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APRESENTACAO

A coletanea “Vozes do Direito Moderno”, cujo volume inaugural
tenho a satisfacdo de coordenar, junto com a Prof. Luciana de
Castro Bastos, corporifica mais uma canal aberto para aqueles que,
sejam estudantes, profissionais, académicos ou professores, possam
expressar seus pensamentos e inquietudes relativas aos mais diversos
aspectos da realidade juridica atual.

Nada mais adequado, posto que a editora Expert, desde sua
criacdo, tem como missdo primordial o compartilhamento gratuito
do conhecimento, algo fundamental para o engrandencimento social,
cultural e econémico de qualquer pais.

Neste volume é possivel notar a disparidade de enfoques e
assuntos abordados, que vao desde cobrancas de dividas prescritas,
o papel institucional do Ministério Publico, passam por questdes
referentes a governanga corporativa e digital, relacdes trabalhistas,
empreendedorismo, legislacdo antitruste e chegam até temas como
moradia assistida e dano moral em casos de violéncia contra a mulher.

A falta de uma tematica comum aos artigos é, neste caso,
proposital, e se justifica pela preocupagdo em permitir ao leitor
ouvir, a um s6 tempo, varias vozes do direito moderno, o qual se mostra
fragmentado mas, a0 mesmo tempo, harmoénico em sua preocupagao
com a justica social e o Estado Democratico de Direito.

Eduardo Goulart Pimenta
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ANTITRUSTE E NOVAS TECNOLOGIAS NO SECULO XXI

Daniel Rocha Corréa

RESUMO: As novas tecnologias do século XXI permitem
a concentragdo de poder econdmico em patamares até entdo
desconhecidos e também constituem ambiente novo para as praticas
abusivas de empresas que atuam no mercado concorrencial. A fim
de contextualizar o problema, apresentamos casos recentes em que
o direito antitruste foi aplicado a grandes empresas da tecnologia na
Europa e nos EUA. Com base no pensamento de Frank Easterbrook,
buscamos analisar a tese de que seria necessaria a atualizacdo
do direito positivo diante dos fatos novos. Demonstramos que a
transformacdo e a crise sdo fendmenos permanentes e concluimos
que as normas antitruste vigentes e os critérios ja definidos para sua
aplicacao podem ser aplicados aos novos fatos nos mercados em que
as novas tecnologias estejam presentes ou que sofram sua influéncia.

PALAVRAS-CHAVES: Direito da concorréncia; antitruste;
tecnologia; inovacao.

1. INTRODUCAO

A tecnologia é indutora de transformacées em maultiplos
sentidos. Transforma a vida humana libertando o individuo das
injuncdes do clima e da natureza, como ocorre com as técnicas de
conservacao de alimentos; por outro lado, a tecnologia traz também
doencas e problemas novos, como a devastacdo do meio ambiente e
também o aciumulo de poder por algumas organizacdes no cendrio
econdmico contemporaneo.

1 Doutor em Direito, “cum laude”, pela PUC Minas. Mestre em Direito Econémico
pela UFMG. Professor Adjunto na Faculdade Mineira de Direito da PUC Minas.
Coordenador do Curso de Direito da PUC Minas Barreiro. Advogado. Membro da
Comissdo de Direito da Concorréncia da OAB-MG. E-mail: danielcorrea@pucminas.br
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E possivel dizer que algumas das novas tecnologias
contemporaneas produzem transformacdes imensas na forma
como agimos no mercado. Isso é perceptivel sobretudo em relagdo
a novas técnicas empregadas nos mercados digitais que estdo sob o
dominio de big techs como Facebook, Amazon, Google e outras. Essas
técnicas podem, por exemplo, ser vistas nas plataformas digitais, em
aplicativos diversos, no uso de inteligéncia artificial, em criptomoedas
e criptoativos e também no hardware dos equipamentos com
capacidade computacional, como computadores, celulares e tablets.

Todo esse potencial transformador associado ao dominio de
mercados com acentuado grau de concentracdo faz com que se
cogite sobre a adequacdo das normas de defesa da concorréncia a
este novo cendrio trazido pelas tecnologias contemporineas. Neste
sentido, Christopher Pleatsikas e David Teece (2001) entendem que
num contexto de acelerada inovacdo, o proprio critério de ilicitude
modifica-se.

Por isso, neste trabalho, pretendemos discutir a necessidade
de modificacdo do direto antitruste diante das novas tecnologias do
século XXI.

2. A APLICACAO DO DIREITO ANTITRUSTE
EM CASOS RECENTES

Para melhor compreendermos os rumos do direito da
concorréncia diante de novas tecnologias, consideramos util visitar
alguns casos recentes de aplicacdo da legislacdo de defesa da
concorréncia na Europa e nos Estados Unidos da América em face de
condutas verificadas em mercados sujeitos a acelerada inovacao.

2.1. A CONDUTA DA GOOGLE

Em 20 de marco de 2019, a Unido Europeia aplicou multa de 1,49
bilhodes de Euros a Google pela pratica de conduta anticoncorrencial:
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Hoje, a Comissdo multou o Google em 1,49 bilhdo de
euros porusoindevidoilegal de sua posi¢do dominante
no mercado de intermediacdo de antncios de busca
online. O Google consolidou seu dominio em antncios
de busca online e se protegeu da pressdo competitiva
impondo restricdes contratuais anticompetitivas em
sites de terceiros. Isso € ilegal sob as regras antitruste
da UE. A ma conduta durou mais de 10 anos e negou
a outras empresas a possibilidade de competir pelos
méritos e inovar - e aos consumidores os beneficios
da competicdo.? (2019a. Tradugdo nossa).

A Google foi condenada pois limitou acesso de concorrentes aos
anuncios nas paginas de resultados de seu buscador e também “q...]
poderia controlar o qudo atraentes e, portanto, clicados, os anincios
de pesquisa concorrentes poderiam ser.”® (UNIAO EUROPEIA, 2019a.
Traducao nossa).

Outras circunstancias relevantes dos fatos sao:

Isto baseia-se em particular nas fatias de mercado
muito elevadas da Google, superiores a 85% durante
a maior parte do periodo. O mercado também é
caracterizado por altas barreiras a entrada. Isso inclui
investimentos iniciais e continuos muito significativos,
necessarios para desenvolver e manter a tecnologia
de pesquisa geral, uma plataforma de publicidade de
pesquisa e um portfélio suficientemente grande de

2 Today the Commission has fined Google €1.49 billion for illegal misuse of its dominant
position in the market for the brokering of online search adverts. Google has cemented
its dominance in online search adverts and shielded itself from competitive pressure
by imposing anti-competitive contractual restrictions on third-party websites. This is
illegal under EU antitrust rules. The misconduct lasted over 10 years and denied other
companies the possibility to compete on the merits and to innovate - and consumers
the benefits of competition.

3[...] could control how attractive, and therefore clicked on, competing search adverts
could be.
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editores e anunciantes. (UNIAO EUROPEIA, 2019a.
Traducdo nossa).*

Grande fatia de mercado que dd a empresa poder de mercado
junto com elevadas barreiras a entrada foram os ingredientes do abuso
praticado pela Google pelo qual ocorreu sua condenacao.

Aoanalisar procedimentosantitrustesrelativosaoutrasacusacoes
contra a Google do final da 1* década do século XXI nos Estados Unidos
da América e na Unido Europeia, Doris Oropeza Mendonza (2016)
ressalta a importancia desses precedentes na construcdo do direito
antitruste de outras jurisdicdes, uma caracteristica desse instituto que
veremos mais adiante.

2.2. A CONDUTA DA QUALCOMM

Também em 2019, a fabricante de microchips Qualcomm foi
precessada por conduta anticoncorrencial tanto nos Estados Unidos
da América quanto na Unido Europeia.

Na Unido Europeia, a empresa foi investigada por abuso de
posicdo dominante consistente na adogdo da pratica restritiva
horizontal de precos predatérios.

De acordo com o apurado na Unido Europeia,

A Qualcomm vendeu abaixo do custo, com o objetivo
de forcar sua concorrente Icera a sair do mercado. [...]
[E]impediu a concorréncia e ainovacéo neste mercado
e limitou a escolha a disposicao dos consumidores

4 This is based in particular on Google’s very high market shares, exceeding 85% for
most of the period. The market is also characterised by high barriers to entry. These
include very significant initial and ongoing investments required to develop and
maintain general search technology, a search advertising platform, and a sufficiently
large portfolio of both publishers and advertisers.
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num setor com uma enorme procura e potencial de
tecnologias inovadoras.® (2019b. Traducao nossa).

A situacdo aqui é semelhante a do relato anterior relativo a
Google. A Qualcomm também contava com grande fatia de mercado e
existiam altas barreiras a entrada:

As altas participacoes de mercado da Qualcomm
de aproximadamente 60% (quase trés vezes a
participagdo de mercado de seu maior concorrente)
e as altas barreiras de entrada nesse mercado. Isso
inclui os investimentos iniciais significativos em
pesquisa e desenvolvimento para projetar chipsets
UMTS e varias barreiras relacionadas aos direitos
de propriedade intelectual da Qualcomm.® (2019b.
Traducdo nossa).

Na apreciacdo dos fatos foi verificado que nao havia eficiéncias
que justificassem a conduta da empresa (UNIAO EUROPEIA, 2019b).
Contudo, agora em 2022, o Tribunal de Justica da Unido Europeia
anulou a decisdo anterior por violacdo de normas referentes a provas
dos fatos (UNIAO EUROPEIA, 2022).

No mesmo ano de 2019, nos Estados Unidos da América, na Corte
Distrital do Distrito Norte da Califérnia, por decisdo da Juiza Lucy H.
Koh da Divisao de Sao José, a Qualcomm foi condenada em primeira
instancia em processo movido desde 2017 pela FTC (Comissdo Federal

5 Qualcomm sold below cost, with the aim of forcing its competitor Icera out of the
market. [...] [And] prevented competition and innovation in this market, and limited
the choice available to consumers in a sector with a huge demand and potential for
innovative technologies.

6 Qualcomm’s high market shares of approximately 60% (almost three times the
market share of its biggest competitor) and the high barriers to entry to this market.
These include the significant initial investments in research and development
to design UMTS chipsets and various barriers related to Qualcomm’s intellectual
property rights.
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do Comércio). A decisdao considerou anticompetitivas as praticas de
licenciamento da Qualcomm.

Uma das questoes sobre a qual a Magistrada se pronunciou foi
em relacdo ao elemento volitivo da conduta:

Embora o foco do Tribunal seja “no efeito da conduta
[do réu], ndo na intencéo por tras dela”, a intencéo de
um monopolista é relevante para “o provavel efeito
da conduta do monopolista”. Id.; ver também Aspen
Skiing Co. v. Aspen Highland Skiing Corp., 472 U.S.
585, 602 (1985) (manter essa intengdo é relevante para
a questio do efeito anticompetitivo porque “nenhum
monopolista monopoliza inconsciente do que esta
fazendo”); Chicago Bd. of Trade v. Estados Unidos,
246 U.S. 231, 238 (1918) (“[c]onhecer a intencdo
pode ajudar o tribunal a interpretar fatos e prever
consequéncias.”)’” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2019, p. 43. Tradugdo nossa).

Pelo precedente mencionado, fica estabelecida uma presunc¢ao
quanto a conduta de um monopolista: a de que o monopdlio é um efeito
desejado pela conduta do monopolista. Considerando que, conforme
a legislacao brasileira, a infracdo da ordem economica independe de
culpa, esse elemento volitivo s6 poderia ser apreciado e considerado
na aplicacdo das sancdes, caso estivéssemos tratando de fato sujeito a
incidéncia da Lei brasileira.

Adecisdorevelatambémapossibilidade doréujustificar osefeitos
anticompetitivos por meio de eficiéncias. Deste modo, vemos que “Se
a FTC cumprir seu 6nus de mostrar que a conduta da Qualcomm tem
efeitos anticompetitivos, inverte-se o 6nus para a Qualcomm que tera

7 Although the Court’s focus is “upon the effect of [the defendant’s] conduct, not
upon the intent behind it,” a monopolist’s intent is relevant to “the likely effect of
the monopolist’s conduct.” Id.; see also Aspen Skiing Co. v. Aspen Highland Skiing
Corp., 472 U.S. 585, 602 (1985) (holding that intent is relevant to the question of
anticompetitive effect because “no monopolist monopolizes unconscious of what he
is doing”); Chicago Bd. of Trade v. United States, 246 U.S. 231, 238 (1918) (“[K]nowledge
of intent may help the court to interpret facts and to predict consequences.”)
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1998

de demonstrar que sua conduta tem ‘justificativas pré-competitivas’.
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2019, p. 43. Traducio nossa).

A Juiza Koh busca o precedente do caso Aspen Skiing para
fundamentar o dever de um monopolista contratar com concorrente
cuja violacdo pode acarretar ilicito antitruste. Para entendermos
melhor essa regra, vejamos uma descricao feita na decisao do caso da
Qualcomm do acordo discutido naquele outro caso:

Uma circunstancia em que um monopolista tem o
dever de lidar com rivais é explicada em Aspen Skiing,
472 U.S.585. Em Aspen Skiing, o réu era dono de trés
dos quatro resorts de esqui em Aspen, Colorado, e
o autor era dono do quarto resort. Id. at 585. O réu
e o demandante ofereceram, por muitos anos, aos
esquiadores um “bilhete all-Aspen” conjunto que
dava aos esquiadores acesso a todos os quatro resorts.
Id. em 589-90. As receitas do bilhete conjunto eram
divididas de acordo com a percentagem relativa de
esquiadores que visitassem cada montanha com o
bilhete conjunto.’ (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2019, p. 135. Traducdo nossa).

Mais adiante, continua a explicacdo do precedente quanto ao
dever de contratar com concorrente:

A Suprema Corte dos Estados Unidos considerou que
o réu em Aspen Skiing violou um dever antitruste

8 If the FTC meets its burden to show that Qualcomm’s conduct has anticompetitive
effects, theburden then shiftsto Qualcommto showthatits conducthas “procompetitive
justifications.”.

9 One circumstance where a monopolist has a duty to deal with rivals is explained
in Aspen Skiing, 472 U.S.585. In Aspen Skiing, the defendant owned three of the four
ski resorts in Aspen, Colorado, and the plaintiff owned the fourth resort. Id.at 585.
The defendant and the plaintiff had, for many years, offered skiers a joint “all-Aspen
ticket” that gave skiers admission to all four resorts. Id.at 589-90. Revenues from the
joint ticket were divided according to the relative percentage of skiers that visited each
mountain with the joint ticket.
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de lidar com seu concorrente. [...] havia provas
suficientes para mostrar que o réu se recusou a
lidar com o autor apenas por causa da intencdo
anticompetitiva do réu de manter seu monopdlio. [...]
AT...] “rescisdo unilateral de um curso de negociacdo
voluntario (e, portanto, presumivelmente lucrativo)
do réu da Aspen Skiing sugeria uma disposicéo de
abandonar os lucros de curto prazo para alcancar
um fim anticompetitivo”. [...] Nessas circunstancias,
a recusa do réu em lidar com o autor violou a Lei
Sherman.! (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2019,
p. 135-136. Tradugdo nossa).

Em contrapartida, para demonstrar o outro lado desta regra que
obriga a negociar com concorrentes, a Juiza Koh cita o precedente do
caso Trinko em que a Suprema Corte decidiu que a Verizon nao tinha
dever de negociar com concorrentes. Portanto, foi considerada licita
sua recusa em contratar:

Os rivais da Verizon processaram a Verizon e alegaram
que a recusa da Verizon em negociar era parte de
um esquema anticompetitivo para prejudicar seus
rivais e manter o monopdlio da Verizon. A excecéo da
Aspen Skiing a regra geral da inexisténcia de dever de
negociar. Id. em 408-09. Especificamente, o Tribunal
em Trinko declarou que a queixa do demandante “néo
alegou que a Verizon se envolveu voluntariamente
em um curso de negociacdo com seus rivais”, ou
que a Verizon jamais teria lidado com seus rivais
sem os requisitos da Lei de Telecomunicagdes.

10 The United States Supreme Court found that the defendant in Aspen Skiing violated
an antitrust duty to deal with its competitor. [...] there was sufficient evidence to show
that the defendant had refused to deal with the plaintiff only because of the defendant’s
anticompetitive intent to maintain its monopoly. The [...] “unilateral termination of a
voluntary (and thus presumably profitable) course of dealing suggested a willingness
to forsake short-term profits to achieve an anticompetitive end.”. [...] In those
circumstances, the defendant’s refusal to deal with the plaintiff violated the Sherman
Act.
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[...] Além disso, o Tribunal em Trinko considerou
ainda mais significativo o fato de que, ao contrario
dos bilhetes de teleférico em questdo em Aspen
Skiing, o compartilhamento da rede telefonica da
Verizon “ndo era comercializado ou disponivel
ao publico”. Id. em 410. Além disso, elementos da
rede telefonica da Verizon “existiam apenas nas
entranhas da Verizon” na propriedade da Verizon e
s6 podiam ser compartilhados “com custos e esforgos
consideraveis” da Verizon. Id. Assim, o Tribunal
em Trinko “conclui[u] que a alegada assisténcia
insuficiente da Verizon para a prestacéo de servigos a
rivais ndo é uma reivindicagdo antitruste reconhecida
sob os precedentes de recusa de negociacgdo existentes
neste Tribunal”.!* (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2019, p. 136. Traducao nossa).

Paraesclareceroscamposdeincidénciadeambososprecedentes,
cita também o caso MetroNet Services Corp. v. Qwest Corp.. Neste
caso, segundo a Juiza Koh, foram estabelecidos trés pressupostos em
Aspen Skiing para se imputar a uma empresa o dever de contratar com
concorrente:

11 Verizon’s rivals sued Verizon and alleged that Verizon’s refusal to deal was part of
an anticompetitive scheme to harm its rivals and maintain Verizon’s monopoly. Id.
However, the United States Supreme Court in Trinko held that the plaintiffs had failed
to show that Verizon’s conduct fell within Aspen Skiing’s exception to the general no-
duty-to-deal rule. Id. at 408-09. Specifically, the Trinko Court stated that the plaintift’s
complaint “d[id] not allege that Verizon voluntarily engaged in a course of dealing
with its rivals,” or that Verizon would have ever have dealt with its rivals absent the
Telecommunications Act’s requirements. [...] Moreover, the Trinko Court found
further significance in the fact that, unlike the lift tickets at issue in Aspen Skiing,
the sharing of Verizon’s telephone network was “not otherwise marketed or available
to the public.” Id. at 410. Furthermore, elements of Verizon’s telephone network
“exist[ed] only deep within the bowels of Verizon” on Verizon’s property and could
only be shared “at considerable expense and effort” from Verizon. Id. Thus, the Trinko
Court “conclude[d] that Verizon’s alleged insufficient assistance to the provision of
service to rivals is not a recognized antitrust claim under this Court’s existing refusal-
to-deal precedents.”.
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[...] 0 Nono Circuito discutiu Trinko e Aspen Skiing
e determinou que a Suprema Corte dos Estados
Unidos considerou trés fatores “significativos para
criar responsabilidade antitruste ” em Aspen Skiing
que nao estavam presentes em Trinko. Primeiro,
a “rescisdo unilateral de um curso de negociacdo
voluntario e lucrativo do réu da Aspen Skiing” do
réu da Aspen Skiing. Id. em 1132. Em segundo lugar,
arecusa do réu da Aspen Skiing em negociar, mesmo
que compensado a preco de varejo, o que sugeria
que a conduta do réu era anticompetitiva. Id. em
1132. Terceiro, o fato de que o réu da Aspen Skiing se
recusou a fornecer ao seu concorrente um produto
que “ja era vendido em um mercado de varejo para
outros clientes”.2 (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2019, p. 136-137. Traducao nossa).

Nessa interpretagdo do dever de contratar, poderiamos
acrescentar também a circunstincia do concorrente obrigado a
contratar ser a empresa em posicdo dominante em seu respectivo
mercado. Do contrario, por si s, a recusa de contratar ndo produziria
efeitos anticompetitivos no mercado, mesmo que eventualmente
produzisse dano civel passivel de reparagdo, por exemplo, pelo
rompimento unilateral de contrato.

3. NOVAS REGRAS OU NOVOS APRENDIZADOS?

Buscamos definir se é necessdria a atualizagdo do direito positivo
ou se as normas vigentes e os critérios ja definidos para sua aplicagdo

12 [...] the Ninth Circuit discussed Trinko and Aspen Skiing and determined that the
United States Supreme Court considered three factors “significant for creating antitrust
liability” in Aspen Skiing that were notpresent in Trinko. First, the Aspen Skiing
defendant’s “unilateral termination of a voluntary and profitable course of dealing.”
Id. at 1132. Second, the Aspen Skiing defendant’s refusal to deal even if compensated
atretail price, which suggested that the defendant’s conduct was anticompetitive. Id. at
1132. Third, the fact that the Aspen Skiing defendant refused to provide its competitor
a product that was “already sold in a retail market to other customers.”.
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poderiam ser aplicados aos novos fatos nos mercados em que as novas
tecnologias estejam presentes ou que sofram sua influéncia.

Neste sentido, a manifestacdo de Frank Easterbrook é util a
compreensao dos fendmenos e escolha dos caminhos:

Quando era reitor desta Faculdade de Direito, Gerhard
Casper orgulhava-se de que a Universidade de Chicago
ndo oferecia um curso sobre “O Direito do Cavalo”. Ele
ndo quis dizer com isso que Illinois é especializado em
gréos e ndo em pecudria. Seu ponto, ao contrério, era
que os cursos de “Direito e ...” deveriam ser limitados
a assuntos que pudessem iluminar todo o direito.
[...]"* (EASTERBROOK, 1996, p. 207. Traducao nossa).

