juridica superior em favor do empregado, vez que, sua condigdo decorre da
hipossuficiéncia e seu proposito fundamental € desnivelar as desigualdades que sao
conferidas dada a situacdo econdmica desfavoravel.

Nesse sentido, explica Romar:

7 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: Il - a
dignidade da pessoa humana;
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O principio protetor é o critério que orienta todo o Direito do Trabalho e com
base no qual as normas juridicas devem ser elaboradas, interpretadas e
aplicadas e as relagdes juridicas trabalhistas devem ser desenvolvidas. Este
principio tem por fundamento a protecdo do trabalhador enquanto parte
economicamente mais fraca da relagéo de trabalho e visa assegurar uma
igualdade juridica entre os sujeitos da relagao, permitindo que se atinja uma
isonomia substancial e verdadeira entre eles.'®

O Principio da Protecéo se subdivide em trés formas: in dubio pro operario -
em caso de duvida, beneficia-se o trabalhador. De acordo com Leite o referido
principio auxilia na interpretagcdo da norma trabalhista em prol do trabalhador, para
que quando defrontar-se com uma norma trabalhista que permita mais de uma
interpretacédo devera prevalecer aquela que for mais benéfica ao empregado™.

No mesmo patamar do entendimento de Garcia.

O polo mais fraco da relagdo juridica de emprego merece um tratamento
juridico superior, por meio de medidas protetoras, para que se alcance a
efetiva igualdade substancial, ou seja, promovendo-se o equilibrio que falta
na relagéo de trabalho, pois, na origem os seus titulares normalmente se
apresentam em posi¢des socioecondmicas desiguais.

Ja a condicdo mais benéfica para o trabalhador segundo o preceito de
Rodriguez sdo que clausulas benéficas somente poderdo ser suprimidas caso
precedida por outra, posterior, ainda mais benéfica e o da mais favoravel, se existir
uma pluralidade de norma ao caso concreto utiliza aquela que se mostra mais
vantajosa ao trabalhador, ainda que essa suponha uma quebra de hierarquia. Nessa
l6gica ha a norma mais favoravel, que ao se deparar com varias normas que versam

sobre o tema, devera prevalecer a mais favoravel ao empregado.

A aplicacao da regra da norma mais favoravel torna flexivel a hierarquia das
normas trabalhistas, devendo ser considerada como mais importante, em
cada caso concreto, a norma mais favoravel ao trabalhador, ainda que esta
nao seja a Constituigdo Federal ou uma lei federal.?°

Para além disso, o Direito do Trabalho tutela o empregado nas relagdes

laborais, a partir do Principio da Protecdo, tendo em vista sua condicido de

8 ROMAR, Carla Teresa Martins. Direito do trabalho. Carla Teresa Martins Romar; coordenador Pedro
Lenza.

19 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Consolidagdo das Leis do Trabalho - 70 Anos Depois: Reforma
Trabalhista, Desregulamentacéo e Flexibilizagao. 2018, p.94.

20 ROMAR, Carla Teresa Martins. Direito do trabalho. Carla Teresa Martins Romar; coordenador Pedro
Lenza. 5. ed. S&do Paulo: Saraiva Educagao, 2018, p.19.
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hipossuficiéncia no contexto dessa relagao de poder, buscando garantir um equilibrio
entre o hiper - empregador e o hipossuficiente - empregado. Esta protegdo é
fundamental, visto que o trabalhador ndo possui condi¢goes ou paridade de forgas para
negociar livremente seu contrato de trabalho. Destarte, caracteriza como uma
premissa fundamental na tutela dos direitos trabalhistas o Principio da Protecéo,
porquanto, fornece um arcabougo principiolégico protetor ao trabalhador, porém
desvirtuado, face a essa nova categoria de trabalhador, o “hipersuficiente”, que
transige direitos trabalhistas fundamentais consagrados ao longo da historia laboral.
A baila vem a hipossuficiéncia, caracteristica basica em uma relagao
empregaticia, o conceito para Morais € que “o sistema juridico brasileiro reconhece
ao empregado a condicao de ser o agente mais fraco na relagao de trabalho”, a
hipossuficiéncia abrange sentidos como a dependéncia econdmica do empregado
face ao empregador, a submissao hierarquica, a constricdo de sua vontade e inclusive
a posicao vulneravel nas negociacoes, fato € que a hipossuficiéncia se origina no
aspecto econdbmico, contudo repercute na condicdo humana do trabalhador??, assim
descreve Mercon. Ja para Pla Rodriguez, o Direito do Trabalho busca sempre
proteger a parte hipossuficiente para que haja uma igualdade consideravel entre as
partes®. Desse modo, o trabalhador € hipossuficiente, nao limitado somente ao campo
econdmico, mas também da posi¢cdo que ocupa como o polo vulneravel nas relagcbes

trabalhistas.

[...] ha de ser entendido no seu sentido amplo, isto é, tanto no aspecto da
igualdade formal quanto no da igualdade substancial. Disso resulta a
necessidade de adaptacao da aplicabilidade deste principio nos dominios do
direito processual do trabalho, no qual se observa, ndo raro, manifesta
desigualdade econémica entre as partes que figuram no processo?*.

Nesta senda, € mister aludir que o texto legal da criagdo do hipersuficiente

desprezou o ponto crucial da caracteristica basica de uma relagdo empregaticia, a

2 MORAIS, Fernando Franco. Hipossuficiéncia e as novas relagdes de trabalho: estudo critico de
acordo com a ordem econdmica constitucional. Dissertacdo de Mestrado. Universidade de Marilia,
2017, p.15.

22 MERCON, Paulo Gustavo de Amarante. Direito do Trabalho Novo. Disponivel em:
<https://as1.trt3.jus.br/bd-
trt3/bitstream/handle/11103/27130/paulo_gustavo_mercon.pdf?sequence=1&isAllowed=y> Acesso
em: 09 out. 2021.

2 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho: traducdo de Wagner D. Giglio. 3. Ed.
Atual. Sdo Paulo: LTr.2002, p.85.

24 |_eite, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagao,
2019, p.83.
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hipossuficiéncia, dado que, ao considerar que o empregado € hiper e que esta em
posicao igual de negociagdo com o empregador néo é factivel, em virtude de subsistir
a subordinacgao e vulnerabilidade na relacéo de trabalho. Do caput do art. 5°, da CF/88,
extrai-se o direito fundamental da igualdade, todos sédo iguais perante a lei, sem que
haja qualquer modo de distingdo, diante disto, temos o principio da igualdade, ou
também dito como o da isonomia, este dispde que entre os individuos devera haver
um tratamento igualitario, regulando sobre direitos e deveres que sao comuns a todas
as pessoas. Contudo, salienta-se que a nog¢ao de igualdade devera ser interpretada
constitucionalmente sob a égide da equidade, garantindo tratamento desigual para os
desiguais, de igual forma, preciosas no ambito justrabalhista, adequar-se a realidade
conferindo quando necessario tratamento aos iguais igualmente e aos desiguais
desigualmente, “tratar desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade”,
desta forma, trata-se de igualdade material.

Em que pese nas relagdes laborais devera haver um tratamento isonédmico na
adogao de medidas e ou legislacbes trabalhistas que interfiram na relagdo de
hipossuficiéncia do trabalhador, conceito fundamental para garantir a protegdo do
trabalhador, mas a concessdao de tratamento diferenciado aos empregados
hipersuficiente dos demais, faz com que haja uma nova categorizagao de trabalhador
que viola o principio da igualdade, afinal todos preenchem os requisitos para serem
considerados empregados e possuem a mesma vulnerabilidade e hipossuficiéncia na
relagcdo empregaticia, devendo haver direitos e deveres comuns ao trabalhadores.

No Principio da Irrenunciabilidade e da Intransacionabilidade, em suma, ndo se
admite que o trabalhador renuncie ou transacione direitos trabalhistas. Neste sentido
Cassar preceitua que “Como regra geral, ndo pode o empregado, antes da admisséo,
no curso do contrato ou apos seu término, renunciar ou transacionar seus direitos
trabalhistas, seja de forma expressa ou tacita’?. Disposto no art. 9° da CLT e
consagrado na Sumula 276 do TST?, concebe-se a nao validade do trabalhador em
renunciar a direito reconhecido em seu favor, o trabalhador em sintese ndo podera

dispor de direitos garantidos.

25 CASSAR, Volia Bomfim. BORGES, Leonardo Dias. Comentarios a reforma trabalhista. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método. 2017, p.245.

26 Simula n° 276 do TST — AVISO PREVIO. RENUNCIA PELO EMPREGADO. O direito ao aviso prévio
é irrenunciavel pelo empregado. O pedido de dispensa de cumprimento nao exime o empregador de
pagar o respectivo valor, salvo comprovagao de haver o prestador dos servigos obtido novo emprego.
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Nessa toada, Romar discorre que a irrenunciabilidade estara vinculada a
imperatividade, ou seja, indisponibilidade de direitos, posto que, o trabalhador estara
impossibilitado de dispor de forma voluntaria em carater amplo e antecipado de seus
direitos garantidos e positivados no ordenamento trabalhista. Ainda, descrevem

Nascimento e Nascimento:

O principio da irrenunciabilidade dos direitos pelo trabalhador tem a fungao
de fortalecer a manutencéo dos seus direitos com a substituicdo da vontade
do trabalhador, exposta as fragilidades da sua posigéo perante o empregador,
pela da lei, impeditiva e invalidante da sua alienagdo.?’

Prima conceituar que a renuncia € vontade unilateral que recai sobre direito
certo e atual, causando a extingao deste direito, enquanto a transacao € declaragao
de vontade bilateral que atinge direito duvidoso e provoca a prevengao do litigio.
Fundamenta-se na natureza das normas trabalhistas, estas de ordem publica,
coagentes e imperativas, além do art. 9° existe previsao também no art. 468 da CLT -
considerando nula toda alteragdo contratual que venha a causar prejuizos ao
trabalhador. S&o irrenunciaveis e intransacionaveis os direitos trabalhistas, por serem
de caracteristica publica®.

Os inumeros direitos previstos no ordenamento juridico laboral s6 poderao ser
objeto de negociagcédo que néo fira referido principio, a negociagdo que a figura do
empregado hipersuficiente objetiva é restritiva e limitativa, portanto a interpretacéo do
principio elencado devera ser ampla, a fim de englobar todos os direitos assegurados
pela legislagao trabalhista, consoante com o art. 9° da CLT - que serao nulos todo os
atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos
preceitos da CLT. Assim sendo, todos os direitos consagrados nas normas coletivas
e nas legislacdes sao irrenunciaveis e intransacionaveis. De suma importancia trazer
a baila a Convencao da OIT 111 ratificada pelo Brasil, que objetiva em seu condéao a
erradicacao de qualquer forma de discriminagcdo no ambiente de trabalho, a
Convencao 111 elenca as hipoteses em que ocorre discriminagdo em matéria de
emprego e profissdo, em seu artigo 1°, alinea b compreende descriminagcédo como

qualquer distincao pautada em “exclusao ou preferéncia que tenha por efeito destruir

27 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: historia e teoria geral do direito do
trabalho: relagdes individuais e coletivas de trabalho. 19. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2004,
p.472.

28 CASSAR, Volia Bomfim. BORGES, Leonardo Dias. Comentarios a reforma trabalhista. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método. 2017, p.22.
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ou alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em matéria de emprego ou
profissao”?. Oportuno ressaltar ainda que a referida convencéo trata de direitos
fundamentais, sendo esta norma de carater supralegal. A aplicagcao das Convengoes
da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) em nosso ordenamento juridico
brasileiro devera ser aplicada em consonancia com a principio da primazia da
realidade, em uma relagdo de emprego, deve prevalecer a efetiva realidade dos fatos,
e nao eventual forma construida em desacordo com a verdade®, vez que conforme
mencionado antes a norma mais favoravel a que se refere € o trabalhador como sujeito
de direitos e o mais fraco na relacao juridica laboral.?’

Nessa direcao o art. 7 °, XXXII, da Carta Magna preceitua que sao direitos dos
trabalhadores a “proibigao de distingao entre trabalho manual, técnico e intelectual ou
entre os profissionais respectivos”, assim como o art. 3° paragrafo unico, da
Consolidagao das Leis do Trabalho, o principio da ndo discriminacdo tenciona a
proibicdo de que o trabalhador tenha regime juridico diverso do aplicavel, em que se
visa a aplicagao dos mesmos direitos e obrigacbes a todos trabalhadores®?, nao
possibilitando distingdo de categorias de trabalhadores, salvo regulamentagdes legais
Ou normas especiais acerca de algumas profissées®. O proposito deste principio é
obstar as discriminagdes entre os tipos de trabalho, seja manual, técnico e intelectual,
nao se admite a distingao pelo trabalho desenvolvido ou pela remuneragao percebida,
o intuito da n&o discriminagdo € o de abarcar estes trabalhadores nas relagdes de
emprego, e consequentemente garantir os mesmos direitos e protegdes trabalhistas,
mas nao obstante o fato do hipersuficiente ser diferenciado por portar diploma de nivel
superior e receber salario mais elevado de forma clara e concisa transgredi tal

principio, evidentemente discriminatorio.

2% Organizagéo Internacional do trabalho. Convengéo N.° 111 de 1958.

30 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de Direito do Trabalho.7 ed.rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2015. p.57

31 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Integragéo das convengdes e recomendacgdes internacionais da OIT
no Brasil e sua aplicacao sob a perspectiva do principio pro homine. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 152 Regido, n. 43, 2013. Disponivel em:
<https://periodicoscientificos.ufmt.br/ojs/index.php/rdtps/article/download/8747/5954/30645>. Acesso
em: 09.10.2021

32 Arnaldo Slssekind in Comentarios a Constituigdo. V. |. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1990, p. 484
33 Mauricio Godinho Delgado in Introdugdo ao Direito do Trabalho, p 286-287.
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3. RELAGCOES TRABALHISTAS: PODER, SUBORDINAGCAO E PROTEGAO

O convivio em sociedade desenvolve diversas relagdes entre as pessoas,
umas delas é as relagdes de trabalho, que tem em suas esferas as relagdes de
emprego. Historicamente, existe a relagdo de trabalho entre o empregado e o
empregador, com diferentes realidades que decorrem da condi¢do de sujeicdo e
subordinagdo do empregado em relagao ao empregador, visto que a submissdo do
empregado concomitante com a dependéncia econdmica figura de forma inteligivel a
hipossuficiéncia nas relagdes laborais. Clara € a fala de Tondinelli que os
hipossuficientes sdo aqueles que necessitam de protecgao legal, pois ndo sdo capazes
sozinhos de proteger seus direitos.*

De acordo com Miguel Nin Ferreira a hipossuficiéncia é o resultado da posi¢cao
de sujeicdo do empregado, dado que, na visao dele ndao importa para a configuragao
da hipossuficiéncia a quantidade de autonomia que o trabalhador detém no processo
de trabalho, pois a sujeigao ao empregador nao decorre da maior ou menor autonomia
na execuc¢ao do trabalho, e sim do fato de que € o empregador que detém os meios
aptos a geracéo de riqueza®.

Nesta continuidade vem a baila a concepg¢ao da relagdo de emprego segundo
Cassar, devidos os abusos de poder econdbmico praticados pelo empregador na
contratagao o legislador no ambito trabalhista foi severo nos direitos atinentes a figura
do empregado e que o contrato de trabalho tem regras minimas para serem realizados
face a desigualdade econémica distante do empregado frente ao empregador. A
relacdo de trabalho pode ser caracterizada com um vinculo juridico genérico, dado
que, a relacao de emprego, baseado no empregado e empregador, sao configuradas
por elementos essenciais como a prestacdo de servicos de forma nao eventual,
subordinada e mediante pagamento de salarios, assim uma relagdo de emprego é
contratual, vez que sem as vontades as partes, ou seja dos contratantes, néo se
constitui; o empregado verifica se aceita as condi¢gdes ofertadas pelo empregador, e

este escolhe o pretenso empregado.

34 TONDINELLI, Heloisa Galafassi. O principio da vulnerabilidade e a hipossuficiéncia no Cadigo de
Defesa do Consumidor. Disponivel em:
<http://facdombosco.edu.br:7080/revseer/index.php/revdireito/article/download/47/42>. Acesso em
09.10.2021, p. 9

3% FERREIRA, Miguel Nin. Hipossuficiéncia e subordinagdo juridica nas relagbes de trabalho
contemporaneas. Disponivel em:
<https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/103768/2012_ferreira_miguel_hipossuficie
ncia_subordinacao.pdf?sequence=3&isAllowed=y>. Acesso em 09.10.2021.
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Com a pactuacao das relagdes de trabalho o principal instrumento para que
haja concretude nos vinculos trabalhistas € o contrato de trabalho, Delgado conceitua
o contrato de trabalho, como “o negdcio juridico expresso ou tacito, mediante o qual
uma pessoa natural obriga-se perante pessoa natural, juridica ou ente
despersonificado a uma prestagao pessoal, ndo eventual, subordinada e onerosa de
servicos”¥*. Em continuidade, a concepcédo de Maria Helena Diniz que o contrato de
trabalho é acordo de duas ou mais vontades, destinado a estabelecer uma
regulamentagao de interesses entre as partes®. Segundo Orlando Gomes, "contrato
de trabalho € a convencéo pela qual, um ou varios empregados, mediante certa
remuneragao e em carater nao eventual, prestam trabalho pessoal em proveito e sob
direcdo do empregador.”,

Assim, salienta-se que os elementos essenciais para o contrato de trabalho ndo
sdo elencados pela CLT, mas pode-se aplicar de forma subsidiaria o cédigo Civil, para
que seja formada a figura juridica contratual. Aplica-se o art. 104, do Cddigo Civil,
sendo os elementos essenciais do contrato de trabalho o agente capaz, objeto licito,
possivel, determinado ou determinavel e forma prescrita ou ndo defesa em lei. Desta
forma, preenchidos os elementos essenciais para a formacgao do contrato de trabalho,
este é considerado valido.

No art. 2° e 3° da CLT esta o empregado e o empregador, sujeitos do contrato
de trabalho, que pode ser definido como o negdcio juridico, meio pelo qual um
trabalhador presta servicos de forma pessoal e ndo eventual, subordinado ao poder
de comando e dele percebendo salarios. Posto isso, sao os requisitos do contrato de
trabalho: pessoalidade, subordinagcado, onerosidade, ndo eventualidade e ainda sem
correr o0s riscos do empreendimento. Nesta perspectiva o empregado é pessoa fisica
que presta seus servicos de forma néo eventual, subordinada, remunerada e em
nenhuma hipotese corra os riscos do negdcio.

Um dos requisitos de suma importadncia que caracteriza uma relagdo de
emprego € a subordinagéo, ou seja, imposi¢cado de ordens, dependéncia, submisséo e

sujeicdo hierarquica. Para Cassar, “a expressdo subordinagdo deriva do termo

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 9. Ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p. 302
37 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
38 GOMES, Orlando. Contrato individual de trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1994
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surbodinare (sub — baixo; ordinare — ordenar), isto quer dizer imposi¢gdo da ordem,
submissao, dependéncia, subalternidade hierarquica”®.

Em face do poder do empregador, o qual tem o poder de dirigir, comandar e
controlar, o empregado tem o dever de submisséo, obediéncia face ao empregador,
destarte a subordinagcéo pressupde um dever de obedecer as regras, normas e
politicas colocadas pelo empregador, bem como as fungdes por ele determinada.

Delgado entende a subordinagdo como um estado de poder do empregador:

A subordinagédo corresponde ao polo antitético e combinado do poder de
direcéo existente no contexto da relagdo de emprego. Consiste, assim, na
situacao juridica derivada do contrato de trabalho, pela qual o empregado
compromete-se a acolher o poder de dire¢do empresarial no modo de
realizagéo de sua prestagdo de servigos.*?

Ainda sobre o poder do empregador, convém mencionar que esse poder se
subdivide em categorias, a saber: poder diretivo, disciplinar e hierarquico. “O primeiro
se constitui na capacidade do empregador em dar conteudo concreto a atividade do
trabalhador, visando os objetivos da empresa. O segundo traduz-se no poder que tem
o patrdo de impor punicbes aos empregados. O terceiro € a capacidade do
empregador em determinar e organizar a estrutura econbmica e técnica da
empresa[...]”*". Tanto o poder como a subordinagdo, intimamente ligados pela
submissao do empregado frente ao empregador, estara presente nas relagdes de
emprego, imperioso abordar que a sujeicdo do obreiro perfectibiliza sua
vulnerabilidade social face a relagao juridica laboral.

Todos os elementos supracitados configuram o vinculo juridico entre
empregado e empregador, ademais a relagao contratual trabalhista devera ser regida
por normas juridicas e principios norteadores do direito do trabalho, desta forma, no
cenario laboral o trabalhador sempre sera a parte vulneravel, sem possibilidade de ter
sua vontade acima a do empregador, logo sua manifestacédo de vontade pode ser
utopica. A Reforma Trabalhista atacou esse ponto, vez que, no panorama trabalhista
a subordinagdo do empregado frente a autorizagdo de negociar seus direitos

livremente com o empregador o coloca ainda mais em um patamar vulneravel.

39 CASSAR, Vdlia Bomfim. Direito do Trabalho. 6. ed. Niteroi: Impetus, 2012, p.44.

40 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 9. Ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p. 302.

41 CASSAR, Volia Bomfim. BORGES, Leonardo Dias. Comentarios a reforma trabalhista. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método. 2017, p.252-253.
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Em oportunidade nesta relacdo de emprego prima discorrer acerca da
autonomia das partes no contrato de trabalho. No dicionario autonomia significa
capacidade de governar-se pelos proprios meios, ou seja, consiste em um auto
regulacdo, uma vontade humana de reger-se por suas proprias regras e escolhas.
Todavia, temos o dirigismo contratual que é o principio limitador das autonomias da
vontade das partes contratantes. No contrato de trabalho impera a limitacéo da plena
autonomia da vontade das partes que pactuam um contrato laboral, de fato ha o texto
que podera ser extraido do caput do art. 444 da CLT “as relagdes contratuais de
trabalho podem ser objeto de livre estipulagcdo das partes interessadas em tudo quanto
nao contravenha as disposi¢des de protecao ao trabalho, aos contratos coletivos que
lhes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes. O dirigismo tem
por objetivo amparar os contratantes que se encontram em posigcédo desfavoravel em
relacéo a outro pactuante, seja por motivos econdmicos ou sociais, recorta-se que no
cenario laboral é o empregado.

Ha também a autonomia da vontade no ambito do direito coletivo do trabalho,
prestigiada pela Carta Magna em seu 7°, XXVI — que sao direitos dos trabalhadores o
reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho. Em sintese
empregados e empregadores poderdo pactuar da melhor forma determinados rol de
direitos celebrados de boa-fé e equivaléncia, com o intermédio de um ente sindical
representativo da categoria profissional. Ao analisar direito coletivo do trabalho, faz-
se necessario abordar a presenca dos sindicatos nas relacdes contratuais, conferindo
ao contrato de trabalho uma relagao de igualdade e forga perante os empregadores,
fazendo com que haja um rol de reivindicacbes dos trabalhadores objetivando
condigbes benéficas nas negociagdes contratuais, cuja participacdo desses entes é
positivada pela Carta Magna, conforme acima aludido.

Entretanto, o paragrafo unico do art. 444 da CLT, autoriza a livre estipulagao
das partes na relagdo contratual de trabalho, acrescido na reforma trabalhista o
empregado “hipersuficiente” desde que preenchido os dois requisitos previstos artigo,
podem estipular individualmente e livremente com o empregador sem intermédio do
sindicato da categoria, dispondo de varios direitos constitucionalmente garantidos, sob
o viés de que “hipersuficiente” é altamente qualificado e salarialmente superior,
portanto sem estar protegido, n&o refletindo desta forma a primazia da realidade, além

disso essa autonomia da vontade do empregado hipersuficiente ndo prospera, ja que,
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nao se pode ab-rogar do sistema protetivo do trabalho que visa garantir um patamar
civilizatério minimo na seara trabalhista.

Outrossim a mudanca legislativa trazida pela Lei 13.467/2017 da livre
estipulagdo das partes sem o intermédio do ente sindical coloca o empregado em uma
posicdo de vulnerabilidade juridica na negociagdo de seu contrato de trabalho e
implica, por conseguinte na violagdo dos principios da de irrenunciabilidade e
indisponibilidade de direitos, ademais a Reforma Trabalhista ignora o negociado
coletivo e autoriza direitos que deveriam ser salvaguardados pela legislagdo e pelo

Direito Coletivo do Trabalho.

4. EMPREGADO HIPERSUFICIENTE: (NOVA) CATEGORIA DE EMPREGADO

Na esfera trabalhista existem diversos debates acerca da flexibilizacdo das
relacbes de trabalho e da reducdo de direitos juslaborais, estes debates sao
influenciados por diversos motivos, contudo de grande impacto as mudangas
tecnologicas e de ordem econdmica que ao longo dos anos se tornam cada vez mais
radicais. De modo que o Direito do Trabalho seja frequentemente pressionado a rever
sua dogmatica.

De acordo com a visdo do governo da época e uma parcela dos
parlamentaristas com viés neoliberal, alinhada as pressbes de entidades de
representacdo empresarial, a CLT aprovada em 1943 n&o mais se coadunava com a
realidade do mundo moderno focado em um sistema capitalista e globalizado,
imperava a ideia de que se deveria mudar, segundo a mesma visdo, o carater
paternalista e protecionista da legislacao trabalhista. Neste sentido, vem a Reforma
Trabalhista, instituida pela Lei Federal n.° 13.467/2017 formulada em um contexto de
instabilidade no cenario econdémico, politico e social em que o pais atravessava, seu
condao objetivava trazer liberdade nas relagdes de trabalho, cujo propdsito era a
modernizagao das relagdes trabalhistas, trazendo em seu cerne diversas alteragdes
significativas que modificaram o ordenamento juridico laboral.

Na visdo de Delgado:#

As inovagdes inseridas se apresentaram em trés planos combinados: Direito
Individual do Trabalho, Direito Coletivo do Trabalho e Direito Processual do
Trabalho. No plano do Direito Individual do Trabalho, as inovagdes

42 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 Ed. S&o Paulo, LTR: 2018, p.120-
123.
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eliminaram, desregulamentaram ou flexibilizaram diversas parcelas
trabalhistas (...).

Em seu bojo a Reforma Trabalhista trouxe uma nova figura, o empregado

“hipersuficiente”, expresso no art. 444 da CLT, vejamos:

Art. 444 - As relagbes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto n&o contravenha as
disposi¢des de protegao ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam
aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.

Paragrafo unico. A livre estipulacdo a que se refere o caput deste artigo
aplica-se as hipoteses previstas no art. 611-A desta Consolidagdo, com a
mesma eficacia legal e preponderancia sobre os instrumentos coletivos, no
caso de empregado portador de diploma de nivel superior e que perceba
salario mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios
do Regime Geral de Previdéncia Social.

O empregado “hipersuficiente”, é, portanto, aquele que possui o diploma de
nivel superior e receba salario mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. Foi umas das inovag¢des mais
polémicas a criagdo da (nova) categoria de trabalhador, o empregado
“hipersuficiente”, expresso no art. 444 da CLT, o empregado “hipersuficiente”, &,
portanto, aquele que possui diploma de nivel superior; e percebe salario mensal igual
ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social, cuja disposi¢ao legal dota o hipersuficiente de capacidade juridica
para negociar de forma direta com seu empregador sem o intermédio do ente sindical,
desconsiderando a hipossuficiéncia da relacdo empregaticia.

Neste contexto, Leite reforga “E importante destacar que a Reforma Trabalhista
de 2017 introduziu a canhestra figura do “empregado hipersuficiente” no paragrafo
unico do art. 444 da CLT, inserido pela Lei 13.467/2017 [...]’*. Deste modo, se o
empregado possuir diploma de curso superior e perceber salario de R$ 12.867,14 ou
mais é considerado hipersuficiente. Preenchidos estes dois requisitos legais, que sao
cumulativos, presume-se entdo que dotado de uma capacidade maior frente a
negociacdo do seu contrato de trabalho, o empregado hipersuficiente recebe a
faculdade de negociar junto ao empregador determinados temas acerca de seu
contrato de trabalho, e, portanto, confere um menor grau de protecionismo em relagéo

ao empregado hipossuficiente.

43 Leite, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho. 11. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educagio,
2019, p.269.
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O novo conceito de “empregado hipersuficiente” imposto pela reforma
trabalhista originou-se pelo relator da referida reforma na Camara, o Sr. Rogério

Marinho, deputado pelo PSDB-RN, conforme relatério.

(...) ndo se pode admitir que um trabalhador com graduagdo em ensino
superior e salario acima da média remuneratéria da grande maioria da
populacao seja tratado como alguém vulneravel, que necessite de protegao
do Estado ou de tutela sindical para negociar seus direitos trabalhistas.

O legislador acrescentou no art. 444 da CLT uma nova categoria de
trabalhador, prevalecendo a negociagao individual sobre o legislado, e ainda, sobre a
negociagao coletiva, ou seja, poderao negociar livremente com seu empregador as
condic¢des de trabalho previstas no art. 611-A da CLT.

Nesta perspectiva Delgado discorre que a insergéo deste paragrafo unico veio
com o intuito de inverter o sentido e os objetivos do Direito do Trabalho, dado que se
prevalecer a interpretacdo literal do referido dispositivo, subsistira manifesta
estratificacdo juridica dos empregados, que sdo submetidos ao mesmo empregador.+

A Reforma Trabalhista inovou ao criar a figura do empregado que tem a
capacidade juridica de negociar com o empregador diretamente sem o intermédio do
ente sindical. A doutrina tem chamado esta categoria de empregado, de
hipersuficiente, visto que pode negociar direitos abaixo da protecdo da legislagao
diretamente com o empregador, apenas baseado em critérios objetivos estabelecidos
em lei e que desconsideram uma caracteristica basica da relagdo empregaticia, a

hipossuficiéncia.

