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RESUMO

A protecdo pessoal como garantia individual traz em seu bojo o falido instituto da Lei do
Desarmamento (Lei n.° 10.826/2003). Esta, abrangida como uma lei especial da area penal, nos mostra
a tentativa do governo em impor regras rigidas aos cidaddos de portar ou possuir armas de fogo para a
defesa propria e familiar, passando por cima das normas fundamentais da Constituicdo Federal de
1988, considerada a constituicdo cidada justamente por zelar pelos interesses sociais. Quando falamos
na Luta pelo Direito ao longo do texto, queremos ressaltar a teoria de Rudolf Von lhering, nos
mostrando que devemos lutar por aquilo que é teoricamente nosso, conquistar o que foi retirado do
homem sem a oportunidade de defender seus interesses. Logo, mostrar-se-4 com este trabalho, que o
Estatuto do Desarmamento, instituido para diminuir a criminalidade, ndo cumpre com sua funcéo
social, tornando-se um instituto falido e auxiliando para o aumento continuo da criminalidade, ja que
0s bandidos ndo entregaram suas armas para o governo. Apenas cidaddo de bem, cumpridor da lei, que
teve que entregar seu meio mais eficaz de defesa para o governo, achando que este teria poder
suficiente para manter a paz social tdo almejada. Como ja disse George Washington, estar preparado
para a guerra € um dos meios mais eficazes de preservar a paz. Portanto, é o proprio cidaddo que tem
que estar preparado para se defender e dar a ele a escolha de fazer isso. E ndo esperar pela protecédo do
Estado, ja que este chegara tarde demais quando precisares.

Palavras-chave: Constituicdo Federal; Estatuto do Desarmamento; Liberdades Individuais; Direitos
Fundamentais; Lei Penal Especial.



ABSTRACT

Personal protection as individual security brings in its scope the bankrupt Institute of the
Disarmament Law (Law n.° 10.826/2003). It covered as a special law the penalty area, show us try the
government on impose strict rules to citizens to carry or possess firearms for self-defense and family,
going over the basic rules of the 1988 Federal Constitution, considered the citizen constitution just for
looking after the social interests. When we speak in the Fight for the Right, throughout the text, we
want to emphasize the theory of Rudolf Von lhering, showing us that we must fight for what is
theoretically our, to conquer what was taken from the man without the opportunity to defend their
interests. Soon, it will show with this work, that the Disarmament Law instituted to reduce crime does
not fulfill its social function becoming a failed institution and aiding to the continued increase in
crime, since the bandits not surrendered their weapons to the government. Only good citizen law-
abiding who had to give its most effective means of defense for the government thinking that this
would have enough power to keep the social peace so longed for. As George Washington, be prepared
for war is one of the most effective means of preserving peace. Therefore, it is the citizens themselves
who have to be prepared to defend and give him the choice to do that. And do not wait for the state
protection. Since it will come too late when you need.

Keys-word: Federal Constitution; Disarmament Statute; Individual freedoms; Fundamental rights;
Special Criminal Law.
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INTRODUCAO

Falar sobre direitos e garantias fundamentais denota a expressdo fundamentalista de
uma Carta Politica. A concepcdo de que se deve seguir a risca 0 que esta expressa nesta carta
faz com que o Estado Democrético de Direito se materialize, demonstrando-se, assim, uma
sociedade evoluida e preparada para lidar com os contornos sociais. Contudo, quando a l6gica
comeca a seguir o inverso, teremos um Estado Democratico de Direito falido, ao qual o
mesmo ndo consegue seguir a primazia dos contetidos de sua Carta Politica. E falar de um
povo que tenta manter seus direitos resguardados, mas que ndo tem voz diante o poder
politico. Desse modo, serad que o individuo, como sujeito de direitos, podera ter seu direito de
protecdo pessoal, familiar e patrimonial restringidos? Direitos garantidos constitucionalmente
violados através de uma simples decisdo discricionario? E se o Estado tira o direito do
cidaddo de ter seu proprio meio defesa (armas de fogo), o Estado consegue zelar pela
seguranca deste cidaddo de bem?

Assim, passaremos objetivamente a analisar a possibilidade do direito que o cidadao
tem de proteger a si mesmo, sem que necessite do tardio efetivo de seguranca publica do
Estado, que, por muitas vezes, demora a atender ocorréncias policiais.

Especificamente, exporemos as falacias do Estatuto do Desarmamento, demonstrando
que a criminalidade do Brasil vem crescendo cada dia por conta de criminosos armados que
sabem que poderdo realizar seus delitos sem se preocupar com a populacdo, justamente por
saber que estas ndo possuirdo meios de defesas eficazes. Explicar também a necessidade de
revogacdo de tal Estatuto, ja que se constata, corriqueiramente, indices elevados de
homicidios, estupros e roubos, ante o fato de que o Estatuto veio com o objetivo de diminuir
estas violéncias urbanas, mas que o efeito esta sendo o inverso do esperado. Assim, justifica-
se o aprofundamento do trabalho nas esferas da ciéncia do direito, buscando respaldo na
filosofia e sociologia com o intuito de quebrar o tabu que as pessoas tém com relacdo as
armas de fogo. Desmistificar a ideia de que o cidaddo armado é um pressuposto para 0O
aumento da violéncia urbana.

Logo, contaremos como metodologia a ser utilizada fontes doutrinarias, documentos
legislativos, artigos cientificos especificos da area, tabelas de equiparacdo da taxa de
homicidios, bem como jurisprudéncias e legislacBes pertinentes ao tema, refutando a tese de
gue a criminalidade ndo diminuiu como o previsto, apds a vigéncia da Lei n.° 10.826/03.



2 OESTATUTO DO DESARMAMENTO - LEI 10.826/03

A Lei n° 10.826 é uma lei Federal que dispGe sobre o registro, a posse e a
comercializacdo de armas de fogo e municéo, que entrou em vigor na data de 22 de dezembro
de 2003 e, foi regulamentada pelo decreto 5123 de 1° de julho de 2004.

A justificativa para a necessidade de implementacdo do Estatuto ocorreu devido aos
numerosos casos de homicidios no decorrer dos anos e a facilidade que qualquer cidadédo
haveria em obter o porte de arma, caso ndo fosse implanto tal lei. Assim, ficou fixado que o
uso e porte de arma de fogo é de responsabilidade apenas daqueles que garantissem a
seguranca publica e a harmonia social.

Entretanto, o Estatuto do Desarmamento - Lei 10.826/03 — vem sendo ameacado desde
2012 pelo projeto de Lei 3.722/2012, que revoga a lei supracitada, apresentado pelo Deputado
Federal Rogério Peninha Mendonca, estando atualmente em debate no plenéario para
aprovagéo.

Este projeto, denominado “Estatuto do Controle de Armas de Fogo”, visa o direito
individual de protecdo de qualquer cidadao, seja ele comum ou ligado a seguranca publica ou
privada, basta seguir os requisitos de exigibilidade para o porte de arma apresentados no
projeto.

Na pratica, a “liberagdo” do porte de arma seguido de todos os preceitos de
exigibilidade de circulacdo, garante a seguranca individual, contendo a criminalidade por
meio da autodefesa, pois, o Estado, ndo tem capacidade de garantir 100% da seguranca
publica. Este direito a defesa, ndo restringe nem retira nenhum direito das forcas policiais,
apenas oferece a possibilidade do cidaddo comum se proteger da violéncia, devido a
deficiéncia da seguranca publica do Estado. Para Alberto Fraga, deputado federal e Presidente

da frente parlamentar da seguranga publica:

O Estatuto ndo cumpriu o seu papel. Ele foi vendido como uma férmula para
combater a violéncia no Brasil, e foi exatamente ao contrario. Depois da
sangdo do Estatuto, o brasileiro, cidaddo de bem, ficou desarmado e o
bandido continuou armado, porque bandido néo participa de campanha(...).
(FRAGA, 2015, video)

Além disso, a PL 3.722/12 aumenta em 50% a pena dos crimes cometidos com armas
de fogo, sendo este, mais um argumento favoravel a aprovacao do projeto, que desfavorece a
linha dos argumentos que afirmam que a posse de arma causa 0 aumento da violéncia, sendo

gue este garantira a defesa pessoal do cidaddo quando o Estado ndo puder atuar por meio de



suas forgas policiais. Portanto, ndo ha no que se falar em crescimento do indice de violéncia
por liberacdo de posse e porte de armas, sendo que para isto, requer um rol de sujeigdes e
requisitos a serem seguidos, tal como uma punicdo mais rigorosa e eficaz.

HISTORICO DO REFERENDO DE 2005

O referendo do Estatuto do Desarmamento apresenta suas origens no estatuto do
desarmamento de 2003 e que se constrdi desde 1997, com a Lei do Porte de Armas, no qual se
instituiu o Sistema Nacional de Armas (SINARM), que estabelece condicGes para que sejam
realizados o registro e o porte de armas. O ministro da Justica, conhecido como Renan
Calheiros, na época, enviou para 0 congresso um projeto de Lei que tinha por objetivo
reformar a antiga lei de armas de 1997. Apds aprovado pela CCJ - Comissao de Constituicao
e Justica do Senado, o projeto tinha como teor a proibicdo da compra e venda de armas de
fogo e muni¢des no comércio regular, bem como o porte de armas pela sociedade civil, vindo
a ser incumbido ao Estado. A Lei n° 10.826 foi promulgada em 2003, dependendo tdo
somente de aprovacdo mediante referendo popular para a sua vigéncia (Art. 35, 8 1°, Lei n°
10.826/03), passando a ser nesse momento crime o porte de armas sem registro e 0 porte
através de autorizacéo legal.

No entanto, em julho de 2005, foi apresentado duas frentes parlamentares no Tribunal
Federal, sendo uma por um Brasil sem armas e outra pelo Direito da legitima defesa. Logo,
com as eleicdes se aproximando o Referendo foi ganhando uma posicéo de destaque na midia,
fazendo com que a tendéncia do “sim” para o “ndo” aumentasse de forma significativa nas
pesquisas.

Nesse interim, foi promulgado o Decreto Legislativo n°® 780, de 2005, autorizando o
referendo acerca da comercializagdo de armas de fogo e munigéo. Logo, o art. 2° do referido
decreto trouxe expresso em que consistiria o referendo, dizendo ainda que se a maioria
simples (primeiro numero inteiro superior & metade dos presentes na votacdo) manifestasse
afirmativamente a pergunta realizada nas urnas, o Estatuto do Desarmamento entraria em

vigor na data da publicacao do referendo.

Art. 2° O referendo de que trata este Decreto Legislativo realizar-se-a4 no
primeiro domingo do més de outubro de 2005, e consistird na seguinte
questdo: "o comércio de armas de fogo e municdo deve ser proibido no
Brasil?"".

Paragrafo Unico. Se a maioria simples do eleitorado nacional se manifestar
afirmativamente a questdo proposta, a vedagdo constante do Estatuto do
Desarmamento entrara em vigor na data de publicagdo do resultado do
referendo pelo Tribunal Superior Eleitoral. (Grifo nosso)



Porém, apenas 36% do eleitorado manifestou afirmativamente pela proibicdo do
comércio de armas de fogo e municdo no Brasil. A pergunta que se faz ¢, mesmo que a
maioria simples ndo tendo sido atingida para a proibicdo do comercio de armas de fogo e
municgOes, o referido Estatuto do Desarmamento ainda deveria ter entrado em vigor, como
expressa o paragrafo unico do artigo acima?

Mesmo apos o Referendo, o Governo Federal, sob a égide do presidente Luis Inacio
Lula da Silva, ignorou descaradamente o resultado. As campanhas desarmamentistas
continuaram, e o pior, financiadas com os recursos do erario, o imposto pago pelas mesmas
pessoas que votaram “NAO” (GIACONI, 8-anos-do-referendo-que-disse-nao-ao-
desarmamento).

O resultado nacional com relagdo ao referendo foi de 63,94% (59.109.265) votaram
contra o desarmamento. A favor, 36,06% (33.333.045). Votaram em branco, nulo ou absteve-

se 24,92% dos votos.!

! <http://www.tse.jus.br/eleicoes/plebiscitos-e-referendos/referendo-2005> Acesso em: marco de 2016.



4 PORTE E POSSE DE ARMA DE FOGO NO BRASIL

Para se ter uma nocdo do que vem a ser arma de fogo, abre-se a necessidade de
conceitua-las e mostrar a classificacdo juridica delas, de modo a propor uma densidade de
informacBes mais delineadas sobre o assunto. Logo, conforme leciona o ilustre professor
Heleno Claudio Fragoso, armas podem ser “0 instrumento em condigdes de ser utilizado ou
que pode a qualquer instante ser posto em condicOes de ser usado para o ataque ou a defesa”
(FRAGOSO, 1971, p. 76). Nesse contexto, encaixa-se como sendo vidvel para o ataque
qualquer objeto cortante ou perfurante, v. g, caneta, lapis, tesouras, unhas etc., objetos estes
presentes no nosso dia a dia.

No mesmo sentido, De Placido e Silva afirma que a arma possui uma ofensividade
natural, ou seja, “a qual se considera por si mesma, devido a sua fabricacdo e pela sua
finalidade de construgdo” (SILVA, 2000, p.77). Isso significa dizer que somente aquelas
armas que séo produzidas para a finalidade ofensiva podem ser consideradas armas, deixando
de fora todas aquelas que foram produzidas para cacga, colecionismo e tiro desportivo. Com a
devida vénia ao ilustre jurista, essa ideia é defasada, pois excluem do conceito de armas todas
aquelas capazes de gerar um minimo de ofensividade para a integridade fisica de outrem, ja
que armas de cacas (rifles, espingardas, arco e flecha, balestras etc.), bem como de
colecionismo e tiro desportivo também produzem danos, se utilizadas para ferir alguém.

Convém examinar que porte e posse de armas ndo se confundem, pois ambas denotam
uma finalidade diferente. Assim, detera o “porte” todo aquele que tiver autorizagdo legal para
trazer consigo e em qualquer lugar, seja ostensivamente ou veladamente?, arma de fogo. No
que tange a “posse”, esta sera permitida apenas a Seu proprietario a manter a arma de fogo
exclusivamente no interior de sua residéncia ou domicilio, ou dependéncia desses, ou, ainda,

no seu local de trabalho, conforme preceitua o Art. 5.° da Lei n° 10.826/03.

2 Ostensivo é aquilo que se mostra exageradamente; que é feito para chamar atencio. Assim, o Porte ostensivo
de armas de fogo é permitido apenas para policiais ou militares uniformizados, a fiscais do IBAMA ou do
Instituto Chico Mendes e outras situa¢des especificas (Decreto 5.123/04, Art 34, 85 e 86). Ja no porte velado, a
arma fica escondida por meio das vestimentas do operador.



4.1 Classificacao Juridica de Armas de Fogo

Fato é que a doutrina brasileira conceitua armas em dois sentidos, sendo elas
consideradas improprias ou proprias. “A primeira é aquela na qual o objeto ndo possui a
fabricacdo especifica para o uso como ‘arma’, por exemplo, taco de golfe, bastdo de beisebol,
faca para cozinha, tesoura etc.” (CAROLLO, Anélise da majorante do roubo com uso de
arma). Podem ser considerados instrumentos de utilizagdo doméstica, agricola ou industrial
desde que, eventualmente, sirva para ofender a integridade fisica de alguém. Ja a segunda, “a
arma proépria, € a arma propriamente dita, ou seja, aquela que teve seu fabrico destinado ao
uso de ataque, verbi gratia, revolver, espingarda, fuzil etc.” (CAROLLO, Anélise da
majorante do roubo com uso de arma), também muito conhecidas como “Armas de Fogo”.

Assim, conforme a conceituacdo juridica de armas, trataremos delas tdo somente como
armas proprias e armas improprias. Outrossim, o Estatuto do Desarmamento, Lei n°
10.826/03, trouxe duas espécies de porte de armas de fogo, sendo o “porte de arma de fogo de
uso permitido”, cuja autorizagdo depende de anuéncia exclusiva da Policia Federal do Brasil,
mediante requerimento da parte interessada (Art. 10); e temos o “porte de transito de arma de
fogo”, o qual somente 0 Comando do Exército pode conceder tal beneficio, como se mostra

inscrito nos termos abaixo:

Art. 9°. Compete ao Ministério da Justica a autorizagdo do porte de arma
para 0s responsaveis pela seguranca de cidaddos estrangeiros em visita ou
sediados no Brasil e, ao Comando do Exército, nos termos do regulamento
desta Lei, 0 registro e a concessdo de porte de transito de arma de fogo para
colecionadores, atiradores e cacadores e de representantes estrangeiros em
competicdo internacional oficial de tiro realizada no territorio nacional.

E de grande observancia que o porte de arma de fogo no Brasil ficou restrito somente a
algumas pessoas, imbuidos de zelar pela seguranga ou interesse publicos, como os integrantes
das Forcas Armadas; integrantes de orgaos referidos nos incisos do caput do Art. 144 da
Constituicdo Federal de 1988; integrantes dos 6rgéos policiais, dentre outros (Art. 6.°). Assim,
para os cidaddaos comuns, civis, ficou resguardado, em tese, somente a posse de arma de fogo,

gerando uma proibicéo de trazer consigo as mesmas.
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4.2 Diferenca de Porte de Arma de Fogo de Uso Permitido e de Uso Restrito

A diferenciagéo das armas de fogo de uso permitido e uso restrito vem insculpido no
Decreto n° 3.665 de 20 de novembro de 2000, decreto este conhecido como R-105 pelo
Exército Brasileiro, no qual traz todos os pardmetros necessarios para se adequar a
identificacdo de cada arma de fogo registrada hoje no Brasil. Entdo, resumidamente, armas de
fogo uso permitido séo todas aquelas produzidas e destinadas a pessoa fisica ou juridica, por
serem mais fracas e/ou menos potentes em calibre (Art. 10, Decreto n°® 5.123/04). O Decreto
n°® 3.665 traz em seu Art. 17 um rol taxativo de quais seriam armas de uso permitido.

De maneira contraria, as armas de fogo de uso restrito serdo destinadas somente
aquelas pessoas ligadas a maquina estatal, como os integrantes dos Orgdos policiais e
membros das Forcas Armadas (Art. 11, Decreto n° 5.123/04), justamente por necessitarem de
um efetivo muito maior para o combate ao crime e manter a paz social. Logo, para este o art.
16 do Decreto n° 3.665 também traz um rol taxativo das armas que se encaixam como sendo

de uso restrito.
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5 DOSDIREITOS E LIBERDADES INDIVIDUAIS

O Estatuto do Desarmamento se eclodiu com a finalidade de pdr uma maior
efetividade juridica a seguranca publica brasileira. De fato, ao fazer uma interpretacao
teleoldgica da Lei 10.826/03, percebe-se claramente a vontade do Estado em controlar as
armas existentes. Contudo, “o controle de armas abre portas para a violagdo da liberdade
individual, pois sempre que o governo ganha poder para controlar algum aspecto de sua vida,
vocé perde um pouco de sua liberdade” (QUINTELA; BARBOSA, 2015, p. 103). Essa
liberdade deveria ser, de modo significativo, garantida integralmente pela Constituicdo da
Republica, fazendo valer a norma maxima do Estado. A Carta Magna trouxe em seu bojo a
garantia de que os direitos sdo inerentes a todo e qualquer brasileiro, com o supedaneo de que
o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade fossem inviolaveis,
como determina o art. 5.° da Constitui¢do Federal.

Porém, o que vemos ao longo desses 28 anos da Carta Politica € a restri¢do de alguns
direitos alicercados pelo Constituinte. A liberdade trazida no corpo do texto constitucional,
deveria ser um poder de autodeterminacdo, em virtude do qual o homem escolhe por si
mesmo seu comportamento pessoal (SILVA apud RIVERA, 2006, p. 233). O comportamento
pessoal é consentido por uma vontade interna, denominado como liberdade subjetiva pelo
lustre professor José Afonso da Silva (2006, p. 231), onde coloca o livre-arbitrio como querer
supremo do homem. Insisto em dizer que se 0 homem o tem o livre-arbitrio de escolher os
caminhos a ser destinado, deveria ele também ser livre para escolher se proteger
pessoalmente, utilizando-se de seus meios necessarios para coibir uma agédo agressiva contra
si. Fato negativo € que o Estado retirou a liberdade do cidad&o escolher se deve ou ndo optar
por ter uma arma de fogo de uso préprio para a manutencdo de sua defesa. Com a vigéncia da
Lei 10.826/03, o Estado tem o poder de autorizar ou negar a aquisicdo de armas de fogo por
civis, sendo que a grande incidéncia é negar que o cidad&@o possua o direito de autodefesa.

A doutrina majoritaria diz que a Lei 10.826/03 ndo proibiu o cidaddo de
adquirir/portar arma de fogo, mas tdo somente inseriu novos requisitos objetivos e subjetivos
para aquisi¢do das mesmas (SILVA; BONINI; LAVORENTI, 2010, p. 614). Assim, sobre os

requisitos, dispde o texto normativo a seguir que:
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Art. 4° Para adquirir arma de fogo de uso permitido o interessado devera,
além de declarar a efetiva necessidade, atender aos seguintes requisitos:

I - comprovacdo de idoneidade, com a apresentacdo de certiddes negativas
de antecedentes criminais fornecidas pela Justica Federal, Estadual, Militar e
Eleitoral e de ndo estar respondendo a inquérito policial ou a processo
criminal, que poderdo ser fornecidas por meios eletrénicos;

Il — apresentacdo de documento comprobatério de ocupacdo licita e de
residéncia certa;

I11 — comprovacdo de capacidade técnica e de aptidao psicoldgica para o
manuseio de arma de fogo, atestadas na forma disposta no regulamento desta
Lei.

No mesmo sentido, traz o Decreto n° 5.123/04 que regulamenta a Lei 10.826/03,
dispondo sobre 0 SINARM?, trouxe outros novos requisitos para a obtencao de armas de fogo,
previstos no Art. 12, como, por exemplo, ter, no minimo, vinte e cinco anos de idade.

Grande problema é que mesmo o cidaddo preenchendo todos os requisitos legais para
aquisicdo de arma de fogo, seu pedido sera indeferido, ja que a Policia Federal podera,
discricionariamente, negar sem justificativa o requerimento. Sendo assim, ninguém mais tem
0 direito de possuir uma arma legalmente para sua defesa e depende exclusivamente da
interpretacdo de um delegado da Policia Federal, que pode ou ndo interpretar a lei em prol ou
contra o cidaddo honesto.*

A Constituicdo Federal de 1988 ainda coloca como direito fundamental o direito a
vida. José Afonso da Silva diz (2006, p. 198), com precisao, que a vida humana, sendo objeto
do direito assegurado no art. 5°, caput, integra-se de elementos materiais (fisicos e psiquicos)
e imateriais (espirituais). Assim, abarcando a ideia desarmamentistas, o cidaddo de bem esta a
mercé da violéncia urbana, tendo o direito a integridade fisica cerceada pelos imperativos
legais da Lei 10.826/03. O direito a integridade fisica constitui um bem vital e revela, pois,
um direito fundamental do individuo que teria que ser garantido efetivamente pela
Constituicdo da Republica. Continua lecionando ainda o llustre constitucionalista Mineiro
José Afonso da Silva que o direito a existéncia “consiste no direito de estar vivo, de lutar pelo
viver, de defender a prdpria vida, de permanecer vivo. E o direito de ndo ter interrompido o
processo vital sendo pela morte espontanea e inevitavel” (2006, p. 198). Com isso, O Poder
Publico esta devendo a¢Bes mais efetivas contra o crime. O Estatuto do Desarmamento tinha
intencBes de reduzir a criminalidade no pais e ndo de diminuir os direitos das pessoas de se

defenderem.

® Sistema Nacional de Armas, instituido no Ministério da Justica, no a&mbito da Policia Federal, com
circunscrigao em todo o territério nacional, é responsavel pelo controle de armas de fogo em poder da populagéo.
* <http://www.mvb.org.br/pf_desarme.php> Acesso em: marco de 2016.
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O que ficou claro é que a lei foi eficiente em desarmar o cidaddo de bem, porém os
bandidos agora ndo s6 usam armas mais sofisticadas, como ao atacar tem a certeza de que a

vitima estara na maioria das vezes desarmada. Como esclareceu Norberto Bobbio,

O homem tem direitos inatos e adquiridos, mas o Unico direito inato, isto &,
tal que é transmitido a qualquer homem pela natureza e ndo por uma
autoridade constituida, € a liberdade, ou seja, a independéncia de qualquer
coercdo imposta pela vontade de um outro” (BOBBIO, 2000, p. 476).

Logo, “a liberdade politica de um cidad&o é essa tranquilidade de espirito que provém
da opinido que cada um tem sobre a sua seguranca; e para que se tenha esta liberdade é
preciso que o governo seja tal que um cidadao nao possa temer outro cidadao” (SILVA apud
MONTESQUIEU, 2006, p. 240).

“Possuir uma arma em casa ndo deve ser encarado apenas como um direito, mas como
uma liberdade que garante outros direitos fundamentais, como a vida, a liberdade de
expressdo ¢ a propriedade privada” (QUINTELA; BARBOSA, 2015, p. 122). Diga-se de
passagem, o Estado ainda garante o direito a propriedade, constitucionalmente previsto no art.
50, XXII da Constituicdo Federal de 1988, sendo:

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

XXII - é garantido o direito de propriedade; (Grifo nosso)

Emana do texto constitucional, como visto acima, essa garantia de usar, gozar e dispor
sobre nossos bens particulares, mas ndo o de defesa destes bens, ou seja, a propriedade de
bens que detemos, hodiernamente é o alvo preferido dos bandidos. Vemos cotidianamente em
redes de noticias, residéncias sendo invadidas por assaltantes armados querendo retirar aquilo
que o cidaddo batalhou para conquistar. Carros sendo roubados, estupros ocorrendo com
frequéncia etc. Ja dizia o texto biblico, “quando um homem forte guarda armado sua casa,
estdo em seguranca os bens que possui” (Lucas, 11,21). Portanto, como garantir a

propriedade de seus bens, se alguém, com maior potencial ofensivo, intenta retira-lo?
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6 SEGURANCA PUBLICA EM JOGO

Quando se fala em desarmamento da populacdo muitos acreditam ser essa a melhor
opcao para conter os niveis de criminalidade baixa, assegurando de modo pleno a paz e a
tranquilidade que todos almejam. Fato é que um dos grandes proeminentes a proliferar a ideia
de “menos armas, mais seguranga” foi a midia, usando-se dos diversos meios de
telecomunicacdo e informacdo. Como exemplo temos que a revista Epoca, em sua edigdo n°
386, de 10 de outubro de 2005, tentou derrubar todos os argumentos usados pela frente
“Direito da legitima defesa” optante pelo voto NAO durante o horério eleitoral no radio e na
televisdo. Do mesmo modo, as Organizagdoes Globo, que defendeu a frente “Brasil sem
armas”, propagou a ideia do voto SIM em todos os seus veiculos de comunicacdo impressos
ou eletrdnicos. Segundo Luiz Gonzaga Motta, seria mais facil de persuadir e coagir as pessoas
utilizando-se da midia, sendo que “ndo ha poder sem imprensa nem imprensa sem poder”
(MOTTA, 2002, p. 13). Assim, a imprensa tem sido chamada de quarto poder, fora o
Executivo, Legislativo e Judiciario®, porque expressaria um poder independente de todos eles,
um poder autbnomo exercido em nome do povo (MOTTA, 2002, p. 14).

Um argumento que muitos propalam também é que se as armas fossem liberadas para
os cidaddos civis, 0 nimero de mortes aumentaria em decorréncia de brigas de transitos,
brigas de vizinhos/conddminos etc. Porém, o que poucos sabem é que armas de fogo nas
méaos dos cidaddos evitam diversos tipos de crimes, como assaltos e estupros. A exemplo,

constatar-se-a nas noticias celebradas abaixo:

= Em 2015, na cidade de Chicago, um motorista do Uber, que tinha permissé@o para portar
armas, atirou e feriu um homem armado que abriu fogo contra uma multidao de pessoas
que estavam na Logan Square (ZIEZULEWICZ, traducdo nossa)

» Em uma barbearia na Filadelfia, Warren Edwards disparou contra os clientes e

barbeiros. Outro homem que tinha permissdo para portar armas disparou contra o

5 Em O Espirito das Leis, Montesquieu formula a teoria dos trés poderes.
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atirador. Um capitdo de policia disse: “Eu acredito que ele (o homem que parou o
atirador) salvou muitas vidas hoje” (CHANG, traducéo nossa).

= Em 1998, na Pennsylvania, um garoto de 14 anos chamado Andrew Wurst atirou e
matou uma professora na escola de danca, e feriu varios outros estudantes. Ao dirigir-se
ao préximo saldo de dancga, carregando sua arma, foi confrontado pelo dono do Saldo
James Strand, que possuia uma escopeta e o deteve (MORAN; STRANAHAN, traducao

nossa).

Os casos apresentados acima mostram apenas uma parcela de crimes evitados por
aqueles que tinham autorizacdo para andar armado. Torna-se notadamente comprovado,
dentre muitas outras circunstancias, que o cidaddo de bem que possua autorizacdo e, por
consequéncia, treinamento sera apto a se defender e defender terceiros. Ndo ha altos indices
de roubo, assaltos, estupros quando as vitimas tiverem com o que se defender. Direito este
retirado por um governo que deveria zelar pela integridade e seguranca publica da sociedade,
deixando a mesma nas maos de criminosos que usufruem da facilidade de obtencdo de armas

ilegais a fim de praticar diversos delitos. Como dizia o Marqués de Beccaria:

Podem igualmente considerar-se como contrarias ao fim de utilidade as leis
gue proibem o porte de armas, porque apenas desarmam o cidadao pacifico,
enguanto a deixam a arma nas maos do criminoso, muito habituado a violar
as convencgbes mais sagradas para respeitar aquelas que sdo somente
arbitrarias (BECCARIA, 2011, p. 90).

Recentemente, foi visto nas redes de noticias que um jovem assaltante usou-se de uma
submetralhadora para praticar roubos numa estacéo rodoviaria. O fato aconteceu na tarde do
dia 07 de abril de 2016 e foi flagrado por cameras de vigilancia, onde o assaltante sacou a
arma de sua mochila e coagiu duas vitimas a entregar-lhe seus bens (Jornal O TEMPO, 2016).
Assim, percebe-se notadamente a ineficacia das forcas de seguranca publica do pais, pois as
mesmas ndo tém condigdes de estar em todos os lugares ao mesmo tempo. Como ja discorreu
o grande filésofo Rousseau, “num Estado bem governado h& poucos castigos, ndo porque se
haja concedido muitas gracas, mas porque ha poucos criminosos: a quantidade de crimes lhe
assegura a impunidade quando o Estado se deteriora (ROUSSEAU, 2013, p. 69).
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7 PROJETOS DE LEI

Como ja vimos anteriormente, a primeira Lei a discorrer sobre armas de fogo foi
instituida em 20 de fevereiro de 1997, a entdo chamada de Sistema Nacional de Armas —
SINARM, sendo logo ap6s substituida pela Lei n°® 10.826 de 22 de dezembro de 2003
conhecida como “Estatuto do Desarmamento”.

A partir destas criaces legislativas, surgiram Projetos de Lei a respeito do assunto,
para dar ao cidaddo o direito de sua propria defesa. Falaremos entdo, sobre cada um dos
projetos que estdo em tramite no Congresso Nacional.

O Projeto de Lei n° 3.722/12 foi proposto pelo Deputado Rogério Peninha
Mendonca, vem corrigir o suborno parlamentar ocorrido na votacdo da Lei 10.826/03 que
ocasionou a aprovacao, contra a vontade do povo, desta Lei, através da compra de votos dos
parlamentares. Ademais, como demonstra o retorno da populacdo, a referida Lei ndo vem se
mostrando satisfatoria na reducdo da criminalidade, sendo necessaria a criacdo e adog¢do de
um novo sistema para reger e disciplinar regras sobre a posse e o porte de armas de fogo no
nosso pais.

O projeto visa resguardar o direito da autodefesa do cidaddo possibilitando um
controle mais eficaz, rigido e integrado sobre a circulacdo de armas de fogo e municdes no
Brasil. A lei 10,826/03 diz que apenas cidaddos maiores de 25 anos de idade podem
“adquirir” arma de fogo, porém, neste projeto de lei, a proposta reduz para 21 anos de idade,
desde que ndo possua antecedentes criminais e que comprove sua aptiddo técnica e
psicoldgica para obter o porte e/ou a posse de arma de fogo para assegurar a propria defesa.

A redacdo da PL 3.722/12 que revoga na integra a Lei 10.826/03 abrange todo
armamento, desde os usados pelas forgas armadas até os de porte comum do cidaddo, bem
como as de colecionadores e esportistas.

Ja o Projeto de Lei n° 986/2015 proposto pelo mesmo Deputado, Rogério Peninha
Mendongca, institui o Estatuto do Colecionismo, Tiro Desportivo e Caga, regendo normas
sobre o porte, a posse, a aquisicdo, a propriedade, o trénsito, e o uso de armas de fogo e

qualquer acessorio vinculado a elas no territorio brasileiro.
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A Lei é especifica ao estabelecer seguranca juridica para categoria determinada de
Colecionadores, Atiradores e Cacadores (CAC), ndo dispondo de contetdos semelhantes as
normas ja vigentes.

Atualmente, as normas que regem essas atividades sdo de cunho administrativo, e sua
regulamentac&o e fiscalizacéo fica sobre poder do Exército Brasileiro. Logo, o Projeto de Lei
vem com varias mudangas, incluindo a retirada do poder discricionario do Exeército sobre as
normas regulatérios para estes casos e unificando essas regulamentacdes em uma so lei.

O Deputado Moreira Mendes protocolou o Projeto de Lei 7.613/14 que concomitante
com o Plano Brasil Maior, visa fomentar a competitividade da industria nacional, motivando a
producdo de materiais para fabricagcdo de armas, aumentando a base industrial de defesa do
pais atraves da regulamentacdo da Zona Franca de Manaus para a isencao fiscal do imposto de
importacdo (1) e do imposto sobre produtos industrializados (IPI).

Projeto de Lei n.° 2.188/15, proposto pelo Deputado Federal Eduardo Bolsonaro em 01
de julho de 2015, tem o intuito de assegurar os servidores aposentados, que atuaram nas areas
policiais, requerendo a doagdo por parte do poder legislativo, das armas utilizadas pelos
integrantes desta classe, pois os riscos inerentes da profissao ndo cessam juntamente com suas
atividades. Assim, 0 projeto se baseia na Lei 8.666 de 21 de junho de 1993, que dispde em seu
artigo 17, inciso |1, sobre a doacdo de bens publicos moéveis para uso de interesse social.

