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APRESENTACAO

A Equipe Direito Diario tem a honra de apresentar mais uma edicdo da Revista Direito
Diéario, uma publicacdo académica com periodicidade bimestral, criada para expandir e

difundir conhecimento juridico.

O Direito Diério, criado em 2015, € um portal juridico virtual que tem como objetivo a
disseminacédo de informagdes e conhecimentos juridicos. Por meio de variados tipos textuais,
a Equipe Direito Diério traz constantemente noticias, artigos de opinido, artigos cientificos e

dicas sobre as principais tematicas do mundo Juridico.

Por intermédio da plataforma virtual, deparou-se com a democratizacdo do acesso ao
conhecimento, sendo possivel abranger as diversas areas juridicas, conforme o interesse de

cada colaborador.

O Direito € 0 meio pelo qual o Estado organiza a sociedade, entdo, entendemos por
bem desenvolver uma ferramenta online na qual fosse possivel inserir pessoas, dos mais
variados contextos sociais, na realidade juridico-social brasileira. Outro ponto que
impulsionou o nascimento do Direito Diario foi o desafio constante de se manter bem

informado sobre os principais acontecimentos juridicos.

No intuito de ampliar os horizontes do projeto, é lancada a Revista Direito Diério. A
partir da publicacdo desse periddico juridico, o Direito Diadrio avanga mais um passo na
concretizacdo do seu ideal: promover o desenvolvimento de ideias e a disseminagdo do
conteddo juridico, com mais seriedade e compromisso, a fim de contribuir para o crescimento

da sociedade e para o crescimento do proprio Direito como ciéncia.
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O periddico publica artigos, resenhas e monografias (nacional ou internacionalmente)
com as mais diversas abordagens tedricas e metodoldgicas, incluindo artigos
transdisciplinares, de pesquisa aplicada ou que se enquadrem nos campos de pesquisa Direito
e Desenvolvimento (law& development), Direito e Sociedade (law & society), Direito e Meio
Ambiente (law & environment), e Direito e Economia (law & economics). Ademais, recebe
trabalhos sobre Direito nacional, internacional e global; Teoria, Sociologia, Filosofia e

Histdria do Direito; e sobre ensino juridico.

Também é possivel ter acesso ao nosso conteddo por intermédio do nosso endereco

eletronico (direitodiario.com.br).

Boa leitura a todos e todas!
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A REGULACAO DO TELETRABALHO: UM ESTUDO A LUZ
DA REFORMA TRABALHISTA

Ana Beatriz Vieira Rodrigues®

Sumario: 1.Introducdo; 2. Teletrabalho; 2.1 Historia do teletrabalho; 2.2 Definicdo; 2.2.1
Formas de teletrabalho; 2.2.2 Teletrabalho x home office; 2.2.3 Efeitos do teletrabalho:
pontos positivos e negativos; 2.3 Um estudo comparado — o teletrabalho em outros paises; 2.4
Teletrabalno e OIT; 2.5 A reforma trabalhista e o teletrabalho; 2.5.1 Definigé&o,
funcionamento e responsabilidades; 2.5.2 O Negociado sobre o legislado e o teletrabalho; 3.
Conclusao; 4. Referéncias bibliogréaficas.

RESUMO

Este trabalho tem como objetivo investigar os efeitos trazidos ao teletrabalho pela Lei 13.467
de 13 julho de 2017 (Reforma Trabalhista). Tentamos compreender, também, se o referido
instituto foi regulamentado da forma devida pela nova lei, de modo que néo traga grandes
impactos ao mundo do trabalho, principalmente de forma que ndo retire direitos do
trabalhador. O estudo foi feito por meio de pesquisa bibliogréafica, entrevistas com
trabalhadores em regime de teletrabalho, coleta de dados no Tribunal Regional do Trabalho
da 72 Regido, além de um estudo profundo da doutrina e da jurisprudéncia. Por fim, chegamos
ao resultado de que a Reforma Trabalhista deixou lacunas, principalmente os que se referem
ao teletrabalho. Para solucionar o problema (ou diminuir seus efeitos) ha a necessidade de
uma grande colaboracéo entre Estado, empregador e empregado.

Palavras-chave: Teletrabalho. Reforma Trabalhista. Desenvolvimento Tecnoldgico.
Direitos. Trabalho.

ABSTRACT

This thesis aims to investigate the effects brought by the telework in Law n°® 13.467 July
13" of 2017 (Labor Reform). We also seek to understand if the aforementioned institute has
been duly regulated by the new law, so that it does not bring major impacts to the world of
work, especially in a way that does not remove workers rights. The study was done through
bibliographical research, interviews with remote workers, data collection at the Regional
Labor Court of the 7th Region, as well as an in-depth study of doctrine and jurisprudence.
Finally, we come to the result that the Labor Reform left gaps, especially those that refer to
telework and to solve the problem (or diminish its effects) there is a need for a great
collaboration between State, employer and employee.

Keywords: Telework. Labor Reform. Technological Development. Rights. Job.
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Possui graduacdo em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (2006) e Especializacdo em Direito
Administrativo Empresarial pela Faculdade Candido Mendes (2008/2009). Atualmente é Juiz de Direito -
Tribunal de Justica do Estado do Ceara. E-mail: bernardovidal@hotmail.com.



1 INTRODUCAO

Em pesquisa realizada em margo de 2016 pela SAP Consultoria com 325 empresas, 0
resultado foi de que 37% delas adotavam a modalidade de teletrabalho, mesmo sem sua
regulamentacéo pela Consolidacéo das Leis do Trabalho.

Essa porcentagem equivale a 121 empresas, das quais 17% adotavam essa modalidade
de trabalho de forma estruturada, 17% adotavam de maneira ndo formalizada e 3% estavam
estudando essa possibilidade. Comparado a 2014 houve um aumento de 50% de implantacao
e 28% de formalizacdo, conforme dados fornecidos pela pesquisa. Assim, pode-se verificar
que essa modalidade de trabalho, apesar de possuir recente regularizacdo na legislacao
brasileira, vém ganhando bastante espaco no Brasil nos Gltimos anos.

No contexto mundial, tem-se o relatério da Organizacdo Internacional do Trabalho
(“Working anytime, anywhere: The effectos on the world of work™). Entre as pesquisas
apresentadas pelo referido relatorio, destacar-se a que possui a porcentagem de funcionarios
no teletrabalho nos 28 paises da Unido Europeia, realizada em 2015.

De acordo com o gréafico da pesquisa, em 2015 a Dinamarca era o pais com o maior
numero de empregados em home-office e teletrabalho, correspondendo a algo em torno de 37
por cento da populacdo, enquanto a Italia possuia menos de 10%.

Acredita-se que da mesma forma que esta acontecendo no Brasil, os nimeros da
pesquisa cresceram em meio ao elevado desenvolvimento tecnolégico mundo, exceto no caso
da Itdlia, que possui uma legislacdo mais rigida envolvendo o teletrabalho, conforme seré
visualizado ao longo desse trabalho.

Teletrabalno é uma modalidade de trabalho & distancia, conforme
nos ensina a origem da palavra (telou, longe e tripaliare, trabalhar). E um
fendmeno mundial, que existe desde o século passado, mas ultimamente tem se destacado em
meio ao elevado desenvolvimento tecnoldgico e a sua recente regulamentagdo no Brasil, pela
Lei 13.467 de 13 de julho de 2017, também conhecida como Reforma Trabalhista. Nela,
teletrabalho ganhou definicdo no artigo 75-B (“considera-se teletrabalho a prestagdo de
servigos preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a utilizacdo de
tecnologias de informagdo e comunicagdo que, por sua natureza, ndo constituam trabalho
externo”), além de regras quanto a sua formalizacdo e sua exclusdo do regime de controle de

jornada.
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A nossa Consolidacdo das Leis do Trabalho desde sua criacdo passou por inumeras
pequenas reformas, mas até entdo nunca havia modificado tantos dispositivos de uma vez. Em
julho de 2017, por 50 votos a 26 e uma abstencéo, o texto-base da Lei 13.467 foi aprovado no
Senado Federal, alterando mais de 100 dispositivos da CLT. Ainda no mesmo ano houve
novas modificacdes com a Medida Provisoria 808, que tinha o fito de complementar o texto
da referida lei, porém, perdeu sua vigéncia em abril deste ano.

A Reforma veio também em um contexto de crise financeira e uma elevada conexéo
mundial em meio ao desenvolvimento tecnoldgico. Ao alterar os dispositivos da CLT, houve
uma flexibilizagdo dos direitos trabalhistas para um melhor encaixe ao estado de crise,
evitando maiores consequéncias para o lado do empregado e do empregador.

Estudar os efeitos do teletrabalno em meio as mudancgas trazidas pela lei da Reforma
Trabalhista ¢ de suma importancia para entendermos o contexto que estamos vivendo,
procurando solugdes para diminuir os impactos deixados pela nova lei e suas lacunas e
buscando alternativas para ndo perder espa¢o no mundo do trabalho. Vale para quem faz parte
do mercado de trabalho, para quem vai entrar e quem saiu dele.

O nosso objetivo no presente trabalho é, ao entender os efeitos da nova lei e a
regulamentacdo do teletrabalho em meio as lacunas deixadas por ela, buscar solugdes para
encaixar os trabalhadores no mercado de trabalho da melhor forma possivel, para que este ndo
perca direitos trabalhistas e constitucionais (como o de lazer) em meio ao elevado
desenvolvimento tecnolégico e hiperconexdo dos tempos atuais.

A pesquisa veio com base nos estudos sobre desenvolvimento tecnoldgico no mundo
do trabalho, realizados no Coletivo Labuta (Grupo de Estudos Transdisciplinar em Trabalho e
Relacdes Sociais na Contemporaneidade do Centro Universitario 7 de Setembro).

A metodologia tem como base artigos cientificos, livros, doutrina, jurisprudéncia,
entrevistas com pessoas em regime de teletrabalho, acompanhamento da evolucdo do
teletrabalho no Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido, além de dados da SOBRATT
(Sociedade Brasileira de Teletrabalho e Teleatividades).

Esperamos com isso contribuir para uma melhor aplicacdo dessa modalidade de
trabalho, além de apresenta-la de forma aprofundada tanto para os trabalhadores quanto para

as empresas.

2 TELETRABALHO
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2.1 Histéria do Teletrabalho

Os primeiros vestigios do teletrabalho apareceram no Estado da Pensilvania, em 1857,
quando J. Edgar Thompson, proprietario da empresa Penn Raildoad, descobriu que poderia
usar um sistema privado da empresa dele para gerir equipes de trabalho que se encontravam
longe, passando assim, a controlar suas unidades de forma remota (SILVA, 2009, p.86)

Em seguida, os termos Telework e telecomutting, vieram com o investigador da
Aerospace, Jack Nilles, em 1971, na época da crise do petréleo nos Estados Unidos. Ele, em
seu processo de investigacdo de como diversificar a atividade no setor civil, foi questionado
por um trabalhador se tinha como conseguir uma forma de as pessoas trabalharem em casa ao
invés de pegar engarrafamentos nos grandes centros urbanos. A ideia era de levar o trabalho
para casa usando as novas tecnologias da telecomunicacéo.

Nilles colocou a ideia em prética na Universidade da California, onde ele foi seu
proprio “cobaia”. Os resultados foram positivos e a partir deles, veio um relatorio em 1974,
que deu origem ao termo telecomutacdo e a nogcdo de teletrabalho.
Jack Nilles através do relatério, em 1976, publicou seu primeiro livro (“The
Telecommunications- Transportation Trade off”), atualmente ¢ considerado o “pai do
teletrabalho” e possui uma empresa que ajuda a aplicar esse regime de trabalho em empresas

mundo a fora.

2.2 Definicéo

E o que é o teletrabalho? Qualquer um pode realizar o teletrabalho? Como ele
funciona?

Estrada (2002, p.5) ensina que, etimologicamente, “teletrabalho” vem da unido das
palavras gregas e latinas telou e tripaliare, que querem dizer “longe” e trabalhar”,
respectivamente.

No que diz respeito ao conceito de Teletrabalho, temos vérias defini¢des, mas

nenhuma que possa ser entendida como universal, porque' existem varios casos, vérias formas

' Teletrabalho é forma de distribuicdo ou descentralizacdo do trabalho. Desde que a revolugdo industrial
comegou no século 19, a tendéncia nos paises industrializados foi centralizar os locais de trabalho. A razdo é
simples: industrias, fabricas e fabricas de montagem precisavam centralizar. Para correr eficientemente, eles
precisaram se localizar perto dos recursos de materiais, suprimentos e os trabalhadores da produgdo: cidades e
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de execucdo e, como diz Silva, essas variaveis e combinagfes fazem com que o teletrabalho
seja uma “[...] construc¢do ideoldgica da realidade ou ainda uma tentativa de descricdo dos
diversos tipos de modalidades existentes” (2009, p. 86).

O pai do teletrabalho, Jack Nilles, definiu o teletrabalho como sendo qualquer forma
de substituicdo de deslocamentos relacionados com a atividade econémica por tecnologias da
informagdo, ou a possibilidade de enviar o trabalho ao trabalhador, no lugar de enviar o
trabalhador ao trabalho. Ele entende como sendo uma forma de descentralizar, de

desconcentrar o trabalho, como podemos ver na passagem gue se segue (NILLES, 1998, p. 5):

Teleworking is a form of distributed or decentralized work. Since the industrial
revolution started early in the 19th century the trend in industrializing countries has
been to centralize workplaces. The reason is simple: industries, factories and
assembly plants, needed centralization. To run efficiently, they needed to be located
near sources of materials, supplies, and production workers: cities and their
transportation hubs. As industries grew, so did the cities in which they were located.
As new forms of transportation developed it was possible to make ever bigger cities,
with ever bigger industries hiring ever bigger and more concentrated workforces.

Rendinha (1999, p. 4), disse que teletrabalho poderia ser entendido como:

[...] fendmeno plural, mais ou menos nebuloso, que, sem grande preocupacdo de
rigor, se pode caracterizar como a modalidade de trabalho desenvolvido num local
situado fora das instalagBes centrais da empresa, através da utilizacdo de meios
informéaticos e/ou teleméticos que permitem, simultaneamente, a separagdo
geografica e a comunicago.

Para Masi (2000, p. 62):

Tele-trabalho é um trabalho realizado longe dos escritérios empresariais e dos
colegas de trabalho, com comunicacdo independente com sede central do trabalho e
com outras sedes, através do uso intensivo das tecnologias da comunicacdo e da
informagdo, mas que ndo séo necessariamente sempre de natureza informatica.

Estrada (2006, p. 53) define como:

O teletrabalho, também consultado como telecomutting, flexiwork, e flexiplace é
uma alternativa de trabalho para que os empregados conduzam todo ou alguma parte
de seu trabalho longe da sede fisica da empresa. Este conceito pode ser aplicado a

seus meios de transporte. As indUstrias cresceram e as cidades em que elas se localizavam também. Assim como
as novas formas de transportacdo desenvolvidas como possivel para fazer cidades cada vez maiores, com
indUstrias cada vez maiores contratando forgas de trabalho cada vez mais concentradas. Tudo foi uma méao para
o0s gerentes das industrias: as matérias-primas compradas por trens ou caminhdes, o processamento de maquinas
e trabalhadores de indUstrias.

Revista Direito Didrio, Fortaleza, vol. 3, n. 3, jul./ago. 2020.
ISSN 2595-1408



13

uma variedade de experiéncias de trabalho. A posicdo do trabalho pode ser uma
residéncia, um telecentro, um escritério mais perto da residéncia do empregado, ou
uma outra posicdo aceitdvel. A programacdo do teletrabalho pode ser fixa ou
temporaria. Os gerentes e 0s supervisores sdo jogadores chaves no processo do
teletrabalho.

Com base nas definicbes dos supracitados autores, podemos entender que o
teletrabalho é uma forma de retirar o teletrabalho da sede da empresa e coloca-lo na casa do
empregado (ou em centros com teletrabalhadores), de forma que o trabalho ocorra através do
uso de tecnologias de informacédo e o empregado possua autonomia para montar seus horarios,
desde que cumpra com as metas estabelecidas pela empresa.

Silva (2009, p. 86) mostra que, de acordo com o EcaTT (Electronic Commerce na
Telework Trends), em seu relatério, define teletrabalhadores como aqueles que trabalham de
forma computadorizada (com um computador), distanciados do negécio de seu empregador
ou da pessoa que 0s contrata e que transmitem os resultados de sua atividade através de uma
ligagéo de telecomunicacéo.

Antes da reforma trabalhista, a legislacao brasileira ndo definia e nem regulamentava o
teletrabalho. Atualmente, esta definicdo estd no artigo 75-B da Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT), que considera o teletrabalho como sendo (BRASIL, 1943, online): “[...] a
prestacdo de servigos preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a
utilizacdo de tecnologias de informacdo e de comunicacgdo, que, por sua natureza, nao se
constituam como trabalho externo.”

Segundo pesquisa realizada no Brasil (Pesquisa Home Office Brasil 2016), realizada
pela SAP Consultoria em RH, com apoio da SOBRATT (Sociedade Brasileira de
Teletrabalho e Teleatividades) e patrocinio do GCONTT (Grupo de Consultoria em
Teletrabalho) com empresarios, ndo é qualquer individuo que pode ser teletrabalhador. Para
que o teletrabalho ocorra é necessario que o empregado preencha alguns requisitos, sao eles:

1. Independéncia
2. Compreenséo de seu trabalho
3. Produtividade
4. Flexibilidade
5. Ferramentas de comunicagao
Através desses requisitos elencamos outros dois: capacidade de autosupervisdo e

adaptacéo ao isolamento.
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E necessario que o teletrabalhador tenha a capacidade e a disciplina para se auto
supervisionar, jA que ndo vai ter ninguém fisicamente para verificar a realizacdo desse
trabalho, como acontece no trabalho presencial.

Como segundo requisito temos a capacidade de saber se ajustar ao isolamento, para
evitar problemas como dano existencial, depresséo e queda na produtividade, por exemplo.
Esse requisito abrange a capacidade de organizacdo do tempo e a motivagao propria, porque,
consoante mencionado, dificilmente terd alguém para cobrar fisicamente e verificar as
atividades do trabalhador. O contato pessoal diminui, entdo o empregado ndo vai ter um
amigo da empresa para estimula-lo a continuar persistindo naqueles dias dificeis, com muita

demanda.

A partir da era digital o tempo de trabalho e tempo de ndo trabalho ndo estdo mais
claramente demarcados. Significa que, estando na empresa ou fora dela, esse mundo
digitalizado nos envolve durante as 24 horas do dia com o trabalho. O trabalhador
perde o sentido da vida fora do trabalho. Aumentam os adoecimentos e o estresse. A
aparéncia de liberdade do trabalho em casa é contraditada por um trabalho que se
esparrama por todas as horas do dia e da noite. (ESTRADA, 2012, p. 179).

2.2.1 Formas de teletrabalho

Pino Estrada (2002, p. 6-7) divide as formas de teletrabalho através de dois critérios:
critério locativo e o critério comunicativo. No primeiro critério tem-se o trabalho a domicilio,
o trabalho em telecentros, que séo locais de trabalho compartilhados entre empresas e se
localizam entre o domicilio dos empregados e a sede principal da empresa; e trabalho mével
(ou itinerante), onde o teletrabalhador tem movibilidade permanente, bastando um
equipamento para esses casos. Quanto a essa Ultima modalidade, Gomes comenta (1999, p.
13-14):

O teletrabalho pode assumir a feicdo de uma actividade itinerante - trabalho
movel.

Com a vulgarizacdo dos telefones celulares, dos computadores e outros
instrumentos portéteis, o trabalho perde a sua referéncia a um local fixo e
determinado. E, provavelmente, a mais radical transformac&o do processo de
trabalho.

Cooper (2000, p. 148) entende que séo 3 formas de teletrabalho: aquela realizada em
escritorio-satélite (centro avangado, ou “centro satélite de telesservi¢os”) aquela realizada no

préprio domicilio do empregado (desde que tenha o maquinario necessario) que Rendinha
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(1999, p. 12) chama de “telecottage” e define como uma unidade fisica, apartada da sede ou
localizacdo central da empresa, onde varios teletrabalhadores partilham o espaco e
equipamento necessario para a sua atividade; e o prestado em estabelecimento de terceiro ou
de cliente da empresa.

Quanto ao critério comutativo, temos o teletrabalho desconectado, no qual o
teletrabalhador ndo mantém contato direto com o computador central e os resultados sdo
enviados por transporte convencional; e o teletrabalho conectado, que é o mais comum, onde
existe uma comunicacdo entre o teletrabalhador e a empresa em tempo real.

Ainda é possivel que o teletrabalho seja de outras duas formas internacional (ou
transnacional) e call center (central de atendimento de servicos)

No primeiro, o teletrabalho é realizado em pais distinto do pais da sede da empresa, na
residéncia do empregado. Rendinha entende que o teletrabalho, por ndo ter fronteiras, pode
levar a subcontratacdo de tarefas para paises com mao-de-obra barata e especializada, o que €
chamado de teletrabalho offshore. Que € o que acontece, por exemplo, com a Silicon Valey e
os técnicos de software na india (1999, p. 10).

Em respeito ao teletrabalho para centro de atendimento de servigos, 0s pesquisadores
definem como aquele realizado em lugar distinto do ambiente fisico da empresa, utilizando
tecnologias apropriadas para execucdo de atividades respeitando o horario estabelecido pela

empresa para o cargo.

2.2.2 Teletrabalho x home-office

Existe uma confusdo muito grande sobre teletrabalho e o home office. Muitos
estudiosos entendem como sendo a mesma coisa, mas sdo institutos diferentes. Para melhor
entender a diferenca entre ambos, precisamos entender que teletrabalho e home-office ndo sdo
necessariamente trabalho externo, como bem deixa claro a defini¢do da legislagéo brasileira.

Trabalho externo ndo precisa necessariamente de meios telematicos ou em ambiente
doméstico. Trabalhado externo, apesar de estar excluido do controle de jornada da mesma
forma que o teletrabalho pela lei 13.467/2017, difere-se deste por ser atividade “tipica de
vendedores e técnicos de atuacdo em campo, por exemplo; ou da rotina de empregados em
cargos de confianga, cuja demanda e rotina Ihes permite/exige a execucdo de suas atividades
em transito e/ou sem o controle de jornada”, conforme ensina Daniel Montanha (2017, online)

do Instituto Brasileiro de Governanga Trabalhista.
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Percebe-se que — diferentemente da atividade externa — a intencdo do legislador é
ndo permitir que se analise a possibilidade ou néo de se fixar a jornada de trabalho
(portanto, controla-la no teletrabalho), diferentemente do que acontece na atividade
externa. (MARTINS, 2017, p. 163).

Teletrabalho e Home-Office sdo espécies de trabalho a distancia, que é o género.
Oliveira Neto (2017, p. 95) deixa isso bem claro quando diz: “Home office e teletrabalho ndo
sdo a mesma coisa. O teletrabalho € sempre prestado a distancia mediante o uso da telematica,
de modo que o home-office s6 enquadrado no teletrabalho quando entregue mediante o uso
desta.”

O teletrabalho pode ser Home Office, mas o contrario ndo pode acontecer. Se
traduzirmos o termo “home office”, teremos “escritério doméstico”, ou seja, ¢ executado em
casa. Teletrabalho s6 exige o uso de meios telematicos, mas pode ser executado em qualquer

lugar, inclusive em casa.

O teletrabalho e o trabalho a distancia ndo séo realidades completamente diferentes.
O teletrabalho é sempre trabalho a distancia, porém trabalho a distancia abrange
outras relages que ndo sdo teletrabalho (trabalho a domicilio, agentes comerciais
etc). (JARDIM, 2003, p. 57).

Favilla e Mello (2016, p. 117-118) acentuam essa diferenciacdo quando dizem:

O trabalho em domicilio é aquele desenvolvido na residéncia do empregado, sendo
uma modalidade de trabalho a distancia mais restrita sob a Optica do local de
trabalho, enquanto o teletrabalho ou trabalho desenvolvido por meios telematicos é
uma forma de exercicio das funcdes cotidianas laborais em qualquer lugar do globo
terrestre que permita uma conexdo com a internet e 0 acesso aos meios de
comunicagdo telematicos — celular, radio, pager, bip, Skype, whatsapp, e-mail,
dentre outros que ainda podem surgir.

Columbu e Massoni (2015, p. 77) mostram que a Dire¢do Provincial do Trabalho de
Cremona diferencia o teletrabalho subordinado do trabalho a domicilio pelo tipo de controle
exercido. Nessa diferenciacdo o teletrabalho subordinado € continuo e com possibilidade de
intervencdo durante a execucdo da prestacdo, enquanto no trabalho em domicilio o controle €

desempenhado de forma preventiva em relagdo ao tempo de execucdo da prestacéo.

Com a vulgarizacéo dos telefones celulares, dos computadores e outros instrumentos
portateis, o trabalho perde a sua referéncia a um local fixo e determinado. E,
provavelmente, a mais radical transformacdo do processo de trabalho.
(RENDINHA,1999, p. 14).
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Dessa forma, o que é trabalho na sede da empresa acaba se transformando em home

office ou teletrabalho, porque o trabalhador vai continuar suas atividades em casa (ou em

outro local), através dos meios de comunicacgdo, trocando mensagens via e-mail ou redes

socais, depois do expediente de trabalho.

2.2.3 Efeitos do teletrabalho: pontos positivos e negativos

O teletrabalho, como foi dito anteriormente, ndo € uma modalidade nova de trabalho.

Ele vem passando por evolugdes desde que foi descoberto e seus efeitos variam de acordo

com cada caso. N&o existe uma universalidade quanto aos efeitos do teletrabalho.

Rendinha (1999, p. 6) via alguns entraves logicos para esse regime de trabalho.

Atualmente, como veremos, maior parte desses obstaculos vém sendo vencidos com o avango

tecnoldgico.

1.