O valor do salario recebido pelo empregado néo deveria alterar a natureza
juridica do direito, entender que os empregados que recebem igual ou mais
que o valor maximo que duas vezes os beneficios previdenciarios podem
livremente dispor sobre os direitos trabalhistas relacionados no art. 611-A da
CLT e/ou renunciar as benesses previstas nas normas coletivas é negar a
vulnerabilidade do trabalhador, que depende do emprego para sobreviver e
com, relativa facilidade, concordaria com qualquer ajuste para manutengao
do emprego.*®

Na visdo de Cassar o estado de vulnerabilidade permanece e isto ndo depende

do salario pago ao empregado, tal qual s6 ha a mudanca de sua condigao social, uma

44 DELGADO. Gabriela Neves; DELGADO, Mauricio Godinho. A reforma trabalhista. Sdo Paulo: LTr.,
2017, p.157-158.

45 CASSAR, Volia Bomfim. BORGES, Leonardo Dias. Comentarios a reforma trabalhista. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método. 2017, p.216.
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vez que, a subordinagao perante o empregador a relagao do emprego permanece.*®
Do mesmo modo, a subordinagdo do empregado frente ao empregador se mantém,
pois, ainda €& sujeito ao poder de dire¢cdo do empregador. Tal acréscimo ao
ordenamento juslaboral se mostra em contradicédo a relagado juridica de emprego, vez
que, a subordinagdo do empregado que detém o capital e remunera se mantém,
estando estes empregados ainda mais sujeitos a subordinacdo e vontades do
empregador.

A caracterizagao desta nova categoria de empregado reside, por conseguinte,
em dois elementos centrais, a condicao de ser portador de diploma de nivel superior,
um critério de que apenas alguns trabalhadores possuem, devendo ter grau de ensino
superior e certificado por uma instituicdo credenciada, e que estes possam de forma
autbnoma negociar seu contrato de trabalho. A seguir € fixado um critério econémico,
apenas os empregados que recebam salario igual ou superior ao valor equivalente a
duas vezes o limite maximo dos beneficios pagos pela Previdéncia Social do Brasil;
figurado estes dois critérios, os empregados poderdo amoldar-se na condicdo de
hipersuficiente.

Prima a reflexdo de que o hipersuficiente ndo devera ser confundido com a
figura do alto empregado, este, reside no formato de trabalhadores com grau de fiducia
elevado, nesta continuidade Delgado explana que estes empregados ocupantes de
posicoes internas de chefias, fungbes de gestdo ou outros cargos de elevada fiducia
sdo abarcados pela legislagdo de uma forma diferente aos demais trabalhadores da
estrutura empresarial.#” Ainda, continua Delgado que é peculiar esta forma de
segregacgao juridica dentro da mesma organizagdo de empregados portadores de
diploma de nivel superior e que percebam salario igual ou superior a dobra do valor
do teto de beneficios do INSS dos demais empregados ndo abrangidos pelo novo
paragrafo unico do art. 444 da CLT, inserido pela Lei n. 13.467/2017.4¢

Portanto, os altos empregados ndo possuem a mesma autonomia prevista no
novo regramento, somente se cumprirem os requisitos exigidos pela art. 444 da CLT.
A caracterizacdo em suma consiste em critérios de ordem educacional e econémica.

A criacdo desta nova categoria de empregado resultou em “autonomia de

46 CASSAR, Volia Bomfim. BORGES, Leonardo Dias. Comentarios a reforma trabalhista. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método. 2017, p.216.

47 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 Ed. Sdo Paulo, LTR: 2018, p.424.
48 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 Ed. S&o Paulo, LTR: 2018, p.424.
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negociacado”, dado que a intengdo do legislador € que o hipersuficiente negocie
matérias que antes nao dispunha e ainda sem interveng¢ao de uma entidade sindical.

Destarte, podem negociar sua relagao de trabalho sob as hipoteses do artigo
611-A da CLT, e sobre a negociagao realizada, a mesma tera for¢a de lei, sobrepondo
inclusive sobre Acordos e Convengdes Coletivas, os temas negociados s&o diversos,
dentre eles quando dispuserem sobre assuntos como: intervalo intrajornada,
modalidade de registro da jornada, jornada de trabalho, banco de horas anual, adesao
ao Programa Seguro-Emprego, plano de cargos, salarios e fung¢des, enquadramento
do grau de insalubridade, participagdo nos lucros ou resultados da empresa dentre
outros.

Os temas enumerados no artigo 611-A para negociacao sao taxativos, em
contrapartida o artigo 611-B#° enumera os temas sobre os quais nao se podem dispor,
a saber: seguro desemprego, salario minimo, décimo terceiro salario, salario-familia,
repouso semanal remunerado, niumero de dias de férias devidas ao empregado,
aposentadoria, entre outros temas expressos no referido artigo. O novo regramento
promoveu a diferenciagdo dos temas que poderdo ser suprimidos e reduzidos,
daqueles que ndo poderdo sem haver uma negociagéo coletiva e ainda aos que em
nenhuma hipdtese poderao ser objetos de negociagao individual ou coletiva.

Primeiramente se faz mister conceituar as palavras flexibilizagdo e
desregulamentagao, de acordo com a visdo de Garcia, a flexibilizagdo € uma forma
de amenizar o rigor ou a rigidez das normas juridicas, ja a desregulamentagéo suprime
determinadas normas juridicas pertinentes a regulagéo das relagdes de trabalho®°, ou
seja, podemos entender que a desregulamentacdo descarta as legislacbes

preexistentes em prol de formas de autocomposicdo por meio de um contrato

49 Art. 611-A. A convengao coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando,
entre outros, dispuserem sobre: | — pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites
constitucionais; Il — banco de horas anual; lll — intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de
trinta minutos para jornadas superiores a seis horas; IV — adesao ao Programa Seguro-Emprego (PSE);
V —plano de cargos, salarios e fungbes compativeis com a condi¢ao pessoal do empregado, bem como
identificacdo dos cargos que se enquadram como fung¢des de confianga; (....)

Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convencao coletiva ou de acordo coletivo de trabalho,
exclusivamente, a supressdo ou a redugao dos seguintes direitos: | — normas de identificagao
profissional, inclusive as anota¢cdes na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social; Il — seguro-
desemprego, em caso de desemprego involuntario; (....)

Paragrafo unico. Regras sobre duracao do trabalho e intervalos ndo sdo consideradas como normas
de saude, higiene e segurancga do trabalho para os fins do disposto neste artigo.

%0 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de Direito do Trabalho.7 ed.rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2015., p.61.
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individual, de tal forma que cause uma extingdo gradual de regras imperativas®,
enquanto que, a flexibilizagao torna alguns direitos trabalhistas maleaveis, em outras
palavras ja tem em nosso ordenamento juridico brasileiro o instituto de flexibilizagao .

Diante do exposto, € notorio que emerge com a reforma a autonomia da
vontade no contrato de trabalho, diferente daquela prevista na Constituicao de 1988,
art. 7°, XXVI, que prestigia a autonomia coletiva da vontade na resolugao de litigios e
conflitos trabalhistas, vez que, se reconhecia os acordos e convengdes coletivas, no
qual é de suma importancia a caracterizagdo da equivaléncia dos contratantes
coletivos, sindicato laboral e empregador, estando estes no mesmo patamar
sociojuridico. Perante essa configuragao € que se permitia a flexibilizagao de direitos,
a fim de minimizar as diferencas entre o capital e trabalho para que houvesse uma
busca de melhorias nos direitos trabalhistas, em outras palavras, uma negociagao
coletiva por meio da autocomposicéao, tal flexibilidade possui o intuito da prote¢cao aos
trabalhadores. Esclarece-se ainda que sao fontes do Direito do Trabalho os Acordos
Coletivos de Trabalho e as Convengdes Coletivas de Trabalho, no qual, séo
consideradas os principais exemplos de flexibilizagao das leis trabalhistas.

Cabe a reflexdo em paralelo com um principio positivado no art. 7° da CF/88, o
principio da proibicdo do retrocesso social, cuja finalidade €& impedir que haja
legislagao ou interpretagcao de normas que visam suprimir, reduzir ou diminuir direitos
sociais concretizados pelo Estado, a fim de estabelecer um patamar civilizatério
minimo, na Carta Magna é tratado como direito social do direito do trabalho. Salienta-
se que no ordenamento trabalhista € pautado em varios principios, dentre eles ja
mencionados, é de que, a norma mais favoravel ao trabalhador deve prevalecer e de
acordo com este, tais como os instrumentos coletivos se fossem mais benéficos aos
trabalhadores, estes prevalecerdo sobre a legislagdo — o negociado vale sobre o
legislado.

Isto posto, podemos verificar que houve uma ruptura na aplicagao protecionista
do Direito do Trabalho, ndo podendo disposi¢des contratuais realizadas pelos pseudo
hipersuficientes esbarram nos preceitos e normas constitucionais que séao
fundamentais a fim de garantir os direitos trabalhistas, importando melhoria na
condicdo social e se revestindo de garantias no campo laboral, a caracterizagao desta

nova categoria de trabalhador carece de elementos fatico juridicos essenciais,

51 CREPALDI, Joaquim Donizeti. O principio de protegéo e a flexibilizagdo das normas de direito do
trabalho. Sao Paulo: Ltr, 2003.
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sobretudo em consonéancia com o principio da primazia da realidade. O legislador
levou em conta critérios apenas de ordem econdmica e escolaridade, e estes, ndo se
mostram suficientes para que haja a livre estipulacdo das partes no contrato de
trabalho, é cristalino que para o empregado se mantém a condig&o de sujei¢cao perante
0 empregador.

Contudo, face a narrativa supra exposta, a Reforma Trabalhista que trouxe em
seu bojo diversas alteracdes significativas que modificaram o ordenamento juridico
laboral, em particular a criacdo de uma (nova) categoria de trabalhador, o empregado
“hipersuficiente”, este que caminha em diregdo contraria das ideias da Constituicéo
de 1988, sobretudo a esséncia do Direito do Trabalho, sob sua ética protecionista e

sua matriz principioldgica.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

A Reforma Trabalhista, instituida pela Lei Federal n.° 13.467/2017, objetivava
trazer liberdade nas relagcbes de trabalho, cujo propdsito era a modernizagao das
relagbes trabalhistas, contudo teve um viés de desregulamentagdo da legislagao
juslaboral, visto que os dispositivos alterados contrairam a base do Direito do
Trabalho, havendo um retrocesso nos direitos trabalhistas. No estudo apresentado,
analisou-se a categoria criada pela Reforma Trabalhista, da figura do empregado
hipersuficiente, e a partir disso, pode-se dizer, portanto, que a inovagao trazida ao
ordenamento juridico brasileiro esbarra nas protegdes principiolégicas e
constitucionais ao trabalhador, dado que alterou a esséncia do protecionismo do
Direito do Trabalho desamparando o trabalhador que possui as mesmas
caracteristicas de subordinagao dentro da relagdo empregaticia.

A nova categoria de trabalhador, o pseudo hipersuficiente, € apenas baseada
em critérios objetivos estabelecidos em lei e que desconsideram a caracteristica
basica da relacdo empregaticia e mantém estes empregados abaixo da protecéo de
toda legislagao trabalhista, posto que o hipersuficiente depende da manutencdo de
seu emprego e, portanto, podera aceitar quaisquer condigdes de seu contrato de
trabalho, ndo havendo de fato a autonomia negocial proposta pela reforma frente ao
empregador.

A distingdo criada entre os empregados, diferente da proposta legislativa,
coloca o (hiper)suficiente na posicéo de vulnerabilidade, descrimina e ndo o reveste

dos principios basilares que coadunam com a base protecionista do direito do
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trabalho, representa portanto um retrocesso nos direitos sociais e trabalhistas,
estando em desacordo com as protegdes principiolégicas e constitucionais ao
trabalhador, vez que permite que os trabalhadores transacionem ou renunciem seus
direitos sem o intermédio do ente sindical, nao conferindo a estes tratamento
isonédmico em direitos e deveres, diferenciando os empregados hipersuficiente dos
demais.

Por conseguinte, observa-se que o legislador reformador optou por criar essa
categoria de trabalhador pautada apenas em requisitos econbmicos e de
escolaridade, estratificando uma relagao tipica de trabalho cujos critérios ndo se
justificam ou encontram respaldo normativos, vez que, a condigéo de hipossuficiéncia
nessa relacgao juridica permanece, independentemente da sua remuneragao mensal
ou de sua formagao escolar, diante disto analisa-se que estes requisitos sao
insuficientes para remover a vulnerabilidade ou a hipossuficiéncia do trabalhador,
porquanto, a subordinacdo e desigualdade de forgas persistem nessa relagao
contratual, denotando que nao ha paridade de forcas nas negociacées individuais
dessa nova categoria de trabalhador.

Por fim, essa nova figura do (hiper)suficiente viola os entendimentos basilares
do Direito Trabalhista, relativiza sobretudo o Principio da Protecdo, criando uma
contradicdo normativa que permite direitos consagrados indisponiveis e
intransacionaveis sejam flexibilizados através de uma negociagao individual sem o

arcabouco protetivo laboral e dos preceitos constitucionais.
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COMPLIANCE: UMA FERRAMENTA PARA O DESENVOLVIMENTO DO
PRINCIPIO DA EFICIENCIA NA GESTAO PUBLICA
COMPLIANCE: A TOOL FOR THE DEVELOPMENT OF THE PRINCIPLE OF
EFFICIENCY IN PUBLIC MANAGEMENT

Grasiela Grosselli’

Resumo: A Constituicdo Federal em seu artigo 37, caput, fixou os principios que
devem reger a Administragao Publica. Dentre estes principios esta o da eficiéncia, que
visa a prestacio de servigos de qualidade aos administrados. Contudo, apesar de ser
uma obrigacao legal, tal principio vem sendo inobservado pelos Administradores
publicos. Posto isto, existe um problema legal a ser solucionado: de um lado uma
norma juridica aplicavel, e, de outro as necessidades da populagdo que nao estao
sendo respondidas a contento. Nesse contexto, o presente trabalho apresenta como
opgao para efetivagdo do principio da eficiéncia, o Compliance, palavra de origem
inglesa que significa “cumprir”, ou seja, o cumprimento de regras. Um instituto
empregado no setor privado que visa essencialmente a transformagdo do ambiente
organizacional, fazendo com que todos os envolvidos tenham consciéncia do seu
papel na prevencao de ilicitudes e no cumprimento de normas.

Palavras-Chave: Administragédo; Publica; Principio; Eficiéncia; Compliance.

Abstract: The Federal Constitution, in its article 37, caput, established the principles
that should govern the Public Administration. Among these principles is that of
efficiency, which aims to provide quality services to those administered. However,
despite being a legal obligation, this principle has been disregarded by public
administrators. That said, there is a legal problem to be solved: on the one hand, an
applicable legal norm, and, on the other, the needs of the population that are not being
met satisfactorily. In this context, the present work presents as an option for the
effectiveness of the principle of efficiency, Compliance, a word of English origin that
means "to comply", that is, the fulfillment of rules. An institute employed in the private
sector that essentially aims to transform the organizational environment, making all
those involved aware of their role in the prevention of illegalities and compliance with
standards.

Keywords: Administration; Public; Principle; Efficiency; Compliance.

INTRODUCAO

A Constituicdo Federal em seu artigo 37, caput, fixou os principios
constitucionais da Administracdo Publica, dentre os quais estda o principio da
eficiéncia, o qual significa que o servico deve ser prestado com qualidade aos

administrados.

" Advogada. Professora de Direito pela UNISOCIESC. Graduagéo em Direito pela Universidade de
Passo Fundo — UPF. Assessor Parlamentar Camara de Vereadores de Joinville/SC.
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Diante da inobservancia do principio da eficiéncia existe a necessidade de se
criarem opgoes a fim de que tal principio seja efetivado.

No presente artigo, propde-se a utilizagao pelo setor publico do “compliance”,
um instituto empregado no setor privado que visa essencialmente a transformacgao do
ambiente organizacional, fazendo com que todos os envolvidos tenham consciéncia
do seu papel na prevengao de ilicitudes e no cumprimento de normas.

Compreende-se que o individuo €& responsavel por seu destino e o
desenvolvimento de sua vocacao no seio da sociedade, defende-se até mesmo que o
individuo se torne menos dependente do poder estatal, contudo, o Estado desde as
concepgdes contratualistas se faz presente de forma inconteste na vida do cidadao.

O presente trabalho esta estruturado de forma a estudar primeiramente o
conceito de Administragcao Publica e do principio da eficiéncia. Apds é feito um esbogo
do significado do termo compliance e sua utilizagdo no setor privado. Por fim,
apresenta-se formas de utilizagado do instituto no setor publico e como o mecanismo
poderia gerar a observancia ao principio da eficiéncia, previsto na Constituigao

Federal.

1. A ADMINISTRAGAO PUBLICA

Administracdo Publica no Brasil é responsavel pela consecug¢ao dos objetivos
da republica estipulados no art. 3° da CF/88, quais sejam: construir uma sociedade
livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a
marginalizagcao e reduzir as desigualdades sociais e regionais, promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagao.

Em se tratando do estudo da Administracdo Publica tem-se que se fazer a
distingdo da aplicagao da palavra Administragao.

Primeiramente, a professora Di Pietro (2007, p. 44) elenca inumeros
entendimentos sobre a origem do verbo administrar, sendo que: “para uns a “ad”
(preposigdo)mais ministro, as, are(verbo), que significa servir, executar; para outros
vem de “ad” manus trahere, que envolve a ideia de dire¢ao ou gestao”.

Ja para Carvalho Filho (2009, p. 9)” o verbo administrar indica gerir, zelar, enfim
uma agao dinamica de supervisao”. Nesse sentido, alinha-se a ideia de uma atividade

de planejamento, de condugéo, de direcionamento a um fim especifico.
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No setor publico a palavra administragdo possui um significado proprio.
Segundo Marinela (2016), administracdo € todo o aparelhamento do Estado pré-
ordenado a realizacao de servigos, visando a satisfagdo das necessidades coletivas.
N&o pratica atos de governo; pratica atos de execugdo, com maior ou menor
autonomia funcional. E o instrumental de que dispde o Estado para colocar em pratica
as opdes politicas do Governo.

Para Meirelles (2005) a Administracao Publica deve ser conceituada, adotando-
se os critérios: formal, que define a Administragdo como um conjunto de o6rgaos
instituidos para consecucgéo dos objetivos do Governo; material, que estabelece um
conjunto de fungcbes necessarias para 0s servigos publicos; e operacional, que a
define como o desempenho perene e sistematico, legal e técnico dos servigos proprios
do Estado ou por ele assumidos em beneficio da coletividade.

Gasparini (2004) entende ser pertinente para melhor definir a Administragéao
Publica os seguintes critérios: negativista ou residual, segundo o qual administragao
€ toda atividade do Estado, excluidas a legislativa e a jurisdicional; formal, organico
ou subjetivo, em que administracdo é um complexo de 6rgdos responsaveis por
funcdes administrativas; e o critério material ou objetivo que a define como um
complexo de atividades concretas e imediatas, desempenhadas pelo Estado, sob os
termos e condigdes da lei, visando ao atendimento de necessidades coletivas.

Consoante licdo de Carvalho Filho (2009), para entender a Administragéo
Publica é necessario se valer de dois enfoques: o sentido objetivo, segundo o qual a
Administracado consiste na propria atividade administrativa exercida pelo Estado, por
seus 6rgaos e agentes, caracterizando, enfim, a fungcdo administrativa; o sentido
subjetivo, que a define como um conjunto de érgéos de que se vale o Estado para
atingir os fins desejados.

Em resumo, afirma Marinela (2016), podem-se apontar dois critérios para
conceituar Administracdo Publica: o critério formal, organico ou subjetivo que
vislumbra a Administragdo como um conjunto de 6rgéos, a estrutura estatal; e o critério
material ou objetivo, pelo qual a Administracdo deve ser entendida como a atividade
administrativa exercida pelo Estado ou, ainda, fungao administrativa.

Ja a atividade administrativa, segundo Marinela (2016) € a gestdo de bens e
interesses qualificados da comunidade de ambito federal, estadual e municipal,

segundo os preceitos do Direito e da Moral, visando ao bem comum. Representa toda
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atividade desenvolvida pela Administragédo, protegendo os interesses da coletividade
e deve privilegiar a coisa publica.

Assim, por meio de variadas classificacdes a atividade administrativa estatal é
exposta em sua amplitude, ndo de forma pormenorizada com seria necessario, mas
dentro do possivel em razao dos limites propostos nesse trabalho.

Ha ainda, que se fazer um pequeno adendo para trazer a baila a seguinte
constatagao: se de um lado tem-se atividades sendo desempenhadas sob o munus
publico, por outro lado, sob a ética do administrado ha servigcos sendo executados,
servicos de cunho publico, pois sdao destinados a toda coletividade de forma
impessoal.

Entdo, chega-se ao ponto essencial desse trabalho, pois a qualidade dessa
atividade e a forma como € executada é que serdo estudadas com intuito de tracar
uma linha sobre a consecugdo de principios constitucionais concernentes as
atividades Administrativas impostas legalmente as pessoas juridicas de Direito

Publico/Privado (ou por quem lhe faca as vezes).

1.1 Administragcédo Publica no Estado Eficiente

A atividade administrativa, conforme se viu, pode ser classificada sob diversos
angulos, tais como: dire¢ao, gestao, conducgao, todos os verbos citados com o claro
significado de alguém que conduz algo. E, por isso, ao divagar sobre esse aspecto
tem-se a ideia de que somente uma pessoa capaz pode ser levada a administrar algo,
sendo necessario também ter senso de responsabilidade.

Desse modo, aqueles que foram incumbidos funcionalmente para a
observancia dos preceitos da legalidade no ambito administrativo, devem estar cientes
dos limites de sua fungao, com vistas a desempenhar de forma satisfatoria os objetivos
pré-estabelecidos em lei.

Assim, os fins da administragdo devem ter como objetivo Unico o bem comum
dos cidadaos (Meirelles, 2005). Caso o administrador se desvencilhe desse objetivo,
concretamente ha desvirtuamento da fungao outrora outorgada.

Nesse sentido, a atividade administrativa deve ser realizada de forma que o
interesse publico seja o fim a ser alcangado. Para isso, o ordenamento juridico fornece
uma série de regras e principios que devem ser observados.

Dentre os atos normativos ha que se dar relevante destaque aos principios

constitucionais previstos no artigo 37, a saber, principios da legalidade,
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impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, este ultimo incluido através da
emenda constitucional n°® 19/98, dentro da chamada reforma administrativa.

Com a reforma e consequente inclusao do principio da eficiéncia dentro do rol
dos principios constitucionais do direito administrativo houve um avanco no sentido
de tornar a Administragao Publica mais moderna e condizente com 0 momento vivido
pelo pais. A administragcdo burocratica foi substituida pela administracao gerencial,
sendo que na administracao publica burocratica o foco eram os processos em si, ja
na administragdo publica gerencial o objetivo sdo os resultados, a eficiéncia da
prestacéo estatal (Rezende Oliveira, 2011, p.4).

Ser eficiente significa racionalidade e aproveitamento maximo das
potencialidades existentes. Em seu sentido juridico, a expressao também deve
abracar a ideia de eficacia da prestacao, ou de resultados da atividade realizada. Uma
atuagao estatal s6 sera juridicamente eficiente quando seu resultado quantitativo e
qualitativo for satisfatério, levando-se em conta o universo possivel de atendimento
das necessidades existentes e os meios disponiveis (Silva, 2014).

Estara, portanto, uma Administragdo Publica buscando agir de modo eficiente
sempre que, exercendo as fungdes que lhe séo proéprias, vier a aproveitar da forma
mais adequada o que se encontra disponivel, com o fulcro de chegar ao melhor
resultado possivel em relacdo aos fins que deseja alcancar, sem perder o foco no

usuario publico.

2. O PRINCIPIO DA EFICIENCIA NA CONSTUIGAO FEDERAL DE 1988 SUAS
IMPLICAGOES NA ADMINISTRAGAO PUBLICA BRASILEIRA

Antes de tratar especificamente do principio da eficiéncia é necessario se fazer
um estudo conceitual do significado de principio.

Os principios s&o, pois, ‘o fundamento de regras juridicas e tém uma
idoneidade irradiante que Ihes permite ligar ou cimentar objetivamente todo o sistema
constitucional” (Canotilho, 1992, p. 176).

Sobre a relevancia dos principios tem-se o ensinamento de Bandeira de Mello
(2013, p.53):

Principio &, por definigdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposi¢ao fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata
compreenséo e inteligéncia, exatamente por definir a I6gica e a racionalidade
do sistema normativo, no que Ihe confere a ténica e Ihe da sentido harménico.
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E o conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das diferentes
partes componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico
positivo.

Becho (1999, p 438) classifica os principios distinguindo-os em principios
constitucionais e os infraconstitucionais (encontradas em normas de hierarquia inferior
a Constituicdo); além da distingao entre principios explicitos (observados de forma
direta e clara, s6 com a simples leitura do texto normativo) e principios implicitos (que
necessitam de mecanismos de interpretacado para serem detectados na legislagéo).

Vé-se, pois, que o0s principios possuem um lastro amplo em um sistema
juridico. Sao os fundamentos que pretendem servir de pedra-de-toque para todo o
corpo de um dado sistema. (Bandeira De Mello, 2013, p.55).

Os principios orientadores da Administracéo Publica foram dispostos de forma

explicita pelo legislador originario, no artigo 37, caput da Constitui¢ao.

Art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia

..

Na analise dos principios norteadores da atividade administrativa, Morais

(2014, p. 02) faz o seguinte resumo:

a) principio da legalidade: adota-se o critério de subordinacdo a lei. A
legalidade significa que a Administragéo Publica néo tem liberdade e nem
vontade pessoal, s6 pode fazer o disposto em lei;

b) principio da impessoalidade: trata-se da auséncia de subjetividade. A
atividade administrativa deve ser dirigida com finalidade publica, aos
cidaddos em geral, sem favoritismos, discriminacdes benéficas e
detrimentosas. A norma administrativa deve ser interpretada e aplicada de
forma que melhor garanta a realizagdo do fim publico a que se dirige;

c) principio da moralidade: impde a Administragdo ndo apenas uma atuagéo
legal, mas também moral, pautada na ética, honestidade, lealdade, boa-fé.
No entanto, a moralidade a ser obedecida é a administrativa e ndo a
moralidade comum que trata da distingdo entre o bem e o mal;

d) principio da publicidade: visa garantir o controle através da sociedade da
gestao administrativa a fim de conferir a mesma validade e eficacia. Em
alguns casos, quando o interesse publico ou a seguranca o justificarem, como
no disposto dos artigos 5°, incisos X, XXXIlI, LX podera a publicidade ser
vetada, concluindo-se a relatividade do principio da publicidade.

Para Meirelles (2007) estes principios se constituem mutuamente e ndo se

excluem no conjunto de interpretacdo do ordenamento juridico. Possuem funcao
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programatica, fornece diretrizes situadas no apice do sistema a serem seguidas por
todos aplicadores do direito.

A constitucionalizagao do principio da eficiéncia decorreu da aprovacao da
Emenda Constitucional n® 19 em 04.06.1998, que alterou a redagao do Caput do artigo
37 da Constituicdo Federal, inserindo a eficiéncia aos demais principios regentes da
Administracdo Publica. Todavia menciona Moraes (2004) que tal principio ja existia
na legislacao infraconstitucional, a exemplo do Decreto-lei 200/67, da Lei n°® 8.987/95
das Concessoes e Permissdes e do Codigo de Defesa do Consumidor.

Meirelles (2007, p 96), um dos pioneiros na defesa do principio da eficiéncia,

perante seus pares, declara que este seria

[...] o mais moderno principio da fun¢ao administrativa, que ja nao se contenta
em ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados positivos
para o servigo publico e satisfatério atendimento das necessidades da
comunidade e de seus membros.

Com a insercéo de tal principio pretendeu o Estado combater a morosidade,
descaso e omissdo frente aos governados, estabelecendo obrigagdes efetivas aos
administradores.

Segundo Bandeira de Mello (2013) o administrador publico esta compelido a
agir tendo como parametro o melhor resultado estando atrelado ao principio da
proporcionalidade, o qual estara sujeito a afericdo do controle jurisdicional.

Assim, a eficiéncia deve estar voltada:

[...] para a melhor maneira pela qual as coisas devem ser feitas ou
executadas, a fim de que os resultados sejam otimizados. Assim, nessa
necessaria articulagéo finalisticamente orientada dos meios, algumas
consideragdes assumem relevante papel e, portanto, podem ser identificadas
como facetas da eficiéncia strictu sensu (BATISTA JUNIOR, 2012, p.182).

Na analise de interpretacdes ao principio da eficiéncia surge a ideia de
economicidade, esta postura pode ser adotada se considerar como eficiéncia tao
somente a auséncia de desperdicio de recursos. Tal interpretacdo deve ser ampliada,
tendo em vista que o principio da eficiéncia se concretiza quando a agao administrativa
atinge materialmente os seus fins licitos e propiciando ao cidadao satisfagcdo na
resolugao dos problemas (Morais, 2014).

Nao é suficiente usar com economia, zelo e dedicagao os bens e 0s recursos

publicos, mas também se faz necessaria a producdo de eficacia, ou seja,
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comprometimento politico e institucional com um planejamento competente,
ocasionando a obtengao de resultados sociais aspirados pela sociedade, oferecendo
servicos de interesse social compativeis com suas necessidades em extensao,
qualidade e custos (Morais, 2014).

Compete ao cidaddo assumir o controle dos atos administrativos de seus
representantes sob a 6tica da eficiéncia se convencendo da exigéncia de prestagao

de servigos publicos de forma satisfatoria.

3. HISTORICO DO COMPLIANCE

A origem do compliance esta ligada diretamente a busca pela elevagdo moral
e ética no ambiente negocial, sendo que, para que tal acontega deve-se adotar
programas de integridade com regramentos especificos.

Tal prevencgao decorre essencialmente quando ha o desvirtuamento do carater
humano que, por meio de agdes nocivas as praticas negociais, corrompem todo o
processo negocial como forma a obter ganhos improprios.

Em meados de 1977, o governo Americano, em meio a varios escandalos
envolvendo empresas privadas e agentes publicos, elaborou medidas, a fim de que
essas praticas fossem punidas (Fortini, 2015).

Na época, a corrupgéo envolvendo agentes publicos e privados atingiram mais
de 400 empresas que, de algum modo ofereceram vantagens a agentes publicos para
manterem ou obterem negdécios com o governo americano (FORTINI, 2015).