Projeto de Lei n°. 1.102/15, deliberado pelo Deputado Alberto Fraga, tem o intuito de
alterar o artigo 6°, da atual Lei n°® 10.826, de 22 de dezembro de 2003, o qual dispbe sobre o
registro, posse e porte de armas de fogo para 6rgdos ligados a ordem publica, garantindo a
defesa e o direito do povo. Nessa mesma linha de raciocinio, os membros do Poder Judiciario
e do Ministério Publico também fazem jus ao porte e uso para autodefesa, em funcdo dos
riscos que o exercicio do cargo Ihes impde. Contudo, o Projeto tenta adequar estas normas
também para os parlamentares, por haver igual risco na profissdo pelos atos inerentes ao

cargo, atendendo a uma necessidade legitima dos membros do legislativo.
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8 VALOR!ZA(}AO DA LIBERDADE INDIVIDUAL E AO DIREITO A VIDA:
QUESTOES CONSTITUCIONAIS

Buscando forgas em Rudolf VVon lhering, o cidaddo de bem deve lutar pelos direitos
inerentes a sua pessoa. Isto € assim porque "no direito, 0 homem encontra e defende duas
condicdes de subsisténcia moral; sem o direito, regride a condicdo animalesca” (IHERING,
2009, p. 41). O ilustre jurista alemdo nos diz que a luta pelo direito é uma questdo de
autoconservacdo moral, onde o individuo tem que estar disposto a ir atrds do que é seu, desde
que expresso legalmente na Carta Politica de um Estado. Diz ele que a luta pelo direito € a
poesia do carater (IHERING, 2009, p. 54). Logo,

Ao defender sua propriedade, o homem defende a si mesmo, a sua
personalidade. S6 o conflito de deveres entre a defesa da propriedade e a
preservacdo de um bem mais elevado, como a vida, conflito que surge, por
exemplo, quando o assaltante coloca a vitima diante da alternativa de dar o
dinheiro ou a vida, pode justificar a renlncia a propriedade. Fora dessa
hip6tese, cabe a qualquer homem um dever para consigo mesmo, o de repelir
com todos 0s meios ao seu alcance qualquer agressao a um direito investido
em sua pessoa, pois com a passividade diante da agressdo estara ele
admitindo um momento de auséncia de direitos em sua vida. (IHERING,
2009, p. 42)

A ideia de que o Estatuto de Desarmamento foi um meio eficaz para diminuir a
violéncia urbana estd sendo deixada para traz, pois ndo comprovou uma regressdo dos crimes
cometidos e sim uma progressdo. Para o jurista Inglés, Sir William Blackstone (1979), "o
direito de possuir uma arma era considerado direito auxiliar, no sentido em que apoiava 0s

direitos naturais de defesa propria e resisténcia a opresséo."

A equacdo é simples: sem direito a armas ndo se tem plena capacidade de
exercer a juridicamente assegurada legitima defesa; sem legitima defesa, a
propriedade e a vida ndo sdo protegidas; sem a propriedade ndo ha liberdade
completa; e sem vida, ndo ha sociedade, ndo ha desenvolvimento
civilizacional e ndo ha Direito (BRODBECK, 2013, p.1)

O Estado, com a vigéncia do Estatuto do Desarmamento, tentou impor uma forma de

controle social, e é neste controle que se vé uma maneira de regular os membros de uma
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sociedade no intuito de se conformarem a determinado conjunto de normas caracteristicas
dessa sociedade dominado pelos poderes soberanos do Estado (BOBBIO, 1998). Entretanto,
vemos que essa forma de controle social ndo foi um meio muito eficaz diante a realidade
vivida no Brasil. O fato de tirar os 'meios de defesa' do cidaddo de bem fez com que este
ficasse vulneravel as injusticas causadas pela bandidagem brasileira. O que se sabe é que 0
Estado conseguiu desarmar o cidaddo de bem, que segue e respeita as leis impostas, mas que
ndo conseguiu desarmar os Bandidos, que ainda continuam praticando delitos com um grande
poder bélico ilegal vindo das fronteiras do Brasil. Logo, a legitima defesa, estabelecida pelo
Cédigo Penal Brasileiro ficou em relativo desuso, j& que “repelir injusta agressdo"® de
bandidos bem armados se tornou impossivel em nossa sociedade. O Estatuto do
Desarmamento conseguiu eliminar o elemento surpresa dos criminosos, ou seja, eles poderao
entrar em qualquer comércio, residéncia, bancos ou qualquer outro lugar viavel para a pratica
de seus crimes com a certeza quase absoluta de que ndo haverd armas no local, e de que a
chance de se darem mal nessa acdo sera minima (QUINTELA; BARBOSA, 2015, p. 48)

DISPARO DE ARMA DE FOGO. LEGITIMA DEFESA
CONFIGURADA.

Agente que dispara arma de fogo para o alto com a intengdo de
ameacar individuos que invadiram sua propriedade, visando proteger
seu patrimoénio. Absolvi¢do impositiva. Apelo provido. Unénime.
(TIRS, 4. CAMARA CRIMINAL. APELAQAO 0263977-
21.2013.8.21.7000, Rel. Des. Aristides Pedroso Albuquerque Neto)

Portanto, se o Estado tira o direito do cidaddo de ter sua arma de fogo, estara tirando
dele a arma que garante a paz. E o fim do direito é a paz, o0 meio de que se serve para
consegui-lo € a luta (IHERING, 2009, p. 27).

Na concep¢do tedrica de Estado de Direito, a sociedade participa das decisdes
politicas, principalmente por meio de audiéncias e consultas publicas (FILHO, 2011, p.74), e,
mais do que isso, defende através das leis todo um rol de garantias fundamentais, baseadas no
chamado "Principio da Dignidade Humana".

O Principio da Dignidade Humana concebido pela Declara¢do Universal dos Direitos
do Homem de 1949 pela ONU, possui como base de tal principio a liberdade, a justica e a
paz. Logo, como ja preconiza o art. 3° desta declaragéo, "Todo individuo tem direito a vida, a

liberdade e a seguranca pessoal.” Garantias estas que pde um dever ao Estado de zelar pelos

¢ Codigo Penal Brasileiro:
Art. 25 - Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta
agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.
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direitos fundamentais do homem, formando "um consenso minimo oponivel a qualquer grupo
politico, seja porque constituem elementos valorativos essenciais, seja porque descrevem
exigéncias indispensaveis para o funcionamento adequado de um procedimento de
deliberacdo democratica.” (BARCELLOQOS, p.9).

Assim, a luta pelo direito nasce de uma ideia centrada na aquisicdo de garantias
previstas constitucionalmente, mas que, por meras decisfes politicas, ndo estdo no plano da
eficacia normativa. O que estd em jogo sdo os direitos dos cidadaos, como a sua liberdade, a
vida, a protecdo dos bens. "Consiste no direito de estar vivo, de lutar pelo viver, de defender a
propria vida, de permanecer vivo." (SILVA, 2014, p.200). E no que concerne o direito de
defender a propria vida, explicitado por José Afonso da Silva, o Estado retirou das méos do
cidadao o livre arbitrio de escolher lutar pela sua protecdo pessoal, ou até mesmo, patrimonial.
Isto é assim pois o Brasil, ha 12 anos, retirou o direito que as pessoas tinham de se armar e
defender de préprios punhos, as agressdes provocadas por marginais desumanos.

O Estatuto do Desarmamento (Lei 10.826 de 22 de dezembro de 2003), desarmou 0
cidaddo de bem e legitimou o estopim da marginalidade urbana, criando normas
extremamente rigidas para a garantia da protecdo pessoal, esta prevista como um direito
fundamental pela Constituicdo Federal brasileira. Ainda assim, um referendo realizado em 23
de outubro de 2005 foi feito para saber a opinido da populacdo quanto ao Estatuto de
Desarmamento, levando mais de 90 milhdes de eleitores as urnas eletrénica, para responder se
"O comércio de armas de fogo e municéo deve ser proibido no Brasil?"’. O fato é que 63,94%
dos eleitores rejeitaram a proposta, enquanto que apenas 36,06% gostariam que fosse proibido
0 comércio de armas de fogo e municdo. Logo, a problematica surge quando se vé a vontade
do povo, frente a vontade politica, ou seja, mesmo o povo querendo algo, o governo foi |4 e,
por um simples ato discricionario, proibiu o comércio de armas e muni¢des no Brasil. Assim,
"possuir uma arma em casa nao deve ser encarado apenas como um direito, mas como uma
liberdade que garante outros direitos fundamentais, como a vida, a liberdade de expresséo e a
propriedade privada” (QUINTELA; BARBOSA, 2015, p. 122).

Portanto, o objetivo do governo - de esquerda - ao retirar o direito defesa do cidadéo
de bem, é fazer com que esse povo esteja completamente impotente, para que, "quando todas
as armas estiverem sob o comando do governo, ele podera fazer qualquer coisa com seu povo,
sem nenhuma resisténcia, sem nenhum risco de ser deposto ou combatido.” (QUINTELA,
BARBOSA, 2015, p. 30).

" KNAPP. Referendo sobre a venda de Armas.
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E de grande importancia que os direitos e garantias fundamentais, previstos no art. 5°
da Constituicdo Federal de 1988 sejam garantidos a todo e qualquer cidaddo brasileiro. Isto é
assim pois a base da sociedade vem retratada nessa Carta Magna, da qual dispde de todos os
fundamentos de um Estado. Tanto € assim que o predmbulo da Constituicdo, como um
elemento formal de aplicabilidade, vem discorrendo que o Estado Democratico de Direito
deve assegurar a liberdade e a seguranca do povo brasileiro. Pelo teor do predmbulo, tem-se

que:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solucéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Visto isso, conota-se que 0s representantes do povo brasileiro, aqueles elegidos pelo
povo para fazer parte do Poder Legislativo, ou até mesmo do Executivo, devem fazer jus as
atribuicoes delegadas a eles pelo povo, a fim de que seja assegurado o exercicio dos direitos
sociais e individuais. O que acontece é que 0s proprios representantes do povo brasileiro
retiraram destes a liberdade necesséria para viver numa sociedade fraterna e pacificada.
Aqueles que deveriam garantir a vontade do povo, acabaram por retirar o direito de protecdo
qgue os individuos merecem. Thomas Jefferson, um dos maiores estadistas dos Estados
Unidos, definiu que nenhum homem livre deve ser impedido de usar armas. Quando o
governo impede que seu povo utilize armas para salvaguardar sua vida, esta retirando os
direitos fundamentais dos cidad&os de ser um "sujeito de direitos".

Logo, quando se fala em seguranga, ndo se pode esperar pelo Estado em zelar pela
seguranca individual de cada cidadao, pois este é incapaz de estar em todos os lugares e ao
mesmo tempo. "Sé e somente s6 0 Estado com o seu poder de policia, jamais sera capaz de
garantir a defesa do cidaddo, de sua familia e de seus bens, em nenhum lugar do
mundo"(EGOSHI, 2005)

Assim, "a falta de efetividade das normas constitucionais contribui decisivamente para
comprometer a credibilidade da Constituicéo, e impedir a difusdo de um genuino 'sentimento
constitucional’ entre povo" (SARMENTO, 2010, p. 52).

Portanto, a parémia de que 0 governo quer desarmar as pessoas porque se preocupa

com elas esta, lucidamente, falsa, pois se assim fosse, garantiria o direito das pessoas de terem
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a propria escolhe de se autodefender e defender sua propriedade. SO o Estado ndo consegue
fazer isso. O sistema de seguranca publica é um sistema falido, por conta de politicas mal

geridas.

CONCLUSAO

Em vista dos argumentos apresentados, concluimos que em meio a uma sociedade
vulneravel a criminalidade e a impossibilidade do Estado em garantir a afetiva seguranca
publica em favor da populacdo, o cidaddo, tem o direito de proteger-se por meio da
autodefesa, meio pelo qual se possibilita a protecdo individual pelo préprio cidaddo comum,
através da legitima defesa, esta, resguardada legalmente.

A Lei 10.826/03 conhecida como “Estatuto do Desarmamento” entrou em vigor no
Brasil com o objetivo de garantir a seguranca social e diminuir a violéncia no pais. Para tanto,
0 Estado usou-se do controle e monopolio das armas que estivessem sobre o dominio do
cidaddo, privando-o de sua propria defesa e violando sua liberdade individual. O grande
problema desta lei foi justamente o desarmamento de toda uma populacdo para conter a
criminalidade, o que ndo se mostrou satisfatério, pois, as armas de fogo nas maos dos
cidaddos de bem que possuam autorizacdo e todos os preceitos de exigibilidade de circulacgéo,
evitam diversos tipos de crimes, como homicidios, assaltos, estupros etc.

Deste modo, ap0s a entrada em vigor da Lei 10.826/03, surgiram diversos Projetos de
Lei a respeito desse assunto, dando o direito ao cidadao da protecdo a propria vida e a de
terceiros. Logo, projetos como a PL 3.722/12 e PL 1.102/15, como exemplos, estdo em
trdmite no Congresso Nacional, e visam resguardar o direito da autodefesa como direito
efetivo do povo, possibilitando um controle mais eficaz e integrado sobre a circulagédo de
armas de fogo e munigdes no Brasil.

De fato, o intuito que trouxe o Estatuto do Desarmamento como uma forma eficaz
para diminuicdo da violéncia social, ndo se fez eficiente na regressdo da criminalidade e no
baixo indice de mortalidade por meio de armas de fogo no pais, pois, a retirada de um meio de
defesa individual de protecdo, fez com que o cidadao ficasse vulneravel diante das injusticas
causadas pelo meio em que vive. De modo que, o Estado, ao desarmar este cidaddo de bem, o
torna impotente diante da violéncia desleal dos bandidos, que cada vez mais se beneficiam

com a incapacidade de defesa da populacéo.
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Em vista do que nos foi apresentado, denota-se que o sistema de seguranca publica no
Brasil é um sistema falho, devido ao controle politico precario do nosso pais. Logo, ndo se
pode esperar que o Estado zele pela seguranca individual de cada cidaddo, sendo que ndo se
faz capaz para tanto. Portanto, é imprescindivel que o Estado, garanta o direito a liberdade e a
seguranca pessoal do cidaddo, assegurando seus direitos fundamentais, a democracia e as leis

vigentes.
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ANEXOS - TABELAS E GRAFICOS

Anexo A

BRASIL VIOLENTO
Pafs tem maior taxa de mortes por armas de fogo dentre os
paises mais populosos do mundo
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Anexo C

Crescimento das taxas de obitos por arma de fogo

Populacao total 2002 / 2012
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Anexo D

ORDEM | TOTAL PREPOSIC;AO ASSUNTO NATUREZA DA
MANIFESTACAO
(%)
Favoravel Contrario
1 295.680 PL Extingue a assinatura bésica | 98,9 1,1
5476/2001 de telefonia fixa.
2 6.466 PL Normatiza aquisicdo, posse, | 99,2 0,8
3722/2012 porte e circulacdo de armas
de fogo e municdes.
3 3.061 PL Extingue 0 fator | 99,4 0,6
3299/2008 previdenciério.
4 845 PEC Acaba com a cobranca de | 99,9 0,1
555/2006 contribuicdo  previdenciéria
sobre o0s proventos dos
servidores publicos
aposentados.
5 754 PL P6e fim a exigéncia do exame | 97,3 2,7
2154/2011 da Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB) para o exercicio
da advocacia.
6 411 PEC Unifica o piso salarial para os | 100,0 0,0
97/2011 funcionarios das entidades
publicas que atuam na
sanidade animal e vegetal.
7 395 PL Estabelece o direito de a|5,3 94,7
7672/2010 crianca e o adolescente serem
educados e cuidados
sem o0 uso de castigos
corporais ou de tratamento
cruel ou degradante.
8 340 PL Fixa a jornada de trabalho dos | 99,4 0,6
2295/2000 enfermeiros,  técnicos e
auxiliares de enfermagem.
9 320 PEC Permite que pessoal ndo | 99,7 0,3
54/1999 aprovado em concurso integre
quadro temporario
em extingao.
10 302 PEC Estabelece o piso salarial de | 99,0 1,0
300/2008 policiais militares dos
Estados e do corpo de
bombeiros militar e inativos.

Fonte: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=541857




ALTERACOES INTRODUZIDAS NA LEI 12.619/2012, PELA LEI 13.103/2015 E
SUAS CONSEQUENCIAS NA SAUDE DOS MOTORISTAS PROFISSIONAIS.

Lorena Rodrigues Marques Silva
Luiza Correa de Oliveira Braz

RESUMO

Pelo presente artigo, busca-se analisar as consequéncias trazidas pela lei
13.103/2015 na saude dos caminhoneiros, contudo, antes de se entrar no mérito
propriamente dito, ha que se fazer um breve relato de histérico de fatos que
antecederam a promulgacdo da Lei 13.103/2015, nesta esteira temos a lei do
motorista profissional — Lei 12.619 de 2012, que foi promulgada para corrigir
distorcdes e regularizar a categoria, estabelecendo horarios especificos de jornada
de trabalho, descansos semanais, entre outros. Com o objetivo principal de
minimizar o numero de acidentes nas estradas brasileiras, evitar problemas na
saude do motorista e também o consumo de substéncias quimicas, dentre elas:
anfetaminas entre outras vulgarmente denominadas “rebites”, as quais séo utilizadas
para evitar 0 sono e, por via paralela, acelerar o ritmo de trabalho, no entanto,
segundo estudiosos, as mencionadas substancias além de causarem dependéncia
quimica, ainda traz maleficios a salde dos motoristas que dela se valem. Porém
para os empresarios esta lei inviabilizou a lucratividade do negdcio, o que motivou
blogueios que impediram a circulagdo de veiculos nas principais rodovias do Pais.
Tal movimentacdo forcou os legisladores a atender as reinvindicacbes dos
empresarios do ramo de transporte rodoviario de cargas, com a aprovacao da Lei
13.103 de 2015, que introduziu severa modificacdo na Lei 12.619/12, que segundo
os estudiosos da matéria, ocorreu um verdadeiro retrocesso, retirando os direitos
conquistados pela categoria de motorista profissional rodoviario, direitos estes
previstos na Constituicdo Federal de 1988, e regulamentados pela Lei 12.619/12, o
gue poderd submeter os citados profissionais a jornada de trabalho extenuante,
sujeitando-os a situacdo analoga a de escravo. Neste estudo utilizamos pesquisa
bibliograficas e documentais, sendo a primeira obtida em bibliotecas, livrarias e
acervos digitais na internet e a segunda em legislacao nacional e jurisprudéncia.

Palavras-chave: Motorista profissional. Jornada de Trabalho. Descanso semanal.
Retrocesso.



RESUMEN

Por este articulo se propone analizar las consecuencias producidas por la Ley
13.103/2015 sobre la salud de los conductores de camiones, sin embargo, antes de
entrar en los méritos en si, es necesario hacer un relato del histérico de los
acontecimientos que condujeron a la promulgacion de la Ley 13.103/2015, segun lo
dicho tenemos la ley del conductor profesional - Ley 12.619 de 2012, que fue
promulgada para corregir las distorsiones y regularizar la categoria, estableciendo
horarios especificos de jornada laboral, descanso semanal, entre otros. Con el
objetivo principal de minimizar el nimero de accidentes en las carreteras de Brasil,
evitar problemas en la salud del conductor y también el consumo de sustancias
guimicas, tales como: anfetaminas entre otros trivialmente llamados "rebites”, que se
utilizan para evitar el suefio y, paralelamente, acelerar el ritmo de trabajo, sin
embargo, segun los estudiosos, las sustancias mencionadas, ademas de causar
adiccion, también traen dafios a la salud de los conductores que utilizan dichas
sustancias. Pero para los empresarios esta ley hizo inviable la rentabilidad del
negocio, lo que llevé a los bloqueos que impidieron la circulacion de vehiculos en las
principales carreteras del pais. Este movimiento obligé los legisladores a atender las
demandas de los empresarios del ramo de transporte de cargas por carretera, con la
aprobacion de la Ley 13.103 de 2015, que introdujo severos cambios en la Ley
12.619/12, que segun los expertos en el campo, ocasiond un verdadero retroceso,
eliminando los derechos conquistados por la categoria de conductor profesional vial,
previstos en la Constituciéon Federal de 1988 y regulados por la Ley 12.619/12, lo
que podra someter dichos profesionales a una jornada laboral, sometiéndolos a una
situacion analoga a esclavitud. En este estudio se utilizo la investigacion bibliografica
y documental, la primera obtenida en bibliotecas, librerias y acervos digitales en
internet y la segunda, en legislacion y jurisprudencia.

Palabras clave: Conductor profesional. Jornada laboral. Descanso semanal.
Retroceso.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo tem como foco principal a analise da Lei 13.103 de 2015
(BRASIL,2015), o qual introduziu severa modificacdo na Lei 12.619/12
(BRASIL,2012), configurando verdadeiro retrocesso legal nas conquistas alcancadas
pelos motoristas profissionais de transporte rodoviario de carga, e suas
consequéncias devastadoras a saude do trabalhador de mencionada categoria.

Ao longo dos anos a legislacédo trabalhista evoluiu no sentido de garantir
principios de ordens publicas e protecdo a saude do trabalhador, o que se verificou
com a promulgacdo da Consolidacdo das Leis do Trabalho em 1943 (BRASIL,
1943), a qual organizou e reuniu leis com o objetivo maior da protecdo a saude do
trabalhador, principios estes consagrados na Constituicdo Federal promulgada em
1988.

Porém, & margem da lei ficou a categoria diferenciada dos motoristas
profissionais do transporte rodoviario de carga, que no decorrer do tempo foi cada
vez mais sugada em prol do crescimento empresarial, que sob a alegacdo de
“‘empregados que exercem atividades externa incompativel com a fixagado de horario
de trabalho”, amparada pelo artigo 62, I, da Consolidagdo das Leis do Trabalho
(BRASIL, 1943), eram exigidas jornadas exaustivas de dezesseis a dezoito horas
diarias.

Neste sentido o legislador, preocupado com a incidéncia exagerada de
acidentes provocada pelo cansagco humano, nas palavras do Dr. Paulo Almeida de
Moraes (2015), um verdadeiro genocidio rodoviario, e ainda sensibilizado com a
infracdo de normas de ordem pulblica que visavam a protecdo da saude do
trabalhador, editou a Lei 12.619 de 30 de abril de 2012 (BRASIL,2012).

Assim, a pretensdo desta Lei 12.619 de 2012 (BRASIL,2012) seria a
humanizacéo da exploracdo da méo de obra do motorista profissional paralelamente
a uma distribuicdo dos custos dos transportes rodoviarios, as quais na realidade
eram suportados pela sociedade como consumidor final dos servigos de transporte e
pelos trabalhadores motoristas profissionais.

Esta nova redistribuicdo de custos do transporte rodoviario desagradou
seriamente as classes que diretamente lucravam com o sistema anterior, inclusive

com as extensas jornadas sem a devida contraprestacao das horas extraordinérias.



Tudo isto, aliada a falta de infraestrutura para que a lei na préatica fosse
observada, a inexisténcia de alojamentos, 0 que por certo aumentaria a evasao de
capital do empregador, a falta de patios para o devido estacionamento em periodo
de descanso com seguranca minima, a inexisténcia de subsidios patronais para as
despesas com hotéis, entre outros, tudo isso aliada a baixa produtividade imposta
pela reducdo drastica da jornada habitualmente laborada, culminou com a
“derrocada” desta, e edigdo de sua sucessora a Lei 13.103 promulgada em 2 de
marco de 2015 (BRASIL,2015).

A Lei 13.103 de 2015 (BRASIL,2015) provocou uma enorme discussao entre
os doutrinadores e estudiosos do direito do trabalho, o ponto fulcral das discussées
girou em torno do visivel retrocesso legal onde direitos que ao longo dos anos foram
conquistados, desapareceram instantaneamente, transformando uma categoria
profissional diferenciada a uma condicao analoga a de escravo em pleno século XXI.

Referida lei anuncia, taxativamente ao arrepio da Constituicdo Federal
(BRASIL,1988), a qual preconiza uma jornada diaria de oito horas, ressalvado os
casos especiais de outras categorias diferenciadas, em seu artigo 235-C jornada
diaria de ate doze horas. Preconiza também que tempo de carga e descarga onde 0
motorista efetivamente esta trabalhando, ndo serd considerado como trabalho
efetivo, tais pontuacbes sdo apenas alguns exemplos ilustrativos dos pontos
guestionados pelos doutrinadores e especialistas do direito do trabalho.

Também serdo abordadas neste trabalho as consequéncias diretas da
exigéncia de labor extraordinario para obtencdo de uma remuneracao digna, o que
obrigatoriamente forcou os trabalhadores a buscarem subterflgios para
conseguirem um desempenho além da capacidade humana normal, buscando assim
0 uso de substancias quimicas entorpecentes e medicamentos para combaterem o
cansaco, fisico, mental e o sono.

A utilizagdo destas substancias quimicas coloca em risco ndo sO a vida do
préprio usuario, in casu, o motorista profissional, quanto a todos que utilizam da
malha rodoviéria.

Finalmente, sera abordado também outro fator de risco a saude do motorista
profissional, o agente fisico — vibracdo, previsto no anexo 8 da Norma
Regulamentadora-NR 15 da Portaria 3.214/78, neste sentido o motorista que dirige

por longos periodos em operando em pisos asfaltados e/ou irregularidade conforme



as rodovias brasileiras em péssimo estado de conservacdo, colocam também a

salde e a vida do trabalhador em risco.



2 EVOLUCAO DA PROTECAO DO TRABALHADOR FACE A JORNADA DE
TRABALHO

Antes do ano de 1943 ndo havia normatizacdo especifica para regulamentar
as relacdes de trabalho, as discussfes sobre o tema iniciaram logo apos o fim da
escraviddo em 1888, objetivando o término da exploragdo da mao de obra gratuita e
a solucéo de conflitos entre empregador e empregado no Brasil (LEITE, 2015).

As primeiras regulamentacdes objetivando proteger o trabalhador tém como
marco o Decreto numero 1.313 de 1891, que especificou a respeito do trabalho de
menores, e assim, progressivamente, nos anos seguintes surgiram novas
regulamentacdes.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT (BRASIL,1943) foi originada
através de Decreto Lei n° 5.452, de primeiro de maio de 1943. Diversos juristas
participaram da criacdo da CLT, entre eles os juristas José de Segadas Viana, Oscar
Saraiva, Luis Augusto Rego Monteiro, Dorval Lacerda Marcondes e Arnaldo Lopes
Sussekind, o qual foi sancionada a época pelo presidente Getulio Vargas.

Nesta, reuniu-se em seu conteudo todas as legislagdes pertinentes existentes
no pais a fim de regulamentar as relagBes trabalhistas tanto no &mbito urbano
quanto no ambito rural. Diversos especialistas consideraram a CLT o cddigo de
vanguarda, visionario, pois antecipou a transformacdo de um pais
predominantemente agraria em urbano.

O direito do Trabalho foi criado para regulamentar a relacdo de trabalho. De
acordo com a autora Volia Bomfim Cassar (2011), existem trés correntes a respeito

do tema:

7

A primeira delas € a corrente subjetiva, que prioriza 0s sujeitos
(pessoas) da relacao de emprego: o empregado e o empregador. (...)
A segunda vertente é a objetiva e realgca o conteddo do Direito do
Trabalho e ndo seus destinatarios. (...) A terceira corrente, majoritaria
na doutrina, € chamado de mista, pois engloba as duas categorias
acima, valorando tanto os sujeitos da relacdo de trabalho quanto o
conteldo do direito do trabalho.

Atualmente o Direito do Trabalho tem sido ponto de grande relevancia no que
diz respeito ao universo empresarial. A sociedade de hoje alimenta-se da economia,

gue por sua vez gira em torno da relacdo: empregado versus empregador.
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Em uma sociedade capitalista onde o trabalhador sempre foi explorado, a
CLT veio para equilibrar as relacdes entre o capital e a for¢a do trabalho, o que sob
o angulo do olhar patronal havia certo protecionismo. Esse fato chama cada vez
mais a atencéo da classe empresaria, e dessa forma ha o aumento da preocupacao
com a relagdo empregaticia a qual estdo vinculados.

Com o passar dos anos, em virtude das diversas alteragGes nas relacdes de
trabalho e até mesmo no surgimento de novas atividades pela propria evolucao do
tempo, neste trabalho serdo focadas as modificacbes atinentes em especial a
jornada de trabalho de uma categoria especifica, in casu, caminhoneiros, e seu
reflexo direto na saude do trabalhador.

Um dos temas polémicos que ao longo dos anos trouxe diversas alteracdes
na CLT é o conceito de “jornada de trabalho”. Prevista inicialmente na Constituicao
Federal de 1934, que instituiu a jornada de trabalho de 8 horas, o repouso semanal
e férias anuais com a devida remuneracao.

Tal conceito também foi pontuado na Constituicdo Federal de 1988
(BRASIL,1988) através do artigo 7° no seu inciso XllI in verbis: “duragdo do trabalho
normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensacao de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convencao
coletiva de trabalho”. Referido artigo ratifica o preconizado na CLT (BRASIL,1943)
em seu artigo 58 “A duragdo normal do trabalho, para os empregados em qualquer
atividade privada, ndo excedera de 8 (oito) horas diarias, desde que néo seja fixado
expressamente outro limite”. Portanto é especificado em lei o periodo maximo de
jornada de trabalho, devendo este ser cumprido.

Para Mauricio Godinho Delgado (2011) sobre o tema salario e jornada de
trabalho, € enunciado que “Salario e jornada sempre foram, de fato, os temas
centrais e mais polarizantes brandidos ao longo das lutas trabalhistas que
conduziram a construcdo e desenvolvimento do ramo jus laboral especializado do
direito”. O entrave entre tais temas consta nas principais pautas trabalhistas do
judiciario brasileiro, buscando equilibrio entre as demandas de empregados e
empregadores.

O doutrinador Américo Pla Rodriguez (2000) em sua obra afirma que o direito
do trabalho é um "direito em constante formacao”, pelo fato de que ele necessita
constantemente dos principios para formar uma estrutura conceitual e também

porque as normas continuam em constante modificacéo e aperfeicoamento.
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J& para Valetin Carrion (2000) os principios fundamentais do direito do
trabalho “s&o os que norteiam e propiciam a sua existéncia tendo como pressuposto
a constatacdo da desigualdade das partes, no momento do contrato de trabalho e
durante o seu desenvolvimento. ”

Com o intuido de proteger o empregado o direito trabalhista € regido por
principios. Dentre eles se destaca o principio da protecdo, o qual visa proteger o
empregado. E importante lembrar também que ele sempre sera sustentado por outro
principio, o da irrenunciabilidade (BARROS, 2013).

O principio da irrenunciabilidade para o doutrinador Carlos Henrique Bezerra
Leite (2015) € aquele que ndo permite que os direitos trabalhistas ja adquiridos
sejam renunciados.

A funcdo basica do direito do trabalho é a de proteger o trabalhador, trazendo
assim a igualdade juridica entre 0 empregado e empregador, ou seja, protegendo a
parte mais fragil da relacdo (CASSAR, 2011).

Com isso consagrou—se o principio da protecdo ao trabalhador, que para o
doutrinador Carlos Henrique Bezerra Leite (2015), “(...)consiste em estabelecer uma
igualdade juridica entre empregado e empregador em virtude da manifesta
superioridade econémica deste diante daquele. ” Assim tratar igualmente as partes €
0 mesmo que dizer tratar os iguais igualmente, e os desiguais desigualmente, na
mesma forma de suas desigualdades (NERY JUNIOR, 1996).

O principio da protecao divide-se em outros trés principios “(...) in dubio pro
operario; aplicacdo da norma mais favoravel; aplicacdo da condicdo mais benéfica”
(MACHADO JUNIOR, 1999).

Estes trés principios sdo definidos por Gustavo Felipe Barbosa Garcia:

O in dubio pro operario é quando em um processo juridico pode ser
interpretado de varias maneiras, havendo davidas perante a situacdo devera ser
julgada por aquela que for em prol do empregado (GARCIA, 2015).

O principio da aplicacdo da norma mais favoravel é quando se tem varias
normas vigorando que se encaixa ao caso, prepondera aquela que beneficiar o
trabalhador, ainda que esta legislacdo esteja em colocacdo hierarquica inferior
(GARCIA,2015).

Garantindo ao empregado que os direitos adquiridos ndo serdo retirados dos
mesmos, vem o principio da condicdo mais benéfica, assim o empregador nao

podera modificar nem retirar vantagens obtidas no contrato (GARCIA,2015).
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Os trabalhadores sao classificados por categorias profissionais, e entre elas
existem categorias diferenciadas, neste trabalho abordaremos, especificamente uma
categoria profissional diferenciada, in casu, 0 motorista, as categorias diferenciadas
apresentam condicdes especificas de trabalho.

Assim, esta categoria seréd apresentada no topico a seguir.

2.1 Enquadramento dos motoristas profissionais como categoria diferenciada

O artigo 511 da Consolidacdo das Leis do Trabalho de 1943 (BRASIL, 1943)
em seu paragrafo terceiro define categoria diferenciada aquela que se forma com
empregados que exercem atividades profissionais por for¢ca de estatuto profissional
especial ou em consequéncia de condi¢cdes de vida distintas. E ainda, em seu

paragrafo segundo traz o conceito legal de categoria profissional:

A similitude de condicGes de vida oriunda da profissdo ou trabalho
em comum, em situacao de emprego na mesma atividade econémica
ou em atividades econdbmicas similares ou conexas, compfe a
expressao social elementar compreendida como categoria
profissional (BRASIL, 1943).

Necessario se faz esta conceituacdo uma vez que objetivamos focar a
categoria profissional dos motoristas.

Conforme a Lei 13.103 de 2015 em seu artigo 1°, paragrafo Unico motorista
profissional € aquele que opera veiculos automotivos terrestres, na conducdo de
automoveis de passageiros ou de cargas, 0s quais necessitam de habilitacdo
especial para dirigirem caminhdes ou 6nibus (BRASIL, 2015).

A Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) e a Consolidacdo das Leis
Trabalhista (BRASIL,1943) normatizam em ambito geral para todas as classes de
trabalhadores, excetuando as classes diferenciadas as quais possuem legislacéo
especifica que estabelecem direitos, deveres e condi¢cdes para 0 exercicio da
atividade neste aspecto.

2.2 Protecéo legal dajornada de trabalho dos motoristas profissionais

Até abril de 2012 as relacdes de trabalho entre empresas e motoristas eram
regidas pela Consolidacdo das Leis do Trabalho (BRASIL, 1943) e Constituicdo
Federal (BRASIL, 1988), com aplicacéo subsidiaria do Codigo de Processo Civil.
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Considerando a extensdo do territorio brasileiro, o transporte rodoviario no
pais ganha destaque face a auséncia de investimento em outras modalidades e a
maior oferta. Além disso, é rapido e dinamico, ja que permite roteiros alternativos e
ainda, chegar a localidades que outras modalidades de transporte ndo alcancariam.
O transporte rodovidrio equivale a maioria da movimentacdo das cargas
transportadas no Brasil (BARBOZA, 2014).

Em funcdo do volume de veiculos de carga na malha rodoviaria do Brasil e
ainda em funcdo da enorme ocorréncia de acidentes de transito, envolvendo
motoristas que dormem ao volante em face da extensa jornada de trabalho e uso
abusivo de substancias quimicas anfetaminas, surgiu a necessidade da criacao de
lei especifica para regulamentar a profissdo bem como o descanso, surgindo assim,
em 30 de abril de 2012, a lei 12.619 (MORAES,2015).

O cenario juridico sofreu amplas e drasticas movimentacdes em torno da
referida lei, uma vez que estabeleceu: jornada de oito horas por dia, com intervalo
de uma hora para refeicdo; descanso de onze horas de intervalo interjornadas; e
ainda paradas de descanso, de pelo menos trinta minutos, a cada quatro horas de
direcéo continua.

Contudo, as estradas brasileiras ndo possuem infraestrutura adequada para
propiciar referidas paradas em seguranca, contrariando o principio da dignidade
humana, posto que parar um veiculo em local ermo, embaixo de sol € exigir algo
impossivel frente a realidade de inseguranca no pais (BARBOZA, 2014).

Para o ramo empresarial, estes descansos determinados pela lei inviabilizam
a lucratividade do negdcio, e a realidade factual continua na inobservancia de tais
preceitos, ou seja, 0s motoristas mantém-se laborando em jornada extenuante e
com saléario reduzido, pois a lei retira do cenéario a possibilidade de remuneracao
através de comissao, ja que considera que a remuneracdo comissionada incentiva e
justifica as jornadas de largadas.