Vejamos a seguir a carcaterizacdo que Richard Hofstadter faz
das transformacdes ocorridas no mercado, e na vida do cidadado, nas
ultimas décadas do século XIX:

Entfo, com extraordindria rapidez como o tempo
histérico é contado, essa ordem foi esmagada pela
corporagdo gigante. Nas ultimas trés décadas do
século XIX, uma economia totalmente nova surgiu.
Um americano nascido em 1828, ano da eleicdo de
Jackson, atingiu a maioridade numa sociedade em
que a velha economia da pequena empresa, por mais
dinamica e expansiva que fosse, mantinha seu padréo
fundamental mais ou menos intacto. Mas, em seus
anos de maturidade, ele teria visto essa economia
rapidamente se tornando obsoleta e, se vivesse até
1904, teria visto a inddstria concentrada em um grau
inconcebivel ndo apenas para seus pais, mas até para
ele durante a maior parte de sua vida adulta. Essa
transformacdo econ6émica aconteceu tdo rapido

13 When he was dean of this law school, Gerhard Casper was proud that the University
of Chicago did not offer a course in “The Law of the Horse.” He did not mean by this
that Illinois specializes in grain rather than livestock. His point, rather, was that “Law
and. .. “courses should be limited to subjects that could illuminate the entire law. [...]
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que a mente nfo conseguia absorvé-la facilmente.
Dificilmente se poderia esperar que um povo inteiro
deixasse de sonhar da noite para o dia os sonhos de
um pequeno empreendedor.14 (HOFSTADTER, 1965
apud HANDLER et. al., 1997, p. 9. Traducao nossa).

Ora, sera que os contemporaneos desse individuo que vivesse em
1904 ndo utilizariam palavras semelhantes a disrupgdo ou disruptivo
como hoje se diz das novas tecnologias como a blockchain (que serve
de base as criptomoedas e aos criptoativos), a inteligéncia artificial ou
as plataformas digitais?

A mudanca ou transformacao (impermanéncia para os budistas)
é caracteristico da vida e do ser humano, tanto em sua realidade fisica,
mental ou social. As instituicées, como € o caso do mercado, estio em
transformacdo. A tecnologia é um moével da transformacgao.

Essa mudanga traz uma tensdo ou crise para o direito. O que
nos leva a estabelecer o seguinte conflito: aplicar velhas regras a fatos
novos ou criar novas regras? Mesmo assim, é preciso compreender
que o direito, por ser um fenémeno cultural, estd em continua
transformacdo. Sendo assim, a crise faz parte da sua dinamica. A
crise de hoje pode ser vista como parte de um quadro mais amplo.
De acordo com a perspectiva do contraste entre direito e realidade, a
crise serd sempre um desafio para nossa compreensdo do fené6meno
juridico.

Intrinsecamente, o direito traz em si o germe da crise, pois,
embora a realidade esteja em continua transformacdo, a norma

14 Then, with extraordinary rapidity as historical time is reckoned, that order was
overwhelmed by the giant corporation. In the last three decades of the nineteenth
century a wholly new econimy came into beging. An American born in 1828, the year
of Jackson’s election, came of age in society in wich the old small-enterprise economy,
however dynamic and expansive, had kept its fundamental pattern more or less intact.
But in his mature years he would have seen that economy fast becoming obsolete,
and if he lived as late as 1904, he would have seen industry concentrated to a degree
inconceivable not only to his fathers but even to him during most of his adult life. This
economic transformation happened so fast that the mind could not easily absorb it.
An entire people could hardly be expected to cease overnight to dream the dreams of
a small entrepreneur.
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juridica tem sua raiz no passado. Entdo, a racionalidade juridica
tenta conformar o presente ao passado, embora a realidade presente
possa ter caracteristicas muito diferentes da realidade do passado que
motivou a producdo do direito vigente.

Nesse debate entre estabelecer novas regras ou aplicar as regras
antigas as novas situacoes, ao falar das plataformas digitais, Ana Frasdo
propde uma comparacao e entende que se diferentes das situacoes
anteriores, as novas situagoes devem receber tratamento especifico:

[...] ou se entende que os novos servicos nido se
diferenciam, na esséncia, dos servigos j4 existentes,
motivo pelo qual devem estar amplamente submetidos
a regulacdo destes, ou se entende que 0s novos
servicos sdo totalmente diferentes e inicos, motivo
pelo qual devem ser imunes a regulacio ja existente.
(FRASAOQ, 2018, p. 659).

De um modo mais contundente ainda, em relagdo a crise e a
adequacao das normas anteriores para regular fatos novos, vém a
tona as consideracgdes do Juizes Stewart e Harlan ao divergirem em
conjunto da decisdo majoritaria em United States v. Arnold, Schwinn
& CO.:

Séculos atras, talvez se pudesse presumir que um
fabricante nio tinha interesse legitimo no que
acontecia com seus produtos depois de vendé-los
a um intermediario e eles comegarem seguir pelo
canal de distribuicdo. Mas essa suposi¢do ndo €
mais verdadeira em uma época de politicas de
marketing sofisticadas, publicidade em massa e
fabricantes-distribuidores verticalmente integrados.
Restri¢oes como aquelas envolvidas em um programa
de franquias devem, portanto, poder reivindicar
justificativa sob a doutrina de restricoes acessorias.
De qualquer forma, o estado da common law 400 ou
mesmo 100 anos atras é irrelevante para a questéo

VOZES DO DIREITO MODERNO | 25



diante de néds: o efeito das leis antitruste sobre
as restrigoes distributivas verticais na economia
americana hoje. Os problemas envolvidos séo dificeis
e complexos, e nossa resposta deve ser mais racional
e sensivel do que a simples aceitacdo de uma férmula
antiga.15 (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1967, p.
383. Traducgao nossa).

Porém, poderiamos pensar sobre qual é a capacidade do julgador
ou aplicador do direito para estabelecer esse novo olhar. Essa eventual
nova norma vird, necessariamente, impregnada das construcdes do
passado, pois o Juiz ou o aplicador do direito nao serdo capazes de
criar norma do zero, pois fazem parte e se inserem no sistema. A
norma deduzida para o caso o serd com base naquelas postas para as
situacOes regulamentadas e, muitas vezes, construidas para atender
aos interesses dominantes em uma sociedade.

Naquela mesma decisdo dissidente da Suprema Corte Norte-
Americana, ha outra passagem que merece consideracao pois, em
face da andlise concreta da realidade conclui pela eficiéncia da pratica
analisada:

Nesse sentido, a Schwinn desenvolveu uma politica
de franquias que garantiria qualidade e eficiéncia em
seu sistema de distribuicggo. [...] as justificativas para
a politica de franquias de Schwinn néo se baseiam
apenas nos fatos desse registro em particular,
mas em questdes mais amplas de politica social e

15 Centuries ago, it could perhaps be assumed that a manufacturer had no legitimate
interest in what happened to his products once he had sold them to a middleman
and they had started their way down the channel of distribution. But this assumption
no longer holds true in a day of sophisticated marketing policies, mass advertising,
and vertically integrated manufacturer-distributors. Restrictions like those involved
in a franchising program should accordingly be able to claim justification under
the ancillary restraints doctrine. In any event, the state of the common law 400 or
even 100 years ago is irrelevant to the issue before us: the effect of the antitrust laws
upon vertical distributional restraints in the American economy today. The problems
involved are difficult and complex, and our response should be more reasoned and
sensitive than the simple acceptance of a hoary formula.
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econdmica. Este Tribunal reconheceu a preocupacio
do Congresso com o desaparecimento do pequeno
comerciante independente em face da concorréncia
de gigantes verticalmente integrados. Veja Brown
Shoe Co. v. Estados Unidos. Essa tendéncia, em muitos
casos, reflete as inexoraveis realidades econémicas
do marketing moderno. Mas a franquia promete
fornecer ao comerciante independente os meios
para se tornar um concorrente eficiente e eficaz das
grandes empresas integradas.'* (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 1967, p. 386 e 392. Traduc?o nossa).

Aqui, nés encontramos parametros concretos que auxiliam na
solucao das questdes novas: a analise concreta dos fatos e a eficiéncia,
especialmente em relacdo aos interesses dos consumidores. No
relatério redigido pelo Governo do Reino Unido, encontramos a
seguinte énfase quanto ao foco nos consumidores:

O bem-estar do consumidor é a perspectiva adequada
para motivar a politica de concorréncia e nao é
necessaria uma abordagem completamente nova.
Esta abordagem ¢é flexivel e pode levar em conta
consideracdes mais amplas do que o preco, definido
de forma restrita, e também incluir escolha, qualidade
e inovagao, entre outras areas. desenvolveram um
conjunto de propostas politicas, legais e regulatérias
que ajudariam a atingir esses objetivos.” (REINO
UNIDO, 2019, p. 11. Traducao nossa).

16 Schwinn accordingly developed a franchising policy that would assure quality and
efficiency in its distribution system. [...] the justifications for Schwinn’s franchising
policy rest not only on the facts of this particular record, but on larger issues of
social and economic policy. This Court has recognized Congress’ concern with the
disappearance of the small independent merchant in the face of competition from
vertically integrated giants. See Brown Shoe Co. v. United States. This trend in many
cases reflects the inexorable economic realities of modern marketing. But franchising
promises to provide the independent merchant with the means to become an efficient
and effective competitor of large integrated firms.

17 Consumer welfare is the appropriate perspective to motivate competition policy
and a completely new approach is not needed.This approach is flexible and can take
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Deste modo, vemos que, quanto aos mercados marcados pela
implementagcdo de novas tecnologias, o grupo de especialistas do
Reino Unido € claro em dizer que nao se necessita de uma “abordagem
completamente nova”. Ana Frasdo diz também que “[...] é fundamental
que as solugOes regulatérias pensadas para 0s novos servicos, o
que pode envolver até mesmo a corregulacdo, sejam harmonicas
e coerentes com a regulacdo dos servigos tradicionais, sob pena de
gerar sérias distorcOes regulatdrias e concorrenciais.” (2018, p. 661).

Como presente, passado e futuro estdo interligados, uma
“abordagem completamente nova” seria impossivel. Lembramos aqui
da seguinte reflexao de Platdo: “[...] ndo julgues que devemos pintar os
olhos tio lindos que n3o parecam olhos [...]” (PLATAO, 1996, p. 162). Ou
seja, na aplicacdo e construcgdo do direito hoje, necessitamos do direito
do passado. Assim também em termos de aplicacdo e formulagio de
politicas antitruste.

Outro ponto relevante destacado por Frank Easterbrook é que
diante da inovagdo, o conhecimento esta sujeito a obsolescéncia. Por
isso, enfatiza a necessidade de se conhecer os institutos fundamentais,
mais do que suas ramificacées muito particulares:

Agora vocé pode ver o significado do meu titulo.
Quando solicitado a falar sobre “Propriedade no
Ciberespaco”, minha reagfio imediata foi: “Esta
n#o é apenas a lei do cavalo?” N&o sei muito sobre
ciberespaco; o que eu sei estard desatualizado em
cinco anos (se ndo cinco meses!); e minhas previsoes
sobre a direcdo da mudanca sdo intteis, tornando
inuatil qualquer esforco para adequar o direito ao
assunto. E se eu soubesse alguma coisa sobre redes
de computadores, tudo que eu poderia fazer ao
discutir “Propriedade no Ciberespaco” seria isolar o
assunto do resto do direito de propriedade intelectual,

into account broader considerations than price, narrowly defined, and also include
choice, quality and innovation, among other areas.We have developed a set of policy,
legal and regulatory proposals that would help achieve these goals.
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tornando a avaliacdo mais fraca.’® (EASTERBROOK,
1996, p. 208. Tradugdo nossa).

No mesmo trabalho, o autor propde um olhar sobre trés
instituicOes essenciais para a regulacao num mercado tecnolégico:

Um resumo rapido: o erro na legislacao é comum,
e nunca maior do que quando a tecnologia esta
avancando a galope. Nao lutemos para combinar
um sistema juridico imperfeito com um mundo
em evolucdo o qual entendemos mal. Em vez disso,
facamos o que é essencial para permitir que os
participantes deste mundo em evolugédo tomem suas
préprias decisdes. Isso significa trés coisas: tornar as
regras claras; criar direitos de propriedade onde agora
ndo existem; e facilitar a formacdo de instituicGes
de negociagdo. Entdo deixe o mundo do ciberespago
evoluir como quiser e aproveite os beneficios.?”
(EASTERBROOK, 1996, p. 215-216. Tradugdo nossa).

Nessa orientagdao, podemos observar uma fundamentagao
liberal que combina com a inspiragdo do ordenamento juridico
brasileiro desde a Constituicao de 1988 e que se acentuou nos ultimos
anos. O autor destaca a autonomia privada e, de outro lado, propdem

18 Now you can see the meaning of my title. When asked to talk about “Property in
Cyberspace,” my immediate reaction was, “Isn'’t this just the law of the horse?” I don'’t
know much about cyberspace; what I do know will be outdated in five years (if not five
months!); and my predictions about the direction of change are worthless, making
any effort to tailor the law to the subject futile. And if I did know something about
computer networks, all I could do in discussing “Property in Cyberspace” would be
to isolate the subject from the rest of the law of intellectual property, making the
assessment weaker.

19 A quick summary: Error in legislation is common, and never more so than when
the technology is galloping forward. Let us not struggle to match an imperfect legal
system to an evolving world that we understand poorly. Let us instead do what is
essential to permit the participants in this evolving world to make their own decisions.
That means three things: make rules clear; create property rights where now there are
none; and facilitate the formation of bargaining institutions. Then let the world of
cyberspace evolve as it will, and enjoy the benefits.
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bases que, na visao de Coase (1994), reduziriam os custos de transagao,
contribuindo para a eficiéncia das transacoes no mercado: regras
claras, suprir lacunas do ordenamento e criar meios que facilitem as
transacoes.

Um modelo regulatério muitas vezes utilizado em face das
inovagdes é o da sandbox em que é franqueada liberdade aos
desenvolvedores de uma nova tecnologia e, gradativamente, o direito
estatal vai estabelecendo a regulacao. Assim ocorre, por exemplo, em
relacdo a blockchain (tecnologia que serve de base para criptomoedas
e criptoativos) em nosso pais.

O risco dessa abordagem centrada na liberdade é de que, diante
da escala que os negdcios por meio da internet alcangam, a regulagdo
chegarsomente ap6saconsolidagdo de efeitos negativos a concorréncia
no mercado. Voltamos aqui ao processo da FTC contra o Facebook
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2021). Quando o Instagram ou o
Whatsapp foram comprados, eram tecnologias que ndo contavam com
a participacdo que tém hoje em seus mercados, por isso, ndo haveria
problemas para a concorréncia com as aquisicdes. Hoje, o poder do
Facebook é fortalecido pela detencdo dos direitos sobre ambos os
aplicativos. Junto a estes fatos, vém as questoes: serd que o Instagram
e Whatsapp ainda seriam fornecidos se o Facebook nédo os houvesse
adquirido? Qual seria a participagdo de mercado dos dois aplicativos
se eles ndo tivessem recebido o empurrao consistente na compra pelo
Facebook? Até quando estes aplicativos terdo mercado num mundo
sujeito a continua inovacao?

Em paralelo a estas questoes, surgem duas necessidades para os
o6rgaos de defesa da concorréncia: fiscalizar e ter capacidade de dar
respostas rapidas aos problemas que lhes forem apresentados.

Porém, nem sempre as respostas do sistema juridico sdo claras
e rapidas. Neste sendido, podemos mencionar o processo da ABCB
contra o Banco do Brasil em tramitacdo no CADE revela posicdes
antagonicas dentro da autarquia e também a dificuldade de uma pronta
decisio (CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA,
2018). Enquanto a Superintendéncia Geral nao viu ilicitos nos fatos,
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o Tribunal determinou o prosseguimento das investigacoes; num dos
ultimos atos publicados, a Superintendéncia Geral pediu dilacdo de
prazo para andlise do material probatério. Enquanto a Autoridade
nao decide, o mercado segue seu fluxo e as inovacdes produzem suas
transformagoes.

Num cendrio como esse, um risco é de que as decisOes sejam
ineficazes ou obsoletas. Outro risco é de que sejam buscadas as
solucdes mais comodas: dizer que o novo é licito, s6 porque é diferente;
ou entdo partir para a aplicacdo da regra per se, que entendemos ser
incompativel com os principios do ordenamento juridico brasileiro,
especialmente o disposto no artigo 173, §4° da Constituicdo da
Republica de 1988 (BRASIL, [2023]).

4. A SOLIDARIEDADE TEMPO-ESPACO NA
CONSTRUCAO DO DIREITO ANTITRUSTE

Uma caracteristica do direito antitruste que talvez nfo seja
tao claramente percebida em outros capitulos do direito positivo é a
existéncia de uma solidariedade tanto na perspectiva histérica entre o
passado e o presente, quanto entre as jurisdicoes.

Como o direito antitruste lida com fen6menos econémicos e,
partindo de uma abordagem microecondémica, busca estabelecer
conclusdes macroecondmicas, pois seu objeto primdrio é a defesa
do mercado, alguns problemas concretos submetidos ao crivo de
uma autoridade antitruste interessam também a outra ou outras
jurisdi¢oes, sobretudo diante da internacionalizacdo e regionalizagdo
da economia.

Se no passado os mercados estavam mais fechados
geograficamente devido a barreiras a mobilidade de produtos,
servicos e fatores de producao, hoje, com aquilo que se convencionou
chamar globalizagdo, hd uma mobilidade intensa e também a
possibilidade da producao de efeitos indiretos da regulamentagdo em
uma jurisdicdo sobre os negécios em outra jurisdicdo. A pandemia
de Covid-19 nos mostrou isso. Uma regra sanitaria determinando o
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fechamento de um pais e estabelecendo restricdoes a producao pode
levar a um efeito cascata sobre a atividade produtiva e o comércio em
varios outros paises. Um exemplo disso esta no desabastecimento de
semicondutores que ainda afeta toda a industria no momento em que
este trabalho é elaborado.

E possivel observar que o direito antitruste se estrutura a partir
de um fio que se entrelaga por decisdes que se voltam a aplicar o direito
a situacOes concretas e que, muitas vezes, se remetem a outros casos,
inclusive de jurisdicdes estrangeiras. Assim também acontece com a
aplicacdo da Lei brasileira.

No ambito do CADE, podemos observar que o recurso a decisoes
e ainformacoes sobre a tramitacdo de processos em outras jurisdicdes
é uma pratica utilizada pelos aplicadores da Lei de Defesa da
Concorréncia como forma de fundamentar as decisoes da Autarquia.

Ha também um paralelismo de submissao de casos a jurisdicoes
diferentes, sobretudo quando se fala de empresas com atuagdo em
diferentes mercados nacionais. Deste modo, podemos observar que,
como vimos acima na referéncia a condenacgao da Google por ilicitos
cometidos no mercado de publicidade pela internet, a empresa foi
alvo de investigacGes no Brasil também, por meio de trés processos
administrativos diferentes instaurados no inicio da década passada
perante o CADE. O CADE os decidiu nos anos de 2018 e 2019 e
constatou em todos eles que a Google nao havia cometido abuso de
poder econémico no Brasil.

Um dos referidos processos administrativos foi instaurado a
partir de representacdo de E-Commerce Media Group Informagdo
e Tecnologia Ltda. e visava apurar condutas de Google Inc. e Google
Brasil Internet Ltda.. Foi Relatora a Conselheira Polyanna Ferreira Silva
Vilanova e, em sua decisao de 2018 (CONSELHO ADMINISTRATIVO
DE DEFESA ECONOMICA, 2018), observamos o cuidado de buscar
nos itens 96 a 101 subsidios relativos aos processos em que a conduta
era objeto de apuracdo nos Estados Unidos da América e na Unido
Europeia.
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Num segundo caso, o processo administrativo foi instaurado
de oficio pelo CADE e figuraram como representadas Google Inc.
e Google Brasil Internet Ltda. (CONSELHO ADMINISTRATIVO DE
DEFESA ECONOMICA, 2019). O processo foi relatado pelo Conselheiro
Mauricio Oscar Bandeira Maia e sua decisdo foi proferida em 2019.
E possivel observar que nio sé os Conselheiros do CADE em seus
votos, mas a AGU e o MPF em seus respectivos pareceres também
buscaram fundamentos em decisdes e investigacoes estrangeiras ao
se pronunciarem sobre a aplicacdo da Lei brasileira.

Neste segundo caso, a Conselheira Polyanna Ferreira Silva
Vilanova, em seu voto-vogal, justifica a utilidade do recurso
a jurisprudéncia comparada como forma de suprir a falta de
embasamento doméstico por jurisprudéncia anterior quanto aos
efeitos concorrenciais de inovacoes:

E comum ainda que muitas praticas em mercados de
alta tecnologia sejam simultaneas, exigindo, portanto,
um esforco comparativo entre jurisprudéncias
internacionais. Desta forma, entendo que este
Conselho deve analisar criteriosamente as praticas
anticoncorrenciais disfarcadas de inovacdo, sobre
as quais ndo ha qualquer jurisprudéncia formada e
necessariamente observar os entendimentos que vém
sendo construidos em outras jurisdicoes. (CONSELHO
ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA, 2019,
p. 46.).

Entdo, vemos aqui que a remissdo ao direito estrangeiro é um
recurso que poderd auxiliar a compreensdo do direito diante das
incertezas préprias do cendrio de uma realidade em transformacao
impulsionada pela inovagao.

Em 2013, foi instaurado novo processo administrativo a partir de
representacdo de E-Commerce Media Group Informagao e Tecnologia
Ltda. para apurar condutas de Google Inc. e Google Brasil Internet
Ltda.. O processo foi relatado pelo Conselheiro Mauricio Oscar
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Bandeira Maia que o decidiu em 2019. Sobre o didlogo com o direito
estrangeiro, vemos o seguinte trecho do voto-vogal do Conselheiro
Alexandre Barreto de Souza, entdo Presidente do CADE:

Ademais, importa lembrar trecho do discurso que
fiz na despedida do Conselheiro Paulo Burnier da
Silveira em que digo, sobre a relacdo entre a jurisdicdo
brasileira e outros ordenamentos, que “as decisées
do Cade estdo acompanhadas de perto pelo resto
do mundo e, por isso, elas devem servir para a
construcdo de pontes com a comunidade antitruste
internacional; ndo para se firmar uma submisséo ao
que é decidido 14 fora, mas para fazer valer aquilo
que a nossa pujante comunidade brasileira tem a
contribuir nos desafios globais”. Nesse sentido, cabe
recordar que apreciamos o caso brasileiro mesmo
quando nos utilizamos de critérios e entendimentos
desenvolvidos em outras jurisdigdes. (CONSELHO
ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA, 2019,
p. 305-306.).

Nessa manifesta¢do, vemos um tom de defesa da independéncia
das decisdes do CADE, o que enfatiza a soberania nacional, principio
constitucional da ordem econdmica brasileira previsto pela
Constituicao de 1988.