Incidéncia funcionalmente limitada ao dominio da informagéo (“o certo é que o
trabalho a distancia ndo pode invadir a criacdo corporea do produto industrial
[...]7 (1999, p. 6) — Esse primeiro entrave pode ser considerado “quebrado”, ja
que atualmente as maquinas sdo capazes de fazer esse transporte com a

automacao;

. Entraves técnicos (cobertura e adequacdo das infraestruturas, e custos com

aquisicdo e manutencdo de equipamento, que desaceleram a difusdo do
trabalho a distancia). — Outro entrave que pode ser considerado quebrado. A
difusdo tecnoldgica tem acontecido de forma tdo rapida que esta cada vez mais
barato adquirir e manter equipamentos e infraestrutura para a execucao dessa
forma de trabalho;

Interac¢do real (“meio privilegiado de estabelecimento das relacdes humanas e,
por consequéncia, também de relagdes laborais” (1999, p. 7). — Esse é um
obstaculo que ndo pode ser considerado superado e tende s6 a aumentar com 0

trabalho a distancia.

Em relacdo aos efeitos, muitos autores, como Miziara (2018) e Bento (2012),

costumam abordar somente os efeitos positivos ou somente os efeitos negativos do

teletrabalho, o que, ao nosso ver, ndo faz muito sentido por ser algo extremamente relativo. O

gue pode ser positivo para 0 empregador, pode ser negativo para o empregado e para 0 meio
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ambiente, da mesma forma que a situagdo inversa é capaz de acontecer. Apresentar-se pontos
gue merecem uma atengdo maior, que, se ndo realizadas de forma adequada, podem trazer
graves consequéncias para a parte mais desfavoravel da relacdo, que € o empregado.

Entre os pontos considerados positivos do teletrabalho temos a diminuigéo do transito
nos grandes centros urbanos, j& que, muitos trabalhadores deixardo e de sair de casa nos
“horarios de pico” para seguir uma jornada indo para as empresas ¢ passardo a ir para onde
quiserem (desde que tenha a estrutura para a execucdo do trabalho), na hora que quiserem (e
isso inclui trabalhar em casa também). Com menos carros nas ruas, menor a emissdo de gases
como mondxido de carbono e 6xido de nitrogénio, que sdo extremamente prejudiciais ao meio
ambiente; o que acaba sendo outra vantagem do teletrabalho.

O trabalho remoto pode promover a saida dos trabalhadores dos centros urbanos em
direcdo ao campo, a fuga da cidade (fugere urbem), invertendo a situacdo do éxodo rural,
posto que os teletrabalhadores podem trabalhar onde quiserem.

E comum a ideia de que o teletrabalho permite que os pais passem mais tempo com a
familia e acompanhem de perto o crescimento dos filhos, que sem o stress no ambiente da
firma o trabalhador seja mais produtivo e que diminua os gastos, por parte do empregador,
com espagos muito grandes para comportar todos os empregados da empresa, 0 que Sao
pontos considerados como vantajosos para ambos os lados.

O teletrabalho permite que a empresa opere 24h agora, jA que ndo tem que se
preocupar com jornada de trabalho e com elevadas contas de energia da empresa, devido ao
uso dos meios telematicos de comunicacao.

Agora a pergunta é: até onde esses pontos sdo considerados como positivos?

O empregado é capaz de trabalhar onde ele quiser, economizar com gasolina e montar
seus proprios horarios, mas em casa esse trabalho corre o risco de ser prejudicado com 0s
“distratores” (filhos, televisao, Netflix etc.), que podem fazer com que ele diminua a
produtividade. Outra questdo que tende a ndo ser muito positiva € que o empregador tem a
possibilidade de aumentar o nimero de trabalho para o empregado e este acabar trabalhando
mais do que trabalharia se estivesse de “corpo presente” na empresa.

A partir dessa questdo vem a preocupacdo com a jornada de trabalho. Como veremos
em um ponto mais a frente, a nova redacéo da CLT, por exemplo, excluiu o teletrabalhador do
controle de jornada e com essa preocupacdo, vem uma davida: por que excluir o
teletrabalhador do controle de jornada? Foi por ndo saber como esse controle poderia ser

feito?
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S&o perguntas que ndo teremos respostas, mas em relacdo a ultima acreditamos que
ndo foi falta de conhecimento, visto que, com as novas tecnologias, é algo extremamente
possivel, através do login e logoff nas ferramentas de comunicacao, por exemplo. Faltou uma
atencdo para a demanda de trabalho do teletrabalhador, porque, dependendo da empresa, a
demanda pode ser muito grande e o trabalhador sempre ter servigo, de segunda a segunda, 24
horas por dia.

E uma preocupacdo que os estudiosos chamam de direito a desconexdo, que,
dependendo do nivel, pode violar o art. 5°, X, da CF/88, que diz respeito a violacdo ao direito
da intimidade. Em uma era onde na qual estd todo mundo conectado, até quem trabalha
presencialmente nas empresas, leva trabalho para casa (nos grupos de WhatsApp, por

exemplo) e ndo recebe hora extra.

Todavia, o direito & desconexdo do ambiente de trabalho, tdo caro, encontra-se
constantemente abalado quando o empregado é obrigado a suportar um excesso de
trabalho incompativel com a jornada contratual ou quando é obrigado, ap6s o
término do horario de trabalho, a portar ou estar perto de qualquer tipo de aparelho
eletrdnico em que possa ser acionado pelo empregador, tanto para trabalhar, quanto
para resolver problemas imediatos. (ALMEIDA; COLNAGO, 2016, p. 120).

Ainda sobre essa questdo, verifica-se que a exclusdo da jornada de trabalho ndo pode
ser aplicada a todos os casos, mesmo que sejam teletrabalhadores, ja que os érgdos publicos
possuem horéario de funcionamento, as empresas fisicas possuem horario de funcionamento,
por mais que possuam plataformas online.

Como exemplo, utilizaremos o que acontece no Tribunal Regional da 72 Regido, mais
especificamente a funcdo de Diretor de Secretaria de uma turma. Em suas atividades ele esta
se comunicando a todo momento com outras secretarias, com o0 gabinete dos
desembargadores, com férum e até os proprios desembargadores. Se o diretor entrar em um
regime de teletrabalho, ele certamente s6 poderd executar suas atividades no horério da
Justica do Trabalho, que é de 7:30 as 15:30. Depois disso ele ndo teria como exercer suas
funcoes.

Uma outra questdo que pode deixar de ser positiva € em relacdo ao ser humano ser um
ser social e o teletrabalho pode levar a soliddo. Os teletrabalhadores tendem a passar muito
tempo isolados, sem interagir ou trocar ideias com outras pessoas enquanto realizam suas
atividades, 0 que ndo aconteceria se estivessem em um escritorio, por exemplo. Esse processo

de diminuicdo da interacdo humana ocasionada pelo trabalho remoto pode levar também ao
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enfraquecimento dos sindicatos. As pessoas agora sO interagem por meios telematicos, fora do
ambiente fisico da empresa. Como é que vao ter forca para lutar pelos direitos? Fisicamente
os individuos podem estar mais distantes agora, em outra cidade ou até mesmo estado, 0 que
influencia, ja que ndo pode existir mais de um sindicato em uma mesma area territorial.

E nas palavras de Paula (2017, p. 234):

O teletrabalho afastard os trabalhadores do estabelecimento do empregador e 0s
deixara mais distantes dos demais integrantes da classe. Consequentemente, tende a
enfraquecer a ideia de solidariedade, a articulacdo dos empregados no local de
trabalho e, por conseguinte, a atuacdo das agremiagOes sindicais. A médio e longo
prazos os efeitos podem ser nefastos e poderdo ser constatados com perda de
conquistas sociais, a auséncia de novos direitos, a fragmentacdo das lutas e da
resisténcia, o enfraquecimento das negociais coletivas e, enfim, a desarticulacdo dos
obreiros como classe social.

Por fim, ponto que inicialmente é considerado como vantajoso, mas pode se tornar
prejudicial é o que concerne ao funcionamento da empresa 24h/dia. Com o desenvolvimento
tecnoldgico avancado, o empregador pode colocar mais maquinas para trabalhar e diminuir o
numero de empregados contratados. A nossa Constituicdo Federal de 1988, no art. 7°, XXVII,
protege os trabalhadores rurais e urbanos em face da automagao, mas como ela vai fazer essa
protecao?

Ela ndo podera impedir que 0 empresario invista em maquinas para aumentar seu
lucro, 0 que no maximo pode ser feito € mexer com os tributos, mas é algo que deve ser feito
com muita cautela e certamente ndo vai diminuir os efeitos provocados pelo avanco da

tecnologia. Um estudo comparado — o teletrabalho em outros paises

2.3 Um estudo comparado — o teletrabalho em outros paises.

Relativamente a teletrabalno a Europa € referéncia no mundo inteiro.
O primeiro documento europeu a tratar especificamente de teletrabalho é o “Bangemann
Report”, de 1994, como conta Columbu e Massoni (2015, p. 76). Esse documento almejava a
difusdo do teletrabalho ressaltando os aspectos positivos, colocando como objetivos a
transformacéo de 2% dos empregados de cada empresa em teletrabalhadores até 1996.

A primeira legislacdo a definir essa modalidade de trabalho e foi a italiana, com Lei n°
191, de 16 de junho de 1998, entendendo-o como a prestacdo de trabalho, realizada por um

trabalhador de uma das administragdes publicas em um lugar considerado idoneo, localizado
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fora da empresa, onde a prestacdo seja tecnicamente possivel, e com suporte de uma
tecnologia de informacdo e da comunicagdo que permita a unido com a administragcdo publica.

Betiatto nos mostra que a Italia, apesar de ser o pais com a primeira legislacéo a tratar
do teletrabalho, possui poucos teletrabalhadores (com 7% da populacdo, enquanto a
Dinamarca tem 40%, como mostra o ranking). La o assunto é tratado de forma bem detalhada,
principalmente depois da edicdo da Lei n° 81, que regularizou o chamado “telelavoro” ou
“lavoro agile”. O referido autor mostra esse cuidado e compara com a nossa legislacdo
trabalhista depois que esta regulamentou o trabalho remoto (BETIATTO, 2017, p. 47).

De acordo com ele, na Italia houve uma preocupacéo de garantir o direito ao lazer e a
privacidade, buscando o equilibrio entre trabalho e vida, abordando a matéria de forma “social
e subjetiva”, o que ndo houve no Brasil, que teve uma visdo “instrumental e objetiva”
principalmente depois da exclusdo do teletrabalhador do controle de jornada (BETIATTO,
2017, p. 48).

Outra legislacdo que trata o teletrabalho é a portuguesa no Cddigo do Trabalho de
2018, que trata a matéria do artigo 165 a 171. Nesses artigos, além de definir o teletrabalho ha
uma regulamentacdo detalhada do assunto, o que ndo acontece na legislacdo brasileira. Um
exemplo é a redacdo do artigo 169, que se preocupa com a igualdade de tratamento de
trabalhador em regime de teletrabalho (PORTUGAL, 2018, online):

Artigo 169°

Igualdade de tratamento de trabalhador em regime de teletrabalho

1 — O trabalhador em regime de teletrabalho tem os mesmos direitos e deveres dos
demais trabalhadores, nomeadamente no que se refere a formagdo e promocéo ou
carreira profissionais, limites do periodo normal de trabalho e outras condicGes de
trabalho, seguranga e salde no trabalho e reparacdo de danos emergentes de acidente
de trabalho ou doenga profissional.

2 — No ambito da formacdo profissional, o empregador deve proporcionar ao
trabalhador, em caso de necessidade, formacdo adequada sobre utilizagdo de
tecnologias de informacéo e de comunicacdo inerentes ao exercicio da respectiva
atividade.

3 — O empregador deve evitar o isolamento do trabalhador, nomeadamente através
de contatos regulares com a empresa e os demais trabalhadores.

O referido artigo exige que no contrato conste, de forma detalhada, o que o
teletrabalhador fard, que instrumentos ele utilizard para a prestacdo dos servicos, a quem ele
presta esses servicos, entre outras informacg6es. Frisa no artigo 170 a preocupacdo com a
privacidade e os tempos de descanso. No artigo 168 o legislador se preocupou em
responsabilizar o empregador pela instalacdo e manutencdo dos equipamentos de trabalho,
caso ndo estejam especificados no contrato, o que ndo ocorre no nosso art. 75-D.
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Da mesma forma que acontece na Italia, Portugal possui um numero muito baixo de
teletrabalhadores. Seguindo essa teoria, pode-se constatar que quanto mais detalhada a
legislacdo, menor o numero de pessoas no teletrabalho. Essa cautela por parte de ambas
legislacBes ndo significa que o teletrabalho deve ser evitado, mas sim, que ndo pode ser feito
de qualquer jeito, que requer um cuidado para ndo haver abuso por qualquer um dos lados.

Nos Estados Unidos, o conceito de teletrabalho (Telework) esta ligado
ao oficio pratico, de lugar flexivel, ou seja, lugar onde possa ser executado o trabalho
encomendado, conforme mostra Estrada (2006, p. 50). Se compararmos com a definicdo do
Estatuto Europeu do Teletrabalho de 1997, verifica-se que a ideia é diferente da norte-
americana. Para o referido estatuto, teletrabalho é “uma forma de trabalhar através do uso das
tecnologias da informacdo e comunicacdo no qual o trabalho é executado independentemente
de localizacdo, em particular, a partir de um local diferente do tradicional local de trabalho”
(COLUMBU E MASSONI, 2015, p. 76).

Estrada também mostra que na legislacdo norte-americana as responsabilidades pelo
teletrabalho sdo repassadas para os departamentos (de comércio, de justica, de estado, do
Judiciario, e da administracdo da EPP — empresa de pequeno porte) para estabelecerem
politicas desse regime de trabalho e agéncias executivas, conforme mostra a Lei Publica 108-
199, divisdo B, 8627 de 23 de janeiro de 2004 e 8359 da Lei Publica 106-346, de 23 de
outubro de 2000 (2006, p. 58-59).

2.4 Teletrabalho e OIT

Na Organizacédo Internacional do Trabalho (OIT), o teletrabalho foi normatizado pela
Convencdo 177 de 1996, convencdo esta que ndo foi ratificada pelo Brasil. Nela, essa
modalidade de trabalho é definida como qualquer trabalho realizado em um lugar onde, longe
dos escritdrios ou oficinas centrais, o trabalhador ndo mantém um contato pessoal com seus
colegas, mas pode comunicar-se com eles por meio de novas tecnologias. Além disso, a
convencao entende que trabalho a distancia é género, enquanto teletrabalho é espécie.

2

No artigo 1°, “a”, a conveng¢ado explica que trabalho a domicilio significa trabalho de
uma pessoa designada como trabalhador a domicilio e o que realiza, eu seu domicilio (ou
outro local de sua escolha), em troca de remuneracdo, com a finalidade de elaborar um
produto ou prestar um servigo conforme as especificagdes do empregador, independentemente

de quem proporcione a equipe, 0s materiais e 0s outros elementos utilizados.
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Ainda no presente artigo, uma pessoa que tenha condicdo de assalariado néo deve ser
considerada como trabalhador a domicilio, pelo mero fato de realizar ocasionalmente seu
trabalho em seu domicilio, ao invés de realiza-lo de forma habitual (1°, “b”), e define quem ¢
0 empregador, que é pessoa fisica ou juridica que, de modo direto ou intermediério, repassa o
trabalho a domicilio por conta de sua empresa.

Essa convencéo traz algumas diretrizes, sdo elas:

a) Trabalho a domicilio é trabalho realizado na propria casa do trabalhador ou em
outro local, em troca de remuneracao;

b) Deve haver igualdade de tratamento com os outros empregados no que diz
respeito aos direitos (trabalhistas, remuneracdo, idade minima de admiss&o,
protecdo da maternidade etc.);

c) Quando for permitida a terceirizagdo no trabalho a domicilio, as
responsabilidades dos tomadores de servigos e intermediadores serdo fixadas
conforme a legislagéo e jurisprudéncia nacionais;

d) Um sistema de inspecdo compativel com a legislacdo e as praticas nacionais
deverd garantir o cumprimento da legislacdo quanto a essa modalidade de
trabalho;

Nos artigos 3° e 7°, a referida convencédo se preocupou com uma revisao periddica de
uma politica nacional dos membros que a adotarem e a aplicarem, uma dessas formas é
através de inspecbes compativeis com a legislacdo nacional.

Além da Convencdo 177, a Organizacdo Internacional do Trabalho adotou, no mesmo
ano, a Recomendacao 184, que também ndo foi ratificada pelo Brasil. Enquanto aquela é mais
abrangente, esta é mais especifica, visto que um dos temas trabalhados por ela é a
problematica da invisibilidade do trabalhador a domicilio.

A Recomendacdo 184 se preocupa com o direito a filiacdo aos sindicatos e a
negociacao coletiva, com a remuneracao, horas de trabalho, periodos de descanso e licengas
(art. 23 e 24); com a seguridade social e a protecdo da maternidade; com a satde no trabalho,
com a protecdo do trabalhador em caso do fim da relagdo de trabalho e com a solucéo de
conflitos entre empregado e empregador no caso de trabalho a domicilio.

Em 2017 a OIT e o Eurofund publicaram relatério “Working anytime, anywhere”
(“Trabalhando a qualquer hora, em qualquer lugar”), que identifica os diversos tipos de
funcionarios que utilizam as novas tecnologias para trabalhar a distancia e destaca uma série

de efeitos positivos do trabalho a distancia, entre eles a maior autonomia do tempo de
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trabalho; mas identifica efeitos negativos também, como a sobreposicdo entre trabalho
remunerado e vida pessoal. Além disto, o relatério traz recomendagbes para um melhor
desenvolvimento do teletrabalho, das quais podemos citar o trabalho a distancia em tempo
parcial e a restricdo do trabalho a distancia informal e suplementar envolvendo longas horas

de trabalho. Sobre esta sugestdo, Oscar Vargas (2017, online), da Eurofound destaca:

E particularmente importante abordar a questio do trabalho suplementar realizado
através das tecnologias modernas de comunicacdo, como por exemplo o trabalho
adicional feito em casa, que pode ser visto como horas extras ndo remuneradas.
Nesse caso, também é importante garantir que os periodos minimos de descanso
sejam respeitados, a fim de evitar efeitos negativos sobre a salide e 0 bem-estar dos
trabalhadores.

Os dados apresentados pelo referido relatério sdo de elevada importéncia,
principalmente por apresentar 0s entraves, a porcentagem de teletrabalhadores em alguns
paises (2017, p.17) e as caracteristicas dos teletrabalhadores e poderem servir como base para

uma melhor instalagéo dessa forma de trabalho, de forma todos os lados saiam beneficiados.

2.5 A reforma trabalhista e o teletrabalho

No ano de 2017, mais especificamente no més de julho, a nossa legislacdo trabalhista
passou por uma grande transformacdo. Essa transformacdo veio com a Lei 13.467, também
conhecida como Reforma Trabalhista ou Reforma do Empregador (assim chamada pela
Ministra do Tribunal Superior do Trabalho Delaide Arantes), que alterou mais de 100
dispositivos da Consolidacao das Leis do Trabalho, que foi criada, através do Decreto-lei n.
5.452 de maio de 1943.

Entre as mudangas advindas com a reforma, tivemos a regulamentacdo do
Teletrabalho. A referida modalidade de trabalho passou a ser tratada nos seguintes
dispositivos: art. 62, 11l — quando exclui os teletrabalhadores do controle de jornada, junto
com os gerentes e os trabalhadores externos — no art. 75, acrescentando o art. 75, A, B,C,D e
E; e no art. 611, VIII, quando diz que convencao coletiva e acordo coletivo de trabalho tém
prevaléncia sobre lei quando dispuserem sobre teletrabalho (além de sobreaviso e trabalho

intermitente).
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2.5.1 Definicao, funcionamento e responsabilidades.

A nova lei criou artigos para tratar exclusivamente do teletrabalho. Neles, a CLT passa
a conceituar o teletrabalho, além criar algumas regras quanto seu funcionamento, que sao

3

consideradas “vagas” para os estudiosos, por serem tdo poucas para uma modalidade que
abrange tantas possibilidades, principalmente se compararmos com a legislacdo italiana e
portuguesa sobre 0 assunto.

Na nova redacéo, teletrabalho passa a ser definido no art. 75-B, caput, da CLT, que diz
(BRASIL, 1943, online): “Considera-se teletrabalno a prestacdo de servigos
preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a utilizacdo de tecnologias de
informacdo e de comunicacdo que, por sua natureza, ndo se constituam como trabalho
externo.”

A partir dessa definicdo, pode-se compreender que as atividades ocorrem
predominantemente fora da sede da empresa, mas ndo necessariamente so fora dela. A ideia é
que ocorra de forma regular em um outro ambiente onde os trabalhos sejam executados
através de tecnologias de informacdo e meios de conexdo, mas caso necessario, O
teletrabalhador pode ir até a sede da empresa, para participar de uma reunido, por exemplo
(apesar de existir a possibilidade das reunides ocorrerem através de videoconferéncia, nos dias
atuais).

Columbu e Massoni (2015, p. 80) ddo uma atencdo especial ao adveérbio

“regularmente”, que, de acordo com eles, ¢ que evita a possibilidade de abusos:

Por “atividade de trabalho” no teletrabalho deve-se entender aquela que poderia ser
prestada nos locais da empresa, mas que é desempenhada fora da mesma. E
justamente o uso do advérbio regularmente que, de certo modo, evita abusos, na
medida em que a carga de trabalho dos empregados dentro da empresa devera ser
similar & carga de trabalho dos teletrabalhadores.

A ideia dos autores ¢ reforcada pelo paragrafo unico do art. 75-B, paragrafo unico da
CLT “O comparecimento as dependéncias do empregador para a realizacdo de atividades
especificas que exijam a presenca do empregado no estabelecimento ndo descaracteriza o
regime de teletrabalho”.

E 0 que a nova lei diz em relagdo ao funcionamento do teletrabalho?

Tocante ao funcionamento do contrato de trabalho do teletrabalhador, o art. 75 — C,

caput; expde que o teletrabalho deve constar expressamente na CTPS (Carteira de Trabalho e
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Previdéncia Social) do empregado, especificando as atividades realizadas por ele. Além disso,
é possivel a alteracdo do regime presencial para o teletrabalho e vice-versa.

Para o primeiro caso, a lei diz que basta 0 consenso entre empregado e empregador,
enguanto para o segundo € necessario um prazo de no minimo 15 dias para a transicéo, visto
que o trabalhador terd4 que reorganizar sua vida para se adaptar a nova rotina E (BRASIL,
1943, online):

Art. 75-C. A prestacdo de servicos na modalidade de teletrabalho deverd constar
expressamente do contrato individual de trabalho, que especificara as atividades que
serdo realizadas pelo empregado.

§ 1° Podera ser realizada a alteracéo entre regime presencial e de teletrabalho desde
que haja mutuo acordo entre as partes, registrado em aditivo contratual.

§ 2° Podera ser realizada a alteracdo do regime de teletrabalho para o presencial por
determinagdo do empregador, garantido prazo de transicdo minimo de quinze dias,
com correspondente registro em aditivo contratual.

Por fim, a lei prevé, de forma pouco detalhada, a responsabilidade quanto ao
fornecimento e manutencao dos equipamentos nos artigos 75 — D e 75 — E (BRASIL, 1943,

online)

Art. 75-D. As disposicdes relativas a responsabilidade pela aquisicdo, manutengéo
ou fornecimento dos equipamentos tecnolégicos e da infraestrutura necessaria e
adequada a prestagcdo do trabalho remoto, bem como ao reembolso de despesas
arcadas pelo empregado, serdo previstas em contrato escrito.

Paragrafo Gnico. As utilidades mencionadas no caput deste artigo ndo integram a
remuneracdo do empregado.

Art. 75-E. O empregador devera instruir os empregados, de maneira expressa e
ostensiva, quanto as precaucdes a tomar a fim de evitar doengas e acidentes de
trabalho.

Pardgrafo Unico. O empregado devera assinar termo de responsabilidade
comprometendo-se a seguir as instrucdes fornecidas pelo empregador.

A doutrina majoritaria (com a qual concordamos), defendida por Miziara (2018, p. 62)
por exemplo, entende que foram deixadas muitas lacunas em ambos os artigos, quando estes
precisavam de uma atencdo maior, principalmente por estarmos tratando da relagcdo entre
empregado e empregador, que possuem pesos diferentes se colocarmos em uma balanca. O
empregador tem a remuneracao e a oferta de emprego, o empregado s6 tem o trabalho, que a
qualquer momento pode ser substituido pelo de outro individuo ou, em meio a tempos de
desenvolvimento tecnoldgico elevado, ser substituido pelo de uma maquina.

O artigo 75 - D, assim como muitos outros artigos da nova redacdo da CLT, tem sido

alvo de muitas criticas por ser muito impreciso, incerto. Miziara extrai diversas interpretagdes,
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uma delas ¢ que “o empregador poderia transferir a0 empregado o custo da manuteng¢do do
seu local de trabalho (energia elétrica, mobiliario, equipamentos eletrénicos da residéncia do

trabalhador)” (2018, p. 78), outra diz respeito ao reembolso facultativo por parte do
empregador (MIZIARA, 2018, p. 64):

O que se extrai do texto é que, obrigatoriamente, as disposicGes relativas ao
reembolso deverdo estar previstas em contrato escrito. O reembolso ndo é opcéao
conferida ao empregador. Trata-se de imperativo: “serdo”. Ao contrario, facultativo
seria se “as disposi¢des relativas ao reembolso de despesas arcadas pelo empregado,
poderdo [pudessem] ser previstas em contrato escrito”, dando a entender que o
reembolso seria uma faculdade do empregador, o que ndo é verdade.

Com o artigo 75 — E, podemos entender que o empregador deve orientar 0S
empregados para 0 uso devido dos equipamentos e assinar termo de responsabilidade por
esses equipamentos. Ficam duavidas quanto as brechas deixadas pelo artigo: e se o
equipamento tiver problemas técnicos, como ele ird comprovar? Quem fiscalizard as
orientacbes do empregador? Quem fiscalizara o uso dos equipamentos?