Em reacao a essas praticas adotou-se entdo o (Foreing Corrupt Practices Act),
uma legislagdo com intuito de criminalizar as agdes envolvendo pagamentos de
vantagens improprias. A abrangéncia da FCPA inclui qualquer entidade que tenha
algum vinculo em solo americano, levando o governo a investigar qualquer cidadao
envolvido em tais irregularidades (Pimenta Filho, 2016).

Assim, buscou-se endurecer as regras quanto a corrupgdo desses agentes.
Nesse sentido, as empresas que quisessem trabalhar conjuntamente com o Estado
Americano, deveriam adotar medidas para que fossem evitadas as condutas
indesejadas no ambiente negocial (Fortini, 2015).

Nesse contexto, entre as puni¢cbes destas organizagdes envolvidas com a
corrupgao em ambito mundial estava a responsabilizagdo das pessoas juridicas pelos
ilicitos cometidos (Pimenta Filho, 2016, 54).
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Assim, com receio de serem penalizadas, as pessoas juridicas teriam que se
empenhar na busca por solugdes que melhorassem as relagdes pessoais e 0s
mecanismos de controle a fim de tornar o ambiente organizacional mais integro.

E dessa busca, tanto no Estados Unidos como atualmente no Brasil, os
ordenamentos juridicos desses paises desenvolveram os programas de integridade,
que, quando adotados pelas pessoas juridicas tendem a reduzir as penalidades. De
acordo com Souza (2016, p. 209) “a efetividade do programa de integridade podera
gerar atenuac&o da pena base em valores que variam entre 1% a 4% do faturamento
bruto”.

Sendo assim a busca pela implementagdo dos Programas de Integridade
(mecanismos de compliance) estdo na pauta das organizagdes, com intuito de
promover a moralidade nas relagbes econdbmicas, ganho na produtividade, maior
controle das atividades empresariais, bem como atenuar as penalidades que

porventura venham acontecer.

3.1 Aplicabilidade compliance no setor privado

A medida que as relagdes se tornaram mais complexas, mais o compliance
veio se disseminando, como um antidoto a corrupgao. Em um mundo globalizado onde
as relagbes s&o transcontinentais e os avangos tecnoldgicos inimaginaveis, a
criatividade em elaborar métodos escusos de corrupgéo tende a ser cada vez maior
(Wanick, 2017, p. 567).

Os programas de integridade sao o conjunto estruturado de agdes, realizadas
nas organizagdes publicas, sociais ou privadas, voltadas a prevencao, deteccéo,
punigao e remediagao de fraudes e atos de corrupgao (TCU, 2014).

Sua adogao promove uma cultura de integridade que, segundo a Controladoria-
Geral da Uniao (CGU, 2017), € um requisito para elevar a confianga da sociedade nas
instituicdes publicas. Além disso, segundo a Organizagcdo para a Cooperagao e p
Desenvolvimento Econémico (OCDE, 2018), a prevengao a corrupg¢ao no setor publico
€ essencial para o desenvolvimento do Estado, pois assegura um ambiente propicio
aos investimentos publicos e privados.

De acordo com Vasconcellos Dias (2017), a organizagao que adota o programa
de Compliance “reforga o seu compromisso com os valores e objetivos expressos em
um codigo de ética e conduta e busca promover uma cultura corporativa de

observancia as leis e regulamentos”.
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Nesse sentido, a promocdo de valores se torna indispensavel para o
cumprimento das normas da organizagéo, pois somente em um ambiente ético os
individuos passam a refletir sobre suas ag¢odes, e quao fundamentais sdo suas atitudes
para o desenvolvimento da organizagdo onde estdo inseridos.

Nesse ambito, Ruy Shiozawa (2015), diz que quando ha um foco na cultura, ha
uma consequente transmissao dos valores para os individuos daquela organizagao e
isso, “cria um ambiente de confianca. Resultado: as pessoas ddao o melhor de si,
trabalham em equipe e naturalmente atingem resultados diferenciados”.

Ou seja, ha um aprimoramento da capacidade humana, e isso reflete em todo
0 ambiente onde essas pessoas estao inseridas por meio de atitudes diferenciadas.

Sendo assim, o cumprimento de disposi¢cdes legais torna-se efetivo, e o
Compliance desenvolve-se de forma corriqueira, como consequéncia logica.

Nas palavras de Breier (2015, p.2):

[...] a materializagédo dos programas de compliance da-se pelos denominados
cédigos de condutas, através dos quais ha a promog¢ao de uma cultura do
cumprimento de regras no interior da empresa, por parte de todos seus
funcionarios, do mais alto escaldo até o menor no processo hierarquico
corporativo, a denominada pratica da boa governanca corporativa.

O Compliance vem a ser na verdade um mecanismo que faz com que a ética
para além de ser conhecida, seja também exercitada constantemente, pois com os
mecanismos de controle esse agir ético se torna indispensavel para os objetivos da
empresa.

Desta forma, segundo Pironti (2015, p.2):

Ha necessidade imediata de que as empresas criem ou aprimorarem seus
programas de integridade e estabelecam procedimentos internos de
conformacgao de conduta de seus funcionarios, inserindo neste contexto um
efetivo nexo de causalidade entre o programa de integridade criado e a eficaz
adequacgao da conduta de todos aqueles que a ele se submetem.

Para a implantacdo de uma politica de Compliance, a empresa devera
inicialmente elaborar um programa com base na sua realidade, cultura, atividade,
campo de atuagao e local de operacao. Ele devera ser implementado “em todas as
entidades que a organizagao participa ou possui algum tipo de controle ou
investimento” (Coimbra; Manzi, 2010, p. 20-21), principalmente mediante o

estabelecimento de politicas, a elaboracdo de um Cédigo de Etica, a criagdo de comité
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especifico, o treinamento constante e a disseminagao da cultura, o monitoramento de
risco de Compliance, a revisao periddica, incentivos, bem como a criagdo de canal
confidencial para recebimento de denuncias, com a consequente investigacdo e
imposicdo de penalidades em razdo de eventual descumprimento da conduta
desejada (Ribeiro; Diniz, 2015).

Com a implantagao da politica de Compliance, a empresa tende a: orientar
todas as suas agdes para os objetivos definidos; utilizar os recursos de forma mais
eficiente, visto que as decisdes passam a ser mais econémicas, pois uniformes para
casos similares; “protecdo contra as pressdes das emergéncias”; ter uniformidade e
coeréncia em todos os seus atos e decisdes, colaborando com a transparéncia dos
processos; facilitar a adaptagcdo de novos empregados a cultura organizacional,
disponibilizar aos gestores mais tempo para repensar politicas e atuar em questdes
estratégicas; aumentar e aperfeicoar o conhecimento da organizagao por todos os
seus atores (Gongalves, 2012, p. 64-65).

Destaca-se que nao se deve aplicar uma estrutura de Compliance unica a
qualguer empresa, nem mesmo com a mesma velocidade, sob pena de ineficiéncia,
pois cada empresa tera um tempo préprio de preparagao para receber e desenvolver
o referido sistema. O programa de compliance deve ser estruturado de acordo com a
realidade particular da organizacao, as suas circunstancias especificas, a sua cultura,
0 seu tamanho, o seu setor de atuagao, o tipo de atividade por ela desenvolvido e o
local da sua operacéo” (Coimbra; Manzi, 2010, p. 20)

Enfim, uma vez implantada tal politica e funcionando de forma efetiva, a
empresa tende a obter mais confianca dos investidores e maior credibilidade no
mercado. Assim, alcancgara altos niveis de cooperagao interna e externa, com o
consequente aumento de lucro, mas sempre de forma sustentavel, trazendo

beneficios a organizagao, a seus empregados e a sociedade.

3.2 Compliance no Brasil - Lei Anticorrupgao

No Brasil, em razdo dessa nova realidade, foi aprovada a Lei n. 12.846/2013,
conhecida como a Lei anticorrupgao, sendo um instrumento legislativo que alarga a
responsabilizacdo da pessoa juridica. Os artigos 2° e 3° da referida lei séo claros

quanto a punigao das pessoas juridicas de forma objetiva.
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Art. 2° As pessoas juridicas serao responsabilizadas objetivamente, nos
ambitos administrativo e civil, pelos atos lesivos previstos nesta Lei praticados
em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou néo.

Art. 3° A responsabilizacdo da pessoa juridica ndo exclui a responsabilidade
individual de seus dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa
natural, autora, coautora ou participe do ato ilicito. § 1° A pessoa juridica sera
responsabilizada independentemente da responsabilizagdo individual das
pessoas naturais referidas no caput.

As medidas de compliance surgem em resposta a prevengao, pois a legislagao
punitiva é deveras pesada, sendo assim, para nao serem penalizadas essas
organizagbes necessitam de programas que de alguma forma sejam capazes de
trazer mais transparéncia aos negocios.

Posteriormente a promulgacéo da lei anticorrupgao, o decreto n° 8.420/2015,
em seu artigo 41, trouxe a regulamentacéo dos programas de integridade, aos quais,

as entidades deveriam se submeter para evitar riscos atuais nas atividades.

Art.41 [...] programa de integridade consiste, no ambito de uma pessoa
juridica “no conjunto de mecanismos e procedimentos internos de
integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e na aplicagao
efetiva de codigos de ética e de conduta, politicas e diretrizes com objetivo
de detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos praticados
contra a administragao publica, nacional ou estrangeira.

Frise-se que, a lei anticorrupgao tem como foco os atos lesivos a administracao
publica nacional ou estrangeira, conforme disposto no artigo 5° da supracitada lei
anticorrupcgao.

Desse modo, qualquer empregado de empresa privada que, venha a se
envolver com agentes publicos a fim de promover quaisquer tipos de corrupgéo, desde
que haja nexo causal entre o ato do empregado e a empresa beneficiada, ensejara
para a organizagao o dever de reparagao do ato lesivo (Braga Netto, 2016, p.43).

Tal responsabilizagdo acontece devido a responsabilidade objetiva da
organizagao em razao dos atos lesivos contra a administragao publica. Nesse sentido,
ha inovagao em matéria de reparacgao civil, pois na legislagéo do Brasil as empresas
privadas s6 eram responsabilizadas objetivamente em razdo de danos ambientais,
conforme artigo 3°, paragrafo IV da Lei 6.938/1981 (Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente).

Agora, porém, como advento da lei anticorrupgao as empresas passaram a ser

responsaveis administrativa e civilmente pelos danos causados por qualquer membro
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da organizagéo ao patrimdnio publico nacional ou estrangeiro, bem como contra os
principios da administragcéo publica.

Outrora, quando algum ilicito era cometido por um membro da organizagao
contra o Estado, a culpa se faria necessaria, contudo, nos termos que a lei
anticorrupcao estabelece, independe a averiguacdo da culpa, neste caso a pessoa
juridica é penalizada objetivamente (Braga Netto, 2016, p.41).

Nesse sentido, surge a preocupacgao das organizagdes em prevenir e evitar que
tais fatos lesivos acontegam e a necessidade em se criar um ambiente laboral ético e
integro se torna vital porque, além da reparacao civil, ou seja dispéndio de valores, o
dano a imagem dessas organizagdes pode ser avassalador e comprometer de forma

definitiva o negécio.

4. COMPLIANCE NA ADMINISTRAGAO PUBLICA

Ha varios elementos que podem interferir na efetivagdo do principio da
eficiéncia, fazendo com que a Administragao publica ndo atenda de forma adequada
ao cidadao. Esses elementos sdao dos mais variados como, por exemplo, a burocracia,
morosidade, baixa qualidade do servigo prestado, improdutividade e escassez de
recursos

No Brasil vive-se um verdadeiro apagao moral em todas as esferas, e quando
tem-se a perda de valores morais os individuos tendem a olhar somente para as suas
necessidades, negligenciando, assim, a sua comunidade. O ambiente onde estdo
inseridos os agentes publicos, nesse sentido, precisa recuperar o verdadeiro sentido
de servir (Breier, 2015).

A perda de valores morais, traz consigo a segunda causa da escassez de
recursos, a corrupgao envolvendo agentes publicos e privados, que para
enriquecerem desviam recursos da populagdo das mais variadas formas (BREIR,
2015).

Nesse sentido, a adog¢ao do Compliance na esfera publica pode trazer enormes
beneficios a toda sociedade, pois desse modo se desenvolvera uma forte cultura de
integridade entre os agentes publicos, o que acarretard& a longo em um
comprometimento efetivo desses agentes com os principios administrativos dispostos
no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal.

O Compliance publico seria o programa de integridade publica, com a criagao

de medidas institucionais, mecanismos e procedimentos de integridade, analise e
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gestao de riscos, comunicagao, controles, auditoria, monitoramento e denuncia que
venham a promover a atuagao em conformidade do érgéo, de acordo com diretrizes
internas e externas promovendo, com isso, a gestao da integridade na esfera publica
(Nascimento, 2016).

Assim, o compliance esta relacionado ao investimento em pessoas, processos
e conscientizagdo. Por isso €& importante as pessoas estarem conscientes da
importancia de “ser e estar em compliance”. (Febraban, 2004).

Inserida na estrutura de governanga corporativa, a politica de integridade € um
processo continuo que envolve identificagdo das exigéncias éticas, administrativas e
legais, analise e mitigagcao dos riscos de nao conformidade e adogdo das medidas
preventivas e corretivas necessarias (CGU, 2015). A prevengao e a detecgcado de
irregularidades devem integrar o dia a dia das organizagdes publicas e ser parte
obrigatéria para analise das politicas publicas, um dos componentes do processo de
tomada de decisbes dos agentes publicos (CGU, 2015).

Ao atingir um objetivo tragado, por exemplo, a conscientizagao dos agentes
publicos sobre os principios administrativos, especialmente o principio da eficiéncia,
tais agentes terdo plena consciéncia dos seus deveres perante a Administragéo
Publica, bem como para como os administrados.

Portanto, havera mais mobilizagdo na prestagao administrativa, pois os agentes
estardo em pleno desenvolvimento de suas capacidades como servidores da

populacéio.

4.1 Compliance para efetivagao do principio da eficiéncia

“A Administragao Publica no Brasil corrompe, porém é igualmente corrompida.
Eis um fato historico que transcende ideologias e até mesmo ao tempo” eis as palavras
de Ricardo Breier (2015, p.1), membro fundador do Instituto Compliance Brasil — S&o
Paulo.

A corrupcao afeta diretamente a eficiéncia da maquina publica, pois tem a
caracteristica de suprir recursos e suprimir o respeito com a coisa publica, assim a
administracao publica se torna capenga e desprovida para efetivar os direitos de forma
rapida, com qualidade e efetividade, comprometendo por completo a eficiéncia da
prestacao estatal.

Nesse sentido, a Administragcdo Publica, a espelho das instituicdes privadas

deve proceder da seguinte forma:
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[...] a elaboracdo de um programa de monitoramento inicia-se com a
identificagdo do arcabougo regulatorio aplicavel aos negdcios da instituigéo e
analise dos riscos a que estao sujeitos, priorizando a relevancia da norma aos
negocios. O passo seguinte € o inicio das discussdes sobre a implementagao
da norma, dos procedimentos a ela relacionados e controles e a serem
estabelecidos. (Gomes De Souza, 2013).

Ou seja, havera necessidade de uma legislagdo especifica para que tal
programa se estabelega tendo em vista o carater publico da iniciativa, em observancia
ao principio do formalismo. Pois, como se sabe, todas as atividades realizadas pela
Administracdo Publica devem ser regidas pelo principio da legalidade (Azevedo
Braga; Rocha Granado, 2017).

Ao vislumbrar a aplicabilidade do pilar na esfera publica tem-se como referéncia
aqueles que tém cargos de comando ou gestao, entre eles os agentes do executivo,
ou qualquer outro na esfera hierarquica da Administracao Publica.

Sendo assim, o superior, em qualquer entidade publica devera ter uma postura
de incentivador, no quesito moralidade e ética. De acordo com Giovanini (2017,
p.460): “a alta administracdo deve desempenhar a funcdo de patrocinadora da
iniciativa, permanecendo como alvo de maior atengdo dos funcionarios, sendo seus
atos “imitados” naturalmente, por admiragao”.

Portanto, ao adotar um novo paradigma inspirado pela iniciativa privada a
consecucao dos valores morais poderao ser mais efetivos, o que refletira de modo
inconteste na observagao dos principios administrativos constitucionais, em especial,
o principio da eficiéncia.

No Brasil atual, urge que os agentes publicos tenham uma conduta moral
condizente com as responsabilidades publicas que sao muitas e afetam a todos.

Outro dado importante do compliance tem a ver com treinamento, sendo esse
um dos pilares do programa que faz o uso de diversos recursos para a educagao e
conscientizagdo dos funcionarios, disseminando valores, normas e procedimentos.
(Golnaghi Neves, 2016, p.486).

Da mesma maneira, se por ventura viesse a ser implementado na esfera
publica o compliance traria enormes beneficios, porque nos treinamentos, de acordo
com Eslar e Gonsales (2016, p.503): “é no treinamento que as questdes cotidianas
surgem e a proximidade entre o compliance e seu publico alvo se estreita e produz

resultados”.
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O treinamento, por exemplo, destinado a membros das Comissdes de licitagdes
e contratos administrativos, pertinentes a obras com o setor privado, teria como foco
os principais problemas envolvendo esse tipo de contrato como a corrupgao,
superfaturamento, aditivos indcuos, projetos mal elaborados, prejuizos causados pela
morosidade, pela ma qualidade de materiais, dados sobre o prejuizo ao erario publico
(poderiam ser obtidos nos TCU-Tribunais de Conta).

Em resumo, no treinamento uma variedade de questdes poderia ser abordada
a fim de enfatizar a perda de eficiéncia com toda uma miriade de questbes, fazendo
com que o servidor conhecga a dindmica dos fatos, demostrando como a postura ética
desses agentes poderiam contribuir com efetivagéo dos principios constitucionais.

Portanto, ha uma restauragao dos valores corretos tendo como resultado um
ser humano mais integro. Na 6tima descricdo de Zenkner (2016, p.510) a integridade

vem a ser:

A exata correspondéncia entre os valores morais defendidos por uma pessoa
e a concretizacdo desses no momento em que, diante das situagdes -
problema que séo enfrentadas no dia a dia, uma escolha é reclamada para
que uma agao ou uma omissao seja concretizada.

Sendo assim, continua Zenkner (2016, p.510) “a integridade pressupde uma
consisténcia interna e externa de virtudes que impede a pratica de atos incoerentes
com a postura pessoal’.

Os programas de integridade publica agregam um conjunto de mecanismos e
procedimentos com o objetivo de prevenir, detectar e remediar a ocorréncia de fraude
e corrupgao nas organizagdes, pensadas e implementadas de forma sistémica, com
aprovacao da alta direcdo e sob coordenacdo de uma area ou pessoa responsavel
(CGU, 2015b). As agéncias publicas e corporativas implementam programas de
integridade para garantir a conformidade, promover melhores resultados e assegurar
sua sustentabilidade, contribuindo para mitigar os riscos de ocorréncia dos mais
diversos tipos de oportunismo, como fraude, corrupgao, conflito de interesse etc.

Enfim, no estagio atual a legislacéo destinada aos agentes publicos em nada
tem ajudado na moralizagéo da coisa publica, pelo contrario, a cada dia a crise moral
se aprofunda mais, novos escandalos sado descobertos pelas autoridades
competentes e ineficiéncia se agrava. Desta feita, buscar experiéncias de sucesso

que visam o aprimoramento do ser humano é salutar.
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Dito isso, o compliance parece ser uma opgao viavel pois possui mecanismos
que realmente transforma a cultura do espaco pretendido, fazendo com que todos
reflitam sobre os valores almejados pela entidade, em consonancia com os valores
proprios.

Com a adogao do Compliance podera surgir a possiblidade de Administragéao
Publica cumprir seu dever constitucional em promover os direitos sociais, de forma
eficiente, com rapidez, com qualidade, de forma econdmica, pois em um ambiente
ético e moralizado o esmero se fara presente e sendo assim as atividades serao

fielmente efetivadas com eficiéncia.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Ndo obstante a insercdo do principio constitucional, dentre os demais
principios administrativos no artigo 37, caput da Constituicdo Federal, sua observagao
por parte dos administradores ainda é incipiente.

Com o advento da Ementa Constitucional de numero 19, promovida por uma
de muitas reformas havidas na Administracdo Publica, a eficiéncia passou a ter status
de principio, somando-se aos demais principios administrativos fixados no artigo 37
da Constituicdo Federal do Brasil. Desse modo, devendo ser praticada por todos os
administradores publicos no desempenho de suas fungoes.

Os gestores tém obrigacao legal em observar o Principio da eficiéncia, no
entanto, a realidade demostra o contrario, apesar de existir todo um arcabougo juridico
acerca da postura do servidor publico, bem como legislacbes especificas acerca dos
ilicitos administrativos.

Nesse sentido, buscar o compliance como forma de atenuar os desmandos
com os recursos publicos seria, de ser forma uma opg¢ao a vista, pois resgatar valores
esquecidos sao imprescindiveis para a atuagao na vida publica.

Os programas de integridade na administragdo publica sao iniciativas
essenciais para promover a transparéncia, a responsabilidade e a eficacia no setor
publico. Esses programas visam garantir que as instituicbes governamentais operem
de forma ética, cumprindo as leis e regulamentos, e também buscam otimizar os
recursos disponiveis para fornecer servigos de qualidade a populagao.

Através de um programa de integridade, em que servidores e gestores sejam

treinados sob os principios da moralidade e da eficiéncia muito podera ser obtido
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quando da realizagcao da atividade administrativa, tendo em vista, que tais conceitos
poderdo ser apropriados por aqueles encarregados de realizar a atividade publica.
Esses programas sao essenciais para fortalecer a confianca dos cidadaos nas
instituicbes governamentais e garantir uma gestao publica responsavel e eficiente.
Portanto, com a adog¢ao do programa de integridade, os valores poderéao ser
atualizados de forma rotineira, o que a longo prazo fara com que os agentes
incorporem os principios administrativos (em especial o principio da eficiéncia) e os
apliguem corriqueiramente, de modo a atender a populagdo conforme os ditames

legais e constitucionais.
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A APLICABILIDADE DA CONSTELAGAO NOS CONFLITOS FAMILIARES
THE APPLICABILITY OF THE CONSTELLATION IN FAMILY CONFLICTS
Eduardo Henrique Xavier da Silva’

José Laurindo de Souza Netto?2

Resumo: Esta pesquisa tem como objetivo analisar e examinar com a Constelagao
Familiar, técnica conciliatéria alema, que se dedica a problematica fecundada na raiz
de cada ser humano, o estabelecimento de meios e critérios para solucionar o
problema gerado por restricdes de carater relacional em fung¢ao de relacdes familiares
emocionalmente mal elaboradas, que acabam restringindo as formas de interagir de
cada ser, analisando a utilizacdo da constelacdo dentro dos conflitos familiares, de
forma que seja vantajosa para as partes que estao em conflito, solucionando assim a
lide. Por fim, a investigagdo acerca dos reais beneficios ensejados pelo emprego da
técnica de constelagao familiar nas lides de familia, como o melhor meio a ser utilizado
durante a sua empregabilidade.

Palavras-Chave: Constelagcdo Familiar, Técnica Alema, Divorcio Judicial,
Aplicabilidade, Conflitos Familiares.

Abstract: This research aims to analyze and examine with the Family Constellation, a
German conciliatory technique, which is dedicated to the problem fertilized at the root
of each human being, the establishment of means and criteria to solve the problem
generated by relational restrictions due to emotionally poorly elaborated family
relationships, which end up restricting the ways of interacting of each being. analyzing
the use of the constellation within family conflicts, so that it is advantageous to the
parties who are in conflict, thus resolving the dispute. Finally, the investigation about
the real benefits of the use of the family constellation technique in family dealings, as
the best means to be used during their employability.

Keywords: Family Constellation, German Technique, Legal Divorce, Applicability,
Family Conflicts.

INTRODUGCAO
O pensamento precario que a sociedade atual cultiva em relagao a solugao dos
conflitos existentes, em que se tem uma politica de “guerra”, querer “vencer” a outra

parte sem resolver verdadeiramente o conflito, acarretando assim uma sobrecarga

' Graduado em Direito pelo Centro Universitario Curitiba (UNICURITIBA), Especialista em Gest&o
Publica pela Universidade Estadual de Ponta Grossa (UEPG), P6s-Graduando em Direito Processual
Civil pelo Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP), Mestrando em Direito
Empresarial e Cidadania pelo UNICURITIBA, Advogado inscrito na Seccional da OAB/PR, Assessor na
Assembleia Legislativa do Estado do Parana.

2 Graduagdo em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Parana (1982), mestrado em Direito
pela Universidade Federal do Parana (1998) e doutorado em Direito pela Universidade Federal do
Parana (2000). Pés-doutorado (2004), junto ao departamento de sociologia da Faculdade de Direito da
Universidade Degli Studi di Roma "La Sapienza", em programa de vinculado ao Ministério da Educagao
- Capes. Desembargador e Presidente do Tribunal de Justica do Parana. E-mail:
professorlaurindo@prof.unipar.br.
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desnecessaria ao Poder Judiciario como bem se demonstra pelos numeros obtidos
através do Conselho Nacional de Justica, o qual estima que ha 91,9 milhdes de
processos tramitando em primeiro grau.

Correlacionada com a exagerada massa de processos desnecessarios, vém a
lentiddo da analise para esses processos, fazendo com que uma lide que poderia se
resolver em pouco tempo demore anos para chegar a uma solugao a qual usualmente
nem mesmo € benéfica para as partes.

No cenario demonstrado acima, sera que € benéfico buscar somente a
resolugao judicial de conflitos? Pelo proprio cenario atual do sistema juridico brasileiro
a resposta pode se chegar a uma resposta simples, ndo. A utilizagdo de meios
consensuais de conflitos pode ser uma alternativa para o quadro atual? Como sera
discorrido logo apds, sim, a utilizagado de meios consensuais de resolugao de conflitos
€ uma grande e quem sabe a melhor alternativa para o quadro atual. A constelagéo
familiar pode facilitar a compreensdo das partes e retirar esse pensamento de
“guerra”? Como bem sera demonstrado logo mais nesse trabalho cientifico, sim, a
constelacao familiar € capaz de facilitar a compreensdo das partes e retirar o
pensamento de “guerra” que muitos possuem ao recorrer ao judiciario, de maneira
que pesquisas realizadas pelo precursor da constelagao familiar no ambito juridico no
Brasil (Direito Sistémico), o juiz Sami Storch, apresentou que apds a utilizagcdo do
método ele conseguiu um indice de 100% de acordos em audiéncias de conciliagdo e
mediacao.

Tendo em vista esses questionamentos e além da breve “resposta” para eles
chega-se a conclusdo que em razao da proépria evolugao do homem na sociedade, os
meios consensuais de resolugéo de conflitos foram tomando espago no ordenamento
juridico brasileiro, exemplo disso € a Resolugdo 125/2010 do Conselho Nacional de
Justica, a qual busca regular as praticas para o tratamento adequado das lides no
Poder Judiciario, culminando na Lei de Mediagao (lei 13.140/2015).

Seguindo essa linha de acontecimentos a técnica conciliatéria alema, mais
conhecida como constelagao familiar (desenvolvida por Bert Helling no final do século
XX), apresenta um método de solugédo de conflitos interessante, no qual busca pelo
dialogo entre as partes conflitantes e o real motivo do conflito entre elas, utilizando-se
de 3 (trés) principios bases denominados ordens do amor.

No Brasil, o numero de processos que tramitam em primeiro grau de jurisdicéo

ultrapassa a incrivel marca de 91,9 milhdes de processos como ja supracitado,
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demonstrando uma sobrecarga de lides que muitas vezes, em sua maioria, poderiam
ser resolvidas sem que o autor acione o Poder Judiciario, utilizando-se da constelagao
familiar como principal forma de resolucao de conflitos.

O Direito Sistémico, em termos técnico-cientifico, € um método sistémico-
fenomenoldgico de solugdo de conflitos, que tem por escopo conciliar, profunda e
definitivamente, as partes mediante o conhecimento e a compreensao das causas
ocultas geradoras das desavencgas, resultando dai paz e equilibrio para os sistemas
envolvidos, tendo como fundamento base a constelag&o familiar.

Por esse viés, demonstra-se a importancia da constelacdo familiar para o
Direito e para Sociedade, pois, sendo os conflitos resolvidos a partir da revelagcédo de
suas causas mais profundas, eles nao retornardo mais ao Judiciario com outra
roupagem, gerando, assim, economia para o Estado e descongestionamento da

maquina judiciaria.

1. REVISAO BIBLIOGRAFICA

Mediar é a agcado de comunicar: informar e informar-se, conhecer e conhecer-
se, explicar e explicar-se, compreender e compreender-se. Ressalte-se, porém, que
para a mediagcado familiar a discriminacado das diversas formas de comunicagao
aperfeicoa o nivel da compreensao e o da intercompreensao, sendo esta ultima o
verdadeiro objetivo a ser alcangado na mediacao familiar. Com base no exposto
anteriormente, percebe-se a grande relagdo que a mediagdo possui com a
constelagao familiar e a importancia da aplicagdo das duas como um conjunto para o
apaziguamento de conflitos no ramo do Direito das Familias.

O trabalho com as constelagbes € um procedimento de humildade. Dizer sim
ao que emerge, renunciar a lideranga e se submeter a um contexto maior e entrar em
consonancia com a familia, ndo sabera o que se mostrara no fim a alma indica o
caminho*. Tendo em vista o disposto previamente o trabalho com as constelagcbes
familiares sdo um procedimento de humildade para todos os que se submetem a ela,
renunciando a si mesmo e se colocando em um patamar maior em conjunto com sua
familia, fazendo com que sejam descobertas coisas que talvez nunca fossem

descobertas se as pessoas nao se submetessem ao meétodo.