Contudo, ao mesmo tempo em que vemos essa manifestacdo em
prol daindependéncia da autarquia, nessa interlocugao de ideias, nem
tudo se pode aproveitar no Brasil. Os institutos estrangeiros devem
ser adaptados se ndo compativeis com a estrutura do ordenamento
juridico brasileiro, antes de os utilizarmos para a aplicagdo da lei
brasileira.

34 | VOZES DO DIREITO MODERNO



5. CONSIDERACOES FINAIS

Na construcdo do direito antitruste as situacoes trazidas pelas
novas tecnologias no século XXI, ao contrario daqueles que defendem
a necessidade de novas normas e afirmam que as normas até entdo
vigentes ndo sao mais adequadas, entendemos que as normas vigentes
podem sim ser aplicadas aos novos fatos sem comprometer a seguranca
juridica e a finalidade de garantir a liberdade de concorréncia no
mercado.

No direito, ndo ha como se estabelecer um olhar radicalmente
novo sobre a realidade. As novas normas e também a aplicacao atual do
direito trazem consigo o reflexo do passado. Isso é mais forte no direito
antitruste, pois todo ele se estabelece através de uma construcao que
se embasa na aplicagdo do direito no passado e também em outras
jurisdicoes.

Ressaltamos que, embora a remissdo ao direito estrangeiro
seja pratica caracteristica na aplicagdo do direito da concorréncia, a
regra estrangeira deve ser adaptada a realidade doméstica a fim de
se evitar a plicacdo de regras incompativeis com os fundamentos do
ordenamento juridico.

A partir de normas gerais, a aplicacao do direito da concorréncia
deve se embasar na andlise concreta dos fatos e se orientar pelas
finalidades da lei de defesa da concorréncia.

Os orgaos de defesa da concorréncia devem estar aptos a
fiscalizar e a dar respostas rapidas, mas bem embasadas aos problemas
que surgirem diante de si. Esse embasamento é fundamental para
permitir uma analise que va além da casca e do formalismo cego, pois
seja num mercado tradicional seja num mercado digital, quando dois
ou mais concorrentes combinam entre si os precos, por exemplo,
podemos identificar ilicito da mesma natureza em ambas as situagoes.

No caso de tecnologias em desenvolvimento ou recém
desenvolvidas, mas ainda nao difundidas no mercado, o modelo
regulatério da sandbox é uma alternativa positiva para permitir ao
regulador compreender melhor os impactos da nova tecnologia no
mercado sem impedir a inovacao.
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AS BOAS PRATICAS DE GOVERNANGCA CORPORATIVA
NO DIREITO MODERNO: INAFASTAVEL
RELACAO COM O DIREITO EMPRESARIAL

Henrique Avelino Lana’

RESUMO: O presente trabalho possui o problema académico
de refletir se ha relacdo direta existente entre direito empresarial e
governanca corporativa. Como hipétese de resposta, entende-se de ha,
sim, relacdo direta. Para chegar-se a hip6tese de resposta ao problema,
a metodologia a ser utilizada é a da finalidade de pesquisa aplicada,
com pesquisa exploratéria, em abordagem qualitativa, por método
indutivo, mediante pesquisa bibliogréfica, toda ela especializada sobre
o tema. A pesquisa apresentou a definicdo de governancga corporativa
e seus principais elementos, como transparéncia, prestacdo de contas,
equidade eresponsabilidade corporativa. Em seguida, foram discutidos
os beneficios da adoc¢do de praticas de governanga corporativa, como
o aumento da transparéncia, a melhoria da reputagdo da empresa
e a reducao de riscos. Em seguida, o artigo analisou o impacto da
governanca corporativa na gestao empresarial. Foi identificado que a
adocdo de praticas de governanca corporativa pode trazer beneficios
significativos para a gestdo empresarial, incluindo a melhoria da
eficiéncia operacional, a reducao de custos e o aumento da satisfagio
dos stakeholders. Por fim, o estudo concluiu que a governanca
corporativa é um fator crucial para a gestdo empresarial eficaz e que
as empresas que adotam praticas de governanca podem alcancar
beneficios significativos.

PALAVRAS CHAVES: Governanca Corporativa; boas praticas;
empresa

1 Advogado. Especialista, Mestre e Doutor em Direito. Pés Doutorado em Direito
Empresarial.
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INTRODUCAO.

Governanca corporativa é um conceito que tem sido amplamente
discutido nas ultimas décadas, com o objetivo de melhorar a
eficdcia e eficiéncia das empresas em suas operacdes, garantindo a
transparéncia, responsabilidade e integridade em todas as atividades.
A governanga corporativa é fundamental para o sucesso a longo prazo
de uma empresa e sua capacidade de atrair investimentos.

A governanca corporativa é de extrema importincia para
qualquer atividade empresaria, independentemente do tamanho ou
setor em que atua. Ela se refere aos processos e praticas que uma
atividade adota para garantir que seus interesses sejam gerenciados
de forma ética, transparente e responsavel.

Isso inclui a definicdo de politicas e estratégias, a tomada de
decisdes e a prestacdo de contas a todas as partes interessadas, como
acionistas, funcionarios, clientes, fornecedores, comunidade e meio
ambiente.

Governanca corporativa é um conjunto de praticas, politicas
e procedimentos que regem a maneira como as empresas S30
administradas e controladas. E uma estrutura de tomada de decisdo
que ajuda a garantir que as empresas sejam conduzidas de forma
ética, responsavel e transparente, e que os interesses dos acionistas,
funciondrios e partes interessadas sejam protegidos.

A governanca corporativa envolve o estabelecimento de
processos de tomada de decisdo claros e transparentes, a definicdo
de papéis e responsabilidades para a administracdao e o conselho de
administracdo, a implementacdo de praticas de prestacdo de contas e
transparéncia financeira e o estabelecimento de controles internos e
externos para garantir a conformidade legal e regulatdria.

Uma boa governanca corporativa ajuda a aumentar a
transparéncia, a confianca e a credibilidade da empresa perante o
mercado, o que pode levar aum aumento na confianca dos investidores
e clientes, a um melhor desempenho financeiro e a uma reducgédo do
risco de escandalos corporativos, fraudes e ma conduta.
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Além disso, a governanca corporativa pode ajudar a garantir que
a empresa esteja em conformidade com as leis e regulamentos, bem
como a melhorar a gestdo de riscos, a inovacao e a sustentabilidade.

Por outro lado, uma mé governanca corporativa pode levar auma
série de problemas, incluindo a perda de valor de mercado, a falta de
transparéncia, a ma conduta corporativa, a falta de responsabilidade,
a desconfianca dos investidores e a perda de reputacdo. Portanto,
é importante que as empresas adotem préaticas de governanca
corporativa sélidas e se esforcem continuamente para melhora-las.

2 - 0 SURGIMENTO DA GOVERNANCA
CORPORATIVA: UMA NECESSARIA ANALISE

A governanca corporativa teve sua origem na década de 1930
nos Estados Unidos, em meio as mudangas que ocorriam na economia
americana durante a Grande Depressao.

Naquela época, as empresas eram em grande parte controladas
por um Unico acionista ou grupo de acionistas e ndo havia muita
preocupacao com a transparéncia ou prestacao de contas a outros
acionistas e partes interessadas.

Nos anos 1960 e 1970, houve uma maior conscientizacao sobre a
necessidade de regulamentar as empresas e de garantir a transparéncia
e responsabilidade corporativa. Foi entdo que surgiram as primeiras
leis e regulamentacdes sobre a governanca corporativa nos Estados
Unidos, como a Lei Sarbanes-Oxley de 2002, que estabeleceu padrdes
mais rigorosos de transparéncia e prestacdo de contas para as
empresas.

A partir dos anos 1990, a governanca corporativa ganhou maior
destaque no mundo todo, com a globalizacdo e a maior interconexao
dos mercados financeiros. A Organizacdo para a Cooperagdo e
Desenvolvimento Econoémico (OCDE) langou em 1999 as primeiras
diretrizes internacionais sobre governanca corporativa, que se
tornaram um padrao global de boas praticas.
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Alguns autores e livros famosos de direito sobre governanca
corporativa incluem:

+ Ronald J. Gilson e Reinier H. Kraakman - “The
Anatomy of Corporate Law: A Comparative and
Functional Approach”

+  Lucian Bebchuk e Jesse Fried - “Pay Without
Performance: The Unfulfilled Promise of Executive
Compensation”

+ Jeffrey N. Gordon - “The Rise of Independent
Directors in the United States, 1950-2005: Of
Shareholder Value and Stock Market Prices”

+ Stephen Bainbridge - “The New Corporate
Governance in Theory and Practice”

+ John C. Coffee - “Gatekeepers: The Professions and
Corporate Governance”.

Essas obras sdo consideradas referéncias em governanca
corporativa e oferecem uma ampla variedade de perspectivas sobre o
assunto.

Hoje, a governanca corporativa é uma questdo central para
empresas em todo o mundo, com muitos paises estabelecendo
regulamentacoes e codigos de conduta para garantir a transparéncia
e a prestacdo de contas das empresas, bem como para promover a
sustentabilidade e a responsabilidade social empresarial.

A histéria da governanga corporativa no Brasil comeca na
década de 1990, quando o pais passou por uma série de mudancas
politicas e econdmicas significativas, incluindo a privatizagdo de
muitas empresas estatais e a abertura da economia para o comércio
internacional. Essas mudancas trouxeram novos desafios para as
empresas brasileiras, incluindo a necessidade de adotar praticas de
gestao mais eficientes e transparentes.

Em 1995, a Bolsa de Valores de Sao Paulo (Bovespa) lancou o Novo
Mercado, um segmento especial de listagem de empresas que exigia
altos padrdes de governanca corporativa, como a adocao de praticas
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de transparéncia e prestacdo de contas, a protecdo dos direitos dos
acionistas minoritarios e a estruturagdo de conselhos independentes.

O Novo Mercado se tornou um modelo para outras bolsas
de valores do Brasil e da América Latina, incentivando a adocéo de
boas praticas de governanga corporativa em todo o pais. Em 2000, a
Comissao de Valores Mobiliarios (CVM), 6rgédo regulador do mercado
de capitais brasileiro, lancou um conjunto de normas de governanca
corporativa para empresas de capital aberto, conhecido como Cédigo
Brasileiro de Governanca Corporativa.

Desde entdo, a governancga corporativa tem se tornado cada vez
maisimportante no Brasil, com empresas e investidores reconhecendo
os beneficios de adotar boas praticas de gestdo. Em 2010, a Bovespa
lancou o Indice de Sustentabilidade Empresarial (ISE), que mede
o desempenho das empresas em termos de sustentabilidade e
governanca corporativa.

Hoje, o Brasil tem uma das legislagdes mais avancadas de
governanca corporativa do mundo, com muitas empresas adotando as
melhores praticas internacionais de gestao e transparéncia.

A governanca corporativa tem se tornado uma questdo central
para empresas brasileiras, com investidores e consumidores cada vez
mais preocupados com a sustentabilidade, a responsabilidade social e
a ética nos negdcios.

3 - A GOVERNANCA CORPORATIVA E O DIREITO
EMPRESARIAL: INAFASTAVEL RELACAO

A governanca corporativa e o direito empresarial estdo
intimamente relacionados, uma vez que ambos tém como objetivo
assegurar que as empresas operem de forma legal, transparente e
ética, protegendo os interesses das partes envolvidas e garantindo a
sustentabilidade do negdcio.

A governanca corporativa é um conjunto de praticas que busca
garantir a gestdo eficiente e transparente das empresas, orientando a
tomada de decisoes dos administradores e protegendo os interesses
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dos acionistas e das partes interessadas. Entre as principais praticas de
governanca corporativa estdo a transparéncia, a prestacao de contas, a
equidade e a responsabilidade corporativa.

Jaodireitoempresarialé o conjuntodenormaseregulamentacoes
que regem a atividade empresarial, estabelecendo as regras para a
criacdo, operacao e dissolucao de empresas.

O direito empresarial trata de questoes como a organizacao
societdria, a responsabilidade dos s6cios e administradores, a prote¢do
da propriedade intelectual, a concorréncia e a defesa do consumidor.

Na pratica, a governanca corporativa e o direito empresarial
trabalham em conjunto para garantir que as empresas operem de
formalegal, transparente e ética, respeitando asleis e regulamentacdes
em vigor e protegendo os interesses de todas as partes envolvidas.

A governanca corporativa contribui para que se tomem decisoes
alinhadas com a ética e atransparéncia, enquanto o direito empresarial
estabelece as regras para a atuagao dessas empresas no mercado.

Além disso, a governanca corporativa e o direito empresarial
também estdo relacionados no que diz respeito a protecdo dos
interesses dos acionistas e investidores. A governanca corporativa
busca garantir que os acionistas tenham uma participacao efetiva nas
decisdes da empresa e que seus direitos sejam respeitados, enquanto
o direito empresarial estabelece as normas e regulamentagoes que
protegem os investidores, tais como a Lei das Sociedades Andnimas e
o Codigo de Defesa do Consumidor.

Outro ponto de conexdo entre a governanca corporativa e
o direito empresarial é a preocupacdo com a sustentabilidade do
negdcio. Tanto a governanga corporativa quanto o direito empresarial
reconhecem a importidncia do desenvolvimento sustentdvel e da
responsabilidade social e ambiental das empresas.

Nesse sentido, ambas as dareas trabalham para que as
empresas adotem praticas que levem em consideracdo o impacto
socioambiental de suas atividades e busquem acdes que contribuam
para o desenvolvimento sustentéavel.
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Por fim, agovernanca corporativa e o direito empresarialtambém
se relacionam no que diz respeito a gestdo de riscos e compliance.
A governanca corporativa busca garantir que as empresas tenham
controles internos efetivos e adotem praticas de gestdo de riscos que
minimizem a ocorréncia de eventos que possam prejudicar a empresa
ou seus stakeholders.

Ja o direito empresarial estabelece normas e regulamentacdes
que exigem a adogdo de praticas de compliance, como a Lei
Anticorrupcao e a Lei Geral de Protecao de Dados, que visam garantir
a legalidade e a ética das atividades empresariais.

Outra conexdo importante entre a governanca corporativa e
o direito empresarial diz respeito a transparéncia e prestagdo de
contas. A governanga corporativa busca garantir a transparéncia das
informacdes e a prestacdo de contas aos stakeholders da empresa,
como acionistas, investidores, funcionarios, clientes e fornecedores.

Essa transparéncia é fundamental para manter a confianca
dos stakeholders na empresa e, consequentemente, garantir a
sustentabilidade do negdcio. Por sua vez, o direito empresarial
estabelece normas e regulamentacoes que exigem a transparéncia das
informacdes e a prestacao de contas pelas empresas, como a Lei das
Sociedades Andnimas e a Lei de Acesso a Informacao.

Além disso, a governanca corporativa e o direito empresarial
também se relacionam na gestdo dos conflitos de interesses.

A governanca corporativa busca estabelecer mecanismos que
evitemeresolvam conflitosdeinteresses que possamsurgirnaempresa,
como conflitos entre sdcios, entre acionistas e administradores, e entre
a empresa e seus stakeholders. Ja o direito empresarial estabelece
normas e regulamentagoes que buscam prevenir e resolver conflitos,
inclusive pelo Cédigo de Processo Civil e a Lei de Arbitragem.

Por fim, é importante destacar que a governanca corporativa
e o direito empresarial trabalham em conjunto para garantir a
competitividade e a eficiéncia das empresas. A governanca corporativa
busca garantir a gestdo eficiente da empresa, enquanto o direito
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empresarial estabelece as regras para a atuacao competitiva no
mercado, como a Lei de Defesa da Concorréncia.

Juntos, esses dois campos contribuem para que as empresas
operem de forma sustentavel, ética e eficiente, respeitando as leis e
regulamentacoes em vigor e os interesses de todas as partes envolvidas.

Outra relagdo entre a governanga corporativa e o direito
empresarial é a protecdo da propriedade intelectual.

A governanca corporativa busca garantir que a empresa utilize
de forma adequada e ética as suas criacdes intelectuais, como patentes,
marcas e direitos autorais, e que proteja essas criacoes de possiveis
violagdes.

O direito empresarial estabelece as normas e regulamentacdes
para a protecdo desses direitos, como a Lei de Propriedade Industrial
e a Lei de Direitos Autorais.

Além disso, a governanca corporativa e o direito empresarial
também se relacionam no que diz respeito a gestdo de crises. A
governanca corporativa busca estabelecer um plano de contingéncia
para lidar com situagoes de crise, como acidentes, problemas de
qualidade e escandalos, e garantir que a empresa seja capaz de lidar
com essas situacoes de forma eficaz.

O direito empresarial estabelece normas e regulamentacdes que
exigem que as empresas informem de forma transparente sobre essas
situacoes, como a Lei das Sociedades Andnimas e a Lei de Faléncia.

E importante destacar que a governanca corporativa e o direito
empresarial também se relacionam no que diz respeito a inovacao e
empreendedorismo.

A governanca corporativa busca incentivar a inovagdo e o
empreendedorismo dentro da empresa, garantindo que a empresa
seja capaz de se adaptar as mudancas do mercado e garantir a sua
sustentabilidade.

O direito empresarial estabelece normas e regulamentacdes
que incentivam a inovacdo e o empreendedorismo, como a Lei do
Simples Nacional e a Lei de Inovacao. A governanca corporativa e o
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direito empresarial contribuem para que as empresas possam inovar
e empreender de forma sustentavel, ética e eficiente.

Outra relagdo entre a governanca corporativa e o direito
empresarial diz respeito a responsabilidade social e ambiental das
empresas. A governanga corporativa busca garantir que a empresa
tenha uma postura ética e responsavel com relacdo as questoes sociais
e ambientais, visando minimizar os impactos negativos e promover a
sustentabilidade.

O direito empresarial estabelece normas e regulamentacoes
que exigem que as empresas atuem de forma responsavel social e
ambientalmente, como a Lei de Responsabilidade Ambiental e o
Cddigo de Defesa do Consumidor.

A governanca corporativa e o direito empresarial também se
relacionam na gestdo de riscos. A governanca corporativa busca
garantir que a empresa tenha uma gestdo de riscos adequada,
identificando e mitigando possiveis ameacas a sua sustentabilidade. O
direito empresarial estabelece normas e regulamentagdes que exigem
que as empresas tenham uma gestao de riscos adequada, como a Lei
das Sociedades Anonimas e a Lei de Faléncias.

A governanca corporativa e o direito empresarial também se
relacionam no que diz respeito a ética e integridade. A governanca
corporativa busca garantir que a empresa atue de forma ética e
integra, seguindo os principios de transparéncia, prestacio de contas
e responsabilidade corporativa.

O direito empresarial estabelece normas e regulamentacoes
que exigem que as empresas atuem de forma ética e integra, como o
Cédigo de Etica e Conduta Empresarial e a Lei Anticorrupcio. Juntos,
a governanca corporativa e o direito empresarial contribuem para que
as empresas atuem de forma ética, responsavel e sustentavel.

Uma outra relacdo importante entre a governanca corporativa
e o direito empresarial é a questdo da transparéncia e prestacdo de
contas. A governanca corporativa busca garantir que a empresa
tenha uma gestdo transparente e preste contas aos seus acionistas,
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investidores e demais partes interessadas, visando aumentar a
confianca e credibilidade da empresa no mercado.

O direito empresarial estabelece normas e regulamentacdes que
exigem que as empresas tenham uma gestdo transparente e prestem
contas de forma adequada, como a Lei das Sociedades Anonimas e a
Lei de Acesso a Informacao.

Outra relacao importante entre a governanga corporativa e o
direito empresarial diz respeito a gestdo de conflitos. A governanca
corporativa busca estabelecer mecanismos eficazes para a gestdo
de conflitos, garantindo que as partes interessadas possam resolver
seus conflitos de forma pacifica e justa, visando evitar impactos
negativos para a empresa. O direito empresarial estabelece normas
e regulamentacdes que regulam a gestdo de conflitos, como a Lei de
Arbitragem e a Lei de Mediagao.

A governanca corporativa e o direito empresarial também
se relacionam na questdo da governanca familiar. A governanca
corporativa busca estabelecer regras claras e objetivas para a gestdo
de empresas familiares, garantindo que a empresa seja gerida de
forma profissional e eficiente, independentemente da presenga ou
influéncia da familia.

O direito empresarial estabelece normas e regulamentacdes que
regulam a governanga de empresas familiares, como o Cddigo Civil e
a Lei das Sociedades Anonimas. Juntos, a governanga corporativa e o
direito empresarial contribuem para a gestao eficiente e sustentavel
de empresas familiares.

Também, outra relacdo importante entre a governanga
corporativa e o direito empresarial é a questdo da gestdao de recursos
humanos. A governanca corporativa busca garantir que a empresa
tenha politicas e préticas de gestdo de recursos humanos adequadas,
visando atrair, desenvolver e reter talentos e promover um ambiente
de trabalho saudével e produtivo.

O direito empresarial estabelece normas e regulamentacdes que
exigem que as empresas tenham uma gestdo de recursos humanos
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adequada, inclusive decorrentes da Consolidagdo das Leis do Trabalho
e a Lei de Aprendizagem.

Além disso, a governanca corporativa e o direito empresarial
também se relacionam na questdo da inovagdo e propriedade
intelectual. A governanca corporativa busca garantir que a sociedade
tenha politicas e praticas adequadas para proteger e gerir a
propriedade intelectual e promover a inovagdo, visando aumentar a
competitividade e a rentabilidade da empresa. O direito empresarial
estabelece normas e regulamentacdes que regulam a protecdo da
propriedade intelectual e a inovacdo, como a Lei da Propriedade
Industrial e a Lei de Inovacao.

E importante destacar que a governanca corporativa e o direito
empresarial também se relacionam na questao da internacionalizacao.
A governancga corporativa busca estabelecer politicas e praticas
adequadas para a internacionalizacdo da empresa, visando ampliar a
atuacio e os negocios da empresa em mercados internacionais.

O direito empresarial estabelece normas e regulamentacoes
que regulam a internacionalizacdo das empresas, como a Lei de
Comércio Exterior e a Lei de Investimentos Estrangeiros. Juntos, a
governanca corporativa e o direito empresarial contribuem para a
internacionalizacgdo eficiente e sustentavel das empresas.

4 - AS BOAS PRATICAS DE GOVERNANCA E SEUS
BENEFiCIOS PARA AS ATIVIDADES NEGOCIAIS

Segundo o Instituto Brasileiro de Governanca Corporativa,
Governanca Corporativa é o sistema pelo qual as organizacoes sdo
dirigidas, monitoradas e incentivadas, envolvendo as préticas e os
relacionamentos entre proprietarios, conselho de administracio,
diretoria e érgdos de controle.