As jornadas habitualmente laboradas pelos motoristas ultrapassam as
dezesseis horas diarias, com o intuito de obterem uma remuneracdo digna,
aumentam em demasia a jornada, este foi um dos fatores da proibicdo na lei, de
pagamento de comissdes, 0 que flagrantemente piorou a situacdo do trabalhador
gue continuou laborando em jornada dilargada, sem o recebimento da

contraprestagao.
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A realidade desta situacdo desencadeou um movimento de greve geral dos
caminhoneiros ocorrida em fevereiro de 2015, que paralisou as rodovias,
ocasionando o bloqueio nas diversas estradas brasileiras. A pressao foi tamanha
que forcou a criagcdo de uma nova lei para regulamentar tal situacdo, surgindo entédo
a Lei 13.103 de 02 de marco de 2015 que revogou Varios dispositivos da Lei
anterior.

Esta lei, para diversos juristas, representa verdadeiro retrocesso no campo do
direito do trabalho, fixando inclusive trabalho sem remuneracdo, o qual pode ser
equiparado ao trabalho escravo. Segundo o autor Paulo Douglas Almeida de Moraes
(2015) é caracterizada como a “lei do descaso”, ampliando a jornada de trabalho e
diminuindo as horas de descanso do motorista, entrando assim em confronto com a
Constituicdo Federal de 1988, com a Consolidacdo das Leis do Trabalho (BRASIL,
1943) e com o Cdédigo de Transito Brasileiro (BRASIL, 1997).

A nova lei contém vinte e dois artigos e define a profissdo de motorista
profissional, e também viagens de longa distancia e retira o direito as horas relativas
ao tempo em que tais profissionais aguardam carga e descarga bem como tempo
gasto nos postos de fiscalizacdo, ja que tais periodos ndo serdo mais computados
como jornada de trabalho, muito menos como horas extras. Estas e outras

alteracOes serao discutidas no capitulo subsequente.
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3 ALTERACOES ADVINDAS DA LEI 13.103/2015

Em fevereiro de 2015, capitaneado por empresas que exploram o ramo de
transportes rodoviarios em conjunto com setores do agronegocio, com o objetivo de
conseguir alteragcdo da Lei 12.619 de 2012, a qual reduziu drasticamente a
lucratividade das transportadoras e aumentou 0s custos dos setores de agronegocio,
alcancaram éxitos em suas investidas, com o surgimento da nova Lei 13.103, que foi
publicada dia 02 de marco de 2015, que alterou, substancialmente, a Lei 12.619/12.

A Lei anterior surgiu com o intuito de protecdo da categoria de motorista
profissional, baseada em trés pilares: i) o controle da jornada de trabalho; ii) a
restricio ao pagamento por comissdo; iii) a garantia de remuneracdo digna ao
profissional. Porém com as alteracdes propiciadas pela nova lei, ocorreu uma
destruicdo desta protecdo (MORAES, 2015).

Dessa forma, a notéria alteracdo foi na jornada diaria de trabalho, com o
possivel aumento de até quatro horas extraordinarias por dia, totalizando doze horas
diarias, provocando a sobre jornada, existindo diversos trabalhos cientificos no
sentido de que a mesma causa risco para o motorista e também para a sociedade.

Ressalta-se ainda que com a jornada de doze horas diarias o risco de
acidente de trabalho dobra em relacdo as dez horas anteriormente estabelecida.
Com isso, viola - se o direito a saude previsto no artigo 6° cumulado com o artigo
196, da Constituicdo Federal (MORAES, 2015).

A Lei 13.103 de 2015 também estabeleceu a jornada 12x36, através do artigo
235-F, com esta alteracdo o legislador aboliu a obrigatoriedade de explicacdo para
tal, sendo necessario apenas que seja feito acordo ou convencao coletiva (NETO,
2015).

Tal jornada na pratica somente sera possivel nos casos em que a empresa
possua alojamentos em circuitos que abranjam esse periodo laboral, o que na
maioria dos casos ndo acontece na realidade, e, a lei simplesmente ignorou tal fato,
assim o referido artigo novamente andou na contramao de direcdo do direito
fundamental a saude revisto no artigo 6° da Constituicho Federal de 1988
(BRASIL,1988).

O motorista profissional de acordo com o artigo 235-C paragrafo 2° da Lei
13.103/15 (BRASIL, 2015), possui direito a intervalo de no minimo uma hora, que

sera destinado a repouso, alimentacao, higiene e atividade de lazer.
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Com as alteragdes que a nova Lei trouxe, o tempo de espera, que € quando o
empregado continua trabalhando a espera da carga ou descarga do veiculo, deixou
de ser computado na jornada de trabalho, e ndo sendo consideradas também horas
extras, prevista no artigo 235-C, paragrafo 8°.

Devido a essas mudancas, no artigo 235-C paragrafo 9° teve uma diminuicao
na remuneracdo de 30% do valor que era estabelecido para tais periodos, sendo
gue estes ndo tém natureza salarial, sendo assim indenizatorio.

As jornadas extenuantes, a diminuicdo do descanso e da remuneracao,
colocam em risco todos 0s que passam pelas rodovias e 0os motoristas. Sendo assim
a Lei entra em conflito ndo somente com a CLT e o CTB, mas também com os
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da valorizacdo do
trabalho humano.

A lei retirou vantagens anteriormente adquiridas pelos motoristas com a lei
12.619/12, esta que veio para melhorar a categoria do motorista. No tépico a seguir

serdo apresentados direitos e 0s avancos trazidos pela lei anterior.

3.1 Avancos alcancados pela legislacdo anterior

Na data 30 de abril de 2012, foi promulgada a Lei 12.619 (BRASIL, 2012),
publicada no Diario Oficial da Unido de 2 de maio de 2012, denominada Estatuto do
Motorista, cuja finalidade além da regulamentacdo da atividade de motorista
profissional. Expressamente, disciplinou a obrigatoriedade do controle da jornada de
trabalho dos motoristas empregado do transporte rodoviario, cuja obrigacao incumbe
ao empregador, independentemente do niumero de funcionario.

A Lei entrou em vigor dia 17 de junho de 2012, apds quarenta e cinco dias da
sua publicagéo.

Segundo José Antonio Ribeiro de Oliveira Silva

A Lei n. 12.619 tem como objetivo central regular e disciplinar a
jornada de trabalho e o tempo de diregdo do motorista profissional,
de modo que estes sdo os dois aspectos principais da lei: 1°) a
jornada de trabalho, com a preocupacdo de definir o tempo de
trabalho efetivo, limitado pelos tempos de descanso, para oS
motoristas empregados; e 2°) o tempo de direcéo, estabelecendo-se
um limite geral, tanto para os empregados quanto para os motoristas
autdbnomos, porquanto previsto para integrar o CTB — Cddigo de
Tréansito Brasileiro —, ndo a CLT. (SILVA, 2012)



17

~

O artigo 2° da Lei 12.619 de 2012 proporcionou a categoria do motorista
profissional alguns direitos além dos previsto na Constituicdo Federal de 1988.

A doutrinadora Adriana Calvo (2013) descreve alteracdes importantes tanto
para a CLT quanto para o Cddigo Brasileiro de Transito, com o intuito ndo s6 de
proteger o motorista profissional, mas sim como todos que transitam pelas rodovias.
Uma das alteragdes ocorreu na jornada de trabalho do motorista profissional, com a
criacdo dos novos artigos 235-C e 235-D da CLT, aceitando prorrogacédo de duas
horas extraordinaria, e em caso de viagens longas motorista tem o direito a intervalo
de trinta minutos a cada quatro horas de viagem continua.

Outra alteragéo importante, segundo Adriana Calvo (2013), foi o artigo 235-B
da CLT, que obriga motorista a submeter-se a avaliagdo do uso de drogas e bebidas
alcodlicas.

Assim, as alteracdes trazidas pela Lei 12.619 com relacdo a jornada de
trabalho do motorista estavam em consonancia com o Codigo Brasileiro de Transito.

A Lei trouxe também a criacao do artigo 235-G da CLT com o intuito de proibir
0 pagamento por meio de comissdes (MORAES, 2012).

Conforme Narciso Figueiroa Junior (2013), o artigo 67-A do Codigo de
Transito Brasileiro proibe o motorista profissional dirigir por mais de quatro horas
ininterruptas, com intervalo minimo de trinta minutos para descanso. No paragrafo 2°
€ permitido, em situacdes atipicas sem comprometimento da seguranga, 0 aumento
de uma hora da viagem, objetivando a chegada segura da carga e do condutor. O
paragrafo 3° ressalta que o motorista, no periodo de um dia, possui o direito de
descansar onze horas, podendo ser dividida em nove horas, mas duas no mesmo
dia.

Uma inovacdo que esta lei trouxe a categoria em questdo foi a melhoria das
condicdes sanitarias e conforto nos locais de espera, com locais para repouso e
descanso, com pontos de parada, alojamentos e refeitorios.

A relevancia do tema pode ser observada pelo fato de que ja em 1964, o
Decreto 53.831 enquadrou o motorista de caminhdo como categoria especial para
se aposentar, devido aos riscos fisicos e ergondmicos ao profissional, o que poderia
complicar de maneira incisiva a sua saude.

Simploriamente notavel perceber que os motoristas de caminhéo, de 6nibus,

bem como seus ajudantes, merecem desde cedo ter a sua garantia do minimo
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existencial no que tange ao desempenho de sua profissao, fato este que contribui
para a diminuicdo de acidentes nas rodovias brasileiras e traz maior seguranga para
aguele gque labora em extensas horas de jornada de trabalho. Assim a lei atual se

torna um retrocesso, que sera exposto no item subsequente.

3.2 Retrocessos advindos da legislacéo atual

Neste capitulo faremos um breve historio para compreensdo do retrocesso
advindo da Lei 13.103/2015, assim vejamos:

A CLT - Consolidacao das Leis do Trabalho (BRASIL, 1943), no seu artigo
62, inciso |, dispbde: “Nao sdo abrangidos pelo regime (...) 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”.

Utilizando o mencionado preceito, as empresas do ramo de transporte
rodoviario se esquivavam da obrigatoriedade do controle de jornada e, por
consequéncia, impunha aos seus funcionarios jornadas extremamente longas,
extenuantes, sempre com a argumentacdo da impossibilidade de controle da
jornada, uma vez que o servico era executado longe dos olhos do empregador.

Todavia, o ponto fulcral do inciso |, esta na expressao “atividade externa
incompativel”’, o que autoriza afirmar que o profissional da atividade de transporte
rodoviario além de exercer suas atividades externamente as mesmas tem de
apresentar como condi¢cao “sine qua non” a incompatibilidade de fiscalizagado por
parte do empregador, ou seja, impossibilidade completa de controle e fiscalizagéo da
jornada, acrescente-se ainda que “ O TST entende que o tacdgrafo é insuficiente
para controle de jornada para afastar a incidéncia do inc. | do art. 62 da CLT ao
empregado motorista que exerce atividade externa (SBDI-1 OJ 332).” (LEITE, 2015).

Entretanto o proprio colegiado relativizou a aplicacdo da citada OJ —
Orientagcdo Jurisprudencial nos casos em que o tacdgrafo vem acompanhado de
outros equipamentos tecnoldgicos que permitem aferir a jornada de trabalho. (TST —
AIRR 26040-64.2008.5.05.0134- 62 T. — Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado - DEJT.
25.06.2010). (LEITE, 2015).

Desse modo, até o ano de 2012, antes do advento da Lei 12.619/2012, os

motoristas de transporte rodoviario sob o angulo empresarial ndo tinham a jornada
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de trabalho controlada, haja vista, que os empregadores utilizavam da excecgao
contida no artigo 62, inciso |, da CLT (BRASIL, 1943), enquadrado a atividade dos
motoristas rodoviarios como sendo atividade externa e incompativel com controle de
jornada de trabalho.

Ressalte-se, que ha ainda outra imposicéo para o enquadramento na excecao
prevista pelo artigo 62, incisos I, da CLT, qual seja, a anotagéo expressa da referida
condicdo na CTPS do empregado. A titulo de exemplo pode-se citar como
abrangidos por essa excecédo os vendedores pracistas e 0s motoristas de transporte
de cargas, cujas viagens se estendem por todo territério nacional, cujos veiculos ndo
possuam equipamento de rastreamento.

A referida excecdo provocou enorme distorcdo e, consequentemente,
exploracdo acentuada da referida categoria de trabalhadores, expondo-os as
jornadas fatigantes, e, como consequéncia grave e direta na incidéncia do aumento
exagerado de acidentes fatais nas estradas brasileiras, uma vez que as empresas
ancoradas nessa excecao exigiam jornadas exaustivas de seus motoristas.

A Lei 12.619 de 2012 veio para corrigir estas distorcbes e exagero nas
jornadas sempre sob a roupagem de “prote¢do” dada pela exce¢édo contida no art.
62, da CLT, contudo, com as alteracbes dadas pela Lei 13103/2015, houve um claro
e evidente retrocesso, quando retira direitos adquiridos apo6s longo periodo de
discussodes entre classes.

A sociedade empresarial, industrial e sobretudo o agronegdcio, unidos,
possuem fator real de poder e, através de fortissima pressao, agiram diretamente na
reducdo da protecdo e dos direitos dos trabalhadores com a edicdo da retrégada Lei
13.103 de 2015.

Nicoladelli (2015) em sua opinido vé claramente um retrocesso aos direitos ja
adquiridos pelos motoristas profissionais, com a edicdo da Lei 13.103/2015 “Os
retrocessos e flexibilizagdes inseridos na lei desafiam os principios constitucionais
da dignidade da pessoa humana, da valorizagdo do trabalho e da promocéo do
trabalho decente, além de conter possiveis inconstitucionalidades.”, ja que aumentou
sobremaneira a jornada diaria, reduziu drasticamente a remuneracdo, face a
proibicdo do pagamento de comissdes, e ainda, exige trabalho sem pagamento,
como € o caso dos periodos de carga e descarga, e ainda, periodos de aguardo em
postos fiscais.
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Em igual posicionamento, o Dr. Paulo Douglas Almeida de Moraes (2015)
assim posicionou: “O direito do trabalho vem sofrendo sucessivos ataques que
colocam a prova a capacidade do Direito prosseguir na sua trajetéria de garantia da
dignidade humana e de elevagao do patamar civilizatério da sociedade”. Ja que esta
trajetéria vem sofrendo constantes mudancas que nem sempre favorecem o
trabalhador.

Neste sentido, entende-se que a lei 13.103/15 trouxe retrocessos nao
somente em relacéo a lei anterior como também em contrariedade as outras normas
ja existentes. Porém, estes ndo sdo os Unicos problemas enfrentados pela lei, eis
que o reflexo direto estd intimamente ligado a higidez dos motoristas profissionais
rodoviarios.

A referida Lei afronta diretamente o preceituado pelo artigo 3° da Constituicdo
Federal de 1988 que estabelece os objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil; afronta também, em claro retrocesso, o artigo 6° da CF/88 que estabelece
o carater fundamental do direito ao repouso, posto que se trata de direito humano
basico, inscrito inclusive no artigo 24 da Declarac&o Universal do Direitos Humanos.

Finalmente, a Lei 13.103 de 2015 caminhou na contramdo da diretriz
expressa contida no artigo 196 da CF/88, ja que a determinacdo é no sentido de
garantir a reducdo dos riscos de doenca do trabalhador e nao promover
exageradamente o aumento deste risco (MORAES,2015), conforme sera abordado

no proximo capitulo.

3.3 Aumento da jornada de trabalho face ao principio da dignidade humana e

dano existencial

A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 7° inciso Xlll estabelece que
sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais duracdo do trabalho normal ndo
superior a oito horas diarias e quarenta e quatro horas semanais.

Segundo Carlos Henrique Bezerra Leite (2015) em sua obra Curso de Direito
do Trabalho, as razdes para a limitacdo da jornada de trabalho sdo de ordem
biologica, social, econdmica, religiosa e familiar. Segundo o autor, a jornada de

trabalho:
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(...) possui sentido mais restrito que o de duracdo do trabalho,
abrangendo especificamente o tempo que o empregado esteja nédo
sé efetivamente trabalhando como também colocando a sua forca de
trabalho & disposicdo do tomador de seu servico, por um periodo
contratual ou legalmente fixado, tal como ocorre com o tempo de
prontidao de sobre aviso ou de deslocamento (LEITE, 2015).

Nesse sentido, a Consolidacao das Leis do Trabalho (BRASIL,1943) disciplina
no seu artigo 74 a obrigatoriedade do quadro de horarios em local visivel, assim
como, o efetivo controle da jornada de trabalho para as empresas que contam com
mais de dez funcionarios, por meio da “anotacado da hora de entrada e de saida, em
registro manual, mecanico ou eletronico, conforme instrugcbes a serem expedidas
pelo Ministério do Trabalho, devendo haver pré-assinalagéo do periodo de repouso”.

Tal fato levou o Legislador Constituinte a estabelecer na Constituicdo da
Republica de 1988 (BRASIL, 1988), especificamente, no artigo 7°, Xlll, jornada de
trabalho méaxima a ser suportada pelos trabalhadores, fixando-a no capitulo Il - dos
direitos sociais, elevando a condi¢cdo de clausula pétrea, por forca no disposto no
artigo 60, 84°, IV, da Constituicdo Federal de 1988.

A fixacdo de jornada maxima pela Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) deriva
da preocupacdo do Poder Estatal a protecdo a higidez fisica e mental do
empregado, proporcionando periodos de lazer e convivio social.

A Constituicdo Federal de 1988 preza pela justica, conforme artigo 3° inciso |,
gue enuncia como um dos objetivos fundamentais: “Constituir uma sociedade livre,
justa e solidaria”, obedecendo assim a Declaracdo Universal do Direito do Homem

em seu artigo 23 inciso lI:

Todo o homem que trabalha tem direito a uma remuneracéo justa e
satisfatéria que lhe assegure, assim como a sua familia, uma
existéncia compativel com a dignidade humana, e a que se
acrescentardo, se necessario, outros meios de protecéo social.

De igual modo, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948,
preconiza que "ninguém sera mantido em escravidado ou servidado; a escravidao e o
trafico de escravos serdo proibidos em todas as suas formas” (art. IV).

Além disso, "toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego,
a condicOes justas e favoraveis de trabalho e a protegcéo contra o desemprego” (art.
XXII, item 1).
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Logo, percebe-se que desde os primérdios do Século XX havia enorme
preocupacao no combate a exploracao do trabalhador.

De igual sorte, a Convencédo n.° 29 da OIT - Organizacdo Internacional do
Trabalho de 1930 em seu artigo 2°, preceitua o labor forcado aquele em que se
exige trabalho ao alvedrio de sua vontade “todo aquele exigido de uma pessoa sob a
ameaca de sanc¢ao e para o qual nao se tenha oferecido espontaneamente”.

Nos exatos termos da Convengao n.” 105 da OIT - Organizacéao Internacional
do Trabalho de 1957, orienta no sentido de extirpar o trabalho forcado (ratificada

pelo Brasil e promulgada pelo Decreto n° 58.822, de 14.07.1966):

Art. 1° Todo Pais-membro da Organizacao Internacional do Trabalho
que ratificar esta Convencdo compromete-se a abolir toda forma de
trabalho forgcado ou obrigatério e dele ndo fazer uso: a) como medida
de coercdo ou de educacdo politica ou como punigdo por ter ou
expressar opinides politicas ou pontos de vista ideologicamente
opostos ao sistema politico, social e econbmico vigente; b) como
método de mobilizacao e de utilizacdo da méo-de-obra para fins de
desenvolvimento econémico; ¢) com meio de disciplinar a mao-de-
obra; d) como punig&o por participagdo em greves; e) como medida
de discriminagéo racial, social, nacional ou religiosa.

Art. 2°, Todo Pais-membro da Organizacéo Internacional do Trabalho
gue ratificar esta Convengdo compromete-se a adotar medidas para
assegurar a imediata e completa abolicdo do trabalho forcado ou
obrigatério, conforme estabelecido no Art. 1° desta convengéo.
(1957)

A Lei 13.103/2015 admite o trabalho extraordinario sem o justo pagamento, se
assemelhando ao trabalho forcado, taxativamente proibido por nossa Legislacdo
Pétrea, CLT, Convencédo n° 105 da OIT.

Finalmente, acrescente-se que a jornada imposta pela Lei 13.103/2015,

provoca como consequéncia o dano existencial, a propdsito vejamos:

“‘DANO EXISTENCIAL. JORNADA EXTRA EXCEDENTE DO LIMITE
LEGAL DE TOLERANCIA. DIREITOS FUNDAMENTAIS. O dano
existencial é uma espécie de dano imaterial, mediante o qual, no
caso das relagbes de trabalho, o trabalhador sofre danos/limitagcbes
em relacdo a sua vida fora do ambiente de trabalho em razédo de
condutas ilicitas praticadas pelo tomador do trabalho. Havendo a
prestacdo habitual de trabalho em jornadas extras excedentes do
limite legal relativo & quantidade de horas extras, resta configurado
dano a existéncia, dada a violagdo de direitos fundamentais do
trabalho que integram decisdo juridico-objetiva adotada pela
Constituicdo. Do principio fundamental da dignidade da pessoa
humana decorre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade
do trabalhador, nele integrado o direito ao desenvolvimento


http://www.ilo.org/brasilia/lang--pt/index.htm
http://www.ilo.org/brasilia/lang--pt/index.htm
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profissional, o que exige condi¢des dignas de trabalho e observancia
dos direitos fundamentais também pelos empregadores (eficacia
horizontal dos direitos fundamentais). Recurso provido. ” (RIO
GRANDE DO SUL, Tribunal Regional do Trabalho, RO 105-
14.2011.5.04.0241, Relator Des. José Felipe Ledur)

O Egrégio Tribunal Regional do Trabalho da Quarta regido, vem corrigindo
estas distor¢des provocada pela jornada de trabalho exagerada imposta a categoria
diferenciada dos motoristas.

3.4 Contrariedade ao Cddigo de Transito Brasileiro, a Consolidacdo das Leis

do Trabalho e a Constituicédo Federal

Conforme anunciado nos topicos anteriores a Lei 13.103/2015 confronta com
diversos diplomas legais, dentre eles CTB, a CLT e a Constituicio Federal/88,
conforme se explanara a seguir:

O Cadigo de Transito Brasileiro (BRASIL, 1997) em seu artigo 67-C proibe
gue o motorista trabalhe por mais de cinco horas e meia ininterruptas, e a cada 6

horas, sendo obrigatorio o descanso de 30 minutos.

E, ainda referido codigo no capitulo Il — DAS NORMAS GERAIS DE
CIRCULACAO E CONDUTA, em seu art. 65 estabelece a obrigatoriedade do uso do
cinto de seguranca: “E obrigatério o uso do cinto de seguranca para condutor e
passageiros em todas as vias do territério nacional, salvo em situacdes
regulamentadas pelo CONTRAN”, em flagrante contrariedade o paragrafo 5° do art.
235-D:

8§ 50 Nos casos em que o empregador adotar 2 (dois) motoristas
trabalhando no mesmo veiculo, o tempo de repouso poderé ser feito
com o veiculo em movimento, assegurado o repouso minimo de 6
(seis) horas consecutivas fora do veiculo em alojamento externo ou,
se na cabine leito, com o veiculo estacionado, a cada 72 (setenta e
duas) horas. (BRASIL, 2015)

Ocorre que na cabine leito ndo ha cinto de seguranca, colocando em risco a
saude do segundo motorista que com o veiculo em movimento, estaria em “repouso”
sem o devido cinto de seguranca, o que demonstra a flagrante contrariedade ao
Caddigo de Transito.

No Brasil, a CLT — Consolidacdo das Leis do Trabalho (BRASIL, 1943),
aprovada pelo Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943, ja disciplinava no artigo

58 — “A duragédo normal do trabalho, para os empregados em qualquer atividade
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privada, ndo excedera de 8 (oito) horas diarias, desde que ndo seja fixado
expressamente outro limite”, com obrigatoriedade do efetivo controle por parte das
empresas com mais de dez funcionarios, o que se depreende da expressa norma
contida no 8 2°, do artigo 74 do mesmo Diploma Legal.

O objetivo da Lei n® 12.619/2012 era claro no sentido coibir o elastecimento
da jornada de trabalho do motorista e tinha como objetivos a preservacdo saude do
trabalhador e a diminuicdo dos acidentes automobilisticos na malha rodoviaria
brasileira.

Pois bem a Lei n® 13.103/2015 maculou o espirito da norma que a precedera
ao autorizar a remuneracdo do motorista a base de comissdes ao permitir o
elastecimento de jornada em até 4 horas por dia de trabalho; ao reduzir os intervalos
intra e interjornada; ao referendar a gozo de intervalos cumulativamente.

Assim a Lei 13.103/2015 contraria portanto, os direitos fundamentais
previstos no art. 7° da Constituicdo de 1988, principalmente o contido no inciso XllI
“duracao do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensacédo de horarios e a reducdo da jornada, mediante
acordo ou convencéao coletiva de trabalho”, e seu inciso XXIl “reducédo dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e segurang¢a” sao
direitos adquiridos e salvaguardados pela Lei Maior, os quais contém normas de
carater principiolégico e ainda estdo intimamente ligados a uma decisao juridico-
objetiva agregada pela Lei Pétrea.

Contraria principalmente os valores e principios contido no art. 1°, lll e IV da
CF, onde estd assegurado o exercicio dos direitos sociais, art 6°, o direito a
liberdade e ao bem-estar, o direito a saude, ao trabalho, ao lazer e a seguranca, e
consequentemente a dignidade da pessoa humana.

Contraria fundamentalmente o principio da dignidade da pessoa humana,
conforme explana o Desembargador José Felipe Ledur, nos autos do RO 00105-
14.2011.5.04.0241,

“Do principio da dignidade da pessoa humana, nucleo dos direitos
fundamentais em geral, decorre o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade do trabalhador, nele abarcado o desenvolvimento
profissional mencionado no art. 5°, Xlll, da Constituicdo, 0 que exige
condicbes dignas de trabalho e observancia dos direitos
fundamentais assegurados aos trabalhadores. Finalmente, esses
valores e principios vinculam ndo sé o Estado (eficicia vertical dos
direitos fundamentais), mas também o empregador/organizagao
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econdmica (eficacia horizontal dos direitos fundamentais ou eficacia
em face dos particulares). Especificamente no que diz respeito ao
direito a duracéo do trabalho normal ndo superior a oito horas deriva
a conclusdo de que o trabalho em condi¢cbes anormais (em jornada
extraordinaria) deve atender os parametros em que a legislacédo
infraconstitucional estabelece a restricdo a garantia jus fundamental.”
(RIO GRANDE DO SUL, Tribunal Regional do Trabalho, Relator Des.
José Felipe Ledur)

Diante da anadlise acima exposta, restou evidente a contrariedade ao Cédigo
de Transito Brasileiro, a Consolidacdo das Leis do Trabalho e a Constituicdo
Federal, contrariedades estas que possuem direta influéncia na satde do motorista

profissional, conforme se declinara no capitulo seguinte.
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4 POSSIVEIS CONSEQUENCIAS DA LEGISLACAO ATUAL NA SAUDE DOS
MOTORISTAS PROFISSIONAIS

Os motoristas profissionais estdo mais propicios a consequéncias na sua
saude, devido ao seu estilo de vida proporcionado pela rotina de trabalho, causando
ma alimentacao, estresse entre outros danos. Com a cobranga excessiva a jornada
de trabalho, os motoristas ndo possuem tempo suficiente para descanso, levando a
utilizacdo de drogas para acelerar seu ritmo de trabalho, também n&o praticam
atividades fisicas causando o sedentarismo.

Com o excesso da jornada sob a alegacéo de impossibilidade de controle de
jornada, os motoristas rodoviarios sdo obrigados por seus empregadores, a cumprir
jornadas extenuantes, levando 30% (trinta por cento) dos mesmos fazer uso de
substancias quimicas, com isso colocando em risco a vida de todos que transitam
pelas rodovias (MORAES, 2012).

Os acidentes de transito fatais ocorrem, na maioria das vezes, pelo uso de
bebidas alcodlicas. Em pesquisas, 24% dos motoristas afirmam que consomem
bebidas alcodlicas diariamente e 61% consome duas vezes por semana. Devido ao
cansaco e sonoléncia o “rebite” € uma das substancias quimicas mais usadas para
driblar o excesso da jornada de trabalho (PRATA, 2012).

Ao desempenhar sua funcdo, o motorista fica exposto a diversos agentes
nocivos fisicos, dentre eles as vibracées de corpo inteiro, as quais constituem fator
responsavel por doencas advindas da exposicdo diaria, habitual e permanente, ndo
ocasional nem intermitente, como algumas disponiveis no Decreto 3.048 de 06 de
maio de 1999. Assim, essa profissdo traz ao profissional do transporte rodoviario

consequéncias a curto e longo prazo que veremos a seguir.

4.1 Consequéncias a curto prazo

Conforme pesquisa efetuada por José Antdnio Ribeiro de Oliveira Silva
(2012): “houve no Brasil, em 2008, 755.980 acidentes do trabalho (como género),
dos quais apenas 551.023 com CAT - Comunicacdo de Acidente do Trabalho
emitida. Destes, 27.456 aconteceram apenas no transporte coletivo de passageiros
e no transporte de cargas”. Estes acidentes ocorrem devido ao excesso de jornada

de trabalho, a qual causa estresse e cansaco extremos ao motorista.
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Diante deste excesso o motorista se vé obrigado a buscar recursos para
manter-se acordado durante seu trajeto, que além de longo, € cobrado a entrega de
sua carga o mais rapido possivel, assim os mesmos se utilizam de drogas e
medicamentos para preservarem-se vigilantes.

Um recente estudo da SOS Estradas coordenado por Rizzotto (2014) sobre o
uso de drogas pelos motoristas “(...)apesar de haver registros de acidentes com
caminhoneiros alcoolizados, a grande maioria ocorre(...) por cansaco, excesso de
velocidade para atender o cliente e(...)o uso de drogas.” Demonstrando que o
grande numero de acidentes envolvendo caminhdes nas rodovias brasileiras
ocorrem devido ao uso de drogas.

Rizzotto (2014) apresenta estatisticas feita pela operacdo acorda
caminhoneiro, que demonstram que as drogas ndo sao as Unicas consequéncias

gue a extra jornada traz:

Mais de um terco dos motoristas abordados (35,97%) estava obeso e
outros 40,53% apresentavam sobrepeso. Mais de 15% sofrem com
hipertenséo e 28% apresentam colesterol alto. Completam o quadro
dados sobre glicemia e triglicérides: 39% possuem glicemia alta e
17% registram triglicérides acima dos niveis considerados ideais.

Demonstrou também que a partir da entrada em vigor da lei 12.619/12, em
apenas seis meses da aplicacdo da mesma ocorreu uma baixa consideravel de
acidentes com veiculos comerciais (Rizzotto, 2014).

O uso de drogas, a hipertensao e outros danos da saude citados acima sao
apenas as consequéncias que sao visiveis a curto prazo. No item seguinte €&
possivel notar que esse excesso de jornada traz consequéncias para a vida toda e

gue demoram ser percebidas.

4.2 Consequéncias a longo prazo

Na atividade de motorista, destacam-se como importantes aspectos a serem
analisados quando do estudo das condi¢cdes de trabalho: a carga de trabalho, o
posto de trabalho, o ruido e as vibracfes, a temperatura, as posturas forcadas e os

movimentos repetitivos de membro superior.
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O artigo 235-C da Lei 13.103 de 2015, em seu paragrafo 4°, menciona que o
empregador pode impor ao empregado que o intervalo seja feito no interior do
veiculo.

Contudo, Paulo Douglas Almeida de Moraes (2015) discorre sobre os
prejuizos causados a saude e a dignidade dos motoristas profissionais, jA que é
impossivel o repouso absoluto dentro do veiculo em movimento, assim temos que o
descanso regular é essencial para a higidez do trabalhador, e sua auséncia contribui
diretamente para o agravamento e consequéncias sérias na saude do motorista e
guanto ao aumento do risco de acidentes.

O mesmo cita o renomado cientista Dr. Marco Tulio de Mello, afirma que com
a auséncia do sono as repercussdes quanto a capacidade de vigilia dos motoristas
sdo diminuidas, o estudioso aponta “que repouso em descompasso com 0 ciclo
circadiano possui baixa qualidade e, por consequéncia, um efeito reparador muito
menor do que o repoiso realizado em conformidade ao ‘relégio biolodgico’.”
(MORAES, 2015)

Com relacado ao risco de acidentes ocorrerem durante a jornada de trabalho

estendida, o estudo do referido cientista é assustador:

“Quando a andlise para o risco de acidente tem por base o nimero
de horas trabalhadas (intercaladas por pausas), o estudo demonstra
gue com cinco horas de trabalho o risco ja aumenta, com dez horas
quase duplica e com doze horas o risco chega a ser duas vezes e
meia maior do que o observado com apenas duas horas de trabalho.”
(MORAES, 2015)

E continua, “Se o trabalho é ininterrupto (sem pausas) a evolugao é ainda
mais rapida e acentuada, pois, apés cinco ou seis horas de trabalho continuo o risco
para acidentes do trabalho triplica.” (MORAES, 2015).

Como ja demonstrado, os motoristas tém, por caracteristica, uma jornada
extensa de trabalho, o que os leva a privagdo cronica de sono. Chama a atencédo a
alta prevaléncia de vida sedentéaria, habitos alimentares inadequados e obesidade,
assim como o grande numero de fumantes e de hipertensos.

As alteragbes trazidas pela Lei 13.103/2015 acarretaram seérias
consequéncias a saude do trabalhador seja quanto & auséncia de descanso regular,
seja pelo aumento da jornada e, consequentemente aumento a exposicdo as

vibracoes.
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Além das vibracgfes, o profissional que dirige veiculos de carga pesada fica

exposto a riscos ergondmicos, e sobre o tema, Ribeiro (1999):

Embora algumas pessoas consigam sentar-se confortavelmente e
relaxarem muitas posi¢des sem grande incremento na atividade dos
musculos, as pessoas tensas exibem um aumento pronunciado na
atividade muscular em varias posturas e durante a realizacdo de
tarefas, ndo relaxando completamente em mais do que umas poucas
posicdes. Quando os musculos espinhais se contraem, apresentam
um efeito compressivo sobre os discos intervertebrais;
consequentemente, contragdes musculares excessivas durante
solicitagbes corriqueiras podem ter um efeito prejudicial sobre a
nutricdo dos discos, uma vez que este é dependente da embebicdo
de fluido que ocorre quando a compresséao € reduzida.

Portanto, as alteracdes trazidas pela Lei 13.103/20105 acarretaram sérias
consequéncias a saude do motorista profissional, seja a curto ou a longo prazo, face
ao aumento exagerado da jornada e auséncia de descanso regular.

Com o aumento da jornada em posicado ortostatica inapropriada o que
ocasiona lesbes lombares e na cervical (hérnia de disco), e ainda o
desencadeamento de doencas depressivas face ao uso de substancias
entorpecentes e o afastamento do convivio social, houve um maior indice de
afastamento por doenca ocupacional sobretudo aumentando o déficit da previdéncia

social.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Com o fim da escraviddo, comecou as discussdes para a criacdo do Direito
Trabalhista. Este veio com 0 objetivo de regulamentar a relacdo entre empregado e
empregador, estabelecendo direitos e deveres.

Com a criacdo da CLT, trouxe regulamentacdo para os trabalhadores,
estabelecendo jornada de trabalho, descanso semanal, entre outros os direitos,
porém ndo especificando a quem se aplica, assim em seu artigo 511 conceitua
categoria diferenciada, a qual sera aplicada para os motoristas profissionais.

ApGs percorrer pela evolucédo do direito trabalhista, com a luta dos motoristas
profissionais em ter uma lei que ira regulamentar seus direitos foi promulgada a Lei
12.619 de 2012, beneficiando os trabalhadores.

Porem esta lei ocasionou discuss@es e prejuizo para 0s empresarios, com
iISSO passaram a nao cumprir a lei. Assim os motoristas profissionais fizeram uma
paralizacdo em todo o pais, causando assim o surgimento da Lei 13.103/2015.