3 BARBOSA, Aguida Arruda. Mediacdo Familiar Interdisciplinar. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2015. p.38.
4 CARVALHO, Elza Vicente. Constelagbes Familiares Sistémicas. Revista Satde Quantica. Curitiba. v.
1.n. 1. p. 43-45, jan-dez. 2012.
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A abordagem sistémica, o fenbmeno da constelagdo familiar e as técnicas
desenvolvidas pelo filésofo e psicoterapeuta Bert Hellinger tiveram origem no campo
terapéutico. Hellinger foi somente o desenvolvedor das constelacbes familiares, a
geragéao do proprio trabalho partiu da jungao de saberes de comunidades tribais, e de
teorias e métodos de muitos autores da filosofia, teologia, psicologia, psicanalise,
pedagogia, etc. Dessas aquisicdes e das experiéncias em consultério, Hellinger
extraiu principios nos quais fundamentou sua filosofia que, com a extensao atingida,
passou a perceber e apresentar como ciéncia®.

As constelagdes familiares, embora sejam eventualmente oferecidas no
contexto de uma psicoterapia, ndo constituem uma psicoterapia no sentido usual. A
psicoterapia objetiva curar. Ela busca a dissolugdo de disturbios da personalidade e
de doencas animicas, psicossomaticas, traumaticas e psiquiatricas, definidas
segundo determinados critérios. Ela acompanha o cliente ou paciente pelo tempo
necessario até que o sintoma desapareca e que advenham melhoras, a cura ou até
que o cliente ndo possa mais ser ajudado por vias psicoterapéuticas. Tudo isso pode
acontecer nas constelagdes familiares, como um efeito colateral, de acordo com a
formagao anterior e a habilitagdo legal do terapeuta. Nada disso, porém, é o seu
objetivo imediatos®.

A constelagdo familiar pode ser caracterizada como um método
profissionalmente dirigido visando a superacao de crises pessoais e familiares na vida.
Nessa condicdo ela pode ser apresentada e aprendida. Tanto a apresentacédo quanto
0 aprendizado exigem uma grande abertura em relacdo ao seu procedimento
metodico. Temos a tendéncia de esperar dos meétodos para a resolugao de problemas
animicos algo semelhante ao que oferecem os métodos técnicos das ciéncias
naturais, a saber, confianga e previsibilidade. Desejamos que o método seja
comprovado, dé seguranga e, quando possivel, proporcione resultados desejaveis e
previsiveis’.

A fim de alcangar os objetivos propostos, a técnica é regida por trés principios

basicos, denominados ordens do amor e que representam as necessidades

5 CESPEDES, Adele Speck Renddn. A Constelacdo Familiar aplicada ao Direito Brasileiro a partir da
Lei de Mediagdo. Monografa apresentada ao curso de Direito da Universidade Federal de Santa
Catarina, Florianépolis, 2017, p. 11.

6 ROBERT SCHNEIDER, Jakob. A pratica das constelagdes familiares. Tradugdo de Newton A.
Queiroz. 1. ed. Patos de Minas: Editora Atman, 2007, p. 13.

" ROBERT SCHNEIDER, Jakob, 2007, p. 2007.
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essenciais para a manutencao sadia dos relacionamentos humanos e da constituicido
dos sistemas, ou seja, de grupos sociais. Sao elas: o pertencimento ou vinculagao a
um grupo; a necessidade de se estabelecer uma ordem, a importancia de se estruturar
o sistema em relagao ao tempo de ingresso no mesmo, a fungdo ou a hierarquia entre
0s membros; e a manutengao entre o dar e o receber?. Sendo assim, criou-se o Direito
Sistémico, em termos técnico-cientifico, que € um método sistémico-fenomenolégico
de solucao de conflitos, o qual tem por escopo conciliar, profunda e definitivamente,
as partes mediante o conhecimento e a compreensao das causas ocultas geradoras
das desavencas, resultando dai paz e equilibrio para os sistemas envolvidos, tendo
como fundamento base a constelagao familiar.

Esta técnica passou a ser utilizada em diversas areas, servindo, de um modo
geral, para ampliar o dialogo entre os sujeitos que possuem restricbes de carater
relacional em funcdo de relagdes familiares emocionalmente mal elaboradas. No
Direito, tém-se por foco, quando se faz uso da referida técnica, o aprimoramento do
dialogo entre as partes litigantes, com enfoque especial nas demandas de Direito de
Familia, visando reestabelecer um contato mais saudavel entre os litigantes®.

O método da constelagéo familiar pode ser empregado individualmente ou em
grupo, sendo que quando utilizado em grupo as pessoas presentes na sala de
constelagao sao escolhidas pelo terapeuta para representar as questdes pertinentes
ao problema do paciente. Assim, as manifestagdes acontecerao no corpo da pessoa
que o representa. Dessa forma, a raiz do problema é identificada e o progresso
acontece caso seja feita justica para com essa questao. Por outro lado, a constelagéo
individual é feita por meio de totens, os quais representam as areas a serem tratadas.

Levando em consideragao a Resolugao 125/2010 a qual estimula praticas que
proporcionam tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder
Judiciario e observando o exposto a cima em relagéo a técnica conciliatoria alema, a
constelacao familiar esta dentro dos padrbes descritos pelo CNJ em sua resolugao,
visando um aprimoramento na resolugao de conflitos de interesses.

No Brasil, a técnica da constelagdo familiar foi utilizada inicialmente pelo

magistrado Sami Storch no ano de 2012, o mesmo afirma que o método € a chave

8 HELLINGER, Bert. Simetria oculta do amor. Tradug&o de Newton A. Queiroz. 6. ed. Sdo Paulo: Editora
Cultrix, 2015, p. 21.

9 CNJ. Juiz consegue 100% de acordos usando técnica alema antes das sessdes de conciliagdo. 2014.
Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/62242-juiz-consegue-100-de-acordos-usando-
tecnica-alema-antes-das-sessoes-de-conciliacao >. Acesso em: 10 jul. 2018.
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para o fim dos conflitos, levando em conta todo o meio familiar, ascendentes,
descendentes, visando alcancar a raiz do problema.

Visa-se com a utilizagcao da constelagao familiar a aproximacgao das partes em
conflito e um melhor entendimento dos problemas entre elas, fazendo assim com que
cheguem a um acordo sem a necessidade de intervengdo do Poder Judiciario por
meio de processo judicial que poderia acarretar em uma decisao que nao seria
realmente benéfica para ambas as partes. Ademais, como a constelagao familiar € um
método consensual de resolugdo de conflitos e investiga a real “raiz” do problema
criado, além da solugdo do conflito ela traz uma sensagcao de “paz”, devido a
verdadeira pretensao de solucionar a lide existente, fazendo com que assim haja uma
diminui¢ao no retrogado pensamento de “guerra” entre as partes, o qual uma tem que
“vencer” a outra para “ganhar” o processo, sendo que isso ndo é efetivamente benéfico
para nenhuma das partes em conflito.

Além da Resolugao 125/2010, a constelagao familiar possui fulcro no artigo 3°,

§ 3° do Novo Caodigo de Processo Civil, a seguir:

“§ 3° A conciliagdo, a mediacao e outros métodos de solugdo consensual de
conflitos deverédo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos
e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial”.

Sendo assim o primeiro beneficio da constelagao familiar € que o Poder
Judiciario se torna mais “humano”, pois de uma forma pacifica e mais rapida tenta
chegar a uma solucgao para o conflito existente entre as partes, outro ponto benéfico
€ sua efetividade para a mediagao ou conciliagdo, o que contribui para desafogar o
judiciario.

A constelagao familiar como pode se observar € um 6timo meio para a solugao
consensual dos conflitos existentes no Poder Judiciario, sua aplicagao atualmente se
da anterior as audiéncias de mediagao e conciliagdo no Direito de Familia, sendo que
quando aplicada, segundo o Magistrado Sami Storch, alcangou um indice de 100%

de acordos, ou seja, uma resolugao “perfeita” para os conflitos.

2. METODOLOGIA
Sobre o tema desenvolvido foi empregado o método dedutivo para a realizagéo
da pesquisa, amparado nos materiais colhidos de diversos modos. Com efeito,

pesquisas bibliograficas, de maneira fisica ou eletrbnica, e a pesquisa em artigos
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cientificos de forma a complementar a pesquisa bibliografica. Além disso, seréo

utilizados dados estatisticos fornecidos pelo Conselho Nacional de Justica.
Posteriormente a linha de pesquisa aplicada sera a pesquisa de campo,

participando de constelagdes e entendo melhor a sua pratica na busca da raiz do

problema inerente a pessoa.

3. RESULTADOS OBTIDOS

Através das pesquisas realizadas e estudadas durante o tempo de realizacéo
do presente artigo, foi possivel perceber que um étimo método para a utilizagdo da
constelagao familiar € a sua utilizacdo antes da audiéncia de conciliagado nas varas de
familia, como bem demonstrado pelos resultados obtidos pelo juiz Sami Storch como
supracitado nesse trabalho cientifico, o qual alega que conseguiu um indice de 100%
de acordos nas audiéncias apos a utilizagdo do método que se baseia na real busca
para a solugado dos conflitos internos e externos das pessoas as quais se dispde a

participar de uma sessao de constelagao familiar.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Nesse viés, demonstra-se a importancia da constelagao familiar para o Direito
e para sociedade, pois, sendo os conflitos resolvidos a partir da revelagao de suas
causas mais profundas, eles ndo retornardo mais ao Judiciario com outra roupagem,
gerando, assim, um verdadeiro apaziguamento das controvérsias sociais. Este
apaziguamento se da pelo retorno ao equilibrio entre as principais areas da vida do
constelado, seja trabalho, familia, o “eu” em si.

Assim o real objetivo do Poder Judiciario o qual € a definitiva solugao da lide
das pessoas de maneira mais adequada pode ser alcangado com facilidade com a
utilizagcao da constelagao familiar conjuntamente com as audiéncias de conciliagéo e
mediag¢ao, de maneira a fazer com que o processo tenha um andamento mais célere
perante o Orgdo do Judiciario. Aos poucos na mesma esteira fazendo com que a
politica de guerra criada nesse ambiente seja dissolvida para finalmente as pessoas
procurarem o real problema que nao se encontra no processo, na politica de 6dio pelo
ex cOnjuge ou pelo “querer atrapalhar” a vida do outro familiar, mas sim a solucéo e o
encontro da paz desses problemas que podem ser resolvidos de maneira simples

através da busca pelo seu entendimento.
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Além de todo o exposto é de grande valia ressaltar uma hipotese muito
relevante e possivel para a utilizagdo da constelacdo familiar, qual seja no
Tribunalmulti portas, campanha realizada pelo Poder Judiciario para demonstrar a
importancia das solugdes consensuais de resolugao de conflitos como a mediacao e
a conciliagdo, desta maneira, em consonéncia com o proposto pela campanha
acrescentaria a constelagdo familiar em sua programacgao, explicando e
demonstrando a sua utilizagdo na pratica e seus reais beneficios para quem se
propdem a sua realizacao.

Desta maneira conclui-se que a constelagdo familiar, ou melhor, o Direito
Sistémico pode vir a ter uma grande relevancia para o mundo juridico como ja tem se
demonstrado pelos resultados obtidos por quem se dispds a participar de suas
sessodes e apos realizar as audiéncias e conciliacdo e mediagao, assim cada vez mais

crescendo no ambito social e juridico como meio alternativo de resolugéo de conflitos.
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AS TECNOLOGIAS ASSISTIVAS COMO MEIO DE DEMOCRATIZAGAO DA
EDUCAGAO
ASSISTIVE TECHNOLOGIES AS A MEANS OF DEMOCRATIZING EDUCATION
Marcianita Lopata de Lima'
Mara Darcanchy?

Moser Pinto Coelho3

Resumo: A educacao € um direito social fixado na Constituicdo Federal, bem como,
na Carta de Direitos Humanos, sendo o principal instrumento de garantia para uma
sociedade igualitaria. Ocorre que, em diversos paises, incluindo o Brasil, nota-se um
déficit na sua qualidade em algumas regides, que envolve o seu acesso, qualidade
principalmente adogao de praticas eficientes para uma educagao inclusiva. Objetiva-
se, portanto, com essa pesquisa analisar os desafios do suporte pedagdgico assistivo
no panorama brasileiro, bem como, identificar se a sua inclusao auxiliara na igualdade
dos direitos sociais e direitos humanos. Utilizou-se a metodologia dedutiva
bibliografica. Espera-se demonstrar através dos dados apresentados a validade das
tecnologias assistivas, apontando que, aplicadas da maneira correta nas acdes
pedagogicas elas possuem potencial de ampliar as possibilidades de ensino inclusivo.
Nesse sentido, destaca-se que a inclusdo n&do é apenas incluir, e sim adaptar as
possibilidades para potencializar o desenvolvimento humano, estando assim, em
diretriz com os direitos humanos, sobretudo, de igualdade e cidadania.

Palavras-Chave: educacéo; inclusdo social; processos de aprendizagem; tecnologias
assistivas.

Abstract: Education is a social right established in the Federal Constitution, as well as
in the Charter of Human Rights, being the main guarantee instrument for an egalitarian
society. It happens that, in several countries, including Brazil, there is a deficit in its
quality in some regions, which involves its access, quality, mainly the adoption of
efficient practices for an inclusive education. Therefore, the objective of this research
is to analyze the challenges of assistive pedagogical support in the Brazilian scenario,
as well as to identify whether its inclusion will help in the equality of social and human
rights. The bibliographic deductive methodology was used. It is hoped to demonstrate
through the data presented the validity of assistive technologies, pointing out that,
when applied correctly in pedagogical actions, they have the potential to expand the
possibilities of inclusive education. In this sense, it is emphasized that inclusion is not
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just including, but adapting the possibilities to enhance human development, thus
being in line with human rights, above all, equality and citizenship.

Keywords: education; social inclusion; learning processes; assistive technologies.

INTRODUGCAO

A educagao como Direito Humano integra a Segunda Geragédo de Direitos
Fundamentais, considerada como um Direito Social, tendo em vista que sua garantia
promove a constru¢do de uma sociedade solidaria.

Por essas razdes € que a educacao € um meio que deve ser pautado pela
promogao da igualdade de direitos e do exercicio da cidadania, conforme dispbe a
Declaracao Universal de Direitos Humanos de 1948 e a Constituicao Federal de 1988
do Brasil, de modo que ambas garantem a igualdade para a sociedade.

Ocorre que a educagao no Brasil se desenvolve de maneira heterogénea em
diferentes contextos sociais, principalmente envolvendo aspectos da educagao
inclusiva e daqueles que possuem dificuldade de participar plenamente da sociedade
de forma igualitaria.

Nesse sentido, destaca-se que a tecnologia, sobretudo, a assistiva € um
facilitador para este tipo de aprendizagem, considerando que possui caracteristicas
que englobam um contexto interdisciplinar, contendo produtos, recursos,
metodologias e estratégias especificas, que visam promover a participagcao de
pessoas com deficiéncia, incapacidades ou mobilidade reduzida.

Ela € um instrumento que visa auxiliar na constru¢do da aprendizagem, uma
vez que garantira maior autonomia e inclusao social, auxiliando na qualidade de vida
de pessoas deficientes.

No entanto, existe diversos obstaculos em sua adoc¢ao considerando que muito
ambientes escolares ndo possuem infraestrutura minima, como materiais e recursos
tecnolégicos adequados, além disso, sdo poucos os profissionais capacitados para
esta diretriz pedagdgica.

Desta forma, o problema do trabalho versa sobre a possibilidade e eficiéncia
da aplicabilidade da tecnologia assistiva nas escolas brasileiras, considerando os
desafios regionais e econdmicos.

Ainda, apresenta como objetivo averiguar se as tecnologias assistivas
realmente auxiliam o aprendizado e formagao de identidade para os portadores de

deficiéncia, quais séo seus desafios, e ainda, investigar se com sua aplicagado havera
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contribuicdes para a efetivagdo dos Direitos Humanos, sobretudo, do direito a
educacao igualitaria.

Para a construcdo do trabalho, propde-se a divisdo em trés segmentos,
realizando primeiramente um dialogo da educagdo com os Direitos Humanos e
Cidadania. Neste capitulo explora-se o que sdo os Direitos Humanos, e como a
educacado se projeta como direito social e fundamental. Utiliza-se da legislagéao
brasileira, sobretudo, da Constituicdo Federal como panorama legislativo.

O segundo segmento busca investigar a evolugao e atual cenario da tecnologia
na educagao no Brasil. Pontua-se que a tecnologia possui potencial para auxiliar no
suporte pedagogico, no entanto, se usada sem um planejamento especifico ela pode
acarretar efeito reverso, prejudicando o desenvolvimento escolar.

Destaca-se, nesse sentido, que as pessoas com deficiéncia ja sdo excluidas
da sociedade, e isso se acentua quando utilizada tecnologia impropria durante o
transcurso das aulas. Uma das solucgdes € a utilizagdo da tecnologia assistiva, que
sao recursos, produtos e servigos adequados para cada deficiéncia.

No cenario de aplicagdo de tecnologia assistiva, explorou-se seu conceito,
historico e elementos basicos que a constituem. Dentro dos produtos e servigos
elencou-se os mais importantes, e como eles se projetam no cenario escolar.

E por fim, no ultimo capitulo identifica-se os desafios para o desenvolvimento
humano na relagdo educacional, sob perspectiva das tecnologias assistivas.

Para isso, utilizou-se o método dedutivo bibliografico, com analise de dados
extraidos de revista cientificas de qualis B2 ou superior, uma vez que os dados

coletados para a pesquisa sao iminentemente bibliograficos e doutrinarios.

2 DESENVOLVIMENTO
2.1 Estado da arte

Durante o transcurso das aulas de Mestrado, e em busca da realizagdo do
estado da arte, buscou-se realizar um levantamento de dados em relacdo a adogao
da Tecnologia Assistiva nas escolas do Brasil, a fim de corroborar com a plenitude da
cidadania e dos direitos fundamentais do acesso a educacao.

Para isso, algumas plataformas foram utilizadas como o banco de informagao
da plataforma “EBSCOQ”, Revistas Cientificas com conceito qualis B2 ou superior, e

doutrinas relacionadas ao assunto.
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O periodo temporal utilizado foi de 2010 até 2022, considerando a massiva
producao académica produzida neste periodo. Além disso, os descritores utilizados
foram: “tecnologia assistiva, tecnologias pedagdgicas, inclusao”.

Por fim, considerando que a pesquisa abrange a aplicagdo de uma tecnologia
que possui potencial de incluir os vulneraveis e garantir uma sociedade igualitaria,
tem-se justificado a adequagao com a fungao da pesquisa cientifica

Ainda, a pesquisa é pertinente com a disciplina Crise Da Jurisdicao, Efetividade
e Plenitude Institucional cursada no Programa de Mestrado em Direito do
UNICURITIBA, tendo em vista que a ementa abarca o estudo da necessidade de
compreensao dos fendmenos econdmicos para a efetiva prestacédo da tutela do
Estado.

2.2 Apresentacao dos dados
2.2.1 Diadlogo da educagao com os direitos humanos e cidadania

Um dos principios basilares para a construgao de relagdes democraticas e uma
sociedade igualitaria se baseia nos Direitos Humanos. Isto porque eles s&o intrinsecos
ao proprio homem, ou seja, eles surgem como forma de um direito natural.

Esses direitos foram fixados na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
adotada e proclamada pela Assembleia Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas
(ONU), em 10 de dezembro de 1948, sendo um marco da universalidade e

indivisibilidade de direitos, a doutrinadora Flavia Piovesan demarca que:

Universalidade porque a condicdo de pessoa é o requisito Unico e exclusivo
para a titularidade de direitos, sendo a dignidade humana o fundamento dos
direitos humanos. Indivisibilidade porque, ineditamente, o catalogo dos
direitos civis e politicos é conjugado ao catalogo dos direitos econémicos,
sociais e culturais. Ao consagrar direitos civis e politicos e direitos
econdmicos, sociais e culturais, a Declaragdo ineditamente combina o
discurso liberal e o discurso social da cidadania, conjugando o valor da
liberdade ao valor da igualdade (2018, p. 63 e 64)

Por serem universais e inerentes a condi¢cao da pessoa, podem ser relativos a
particularidade social de cada pais, de forma que sua aplicagdo surge de forma

regionalizada. Pérez Lufio, nesse sentido, considera-os como:

um conjunto de faculdades e instituicbes que, em cada momento historico,
concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e da igualdade
humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos
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ordenamentos juridicos em nivel nacional e internacional (CASTRO et al.,
1979. p. 43).

No Brasil, nota-se que o marco inicial da incorporagao foi sob a égide da
Constituigdo Federal de 1988, na oportunidade o valor da dignidade humana foi
elevado como principio fundamental, disposto no artigo 1° da Carta Magna, assim
como os direitos enunciados pelo Art. 5° da referida norma.

Dentro do direito a dignidade humana é imprescindivel que 0 homem possua
direitos minimos como o direito a alimentagdo, vestuario, assisténcia médico-
odontoldgica, educacgéo, cultura, lazer e demais condigdes vitais.

Nesse cenario, o direito a educacéao é a base de todos os demais citados, pois
€ por meio dela que é possivel fomentar a promogao de outros direitos.

Machado e Oliveira ressaltam que “além de ser um direito social, a educacao é
um pré-requisito para usufruir-se dos demais direitos civis, politicos e sociais
emergindo como um componente basico dos Direitos do Homem” (2001, p.57).

Ainda, Sergio Haddad, durante o Relatério sobre o Direito a Educacao,
realizado pela Plataforma Brasileira de Direitos Humanos, Econdmicos, Sociais e

Culturais, em 2004, pontua que:

Conceber a Educagédo como Direito Humano diz respeito a considerar o ser
humano na sua vocagéo ontoldgica de querer "ser mais”, diferentemente dos
outros seres vivos, buscando superar sua condigdo de existéncia no mundo.
(...) Os sistemas escolares sdo parte deste processo educativo em que
aprendizagens basicas sao desenvolvidas. Ali, conhecimentos essenciais
sdo transmitidos, normas, comportamentos e habilidades s&o ensinados e
aprendidos. Nas sociedades modernas, o conhecimento escolar é quase uma
condicao para sobrevivéncia e bem estar social (2004, p. 1).

Nesse sentido, a Constituicdo Federal, em seu Artigo 205 dispbe que a
educacédo é direito de todos e dever do Estado, sendo seu objetivo o pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificacao para o trabalho.

Corrobora com esse direito o Art. 53 do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
que prevé a igualdade de condigdes para 0 acesso e permanéncia a escola.

Nesse cenario, cumpre ressaltar que a educagdo igualitaria ndo engloba

apenas 0 acesso a educagao, deve-se considerar que a educagao deve abranger
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todas as particularidades da diversidade social, ou seja, deve-se desenvolver a
educacao inclusiva.

Considerando sua importancia como direito social e fundamental, deve-se
acompanhar todas as necessidades sociais e as diferengas patologicas, de modo que
a Constituicdo Federal também previu, em seu artigo 203, inciso V, o acesso aos
niveis mais elevados de ensino, segundo a capacidade de cada um.

O Estatuto da pessoa com deficiéncia também se destina a estabelecer
critérios basicos para promover e proteger as condigbes de igualdade de todos os
direitos humanos.

A despeito da vasta legislagao, nota-se uma assimetria no desenvolvimento da
educacgao global, e notadamente, regional.

O insigne jurista Paulo Bonavides pontuou que, apesar da Constituicao garantir
direitos sociais basicos, a realidade mostra condicbes materiais ineficientes para sua
efetivagdo. Frisa que o problema consiste na eficacia, considerando a precariedade
dos recursos estatais.

Nesse sentido, 0 mesmo autor aponta que:

Tal acontece sobretudo nos paises de economia fragil, sempre em crise.
Volvidos para o desenvolvimento e ao aperfeicoamento da ordem social,
esses direitos se inserem em uma esfera de luta, controvérsia, mobilidade,
fazendo sempre precaria a obtengdo de um consenso sobre o sistema, o
governo e o regime. Alojados na prépria Constituicdo concorrem
materialmente para fazé-la dindmica, sujeitando-a ao mesmo passo a graves
e periddicas crises de instabilidade, que afetam o Estado, o governo, a
cidadania e as instituicdes (BONAVIDES, 2001, p. 345)

Colhe-se dados que demonstram a controvérsia da legislagdo com a realidade
brasileira, a exemplo, o Instituto Alicerce Educagao realizou uma pesquisa avaliando
as lacunas de aprendizagem de 2.763 alunos brasileiros, concluindo a ocorréncia de
um agravamento agudo apés o periodo de ensino remoto (INSTITUTO ALICERCE
EDUCACAO, portal eletrénico, 2022).

Diagnosticaram que as criangas apresentaram cerca de 2,2 anos de
defasagem escolar em matematica, 1,9 anos em leitura e 1,7 anos em redacgao. Ja os
jovens apresentaram uma defasagem escolar média de 4,5 anos em matematica, 3,3

anos em leitura e 4,2 anos em redacgéo.
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Sob a perspectiva do numero total de alunos, mais de 90% apresentam
defasagem em leitura, em escrita e em matematica, uma evidéncia da amplitude do
desafio de recuperar a defasagem de alunos de todas as idades e localidades (op cit.).

Nesse sentido, a autora Adelaide Alves Dias denomina que o direito a
educacao possui um vicio de origem (2007), afinal, ndo se aplica a todos os individuos
por diversos motivos, sejam eles de ordem politica, déficit econdbmico ou falta de
logistica para investimento.

A defasagem é tado grave, e pendura por tanto tempo, que a Agenda 2030
incluiu o “Objetivo de Desenvolvimento Social 4”, que dispde sobre uma educagao
inclusiva, equitativa e de qualidade para todos, promovendo oportunidades de
aprendizado ao longo da vida para todos.

Conclui-se o capitulo ressaltando a importancia da educacédo e suas falhas
perante a sociedade, criando um cenario de preocupacao, afinal uma das formas de
concretizar os Direitos Humanos na sociedade, é aproximar as pessoas de seus
direitos natos, entre eles a educacéo a fim de diminuir a desigualdade.

Assim, passa-se a expor no proximo capitulo a possibilidade de efetivagao dos
Direitos Sociais através das tecnologias, visto que s&o instrumentos que facilitam o

suporte pedagadgico.

2.2.2.1 A evolugéo e atual cenario da Tecnologia na educagao

A principal caracteristica do século XXI é a insergéo da tecnologia em todos os
setores, € uma sociedade totalmente informatizada por diversas razdes, sejam elas
sobre a economia, celeridade, e confiabilidade de informacgdes.

Assim, é possivel aplica-la ao contexto pedagogico, que pode ser através da
aprendizagem mediada pela tecnologia durante o apoio ao ensino presencial, a
distancia e a autoaprendizagem.

O ensino a distancia, também conhecido como EAD, foi massivamente utilizado
durante o transcurso da pandemia do Covid-19 até os dias atuais. O INEP constatou
que o Brasil registrou o0 maior ingresso de alunos nos cursos a distancia em relagéo a
modalidade presencial.

Dos mais de 3,7 milhdes de ingressantes de 2020 (instituicbes publicas e
privadas), mais de 2 milhdes (53,4%) optaram por cursos a disténcia e 1,7 milhdo

(46,6%), pelos presenciais.
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Os dados ainda demonstram que nos ultimos 10 anos o numero de matriculas
em cursos presenciais diminuiu 13,9%, enquanto nos cursos EAD aumentou 428,2%
(AGENCIA BRASIL, portal eletrénico, 2022).

Esse aumento s6 foi possivel com o avango da tecnologia, sendo importante
frisar que a educagéao presencial também incorpora fungdes tecnoldgicas, mantendo
um equilibrio entre o ensino convencional com atividades inovadoras. Nesse sentido,

Matta frisou que a tecnologia serve como um auxilio da cognigao, a propdsito:

0s meios informatizados sdo como ambientes nos quais a mente humana
encontra espago para dialogar consigo mesma, assim como para facilitar a
organizagéao e sistematizagdo do processo de construgdo do conhecimento.
Os computadores sdo entdo meios nos quais se desenvolve o pensamento
critico e reflexivo, na forma concebida por Vigotsky. E possivel, portanto
considerar os conceitos de mediagcdo da aprendizagem e de zona proximal
nestes ambientes (2002, p. 8).

Além disso, o objetivo de introduzir novas tecnologias na educacéo é de realizar
atividades que nao poderiam ser realizadas de outra maneira.

A escola, portanto, passa a integralizar um lugar interessante de aprendizagem
para o aluno, que centra nas diferencas individuais e na capacitacdo do aluno para
torna-lo um usuario independente da informacao, capaz de usar varios tipos de fontes
de informacédo e comunica¢cado (MERCADO, 2002)

Nesta légica segundo a Comisséao Internacional sobre Educagao para o século
XXI, no seu relatério para a UNESCO, as TIC sao ferramentas valiosas para a
educacao; “o recurso ao computador e aos sistemas multimidia permite tracar
percursos individualizados em que cada aluno pode progredir de acordo com o seu

ritmo” (PAULO NETO et al., 2018, p. 6), ainda é necessario ressaltar que:

As possibilidades de aperfeicoamento do processo de aprendizagem
oferecidas pelo computador sdo muitas, como refere o relatério da UNESCO,
desde a possibilidade de visualizagdo através da simulagdo € possivel
visualizar processos e procedimentos altamente abstractos. A Internet esta a
impor-se como um meio cada vez mais importante de aprendizagem e
entretenimento. A introducao da Internet e dos meios informatico conduziu a
uma mudanga de métodos de ensino, estando ao dispor do professor um
leque de meios que estimulam as aprendizagens, sendo a Internet € os meios
informaticos um deles (SILVA, 2006)

Ocorre que aplicar a tecnologia sem direcionar a particularidade pedagogica de

cada aluno pode ser ineficiente, ou ainda, acarretar prejuizos para seu aprendizado,
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uma vez que seu uso ininterrupto gera ansiedade, distancia o convivio entre
individuos, e dificulta a afetividade e tolerancia.

Afirma-se, portanto, que a tecnologia tem o poder de aproximar e distanciar se
utilizadas do modo correto, o pedagogo Paulo Freire destacou que algumas agdes
sdo fracassadas ao utilizar o modo acritico e mecéanico. Para ele “o progresso
cientifico e tecnoldgico que nao responde fundamentalmente aos interesses humanos,
as necessidades de nossa existéncia, perdem sua significacdo” (FREIRE, 1996, p.
147).

E o caso das pessoas com deficiéncia, que necessitam de um ensino
personalizado, visando a sua participagdo da forma mais adequada possivel. Na
hipétese de ser utilizada qualquer tipo de recurso tecnoldgico. visualiza-se que néo
havera beneficio para o usuario.