As boas praticas de Governanga Corporativa convertem
principios em recomendacdes objetivas, alinhando interesses com a
finalidade de preservar e otimizar o valor da organizacao, facilitando
seu acesso ao capital e contribuindo para a sua longevidade.
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O professor Osmar Brina Corréa-Lima (2003. P 505) relembra,
com propriedade que Celso Barbi Filho escreveu em seu artigo “A nova
disciplinalegal do acordo de acionistas” que: “A propalada “governanca
corporativa” apresentou-se como uma exigéncia econoémica, de efeitos
societdrios, apta a justificar a revisdo dos mecanismos de participagdo
das minorias investidoras na vida das companhias, para dar-lhe mais
efetividade”

Destaca o professor Osmar Brina Corréa-Lima (2003. p. 508) que
“Resta-nos torcer para que a preocupacdo com a boa “Governanca
Corporativa” assome aos espiritos de todos os administradores e
companhias, abertas ou fechadas”.

As praticas de governanga corporativa estdo em consonancia
aos principios empresariais constitucionais e principios gerais da
atividade econémica (arts. 170 a 174 da CF) da funcao social, livre
iniciativa, preservacdo da empresa, livre concorréncia, respeito a
propriedade privada, valorizagdo do trabalho humano, defesa do meio
ambiente, igualdade, etc.

Com propriedade, menciona o professor Osmar Brina Corréa-
Lima (2005) “Aparentemente os proprios agentes de mercado se
conscientizaram dos méritos da boa gestdo societaria (= governanca
corporativa) e da importéancia e forca do acionista minoritario (néo
controlador) para o desenvolvimento da economia nacional” e
“todo o disciplinamento juridico dos deveres dos administradores e
controladores pode-se resumir-se nessa unica premissa latina: honeste
vivere, neminem laedere, suum cuique tribuere”. (2005. p. 181)

No ambito da administracao publica, a governanca corporativa
passou a entrar em voga a partir da Lei n° 11.079/2004, com a Lei das
Parcerias Publico Privadas, que, além de aplicar-se as sociedades
de propésito especifico constituidas para tal finalidade, passou a
prever que o poder publico deve se submeter a determinadas regras
descritas no edital de licitacdo. Mas foi com o a Lei n® 12.846/2013
(Lei Anticorrupc¢ao) e com a publicacdo da Lei n° 13.303/16 (Lei das
Estatais) que a governancga corporativa recebeu seu maior destaque.
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Segundo definicdo do Instituto Brasileiro de Governanca
Corporativa (IBGC) todas as partes interessadas devem atuar de
acordo com as praticas de governanca corporativa executadas pela
companhia. Sdo elas: os empregados, clientes, fornecedores, credores,
governos, entre outros, além dos acionistas.

As boas praticas de governanga corporativa sio um conjunto
de processos e politicas que ajudam a garantir que as empresas
operem com transparéncia, responsabilidade e ética. Essas praticas
sdo essenciais para manter a confianca dos investidores, clientes,
funciondrios e da sociedade em geral, além de garantir que a empresa
possa operar de forma sustentavel e eficiente a longo prazo. Aqui estdo
algumas das principais boas préticas de governanca corporativa:

+ Transparéncia: A transparéncia é fundamental
para a governanca corporativa, pois permite que
os acionistas e outros stakeholders da empresa
tenham acesso a informacGes relevantes e
atualizadas sobre a empresa. Isso inclui divulgar
informacoes financeiras, relatdrios anuais, planos
de negdcios e outras informacdes relevantes.

+  Responsabilidade: A responsabilidade é outra
parte importante da governanga corporativa.
Isso significa que a empresa deve assumir a
responsabilidade por suas acoes e tomar medidas
para corrigir quaisquer problemas que possam
surgir. Aempresa também deve se responsabilizar
por manter altos padroes éticos e legais em todos
0s seus negocios.

+ Equidade: A equidade é importante na governanga
corporativa, pois significa que todas as partes
interessadas devem ser tratadas de forma justa e
igualitdria. Isso inclui garantir que os acionistas
tenham voz nas decisdes importantes da empresa
e que os funcionarios sejam tratados com respeito
e justiga.

«  Prestacdo de contas: A prestacdo de contas é outra
parte essencial da governanca corporativa. Isso
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significa que a empresa deve ser responsavel por
suas acgOes e prestar contas a seus acionistas e
outros stakeholders. Isso pode ser feito por meio
de relatérios financeiros, reunides regulares de
acionistas e outras medidas.

»  Gestdo eficaz: Uma gestio eficaz é fundamental
para a governanga corporativa. Isso significa
que a empresa deve ter uma lideranca forte
e experiente, com a capacidade de tomar
decisGes estratégicas e gerenciar efetivamente
as operagoes didrias da empresa.

Ao seguir essas boas praticas de governanga corporativa, as
sociedades podem aumentar sua transparéncia, responsabilidade e
eficiéncia, o que pode levar a um melhor desempenho financeiro e
maior confianca do publico.

As boas praticas de governancga corporativa sao extremamente
importantes para o sucesso e a longevidade das empresas. Aqui estdo
algumas das principais razoes pelas quais a governanca corporativa é
essencial:

+  Aumento da confianca dos investidores: Quando
uma empresa segue boas praticas de governanga
corporativa, ela é vista como mais confiavel e
atraente para os investidores. Isso pode levar a
um aumento no valor das acdes da empresa e a
um maior interesse de investidores em potencial.

*  Melhoria da reputacdo da empresa: As boas
praticas de governanca corporativa ajudam
a garantir que as empresas operem de forma
ética e responsavel. Isso pode levar a uma
melhoria na reputacao da empresa, o que pode
ser extremamente valioso para a construcao de
relacionamentos com clientes, fornecedores e
outros stakeholders.

*  Melhoria da eficiéncia: Quando uma empresa
segue boas préticas de governanca corporativa,

54 | VOZES DO DIREITO MODERNO



ela pode se tornar mais eficiente e produtiva. Isso
pode levar a um melhor desempenho financeiro
e aum aumento da competitividade da empresa.

+  Reducdo de riscos: A governanga corporativa
ajuda a identificar e gerenciar riscos, o que pode
ajudar a evitar problemas legais e financeiros.
Isso pode ser especialmente importante para
empresas que operam em Ssetores altamente
regulamentados ou em mercados volateis.

+  Fortalecimento das relacdes com os funciondrios:
As boas praticas de governancga corporativa
ajudam a garantir que os funciondrios sejam
tratados com justica e respeito. Isso pode levar a
uma maior lealdade e satisfacdo dos funciondrios,
o que pode ser essencial para o sucesso de longo
prazo da empresa.

As boas praticas de governanga corporativa sdo essenciais para
o sucesso e a longevidade das empresas. Ao seguir essas praticas, as
empresas podem aumentar a confianca dos investidores, melhorar a
eficiéncia, reduzir riscos e fortalecer as relacées com funciondrios e
outros stakeholders.

A lei anticorrupc¢ao determinou que a adocao, pelas empresas
que contratam com a Administragdo Publica, de normas de governanca
corporativa deve ser levada em consideracdo quando da aplicagdo das
sangoes civil-administrativas as empresas condenadas pela pratica
de atos de corrupc¢do. Entretanto, a Lei Anticorrup¢do ndo definiu
especificamente as normas de governanga que devem ser adotadas.
Fato é que incentiva em seu artigo 7° a existéncia de mecanismos
e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a
denuncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de cddigos de ética e
de conduta no ambito da pessoa juridica.

A matéria sé foi detalhada com a publicagdo do Decreto
Presidencial 8.420, de 2015, que tratou do tema na esfera federal,
ao estabelecer as normas e padrdes de governanga corporativa a
serem seguidos pelas empresas brasileiras, as quais deram destaque
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a transparéncia, aos procedimentos internos de controle de desvios
éticos e de conduta, a prestacao de contas e a mecanismos internos de
controle de riscos

Um dos temas mais atuais relacionados as sociedades anénimas
é o referente ao estudo das chamadas praticas de governanca
corporativa (corporate governance), decorrente de estudos e trabalhos
desenvolvidos inicialmente na Inglaterra e nos Estados Unidos.

Nas sociedades Anonimas, a Governanca Coorporativa estd
atrelada aos deveres dos administradores da Companhia, dentre eles:
obediéncia (alei e ao estatuto), diligéncia, lealdade e dever de informar
(arts. 153/ 160 da Lei 6404/76).

Com propriedade, o Professor Osmar Brina Corréa-Lima (1989 p.
60) assim define os atos ultra vires: “O dever de obediéncia ao estatuto
significa que os administradores devem agir dentro dos limites
definidores do objeto social, ou seja, intra vires. Quando extrapolam
esses limites, eles agem ultra vires”.

Para o professor Professor Osmar Brina Corréa-Lima (2005.
P 181) “Diligéncia significa cuidado ativo, zelo, aplicacdo, atividade,
rapidez, presteza. O administrador da companhia deve empregar, no
exercicio de suas fungdes, o cuidado e diligéncia que todo homem
ativo e probo costuma empregar na administracao dos seus proprios
negdcios (art. 153). Diligéncia é mais que mera prudéncia.”

O professor Professor Osmar Brina Corréa-Lima (1989. p. 71)
aponta trés principais problemas vinculados ao cumprimento do
dever de lealdade477. Sao eles o administrador que concorre com a
propria sociedade pelas mesmas oportunidades de negdcio, o conflito
entre os interesses do administrador e os da sociedade e, por fim,
o uso, em beneficio préprio ou de terceiros, das informacdes que o
administrador obtém em decorréncia do exercicio de suas atribuicdes.

Governanca Corporativa é o movimento, nascido nos Estados
Unidos e no Reino Unido, em meados dos anos 1990, com o objetivo de
identificar e sistematizar as melhores praticas de gestao da empresa
e relacionamento com os acionistas. Este movimento repercute no
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Brasil ao inspirar a formacado do Novo Mercado da BOVESPA, em 2000,
e areforma da LSA, em 2001.

Trata-se, basicamente, de um movimento que visa a estabelecer
padroes de gestdo para os negdcios explorados em sociedade, focados
em principios: (i) transparéncia (ndo se deve apenas cumprir o dever de
informacdo previsto em lei, mas disponibilizar as partes interessadas
toda e qualquer informagdo do seu interesse), (ii) equidade no
tratamento entre os acionistas (criacao de regras mais protetivas para
os minoritarios e mais eficientes na prevencdo do abuso por parte
dos controladores), (iii) prestagdo de contas confiavel (accountabillity,
a prestacdo de contas deve seguir critérios de contabilidade seguros,
eficientes e internacionalmente aceitos), e (iv) responsabilidade
corporativa (os administradores/controladores devem zelar pela
sustentabilidade das empresas que administram/controlam, visando
a longevidade delas e incorporando em suas gestdes preocupagoes de
ordem social e ambiental, por exemplo).

Assim, alinha-se aos interesses comuns de todos que participam
da companhia, com a preservacao e a otimizacdo de seu valor
econdmico (Goodwill) a longo prazo, facilitando seu acesso a captagdo
de recursos e contribuindo para a qualidade de sua gestao.

A Lei n°® 6.404/76, em seu artigo 116, paragrafo unico, inseriu
nas sociedades andnimas o exercicio da governanca corporativa
determinando que o acionista controlador seja responsdvel pelos
demais acionistas, trabalhadores da companhia e com a comunidade
em um todo.

Assim, nas Sociedades Andnimas, o acionista controlador deve
usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto
e cumprir sua funcao social, e tem deveres e responsabilidades para
com os demais acionistas da empresa, os que nela trabalham e para
com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve
lealmente respeitar e atender.

Arealizacao da governanca corporativa traz maior confiabilidade
no mercado de capitais.
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A sociedade anOnima é composta por uma assembleia geral, o
conselho de administragao, diretoria e conselho fiscal. Esta variedade
de 6rgados de administragdo permite a empresa atualizar sua disposicao
de governanga corporativa conforme o estdgio dos negdcios e dos
proprios acionistas, galgando maior espaco e convic¢ao no cenario de
investimentos.

A governanca corporativa deve conduzir a companhia a
desempenhar o seu objeto e cumprir sua funcdo social. Logo,
uma equipe de gestao eficiente deve ter um elevado compromisso
institucional, atrelado aos valores morais e sociais, a missao e a visdao
que permeiam a organizacao.

Os seguintes 6rgdos devem exercer as seguintes atribuigoes, de
acordo com os principios da Governanca Corporativa: (i) Conselho de
Administragao: define asdecisoes sobre adiregao estratégica; estrutura
de capital; estabelece politicas corporativas; aprovacao, contratacao,
demissdo e remuneracao do CEO e demais executivos; assegura a
existéncia de um ambiente eficaz de controles internos; supervisiona
processo sucessorio de conselheiros e executivos; administra e revisa
os atos de governancga corporativa da organizacdo; entre outras. (ii)
Conselho Fiscal: fiscaliza as acOes dos administradores e verifica
o cumprimento dos seus deveres legais e estatutdrios; analisa as
demonstragOes financeiras, balancetes, as contas da companhia de
modo geral, emitindo sugestdes e pareceres; opina sobre propostas dos
6rgdos da Administragdo que serdo submetidas a Assembleia Geral,
entre outras. (iii) Comités: auxiliam o Conselho de Administracao
em assuntos especificos a depender da matéria, além de fazer as
recomendacoOes necessarias. (iv) Auditoria Independente e Auditoria
Interna: a auditoria independente é um 6rgédo externo que atende aos
interesses dos proprietarios, do Conselho de Administragdo, do Comité
de Auditoria, analistas e investidores do mercado. Sua funcao é auditar
as demonstracoes financeiras e verificar se estas demonstracdes
refletem a realidade da organizacdo; revisar e avaliar os controles
internos da empresa, por meio de relatério com recomendagdes de
melhorias. Ja a auditoria interna é um 6rgao de controle interno da
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empresa. Sua funcao é monitorar e avaliar a adequacao do ambiente
de controles internos, das normas e procedimentos escolhidos pela
gestao. (v) CEO e diretores: O CEO ¢é responsavel pela gestdo do
empreendimento e coordenac¢do dadiretoria, figurando como elo entre
esta e o Conselho de Administracao; é o responsavel pela execugdo
das diretrizes fixadas pelo Conselho de Administracdo e deve prestar
contas ao referido. Os diretores elaboram e implementam processos
operacionais e financeiros aprovados pelo conselho, prestando contas
ao CEO sobre suas atividades, bem como, caso seja solicitado, ao
Conselho de Administragéo, socios e demais envolvidos.

Historicamente, merece destaque o desenvolvimento dos
mercados financeiro e de capitais a partir do século XX, sobretudo
nos EUA, o que acarretou uma mudanca sensivel na estrutura das
grandes companhias, as quais passaram a ter o capital cada vez mais
pulverizado (fenémeno da dispersdo aciondria), o que permitiu que
empresas passassem a ter controle minoritario ou gerencial.

Nessas situagoes, a gestdo das companhias nao cabia mais aos
seus verdadeiros donos (proprietarios da maioria das agdes), mas
aqueles administradores (acionistas minoritdrios ou mesmo pessoas
estranhas ao quadro social) que, por sua competéncia/eficiéncia,
conseguiam se eleger nas assembleias anuais. Enfim, ao que parece,
pela primeira vez na histéria se verificava uma separacdo entre
propriedade e controle dos meios de producao.

Quanto aos trabalhos académicos influentes, podem ser
mencionadas as obras de Berle e Means sobre dispersdo aciondria, e de
Jensen e Meckling sobre teoria da firma. Estes autores perceberam que
a separacao entre propriedade e controle gera o “conflito de agéncia”,
que se da especialmente quando os titulares da empresa (acionistas)
delegam seu controle a profissionais especializados (administradores),
situacao que muitas vezes pode acarretar divergéncias sobre a melhor
gestdo dos negocios.

E verdade que tal conflito é muito mais latente nos paises em que
é grande o numero de companhias de capital social muito pulverizado
(“controle gerencial”’), mas ele também existe em paises como o
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Brasil, onde predominam empresas com capital social concentrado
(“companhias familiares”), principalmente quando tais empresas
crescem e ganham novos socios, como herdeiros ou investidores
externos.

Sobre as particularidades das empresas familiares, o Professor
Osmar Brina Corréa-Lima (2005, p. 425) expde que “ A medida que o
“patriarca” vai envelhecendo, costuma esbogar-se [certa] insatisfacdo
latente, decorrente, em parte, do conflito de valores que inspiram diferentes
geracoes. Esse conflito, percebido e sentido de maneira difusa, permanece
abafado, ndo claramente explicitado, dividindo as pessoas da familia em
grupos antagoénicos e veladamente hostis. Esse conflito vai minando, aos
poucos, as bases da [a]ffectio societatis. Quando o patriarca finalmente se
afasta ou morre, o conflito se explicita em disputa de poder ou em litigios
sucessorios.”

A partir do conflito de agéncia decorre o “problema do agente
principal”. Isso pois os executivos contratados para administrar
as companhias acabam tomando decisOes pensando mais no seu
beneficio préprio (aumento de saldrios e de bonus, estabilidade no
comando da empresa, etc.) do que no beneficio dos acionistas e demais
partes interessadas (stakeholders), de modo que para evitar isso foi
necessario criar mecanismos eficientes de controle da gestdo, o que se
convencionou chamar de “boas praticas de governanga corporativa”.

O marco inicial desse movimento é a publicacdo do relatério
“Cadbury”, na Inglaterra, em 1992, produzido por uma comissdo
da Bolsa de Londres e que teve um anexo chamado de Cddigo das
melhores praticas de governanca corporativa. No mesmo ano, a
General Motors se tornou a primeira empresa a divulgar um cédigo
de governanca corporativa. Posteriormente, nos Estados Unidos, foi
publicado outro importante documento, pelo “American Law Institute”,
chamado de “Principles of corporate governance.”

A partir de entdo, inimeras empresas e varios outros paises
também aderiram ao movimento, o que ocorreu, inclusive, com o
Brasil, onde, em 1999, foi publicado o nosso Cédigo das melhores
praticas de governanga corporativa, pelo Instituto Brasileiro de
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Governanca Corporativa (IBGC), revisado e ampliado em 2001, apés a
criacdo do chamado Novo Mercado da BOVESPA, em 2000.

A importancia desse movimento no Brasil ja é tdo grande que
é facilmente perceptivel sua influéncia na reforma da LSA levada a
efeito pela Lei 10.303/2001 e outras que a seguiram. Nos EUA, merece
destaque a Lei Sarbanes-Oxley, de 2002.

A adesdao ao Novo Mercado da BOVESPA ¢é ato voluntario, mas
existe hoje uma tendéncia, pode-se dizer, de que cada vez mais as
companhias abertas o facam, ndo porque tais preceitos deontolégicos
(os do cédigo das melhores praticas) acabardo se impondo por sua
justeza, mas em razdo da concorréncia, cada vez mais acirrada, pelo
parco dinheiro dos investidores - tanto em mercados abertos de
capitais como fora deles.

O objetivo, de fato, é atrair a confianga dos investidores. Assim,
as companhias que aderem voluntariamente ao Novo Mercado
se comprometem a adotar uma série de medidas de governanca
corporativa, além das ja exigidas pela LSA.

Em relagdo as obrigacdes assumidas pelas companhias que
aderem ao Novo Mercado, destacam-se medidas que proporcionam
aos acionistas a boa gestdo dos negdcios e o constante monitoramento
da atuagdo gerencial do empreendimento por parte de seus executivos
(membros do conselho de administracao e diretores).

Nesse sentido, sao normas do Novo Mercado, por exemplo, (i)
a opcao pela arbitragem para a resolugdo de conflitos de interesses
entre acionistas; (ii) a existéncia de conselho de administragdo com no
minimo 5 (cinco) membros, sendo 20% dos conselheirosindependentes
e o mandato maximo de dois anos; (iii) a prestagdo de contas obediente
a preceitos uniformes internacionais (accountability); (iv) a instituicdo
de cédigos de ética; (v) o capital ser composto exclusivamente por
acOes ordinarias com direito a voto; (vi) em caso de alienacdo de
controle, direito dos minoritarios de vender suas acoes pelo mesmo
preco das acdes do controlador (tag along de 100%); (vii) em caso de
saida do novo mercado, dever de fazer oferta publica para recomprar
as agoes de todos os acionistas no minimo pelo valor econémico delas;
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(viii) compromisso da companhia de manter no minimo 25% das agoes
em circulacao (free float).

Ressalte-se que a governanca corporativa tende também a
ganhar destaque progressivo em razdo da necessidade iminente de
as grandes companhias recuperarem a confianca dos investidores
apos as recentes crises que atingiram diversas bolsas de valores em
todo o mundo, desconfianca essa que se agravou ainda mais com 0s
escandalos divulgados amplamente pela midia ocorridos nos dltimos
anos, merecendo destaque, nesse particular, o caso da Enron, dos
Estados Unidos.

Embora a governanga corporativa, como visto, seja um
movimento mundial, sobretudo em fun¢do da globalizacdo econémica,
é possivel identificar dois principais sistemas, os quais apresentam
algumas caracteristicas distintivas. A opgao por um ou outro sistema
depende muito dos ambientes social, economico, politico, corporativo
e regulatério de um pais.

O chamado outsider system é mais adotado em paises onde o
mercado de capitais j4 se encontra num estagio mais avangado de
desenvolvimento, como os Estados Unidos e Inglaterra.

Esse sistema costuma apresentar: (i) empresas com capital social
muito pulverizado e com acionistas normalmente fora da gestdo dos
negocios; (ii) mercados de capitais muito movimentados e exercendo
um papel de muito relevo no crescimento e no financiamento das
empresas; (iii) ativismo societdrio intenso (os minoritdrios participam
dasassembleias e exercem seu direito de fiscalizacao); (iv) grande porte
dos investidores institucionais; (v) possibilidades reais de aquisices
hostis de controle; (vi) normas de governanca que privilegiam a
maximizacdo do retorno para os acionistas. E um sistema, enfim,
orientado para o acionista.

Por outro lado, o insider system é mais comum em paises onde
o mercado de capitais ainda néo esta tdo avancado como nos EUA e
Inglaterra. E o caso de alguns paises asiticos e europeus e até mesmo
do Brasil.
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Esse sistema costuma apresentar: (i) empresas com capital
social mais concentrado, muitas vezes com controle familiar ou
estatal; (ii) acionistas no comando dos negdcios, diretamente ou
por meio de pessoas indicadas; (iii) mercado de capitais exercendo
menor importancia do que o mercado de crédito para o financiamento
das empresas; (iv) pouco ativismo societdrio e poucos investidores
institucionais de grande porte; (v) normas de governanca preocupadas
com as partes interessadas (stakeholders). E um sistema menos voltado
para o acionista.