Com este trabalho, resta demonstrado que a lei 13.103 de 2015 representa
uma afronta direta a evolucao do direito do trabalho, sobretudo quanto as conquistas
relativas a no sentido da protecédo da dignidade humana e a saude do trabalhador

Referida norma desmantelou, para o motorista profissional, diversos avangos
e conquistas normatizadas conquistado ao longo da evolucdo no direito do trabalho
e como consequéncia ela contribui consideravelmente o aumento do uso de drogas,
aumento dos acidentes de transito em rodovias e os afastamentos pelos danos
causados na saude do trabalhador.

Pois bem, em se tratando da atividade do motorista profissional, as razbes de
ordem biol6gica assumem destacada importancia, uma vez que, a maioria dos
acidentes de transito ocorrem devido a fadiga ou sono ao volante, de tal sorte as
alteracOes trazidas pela Lei 13.103 de 2015 representam gigantesco retrocesso
juridico que por certo afetara sobremaneira e negativamente a sociedade brasileira.

Os bens juridicos outrora tutelados pela Lei n® 12.619 de 2012, quais sejam:
maior seguranca nas estradas brasileiras e a saude do motorista profissional foram
aviltados pelas alteracGes trazidas pela norma sucessora. Os avangos outrora
conquistados sequer puderam frutificar, uma vez que as alteragdes subsequentes
retiraram alguns avancos e jogaram fora qualquer possibilidade de evolugdo das

normas que pudessem trazer ao trabalhador e a sociedade a almejada paz social.
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Acredita-se na inconstitucionalidade da Lei 13.103/2015, haja vista, que fere o
principio da Dignidade da Pessoa Humana, além de afrontar, diretamente, com o
artigo 7°, XIlll, da Constituicdo Federal de 1988. Entra em conflito também com os
direitos ja adquiridos pela categoria de motorista diferenciada determinados pela Lei
12.619/2012 e pela CLT. Esta lei coloca o motorista profissional a condicdo analoga
de escravo.

O Cddigo de Transito Brasileiro, estabelece que €& dever do motorista e
passageiros utilizarem sinto de seguranca, enquanto o automoével estiver em
movimento, porem a Lei 13.103/2015 entra em conflito, ja que estabelece que nas
jornadas de turnos ininterruptos de revezamento, o descanso deve ser feito nas
cabines dos caminhfes onde ndo possuem sinto de seguranca.

Trata-se de uma problemética nova, com isso o tema ainda néo foi discutido
pelo Superior Tribunal Federal — STF.

Concluimos que esta lei € um verdadeiro retrocesso, pois ela retira os direitos

ja adquiridos, e traz consequéncias grave a saude do motorista.
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Clausulas Exorbitantes frente aos principios da Supremacia do Interesse
Publico e da e Boa Fé Objetiva
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Resumo

Esta pesquisa se destina a estudar os contratos administrativos, analisar as clausulas exorbitantes sob a
Optica do principio da supremacia do interesse publico, bem como, verificar a aplicabilidade do
principio da boa-fé nos negdcios juridicos com a Administracdo Publica. O trabalho utiliza 0 método
dedutivo, pois analisa casos gerais a fim de explicar situacBes especificas e desenvolve as pesquisas
bibliografica e documental, pautando-se em fontes, primaria e secundaria, de metodologia cientifica.
Palavras-Chaves: Clausula exorbitante; Supremacia do Interesse Publico; Boa-fé.

Abstract

This research is intended to study administrative contracts, analyze exorbitant clauses from the
perspective of the supremacy of the public interest, and verify the applicability of the principle of good
faith in legal business with the Public Administration. The work uses the deductive method, as it
analyzes general cases in order to explain specific situations and develops bibliographical and
documentary research, based on primary and secondary sources of scientific methodology.

Key words: Exorbitant clause; Supremacy of Public Interest; Good faith.

Introducéo

As clausulas exorbitantes segundo Di Pietro (2014, p. 280) podem ser caracterizadas
como prerrogativas da Administracdo Publica, estas clausulas estdo dispostas no ordenamento
juridico para conferir poderes a uma das partes, a Administracdo, de forma que a coloque em
uma posicdo de superioridade na relacdo pactuada. Esta disparidade tipica do contrato de

natureza publica é justificada pelo principio da supremacia do interesse publico.

Segundo Diniz (2015, p.31) o contrato, em uma abordagem ampla, é uma espécie de
negocio juridico, que pode ser caracterizado como um acordo de duas ou mais vontades e,
estando este em conformidade com a ordem juridica, possui a finalidade de regulamentar os
interesses das partes de forma a estabelecer a aquisi¢do, modificacdo ou extincao das relagdes
juridicas pelas partes propostas. Os contratos sdo norteados por principios gerais que
juntamente com leis postas definem a regulamentacdo desse negocio juridico, segundo
reflexdo de Alexy (1997, p. 162) os principios sdéo como mandados de otimizacdo, sua
abrangéncia ampla permite que um principio seja identificado em diversas situacgdes juridicas

concretas.
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O principio chave do presente estudo é o chamado principio da boa fé objetiva que de
acordo com Diniz (2015, p.51) esta relacionado com o principio da probidade, ambos
agregam a teoria geral do contrato e sdo instrumentos para garantir a seguranca juridica das
relacGes pactuadas entre as partes, objetivo este essencial para garantir uma sociedade estavel
do ponto de vista sdcio, politico e econébmico. Junto com a parte doutrinaria pode-se observar
que, de acordo com a Lei 9.784 (1999) que trata do processo administrativo no ambito da
Administracdo PuUblica Federal no art. 2°, a Administracdo Publica devera obedecer ao

principio da seguranca juridica.

A questdo a ser debatida neste trabalho é a seguinte: Como estdo sendo ponderados 0s
principios da seguranca juridica e da supremacia da coletividade considerando o modo que foi

estabelecido as clausulas exorbitantes na legislacéo vigente?

1. Contrato administrativo

Os atos da Administracdo Publica consistem nas diversas formas de condutas dos
entes estatais, dentre os quais destacam-se 0s atos administrativos (unilaterais e impositivos) e

0s contratos administrativos (bilaterais e consensuais).

Segundo Justen Filho (2010, p.403) o contrato administrativo em sentido amplo
define-se por ser um acordo de vontades destinado a criar, modificar ou extinguir direitos e
obrigacGes, de modo que esteja caracterizada como uma das partes a funcdo administrativa.
De acordo com Di Pietro (2014, p.263) o contrato administrativo “sdao os ajustes que a
Administracdo, nessa qualidade, celebra com pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou

privadas, para a consecucao de fins publicos, segundo regime juridico de direito publico”.

Para Di Pietro (2014, p.266) o contrato administrativo é formado através de atos
administrativos unilaterais, que caracterizam a utilizacdo do poder de império pela
Administracdo para criar obrigacdes, independente da concordancia da outra parte. O que
caracteriza ato unilateral é sua producdo, esta leva em conta apenas 0s anseios de uma das
partes, no caso do contrato administrativo, ramificacdo do direito publico, o ato unilateral

devera sempre ter a finalidade do bem estar da coletividade.

E importante ressaltar que o ato unilateral fixado, vinculado pelo contrato

administrativo, apenas surtird efeitos se a outra parte consentir com o que foi proposto. Por



isso, € possivel concluir que apesar do ato ser unilateral, este podera produzir efeitos somente
quando houver consentimento entre as partes, justificativa esta para classificar o contrato
administrativo como um subgrupo da teoria geral do contrato. Somado a isto Justen Filho
(2010, p.404) pondera que as atividades como desapropriacao, tributacdo ou punicdo nao sao
considerados contratos administrativos, pois sdo casos em que a lei dispensa concurso de
vontade de terceiro, portanto como a cobranga ndo depende do consentimento das partes tais

situacOes ndo serdo caracterizadas contrato administrativo.

Para Di Pietro (2014, p.267) o contrato administrativo inicia-se com uma oferta,
geralmente por meio de um edital de licitacdo, de modo que alcance toda a coletividade e
tenha a condicao de elencar as melhores condicdes de preco e/ou técnica do mercado, para
que na selecdo das propostas a Administracdo tenha meios de selecionar a condi¢cdo mais
conveniente. De modo geral a Administragdo ndo visa o lucro na negociacéo, ao contrario da
parte contratada, a Administracdo deve sempre visar uma prestacdo de servico adequada que
atenda os anseios da coletividade. Apos a selecdo das propostas realizadas na licitacdo, cada
uma das partes adquirira direitos e deveres que serdo pactuados por meio do contrato

administrativo.

Como ja mencionado no topico anterior, a regra geral € que o contrato administrativo
deva ser negociado por meio de licitacdo. Tal preceito estd devidamente previsto na Carta
Magna no artigo 37 inciso XXI. Para Justen Filho (2010, p.427):

A licitagdo é um procedimento administrativo disciplinado por lei e por um ato
administrativo prévio, que determina critérios objetivos de selecdo da proposta de

contratacdo mais vantajosa, com observancia do principio da isonomia, conduzido
por um 6rgdo dotado de competéncia especifica.

Justen Filho (2010, p.438) afirma que o ato convocatorio da licitagdo define o modo
que esta serd realizada, as clausulas do futuro contrato administrativo e como sera o
procedimento licitatorio. Este ato convocatorio é um ato administrativo unilateral e podera ser
feito por meio do convite ou do edital, ambos deverédo disciplinar sobre o procedimento a ser
adotado na licitacdo, sdo eles: as condi¢Oes de participacdo para os interessados; 0s critérios
para selec@o da proposta mais vantajosa e a futura contratacao; o anexo da minuta do contrato.
Deste modo, o terceiro podera ter compreensdo sobre a viabilidade do negdcio proposto pela
Administracdo, bem como ndo podera alegar surpresa quanto as exigéncias que serdo feitas no

momento da contratacao.



Preliminar a esta etapa de publicacdo do convite ou edital, necessita-se da fase interna
da Administracdo para regularidade da licitagdo, o Tribunal de Contas da Unido (TCU) define
como ato preparatorio, este delimita e determina os aspectos da licitacdo antes de trazé-las ao
conhecimento do publico. O TCU elenca os procedimentos para a abertura do processo

licitatorio da seguinte forma:

* solicitagdo expressa do setor requisitante interessado, com indicagdo de sua necessidade;
* elaboragdo do projeto basico e, quando for o caso, o executivo;
 aprovacdo da autoridade competente para inicio do processo licitatério, devidamente
motivada e analisada sob a 6tica da oportunidade, conveniéncia e relevancia para o interesse
publico;
* autuacdo do processo correspondente, que devera ser protocolizado ¢ numerado;
» elaboragdo da especificacdo do objeto, de forma precisa, clara e sucinta, com base no projeto
béasico apresentado;
* estimativa do valor da contratagdo, mediante comprovada pesquisa de mercado;
« indicagdo dos recursos or¢amentarios para fazer face a despesa;
» verificacdo da adequacdo or¢camentaria e financeira, em conformidade com a Lei de
Responsabilidade Fiscal, quando for o caso;
* elaboragdo de projeto basico, obrigatorio em caso de obras e servigos;
* defini¢do da modalidade e do tipo de licitacdo a serem adotados.

Apobs promulgacdo da Lei de Responsabilidade Fiscal — LRF o gestor publico tera que
observar novos aspectos caso queira promover licitacdo publica, séo eles:
* estimativa do impacto orgamentario-financeiro no exercicio em que deva entrar em vigor a
despesa e nos dois subsequentes;
* declaracdo do ordenador de despesa de que o aumento tem adequacdo orgamentdria e
financeira com a lei orcamentaria anual (LOA) e compatibilidade com o plano plurianual

(PPA) e com a lei de diretrizes orcamentarias (LDO).

2. Clausulas Exorbitantes

Para Meirelles (2008, p.203) as clausulas exorbitantes sdo aquelas “que excedem do
Direito Comum para consignar uma vantagem ou uma restricdo a administracdo ou ao
contratado”. Para Di Pietro (2014, p.280) € possivel identificar tais clausulas como aquelas

gue seriam ilicitas em outro contrato entre particulares, pois atribui a uma das partes, a



Administracéo, prerrogativas que a colocam em uma posic¢ao de superioridade em relacdo ao

terceiro.

As referidas condi¢Bes contratuais de prerrogativas da Administracdo Publica
materializam o principio da Supremacia do Interesse Publico justamente por conceder posi¢ao
de superioridade ao Estado. Neste diapasdo, a consensualidade resta mitigada visto que o0s
direitos exorbitados ndo dependem da aquiescéncia da parte contratada. Serdo analisadas a
seguir algumas clausulas exorbitantes, elencadas por Di Pietro (2014, p.280-286) e embasadas
na Lei n°8.666/93:

1- A Lei n°8.666/93 no seu artigo 56 possibilita que a Administracdo exija daqueles
interessados em participar da licitacdo, logo no inicio do processo licitatdrio, uma garantia
para assegurar gque o contrato serd adimplido como negociado. Neste caso todos 0s
participantes deverdo arcar com um recurso de até 5% do valor do contrato para que possam
participar da licitacdo. A modalidade do calcéo fica a critério do contratado que pode ser por
caucdo em dinheiro ou titulos da divida publica, seguro-garantia ou fianca bancéria. Aqueles
eliminados no processo licitatorio receberdo o dinheiro de volta, aquele contratado pela
licitagdo recebera o dinheiro de volta depois de concluido o contrato administrativo, caso ndo

cumpra este na integra, o dinheiro podera ser retido para o ressarcimento de prejuizo.

Para exemplificar uma situacdo pratica na qual a licitacdo tem valor estimado do
contrato administrativo de R$500.000,00. A Administracdo podera exigir do contratado a
garantia, real ou fidejussoria, no valor de R$ 25.000,00 para que seja ressarcido possivel
prejuizo no caso de um futuro inadimplemento da obrigacdo pela empresa prestadora do

servico, fornecedora de bens ou construtora da obra publica.

2- A alteracdo unilateral, prevista na Lei 8.666/93 artigo 58, I, possibilita que somente
a Administracdo faca mudancas no contrato administrativo. Estas mudancas podem ser de
cunho qualitativo e quantitativo. As mudangas qualitativas sdo feitas quando a Administragao
entende que hé necessidade de modificacdo do projeto ou das especificagdes de modo que
haja melhor adequacdo quanto a técnica. J& as mudancas quantitativas podem ser impostas
qguando a Administracdo julgar que haverd modificacdo do valor contratual provocado por
uma alteracdo quantitativa do objeto do contrato, no caso de obras, servigos ou compras o
valor poderd ser alterado no limite de 25% tanto no sentido de acréscimos como supressdes.
No caso de reforma de edificio ou equipamento o valor podera ser apenas acrescido no limite
de 50%.



A alteracdo unilateral poderéd ser imposta desde que respeite 0s seguintes requisitos:
comprovado interesse publico, que seja respeitada a natureza do contrato e que seja respeitado

0 equilibrio econdémico e financeiro.

Para exemplificar uma situacdo pratica cuja licitacdo tem valor estimado de
R$500.000,00. A Administragdo tera prerrogativa nos casos de obras, servigos e compras de
alterar unilateralmente o valor até R$ 125.000,00 a maior ou a menor do pre¢o acordado no
processo licitatorio.

3- A Lei 8.666/93 nos artigos 58, Il, 78, | e 79, | estabelecem que a Administragdo tera
condic&o de rescindir unilateralmente e por escrito, nos casos de inadimplemento por culpa do

contratado, cabendo responsabilizacao civil em beneficio do Poder Publico.

Deste modo, constitui dever da Administracao a fiscalizacdo na execucdo do contrato
por um servidor publico que devera fazer anotacdes proprias, registrando todas as ocorréncias
observadas durante a execu¢@o da obrigacdo contratada. Caso as determinacgdes dos fiscais

ndo sejam atendidas, o contrato administrativo podera ser rescindido unilateralmente.

Caso seja constatada a inexecucdo parcial ou total do contrato administrativo, a
Administracdo podera aplicar san¢Oes de natureza administrativa, previstas na Lei 8.666/93
artigo 87, sdo elas: adverténcia; multa conforme disposto no contrato; impedimento para o
contratado celebrar novo negocio juridico com a Administracdo (por no maximo dois anos) e

declaracédo de inidoneidade.

O direito de defesa é constitucionalmente previsto para o contratado, neste caso a parte
tem o prazo de cinco dias Uteis a contar da intimagdo do ato para apresentar recurso exceto
para 0 caso de inidoneidade que o prazo € de dez dias Uteis. Mister salientar que o
contraditério e ampla defesa materializam a face substancial do principio do devido processo
legal e constituem diretrizes normativas a serem observadas antes de qualquer deciséo

sancionadora.

Embasado no principio da legalidade a Administragdo deve exercer constante controle
sobre seus proprios atos, de forma que caso encontre algum ato em desacordo com a lei este
devera ser invalidado, caso a convalidagdo ndo seja possivel. Eis o principio da autotutela, ou
seja, a Administracdo embasada na Sumula 473 STF ndo depende do Judiciério para declarar
nulo nem para anular ato que apresente vicio insanavel. O mesmo raciocinio € aplicado ao

contrato administrativo, visto que caso seja encontrada alguma irregularidade insanavel,



mesmo que no processo licitatério, o contrato deve ser invalidado. Caso o contrato ja estiver
sendo executado, o contratado tera direito de receber proporcionalmente pelo servico ou bens

fornecidos, mesmo com a invalidacdo decretada.

O Cadigo Civil de 2002 prevé que, no contrato entre particulares, caso uma parte ndo
cumpra o que foi pactuado, a parte oposta tem o direito de alegar a exceptio non adimpleti
contractus, a fim de que a exigéncia de uma obrigacdo s6 ocorra caso a parte que a exige
tenha cumprido seus deveres negociais. No caso do contrato administrativo, a parte néo
podera alegar tal instituto caso a Administracdo ndo cumpra sua parte no acordo por até 90
dias. Neste caso, devido ao principio da continuidade do servigo publico e da supremacia do
interesse publico, o contratado tera que cumprir o contrato e somente ap6s o decurso de 90

dias, contados da falta de pagamento, podera judicialmente pleitear rescisdo do contrato.

O dispositivo em comento vincula a resciséo do ajuste administrativo aos atrasos de
pagamentos devidos pela Administracdo os quais sejam superiores a 90 (noventa)
dias, 0 que permite a formagdo da presuncdo de que, ao se deparar com atrasos
inferiores a 90 (noventa) dias, o particular ndo pode invocar a exceptio non
adimpleti contractus, devendo, durante esse periodo, cumprir todos 0s seus deveres
contratuais, inclusive a manutencdo das condi¢Bes de habilitagdo (SANTOS, 2016,

p.1)

3. Principio da Supremacia do Interesse Publico

Parte da fundamentacdo que justifica a existéncia das chamadas clausulas exorbitantes
nos contratos administrativos é decorrente do Principio da Supremacia do Interesse Publico.
Para Di Pietro (2014, p.65) tal principio tem guarita no aspecto da formacdo das normas e
também na sua implementacéo, pois o objetivo primordial do direito publico € a protecdo ao

interesse publico, ao bem estar coletivo.

Para Di Pietro (2014, p.67) o legislador deve ser norteado pelo Principio da
Supremacia do Interesse Pablico, na confeccdo das leis devera ter sempre como foco o bem
coletivo. Porém Justen Filho (2010, p.60) alerta que o principio abordado pode servir como
“margem de arbitrariedades ofensivas a democracia e aos valores fundamentais”, ou seja, nos
dias atuais o excedente do poder politico pode ter como justificativa o Principio da
Supremacia do Interesse publico para evitar o “controle ou o desfazimento de atos defeituoso,

violadores de garantias constitucionais”.

Segundo Ferreira (2012) pondera, ao invocar o interesse publico a Administragdo
protegerd aos interesses particulares, ndo no sentido de direito individual, porém no sentido

daquilo que a sociedade defende ser interesse publico no caso concreto, dessa forma a politica



do governo devera ser estabelecida de acordo com as politicas publicas preestabelecidas. As
clausulas exorbitantes sdo uma tentativa que o legislador encontrou para garantir o interesse
publico, de forma a estabelecer a Administracdo um nivel hierarquico maior que a outra parte,
através de prerrogativas que concede a uma parte poderes ndo encontrados nos demais
contratos particulares. Porém pode-se observar que tal interesse publico pode esbarrar no
principio da boa fé objetiva, mas, a ponderacdo é justificada nos moldes do principio da

Supremacia do Interesse Publico que deve ser garantia da sociedade.

As clausulas exorbitantes materializam a posicdo de superioridade da Administracao
Publica face ao administrado. Contudo, em razdo da eficicia vertical dos direitos
fundamentais, estas condicGes contratuais excepcionais ndo podem lesar direitos humanos

inatos, cuja verve repousa na dignidade da pessoa humana.

4. Principio da boa fé objetiva

Para Diniz (2015, p.53) o principio da boa fé objetiva estd notoriamente ligado aos
contratos pactuados em geral, pois esse principio € inerente a interpretacdo do contrato e
também ao interesse social de seguranca das relagdes juridicas. A autora prossegue ao afirmar
que a aplicacdo do principio da boa fé objetiva é necessaria para gerar uma relacdo de
confianca entre as partes, sem abusividade de modo a gerar o equilibrio necessario entre as
prestacdes do contrato. Deste modo é correto afirmar que o respeito ao principio da boa fé
objetiva € indicio de uma relacdo com probidade. Logo se alguma das partes estiver

inadimplemente, este estara ofendendo o principio da boa fé objetiva.

Segundo Di Pietro (2014, p.899) a probidade administrativa esta relacionado com a
ideia de honestidade e deve ser observada a rigor no funcionamento da Administragéo
Publica. A improbidade administrativa é um ato ilicito, refere-se a uma lesdo da moralidade
administrativa, enquadrando-se entre os crimes de responsabilidade. O fato é que o contrato,
quando observados o principio da boa fé objetiva e da probidade, gera para as partes a
segurancga juridica. Figueiredo (2011, p.85) apresenta dois significados para seguranca
juridica, o objetivo: que relaciona com a estabilidade do direito e o significado subjetivo que é

a relacao de confianca dos administrados nos atos do poder publico.

Para Di Pietro (2014, p.85-90) os principios da boa fé e da seguranca administrativa

estdo presentes norteando o Direito Administrativo, este garante que a conduta da



Administracéo esteja correta enquanto aquele deve estar presente ao lado da Administracéo e
do lado do administrado. Assim € possivel constatar que as clausulas exorbitantes, de certa
forma por conceder poderes a Administracdo, afetando o equilibrio contratual previamente
estabelecido, fere o principio da boa fé objetiva, da probidade administrativa e da seguranca

juridica.

Outra demonstracdo da natureza geral da boa-fé decorre da vedacdo ao abuso de
direito. Constitui pressuposto de toda relagdo juridica, seja de direito material, seja de direito
processual, que as pessoas envolvidas se comportem lealmente. Esta conduta leal ndo convive
com o exercicio anormal e desmedido de algum direito. Deste modo, o parametro, gque
diferencia 0 comportamento regular do abusivo, repousa na boa-fé esperada das pessoas,

conforme as circunstancias faticas do momento vivido.

El ejercicio de un derecho subjetivo puede no incurrir en abuso — al estar dentro de
los limites impuestos por los criterios morales y sociales dimanantes en la época en
que se ejercita —y, sin embargo, infringir el principio de la buena fe, al traducirse en
actos que no son los que cabria esperar cumplidamente de un hombre normal y
corriente, en la correcta relacion juridica en que se produce. (PEREZ, 2009, p. 44)

Neste sentido, a boa-fé na teoria do direito administrativo compde-se das noc¢des de
confianca, lealdade, transparéncia e moralidade administrativa. O ato administrativo,
resultado insofismavel do processo administrativo, deve ser claro, preciso e assegurar
previsibilidade de situacdes e relacGes juridicas que envolvam o Poder Publico, com o escopo
de se tutelar seguranca ao trafego juridico. “El principio de seguridad supone garantia de la
certeza del derecho, certidumbre en las relaciones con el Poder publico.” (PEREZ, 2009, p.
76) Tanto o legislador quanto o administrador devem velar pela seguranca juridica, garantida

pela boa-fé por meio da confianca, a qual sustenta a vida contemporéanea.

A confianga consiste na expectativa que se pode ter em relagdo a outra pessoa. Na
seara administrativa, a confianga repousa na cren¢a depositada na Administragdo Publica
participativa, em razdo das exigéncias da legalidade democratica. Neste sentido, é razoavel
esperar, por imposicao constitucional, que o Poder Publico permita a participacao, respeite o
administrado e ndo coadune com abusos de direito nem com atos arbitrarios. Assim, a
confianca exige que a Administracdo Publica aja sempre corretamente, licitamente e pautada

na razoabilidade e proporcionalidade.

A lealdade materializa-se pela colaboracdo e cooperagdo. Administracdo Publica e
administrado constituem sujeitos complementares na busca e no alcance do interesse publico.

O fim maior do Estado e da sociedade, servida pelo Leviatd, repousa na solidariedade (art. 3°,



I, CR/88). Logo, os agentes estatais devem contribuir para fornecerem melhores condic6es de
vida aos cidaddos, agindo em parceria ente si, independentemente, se na hierarquia
encontram-se em cargos superiores ou subordinados. Os suditos, no mesmo sentido, devem

buscar auxiliar o ente publico na consecucédo de suas competéncias legais e constitucionais.

A transparéncia comp0e a boa-fé, tendo em vista que “[...] constituye, efectivamente,
uno de los principios éticos que deben regir la vida publica.” (PEREZ, 2009, p. 95) Este valor
exige que o Estado informe o cidaddo sobre quaisquer assuntos que estdo sendo tratados na
seara governamental, bem como, sobre decisbes administrativas, com antecedéncia prévia
sempre que possivel, desde que estas comunica¢Ges ndo causem perturbacbes a ordem
publica. Com o intuito de tutelar a boa-fé, por meio da transparéncia, o segredo constitui

excecao no regime juridico administrativo.

Por derradeiro, o quarto componente da boa-fé, repousa na moralidade administrativa.
“Em breve sintese, sustenta-Se que a moralidade administrativa impde a atuacdo proba,
razoavel e cooperativa da Administracdo Publica [...] quer em relacGes internas [...] quer em
relagdes externas [...].” (MARRARA, 2012, p. 177) Neste diapasdo, a boa-fé se preenche pelo
conteddo valorativo da probidade, razoabilidade e cooperacdo. O primeiro componente
vincula-se a vedacgdo de condutas que lesem o erario e que acarretem enriquecimento ilicito a
custa da Administracdo Publica, bem como, exige respeito ao regime juridico administrativo.
A razoabilidade, como ja analisado, concede bom senso ao agir administrativo,
materializando substancialmente o devido processo legal e a cooperacdo se concretiza pelo

auxilio mutuo entre cidadao e Estado.

Neste diapasdo, imprescindivel aceitar que a moralidade administrativa invoca a ética,
alicercada na legalidade. “Em contraposicao a ética do bom rei, senhor do interesse coletivo e
do patriménio estatal, surge uma ética da legalidade.” (FERRAZ JUNIOR, 2012, p. 987) O
administrador publico e o cidaddo, sobremaneira, na relacdo processual, devem agir com a
consciéncia de que o Estado persegue 0 bem comum, submisso ao interesse publico. Logo, as
condutas em sede de direito administrativo devem se pautar pela tutela dos direitos
fundamentais e pela obediéncia cega a dignidade da pessoa humana. Por conseguinte, nem o
administrado nem o Poder Publico poderdo escapar ao alicerce ético do sistema

administrativo.

Ademais, considerando que a presenca da boa-fé afasta a invalidacdo de qualquer ato
da Administracdo Publica faz-se mister discorrer sobre o plano da validade, visto que néo
basta a ingeréncia da norma sobre o fato fazendo-o existir para o direito. Alguns destes fatos



terdo que ultrapassar o plano da validade, pois além de existirem, deverdo ser reconhecidos
pelo sistema juridico. O plano da validade afasta a deficiéncia do fato juridico lato sensu.
Logo, neste ambito verifica-se a adequacédo do fato aos elementos complementares do suporte
fatico da norma. Ademais, cumpre perceber que a invalidade tem como pressuposto a
existéncia, mas ndo impede necessariamente a eficacia do fato juridico.

Por conseguinte, necessario analisar qual fato juridico conforme o direito submete-se
ao plano da validade. Os fatos ilicitos ndo podem ser nulos ou anulaveis, visto que seria
desarrazoado invalidar um ato contrario ao direito ao invés de buscar a responsabilizacdo pela
pratica do mesmo®. Ademais, os fatos juridicos stricto sensu licitos, por constituirem eventos
da natureza destituidos de conduta humana, também n&o podem ser invalidados. O proprio
ato-fato licito ndo pode ser invalido. Ele advém da conduta humana, entretanto, ndo exige
consciéncia, em raz&o de seus efeitos serem decorrentes da norma.

Portanto, o Unico fato juridico, que pode ultrapassar o plano da validade e que se ndo o
fizer sera nulo ou anulavel, consiste no ato juridico lato sensu licito, o qual se revela dotado
da consciéncia em obter resultado permitido pelo sistema juridico. Desta forma, tdo somente
este ato juridico licito possui pressupostos de validade, que devem ser preenchidos para que o
ato seja acolhido pela ordem positivada. Caso ocorra a auséncia destes pressupostos, relativos
ao sujeito, objeto, forma, motivo e finalidade*, ndo acontece a passagem pelo plano da
validade e, por consequéncia, o ato existente ndo adquire o status de valido sob a dptica dos
direitos constitucional, administrativo e processual®.

Os pressupostos de validade, referentes ao sujeito do ato juridico, no &mbito do direito
pUblico, repousam na competéncia, capacidade e auséncia de vicios da vontade®. Deste modo,
0 agente que pratica, sobremaneira, o ato legislativo, administrativo e processual deve possuir
competéncia, isto &, atribuicdo legal para poder agir. Por exemplo, se a Emenda
Constitucional ndo é aprovada por deputados federais, este ato juridico revela-se invalido.
Ademais, 0 agente deve ter capacidade, 0 que acambarca sanidade mental e aptiddo técnica
(no caso da capacidade postulatéria para atos processuais). Por dltimo, ndo podem estar

presentes os vicios de vontade denominados de erro, dolo, coacdo, estado de perigo, lesdo e

¥ Embora o ato invalido sempre seja ilicito, por receber uma sang&o, o ato contrario ao direito ndo se constitui
necessariamente como ato nulo ou anulavel.

* A lei federal n.° 4.717/65 prescreve em seu art. 2°, que existe nulidade no caso de incompeténcia, vicio de
forma, ilegalidade de objeto, inexisténcia de motivos e desvio de finalidade.

® Os atos regrados pelo direito penal consistem, regra geral, em ilicitos e, pois, ndo passam pelo plano da
validade.

®Se o ato for vinculado, ou seja, se a lei ndo permite escolhas (discricionariedade conforme oportunidade e
conveniéncia) para o administrador em relagdo a atuacdo, a incapacidade civil do agente publico ndo cria
invalidade.



fraude contra credores, previstos no art. 171, 11, CC, bem como, a simulagéo, regida pelo art.
167, CC'.

Caso a Administracdo Puablica ou o magistrado pratique, respectivamente, o ato
administrativo ou a sentenca, decorrente de erro, dolo, coacdo, estado de perigo, lesédo, fraude
ou simulagéo, quaisquer destes atos ndo possuem o pressuposto subjetivo de validade. Logo,
ndo podem ser aceitos pela ordem juridica. Neste sentido, correto afirmar que a boa-fé
representa a clausula stand by da validade, tendo em vista que o dever objetivo de cooperacédo
revela-se imprescindivel.

A boa-fé representa fidelidade a vontade expressa no ato juridico e permite o
cumprimento da promessa feita. Ela consiste em dever, ndo com o sentido de imposi¢do, mas
concebido como fator de unido, elemento aglutinador que retira os homens da escuriddo do
umbral e eleva-os a magnitude da luz. Desta maneira, a boa-fé abandona a técnica
eminentemente formal, para valoracdo do que é legitimo e justo, buscando o alcance da
finalidade do ato diante das legitimas expectativas dos envolvidos, de forma cooperada e
solidaria. Enfim, a boa-fé se forma dos deveres de lealdade e probidade.

Em relacdo aos pressupostos objetivos, o ato juridico deve ser licito (observar os
principios da legalidade e da moralidade), possivel (realizavel fisicamente e legalmente) e
determinavel (possuir prestacdo quantificAvel). Ndo por coincidéncia a sentenca deve ser
certa, mesmo que a relagdo juridica for condicional.

Quanto as formalidades, mister salientar que vige no sistema brasileiro de direito
publico, o principio do formalismo moderado. Neste sentido, as formas sdo necessarias na
medida em que garantem seguranca juridica, sobremaneira, se procedimentais. A elaboracdo
do ato juridico, denominado lei, exige solenidades préprias® que devem ser respeitadas para se
cumprir o devido processo legal legislativo®. Contudo, as formalidades ndo podem servir para
deturpar os fatos e permitir situacdes sem razoabilidade. Assim, se o interesse publico foi
alcancado, em que pese 0 descumprimento da forma, ndo nasce a invalidade.

O ato de exoneracao do servidor publico exige solicitagdo como motivo. Os codigos
sdo elaborados com uma exposicdo de motivos. O veto do Chefe do Executivo é
acompanhado de motivo. Desta maneira, 0 ato praticado deve possuir consonancia com estes

fundamentos faticos e legais que o motivaram. Em relagdo a finalidade, o ato juridico deve

” Nesta hipétese o direito privado empresa o fundamento legal para o direito publico.

8 A lei é valida, quanto a forma, por exemplo, por estar em conformidade com sua norma superior.

®0 STF na ADI 2.135-4, em decisdo cautelar, suspendeu os efeitos do caput do art. 39, CF, com a redagéo
estipulada pela EC n.° 19/98, em raz8o de suposta invalidade quanto a solenidade de elabora¢do do mencionado
dispositivo.



cumprir o interesse publico. O desvio de finalidade consiste na auséncia da perseguicéo ao
bem comum por quaisquer atos legislativo, administrativo e processual. Por conseguinte, se a
lei, 0 decreto ou o acérddo nao correspondem a consecucdo do interesse publico, ndo foi
observado o pressuposto de validade quanto a finalidade.

Quando o ato sentenca € praticado por pessoa sem jurisdicdo, isto €, pessoa que ndo
foi investida na funcdo jurisdicional e ndo entrou em exercicio, este evento ndo avanca pelo
ambito da existéncia, tendo em vista que o elemento nuclear ndo foi preenchido. Nesta
situacdo, ndo ha discussdo de validade nem de eficacia. Ao inverso, se 0 magistrado esta
impedido, é suspeito, esta afastado, perdeu a capacidade civil ou ndo possui competéncia para
a causa, a sentenca proferida existe e produz efeitos, embora carregue a tintura da invalidade.

Neste diapasdo, a invalidade possui graus que variam conforme o alcance da ofensa.
Por consequéncia, a auséncia de lesdo a ordem publica impede a invalidacdo, conforme
napolednica regra francesa pas de nulitté sans grief. Se o pressuposto de validade nédo
cumprido é prescrito em norma cogente com preponderante interesse publico acarreta-se
nulidade. Ao contrario, se o fato ndo transpassa o plano da validade por desrespeito a norma
dispositiva, com interesse pablico mitigado, ocorre uma anulabilidade™.

A declaracédo de nulidade (invalidade mais grave) pode ser ex-officio ou ap6s alegacao
de qualquer pessoa (inclusive do Ministério Publico na qualidade de custos legis no processo
civil), ndo sofrendo preclusdo™. A anulacio (invalidade menos grave) somente pode ser
decretada apds alegacdo da parte interessada, desde que esta ndo a tenha causado,
submetendo-se ao regime da preclusio®? (arts. 243 e 245, paragrafo Unico, CPC).