Silva (2017, p. 56), sobre o supracitado artigo, destaca:

O art. 75 — E, utilizando linguagem patriarcal, ja superada no ambito da salde e
seguranga do trabalho, determina que o empregador instrua os empregados de
“maneira expressa e ostensiva” quanto as preocupagdes para evitar doengas e
acidentes, ao passo que o empregado deve se comprometer a seguir todas as
instrugdes; a tese de que todos os acidentes tivesse como causa “ato inseguro” do
empregado estd superada faz muitos anos, impondo-se anélise multifatorial para a
compreensdo dos acidentes e doencas a ele equiparadas; por exemplo, em caso de
sobrecarga muscular pelo trabalho de digitagdo em domicilio — antigamente
denominada tendinite — ndo é crivel que se pense apenas em analisar o descuido do
empregado quanto & postura; elementos relevantes como prazos para entrega dos
trabalhos, nivel de complexidade, ritmo exigido, nimero de toques necessarios para
dar cobro a demanda, forma de remuneragdo, metas impostas e varios outros
assuntos correlatos deverdo ser levados em consideracao.

Ainda envolvendo responsabilidades, temos mais uma alteracdo na lei 13.467 de
2017, que foi a exclusao do teletrabalhador do controle de jornada, ou seja, 0 empregador néo
precisa controlar a jornada do trabalhador nesse regime e nem dos gerentes e trabalhadores

externos, como podemos ver pela redacdo do artigo 62 da CLT (BRASIL, 1943, online):

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

I - Os empregados que exercem atividade externa incompativel com a fixacdo de
horario de trabalho, devendo tal condicdo ser anotada na Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social e no registro de empregados;
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Il - Os gerentes, assim considerados 0s exercentes de cargos de gestdo, aos quais se
equiparam, para efeito do disposto neste artigo, os diretores e chefes de
departamento ou filial.

111 - Os empregados em regime de teletrabalho.

Paragrafo Gnico - O regime previsto neste capitulo sera aplicavel aos empregados
mencionados no inciso Il deste artigo, quando o salario do cargo de confianca,
compreendendo a gratificacdo de funcdo, se houver, for inferior ao valor do
respectivo salario efetivo acrescido de 40% (quarenta por cento).

E outro ponto que a legislacdo ndo foi muito justa ao nosso ver, principalmente
porque a auséncia do controle de jornada do teletrabalhador pode levar a abusos por parte do
empregador, envolvendo demanda elevada para a pessoa do empregado, conforme foi

abordado em outro topico.

2.5.2 O negociado sobre o legislado

No tocante aos sindicatos, a nova lei trouxe duas grandes mudancas: a contribuicéo
sindical deixou de ser obrigatdria e 0 negociado entre sindicado e empresa passou a ter
prevaléncia em relacdo ao previsto em lei.

Com a contribui¢do sindical deixando de ser obrigat6ria, os sindicatos perdem sua
principal fonte de renda. Esse fato acontece por dois motivos: o primeiro esta relacionado a
grave crise econbmica que estamos enfrentando atualmente, o que leva aos trabalhadores a
ndo quererem que o imposto sindical seja descontado; o segundo esta ligado ao histérico de
sindicatos ndo muito atuantes no nosso pais, que muitas vezes sdo considerados como
“vendidos” para a classe trabalhadora. Dessa forma, sem dinheiro os sindicatos, quando
realmente representam uma classe de trabalhadores, acabam quebrando. Os sindicatos
deixando de existir, quem vai negociar com as empresas melhores condi¢Ges para 0s
trabalhadores?

O artigo 611-A traz a nova regra, que em um rol taxativo, determina para quem ela

vale, conforme podemos ver a seguir (BRASIL, 1943, online, destacou-se):

Art. 611-A. A convencdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia
sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:

VIII — teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;

X — modalidade de registro de jornada de trabalho;

Verifica-se dessa forma, que o teletrabalhador atualmente faz parte desse rol (art. 611,

A, VIII), junto com os trabalhadores em regime de sobreaviso e trabalho intermitente. Acordo
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coletivo de trabalho prevalecendo sobre o legislado no caso do teletrabalhador: como isso vai
acontecer?

Lembremos que, no topico em que foram abordados os efeitos do teletrabalho,
enfrentou-se a questdo do isolamento do teletrabalhador, que pode influenciar até na
subordinagdo deste ao empregador. Isolado, sem o contato fisico com uma equipe de trabalho,
perde-se a nogdo de coletividade porque o individuo esta trabalhando onde ele quiser (outra
cidade, outro estado ou até outro pais) e recebendo por isso. Como manter um espirito de
coletividade para lutar pelos proprios direitos nessas condi¢cbes? Como declarar greve? Seria
possivel um sindicato de teletrabalhadores?

Fonseca (2017, p. 234) traz esse receio:

O teletrabalho afastard os trabalhadores do estabelecimento do empregador e os
deixara mais distantes dos demais integrantes da classe. Consequentemente, tende a
enfraquecer a ideia de solidariedade, a articulacdo dos empregados no local de
trabalho e, por conseguinte, a atuacdo das agremiacdes sindicais. A médio e longo
prazos os efeitos podem ser nefastos e poderdo ser constatados com perda de
conquistas sociais, a auséncia de novos direitos, a fragmentacdo das lutas e da
resisténcia, o enfraquecimento das negociais coletivas e, enfim, a desarticulacdo dos
obreiros com classe social.

Complementando a ideia do artigo 611-A, temos o 611-B: “Art. 611-B. Constituem
objeto ilicito de convencdo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, exclusivamente, a
supressao ou a redu¢do dos seguintes direitos”.

O referido artigo diz que convencdo coletiva ndo pode retirar direitos como descanso
semanal, seguro contra acidentes de trabalho e greve. Analisando a nova legislagéo por inteiro
e destacando a parte que refere-se ao teletrabalhador, ndo foi necessaria convencgdo ou acordo
coletivo para retirar esses direitos, posto que a prépria lei 13.467 de julho de 2017

indiretamente fez isso.

3 CONCLUSAO

Com base no que foi apresentado, podemos concluir que a reforma trabalhista, apesar
de necessaria, visto que a Consolidacdo das Leis do Trabalho é de 1943, néo foi feita da forma
adequada. Podemos comprovar isso pelo tempo em que foi feita, pela quantidade de Acdes
Diretas de Inconstitucionalidade impetradas (como por exemplo a ADIN 5794 sobre o fim do

imposto sindical), além da quantidade de lacunas deixadas entre os dispositivos alterados.

Revista Direito Didrio, Fortaleza, vol. 3, n. 3, jul./ago. 2020.
ISSN 2595-1408



30

A regulamentacdo do teletrabalho pela reforma trabalhista foi de suma importancia,
apesar de ndo ter sido realizada com a profundidade devida.

Qualquer reforma exige tempo, pesquisa, analise e uma elevada preocupacdo com a
redacdo, para evitar brechas, principalmente quando se mexe com a parte mais fraca da
relacdo de trabalho, que geralmente é o trabalhador.

Procuramos solugfes para todos os problemas apresentados, mas os examinamos a
fundo para conseguir alternativas que diminuam seus impactos. Apesar de casos éxito na
regulacdo do teletrabalho, acreditamos que ela depende muito mais dos limites do
desenvolvimento tecnoldgico em meio a Quarta Revolugdo Industrial, do qué de acéo estatal
ou de investimento por parte das empresas privadas em consultoria. As relagdes de trabalho
mudaram bastante ao longo dos anos com as tecnologias e a questao dos teletrabalhadores ndo
sera excluida desse processo, principalmente agora nessa nova revolucdo que modifica

sistemas inteiros.
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A INCONSTITUCIONALIDADE DA CONTRIBUICAO PARA
O IPM-SAUDE

José Eudson Mota Félix*

SUMARIO: 1. Introducéo; 2. A regra-matriz de incidéncia tributaria para na contribuicio
para o IPM-Salde; 3. Jurisprudéncia correlata 4. Relacdo de poder x relagcdo de direito; 5.
Conclusdo; 6. Referéncias.

RESUMO

H& um desconto na folha de pagamento mensal dos servidores publicos vinculados ao
municipio de Fortaleza intitulado “FORTALEZA SAUDE-IPM” (C6d. 0606). Tal abatimento
é cobrado sob a forma de tributo, uma vez que, como se demonstrara, é dotado de todas as
caracteristicas intrinsecas arroladas pelo Art. 3° CTN. Vale ressaltar que a sua cobranca é
realizada concomitantemente ao recolhimento da contribuicdo previdenciaria destinada ao
custeio do regime préprio dos servidores (RPPS) municipais de Fortaleza intitulada IPM
PREVIFOR (Cod. 0698). Contudo, os recursos direcionados a manutencdo do programa de
assisténcia a salde prestada pelo Instituto de Previdéncia do Municipio (IPM) de Fortaleza
deveriam ter como fonte tdo somente esta segunda receita. Inclusive esse é o posicionamento
da jurisprudéncia dominante. A luz dessas consideracdes, defende-se que o supracitado caso
de inconstitucionalidade consubstancia a perpetuacdo da relacdo de poder no ambito
tributério. Em outras palavras, arrecadar € a finalidade principal, ndo importa por quais meios,
mesmo que inconstitucionais. Sendo assim, em consonancia com os julgados do Tribunal de
Justica do Estado do Ceara, este trabalho propde expor uma cobranca que, mesmo que ja
fartamente deflagrada como inconstitucional pelos &rgdos jurisdicionais competentes,
continua a ser cobrada dos servidores publicos do municipio de Fortaleza. Desse modo,
conclui-se que no @mbito tributario, os contornos politicos ainda se sobrepujam bastante sobre
0s aspectos juridicos. A metodologia de pesquisa adotada foi dedutiva, quanto ao método
cientifico. Fundamental, quanto a finalidade. Observacional, quanto a natureza. Qualitativa,
quanto a forma de abordagem do problema. Exploratéria, quanto aos objetivos. Bibliogréfica
e documental, quanto aos procedimentos técnicos. Longitudinal, quanto ao desenvolvimento
no tempo.
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PALAVRAS CHAVE: Carga tributaria. Retorno ao bem-estar social. Diretos e deveres
fundamentais.

ABSTRACT

There is a discount on the monthly payroll of public servants linked to the municipality of
Fortaleza entitled “FORTALEZA SAUDE-IPM” (Code 0606). Such a rebate is charged in the
form of a tax, since, as will be demonstrated, it is endowed with all the intrinsic characteristics
bearing by article 3" of National Tax Code. It is worth mentioning that its collection is carried
out concomitantly with the collection of the social security contribution destined to the
costing of Fortaleza’s servers social security scheme and entitled “IPM PREVIFOR” (Code
0698). However, the resources directed to the maintenance of the health care program
provided by the Institute of Social Security of the Municipality (IPM) of Fortaleza should
have as source only this second recipe. Even this is the position of the dominant case law. In
the light of these considerations, it is argued that the aforementioned case of
unconstitutionality embodies the perpetuation of the power relationship in the tax sphere. In
other words, collecting is the main purpose, no matter by what means, even if
unconstitutional. Therefore, in line with the judgments of the local court. However, the
resources directed to the maintenance of the health care program provided by the Institute of
Social Security of the Municipality (IPM) of Fortaleza should have as source only this second
recipe. Even this is the position of the dominant case law. In the light of these considerations,
it is argued that the aforementioned case of unconstitutionality embodies the perpetuation of
the power relationship in the tax sphere. That way, this work proposes to expose a charge that,
even if already abundantly triggered as unconstitutional by the competent courts, continues to
be charged to public servants in the municipality of Fortaleza. Thus, it is concluded that in the
tax sphere, the political contours still far outweigh the legal aspects. The research
methodology adopted was deductive regarding the scientific method. Fundamental, as to the
purpose. Observational, as to nature. qualitative, as to how to approach the problem.
Exploratory, as to the objectives. Bibliographic and documentary, regarding technical
procedures. Longitudinal, as for development in time.

KEYWORDS: Tax burden. Return to social welfare. Direct and fundamental duties.

1 INTRODUCAO

O Art. 149, §1° CF! autoriza os municipios, Estados e Distrito Federal a instituirem
contribuicdo para custear o Regime Proprio de Previdéncia dos Servidores (RPPS), contanto
que as aliquotas ndo ultrapassem os percentuais estabelecidos para os servidores da Unido.

Contudo, além da supracitada contribui¢do previdenciaria para 0 RPPS, o municipio
de Fortaleza cobra diretamente e automaticamente na folha de pagamento dos seus servidores

!Art. 149. Compete exclusivamente & Unifo instituir contribuicdes sociais, de intervencdo no dominio
econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econdmicas, como instrumento de sua atuacdo nas
respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, 111, e 150, | e 111, e sem prejuizo do previsto no art. 195, §
6°, relativamente as contribuigdes a que alude o dispositivo.

§ 1° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo contribuicdo, cobrada de seus servidores, para o
custeio, em beneficio destes, do regime previdenciério de que trata o art. 40, cuja aliquota ndo seré inferior a da
contribuicdo dos servidores titulares de cargos efetivos da Unido.

Revista Direito Didrio, Fortaleza, vol. 3, n. 3, jul./ago. 2020.
ISSN 2595-1408



40

um desconto intitulado FORTALEZA SAUDE-IPM (Céd. 0606). Tais valores, segundo prevé
o orcamento fiscal e da seguridade social vigente? sdo vertidos para o Programa de
Assisténcia a Saude dos Servidores do Municipio instituido pela lei municipal 8.409/99.

Como se Vvé, ha receitas autbnomas no que tange aos recursos auferidos a titulo de
contribuicio para FORTALEZA SAUDE-IPM (C6d. 0606) e contribuicio para IPM
PREVIFOR (Cod. 0698). Tal aspecto corrobora com o fato de que a satde, muito embora
integre o tripé do sistema de seguridade social consubstanciado pelo Art. 194 CF ndo se
confunde com a previdéncia, pois sdo areas distintas com finalidades diferentes.

Sendo, assim, h& firme entendimento dos tribunais superiores, dos juizados especiais
da fazenda publica e varas civeis comuns vinculadas ao Tribunal de Justica do Estado do
Ceara no sentido de que a cobranca compulsoria destinada ao custeio de assisténcia a saude
ndo se enquadra na competéncia tributaria prevista pelo dispositivo constitucional
supracitado.

Logo, ndo podem os municipios instituir contribuicdo especifica para o custeio de
servicos de (assistenciais) de salide uma vez que a Constituicdo Federal de 1988° autoriza a
instituicdo de apenas trés espécies de contribuicdo pelos entes municipais: 1) contribuicdo de
melhoria, 2) contribuicdo previdenciaria e 3) contribuicdo para o custeio da iluminacéo

publica’ e transgressées nesse sentido importariam em violagdo ao pacto federativo.

2 REGRA MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA NA CONTRIBUICAO PARA O
IPM-SAUDE

O Direito Tributario € um ramo juridico bastante objetivo. As demandas baseadas
nessa matéria nao fogem aos cinco aspectos essenciais do tributo abarcados pela denominada
regra matriz de incidéncia.

O que se pretende afirmar aqui é que litigios tributarios essencialmente versardo sobre
0 aspecto material (qualitativo), temporal, espacial, pessoal (subjetivo) ou quantitativo. As
pretensdes das partes serdo atendidas ou ndo a medida que se responde a indagagdes como: €
devido ou ndo o tributo? E tributo ou nd0? Quando é devido? Onde é devido? Por quem ou a

quem é devido? Quanto é devido?

% Anexo |1 Lei 10.660/17 (Lei Orcamentaria Anual 2018 de Fortaleza).
% Art. 145, 111 ¢/c Art. 149, §1° c/c Art. 149-A CF.
* Art. 163 Lei Organica do Municipio (LOM) de Fortaleza.
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Nesse diapasdo, a discussdo sobre a (in)constitucionalidade dos valores cobrados a
titulo de FORTALEZA SAUDE-IPM (Co6d. 0606) é deveras intrigante porque responde
positivamente, a favor do fisco, todos os prequestionamentos supracitados.

Por exemplo, caso seja feita uma cobranca de tributo antes da concretizacdo do fato
gerador, hé desobediéncia ao aspecto temporal. Caso queira se tributar fato ndo definido como
ensejador de tributo ndo ha o cumprimento do aspecto material. E é justamente nesse segundo
exemplo que se pode enquadrar a cobranca para FORTALEZA SAUDE-IPM (C6d. 0606).

Caso apenas uma das indagacOes fosse respondida negativamente ao sujeito ativo e,
consequentemente, positivamente ao passivo, dar-se-ia ensejo a restituicdo. Entretanto ndo é o

gue acontece como se verd a sequir.

2.1 Aspecto material

A cobranca para 0 FORTALEZA SAUDE-IPM (C6d. 0606) obedece rigorosamente a
todos 0s pressupostos arrolados pelo Art. 3° CTN> quais sejam: 1) compulsoriedade,
2) pecuniariedade, 3) licitude, 4) legalidade e 5) atividade administrativa vinculada.

1) A contribuicdo para o FORTALEZA SAUDE-IPM (C6d. 0606) é cobrada
compulsoriamente dos servidores publicos do municipio de Fortaleza desde 0 momento do
nascimento do seu vinculado com a Administracdo Publica municipal. A contribuicdo
previdenciaria para IPM PREVIFOR (Co6d. 0698) também é cobrado com o inicio do vinculo
com a administracdo, logo passam a ser cobrados ao mesmo tempo.

2) Os valores cobrados a titulo de FORTALEZA SAUDE-IPM (C6d. 0606) sdo
descontados diretamente na folha de pagamento® dos servidores publicos do municipio de
Fortaleza, a exemplo do que ocorre com a contribuicdo previdenciaria para IPM PREVIFOR
(Cod. 0698).

3) As importancias pagas a titulo de FORTALEZA SAUDE-IPM (Céd. 0606) n&o
possuem finalidade sancionatdria. Todos os servidores publicos no regular desempenho do

cargo efetivo recolhem as referidas verbas.

> Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que
ndo constitua san¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.

® No link https://transparencia.fortaleza.ce.gov.br/index.php/servidores do portal da transparéncia da Prefeitura
de Fortaleza, a cobranga do FORTALEZA SAUDE-IPM (Céd. 0606) aparece com a denominagio “outros
descontos”.
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4) As prestacbes cobradas a titulo de FORTALEZA SAUDE-IPM (Cdd. 0606)
foram criadas pela lei 8.409/99 FOR. Logo ndo ha ressalvas a o principio da legalidade a nivel
municipal, haja vista que a Lei Organica do Municipio ndo prevé a possibilidade do chefe do
Executivo adotar medidas provisorias, a exemplo de como autoriza a Constituicdo Federal de
1988."

5) O municipio de Fortaleza ndo se abstém de cobrar as importancias a serem
auferidas a titulo de FORTALEZA SAUDE-IPM (C6d. 0606) por conveniéncia ou
oportunidade. O ente administrativo recolhe as verbas de forma vinculada, obrigatdria.

Quanto ao fato gerador, a cobranca para 0 FORTALEZA SAUDE-IPM (Céd. 0606)
também se faz valer da situacdo definida em lei como necessaria e suficiente para ensejar a
tributacdo por meio da contribuicdo previdenciaria para o IPM PREVIFOR (Cod. 0698).

Sendo assim, & luz da jurisprudéncia do STF®, como a percepcdo de remuneragio é
adotada como fato gerador para contribuicdo previdenciaria e os valores destinados aos
servicos de saude passam a ser cobrados concomitantemente a esse primeiro tributo, fica
sendo também a percepgdo de remuneragio o “fato gerador” para o FORTALEZA SAUDE-
IPM (Cdod. 0606).

2.2 Aspecto temporal

A despeito do Art. 43, §2° Lei 8.212/93°, que prevé o fato gerador para os filiados ao
Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS), o momento de concretizacdo do fato que enseja
a cobranca da contribuicéo previdenciaria para o IPM PREVIFOR (Co6d. 0698) é mais preciso
ainda.

N&o é o momento em que 0 servidor presta 0s servicos, pois pode perfeitamente ser
remunerado tdo somente apos isso, conforme se vé na praxe administrativa. O instante em que
ocorre é aquele em que ha a percepg¢do da remuneracédo, que servira de base de célculo para a
quantificacédo do tributo.

" Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisérias, com
forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.

§ 2° Medida provisoria que implique instituicdo ou majoragdo de impostos, exceto 0s previstos nos arts. 153, I,
I, IV, V, e 154, 1l, s6 produzird efeitos no exercicio financeiro seguinte se houver sido convertida em lei até o
Gltimo dia daquele em que foi editada.

® ADI 3105-DF

% Art. 43. Nas acBes trabalhistas de que resultar o pagamento de direitos sujeitos a incidéncia de contribuico
previdenciaria, o juiz, sob pena de responsabilidade, determinar4 o imediato recolhimento das importancias
devidas a Seguridade Social.

§ 2° Considera-se ocorrido o fato gerador das contribuigdes sociais na data da prestagdo do servico.
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Como os valores cobrados a titulo de FORTALEZA SAUDE-IPM (Céd. 0606)
adotam o fato gerador da contribuicdo previdenciaria dos servidores publicos municipais, 0

momento de ocorréncia do fato ensejador da cobranca sera também o mesmo.

2.3 Aspecto espacial

O espago em que ocorre a exacdo tributaria inevitavelmente se desenha segundo 0s
limites territoriais do municipio de Fortaleza. Nem poderia se dizer diferente porque 0s
servidores publicos (salvo agentes politicos como Prefeito) somente exercem suas atribuicdes
na circunscrigdo municipal.

Como o fato gerador esta atrelado a percepcao da remuneracgdo e esta somente ocorre
por meio do exercicio de competéncias locais, a referéncia espacial € inescapavelmente a area

geogréfica do municipio de Fortaleza.

2.4 Aspecto pessoal

Em relacdo ao polo ativo, o sujeito destinatario das verbas destinadas aos servicos de
salude é o IPM, assim como em relacdo as contribuicdes previdenciarias dos servidores
publicos municipais, dado o carater parafiscal da exacao.

Em sentido amplo, pode-se arrolar o municipio de Fortaleza, ja que o IPM é uma
autarquia municipal a ele vinculada e também concorre com despesas relativas ao Programa
de Assisténcia a Satde dos Servidores do Municipio de Fortaleza (FORT SAUDE)."

Quanto ao polo passivo, a lei 8.409/99™ FOR traz expresso o rol de beneficiarios do
FORT SAUDE. Em suma, trata-se dos mesmos segurados obrigatdrios'? do PREVIFOR, ou

seja, os servidores publicos do municipio de Fortaleza.

10 Art. 6° O Municipio e o IPM seréo ressarcidos das despesas com pessoal de seus quadros alocado no programa
de assisténcia a saude do servidor municipal.

1 Art. 20 Além dos segurados inscritos no Regime de Previdéncia dos Servidores do Municipio de Fortaleza
(PREVIFOR), poderdo ser considerados como segurados beneficiarios do programa de assisténcia a salde de
que trata esta lei:

| - os Secretarios Municipais e demais titulares de 6rgdos e entidades do Municipio de Fortaleza, ndo ocupantes
de cargos efetivos no servigo publico municipal, e os exercentes, exclusivamente, de cargos comissionados;

Il - os agentes politicos, compreendendo o Prefeito, o Vice-Prefeito e os Vereadores.

12 Art. 5°. Sdo segurados do PREVIFOR os servidores titulares de cargo efetivo e os servidores inativos dos
Poderes Executivo e Legislativo do Municipio de Fortaleza, inclusive das autarquias e fundacdes.
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Destaque apenas para o fato de que a cobranca para o FORTALEZA SAUDE-IPM
(Cod. 0606) também incide sobre a remuneracdo dos agentes politicos, tal qual o Prefeito,

Vice-Prefeito, vereadores e secretarios municipais.
2.5 Aspecto quantitativo

A contribuicdo previdenciaria de que trata 0 PREVIFOR, em obediéncia ao comando
do Art. 149, 81° CF, é cobrada no mesmo percentual do que aquele estabelecido para os
servidores publicos federais, ou seja, 11% sobre o vencimento e vantagens incorporaveis aos
proventos de aposentadoria.’®

Os valores cobrados para os servicos de saude adotam a mesma base de célculo
utilizada para as contribuicbes previdenciarias, contudo com aliquotas diferentes para 0s
servidores ativos (2%), inativos e pensionistas (6%) e para os 6rgdos entidades dos Poderes
Executivo e Legislativo (4%) somente em relagdo aos seus servidores em atividade.™

Destaque-se que no tocante a contribuicdo dos servidores inativos e pensionistas tem
carater facultativo. O peculiar é que a faixa etaria em que esses servidores se encontram, via
de regra, utiliza e precisa mais dos servigos de salde dos que nas diversas faixas dos
servidores em atividade.

Defende-se inclusive que o carater facultativo das cobrancas em prol dos servicos de
salde seja estendido a todos os servidores. Estabelecer a obrigatoriedade de adesdo ao FORT
SAUDE tdo somente aos inativos e pensionistas também seria um modelo de solucdo
interessante, tendo em vista que serdo 0s principais usuarios/destinatarios.

Além do que se verifica que, dentre todos 0s aspectos intrinsecos a regra matriz de

incidéncia tributaria, apenas no aspecto quantitativo, e somente em relacdo a aliquota, é que a

13 Art. 31. O Regime de Previdéncia dos Servidores do Municipio de Fortaleza (PREVIFOR) sera custeado
mediante:

I — contribuicdo previdenciaria compulsoria dos segurados ativos, inativos e pensionistas, no percentual de 11%
(onze por cento);

Art. 33-C. A contribuicdo previdencidria prevista nesta Lei incidira sobre a 13° (décimo terceiro) salario.

§ 3° A contribuicdo do segurado obrigatério incidird sobre o vencimento-base e vantagens pecuniérias
incorporaveis aos proventos de aposentadoria e pensao.

4 Art. 5° A assisténcia & saude serd custeada mediante recursos de contribuicBes dos 6rgdos e entidades
municipais e dos servidores ativos, inativos e pensionistas, observadas as seguintes aliquotas:

I - com relagdo ao servidor ativo, 2% (dois por cento) calculados sobre a remuneragdo total;

Il - com relagdo aos 6rgdos e entidades dos Poderes Executivo e Legislativo, 4% (quatro por cento) calculados
sobre o total da folha de pagamento dos servidores ativos.

85° A contribuicdo dos inativos e pensionistas sera calculada na base de 6% (seis por cento) das respectivas
remuneracdes e tera carater facultativo.
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cobranga do FORTALEZA SAUDE-IPM (Cod. 0606) se diferencia da contribuicéo
previdenciaria IPM PREVIFOR (Cod. 0698).