No Brasil, é possivel notar uma maior aproximacao com o insider
system, ja que aqui ainda predominam as companhias de capital
concentrado (“companhias familiares”). O mercado de capitais, apesar
do crescimento nos ultimos anos, ainda ndo supera em importancia o
mercado de crédito (a Bovespa lancou o Bovespa Mais, com o objetivo
de ajudar pequenas e médias empresas a abrir o capital). Os acionistas
ainda ndo participam ativamente da vida da sociedade.

Regulamentando o art. 173, § 1°, da CF/1988, a Lei 13.303/2016
estabeleceu o estatuto juridico da empresa publica e da sociedade de
economia mista, e nessa lei é possivel perceber a preocupagido com a
adocdo de boas praticas de governanga corporativa nessas entidades.
Confiram-se, a propoésito, o que estabelece o art. 6.° e 8°.

La prevé que “O estatuto da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsididrias deverd observar regras de
governanca corporativa, de transparéncia e de estruturas, praticas de
gestao de riscos e de controle interno, composicao da administracao e,
havendo acionistas, mecanismos para sua prote¢do, todos constantes
desta Lei.

Prevé também que “As empresas publicas e as sociedades
de economia mista deverdo observar, no minimo, os seguintes
requisitos de transparéncia: I - elaboragao de carta anual, subscrita
pelos membros do Conselho de Administragdo, com a explicitacdo
dos compromissos de consecucdo de objetivos de politicas publicas
pela empresa publica, pela sociedade de economia mista e por
suas subsidiarias, em atendimento ao interesse coletivo ou ao
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imperativo de seguranca nacional que justificou a autorizacdo para
suas respectivas criagoes, com definicao clara dos recursos a serem
empregados para esse fim, bem como dos impactos econdémico-
financeiros da consecugdo desses objetivos, mensuraveis por meio
de indicadores objetivos; II - adequacdo de seu estatuto social a
autorizacdo legislativa de sua criagdo; III - divulgacdo tempestiva
e atualizada de informacdes relevantes, em especial as relativas a
atividades desenvolvidas, estrutura de controle, fatores de risco,
dados econoOmico-financeiros, comentarios dos administradores
sobre o desempenho, politicas e praticas de governanca corporativa
e descricao da composicdo e da remuneracao da administragdo; IV -
elaboragio e divulgacao de politica de divulgacdo de informagoes, em
conformidade com a legislacdo em vigor e com as melhores praticas;
V - elaboragdo de politica de distribuicdo de dividendos, a luz do
interesse publico que justificou a criagdo da empresa publica ou da
sociedade de economia mista; VI - divulgagdo, em nota explicativa as
demonstragdes financeiras, dos dados operacionais e financeiros das
atividades relacionadas a consecucdo dos fins de interesse coletivo
ou de seguranca nacional; VII - elaboracgdo e divulgacdo da politica
de transagOes com partes relacionadas, em conformidade com os
requisitos de competitividade, conformidade, transparéncia, equidade
e comutatividade, que devera ser revista, no minimo, anualmente e
aprovada pelo Conselho de Administragdo; VIII - ampla divulgacao,
ao publico em geral, de carta anual de governanga corporativa, que
consolide em um unico documento escrito, em linguagem clara e
direta, as informacoes de que trata o inciso III; IX - divulgagdo anual
de relatério integrado ou de sustentabilidade.

Enfim, a governanca corporativa é algo absolutamente ji
consolidado no ambito do direito societdario contemporéaneo, e o que
a lei das estatais fez foi deixar clara a necessidade de as empresas
publicas e sociedades de economia mista adotarem as mesmas boas
praticas de GC que as grandes empresas privadas ja vem adotando ha
algum tempo.
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5 - NOVAS PERSPECTIVAS PARA A GOVERNANCA
CORPORATIVA NO BRASIL

A governanca corporativa tem se tornado cada vez mais
importante no Brasil, especialmente a medida que as empresas
buscam melhorar sua transparéncia, ética e responsabilidade. Aqui
estdo algumas perspectivas para a governanga corporativa no Brasil:

Aumento do interesse em investimentos ESG: Os investimentos
que levam em conta critérios ambientais, sociais e de governanca (ESG)
tém se tornado cada vez mais populares em todo o mundo, inclusive
no Brasil. Isso significa que as empresas brasileiras que seguem boas
praticas de governanga corporativa podem ser mais atraentes para
investidores preocupados com esses fatores.

Melhoria na regulamentacdo: o Brasil tem feito progressos na
melhoria de sua regulamentacdo de governanca corporativa, incluindo
a introdugdo de novas regras para empresas estatais e a criacdo de um
novoindice de governanga corporativanabolsa de valores de Sdo Paulo.
Espera-se que essas mudancas levem a uma maior conscientizagdo
sobre a importancia da governancga corporativa.

Crescimento do mercado de acoes: o mercado de acdes brasileiro
tem visto um crescimento significativo nos dltimos anos, com um
numero crescente de empresas indo a publico. Isso significa que ha
uma maior pressdo para que as empresas melhorem suas préticas de
governanca corporativa para atrair investidores.

Desafios politicos e econdémicos: o Brasil tem enfrentado
desafios politicos e econdmicos nos ultimos anos, o que pode afetar
a governanca corporativa. Por exemplo, a instabilidade politica pode
levar a uma menor confianca nos mercados, enquanto a recessao
economica pode levar a pressoes para que as empresas reduzam seus
custos e ignorem praticas éticas.

A governanca corporativa continua sendo uma questdo
importante no Brasil, com um numero crescente de empresas
buscando melhorar suas praticas nessa area. Enquanto ha desafios
a serem enfrentados, as perspectivas para a governancga corporativa
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no Brasil sdo em geral positivas, com regulamentacdes mais rigorosas
e maior conscientizacdo sobre a importancia da transparéncia e da
responsabilidade.

Além das perspectivas mencionadas anteriormente, ha outras
tendéncias importantes em relacdo a governanga corporativa no
Brasil. Aqui estao mais algumas perspectivas:

Aumento daimportancia da diversidade e inclusao: A diversidade
e inclusao tém se tornado cada vez mais importantes na governanca
corporativa, e isso é especialmente verdadeiro no Brasil, um pais com
uma grande diversidade étnica e cultural. Espera-se que as empresas
brasileiras aumentem seus esforcos para promover a diversidade em
suas liderancas e equipes, o que pode levar a uma maior inovagao e
melhores resultados financeiros.

Maior énfase na gestdo de riscos: A gestdo de riscos é um
aspecto essencial da governanca corporativa, e espera-se que as
empresas brasileiras dediquem mais atenco a essa area. Isso inclui a
identificacdo e gestdo de riscos financeiros, regulatérios, de reputagdo
e outros, para garantir que aempresa possa operar de forma sustentavel
a longo prazo.

Crescimento do ativismo de acionistas: O ativismo de acionistas
tem crescido em todo o mundo, e isso inclui o Brasil. Os acionistas estdao
se tornando cada vez mais ativos no monitoramento e influenciando
as praticas de governanca corporativa, e isso pode levar a mudancas
significativas nas empresas.

Aumento da tecnologia na governancga corporativa: A tecnologia
tem o potencial de revolucionar a governanca corporativa, e espera-
se que as empresas brasileiras adotem cada vez mais solucdes
tecnolédgicas para melhorar a transparéncia, comunicacgao e gestao de
dados. Isso inclui a adocdo de ferramentas de governanca digital e a
andlise de dados para melhorar as decisdes de negdcios.

A governanca corporativa no Brasil continua a evoluir e enfrentar
novos desafios e oportunidades. A diversidade e inclusdo, gestdo de
riscos, ativismo de acionistas e tecnologia sao tendéncias importantes
a serem observadas, e as empresas que se adaptam e respondem a
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essas tendéncias tém mais chances de prosperar e ter sucesso a longo
prazo.

Também existem outras perspectivas, sendo vejamos:

Fortalecimento da cultura ética: As empresas brasileiras estdo
cada vez mais conscientes da importancia de cultivar uma cultura
ética em sua organizacdo. Espera-se que essa tendéncia continue, com
empresas se comprometendo a adotar praticas éticas e transparentes
emtodos os niveis da organizacao, desde alideranga até os funciondrios
da linha de frente.

Maior envolvimento dos stakeholders: a governanca corporativa
estd cada vez mais envolvendo uma ampla gama de stakeholders,
incluindo clientes, funciondrios, fornecedores e comunidades
locais. Espera-se que as empresas brasileiras adotem abordagens
mais colaborativas e responsaveis em relacdo aos seus stakeholders,
buscando atender ndo apenas as necessidades dos acionistas, mas
também dos demais grupos envolvidos em suas operacoes.

Maior atencdo a sustentabilidade: a sustentabilidade é uma
questdo crescente em todo o mundo, e isso inclui o Brasil. Espera-se
que as empresas brasileiras adotem praticas mais sustentdveis em
suas operacoes, buscando reduzir seu impacto ambiental e social e
atender as demandas dos consumidores por produtos e servicos mais
sustentdveis.

Adocdo de praticas de governanga em empresas de médio porte:
embora muitas grandes empresas brasileiras tenham adotado boas
praticas de governancga corporativa, muitas empresas de médio porte
ainda estdo atrasadas nessa drea. Espera-se que essas empresas adotem
praticas de governanga mais rigorosas para melhorar sua eficiéncia e
credibilidade no mercado.

A governancga corporativa no Brasil esta evoluindo rapidamente
em resposta a mudangas globais e nacionais. O fortalecimento
da cultura ética, maior envolvimento dos stakeholders, atencdo a
sustentabilidade e adocdo de praticas de governanga em empresas
de médio porte sdo algumas das tendéncias a serem observadas. As
empresas que adotam boas praticas de governancga estao em uma
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posicdo melhor para atrair investidores, melhorar sua reputacao e se
adaptar a um ambiente de negdcios em constante mudanca.

No Brasil, a governanca corporativa tem ganhado cada vez
mais destaque e importancia nos ultimos anos, principalmente apés
escandalos de corrupgdo envolvendo grandes empresas do pais.
Algumas estatisticas e dados relevantes sobre a governanca corporativa
no Brasil incluem que o Brasil é o segundo pais da América Latina com
maior numero de empresas listadas na bolsa de valores, ficando atrads
apenas do México. Atualmente, sao mais de 330 empresas listadas na
B3, a bolsa de valores brasileira. Em 2020, o Brasil ocupou a 4° posi¢do
no ranking mundial de paises com maior numero de empresas com
certificagdo de Governanca Corporativa emitida pela GRI (Global
Reporting Initiative).

A adocao do Novo Mercado, segmento da B3 com regras mais
rigidas de governanca corporativa, tem crescido nos ultimos anos. Em
2021, mais de 130 empresas faziam parte desse segmento.

Segundo uma pesquisa da Deloitte de 2020, 68% das empresas
brasileiras afirmam que a governanca corporativa é uma prioridade
para elas. A adocdo de praticas de governanca corporativa no Brasil
tem sido incentivada por 6rgaos reguladores, como a Comissdo de
Valores Mobilidrios (CVM), que em 2020 lancou um guia de melhores
praticas de governanca para empresas de capital aberto.

As empresas brasileiras tém buscado cada vez mais diversificar
seus conselhos de administracdo, com mais mulheres e profissionais
de diferentes origens e experiéncias ocupando posi¢oes de lideranca.
A governancga corporativa no Brasil tem sido cada vez mais valorizada
e incentivada, com empresas buscando adotar préaticas mais
transparentes e responsaveis em suas operacoes.

A adocdo do Novo Mercado, a certificagdo de governanca
corporativa e o incentivo dos 6rgaos reguladores sdo alguns dos fatores
que tém impulsionado a governanca corporativa no Brasil.

A pandemiada COVID-19trouxe novos desafios paraagovernanga
corporativa, com empresas precisando adaptar suas operacdes
e estratégias para lidar com a crise. Uma pesquisa da EY de 2021
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mostrou que 78% das empresas brasileiras afirmaram ter aumentado
o nivel de transparéncia e comunicacao com os investidores durante
a pandemia.

A adocdo de praticas de governanca corporativa tem sido
associada a melhores resultados financeiros e de desempenho para
as empresas. Um estudo da consultoria McKinsey de 2017 mostrou
que empresas com maior pontuacao em indicadores de governanca
corporativa apresentavam um retorno sobre o patrimoénio liquido
(ROE) 6,5 pontos percentuais maior do que empresas com menor
pontuacao.

A diversidade de género tem sido um tema importante na
governanca corporativa, e o Brasil ainda tem um longo caminho a
percorrer nesse sentido. Segundo um estudo da Oliver Wyman de
2020, apenas 10% das empresas brasileiras tém mulheres ocupando
mais de 30% dos cargos de alta lideranca. Além disso, apenas 19% das
empresas do indice B3 100 (que retine as 100 empresas mais liquidas da
bolsa brasileira) tém mulheres em seus conselhos de administracao.

A governanca corporativa também tem sido um tema importante
para investidores estrangeiros interessados no Brasil. Segundo dados
da CVM, em 2020, mais de 50% das compras de acdes na bolsa brasileira
foram realizadas por investidores estrangeiros. Esses investidores
costumam valorizar empresas com praticas sélidas de governanca
corporativa e transparéncia em suas operagoes.

Esses dados mostram que a governanga corporativa é um tema
importante e em constante evolugdo no Brasil, com empresas buscando
adotar praticas mais transparentes, responsaveis e diversificadas.
Além disso, a governanga corporativa tem se mostrado um fator
importante para o desempenho financeiro e para atrair investidores
estrangeiros para o pais.

A governanca corporativa é uma estrutura de gestao empresarial
que visa a garantir o alinhamento dos interesses dos stakeholders,
ou seja, das partes interessadas na empresa, como acionistas,
investidores, funcionarios, clientes e fornecedores. Na modernidade,
essa estrutura de gestdo tornou-se cada vez mais importante para
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garantir a sustentabilidade das empresas e a sua responsabilidade
social.

Com a crescente complexidade do ambiente empresarial e a
maior exigéncia dos consumidores e investidores por transparéncia
e ética, a governanca corporativa tornou-se fundamental para a
tomada de decisOes mais estratégicas e responsaveis. As empresas que
adotam praticas de governanca corporativa sélidas tém mais chances
de manter a confianca dos stakeholders, aumentar a sua reputagao e,
consequentemente, obter melhores resultados financeiros.

Além disso, a governanga corporativa tem sido impulsionada
pela evolucdo das tecnologias da informacdo e comunicacao (TICs).
As empresas tém utilizado plataformas digitais para disponibilizar
informacodes aos stakeholders, permitir a participacdo dos mesmos
nas decisOes estratégicas e monitorar o desempenho da empresa
em tempo real. Essas tecnologias tém possibilitado uma maior
transparéncia e responsabilidade na gestao empresarial.

Outro aspecto importante da governanga corporativa na
modernidade é a necessidade de se adaptar as demandas da sociedade
e dos stakeholders. As empresas que possuem uma boa governanca
conseguem alinhar os interesses dos stakeholders e tomar decisdes
mais estratégicas e sustentaveis, o que aumenta a sua competitividade
no mercado.

E importante destacar que a governanca corporativa ndo é
um conceito estatico, e deve evoluir juntamente com as demandas
da sociedade e dos stakeholders. A modernidade exige cada vez mais
transparéncia, ética e responsabilidade social das empresas, e a
governanca corporativa é um dos principais instrumentos para
atender a essas demandas.

6 - CONCLUSAO

A governanga corporativa na atualidade é uma pratica essencial
paraempresasdetodosostamanhosesetores. Agovernancacorporativa
busca promover a transparéncia, a ética e a responsabilidade em todas
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as atividades da empresa, desde a tomada de decisao até a prestagdo
de contas aos acionistas e stakeholders.

A governanca corporativa ndo é um conceito estdtico, e
deve evoluir juntamente com as demandas da sociedade e dos
stakeholders. A modernidade exige cada vez mais transparéncia,
ética e responsabilidade social das empresas. Consequentemente,
a governanga corporativa é um dos principais instrumentos para
atender a essas demandas.

Nos ultimos anos, a governanca corporativa tem se tornado
ainda mais importante devido a mudancas significativas no ambiente
de negdcios. A globalizacdo, a volatilidade dos mercados financeiros,
a crescente importancia da tecnologia e as preocupacdes com
questdes sociais e ambientais sdo apenas alguns dos desafios que as
empresas enfrentam atualmente. Para enfrentar esses desafios, as
empresas precisam de uma governanga sdlida que possa garantir a
transparéncia, a responsabilidade e a confian¢a em suas operagoes.
As empresas que adotam boas préticas de governanga corporativa tém
mais chances de atrair investidores, clientes e funcionarios, além de
se destacar em seus mercados.

Algumasdas principais caracteristicas dagovernancacorporativa
na atualidade incluem (i) maior foco na transparéncia e na prestagdo
de contas: as empresas precisam ser transparentes em suas operacoes
e prestar contas a seus acionistas e stakeholders para manter a
confianca em seus negdcios; (ii) maior envolvimento dos stakeholders:
as empresas precisam levar em conta as necessidades e interesses de
todos os stakeholders, incluindo clientes, funcionarios, fornecedores
e comunidades locais; (iii) maior énfase na sustentabilidade: as
empresas precisam adotar prdticas mais sustentdveis em suas
operagoes para atender as demandas dos consumidores e investidores
por produtos e servicos mais responsdveis e sustentaveis; (iv)
fortalecimento da cultura ética: as empresas precisam cultivar uma
cultura ética em sua organizacao, buscando promover a integridade
e a responsabilidade em todos os niveis da empresa; (v) adogédo de
tecnologias de ponta: as empresas precisam adotar tecnologias de

VOZES DO DIREITO MODERNO | 71



ponta, incluindo ferramentas de governanca digital, analise de dados
e inteligéncia artificial, para melhorar a transparéncia, comunicagdo
e tomada de decisGes em seus negocios.

A governanca corporativa na atualidade é uma pratica essencial
paraempresas que desejam se adaptar e prosperar em um ambiente de
negdcios em constante mudanca. A transparéncia, a responsabilidade,
a sustentabilidade, a ética e a adocao de tecnologias de ponta sdo
algumas das principais caracteristicas da governanca corporativa na
atualidade.

Em suma, o Direito Empresarial e a Governanca Corporativa
sdo areas que se complementam e sao fundamentais para o bom
funcionamento das empresas e para a economia como um todo. O
Direito Empresarial estabelece as regras e os procedimentos legais
paraacriagdo, organizagdo e funcionamento das empresas, garantindo
a seguranca juridica necessdria para as atividades empresariais. Por
outrolado, a Governanca Corporativa estabelece as praticas e os valores
que orientam a gestao e as operacdes das empresas, garantindo que
elas sejam conduzidas de maneira ética, transparente e responsavel.

A importancia da Governanga Corporativa tem sido cada vez
mais reconhecida, tanto no Brasil como em outros paises, como uma
forma de promover a sustentabilidade dos negdcios e a criagdo de
valor de longo prazo para os acionistas, além de aumentar a confianca
dos investidores e da sociedade nas empresas.

A adogdo de boas praticas de governanca corporativa também
pode contribuir para a reducdo de riscos e de custos, bem como
para o fortalecimento da reputacdo das empresas. Assim, o Direito
Empresarial e a Governanga Corporativa trabalham em conjunto
para garantir a criacdo e a manutencdo de empresas sauddveis e
sustentaveis, que respeitem a legislagcdo e os principios éticos, e que
gerem valor para todos os seus stakeholders.
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COBRANCAS EXTRAJUDICIAIS DE DiVIDAS PRESCRITAS

Danilo Mateus Rubim?
Rodrigo Almeida Magalhdes’

RESUMO: O presente artigo pretende analisar o novo e o antigo
entendimento da 17° Camara de Direito Privado do Tribunal de
Justica de Sdo Paulo (TJSP) a respeito da possibilidade de cobrancgas
extrajudiciais de dividas prescritas, a luz da atual realidade de
endividamento da sociedade brasileira, das modernas teorias
processualistas, constitucionais e das normas de defesa do consumidor.
Como método do presente trabalho, foi feita pesquisa jurisprudencial
no site do TJSP, procedida pela coleta dos ac6rdaos com os modelos
do novo entendimento e com os modelos do antigo entendimento.
Também, foi buscado os mais recentes dados sobre endividamento
das familias brasileiras. Como conclusio, foi exposta a realidade do
superendividamento da grande maioria dos lares brasileiros. Foi
identificada incompatibilidade da moderna teoria processualistica
e constitucional em relagdo ao antigo entendimento da 17* Camara
de Direito Privado do TJSP, e concluiu-se pela inadequacao do novo
entendimento que autoriza a cobranca extrajudicial. Para obtencdo
desses resultados e conclusdes utiliza-se a metodologia de pesquisa
integrada, analitica, dedutiva e a técnica de pesquisa bibliografica.

PALAVRAS-CHAVE: Prescri¢do. A¢do. Cobranca Extrajudicial.

1. INTRODUGCAO

A geréncia das contas pessoais e familiares faz parte do cotidiano
de qualquer cidaddo economicamente ativo. Esse aprendizado pode

1 Estudante de Direito da UFMG; Belo Horizonte, MG; e-mail: danilo07rubim@gmail.
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ser adquirido por meio de estudos tedricos ministrados na educagdo
bésicaetécnica, ouem cursos de formacao realizados voluntariamente.

No Brasil, um saldrio minimo para o sustento de uma familia
de quatro pessoas deveria ser de R$ 6.388,55, segundo a Pesquisa
Nacional da Cesta Basica de Alimentos, realizada pelo Departamento
Intersindical de Estatistica e Estudos SocioeconOmicos (Dieese).
Entretanto, o valor do salario minimo no ano de 2022 foi de R $1.192,00.
Nesse cendrio, a educacao financeira nas familias brasileiras se mostra
ainda mais importante, por ser o mecanismo capaz de habilita-las a
geréncia de um orcamento diminuto e a diminuicdo das chances de
cair em endividamento excessivo.