Nessa razdo, € pertinente destacar potencialidade de uma tecnologia
especifica para as pessoas com deficiéncia como as Tecnologias Assistivas (TA), que
sdo recursos e técnicas de apoio para superar alguma limitacdo. Galvao Filgo e

Damasceno destacam que:

O acesso aos recursos oferecidos pela sociedade, pela cultura, escola,
tecnologias, etc., influenciam determinantemente nos processos de
aprendizagem e desenvolvimento da pessoa. Entretanto, as limitagdes do
individuo com deficiéncia tendem a tornar-se uma barreira a estes processos.
Desenvolver recursos de acessibilidade, a chamada Tecnologia Assistiva,
seria uma maneira concreta de neutralizar as barreiras causadas pela
deficiéncia e inserir esse individuo nos ambientes ricos para a aprendizagem
e desenvolvimento, proporcionados pela cultura (GALVAO FILHO et al.,
2003)

Isto posto, entende-se que para efetivar o direito a educagao para todos, deve-
se analisar a particularidade de cada individuo, aplicando uma técnica especifica para
cada cenario. Em relacao ao acesso para pessoas com deficiéncia, torna-se viavel

utilizar as Tecnologias Assertivas, conforme passa-se a expor no proximo segmento.

2.2.2 Aspecto historico e conceitos elementares das Tecnologias Assistivas
Conforme visto no capitulo anterior, aplicar a tecnologia sem reconhecer as
individualidades de cada sujeito ndo altera a desigualdade do desenvolvimento de
educacional, sobretudo, para pessoas com deficiéncia.
E necessario realizar uma politica de educagdo inclusa, nesse sentido, uma

das possibilidades envolve a aplicagdo da Tecnologia Assistiva, que se trata da
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utilizacdo de servicos e recursos para promover a funcionalidade de pessoas com
deficiéncia.

Em um sentido mais amplo, envolve a propria metodologia e estratégias de
ensino, que devem ser adaptadas para favorecer o desenvolvimento de todos os
alunos.

Seu surgimento € recente, uma vez que se desenvolveu no Estados Unidos,
em 1988, designada inicialmente como Assustuve Technology. Sendo fixada através
do Public Law 100-407, que foi renovada como o Assistive Technology Act.

No Brasil, foi recebida pelo Comité de Ajudas Técnicas - CAT, instituido pela
Portaria N° 142 de 2006, que através da Secretaria Especial dos Direitos Humanos

da Presidéncia da Republica, propds o conceito de:

Tecnologia Assistiva € uma area do conhecimento, de caracteristica
interdisciplinar, que engloba produtos, recursos, metodologias, estratégias,
praticas e servigos que objetivam promover a funcionalidade, relacionada a
atividade e participagdo, de pessoas com deficiéncia, incapacidades ou
mobilidade reduzida, visando sua autonomia, independéncia, qualidade de
vida e inclusao social. (BRASIL, 2009, p. 9)

Ela engloba diversos produtos e servigos que consistem em recursos para
auxilios gerais para a vida diaria, como materiais basicos para a independéncia da
pessoa com deficiéncia.

Ainda, ha objetos que auxiliam na Comunicagao Alternativa como aparelhos
eletrbnicos, pranchas e demais materiais com simbolos diversos que garantem a
interacao tanto de modo basico quanto avancado daqueles que possuem limitagdes
na fala.

Ha também os Sistemas de Controle de Ambiente com meios tecnolégicos de
controle para acessibilidade, seguranga e locomog&o em todos os espacgos, da casa
a empresa, da escola ao lazer.

Nesse sentido, também se destaca os Recursos de Acessibilidade, que sao
inerentes as atividades computacionais, com dispositivos e softwares adaptados para
para aumentar a integragéo e a inclusao digital.

Por fim, existe o auxilio para surdos, pessoas com déficit auditivo, cegos e
pessoas com visdo subnormal como o préprio termo revela, sdo métodos e acessoérios

direcionados as pessoas com deficiéncia auditiva e visual (BERSCH, 2017).
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Nestas categorias, € possivel projeta-la em uma escola. Na estrutura

pedagogica € importante destacar que:

O acesso a TA na escola permite aos participantes até entao destoantes dos
padrdes normais e aqueles atingidos por estigmas sociais a possibilidade de
assumir um papel mais ativo na propria dindmica de aprendizagem e no
processo conjunto de interagdes sociais. A TA na educacgao vai além do mero
auxilio ao estudante para realizar as tarefas escolares, abrindo possibilidades
para novas perspectivas formativas do processo de desenvolvimento
humano, para que o sujeito possa atuar de forma solidaria, sensivel,
construtiva e dialética com o outro e com o mundo alicergado na metamorfose
do aprender (CONTE, 2017, p. 13)

No campo educacional ela, geralmente, é utilizada por discentes “com
deficiéncia e tem por objetivo romper barreiras sensoriais, motoras ou cognitivas que
limitam/impedem seu acesso as informag¢des ou limitam/impedem o registro e
expressado sobre os conhecimentos adquiridos por ele” (BERSH, portal eletrénico,
2017).

Ainda, sdo exemplos de TA no contexto educacional “os mouses diferenciados,
teclados virtuais com varreduras e acionadores, softwares de comunicagao
alternativa, leitores de texto, textos ampliados, textos em Braille, textos com simbolos,
mobiliario acessivel, recursos de mobilidade pessoal etc.” (op cit.)

Visto como ocorre sua aplicagdo no ambito escolar, passa-se a expor no
proximo capitulo quais sao os desafios para uma educagéo igualitaria, principalmente

em um contexto de inclusdo.

2.2.3 Desafios para o desenvolvimento humano em uma relagdo educacional
igualitaria

Conforme visto anteriormente, a educacédo igualitaria ndo deve se restringir
apenas ao acesso da educagao para a populagdo, ela deve ser, sobretudo, de
qualidade e adaptada a cada contexto social.

No Brasil, a situacdo da educacdo inclusiva se desenvolveu de maneira
precaria, uma vez que as pessoas portadoras de deficiéncia convivem entre si com
outras classes regulares sem o apoio pedagdgico direcionado a sua necessidade.

Portanto, ndo sendo o ensino direcionado, acentua-se a segregacao e exclusao
(LOPES et al., 2008).

E necessario compreender que a inclusdo deve ser analisa sob a ética da

individualidade. No contexto da educagao, o agente educador deve ser como um
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mediador e atuar de multiplas maneiras a fim de facilitar o processo e estimular o
desenvolvimento.
Ocorre, no entanto, inumeros desafios nas escolas, como questdes basicas

como a infraestrutura.

investimento e vagas insuficientes, deterioragdo das escolas, evaséo,
repeténcia escolar, altas taxas de analfabetismo etc. Somada a crise
educacional, o cenario de crise social e financeira permanente enfrentado
pelos paises subdesenvolvidos, marcado pela exacerbacgao da criminalidade,
da violéncia, do desemprego, da precariedade e informalidade do trabalho,
do desalento da juventude (SILVA, et al., 2020, p. 963)

O cenario é agravado com o numero significativo da populagédo que possui
alguma deficiéncia e ndo recebe o tratamento adequado. Tedfilo Alves Galvao Filho

alerta que:

Uma grande parcela dessa populacao vive realidades de graves caréncias
sociais, como baixa renda e baixo nivel de escolarizagdo, o que soé
potencializa as dificuldades dessas pessoas, em fungdo das barreiras,
preconceitos, desigualdades e desinformagdo, conforme vem sendo
detectado e alertado por diferentes organizagdes de defesa dos direitos da
pessoa com deficiéncia (2009, p.16)

Considerando o fragil cenario que acomete as pessoas com deficiéncia no
ambito escolar, pontua-se que a aplicagdo de Tecnologia Assistiva € um mecanismo
de solucgéao eficaz, o qual abrange todas as ordens do desempenho humano, desde
as tarefas basicas de autocuidado até o desempenho de atividades profissionais.

Desta forma considerando a educagao como um elemento fundamental para a
vocagao humana, e mais, como peca fundamental do sistema de Direitos Humanos,
ao evolui-la, sobretudo, para os mais vulneraveis, tem-se aproximacao do respeito a
esses direitos.

E importante relembrar as licgdes do doutrinador Norberto Bobbio, que destacou
que apesar das contradicdes que permeiam o cotidiano, a preocupacido pelo
reconhecimento dos direitos humanos deve ser um sinal positivo na busca da
construcao de sociedades humanas e democraticas (1992).

Desta forma, é possivel afirmar que ao utilizar as Tecnologias Assistivas no
processo de aprendizagem, tem-se uma proximidade com a igualdade e cidadania,

pontua-se:
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Analisando de forma critica, o uso da TA pode tanto servir para o
recrudescimento do poder, das desigualdades e da marginalizagdo social,
quanto para o reforgo de praticas inclusivas, solidarias, diversificadas e de
participagao social, considerando a diferenca enquanto expresséo da vida e
singularidade humana. Nessa perspectiva, as tecnologias podem ampliar as
possibilidades de autonomia e interacao, potencializando a participacao ativa
como direito fundamental do ser humano (CONTE, 2017, p.3)

No entanto, até mesmo a tecnologia assistiva deve ser especializada para cada
caso, ou seja, deve-se adotar alguns critérios em relagao aos instrumentos assistivos,
o envolvimento e empenho do usuario. Rita Bersch avalia que ocorrem muitos erros
em sua aplicacao, e para evita-los a escola deve se preocupar com a participagao
ativa do aluno.

Por conta disso, a educacgao deve ser adaptavel as transformacgdes sociais, ao
adotar as Tecnologias Assistivas no processo de aprendizagem € necessario buscar
parcerias de agdes conjuntas e solidarias entre o publico e o privado, entre o social e
o individual, a escola e a familia, a sociedade civil e o estado.

Deste modo, havera proximidade de igualdade de direitos, afinal, o direito a
educacado esta diretamente relacionado com a efetivacdo da igualdade como
instrumento de liberdade, sobretudo, com uma pratica pedagdgica realmente inclusiva

que garante autonomia, bem-estar e desenvolvimento pessoal.

3. CONSIDERAGOES FINAIS

A partir da Carta Universal de Direitos Humanos, e da Constituicdo Federal de
1988, passou-se a dar énfase aos Direitos Sociais, principalmente ao acesso da
educacgédo como um direito subjetivo.

O Brasil dispbe de uma legislagao considerada avangada internacionalmente
relativa aos direitos da pessoa com deficiéncia, no entanto, a realidade apresenta um
cenario diferente, com atenuantes desigualdades no aspecto educacional.

Ou seja, apesar do Estado ser responsavel por proporcionar educagao para
criangcas e adolescentes, sobretudo, condi¢cdbes minimas para portadores com
deficiéncias, nota-se que as politicas publicas ndo garantem o desenvolvimento
integral de suas potencialidades.

Essa defasagem impacta negativamente no desenvolvimento desses

individuos.
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Nesse sentido, a pesquisa apontou que apenas acolher o cidadao com inclusao
nao é suficiente, por vezes, contemplar a rede de apoio nao contribui efetivamente
para o ensino inclusio, € preciso estabelecer solugdes variadas.

Dentre um dos planos de agao, a pesquisa elencou a utilizagdo de Tecnologias
Assistivas como um dos atores envolvidos na educacéo inclusiva, ressalta-se que nao
€ qualquer tipo de tecnologia genérica, ou ainda, uma modernizagdo da estrutura
educacional.

A Tecnologia Assistiva € um recurso individual que atende cada necessidade,
€ através dela que é possivel dialogar com o contexto da escola com seu entorno
social, auxiliando na autonomia da aprendizagem e maior crescimento dos resultados.

A propoésito, pauta da efetividade do direito a educagao é tdo necessaria que a
Agenda 2030 das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento inseriu como objetivo
assegurar a educacéo inclusiva e equitativa de qualidade, e promover oportunidades
de aprendizagem ao longo da vida para todos, portanto, torna-se necessario a
aplicacao da tecnologia assistiva para enfim potencializar os valores sociais na
educacao.

A vista disso, conclui-se, que por meio da Tecnologia Assistiva, especializada
para cada deficiéncia, sera possivel ampliar o desenvolvimento pedagdgico, e
consequentemente, garantir uma educagao igualitaria respeitando a cidadania

individual de cada pessoa, as normas constitucionais e os Direitos Humanos.
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A MACONARIA, LENDAS E MITOS: INJURIAS E PRECONCEITOS
FREEMASONRY, LEGENDS AND MYTHS: INSULTS AND PREJUDICES
Adilson Anacleto’

Isadora de Paula Bandeira Zavadniak?

Resumo: A maconaria € uma sociedade discreta e filoséfica que tem como base a
busca pelo aperfeicoamento moral e intelectual de seus membros. Seus valores séo
fundamentados na ética, na fraternidade e na busca pelo conhecimento, influenciando
na vida profissional dos membros pertencentes a ordem. O sucesso obtido por
significativa parte dos membros da maconaria criou ao longo dos séculos o0 mito da
riqueza, que no imaginario popular é rodeada de lendas com pactos demoniacos e
segredos que nao podem ser revelados sob a possibilidade de morte. Assim, esse
estudo objetivou investigar a percepcédo dos membros das ordens macgonicas a
respeito das implicagdes relativas as lendas e mitos por pertencerem a ordem, bem
como demonstrar se ja foram alvo de algum tipo de injuria, difamagéao, discriminagéo
ou preconceito. Assim, foi realizado pesquisa exploratoria descritiva entre
dezembro/2022 a margo/2023 que envolveu dezenove empreendedores de sucesso
que pertencia a alguma ordem macgonica reconhecida no Brasil. O estudo revelou que
a ampla maioria dos empreendedores entrevistados (n=95%) ja foram alvos de criticas
ou comentarios por pertencerem a ordem, em especial sobre os mitos relacionados a
culto e pactos com forgcas negativas e demoniacas, a “venda da alma”, e também a
forcas demoniacas. No entanto, apesar do elevado percentual ja ter sido alvo de
preconceito, apenas a minoria entre os pertencentes a ordem (n=11%) se sentiram
ultrajados e tomaram as medidas adequadas e judiciais sobre a questao. Finalmente,
conclui-se que os mitos e imaginarios devem ser combatidos com a informagao e a
educacao, dado que é justamente os preceitos da ordem que influenciam os membros
no trabalho e como elemento de mudanga no modo de pensar e agir sobre 0 mundo,
inspirando o pensamento impulsionador do desenvolvimento capaz de construir, criar
e transformar a si como se fosse uma pedra bruta, ao mesmo tempo que gera
mudancgas naqueles que estdo ao seu redor.

Palavras-Chave: Loja Macgbnica. Loja Simbdlica. Preconceito. Segregagéo.

Abstract: Freemasonry is a discreet and philosophical society based on the search
for the moral and intellectual improvement of its members. Its values are based on
ethics, fraternity and the search for knowledge, influencing the professional lives of
members belonging to the order. The success achieved by a significant part of
Freemasonry members has created over the centuries the myth of wealth, which in the
popular imagination is surrounded by legends with demonic pacts and secrets that
cannot be revealed under the possibility of death. Thus, this study aimed to investigate
the perception of members of Masonic orders regarding the implications relating to
legends and myths of belonging to the order, as well as demonstrating whether they

" Pés Doutor (Produgdo Vegetal) pela Universidade Federal do Parana (2012). Doutor em Ciéncias
(Produgéo Vegetal) pela Universidade Federal do Parana (2011). Mestre em Ciéncias (Produgao
Vegetal) pela Universidade Federal do Parana (2005). Bacharel em Administracao pela Faculdade
Estadual de Filosofia, Ciéncias e Letras de Paranagua. Coordena o LabCost: Laboratério de Gestéo e
Estudos Costeiros.

2 Advogada e mestre em Sociedade e Desenvolvimento Universidade Estadual do Parana.
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have ever been the target of any type of insult, defamation, discrimination or prejudice.
Thus, descriptive exploratory research was carried out between December/2022 and
March/2023, involving nineteen successful entrepreneurs who belonged to a Masonic
order recognized in Brazil. The study revealed that the vast majority of entrepreneurs
interviewed (n=95%) have already been the target of criticism or comments for
belonging to the order, especially regarding myths related to cults and pacts with
negative and demonic forces, the “sale of the soul”. ; and also to demonic forces.
However, despite the high percentage having already been the target of prejudice, only
a minority of those belonging to the order (n=11%) felt outraged and took appropriate
legal action on the issue. Finally, it is concluded that myths and imaginaries must be
combatted with information and education, given that it is precisely the precepts of the
order that influence members at work and as an element of change in the way of
thinking and acting in the world, inspiring thinking that drives development capable of
building, creating and transforming oneself as if it were a rough stone, while generating
changes in those around you.

Keywords: Symbolic Store. Planning. Segregation.

INTRODUCAO

Maconaria € um termo derivado do francés que significa “pedreiro”, e tem suas
raizes ligadas a construgdo civil, os magons eram pedreiros que conheciam o0s
segredos da construgdo civil, assim formavam suas associagdes permitindo a
presenca somente de conhecedores da arte. Os membros da associagcdo se
identificavam por meio de sinais, toques e palavras secretas, e aqueles que nao
conheciam os sinais, ndo poderiam participar das reunides (SOUZA, 2016).

Segundo Grande Oriente do Brasil (GOB, 2022) a magonaria é:

Uma instituicdo essencialmente filoséfica, filantropica, educativa e
progressista. Filoséfica porque investiga as leis da natureza e relaciona as
primeiras bases moral e da ética pura. Filantropica, pois, ndo € constituida
para obter lucro pessoal, ao contrario, suas arrecadagdes e recursos
destinam-se a atividades filantropicas de diversas areas. E progressista, por
nao colocar obstaculos ao esforgo dos homens em busca da verdade, ndo se
aferrando em dogmas e supersti¢des.

Para complementar, Nogueira Filho (1984) faz uma breve conceituagao sobre

a ordem:

A magonaria € uma escola de filosofia, de moral, de ética, de bons costumes
e os seus filiados, nela aprendem, a medida que evoluem, que a dindmica da
vida, acompanha o progresso das artes, da ciéncia, formando mentalidades
sensiveis e progressistas para a universidade dos conceitos basicos e
ecuménicos, eternas e imutaveis, da criacdo do Grande Arquiteto do Universo
(NOGUEIRA FILHO, 1984, p. 31).
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O local onde os macons se reunem é chamado de templo magbnico, ou oficina
como também pode ser chamada, uma loja € uma estrutura organizada por
assembleias onde os macons se reunem periodicamente para trabalhar de forma
ritualistica segundo o rito que adotam, sendo que uma das importantes finalidades
desse espaco de sociabilidade, é a discussao de ideias ancoradas nos pressupostos
da modernidade, contribuindo para a lapidagdao moral de homens, e por consequéncia,
uma convivéncia harmoénica e fraternal destes entre si, com suas familias e na
sociedade em que vivem (RODRIGUES, 2021; SOUZA, 2021).

O candidato a ingressar na magonaria, € conhecido como “profano”, ele deve
ser convidado por um membro que pertence a ordem, e apds um longo processo
burocratico e de sindicancia para sua entrada, processo € encerrado com a iniciagao
(CAMPILLO, 2015).

Segundo GOB (2022), ao se iniciar na magonaria, se obtém:

A possibilidade de aperfeigoar-se, de instruir-se, de disciplinar-se, de conviver
com pessoas que, por suas palavras, por suas obras, podem constituir-se em
exemplos; encontrar afetos fraternais em qualquer lugar em que se esteja
dentro ou fora do pais. Finalmente, a satisfacdo de haver contribuido, para a
obra grandiosa levada a efeito pelos homens.

Campillo (2015) descreve que a magonaria tem graus simbdlicos, o qual séo a
formagao basica do magom, eles sao divididos em trés, sendo, aprendiz (1° grau),
companheiro (2°grau) e mestre (3° grau), e apds a formagao basica, ha os graus
complementares, ou filoséficos podem chegar até o 33° grau.

Ainda segundo Campillo (2015) a magonaria € uma organizagao ritualistica, e
explica que a cada rito, existem simbolos e peculiaridades préprias daquele rito, e cita
alguns exemplos, como o escocés Antigo e Aceito (REAA), Rito Adonhiramita, Rito
Brasileiro, Rito Moderno ou francés, Rito York, Rito Schroeder ou alemao, dentre
outros. Os ritos sdo uma organizagao em que ha um conjunto sistematico de cerimdnia
e ensinamentos, que foram criados com o objetivo e influéncia de diversos saberes,
onde o magom ira aprender a filosofia magonica desde a sua entrada na iniciagao,

assim explica Souza (2006):

O estudo abordado na Ordem passa por areas diversas, tais como a
astronomia, a fisica, a quimica, a matematica, e as ultrapassa, enveredando
por temas que carecem ainda de comprovacao cientifica. Como, por exemplo,
a sugestéo na forma de existéncia de forgas invisiveis que influenciariam nas
decisbes das pessoas. Algo em uma racionalidade magdnica, porque nao
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considerada sobrenatural, mas uma técnica que estaria nas leis da natureza,
desconhecida pela média dos individuos. Ora, quaisquer desses temas
podem ser encontrados atualmente em profusdo em boas livrarias e em
editoras ligadas ao tema do esoterismo. (...). Contudo, nunca se sabe como
esse ‘programa de estudos’ com seus ‘conteudos’ sdo exatamente abordados
em cada loja (...). (SOUZA, 2006, p.23 — 24).

Apesar da tradigdo, Souza (2006) relata n&do haver uma uniformidade de
pensamentos e atitudes nos membros da maconaria, pois, quando um homem se
torna magom, ele vem com uma vasta experiéncia e objetivo de vida, que seréao
somados e lapidados com os ensinamentos da ordem.

A maconaria € uma sociedade discreta e filoséfica que tem como base a busca
pelo aperfeigoamento moral e intelectual de seus membros. Seus valores sao
fundamentados na ética, na fraternidade e na busca pelo conhecimento.

Segundo Silva (2016), a magonaria € uma instituicdo que visa promover a
evolucdo do individuo através da pratica de valores como a honestidade, a tolerancia
e o respeito ao préoximo. Esses principios sao transmitidos por meio de rituais e
simbologias que pretendem despertar a consciéncia e a reflexdo dos magons.

De acordo com Santos (2017), a magonaria € uma escola de formacao moral
que tem em vista lapidar o carater de seus membros. Por meio de ensinamentos e
praticas, os macons sao incentivados a desenvolver virtudes como a humildade, a
generosidade e a retidao de carater. Para Oliveira (2018), a macgonaria valoriza a
liberdade de pensamento e a busca pelo conhecimento. Os magons sdo encorajados
a estudar e a se aprofundar em diversas areas do conhecimento, como filosofia,
historia e ciéncias sociais. Essa busca pelo conhecimento é vista como uma forma de
enriquecimento pessoal e de contribuigdo para a sociedade.

Segundo Souza (2019), a magonaria também valoriza a fraternidade e a
solidariedade entre seus membros. Os macgons sao incentivados a estabelecer lagos
de amizade e a ajudar mutuamente em momentos de dificuldade. Essa unido fraterna
€ vista como uma forma de fortalecer a sociedade na totalidade. Para Pereira (2020),
a maconaria também visa promover a transformacao interior de seus membros.
Mediante rituais e praticas, os magons sao convidados a refletir sobre seus préprios
defeitos e a buscar a superacgao de suas limitagcdes. Essa busca pela lapidacio interior
€ vista como um caminho para o crescimento pessoal e para a construgéao de uma

sociedade mais justa e harmoniosa.
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A maconaria apresenta as iniciativas filantropica, filosofica, progressiva,
evolucionista e esteve presente em diversos movimentos historicos, e além dessas
influéncias, também teve uma relagdo estreita com o movimento econémico que
perdura desde a sua fundacdo até os das atuais, segundo Adams (2019), muitos
macgons sao comerciantes, empreendedores e profissionais liberais, que se reunem
nas lojas para discutir questdes econdmicas e comerciais. Essa interagao entre os
membros da historicamente contribuiu para o fortalecimento das relagdes comerciais
e para o desenvolvimento econémico.

O empreendedor magom €& um tema ainda pouco explorado na literatura,
segundo Santos et al. (2019), o empreendedor magom € aquele que, além de possuir
as caracteristicas empreendedoras comuns, também € membro de uma organizagao
macgonica, que tem como principios a fraternidade, a igualdade e a busca pelo
aprimoramento pessoal e social.

Para Marques et al. (2018), a magonaria valoriza a unido e a cooperagao entre
seus membros, o que pode ser vantajoso para o desenvolvimento de projetos
empreendedores conjuntos. Além disso, segundo Oliveira et al. (2015) o
empreendedor magom possui uma visdo de longo prazo e uma mentalidade ética e
responsavel, o que pode influenciar positivamente a conduta do empreendedor
macom em seu negocio. Outra caracteristica importante associada a ordem € a busca
constante pelo conhecimento e aprimoramento pessoal. De acordo com Silva et al.
(2018), e o desenvolvimento intelectual de seus membros, também pode contribuir
para o crescimento e sucesso do empreendedor magom em seus empreendimentos.
Além disso, o empreendedor magom possui uma visdo humanitaria e solidaria,
buscando sempre contribuir para o bem-estar da sociedade, o que também reflete na
forma de conducao de seus empreendimentos.

A forma de estruturagdo da ordem, a busca por desenvolvimento pessoal e
processo de selecdo na magonaria promove que os pertencentes a ordem seja em
sua maioria bem-sucedidos, e ganhem posi¢céo de destaque em suas comunidades,
conforme também relatado por Ismail (2014) de que a formagdo magdnica tem como
relevante o desenvolvimento das caracteristicas de lideranga, e organizagdo que
facilita a gestao de suas carreias profissionais.

O sucesso obtido por significativa parte dos membros da magonaria despertou
ao longo dos séculos o mito da riqueza, em parte segundo Ismail (2014) devido ordem

se intitular como uma instituicdo discreta, no entanto, no imaginario popular a
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magonaria e descrita como uma ordem secreta e rodeada de segredos que nao podem
ser revelados sob a possibilidade de morte.

Segundo Zavadniak (2024) os ritos de funcionamento da sessao em loja,
ampliam e ddo mais poder a esse imaginario, devido que somente os iniciados na
ordem possuem o conhecimento sobre muitos desses mistérios, e os mitos sao ainda
mais exacerbados devido a forma que este conhecimento é transmitido pelos rituais
da iniciagao considerado antigo e por isso mais instigante. O que € oculto aflige e
muitas vezes gera reagdes inusitadas na va tentativa de desmistificar o que n&o se
conhece, assim segundo a autora o imaginario popular associa a ordem magonica a
cultos malévolos, e pactos demoniacos e da realizacdo de sacrificios em prol da
riqueza ou em troca de poder, Shibao et al. (2023) descreve que a incompreensao
daquilo que é real pode resultar na exposi¢ao publica também conhecido como fake
news denegrindo ou difamando os membros da ordem macgénica, gerando casos de
injurias e preconceito.

Assim, diante do apresentado, esse estudo objetivou investigar a percepgao
dos membros das ordens macgénicas a respeito das implicagdes relativas as lendas e
mitos por pertencerem a ordem, bem como demonstrar a percepgéao se ja foram alvo

de algum tipo de injurias, difamacéo, discriminagao e preconceito.

1.1 Procedimentos Metodologicos

Inicialmente realizou se pesquisa bibliografica que de acordo com Gil (2008) é
produzida com base em livros e artigos de periddicos, sendo que o estudo foi
caracterizado como pesquisa exploratoria descritiva de natureza quali quantitativa.

A coleta de dados similarmente ao proposto por Zavadniak (2024) foi utilizado
questionarios semiestruturado, com roteiros pré-elaborado, sendo o critério para
participar da pesquisa era o empreendedor residir e possuir empresa na cidade de
Campo Mourao, ser membro de loja magbnica regular e reconhecidas no Brasil, e
possui empresa classificada como médio empreendedor, pequeno empreendedor,
microempreendedor, microempreendedor individual — MELI.

A coleta de dados teve o seguinte procedimento adotado:

Foi realizada uma visita nas lojas macgonicas da cidade de Campo Mourao,
onde, foi apresentado o objetivo da pesquisa para os membros da ordem, e solicitado

uma lista dos membros macgons da loja que também sao empreendedores.
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Por acessibilidade e receptividade foram entrevistados 19 empreendedores, e
a classificagdo dos empreendedores ocorreu de acordo com seu porte, conforme
estabelecido pelo SEBRAE, médio empreendedor, pequeno empreendedor,
microempreendedor, microempreendedor individual - MEI, sendo necessario
pertencer a alguma das quatro classificagées para participar do estudo.

Os empreendedores macgons de cinco diferentes lojas magbnicas de Campo
Mourao—PR que participaram deste estudo pertenciam as poténcias Grande Oriente
do Brasil — GOB, Grande Loja do Parana — GLP.

Inicialmente, foi feito um contato prévio com os entrevistados, informando os
motivos da pesquisa, e o entrevistado definia o dia e horario que melhor Ihe convinha
e a equipe de pesquisa se deslocava até o local e assim finalmente era realizada a
entrevista, caso ele optasse pela forma online, ele passava o dia e hora para receber
uma ligacéo e realizar a entrevista. A entrevista somente era realizada somente apos
o0 consentimento da parte do entrevistado sobre o Termo de Assentimento Livre e
Esclarecido (TALE), respeitando assim a resolucao n.° 466, de 12 de dezembro de
2012 do Conselho Nacional de Saude, que aprova as diretrizes e normas
regulamentadoras de pesquisas envolvendo humanos.

Apos a coleta de dados, similarmente ao proposto por Anacleto et al. (2020) e
Anacleto e Scheuer (2023) foi adotada a analise qualitativa, com o foco de classificar

elementos que pudessem ser percebidos como similares no grupo investigado.

2. DESENVOLVIMENTO

A maconaria € uma ordem que desperta muita curiosidade e fascinagao, em
especial devido as lendas e mitos que fazem a ela referencia, o presente estudo
revelou que a ampla maioria dos empreendedores entrevistados que eram macgons
(n=95%) ja foram alvos de criticas ou comentarios por pertencerem a ordem, em
especial sobre os mitos relacionados a culto e pactos com forgas negativas e
demoniacas, e a “venda da alma” . No entanto, apesar do elevado percentual ja ter
sido alvo de preconceito, apenas a minoria entre os pertencentes a ordem (n=11%)
que sofreram algum tipo de preconceito em seu estabelecimento por ser magom se
sentiram ultrajados e tomaram as medidas adequadas e judiciais sobre a questao.