Em observancia as sumulas n® 346 e n°® 473, STF, tdo somente a Administracdo
Publica e o Poder Judiciario podem decretar a invalidade do ato juridico (inclusive do ato

juridico denominado lei*®). Todavia, o art. 54 da lei federal n.> 9.784/99 prescreve o prazo

19 parcela da doutrina classifica as invalidades em nulidades absolutas e relativas.

1 A nulidade advém de ag#o e sentenca declaratérias, as quais, regra geral, possuem efeitos ex tunc.

12 A anulagdo advém de ag#o e sentenca desconstitutiva, as quais, regra geral, possuem efeitos ex nunc.

B3 A acio declaratéria de inconstitucionalidade—ADI e a agfo declaratéria de constitucionalidade—ADC, por

possuirem como objeto, o ato juridico lei, discutem o plano da validade, ou seja, a compatibilidade da norma
infraconstitucional com a Carta Magna de 1988, seja quanto aos sujeitos que elaboraram a lei, o objeto (licito,
possivel e determinavel), as formas necessarias ao processo de elaboragdo, ao motivo que ensejou a elaboragdo e
a finalidade da lei. Por outro lado, a acdo de descumprimento de preceito fundamental-ADPF analisa a
existéncia da lei, promulgada antes de 1988, quanto a sua recep¢do pelo novo ordenamento. Logo, a discusséo,
neste caso, limita-se ao plano da existéncia da lei na ordem constitucional iniciada em 1988, isto &, nesta agdo se
verifica a incidéncia da Constituicdo (norma) na lei (fato) anterior a 1988 para se verificar se a lei continuou
existindo sob a égide da Constituicdo Cidada. Nao obstante esta constatagdo, na ADPF também se revela
possivel discutir atos infra-legais e legislagdo municipal posteriores a Carta Magna, sendo que, nesta situacao,



decadencial de 05 (cinco) anos para o Poder Publico, no exercicio de fungdo administrativa,
anular os atos que acarretem para os administrados efeitos favoraveis (benéficos), inclusive se
patrimoniais. Logo, caso que o erario esteja praticando o ato de pagamento de empenhos
indevidos, podera invalida-los (mas ndo podera reaver os valores pagos apds o transcurso do

quinguénio legal).

Concluséao

As clausulas exorbitantes foram criadas com a importante incumbéncia de garantir o
cumprimento do principio da supremacia do interesse publico, a Administracdo utiliza uma
série de prerrogativas para ocupar uma posic¢ao de superioridade do contrato administrativo.
Porém, da forma proposta pelo legislador, as clausulas exorbitantes referente a alteracdo
unilateral e restricbes ao uso da exceptio non adimpleti contractus, por proteger a
Administracdo de falhas da sua funcdo administrativa, gerou uma agressao ao principio da

boa fé objetiva.

Foi possivel constatar no presente estudo que, a priori a formagdo do contrato
administrativo deve ser feito por meio de uma licitacdo, a qual sera precedida de um estudo de
viabilidade orcamentaria, técnica e social que deve proporcionar a Administracdo condicdes,
antes de pactuar o contrato administrativo, de analisar se 0 preco e a técnica serdo adequados
para o servico. Outro ponto a destacar foi a intencdo do legislador em ndo ferir o equilibrio do
contrato, porém uma determinacdo de dificil compreensdo, visto ser um termo juridico

indeterminado que pode gerar inseguranca juridica para o contratado.
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JUDICIALIZACAO NA SAUDE MENTAL: (IM) POSSIBILIDADE DE EXIGENCIA
DE LAUDO TECNICO DE PSICOLOGO VINCULADO AO QUADRO FUNCIONAL
DO EXECUTIVO

Cristiano Faria de Sa
RESUMO

O artigo em questéao retrata e aborda um tipo de situacdo que tem gerado problemas
de Judicializacdo na Saude Mental. Profissionais da Psicologia vinculados ao Poder
Executivo tem-se deparado com alguma frequéncia com demandas do judiciario
incompativeis as atribuicdes de seus cargos. Por meio de legisla¢des dispostas e pesquisas
tedricas buscou-se efetivar este trabalho como ferramenta viavel para trazer um pouco de
luz ao tentar clarear sobre a (im) possibilidade de tal situacdo. Para tanto, foi preciso
discorrer sobre a regulamentacdo da profissdo e o codigo de ética ao definir os limites
possiveis do exercicio profissional. Também, tornou-se preciso evidenciar as atribuicdes
funcionais, a independéncia e inexisténcia de hierarquia funcional entre os poderes. Com o
mesmo raciocinio, delineou a funcdo jurisdicional e o exercicio do “psicologo
forensel/juridico”, para entao, abordar sobre o abuso de poder dos magistrados em exigir dos
psicologos de quadros funcionais estranhos ao judiciario atuar em demandas, no presente
caso, laudos técnicos, que esta para além de suas atribuicbes e ndo pertinentes as suas
fungbes e/ou formacao profissional — enquanto especialidade. O artigo aponta o contexto e
reflete sobre uma alternativa de paradigmas de atuacdes possiveis para consecucdo de
laudos técnicos de psicdlogos.

Palavras-chaves: Judicializacéo, Psicélogo, Laudos, (Im) possibilidade.



ABSTRACT:

The article in question portrays and discusses a kind of situation that has generated
Judicialization problems in Mental Health. Psychology professionals linked to the executive
branch it has been met with some frequency with demands of justice incompatible to the
duties of their office. Through willing legislation and theoretical research we sought to carry
out this work as a viable tool to bring a little light to try to clear on the (im) possibility of such
a situation. Therefore, it was necessary to discuss the regulation of the profession and the
code of ethics to define the possible limits of professional practice. Also, it became
necessary to demonstrate the functional competence, independence and lack of functional
hierarchy between the powers. With the same reasoning, outlined the judicial function and
the exercise of "forensic / legal psychologist” to then address the abuse of power of judges to
require psychologists foreign staffs to legal act on demands, in this case reports technical,
which is beyond its powers and not relevant to their functions and / or vocational training - as
a specialization. The article points out the context and reflects on an alternative of possible
actions paradigms to achieve technical reports from psychologists.

Keywords: Judicialization, psychologist, reports, (im) possibility.
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1 — INTRODUGCAO

A partir da evolucdo histérica da humanidade podemos depreender e
trabalhar sobre o pensar do homem que, abriu caminhos e norteou suas producdes,
tal como, o conhecimento, fundamental para o progresso humano em prol de
melhoria na sua condicdo de vida. Dessa percepcdo a respeito da producédo de
conhecimento faz-se mister para o presente trabalho destacar e desenvolver algo
naquilo que hoje compreendemos como ciéncia, ou melhor, uma ciéncia enquanto
profissdo, no caso, a Psicologia, suas balizas éticas, regulamentacdes, atribuicdes,
competéncias e impasses.

Ao se falar em psicologia enquanto profissdo faz-se relevante destacar que
no trabalho em tela ndo se pretendeu desenvolver ou se quer aprofundar a ideia de
teorias psicologicas e, sim, abordar seus campos de atuacdo no intuito de atender
ao préprio desenvolvimento desta atividade e ao fazer as amarras necessarias em
que se verifica a presenca do Direito, entendido como ciéncia que cuida da
aplicacdo das normas juridicas, como suporte maior e constantemente percebido
neste artigo.

Decorre que, nessa mesma linha de raciocinio, observa-se ao longo da
histéria da psicologia enquanto ciéncia e profissao (que mantém um lago intimo com
o Direito), conquistas significativas: tanto sua independéncia, sua autonomia e seu
progresso percebidos também em sua inser¢cdo no ambito do quadro do
funcionalismo publico, como também, o imperativo em delinear sua funcdo ao dar
énfase em relacdo a sua atuacdo no exercicio do cargo publico ao abordar
demandas distintas e incompativeis as suas atribuicbes e cargos, oriundos dos
magistrados, afunilando ainda mais a discusséo que € objeto desse estudo.

Para tanto, em seu primeiro capitulo, o artigo aborda questdes que
perpassam a propria fundacdo da profissdo ao tornar possivel discorrer sobre sua
regulamentacao profissional, percebido por meio de movimentos de pessoas e
instituicbes que de alguma forma estavam ligadas a categoria e que reivindicavam
espaco, assim como outros atores que entraram em cena até a promulgacéao de lei
especifica que autorizou sua regulamentacdo e posteriormente outras normas que
instituiram a criacdo dos Conselhos de classe.

No capitulo seguinte, coloca em destaque a profissdo enquanto uma

autarquia profissional e sua relagdo com a Administracao Publica e ao fazé-lo, torna



evidente sua independéncia e autonomia, ao passo que apresenta suas atribuicbes
e funcbes. Logo, identificada a importancia de ac¢des interdisciplinares, interveio o
Conselho Nacional de Saude no intuito que a psicologia integrasse o quadro
funcional da saude publica. Posto o cddigo de ética, cabe ao profissional observar
seus preceitos sob previsdo de aplicagbes de penalidades por parte do Conselho ao
perceber transgressfes dessas normas.

No ultimo capitulo, voltou-se o olhar a atuacdo do psicologo na funcéo
jurisdicional, suas formas de vinculacdo — servidor publico e agente colaborador —
atribuicbes do cargo pertinentes ao presente trabalho, normas em geral que
sustentam seu lugar na funcdo publica. Buscou demonstrar a inexisténcia de
hierarquia funcional entre os poderes, para entdo, perceber como se configura o
abuso de poder dos magistrados nas suas demandas aos psicélogos em quadros
funcionais estranhos ao judiciario e assim, se verificar novas alternativas de
paradigmas de atuacfes possiveis do profissional da psicologia para consecuc¢éo de
laudos técnicos que atendam e se conciliem com a demanda do judiciario.

De forma alguma este artigo objetivou esgotar 0 assunto ou mesmo constituir-
se como fonte definitiva. Ao contrario, visa colocar-se apenas como uma
perspectiva, uma ferramenta a mais a ser utilizada pela categoria em questao. Para
tanto, o instrumento de pesquisa baseou-se em legislacdes e normas, referéncias
bibliograficas (doutrinérias), artigos cientificos e diretrizes da area da saude mental
(politicas publicas). Também, foi introduzida a contextualizacdo dos direitos
humanos pertinentes a dignidade da pessoa humana, bem como os direitos

profissionais desde que vinculados ao préprio Conselho.



2 — REGULAMENTACAO PROFISSIONAL DO PSICOLOGO

A partir da lei n°® 4.119/62 efetivamente surgiu a psicologia como profissao
regulamentada. Para que essa lei fosse promulgada foi necessario uma histéria de
luta daqueles que de alguma forma atuavam como classe e reivindicavam seus
status de autonomia e independéncia. Outros atores surgiram ao longo do percurso
como apoio em favor de seu reconhecimento. Apds sua regulamentacdo que
estipulou sobre a formacdo e atuacdo profissional, surgiram cursos em diversas

instituicbes e com a criagdo dos Conselhos assentou-se em bases definitivas.

2.1 — Consideracfes Gerais

Tem-se em mente que a fundacdo de uma profissdo estd em sua
regulamentacdo, ainda que nao seja sua Unica base. De inicio, € mais que viavel
entender um pouco melhor sobre seu conceito e apoio legal desenvolvidos nesta
etapa.

Outro passo dado liga-se ao contexto historico da profissdo, sua evolugéo
enguanto conquistas e compreensdo da natureza de seu oficio ao longo do tempo
como promotores de sua regulamentacao.

Percebida enquanto profissdo regulamentada alcanca status de
independéncia e autonomia com atribuicdes préprias. Portanto, tem-se a formacao
profissional reconhecida de forma institucionalizada em cursos de diversas
universidades, o que veio no auxilio a configurar-se como acontecimento decisivo.
Decorre aqui, em relacdo ao profissional, sua autorizacdo e designacdo em area
permitida a atuar.

Por sua vez, faz-se importante destacar a criagdo dos Conselhos da profisséo
dotados de fungdes, tais como, instituir codigo de ética, zelar pela orientacéo,
disciplina e fiscalizacdo do exercicio da profissdo de Psicélogo. Ao que couber,
impor sancbes pela sua violacdo e, manter atualizada a relacdo de profissionais

inscritos.

2.2 — Conceito
Entende-se, por 6bvio, como fonte mais segura como auxilio neste momento
do trabalho ao tentar uma definicdo sobre o termo regulamentacéo a utilizacdo da

Constituicdo Federal de 1988. Encontramos assim no art. 5°, Xlll da referida norma,



como direito fundamental, 0 acesso ou mesmo o direito ao exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissdo, condicdo sine qua non, em que se faz necessario as
qualificacbes profissionais estabelecidas em lei propria. Assim, ao passo que
burocratiza o ingresso no ramo ou atividade, institui requisitos minimos de
qualificagdo enquanto normas regulatérias. (BRASIL, 1988)

Desta forma, a Constituicdo refere—se as profissbes legalmente
regulamentadas, quer dizer, criadas por lei. Disposta em seu diploma legal verifica-
se estabelecidas as condicfes, prerrogativas, atribuicdes para o exercicio de suas
atividades, o que torna indispensavel ao candidato para o alcance do exercicio da
profissdo a formacdo académica e o registro do diploma em seu respectivo
Conselho. A profissédo de psicologia, como veremos, situa-se entre elas.

Nova acepcdo a ser expressa sobre o termo encontra-se em FERREIRA
(2001, p. 592) que refere ao “ato ou efeito de regular. Norma ou conjunto de normas.
Disposicao oficial que elucida a execug¢ao duma lei”. Significa dizer ao mesmo tempo
tratar tanto de lei como também ao agir conforme o regramento.

Nesse passo, outro termo a ser abordado no ensaio de seu conceito €
profissdo. (FREIDSON, 1996, apud PEREIRA E PEREIRA NETO, 2003, p. 20)

O conceito de profissdo remete, essencialmente, a um tipo especifico de
trabalho especializado, teoricamente fundado. No seu entender... por um
lado, a profissdo deve deter um conhecimento delimitado, complexo e
institucionalizado. Por outro, ela tem que organizar seus interesses em
associacgOes profissionais que padronizem a conduta dos pares, realizando
uma auto regulacdo. O controle interno da profissdo é feito através da
fiscalizacdo das condutas profissionais com dispositivos formais, entre os
quais se destacam os codigos de ética. A profissao deve empenhar todos os
esforcos para ser reconhecida como fundamental pelo Estado e pela
sociedade. Uma das expressfes deste reconhecimento é a regulamentacao
legal de seu exercicio profissional.

Novamente, FERREIRA (2001, p. 560) apresenta uma definicdo, agora para
profissdo: trata-se de “atividade ou ocupacgao especializada, da qual se pode tirar os
meios de subsisténcia, oficio”. Parece que o autor visa expressar um trabalho
percebido socialmente por pessoa com conhecimentos particularizados e

habilidades préticas e ainda, da qual, retira seu sustento.



Estas apreciacbes dos termos, ainda que bastante sintéticas, parecem
suficientes para trazer um pouco de luz neste segmento deste artigo, a0 menos no

que guarda relacdo com a proposta deste trabalho.

2.3 — Evolucédo Historica

Para que se compreenda melhor a regulamentacdo da psicologia enquanto
profissdo faz-se preciso percebé-la dentro de seu contexto histérico. Assim,
movimentos intensos antes e em prol de sua regulamentacdo deram forca e corpo a
sua ‘emancipacdo’. Com a entrada em cena de novos atores como politicos € o
interesse do executivo pelo reconhecimento de classe a atender demanda
emergente teve-se sua regulamentagdo. Contudo, outros fatores mesmo que
posteriores assentam-se como base, no caso a criagcao dos Conselhos. A partir de
entdo, novos caminhos surgiram tanto do lado da psicologia quanto do lado das

pessoas que se utilizam do servigo.

2.3.1 — Até a década de 1960

Desde seus primordios a psicologia esteve entranhada em varios campos do
conhecimento e somente a partir de uma maior caracterizacao de sua especialidade,
concebida em meio aos fenbmenos econémicos, politicos e sociais nos diferentes
periodos da histdria, assim como em seu interior, percebidos com os movimentos da
categoria que se colocou a reivindicar seu espaco, conquistou sua inauguracao
enquanto Profissdo para entdo alcancar o status de independéncia e autonomia.

Para MUELLER (1978), na histéria de seu desenvolvimento, a psicologia
surgiu, a partir de uma ruptura de dentro da filosofia, seguindo uma perspectiva
racionalista e abandonando a filosofia metafisica. Isso ocorreu nos séculos XVIII e
XIX, influenciada pelas hipoteses transformistas, principalmente pelos ensinamentos
de Charles Darwin. Por isso, percebe-se se tratar de uma época conveniente para o
surgimento de uma psicologia gue reivindicasse seu lugar no mundo cientifico.

Com a evolucédo historica da profissao Psicologia, em contexto geral esta a
necessidade aqui, em situar a construcdo de sua regulamentacdo enquanto
profissdo e, no momento mais oportuno, discorrer sobre seu cddigo de ética.

Tarefa dificil de percorrer, pois, a regulamentacdo da psicologia foi contada

ao longo do tempo de forma parcial e fragmentada. Porém, o contato com a



pesquisa e obra de BAPTISTA (2010), por um lado expde o intrincado e complexo
trabalho de investigacdo e, por outro, nos auxilia ao concatenar os pontos soltos
permitindo uma visdo do conjunto. Em seu trabalho, a autora promove um resgate
do processo historico que regulamentou a profissdo de psicologia. Ao seguir esse
raciocinio a fim de fundamentar e organizar sua construcado entendeu a autora que

seria preciso:

Analisar como se deu esse processo histérico, descobrir o que pensavam os
profissionais que participaram do processo de regulamentacdo da
profissdo... como se organizavam para defender seus ideais, quais
atividades exerciam como psic6logos e como elas repercutiam na sua forma
de considerar a psicologia... a relacdo com participantes de outros grupos

gue se opunham & ideia de regulamentagédo... assim como sua relagdo com

os politicos que pudessem abragar a causa. (BAPTISTA, 2010, p. 171)

Ao se propor mapear os fatos ao longo da historia da psicologia no Brasil, na
tentativa de entrar em contato com um numero satisfatorio de dados que
influenciaram a sua regulamentagcdo, constata-se que em seu processo de
desenvolvimento muitas foram as conexdes, aproximacdes e desdobramentos
inerentes a prépria profissdo e mesmo com outras areas do conhecimento.

Assim, nos detemos por um momento sobre a trajetoria da perspectiva
funcionalista e genético-funcional ocorrido no territério patrio considerada uma das
forcas no movimento que resultou no processo de regulamentacdo. Tal
denominacéo refere-se a andlise das funcdes adaptativas dos seres humanos ao
ambiente e tinha como suporte as ideias darwinistas. (CAMPQOS, et al, 2004)

Para os autores supracitados, a evolugcdo do funcionalismo deu-se em
periodos. Assim, no primeiro periodo, até nos anos de 1930, em que, poucos
pioneiros, preocupados em explorar areas e instituicbes de saude mental e
educacéo fizeram divulgacdes das teorias psicolégicas. No segundo periodo, entre
1930 e 1940 — aconteceram as primeiras tentativas de aplicacdo dos conhecimentos
da psicologia nos campos da educacdo, empresas e saude mental. Dai, o terceiro
periodo — 1940 1960 — teve-se 0 ingresso ou inicio da formacg&o universitaria em
psicologia no Brasil.
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Para BAPTISTA (2010) a movimentacdo em torno da problemética nesse
periodo aconteceu em varios lugares. Em Sao Paulo, por exemplo, existia entre
outras a Sociedade de Psicologia de Sao Paulo, fundada em 1945 que se prop6s em
instituir uma comissao de carreira do psicélogo com objetivo de produgdo com fins
de caracterizar a profissdo. No Rio de Janeiro, uma das forcas, Associacao
Brasileira de Psicotécnica, promoveu em 1953 uma comissao para estudar o
problema. Criadas no final da década de 1950, duas sociedades de psicologia se
implicaram na causa, a fim de discutir sobre a regulamentacéo, Rio Grande do Sul e
Minas Gerais.

Existiram indmeros movimentos espalhados pelo Brasil ao longo do tempo,
contudo, aqui foram apresentados superficialmente, a titulo exemplificativo e, todos
visaram ao delinear sobre a profissdo, aos seus tipos de atividades e o
conhecimento produzido, o alcance da regulamentacao da profisséo.

Para a mesma autora, com 0 ingresso de outros atores, como politicos,
tornou-se inevitavel a entrada em cena do Ministério da Educacédo e Cultura que,
devido a interesses em atender uma demanda emergente que surgia com O
processo de industrializacdo requisitou a regulamentacéo da profissdo de psicologia

e a partir dai, novos caminhos foram desenhados.

2.3.2 — Lei 4.119/62 - Da Regulamentacdo, Formacdo e Atuacdo em
Psicologia.

Em 27 de agosto de 1962 foi aprovada a Lei n°® 4.119, que regulamentou a
profissdo de psicologo. Aqui, comecou de forma efetivamente legal a ser
reconhecida como uma profissdo independente e autbnoma com atribuices
proprias. Quanto a disposicdo da referida Lei, (CONSELHO FEDERAL de
PSICOLOGIA), pode-se verificar, no caso, que o curso de formacdo em Psicologia
ficaria, entdo, a ser realizado nas Faculdades de Filosofia, diferenciados em
bacharel (pré-requisito), licenciatura e Psicélogo, o que seria conferido ao aluno o
diploma em especifico ao final do curso, assim como, designacdo em area permitida
a atuar.

Ademais, para seu exercicio regular, fica obrigado o profissional a registrar-se
no o6rgdo competente do Ministério da Educacdo e Cultura. Nota-se que com a

regulamentacdo, ou seja, 0 estabelecimento de um curriculo minimo e sua
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institucionalizagdo em curso universitario configurou-se como marco para profissao,
constituindo-se em acontecimentos decisivos. (CONSELHO REGIONAL de
PSICOLOGIA).

A mesma Lei também disp6s sobre as condigbes de funcionamento dos
cursos, prevendo autorizagcdo em funcionar, a partir de decreto federal, em outras
Faculdades, tais como, Letras e Ciéncias desde que provada a possibilidade em
manter corpo docente habilitado. Tratou de assegurar a revalidacéo do diploma aos
estrangeiros, nos termos da legislacdo em vigor. (CONSELHO REGIONAL de
PSICOLOGIA, 2015).

Também, foi concedido aos cursos de Psicologia vigentes autorizados, o
periodo de um ano para adaptacdo. Profissionais da Psicologia com formacao
autorizada, sob condicbes de tempo e formacéo, adquiriam o direito ao registro
daquele titulo em particular de atuacédo e formacao. Isto, apés um exame efetuado
por uma comissdo de professores da area designados pelo MEC, a qual deveria
emitir, entdo, um parecer, o qual, poderia concluir pela concessao do registro ou pela
denegacdo ou mesmo por um registro condicionado a aprovacdo em provas
tedricas-praticas. (CONSELHO REGIONAL de PSICOLOGIA).

Regulamentada a profissédo da Psicologia pela Lei supracitada, fica atribuido
ao psicologo o direito de utilizar privativamente métodos e técnicas psicolégicas com
0S objetivos de: diagnoéstico psicolégico, orientacdo e selecdo profissional,
orientacao psicopedagdgica e solucdo de problemas de ajustamento. (CONSELHO
FEDERAL de PSICOLOGIA).

Vale, ainda, destacar que a Lei vigente que regulamenta a profissdo de
Psicologo permanece, Lei 4.119/62 ao levar em consideracdo todas as reformas
efetivadas levando em conta as exigéncias reivindicadas e as necessidades
inerentes da profissdo. (CONSELHO REGIONAL de PSICOLOGIA, 2015).

Contundo, faz-se preciso lembrar, ainda que a regulamentac¢é&o tenha sido um
marco decisivo para a profissao, néo significa dizer que sua aprovacgao tenha sido o
altimo acontecimento o ponto final do processo de profissionalizacdo da Psicologia.
O momento fim desse processo, como aponta Pereira & Pereira Neto (2003) ser
provavel verificar em meados de 1970, ter a psicologia, alcan¢cado todos os
requisitos exigidos para ter o fulcro de profissdo. Mais precisamente, em 1975 com a

aprovacao do cédigo de ética e a instalacao dos Conselhos.
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2.3.3 — Dos decretos e outros Atos Especificos

Referente a Lei 4.119/62 que trata sobre Regulamentacdo, Formacédo e
Atuacdo em Psicologia, diferentes normas foram constituidas como avancos e
conquistas no decorrer do tempo e do processo de profissionalizacdo devido
inUmeros embates acerca da insatisfacdo por ndo atender a certas necessidades e
pelo progresso da classe com intuito de reajustar a oficializacdo da profissédo e suprir
as caréncias que se faziam presentes.

Em dezembro do mesmo ano, foi aprovado o Parecer n° 403, elaborado pelas
Comissbes de Ensino Superior e de Legislacdo e Normas do Conselho Federal de
Educacao, que estabeleceu o curriculo minimo e da duracédo do curso de Psicologia.
“O Parecer propunha quatro anos para a formacdo do bacharel e licenciado, e o
quinto, para a formacéao de psicologo”. (BAPTISTA, 2010, p. 187).

O Decreto n°® 53464/64 regulamentou a Lei 4119 — Decreto n® 53464/64 —
CAMARA DOS DEPUTADOS) - dispostos no Titulo referente ao exercicio
profissional, fulguraram novas categorias ainda ndo contempladas no texto da Lei,
assim como, ampliacdo das funcdes da classe, tais como, dirigir servicos de
psicologia em 0Orgdos e estabelecimentos publicos, autarquicos, paraestatais, de
economia mista e particulares; ensinar as cadeiras ou disciplinas de psicologia nos
varios niveis de ensino, observadas as demais exigéncias da legislacdo em vigor;
supervisionar profissionais e alunos em trabalhos tedricos e préaticos de psicologia;
realizar pericias e emitir pareceres sobre a matéria de psicologia.

Com o Decreto-Lei n°® 706/69, estendeu aos portadores de certificados de
curso de poés-graduacdo em psicologia e psicologia educacional, matriculados até
1967, o direito ao registro no que prevé o art. 19 da Lei 4119/62 compreendendo sua
especificidade. CAMPANHOLE & CAMPANHOLE (1996).

Contudo, outras questbes permaneceram abertas, ainda por resolver, uma
delas, abordada nas linhas a seguir, trata-se da instalacdo dos Conselhos da

categoria que se concretizou em meados de 1970.

2.3.4 — Criacao dos Conselhos de Psicologia
CAMPANHOLE & CAMPANHOLE (1996) compilaram uma série de
informacdes referentes a temética das regulamentacdes profissionais, tornando

viavel pincar de seus esforcos para que seja abordada aqui a Lei n® 5.766/71, a qual
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instituiu a criagéo do Conselho Federal e dos Conselhos Regionais de Psicologia. A
partir de entdo, fica instituida, de acordo com o texto de seu art. 1° a criacdo dos
Conselhos supracitados, dotados de caracteristicas, atribuicdes e funcoes.

Portanto, cabe ao Conselho Federal, elaborar e aprovar regimentos e codigo
de ética, zelar pela orientagéo, disciplina e fiscalizagdo do exercicio da profissdo de
Psicologo, quando necessario expedir as resolu¢cdes no que concerne as atribuicdes
do profissional, delimitar a competéncia do exercicio profissional, dispor-se de 6rgéo
consultivo em matéria de Psicologia, publicar, anualmente, a relacdo de todos os
psicologos registrados, etc. (CONSELHO REGIONAL de PSICOLOGIA, 2015).

Percebe-se em sua estrutura a composi¢cao de nove membros efetivos e nove
suplentes, definidos por eleicdo. Sdo eles: Presidente; Vice-Presidente; Secretario
de Orientacdo e Etica; Tesoureiro; cinco secretarios regionais. A Lei supracitada
estabelece que as eleicbes se constituem por delegados eleitores dos CRPs. Ainda,
no cumprimento das diversas atividades de responsabilidade legal do CFP, foram
instituidas comissdes permanentes, vigilantes em suas atribuicbes, como a
Comisséo de Direitos Humanos. Também, integra entidades como Unido Latino-
Americana de Entidades de Psicologia (Ulapsi) e Férum Nacional de Entidades da
Psicologia no Brasil (FENPB). (CONSELHO FEDERAL de PSICOLOGIA).

Por sua vez, tem-se como atribuicbes dos Conselhos Regionais a
organizacdo do regimento (submetendo-o a aprovacdo do Conselho Federal),
orientar, disciplinar e fiscalizar o exercicio da profissdo em sua area de competéncia,
zelar pela observancia do cédigo de ética profissional, impondo san¢des pela sua
violagdo, remeter, anualmente, relatério ao Conselho Federal, nele incluindo
relacbes atualizadas dos profissionais inscritos e cancelados, etc. Os CRPs tem
suas sedes nas capitais de Estado e escritorios setoriais instalados em diversas
cidades pelo Estado. (CONSELHO FEDERAL de PSICOLOGIA).

Em CAMPANHOLE & CAMPANHOLE (1996) busca-se novamente
informag0des, agora referente ao Decreto n°® 79.822/77 que regula a Lei 5766/71.
Ainda que se possa observar aspectos confirmados ou corroborados no texto da Lei,
percebe-se pontos acrescidos. Os Conselhos permanecem como autarquia, mas
passaram a manter vinculos com o Ministério do Trabalho. Ao exercicio profissional
de psicélogo somente sera permitido com porte da Carteira de Identidade

Profissional.
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3 — ATUACAO PROFISSIONAL DO PSICOLOGO

Nessa etapa, apresentou sua constituicdo enquanto autarquia profissional,
para a partir dai tratar de sua funcédo precipua, fiscalizacdo de seus profissionais
cadastrados. Uma de suas caracteristicas retirada a partir de sua constituicdo é sua
autonomia que da contornos a profissdo e destaca suas atribuicbes e campos de
atuacdo. Ao se insinuar na rede publica de atencdo, apds reconhecimento do
Conselho Nacional de Saude, a psicologia, por meio dos Conselhos instala-se em
seu meio, como 6rgao auxiliar o CREPOP como referéncia técnica em politicas
publicas. Ao término dessa etapa, discorre sobre o codigo de ética profissional, ou

seja, normas orientadoras para o exercicio da psicologia.

3.1 - Algumas Consideragoes

Como vimos, mesmo antes de ser constituida legalmente, a psicologia se
insinuava e se fazia notar através dos movimentos a ela ligados. Fica mais evidente
sua evolucdo e a ampliacdo da profissdo apdés seu desentranhamento de
emancipacdo das outras profissbes, efetivado ha mais de meio século e que
apresenta apropriacfes hoje inquestiondveis ao ponto de reger-se como uma
categoria independente. Em sua constituicdo vale a mencao de sua fundacéo como
pessoa juridica para melhor entendimento enquanto autarquia.

Enguanto profisséo, a Psicologia atua nos mais diferentes espacos e em cada
qual delimitada por suas funcdes, competéncias e atribuicbes. Em alguns casos,
precisa ser observado pelos profissionais no exercicio de suas atividades se
compativel ao cargo e em conformidade com sua capacidade profissional e
responsabilidades. Haja visto, ter instituido o Cddigo de Etica e a criagdo dos
Conselhos para somente entéo, alcancar a posicdo autbnoma.

Perpassa varias areas do conhecimento humano, como o Direito, ao vincular-
se com proposi¢des juridicas e legais, inclusive em sua propria fundacdo. Percorre
campos da sociedade humana em seus mais diversos aspectos de modo que se
insinua pelo setor publico, uma vez reconhecida e requerida pelo proprio Conselho
de Saude.

Ademais, sua dimensdo se estende para mais além, ao perceber a
construcéo de seus valores éticos com alicerce nos direitos fundamentais conferidos

na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Posto que, considerado a partir do
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reconhecimento que a dignidade é inerente a todos, homens e mulheres, com
direitos iguais e inalienaveis, liberdade de/na expressao seja por meio da palavra,
crenca e no valor da pessoa humana sem qualquer forma de distincéo.

Do exposto, fez-se necessario resgatar alguns temas ao passo em que se
efetua determinados contornos na tentativa de delinea-los, visto se constituirem
como base e desenvolvimento da Psicologia que norteiam o labor profissional e que
foram abordados com a perspectiva de lancar um pouco de luz sobre a presente

proposta.

3.2 — Regulamentacao da Profissdo — Autarquia

Constituida como profissdo e sob legislacdo federal — Lei n°® 5.766/71 a
Psicologia fundou-se como pessoa juridica de direito publico, uma autarquia. No
dizer de MEIRELLES et al (2014, p. 68) no que se refere ao conceito de autarquias
encontramos, “criadas por lei especifica, para a realizacdo de atividades, obras ou
servicos descentralizados da entidade estatal que a criou. Funcionam e operam na
forma estabelecida na lei instituidora e nos termos de seu regulamento”.

Sob o cuidado de ampliar o melhor juizo ou mesmo em apresentar outra
compreensao sobre 0 conceito de autarquia encontra-se na leitura seguinte a

consideracao:

As autarquias tém sua propria fisionomia, apresentando algumas
particularidades que as distinguem das demais. Basicamente, sao
elementos necessarios a conceituagdo das autarquias os relativos a
personalidade juridica, a forma de instituicdo e ao objeto... pode-se
conceituar autarquia como a pessoa juridica de direito publico, integrante da
Administracdo Indireta, criada por lei para desempenhar funcbes que,
despidas de carater econémico, sejam préprias e tipicas do Estado
(CARVALHO FILHO, 2014, p. 473, 474).

O mesmo autor, logo acima citado, classifica, neste caso, a psicologia
enquanto profissdo, como espécie de autarquia corporativa ou profissional,
distinguida por seu objeto e identificada por se encarregar da inscricao profissional e
fiscalizar sua atividade. (CARVALHO FILHO, 2014, p. 478).

O Decreto-Lei n°® 200/67 dispde em seu inciso |, Art. 5°: “Autarquia - 0 servi¢o
autdbnomo, criado por lei, com personalidade juridica, patrimdnio e receita préprios,
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para executar atividades tipicas da Administracdo Publica, que requeiram, para seu
melhor funcionamento, gestdo administrativa e financeira descentralizada”.

Assim, conferida sua atividade quando da sua aprovacdo pela entidade
estatal e ao observar que entre ambas ndo ha a presenca nem de subordinacéo e
nem de hierarquia, ao que cabe a autarquia sujeita ao controle finalistico no que
tange a questbes administrativas e de condutas. Portanto, goza de autonomia
administrativa e financeira, em seu bojo apresenta disposi¢cdes e organizacdes que
promovem regimentos e funcionamentos pertinentes a sua composi¢cdo nos mais
diversos aspectos, técnica-administrativo-financeiro-ético. MEIRELLES et al (2014)

No caso disposto, como entidades, destinam-se de forma privativa a orientar,
disciplinar e fiscalizar o exercicio da profissdo de Psicologo. (CONSELHO FEDERAL
de PSICOLOGIA).

Isto se verifica ao observar inserido no contorno e fundamento da profisséo a
presenca imprescindivel de seu codigo de ética que, consubstanciada em seus
principios, na responsabilidade profissional e ao prever a aplicacdo de penalidades
guando da sua transgressdo, o intuito, entre outros, em manter-se vigilante no
exercicio da fiscalizacdo, por estabelecer, visto aqui de forma exemplificativa, que os
profissionais se atentem, para questdes como praticas inapropriadas passiveis de

sancoes.

3.3 — Autonomia na Atuacgéo

Nesta etapa do trabalho fez-se preciso circunscrever sobre a autonomia da
profissdo, ao delinear ou tragar contornos mais ou menos definidos sobre seu campo
profissional. Como ja assinalada anteriormente, considera-se a partir das legislagfes
que regulamentam e disciplinam a profissdio como ponto fundante de sua
independéncia e autonomia.