Como reflexo dessa realidade de insatisfacdo orcamentaria, a
Confederagdao Nacional do Comércio de Bens, Servigos e Turismo (CNC)
apontou que o numero de familias endividadas atingiu 79,3% do total
de lares no pais em setembro de 2022. Nas casas com renda inferior a
10 salarios minimos, o endividamento superou os 80% pela primeira
vez. Ao mesmo tempo, 30% do total de familias no pais atrasaram
o pagamento de contas em setembro, aumentando em relagdo aos
percentuais anteriores. Também, segundo a Confederagdo Nacional
de Dirigentes Lojistas (CNDL), com ajuda do Servi¢go de Protecdo ao
Crédito (SPC Brasil), quatro em cada dez brasileiros adultos (39,71%)
estavam negativados em setembro de 2022 - o equivalente a 64,25
milhdes de pessoas.

Dentre os tipos de divida considerados nas pesquisas acima
apontadas, estdo: cheque especial, cartdo de crédito, carnés de loja,
crédito consignado, empréstimos e financiamentos de carros e
imoveis. As dividas com cartdo de crédito representam mais de 85,6%
das contas registradas, logo abaixo hd o carné, que corresponde a
19,4% das contas.

Em pesquisa elaborada pelo Serasa Experian, constatou-se que
os habitos da vida financeira dos consumidores foram modificados por
conta do endividamento, a fim de evitar a contragao de novas dividas.
Dentre as novas atitudes, tem-se que 60% dos entrevistados passaram
a acompanhar os valores das faturas de crédito e gastos futuros, 51%
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dizem fazer planejamento financeiro mensal comparando despesas
e renda familiares e 40% confirmou fazer planejamento financeiro
para desfrutar de lazer de forma consciente. De forma geral, 88%
dos endividados faz algum controle de gastos, sendo que 32% dos
entrevistados relatam anotar todas as contas e o dinheiro recebido em
uma planilha ou papel. Tais dados revelam, de forma positiva, uma
tomada de consciéncia dos atuais inadimplentes brasileiros. Ha um
alto percentual de individuos que mudaram seu comportamento para
controlar mais rigidamente suas contas e evitar futuro acimulo de
débitos.

Apesar da perspectiva comportamental positiva, o mau
histérico de inadimpléncia é capaz de repercutir psicologicamente e
biologicamente nos maus pagadores. Segundo a mesma pesquisa do
Serasa Experian, 83% dos entrevistados devedores afirmam que tém
insonia devido a preocupagdo com as dividas. Eis o comentdrio da
Psicologa do Dinheiro, Valéria Meirelles, sobre o assunto:

E muito comum a perda do sono em situa¢des de
endividamento.

Os aspectos bioldgicos séo uns dos primeiros sintomas
de preocupagdes com as dividas, especialmente
quando estas podem levar a inadimpléncia.

A ansiedade vai invadindo a vida da pessoa que
busca incansavelmente uma solugdo para zerar esta
situacdo. Ela passa a viver com pensamentos voltados
ao futuro, ndo consegue relaxar e consequentemente,
ndo dorme também.

E quando s#o dividas voltadas a escola dos filhos, a
faculdade, ao aluguel ou condominio, contas basicas,
os sentimentos se agravam. (MEIRELLES, 2022)

Além da repercussao na esfera individual, também constatou-se
influéncia das dividas nas relagdes interpessoais dos inadimplentes.
No caso, 83% dos contactados alegaram que as dividas impactaram na
vida social, sendo que 62% afirma sentir impacto no relacionamento
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amoroso, por conta do sentimento de inseguranca quanto ao futuro
e as acusacoOes de incompeténcia, e 36% afirma ter se afastado de
amigos, devido ao receio com gastos em lazer.

De uma maneira geral, ainda é possivel afirmar que a grande
maioria dos cidaddos brasileiros se encontram em uma situacido
de endividamento ndo saudavel. A situagcio é gerada por aspectos
comportamentais,ligadosafaltadeinstrucaofinanceira, e econémicos,
dado o baixo poder aquisitivo e o diminuto salario fornecido.

O artigo pretende analisar o novo e o antigo entendimento da 17%
Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP)
a respeito da possibilidade de cobrancas extrajudiciais de dividas
prescritas, a luz da atual realidade de endividamento da sociedade
brasileira, das modernas teorias processualistas, constitucionais e das
normas de defesa do consumidor. A metodologia de pesquisa usada é
a integrada, analitica, dedutiva e a técnica de pesquisa bibliografica.

2. PRESCRICAO E SEUS EFEITOS

O direito leva em conta os efeitos da passagem do tempo sob
as relacdes juridicas firmadas, fazendo com que o mero transcurso
dos dias seja um acontecimento relevante para os juristas. Um dos
institutos que cuidam da passagem do tempo é a prescricdo. De
forma geral, a prescricao surge a partir da demanda da estabilizacao,
seguranca e solidificacdo dos negdcios juridicos celebrados.

Dentro da doutrina brasileira majoritaria, entende-se que alei, ao
mesmo tempo em que reconhece a pretensdo de exigir o cumprimento
de um direito prestacional, estabelece que a pretensao deve ser exigida
em determinado prazo, sob pena de perecer. Se a pessoa ndo exerce
seu direito e a divida prescreveu, o devedor ndo pode ser mais cobrada
por ela. Ninguém pode ser cobrado para sempre por uma divida. Pela
prescricdo, extingue-se a pretensdo, nos prazos que a lei estabelece.
Assim, o prazo prescricional apenas comecaria a correr a partir da
violagdo da prestacgdo devida.
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2.1 DIREITO DE ACAO

Em uma das varias tentativas de definir a prescricdo, destaca-
se o entendimento de Agnelo Amorim Filho. Segundo o autor, havera
prescricdo quando se der a perda do direito de acdo pela inércia de
seu titular, que deixa de expirar o prazo fixado em lei, sem exercé-lo
(AMORIM FILHO, 1997).

A partir dessa explicacdo, debrugar-se-a sobre o entendimento
da expressao “direito de acao”.

Inicialmente, entende-se que o direito de acdo surge a partir do
momento da violacdo de um direito prestacional, tal como a pretensao.
O direito de agdo sera a forma de exercicio da pretensio, sera a levada
efetiva da demanda para apreciacdo judicial, e sera a via de efetivagdo
do cumprimento da prestacgdo violada por forc¢a judicial. Logo, o direito
de agdo é o mecanismo exercido com base na pretensdo e com o fim
da efetivacdo por forca judicial de uma prestacao devida.

Entretanto, sob a dtica da definicdo de Agnelo Amorim Filho,
encontra-se uma grande brecha na relacdo entre a prescricdo e o
direito de acdo. Sabe-se que, se for proposta uma agdo de cobranca
demandando uma divida prescrita, o réu e o juiz podem nao suscitar
a possibilidade do escoamento do prazo prescricional e se chegar a
uma sentenca condenatdria, fazendo com que a divida prescrita
seja cumprida por forca judicial. O cddigo civil convalesce com essa
situacao, através do seu art. 191, ao delimitar as hipoteses de renincia
a prescricdo. Portanto, em cendrios como esse, nota-se que o agente
ainda deteve o direito de propor a¢do judicial, e oportunamente teve a
sua pretensdo atendida.

A controvérsia maior, como apontado acima, cinge-se na
subsisténcia do direito de agdo. Segundo o art. 5° inciso XXXV, da
CR/88, a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judicidrio lesdo ou
ameaga a direito. Da mesma forma, o art. 17 do CPC adota a tese de
que basta ao autor alegar um direito hipotético, que, em tese, mereca
protecdo do Poder Judiciario, para ser exigivel pronunciamento
judicial concedendo ou negando o direito. Portanto, em uma leitura
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sistematica do ordenamento, entende-se que o direito brasileiro adota
a teoria abstrata da acado.

Diante dessa forte critica, o proprio Agnelo Amorim abre
algumas ressalvas:

Nas consideragdes feitas, e nas que se seguem,
deve ficar ressalvado o ponto de vista daqueles que,
abracando a doutrina mais moderna — e talvez mais
acertada — veem no direito de acdo, rigorosamente,
um direito de tal modo auténomo e abstrato, que
preexiste a relacdo de direito substancial. Para esses,
néo ha como falar em nascimento da acéo, do mesmo
modo que ndo se pode falar em caréncia de acéo.
Para eles, a recusa do sujeito passivo em satisfazer
a pretensdo nido determina o nascimento da acéo,
pois essa ja existia. Tal recusa apenas representa uma
das condicGes para o exercicio da agdo (AMORIM
FILHO, 1997).

Logo, percebe-se que é equivocado afirmar a extingdo do
direito de agdo mediante o escoamento do prazo prescricional.
Subsiste o direito de acao, ou seja, o direito de ajuizar novas acdes
perante o judicidrio, mesmo com pretensoes extintas, por forca de lei
constitucional e processual.

2.2 PRETENSAQO

Adotando entendimento similar ao do Agnelo Amorim, entende-
se que a prescricao se relaciona indiretamente com o direito de agao,
por sé-lo abstrato e autonomo, e diretamente com a pretensdo. Com
isso, passa-se a analisar mais a fundo o instituto da pretensao.

Historicamente, define-se a pretensao a partir de duas correntes:
aalemaeaitaliana. Primeiramente, segundo 0 §194 do BGB, a pretensao
seria o direito de exigir de outrem uma acao ou omissdo. Adotou-se a
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leitura do direito como sin6nimo de poder, fazendo com que o titular
da pretensdo tivesse o poder concreto de exigir o adimplemento da
prestacao violada.

Por outro lado, a vertente italiana, liderada por Carnelutti,
reputa ser a pretensdo um ato juridico, uma declaracao de vontade.
A pretensdo seria uma aspiracdo do credor (autor) de conseguir
subordinar os interesses do devedor (réu) aos seus, podendo ser
a pretensdo fundada ou infundada. Isto é, a pretensdo é mais um
anseio do autor do que um poder. Podendo ser a pretensao fundada
ou infundada, vislumbra-se, na verdade, apenas o direito do autor (e
do réu) de ter sua demanda julgada, seja ela de forma favoravel ou
desfavoravel (CARNELUTTI, 1952).

Na légica do legislador de 2002, a pretensdo é um direito, um
poder do credor, oriundo da violagdo de seus direitos. Portanto, os
civilistas brasileiros adotaram a teoria concretista alema da pretensao,
admitindo a capacidade de submissao do devedor ao credor, e ndo
considerando a possibilidade de ndo fundamento e improcedéncia da
pretensao.

Sobre isso, eis a critica de Barbosa Moreira:

Naparteinicial doart. 189, diz-se que, ‘violado o direito,
nasce para o titular a pretensio’. No rigor da légica,
n#o é exato supor que a violagéo efetiva do direito
(a uma prestacio) constitua pressuposto necessario
do nascimento da pretensdo. Se esta consiste na
exigéncia de que alguém realize a prestacdo, duas
hipéteses, na verdade, sdo concebiveis: uma é a de
que aquele que exige realmente faca jus a prestacao,
mas ha outra: a de que se esteja exigindo sem razdo
— ou porque o direito inexista, ou porque nao haja
sofrido violacao, ou ainda porque a prestacao, por tal
ou qual motivo, néo seja exigivel. Afinal de contas,
hé pretensdes fundadas e pretensdes infundadas
(BARBOSA MOREIRA, 2002).
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Diante da possibilidade de existir pretensdes infundadas, as
quais ndo serdo providas pelo Poder Judicidrio e ndo serdo efetivadas
coercitivamente, acertada é a definicao italiana de definir a pretensido
como uma aspiracdo do autor, e nao um poder concreto, tal como
definido pela teoria concretista alema e pelo cddigo civil de 2002
brasileiro.

Com efeito, a pretensao pode nascer independente da violagao
ou ndo do direito, por ser ambos institutos diferentes e independentes.
Dessa forma, nao se poderia afirmar que a prescri¢do - instituto de
direito material - tem o conddo de fulminar a pretensdo. No méximo,
a prescricao torna a pretensao ineficaz e sem efeitos.

Aqui, cabe outra anota¢do de Barbosa Moreira:

Caso se configure realmente a prescricio alegada pelo
réu, o 6rgdo judicial julgara improcedente o pedido,
mas ndo porque o autor ja nada pretenda, e sim
porque o réu, ao alegar a prescrigéo, tolheu eficacia
a pretensdo manifestada. Se a pretensio na verdade
se houvesse ‘extinguido’, jamais seria razoavel, omisso
que permanecesse o réu, a desconsideracdo desse
fato pelo juiz, com a eventual emissdo de sentenca
favoravel ao autor (BARBOSA MOREIRA, 2002).

De forma geral, entende-se que a Constituicdo da Republica
de 1988 e o Cddigo de Processo Civil de 2015 adotaram a vertente
italiana da pretensdo, ao regularem o direito de acdo como autonomo
e independente do direito material, sendo possivel o ajuizamento de
acao com pretensao infundada. Por outro lado, o Cédigo Civil de 2002
adotou a teoria concretista alema, obrigando-nos a reler o instituto
da pretensao de maneira sistematica e integrada, considerando as leis
brasileiras de maneira coesa.

Diante dessas controvérsias doutrindrias e legislativas, cabe
a analise de como os Tribunais de Justica encaram o instituto da
prescricao e acabam o aplicando nos casos concretos.
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3. ATUACAO DA 17° CAMARA DE DIREITO PRIVADO

De forma controversa e inesperada, a 17* Camara de Direito
Privado do TJSP comegou ater novo entendimento sobre a possibilidade
de cobranca extrajudicial de dividas prescritas.

3.1. ANTIGO ENTENDIMENTO

Anteriormente, os citados julgadores entendiam que uma vez
prescrita a divida, ndo existia outros meios de se cobrar o crédito
nela consubstanciado. Com isso, todos os efeitos a ela inerentes
desapareceriam, inclusive a possibilidade de cobranca extrajudicial.

A Turma Julgadora entendia que a prescricdo extingue o direito
de acdo, ndo sendo o direito de acdo somente o de propor “agdo
judicial”. No caso, a divida prescrita constituir-se-ia numa obrigacao
natural, sendo essa somente suscetivel de pagamento voluntario. O
Unico capaz de realizar pagamento voluntario é o préprio devedor,
portanto, com a prescricdo, o credor deixaria de ter direito de acdo
judicial ou extrajudicial. O credor ndo pode compelir o devedor de
nenhuma forma a pagar-lhe.

Ocorrida a prescricdo, nasce e permanece viva apenas a
obrigacdo natural, que esta totalmente sedimentada na consciéncia
e vontade do devedor, ou seja, constituir-se-ia uma divida moral.
Somente a consciéncia do devedor pode motivar que este resolva pagar
divida prescrita, do contrario estar-se-ia autorizando uma cobranca
extrajudicial sem apoio legal.

Eis a jurisprudéncia no mesmo sentido:

ACAO DECLARATORIA DE INEXIGIBILIDADE
DE DEBITO PRESCRITO C/C INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS - Sentenca de procedéncia
Recurso do réu. DEBITO PRESCRITO Cessdo de
crédito ndo juntada aos autos - Ndo ha noticia de
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qualquer causa interruptiva ou suspensiva do prazo
prescricional - Prazo quinquenal - Débitos do ano
de 2003 Inexigibilidade - Prescri¢do consumada.
Recurso ndo provido. DANO MORAL Ocorréncia
precedente - Indenizagio arbitrada em R $5.000,00
de forma proporcional e razoavel. Recurso ndo
provido. DISCIPLINA DA SUCUMBENCIA. R. sentenca
arbitrou o honorarios sucumbenciais em 20% do
valor da condenacdo Verba sucumbéncia mantida
pois fixada no maximo permitido pelo art. 85, §2°
do CPC. DISPOSITIVO Recurso néo provido.” (TJSP;
Apelacéo Civel 1058276-03.2020.8.26.0100; Relator (a):
Achile Alesina; Orgio Julgador: 15* CAmara de Direito
Privado; Foro Central Civel - 10* Vara Civel; Data do
Julgamento: 28/09/2020; Data de Registro: 28/09/2020)

Ultrapassado o entendimento inicial, passa-se a anélise do novo
entendimentoda17* Camarade Direito Privado do TJSP, principalmente
no que tange a possibilidade de cobranca extrajudicial.

3.2. NOVO ENTENDIMENTO

Hodiernamente, os citados julgadores paulistas entendem que
hé a possibilidade de cobranga extrajudicial amigavel de dividas ja
prescritas.

No caso, entendeu-se que apesar de estar prescrita a pretensao
de cobranca judicial do débito, a obrigacdo ndo deixa de existir. O
crédito subsiste, de modo que o credor continua tendo o direito de
receber a prestacdo acordada. A prescricao apenas retira do credor
a possibilidade de exigir a prestacao devida de forma coativa, com a
liberacao da forca publica estatal.

Segundo os mesmos, com a prescri¢do, apenas se altera a forma
como o crédito pode ser cobrado. Permanece a possibilidade do credor
reclamar pagamento por meios amigaveis de cobranca, mas néo lhe
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¢ licito usar os meios de coacao estatal, de negativagdo ou quaisquer
outros meios de cobranca.

Nessa toada, a divida ndo prescrita é considerada completa,
por ser dotada de responsabilidade. A partir do momento que escoa
o prazo de prescricao, a divida passa a ser considerada uma obrigacdo
incompleta ou degenerada, por lhe faltar a exigibilidade. A divida
prescrita passa a ser considerada uma obrigacao natural, uma
obrigacao imperfeita, e uma relacao obrigacional desprovida de agao.

Dessa forma, é licito cobrar débito prescrito pelas vias
administrativas ou amigaveis, pois ainda ha uma relagdo e um direito
creditdrio que pode ser cumprido voluntariamente.

De forma geral, adotou-se o entendimento de que as dividas
prescritas ainda podem ser cobradas pelas vias extrajudiciais, devido
a subsisténcia do direito creditério ndo atingido pela prescricdo. Junto
a prescricao, viria a perda do auxilio da forga estatal para cobranca, o
fim da responsabilidade do devedor e da exigibilidade da divida.

Dessa forma, habilitou-se aos credores, que em sua maioria sdo
bancos e agéncias de crédito, prosseguirem com o envio de e-mails,
telefonemas, cartas e mensagens aos devedores, os quais na sua
maioria sdo pessoas de baixa renda que ja tiveram o nome presente
nas listas restritivas de crédito, de forma continua e repetitiva.

3.3. DANOS MORAIS

Apesar da nova seara jurisprudencial aberta, nota-se que as
analises dos pedidos de concessdo de danos morais se mantiveram os
mesmos. A 17° Camara de Direito Privado do TJSP nunca entendeu que
a cobranca de divida prescrita, seja ela adequada ou inadequada, seria
capaz de causar danos morais ao devedor.
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4. ANALISE DOS ENTENDIMENTOS

Tendo em vista o aparato tedrico exposto sobre os elementos da
prescricdo, e os entendimentos jurisprudenciais expostos, passa-se a
analise conjunta das conclusdes reveladas pelos juizes paulistas.

Primeiramente, nota-se algumas falhas no antigo entendimento
da 17* Camara de Direito Privado do TJSP. Como bem detalhado, a
prescricdo ndo é capaz de extinguir o direito de acdo. A Constituicao
da Republica de 1988 e o Cédigo de Processo Civil de 2015 entenderam
que o direito de acdo é abstrato e auténomo ao direito material, sendo-
lhe concedido nas situacdes em que o autor alega a hipdtese de um
direito. Nisso, ndo é possivel que um instituto do direito material,
como a prescricdo, seja capaz de obstar o prosseguimento do instituto
processual. Portanto, falhou a Turma Julgadora ao entender que a
prescricao obsta o direito de acdo - independente da ressalva de ter o
instituto uma abrangéncia maior - a0 mesmo tempo em que o estava
concretizando ao julgar a demanda.

Eis o pronunciamento equivocada do antigo entendimento:

N#o ha duvidas que a prescricdo extingue o direito
de agdo, enquanto a decadéncia o direito do credor.

Creio que ndo se pode entender tal expressao [direito
de acdo] como tdo sé “acdo judicial”, pois que, se a
divida prescrita se constitui numa obrigacéo natural,
essa s € suscetivel de pagamento voluntario.

Apesar da tentativa de protegado ao consumidor, é impossivel ndo
notar a falha doutrinaria esbocada na decisao.

Tal falha foi parcialmente corrigida no novo entendimento da
Camara julgadora. Eis o firmado:

A obrigacdo que era até entdo completa, pois era
dotada de responsabilidade, passa a ser considerada
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uma obrigacdo incompleta ou degenerada, por lhe
faltar a exigibilidade, passando a ser considerada
obrigacao natural obrigacao imperfeita uma relacao
obrigacional desprovida de acao.

Reputa-secorretaaprimeirapartedoexcerto, porserreconhecida
a responsabilidade da obrigacao ndo prescrita, e a consequente perda
da responsabilidade com a efetivagdo da prescri¢ao. Por outro lado, a
Camara persiste no erro de considerar desprovida de agdo a cobranca
de obrigacgoes prescritas.

No que tange a possibilidade da cobranca extrajudicial, nota-se o
equivoco do novo entendimento. A partir de toda a analise doutrinaria
exposta, conclui-se que a prescricao atinge a responsabilidade do
devedor, e ndo a pretensdao ou o direito de acdo do credor. Sendo a
responsabilidade o dever de responder pelo inadimplemento da
divida, separando-se do préprio debitum, que continua a subsistir
independente da prescricao.

O débito continua a existir, mas o devedor nao tem a obrigagao
de pagar e ndo pode ficar sendo cobrado extrajudicialmente.

Dessa forma, percebe-se que a prescricdo é um mecanismo
de defesa do réu, o qual pode ser alegado para se livrar das forcas
judiciarias sob seu patrimonio. Caso a prescricdo nao seja alegada,
o devedor apenas renunciou ao uso desse mecanismo de defesa e
se voluntariou ao pagamento de divida pela qual ele ainda ndo é
responsavel.

Nos casos coletados, em que se tem uma divida prescrita que
ainda esta sendo demandada extrajudicialmente, percebe-se que os
réus utilizaram desse mecanismo de defesa, deixando claro que nédo
sd0 mais responsaveis pelas dividas e ndo se voluntariam a cumpri-las.

Entretanto, eis o acordado pela Turma Julgadora:

Ao diverso do que sustenta o autor, ndo obstante estar
prescrito o direito de pretensido de agdo do credor, a
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obrigacdo ndo deixou de existir, o credor continua
tendo o direito de receber a prestagdo ajustada.