Contudo, uma aliquota diferente ndo muda o fato de que os valores cobrados para

custear os servicos de saude prestados pelo IPM assumem toda a roupagem de tributo. Para

tanto, pode-se até tracar um comparativo entra a regra matriz de incidéncia da cobranca para o
FORTALEZA SAUDE-IPM (Céd. 0606) e da contribuicdo para o IPM PREVIFOR (Cdd.

0698) que demonstra melhor a semelhanca:

SAUDE-IPM

IPM PREVIFOR

Aspecto Qualitativo

Filiacdo ao FORT

SAUDE/PREVIFOR

Filiacdo PREVIFOR

Aspecto Espacial

Area territorial do municipio de

Area territorial do municipio de

Fortaleza Fortaleza
Aspecto Temporal Momento de admissdo na | Momento de admissdo na
Administracdo Publica municipal | Administracédo Publica
(inscricéo no FORT | municipal (inscricéo no
SAUDE/PREVIFOR). PREVIFOR).?
Aspecto Pessoal Sujeito  ativo: Instituto  de | Sujeito ativo: Instituto de
Previdéncia do Municipio de | Previdéncia do Municipio de
Fortaleza / Municipio de | Fortaleza / Municipio de
Fortaleza Fortaleza
Sujeito passivo: Servidor Pablico | Sujeito  passivo:  Servidor
do Municipio de Fortaleza Pablico do Municipio de
Fortaleza

Aspecto Quantitativo

2% ou 4% sobre o vencimento-
base e vantagens pecuniarias
incorporaveis a aposentadoria e
6%

servidores

sobre 0s proventos dos

inativos e

11% sobre o vencimento-base e
vantagens pecuniarias

incorporaveis a aposentadoria.

> Art. 10. A inscricdo do segurado no PREVIFOR dar-se-4 no ato de sua admissdo na Administragdo Publica
Municipal, ocasido em que preenchera e assinara o respectivo documento de inscri¢do fornecido pelo IPM para
qualifica-lo como segurado obrigatério, devendo indicar seus dependentes, sujeitando-se a apresentacdo dos
documentos comprobatdrios exigidos pelo Instituto, nos termos do Regulamento desta Lei.

Revista Direito Didrio, Fortaleza, vol. 3, n. 3, jul./ago. 2020.

ISSN 2595-1408




46

pensionistas.

TABELA 1 — Regra matriz de incidéncia para o FORTALEZA SAUDE-IPM (Cdd. 0606) x
Regra matriz de incidéncia para o IPM PREVIFOR (Cdéd. 0698)

Contudo, o fato de atender a todos os aspectos da regra matriz de incidéncia nao
necessariamente implica em afirmar que a cobranca é devida como se observa nos

entendimentos jurisprudenciais a seguir.

3 JURISPRUDENCIA CORRELATA

A jurisprudéncia local assim como a dos tribunais superiores € farta no sentido de
sustar 0 pagamento de valores cobrados compulsoriamente a titulo de FORTALEZA
SAUDE-IPM (c6d. 0606).

A Unica condicionante para a restituicdo dos supracitados valores é a prescricdo
quinquenal*®. Sendo assim, ndo h& que se limitar a devolugdo das importancias recolhidas
indevidamente por outro fator que nédo este lapso temporal.

Como os precedentes dos tribunais superiores somente foram exarados cerca de dez
anos apds a instituicdo da pseudocontribuicdo, o direito dos servidores municipais de
Fortaleza a restituicdo do indébito tributario durante o periodo compreendido entre a vigéncia
da lei municipal n° 8.409/99 e publicacdo/consolidacéo das jurisprudéncias do STF e do STJ

resta prejudicado.

3.1 Precedentes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica

Inicialmente convém tecer consideracGes sobre a exigéncia de requerimento ou
exaurimento da instancia administrativa como condicionante para a acdo que Vvise a restituicdo
do indébito relativo a valores recolhidos a titulo de contribuicdo para 0 FORTALEZA
SAUDE-IPM (c6d. 0606). Nesse sentido, ja se manifestou o STJ:

18 Art. 168. O direito de pleitear a restituicdo extingue-se com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados:

I - nas hip6teses dos incisos | e Il do artigo 165, da data da extin¢do do crédito tributario;

Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, a restituicdo total ou parcial do
tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4° do artigo 162, nos seguintes
€asos:

I - cobranca ou pagamento espontaneo de tributo indevido ou maior que o devido em face da legislacao tributaria
aplicavel, ou da natureza ou circunstancias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;
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PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. REPETICAO DE INDEBITO.
PREVIO REQUERIMENTO OU EXAURIMENTO DA VIA ADMINISTRATIVA.
DESNECESSIDADE. INTERESSE DE AGIR. RECONHECIMENTO DO
INDEBITO PELA PROPRIA ADMINISTRACAO PUBLICA.

1.No tocante a necessidade de exaurimento prévio da via administrativa para o
ingresso de demanda judicial, o entendimento das duas Turmas que compfem a
Primeira Secdo desta Corte é no sentido de que o ndo esgotamento da via
administrativa ndo resulta em falta de interesse de agir capaz de obstar o
prosseguimento do pleito repetitivo.

2.Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no REsp 1190977/PR, Relator o Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/08/2010, DJe 28/09/2010.

Como o ordenamento juridico patrio adota o sistema inglés de jurisdi¢do, ndo ha
porque se afastar o acesso ao judiciario homenageado pelo Art. 5°, XXXV CF em razédo de
auséncia de prequestionamento administrativo. Portanto, é permitido ao servidor municipal
acionar imediatamente a via judicial no fito de ter restituido importancia recolhidas a titulo de
tributo.

Como a pseudocontribuicdo para 0 FORTALEZA SAUDE-IPM (c6d. 0606) foi
cobrada e operacionalizada como tributo, em prejuizo dos servidores, nada mais simétrico que
também sejam aplicaveis normas tributarias em sede de eventual restituicao.

Em relacdo a constitucionalidade da referida cobranca, o STF fixou entendimento no
sentido de que é inconstitucional a instituicdo de contribui¢do para o custeio de servigos de

salide por outro ente federativo que ndo seja a Unido:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CONTRIBUIQAO MUNICIPAL PARA O CUSTEIO DE ASSISTENCIA
MEDICA POR INATIVOS. REDEFINIGAO DA NATUREZA JURIDICA DOS
DESCONTOS. NECESSIDADE DE ANALISE DA LEGISLA(;AO LOCAL.

()

No tocante a contribuicdo compulséria para o custeio dos servicos de saude, a Corte
fixou orientacéo no sentido de que apenas a Unido tem competéncia para instituir tal
exacao.

Agravo regimental a que se nega provimento.

(Al 767713 AgR, Relator o Ministro ROBERTO BARROSO, Primeira Turma,
julgado em 16/12/2014, DJe 23/02/2015).

O STJ segue a mesma linha de raciocinio:

ADMINISTRATIVO. RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA.
SERVIDOR PUBLICO OCUPANTE DE CARGO EM COMISSAO.
CONTRIBUICAO DESTINADA AO CUSTEIO DA SAUDE. INSTITUTO DE
PREVIDENCIA DOS SERVIDORES DO ESTADO DE MINAS GERAIS -
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IPSEMG. FACULDADE. LC N° 64/02. COMPETENCIA EXCLUSIVA DA
UNIAO. ART. 149 DA CF.

()

2. A instituicdo de contribuicdo destinada a financiar a salde é matéria que se
encontra na competéncia exclusiva da Unido Federal, impedindo os demais entes da
federacdo de legislarem sobre o assunto, consoante interpretacdo sistematica do
caput e 8 1° do art. 149 combinado com o artigo194 ambos da Constituicdo da
Republica.

3. Antes da alteracdo promovida pela EC 41/03, os Estados, Distrito Federal e
Municipios estavam legitimados a legislar sobre regime previdenciario e assisténcia
social de servidores, mas ndo sobre beneficios relacionados a salde. Assim era a
redacdo do § 1° do artigo 149: "Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderdo instituir contribuicdo cobrada de seus servidores, para o custeio, em
beneficio destes, de sistemas de previdéncia e assisténcia social” (paragrafo
renumerado pela Emenda Constitucional n® 33, 2001).

4. Atualmente, com a alteracdo do texto do artigo 149 da CF pela EC n° 41/03, a
competéncia estadual, distrital e dos municipios, tornou-se ainda mais restrita,
limitando-se ao custeio de regime proprio de previdéncia social em beneficio dos
respectivos servidores, ndo abrangendo as demais areas da seguridade social
previstas no art. 194 da Carta da Republica, tais como saude e assisténcia social.
Assim, a Unido é a pessoa politica competente para a instituicdo de toda e qualquer
contribuigdo relacionada & salde.

(RMS 20.612/MG, Relator o Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA,
julgado em 03/12/2009, DJe 16/12/2009.)

A seguir, o posicionamento dominante da jurisprudéncia do Tribunal de Justica do

Estado do Ceara.
3.2 Jurisprudéncia do TJCE

Preliminarmente quanto a desnecessidade de prévio requerimento ou esgotamento da
via administrativa, o Tribunal de Justica do Ceara (TJCE) corrobora com o entendimento dos

tribunais superiores:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. APELACAO. IPM
SAUDE. DESCONTOS INDEVIDOS. CONTRIBUICAO PARA CUSTEIO DA
ASSISTENCIA A SAUDE DOS SERVIDORES MUNICIPAIS. PREVIO
REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO. DESNECESSIDADE.
INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO. COMPULSORIEDADE DA
CONTRIBUICAO. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES DOS TRIBUNAIS
SUPERIORES E DESTA CORTE DE JUSTICA. RECURSO CONHECIDO E
IMPROVIDO. SENTENCA MANTIDA.

I- Trata-se de apelacdo, objetivando reforma da sentenca proferida pelo magistrado a
quo, que julgou procedente o pleito autoral para sustar, em definitivo, os descontos,
a titulo de IPM- Salde, da folha de pagamento da apelada e condenar o IPM a
devolver os valores correspondentes aos descontos efetuados, observando-se a
prescricdo quinquenal. Em suas razdes recursais, alega, o recorrente, auséncia de
pretensdo resistida, enriquecimento ilicito e auséncia de inconstitucionalidade
superveniente da Lei Municipal 8.409/99.

I1- Desnecessario 0 prévio esgotamento da via administrativa pelo autor para que
apresente o pleito judicial consistente no afastamento da obrigatoriedade de
contribuigdo para custeio do IPM-Salde (art. 5°, inciso XXXV, da CF/88).
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I11- As contribui¢Bes previdenciarias para custeio de servigos de assisténcia a sadde
do servidor ndo podem ser instituidas de forma compulséria pelo Municipio, por lhe
faltar competéncia para tal nos termos do art. 149, da CF/88. Precedentes desta
Corte de Justica.

IV- Ndo ha que se falar em inconstitucionalidade superveniente, entretanto, a
cobranca da contribuicdo compulséria para o custeio de assisténcia a salde através
do sistema IPM-SAUDE, instituida pelo Municipio de Fortaleza através da Lei n°
8.409/99, nédo foi recepcionada pela nova redacdo do §1°, art.149, da Constituicdo
Federal, modificado com o advento da EC n° 41/2003.

V- Recurso conhecido e improvido. Sentenca mantida.

(Apelagdo Civel N°. 0030882-17.2011.8.06.0001 - Relator (a): Inacio De Alencar
Cortez Neto; Comarca: Fortaleza; Orgo julgador: 5? Vara da Fazenda Pdblica; Data
do julgamento: 04/06/2018; DJ-e: 04/06/2018).

Em relagdo a inconstitucionalidade da cobranca do FORTALEZA SAUDE-IPM
(Cod. 0606) propriamente dita, a jurisprudéncia local ja se alinha ao posicionamento do STF,

como se Vé a seguir:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO.
APELACAO CIVEL. ACAO ORDINARIA. DESCONTOS INDEVIDOS.
CONTRIBUICAO COM CARATER COMPULSORIO, IPM-SAUDE.
IMPOSSIBILIDADE. ART 149, § 1°, DA CF/88. PREVIDENCIA SOCIAL QUE
NAO INCLUI ASSISTENCIA A SAUDE. APELO CONHECIDO, MAS
DESPROVIDO. SENTENCA MANTIDA.

1. Cuida-se de recurso voluntario de Apelagcdo Civel interposto pelo INSTITUTO
DE PREVIDENCIA DO MUNICIPIO - IPM visando reforma de Sentenca proferida
pela 8% Vara da Fazenda Publica da Comarca de Fortaleza/CE que, nos autos da
Acdo Ordindria autuada sob o n°. 0030084-56.2011.8.06.0001, ajuizada por
FERNANDO AUGUSTO DELGADO SAMPAIOQ, julgou procedente os pedidos
contidos na peticdo inicial, confirmando a tutela anteriormente concedida, no sentido
de condenar o Instituto de Previdéncia do Municipio de Fortaleza - IPM a restituir
todos os valores descontados a titulo de assisténcia a satde desde o dia 16.02.2006
até a efetiva sustacdo dos descontos e devidamente corrigidos.

2. De pronto, consigne-se que a Emenda Constitucional n°. 41/2003 modificou o art.
149 da Constituicdo Federal vigente, autorizando aos Municipios a instituicdo de
constituicdo somente com a finalidade de custear o regime de previdéncia dos seus
servidores e ndo para o custeio de assisténcia médico-hospitalar.

3. Sendo assim, ndo est4 autorizada @ municipalidade a criacdo de contribuicdo de
carater compulsorio para financiar a assisténcia médica, ndo havendo, no entanto,
impedimento ao seu implemento, desde que se dé em carater facultativo.

4. No caso dos autos, o servidor municipal (requerente) contribuia mensalmente de
forma compulséria, tendo descontado de seus proventos a contribuigdo referente ao
"IPM/SAUDE". Acontece que, como dito alhures, a autarquia nio poderia realizar o
referido desconto de modo compulsério, dada a natureza de facultativa da
contribuigdo epigrafada.

5. Apelagao Civel conhecida, mas desprovida. Sentenga mantida.

(Apelacdo Civel N°. 0030084-56.2011.8.06.0001 - Relator (a): Lisete de Sousa
Gadelha; Comarca: Fortaleza; Orgéo julgador: 12 Camara de Direito Plblico; Data
do julgamento: 15/10/2018; DJ-e: 15/10/2018).

Logo resta pacificada fortemente a inconstitucionalidade da contribuigdo compulsoria

para a assisténcia a salde dos servidores do municipio de Fortaleza. Vale destacar ainda que
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ndo importa que o servidor tenha (ou ndo) utilizado os servicos de salde, terd igual direito a
restituicdo, como se depreende do posicionamento do TJCE a seguir:

APELACAO CIVEL. REMESSA NECESSARIA. CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. DESCONTO COMPULSORIO PARA CUSTEIO DE
SERVICOS DE ASSISTENCIA A SAUDE AOS SERVIDORES DO MUNICIPIO
DE FORTALEZA. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE RECEPCAO PELA EC
N°  41/2003. CARATER FACULTATIVO. DEVOLUCAO DAS
CONTRIBUICOES. POSSIBILIDADE. ENRIQUECIMENTO ILICITO DO
CONTRIBUINTE NAO CARACTERIZADO. MAJORACAO DE HONORARIOS
ADVOCATICIOS. POSSIBILIDADE. REMESSA NECESSARIA CONHECIDA E
DESPROVIDA. APELACAO CONHECIDA E PROVIDA. SENTENCA
REFORMADA.

1. As contribui¢Bes previdenciarias para custeio de servigos de assisténcia a salde
do servidor ndo podem ser instituidas de forma compulséria pelo Municipio, por Ihe
faltar competéncia para tal nos termos do art. 149 da CF/88. Precedentes desta Corte
de Justica.

2. Ndo ha que se falar em inconstitucionalidade superveniente, entretanto, a
cobranga da contribuicdo compulséria para o custeio de assisténcia & salde através
do sistema IPMSAUDE, instituida pelo Municipio de Fortaleza através da Lei n°
8.409/99, ndo foi recepcionada pela nova redacdo do 81°, art.149, da Constituicdo
Federal, modificado com o advento da EC n° 41/2003.

3. Mesmo que o servidor ndo se manifeste no prazo especificado no 6°, do art. 5° da
Lei Municipal n° 8.409/99, requerendo sua exclusdo do programa de assisténcia a
salde do IPM, tal contribuicdo tem carater facultativo, de modo que seu siléncio ndo
autoriza o desconto compulsdrio da contribuicéo.

4. Tendo a autarquia disponibilizado o servi¢o sem obter a autorizacdo expressa do
servidor, ndo lhe é permitido cobrar pela mera disponibilidade deste, sendo
irrelevante para fins de restituigdo o fato de o contribuinte ter ou ndo usufruido do
servico de salde, pois tal circunstancia ndo retira a natureza indevida da
contribuigdo, ndo caracterizando a sua devolugdo em enriquecimento ilicito do
contribuinte, devendo estas ser ressarcidas, legalmente atualizadas, sendo observada
a prescri¢do quinquenal.

5. Devem os honorérios ser majorados para R$1.000,00 (mil reais), valor este
razoavel, proporcional e compativel com o zelo profissional demonstrado pelo
causidico da promovente, estando tal quantia perfeitamente adequada ao trabalho
exercido nesta lide, se coadunando com os valores adotados neste Tribunal de
Justica.

6. Deve ser desprovida a remessa necessaria e provido o apelo para reformar a
sentenga e julgar totalmente procedente a demanda, condenando o IPM a suspender
e a devolver os descontos efetuados ilegalmente nos proventos do servidor publico
municipal a titulo de custeio de IPM — Salde, legalmente atualizados e respeitada a
prescricdo quinquenal, majorando os honorérios advocaticios para o valor de
R$1.000,00 (mil reais).

7. Diante do exposto, CONHECO da Remessa Necessaria, mas para NEGAR-LHE
PROVIMENTO, e CONHECO da Apelagdo para DAR-LHE PROVIMENTO.
(Relatora: MARIA IRANEIDE MOURA SILVA; Comarca: Fortaleza; Orgéo
julgador: 22 Camara Direito Publico; Data do julgamento: 08/03/2017; Data de
registro: 09/03/2017).

Como se V€, a mera disposi¢do dos servigos de satde néo é capaz de ilidir a restituicéo
dos valores pagos, uma vez que possuem natureza facultativa e ndo compulsoéria. Além do que

ndo ha que se falar em enriquecimento ilicito dos servidores que utilizaram esses valores para
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abater do quantum devido a titulo de imposto de renda pessoa fisica, por exemplo, uma vez
que a cobranca do FORTALEZA SAUDE-IPM (C6d. 0606) ndo foi recepcionada pelo Art.
149, 81° CF.

4 RELACAO DE PODER X RELACAO DE DIREITO

A cobranca de valores a titulo do FORTALEZA SAUDE-IPM (C6d. 0606)
consubstancia a persisténcia de paradigmas debatidos pela teoria juridica tributaria. As
dicotomias que sdo sustentadas pela politica adotada pela Administragdo Tributaria Municipal
de Fortaleza séo: 1) relacdo de poder x relagdo de direito e 2) direito publico x direito privado.

A relacdo juridica tributaria emergiu juntamente a transicdo do absolutismo para o
Estado (Liberal) de Direito. Esse processo foi desencadeado por conta de arbitrariedades
praticadas pelas administraces fazendarias ao longo de diversos contextos historicos®.

Esses atos de excesso constituem a relacdo de poder. Esta ndo se prende a limites
juridicos. A sua extensdo vai até onde a autoridade do seu detentor permitir. Ndo se trata de

circunstancia de direito, mas tdo somente de fato, como ilustra Machado (2015, p. 34):

O poder é uma aptiddo meramente factual. Prescinde de qualquer norma. E puro
fato. Dito isto, fica facil compreendermos a distingdo que existe uma relagdo de
poder e uma relacdo juridica. Relagdo de poder é aquela que nasce, se desenvolve e
se extingue em decorréncia e nos termos da vontade do titular do poder, enquanto
relacdo juridica é aquela que nasce, se desenvolve e se extingue em decorréncia e
nos termos de uma norma juridica preestabelecida.

A nocdo de relacdo de poder e como ela foi lapida é central para a compreensdo do
advento do Estado de Direito e, consequentemente, da relacdo juridica. Esses conceitos se
mostram mais relevantes ainda no ambito tributario, pois aqui o detentor do poder (Estado) é
interessado direto em arrecadar tributos e, ao mesmo tempo, solucionador de conflitos que
envolvam as receitas tributrias.

Logo, no caso do Direito Tributario, fica em cheque até mesmo a propria autonomia
do ramo, uma vez que fica dificil em se falar de garantias para individuos que sao sujeitos a
imposicdo da vontade de um Unico soberano ou grupo oligarquico.

Em esséncia, para a subsisténcia de uma regular relacdo juridica ha de se ter a

implementacdo de condutas negativas por parte de quem a viole, e positivas,

7 Boston Tea Party, por exemplo.
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preponderantemente por conta do Estado, principal fomentador dos direitos sociais. Essa
estabilidade entre abstencgdo e intervengdo é bem exposta por Mendonga (2017, p. 337):

O equilibrio proposto pelo Estado Democratico de Direito fundamenta-se na justa
medida entre o abstencionismo e o intervencionismo estatal, tendo ainda no seu
centro o homem-comunidade, um individuo que deve estar preocupado com a
sociedade em que se encontre inserido.

No tocante & cobranca de valores a titulo de FORTALEZA SAUDE-IPM (Céd. 0606),
0 municipio de Fortaleza se posiciona simetricamente nessa posi¢do de poder, uma vez que
Imp0s sua vontade soberana em arrecadar receitas.

Apesar da destinacdo dos recursos indevidos ser digna, veneravel, a forma com que foi
implementada é reprovavel, uma vez que contraria a ordem estabelecida pela Constituicdo
Federal de 1988. Logo continuar a cobrar tais valores é contrariar o principio da separacao
dos poderes e o Estado Democrético de Direito.

O cenério ideal seria a revogacdo da lei que institui a cobranca para 0 FORTALEZA
SAUDE-IPM (C6d. 0606) ja que fere a norma fundamental de validade, contudo até agora
houve apenas a rejeicao tacita. Os servidores prejudicados devem ainda recorrer ao judiciario
para que possam sustar tal cobranga, enquanto os que ndo o fizerem continuam a ser cobrados
e perpetuam a relacdo de poder e ndo a juridica no &mbito do municipio de Fortaleza.

Manifestacdes publicas ja foram levantadas acerca de uma possivel privatizacdo dos
servicos de salde prestados pelo IPM (WELMA, 2013). Essas discussdes foram ensejadas
justamente pela sustacdo dos valores por servidores publicos municipais de Fortaleza que
ingressam nas vias judiciais desde a consolidagdo do entendimento nos tribunais superiores.

O que se observa é a o forte posicionamento da opinido publica no sentido de que de
que privatizar é algo temerario. Ha uma cultura que considera ruim o fato da iniciativa
privada participar da organizagdo administrativa do Estado. Tal reproduz um pensamento
imediato de que referida abertura importa em se desfazer de patriménio e recursos publicos.

Realmente se determinado ente privado concessionario ou permissionario de um dado
servico publico, por exemplo, ndo executar ou gerir adequadamente o que foi pactuado com a
Administragdo Publica, a participa¢do da iniciativa privada foi falha. Contudo, essa hipotese
estd longe de ser uma regra absoluta, além do que o erro € de ordem subjetiva e ndo objetiva.
Ou seja, estd mais atrelada ao ente privado que se contrata e a propria privatizacdo em si.

Os contratos administrativos representam um instrumento poderoso de extensdo da
atividade administrativa. Como se depreende da dicotomia anterior, o Estado esta restrito aos
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limites juridicos da relag&o tributéaria. Logo, caso realmente se intente executar tal tarefa e esta
seja impedida pelo ordenamento pétrio, a ferramenta ser utilizada é o contrato e néo a lei.
Nesse sentido, Mendonga (2006, p. 175) expbe a perspicadcia do contrato

administrativo:

O Direito Administrativo sempre desconfiou dos interesses privados, e a doutrina foi
construida sob a crenga na pureza absoluta do interesse publico legalizado que Ihe
competia proteger e tinha como objetivo impedir qualquer possivel contaminagéo
desse interesse superior pelos interesses privados colhidos na sociedade.

Foi reconhecido, quando da vigéncia do Estado Liberal, que certas situacdes
exigiam porque lhe era necessario e Util a Administracdo Publica recorrer a forma
contratual para realizar algumas de suas fun¢des, como uma forma de alargamento
de tarefas da Administracdo. Uma das consequéncias mais importantes deste
processo de alargamento, no Estado Social, foi o fato de ela passar a utilizar o meio
de atuacdo mais tipico do Direito Privado, o contrato.

No caso da Administracdo Publica de Fortaleza, contrato administrativo cujo objeto
seja o servico de salde custeado pelos valores do FORTALEZA SAUDE-IPM (C4d. 0606) se
apresentaria com um modelo de solucdo perfeitamente adequado ao impasse gerado pela
inconstitucionalidade da cobranca.

E foi justamente por meio de instrumentos de natureza contratual, como
credenciamento de pessoas fisicas e juridicas (PREFEITURA DE FORTALEZA, 2018) que a
Administracdo Publica de Fortaleza contornou a sustacdo dos valores pagos a titulo de
FORTALEZA SAUDE-IPM (Cdd. 0606) e manteve o Programa de Assisténcia a Satde dos
Servidores do Municipio de Fortaleza (FORT SAUDE).

5 CONCLUSAO

Os valores descontados [FORTALEZA SAUDE-IPM (C4d. 0606)] diretamente da
folna de pagamento dos servidores publicos de Fortaleza em relagdo ao Programa de
Assisténcia a Satde dos Servidores do Municipio de Fortaleza (FORT SAUDE) apresenta
todos os aspectos da regra matriz de incidéncia da contribuicdo previdenciaria IPM
PREVIFOR (C6d. 0698).