Anteriormente exposto, até a década de 1960 a psicologia estava radicada
em outras ciéncias, profissdes e areas do conhecimento e, somente com esforgos de
pessoas vinculadas a categoria que se mobilizaram foi que se conseguiu enfim sua
emancipacao e status de independéncia. A partir da Lei n® 4.112/62 a qual se deu a
regulamentacao, teve-se o ponto nodal de inauguragdo enquanto marco decisivo,

seguido por decretos e outros atos especificos até a aprovacao da Lei n° 5.766/71
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ao instituir o Cédigo de Etica e a criacdo dos Conselhos para somente entdo,
alcancar a posi¢cao autbnoma.

Desta forma, ao percorrer a evolugdo da Psicologia torna-se viavel destacar
algumas de suas conquistas para fins de dar contornos a profissdo. De uma forma
ou outra, em todas as areas é possivel a confeccdo de documentos diversos, tais
como, relatorios, laudos, atestados... provenientes e pertinentes das atribuicdes de
cargos ou funcbes. Deste modo, aqui, foram apenas abordadas sem maiores
profundidade determinadas areas de atuacao do profissional.

Os testes psicoldgicos sdo instrumentos de uso privativo da categoria, sua
atuacdo em contexto de transito e para a obtencdo de porte e/ou uso de arma de
fogo; profissionais, alocados no judiciario em que efetivam praticas psicolégicas nos
tribunais; vinculados aos quadros funcionais do executivo como no caso a area da
saude publica com atribuicbes também pertinentes; a psicoterapia ou psicologia
clinica como prética do profissional liberal por quesitos que Ihes sdo proprios; na
area escolar acompanha o processo ensino/aprendizagem. (BASTOS; et al, 2010).

Do exposto, circunscrita de forma a atender o propdsito, vale o acréscimo no
tocante a pratica que cabe ao profissional da Psicologia, seja qual area for, se
orientar de acordo com o disposto com regulamentos da profissdo e do cargo para
gue possa prestar servicos abarcados pela capacitacdo ou requisitos funcionais para
0 exercicio. (CONSELHO REGIONAL de PSICOLOGIA, 2015).

3.4 — Psicologia, Politicas Publicas (Saude) e Atribuicdes

Vale aqui mencionar um 6rgao do Conselho de Psicologia por sua pertinéncia
no contexto. O CREPOP — Centro de Referéncia Técnica em Psicologia e Politicas
Publicas compde o sistema Conselhos que atua orientado a estabelecer balizas com
intuito de promover a qualificacdo para atuacao profissional no campo das politicas
publicas. Representa um importante recurso, pois, coloca-se em didlogo com
constante entre gestores publicos e a categoria. (CONSELHO REGIONAL de
PSICOLOGIA, 2015).

Ao mesmo tempo faz progresso ao consolidar o compromisso com um eixo
politico central em prol do amparo da garantia dos Direitos Sociais, com previsao
legal do artigo 196 ao artigo 200 da Constituicdo Federal, por meio da

implementacdo de politicas publicas, que se verifica sob responsabilidade do
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Estado, e a defesa da presenca da Psicologia nessas politicas de forma a contribuir
para o avanco do SUS. (CREPOP)

Outro ponto de discussao conexo ao ambito da saude publica é o Plenéario do
Conselho Nacional de Saude (CNS), que, no ano de 1997 no uso de suas
competéncias e atribuicdes conferidas pela Lei n°® 8.080/90 e pela Lei n° 8.142/90 ao
afirmar a saude como “direito de todos e dever do Estado” e atuar no sentido de
identificar a importancia da acdo interdisciplinar e ser indispensavel as acodes
realizadas pelos diferentes profissionais de nivel superior, reconheceu, por meio da
Resolucdo 218, que entre outras profissdes a Psicologia integrasse o quadro
funcional da Saude. (CONSELHO REGIONAL de PSICOLOGIA, 2015).

Dessa normativa e da participacdo do Conselho, entre outros atores, se
desdobram as obrigacdes do psicélogo na qualidade de profissional do campo da
salde publica. Sua vinculacao as diretrizes publicas, seja de forma direta ou indireta,
determina a atuacdo quando a servico da administracdo publica. Atualmente, o
termo que melhor caracteriza a atribuicdo do psicélogo com algum vinculo na saude
publica é matriciador.

Por sua vez, matriciar designa um espaco légico de trabalho ocupado por
algum profissional da saude de nivel superior que se coloca como apoio para
equipes de saude da atencdo béasica naquilo que tange sua area de conhecimento
em relacdo as demandas, assim como, na medida do suporte prestado promover a
autonomia das equipes para que possam apropriar-se de conhecimento e seguranca
na realizagédo do processo de trabalho. (BRASIL, 2014).

Uma vez abordada a atribuicdo do psic6logo na saude publica e com olhar
em seu codigo de ética faz-se relevante o questionamento objeto desta pesquisa
referente a (im) possibilidade por parte dos magistrados de exigir laudo técnico de
psicologo vinculado a quadros funcionais estranhos ao Judiciario. No entanto, a

resposta ndo se dara aqui.

3.5 — Codigo de Etica Profissional
As normas éticas para 0 exercicio da psicologia, sustentadas por um
complexo de preceitos que fundamentam a préatica da profissdo, guiam ou mesmo

circunscrevem condutas profissionais enquanto estabelecidas a toda categoria.
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Como principios fundantes da atuacao ética do profissional, percebe-se os
valores expressos na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Sua pratica deve
se assentar sobre os trilhos da dignidade, liberdade, na protecdo da vida e dos
direitos. Todos tem o mesmo direito e, portanto, deve o profissional da psicologia
abandonar qualquer distingdo no sentido de discriminacdo entre as pessoas, por nao
ser admissivel o preconceito e a segregacdo. (CONSELHO REGIONAL de
PSICOLOGIA, 2015).

Nos dizeres de ROMARO (2009) uma profissao se define ao levar em conta
um conjunto de praticas sustentadas por altos padrdes técnicos no intuito de atender
demandas sdcias e “pela existéncia de normas éticas” postas a orientar e disciplinar
a atuacao profissional. Em esséncia, um coédigo de ética profissional traduz-se em
principios e normas assegurados por valores relevantes para a sociedade e para as
praticas desenvolvidas pautadas nos direitos fundamentais da humanidade.

Nessa linha de pensamento o psic6logo colocara seus esfor¢os orientados na
busca do melhor resultado possivel, ainda que a natureza da profissdo ndo seja
finalistica. Os meios empregados sempre voltados para o melhor de seu empenho.
Ao mesmo tempo como parte de seu trabalho contribuira para a eliminacdo de
qualquer forma de discriminacao, exploragao, violéncia, crueldade e opresséao.

Portanto, acompanha ou deve acompanhar as transformac¢fes socioculturais
de seu tempo, para que possa, assim, expressar uma concepcao de homem e
sociedade pautados nas relagcbes do homem com seu meio. ROMARO (2009)
continua ao pontuar que o atual cédigo de ética dos psicélogos é reflexo da
necessidade, sentida pela categoria de atender a evolucdo do contexto institucional
legal do pais, marcadamente a partir da promulgacdo da denominada constituicdo
cidada, em 1988 e das legislacGes decorrentes.

De acordo com PASSOS (2007) o compromisso ético da psicologia esta em
seu proéprio objeto, o respeito e fortalecimento dos direitos humanos. A coeréncia
como propdsito basico ao contribuir para que as “pessoas possam ser livres, cidadas
e fraternas”. Aqui, vale dizer a titulo de exemplo ao que tange a solidariedade e
tolerancia em relacdo as minorias, atuar por sua emancipacdo. Demostra desta
forma ser um dever de “categorias profissionais organizadas”.

Uma vez observado o cédigo de ética, verifica-se que € da responsabilidade

do psicologo assumir atividades somente pelas quais esteja qualificado com o dever
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de levantar considera¢cfes de ordens pessoais, tedricas, técnicas. Contudo, cabe ao
profissional observar as legislacdes de seu cargo. Ainda, o dever de abster-se de
situacdes em que o vinculo com a pessoa atendida possa prejudicar a qualidade do
trabalho realizado ou vir a sé-lo ou mesmo, que o servigo exigido possa vir a ser
prejudicial ao vinculo profissional, que por sua vez torna possivel incorrer em grave
risco na relacdo psicologo-paciente, considerado a partir da perspectiva de seu
cargo. (CONSELHO REGIONAL de PSICOLOGIA, 2015).

Do que dispBe sobre a responsabilidade do Psic6logo, encontram-se a titulo
ilustrativo, os deveres, arrolados como, zelar pelo Codigo de Etica; atuar somente
naquilo em que se tenha qualificado ou em que esteja apto, entre outros.
(CONSELHO FEDERAL de PSICOLOGIA).

Ainda, o referido c6digo veda ao psicologo violar seus os principios fundantes
ao fazer clara mencdo sobre as praticas de atos que se caracterizem como
exploracéo, violéncia, crueldade e opressao; induzir a convic¢des diversas quando
do uso de suas funcdes; colocar seus conhecimentos a servico de praticas de
violéncia; exercicio ilegal da profissdo; divulgacdo indevida de informacdes do
paciente ndo atendendo o carater confidencial;

Naquilo que decorre das disposi¢cdes gerais, ha previsdo de aplicacbes de
penalidades por parte do Conselho ao perceber transgressées de normas éticas que
pode variar de adverténcia, multa, censura publica, suspensdo do exercicio
profissional e até mesmo a cassacdo do exercicio da profissdo. (CONSELHO
REGIONAL de PSICOLOGIA, 2015).

Para tanto, na estrutura do Conselho integra uma Comisséo de Etica que é
um 6rgao assistente no caso de aplicagdo na pratica. Suas atribuicbes séo receber e
conduzir as denuncias, enquanto processos éticos. Cabe a esta Comissao verificar
as responsabilidades éticas do psicologo em sua atuacao profissional e recomendar
ao Plenario o arquivamento ou a instauracdo de processo ético-disciplinar
apontando os preceitos éticos infringidos. O Plenario tera a decisdo conclusiva pelo
arquivamento ou pela instauracdo do processo ético-disciplinar. (CONSELHO
FEDERAL de PSICOLOGIA).

Percebe-se dessa forma um compromisso que parte da profissdo em atender
da melhor forma possivel aqueles que a ela se submetem. Por outro lado, atrela a

profissdo a normas norteadoras da conduta ética-técnico profissional.
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4 — ATUACAO DO PSICOLOGO NA FUNCAO JURISDICIONAL

Assentados em bases legais estdo o cargo e as atribuicdes do psicologo
forense que compdem o quadro de auxiliares do judiciario reconhecido como perito.
Também, pode o juiz nomear psicologo para atuar como se perito fosse, coberto da
funcdo publica no processo em que atuar. Contudo, fez-se um recorte referente a
exigéncia dos magistrados nas demandas aos psicologos do executivo com se do
judiciario fossem, o que entdo, tornou possivel discutir a partir da perspectiva do

abuso por parte dos juizes.

4.1 — Novas Consideracdes

Para que a atividade jurisdicional seja possivel € necessario um corpo de
pessoal atuante de forma auxiliar em relagdo aos processos. Compete aos tribunais
em organizar cargos e funcdes conforme a necessidade judiciaria, isso, no exercicio
da funcdo normativa que, ao compor seus 0Orgaos, elabora regimento interno e
dispde sobre atribuicdes de seus servigos auxiliares. O perito figura entre eles.

Ao tratar sobre perito, faz-se preciso observar normas processuais para
melhor entender sobre sua atuagdo. O termo perito designa um profissional
nomeado por juiz e, a este ligado, a atuar no processo. Neste caso vé-se revestido
da funcdo publica. Outro termo e que também refere-se a auxilio é o assistente
técnico, sem o designio de funcdo publica, ligar-se as partes. Ademais, outras
diferencas processuais entre os termos estao disposta no capitulo.

Na préatica, muitos sdo os casos em que juizes exigem do profissional
psicologo vinculado ao executivo atuacdo em demandas caracteristicas da
psicologia forense. Para o Conselho de Classe, tal postura do judiciario fere o codigo
de ética profissional. Ademais, discute-se a presenca de abuso de poder dos
magistrados na forma em que se faz a demanda, assim, como excede sobre
garantias fundamentais e da divisdo e inexisténcia de hierarquia entre os poderes
estatais.

N&do had como fazer um estudo desse porte sem levar em conta o texto
constitucional. Abordado no paragrafo anterior — garantias fundamentais e
independéncia e harmonia entre os poderes —, aqui, deter-se-4& um pouco mais

sobre o postulado na Carta Magna e pertinente a essa atividade. Principio da
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atividade econdmica, Isonomia e Dignidade da Pessoa Humana fazem parte desta

l6gica.

4.2 — Dos Auxiliares da Justica — Formas de Vinculacao

Para que o judiciario seja possivel &€ necessario funcionarios que participem
na movimentacdo do processo sob comando do juiz, portanto, auxiliam sem exercer
a atividade jurisdicional, exclusiva do magistrado. (GONCALVES, 2014)

Destarte, exp6e MARINONI et al (2015) tratar-se daqueles que se propdem a
prestar suporte as atividades jurisdicionais e, portanto, gozam de presuncao de
veracidade e lisura.

Reporta ALMEIDA (2006) a competéncia privativa dos tribunais, assegurada
pela Carta Maior — (art. 96, I, b e €) — em organizar seus servi¢os auxiliares de forma
a estabelecer em conformidade com a lei, 0s cargos necessarios a administracéo da
Justica. Completa o autor ao lembrar que além da funcdo de julgar, desempenha
funcdo normativa ao que refere a organizacdo e composicdo de seus 06rgaos,
elaborar regimentos internos e as atribuicdes de seus servi¢os auxiliares.

Para tanto, por meio de Lei Complementar 59/01 e posteriores reformas,
estabelece, o Tribunal do Estado de Minas Gerais a organizacdo e a divisao
judiciaria. Prevé em seu art. 250 relativo aos 6rgaos auxiliares do juizo, quadro de
pessoal de servidores da justica com lotacado e atribuicdes dos cargos estabelecidos
em ato normativo de regimento interno e seu ingresso, far-se-a por meio de
concurso publico. No art. 256 dispbe como auxiliares de encargos, ente outros, 0
perito, nomeados pelo juiz da causa, para nela servirem, quando necessario. (LEI
COMPLEMENTAR 59/01)

Decorre, entdo, a apresentacdo da Resolucdo n° 367/2001 de origem do
Poder Judiciario do Estado de Minas Gerais, Justica de Primeiro Grau, na qual
regulamenta matéria referente ao quadro efetivo de pessoal (sistema permanente).
Inclusa, esta a profissdo de psicologia (judicial) e seu cargo dar-se-a por provimento
de concurso publico. Para tanto, o profissional devera estar devidamente habilitado e
inscrito em 6rgéo de classe. Entre suas atribuicbes compreende: avaliacdo de ordem
psiquica e confecgdo de laudos técnicos na funcao de perito. (MINAS GERAIS)

Em plano processual, o art. 149 do NCPC dispde sobre os auxiliares da

justica - arrola uma série de contingente de modo exemplificativo ao passo que
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determina suas atribuicdes a partir das normas jurisdicionais. No dispositivo similar
no codigo de 1973 ndo apresentou alteracao.

Entre os artigos 156 a 158 do NCPC, tem-se expresso como auxiliar da
justica o perito. Este assistirdA ao juiz quando a prova de fato depender de
conhecimento técnico especifico. Serdo nomeados entre os profissionais legalmente
habilitados. (BRAGA, 2015).

Assim, o trabalho de pericia aparece em litigios que escapam ao
conhecimento dos operadores do direito e exigem auxilio profissional para que se
cologue como suporte no processo aos interessados ao permitir melhores condigbes
de tomada de decisdo. (AMORIM; MARTINS, 2009).

THEODORO Jr. (2016), entende ao se balizar na legislacdo a presenca no
judiciario por parte dos auxiliares da justica, dividir-se em duas categorias, a saber:

4.2.1 — Permanente

Para o mesmo autor, os serventuarios, auxiliares dos érgédos jurisdicional,
classificam-se em permanentes, pois pertencem ao quadro de funciondarios
permanentes da justica. Estes, relacionados com disposi¢cdo em todos 0s processos
que tramitam em juizo. S&o eles o escrivao, distribuidor entre outros, que realizam
suas func¢des ao acompanhar o andamento processual.

GONCALVES (2014) percorre pensamento semelhante ao qualificar como
permanentes aqueles que reconhecidos como funcionarios, devido ao carater de

permanéncia no cargo.

4.2.2 — Eventual

Outra classificacdo dada por THEODORO Jr. (2016), também em relacdo aos
auxiliares da justica, sdo os eventuais, pois nao integram o quadro de funcionarios,
mas sim, Sdo pessoas estranhas a ele e que se fazem presente quando da
solicitacdo do juiz para desempenhar tarefas especiais, como exemplo, peritos que
participam ocasionalmente de um processo devido a necessidade técnica exigida
por questéo de prova.

GONCALVES (2014) acompanha essa leitura e pontua o mesmo termo,
eventual, por referir-se a pessoa chamada pelo judiciario e que seu trabalho incidira

em processo especifico. O perito € um exemplo.
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4.2.3 — Perito e Assistente Técnico

Outras terminologias de relevo referem-se ao perito, entendido como aquele
nomeado pelo magistrado devido as suas qualidade para a atividade, o assistente
técnico que € o profissional indicado pelas partes, sem vinculo com o juizo e que
acompanhard a pericia para posteriormente oferecer seu parecer. (AMORIM,
MARTINS, 2009)

Na mesma linha de raciocinio, THEODORO Jr. (2014, p. 527) explana “o
técnico que deve servir no processo como perito € escolhido pelo juiz’. E continua
‘uma vez nomeado, passa a exercer a fungado publica de 6rgao auxiliar da justica,
com o encargo de assistir o juiz’. Assim, a o termo aqui empregado refere-se uma
qualidade especial, ligado ao exercicio da funcéo publica. Por sua vez, as partes,
por meio de seus assistentes técnicos podem participar da pericia. Significa dizer
que ndo havera ao assistente técnico a mesma qualidade dada ao perito.

4.3 — Atuacdo no Ambito Forense

Durante o desenvolvimento deste trabalho, ficou evidente que hé
necessidade em melhor desenvolver sobre a pericia no plano processual. Reporta
ALMEIDA (2006), no entanto, esses cargos estdo apoiados pelos Cdbdigos
Processual Civil, Penal e Trabalho, em que, dispdem sobre a pericia como pode-se

observar:

4.3.1 — Normas Processuais

Por normais processuais tem-se a definicho como o conjunto de regras e
principios proprios que norteiam ou disciplinam tal método de trabalho, quer dizer,
autbnoma e de ordem publica visto governar a atividade jurisdicional do Estado ao
exercer de forma conjugada a jurisdicao pelo Estado-juiz, a acédo pelo demandante e
da defesa pelo demandado. Assim, tem como objetivo precipuo resolver lides entre
os individuos, por meio da justica ao caso concreto. (CINTRA, GRINOVER,
DINAMARCO, 2013).

Afirma GUERRA FILHO (2007) a Constituicdo possuir fundamentos
processuais, pois, na verdade, na medida em que as normas materiais fornecem

modelos para que se realize o controle e ordenacdo da conduta pelo direito,
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assentam-se as realizacbes em seus trilhos que é o proprio processo. Portanto, a
atividade jurisdicional ocorre compreendida em um conjunto de normas, as quais,

dirigem a ordem dos acontecimentos de seus atos.

4.3.1.1 — Cddigo de Processo Civil — Lei n°® 5.869/73

Ainda que nado esteja mais em vigor o cédigo supracitado, vale seu registro
para fins de conhecimento e apreciacdo. Compreendido entre os arts. 145 ao 147
relativo ao perito e entre os arts. 420 ao 439 apresentava-se sob denominacédo — da
prova pericial.

Discorre no art. 145, o perito escolhido precisa demonstrar registro em 6rgao
de classe e comprovar conhecer da matéria a qual procedera ao trabalho. Em locais
em que nao exista profissional que especificidade, a escolha ficara a cargo do juiz.

O texto da lei trds no art. 421 ser o perito nomeado pelo magistrado e, desde
logo, estabelece o prazo de entrega do laudo. O perito imbui-se da funcao publica ao
dar suporte ao juiz. As partes é facultado como auxilio assisténcia técnica para
acompanhar a pericia, com disposi¢céo a questionamentos. (THEODORO Jr., 2014).

Nota-se diferenca na nomenclatura que por sua vez carrega significado
diverso. Est4 disposto de forma inteligivel no art. 422 ligar-se o perito ao juiz,
nomeado a uma funcdo publica com encargos legais, enquanto 0s assistentes
técnicos ligam-se as partes, sem vinculo com funcdo publica e ndo estdo sujeitos as
arguicdes de impedimento ou suspei¢cdo. (MONTENEGRO FILHO, 2014).

Traca algumas linha THEODORO Jr. (2014) ao que refere-se sobre a escusa
do perito (art. 423). Cabe a esse por motivo legitimo a dispensa em prazo legal. Ou
mesmo, as partes podem recusar e outro técnico sera nomeado.

No estudo de GAIO Jr. (2013), adverte disposi¢cao legal (art. 436) no qual,
mesmo com laudo o magistrado ndo se restringe a pericia para seu julgamento, pois,
alcanca sua convicgéo por diversos elementos.

De forma corrente, dispde AMORIM e MARTINS (2009) os direitos e deveres
do perito (nomeado), a saber: respectivamente, escusar-se do encargo por motivo
legitimo, prorrogacao do prazo, honorarios fixados pelo juiz; respeitar os prazos, agir

de acordo com a lei.
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4.3.1.2 — Cddigo de Processo Civil (NCPC) — Lei n® 13.105/15

Este estudo incidiu de forma especifica naquilo que trata do perito. Foram
abordados, no entanto, os artigos 156 ao 158, como matéria nessa etapa. Demais
auxiliares foram desprezados a fim de priorizar 0 que € objeto de estudo.

Ao observar o codigo processo civil em seu art. 156 § 1° tem-se em relagédo a
nomeacao pelo juiz do perito que, este deve estar inscrito em cadastro mantido pelo
tribunal do qual o juiz esteja vinculado. Contudo, no 8 5° do mesmo art. se iSso nédo
for possivel, caso ndo haja profissional qualificado cadastrado para que se efetue a
pericia, pode o juiz, de livre escolha fazer indicacdo, desde que o profissional

domine o conhecimento exigido pela pericia.

No que diz respeito ao perito escolhido pelo juiz, art. 156 do NCPC detalhou
a fundo os critérios e 0s requisitos para sua escolha, tendo em vista os
imperativos de imparcialidade e de igualdade de oportunidade entre os
profissionais habilitados... os peritos somente poderdo ser nomeados entre
profissionais... inscritos em cadastro mantido pelo tribunal ao qual o juiz
esteja vinculado (Wambier e Wambier, 2016, p. 249)

Sobre a formacdo do cadastro, prevé o art. 156, 8 2° que cabe aos tribunais
realizar consultas para indicacdo de profissionais ou de 6rgdos técnicos
interessados. O referido dispositivo aponta para a questdo de dar oportunidade aos
possiveis interessados através da publicidade (ampla), para que esses ao tomar
conhecimento e identificado o interesse busque efetuar seu cadastro junto ao
tribunal, sob condicdo informada em seu § 3° de avali¢cdes e reavaliacdes periddicas

em relacdo a atualizacdo dos conhecimentos e experiéncia profissional.

O cédigo atual determina que se organize lista de peritos nas varas ou nas
secretarias, com disponibilizacdo dos documentos exigidos para habilitacéo
a consulta de interessados, para que a homeac¢do seja distribuida de modo
equitativo, observados a capacidade técnica e a area de conhecimento (art.
157, § 2°). Essa determinagéo evita que se privilegie um profissional em
detrimento de outros, de modo que todos os cadastrados tenham
oportunidades iguais de participacdo dentro de suas competéncias técnicas
(THEODORO Jr., 2016, p. 446).

Vale dizer, a partir do disposto no cdodigo (art. 156, § 4°) sobre o perito,
algumas consideracoes. Este esta sujeito a ndo participar do processo por suspeicao

ou impedimento.
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E importante dizer, disposto no art. 157, ha possibilidade em se escusar da
nomeacao, desde que observado o prazo legal e motivo legitimo. Uma vez que o
perito seja nomeado, ele ndo esta necessariamente obrigado, vinculado ao encargo,
como se podera identificar no presente estudo. (MARINONI et al, 2015)

Contudo, ao aceitar o encargo, o perito “investe-se, independentemente de
compromisso, em funcdo publica e assume o dever de cumprir o oficio no prazo que
Ihe designar o juiz, empregando toda a sua diligéncia”. (THEODORO, 2016).

Com o olhar no NCPC, h& de se levantar outras consideracgfes. Dispde o art.
95 sobre a remuneracdo do auxiliar da justica (perito ou assistente técnico), que
ficara a encargo das partes. Também, ao se ver investido na funcdo, deve o perito
(art. 158), colocar a disposicao da atividade seus servicos e conhecimento da melhor
maneira possivel, como profissional de atividade meio. Caso haja em sentido
contrario (dolo e culpa) ficard responsavel por estas e |he podera ser aplicada
sancoes de diversas ordens.

Para MARINONI et al (2015) o perito sera responsabilizado caso atue de
forma a prestar informacgdes ciente em ser falsa e arcard com prejuizo causado a
parte. Sofrera san¢cdes como permanecer inabilitado a novas pericias pelo tempo
legal, responder nas searas do direito pertinentes e comunicado do juizo ao 6rgao
de classe.

De acordo com CONCEICAO (2016), o “NCPC trouxe relevantes alteracdes
no que toca a producdo da prova pericial”. Uma delas é percebida em relagao as
partes que podem escolher entre elas o auxiliar da justica (perito ou assistente
técnico). Previsto no art. 471, as partes podem, em consenso, optar pela substituicdo

do perito, por um profissional devidamente habilitado para que se realize a pericia.

4.3.1.3 — Codigo Processo Penal

Versa sobre a prova pericial SILVA e SILVA (2013) reconhecida em matéria
de processo penal como prova técnica, realizada em 6rgaos oficiais, indispensavel
devido vestigios deixados pelas infrag6es, mesmo se houver confissdo. Realizar-se-
a por perito oficial e, se ndo for possivel, procedera ao exame por duas pessoas
idéneas, graduados e preferencialmente com habilitagdo técnica relativa a natureza
do exame. Os peritos oficiais estdo dispensados de prestar compromisso por seu

vinculo de funcionario publico investido no cargo.
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Sobre o perito considera NORONHA (1992, p. 149)

“Nem sempre se pode contar com peritos oficiais, podendo entdo, o juiz
nomear pessoas idbneas para 0 exame e questdo, buscando como é
natural, aliar a idoneidade delas a capacidade. Servirdo estes sob
compromisso, pois aqueles ja o prestaram ao assumir o cargo”.

No passo seguinte, MIRABETE (2003) considera tratar-se, a pericia, de um
elemento subsidiario, em resposta a nomeacdo do juiz, no intuito de valorar ou
comprovar se seu objeto destina a trazer em si a verdade. E fato que o sistema de
apreciacdo do laudo pelas leis patrias é liberatorio, o juiz ndo estd vinculado ao
laudo, pode aceita-lo ou rejeita-lo, no todo ou em parte. (art. 182)

Um ponto bastante controvertido e encontrado com o aporte do Cédigo por
JESUS (2003) refere-se ao que trata o art. 277 ao dispor como dever do perito em
atuar no processo logo de sua nomeacao, pois, fica obrigado a aceitar o encargo.
Partir do principio de estar obrigado. Assim, o perito ndo podera abdicar do auxilio

jurisdicional.

4.3.1.4 — Cdodigo (Processual) Trabalhista

Na leitura de MARTINS (2014) abrange a narrativa, na qual, o juiz indicara
um técnico qualificado para exame do objeto da causa submetido a um prazo para
confeccdo do laudo e nomeado passara a atuar em carater de funcéo publica no
processo, portanto, atrelado ao juizo e ndo as partes. A estas, € permitido indicar
assistente técnico.

Em seus estudos sobre a matéria, assegura SAAD (2002) caber ao
magistrado nomear profissional a realizar a pericia e, a este, comprovar estar
regularmente habilitado na matéria que deverao opinar.

O mesmo autor apoiado pelo codigo expressa ser da natureza da funcéo de
perito prestar integridade de carater, sujeito a sancdes, enquanto 0 assistente
técnico serve de suporte e confianca as partes, ndo sujeitos a impedimentos ou

sujeicao.

29



4.4 — Limites da Imposicdo do Judiciario na Atuacdo do Psicélogo do
Executivo

Ao identificar no trabalho profissional, em meio as suas demandas, uma em
especifico, que se coloca no minimo de forma conflitiva com sua atividade, é de se
esperar por uma movimentacao reativa em busca de solugdes. Isso foi exatamente o
gue se objetivou fazer neste presente estudo, tornar-se ferramenta, em prol de uma
plausivel alternativa que atenda a questdo provocada. Nesse sentido, aqui
apresentou-se e na medida do possivel se discutiu sobre uma pratica (tida como)
abusiva que colide com o lugar profissional e questiona sobre a independéncia na

organizacao dos Poderes do Estado.

4.4.1 — Recorte de uma Realidade de Conflitos — Judiciario e Psicologia

Na pratica, muitos sdo os casos em que o judiciario vai além de solicitar apoio
dos profissionais psicélogos e muitas vezes passam a requisitar com carater de
exigéncia que tais profissionais, alocados em cargos funcionais do executivo, sem
vinculo com o Judiciério, atuem a servico deste.

Tantos sé@o que, o Conselho Federal de Psicologia e os Conselhos Regionais
se mobilizaram para atender a demanda dos psicélogos (vinculados ao executivo)
que denunciaram essa pratica por parte dos magistrados no Pais a fora.
(CONSELHO REGIONAL DE PSICOLOGIA, 2015)

Para os Conselhos, essas situacdes ferem o cdodigo de ética do psicélogo.
Estes, somente devem desenvolver atividades compativeis para as quais estejam
qualificados, visto a amplitude da profissdo e exigéncia de em profundar seus
estudos e conhecimentos, o que torna impossivel ao profissional se fazer presente
ou desempenhar em toda e qualquer area ou atividade. (CONSELHO REGIONAL
DE PSICOLOGIA, 2015)

Também, cabe ao psicologo observar as atribuicbes de suas fungbes e
cargos e constatar a (in) compatibilidade com o que lhe é exigido. A natureza da
atividade da psicologia forense é diversa da do profissional da saude publica.
Determinar aos psicologos que atuam no poder executivo a realizacdo de atividades
pertinentes ao psicélogo forense, como laudos periciais é incompativel, entende os
Conselhos. ((CONSELHO REGIONAL DE PSICOLOGIA, 2015))
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Demonstrar como se configura o abuso de poder dos magistrados em exigir
laudo técnico de psicélogo vinculado a quadros funcionais estranhos ao judiciario e
assim, se verificar novas alternativas de paradigmas de atuacdes possiveis do
profissional da psicologia para consecucdo de laudos técnicos que atendam e se
conciliem com a demanda do judiciario € tarefa complexa e nova no campo de
pesquisa. Por isso, constituiu-se imensa dificuldade em reunir literatura, esta,
escassa, 0 que exigiu um trabalho dedicado e exigente na busca de informacoes.

No entanto, esfor¢cos foram efetuados no intuito de confeccionar este artigo
como ferramenta vidvel a atender toda uma categoria profissional que busca por
instrumentos que sirvam como balizas ou mesmo solu¢des que possam apaziguar

essa questao.

4.4.2 — Do Abuso (de Poder) da Funcao Jurisdicional nas Demandas aos
Psicélogos do Executivo

As relacfes humanas sdo, entre outras coisas, relacdes de poder. Isso fica
mais evidente a partir de instituicbes, ou seja, do poder instituido por vezes ao
representar um papel social e outras a partir de perspectiva politica-juridica.

Contudo, nem sempre seu uso é utilizado de forma adequada. Aqueles,
imbuidos e, portanto, atuantes, devem sujeitar-se aos parametros legais, pois, a
conduta abusiva ndo pode merecer aceitacdo no mundo juridico e, deve ser
reconhecida e logo, corrigida. A utilizacdo do poder, portanto, deve guardar
conformidade com o que a lei dispuser.

Para CARVALHO FILHO (2014) é passivel, entéo, dizer que, abuso de poder
€ a conduta ilegitima, ao atuar fora dos objetivos expressa ou implicitamente
tracados na lei. Também, entende como género, que apresenta duas espécies, a
seqguir:

- Excesso de poder: ocorre quando o agente efetivamente atua para além dos
limites, extrapola, sua competéncia. Aqui, ou 0 agente invade atribuicbes cometidas
a outro agente, ou se apropria do exercicio de atividades que a lei ndo lhe conferiu.

- Desvio de poder: o agente, embora dentro de sua competéncia busca
alcancar fim diverso daquele que a lei Ihe permitiu — interesse publico — e, entéo,

atua em descompasso com esse fim, pratica, assim, conduta ilegitima.
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Apresenta semelhante raciocinio BOLZAN (2012) ao apresentar quadro
identificador de género e espécies, em que, suas utilizacdes pelo agente foram
reconhecidas como desproporcional ou diversa da lei, 0 que se percebe a presenca
de vicio.

Outro autor que também tece seus comentarios e na mesma dire¢éo é FARIA
(2007), ao propor que os atos realizados com abuso de poder sao ilegais, por ir além
das fronteiras da discricionariedade. E mais, constatar tal irregularidade é tarefa
dificil o que tem provocado a adoc¢éo da teoria dos motivos determinantes que, ndo
cuida da intencdo do agente e sim, captar o fato originario do ato e se 0 mesmo é
suficiente para justifica-lo.

Como ocorre com todos os ilicitos, o abuso de poder se reveste das mais
diversas formas, ostensivo e truculento ou dissimulado e encoberto como se ato
legal fosse. Ao depreender essa percepcdo da realidade, nota-se também, reacéo
para reprimi-la pelo seu mau uso. Assim, a teoria do abuso do poder visa desarmar
guem investido de poder para realizar determinados fins, age no sentido de se
apartar dessa conduta que contraria a lei e comete ato(s) abusivo(s) ou arbitrario(s),
ilegitimo. (MEIRELLES, 2014).

O mesmo autor aponta duas espécies de abuso de poder ao reconhecer
estes como género:

- Excesso de Poder: agente investido de determinado poder — competéncia —
para o ato, extrapola o que lhe foi designado, sua alcada e, entdo, age fora do
permitido, o que configura como ato invalido, nulo.

- Desvio de Poder: agente, em sua competéncia age com propésito diferente
do estabelecido em lei. Deve-se observar indicios e circunstancias que revelam do
desvio final da legalidade, substituido de forma ardil por um fim ilegal e imoral. Tais
elementos podem ser reconhecidos pela falta de motivo ou a discordancia dos

mesmo com o ato praticado.

4.4.3 — Diviséo e Inexisténcia de Hierarquia entre os Poderes Estatais como
Limite de Atuacao

Em plano constitucional, em seu artigo 2° estabelece: “Sao Poderes da Uniéo,
independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario” ndo a

toa, como nos orienta MORAES (2003, p 137), pois com o0 intuito em evitar
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arbitrariedades reparte as funcdes estatais, percebidas também como teoria da
separagao dos poderes, além de ser percebida numa orientacdo em que privilegia “a
cooperacgao e lealdade institucional”.

Comunga da mesma légica TAVARES (2014, p. 925), em sua leitura entende
por, a constituicdo, consagrar o principio da separagao de poder ao dizer que “deve
haver, pois, grande prudéncia na analise da clausula constitucional da separacéao
dos poderes, para que se construa e preserve a necessaria harmonia, fator crucial
para a existéncia de mais de um poder.

Desdobra em seus estudos MORAES (2010) caracteristicas da divisdo dos
poderes. Na propria estrutura percebe dois conceitos: a independéncia organica, ou
seja, 0s Orgaos sdo independentes e coordenados, sem a presenca de hierarquia
entre eles; e a especializagcdo funcional, por sua vez, compete a cada Poder o
exercicio de sua funcao principal, essencial.