Isto é, foi entendido que o direito que subsiste apos a prescricao
ainda tem a caracteristica de ser exigido, mesmo que somente
extrajudicialmente, aproximando-se do entendimento da teoria
concretista, a qual 1é o direito como um efetivo poder concreto do
credor.

Deveria ser adotado a leitura da teoria italiana, obedecendo a
processualistica moderna e a hodierna constituinte, entendendo que
a cobranca de uma divida prescrita é uma pretensdo infundada, a qual
ndo pode ser demandada judicialmente, e que no caso ja foi refutada
pelo mecanismo de defesa do réu, ndo sendo-lhe mais responsavel
pela adimplemento da prestacao.

Estando claro o intuito de ndo pagamento do devedor, a luz
das normas de defesa do consumidor, ndo cabe ao poder judicidrio
dar guarida a atuacdo de empresas especializadas em cobrancas
inconvenientes aos particulares, lembrando-os de dividas que
ja existem hd mais de cinco anos e que ndo sdo mais de sua
responsabilidade. Destaco, para tanto, o art. 5% inciso VI, do Cédigo
de Defesa do Consumidor, in verbis:

Art. 5° Para a execucdo da Politica Nacional das
Relagdes de Consumo, contard o poder ptblico com
os seguintes instrumentos, entre outros:

(...)

VI - instituicdo de mecanismos de prevencgido
e tratamento extrajudicial e judicial do
superendividamento e de prote¢do do consumidor
pessoa natural;

Isto é, estando o poder publico claramente comprometido
com a protecdo do consumidor e a sua reconhecida situagdo de
fragilidade, cabe o reconhecimento do direito prescrito como precario

90 | VOZES DO DIREITO MODERNO



e passivel somente de pagamento voluntario, tal como reconhecido
anteriormente pela 17* Cadmara de Direito Privado do TJSP.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Em uma visdo panoramica, foi descrito o atual cendrio social de
endividamento das familias, no qual mais de 80% das familias com
renda inferior a 10 saldrios minimos estao com débitos vencidos, e
30% do total dos lares no pais atrasaram o pagamento de contas. Tal
situacdo ndo pode ser alheia ao direito, tampouco aos principais 6rgaos
jurisdicionais do Brasil, cabendo-lhes fazer uma leitura correta dos
institutos que cuidam da acdo do tempo nas obrigacdes interpessoais.

No presente trabalho, foi exposto uma moderna leitura de como
é tratado o instituto da prescricdo pelo direito constitucional, material
e processual no Brasil. Deixou-se claro a independéncia e autonomia
do direito de acdo e das pretensdes (fundadas ou infundadas) em
relacdo a prescricdo, a qual deve ser vista como um mecanismo de
defesa do devedor, por reconhecer que ndao mais é responsével pela
prestacdo inadimplida.

Especificamente, pontuou-se os erros e acertos das decisoes
da 17* Camara de Direito Privado do TJSP sobre a possibilidade
de cobranca de divida prescrita, focando mais na controvérsia da
possibilidade de cobranca extrajudicial amigavel. Ao final, concluiu-
se pela impossibilidade de cobranca extrajudicial de obrigacdes
prescritas, a luz da doutrina processualistica, das normas de defesa do
consumidor e da realidade social do Brasil.
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A PROTECAO MULTINIVEL DOS DADOS
PESSOAIS DOS TRABALHADORES A LUZ DA
LEI N° 13.709 DE 14 DE AGOSTO DE 2018.

Stella Muniz Campos Elias’

RESUMO: A Lei Geral de Protecao de Dados - LGPD foi trazida ao
ordenamento juridico brasileiro para proteger todas as pessoas fisicas
detentoras de dados pessoais, cuja denominacao trazida pela lei para
estes individuos foi nomeéd-los como titulares de dados. Estes titulares
detém o controle do gerenciamento de todo e qualquer tratamento
destes dados, os quais devem ser realizados de forma transparente e
adequada paratodos osimpactados nas operacoes internas ou externas
da empresa. Consequentemente, é necessario que seja garantida a
protecdo destes dados em ambito infraconstitucional, constitucional
e, ainda, supranacional como um direito fundamental da pessoa
humana, resultando em uma garantia global, denominada prote¢do
multinivel dos dados pessoais. Com isso, qualquer individuo, quando
passa para a qualidade de trabalhador, leva consigo estas protecdes,
as quais devem ser resguardadas pelas empresas, especialmente
para assegurar desde a contratacdo o direito destes trabalhadores a
autorizar, ou ndo, nas hipdteses em que seja exigido, o tratamento dos
proprios dados pessoais.

PALAVRAS-CHAVE: Lei Geral de Protecdo de Dados; Titular de
Dados; Protecdo Multinivel dos Dados Pessoais; Trabalhadores.
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INTRODUCAO

A Lei n® 13.709 de 14 de agosto de 2018, mais conhecida como a
Lei Geral de Protecdo de Dados - LGPD, trouxe uma protecao especifica
aos dados pessoais dos individuos ao serem tratados ou armazenados
dentro das corporacgoes, sejam elas publicas ou privadas, alcangando
desde as empresas individuais, pequenas, médias e grandes empresas
até as multinacionais.

Ao proteger os dados pessoais da pessoa fisica, esta lei nos
remete, inicialmente, aos aspectos da personalidade civil da pessoa
natural, cuja previsdo esta na Parte Geral do Cddigo Civil e a qual
estabelece a protecdo dos bens inerentes a pessoa humana, tais como
o nome e a vida privada.

Neste sentido, também hd no nosso ordenamento juridico a Lei
n°® 12.965 de 2014, conhecida como Lei do Marco Civil da Internet, que
regula direitos e deveres dos internautas na navegagdo, com o intuito
de proteger os dados pessoais e a privacidade dos usuarios.

Além disso, a Constituicao da Republica de 1988 também preveé
expressamente a protecdo dos direitos fundamentais a inviolabilidade
da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas,
assim como o “direito a protecido dos dados pessoais, inclusive nos
meios digitais”, no art. 5°, LXXIX.

Neste compasso, é necessario ir além e trazer para esta analise
a protecdo dos dados pessoais como expressao dos Direitos Humanos,
uma vez que a propria Declaracdo Universal de Direitos Humanos ja
versava, em 1948, sobre a tutela a vida privada.

Com isso, verifica-se que a protecao de dados pessoais tem
protecdo nao s6 infraconstitucional, mas também tem protecdo
constitucional e, indo além, tem ampla tutela internacional.

Essa protecdo multinivel dos dados pessoais faz com que
o individuo tenha um verdadeiro direito humano a protecdo da
privacidade, intimidade, vida privada e aos dados pessoais e,
consequentemente, estes direitos sdo inerentes a pessoa humana
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detentora da titularidade destes dados pessoais, ndo conseguindo se
desvencilhar de tais direitos.

Justamente por esta razdo, quando o individuo passa a integrar
uma relacdo de emprego também leva consigo esta protecdo multinivel
dos préprios dados pessoais para dentro das corporagoes.

Dessa forma, o presente artigo demonstrara que a legislacao
existente ndo pode separar a protecao ao direito humano a intimidade,
vida privada, privacidade e, especialmente, aos dados pessoais dentro
de umarelacao entre trabalho e capital, sendo o estudo dividido em trés
capitulos e a conclusdo. O primeiro tratara sobre a previsdo legal dos
direitos de personalidade no direito infraconstitucional e a prote¢do
de dados no direito brasileiro. Ja o segundo abordara sobre a protegdo
constitucional e as peculiaridades da privacidade no ordenamento
juridico patrio e, por fim, o ultimo capitulo versara sobre a protecao
dos dados pessoais como direitos humanos e os reflexos na pessoa
humana que trabalha.

1A PREVISAO LEGAL INFRACONSTITUCIONAL DOS
DIREITOS DE PERSONALIDADE E A PROTECAO
DE DADOS NO DIREITO BRASILEIRO

Inicialmente, ndo podemos pensar na protecdo dos dados
pessoais sem antes discorrer sobre os direitos de personalidade, os
quais sao definidos, de acordo com Maria Helena Diniz (2012, p. 134)
como sendo “os direitos subjetivos da pessoa de defender o que lhe é
proprio, ou seja, aidentidade, aliberdade, a sociabilidade, a reputacao,
a honra, a autoria etc.”.

Esta abordagem se faz necessdria, uma vez que a prdpria Lei
Geral de Protecdo de Dados - LGPD indica, dentre outros, o direito
a privacidade como um de seus fundamentos legais, direito este que
integra o direito de personalidade.

Portanto, imperioso apontar as normas legais que tratam sobre
o direito a privacidade tanto no Cédigo Civil de 2002 quanto na Lei do
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Marco Civil da Internet de 2014, antes mesmo de adentrar na protecao
especifica dos dados pessoais.

Vale ressaltar que, o direito a privacidade possui origem burguesa
e, de maneira geral, permaneceu restrito a burguesia até o final da
primeira metade do século XX. Este cendrio comegou a apresentar
mudancas mais significativas no decorrer da década de 1960, tendo
impulsionado, sobretudo, o aumento da circulagdo de informacdes,
vez que houve ascensio do aprimoramento tecnoldgico na coleta de
informacodes, o que resultou em uma “capacidade técnica cada vez
maior de recolher, processar e utilizar a informacao”. (DONEDA, 2006,
p- 12).

Neste sentido, o art. 21 do Cédigo Civil dispoe que “a vida privada
da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado,
adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato
contrario a esta norma”.

Dessa forma, verifica-se que a privacidade, por ser um dos
direitos de personalidade trazidos pelo préprio Cédigo Civil, ndo pode
ser violada, salvo os casos excepcionais expressamente previstos na
lei, devendo o judicidrio, inclusive, intervir quando motivado para
garantir que esta norma seja devidamente cumprida.

Neste compasso, o art. 3° inciso II, da Lei do Marco Civil da
Internet, traz como principio, dentre outros, a protecdo da privacidade,
além de estabelecer, no inciso III do mesmo artigo, a protecao expressa
dos dados pessoais.

Além destes artigos, a Lei do Marco Civil da Internet também
fixou explicitamente, no art. 7°, tanto os direitos e garantias do usuario
quanto a protecdo ao direito a privacidade, assim como garantiu
expressamente, no art. 8°, que o direito a privacidade e a liberdade
de expressdo nas comunicagoes é condi¢do para o pleno exercicio do
direito de acesso a internet.

Por fim, a Lei Geral de Protecdo de Dados veio para dar ainda
mais protecdo ao tratamento dos dados pessoais dos individuos,
visando garantir que o titular dos dados seja cientificado de todo e
qualquer tratamento de seu dado pelas empresas, fixando, inclusive,
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diversas sangOes administrativas diferentes para penalizar aquele que
descumprir as regras estabelecidas e lesar os titulares dos dados.

Com isso, verifica-se que a protecdo aos dados pessoais dos
individuos, apesar de atualmente ter normas especificas, sempre
esteve ligada ao direito a vida privada, direito este inserido no rol
exemplificativo dos direitos de personalidade.

2 A PROTECAO CONSTITUCIONAL DA PRIVACIDADE E SUAS
PECULIARIEDADES NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

A Constituigdo da Republica de 1988 estabeleceu no rol dos
direitos fundamentais do art. 5°, mais especificadamente no inciso X,
que os direitos a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas sdo inviolaveis.

Em 2022, foi promulgada a EC 115, a qual incluiu o inciso LXXIX
ao mesmo artigo anteriormente citado, que expressamente passou
a garantir que a protecdo aos dados pessoais fosse elevada para
tratamento no plano dos direitos e garantias fundamentais.

Neste sentido, a EC 115/2022, também incluiu o inciso XXVI do
art. 21, para estabelecer que compete a Unido “organizar e fiscalizar
a protecdo e o tratamento de dados pessoais, nos termos da lei”, bem
como fixou a competéncia privativa deste ente federativo, no inciso
XXX do art. 22, para legislar sobre a “protecdo e tratamento de dados
pessoais”.

Dito isto, vale pontuar que privacidade ou vida privada, de
acordo com Bernardo Gongalves Fernandes (2015, p. 421-422), é um
“direito que um individuo tem de se destacar (se separar) de um grupo,
isolando-se da observacao do mesmo ou como, ainda, o direito ao
controle das informacdes veiculadas sobre si mesmo.”

Além disso, Fernandes (2015, p. 422) também pontua que

“a restricdo ao direito a privacidade”, somente pode
ocorrer a partir do consentimento daquela prépria
pessoa, uma vez que “os direitos fundamentais,

VOZES DO DIREITO MODERNO | 99



mesmo ndo sendo passiveis de renuncia plena,
comportam formas de autolimitagfo. Se a restricdo
é feita espontaneamente, com o seu titular falando
sobre sua intimidade como em uma entrevista, o caso
é de mais facil problematizacdo.”

Dessa forma, nota-se que ja havia uma garantia constitucional
aos direitos inerentes a pessoa humana, em especial quanto ao direito
a privacidade, e que, com a importancia do tema a sociedade civil,
elevou a protecdo aos dados pessoais das pessoas fisicas ao status
constitucional, sendo diretamente ligada a vida privada, vez que ambos
pertencem ao individuo e sdo tutelados pelo direito de personalidade.

3 A PROTECAO DOS DADOS PESSOAIS COMO
EXPRESSAO DOS DIREITOS HUMANOS E 0S
REFLEXOS NA PESSOA HUMANA QUE TRABALHA

No Brasil, a protecao inequivoca a vida privada das pessoas se
fundamenta juridicamente tanto no Cédigo Civil quanto na Lei do
Marco Civil da Internet, além de também ser expressamente tutelada
na Constituicdo da Republica.

Mas devemos ir além das fronteiras do ordenamento juridico
patrio.

O direito a vida privada é um direito inerente a pessoa humana,
cuja protecao também se projeta no plano internacional, como se pode
verificar no artigo 12 na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
que dispde “ninguém sofrera intromissoes arbitrarias na sua vida
privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia,
nem ataques a sua honra e reputagdo. Contra tais intromissoes ou
ataques toda a pessoa tem direito a protegio da lei”.

Com isso, verifica-se que a vida privada - diretamente ligada a
protecao aos dados pessoais — constitui um verdadeiro direito humano
e tem protecdo ndo s6 nas leis infraconstitucionais, mas também
constitucionais e, ainda, internacionais.
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Da mesma forma acontece com a protecao aos dados pessoais da
pessoahumana, vez que é diretamente ligada a vida privada e, portanto,
também esta guarnecida da tutela nas trés esferas: infraconstitucional,
constitucional e no direito internacional dos direitos humanos.

Assim, pode-se dizer que ha uma protecao multinivel do direito
a privacidade e, consequentemente, dos dados pessoais da pessoa
humana, os tornando verdadeiros direitos humanos.

Justamente por essa estreita relacdo entre direito a vida privada
e direito a protecdo dos dados pessoais que o individuo, quando
passa a integrar uma relagdo de emprego, também leva consigo o
direto a protecdo multinivel dos préprios dados pessoais, devendo
o empregador, por consequéncia, coletar o consentimento dos seus
empregados de forma prévia, informada, livre e inequivoca sempre
que necessitar tratar os respectivos dados, nas hipéteses em que o
consentimento for exigido como fundamento legal nas transacdes
internas de dados dos funcionarios da empresa.

Se a protecdo ao direito a vida privada estd diretamente ligada
a protecdo dos dados pessoais, e sendo a pessoa humana a unica que
detém o poder de permitir ou ndo o manuseio dos seus dados, ndo ha
como desvincular estas prerrogativas da pessoa humana que trabalha,
uma vez que sao direitos inerente ao direito de personalidade dos
individuos.

Neste compasso, Fernandes (2015, p. 421) afirma que “a
divulgacao de erro e/ou dificuldades acaba por inibir ou aniquilar os
esforcos de autossuperacao, razdo pela qual a esfera da privacidade”,
logo dos dados pessoais, “visa a fornecer um ambiente de tranquilidade
emocional fundamental para uma autoavaliacido de metas e objetivos
pessoais”.

E exatamente por esta razio que a Lei Geral de Protecio de
Dados estabeleceu, em seu art. 7°, o consentimento como uma das
formas que permite o manuseio dos dados pessoais alheios.

Portanto, a pessoa humana que trabalha tem garantido o direito
aautorizar, ou ndo, nas hipéteses em que seja exigido, o tratamento dos
proprios dados pessoais, por forca das normas infraconstitucionais,
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constitucionais e supranacionais, devendo a empresa assegurar esta
prerrogativa desde a contratagdo do funcionario.
Neste sentido, Adalcy Rachid Coutinho (2020, p. 298) afirma que

As relacdes entre empregador e empregado, nido
obstante gravitem no espago interprivado e por
forca de um contrato celebrado, ndo isentam as
partes da observancia das normas convencionais
internacionais, constitucionais relativas aos direitos
fundamentais e, ainda, no que tange aos dados, da
Lei de Protecdo de Dados - Lei n. 13.709/2018.

Dessa forma, a protecao multinivel da privacidade e, sobretudo,
dos dados pessoais, esta garantida nas leis infraconstitucionais, na
propria Constituicdo da Republica e, ainda, tem a tutela no direito
internacional dos direitos humanos, devendo o empresdrio garantir a
aplicabilidade destas normas nas relagdes de emprego, uma vez que a
pessoa que trabalha € a titular destes direitos.

CONCLUSAO

Os direitos da personalidade, tais como privacidade, intimidade,
honra e imagem sdo tutelados tanto no plano infraconstitucional,
pela Parte Geral do Cddigo Civil de 2002 e pelos arts. 7° e 8° da Lei do
Marco Civil da Internet de 2014, quanto nos direitos fundamentais do
art. 5°, especificadamente nos incisos X, da Constituicdo da Republica,
estando direta e intimamente ligados a protecdo aos dados pessoais
dos individuos, mesmo quando estamos tratando dos dados digitais
destas pessoas, conforme consignado no art. 5°, LXXIX, pois se trata
do direito humano de se ter prerrogativa em gerir os direitos inerentes
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade destas
pessoas fisicas.

Por privacidade, entende-se que é o direito do individuo
de realizar o controle do que veicular ou nao sobre as prdprias
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informacdes, direito este que esta diretamente ligado a protecdo de
dados pessoais, uma vez que esta é exatamente a finalidade da Lei n°
13.709 de 14 de agosto de 2018, mais conhecida como a Lei Geral de
Prote¢ao de Dados - LGPD.

A LGPD trouxe uma protec¢ao especifica aos dados pessoais dos
individuos para que tomem conhecimento de todas as operagoes que
envolvam o tratamento ou armazenamento dos dados dentro das
corporacdes, sejam elas publicas ou privadas, alcancando desde as
empresas individuais, pequenas, médias e grandes empresas até as
multinacionais.

Neste sentido, a Lei n° 12.965 de 2014, conhecida como Lei do
Marco Civil da Internet, veio abranger a aplicabilidade tanto do direito
a privacidade quanto a protecdo aos dados pessoais ao tratar sobre
os direitos e deveres dos internautas na navegacao, com o intuito de
proteger os dados pessoais e a privacidade dos usudrios.

Neste compasso, a Constituicdo da Republica de 1988 também
previu expressamente a protecdo dos direitos fundamentais a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem
das pessoas e, ainda, dos dados pessoais.

Além disso, a protecgdo da privacidade e, consequentemente dos
dados pessoais, sdo expressdes dos direitos humanos desde 1948, com
a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, que tutela a vida privada
no plano internacional por meio do artigo 12.

Com isso, tanto o direito a vida privada quanto a protecao dos
dados pessoais gozam de tutela infraconstitucional, constitucional e
supranacional, resultando, assim em uma protecdo multinivel destes
direitos.

E justamente por esta razdo que, quando o individuo passa a
integrar uma relagdo de emprego, também leva consigo esta protegdo
multinivel dos préoprios dados pessoais para dentro das corporacdes,
devendo o empresario garantir a aplicabilidade destas normas nas
relacoes de emprego, em especial, quando a hipdtese de tratamento
destes dados € a do consentimento do titular de dados, neste caso, o
proprio trabalhador.
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Dessa forma, a pessoa humana que trabalha deve sempre ter
garantido o direito a autorizar, ou ndo, nas hipéteses em que seja
exigido, o tratamento dos proprios dados pessoais, por forca das
normas infraconstitucionais, constitucionais e supranacionais,
devendo a empresa assegurar esta prerrogativa desde a contratacao
do funcionario.
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RESUMO: O novo coronavirus (COVID19) provocou uma
verdadeira pandemia mundial e seu surto foi objeto de diversas
recomendagdesdaOrganizagdoMundialdeSaude (OMS) principalmente
para a populacgdo idosa que, em razdo da fragilidade de vida, foi a mais
afetada, cujas consequéncias e sequelas da doenca sdo colhidas até
os dias atuais. Sabendo da populagido idosa, é importante inclinar
os olhares para aquela populacao que encontra-se em instituicdes
de longa permanéncia, pois, caso um destes se contaminar, todos
os demais poderdo comprometer a saude incorrendo as respectivas
vidas em risco, mas, ndo menos importante, devem também serem
preservadas as garantias destes idosos institucionalizados a dignidade
de manutencdo de sua autonomia social, mental e fisica. Embora a
pandemia tenha trazido consigo diversas restri¢des, outros meios de
assegurar a saude fisica e mental e a sensacdo de pertencimento social
a este idoso é elementar para garantia de sua vida digna, o que pode
ser proporcionado e assegurado pelas moradias assistidas.

PALAVRAS-CHAVE: Autonomia; Idosos; Instituicdes de Longa
Permanéncia; Moradia Assistida;

1 Mestre em Direito Privado. Especialista em Direito Publico. Professora.
Pesquisadora. Advogada. Escritora e Palestrante. E-mail: nubia@nubialeoniadv.com

2 Mestre em Direito Privado. Especialista em Direito Civil Aplicado. Professor de
Curso de Pés-Graduacio junto a PUC Minas Virtual. Professor em cursos preparatérios
para concursos junto ao Curso Pro Labore. Advogado. Escritor e Palestrante. E-mail:
elio.vasconcellos@hotmail.com

VOZES DO DIREITO MODERNO | 107



1INTRODUCAO

Adoencacausadapelonovocoronavirus (COVID-19),denominada
SARS-CoV-2, se propagou rapidamente ao redor do mundo e fez muitas
vitimas. As evidéncias disponiveis até o momento apontam que essa
doenca apresenta letalidade elevada entre individuos idosos - pessoas
com 60 anos ou mais.