Apesar de atender ao pressuposto da legalidade, a norma que estabelece cobranca
compulsoria de valores destinados a custear o FORT SAUDE ¢ inconstitucional, uma vez que
excede os ditames do Art. 149, 81° CF, extrapolando assim a competéncia tributaria

municipal e ferindo o principio do pacto federativo.
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A jurisprudéncia tanto dos tribunais superiores quanto do tribunal estadual competente
é farta no sentido de sustar a cobranca de valores vertidos compulsoriamente para 0s servigos
de saude e assisténcia aos servidores municipais. O fato de terem usufruido ou ndo dos
beneficios ndo € suficiente para ilidir a restituicdo do indébito.

A cobranca de valores para o IPM-Salde perpetua a relacdo de poder no ambito da
Administracdo Tributaria municipal, ja que fica flagrante a finalidade arrecadatéria, uma vez
que a Lei Municipal 8.409/99 continua em vigor mesmo ap6s 0 advento dos precedentes
jurisprudenciais.

O modelo contratual e ndo o legal é o mais adequado para a solugdo do impasse
levantado pela inconstitucionalidade dos valores cobrados [FORTALEZA SAUDE-IPM
(Cdd. 0606)]. Ja que a situacdo econdmica dos servidores publicos de Fortaleza é variada
dentre as diversas categorias.

Portanto, ha que se atender aos interesses tanto daquelas categorias hipossuficientes que
necessitam bastante dos beneficios oferecidos quanto daquelas que ndo precisam nem utilizam

0s servicos de satde e assisténcia ofertados pelo FORT SAUDE.
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ASPECTOS RELEVANTES SOBRE PENA, EXECUCAO
PENAL E SISTEMA PRISIONAL EM TEMPOS DE COVID-19

Patricia Barros*

SUMARIO: 1. Introducdo; 2. Desenvolvimento; 2.1 Pena de prisdo no Brasil e a execucio
penal: aspectos gerais; 2.2 Falando de Direitos Humanos, garantias constitucionais no sistema
prisional em face da pandemia; 3. Conclusdo; 4. Referéncias.

RESUMO:

O presente artigo visa evidenciar aspectos relevantes sobre o historico da pena, execucao
penal e o sistema prisional brasileiro diante da pandemia e da escassez sanitaria e médica que
h& no sistema prisional do Brasil. Exatamente pelo poder nefasto do virus, todos estamos
vulneraveis a ele, desta forma, ndo podemos alijar as pessoas privadas de liberdade, ao
contrario, deve-se voltar o olhar para a execucdo penal e nesta senda, para o sistema prisional.
N&o é dar regalias aos internos, & cumprir direitos constitucionais codificados no ordenamento
juridico brasileiro, reavaliando e flexibilizando caso a caso para que as medidas de
enfrentamento possam ser eficientes na pratica. Sendo assim, passa-se a tragar um panorama
sobre 0o tema a fim de esclarecer alguns pontos relevantes que possam esclarecer
suscintamente, pontos relevantes sobre a questao prisional e a pandemia da Covid 19.

Palavras-chave: Execucdo Penal. Direitos Humanos. Covid 19. Penas.

ABSTRACT :

This article aims to highlight relevant aspects of criminal execution and the Brazilian prison
system in the face of the pandemic that has plagued all continents since the beginning of the
year, but which only took on devastating proportions just over two months ago. Exactly
because of the nefarious power of the virus, we are all vulnerable to it, so we cannot get rid of
people deprived of their liberty and look back at the criminal execution and in this way, to the
prison system, it is not giving benefits to the inmates, it is complying constitutional rights
codified in the Brazilian legal system. Therefore, an overview of the topic is provided in order
to clarify some relevant points on the topic at hand.

Keywords: Penal Execution. Human rights. Covid 19. Feathers.

1 INTRODUCAO

Com a chegada da pandemia oriunda do corona virus, a sociedade de forma geral teve

que, bruscamente, mudar o estilo de vida. Na verdade, as pessoas foram cerceadas do seu
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legitimo direito de ir e vir, mas ndo por violagdo a norma penal incriminadora e pela conduta
ser tipica, ilicita e culpdvel, como costumamos estudar no Direito Penal.

Desta vez o cerceamento da liberdade de ir e vir teve como escopo a protecdo da vida
e saude de toda populacdo mundial, uma vez que estamos diante de um virus nefasto,
desconhecido e que acarretou 6bitos de um modo tdo velozmente arrebatador, que em certos
casos houve tempo nem de completar o protocolo de tratamento.

As inquietudes quanto a chamada Covid 19 se ddo exatamente pelo despreparo para
lidar com esse inimigo oculto. S&o vidas humanas postas “em jogo” e as equipes médicas que
lutam para salvar vidas também comegam a se infectar.

E neste momento de horror, que fica visivel a falta de estrutura dos hospitais publicos
para atender grandes demandas em pandemias, calamidades publicas, dentre outras. Sem
contar com a caréncia em zonas periféricas do fornecimento de agua e esgoto regulares,
porque se depende de um fornecimento de agua e esgoto para se ter o minimo de higiene nas
casas, basta lembrar que a higiene € um fator relevante na prevencdo ndo sé da Covid, mas de
muitas outras doencas.

Partindo desse pressuposto, de modo salutar, cumpre destacar a importancia de
garantir a toda populacéo, inclusive a massa carceraria, medidas de enfrentamento contra o
corona virus. De modo algum, pode-se esquecer da populacdo carceraria no momento de
pandemia e a eles, em atencdo ao principio da dignidade da pessoa humana, desenvolver
medidas preventivas especificas e atendimento médico adequado, sempre em consonancia

com a execuc¢do penal e a valorizacao da vida intramuros.

2 DESENVOLVIMENTO

2.1 Pena de Prisdo no Brasil e a Execucéo Penal: aspectos gerais

De certo sabemos que o termo “pena’ significa castigo, sacrificios, algo que soa muito
negativo. Na verdade, reflete o rompimento do individuo com o pacto social evidenciado pelo
comportamento humano de a¢do ou omissao, que viola a lei penal e sofre a méo forte do Jus
Puniendi do Estado.

Antes a pena era apenas uma retribuicdo do mal pelo mal, pessoas aprisionadas em
regime de suplicio sem as vezes se querem saber qual era a real acusacdo que pesava sobre

suas cabecas. Neste tempo, ndo havia contraditorio e ampla defesa muito menos a

Revista Direito Didrio, Fortaleza, vol. 3, n. 3, jul./ago. 2020.
ISSN 2595-1408



58

proporcionalidade ou individualizacdo das penas. Vale destacar a Lei de Talido e a Lei
Carolina por volta do século XVI na Itélia.

Na fala do nobre Carvalho Filho (2002) as puni¢bes no periodo medieval eram: a
amputacdo dos bracos, a degola, a forca, o suplicio na fogueira, queimaduras a ferro em brasa,
a roda e a guilhotina eram as formas de punicdo que causavam dor extrema e que
proporcionavam espetaculos a populacao.

As primeiras linhas de proporcionalidade e individualizacdo das penas vieram com 0
iluminismo de Beccaria. Em sua obra, Vigiar e Punir Michel Foucault (1998, pag. 63)

assevera que:

O protesto contra os suplicios é encontrado em toda parte na Segunda metade do
século XVIII: entre os filésofos e tedricos do direito; entre juristas, magistrados,
parlamentares; e entre os legisladores das assembleias. E preciso punir de outro
modo: eliminar essa confrontagdo fisica entre soberano e condenado; esse conflito
frontal entre a vinganga do principe e a célera contida do povo, por intermédio do
supliciado e do carrasco.

Na era iluminista, dentre outras coisas, houve o despertar para o olhar critico no que se
refere as questBes sociais, politicas e econdmicas, ndo deixando de observar o comportamento
humano que por si s6 mudava ao passo que a sociedade crescia e o capitalismo ganhava
forcas.

O escarnecimento humano por meio dos suplicios comecava a dar lugar para um
processo punitivo mais condensado e eloquente, era preciso dar objetivo a pena, mesmo com
a crescente onda , a época , do capitalismo , a prisdo passava por uma repaginacao, desta vez
ndo haviam forcas, fogueiras ou degolas apenas para que 0s condenados servissem de
exemplo para os demais . Passou-se a retirar o meliante do convivio com seus pares, isola-lo
para que houvesse, teoricamente, a correcao, visto que, uma vez isolado ele teria tempo para
refletir sobre os erros e “pagar” pelo que fez.

Viu-se a partir do iluminismo a importancia de tratar a violéncia e a criminalidade
como algo que precisava de prevencao, estudo cientifico e fomentos para produzir uma
legislacdo penal que identificasse os tipos penais e que desse uma resposta legalmente juridica
a eles. Sairam entdo da vinganca que era privada, publica ou divina e passou-se para uma
aplicacao penal razoavelmente proporcional ao delito cometido.

Entdo a pena de prisdo € o que conhecemos com aplicagdo do mal justo a quem
cometeu no seio social o mal injusto, violando assim, o bem juridico tutelado. Quanto a
referéncia do mal justo, ele é simbolizado pela aplicacéo da lei penal e em consequéncia geral
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0 carcere, a privacao da liberdade e bens do individuo. J& sobre a fala do mal injusto é o crime
cometido pelo individuo. Portanto o mal injusto é o crime e o mal justo é a sancdo penal
imposta.

Fato é que os primeiros modelos de sistema prisional representados inicialmente pelos
calabougos, com o advento da “Era das luzes” percebeu-se a necessidade de juntar a
proporcionalidade e humanidade a um rigor de ordem e disciplina prisional para que desse
objetividade a aplicacdo da pena. Dai surge Jeremy Bentham que além de jurista era filosofo e
em 1791 idealiza um projeto chamado Panoptico que em seus moldes consistia em um
modelo anelar com altas torres ao centro que proporcionava visdo geral de todo o ambiente
prisional.

Depois vieram o sistema de recluséo total, chamado de Sistema Celular que consistia
no preso totalmente isolado e esse isolamento era extensivo até em relacdo aos outros presos.
Tal sistema foi criado na Filadélfia. Nesta senda cita-se também Sistema de Nova lorque onde
a convivéncia era apenas diurna, porém sem comunicacao entre 0s presos, uma vez que o foco
era uma vigilancia carceréria plena, assim evitando fugas ou rebelides.

A bem da verdade é que até hoje os sistemas prisionais do mundo inteiro sofrem
verdadeiras metamorfoses, 0 comportamento do preso muda e nessa esteira mudam os valores
sociais e as leis. Em contrapartida, falando sobre a realidade contemporanea, é preciso dar
respostas a essas mudancas, ainda mais no que concerne a administracdo penitenciaria aliada
a execucdo penal. E uma triade complexa a relaco entre a lei penal, o preso e a administracio
penitenciaria.

Uma vez que, a sancao ¢ vista como um “mal “porque o individuo criminoso tem uma
relacdo diferente com a lei, o crime, a morte, a vida dentre outras relacbes. Em geral, o
apenada culpa o Estado por ele estar ali encarcerado e normalmente ha o inicio da relacdo
ardua de 6dio entre ele e o poder estatal que o prendeu, porque para muitos o crime ja se
tornou uma habitualidade. Ele, o apenado, sempre acha que o cerceamento da sua liberdade é
um mal, que ele ndo merecia estar ali ou que o carcere tinha que obedecer as suas
necessidades. Que o sistema quem deveria se amoldar a ele e néo ele ao sistema.

Afunilando nossos estudos, passamos a tratar das prisdes no Brasil. Tendo seu marco
historico com as ordenacdes Filipinas, leis que na verdade foram trazidas de Portugal para
serem aplicadas aqui no nosso pais na época do Brasil colonia.

Em 1769, por meio da Carta Régia surge a primeira prisdo, como um modelo de casa

de correcdo, na cidade carioca. No mesmo contexto histérico, com o banimento das
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humilhacBes e acoites, isso ja por volta de 1824 com o advento da primeira Constituigdo,
adveio algumas mudangas visiveis no que se refere as penas e as prisdes j& que
constitucionalmente foi delineado que tais estabelecimentos prisionais tivessem o0 minimo de
higiene e uma separacdo dos custodiados. Algo que nos remete aos idearios da nossa Lei de
Execugdes Penais atualmente em vigor.

Depois vieram, em 1830, o Codigo Criminal, porém havia uma latente crise no sistema
carcerario, desde ali ja se delineavam a escassez predial, 0 ndo cumprimento dos principios
legais, era o inicio paulatino do colapso atual.

Perpassado todo o relato histérico é preciso trazer, entdo, o tema para a
contemporaneidade e de pronto vale salientar que os regimes de cumprimento de pena
privativa de liberdade, é 0 que nos interessa nesse estudo, sao trés:

a) regime fechado;

b) regime semiaberto;

C) regime aberto.

Em conformidade com a Lei de execugdes penais, em seu artigo 110, ratifica que: “art.
110. O Juiz, na sentenca, estabelecera o regime no qual o condenado iniciara 0 cumprimento
da pena privativa de liberdade, observado o disposto no artigo 33 e seus paragrafos do Codigo
Penal.”

Entdo, o juiz estabelece o regime inicial, com base no caso concreto que sofreu a
persecucdo penal tem a baliza na dosimetria da pena bem como a obediéncia necessaria do
contraditério da ampla defesa e todas as garantias fundamentais amparadas pela
Constituicao/88.

Visto que nosso Direito Penal e Processual Penal busca um julgamento humano,
razoavel e justo com engajamento na verdade real, obedecendo aos critérios legais para impor
0s regimes iniciais, de modo que se o crime por exemplo, for superior a 8 anos, obedecendo
ao principio da legalidade penal, o regime inicial sera fechado, superior a 4 anos e inferior a 8
anos ,0 regime sera semiaberto, igual ou inferior a 4 anos teremos entdo o regime aberto .

Quando se fala em progresséo de regime , na verdade a conotagédo e de que dentro do
sistema prisional, além de cumprir a pena imposta, 0 apenado, vai aos poucos ganhando
gradativamente sua liberdade num conjunto que vai do cumprimento do tempo determinado
por lei e passa pelo bom comportamento, trabalho, estudo, disciplina, tudo em um contexto

que caminhe para ressocializacédo, hoje principal foco da pena no Brasil.
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Nesse sistema gradativo que vai do mais gravoso ou mais brando , ilustra-se o trabalho
como fonte dessa conquista gradativa, quando no capitulo 11 da Lei de Execucdes Penais(Lei
7210/84) em seus artigos 28 e 29 mostram uma alternativa que os leva a remir pena, aprender
um oficio e aproveitar melhor o tempo para um preparo para a volta ao convivio social, por

meio das politicas de ressocializagdo . Sendo vejamos:

Art. 28. O trabalho do condenado, como dever social e condicdo de dignidade
humana, tera finalidade educativa e produtiva.

§ 1° Aplicam-se a organizacdo e aos métodos de trabalho as precauces relativas a
seguranga e a higiene.

§ 2° O trabalho do preso ndo esta sujeito ao regime da Consolidacdo das Leis do
Trabalho.

Art. 29. O trabalho do preso sera remunerado, mediante prévia tabela, ndo podendo
ser inferior a 3/4 (trés quartos) do salario minimo.

§ 1° O produto da remuneracdo pelo trabalho devera atender:

a) a indenizacdo dos danos causados pelo crime, desde que determinados
judicialmente e ndo reparados por outros meios;

b) a assisténcia a familia;

C) a pequenas despesas pessoais;

d) ao ressarcimento ao Estado das despesas realizadas com a manutencdo do
condenado, em proporcao a ser fixada e sem prejuizo da destinacdo prevista nas
letras anteriores.

Desta forma, percebe-se que ha um viés fortemente ressocializador na execucao penal,
esse Vviés é trabalhado diuturnamente realizado pela Administracdo Penitenciaria de cada
Estado em conjunto com as Varas de execucdes Penais.

Partindo do pressuposto que o apenado tem uma relacdo bem dificil com o cércere e
por conseguinte com o Estado , ¢ obvio que nessa esteira encontraremos as famosas “brechas”
para o surgimento das faccBes criminosas e de novos modelos de gerenciamento do crime,
desta vez de dentro para fora dos estabelecimentos prisionais, isso hoje é uma preocupacéo
que atormenta o sistema de justica penal brasileiro.

O interno tem diversos conflitos internos e externos, passando pela ndo aceitacdo da
condicdo de custodiado até as suas relagdes com os demais internos e com 0s agentes
penitenciarios, nos gquais esses merecem um capitulo a parte, porque sdo a linha de frente do
sistema penitenciario.

Desta forma observa-se que 0 nosso sistema prisional esta arraigado num misto de
falhas e tentativas de aplicacdo da lei penal associada a politicas criminais, porém existe um
descompasso muito grande, e assim, tais arestas precisam ser aparadas.

Mas como fechar a conta se 0 mapa da violéncia estd em perfeita expansdo e a

superlotacdo gera estrangulamento do sistema prisional?
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De modo geral, sabemos que no Brasil o tratamento penitenciério, em tese, tem como
matrizes de funcionamento o tratamento humano e a ressocializa¢do. 1sso se nos basearmos
no que esta tipificado na Constituicdo Federal de 1988 no seu artigo 5° no capitulo dos

Direitos e Garantias fundamentais, sendo vejamos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

XLIX - e assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

Fulcralmente o norte da discussao diante da superlotacdo é sempre muito polémico,
avaliando isoladamente cada ponto e depois fazendo a juncdo o que se observa é
uma disparidade muito grande entre o delinquente, o crime, a seguranga publica, a
lei penal e a sociedade que vive assolada com o horror da violéncia.

Em nossas prisdes temos, em sua grande maioria, o perfil de jovens, analfabetos ou
semianalfabetos, muitos doentes, boa parte reincidentes, e sem contar com o alarmante
namero de presos provisorios.

Pondo a baila os demais topicos que compde a realidade carceraria temos um
amalgamado de avanco letal da criminalidade, a demora da prestacdo jurisdicional, o
descumprimento da Lei de Execucdes Penais, lei esta que na altura do campeonato nem
ressocializa e nem reeduca, sem contar com a seguranca publica que ndo acompanhada de
modo eficiente o caos da violéncia e da criminalidade, por conseguinte gera na comunidade o
sentimento de inseguranca social ou uma seguranca com semblante no minimo tacanho.

Enquanto os poderes discutem a viabilidade de mudancas na lei e se é viavel ou ndo a
construcdo de novos presidios, as possibilidades das parcerias publico privadas ou de
privatizacdo dos servigos penitenciarios, a massa carceraria cresce aceleradamente e se torna
uma populacdo a margem da sociedade, sem condi¢des minimas de dar resultados esperados
as politicas “rés” e que intramuros enraiza o seu poder paralelo.

A “amostra gratis” e amarga desse poder paralelo, se tornam evidentes nas rebelides
conduzidas em boa parte pelas faccOes criminosas que atuam dentro e fora do sistema
prisional. Toda vez que ha uma rebelido a extensdo do dano é sentida por culpados e
inocentes. Morrem os rebelados e os que estdo “pagando de boa sua cadeia “e entdo sofrem as
familias, morrem agentes penitenciarios que também tem familias e por sua vez choram suas
perdas, sem contar com 0 prejuizo econdmico uma vez que o Estado precisa recuperar oS

danos estruturais e pagamento de indenizacGes apds longas batalhas judiciais, ao final dessa
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guerra particular entre o encarcerado e o Estado ,quem paga a conta por tudo isso certamente
é a sociedade.

De certo é que temos hoje uma estrutura carcerdria que ndo atende a crescente
demanda da sua massa, as politicas criminais estdo descompassadas em relacdo aos seus
objetivos precipuos e cada vez mais o delinquente mostra a sua forca ao agrupar-se para
garantir a sobrevivéncia por entre as grades e para dissipar o poder do crime. E literalmente o
que se conhece como a lei da selva, onde o mais forte sobrevive ao mais fraco. E na cadeia
ninguém quer ser fraco, ninguém quer morrer.

Precisamos que os Poderes Legislativo e Judiciério dialoguem , mesmo obedecendo a
Teoria do Freio e Contrapesos , no sentido de abolir a cultura da seletividade penal e do
encarceramento em massa, apresentando novos critérios para progressdo dos regimes, deem
mais celeridade processual aos presos provisorios que hoje ocupam de forma alarmante
grande parte dos nossos indices prisionais, politicas criminais e sociais que realmente atendam
a massa carcerdria e principalmente que haja um trabalho com foco na prevengdo ao avango
da criminalidade e violéncia.

Ocorre que, hoje, no aspecto criminal o tratamento ¢ dado a “ferida”, sim porque a
administracdo penitenciaria e a execucdao penal fazem apenas isso, tratam e administram a
populacdo carceraria. De certo que teriamos indices menores se a0 menos conseguissemos
cumprir os direitos e garantias fundamentais ratificados na Constitui¢cdo Federal de 1988.

E de notoriedade para quem milita na advocacia criminal ou trabalha no sistema
prisional, que a realidade dos presidios é de insalubridade e superlotacdo. Ainda que haja
iniciativas publicas e privadas, inclusive com inimeros trabalhos voluntérios, tais iniciativas
ndo conseguem abarcar na totalidade ou até mesmo a média de cumprimento das normas
sanitarias, higiene, sociais e juridicas. O déficit é visivelmente crescente.

Para ilustrar a fala, no que versa sobre a situacdo da populacéo carceraria no Brasil, 0s
dados do DEPEN (Departamento Penitenciario Nacional) mostram em levantamento feito de
julho a dezembro de 2019, segundo pesquisa divulgada em seu site, que o retrato da
populacéo é a seguinte:

- Populacdo carceraria: 748.009

- Feminino: 36.929 (4,94%)

- Masculino: 711.080 (95,06%)

- Regime fechado: 362.547

- Regime semiaberto: 133.408
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- Regime aberto: 25.137

- Provisério: 222.558

- Indigenas: 1.390

- Tratamento ambulatorial: 250

- Medida de seguranga: 4.109

E claro que ha uma oscilagio nos dados estatisticos, até mesmo pela peculiaridade do

assunto em tela, mas de certo que sdo nimeros alarmantes.

2.2- Falando De Direitos Humanos, garantias constitucionais no sistema prisional em

face da pandemia

Partindo do ponto de vista panoramico outrora tracado neste estudo, aliado aos dados
estatisticos do DEPEN, comeca-se a pensar em qual seria a melhor pratica para inserir
medidas sanitérias e protetivas que atendesse o principio da dignidade humana, em locais que
historicamente carecem de salde e higiene. Esse seria a primeira barreira a ser superada pelo
Estado.

Nesta senda, outra barreira a ser vencida € falar de Direitos Humanos, Garantias
Constitucionais para quem estd privado de liberdade. Levando em consideracdo que para
muitos com pouca ou sem qualquer instrucdo educacional, o tema € algo no minimo muito
desafiador, logo, a linguagem usada na abordagem e as medidas emergenciais devem ser algo
pontual e especifico, de modo que se torne uma acéo adequada a populacéo carceraria.

O primeiro aspecto a ser observado é o principio da humanidade no tocante ao
encarcerado, uma vez que ndo se pune mais o fisico como no periodo das ordalias, por
exemplo, e partindo do pressuposto que a pena visa a ressocializacdo, logo, é necessario
identificar como sdo praticados os Direitos Humanos e as garantias constitucionais em um
espaco indspito como as unidades prisionais.

Sobre a ressocializacdo sabemos que varias frentes de insercdo por meio da educacao,
cursos profissionalizantes e trabalhos manuais sdo frequentes nas unidades espalhadas pelo
Brasil, de modo a ndo s6 humanizar o interno, mas também de aproxima-lo do seu retorno
para sociedade. Intramuros € um trabalho paulatino, ja que a participacdo ndo € obrigatoria.

Mas a superlotacdo destoa do contexto ensejado pelas boas praticas dos Direitos

Humanos de modo que, se h& superlotacdo teremos ambiente insalubre, falta de higiene,
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atritos nas relagdes intra-celas e extra celas, causando um abismo entre o0 que se espera do
sistema prisional e daquilo que é real, ali na prética.

Com a chegada da pandemia, de modo mais assertivo inflamou-se os animos entre
todos, devido ao olhar da execucdo penal apontar para um lado que nem sempre é o ideal ou 0
desejado, visto sob a 6tica de quem esta custodiado pelo Estado.

E nesse “cabo de guerra” entre esses dois polos ndo houveram até agora vencedores e
vencidos haja vista a luta em prol da vida ser uma constante diante do avanco da doenca. O
fato é que a COVID 19 fez com que a Execucdo Penal sofresse alteracGes pontuais para
minimizar os efeitos do virus no sistema prisional.

De modo salutar, 0 CNJ (Conselho Nacional de Justica), a quem cabe a fiscaliza¢&o do
Poder judiciario, emitiu a recomendacdo n° 62, amparado constitucionalmente no artigo 103-

B que diz o seguinte:

Art. 103-B. O Conselho Nacional de Justica compde-se de 15 (quinze) membros
com mandato de 2 (dois) anos, admitida 1 (uma) reconducéo, sendo: (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n® 61, de 2009)

§ 4° Compete ao Conselho o controle da atuacdo administrativa e financeira do
Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe,
além de outras atribuices que lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura:
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

| - Zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto da
Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no &mbito de sua competéncia,
ou recomendar providéncias; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)
Il - zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante provocacao, a
legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou érgdos do Poder
Judiciario, podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que se adotem as
providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia
do Tribunal de Contas da Unido; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de
2004)

Il - receber e conhecer das reclamagfes contra membros ou 6rgdos do Poder
Judicidrio, inclusive contra seus servigos auxiliares, serventias e 6rgdos prestadores
de servigos notariais e de registro que atuem por delegacdo do poder publico ou
oficializados, sem prejuizo da competéncia disciplinar e correcional dos tribunais,
podendo avocar processos disciplinares em curso, determinar a remogdo ou a
disponibilidade e aplicar outras san¢Ges administrativas, assegurada ampla defesa;
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 103, de 2019).