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 € um marco importante na luta contra
os crimes contra honra, como a injurias e o preconceito, por garantir a igualdade de

todos perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza. Além disso, a Lei n.°
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7.716/1989, conhecida como Lei do Racismo, tipifica como crime a discriminagao ou
preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional. Em relagao a injuria,
o Cdédigo Penal Brasileiro prevé em seu artigo 140 que a pena para quem ofender a
honra de alguém é de detengdo de um a seis meses ou multa. Ja o crime de
preconceito esta previsto no artigo 20 da Lei n.° 7.716/1989 e Lei n.° 9.459/97.e pode
resultar em reclusdo de um a trés anos e multa.

O capitulo V, do Cdédigo Penal brasileiro, dispde dos crimes contra a honra,
sendo eles a calunia, difamacao e injuria. A honra, segundo Magalhdes Noronha
(2003), conceitua-se como o complexo ou conjunto de predicados, ou condigdes da
pessoa que lhe conferem consideragao social e estima propria, portanto € subjetiva,
por ser o conceito que a pessoa pensa de si propria, sendo consumada somente
quando a pretensa vitima toma conhecimento do fato delituoso.

Diferente do crime de difamagcdo e calunia, no qual € conceito que a
coletividade possui sobre determinada pessoa, portanto s&o classificados como honra
objetiva, e a consumacao se da quando terceiros tomam conhecimento da pratica
delituosa, sendo a primeira quando € imputado fato ofensivo a sua reputacédo e a
segunda imputando falsamente fato definido como crime. Embora ndo ha lei
especifica que decorra sobre a honra, ela € um direito fundamental conforme artigo

5°, inciso X da Constituicao Federal:

Art. 5° Todos sé&o 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 seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao;

Souza (2019) reforga que a injuria € um crime que atinge diretamente a honra
subjetiva, ou seja, a percepgdo que a pessoa tem de si mesma. Gomes (2014),
destaca que a injuria € um crime que causa danos a imagem da pessoa, e quando
trazemos essa tematica direcionada a magonaria, ela atinge nao apenas os membros
da ordem, mas também toda a instituicdo e seus valores. Gomes (2014) ressalta que
a injuria pode ser praticada por meio de qualquer meio de comunicagao, inclusive pela
internet, o que amplia ainda mais o alcance dessas ofensas, assim como o crime de

preconceito.
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O preconceito, por sua vez, é definido como uma atitude discriminatoria
baseada em caracteristicas pessoais, como raga, género, orientagao sexual, religido,
entre outros. No Brasil, o preconceito € considerado crime, embora nao esteja
expresso no Codigo Penal, € um ato muito comentado, sendo possivel encontra-lo no

preambulo da Constituicdo Federal:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecao de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

No artigo 3° da mesma:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

E na Lei 7.716/89 que definia os crimes resultantes de preconceito de raga ou
de cor, que com a chegada da Lei n.° 9.459/97 passou a ser de crimes resultantes de
discriminagao ou preconceito de raga, cor, etnia, religiao ou procedéncia nacional.

Souza (2019) argumenta que o preconceito € uma construgao social e historica,
que tem como base a desigualdade estrutural presente na sociedade brasileira. Para
ele, é necessario um processo de conscientizacdo e educacgao para combater esses
comportamentos.

Para Barroso (2020) o combate as injurias e preconceitos deve ser feito por
meio de uma atuagdo conjunta do Estado, da sociedade civil e da educacédo. Ele
ressalta a importancia de se promover a igualdade e a diversidade em todas as
esferas da sociedade. Tais (2021) enfatiza a necessidade de se desconstruir os
esteredtipos e preconceitos presentes na sociedade. Para ela, € fundamental
promover o dialogo e a empatia entre os diferentes grupos para se alcangar uma
sociedade mais justa e igualitaria.

Para Alport (1954) o preconceito consiste em uma atitude hostil a um individuo,
pelo fato deste pertencer a determinado grupo, ja para Taguieff (1987) preconceito de
qualquer coisa ou preconceito de alguma coisa significa fazer um julgamento
prematuro, inadequado sobre a coisa em questdo. Segundo Nalini (2017), o
preconceito € um comportamento que se baseia em esteredtipos e generalizagoes, e

quando direcionamos isso a magonaria, € uma forma de discriminagao que atinge nao
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apenas os membros da ordem, mas também a liberdade de associacido e de crenca
garantida pela Constituigao.

A injuria e o preconceito séo temas que tém sido amplamente discutidos na
sociedade atual, especialmente no ambito juridico. Ressaltando que, a injuria,
consiste em ofender a honra de alguém, seja por meio de palavras, gestos ou escritos,
que atinjam sua dignidade ou decoro, enquanto o preconceito, € definido como uma
ideia preconcebida, uma opinido formada sem conhecimento ou reflexado, que leva a
discriminagdo e ao tratamento desigual de determinado individuo ou grupo. Nucci
(2016), afirma que a liberdade de expressé&o n&o é absoluta e ndo pode ser utilizada
como escudo para a pratica de crimes contra a honra e a dignidade humana. Portanto,
€ necessario haver uma conscientizacao sobre os limites da liberdade de expressao
e a importancia de respeitar as diferencas e a diversidade.

Dias (2013), descreve que a discriminagdo e o preconceito sdo formas de
violéncia e devem ser combatidos por meio de politicas publicas efetivas e uma
mudancga cultural da sociedade. A legislacéo brasileira ja prevé medidas para coibir
essas praticas, mas é preciso um esfor¢go conjunto para que elas sejam efetivamente

aplicadas e para que a sociedade se torne mais inclusiva e livre de discriminagdes.

3. CONSIDERAGOES FINAIS

O desconhecido sempre permeia o imaginario das pessoas, 0 que € oculto
aflige e muitas vezes gera reagdes inusitadas na va tentativa de desmistificar o que
nao se conhece. A magonaria ao longo dos tempos instiga mistérios e eles se
desenvolvem com a prépria definicdo de mistério, devido que apenas os iniciados na
ordem possuem o conhecimento sobre tais mistérios, e os mitos sdo ainda mais
exacerbados devido a forma que este conhecimento é transmitido pelos rituais da
iniciacao.

Os rituais sao presentes em varias religides, organizacdes e na magonaria nao
e diferente, mas o imaginario popular associa a ordem a cultos malévolos, e pactos
demoniacos e da realizacao de sacrificios em prol da riqueza ou em troca de poder,
conforme aferido nesse estudo e relatado pelos proprios membros, quanto ao
preconceito sofrido.

Os riscos de vulnerabilidade da exposi¢cao publica com a circulacdo de
narrativas falsas, também conhecido como "fake news" pode evidentemente confundir

publicos, difamando uma organizagdo como é o caso a ordem magonica. Conclui-se,
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qgue os mitos e imaginarios devem ser combatidos com a informagao e a educacéao,
dado que ¢é justamente o trabalho como elemento de mudanga do modo de pensar e
agir sobre o mundo, que inspira magons em todo o planeta a se tornar um ser humano
senhor de seus atos e capaz de suprir suas necessidades a partir de suas acodes e
atividades laborais, inspirando o pensamento impulsionador do desenvolvimento
capaz de construir, criar e transformar a si comum se fosse uma pedra bruta, ao

mesmo tempo que gera mudangas naqueles que estao ao seu redor.
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DANO MORAL PRESUMIDO OU NAO E SUA QUANTIFICAGAO NO DIREITO DO
CONSUMIDOR
MORAL DAMAGE, PRESUMED OR NOT, AND ITS QUANTIFICATION IN
CONSUMER LAW
Viviane Lazzeres Novatzki’

Leonardo Rabelo de Matos SilvaZ

Resumo: O presente texto tem por objetivo promover a reflexdo a respeito das
dificuldades enfrentadas pelos operadores do direito no momento da fixagéo do valor
dos danos morais, em especial na modalidade presumida. Principalmente advogados
e magistrados enfrentam severas adversidades quando da quantificagdo do montante
financeiro adequado com fito de reparagao da ofensa moral. A adogao de critérios que
atendam os devidos fins sociais e a individualizagdo necessaria a esta espécie de
dano atualmente é o grande desafio a ser vencido.

Palavras-Chave: Dano Moral — Dano Moral Presumido - Quantificacao — Requisitos.

Abstract: The purpose of this text is to promote reflection on the difficulties faced by
legal operators when setting the value of moral damages, especially in the presumed
modality. Lawyers and magistrates in particular face severe adversity when quantifying
the appropriate financial amount for the purpose of reparation for moral offense. The
adoption of criteria that meet the due social purposes and the individualization
necessary for this type of damage is currently the great challenge to be overcome.

Keywords: Moral Damage - Presumed Moral Damage - Quantification -
Requirements.

INTRODUGAO

Os advogados, durante exercicio profissional, por imposi¢cao legal da
necessidade de fixagao do valora da causa, inclusive nas ac¢des indenizatérias morais
- (art. 292, V, CPC), acabam por encontrar os desafios acima expostos. Dessa
maneira, no momento de distribuicdo de uma demanda nao basta a mera indicagao

da necessidade indenizatéria e requerer valor o mais alto possivel ou indicar um
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meramente para alcada. Afinal, a determinacdo do valor pela parte deve revelar a
necessidade reparatéria do autor e a verdadeira extensao do dano.

Na sequéncia, quanto aos obstaculos encontrados pelos magistrados na
fixacdo do montante indenizatério pode-se citar a prépria natureza da lesao, pois esta
€ subjetiva e carece de critérios objetivos. Afinal, os elementos objetivos de uma leséo
sdo importantes parametros que auxiliam a quantificacdo indenizatéria na sua
reparacao. Logo, quando a lesao € subjetiva inexiste parametro claro para orientar a
fixagdo indenizatodria.

Neste momento € importante frisar que as dificuldades ndo sdo somente dos
profissionais citados, afinal tais problemas sao recorrentes a todos os profissionais
que trabalham diariamente com a dimensao da ofensa moral, incluindo-se empresas,
consumidores e entre outros.

Na relagcdo consumeirista esse tema possui especial importancia, pois os
valores indenizatérios podem funcionar como verdadeiro elemento regulatério da
propria qualidade dos servigos prestados a populagdo enquanto massa consumidora.
Portanto, verifica-se a evidente necessidade de reflexdo sobre este tema. A respeito

dessa discussao segue os seguintes apontamentos.

2. CONCEITO DANO MORAL E SEU ONUS PROBATORIO

Inicialmente, € importante conhecer alguns conceitos necessarios para o
entendimento da real importancia e aplicacdo dos preceitos necessarios para analisar
essas questdes. Dessa maneira, faz-se preponderante a conceituacgao sintetizada dos
elementos caraterizadores do dano moral e seu 6nus probatorio.

O dano moral € uma lesédo subjetiva, ou seja, violagdo de interesses nao
patrimoniais, entretanto ndo afasta a possibilidade de possuir consequéncias
patrimoniais. Tal entendimento é corroborado por Glaci de Oliveira Pinto Vargas em

seu livro “Reparacéo do dano moral”:

“Observa-se que a definicdo dada pelos varios autores sobre dano moral,
como salienta SEVERO (1993, p.51) contém dois elementos: um negativo,
no qual aparece a contraposi¢cdo com o dano patrimonial, e outro substantivo,
que consigna a representagdo da dor (....) ha uma tendéncia contemporanea
a libertacdo dos conceitos fechados ou a submissdo do caso concreto a
justica sob limites conceituais rigidos e, deste modo, mecanismos vém sendo
vislumbrados para alcangar a realidade concreta — conceitos indeterminados
e clausulas gerais.

(...) O dano moral, muitas vezes, acarreta também um prejuizo patrimonial;
porém, isso nao significa que nao haja dano apenas moral — roubo da
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fotografia de um ente querido — exemplo usado por ROCHA (1993, p. 100),
sem repercussdo ou com secundaria repercussdo no patriménio do
ofendido.”. (VAGAS, GLACI DE OLIVEIRA PINTO. Reparagéao do dano moral:
controvérsias e perspectivas. 4. ed.- Porto Alegre: Sintese, 2001.)

Ainda a respeito da conceituagao da natureza do dano moral Arnaldo Rizzardo

expoe o seguinte:

‘Em suma, o dano moral é aquele que atinge valores eminentemente
espirituais ou morais, como a honra, a paz, a liberdade fisica, a tranquilidade
de espirito, a reputacdo etc. E puro dano moral, sem qualquer repercusséo
no patriménio, atingindo aqueles valores que t€m um valor precipuo na vida,
€ que sao a paz, a tranquilidade de espirito, a liberdade individual, a
integridade fisica, a honra e os demais sagrados afetos.”. (Grifo Nosso)
(RIZZARDO, ARNALDO. Responsabilidade Civil. 6. ed. — Rio de Janeiro:
Forense, 2013. p. 233).

Diante dessas conceituagdes, nota-se que o dano moral é lesdo subjetiva, ou
seja, atingi valores morais e individuais de cada pessoal. A ofensa moral nao
necessariamente possui reflexo patrimonial, ja o no dano material € possivel
claramente apontar a extensdo da lesdo acarretada tendo em vista possuir
abrangéncia objetiva (expressa pelo prejuizo ocorrido). Logo, quando ha leséo
material pode-se dizer que é plenamente possivel o retorno ao status quo ante tendo
em vista que basta a reparacdo da lesdo patrimonial ocasionada. Por isso, que
magistrados, conforme determina o 6nus probatoério contido no Cédigo de Processo
Civil, exigem provas materiais dos danos gerados, podendo ser: orgamentos, notas
fiscais, valores extraidos de lojas on-line e, no caso, dos carros a tabela Fipe.

No dano moral, ao contrario do dano material, somente é possivel a
compensacgao e nao a reparagao, ou restauracao pelo dano sofrido. Afinal, quando ha
danos que nao sao expressos materialmente ndo € possivel ocorrer a
reparagao/restauracao da situacao inicial. A mensuracado desses danos é de dificil
identificacdo porque n&o sdo mensurais via orgamente ou outros documentos.

Na sequéncia, verifica-se a existéncia dos seguintes elementos para que se
configure a ofensa a moral, quais sejam: a existéncia de um fato gerador de leséo
subjetiva e ser ele ocasionador de uma dor ou sofrimento capaz gerar direito
indenizatorio. Dessa maneira, estabelecendo-se os elementos dessa espécie de dano
ha de fixar que estes séo os itens probatorios minimos em uma agao que pretende a

reparagao moral.
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Em sintese, quando se ingressa com uma agao indenizatéria moral a parte
autora possui 0 6nus probatério minimo a demonstragado dos elementos existéncias
do dano moral; quais sejam: fato gerador de lesdao subjetiva capaz de ocasionar
dor/sofrimento indenizaveis. O magistrado, da mesma forma, quando ira proferir uma
decisdo versando sobre a lesdo moral deve verificar a demonstragdo da existéncia
dos elementos supracitados.

Outrossim, quando se trata de dano presumido (dano in re ipsa) um destes
elementos é dispensado, pois € presumido como a propria denominagéo sugere. No
dano in re ipsa basta a demonstragao do fator gerador de lesédo subjetiva, porque a
dor/sofrimento indenizavel é presumida. Dessa forma, nas situagées em que ha dano
in re ipsa basta a prova da situacao fatica, pois o sofrimento e a dor sdo presumidos.

A partir das reflexées acima entendeu-se sinteticamente os conceitos de dano
moral e sua forma presumida. Ademais, ainda se evidenciou os elementos probatorios
do dano moral, inclusive de maneira in re ipsa. Assim, seguindo a proposta deste
artigo passa-se as reflexdes a respeito da quantificagdo do dano moral, inclusive na

sua forma presumida.

3. QUANTIFICAGAO DANO MORAL

Os operadores do direito, em especial os magistrados, apds a verificacdo da
existéncia dos elementos do dano moral, sendo ele presumido ou n&o, necessitam
fixar o valor indenizatério. No entanto, a reparacdo moral, ao contrario dos danos
materiais, por se tratar de lesdo subjetiva ndo possui critérios objetivos para sua
quantificacdo da indenizagao, como anteriormente ja destacado.

Nos danos materiais busca-se o retorno ao estado anterior a lesao provocada,
assim, por se tratar de lesdo material, para atingir esse objetivo basta a indenizagéo
do prejuizo sofrido. Ja quanto aos danos morais por ser uma ofensa a dignidade da
pessoa, traduzida na reputacdo da vitima ou dano psicologico, ndo ha
obrigatoriamente prejuizo material. Dessa maneira, evidente a impossibilidade de usar
o montante do prejuizo para quantificacdo indenizatdria. Ndo obstante, ainda seja
necessario um critério quantificador para valoragao indenizatéria, pois a lei e a

constituicao fixam o dever de fundamentacéao e justificagdo de toda decisao judicial.
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“Nao existe um minus patrimonial, mas a sensacao desagradavel, dolorida,
amarga, frustrante, o sentimento de falta ou auséncia, a perda da
credibilidade, o abalo da disposi¢cdo, e outros estados animicos, que se
procura nao afastar, nem substituir, e sim colocar ao lado deles, em beneficio
de quem vive essa experiéncia ou sensagao, para que se desfaca a situagéao
criada ou se encontre uma outra motivagao em sua vida, e, assim, retome a
normalidade dentro do possivel.

(...)

Em suma, ndo oferece o Cdodigo uma linha indicativa do montante da
compensagao pelo padecimento da moral. Nao se conhece antecipadamente
o valor objeto do pagamento, o que equivale a afirmar que ndo se tém nogao
exata das consequéncias da pratica dos autos atentatérios a ofensa moral.”
p. 254-255.

A falta de fixagao legislativa de um parametro estabelecedor da valoragao do
dano moral torna esse assunto complexo e com muitas linhas de pensamento e
valoragdes diversas. Todavia, ha uma enorme necessidade de elencar elementos e
critérios com o fito de realizar a correta valoracado indenizatéria dos danos morais.
Neste momento, deve-se destacar que, inclusive no dano moral presumido, aquele
em que € desnecessario apenas prova de existéncia de sofrimento psicoldgico, é
imprescindivel a existéncia de critérios para fixacado do montante ressarcitério.

Novamente, a legislagdo patria ndo possui qualquer previsdo a respeito da
quantificacdo ou elemento para fixar o valor indenizatério moral. Logo, cabe a doutrina
e a jurisprudéncia dos tribunais fixar os elementos balizadores e quantificadores.

Ante essa necessidade elencou-se um critério bifasico de analise para a
mensuragao do dano. O critério bifasico consiste na exigéncia de o valor realmente
indenizar ou amenizar os prejuizos sofridos, bem como sirva de punigdo para quem
cometeu violagdo, e, assim, ndo volte a cometer as mesmas atitudes.

A respeito da necessidade de obediéncia do critério bifasico: indenizacéo e

punigdo seguem posicionamento doutrinario.

“Revela duplo carater a indenizacao, inclusive ressarcitério, na licao de Caio
Mario da Silva Pereira: a) o punitivo, no sentido de que o causador do dano,
pelo fato da condenacgao, se veja castigado pela ofensa que praticou; b) o
ressarcitorio junto a vitima, que recebera uma soma que lhe proporcione
prazeres como contra partida do mal sofrido.

(...)

Entretanto, ndo se admitem exageros, e banalizar o instituto da indenizagao
por dano moral, vendo em qualquer contratempo ou incébmodo razdo para a
concessédo.”. (RIZZARDO, ARNALDO. Responsabilidade Civil. 6. ed. — Rio de
Janeiro: Forense, 2013. p. 237-236).

A anadlise bifasica posta pela doutrina, utilizada pelas decisdes judiciais,

estabelece a necessidade de cumprimento de um duplo de carater, quais seja:
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punitivo e ressarcitério como ja citado anteriormente. A partir desse critério analitico
vé-se que o valor indenizatério nédo pode ser tdo elevado a ponto de inviabilizar
qualquer atividade comercial ou empresarial na mesma medida que nao pode ser tao
irriséria a ponto de banalizar a violagao do direito e estimular praticas costumeiras que
desrespeitem direitos dos cidadédos e consumidores.

O critério bifasico € amplamente utilizado pelos aplicadores do direito o
Superior Tribunal de Justica possui decisbes com o0 emprego desse critério quando

fixagao de valor indenizatério moral, conforme segue deciséo recente:

CIVIL. CONSUMIDOR. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL.IRRESIGNACAO MANIFESTADA NA VIGENCIA DO NCPC.
ACAO CIVIL PUBLICA.

TELEFONIA FIXA E ACESSO A INTERNET. VENDA CASADA.
RECONHECIMENTO, COM BASE NOS FATOS DA CAUSA. REFORMA.
INVIABILIDADE. INCIDENCIA DA SUMULA N° 7 DO STJ. DANO MORAL.
VALOR INDENIZATORIO. REDUCAO. POSSIBILIDADE, QUANDO SE
TRATAR DE QUANTIA EXORBITANTE, COMO NO CASO DOS AUTOS.
OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE. AGRAVO INTERNO PARCIALMENTE PROVIDO.
1. Aplica-se o NCPC a este recurso ante os termos no Enunciado
Administrativo n° 3, aprovado pelo Plenario do STJ na sessao de 9/3/2016:
Aos recursos interpostos com fundamento no CPC/2015 (relativos a decisdes
publicadas a partir de 18 de margo de 2016) serédo exigidos os requisitos de
admissibilidade recursal na forma do novo CPC. 2. O Tribunal de origem,
apos sopesar o escorgo fatico-probatério dos autos, manteve a sentenga que
reconheceu que a GVT efetuava venda casada de servicos de
telecomunicagbes, o que acarretou dano moral a coletividade de
consumidores. Rever tal entendimento encontra dbice no enunciado da
Sumula n® 7 do STJ. 3. Esta Corte entende ser possivel a revisao do valor
indenizatério estabelecido pelas instancias ordinarias, nas hipoteses em que
a condenagao se revelar irriséria ou exorbitante, distanciando-se dos padrdes
de razoabilidade, o que se evidencia no presente caso, em que o valor
indenizatério pelos danos morais coletivos fora fixado em R$ 3.000.000,00
(trés milhdes de reais).

4. Em observancia aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade,
sem descuidar do reconhecimento da extensao do ato lesivo, que repercute
numa vasta gama de consumidores/usuarios dos servigos de telefonia, tenho
como suficiente e apta para cumprir o duplice carater inibitério/reparatério a
quantia de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais).

4. Agravo interno parcialmente provido. (Agint no AREsp 900.932/MG, Rel.
Ministro MOURA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em 25/02/2019, DJe
27/02/2019) (Grifo Nosso).

Acrescenta-se que também é imprescindivel auferir a razoabilidade e
proporcionalidade do montante indenizatorio ao caso concreto, tais observagdes ainda
necessitam serem verificadas conjuntamente com o parametro bifasico anteriormente

descrito (funcao ressarcitoria e punitiva).
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Neste momento, € adequado pontuar que a sistematica aplicada pela doutrina
e jurisprudéncia quando da fixagédo do valor indenizatério devem ser aplicados a todas
as espécies de danos morais. Destacando-se os danos in re ipsa que apesar de
possuir a existéncia presumida quando da sua quantificagao necessitam obedecer aos
critérios adotados costumeiramente nas decisdes. Logo, todas as ponderagdes
realizadas a respeito da valoragéo indenizatéria também se aplicam quando se trata
de dano moral presumido.

Dessa forma, € indiscutivel a aplicabilidade do critério bifasico na quantificagao
do valor indenizatdrio moral, inclusive quando este € presumido. Assim, o dano moral
in re ipsa deve obedecer as fungdes ressarcitoria e punitiva; ndo deixando de observar
a razoabilidade e proporcionalidade.

A avaliagao individualizada constitui importante elemento quantificador a fim de
possibilitar a obediéncia a razoabilidade e proporcionalidade, especialmente para o
dano moral presumido, assim fugindo da analise meramente objetiva e automatica ou
até mesmo de fixacdo de valores de forma tabelada. O Superior Tribunal de Justica

tem decidido de forma semelhante:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO DE
COMPENSACAO POR DANO MORAL. AQUISICAO DE POTE DE
IOGURTE COM CORPO ESTRANHO (INSETO) EM SEU INTERIOR.
INGESTAO PARCIAL. EXPOSICAO DO CONSUMIDOR A RISCO
CONCRETO DE LESAO A SUA SAUDE E SEGURANCA. FATO DO
PRODUTO. EXISTENCIA DE DANO MORAL. VIOLACAO DO DEVER DE
NAO ACARRETAR RISCOS AO CONSUMIDOR. NEXO DE CAUSALIDADE.
INVESTIGACAO. DESNECESSIDADE.

1. Agéo ajuizada em 14/09/2016. Recurso especial interposto em 30/01/2019
e concluso ao Gabinete em 29/07/2019.

2. A aquisicéo de produto de género alimenticio contendo em seu interior
corpo estranho, expondo o consumidor a risco concreto de lesao a sua saude
€ seguranga, ainda que n&o ocorra a ingestdo de seu conteudo, da direito a
compensagado por dano moral, dada a ofensa ao direito fundamental a
alimentagdo adequada, corolario do principio da dignidade da pessoa
humana. Precedentes.

3. O valor da indenizacao por dano moral esta sujeito ao controle do Superior
Tribunal de Justica, recomendando-se que, na fixagdo da indenizagéo a esse
titulo, o arbitramento seja feito com moderagao, razoabilidade e bom senso,
atento a realidade da vida e as peculiaridades de cada caso. Na hipétese dos
autos, o valor fixado a titulo de danos morais n&o ultrapassa os limites do
razoavel, impondo-se sua redugéo.

4. Hipotese em que se caracteriza defeito do produto (art. 12, CDC), o qual
expbe o consumidor a risco concreto de dano a sua saude e seguranga, em
clara infringéncia ao dever legal dirigido ao fornecedor, previsto no art. 8° do
CDC.

5. Na hipétese dos autos, a simples comercializagdo de produto contendo
corpo estranho possui as mesmas consequéncias negativas a saude e a
integridade fisica do consumidor que sua ingestao propriamente dita. Além
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disso, pode-se se verificar a ocorréncia de ingestao parcial do produto,
possivelmente ocasionando uma contaminagao alimentar a crianga.

6. Nao se faz necessaria, portanto, a investigacdo do nexo causal entre a
ingestao e a ocorréncia de contaminagao alimentar para caracterizar o dano
ao consumidor.

7. Recurso especial nao provido.

(REsp 1828026/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 10/09/2019, DJe 12/09/2019)

A individualizagdo na analise indenizatoria ndo somente € relevante em face
da razoabilidade e da proporcionalidade, pois € através dela que cada caso ganha o
seu tratamento singularizado e apropriado as caracteristicas préprias. Dessa maneira,
diante da necessidade de se atender também as peculiaridades de cada caso se faz
imperiosa acrescentar no momento da quantificagcao critérios especiais presentes no
caso concreto e capazes de alterar o montante indenizatério.

Arnaldo Rizzardo citando Carlos Roberto Gongalves cita algumas situagdes

passiveis de se tornarem critérios diferenciadores de valor indenizatorio:

“Carlos Roberto Gongalves aponta os seguintes critérios: a) a condigcao
social, educacional, profissional e econémica do lesado; b) a intensidade de
seu sofrimento; c¢) a situacdo econdbmica do ofensor e os beneficios que
obteve com o ilicito; d) a intensidade do dolo ou o grau de culpa; €) a
gravidade e a repercussao da ofensa; f) as peculiaridades e circunstancias
que envolveram o caso, atendendo-se para o carater antissocial da conduta
lesiva.” p. 257.

Nao somente a doutrina defende essa tese, os tribunais patrios a tem a utilizado
como critério quantificador, inclusive quando se trata de dano moral presumido.

A titulo de exemplo pode-se citar alguns de enunciados do Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro que primeiramente reconhece a existéncia de dano moral presumido
quando ha inscricdo indevida. No enunciado seguinte, o tribunal ainda cita alguns
parametros para fixagao indenizatéria, qual seja, neste caso, o tempo de permanéncia

no cadastro.

Enunciados do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.

14.4.2.1 — A insercdo ou manutencao ilegitima do nome do consumidor nos
cadastros de protecéo ao crédito gera dano moral.

14.4.2.2 — Deve ser considerado como um dos parametros para fixagao de
indenizagao por dano moral, em caso de negativagao do nome do consumidor
junto a cadastro de inadimplentes, o tempo de permanéncia neste cadastro.

A utilizacao de critérios balizadores para o valor indenizatério € importante para

qualquer espécie de dano moral, no entanto, quando se trata de dano moral presumido
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tais elementos possuem especial importancia. Afinal, sdo as situagcdes especiais que
possibilita individualizar cada caso, mesmo considerando a existéncia de dano moral
presumido.

Ademais, € importante repisar que a analise do valor indenizatério pelo critério
bifasico por diversas vezes acaba sendo insuficiente e inadequada diante das
situagdes faticas particulares enfrentadas pelos operadores do direito em sua
utilizacao cotidiana. Em especial, quando se trata de danos realizados de forma
repetitiva, configurando verdadeira pratica mercadoldgica de violagdo dos direitos.

A inobservancia do carater punitivo-pedagdgico, desconsiderando aspectos
singulares dos danos e as consequéncias mercadolégicas, pode gerar danos a
significativo numero de pessoas, podendo, inclusive, ocasionar danos coletivos. Logo,
principalmente os magistrados quando da fixagdo de danos morais, além de nao
inviabilizarem a pratica de atividades comerciais, ndo devem estimular por meio de
seus entendimentos a pratica rotineira de atividades originadas no abuso de um direito
do consumidor. Neste momento, vale destacar que o judiciario por meio de sua
estrutura e funcionamento deve objetivar satisfazer o maximo possivel ao interesse
social, portanto deve equilibrar os interesses comerciais, principalmente das grandes
corporagdes, com a efetiva protegcédo dos direitos dos consumidores.

Contudo, atualmente o judiciario brasileiro ndo vem obtendo sucesso em
desestimular a consolidagdo de praticas comerciais abusivas, principalmente das

grandes corporagdes, conforme pode-se auferir dos dados expostos no texto a seguir.