Para tanto, estd em SANTOS (2011, p. 84) que “o Estado, cujo objetivo é a
consecucao do bem publico, detém os poderes de administrar, de criar o direito e de
dizé-lo e aplica-lo aos casos concretos”. Posto dessa forma, o autor aponta em qual
direcdo estd seu pensamento, qual seja, o Estado péatrio é juridicamente
estruturado/organizado como Estado Democratico de Direito, composto pelos
poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, cada um com suas funcfes tipicas,
respectivamente, administrar, legislar e julgar.

Ao se falar em funcéo tipica, tem-se em conta a Competéncia. Assim,
continua o0 mesmo autor ao se referir sobre as atribuicdes estatais (poderes) com
funcbes e caracteristicas distintas, portanto, ndo se confundem nem se conflitam
uma com a outra. Isso, nos leva a pensar que, em regra, cada poder deve agir de
acordo com sua funcédo especifica. H4, também, a presenca atipica de funcoes,
porém, irrelevante ao proposito.

Inscrito na Constituicdo sob a égide dos Principios Fundamentais temos a
independéncia e harmonia entre os poderes. A primeira reflete funcdes distintas a
partir da propria natureza e, para exercé-las, é irrelevante a vontade dos outros,
desnecessaria a consulta ou autorizacao e livre para organizar seus servi¢os, o que
por 6bvio, descarta a presencga de subordinagdo. A segunda emana da doutrina o

entendimento do sistema de freios e contrapesos, em prol de um equilibrio
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necessario a manutencdo do bem comum e imprescindivel para evitar o arbitrio e 0

desmando de um em detrimento do outro. (SILVA, 2013).

4.5 — Normas Constitucionais

Com olhos na Constituicdo de 1988, expresso na ordem dos principios da
atividade econbmica verifica-se a noticia no texto do art. 170 — “a ordem econémica,
fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social...”. Pode
depreender dai que a lei maior assegura o livre exercicio da atividade econémica
para que se alcance em sua finalidade uma vida digna. (BRASIL, 1988)

Também prevé a Constituicio em seu art. 1°, IV ter como principio
fundamental entre outros os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. Ora, para
se compreender melhor o sentido das palavras acima citadas basta um exame a
partir da frase ja dita outrora “as palavras trazem em si o segredo de deu
significado”. (BRASIL, 1988)

Depreende, assim, principio como um valor ético, intrinseco do homem e do
qual ele parte como norte, guia em seu juizo perante os fatos da vida. O segundo
termo, fundamental, retrata aquilo que esta na base, na origem e o qual é por
exceléncia, indispensavel.

Parece, entdo, razoavel a compreensao de que o trabalho ocupa um lugar
relevante na sociedade justamente pelo sentido ético e indispensavel por tratar-se
de gerador de autonomia/independéncia pessoal que, por meio da remuneragéo
prové o proprio sustento.

Para tanto, depreende-se do texto constitucional servir como aporte ao
destacar que a valorizagao do trabalho humano recebe tratamento peculiar, pois, diz
respeito ao seu carater social e mais além, ao ser percebido como inerente a
natureza humana, ao instinto de autopreservagédo e também o progresso pessoal.
Por sua vez, o instituto da livre iniciativa permite criar e explorar uma atividade
econbmica a titulo privado e nédo se sujeitar ao Estado sendo em virtude de lei.
(AMBITO JURIDICO)
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4.5.1 — Principio da Isonomia
A tratativa sobre isonomia aparece em varios aspectos na vida, seja numa
atividade cotidiana em que alguém simplesmente busca um tratamento aproximado
a partir de um parametro, ou no proprio direito, em que se nota de antemao sua
presenca enquanto principio, assegurado e conclamado nos mais diversos ramos e
textos normativos, em que busca sua concretizacdo ao propor de plano que aqueles
pertencentes a mesma sociedade recebam tratamento comum.
O principio fundamental consagrado pela Constituicdo Federal da dignidade
da pessoa humana apresenta-se em uma dupla concepg¢do. Primeiramente,
prevé um direito individual protetivo, seja em relacéo ao proprio Estado, seja
em relacdo aos demais individuos. Em segundo lugar, estabelece

verdadeiro dever fundamental de tratamento igualitario dos proprios
semelhantes. (MORAES, 2003, p. 129).

Nesse sentido, espera-se justamente do direito enquanto norma assegurar
pelo tratamento isondmico no plano concreto entre seus membros, garantido
também em texto Constitucional em seu art. 5° que disp6em pela igualdade de
todos, sem distingdo. (BRASIL, 1988)

Observa-se ainda, ao perpassar pelos ramos do direito, o principio da
isonomia desponta-se na ordem econémica ao reconhecer a valoriza¢do do trabalho
enquanto atividade remunerada no intuito do homem prover seu préprio sustento
que de tal sorte a assegurar sua existéncia de forma digna. Portanto, ndo ha
trabalho que néo deva ser reconhecido em sua sociedade, assim como, ndo ha

trabalho que ndo deva prover o sustento de quem o faz.

4.5.2 — Valor: da dignidade da pessoa humana
O trabalho é aqui apontado como um direito, entre outros, consagrados pela
dignidade da pessoa humana, enquanto valor, garantido nos direitos fundamentais

da Constituicdo pétria. Nas palavras de MORAES (2003, p. 130), encontra-se:

Somente por meio do trabalho o homem garante sua subsisténcia e o
crescimento do pais, prevendo a Constituicdo, em diversas passagens, a
liberdade, o respeito e a dignidade ao trabalhador... a garantia de protecao
ao trabalho ndo engloba somente o trabalhador subordinado, mas também
0 autdbnomo e o empregador.
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Assim, constitui-se como parte do passaporte a dignidade da pessoa humana
0 acesso ao trabalho remunerado que garanta a quem 0 executa 0 seu sustento,
esteja ele em qual papel social estiver, seja numa relacéo hierarquizada de trabalho
ou mesmo de livre iniciativa.

Fundamenta SARLET (2003) ao tecer consideracfes sobre principio da
dignidade humana (art. 1°, Ill - CF), leva em alta conta sua eficacia juridica que, no
caso, pertinente ao estabelecer nexo entre a ordem econémica com finalidade de
assegurar existéncia digna.

O autor acentua seu pensamento em pauta ao chamar atencgéo para o fato de
gue a dignidade da pessoa humana néo reflete somente a natureza do homem, visto
este ser efeito e causa da cultura o que resulta em complementacdo e interagcao
mutua. Como consequéncia a dignidade da pessoa humana € simultaneamente
limite e tarefa dos poderes estatais.

Nesse sentido SARLET (2003, p. 111) afunila seu pensamento ao expressar:

N&o se admite, em principio, o sacrificio da dignidade pessoal em favor da
comunidade, ja que a dignidade, como qualidade inerente a cada ser
humano, deste ndo pode ser retirada, perdendo-a apenas quando lhe faltar
a vida, sem prejuizo dos — ja reconhecidos — efeitos post mortem da
dignidade.

Deduz em ultima analise, onde néo se considera a essencialidade humana, a
vida, a liberdade, integridade, entre outros, sem a possibilidade do minimo
existencial em que o individuo sofra ingeréncias abusivas e indevidas, sem a
garantia de igualdade entre a coletividade e a falta de limites do poder sobre o
individuo, ndo havera espaco para a dignidade da pessoa humana e em
consequéncia esta decaird de seu status e passara a ser reconhecido como objeto
de arbitrio e injustica (SARLET, 2003).
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5 — CONSIDERACOES FINAIS

Do exposto, configura-se abuso de poder (excesso) por parte dos
magistrados em exigir que os psicologos vinculados aos quadros do executivo atuem
em demandas do judiciario como se psicologos forenses fossem. Cabe aos
psicologos do executivo observar as atribuicdes de seus cargos, assim como, seu
codigo de ética. Os juizes, ao realizarem tal conduta, atuam para além do previsto
na lei e extrapolam sua competéncia.

Destaca-se nao haver hierarquia nem subordinacdo entre os poderes na
medida garantida pela propria Constituicdo Federal. Destarte, ndo ha nesse sentido
como atrelar pessoal do quadro funcional de um dos poderes a qualquer outro, que
por sua vez, evita arbitrariedades. Reflete funcfes distintas a partir da propria
natureza e, para exercé-las, é irrelevante a vontade dos outros e livre para organizar
Seus servigos, o que por Ohvio, caracterizam-se como independentes.

Compete ao poder jurisdicional ao fazer uso de sua fungdo normativa,
prevista em texto constitucional, organizar seus servicos auxiliares de forma a
compor seus 6rgaos, elaborar regimentos internos e as atribuicdes de seus servicos
auxiliares, entre os quais, o perito, com lotagdo e ingresso ao quadro funcional por
meio de concurso publico.

Decorre como alternativa a funcéo publica a nomeacao no processo do perito,
0 que ainda ndo obriga definitivamente o profissional ao exercicio da atividade.
Como se observa em Cdédigo Processual, o profissional deve estar inscrito em
cadastro mantido pelo tribunal do qual o juiz esteja vinculado. Cabe aos tribunais
realizar consultas para indicacdo de profissionais ou de Orgdos técnicos
interessados. Assim, atende ao principio da publicidade ao dar oportunidade aos
possiveis interessados para que esses ao tomar conhecimento e identificado o
interesse busque efetuar seu cadastro junto ao tribunal. Aqui, deve realizar avalicdes
e reavaliacdes periodicas em relacdo a atualizagdo dos conhecimentos e experiéncia
profissional.

Nota-se que diferentemente do assistente técnico, o perito esta sujeito a ndo
participar do processo por impedimento e suspei¢cdo. Respectivamente, obstaculo de
ordem objetiva, que fere a imparcialidade; tem carater subjetivo, de ordem pessoal.

Também, h& a possibilidade em se escusar da nomeacdo, desde que

observado o prazo legal e motivo legitimo. Com o olhar no cédigo de ética do
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psicologo e o uso do bom senso, considera-se como da responsabilidade do
psicologo assumir atividades somente pelas quais esteja qualificado e com o dever
de levantar consideracdes de ordens pessoais, teodricas, técnicas que influam no
exercicio da atividade. Portanto, cabe ao psicologo estranho ao quadro funcional do
judiciario decidir se esta apto ou ndo ao exercicio da atividade judicial.

E mais, o profissional deve observar as legislagcbes de seu cargo. Tem o
dever de abster-se de situacdes em que o vinculo com a pessoa atendida possa
prejudicar a qualidade do trabalho realizado ou vir a sé-lo ou mesmo, que 0 servigo
exigido possa vir a ser prejudicial ao vinculo profissional, que por sua vez torna
possivel incorrer em grave risco na relacdo psicologo-paciente, considerado a partir
da perspectiva de seu cargo. Sabe-se que a natureza dos cargos de psicologo do
executivo e judiciario sdo ndo apenas diferentes, mas ao que parece, incompativeis.

E relevante destacar que, uma vez assegurada a possibilidade de cadastro
de peritos interessados, espera-se que este esteja apto ao exercicio da atividade.
Assim, ndo h& por que obrigar profissionais em atuar nas demandas do judiciario. Ao
fazé-lo, parece desarrazoavel, pois, ndo se pode esperar que um profissional atenda
aos mais diversos campos de sua profisséo.

Contudo, ao aceitar o encargo, 0 perito investe-se, independentemente de
compromisso, em funcdo publica e assume o dever de cumprir o oficio no prazo que
Ihe designar o juiz, empregando toda a sua diligéncia, previsto também em seu
codigo de ética, pois do contrario havera sancoes.

Com esse intuito vale registrar que expresso na Constituicdo sob a égide da
atividade econdmica, estd a valorizagdo do trabalho humano remunerado como
forma de subsisténcia digna a todos. Nesse sentido, um dos fatores para que se
alcance a dignidade da pessoa humana esta na garantia do trabalho pago, também
associada ao carater social e progresso pessoal. Outro fator se encontra no principio
da isonomia, em questdo, de tratamento remunerado ao profissional quando da
nomeacao aceita, indistintamente de sua profissao.

Isso nos leva a entender que em relacdo aos profissionais estranhos do
quadro funcional do judiciario ao se investir da funcéo publica e atender ao que lhe
for solicitado, tem o direito de perceber remuneracao, tem o direito de serem pagos
pelos trabalhos prestados.
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A FRAUDE DA PEJOTIZACAO E SEUS EFEITOS NAS RELACOES DE EMPREGO

Jacqueline Maria Ferreira Silva

RESUMO

O presente artigo visa discorrer sobre o fendmeno da fraude da “pejotizacdo” ¢ seus efeitos
frente a relacdo de emprego. Primeiramente, apresenta conceitos basicos sobre a relagdo de
emprego, que visa ser afastada pela fraude em estudo. Uma analise minuciosa de cada
requisito necessario para configuracdo da relacdo de emprego é feita para fins de evidenciar
sua importancia. Logo apds, discorre sobre a pessoa juridica, o instituto mais comentado do
trabalho e também o foco onde se concentra a intitulacdo da fraude da “pejotizacdo”. Em
seguida conceitua o proprio fenébmeno, objeto de estudo do presente trabalho, que consiste em
obrigar o trabalhador a tornar-se pessoa juridica para a sua contratacdo, na finalidade de
desconstituir a relacdo emprego, mascarando como uma relacdo civil. Em seguida, se comenta
sobre os principais efeitos causados pela fraude, tracando os pontos do beneficio propiciado
ao trabalhador, bem como seu maleficio e quem mais se beneficia com a fraude. Apos isso,
sdo apresentados trés principios solucionadores de casos em que se faz presente o problema

apresentado, conceituando cada um, apresentando suas peculiaridades e caracteristicas.

PALAVRAS-CHAVE: RELACAO DE EMPREGO. PESSOA JURIDICA. FRAUDE DA
“PEJOTIZACAO”. PRINCIPIO DA IRRENUNCIABILIDADE DOS DIEITOS
TRABALHISTAS.



ABSTRACT

The present article seeks to discourse on the phenomenon of the fraud of the “pejotizacdo”
and their effects front to the job relationship. Firstly, it presents basic concepts about the job
relationship, that seeks to be moved away by the fraud in study. A meticulous analysis of each
necessary requirement for configuration of the job relationship is made for ends of evidencing
his importance. Therefore after, it talks about the legal entity, the more commented institute of
the work and also the focus where ponders the name of the fraud of the "pejotizacdo”. Soon
afterwards it considers the own phenomenon, object of study of the present work, that it
consists of forcing the worker to turn yourself legal entity for their recruiting, in order
desconstruct the job relationship, masquerading as a civil relationship. Soon afterwards, it is
commented on the main effects caused by the fraud, drawing the points of the benefit
propitiated the worker, as well as their harms and who more it benefits with to it swindles.
After that, three principles solvers of cases are presented in that it is made present the
presented considering each one, presenting their peculiarities and characteristics.

KEWYORDS: JOB RELATIONSHIP. LEGAL PERSON. “PEJOTIZACAO” FRAUD.
PRINCIPLE OF NON-WAIVER OF LABOR RIGHTS.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho vem com a proposta de estudo sobre o fenémeno da fraude da
“pejotizacdo” e seus efeitos nas relagdes de emprego, tdo comumente praticada no mercado de
trabalho atual.

O objetivo do trabalho é apresentar uma comparacao entre o trabalho autdnomo e o
trabalho subordinado e os principais efeitos, os benéficos e os maléficos, acarretados pela
fraude da “pejotizacao”.

Serdo feitas andlises conceituais da relacdo de emprego, considerada a principal
relacdo de trabalho existente, bem como a mais fragil tutelada pelo Direito do Trabalho. Sua
semelhanca com outras relacdes de emprego exige que seja tracado requisitos diferenciadores
que sdo capazes de determinar o tipo de instituto legal a ampara-lo.

O instituto da Pessoa Juridica sdo entes personalizados capazes de contrair direitos e
obrigacGes, possuem capacidade de ser parte em uma demanda judicial, figurando tanto no
polo ativo, quanto no polo passivo e sdo capazes de adquirir patriménio proprio, o que
constitui motivo pelo qual devem ser usadas para fins inteligentes e licitos, que ndo contrarie
a funcdo social de entidade juridica e as normas legais que o estabelecem.

A fraude da “pejotizagdo” afasta o requisito da pessoa fisica do trabalhador,
determinado pela propria lei, simulando contratos comerciais e afastando a aplicacdo das leis
trabalhistas, tronando-os prestadores de servicos, sob promessa de salarios mais altos e
impostos mais brandos.

E sabido que o beneficio oferecido é limitado. Pelo contrério, existe uma grande perda
por traz. Nao se aplica aos trabalhadores autbnomos as garantias e direitos fundamentas
asseguradas na consolidacdo das leis trabalhistas, bem como as normas protetivas e
garantidoras da dignidade do trabalhador.

As normas trabalhistas sdo dotadas de principios préprios que visam uma melhor
aplicacdo da lei e que preenche as lacunas legais existentes. Em casos de fraude como a
“pejotizagdo”, ndo existe artigo que faga mencdo direta a tal pratica, a aplicagdo da norma
legal por si s6 ndo basta para afasta-la, necessitando da aplicagdo dos principios da protecéo
do trabalhador, da primazia da realidade e da irrenunciabilidade dos direitos para fundamentar
as decisdes que visam coibir esta pratica.

Através de analises doutrinarias, das leis e diversos artigos cientificos publicados, uma

ponderacdo pode ser deduzida sobre a problematica do trabalho.



2 RELACAO DE EMPREGO E PRESTACAO DE SERVICO

Dentre todos os tipos de relacbes de trabalho existentes em tempos atuais, 0 género
mais comum ¢ a relacdo de emprego. E um vinculo contratual que surge entre empregado e
empregador, que possui caracteristicas prdprias, cumulativas e essenciais, ndo sé para sua
distingdo das demais relacdes de trabalho, como também para produzir os efeitos juridicos
assegurados pela CLT.

Contratos de relacdes de empregos sdo dotados de atributos proprios, devido
possuirem grandes semelhancas com contratos de prestacdo de servicos, sendo necessaria
analise minuciosa para individualiza-los.

Possui em equivaléncia a classificacdo quanto a sua natureza, tratando-se de: contratos
bilaterais, que auferem vantagens para ambas as partes; oneroso, onde ocorre a venda da méo
de obra em troca de pecunia; consensual, s6 produzird efeitos apés o consentimento das
partes; e por fim solene, ndo € obrigatorio o uso de formalidade, podem ser pactuados sob a
forma escrita ou oral.

Volia Bomfim define que “a relacdo de emprego se assemelha a prestacéo de servigos,
pois o que ¢ contratado é o servigo e ndo o produto final” (CASSAR. 2008. p. 261). O que
importa em ambos 0s contratos € a atividade meio.

O instituto regulamentador dos contratos citados é diferenciado, um contrato de
trabalho que versa sobre a relacdo de emprego, serd amparado pelas vertentes da
Consolidacdo das Normas Trabalhistas, normas de ordem publica que impde limites e
obrigagdes para a composicdo das clausulas contratuais. JA& um contrato de prestacdo de
servico sera aplicado, residualmente, nas normas regulamentadas em capitulo proprio no
Cadigo Civil de 2002, referentes a estes tipos contratuais.

A CLT estabelece os requisitos da relacdo de emprego no artigo 3°, preconizando que
“considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza ndo eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.” (Lei 5.452/43).

Trata-se de uma relacdo de emprego a prestacdo de servigo feita por pessoa fisica, de
forma continua ou ndo eventual, com pessoalidade, de forma subordinada a outra pessoa e sob
a promessa de salario.

Alice Monteiro ressalta que “nao €, portanto, qualquer relagdo de trabalho que atrai a
aplicacdo do direito, mas aqueles dotados de configuragdes especificas [...]” (MONTEIRO.
2011. p. 173). Existem diversas formas de relacdo de trabalho, cuja aplicacdo das mesmas

normas nao seria tao eficaz.



2.1 Requisitos da relagdo de emprego em comparacéo a relagéo de trabalho autbnomo

Faz-se necessario, para o entendimento do fenbmeno da fraude da “pejotizacao”,
considerar as definicbes dos requisitos tdo almejados pela CLT, comparando-os com a
prestacdo de servicos.

O primeiro requisito da relacdo de emprego €é o trabalhador ser pessoa fisica. Maria
Helena Diniz define as pessoas naturais como sendo todo “ser humano considerado como
sujeito de direitos e obrigagdes” (DINIZ. 2010. p. 137). Sao aqueles dotados de personalidade
juridica, adquiridos a partir do seu nascimento com vida.

Um contrato de relacdo de emprego s6 pode ser firmado por empregados que sejam

pessoas fisicas. Mauricio Godinho o justifica alegando que:

[...] os bens juridicos (e mesmo éticos) tutelados pelo Direito do Trabalho
(vida, saude, integridade moral, bem-estar, lazer, etc.) importam a pessoa
fisica, ndo podendo ser usufruidos por pessoas juridicas. (DELGADO. 2012.
p. 284).

Na mesma linha de pensamentos, segue Amauri Mascaro, ao preconizar:

[...]pessoas juridicas jamais poderd executar o préprio trabalho, fazendo-o
por meio de pessoas fisicas, o direito do trabalho em si protege o trabalhador
como ser humano e o trabalho desenvolvido da propria forga
(NASCIMENTO. 2011. p. 641).

N&o seria possivel aplicar as pessoas juridicas as leis que estabelecem o salario
minimo, a duracdo da jornada de trabalho, férias, abonos inerentes aos riscos da profissao.

Pessoas juridicas sdo as “entidades a que a lei confere personalidade, capacitando-as a
serem sujeitos de direitos e obrigacfes.” (GONCALVES. 2012. P. 216). Todavia a regra
imposta pela CLT nédo abrange os empregadores, estes podem ser pessoas juridicas ou pessoas

fisicas, desde que se enquadre nas defini¢fes do artigo 2°, que estabelece:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a
prestacdo pessoal de servico.

A fraude da “pejotizacdo” se concentra nesta linha de pensamento. Tomadores de
servicos vém obrigando seus trabalhadores a constituir pessoa juridica para afastar o vinculo
da relacdo de emprego com objetivo de burlar as leis trabalhistas, oferecendo maiores
vantagens econémicas no contrato, violando um dos maiores principios trabalhistas, o da

irrenunciabilidade dos direitos.



Contratos de prestacdo de servigos podem ser pactuados com pessoas juridicas ou com
pessoas fisicas, ndo ha uma regra especifica que o limita. No cenéario atual existe o problema
dos contratos de trabalhos revestidos de contratos de prestacdo de servico, sdo chamados de
“falsos autdonomos”.

O segundo requisito é a ndo eventualidade do labor prestador. A ndo eventualidade
deriva do principio da continuidade da relagdo de emprego, um beneficio em razdo do
empregado. Exige-se que o empregado preste servicos continuamente e permanentemente ao
seu empregador.

O conceito de eventualidade causa diversos conflitos doutrinérios. Volia Bomfim
determina que a andlise da eventualidade deve ser feita em relacdo ao tipo de servico
prestado, ou seja, se 0 empregador necessita constantemente da méo de obra do trabalhador
para a producdo de empreendimento (CASSAR. 2008. p. 278).

E um pressuposto temporal. A definicdo advém de anélises subjetivas a cada caso, 0
trabalhador eventual “ndo é somente o instantaneo em si, mas o instantaneo-esporadico, cujo
nexo se extrai da natureza e das finalidades da atividade empresaria.” (VILHENA. 2005. p
405). A continuidade deve advir da imprescindibilidade permanente da producdo resultante do
trabalho, independentemente de quantas vezes se dd a sua realizacdo, ao contrario dos
trabalhos incidentais, considerados os verdadeiros trabalhos eventuais.

O terceiro requisito a ser analisado é a pessoalidade do trabalhador. O vinculo
empregaticio possui carater pessoal, o trabalhador ndo podera ser substituido por outra pessoa
por vontade propria, exceto por interesse do empregador, que em virtude de fato alheio -
suspensdo ou interrup¢do do contrato de trabalho - contrata outro trabalhador provisoriamente
para prestar 0 mesmo servico.

Trata-se de um contrato infungivel quanto a pessoa que realizara o trabalho. Entende-
se que o empregado é contratado pelas suas qualificagbes pessoais, 0 tomador de servi¢os
deposita certa confianca no empregado, entendendo ser competente para sua realizacao.

A pessoalidade contratual deve estar presente no inicio do contrato até a sua extingao.
Os efeitos da extingdo do contrato sdo personalissimos. Verifica-se que “sendo
personalissimos, eles ndo se transmitem para herdeiros e sucessores.” (DELGADO. 2011. p.
286). Em casos de morte do trabalhador, extingue-se o contrato de trabalho e cessa seus
efeitos juridicos produzidos.

A regra da pessoalidade é valida apenas para a parte do trabalhador, ndo alcangcando o
empregador. As normas trabalhistas devem ser interpretadas em favor dos trabalhadores,

considerada a parte mais fraca da relacéo. E de interesse do Estado a continuagfo do contrato
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de trabalho por tempo indeterminado, o que faz com que prevaleca “as diretrizes da
despersonalizagdo da figura do empregador.” (DELGADO. 2011. p. 286). A figura do
tomador de servico pode ser substituida constantemente, permite-se tal alteracdo contratual,
facilitando as sucessdes empresariais.

Nos contratos de prestacdo de servicos, a pessoalidade vai derivar do tipo de contrato
firmado. Os contratos poderdo ser fungiveis, ou seja, a pessoa que prestard 0S Servicos
pactuados, ndo necessariamente devera ser a mesma com quem se realizou o contrato,
comportando apenas a obrigatoriedade da sua realizacdo. Pode ser infungivel quanto a pessoa,
devido uma peculiaridade inerente a este, o tomador de servigo exige a pessoalidade durante o
cumprimento contratual.

O quarto requisito é a onerosidade. Trata-se de uma caracteristica capitalista onde
ocorre a venda da mao de obra por uma prestacdo pecunidria. Em relacdo trabalhista ele
assume diversas formas, constituido de diversas parcelas a serem pagas ao empregado
mensalmente, em quinzena ou semanalmente, conforme estipulado em contrato. Sdo dotados
de diversas protecdes e garantias estabelecidas nas normas trabalhistas.

A criacdo da figura do salario-minimo como um padrdo minimo e unificado a ser
seguido pelos contratos de trabalho é uma garantia constitucional, que afasta qualquer
possibilidade de abuso por parte do empregador. Responsabilizando-se pelo equilibrio entre a
intensidade do trabalho realizado, as horas trabalhadas e a contraprestacdo pecuniaria.

Vigora no direito trabalhista o principio da irredutibilidade salarial, assegurado pela
prépria constituicdo, no artigo 7°, V1. V6lia Bonfim interpreta a intangibilidade como sendo
“a prote¢ao do salario contra descontos nao previstos em lei” (CASSAR. 2008. P. 204). A lei
assegura que pelo menos 30% do salario sera pago em dinheiro, previsto no artigo 82,
paragrafo Unico da CLT.

Em contratos de prestacdo de servico, a contraprestacdo recebe o titulo de honorarios.
Trata-se de um contrato solene, onde as partes se encontram livres para pactuarem as
condig@es contratuais, ndo ficando adstrita a limitagdes.

A “pejotizacdo”, no que tange a onerosidade do contrato de emprego, beneficia em até
certo limite o empregado, ao contrario do empregador, que contrai regalias no inicio do
contrato até a sua extincao.

O tomador de servi¢o suporta menos encargos sobre um contrato de prestacdo de
servico e principalmente ndo é obrigado a contribuir com o Fundo de Garantia do Tempo de
Servigco. O empregado passa a receber mais por ndo haver os encargos sobre sua folha de
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pagamento, paga impostos como pessoa juridica e em contra partida ndo possui qualquer
garantia estabelecida no fim do contrato ou durante sua vigéncia.

O quinto e ultimo requisito é subordinacdo contratual. Nos conceitos doutrinarios, a
subordinacdo representa o dever do empregado de se submeter as regras referentes a forma de
prestacdo de servico ao empregador. Trata de uma “sujeigdo ao poder de outros, as ordens de
terceiros, assumem uma posi¢ao de dependéncia” (NASCIMENTO. 1976. p. 351). O
empregado nao se encontra livre para realizar suas tarefas da forma como bem entender ou
guando bem entender.

A subordinacdo esta ligada a ideia de direcdo, quem detém a coordenacdo empresarial
da producdo do servico. Trata-se de uma das principais caracteristicas que diferencia o
vinculo de emprego de um contrato de prestacao de servico.

Em contratos de prestacdo de servico inexiste qualquer suposi¢cdo de hierarquia, sdo
sujeitos dotados de deveres e obrigacdes, vinculados apenas por um contrato, visto na mesma
linha de igualdade.

Essa posicdo de subordinacdo beneficia ao empregado, que nao ira assumir 0s riscos
do negdcio. A empresa que ndo atingir o lucro almejado nao devera descontar nos salarios de
seus empregados para suprir os desfalques gerados pela baixa demanda do servico. N&o
constitui por si s6 motivo suficiente para que um empregado, constituido pela relagdo de
emprego, receba menos do que foi pactuado em seu contrato de trabalho.

Em contratos de prestacdo de servico, cada um assume 0s riscos inerentes ao proprio

negocio, respondendo apenas por eventuais perdas e danos relacionados ao servico prestado.
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3 DA PESSOA JURIDICA

Para melhor entendimento, faz-se necessario tracar conceitos relacionados aos sujeitos
dotados de personalidade juridica, tdo citada no presente artigo.

O ordenamento legal brasileiro conferiu para 0os homens a capacidade de serem
sujeitos em relacdes juridicas, permitindo-lhes que contraissem direitos e obrigacoes, todavia
ndo sendo uma faculdade exclusiva.

O homem é um ser eminentemente social, sdo capazes de unir esforcos para atingir
objetivos comuns ou de interesse da sociedade. Diante disto surge a necessidade de
personalizacdo destes grupos, a “[...] equiparacdo a propria pessoa humana, certos
agrupamentos de individuos e certas destina¢fes patrimoniais.” (PEREIRA. 2006. p 297).
Para que possam ser sujeitos capazes de contrair direitos e obrigagdes e assim praticar
atividades juridicas em nome proprio e individualmente.

Pessoa juridica € a unidade de pessoas naturais ou de patriménio, que visa a
consecucdo de certos fins, reconhecida pela ordem juridica como sujeitos de direitos e
obrigagdes (DINIZ. 2012. p. 264).

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald nos asseveram que ndo devemos atrelar a
personalidade juridica apenas como um estado concedido a determinados entes para que

possam figurar em obrigacdes, ao indagar que:

E bem verdade que, historicamente, a personalidade juridica foi
compreendida, tdo somente, como uma aptiddo genérica reconhecida a todo
e qualquer pessoa para que possa titularizar relagbes juridicas. Ou seja, a
personalidade juridica sempre foi vista apenas como um atributo genérico
reconhecido a uma pessoa para que viesse a ser admitido como sujeito de
direitos (FARIAS; ROSENVALD. 2011. p 114).

A compreensdo da personalidade juridica vai além de sujeitos de direitos e obrigaces.
N&do sdo todos os agrupamentos de pessoas ou patrimdnios que sdo considerados pessoas
juridicas. E comum as sociedades, em sua maioria, pela auséncia de fiscalizacdo, atuarem de
forma irregular, sem o devido registro no 6rgdo competente e que, mesmo assim, firmam
negocios juridicos e podem ser demandadas judicialmente. Existem os chamados entes
“despersonalizados”, reconhecidos por lei, que também possuem aptiddo para figurarem tanto
no polo ativo quanto no polo passivo de uma obrigacao juridica.

Eis que surgem trés requisitos indispensaveis para a sua formacéo: a vontade humana

em criar; propdsitos ou fins licitos; e capacidade reconhecida por norma (PEREIRA. 2006. p
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298). Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona os denominam como pressupostos existenciais da
pessoa juridica (GAGLIANO. FILHO. 2014. p 206).

A vontade humana na criagdo de uma pessoa juridica ¢ imprescindivel, pois “ndo se
pode conceber, no campo do direito privado, a formacdo de uma pessoa juridica por simples
imposicdo estatal, em prejuizo da autonomia negocial e da livre iniciativa (GAGLIANO;
FILHO. 2014. p 206)”.

Da mesma forma que pessoas naturais, para exercerem seus direitos e obrigacoes,
devem estar em conformidade com a lei que Ihe concede capacidade, as pessoas juridicas
devem estar em plenos moldes legais para obterem a personalidade e, consequentemente, a
capacidade.

Caio Mario discorre sobre a imprescindivel presenca na intencdo dos fins licitos na

criacdo da pessoa juridica, preconizando que:

A liceidade nos propositos é imprescindivel para a vida do novo ente, pois
ndo se compreende que a ordem juridica va franquear a formacdo de uma
entidade, cuja existéncia é a projecdo de uma vontade humana investido de
poder criado pela ordem legal, atuar e processo em descompasso com 0
direito que lhe possibilitou o surgimento (PEREIRA. 2006. p 299).

As atribuicBes caracterizadoras da pessoa juridica, vao além de meros sujeitos de

direitos e obrigacdes. Cristiano e Nelson nos resalta delas expondo:

A pessoa juridica, regularmente constituida e personificada, conta com os
seguintes caracteres:

i) personalidade juridica distinta de seus instituidores, adquiridas a partir do
registro de seus estatutos;

ii) patrimbnio também distinto de seus membros (exceto em casos
excepcionai, como a fraude ou o abuso de direito, configurando a chamada
desconsideracdo da personalidade juridica).

iii) existéncia juridica diversa de seus integrantes (é presentada por eles, ndo
se confundido a personalidade de cada um);

iv) ndo podem exercer atos privativos de pessoas naturais, em razdo de sua
estrutura biopsicoldgica ;

V) podem ser sujeitos ativos ou passivos em atos civis ou criminais.
(FARIAS. ROSENVALD. 2011.p 375 e 376).

As pessoas juridicas sdo possuidoras de personalidade unica, o que as capacitam de
figurar em relacGes juridicas em nome proprio, bem como possuir patrimdnio exclusivo,

evitando qualquer confusdo com os dos socios que 0 compde.
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4 FENOMENO DA “PEJOTIZACAO”

A “pejotizagdo” possui 0 neologismo com a sigla PJ, usada para a expressao pessoa
juridica (SANTOS. 2008.p. 69). E constituida pelo significado da transformagdo do
trabalhador pessoa fisica em pessoa juridica. O tomador de servi¢co o impde como condigédo
para a contratacdo ou permanéncia no emprego, na intencdo eminente de afastar a relacao de
emprego e consequentemente as protecdes e garantias advindas desta.

Os trabalhadores sdo convencidos a se sujeitarem a tal situacdo sob a promessa de
aumento da remuneragdo compensatorio, pois ndo ha mais que suportar a pesada carga
tributaria sobre o contrato de trabalho. Em outras situacbes concordam com a fraude por
simples zelo do trabalho.

Claudia Pereira, em suas palavras, caracteriza a “pejotizacao’:

E uma arbitrariedade imposta ao empregado a imprescindibilidade da
“pejotizagdo”, violando explicitamente a finalidade da lei, que foi protegé-lo
de possiveis desrespeitos a relacdo laboral. E esse desrespeito tem por
escopo a busca por maiores lucros, preterindo-se direitos minimos ao
trabalhador. (MAGALHAES. 2014. p 92)

Ronaldo Lima alerta sobre sua presenca em diversos setores econdmicos, ao expor:

[...] a “pejotizacdo” encontre-se presente em diversos setores econdmicos e
ramos de atividade, ha alguns setores emblematicos, nos quais esse
procedimento fraudulento encontra-se amplamente empregado, como nas
areas hospitalar, de informatica, industria de entretenimento e de veiculos de
comunicacdo. Nas mais diversas empresas de comunicacdo, tornou-se a
tonica a contratacdo de jornalistas, apresentadores de TV, artistas, por meio
de empresas individuais abertas somente para a apresentagao dos respectivos
servigos. (SANTOS. 2008. p. 69)

Tem-se tornado cada vez mais comum essa modalidade de fraude, no qual sua
existéncia é reconhecida pelos tribunais, evidente pelo crescente numero de julgados na
primeira e segunda instancia que discutem o reconhecimento do vinculo empregaticio. Em sua
maioria, 0s tribunais vém proferindo decisdes de procedéncia e em repudio a fraude aplica-lhe

o0 disposto artigo 9° da CLT, que dispde:

“Art. 9°. Sdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de
desvirtuar, impedir, ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente
Consolidacdo.”