A recomendacdo visou adotar medidas preventivas & propagacdo do corona Vvirus no
ambito dos sistemas de justica penal e socioeducativo em compasso com as normas da
Organizacdo Mundial da Saude (OMS). De tal modo que a recomendacdo n°® 62 do CNJ,

considerou dentre varios quesitos, trés deles com grande relevancia, sendo vejamos:

[...]JCONSIDERANDO o alto indice de transmissibilidade do novo corona virus e o
agravamento significativo do risco de contadgio em estabelecimentos prisionais e
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socioeducativos, tendo em vista fatores como a aglomeragdo de pessoas, a
insalubridade dessas unidades, as dificuldades para garantia da observancia dos
procedimentos minimos de higiene e isolamento rapido dos individuos sintomaticos,
insuficiéncia de equipes de saude, entre outros, caracteristicas inerentes ao “estado
de coisas inconstitucional” do sistema penitenciario brasileiro reconhecido pelo
Supremo Tribunal Federal na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental no 347;

CONSIDERANDO a obrigacdo do Estado brasileiro de assegurar o atendimento
preventivo e curativo em salde para pessoas privadas de liberdade, compreendendo
os direitos de serem informadas permanentemente sobre o seu estado de salde,
assisténcia a familia, tratamento de sal(de gratuito, bem como o pleno respeito a
dignidade, aos direitos humanos e as suas liberdades fundamentais, nos termos da
Constituicdo Federal de 1988, do artigo 14 da Lei de Execucdo Penal — LEP — Lei
no 7.210, de 11 de julho de 1984, do Decreto no 7.508, de 28 de junho de 2011, da
Portaria Interministerial no 1, de 2 de janeiro de 2014 — PNAISP, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente — ECA — Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990, do artigo
60, da Lei do Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo — SINASE — Lei no
12.594, de 18 de janeiro de 2012, da Portaria do Ministério da Salide no 1.082, de 23
de maio de 2014 — PNAISARI, além de compromissos internacionalmente
assumidos;

CONSIDERANDO a obrigatoriedade de implementacdo nos sistemas prisional e
socioeducativo dos protocolos de identificagdo, notificacdo e tratamento da
emergéncia de salde publica decorrente do novo corona virus, nos termos
determinados pelas autoridades sanitérias (...);

Partindo dessas premissas, resolveu tomar uma série de medidas para minimizar 0s
impactos pelo Corona virus, sem destoar do principio da humanidade e legalidade,
vejamos abaixo uma importante deciséo:

Art. 1° Recomendar aos Tribunais e magistrados a ado¢do de medidas preventivas a
propaga¢do da infeccdo pelo novo corona virus — Covid-19 no ambito dos
estabelecimentos do sistema prisional e do sistema socioeducativo.

Paragrafo Unico. As recomendagdes tém como finalidades especificas:

| —a protecdo da vida e da salde das pessoas privadas de liberdade, dos magistrados,
e de todos os servidores e agentes publicos que integram o sistema de justica penal,
prisional e socioeducativo, sobretudo daqueles que integram o grupo de risco, tais
como idosos, gestantes e pessoas com doengas cronicas, imunossupressoras,
respiratérias e outras comorbidades preexistentes que possam conduzir a um
agravamento do estado geral de salde a partir do contagio, com especial atencdo
para diabetes, tuberculose, doencas renais, HIV e coinfeccdes;

Il — reducdo dos fatores de propagagdo do virus, pela adocdo de medidas sanitarias,
reducdo de aglomeracfes nas unidades judicidrias, prisionais e socioeducativas, e
restricdo as interagGes fisicas na realizagdo de atos processuais; e

Il — garantia da continuidade da prestaco jurisdicional, observando-se os direitos e
garantias individuais e o devido processo legal.

Percebe-se que a preocupacdo com os fatores de propagacao do virus e a garantia que

a prestacdo jurisdicional ndo vai cessar, trouxe certa seguranca juridica e sanitaria para os

internos. Um certo conflito estd nos modos operandi para por em pratica as normativas do

CNJ. Ja que estamos falando de unidades prisionais superlotadas, carentes de politicas

publicas e criminais insalubres “por natureza”.

O mote principal da resolucdo é determinar a fiscalizacdo, a reavaliagdo de medidas

socioeducativas, de prisdes provisérias e de progressdes de regimes com base legalmente

prevista em Lei.
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Pois bem, & luz de tais consideracfes legais, percebemos a preocupagdo com 0s
Direitos Humanos dos encarcerados e o firme proposito em fazer valer as garantias
constitucionais, uma prova disso foram as adocBes de medidas cautelares diversas de
reclusdo. De certo que extramuros muitas pessoas nao conseguem assimilar que ndo sao
“benesses” aleatorias que os internos estdo recebendo. E ndo ¢ “puni¢do” a proibicdo das
visitas presenciais como sempre existiram.

A tentativa € de ndo propagar o virus de dentro para fora e de fora para dentro das
unidades prisionais. Mas como dito, o descompasso é no proceder, visto que dentro dos
presidios ndo ha hospitais ou centros de saldes preparados para atender o0s internos
adequadamente, também faltam EPI’S para o0s profissionais do sistema, sem contar que a
sanitizacdo ainda nao atende a toda demanda, ndo ha um quantitativo de celas para que eles
(as) figuem com distanciamento social e a falta de informacdo e conscientizacdo desta
populacdo carceraria e em algumas unidades ndo hé& aparelhamento teleméatico e de
informatica para realizagdo das videoconferéncias.

Como se vé, o Estado precisou de modo emergencial adquirir equipamentos,
medicamentos, insumos hospitalares e recursos humanos. Ainda com as urgéncias em tais
aquisicdes houve um lapso temporal em que os internos ficaram um tanto quanto, digamos,
desassistidos a espera da chegada de todo esse aparato médico, e a tensdo permeou a todos do
sistema prisional.

O DEPEN, que visa zelar pela transparéncia nas informacdes, recentemente publicou
na internet dados nacionais onde os casos suspeitos da Covid sdo 887 e que houveram 1.360
deteccdes seguidos de 44 o6bitos e quanto a aplicacdo de testes foram 5.303 num total, sendo
722 recuperados.

Mesmo diante destes numeros, a contradicdo entre a lei e a realidade carceraria €
pautada no guestionamento que versa sobre como ter éxito nas acdes preventivas e de salde
em um lugar insalubre, carente de infraestrutura e estigmatizado pelo preconceito. Onde falta
tudo, muitas vezes até dgua potavel pra lavar as maos.

A bem da verdade apesar do dialogo institucional entre o Ministério Publico, Poder
Judiciério, advogados, Estado e CNJ, estamos diante de situacdes contraditorias visto que, a
execucdo penal precisou de um dia para o outro flexibilizar acbes emergenciais, 0s advogados
se viram tendo que adotar medidas inéditas para atender aos clientes e suas familias, além de
comunicarem-se com o Poder Judiciario de forma remota. Como num passe de magica aquilo

que era excegdo para o processo penal (videoconferéncia) virou regra.
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Segundo dados do DEPEN por meio do seu site oficial, a estatistica aproximada da

propagacao do virus (Covid-19) nas unidades prisionais no Brasil sdo as seguintes:

Brasilia, 21/05/2020 - O Brasil possui uma populacdo aproximada de 211 milhGes
de pessoas, dentre as quais, 271.646 estdo infectadas (até 19/05/2020), o que
corresponde a 0,13% da populacdo geral. J& quando sdo analisados os dados
referentes a populacdo prisional nota-se que os 883 presos infectados correspondem
a 0,11% da populacdo prisional, isto significa que a infec¢éo est4, aproximadamente,
18% menor na populacgdo prisional. A taxa de mortalidade a cada 1000 habitantes,
na populacgdo prisional (0,04), ja na populacdo brasileira em geral esta 0,09, isto §,
2,25 vezes maior.

Em linhas gerais o site mostra que ha uma forga tarefa em sanitizar as unidades,
vacinar os internos contra HIN1 e demais doencas, assim como triagens médicas para
selecionar 0 que sdo casos suspeitos e 0s casos confirmados.

As reclamacdes de modo geral vém da demora da chegada dessas acdes médicas e das
concessdes permissivas, para que o0 preso nao perca contato com seus defensores e familiares,
cabendo a observacdo que eles, 0s presos, ja eram anteriormente isolados socialmente em
razdo do carcere. Uma fatia populacional que j& estava a margem de politicas publicas, antes
mesmo do isolamento da Covid-19.

Numa outra ponta dessa conturbada relacdo entre o Estado e o encarcerado continuam
os advogados que militam em prol do interesse dos seus clientes e sofrem a demora
processual em ver seus pedidos examinados pelos magistrados, que em determinadas
situagdes parecem avaliar “a toque de caixa”, malgrado essa situacdo nao se pode deixar de
exaltar alguns juizes que entendendo a urgéncia da situacdo estdo de modo enérgico emitindo
seus pareceres, principalmente frente as solicitagfes oriundas dos que estdo no grupo de risco,
com é o caso dos portadores de HIV, doencas autoimunes, tuberculose, diabetes dentre outros.

Nota-se que a Covid -19 é apenas malfadadamente mais uma doenca no rol dos que
além de ter perdido sua liberdade, ja sofrem rotineiramente com caxumba, sarna, HIV,
tuberculose e tantas outras no lastro da vida no sistema prisional. Obvio que as consequéncias
virais da pandemia pela corona virus ndo se comparam com os demais até pelo fato de ndo
haver atualmente (junho2020) uma vacina. Mas a mencdo a tais doencas serve como um alerta

de modo geral, para que ndo sejam postos a margem ou, até mesmo, ndo sejam esquecidas.

3 CONCLUSAO

Revista Direito Didrio, Fortaleza, vol. 3, n. 3, jul./ago. 2020.
ISSN 2595-1408



69

Hoje, de forma crescente, novos tipos penais surgem e a lei deve acompanhar esse
crescente. O criminoso tem diversificado muito sua forma de agir, isso também se da devido
ao estilo de vida social contemporaneo, ndo se quer dizer com isso que a sociedade tem culpa
do ato criminoso, mas alguns comportamentos propiciam praticas delitivas, como por
exemplo, postagens excessivamente ostentadoras em redes sociais ou pormenorizar a rotina,
tal atitude para aquele que ja estd mal intencionado é um fomento ensejador dos atos
preparatorios.

Estamos vivendo tempos sombrios, parece que voltamos ao periodo das pragas do
Egito, como foi dito ao longo do texto, o sistema prisional é algo impar que quanto mais se
estuda menos se conhece, exatamente por conta da mudanga do comportamento humano face
a norma penal incriminadora.

Nesse momento de pandemia também € hora de mudar a visao, ndo se trata de ofertar
benesses aleatérias ou banalizar a conduta delitiva. Trata-se aqui em reavaliar pontuais
situacOes daqueles internos do grupo de risco que possuam comorbidades ou que preenchendo
requisitos possam receber uma medida cautelar diversa da prisdo, ainda que
momentaneamente até um novo reexame necessario. Por conta da Covid-19 alteraram-se
alguns pontos da execucgédo penal, mas tudo com base na norma vigente.

O dilema € reavaliar as prisdes provisorias de maneira razoavel, legalmente justa,
incertos sobre que rumos essa reavaliagdo que culmina na liberdade proviséria ou progressao
de regime, até que ponto isso vai impactar positivamente ou negativamente na sociedade
extramuros. Estamos diante dos isolados do isolamento, pessoas que sempre estiveram
isoladas do contexto social, criticadas, segregadas e a pandemia agucou ainda mais essa
situacao.

Sabe-se que o foco € frear o avangco da contaminacdo pelo virus nas unidades
prisionais, mas e para os que ficam, como trata-los? Como aplicar critérios exigidos pelos
Direitos Humanos em um ambiente carente de tudo? Como lavar as maos com frequéncia se
ndo tem agua? Como manter distanciamento se o que ha séo celas superlotadas? S&o questdes
dificeis de resolver, porque temos no sistema carcerdrio a velha conhecida “politica de
enxugar gelo” diante da crescente demanda de uma conta que ndo fecha.

O tratamento penal, dentro de um sistema prisional caotico é algo que desafia a mente
humana, uma vez que a custddia é feita por seres humanos que em algum momento
cometeram um mal injusto e receberam do Estado, com seu braco forte conhecido como jus

puniendi, um mal justo chamada pena.
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Desta forma se faz pertinente a avaliacdo do ciclo em relagéo a pessoa do interno,
como um todo. Ha primeiro a ndo aceitacdo da condicdo de estar preso, visto que, quem
comete 0 crime nunca percebe que a culpa € dele, que ndo é culpa do policial que o prendeu,
nem tdo pouco do magistrado que proferiu a sentenca ou muito menos a culpa é do policial
penal que estd ali para cumprir seu papel, como linha de frente das Secretarias de
Administracdo Penitenciaria.

Quando eles perpassam esse caminho de aceitar-se na condi¢cdo de interno, vem as
mazelas carcerarias, que nada mais sdo do que as consequéncias reais da superlotacdo. Isso
sem contar com a sobrevivéncia entre os seus pares de celas e pavilhdes, que geralmente sdo
verdadeiros “corretores do crime” instigando uns aos outros para aderirem a uma determinada
faccdo ou troca de favores, na falsa garantia de sobreviver sem arranhfes durante o
cumprimento de suas penas.

O fracasso de um delinquente € ser preso. E um peso muito grande a ser averbado nos
registros da sua vida criminosa, além dessa chaga, conviver com a sarna, o calor, a limitacao,
a inseguranca e agora com a Covid-19 pode nos trazer sérios riscos , que volta e meia rondam
a carceragem brasileira, trata-se das rebeliGes ou quem sabe até nas fugas em massa.

No tocante a pandemia, as a¢Oes preventivas ainda sdo escassas, € 0 que iSSo vai nos
trazer no futuro € algo incerto. Na verdade, a Unica certeza, € que o tratamento mais efetivo é
a prevencao, tratar o antes para que as consequéncias sejam menores ou ainda que persistam,
sejam mais faceis de encontrarmos o tratamento adequado.

Vale destacar, por fim, que o primeiro passo é a informacdo como fonte de
conscientizacdo, porque o interno estd em uma local que por si sé marcha contra as normas de
higiene, e quando ha uma mobilizacdo da propria massa carceraria em lutar contra o virus e a
favor da vida isso ja € um grande impulso. Mas sé sera eficiente se houver a informacédo em
primeiro lugar. Seguida de sanitizacdo, higiene, triagem médica e demais normas para
prevencdo e controle da doenca. Mesmo com esforgos, timidos, do poder publico em levar
algum tipo de politica ressocializadora e de saude para dentro dos presidios, de nada servira se
a informagdo nédo vier primeiro, se vias de acesso adequadas ndo forem ofertadas. Antes de

mais nada o muro do preconceito deve ser posto ao chéo.

4 REFERENCIAS

BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 11%d. Sdo Paulo: Hemus, 1998.

Revista Direito Didrio, Fortaleza, vol. 3, n. 3, jul./ago. 2020.
ISSN 2595-1408



71

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 24%d. Rio de
Janeiro: LUMEN JURIS, 2002.

CARVALHO, FL. A Priséo. Publifolha. Sao Paulo, 2002.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Recomendacdo no 62, de 17 de marco de 2020.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/03/62-
Recomenda%C3%A7%C3%A30.pdf. Acesso em: 01/06/2020.

ESTEFAM, André. Direito penal: parte geral (arts 1 ao 120). Volume 1, 52 edicdo. Saraiva,
1/2016. VitalSource Bookshelf Online.

FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 5%d. Petropolis: Vozes, 1987.

GOMES, Gabriel Barbosa. A origem e historia das penas: o surgimento da pena privativa

de Liberdade. Disponivel em: http://ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=14030. Acessado em:
01/06/2020.

GOFFMAN, E. Manicémios, prisdes e conventos. 6°d. Sdo Paulo: Perspectiva, 2006.

Impacto do Covid-19 no sistema prisional brasileiro em relacdo aos outros paises.
Departamento  Penitencidrio  Nacional (DEPEN), 2020. Disponivel em:
<http://depen.gov.br/DEPEN/impacto-da-covid-19-no-brasil-em-relacao-a-outros-paises>.
Acesso em: 19.08.2020.

MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcere e fabrica. As Origens do Sistema
Penitenciario (séculos XVI — X1X). Rio de Janeiro: Revan, 2006. P. 64.

PACHECO, Eliana Descovi. Evolugdo histérica do direito penal. Disponivel em:
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=artigos_leitura_pdf&artigo_id=3751
. Acessado em 01.06.2020

RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicao e estrutura social. Rio de Janeiro:
Revan, 2004, p. 109.

*Submetido em 13 ago. 2020. Aceito em 14 ago. 2020.

Revista Direito Didrio, Fortaleza, vol. 3, n. 3, jul./ago. 2020.
ISSN 2595-1408



72

OS REGIMES JURIDICOS BRASILEIROS DE PARTILHA DE
BENS NO CASAMENTO

Rafael Aguiar Nogueira e Franco®

Sumario: 1. Introducdo; 2. O casamento com regime de comunhdo parcial de bens; 2.1 FGTS
e previdéncia privada; 3. Casamento com regime de comunh&o universal de bens; 3.1 Quotas
de sociedade de advogados; 3.2 Verbas trabalhistas e FGTS; 3.3 Verbas previdenciarias; 3.4
Valores referentes a anistia politica; 4. O casamento com regime de participacdo final nos
aquestos; 4.1 Meacdo?; 5. O casamento com regime de separagdo de bens; 5.1 Sociedade de
fato e a separacdo de bens; 5.2 Separacdo obrigatéria e unido estavel pretérita; 6.
Consideracdes finais; 7. Referéncias.

RESUMO

O presente trabalho busca analisar o instituto do casamento, mais especificamente os regimes
de bens existentes no ordenamento juridico brasileiro. Para tal, realizou-se uma breve
introducdo sobre o gque seria 0 casamento, seguida de um estudo sob a luz da doutrina e da
Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica sobre os quatro regimes bens. Nesse sentido,
utilizando-se de fontes bibliogréaficas, principalmente leis, livros e julgados sobre a tematica,
buscou-se entender as peculiaridades dos regimes de casamento e como o STJ tem enfrentado
0S casos que chegam para a sua analise.

Palavras-Chave: Casamento, Comunhdo Parcial de Bens, Comunhdo Universal de Bens,
Participagé@o Final nos Aquestos, Separacao de Bens.

ABSTRACT

The present work seeks to analyze the marriage institute, more specifically the existing
property regimes in the Brazilian legal system. To this end, a brief introduction was made on
what marriage would be, followed by a study in the light of the doctrine and the Jurisprudence
of the Superior Court of Justice on the four property regimes. In this sense, using
bibliographic sources, mainly laws, books and judgments on the subject, we sought to
understand the peculiarities of the marriage regimes and how the STJ has faced the cases that
come for its analysis.

Keywords: Marriage, Partial Community Property System, Community Property System,
Final Participation in Acquests System, Separate Property System.
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O casamento é a unido entre duas pessoas reconhecida pelo Estado com o fim de se
formar uma familia, sendo um instituto milenar. Possui protecdo constitucional, prevista no
art. 226 da CRF/88, e esta regulado no Codigo Civil.

Até 2011, havia a limitacdo de que somente poderiam casar pessoas de sexos
diferentes, contudo o STF decidiu favoravelmente sobre a unido homoafetiva, reconhecendo o
casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Nesse sentido, temos, como bem explica Flavio Tartuce (2017, ebook): “O casamento
pode ser conceituado como a unido de duas pessoas, reconhecida e regulamentada pelo
Estado, formada com o objetivo de constituicdo de uma familia e baseado em um vinculo de
afeto”.

Isso posto, os nubentes podem escolher quatro regimes diferentes de comunhdo de
bens: comunhdo parcial de bens, comunh&o universal de bens, separacdo de bens e
participacdo final nos aquestos. Nesse artigo, iremos comentar sobre esses diversos regimes e

suas peculiaridades.

2 O CASAMENTO COM REGIME DE COMUNHAO PARCIAL DE BENS

A regra béasica da comunhdo parcial de bens é: sdo comuns os bens havidos na
constancia do casamento, exceto 0s incomunicaveis. Nesse sentido, temos nessa uniao trés
“blocos™: 1) os bens que o conjuge 1 possuia antes do casamento e Seus bens incomunicaveis;
ii) 0s bens que o cbnjuge 2 possuia antes do casamento e seus bens incomunicaveis; iii) 0s

bens que pertencem a ambos o0s conjuges (0s aquestos). Esquematizando, pode-se ver:

Revista Direito Didrio, Fortaleza, vol. 3, n. 3, jul./ago. 2020.
ISSN 2595-1408



74

ii. BENS DO

COMIUGE 2

Imagem 1 — Comunicabilidade dos Bens no Regime da Comunhéo Parcial de Bens.

De acordo com o art. 1660, CC/02, temos que:

Art. 1.660. Entram na comunh&o:

I - os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso, ainda que s6
em nome de um dos conjuges;

Il - os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho ou
despesa anterior;

Il - os bens adquiridos por doacdo, herangca ou legado, em favor de ambos os
conjuges;

IV - as benfeitorias em bens particulares de cada conjuge;

V - os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada conjuge, percebidos na
constancia do casamento, ou pendentes ao tempo de cessar a comunhdo.

Ja 0s bens incomunicaveis estdo descritos no art. 1659, CC:

Art. 1.659. Excluem-se da comunhdo:

I — os bens que cada cdnjuge possuir ao casar, e 0s que lhe sobrevierem, na
constancia do casamento, por doag8o ou sucessdo, e os sub-rogados em seu lugar;

Il — os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos cénjuges
em sub-rogacao dos bens particulares;

I11 — as obrigagdes anteriores ao casamento;

IV — as obrigacBes provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito do casal;
V — 0s bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissao;

VI — os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge;

VI — as pens@es, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.
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Todos os demais bens do casal (havidos apds a celebracdo do casamento) sdo de
propriedade de ambos. Portanto, é necesséria a anuéncia de ambos para a celebracdo de atos
que impliquem cessdo do uso ou gozo de tais bens (art. 1663, §2°).

Ademais, os bens comuns respondem pelas obrigacdes contraidas por qualquer dos
conjuges para atender a encargos ou a despesas decorrentes de administracdo ou de imposicdo
legal. Caso seja contraida divida por um dos c6njuges na administracdo de seu patrimoénio
pessoal ou em seu beneficio, os bens comuns nao ficardo obrigados.

Ressalte-se que, diferentemente do previsto no Codigo Civil de 1916, o art. 1640 do
CC/02 estabelece expressamente o Regime da Comunhdo Parcial de Bens como o regime
legal, ou seja, caso 0s nubentes ndo optem por um dos quatro regimes, ira ser aplicado o

regime da comunhao parcial de bens.

2.1 FGTS e previdéncia privada

E preciso fazer ainda um destaque com relacdo a comunhdo ou ndo das verbas
provenientes do fundo de garantia por tempo de servico (FGTS) e da previdéncia privada.

O STJ entende ainda que os valores correspondentes ao Fundo de Garantia por Tempo
de Servigo, 0 FGTS, e demais verbas trabalhistas devidas ao tempo do casamento integram os
bens a serem partilhados. Contudo, verbas provenientes de previdéncia privada séo

consideradas incomunicaveis. Vejamos (grifo nosso):

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE SOBREPARTILHA. CREDITO
PREVIDENCIARIO RECEBIDO POR EX-CONJUGE. PLEITO DE
APOSENTADORIA POR TEMPO DE  SERVICO INDEFERIDO
ADMINISTRATIVAMENTE E OBJETO DE ACAO JUDICIAL AJUIZADA
DURANTE O MATRIMONIO, MAS QUE FOI OBJETO DE PAGAMENTO
PELO INSS SOMENTE APOS O DIVORCIO. COMUNHAO E PARTILHA,
POSSIBILIDADE. SEMELHANCA COM AS INDENIZACOES DE NATUREZA
TRABALHISTA, COM VALORES ATRASADOS ORIGINADOS DE
DIFERENCAS SALARIAIS E VALORES DE FGTS. APOSENTADORIA PELA
PREVIDENCIA PUBLICA. PROVENTOS DO TRABALHO QUE SE
REVERTEM AO ENTE FAMILIAR. PRESUNCAO DE COLABORACAO, DE
ESFORCO COMUM DOS CONJUGES E COMUNICABILIDADE DOS
VALORES RECEBIDOS COMO FRUTO DO TRABALHO DE AMBOS.
PREVIDENCIA PRIVADA FECHADA E PREVIDENCIA SOCIAL.
DESSEMELHANCAS.

[-]

3- As indenizagdes de natureza trabalhista, os valores atrasados originados de
diferencas salariais e decorrente do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo -
FGTS, quando referentes a direitos adquiridos na constancia do vinculo
conjugal e na vigéncia dele pleiteados, devem ser objeto de comunh&o e
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partilha, ainda que a quantia tenha sido recebida apenas posteriormente a
dissolucdo do vinculo. Precedentes.

4- A previdéncia privada fechada, por sua vez, é bem incomunicavel e
insuscetivel de partilha por ocasido do divércio, tendo em vista a sua natureza
personalissima, eis que instituida mediante planos de beneficios de natureza
previdenciaria apenas aos empregados de uma empresa ou grupo de empresas
aos quais os empregados estdo atrelados, sem se confundir, contudo, com a
relacdo laboral e o respectivo contrato de trabalho. Precedente.

[-]

(STJ - REsp 1651292/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 19/05/2020, DJe 25/05/2020)

A despeito do acima exposto, o STJ entendeu, em 2016, pela inexisténcia da meagéo

de valores do FGTS se forem depositados antes do casamento (grifo nosso):

RECURSO ESPECIAL. CASAMENTO. REGIME DE COMUNHAO PARCIAL
DE BENS. DOACAO FEITA A UM DOS CONJUGES.
INCOMUNICABILIDADE. FGTS. NATUREZA JURIDICA. PROVENTOS DO
TRABALHO. VALORES RECEBIDOS NA CONSTANCIA DO CASAMENTO.
COMPOSICAO DA MEACAO. SAQUE DIFERIDO. RESERVA EM CONTA
VINCULADA ESPECIFICA.

1. No regime de comunh&o parcial, 0 bem adquirido pela mulher com o produto
auferido mediante a alienacdo do patrimdénio herdado de seu pai ndo se inclui na
comunh&o. Precedentes.

2. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do ARE 709.212/DF, debateu a
natureza juridica do FGTS, oportunidade em que afirmou se tratar de "direito dos
trabalhadores brasileiros (ndo s6 dos empregados, portanto), consubstanciado na
criacdo de um peculio permanente, que pode ser sacado pelos seus titulares em
diversas circunstancias legalmente definidas (cf. art. 20 da Lei 8.036/1995)". (ARE
709212, Relator (a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em
13/11/2014, DJe-032 DIVULG 18-02-2015 PUBLIC 19-02-2015)

3. No ambito do Superior Tribunal de Justica, a Egrégia Terceira Turma enfrentou a
questdo, estabelecendo que o FGTS ¢ "direito social dos trabalhadores urbanos e
rurais”, constituindo, pois, fruto civil do trabalho. (REsp 848.660/RS, Rel. Ministro
PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, DJe 13/05/2011)

4. O entendimento atual do Superior Tribunal de Justica é o de que 0s
proventos do trabalho recebidos, por um ou outro cdnjuge, na vigéncia do
casamento, compdem o patrimbénio comum do casal, a ser partilhado na
separacgdo, tendo em vista a formacgdo de sociedade de fato, configurada pelo
esforco comum dos cbnjuges, independentemente de ser financeira a
contribuicéo de um dos consortes e do outro nao.

5. Assim, deve ser reconhecido o direito @ meagdo dos valores do FGTS
auferidos durante a constédncia do casamento, ainda que o saque daqueles
valores ndo seja realizado imediatamente a separacéo do casal.

6. A fim de viabilizar a realizacdo daquele direito reconhecido, nos casos em que
ocorrer, a CEF devera ser comunicada para que providencie a reserva do montante
referente @ meacgdo, para que num momento futuro, quando da realizagdo de
qualquer das hipoteses legais de saque, seja possivel a retirada do numerario.

7. No caso sob exame, entretanto, no tocante aos valores sacados do FGTS, que
compuseram o pagamento do imével, estes se referem a depdsitos anteriores ao
casamento, matéria sobre a qual ndo controvertem as partes.

8. Recurso especial a que se nega provimento.

(REsp 1399199/RS, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, Rel. p/ Acérdao
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, SEGUNDA SECAO, julgado em 09/03/2016,
DJe 22/04/2016)
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3 CASAMENTO COM REGIME DE COMUNHAO UNIVERSAL DE BENS

A Comunhdo Universal de Bens era o regime legal adotado pelo ordenamento juridico
brasileiro até a entrada em vigor da Lei do Divoércio (Lei n® 6.515/77), quando a comunhéo
parcial de bens passou a ser a disciplina geral dos casamentos (art. 1.640, CC). Conforme
descrito nos art. 1.667 a 1.671 do Codigo Civil, tal regime em anélise consiste basicamente na
comunicacdo total dos bens, tanto dos bens anteriores quanto dos presentes durante o
casamento, incluindo dividas passivas de ambos (art. 1.667, CC). Nesse sentido, bens
recebidos por heranca ou por doacdao também se comunicam.

No paragrafo anterior foi dito que basicamente todos os bens se comunicam, contudo

o0 art. 1.668 do CC traz algumas excecdes a essa regra:

Art. 1.668. S8o excluidos da comunh&o:

I - os bens doados ou herdados com a clausula de incomunicabilidade e os sub-
rogados em seu lugar;

Il - os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario, antes
de realizada a condicdo suspensiva;

Il - as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas com seus
aprestos, ou reverterem em proveito comum;

IV - as doages antenupciais feitas por um dos conjuges ao outro com a clausula de
incomunicabilidade;

V - Os bens referidos nos incisos V a VII do art. 1.659.

Essa lista merece ainda um destaque: de acordo com o art. 1.848 do CC, a clausula de
incomunicabilidade somente podera existir se houver justa causa declarada no testamento.
Contudo, tal incomunicabilidade ndo se estende aos eventuais frutos do bem.

Em caso de extingdo da comunh&o universal, apés a divisdo do ativo e do passivo,
estara encerrada a responsabilidade de cada um dos cdnjuges com os credores do outro, de
acordo com o art. 1.671, do CC.

Merecem destaque, nesse momento, quatro situacdes em que o Superior Tribunal de
Justica ja se pronunciou sobre bens que sdo ou ndo comunicaveis em tal regime de bens.

Vejamos cada uma delas.

3.1 Quotas de Sociedade de Advogados
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Inicialmente, temos que h& a comunicagdo das quotas de sociedade de advogados
quando estas forem adquiridas por um dos conjuges na vigéncia do casamento por unido

universal de bens:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE SOBREPARTILHA. PRETENSAO DE
PARTILHAR QUOTAS SOCIAIS DA SOCIEDADE DE ADVOGADOS ENTAO
PERTENCENTES AO VARAO. POSSIBILIDADE DE DIVISAO DO
CONTEUDO ECONOMICO DA PARTICIPACAO SOCIETARIA (NAO SE LHE
CONFERINDO O DIREITO A DISSOLUCAO COMPULSORIA DA
SOCIEDADE, PARA TAL PROPOSITO). RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

[...] 3.1 In casu, afigura-se incontroverso que a aquisicdo das quotas sociais da
sociedade de advogados pelo recorrido deu-se na constancia do casamento, cujo
regime de bens era o da comunhdo universal. Desse modo, se a obtencdo da
participacdo societaria decorreu naturalmente dos esfor¢os e patrimbnios comuns
dos entdo consortes, sua divisdo entre os cOnjuges, por ocasido de sua separacao, é
medida de justica e consonante com a lei de regéncia. 3.2 Naturalmente, ha que se
preservar o carater personalissimo dessas sociedades, obstando-se a atribui¢do da
qualidade de sécio a terceiros que, nessa condi¢do, ndo detenham com o demais a
denominada affectio societatis. Inexistindo, todavia, outro modo de se proceder a
quitacdo do débito ou de implementar o direito @ meagdo ou a sucessdo, o direito
destes terceiros (credor pessoal do sécio, ex-conjuge e herdeiros) sdo efetivados por
meio de mecanismos legais (dissolugdo da sociedade, participacdo nos lucros, etc) a
fim de amealhar o valor correspondente a participacao societéria. [...]

4. Recurso especial provido, para, reconhecendo, em tese, o direito da cOnjuge,
casada em comunhdo universal de bens, a partilha do conteddo econémico das
quotas sociais da sociedade de advogados entdo pertencentes ao seu ex-marido (ndo
se lhe conferindo, todavia, o direito & dissolugdo compulsoria da sociedade),
determinar que o Tribunal de origem prossiga no julgamento das questdes
remanescentes veiculadas no recurso de apelagdo.

(STJ - REsp 1531288/RS, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE,
TERCEIRA TURMA, julgado em 24/11/2015, DJe 17/12/2015)

3.2 Verbas trabalhistas e FGTS

Favoravel a comunicacdo também foi o entendimento sobre as verbas trabalhistas e o

FGTS, assim como ocorre no regime da comunhao parcial de bens:

CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE CONVERSAO DE SEPARACAO
JUDICIAL EM DIVORCIO. REGIME DA COMUNHAO UNIVERSAL.
PARTILHA DE VERBAS RESCISORIAS E FGTS. PROCEDENCIA.

I. Partilhavel a indenizacdo trabalhista auferida na constancia do casamento pelo
regime da comunhdo universal (art. 265 do Codigo Civil de 1916).

I1. Precedentes do STJ.

I11. Recurso especial conhecido e provido.

(STJ - REsp 781.384/RS, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR,
QUARTA TURMA, julgado em 16/06/2009, DJe 04/08/2009)

3.3 Verbas previdenciarias
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No tocante as verbas previdenciarias de aposentadoria do Instituto Nacional de
Seguridade Social, as quais nasceram e foram pleiteadas na constancia do casamento, mas

recebidas apds a separacédo do casal, o tribunal também entendeu pela sua comunicacao:

RECURSO ESPECIAL - DIREITO DE FAMILIA - COMUNHAO UNIVERSAL -
FRUTOS CIVIS - VERBAS RECEBIDAS A TITULO DE BENEFICIO
PREVIDENCIARIO - DIREITO QUE NASCEU E FOI PLEITEADO PELO
VARAO DURANTE O CASAMENTO - INCLUSAO NA PARTILHA DE BENS -
RECURSO NAO CONHECIDO.

1. No regime da comunhdo universal de bens, as verbas percebidas a titulo de
beneficio previdenciario resultantes de um direito que nasceu e foi pleiteado durante
a constancia do casamento devem entrar na partilha, ainda que recebidas apés a
ruptura da vida conjugal.

2. Recurso especial ndo conhecido.

(STJ - REsp 918.173/RS, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA TURMA,
julgado em 10/06/2008, DJe 23/06/2008)

Contudo, com relacdo a pensdes previdenciarias por invalidez, o STJ se pronunciou

contrario a sua comunicacao:

Direito civil. Familia. Recurso especial. Acdo de separacdo judicial. Comunhdo
universal de bens. Partilha. Excluséo da indenizacdo ou pensdo mensal decorrente de
seguro por invalidez. Interpretacdo do art. 263, I, do CC/16.

- A indenizacéo, ou pensdo mensal, decorrente de seguro por invalidez ndo integra a
comunh&o universal de bens, nos termos do art. 263, I, do CC/16.

- Entendimento diverso provocaria um comprometimento da subsisténcia do
segurado, com a diminuigdo da renda destinada ao seu sustento apés a invalidez, e,
ao mesmo tempo, ensejaria 0 enriquecimento indevido do ex-cénjuge, porquanto
seria um bem conseguido por esse apenas as custas do sofrimento e do prejuizo
pessoal daquele. Recurso especial conhecido e provido.

(STJ - REsp 631.475/RS, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, Rel.
p/ Acorddo Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
13/11/2007, DJ 08/02/2008, p. 662)

3.4 Valores referentes a anistia politica

Por fim, o Superior Tribunal de Justica analisou a situacdo dos valores recebidos a
titulo de indenizacdo advinda de anistia politica do periodo militar e entendeu que tais verbas

s&o comunicaveis. E o que se vé no Informativo n° 469:

Trata-se de REsp em que a questdo centra-se em saber se as verbas a serem
percebidas pelo recorrente a titulo de indenizacdo oriunda de anistia politica devem
ser objeto de partilha de bens em decorréncia de dissolugédo de sociedade conjugal
constituida sob o regime de comunhdo universal de bens. No julgamento do
especial, ressaltou a Min. Relatora, entre outras questdes, que o ato do Estado
consistente no afastamento do recorrente das Forcas Armadas, com a consequente
perda dos rendimentos que auferia dessa atividade, ndo se circunscreveu apenas a
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sua esfera pessoal, espraiou seus efeitos deletérios também a sua familia,
notadamente a recorrida, entdo seu conjuge, pois as vicissitudes decorrentes da perda
da atividade laboral do vardo recairam sobre ambos. Registrou, ainda, ser
inconsistente 0 argumento do recorrente de que seu direito nascera somente com o
advento da CF/1988, pois, na verdade, esse direito ja Ihe pertencia, ou seja, ja havia
ingressado na esfera de seu patriménio e que, ex vi legis, apenas foi declarado em
momento posterior ao término da relagdo conjugal entre as partes. Destarte,
entendeu que os valores percebidos pelo recorrente a titulo de indenizacdo
decorrente de anistia politica devem ser considerados para efeitos da meacdo. Diante
disso, a Turma negou provimento ao recurso.

(STJ - REsp 1.205.188-MS, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 12/4/2011.)

4 O CASAMENTO COM REGIME DE PARTICIPACAO FINAL NOS AQUESTOS

Na constancia do casamento com tal regime de bens, ha uma separacdo total de bens.
Contudo, no caso de uma dissolugédo do casamento e da sociedade conjugal, ocorre algo
proximo ao regulado no regime da comunhao parcial de bens, onde cada conjuge tera direito a
uma parte daqueles bens onerosos (agquestos) para os quais colaborou para a aquisicdo. E

importante frisar que tal esfor¢o devera ser provado.

Nesse sentido, podemos ilustrar a questéo patrimonial da seguinte forma:

DURANTE O CASAMENTO

BENSDO

CONJUGE 2

DISSOLVIDA A SOCIEDADE CONJUGAL

BENS DO

CONJUGE 2

Imagem 2 — Comunicabilidade dos Bens no Regime da Participacdo Final nos Aquestros.
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Deve-se destacar, conforme exposto no esquema, que 0s momentos decisivos para o
regime da participagdo final nos aquestos ndo sdo "antes" e "depois" do casamento, mas
"durante o casamento” e "dissolucdo do casamento e da sociedade conjugal”. Essa € uma das
diferencas entre esse regime de bens e os demais: o "confronto” que interessa é entre o da

dissolucdo e o da unido em si. Conforme bem explica Tartuce (2017, ebook):

De inicio, no regime de participacdo final nos aquestos, cada cdnjuge possui
patriménio préprio, cabendo-lhe, & época da dissolucéo do casamento e da sociedade
conjugal, direito a metade dos bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na
constancia do casamento (art. 1.672 do CC). Desse modo, ndo ha dividas de que
durante o casamento ha uma separagdo de bens. No caso de dissolucdo, ndo ha
propriamente uma meacdo, como estabelece o Codigo Civil, mas uma participagédo
de acordo com a contribui¢do de cada um para a aquisi¢do do patrimdnio, a titulo
0Neroso.

De acordo com o art. 1.673 do CC, temos que o patrimdnio préprio de cada conjuge
corresponde aos bens que cada um possuia ao casar somados aos por ele adquiridos na
constancia do casamento. Como o sistema aqui é semelhante ao da separacdo de bens, a
administracdo de seu patriménio é exclusiva de cada conjuge.

A excegdo a tal regra se encontra no art. 1.674, do CC:

I - 0s bens anteriores ao casamento e 0s que em seu lugar se sub-rogaram;

Il - os que sobrevieram a cada conjuge por sucessdo ou liberalidade;

I11 - as dividas relativas a esses bens.

Paragrafo Unico. Salvo prova em contrério, presumem-se adquiridos durante o
casamento os bens moveis.

Quando da ocasido de se determinar o montante dos aquestos, devera ser computado o
valor das doacges feitas por um dos conjuges sem a necessaria autorizacdo do outro. Nessa
situacdo, "o bem poderéa ser reivindicado pelo cdnjuge prejudicado ou por seus herdeiros, ou
declarado no monte partilhavel, por valor equivalente ao da época da dissolu¢éo (art. 1.675 do
CcO).

Com relacdo as dividas posteriores ao casamento e que forem contraidas por apenas
um dos conjuges, conforme o art. 1.677 do CC, somente esse respondera, salvo se houver
prova de que tal débito se reverteu em beneficio para o casal. Caso um conjuge venha a solver
divida do outro utilizando-se do seu patriménio, nos moldes do art. 1.678 do CC, tal valor
devera ser atualizado e imputado a meagdo do outro, numa eventual dissolucéo.

Merecem destaque também os dizeres do art. 1.680 (dominio dos bens mdveis) e do
art. 1.681 (propriedade dos bens imdveis), ambos do Codigo Civil:
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Art. 1.680. As coisas moveis, em face de terceiros, presumem-se do dominio do
cbnjuge devedor, salvo se o bem for de uso pessoal do outro.

Art. 1.681. Os bens imdveis sdo de propriedade do cnjuge cujo nome constar no
registro.

Paréagrafo Unico. Impugnada a titularidade, cabera ao conjuge proprietario provar a
aquisicdo regular dos bens.

O montante dos aquestos deve ser verificado a data em que cessou a convivéncia, no
caso de divorcio (art. 1.683 do CC). Nao sendo possivel nem conveniente a divisdo de todos
0s bens em natureza, deve-se calcular o valor de alguns ou todos para que se proceda a
reposicdo em dinheiro ao conjuge ndo-proprietario. Caso seja impossivel também realizar a
reposicdo em dinheiro, serdo avaliados e alienados tantos bens quanto bastarem, mediante
autorizacdo judicial (art. 1.684 do CC).

As dividas de um c6njuge ndo obrigam o outro ou os seus herdeiros, desde que o
débito seja superior a meacdo do devedor (art. 1686 do CC). Ou seja, tal regime associa 0s
conjuges nos ganhos patrimoniais e ndo nas perdas.

Diante de toda essa complexidade, o regime da participacéo final nos aquestos nao se
concretizou na pratica brasileira. Em face de tal situacdo, o Projeto de Lei do Senado n°
470/2013 pretende suprimir o regime, entendendo que se trata de um estrangeirismo

desnecessario.

4.1 Meagao?

O Cadigo Civil faz referéncia a "meacdo” em varios momentos quando esta
descrevendo o regime da participacdo final nos aquestos. Entretanto, ao tratar da
indisponibilidade do direito a meacdo, o art. 1.682 do CC traz uma nitida intencédo protetiva, o

que a aproxima de um direito de crédito, conforme bem explica Tartuce (2017, ebook):

[...] Diante do comando legal em questdo e do fato de a lei mencionar a meagéo,
comenta Silmara Juny Chinellato que:

“A intencdo protetiva da lei é inequivoca ao tratar como indisponivel o direito a
meacdo. O Codigo Civil, no Capitulo que trata da participacéo final nos aquestos,
alude sempre a ‘meagdo’, fazendo crer que tanto ela, propriamente dita, como o
direito ao crédito de um conjuge em relagdo aos bens do outro serdo feitos em partes
iguais. Nao deveria considerar um e outro, indistintamente, como ‘meacdo’,
reservando esse termo apenas para os bens adquiridos em comunh&o, como prevé o
art. 1.672: bens adquiridos pelo casal a titulo oneroso. A Doutrina e a Jurisprudéncia
deverdo fazer a necesséria distingdo, tomando por modelo os ensinamentos de
doutrinadores e julgadores de outros paises que adotaram o regime de sociedade de

Revista Direito Didrio, Fortaleza, vol. 3, n. 3, jul./ago. 2020.
ISSN 2595-1408



83

aquestos, de sociedade de ganhos ou participacdo final nos aquestos. Melhor seria
que, por pacto antenupcial, os conjuges esclarecessem a forma de calculo de
participacdo. Se se distinguirem meacdo e participacdo nos ganhos, podera ser aceito
quanto diferenciado para esta Ultima, ja que com referéncia a meacéo propriamente
dita ndo é admitida rendncia, o que importa, por conseguinte, ndo poder ser fixada
em porcentagem final” (CHINELLATO, Silmara Juny. Comentarios..., 2004, p.
380).

As palavras da renomada professora da USP confirmam o que antes foi comentado
quanto ao uso da expressdo “meagdo” pela lei. De fato, ndo ha meagdo, mas
participacdo, um crédito a favor do consorte.

50 CASAMENTO COM REGIME DE SEPARACAO DE BENS

O regime da Separacdo de Bens é disciplinado pelos art. 1.687 e 1.688 do CC,
consistido na regra béasica de que ndo havera comunicacdo de qualquer bem dos cdnjuges na
constancia do casamento. Nesse sentido, cabe a cada um a administracdo de seus bens de
forma exclusiva, podendo livremente aliena-los ou grava-los de 6nus real.

Tal regime de casamento poderd ser convencional (acordado livremente entre os
nubentes) ou ser legal (obrigatério). O art. 1.641, do CC, traz as hipdteses nas quais a

separacao de bens é imposta:

Art. 1.641. E obrigatorio o regime da separagdo de bens no casamento:

| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da
celebracdo do casamento;

Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos;

111 - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

Independente de ser separacao legal ou convencional, o art. 1.688 esclarece que ambos
0s cOnjuges devem contribuir para as despesas do casal na propor¢do de seus rendimentos,
salvo se houver previsdo contraria no pacto antenupcial. Contudo, como bem explica Flavio
Tartuce (2017, ebook), o pacto antenupcial ndo pode trazer uma situacdo desarrazoada quanto

a divisao de despesas:

[...] Mesmo sendo clara a norma, no sentido de que cabe regra em contrario no pacto
antenupcial, conclui-se que o0 pacto ndo pode trazer situacdo de enorme
despropor¢do, no sentido de que o cbnjuge em pior condicdo financeira terd que
arcar com todas as despesas da unido. Este Ultimo caso, de patente onerosidade
excessiva, gera a nulidade absoluta da clausula constante da convencao antenupcial,
pelo que prescreve o outrora comentado art. 1.655 do CC.

5.1 Sociedade de Fato e a Separacédo de Bens
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Uma ultima questdo relevante seria sobre a existéncia ou ndo de uma sociedade de fato
entre 0s conjuges que tenham escolhido o regime da separacdo bens. Essa é uma questdo

bastante controversa, havendo julgados nos dois sentidos.

Contrério a comunicacdo dos bens, temos (grifo nosso):

CASAMENTO. PACTO ANTENUPCIAL. SEPARACAO DE BENS.
SOCIEDADE DE FATO. RECONHECIMENTO. IMPOSSIBILIDADE. DIVISAO
DOS AQUESTOS.

- A clausula do pacto antenupcial que exclui a comunicacdo dos aquestos
impede o reconhecimento de uma sociedade de fato entre marido e mulher para
o efeito de dividir os bens adquiridos depois do casamento. Precedentes.

(STJ - REsp 404.088/RS, Rel. Ministro CASTRO FILHO, Rel. p/ Acérddo Ministro
HUMBERTO GOMES DE BARROS, TERCEIRA TURMA, julgado em
17/04/2007, DJ 28/05/2007, p. 320)

Por outro lado, também hé o entendimento favoravel & comunicag&o (grifo nosso):

CIVIL E PROCESSUAL. INVENTARIO. PARTILHA DE BENS. REGIME
VOLUNTARIO DE CASAMENTO. SEPARACAO DE BENS. PACTO
ANTENUPCIAL. IMOVEL REGISTRADO EM NOME DO DE CUJUS
ADQUIRIDO MEDIANTE PERMUTA DE PATRIMONIO (CABECAS DE
GADO) FORMADO PELO ESFORCO COMUM DO CASAL. SOCIEDADE DE
FATO SOBRE O BEM. DIREITO A MEACAO RECONHECIDO. PROVA.
REEXAME. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 7-STJ.

I. O regime juridico da separacdo de bens voluntariamente estabelecido é
imutdvel e deve ser observado, admitindo-se, todavia, excepcionalmente, a
participacdo patrimonial de um c6njuge sobre bem do outro, se efetivamente
demonstrada, de modo concreto, a aquisi¢do patrimonial pelo esfor¢co comum,
caso dos autos, em que uma das fazendas foi comprada mediante permuta com
cabecas de gado que pertenciam ao casal.

I1. Impossibilidade de reviséo fatica, ante o dbice da Simula n. 7 do STJ.

I11. Recurso especial ndo conhecido.

(STJ - REsp 286.514/SP, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA
TURMA, julgado em 02/08/2007, DJ 22/10/2007, p. 276)

Em face dessa controvérsia, Tartuce (2017, ebook) concorda com a opinido favoravel

a comunicacao de bens entre os conjuges:

Como se constata, os julgamentos que admitem a divisdo de alguns bens entendem
que esta é possivel desde que seja provado o efetivo esforco patrimonial comum, ao
contrario da interpretacdo que tem sido dada a Simula 377 do STF, para o regime da
separacdo legal de bens no casamento (como visto anteriormente). Assim, se seguida
a Ultima interpretacdo, que conta com o meu apoio, o conjuge deve provar que o
bem foi adquirido por sua contribuicdo patrimonial concreta e efetiva, 6nus que Ihe
cabe.
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Prevalecendo a UGltima solugdo, os bens e rendimentos que devem compor a
sociedade de fato sdo aqueles que foram adquiridos pelo esforco de ambos os
cbnjuges, cabendo a prova por quem alega o direito no caso concreto. [...]

5.2 Separacdo obrigatdria e unido estavel pretérita

Imaginemos a seguinte situacdo: Caio e Maria convivem maritalmente ha 40 anos,
tendo filhos e até netos, de forma que ja estd caracterizada a situacdo de unido estavel.
Quando Caio estd com 72 e Maria 71, resolve surpreender Maria e finalmente a pede
oficialmente em casamento.

Organizam a festa e, quando vao ao cartorio, descobrem que ndo podem casar-se no
regime de comunhdo parcial de bens, uma vez que ambos ja possuem mais de 70,
enquadrando-se na hipétese de separacdo obrigatdria de bens. A unido estavel que perdurou
por 40 anos havia a comunh&o parcial de bens e, com o casamento, passar-se-ia a separacao.
Como solucionar essa situacdo conflitante?

O STJ lidou com caso semelhante e decidiu que o regime da separacdo obrigatoria de
bens para idosos ndo seria aplicavel no caso em que o casamento seja precedido de unido

estavel iniciada antes da idade-limite. VVejamos (grifo nosso):

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. FAMILIA. MATRIMONIO
CONTRAIDO POR PESSOA COM MAIS DE 60 ANOS. REGIME DE
SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS. CASAMENTO PRECEDIDO DE
LONGA UNIAO ESTAVEL INICIADA ANTES DE TAL IDADE. RECURSO
ESPECIAL NAO PROVIDO.

1. O artigo 258, paragrafo Unico, 11, do Cddigo Civil de 1916, vigente & época dos
fatos, previa como sendo obrigatério o regime de separagdo total de bens entre os
cdnjuges quando o casamento envolver noivo maior de 60 anos ou noiva com mais
de 50 anos.

2. Afasta-se a obrigatoriedade do regime de separacdo de bens quando o
matriménio é precedido de longo relacionamento em unido estavel, iniciado
guando os cdnjuges nao tinham restrigdo legal a escolha do regime de bens,
visto que ndo ha que se falar na necessidade de protecdo do idoso em relacao a
relacionamentos fugazes por interesse exclusivamente econémico.

3. Interpretagdo da legislagdo ordindria que melhor a compatibiliza com o
sentido do art. 226, §83°, da CF, segundo o qual a lei deve facilitar a conversao
da unido estavel em casamento.

4. Recurso especial a que se nega provimento.

(REsp 1318281/PE, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA
TURMA, julgado em 01/12/2016, DJe 07/12/2016)

6 CONSIDERACOES FINAIS
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Originado h& séculos, o casamento mantém uma importdncia que parece ser
atemporal. No Brasil, possui especial protecdo constitucional e legal.

Ao longo desse artigo, buscou-se analisar sinteticamente cada um dos regimes de
casamento e suas nuances jurisprudenciais. Para tal, apresentou-se tanto a abordagem
doutrinaria quanto a jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica.