Pesquisa realizada pela Fundacao Getulio Vargas (FGV, 2016) no segundo
semestre de 2015 indica que 20% dos consumidores receberam alguma
cobranga indevida por parte de operadoras de telefonia no periodo.

Levando em consideragédo que existem 301,2 milhdes de linhas telefonicas
no pais (43,4 milhdes de linhas fixas e 257,8 milhdes de linhas mdveis), sem
considerar os servicos de distribuicdo de canais de televisdo e internet, é
certo que pelo menos 60,2 milhdes de cidadaos suportaram algum tipo de
cobranga ilegal. Nao ¢é dificil imaginar o lucro exorbitante percebido
mensalmente.

A mesma pesquisa expde que 11% dos clientes de instituicdes financeiras
receberam alguma cobranga indevida no periodo pesquisado. Os dez
maiores conglomerados bancarios tém, juntos, 280,6 milhdes de contas
ativas (Bacen, 2015). Ou seja, de acordo com a pesquisa, 30,9 milhdes de
correntistas foram vitimas de desconto indevido em suas contas.

As decisdes acabam por estimular e ndo desestimular a conduta, servindo o
processo como mecanismo legitimador do enriquecimento ilicito das
empresas. Apesar do elevado numero de processos na Justiga, os maiores
litigantes sdo as empresas que obtém os maiores lucros. A Oi teve lucro
liquido de R$ 1,49 bilhdo em 2013 (12 mais acionada nos JECS nos ultimos
cinco anos); a Light S/A, de R$ 662,8 milhdes em 2014 (32); a Ampla Energia
e Servicos, de R$ 515 milhdes em 2013 (72); o Banco Itau, de R$ 23,35
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bilhdes em 2015 (5%); o Banco Santander, de R$ 6,62 bilhdes em 2015 (42);
o Banco Bradesco, de R$ 17,2 bilhées em 2015 (62); a Caixa Econoémica
Federal, de R$ 7,2 bilhdes em 2015; a Vivo, de R$ 3,4 bilhdes em 2015 (122);
e da Tim, de R$ 1,73 bilhdo em 2015 (13?).

BARRETO, MIGUEL. Disponivel: https://www.conjur.com.br/2018-fev-
09/miguel-barreto-dano-moral-consumidor-nao-mero-aborrecimento.
Acessado em: 03/07/19.

Os dados atuais divulgados pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ)
confirmam a importancia das ag¢des indenizatorias quando se trata de direito do
consumidor, pois estas perfazem 15,15% de todas as a¢bes dos juizados especiais
no ano de 2018 (CNJ, 2018). Ja no ano de 2023 somente os pedidos de danos moral
em face a responsabilidade do fornecedor representou 9,2% das acgdes distribuidas
no juizado especial

Grafico 01 — Assuntos demandados nos Juizados Especiais

1. DIREITO PREVIDENCIARIO (195) - Beneficios em Espécie (6094) / Auxilio por Incapacidade Tempararia (6101} 1.458.570 (4,70%)
__ | 2. DIREITO PREVIDENCIARIO {195) - Beneficios em Espécie (6094) / Aposentadoria por Incapacidade Permanente (6095) B53.441(2,75%)
s 3. DIREITO PREVIDENCIARID {195) - Beneficios em Espécie (6094 / Aposentadoria por |dade (Art. 48/51) (6096) 736.184(2,37%)
E 4. DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO (9985) - Aplicacdo INPC/IPCA - Atualizacdo FGTS (15066) 595.835(1,92%)
5. DIREITO ASSISTENCIAL (12734) - Beneficio Assistencial (Art. 203,V CF/88) (6114) / Pessoa com Deficiéncia (11546) 556.133 (1,79%)
1. DIREITO DO CONSUMIDOR (1156) - Responsabilidade do Fornecedor (6220) / Indenizaggo por Dano Moral (7779) 1.628.866 (5,25%)
“©  |2.DIREITO DO CONSUIMIDOR {1156) - Responsabilidade do Fornecedor (5220 / Indenizacdo por Dano Moral (7779) 1.226.308 (3,95%)
E 3. DIREITO DO CONSUIMIDOR (1156) - Responsabilidade do Fornecedor (6220) / Indenizagdo por Dano Material (7780) 1.107.413(3,57%)
A |4 DiREo L (899) - Obrigadies (7681) / Espédies de Contratos (9580) 1.068.431(3,44%)
5. DIREITO CIAL (899) - Obrigagdes (1681) / Espécies de Titulos de Crédito (T17) 1.010.698 (3,26%)

Fonte (CNJ, Justica em Numeros, 2023, p. 278).

Diante de tais dados nota-se que a fixacdo do valor indenizatério acaba
possuindo verdadeiro carater extralegal regulatorio. Afinal, o estabelecimento do
montante ressarcitorio ndo somente possui as fungdes esclarecidas no critério bifasico
(punitivo-pedagogico) como também influencia decisivamente regulando as praticas
comerciais das empresas, em especial das grandes corporagdes, e consumidores.

A funcédo regulatéria de mercado pode e deve compor a gama de critérios
especiais e abundante ao bifasico quando da fixacdo do montante indenizatério de
dano moral. Atualmente somente as fungdes punitivo-pedagdgica e os elementos
balizadores adotados pelos operadores do direito ndo conseguiram atingir o equilibrio
entre um valor ndo abusivo, mas o suficiente para inibir praticas comerciais violadoras
dos direitos do consumidor.

Desta forma, nota-se a destacada importdncia de uma consolidagao

jurisprudencial na fixagao de critérios diferenciadores nos valores quando da fixagéo
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do valor indenizatério. Os critérios diferenciadores possuem importancia impar
qguando se trata de dano moral in re ipsa, pois a existéncia deste ja é presumida e séo
os elementos balizadores que possibilitaram a diferenciacdo entre cada caso.
Exemplificando, o tempo de inscricdo indevida nos 6rgaos de protecdo ao crédito.
Outro exemplo é a quantidade protocolo/ligagées para solucionar um problema com

uma operadora telefénica sem a efetiva resolugao.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

A partir do exposto neste artigo pode-se verificar a importancia da fixagdo de
critérios individualizadores do valor moral presumido. O critério bifasico punitivo-
pedagogico aplicado isoladamente ndo cumpri a sua verdadeira funcdo social de
forma razoavel e proporcional, assim & preponderante a escolha de elementos
quantificadores capazes de equilibrar todos os papéis do valor indenizatério.

Destarte, os fatores de fixacdo do montante da indenizacdo devem, além da
punicdo-sangao, nao inviabilizar a pratica comercial, bem como nao estimular a pratica
reiterada de condutas violadoras dos direitos dos consumidores. A necessidade
advém da necessidade de protecdo de praticas mercadologicas violadoras

contumazes de direitos humanos basicos e auséncia de respeito com o consumidor.
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A LICENCA PARENTAL COMPARTILHADA FRENTE AOS NOVOS ARRANJOS
FAMILIARES
SHARED PARENTAL LEAVE IN THE FACE OF NEW FAMILY ARRANGEMENTS
Andréa Grandini José Tessaro'
Sabrina de Castro Ferreira?

Tiago Simas?®

Resumo: O artigo visa analisar os parametros para concessao das licengas
maternidade e paternidade e como vém se adequando aos novos arranjos familiares,
presentes nos dias atuais. A partir das condi¢cdes histéricas que resultaram na
positivacao desse direito no ordenamento juridico patrio, sao identificados os
obstaculos que impedem o seu exercicio pleno, com suporte em relevantes decisdes
judiciais. Ademais, foram trazidas a baila algumas solugdes legislativas adotadas em
outros paises, diante dessa nova realidade e das distintas composi¢cdes familiares,
cujo intuito é verificar se 0o modelo de licenga vigente no ordenamento brasileiro atende
as necessidades atuais, identificando possiveis perspectivas e avangos. Para
alcancar esse objetivo, utilizou-se o método indutivo, por meio de pesquisa
bibliografica, descritiva e jurisprudencial.

Palavras-Chave: Licenga parental compartilhada; Concessido; Novos arranjos
familiares.

Abstract: The article aims to analyze the parameters for granting maternity and
paternity leaves and how they have been adapting to the new family arrangements,
present nowadays. Based on the historical conditions that resulted in the affirmation of
this right in the national legal system, the obstacles that prevent its full exercise are
identified, supported by relevant judicial decisions. In addition, some legislative
solutions adopted in other countries were brought up, in view of this new reality and
the different family compositions, whose purpose is to verify whether the license model
in force in the Brazilian legal system meets the current needs, identifying possible
perspectives and advances. To achieve this objective, the inductive method was used,
through bibliographic, descriptive and jurisprudential research.

Keywords: Shared parental leave; Concession; New Family Arrangements.
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INTRODUGAO

A licenca maternidade e paternidade s&o direitos sociais que visam a protecao
do filho, priorizando seu contato nos primeiros dias de vida com os genitores, com o
intuito de privilegiar seu desenvolvimento fisico e mental, por meio dos cuidados
fisicos e constituicdo de lacos afetivos, tdo necessarios nessa etapa da vida.

No Brasil, esse direito € protegido pela Constituicdo Federal, em seu artigo 7°,
incisos XVIII e XIX, intitulados expressamente como licenga “gestante” e
“paternidade”, bem como a protecdo da maternidade, estabelecida na Consolidacéo
das Leis do Trabalho, em seus artigos 611-B, paragrafos Xlll e XIV, e no caso dos
adotantes, foi incluido o paragrafo unico ao artigo 391-A na CLT pela Lei n° 13.509,
de 2017, conhecida como Lei de Adocgéo.

Esta protecéo é fruto da adaptacgéo das relagdes de trabalho ocorridas ao longo
do tempo, com a Revolucédo Industrial e alteragdes nos costumes da sociedade. Fato
€ que, atualmente, a familia ndo possui a estrutura social de cuidado com os filhos e
tarefas domésticas centralizada apenas na figura da mulher, como se evidenciava
décadas atras e nao decorre mais do fato biolégico da procriagdo, como pré-requisito
para sua existéncia.

Incontestavel é que as mudangas de costumes e modernizagao das relagbes
de trabalho possibilitaram mudangas nos modelos de familias, e os papeis sociais dos
genitores sofreram notaveis alteracdes, e a exclusiva responsabilidade da mae nos
cuidados e criagéo dos filhos passa a ser minimizada. O capitalismo foi responsavel
pelo afunilamento das relagées econdmico-financeiras das familias, com o préprio
sistema exigindo a forca de trabalho de ambos os genitores para suprir as
necessidades familiares basicas e a divisao de responsabilidades nos cuidados com
a prole.

Portanto, dentro de toda a variedade do plexo familiar e a existéncia de
modalidades de colocacao da crianga e adolescente em familia substituta, como por
exemplo nos casos de avés maternos ou paternos que assumem a guarda da crianga
logo apds o seu nascimento, ndo ha no ordenamento juridico respaldo legal para o
requerimento da aludida licenga, em momento que se faz necessario prestar suporte
e afeto ao recém-nascido.

Hodiernamente, séo latentes as discussdes e debates acerca da positivagao
na legislagado nacional e internacional acerca dos critérios e prazos para o exercicio

das licengas paternidade e maternidade, notadamente em razdo das mudancgas
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ocorridas nos novos arranjos familiares. Sem laivo de duvida, a discussao sobre a
licenca parental compartilhada € um tema pertinente, posto que € uma das formas
pelas quais os responsaveis pelo recém-nascido ou recém-adotado possam utilizar o
periodo de exercicio de cada um, de acordo com suas proprias necessidades e
conveniéncias. Nessa Otica, percebe-se a dificuldade de acesso a esse direito, dos
responsaveis legais exercerem a maternidade ou paternidade da maneira que
sonharam ou que gostariam, seja compartilhando as tarefas e cuidados com o menor
e tendo acesso a um tempo adequado para as adaptacdes na convivéncia familiar.

O presente artigo apresenta como pergunta de partida o seguinte
questionamento: Em que medida o modelo de licengca maternidade e paternidade
adotado pela legislagao brasileira atende as mudancgas vivenciadas e aos anseios das
familias atuais? Quais os obices enfrentados pelos pais ou responsaveis legais que
nao estdo enquadrados nos requisitos para obtencdo da licenca parental
compartilhada?

O objetivo geral consiste em analisar a legislagao brasileira concernente as
licencas maternidade e paternidade e verificar quais entraves enfrentam os pais que
nao se enquadram nos requisitos legais para aquisigdo dos referidos direitos.

Como objetivos especificos pretende-se estudar os modelos parentais a partir
da Constituicao Federal de 1988, analisar a legislagao trabalhista concernente as
licengas maternidade e paternidade e requisitos legais, bem como verificar os ébices
enfrentados pelos pais e responsaveis legais ndo amoldados aos requisitos exigidos
para obtencdo das aludidas licengas.

Para tanto, a metodologia de pesquisa utilizada sera a bibliografica, com estudo
doutrinario, jurisprudencial e legislativo, além de artigos cientificos, monografias e
dissertagdes sobre a tematica eleita. Ademais, sera realizado um estudo comparativo
por meio do material bibliografico produzido em Lingua Portuguesa acerca das
legislagdes atuais de outros paises, como Portugal e Suécia, onde ja se encontra
positivadas a legislacdo atinente a licenga parental compartilhada voltada para as
novas estruturas familiares; e os pontos semelhantes e complementares com os
projetos de lei apresentados no Brasil.

Nessa perspectiva, sera refletido sobre as circunstancias histéricas e
econdmicas que levaram a idealizagao e positivacéo das legislacdes estudadas, bem
como sobre os interesses envolvidos, os quais impossibilitam que determinados

direitos sejam contemplados atualmente por um determinado grupo de pessoas.
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1. MODELOS PARENTAIS

De inicio serdo expostas as condigdes historicas, principalmente antes da
vigéncia do Cadigo Civil de 2002 e da Constituigdo Federal de 1988, e o contexto
social nos quais estavam inseridas as familias, diante das disposi¢cbes legais
existentes na época, no intuito de colher subsidios para analisar a possibilidade e
necessidade de atualizagdo dos parametros da licenga maternidade e paternidade,
derivados de uma sociedade atual, que valoriza o ‘afeto’, como mecanismo de
estabelecimento familiar.

Para iniciar o estudo sobre a legislagéo relacionada aos modelos familiares, &
apropriado examinar, com fins comparativos histéricos, o texto do Codigo Civil de

1916, a fim de deduzir a partir de doutrinadores a estrutura familiar adotada por ele.

Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal, fungdo que exerce com
a colaboragao da mulher, no interesse comum do casal e dos filhos (Redacao
dada pela Lei n® 4.121, de 27.8.1962).

Compete-lhe:

| - a representacdo legal da familia; (Redacdo dada pela Lei n® 4.121, de
27.8.1962).

Il - a administragdo dos bens comuns e dos particulares da mulher que ao
marido incumbir administrar, em virtude do regime matrimonial adotado, ou
de pacto antenupcial;(Redagao dada pela Lei n® 4.121, de 27.8.1962).

De acordo com Rodrigues (2004), a partir da redacéo do art. 233 do Cdédigo
Civil de 1916, é possivel se observar a divisdo de papeis existentes em uma familia
reconhecida legalmente, tendo em vista que a mulher expressamente se subordinava

ao homem na relagdo familiar. Outro ponto € o da “ procriagdo”, como sendo
respectivamente o elo estabelecido entre genitores para com seus filhos. Desta forma,
o afunilamento das relagdes sociais se torna evidente, seguindo linha de raciocinio de
Lobo (2014).

Com a diferenciagcao estabelecida pelo artigo 332 do Cddigo Civil de 1916,
entre parentesco legitimo ou ilegitimo - resumidamente, quando o filho foi gerado a
partir de relagdo extraconjugal -, bem como a consanguinidade como um contraponto
a adogéo, ja é por si s6 uma maneira de segregacao social, no qual a lei € mecanismo
para estabelecer um paralelo entre familia “legitima” e uma ficgao juridica de “familia
ilegitima”. (RODRIGUES, 2004)

Ao analisar o objetivismo das relagbes familiares de acordo com o

Cadigo Civil de 1916, Cavichioli e Geidel (2018, p. 233-234), aclaram que
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A relagao juridica entre pais e filhos ndo era pautada por qualquer elemento
afetivo, razdo por que era caracterizada pela objetividade. Outra face dessa
objetividade expressava-se pelo patrimonialismo, pois as normas que
definiam o contorno juridico da relagdo entre pais e filhos dedicavam-se,
principalmente, a disciplinar aspectos patrimoniais. Por fim, como a mulher
casada era incapaz e como a administragédo do patrimdnio dos filhos menores
era atribuida quase exclusivamente ao pai, as relagdes juridicas familiares
eram caracterizadas pelo patriarcado. (CAVICHIOLI E GEIDEL, 2018, p. 233-
234).

A familia patriarcal de acordo com Peteman (1993, p. 167) é: "o poder natural
dos homens como individuos (sobre as mulheres) abarca todos os aspectos da vida
civil. A sociedade civil como um todo é patriarcal. As mulheres estdo submetidas aos
homens tanto na esfera privada quanto na publica”.

Um interessante conceito, para que se possa introduzir o tema “familia
patriarcal”, muito valido, para se entender a positivagéo legislativa atual, &€ o “patrio
poder”. Para Venosa (2013), o patrio poder pode ser entendido como um
conglomerado de direitos concedido aos pais, inerentes a formagao e guarda dos
filhos, principalmente relativos aos patriménios envolvidos nas constituicdes
familiares, com atencao especial, ao fato do pai ser o administrador do lar e provedor
dos recursos. O Cddigo Civil de 1916, portanto, possuia raizes patriarcais e
conservadoras, presentes de maneira imponente e objetiva.

De acordo com o art. 385, da referida lei, o pai, € apenas de forma subsidiaria
a mae, € o administrador dos bens pertencentes aos filhos menores. O objetivismo e
o patrimonialismo se representam por estruturas desta natureza quando referenciadas
a figura paterna principalmente, evidenciando o modelo de familia patriarcal.

Cavichioli e Geidel (2018) elucidam tal constatacdo quanto ao nascimento de
um direito civil-constitucional com base no subjetivismo, socialidade, afetividade,
personalismo, igualdade de género e afeto em detrimento do modelo existente até tal
momento discorrido no artigo, em que o patrimonialismo e o personalismo, bem como
a consanguinidade, eram os parametros, desse direito de familia objetivista, que tanto
excluiu o reconhecimento de diferentes modelos de familia, justamente por n&o
preencherem os requisitos elencados de maneira expressa no codigo até entdo
vigente.

Tendo em vista que apenas o modelo patriarcal de familia era o formalmente
reconhecido durante séculos, a contemporaneidade, elucida Balauger (2013) aliada
com o principio da dignidade da pessoa humana, passou a reconhecer os direitos

individuais no ocidente, com observancia aos iniUmeros movimentos
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constitucionalistas de cunho social, crescentes a partir das ultimas décadas do século
passado.

No Brasil, o marco para o reconhecimento e construgdo de um direito civil de
familia, com observancia nas questdes subjetivas e de afeto foi a Constituicdo Federal
de 1988, fundamental para o estabelecimento das bases juridicas para que novas
aspiracoes tangentes a familia fossem devidamente recepcionadas nas legislagdes
infraconstitucionais. E ainda, afirma Balauger (2013), como contributo para que as
decisbes judiciais pudessem aplicar potentes reformas, frente as supressodes
enfrentadas por familias que até entdo viviam a margem juridica em relagao aos seus
direitos basicos.

Importante avango também, foi a positivagao para o reconhecimento de tais
direitos com a Lei n° 11.340, de 2006, em seu art. 5°, inciso Il, e paragrafo unico, ao
trazer regulamentacao legislativa diversa da familia, que passou juridicamente a ser
entendida como: “comunidade formada por individuos que sdo ou se consideram
aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa;
independentemente de orientacédo sexual” (BRASIL, 2006)

Tal disposicéo vai ao encontro ao art. 1.511, do Caodigo Civil de 2002, que ao
estabelecer “igualdade de diretos e deveres entre os cbnjuges” resultando em
“‘comunhao plena de vida”, remete ao principio do afeto nas relagdes familiares, que
estabeleceu um contraponto com o objetivismo existente anteriormente. Diante do
contexto apresentado e se tratando de familias homoparentais, é cabivel apresentar
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, responsavel por estabelecer um
entendimento sobre a questao, vez que as interpretacdes diversas sujeitavam essas
familias a decisdes e convicgdes diversas, em diferentes 6rgéos e instancias do Poder
Judiciario, com julgamento muito heterogéneos.

O julgamento da Acgéao Direta de Inconstitucionalidade n°® 4277 e a Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 132 - RJ, reconheceu a constituigcdo de
entidade familiar entre pessoas do mesmo sexo e assegurou na unido estavel
homoafetiva os mesmos direitos e consequentemente deveres, de um casal
heteroafetivo. Ademais o Conselho Nacional de Justica (CNJ), em 14 de maio de
2013, ao editar a Resolugéo n° 175, corroborou o entendimento do Supremo Tribunal
Federal, ao faz constar em seu texto normativo e vinculante para todos os 6rgaos do

Poder Judiciario e Ministério Publico: “Art. 1°. E vedada as autoridades competentes
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a recusa de habilitagdo, celebracido de casamento civil ou de conversdo de unido
estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo." (BRASIL, 2013).

Apesar de se observar grandes mudangas na sociedade civil, a partir das
legislagdes, seria leviano afirmar que o reconhecimento das modalidades de familia
atingiu um patamar ideal no Brasil, referente a seu reconhecimento como estrutura
que enseja a protecao do estado.

De acordo com o estudo realizado por Lobo (2014), no que tange ao estudo da
demografia brasileira atual, a composi¢cao familiar ainda indica um perfil que se
distdncia dos modelos positivados na legislagdo patria. Nessa senda, faz-se
necessario exemplificar acerca de algumas unidades de vivéncia familiar, quais sejam:
unides concubinarias, quando houver impedimento para se casar de um ou de ambos
os companheiros com filhos; unides homoafetivas; pai ou mae e filhos bioldgicos e
adotivos ou apenas adotivos (comunidade monoparental); pares androginos, sob
regime de casamento, com filhos biolégicos e filhos adotivos, ou somente com filhos
adotivos, em que sobrelevam os lagos de afetividade.

Alem desse rol exemplificativo, a Pesquisa Nacional por Amostragem de
Domicilios (PNAD), realizada pelo IBGE (Instituto Brasileiro de Pesquisa e Estatistica),
em 2013, se pode afirmar que existe uma infinidade de categorizagdes de familias
com a existéncia de filhos que merecem a tutela estatal, mas que ainda vivem a
sombra do ordenamento juridico brasileiro, cuja auséncia de amparo legal
impossibilita a observancia e concretizagdo de seus direitos basicos. Nessa
perspectiva, em que pese as alteragdes legislativas e entendimentos jurisprudenciais
nas ultimas décadas no Brasil terem sido valiosos para o reconhecimento de novos
modelos de familia, existe ainda uma esfera perceptivel de familias e modelos
parentais que ainda estao privados de exercerem seus direitos e de receberem a tutela
estatal.

A partir da compreensdo do desenvolvimento dos modelos de familia na
sociedade, é possivel realizar uma analise da positivagao dos direitos trabalhistas que
versam sobre as licencas paternidade e maternidade no Brasil, e de outros paises, e
a partir dessa comparagao com o direito patrio, levantar a discussdo acerca da

modalidade de licenga intitulada “licenca parental compartilhada”.
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2. DOS DIREITOS TRABALHISTAS COMPARADOS

Para estudar as relagdes sociais que levaram a criagao da licenga parental
compartilhada, é necessario considerar a histéria da maternidade e das jornadas de
trabalho, levando em conta a sociedade predominantemente patriarcal. Isso inclui
analisar as mudancgas nos direitos trabalhistas e criar uma conex&o com as estruturas
familiares abordadas no tdpico anterior, bem como discutir as mudancas legais
decorrentes da industrializacdo. Para isso, faz-se necessario examinar as leis
nacionais e internacionais sobre o tema.

Durante a Revolugdo Industrial, a demanda de mé&o-de-obra feminina
aumentava, a medida que o processo de industrializagdo expandia. O trabalho fabril
carecia de operarios e havia escassez de trabalhadores disponiveis, e esse cenario
contribuiu para que mulher assumisse um novo papel social. Entretanto, apesar dessa
oportunidade no mercado de trabalho, os salarios pagos as trabalhadoras eram
notoriamente inferiores aos dos trabalhadores masculinos. Essa disparidade pode ser

constatada nos escritos de Martins:

No decorrer da Revolugéo Industrial (século XIX), o trabalho da mulher foi
muito utilizado, principalmente para a operagao de maquinas. Os empresarios
preferiam o trabalho da mulher nas industrias porque elas aceitavam salarios
inferiores aos dos homens, porém faziam os mesmos servigos que estes. Em
razdo disso, as mulheres sujeitavam-se a jornadas de 14 a 16 horas por dia,
salarios baixos, trabalhando em condigbes prejudiciais a saude e cumprindo
obrigacOes além das que Ihe eram possiveis, sé para ndo perder o emprego.
[..] Ndo se observava uma protecédo na fase de gestagao da mulher, ou de
amamentacdo. (MARTINS,2012, p. 615).

E evidente, portanto, que a reserva de mercado fez com que a mao-de-obra
feminina se apresentasse para os detentores dos meios de produ¢édo como um 6nus
modico, sendo essa inser¢do primaria da figura da mulher como trabalhadora
assalariada em uma realidade industrial, que infelizmente persiste até os dias atuais.

Partindo do aspecto biologico, no estudo das relagdes de poder e capital
relacionadas ao trabalho, a propria reproducao por si so representa um mecanismo,
que na oOtica capitalista, necessita de controle social, e apresenta como forma de
garantia de mao-de-obra, tdo necessaria na época inicial pés-Revolug¢ao Industrial de
acordo com Combes (1986). Nesse sentido, em que pese a mulher tenha se inserido
no mercado de trabalho, a responsabilidade com os filhos e atividades consideradas

“do lar” continuaram sendo de sua responsabilidade.

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina 198



||/, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1| N° 1| 03-2024

Em seu primeiro capitulo da obra intitulada Trabalho, familia e género: impactos
dos direitos do trabalho e da educacéo infantil, Gama (2014) conclui que apesar de
serem igualmente construgdes sociais, a disparidade da mulher no mundo do trabalho
e sua vida doméstica, como principal responsavel pelo cuidado com os filhos,
possuem obices diferentes. Ora, arcaicamente, e observando as construgdes sociais
pos-Revolugao Industrial mais conservadoras, o papel da mulher estava restrito a dois
trabalhos sociais. O Produtivo e o Reprodutivo. Existia, portanto, expectativas quanto
ao comportamento nas fabricas e dentro das residéncias e essas duas realidades, por
omissao do Estados, ndo possuiam conexdo. Ou seja, ndo havia nenhuma protecgéo
para a mulher que desenvolvia atividades maternas em casa, ndo fosse afetada
negativamente no ambiente de trabalho. E, de outra banda, para que a mulher que
ocupava uma fungdo operaria na industria, ndo fosse afetada negativamente com
suas fungdes maternas.

As condigdes histéricas sdo essenciais para a compreensao das legislacoes
patrias, e para reflexdo sobre o0 modelo de licenga parental compartilhado, desta
forma, sera recorrido a legislagdo nacional, até a legislagdo mais recente, a Lei n°
14.457/2023. E ainda no escopo de alcancar um patamar mais avancado na discussao
da referida licencga, sera percorrido o estudo da legislagdo estrangeira, por meio de
publicagcbes em Lingua Portuguesa, em alguns paises que ja utilizam o modelo
compartilhado.

O Decreto 21.417-A de 1932, é o ponto de partida, vez que dispds pela primeira
vez acerca do afastamento das atividades laborais da mulher quando do nascimento
dofilho. O decreto previa quatro semanas antes e depois do parto, quantia que poderia
ser aumentada em até duas semanas, em casos excepcionais, desde que
comprovados por atestado médico, conforme disposi¢cédo do § 4° do artigo 7.

A partir da vigéncia da Consolidagéo das Leis do Trabalho, pelo Decreto-lei n°
5.452, de 1° de maio de 1943, conforme redacgao original do artigo 392, houve
mudancgas no periodo de afastamento, sendo sancionada a ampliagao do mesmo para
seis semanas anteriores e seis semanas posteriores a ocorréncia do parto. E
importante ressaltar que havia a obrigatoriedade desses intervalos propostos.

Dentro das inumeras mudancas que a CLT sofreu em toda histdria republicana,
€ importante citar a licenga maternidade, outorgada no ano de 1967, a qual determinou

o afastamento de 4 (quatro) semanas antes e 8 (oito) semanas apds o parto. Observa-
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se que houve uma redistribuicdo dos periodos de uso da licengca, embora com a
mesma quantidade de tempo.

Ao adentrar na promulgacdo da Constituicido Federal, destaca-se que, em
razdo dos importantes movimentos sociais ocorridos a época culminando na
Constituinte de 1988, a lei se configurou em uma referéncia mais proxima da base
atual, que é a concessao de 120 dias.

Posteriormente, no ano de 2002, a Lei n°® 10.421, fez constar o mesmo teor
existente na Constituicao também na legislagao infraconstitucional e somente a partir
de entédo a CLT alinhou-se aos moldes constitucionais.

Ressalte-se que a fonte dos recursos para os custeios dos percebiveis durante
o periodo de afastamento s&do arcados pela Previdéncia Social, de acordo com a Lei
n® 8.213, de 24 de julho de 1991, que consiste numa renda mensal igual a
remuneracao integral da afastada. No caso de falecimento da mae, sera devido o
pagamento, por todo o periodo ou pelo tempo restante, ao cdnjuge ou companheiro
sobrevivente, exceto no caso do falecimento do filho ou de seu abandono.

E importante sublinhar que a Unica legislagdo patria que atualmente tem
relagdo com o compartilhamento das licengas, € a Lei n°® 11.770, de 9 de setembro de
2008, que instituiu o Programa Empresa Cidada. Tal programa permite as empresas
aderentes a possibilidade de prorrogar por mais 60 (sessenta) dias a duracédo da
licenga-maternidade, prevista no inciso XVIII do caput do art. 7°, da Constituicao
Federal, instituindo um estimulo fiscal como contrapartida a remuneragédo paga nos
dias da prorrogacgao.