As normas do Direito do Trabalho s&o consideradas de interesse social, imperativas e
inafastaveis pelas partes, ainda que de direito privado (CARRION. 2010. p. 98). Aplicam-se
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os efeitos da nulidade, pois Ihe é permitido o reconhecimento a qualquer tempo, de oficio pelo
juiz, desde que dentro do prazo prescricional de cinco anos.

Baseando-se em tais conhecimentos, tribunais reconhecem a nulidades dos contratos
de prestacdo de servicos firmados, a existéncia do vinculo empregaticio e condena as
empresas contratantes a pagarem as verbas indenizatorias percebidas em um contrato de
relacdo de emprego.

Todavia ndo sdo todas as situacGes de contratacdo de pessoa juridicas que sao
reconhecidas como fraudulentas e ilegais, pelo contrario, sdo permitidas por lei. A fraude da
“pejotizacdo” se viabilizou com o advento da lei 11.196./2005, que institui sobre o regime
especial de tributacdo para a plataforma de servicos de tecnologia da informacdo, em seu
artigo 129, expde:

Art. 129. Para fins fiscais e previdenciarios, a prestacdo de servicos
intelectuais, inclusive os de natureza cientifica, artistica ou cultural, em
carater personalissimo ou ndo, com ou sem a designacdo de quaisquer
obrigacBes a sécios ou empregados da sociedade prestadora de servicos,
quando por esta realizada, se sujeita tdo-somente a legislacdo aplicavel as
pessoas juridicas, sem prejuizo da observancia do disposto no art. 50 da Lei
n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002- Cédigos Civil.

Permite-se para trabalho de cunho intelectual, cientifico, artistico ou cultural, a
constituicdo de pessoa fisica por parte do trabalhador, somente para fins fiscais e
previdenciarios.

Diante da situacdo que surge desta norma legal vigente, Eduardo Soares defende em
sua tese de graduacdo, a existéncia de duas correntes “acerca da viabilidade e da legalidade da
‘pejotizacdo’ (FILHO. 2009. p 5).

A primeira corrente ressalta o pressuposto adotado pela legislacdo trabalhista, a
hipossuficiéncia do trabalhador, independente de qualquer influéncia que o mesmo possa ter
rente ao seu empregador. E indispenséavel aplicacdo da CLT e o tratamento igualitario para
trabalhos intelectuais, manuais e técnicos. Mesmo que exista uma negociagdo por vontades
das partes, com a anuéncia do empregado, ndo serd dispensada a aplicacdo do direito
trabalhista (SANTOS. 2008. p. 69).

A segunda corrente, ressaltada por Eduardo Soares, defende que os trabalhos
intelectuais, cientificos, artisticos ou culturais suprimem a posi¢do de hipossuficiéncia dos
trabalhadores. O artigo 129 da lei mencionada se trata de uma vantagem, compensadora dos
beneficios trabalhistas, que seriam captados em uma relagdo de emprego. Por fim propicia ao

trabalhador o poder de escolha sobre qual instituto legal ir4 ampara-lo.
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O artigo ora em andlise ¢ “interpretado de maneira equivocada, uma vez que a pessoa
juridica deveria ser usada em face de prestagbes de servico ndo habituais e/ou sem
subordinacdo, na finalidade apenas de suprimir demanda de carater transitorio”
(MARCONDES; AKIYAMA. 2015. p. 5).

4.1 Consequéncias da fraude da “pejotizagao”

A substituicdo do trabalhador de carteira assinada pelo prestador de servico gera uma
série de consequéncias, na maior parte delas gravosa ao trabalhador no que tange aos
beneficios e garantias asseguradas pela legislacdo trabalhista e pela propria constituicdo, pois
é certo que enquanto revestido na forma de pessoa juridica ndo terd acesso aos direitos
tutelados, levando o trabalhador a uma inseguranca juridica.

Contudo, o principal prejuizo que é causado aos trabalhadores, é com relacdo a
protecdo dos direitos que versam sobre o labor, como as férias anuais remuneradas,
remuneracdo pelo tempo em que permanece inerte para fins de recuperacdo causados por
acidentes de trabalho, salario como limite minimo estabelecido, protecdo a vida, saude, a
integridade fisica.

Trabalhadores que assumem a condicdo de empresario individual, que usam da prépria
e Unica forca laboral para garantir o lucro, em casos de acidente ndo lhe sdo assistidos os
direitos de reclamar indenizagdo na justica trabalhista, sendo viaveis demandas ajuizadas em
vias ordinarias.

Irineu Anténio define o trabalhador autbnomo como

[...] pequeno empresério, assumindo os riscos do trabalho que exerce,
pessoal e diretamente, que é chefe de si mesmo, sem vinculo empregaticio,
sem subordinacdo a empregador, justamente o que caracteriza a diferenga
com empregado. (PEDROTTI. 1986. p 32).

Aqueles que prestam servigos que, por natureza, ndo contem qualquer dos requisitos
do vinculo empregaticio ndo recebera os beneficios, pois a “tutela acidentaria s6 atinge o
contrato de trabalho subordinado e cuja atividade laboral seja um servico de natureza
permanente” (OLIVEIRA. 1997. p 13).

Camila Carpes ressalta que “a sonegagdo fiscal, decorrente da pratica da
“pejotizacdo”, atinge a todos os beneficiarios da Previdéncia Social, pois o recolhimento
advindo de trabalhadores que atuam sob a forma de pessoas juridicas € menor do que dos

trabalhadores que operam através do regime celetista” (CARPES. 2011. p. 11).
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Eduardo Soares e Luiz Otavio ressalvam que os trabalhadores “pejotizados” “ndo
estdo protegidos por normas sobre limitacdo da jornada de trabalho, salario minimo, periodos
de férias e repouso, garantias contra dispensas imotivadas, seguranca e medicina do trabalho,
dentre outras.” (RENAULT; FILHO. 2009. p 6).

Camila Carpez segue na mesma linha de pensamento, preconizando:

Nota-se que os trabalhadores que sdo contratados como pessoas juridicas
estdo despidos de seus direitos mais fundamentais. Estes trabalhadores ndo
estdo protegidos pelas normas que regulamentam a jornada de trabalho, as
férias, o salario minimo, a seguranca do trabalho etc. (CARPEZ. 2011. p 13).

O trabalhador que constitui pessoa juridica para prestar servicos laborais renuncia a
todos os direitos trabalhistas, incluindo aqueles de cunho publico, considerados inderrogaveis
e irrenunciaveis.

Conceitualmente a “pejotizacdo” assume uma forma benéfica para as partes. Pode até
gerar regalias de imediato, mas ndo em longo prazo. O trabalhador sentird seus efeitos
principalmente no fim do contrato do trabalho, que podera ocorrer em qualquer momento e
sem justificativas plausiveis, ainda mais em contratos de prestacdo de servigos, cujo limite de
duracdo € de quatro anos, N0 maximo.

Ainda existird arbitrariedade por parte de quem detém o poder econémico, o
trabalhador se vera obrigado a aceitar as clausulas contratuais impostas, o preco oferecido
pela méo de obra e comportando-se como um empregado subordinado.

Gyanna Lys discorre sobre a pratica comum dos trabalhadores ‘“pejotizados”,

preconizando:

E comum, inclusive, que neste tipo de fraude o empregador trabalhe na sede
da empresa tomadora ou em estabelecimento suportado por aquela. Em
diversos casos o trabalhador é, ainda, obrigado a pactuar clausulas de
exclusividade com o suposto tomador dos servicos, ficando, assim, proibido
de estabelecer negdcios com outros clientes. (DUARTE. 2014. p 16).

O trabalhador, mesmo constituido na pessoa juridica, continuard a receber o mesmo
tratamento como subordinado, com a mesma obrigatoriedade de bater ponto registrando as
horas de entrada e saida no local de trabalho.

Outras peculiaridades dos efeitos da “pejotizacdo” € que os trabalhadores poderdo se
submeter a jornadas exaustivas, pois ndo possui a limitacdo da jornada diaria de oito horas,
estabelecidas nas normas trabalhistas. Poderdo encontrar dificuldades de sindicalizagéo,
“afastando-o, assim, dos meios essenciais para a tutela e reivindicagdo de seus direitos.” (

DUARTE. 2014. p 17).
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Attila Magno e Juliani Veronezi trazem o fato do prejuizo da “pejotizagdo” se

estenderem a terceiros estranhos a relagéo, explanando que:

[...] ndo apenas a classe trabalhadora perde com a “pejotiza¢ao”, pois tal uso
também causa concorréncia desleal com as empresas que atuam na
legalidade e que assumem 0s riscos inerentes a sua atividade econdmica. A
empresa que faz uso da “pejotizacdo” aumenta arbitrariamente seus lucros
usando de meios escusos, como a sonegacdo de impostos e 0 ndo pagamento
de direitos trabalhistas. (BARBOSA; ORBEM. 2015. p 14)

Tornar-se um empresério individual também possui seus beneficios. O trabalhador
sera o fiscal dos proprios horérios, decidird quando entrar de férias e ndo quando for oportuno
com prévia autorizacdo, pagara impostos como pessoa juridica, escolherd qual o valor a ser
atribuido a sua méo de obra.

Observam-se diversos programas de incentivos aos trabalhadores para se tornarem
autdnomos veiculados pela midia, bem como o cerceamento da burocracia para constituir
CNPJ.

Marcela de Azevedo questiona as peculiaridades da atividade empresarial, ao indagar:

(...) a atividade empresarial requer habilidades peculiares e multifacetadas,
como capacidade de se relacionar com um mercado volatil, percepcao das
transformacOes e das mercadorias em alta ou em baixa, capacidade de
negociar com forneceres, aptiddo e sabedoria gerenciais, entre outras
habilidades (BUSSINGER. p. 143).

Na maioria das vezes o trabalhador demonstra um grande dominio do conhecimento
na area em que atua, provando ser extremamente eficiente, contudo se revelam incapazes de
administrar e conduzir seu proprio negécio, justamente por demandarem uma série de
estratégias, habilidade especial e sabedoria sobre o poder de direcéo.

A substituicdo do empregado de carteira assinada pelo prestador de servigos gera
efeitos vantajosos ao empregador, que ndo sera obrigado a suportar os altos encargos
trabalhistas gerados pelo contrato de trabalho, bem como as despesas relacionadas a

manutencdo do trabalho.
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5 APLICACAO DOS PRINCIPIOS DOS DIREITOS TRABALHIISTAS EM
COMBATE A FRAUDE DA PEJOTIZACAO

Em determinados fatos juridicos, a mera existéncia de normas proibitivas ou
coercitivas ndo sao suficientes para garantirem sua aplicacéo eficaz. Torna-se primordial a sua
complementacdo com principios, seja na funcdo de fundamentadoras normativas ou
interpretativa da norma.

A ilicitude da “pejotizacdo” se justifica principalmente na fundamentacdo de certos
principios e se complementa com a aplicacdo da norma que repudia genericamente qualquer
tipo de fraude existente nas relac6es de trabalho.

Destacam-se 0s principios usados em combate a fraude da “pejotiza¢do”, objetos de
andlise a seguir, que sdo: principio da protecdo do trabalhador; principio da primazia da

realidade e principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas.

5.1 Principio da Protecdo do Trabalhador

O principio da protecdo do trabalhador “tem por objeto criar uma norma mais
favoravel ao trabalhador, procurando assim compensar as desigualdades econdémicas e sua
fraqueza diante do empregador (RUPRECHT. 1995. p. 9)”. O direito do trabalho em si,
comporta uma série de normas, regras, institutos, principios e entendimentos préprios que
juntos formam uma barreira de protecdo ao trabalhador, a parte mais delicada da relacdo em
questéo.

O principio da protecdo é polemizado por, aparentemente, violar o principio
constitucional da igualdade, ao priorizar um das partes da relagdo de trabalho. Contudo, a real
intencdo do legislador ao adota-lo como um dos principios individuais da CLT, € a busca do
equilibrio da relagdo entre empregado e empregador ao estabelecer, em sua maior parte,
protecdo para aquele que presumidamente € a parte hipossuficiente da relacdo. Pode-se dizer
gue a CLT busca a igualdade material ao tratar os desiguais na medida de sua desigualdade.

Alfredo nos adverte que:

N&o se deve ser dado um alcance excessivo ao principio protetor, no sentido
de que todo o Direito do Trabalho, protege o trabalhador. Entre suas hormas
figuram algumas que também Ihe impde e outorgas direitos aos
empregadores, embora, evidentemente, na sua maioria, tendem a proteger o0s
trabalhadores (RUPRECHT. 1995. p. 9).
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As normas contidas na CLT ndo sdo compostas apenas de direitos inerentes aos
trabalhadores, mas também por obrigacdes a serem seguidas por estes. Segundo Mauricio
Godinho, “parte importante da doutrina aponta este principio como cardeal do Direito do
Trabalho, por influir em toda estrutura e caracteristica proprias desse ramo juridico
especializado. (DELGADO. 2012. p 193)”. Aplica-se, tanto no direito do trabalho individual,
quanto no coletivo.

Para Voélia Bomfim:

O principio da protegdo ao trabalhador esta caracterizado pela intensa
intervencdo estatal brasileira nas relagdes entre empregado e empregador, 0
que limita, em muito, a autonomia da vontade das partes. Desta forma, o
Estado legisla e impBe regras minimas que devem ser observadas pelos
agentes sociais. Estas formardo a estrutura basilar de todo contrato de
emprego (CASSAR. 2012. p 182).

As criticas que sao atribuidas a este principio sdo pautadas na ideia de “burocratizacao
da economia, grava a producdo, mata o incentivo individual e impBe a imparcialidade do
Estado, impondo a obrigacdo de protecdo do mais fraco” (RUPRECHT. 1995. p 11). A
adoc¢do deste principio como base para a construcdo dos direitos individuais trabalhistas no
Brasil é resultado de uma evolucdo histérica, que se inicia no tempo da escraviddo.
Trabalhadores eram vistos e tratados como objetos, ocorria uma exploracdo abusiva da mao
de obra por quem detinha a capacidade econémica.

Dada a sua importancia, as doutrinas trabalhistas defendem a sua divisdo em trés
importantes dimens@es: no principio da norma mais favoravel, principio da condicdo mais
benéfica ou vantajosa ao trabalhador e no principio “in dibio por operario”.

Volia Bomfim afirma ndo existir um consenso doutrinario entre as teorias de que o
principio protetor é género, no qual emanam todos os outros principios individuais
trabalhistas, ou se é género que comporta apenas os trés principios citados (CASSAR. 2012.
187).

A evolucdo do direito do trabalho néo foi capaz de provocar o decaimento do principio
da protecdo, pois muito se vé a continua e incessante tentativa de burlar os direitos relativos
ao labor, seja com ou sem o consentimento do trabalhador. Houve apenas mudancas na sua
forma de aplicagéo na medida em que os legisladores e as convengdes do direito do trabalho
preenchiam as lacunas existentes na lei do trabalho, tornando-a menos dispersas. Alfredo nos
relata que “este principio nao deve ser aplicado sé, isoladamente, mas deve ser conjugado
com um critério de adequacéo social. Deve-se levar em conta ndo apenas o individuo, mas

considerar o ponto de vista social” (RUPRECHT. 1995. p 13). O principio sera aplicado em
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adequacgdo a atual realidade, levando em conta os diversos fatos que o moldam, como o

interesse econdmico e social.

5.2 Principio da Primazia da Realidade

O principio da primazia da realidade ou do contrato realidade (DELGADO. 2012. p
202) consiste no dever de busca da verdade real pelo juiz, sua analise dever ir para além do
que esta escrito no contrato de trabalho celebrado. Esclarece Américo Pl que em matéria de
trabalho o que importa é o que ocorre na pratica diaria do trabalhador, bem mais do que
consta nos documentos ou do que as partes haviam pactuado solenemente ou expressamente
(RODRIGUEZ. 2000. p 147).

Alice Monteiro propde a explicacdo de que o principio em analise “significa que as
relacfes juridico-trabalhistas se definem pela situacdo de fato, isto €, pela forma que se
realizou a prestagcdo de servigo, pouco importando o nome que lhe foi atribuido pelas partes™.
(BARROS. 2011. p 146).

A discrepancia entre a forma contratual e a realidade pode ocorrer de mero erro. Ou
seja, pode ocorrer pela inequivoca insercdo de dados erréneos do trabalhador, pela falta de
atualizacao do contrato de trabalho na medida em que novas condi¢des sdo estabelecidas, pela
falta de atualizacdo dos dados pessoais do trabalhador ou pela falta de cumprimento de
requisitos formais estabelecidos (RODRIGUES. 2000. p 147).

O dispar contratual e realidade também podem ocorrer da vontade deliberada de fingir
ou simular situacdes juridicas. E mais comum em contratos de trabalho ocorrerem simulagdes
relativas, onde o contrato real é dissimulado e criam-se contratos fictos diversos, raramente
ocorrem as simulagfes absolutas, onde existe um contrato formal, e na realidade ndo ha
trabalhador prestando o servico pactuado (RODRIGUES. 2000. p 147).

O principio ora em analise é de cunho protetivo ao trabalhador, se aplica
independentemente de haver intencdo de fraude, mero erro ou se houve concordancia do
trabalhador. VV6lia Bomfim nos assevera sobre sua caracteristica e 0 motivo de sua aplicacéo

rigorosa, expondo:

O principio da primazia da realidade destina-se a proteger o trabalhador, ja
gue seu empregador poderia, com relativa facilidade, obriga-lo a assinar
documentos contrarios aos fatos e aos seus interesses. Ante o estado de
sujeicdo permanente que o empregado se encontra durante o contrato de
trabalho, algumas vezes submete-se as ordens do empregador, mesmo que
contra sua vontade. (CASSAR. 2012. p 201).
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O texto contratual ndo deve ser interpretado como uma verdade universal. Um
trabalhador que preze seu emprego se submeterd as ordens que lhe serdo dadas, ndo lhe
importando, na maioria das vezes, se possuem previsao contratual ou ndo.

Na mesma linha de pensamento segue Mauricio Godinho, que ressalta a importancia

do principio referido na protecédo do trabalhador, explanando:

O principio da primazia da realidade sobre a forma constitui-se em poderoso
instrumento para a pesquisa e encontro da verdade real em uma situagdo de
litigio trabalhista. N&o deve, contudo, ser brandido unilateralmente pelo
operador juridico. Desde que a forma ndo seja da esséncia do ato
(ilustrativamente, documento escrito para a quitagdo ou instrumento escrito
para contrato temporario), o interprete e aplicador do Direito deve investigar
e aferir se a substancia da regra protetiva trabalhista foi atendida na pratica
concreta efetivada entre as partes, ainda que ndo seguida estritamente a
conduta especificada pela legislacdo. (DELGADO. 2012. p 203)

Sua aplicagdo ¢ de extrema importancia para combate a fraude da “pejotizagdo” por
possuir a capacidade de descaracterizacdo de um contrato de trabalho subordinado revestido
em contrato de direito civel ou comercial. Cabera ao aplicador da lei, encarregado de analisar
0 caso concreto, indagar sobre a real situacdo do trabalhador contatando e existéncia dos
requisitos do artigo 2° e 3° da CLT e reconhecendo a existéncia do vinculo empregaticio
(BARROS. 2011. p 146).

5.3 Principio da Irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas

As disposicOes legais impostas pelo Estado foram criadas para regular a vida do
homem em sociedade, porém nada impede que acordos sejam estipulados substituindo-as, em
razdo da autonomia de vontades, desde que respeite as normas ja existentes e os acordos nao
impliqguem em prejuizo para uma das partes (RUPRECHT. 1995. p 29).

A Consolidacao das leis do trabalho é composta por normas que atingem o interesse
coletivo, que comportam a estrutura de normas de ordem publica e por consequéncia tornam-
se indisponiveis e inderrogaveis (RUPRECHT. 1995. p 29).

A renlncia “é o ato unilateral da parte, através do qual ela se despoja de um direito de
que ¢ titular, sem correspondente concessao pela parte beneficiaria pela renuncia”
(DELGADO. 2012. p 210).

A sua ocorréncia é permitida pela legislacdo trabalhista, pode se dar na forma expressa
ou tacita, porém sua aplicabilidade é reduzida as normas de cunho privado, ou seja, devem
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versar sobre direitos patrimoniais disponiveis (CASSAR. 2012. p 221). Pois logo “néo seria
coerente que o ordenamento juridico assegurasse ao empregado garantias minimas e depois
deixasse esses direitos subordinados a sua vontade ou a vontade do empregador.” (BARROS.
1997. p 89).

As normas trabalhistas sdo de ordem publica, mas ndo integram o direito pablico. O
Estado considerou essa denominacdo apenas para limitar as partes em acordarem sobre a
regulamentacdo da propria conduta de maneira diversa da estabelecida pelo legislador.
Normas de ordem publica podem compor tanto o direito publico, quanto o direito privado
(RODRIGUEZ. 2000. p 63).

O motivo de sua aplicacdo reduzida é a perpétua tendéncia da legislacao trabalhista em
proteger os mais fracos economicamente, resultando em normas ‘“em sua maior, imperativas,
cogentes, limitando o Estado deliberadamente & autonomia de vontade.”. (BARROS. 2011- p
157).

Américo Pla discorre sobre a presenca da autonomia de vontade nos contratos

trabalhistas, explanando da seguinte forma:

A autonomia da vontade tem limitacGes especificas, proprias do Direito do
Trabalho. Como € légico, as limitagdes gerais do direito civil sdo aplicadas
ao Direito do Trabalho, na medida em que a vontade das partes ndo pode,
pelo contrato de trabalho, convengdo coletiva ou contrato de seguro privado,
ferir os bons costumes, as bases da ordem publica do Estado ou as normas
proibitivas expressas que tendem a proteger situacGes de direito especiais.
Mas o Direito do Trabalho - aventando outro fundamento a mais para o
reconhecimento de sua especificidade ou autonomia - impde restrigdes e
limitagBes para a defesa de valores e bens juridicos que lhe sdo proprios.
(RODRIGUEZ. 2000. p. 66).

A principal caracteristica da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas é a limitagéo
na autonomia da vontade. A legislacdo permite a livre estipulacdo das disposi¢fes contratuais
entre as partes interessadas, mas com a ressalva de que ndo contrarie norma fundamental
trabalhista e deve haver o matuo consentimento das partes, sob pena de nulidade.

Mauricio Mascavo segue na mesma linha de raciocinio da maioria dos doutrinadores,

sobre a funcédo do principio em analise, expondo:

O principio da irrenunciabilidade dos direitos pelo trabalhador tem a fungéo
de fortalecer a manutengédo dos seus direitos com a substituicdo da vontade
do trabalhador, exposta as fragilidades da sua posicao perante o empregador,
pela da lei, impeditiva e invalidante da sua alienagdo. (NASCIMENTO.
2011. p 455).
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Alfredo se posiciona de modo diferente, mas defendendo a existéncia do principio,

com a ressalva de que nem todos os direitos sdo considerados irrenunciaveis, ao expor:

Pode-se, portanto, assinalar que o principio da irrenunciabilidade é o
remédio juridico que o trabalhador, em determinadas situacdes e casos, pode
utilizar para anular uma renlncia que tenha feito de certos beneficios ou
direitos. Nem todos os direitos sdo irrenuncidveis, tanto em sua existéncia
como em sua extensdo. (RUPRECHT. 1995. p 32).

Na fraude da “pejotizacao”, o trabalhador renuncia a todas as garantias e beneficios
assegurados nas normas trabalhistas, abre mdo do amparo do direito do trabalho e se submete
as disposi¢des do direito civil. O que é considerado ilicito, como observado anteriormente,
pois abre mdo de todos os direitos sem excecdo, inclusive daqueles de ordem publica,
considerados indisponiveis, ndo passiveis de qualquer tipo de renuncia.

A irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas complementa o principio da primazia da
realidade, juntos formam um poderoso garantidor da aplicabilidade dos direitos trabalhistas
nos casos concretos e fundamentam decisdes que afastam eventuais fraudes e abusos de

direitos no ambito trabalhista.
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CONSIDERACOES FINAIS

O homem se adequou ao sistema capitalista ao vender sua mdo de obra para sua
propria sobrevivéncia em sociedade. Diante disso nasce a relacdo mais fragil e dotada de
desigualdade econdmica: empregado e empregador.

De um lado se encontra o empregador, detentor do poder econdémico, cujo interesse é
voltado para o aumento de producdo, majoracao dos lucros e acesso a mao de obra barata.

Por outro lado tem-se o empregado, que por sua forca laboral, busca melhores
condig@es de vida, uma convivéncia digna em sociedade. Diante de tal necessidade, coloca-se
em situacdo de completa inferioridade, tornando-o vulneravel aos mais poderosos.

Sob a oOtica desse problema social, criou-se as normas das consolidacdes dos direitos
trabalhistas. Buscando a igualdade formal, ela protege os trabalhadores estabelecendo direitos
minimos para a dignidade dos trabalhadores e impde regras e obrigacfes a serem observadas
por empresas que visam a contratacdo de trabalhadores.

Diante das lacunas legais, 0 homem encontrou diversas formas de burlar as normas
trabalhistas, criando varias espécies de fraudes, e uma delas é a “pejotizagido”.

A “pejotizacdo” possui dois lados, o primeiro é que o trabalhador ganha um aumento
significativo em seu salario por ndo precisar suportar mais 0s encargos estabelecidos em uma
folha de pagamento, passa a pagar imposto como empresario individual, por ndo haver mais a
intervencdo estatal em sua relacdo com empregador, impondo regras e deveres. Pela
autonomia de vontade ficardo livres para estipular, como bem entender, as clausulas
contratuais.

O outro lado da “pejotizagdo” representa a perca significativa que 0 trabalhador tera
em relacdo a protecéo estabelecida pelas normas do direito do trabalho, como a vida, as férias
remuneradas, salario enquanto permanecer afastado por acidente de trabalho.

Na maioria, 0s empregados se submetem a essas condi¢cdes de trabalho ndo pelas
promessas, mas por medo de perder o emprego e ndo conseguir algum outro com as mesmas
condigdes.

Diante do exposto, a “pejotizacdo” deve ser coibida por violar a normas de preceitos
publicos, fazendo com que os trabalhadores renunciem o que jamais deveria ser renunciado

ou ser objeto de negociacao.
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A IMPORTANCIA DO PROCESSO DE RECRUTAMENTO, SELECAO E
TREINAMENTO PARA EVITAR UM ALTO INDICE DE ROTATIVIDADE

Bruno Silva Mota, Karla Maria Leal da Silva, Murilo Alves Pires, Samara
Christina G. Caetano, Karina Liotti Guimardes Marques Pereira , Rosario Rogério
Pennisi Filho.

Resumo

A rotatividade de funcionérios dentro das organizacbes se mostra como uma
situacdo preocupante em diversas empresas, ja que isso pode gerar impactos, sendo eles
em sua maioria negativos. O objetivo desse estudo foi analisar os nimeros da rotatividade
dos colaboradores da Rede de Supermercados da cidade de Uberlandia-MG. Para isso fez-
se necessario a observacao e analise do processo de recrutamento e selecdo adotado pela
empresa, a fim de identificar a taxa da proporcdo de turnover praticada dentro da empresa.
Além de pesquisas secundérias, foi feito também uma entrevista em profundidade com os
colaboradores da empresa contendo perguntas qualitativas e quantitativas para que através
dessa pesquisa, se faga um levantamento das possiveis causas que levam e justifiquem a
rotatividade dos funcionarios, na qual se mostra como essencial para o desenvolvimento do
trabalho. Os dados coletados por intermédio das entrevistas revelaram que o indice de
rotatividade foi alto nos ultimos doze meses. Para melhor desempenho dos colaboradores
com o intuito em tentar diminuir a rotatividade da rede de supermercados, foram sugeridos
alguns procedimentos que irdo ajudar no desenvolvimento e para a lucratividade da
empresa, que inicialmente seria na parte de recrutamento, treinamentos e selegéao,
apontando algumas questbes e novos procedimentos a serem tomados.

Palavras-Chave: Rotatividade, Sele¢cdo, Treinamento, Procedimentos, Supermercado

Abstract

The turnover of employees within organizations appears as a worrying situation in
several companies, since this can criate impacts, most of which are negatives. The objective
of this study was to analyze the number of turnovers of the employees at the supermarket
chain of Uberlandia-MG. For this, it was necessary to observe and analyze the recruitment
and selection process adopted by the company, in order to identify the rate of the proportion
of turnover practiced within the company. In addition to secondary research, an in-depth
interview was conducted with the company's employees containing qualitative and
guantitative questions so that through this research, will be made a survey of the possible
causes that lead to and justify employee's turnover, which is essential for the development of
study. The data collected through the interviews revealed that the turnover rate was high in
the last twelve months. In order to improve employees' performance to try to reduce the
turnover of the supermarket chain, some procedures were suggested that will help the



development and profitability of the company, which would initially be part of recruitment,
training and selection, pointing out some issues and new procedures to be taken.

Keywords: Turnover, Selection, Training, Procedures, Supermarket

1. INTRODUCAO

Cada vez mais as empresas e organizagOes precisam investir em Recursos
Humanos, pois para diversos negdécios o diferencial pode estar nas pessoas e suas
habilidades, comportamento e competéncias, principalmente com a globalizacdo o
conhecimento passou a ser requerido e exigido como um diferencial, por isso a
importancia cada vez maior dos processos de recrutamento, selecdo e treinamento

para evitar a rotatividade ou turnover.

Turnover ou rotatividade de pessoal refere-se a relacdo entre as
admissbes e os desligamentos de profissionais ocorridos de forma
voluntaria ou involuntaria, em um determinado periodo. Pode-se
afirmar que a rotatividade de pessoal influencia significativamente os
processos e resultados das empresas, pois é um aspecto muito

importante na dindmica organizacional (CHIAVENATO, 2010).

Por isso a importancia de conhecer todo o processo e tudo que envolve o
turnover para evitar desgastes e altos custos para as empresas, esse artigo trara
informacdes relevantes sobre perfil de colaboradores de uma rede de

supermercados que possui em seu quadro 257 colaboradores.

2. DESENVOLVIMENTO

Durante o processo de descoberta, analise de dados e situacdes e pesquisa
com os colaboradores, nossa equipe percebeu alguns pontos positivos na empresa

guando o assunto é quadro de colaboradores, e alguns pontos negativos da mesma.



A empresa atualmente possui um numero exato de colaboradores para cada
departamento do supermercado de acordo com a quantidade de vendas e
necessidades do mesmo. Isso, do ponto de vista financeiro-operacional, € um ponto
forte, pois visa aproveitar o0 maximo possivel de mao de obra de acordo com a
demanda necesséaria para oferecer seus servicos de acordo com o0 grau de
qualidade exigido pela empresa. Porém, o setor de RH esta voltado ainda para o
antigo modelo de departamento pessoal, onde visa controlar ponto, controle da parte
burocréatica de demissédo e admisséao, distribuicdo de funcionarios de acordo com a
necessidade, etc. A parte de recursos humanos que visa compreender o funcionario,
trabalhar seus talentos e, principalmente, selecionar melhor futuros colaboradores, é
inexistente, gerando um alto grau de turnover. Nos ultimos 12 meses a empresa
perdeu 286 funcionarios, ou seja, a cada ano ela, em numeros totais, renova toda a

equipe, trazendo gastos muitas vezes desnecessarios.

Nessa pesquisa, foi verificado que um dos problemas desse alto turnover é
justamente a forma que os colaboradores sédo selecionados. A empresa analisada
nao possui um setor que faca uma selecdo mais refinada, essa tarefa de
recrutamento e selegao fica na mao do gerente geral da unidade que sequer possui
um treinamento para pincar os melhores candidatos, fazendo-o de maneira
totalmente intuitiva e até mesmo emergencial para ndo deixar faltar funcionarios,
pois 0 quadro ja € minimamente ajustado para que a operacdo flua de maneira

correta e organizada.

Durante a andlise de dados internos, foi constatado que, dos 286
desligamentos dos udltimos 12 meses, 30% n&o passam do periodo béasico de
experiéncia, se mudarmos a métrica chegamos a 64% de desligamentos no primeiro
ano, somente 36% possuem mais de um ano de empresa. A rotatividade média de
funcionarios em um més é de 23,8, sendo 9,26% de toda a equipe, um numero alto
para uma empresa que constantemente precisa de mao de obra, algumas vezes até
especializada. Identificamos uma grande concentracdo de colaboradores que
possuem de 18 a 33 anos, essa faixa etaria é a principal formadora do quadro de
funcionarios atualmente, correspondendo a 61% de toda equipe. Para completar, a
empresa nao possui nenhum controle para saber quais 0os motivos do desligamento
e assim poder aprimorar 0s principais pontos visando diminuir o turnover e

aproveitar melhor a mao de obra mais experiente.



Visto toda a dificuldade da empresa e a constante necessidade de méo de
obra, sugerimos algumas mudangas simples que visam diminuir o turnover e
aproveitar melhor a méo de obra ja treinada pela empresa. Primeiramente a
empresa deve comecar a selecionar melhor os colaboradores. Como ja dito, a
empresa contrata de forma intuitiva e de acordo com a necessidade momentéanea,
sem sequer ter um banco de curriculos para uma futura contratacdo. A empresa
deve treinar o seu RH para fazer as contratacdes e retirar essa tarefa do gerente
geral, pois esse ja possui diversas atribuicbes e nenhum treinamento para
contratacdo. Caso ela ndo consiga, ela pode contratar uma empresa e terceirizar 0
servigo. Para néo gerar altos custos, dos 37 cargos, ela pode focar nos 6 principais
gue correspondem a 66% de toda a equipe. Para manter os funcionarios motivados
e por mais tempo na equipe, a empresa pode criar beneficios e programas de
retencdo de talentos, visando aprimora-los e reté-los por mais tempo, evitando os

autos custos gerados pelo turnover.

Grafico 1 — Faixa de idade dos colaboradores
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Tabela 1 — Tabela de Rotatividade

TABELA DE ROTATIVIDADE

Quadro Atual de Colaboradores 257
Rotatividade média Més 23,8
% de Rotatividade 9,26%




Grafico 2 — Cargo dos colaboradores

Cargo dos Colaboradores

SUB-GERENTE TRAINEE
SERVICOS GERAIS

REPOSITOR

PADEIRO

OPERADOR DE SUPERMERCADOS
LIDER FLV

GERENTE JR

FISCAL DE PREV E PERDAS
ENTREGADOR

ENCARREGADO DE PERECIVEIS
ENCARREGADO DE FLV
ENCARREG.PADARIA
CONFERENTE

AUXILIAR PREPARO DE FVL
AUXILIAR DE LIMPEZA
AUXILIAR DE CONFEITARIA
AUXILIAR ADM FINANCEIRO
ACOUGUEIRO DESOSSADOR
ACOUGUEIRO

o

10 20 30 40 50 60 70

3. CONCLUSAO

A empresa deve investir na sele¢cdo dos futuros colaboradores visando
recrutar e selecionar os melhores e mais aptos a desempenharem as atividades
propostas pelo seu modelo de negdcio, tracando um perfil desejado para diminuir o
turnover e ter um melhor aproveitamento de sua mao de obra, sem esquecer do
investimento em retencdo para que os funcionarios se sintam mais satisfeitos com a

empresa, vestindo a camisa e ficando mais tempo na empresa.
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