Nesse sentido, entendeu-se corretamente quais sdo as peculiaridades dos regimes de
casamento, os quais tratam da parte patrimonial do matrimonio, e como o STJ tem enfrentado

0s casos que chegam para a sua analise.
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PERSPECTIVAS DA ATUACAO SINDICAL APOS O FIM DA
CONTRIBUICAO SINDICAL OBRIGATORIA

Victor Hugo Camilo Silva Zanocchi*

SUMARIO: 1. Introducdo; 2. A contribuicdo sindical, dispositivos legais e natureza juridica;
3. A contribuicéo sindical e as razfes de sua atual facultatividade; 4. Perspectivas de futuro; 5.
Consideracdes Finais; 6. Referéncias Bibliograficas.

RESUMO

O presente trabalho traz como assunto principal o impacto trazido pela lei 13.467/2017,
especificamente acerca do fim da contribuicdo sindical obrigatéria. A mudanca na legislacéo
se mostrou um dos temas mais polémicos, sendo proliferada a ideia de que seria uma forma de
extincdo de direitos trabalhistas. Serdo ainda demonstrados os beneficios da atualizacdo no
intuito de promover a liberdade sindical de forma plena, além de fortalecer a ideia de que
sindicatos devem atuar em defesa dos direitos dos trabalhadores.

Palavras-chave: Reforma Trabalhista. Sindicatos. Contribuigéo sindical. Obrigatoriedade.

ABSTRACT

The main subject of this paper is the impact of the law 13.467/2017, especifically about the
end of the mandatory union contributions.The change in the legislation proved to be the one
of the most controversial issues, with the idea that it would be a form of termination of labor
rights. The benefits of the upgrade will also be demonstrated in order to promote full freedom
of association, and also strengthen the idea that unions must act in defense of workers' rights.

Keywords: Labor Reform. Trade Unions. Union contribution. Mandatory.

1 INTRODUCAO

A Reforma Trabalhista de 2017 apresentou mudancas significativas na Consolidacao
das Leis do Trabalho (CLT), e foi instrumentalizada pela lei n°® 13.467/17.
Com efeito, o projeto dividiu a sociedade brasileira. Aqueles que eram a favor

defendiam que as alteracdes eram uma medida necessaria para 0 combate ao desemprego e a

* Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Ceara (2017). Procurador do Municipio de Itirapina — SP.
Pés-Graduado em Direito do Trabalho e Direito Ambiental pelo Instituto IBRA (2019). P6s-Graduado em
Direito Processual Civil pela Faculdade Damasio (2020). Email: victorzanocchi@hotmail.com.
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crise econdmica; por outro lado, os contrarios afirmavam que muitos itens da Reforma feriam
de morte direitos basicos trabalhistas. Ambos os lados possuiam relevantes argumentos.

O nosso Legislativo, no entanto, aprovou a Reforma. Tendo sido sancionado pelo
Presidente Michel temer no dia 13 de julho, sem qualquer veto. A lei 13.467/17 passou a
viger a partir do dia 11 de novembro de 2017, tendo em vista a sua vacatio legis de 120 (cento
e vinte) dias ap6s sua publicacéo.

Passados dois anos da vigéncia da nova CLT, este trabalho se propde a abordar uma
das mais relevantes alteracOes trazidas: o fim da contribuicdo sindical obrigatoria e a sua
repercussdo fatica. Ademais, pretende-se, a0 menos neste ponto, advogar pelo acerto da

alteragéo.

2 A CONTRIBUICAO SINDICAL, DISPOSITIVOS LEGAIS E NATUREZA
JURIDICA

Como ja mencionado, uma das mudancas mais combatidas trazida pela reforma
trabalhista diz respeito ao “fim da contribuigdo sindical”. Segundo os criticos, trata-se de uma
tentativa do Governo de retirar a forca dos grupos sindicais na defesa dos interesses dos
trabalhadores.

A contribuicéo sindical era uma exigéncia feita a todos os trabalhadores que integram
uma categoria profissional, mesmo que estes ndo sejam filiados ao sindicato correspondente,
do recolhimento de um valor equivalente a um dia de trabalho, para o caso dos empregados.

No caso do trabalhadores empregados, destaque-se, € feita diretamente pelo
empregador na folha de pagamento, no més de mar¢o de cada ano. Ou seja, ndo ha qualquer
participacdo do empregado na retirada da contribuicdo, havendo apenas o desconto em sua
remuneracao.

Sua previsao legal, embora regulada pela CLT, estd na Constituicdo Federal, mais
precisamente no art.8°, 1V, c/c art. 149, que dispde que a Unido, de forma exclusiva, compete
a instituicdo de contribuigdes sociais, de intervencdo no dominio econémico e de interesse das
categorias profissionais ou econdémicas, como instrumento de sua atuacdo nas respectivas
areas.

Nesse interim, a contribuicdo sindical obrigatoria esta regulada nos art. 545, 578 ao
610, todos da CLT, isso desde a sua promulgacdo, em 1° de maio de 1943, pelo entdo

Presidente Getulio Vargas.
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Com efeito, este capitulo se faz necessario para analisarmos as antigas redacdes dadas

ao dispositivo. Sendo vejamos as mais importantes:

Art. 545. Os empregadores ficam obrigados a descontar na folha de pagamento dos
seus empregados as contribuicBes por estes devidas ao sindicato, uma vez que
tenham sido notificados por este, salvo quanto ao imposto sindical, cujo desconto
independe dessa formalidade. (redacdo original)

Art. 545 - Os empregadores ficam obrigados a descontar na folha de pagamento dos
seus empregados, desde que por eles devidamente autorizados, as contribuicbes
devidas ao Sindicato, quando por este notificados, salvo quanto a contribuicdo
sindical, cujo desconto independe dessas formalidades. (Redacdo dada pelo Decreto-
lei n® 925, de 10.10.1969)

Note-se que o pandrama que previa a contribuicdo sindical obrigatéria antes da
Reforma obrigava também os empregadores a fazerem o desconto na folha de pagamento de
seus empregados, e a partir de 1969, independentemente de notificacdo por parte do Sindicato
respectivo.

Nesse mesmo sentido:

Art. 579 - A contribuicdo sindical é devida por todos aquéles que participarem de
uma determinada categoria econdmica ou profissional, ou de uma profissao liberal,
em favor do sindicato representativo da mesma categoria ou profissdo ou,
inexistindo éste, na conformidade do disposto no art. 591. (Redagdo dada pelo
Decreto-lei n° 229, de 28.2.1967)

No que concerne ao valor:

Art. 580. A contribuicdo sindical serd recolhida, de uma sé vez, anualmente, e
consistird: (Redacdo dada pela Lei n® 6.386, de 9.12.1976)

I - Na importancia correspondente & remunerag¢do de um dia de trabalho, para os
empregados, qualquer que seja a forma da referida remuneracéo; (Redacdo dada pela
Lei n® 6.386, de 9.12.1976)

Este ultimo dispositivo, a propdsito, ainda se encontra em vigor.
Com o advento da Lei 13.467/2017, a contribuicdo sindical passou a ter carater de

facultatividade, sendo vejamos as atuais redacgoes dos dispositivos (BRASIL, 1943):

Art. 545. Os empregadores ficam obrigados a descontar da folha de pagamento dos
seus empregados, desde que por eles devidamente autorizados, as contribuicdes
devidas ao sindicato, quando por este notificados. (Redagdo dada pela Lei n° 13.467,
de 2017)

Art. 578. As contribuicGes devidas aos sindicatos pelos participantes das categorias
econdmicas ou profissionais ou das profissbes liberais representadas pelas referidas
entidades serdo, sob a denominacdo de contribuicdo sindical, pagas, recolhidas e
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aplicadas na forma estabelecida neste Capitulo, desde que prévia e expressamente
autorizadas. (Redacdo dada pela Lei n® 13.467, de 2017)

Art. 579. O desconto da contribuicdo sindical estd condicionado a autorizacdo
prévia e expressa dos que participarem de uma determinada categoria econémica ou
profissional, ou de uma profissdo liberal, em favor do sindicato representativo da
mesma categoria ou profissdo ou, inexistindo este, na conformidade do disposto no
art. 591 desta Consolidacdo. (Redacgdo dada pela Lei n® 13.467, de 2017)

E importante destacar, neste momento, a diferenciacdo entre a contribuico sindical
facultativa daquela cobrada pelos trabalhadores sindicalizados, também chamadas de
contribuigdes confederativas.

Nesse sentido, quando alguém opta por se sindicalizar, adere aos quadros daquele
sindicato representativo. Funciona como se socio fora. Nesses casos, o sindicato, mediante
Assembleia propria, pode prever obrigacfes internas para esses associados, tendo em vista
esse vinculo especial.

Por outro lado, a contribuigéo sindical — ora facultativa — exige apenas a autorizacéo
expressa do trabalhador, independentemente deste ser ou ndo sindicalizado.

Ademais, forcoso também ressaltar a natureza juridica de tributo de dita contribuic&o,

vez que imperioso 0 conceito para 0s capitulos vindouros. Sendo vajamos:

SINDICATO DE SERVIDORES PUBLICOS: DIREITO A CONTRIBUICAO
COMPULSORIA (CLT, ART. 578 SS), RECEBIDA PELA CONSTITUICAO
(ART. 8% IV, IN FINE), CONDICIONADO, POREM, A SATISFACAO DO
REQUISITO DA UNICIDADE. 1. A Constituicdo de 1988, a vista do art. 8., IV, in
fine, recebeu o instituto da contribuigdo sindical compulsdria, exigivel, nos termos
dos arts. 578 ss. CLT, de todos os integrantes da categoria, independentemente de
sua filiagdo ao sindicato (cf. ADIn 1.076, med. cautelar, Pertence, 15.6.94). 2.
Facultada a formagdo de sindicatos de servidores publicos (CF, art. 37, VI), ndo
cabe exclui-los do regime da contribuicéo legal compulséria exigivel dos membros
da categoria (ADIn 962, 11.11.93, Galvao). 3. A admissibilidade da contribuicdo
sindical imposta por lei e inseparavel, no entanto, do sistema de unicidade (CF, art.
8., 1), do qual resultou, de sua vez, o imperativo de um organismo central de
registro das entidades sindicais, que, a falta de outra solugdo legal, continua sendo o
Ministério do Trabalho (MI 144, 3.8.92, Pertence). 4. Dada a controvérsia de fato
sobre a existéncia, na mesma base territorial, de outras entidades sindicais da
categoria que o impetrante congrega, ndo ha como reconhecerlhe, em mandado de
seguranga, o direito a exigir o desconto em seu favor da contribuicdo compulsoria
pretendida. (RMS 21.758 DF, Relator Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira
Turma, DJ 04-11-1994)

CONSTITUCIONAL. CONTRIBUIQAO SINDICAL. SERVIDORES PUBLICOS.
Art. 8°, IV, DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1. - A contribuicdo sindical instituida
pelo art. 8° 1V, da Constituicho Federal constitui norma dotada de
autoaplicabilidade, ndo dependendo, para ser cobrada, de lei integrativa. Il. -
Compete aos sindicatos de servidores publicos a cobranga da contribuicdo legal,
independentemente de lei regulamentadora especifica. 1ll. - Agravo ndo provido.
(Al-AgR 456.634 RJ, Relator Min. CARLOS VELLOSO, Julgamento: 13.12.2005,
Segunda Turma, DJ 24-02-2006)
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AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO.
CONTRIBUICAO SINDICAL: NATUREZA JURIDICA DE TRIBUTO.
COMPULSORIEDADE. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL
SE NEGA PROVIMENTO. (RE 496.456/RS, Relatora Ministra CARMEN LUCIA,
Dje 21.08.2009)

Como se V&, a natureza juridica da contribuicéo sindical é tributéria.

3 A CONTRIBUICAO SINDICAL E AS RAZOES DE SUA ATUAL
FACULTATIVIDADE

Um dos argumentos contrarios ao fim da contribuicdo sindical obrigatoria sustenta que
0 modelo sindical estd assentado em um tripé: unicidade sindical, representatividade
obrigatdria e custeio das entidades sindicais por meio de um tributo, qual seja: a propria
contribuicdo sindical.

Os movimentos sindicais advogam que a mudanca de um desses pilares pode
desestabilizar todo o regime sindical, ndo se recomendando que ocorra de forma isolada, sob
pena de impedir que os sindicatos busquem novas formas de organizacdo, mais eficazes para a
defesa dos direitos dos trabalhodres e resisténcia as ofensivas patronais.

Ou seja, em outras palavras, a supressdo do carater compulsério das contribui¢bes
sindicais vulneraria o principio constitucional da autonomia da organizacao sindical, previsto
no art. 8% I, da Carta Magna, visto que a lei impugnada representaria severa ingeréncia em
fonte de custeio dos sindicatos.

O argumento tedrico basico em favor da cobranca forcada de taxas para o custeio dos
sindicatos reside no problema dos “bens publicos” ou “coletivos”. Em Economia, os bens
publicos sdo aqueles caracterizados por ndo-rivalidade e ndo-exclusdo, pois 0 gozo do bem
por um individuo ndo exclui o seu aproveitamento por terceiro, bem como é impossivel ou
excessivamente caro impedir que ndo pagantes consumam o bem. Nessas situacdes, haveria
uma oferta sub-6tima do bem, visto que cada individuo teria incentivos em excesso para
“pegar carona” sem pagar no investimento feito pelos outros, ou seja, ser um “free-rider” no
consumo do bem produzido por terceiros(ALBANESE; VAN FLEET, 1985).

Aplicando-se essa ldgica ao mercado de trabalho, os beneficios das negociagdes

coletivas promovidas pelas entidades sindicais aproveitaria a toda a categoria (de empregados
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ou empregadores, conforme o caso), sendo impossivel impedir que ndo pagantes sejam
beneficiados pela atuacdo dos sindicatos.

A mingua da contribuicdo forcada, argumenta-se que ndo-sindicalizados seriam
“freeriders” no investimento feito pelos sindicalizados, gerando incentivos para a desfiliagao
sindical mesmo para aqueles que concordam com os objetivos perseguidos pela entidade. O
resultado seria uma producédo sub-Gtima de entidades sindicais.

Ocorre que esses argumentos tedricos sdo abstratamente questiondveis e
empiricamente ndo comprovados. Longe de haver uma producdo sub-6tima de sindicatos, €&
amplamente conhecido o problema da proliferacdo excessiva de organizacGes sindicais no
Brasil. Esse problema, inclusive, foi apontado na exposi¢do de motivos do substitutivo ao
Projeto de Lei n° 6.787/2016, que deu origem a lei ora impugnada, in verbis (BRASIL, 2016):

A existéncia de uma contribuicdo de natureza obrigatéria explica, em muito, 0
nimero de sindicatos com registro ativo existentes no Pais. Até marco de 2017,
eram 11.326 sindicatos de trabalhadores e 5.186 sindicatos de empregadores,
segundo dados obtidos no Cadastro Nacional de Entidades Sindicais do Ministério
do Trabalho. Comparativamente, no Reino Unido, ha 168 sindicatos; na Dinamarca,
164; nos Estados Unidos, 130, e na Argentina, 91. Um dos motivos que explica essa
distorcdo tdo grande entre o nimero de sindicatos existentes no Brasil € em outros
paises do mundo é justamente a destinacdo dos valores arrecadados com a
contribuigdo sindical. Somente no ano de 2016, a arrecadag¢do da contribuicdo
sindical alcancou a cifra de R$ 3,96 bilhdes de reais.

Portanto, o legislador democréatico constatou que a contribuicdo compulséria vinha
gerando uma oferta excessiva e artificial de organizacdes sindicais, o que configura uma
perda social em detrimento dos trabalhadores.

N&o apenas uma parcela dos vencimentos dos empregados era transferida para
entidades sobre as quais eles possuiam pouca ou nenhuma ingeréncia, como também o
namero estratosférico de sindicatos ndo se traduzia em um correspondente aumento do bem-
estar da categoria.

Ademais, a alegacao de que a exagdo compulsoria é necessaria para uma representacao
forte e efetiva dos interesses do trabalhador ignora que a garantia de uma fonte de custeio,
independentemente de resultados, cria incentivos perversos para uma atuagdo dos sindicatos
fraca e descompromissada com o0s anseios dos empregados.

Evidentemente, se todos que eram obrigados ao pagamento das contribuigdes

sindicais, concordassem ou ndo com a gestdo da entidade sindical, é de se supor que a
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sobrevivéncia desta Ultima ndo se vinculava a satisfagdo dos membros da categoria
representada.

Dessa maneira, a Lei n® 13.467/2017 tem por escopo o fortalecimento e a eficiéncia
das entidades sindicais, que passam a ser orientadas pela necessidade de perseguir os reais
interesses dos trabalhadores, a fim de atrairem cada vez mais filiados.

O STF, inclusive, antes mesmo de julgar a ADI 5794, ja havia reconhecido que ndo
configura indevida interferéncia na autonomia dos sindicatos norma que afasta 0 pagamento

obrigatério da contribuicdo sindical:

A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 47 DA LEI
FEDERAL N. 8.906/94. ESTATUTO DA ADVOCACIA E DA ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL. CONTRIBUIGAO ANUAL A OAB. ISENCAO DO
PAGAMENTO OBRIGATORIO DA CONTRIBUI(;AO SINDICAL. (...) O texto
hostilizado ndo consubstancia violagdo da independéncia sindical, visto ndo ser
expressivo de interferéncia e/ou intervencdo na organizagdo dos sindicatos. N&o se
sustenta o argumento de que o preceito impugnado retira do sindicato sua fonte
essencial de custeio.” (ADI 2522, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno,
julgado em 08/06/2006)

Em acréscimo, deve-se ressaltar que a Constituicdo consagra como direitos
fundamentais as liberdades de associagéo, sindicalizacéo e de expresséo, consoante o disposto
nos artigos 5°, incisos 1V e XVII, e 8°, caput.

A decisdo do legislador democratico foi no sentido de que a contribuicdo sindical,
criada no periodo autoritario do estado novo, tornava nula a liberdade de associar-se a
sindicatos, visto que, de uma forma ou de outra, 0 empregado seria obrigado a financia-los. A
proposito, vale a citacdo doutro trecho da exposicdo de motivos, verbis (BRASIL, 2016):
“Nao se pode admitir que a contribuicao sindical seja imposta a todos os integrantes das
categorias econdmicas e profissionais e, a0 mesmo tempo, que a Carta Magna determine que
ninguém ¢ obrigado a se filiar ou se manter filiado a entidade sindical.”

No que diz respeito a liberdade de expressdo, é consabido que entidades sindicais
frequentemente se engajam em atividades politicas, langcando e apoiando candidatos,
conclamando protestos e mantendo estreitos lagcos com partidos politicos.

Ocorre que o discurso politico é o ncleo por exceléncia da liberdade de expressao. Ao
exigir que individuos financiem atividades politicas com as quais ndo concordam, por meio de
contribuicdes compulsorias a sindicatos, o regime anterior certamente vulnerava a garantia

fundamental da liberdade de expressédo, protegida pelo art. 5°, IV, da Constituicao.
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A esse respeito, € conveniente uma referéncia de Direito Comparado. No caso Janus v.
American Federation of State, County, and Municipal Employees, Council 31, julgado no dia
28 de junho de 2018, a Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu que um trabalhador ndo
filiado a sindicato ndo pode ser obrigado por lei a pagar contribuicdo sindical, denominada
“agency fee”, ainda que sob o argumento de custear as atividades sindicais de negociagdo
coletiva.

Superando a orientacdo anteriormente fixada em Abood v. Detroit Board of Education
(1977), entendeu a Corte que a extracdo forcada e ndo consentida de contribuicbes sindicais
viola a Primeira Emenda a Constituicdo norteamericana, a qual garante as liberdades de
expressao e associacao.

A Suprema Corte americana rebateu dois argumentos muito semelhantes aos lan¢ados
pelos defensores da contribuicdo obrigatoria. Primeiro, quanto a alegacdo de que sem as
contribuicbes obrigatorias haveria enfraquecimento da atuacdo dos sindicatos, anotou-se que,
nos 28 Estados em que ha leis proibindo as exa¢fes compulsorias, milhdes de trabalhadores
continuam a ser representados por sindicatos, ndo tendo ocorrido prejuizo a “paz laboral”
(labor peace).

Em segundo lugar, quanto ao risco de “free-riders” se beneficiarem da atuagdo dos
sindicatos sem contribuirem para a sua manutencdo, a Corte concluiu que na verdade sdo 0s
sindicatos que se beneficiam da prerrogativa de representarem trabalhadores nédo filiados,
aumentando seu poder politico e influéncia.

Mais ainda, o risco de “free-riders” ndo justifica a violagdo a liberdades fundamentais.
Do contrério, alegou a Corte, seria preciso concluir que, para financiar grupos de lobby em
favor de idosos, por exemplo, 0 governo poderia obrigar todos os idosos a pagar-lhes uma
contribui¢do. Consignou-se que (EUA, 2017): “a Primeira Emenda ndo permite que o governo
obrigue uma pessoa a financiar a atuacdo de outra s porque 0 governo pensa que O Seu
discurso promove os interesses da pessoa que nio quer pagar”.

Além disso, ressaltou-se que a atuacdo dos sindicatos atinge o nucleo da liberdade de
expressdao dos trabalhadores, pois abrangem matérias centrais do debate pudblico, como
restricbes orcamentarias, tributos, educagdo, suporte a dependentes menores, assisténcia a

salde e direitos das minorias.

! Traduzido do original: “the First Amendment does not permit the government to compel a person to pay for
another party’s speech just because the government thinks that the speech furthers the interests of the person who
does not want to pay”.
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Por isso, entendeu-se que as contribui¢Ges sindicais obrigatdrias violariam a liberdade
de expressdo dos ndo filiados sem gerar beneficios que justifiquem a restri¢do, quanto mais
quando demonstrado que os sindicatos podem continuar sendo efetivos sem as “agency fees”.
Com base nesses fundamentos, afirmou a Suprema Corte que (EUA, 2017): “empregados

devem escolher financiar o sindicato antes que qualquer coisa lhes seja tomada™.

4 PERSPECTIVAS DE FUTURO

A contribuicdo sindical ndo acabou. Ela continua em vigor. Apenas se tornou
facultativa, podendo o trabalhador, maior beneficiario, escolher se ird contribuir ou néo,
certamente se configurando em um direito criado.

O grande temor dos lideres sindicais € que os trabalhadores exercam esse direito, e
percam sua principal fonte de renda. Diga-se principal pois ha inUmeras outras, como a
contribuicdo confederativa, assistencial, dentre outras que podem ser criadas.

Desta forma, ndo prospera afirmagdes alarmantes do fim dos sindicatos, que ainda
receberdo a contribuicdo sindical, desde que autorizada pelos trabalhadores, o que fard com
qgue haja um maior empenho dos sindicatos, mostrando servi¢co e explanando vantagens do
recolhimento, consequentemente fazendo com que desaparecam sindicatos andes, criados com
vieses alheios ao real objetivo dos sindicatos, que é a luta pelos direitos dos trabalhadores.

Dados recentes, inclusive, apontam que os pedidos de abertura de sindicatos cairam
drasticamente apds o fim da obrigatoriedade da contribuicdo sindical.

Dados do Cadastro Nacional de Entidades Sindicais, do Ministério da Economia,
apontam que apenas 176 registros foram solicitados no ano de 2019, até meados de agosto.

Em anos anteriores a mudan¢a, o nimero rondava a casa de oitocentos pedidos. O
dado repete tendéncia verificada em 2018, primeiro ano completo da reforma trabalhista,
quando apenas 470 solicitacdes foram registradas (ESTADAO, 2019).

Nesse mesmo sentido, dados do IBGE apontam que a associacdo a sindicatos
profissionais no Brasil atingiu o patamar mais baixo em seis anos. E o que aponta um
levantamento divulgado nesta quinta-feira (8) pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE). Os dados séo de 2017.

Segundo a pesquisa, dentre os 91,4 mil trabalhadores que estavam ocupados no ano
passado, 14,4% estavam sindicalizados. Foi a menor taxa da série historica da Pesquisa

? Traduzido do orginal: “employees must choose to support the union before anything is taken from them”.
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Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD), iniciada em 2012, que subsidiou o
levantamento.

O IBGE destacou que desde o inicio do levantamento, em 2012, a sindicalizacdo no
pais apresenta quedas sucessivas, sendo a maior a observada em 2016 (G1, 2018).

O cenério indica que os Sindicatos deverdo, a exemplo do que acontece com uma
empresa privada, apresentar resultados efetivos em relacdo aos seus objetivos, quais sejam: a
protecdo dos trabalhadores sindicalizados e ndo sindicalizados. E o chamado sindicalismo

representativo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A nova e legitima opc¢éo do legislador — avancando na modernizacdo do sindicalismo
brasileiro, que se iniciou com a CF/88 — foi no sentido de substituir o sindicalismo de
financiamento estatal por um moderno sindicalismo representativo, ou seja, substituiu o
tradicional paternalismo venenoso e ineficaz, que tradicionalmente no Brasil vem corroendo a
concorréncia, afetando a competéncia e a propria eficacia sindical, que permitiu no Brasil a
criacdo de mais de 16.000 sindicatos, apesar de somente 20% dos trabalhadores estarem a eles
filiados. Ha algo estranho em um sistema sindical em que a cada 10 trabalhadores, somente 2
queiram se filiar aos seus sindicatos.

O fim desse verdadeiro “dizimo sindical” privilegia a liberdade individual de
associacdo e caracteriza verdadeira aposta na modernizacdo da estrutura sindical, que devera
ser baseada, principalmente, na competéncia e eficiéncia dos sindicatos que ampliardo sua
representatividade e atuacdo perante suas bases, angariando de forma real e ndo ficta o apoio
dos sindicalizados, com aumento dos associados e, consequentemente, ampliacdo das
contribuicdes associativas e das proprias contribuicdes sindicais facultativas.

A concluséo, por tudo 0 quanto exposto, ndo nos leva a outro entendimento senédo o de

defender a alteracéo legislativa operacionalizada pela lei 13.467/2017.
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Assim surgiu o portal virtual juridico Direito Diario, que tem como
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juridicos. Por meio de diferentes tipos textuais, a Equipe Direito
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