Nesse obice, a Lei n® 13.257/16, alterou a Lei n°® 11.770, de 9 de setembro de
2008 dispondo que a licenga paternidade também pudesse ser prorrogada para os
empregados que laboram em empresas que aderirem ao Programa Empresa Cidada,
sendo possivel o acréscimo de mais 15 (quinze) dias, totalizando 20 (vinte) dias de
licenca.

Tratando dos direitos do adotante, seguindo a analise legislativa de Andrade
(2018), a Lei 10.421 de 2002 representou um importante avango no reconhecimento
dos direitos do adotante, pois garantiu as maes adotantes o mesmo direito a licenga-
maternidade que as maes bioldgicas. Inicialmente, a lei determinava que as maes
adotantes empregadas teriam um periodo de licenga maior de acordo com a idade da

crianca adotada (de 30 a 120 dias). Entretanto, em 2013, com a sang¢éo da Lei 12.873,
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foi estabelecido o afastamento de 120 (cento e vinte) dias ao pai ou méae adotante,
segurado do INSS, independentemente da idade da crianca.

Destaca-se que em 2008, a criacdo do Programa Empresa Cidada permitiu a
extensdo da licenga por até 60 (sessenta) dias. No servigo publico, a modificagado da
Lei n° 8.112/90 ocorreu somente no ano de 2014, quando servidores do sexo
masculino passaram a ter direito a licenga em caso de adog¢éo de criangas, beneficio
que antes era exclusivo para mulheres. Em 2016, por decisdo do Supremo Tribunal
Federal a licengca-adotante remunerada de 180 (cento e oitenta) dias (120 dias
prorrogaveis por mais 60) foi estendida as servidoras publicas com filhos adotados
que sao regidas pela Lei 8.112/1990, conhecida como Estatuto do Servidor Publico
Federal.

O estudo sobre o tema motivou a pesquisa de alguns modelos de licenga
parental compartilhada, no intuito de compara-los com a recente insergdo no
ordenamento juridico brasileiro, promovido pela Lei n°® 14.457/2022. Entretanto,
considerada a natureza objetiva de um artigo cientifico, optou-se por discutir as
legislagdes sueca, em razao de uma das legislagées que melhor atende aos anseios
dos defensores da licenga compartilhada, e a legislagao portuguesa, devido as suas
similitudes culturais e necessidades de avango, também presentes no Brasil.

Em Portugal, a licenga parental inicial compartilhada possibilita tanto a mae
quanto ao pai interagirem nos primeiros cuidados com o recém-nascido. Essa licenca
pode ser de 120 (cento e vinte), 150 (cento e cinquenta) ou 180 (cento e oitenta) dias
consecutivos, podendo ser partilhada entre os pais. O periodo base da licenga é de
120 (cento e vinte) dias, com remuneracao integral, de acordo com o Cddigo
Trabalhista de Portugal (2009), porém, esse periodo pode ser prorrogado para 150
(cento e cinquenta) dias, com remuneracéo de 80% dos rendimentos no periodo de
afastamento, desde que aceito pelos beneficiarios da licencga. A prorrogagao para 180
(cento e oitenta) dias pode ocorrer se a mae e o pai usufruirem, cada um, em exclusivo
por 30 (trinta) dias ou em dois periodos de 15 (quinze) dias consecutivos, apos o
cumprimento da licenga obrigatdria exclusiva da mé&e nas primeiras seis semanas
apos o parto. Nessa hipotese, a licenga compartilhada sera remunerada a 83% do
salario integral.

O Caddigo do Trabalho de Portugal, de 2009 (Art. 41, CT, 2009), estabeleceu,
no art. 41, a licenga parental inicial exclusiva para a mae. Isso significa que a gestante

tem a opgao de requerer uma licenga de até 30 (trinta) dias antes do parto. Além disso,
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ela tem direito a uma licenga obrigatéria de 6 (seis) semanas ap6s o0 nascimento do
filho. Durante esse periodo, serdo disponibilizados os meios necessarios para o
descanso e recuperagao da mulher. Recebendo na importancia de 100% dos seus
proventos salariais. De acordo com o art. 43 do mesmo diploma legal, o pai tem direito
a uma licenga de 20 (vinte) dias uteis, que podem ser usufruidos de forma consecutiva
ou intercalada, nas seis semanas seguintes ao nascimento do filho. Desses 20 (vinte)
dias, cinco devem ser utilizados de forma consecutiva imediatamente apds o
nascimento. Além disso, apos o uso da licenga inicial, o pai tem direito a mais cinco
dias uteis de licenca, que podem ser desfrutados simultaneamente com a licenca
parental inicial da mae.

Os destinatarios dessa tutela legal sao todos os trabalhadores com vinculo
empregaticio, incluindo trabalhadores do servico doméstico que contribuem para a
previdéncia portuguesa, trabalhadores independentes, beneficiarios do Seguro Social
Voluntario que trabalham em navios de empresas estrangeiras, bolseiros de
investigacao, praticantes desportivos profissionais, trabalhadores no domicilio e
trabalhadores bancarios. A legislagdo portuguesa concede aos pais adotantes o
direito a licenga, desde que a adogdo seja legalizada e o adotante tenha até 15
(quinze) anos de idade.

A Suécia, de acordo com Andersson (2006), € um dos paises pioneiros na
promogao da igualdade de género e da conciliagdo entre trabalho e familia. Nesse
sentido, a licenca parental compartilhada € uma pratica bastante comum no pais. Na
Suécia, a licenga parental € denominada "féréldrapenning" (EMPLOYMENT, SOCIAL
AFFAIRS & INCLUSION, EUROPEAN COMISSION, 2010) e pode ser partilhada entre
a mae e o pai ou outros cuidadores, como avos, tios, dentre outros. O periodo total da
licenga parental é de 480 (quatrocentos e oitenta) dias, desde 2002, podendo ser
dividido entre os pais ou outros cuidadores.

Em 2000 ocorreu uma alteragéao legislativa para atender aos anseios dos pais
com altos salarios que receavam uma redugdo consideravel em seus ganhos ao
aderirem a licenga. Essa reforma elevou o teto do beneficio e, atualmente, existem
trés niveis remuneratdrios baseados em um calculo diario. O primeiro nivel é o auxilio-
doenca (sickness benefit level), que corresponde a 80% do salario anterior e, em 2014,
remunerou até o limite de 1.216 SEK/dia, correspondente a R$ 507, conforme taxa
cambial em 21/08/2015. Para ter direito a receber esse beneficio, é necessario ter

trabalhado por pelo menos 240 (duzentos e quarenta) dias consecutivos antes do
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nascimento da crianga. O segundo nivel é o basico, destinado a pais com baixa ou
nenhuma renda, e remunerado a uma taxa diaria basica de 225 SEK/dia, equivalente
a R$ 94. O terceiro nivel, minimo, é aplicado apenas nos 90 (noventa) dias finais da
licenca e remunerado a uma taxa diaria minima de 180 (cento e oitenta) SEK,
equivalente a R$ 75 (CONFEDERATION OF SWEDISH ENTERPRISE INSURANCE,
2014 apud HARMATIUK et al., 2016).

Na licenga parental compartilhada, nenhum dos pais pode gozar de periodo
inferior a 90 (noventa) dias. Além disso, existe um bénus de igualdade de género que
€ concedido quando os pais dividem a licenga parental de forma igualitaria, ou seja,
50% para cada um. Esse bénus consiste em 90 (noventa) dias adicionais de licenga
parental remunerada, que podem ser partilhados entre os pais. (AGENCE FRANCE,
2015).

De acordo com Harmatiuk et al., (2016), embora a politica seja dirigida
indistintamente aos pais e tenha o objetivo de estimular a participagao igualitaria no
mercado de trabalho e nas tarefas domésticas, incluindo o cuidado com a criancga, ela
parece neutra em relagdo ao género. E importante destacar que a medida n&o se
restringia apenas a pais heterossexuais, mas também incluia pais homoafetivos.
Esse, portanto, é o aspecto reformador que pode ser observado na neutralidade do
texto da legislacdo em relagado ao género.

A guisa de informac&o, ainda se recorre, de modo breve, a outras legislacdes
de paises que implementaram politicas de licenga parental compartilhada, como forma
de promover a igualdade de género e incentivar a participagao ativa dos pais no
cuidado e criacao dos filhos. (MELO, 2019).

Na Noruega, os pais tém direito a uma licenga parental compartilhada de até
49 (quarenta e nove) semanas com remuneragcdo de 100% do salario, ou 59
(cinquenta e nova) semanas com remuneracao de 80% do salario, sendo que 15
(quinze) semanas sao reservadas exclusivamente para o pai. Na Islandia, os pais tém
direito a nove meses de licencga parental compartilhada, sendo trés meses exclusivos
para o pai. Ja na Finlandia, os pais tém direito a 13 (treze) meses de licenga, dos quais
4,2 meses sao reservados para o pai.

No Canada, os pais podem tirar até 35 (trinta e cinco) semanas de licenca
parental compartilhada com remuneracao de até 55% do salario. E, recentemente, a
Espanha introduziu uma licenga parental compartilhada de 16 (dezesseis) semanas,

sendo seis semanas exclusivas para o pai.
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Recentemente, por meio da Lei n° 14.457, de 21 de setembro de 2022, foi

instituido o Programa “ Emprega mais mulheres”, cuja iniciativa visa promover a
insercéo e a manutengao das mulheres no mercado de trabalho por meio de medidas
como apoio a parentalidade na primeira infancia, flexibilizacdo do regime de trabalho,
qualificacdo profissional, apoio ao retorno ao trabalho apds licenca-maternidade,
reconhecimento de boas praticas e prevengao ao assédio no ambiente de trabalho.
Essas medidas buscam facilitar o equilibrio entre trabalho e cuidado com os filhos,
promover a igualdade de oportunidades, prevenir a violéncia de género e fortalecer a
participacao das mulheres na economia.

O Programa Emprega Mais Mulheres tem como objetivo principal a promogéao
da equidade de género no mercado de trabalho e o fortalecimento da presenca
feminina na forga de trabalho, desta forma, dando a devida importancia ao tema do
presente artigo, foi através desta inovagao legislativa que se instituiu pela primeira vez
no ordenamento juridico brasileiro a Licenga parental compartilhada.

Com a modificagdo, o § 3° do artigo 20, altera o artigo primeiro da lei da
empresa cidada, no qual trata da extensdo da licenga maternidade, passando a
permitir que a prorrogacao do beneficio possa ser compartilhada entre a empregada
e 0 empregado requerente, desde que ambos sejam empregados de pessoa juridica
aderente ao programa e que a decisédo seja adotada conjuntamente, de acordo com
as regras estabelecidas em regulamento. Essa alteragao é relevante, pois amplia a
possibilidade de os casais decidirem conjuntamente como utilizar o beneficio de
prorrogacado da licenga-maternidade, permitindo que o empregado também possa
usufruir desse direito em conjunto com a empregada. Isso representa um avango na
igualdade de género e na promogao de uma maior participagéo dos pais nos cuidados
com os filhos, contribuindo para uma maior equidade na divisdo das responsabilidades
familiares.

Para os defensores do modelo de licenca parental compartilhada, € importante
e necessaria a criagao de precedentes legislativos, entrementes, para contemplar os
modelos de familia e problematicas abordadas até aqui, € essencial uma
regulamentagcao mais abrangente e otimizada, no que tange o aumento exponencial

ou gradativo do periodo de licenca.
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3. ENTRAVES ENFRENTADOS PARA A CONCESSAO DA LICENGA PARENTAL
FACE AOS NOVOS ARRANJOS FAMILIARES

Frente a problematica e discussao trazida neste artigo, se defende a existéncia
de uma solucgao legislativa que contemple toda essa diversidade de familias presentes
na contemporaneidade. E para aventar solugdes possiveis, faz-se necessaria uma
evolugdo no ordenamento juridico, no sentido de abarcar as pessoas que néao
constituiram uma familia nos moldes tradicionais.

Nos entraves relativos ao exercicio das licengas, € trazido para consideragao o
Recurso Extraordinario n° 1.319.025, de origem da 42 Vara Federal de
Florianopolis/SC, que foi julgado pelo TRF4, e posteriormente foi julgado pelo
Supremo Tribunal Federal, em virtude do Estatuto do Ministério Publico da Uniao
oferecer disposi¢cao contraditoria a lei da adogao, sendo a primeira menos benéfica.

Os autos processuais referem-se a uma acao civil publica de numero 5014990-
02.2014.4.04.7200 movida pelo Ministério Publico Federal contra a Unido, com o
objetivo de conceder licenga remunerada de 120 (cento e vinte) dias, prorrogavel por
mais 60 (sessenta) dias, aos servidores publicos federais e membros do Ministério
Publico que adotarem criancas ou adolescentes, equiparando-a a licenca
maternidade. A Unido apresentou suas contrarrazdes, argumentando, entre outras
coisas, a impossibilidade de extensdo nacional dos efeitos da decisao judicial. O
pedido da acgao civil publica abrange a inconstitucionalidade do art. 223, inciso V, da
LC n°® 75/1993. O artigo 223 prevé as licengas concedidas aos membros do Ministério
Publico da Unido, incluindo a licenga para adogao ou obtenc¢ao de guarda judicial de
crianga com até um ano de idade. De acordo com o texto legal, o prazo dessa licenca
sera de trinta dias para o adotante ou detentor da guarda, garantindo o periodo de
licenga adotante aos membros do MPU, pelo prazo de 120 (cento e vinte) dias,
prorrogaveis por mais 60 (sessenta) dias, independentemente da idade do menor
adotado. O Ministro Ricardo Lewandowski, conheceu e deu provimento ao recurso
extraordinario 1319025/SC, de sua relatoria, que ainda aguarda julgamento.

Um outro caso para analise, que foi submetido a julgamento no TRF-4, é a
Apelagao de origem do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina: Apelagéao
Civel N° 5010902-08.2020.4.04.7200/SC, julgada pela Quinta Turma em 05/10/2021.
Relatora Vania Hack de Almeida.

Esse caso envolve a concessdo de licenca-maternidade a um casal

homoafetivo feminino, no qual a requerente é servidora publica da Universidade
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Federal de Santa Catarina, e pleiteou a concessdo de complemento a licenca
usufruida na importancia de 20 (vinte) dias para 180 (cento e oitenta). Salienta-se que
sua companheira por ser parturiente, usufruiu a licengca na importancia de 180 (cento
e oitenta) dias. Como ndo ha uma norma especifica para regulamentar esse direito, a
solugdo adotada foi uma interpretacdo analdgica da legislagdo existente para o
relacionamento heteroafetivo. O entendimento é que a genitora parturiente tem direito
a licenga-maternidade e a companheira tem direito a licenca-paternidade. Isso se
justifica de acordo com a relatora, com base no principio da isonomia, que estabelece
que todos devem ser tratados igualmente perante a lei. No entanto, a jurisprudéncia
estabelece que se a autora ja usufruiu de afastamento do trabalho pelo mesmo motivo,
nao faz sentido conceder-lhe novamente a mesma licenca. Isso porque ela ja usufruiu
do beneficio e concedé-lo novamente seria um uso indevido do direito, além de
desvirtuar a finalidade da licenga parental. Portanto, a jurisprudéncia conclui que a
autora tem direito a licenga-paternidade de 20 (vinte) dias, conforme a legislagcéao
aplicavel, mas nao tem direito a uma nova licenga com o mesmo objeto, uma vez que
ja usufruiu do beneficio anteriormente.

Indubitavelmente, a decisdo em sentido de que o critério para concessao
da licengca seria ser a parturiente, traz uma inseguranga no sentido dos casais
homoafetivos que usam de inseminacgao artificial, ja que “Relevante observar que no
Brasil € permitida a utilizagdo da barriga solidaria por um casal de homens
homossexuais.” (MASSARO, 2014, p. 4391).

Para elucidar melhor esse importante entrave, sera observado em sequéncia o
RE 1211446/SP, que foi reconhecida repercussao geral, e, portanto, suspende os
julgamentos da matéria em ambito nacional, até que seja julgado, pelo Supremo
Tribunal Federal, (MARINONI, 2007, p.30,32). Tendo em vista essa importancia dada
ao caso, mesmo ndo sendo um caso catarinense, se torna imprescindivel seu estudo
para o desenvolver do trabalho académico.

O RE 1211446/SP, no qual foi reconhecida repercussao geral sob o tema 1072,
e estda com julgamento marcado para 18/05/2023. “Tema 1072 - Possibilidade de
concessao de licenga-maternidade a mae nao gestante, em unido estavel
homoafetiva, cuja companheira engravidou apds procedimento de inseminagao
artificial.” (STF, 2019).

Este julgamento sera um marco a respeito da tematica, casos em que pode ser

concedida a licenga-gestante, nas situagdes de inseminacgao artificial. Situagdo muito
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comum também em casais homoafetivos do sexo masculino, no qual ndo muitas vezes
precisam recorrer ao Poder Judiciario, a fim de que ao menos um dos pais, consiga o
direito ao exercicio dele.

O caso em questao trata de uma agao movida pelo Municipio de Sdo Bernardo
do Campo (SP) contra uma decisdo da Turma Recursal do Juizado Especial da
Fazenda Publica de Sdo Bernardo do Campo que concedeu licenga-maternidade de
180 (cento e oitenta) dias a uma servidora municipal que é casada com outra mulher
e que engravidou por meio de inseminacéo artificial heterdloga, ou seja, utilizando o
ovulo fecundado da mae nao gestante. A mae nao gestante € uma servidora publica
que pertence ao quadro do Municipio de Sao Bernardo do Campo e vive em uniao
estavel homoafetiva com sua companheira. As duas realizaram um tratamento de
fertilizac&o in vitro, utilizando seus proprios évulos, 0 que resultou na gravidez da
companheira da servidora publica, que trabalha como autbnoma e nao ¢é filiada a
qualquer regime de previdéncia, nao tendo, portanto, direito a licenga-maternidade.

A Turma Recursal entendeu que o direito a licenga-maternidade é assegurado
pela Constituicdo Federal e pela legislagcdo infraconstitucional e que deve ser
interpretado de acordo com os entendimentos jurisprudenciais atuais acerca da uniao
homoafetiva e da multiparentalidade. Alegou-se que o beneficio € uma protecéo a
maternidade e possibilita o cuidado e o apoio ao filho no estagio inicial da vida,
independentemente da origem da filiag&o.

No entanto, o Municipio de Sdo Bernardo do Campo recorreu da decisdao no
Supremo Tribunal Federal (STF), alegando que a interpretagao extensiva do direito a
licenca-maternidade contraria o principio da legalidade administrativa, pois néo ha
qualquer autorizagdo legal para a concessdao da licenga no caso em questéo.
Argumentou ainda que o direito ao afastamento remunerado do trabalho é exclusivo
da mée gestante, que precisa de um periodo de recuperacdo em decorréncia da
gestacao e do parto. O Ministro Luiz Fux, relator do recurso, considerou que a questao
apresenta repercusséo geral do ponto de vista social, em razdo da natureza do direito
a licenga-maternidade e do impacto gerado pela sua extensdo a qualquer servidora
publica ou trabalhadora que vivencie a situagao juridica em exame. Observou que a
discussao envolve a protecao especial a maternidade e, do ponto de vista econémico,
trata da concessdo de beneficio de natureza previdenciaria, com custos para a

coletividade.
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Destacou ainda que o debate transcende os limites individuais da causa e &
passivel de repeticdo em inUmeros casos em que se confrontam o interesse da mae
nao gestante em unido homoafetiva de usufruir da licenga-maternidade e o interesse
social concernente aos custos do pagamento do beneficio previdenciario e a
construcdo de critérios isonbmicos em relacdo as unides heteroafetivas. A
manifestagcdo do relator de considerar constitucional a questdo e reconhecer a
existéncia de repercussao geral foi seguida por maioria, vencido o ministro Edson
Fachin.

O fato é que, diante de n&o termos uma legislagao consistente para estabelecer
um “ponto final” nessa disputa, resta evidente o conservadorismo da sociedade e dos
legisladores. Situacbes como as que estdo sendo aqui discutidas precisam estar
positivadas em lei, para que o exercicio do direito seja célere e efetivo, vez que o
momento de usufruir da licenca parental € Unico, e impossivel de ser compensado
posteriormente, de acordo com Andrade (2018).

Considerando o tema abordado no presente artigo, € possivel levantar a
hipotese de que as duas mulheres envolvidas poderiam decidir de forma consensual
qual delas receberia a licenga-maternidade. Nesse sentido, a mée gestante teria o
direito ao beneficio de acordo com os artigos 7°, XVIIl, da Constituicdo Federal e 392
da Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT). Por outro lado, a mae nao gestante
também poderia receber a licenga, uma vez que esse direito € concedido com o
objetivo de possibilitar o convivio familiar e o cuidado com a crianga, visando
maximizar direitos fundamentais como a dignidade humana, a igualdade, a liberdade
reprodutiva e o melhor interesse do menor.

Dessa forma, a adogcdo da licenga parental compartilhada poderia se
apresentar como uma solugao para o problema enfrentado no RE n° 1211446, além
de ser um importante instrumento para promover um tempo de convivéncia mais
equilibrado entre todos os envolvidos. Cada familia poderia escolher o que fosse mais
conveniente para si.

Embora a hipétese da licenca parental compartilhada pareca mais adequada a
realidade das duas mulheres, é importante acompanhar o julgamento do Supremo
Tribunal Federal acerca do caso, a fim de verificar como a Corte vai entender a
questao e qual entendimento vai prevalecer, principalmente apos a entrada em vigor

da Lei n° 14.457, que introduziu o compartiihamento de licenca no ordenamento

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina 208



||/, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1| N° 1| 03-2024

juridico. Salienta-se, portanto, que a legislacdo n&o dispbe sobre o caso dos
servidores publicos, tendo em vista que nao modifica a Lei n°® 8.112/90.

Diante desse cenario, é trazido para o debate o Projeto de Lei n° 1974/2021,
de autoria dos deputados Sédmia Bomfim e Glauber Braga, e tem como escopo a
previsao legal da gestante iniciar a licenga parental antes do parto, enquanto a outra
pessoa de referéncia pode optar por iniciar a sua licenga a partir do parto. A licencga
também é garantida a quem substituir as pessoas de referéncia falecidas da crianca
ou do adolescente. A licenca pode ser compartilhada entre os pais, constando
legalmente os direitos dos casais homoafetivos, caso aprovado. Referido Projeto é
uma importante iniciativa que busca garantir os direitos parentais no Brasil,
considerando a diversidade de configuracdes familiares existentes atualmente. Por
meio de alteracbes na CLT, o projeto prevé beneficios aos trabalhadores que
assumem o papel de cuidadores, sejam eles mées, pais ou qualquer outra pessoa que
seja referéncia da crianga ou do adolescente.

Dentre as medidas propostas, destaca-se a ampliagcdo da licengca parental
remunerada para 180 (cento e oitenta) dias a partir do nascimento ou adog¢ao da
crianga, estendendo-se ndo apenas as mulheres contribuintes do INSS, mas a todos
os trabalhadores. Além disso, o projeto prevé a licenga parental para aqueles que
assumem a responsabilidade de cuidar de criangas ou adolescentes apds a morte de
suas pessoas de referéncia, reconhecendo o vinculo socioafetivo.

Essa iniciativa traria importantes mudangas na redugéo da sobrecarga que as
maes enfrentam ao se tornarem responsaveis pelos cuidados com os filhos, ja que o
parceiro também teria direito a licengca parental. Além disso, a proposta leva em
consideragao as diversas configuragdes familiares existentes, protegendo os direitos
de todas as pessoas envolvidas. Nesse modelo de licenga, os quatro meses de
afastamento do trabalho apds o nascimento da crianga seriam compartilhados entre
pai e mae em periodos alternados. Além de propor alteragcdes na Lei n® 8.112/90, para
fazer constar essa ampliacdo de direitos também aos servidores publicos e fazer
constar no capitulo Il, instituichio de salario parentalidade de 180 dias,
independentemente da idade do adotado.

De acordo com Harmatiuk et al, (2016); uma licenca parental que propde no
minimo 180 dias de afastamento do trabalho para ambos os pais, como se tornou na
evolucdo do modelo sueco com o passar dos anos, faz com que ambos os pais

tenham vinculo socioafetivo com a crianga, além disso, esse periodo pode ser iniciado
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antes do parto, caso necessario. Devendo se considerar também mecanismo de evitar
a desigualdade na continuagdo das carreiras profissionais e estabelecer maior
convivéncia de ambos com o filho.

Uma licenga parental compartilhada ideal, de acordo Duvander et al., (2005),
colocaria como devido fato gerador a maternidade ou paternidade, e a partir dai ambos
0s responsaveis poderiam decidir sobre a distribuicdo de um periodo comum, maior
que o oferecido anteriormente a reforma da legislagao, ou até mesmo um igual periodo
oferecido para ambos os responsaveis, a depender da proposta ou legislagao ja
existente em diferentes ordenamentos juridicos pelo mundo, promovendo a igualdade
de género de forma efetiva no exercicio da paternidade.

A ideia da licenga parental compartilhada estd em consonancia com diversas
das convengdes internacionais no combate a discriminagdo, sendo também parte da
Constituigao da OIT, a Convengdes n 95 (Protegdo ao Salario), a Convengéo n° 100
(lgualdade de Remuneracgao para a mao de obra Masculina e a mao de obra Feminina
por um Trabalho de Igual Valor), a Convencgao n° 103 da OIT (Amparo a Maternidade)
e a Convencédo n° 111 (Discriminagdo em Matéria de Emprego e Profissdo), todas

promulgadas no Brasil pelo Decreto n° 10.088/2019.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

A partir da analise dos fatores histéricos das constituicbes familiares foi
possivel compreender o desenvolvimento dos direitos trabalhistas positivados em
relacdo as licencas maternidade e paternidade. E notavel que tais direitos sdo
consequéncias dos modelos formais de familia e do seu devido desenvolvimento no
ambito juridico. Foi igualmente importante tratar das legisla¢des relativas as licengas,
bem como sua alteracdo com o passar do tempo e ainda tragar um esboco da licenca
parental compartilhada em outros paises que adotam o sistema de compartilhamento
entre os pais do periodo de exercido.

Em relagdo as problematicas contidas no bojo do artigo, em relagao a crianga
adotada, frente a licenga legal instituida pela Lei n°® 12.873/13, é possivel afirmar que
trouxe inovagdes expressivas, como a possibilidade de concessao da licenga de 120
(cento e vinte) dias ao empregado adotante ou que obtiver guarda judicial para fins de
adogao, o que inclui o pai solteiro. No entanto, ha ainda algumas problematicas a
serem abordadas, como a situacdo em que apenas adotantes de criangcas com até 12

(doze) anos previstos na Lei n°® 8.069/90 tém direito ao salario maternidade. Essa
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previsdo legal deu origem a jurisprudéncias contrarias, ja apresentadas aqui,
entretanto, em razdo da auséncia de previsao legal, o impasse e inseguranca juridica
permanecem.

Quanto ao exercicio dos direitos a licenca dos casais homoafetivos e
considerando a alteragéo da Lei 8.213/1991 pelo artigo 71-A da Lei 12.873/2013, foi
possibilitado o salario-maternidade para adog¢ao por homens, incluindo casais
homoafetivos. No entanto, a lei ndo prevé o caso de filhos nascidos por barriga
solidaria, gerando uma lacuna juridica previdenciaria. A pesquisa realizada identificou
que existem fundamentos juridicos consistentes para a concessdo do salario-
maternidade a casais homoafetivos beneficiados por gestacao de substituicdo, com
base em principios constitucionais relevantes, como a dignidade da pessoa humana,
a igualdade, a ndo-discriminagao e o melhor interesse da crianga. Portanto, o Direito
nao pode ignorar as mudangas sociais € os operadores do direito devem aplicar os
principios juridicos para garantir a dignidade da pessoa humana acima de tudo.

Uma questdo que precisa ser abordada € a licenga-maternidade para casais
homoafetivos femininos. Atualmente, a lei prevé que apenas a gestante tenha direito
ao beneficio, enquanto a sua companheira, mée nao gestante, € equiparada a
condigao bioldgica de pai, recebendo apenas 5 dias de licenga-paternidade. Esta
situacao claramente nao reconhece as particularidades das familias homoafetivas
femininas e pode trazer prejuizos tanto para a mae n&o gestante quanto para a
crianga.

A Lein® 14.457/2022, que significa um avango ao instituir pela primeira vez um
modelo compartilhado de licenga no ordenamento juridico brasileiro, porém timido no
quesito ampliagdo aos novos modelos de familia. De outro turno, O Projeto de Lei n°
1974/2021 que tramita na Camara de Deputados, propde, ao nosso ver, alteracoes
mais condizentes com o0s anseios e problematicas apresentadas até o momento.

Como forma de apresentar sugestdes acerca de positivacdes legais, cabe
salientar que no ordenamento juridico brasileiro, através do Art. 396 da CLT, garante
o direito da mae 2 (dois) descansos especiais de meia hora cada um para a
amamentacgao do filho. Ocorre que esse periodo ndo atende as necessidades de
locomocgdo, com finalidade de exercer esse direito. Uma possivel alternativa
culminada com a licenca parental compartilhada, seria o instituto da jornada parcial,

que permitiria com que o empregado ou empregada, laborasse meio periodo com
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finalidade de poderem compartilhar com seu companheiro o exercicio da licenca
parental em conjunto.

A Lein®13.370, de 12 de dezembro de 2016 permite que os servidores publicos
possam exercer jornada parcial, caso tenham filhos com necessidade especial sob
sua guarda. Seria uma forma de analogicamente, aplicar durante o periodo de licenca,
a jornada parcial, com finalidade de garantir a participagao dos pais no desenvolver
da crianga, bem como atender melhor o quesito aleitamento materno, se aplicavel. A
partir do exercicio simultaneo da licenga através do mecanismo da jornada parcial.

A guisa de conclusdo, a licenca parental compartihada é uma medida
fundamental para promover a igualdade de género, fortalecer os vinculos familiares e
garantir o desenvolvimento saudavel dos filhos. Nessa perspectiva, € necessario que
a legislagdo continue avangando, bem como politicas publicas que considerem a
realidade das familias contemporaneas e que proporcionem condicbes para que
homens e mulheres possam compartilhar as responsabilidades da criagao dos filhos

de forma equilibrada e justa.
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