A Organizacao Mundial daSatide (OMS) declarou, em 30 dejaneiro
de 2020, que o surto da doenca causada pela COVID-19 constituiu uma
emergéncia de saide publica de importancia internacional. Em 11
de marco de 2020, a COVID-19 foi caracterizada pela OMS como uma
pandemia.

A COVID-19 é uma doenga respiratéria nova que foi identificada
pela primeira vez em Wuhan, na China. Atualmente, a transmissao se
d4, principalmente, de pessoa a pessoa.

Os sintomas podem aparecer entre 1 e 12 dias ap6s a exposicao ao
virus, sendo, os mais comuns, febre, cansaco e tosse seca. As pessoas
em estado mais grave podem apresentar febre alta, pneumonia
e dificuldade de respirar. Podem, ainda, precisar de oxigénio
suplementar e ventilagdo mecanica.

Embora qualquer pessoa possa pegar a COVID-19, as mais idosas
e as que tém outras condigoes de saide como pressao alta, problemas
cardiacos e do pulmao, diabetes ou cancer, tém maior risco de ficarem
gravemente doentes.

A doenca é transmitida (i) pelo contato pessoal préximo com
pessoas infectadas; (ii) por meio de tosse ou espirro de pessoas
infectadas; (iii) ao tocar objetos ou superficies contaminadas e, em
seguida, tocar a boca, nariz ou olhos.

Para evitar o contato com essas goticulas, é importante manter-
se a pelo menos 1 metro de distancia das outras pessoas, lavar as maos
com frequéncia e cobrir a boca com um lenco de papel ou cotovelo
dobrado ao espirrar ou tossir. Quando o distanciamento fisico (a um
metro ou mais de distdncia) ndo € possivel, o uso de uma mascara de
tecido também é uma medida importante para proteger os outros.
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No Brasil, o Ministério da Saude recebeu a primeira notificagao
de um caso confirmado de COVID-19 no dia 26 de fevereiro de 2020. De
acordo com o boletim epidemioldgico especial n. 147°, do Ministério
da Saude, referente a doenga COVID-19, até o final da dltima semana
de janeiro de 2023, foram confirmados 36.718.053 casos de COVID-19
no Brasil, dos quais 696.257 evoluiram para o 6bito, sendo que a maior
parte destes individuos, possuia 60 anos ou mais de idade, ou seja, era
idoso.

Em decorréncia da pandemia, a Anvisa — Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria, emitiu a nota técnica n. 05/2020*, com orientagdes
para a prevencao e o controle de infecgdes pelo novo coronavirus em
instituicoes de longa permanéncia para idosos - ILPI.

As ILPIs possuem uma populagao de residentes que, em geral,
sdo mais vulneraveis, com niveis variados de dependéncia e com
necessidades complexas.

Sendo assim, a nota técnica n. 05/2020, teve por escopo
implementar medidas de prevencao e controle de infecgdo para evitar
ou reduzir ao maximo que os residentes, seus cuidadores e demais
profissionais que atuam nas institui¢cdes de longa permanéncia sejam
infectados pelo novo coronavirus e, mais significativamente, para
reduzir a morbimortalidade entre os idosos dessas instituicoes.

As medidas justificam-se porque as pessoas idosas
institucionalizadas, em sua maioria, encontram-se em situacao de
vulnerabilidade social, idade avancada, apresentam multimorbidades,
dependéncia para a realizacdo de atividades didrias, compartilham de
ambientes coletivos e estdo sujeitos a condicdes biopsicossociais que
favorecem o contagio.

Na deteccdo de uma pessoa idosa contaminada em uma
instituicdo de longa permanéncia para idosos, toda a comunidade de
residentes estd em risco.

3https://www.gov.br/saude/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/boletins/
epidemiologicos/covid-19/2023/boletim-epidemiologico-no-147-boletim-coe-
coronavirus/view

4 http://portal.anvisa.gov.br/documents/
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Diante desse cendrio, questiona-se: como proteger os idosos
institucionalizados, nao somente diante da pandemia da COVID 19,
mas, também, de outras vicissitudes da vida? Como fazer com que a
vida continue valendo a pena, mesmo quando estamos fragilizados,
debilitados e ndo se pode mais viver autonomamente sozinho? A
moradia assistida apresenta-se como promotora da autonomia do
idoso? Ha implementacao do direito a moradia digna ao proporcionar
a independéncia ao idoso, permitindo que ele tenha uma percepgao
de seu potencial fisico, mental e social, ao mesmo tempo em que lhe
sejam assegurados protecao e cuidados apropriados?

Nesse sentido, o estudo é importante para evitar a ocorréncia
de morte generalizada de idosos institucionalizados, assim como para
efetivar o direito a moradia digna daqueles que, em razdo de um estado
de dependéncia, precisam de ajuda para manter o valor da existéncia.

O objetivo geral é defender a necessidade de adequacdo entre a
promocgao da autonomia e a protecao dos idosos.

Cumpre salientar que o estudo é realizado sob a vertente tedrica,
mediante uma abordagem juridico-socioldgico, a partir do método
indutivo, pelo que a utilizacdo de dados coletados em leis e fonte
bibliografica tera crucial relevancia.

2 PANORAMA DA PROTECAO CONFERIDA AO IDOSO, NO QUE
DIZ RESPEITO A SUA SAUDE, DIGNIDADE E AUTONOMIA.

O Brasil e o mundo estdo passando por um processo acelerado
de envelhecimento. A populacdo idosa tem aumentado devido ao
decréscimo da taxa de natalidade, ao aumento da expectativa de vida,
aos avancos das tecnologias farmacéuticas e a difusao da importancia
de uma boa alimentagdo, da pratica de exercicios e da medicina
preventiva (PORTO, REZENDE, 2016).

A populacao brasileira manteve a tendéncia de envelhecimento
dos ultimos anos e ganhou 4,8 milhdes de idosos desde 2012, superando
a marca dos 30,2 milhdes em 2017, segundo a Pesquisa Nacional por
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Amostra de Domicilios Continua - Caracteristicas dos Moradores e
Domicilios, divulgada pelo IBGE®.

A expectativa do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) é de que, até 2055, o numero de pessoas com mais de 60 anos
supere o de brasileiros com até 29 anos.

No plano internacional, o aumento da populagdo idosa e a
necessidade de se implementar politicas publicas que se atentem para
as necessidades desse grupo de pessoas ndo passou despercebido.

Para comecar a abordar estas questoes, a Assembleia Geral
da ONU® convocou a primeira Assembleia Mundial sobre o
Envelhecimento em 1982, que produziu o Plano de A¢édo Internacional
de Viena sobre o Envelhecimento, com 62 pontos.

Referido plano incita acGes em assuntos como saude e nutrigao,
protecdo de consumidores idosos, habitacdo e meio ambiente, familia,
bem-estar social, seguranca de renda e emprego, educagdo e a coleta e
analise de dados de pesquisa.

Para dar efetividade ao plano, criou-se um programa das Nacoes
Unidas para o envelhecimento, para facilitar e desenvolver trés areas
prioritdrias do plano internacional: pessoas idosas e desenvolvimento;
promocao da saide e bem-estar na velhice; e criacdo de um ambiente
de vida propicio e favoravel.

Em 1991, a Assembleia Geral adotou o Principio das Nacoes
Unidas em Favor das Pessoas Idosas, enumerando 18 direitos das
pessoas idosas - em relacao a independéncia, participacio, cuidado,
autorrealizacdo e dignidade.

Sobre aindependéncia, o documento principiolégico
elencou formas de viabilizar o exercicio da autonomia
da pessoa idosa, garantindo-lhe informacio e
oportunidade para sua autossuficiéncia. A respeito
da participacdo, estabeleceu a necessidade de integrar

5 https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/
noticias/20980-numero-de-idosos-cresce-18-em-5-anos-e-ultrapassa-30-milhoes-
em-2017

6 https://nacoesunidas.org/acao/pessoas-idosas/
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o idoso a sociedade, assegurando sua presenca na
formulagdo e na aplicacido de politicas que lhe
digam respeito, bem como de compartilhar seus
conhecimentos e habilidades junto as gerages mais
jovens. Sob a rubrica de cuidados, deu enfoque a
saude, ao bem-estar fisico, mental e emocional e ao
acesso aos meios de protecdo daquela, com respeito
a dignidade, crengas, necessidades e intimidade,
bem como de decidir sobre a sua qualidade de vida.
Acerca da autorrealizacgdo, enfatizou a necessidade de
acesso aos recursos educativos, culturais, espirituais
e recreativos para o desenvolvimento de todo o seu
potencial. Por fim, sobre o principio da dignidade, o
documento rechacou a exploracao e os maus-tratos
fisicos ou psiquicos, enaltecendo um tratamento
livre de preconceitos. Enfim, reconheceu-se que a
valorizacao dos idosos independia de sua contribuicdo
econdmica ou qualquer outra condicdo pessoal
(NAVES; SA, 2020, no prelo).

Em 2002, foi criado o Plano de Acdo Internacional sobre
o Envelhecimento, que envolve aspectos como a solidariedade
intergeracional; os cuidados com a saude do idoso, voltados para
a prevencao e a reabilitacao, enfatizando, inclusive, o potencial de
pesquisas e conhecimentos cientificos e tecnolégicos em favor do
idoso; e a preocupacdo em relacio aos indigenas idosos (NAVES; SA,
2020, no prelo).

No Plano de Acdo Internacional sobre o Envelhecimento ha
um enfrentamento mais rigoroso de questdes relacionadas a saude
do idoso: os investimentos em cuidados de satude e reabilitagdo para
idosos prolongam seus anos de atividade com boa saide. O objetivo
final é um continuum de cuidados que abranja desde a promogao da
saude e prevencdo de doencas até a prestacdo de cuidados primdrios
de saude em igualdade de condigdes, tratamento de doencas agudas,
reabilitacdo e atendimento comunitario de problemas cronicos de
saude, reabilitacdo fisica e mental de idosos, incluindo idosos com
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deficiéncia, e cuidados paliativos para idosos com doengas graves ou
incuraveis. O cuidado efetivo dos idosos requer a integracao de fatores
fisicos, mentais, sociais, espirituais e ambientais (NAVES; SA, 2020, no
prelo).

Em 2015, a Organizacao dos Estados Americanos (OEA) aprovou,
em Washington, na 45% sessdo plendaria, a Convencao Interamericana
sobre a Protecao dos Direitos Humanos dos Idosos (WASHINGTON,
2015), que ressaltou que o idoso tem os mesmos direitos e liberdades
fundamentais que as demais pessoas, além de resguardd-lo de qualquer
discriminagdo fundada na idade.

A Convencdo contém 41 artigos, distribuidos em sete capitulos,
com objetivo de garantir a plena inclusdo, integragdo e participagdo
da pessoa idosa na sociedade. Ela contem termos que demonstram a
necessidade de efetivacao dos direitos e fortalecimento das acoes de
emancipacao e promocao da pessoa idosa e voltam-se, em sua maioria,
a saude do idoso, entendida como bem-estar fisico, psiquico e moral
(NAVES; SA, 2020, no prelo).

Ja o art. 3° trouxe 15 expressdes de conteudo promocional,
nomeados como principios gerais aplicaveis a Convencao. Sao eles:

a) A promocdo e defesa dos direitos humanos e
liberdades fundamentais do idoso;

b) A valoriza¢do do idoso, seu papel na sociedade e
sua contribuicdo ao desenvolvimento;

¢) A dignidade, independéncia, protagonismo e
autonomia do idoso;

d) A igualdade e néo discriminacio;

e) A participagdo, integracao e inclusdo plena e efetiva
na sociedade;

f) O bem-estar e cuidado;

g) A seguranca fisica, econémica e social;

h) A autorrealizacao;

i) A equidade e igualdade de género e enfoque do
curso de vida;

j) A solidariedade e o fortalecimento da protecio
familiar e comunitaria;
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k) O bom tratamento e a atencio preferencial;

1) O enfoque diferencial para o gozo efetivo dos
direitos do idoso;

m) O respeito e a valorizacdo da diversidade cultural;
n) A protecao judicial efetiva;

0) A responsabilidade do Estado e a participacdo da
familia e da comunidade na integracio ativa, plena
e produtiva do idoso dentro da sociedade, bem como
em seu cuidado e atencao, de acordo com a legislacéo
interna.

Em seu art. 6° a Convencao trata do direito a vida e a dignidade
na velhice. Nesse sentido, orienta os Estados Partes a adotarem todas
as medidas necessarias para garantir ao idoso o gozo efetivo do direito
a vida e o direito a viver com dignidade na velhice até o fim de seus
dias, em igualdade de condi¢oes com outros setores da populacao.

O art. 7°, por sua vez, versa sobre o direito a independéncia e a
autonomia, de sorte que os Estados Partes reconhecem o direito do
idoso a tomar decisoes, a definir seu plano de vida, a desenvolver uma
vida autonoma e independente, conforme suas tradi¢Ges e crencas,
em igualdade de condicdes, e a dispor de mecanismos para poder
exercer seus direitos.

Por meio do art. 7°, os Estados Partes comprometem-se a adotar
programas, politicas ou acbes para facilitar e promover o pleno
gozo desses direitos pelo idoso, propiciando sua autorrealizagdo, o
fortalecimento de todas as familias, de seus lagos familiares e sociais
e de suas relacoes afetivas. Em especial, assegurarao:

a) O respeito a autonomia do idoso na tomada de suas
decisées, bem como a independéncia na realizacao
de seus atos;

b) Que o idoso tenha a oportunidade de escolher seu
lugar de residéncia e onde e com quem viver, em
igualdade de condi¢Oes com as demais pessoas, e ndo
se veja obrigado a viver de acordo com um sistema
de vida especifico;
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¢) Que o idoso tenha acesso progressivamente a
uma variedade de servicos de assisténcia domiciliar,
residencial e outros servicos de apoio da comunidade,
inclusive a assisténcia pessoal que seja necessaria para
facilitar sua existéncia e sua inclusdo na comunidade
e para evitar seu isolamento ou separacgio desta.

“Os trés itens acima sdo de fundamental importancia porque,
ndo raro, os ultimos dias das vidas da maioria dos idosos sdo passados
em lugares ndo desejados e na companhia de pessoas estranhas”
(NAVES; SA, 2020, no prelo).

Na ordem juridica interna, a Constituicao Federal, no art. 230,
diz ser dever da familia, da sociedade e do Estado amparar as pessoas
idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua
dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

A Lei n. 10.741 de 2003 - Estatuto do Idoso (BRASIL, 2003),
garante ao idoso todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, assegurando-lhe todas as oportunidades e facilidades para
preservacido de sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento
moral, intelectual, espiritual e social, em condicdes de liberdade e
dignidade - art. 2°.

Por sua vez, o art. 9° ressalta a obrigacdo do Estado de garantir
a pessoa idosa a protecdo a vida e a saude, mediante efetivacao de
politicas sociais publicas que permitam um envelhecimento saudavel
e em condicoes de dignidade.

O art. 10 diz que é obrigacdo do Estado e da sociedade, assegurar
a pessoa idosa a liberdade, o respeito e a dignidade, como pessoa
humana e sujeito de direitos civis, politicos, individuais e sociais.

Os paragrafos 2° e 3° do artigo em evidencia ressaltam que
o direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade
fisica, psiquica e moral, abrangendo a preservacao da imagem, da
identidade, da autonomia, de valores, ideias e crencas, dos espacos e
dos objetos pessoais. Ressaltam, também, que é dever de todos zelar
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pela dignidade do idoso, colocando-o a salvo de qualquer tratamento
desumano, violento, aterrorizante, vexatdrio ou constrangedor.

Feito esse panorama da protecao conferida ao idoso, no que
diz respeito a sua saude, dignidade e autonomia, considerando a
problematica a ser enfrentada, avanga-se para a analise da realidade
dos idosos que vivem institucionalizados.

3 A REALIDADE DOS IDOSOS INSTITUCIONALIZADOS

A elevagdo do numero de idosos fez também aumentar o
numero de instituicGes que servem como uma alternativa de espaco
e cuidados especificos para essa parcela da populagido que tende a ser
naturalmente mais dependente, fragil e muitas vezes portadora de
doencas debilitantes, que gera grande sobrecarga ao cuidador.

Nas sociedades pré-industriais, os velhos que iam ficando
fisicamente mais fracos, em geral, permaneciam dentro do espaco de
vida da familia. Na atualidade, as pessoas que envelhecem e ficam mais
fracas sao isoladas da sociedade e, também, do circulo da familia e dos
conhecidos. H4 um numero crescente de instituicdes em que apenas
pessoas velhas que ndo se conheceram na juventude vivem juntas.
O envelhecimento, geralmente, é acompanhado pelo esgarcamento
desses lacos que ultrapassam o circulo familiar mais estreito (ELIAS,
2001).

Com efeito, nas sociedades contemporineas, a velhice e a
enfermidade deixaram de ser uma responsabilidade compartilhada,
multigeracional, e se tornaram uma experiéncia mais ou menos
privada - algo a ser vivido em grande parte sozinho ou com a ajuda de
meédicos e instituicoes (GAWANDE, 2015).

Muitos sdo os termos usados para se referir a um espaco onde
se abrigam pessoas idosas em convivéncia: casa de repouso, asilo,
abrigo. O termo usado neste artigo é ILPI - Instituicdo de Longa
Permanéncia para Idosos, adotado pela Sociedade Brasileira de
Geriatria e Gerontologia e amplamente utilizado.

ANVISA assim dispde:

116 | VOZES DO DIREITO MODERNO



as ILPIs sdo instituicdes governamentais e nao
governamentais destinadas a propiciar atencdo
integral em carater residencial com condiges
de liberdade e dignidade, cujo publico alvo séo as
pessoas acima de 60 anos (BRASIL, 2005).

Outrossim, a instituicdo deve atender, dentre outras, as
seguintes premissas: observar os direitos e garantias dos idosos,
inclusive o respeito a liberdade de credo e a liberdade de ir e vir, desde
que ndo exista restricdo; preservar a identidade e a privacidade do
idoso, assegurando um ambiente de respeito e dignidade; promover
ambiéncia acolhedora; promover a convivéncia mista entre os
residentes de diversos graus de dependéncia; promover integragdo
dos idosos, nas atividades desenvolvidas pela comunidade local,
favorecer o desenvolvimento de atividades conjuntas com pessoas de
outras geracoes; incentivar e promover a participacao da familia e da
comunidade na atencao ao idoso residente; desenvolver atividades
que estimulem a autonomia dos idosos; promover condi¢oes de lazer
para os idosos tais como: atividades fisicas, recreativas e culturais;
desenvolver atividades e rotinas para prevenir e coibir qualquer tipo
de violéncia e discriminacao contra pessoas nela residentes.

Ainda nestalinha, o Estatuto do Idoso preveé que as entidades que
desenvolvam programas de institucionaliza¢do de longa permanéncia
adotardo os seguintes principios: I - preservacdo dos vinculos
familiares; II - atendimento personalizado e em pequenos grupos;
III - manutencdo do idoso na mesma instituicdo, salvo em caso de
forca maior; IV - participacdo do idoso nas atividades comunitarias,
de carater interno e externo; V - observancia dos direitos e garantias
dos idosos; VI - preservacao da identidade do idoso e oferecimento de
ambiente de respeito e dignidade.

No entanto, o que normalmente se verifica, é que as ILPIs tém
um aspecto predominantemente comercial, sem se atentarem aos
critérios necessdrios a preservacgdo da dignidade dos idosos, dignidade
esta contemplada por todas garantias que ora sio mencionadas.
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Os funcionarios do estabelecimento focam em ser profissionais -
cuidardahigiene pessoal,darbanho, trocararoupa, serviralimentacao,
ministrar medicamentos, oferecer tratamentos terapéuticos, cuidar
da limpeza do local e de todas as outras necessidades rotineiras de
uma pessoa que se tornou incapacitada - e tratam o idoso mais como
paciente do que como pessoa.

Ademais, as atividades didrias sdo previamente programadas e
realizadas na companhia de outras pessoas, todas obrigadas a fazer a
mesma coisa, em conjunto, em horarios rigorosamente estabelecidos.
A sequéncia de atividades é imposta e ndo ha flexibilizagao.

Deveras, as ILPIs nao reproduzem um lar ou um lugar em que o
idoso, de fato, se sinta em casa e possua a sensacado de pertencimento
ao meio social. Este dito pertencimento social, que para a finalidade
a que se dispde este estudo pode ser definido como a “possibilidade
de se reconhecer no processo de construcdo de sua identidade e
subjetividade, de se apropriar das proprias possibilidades e das
impossibilidades de participacdo na sociedade”. (TAVARES, 2014)

Salutar trazer essa conceituagdo para a aplicacdo pratica da
presente analise, como por exemplo os idosos necessitam sentirem-se
parte do meio em que vivem e enxergarem a sua significancia dentro
daquele contexto, justamente para que isso lhes traga a garantia a uma
vida digna e saudavel, mesmo porque atualmente a saide contempla
diversos vieses desde o corpo material fisico, até a saide mental,
sensorial e tantas outras.

Por vezes, a conotagdo que se externa é que este idoso estd as
margens de uma sociedade que se desenvolve e se articula sem que
estes facam parte desta, o que influencia diretamente no prejuizo
a saude mental e ndo raras vezes pode levar a quadros depressivos,
favorecendo a fragilidade para que outras circunstancias possam
prejudicar a saude destes idosos.

A admissdo em um asilo normalmente significa ndo sé a ruptura
definitiva dos velhos lacos afetivos, mas, também, a vida comunitaria
com pessoas com quem o idoso nunca teve relacdes afetivas.
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O atendimento fisico dos médicos e o pessoal de enfermagem
podem ser excelentes. Mas, a0 mesmo tempo, a separagdo dos idosos
da vida normal e sua reunido com estranhos significa soliddo para o
individuo. Muitos asilos, sdo, portanto, desertos de soliddo (ELIAS,
2001). E extirpar, é arrancar, daquele idoso o que aquele sujeito tinha
de mais precioso enquanto sentir-se significado e relevante no meio
em que ele convivia.

E preciso atentar para o fato de que as ILPIs, em geral, nio
dispdem de uma estrutura para atendimento adequado dos idosos,
visando a promocao de sua liberdade, sua independéncia e sua
realizacdo pessoal, a par de assegurar-lhe saude, alimentacdo e
cuidados de higiene. Com efeito, o estado de completo bem-estar fisico,
mental e social, normalmente, ndo é proporcionado, ou seja, segundo
a conceituacgio trazida pela propria OMS em 1946 é assegurado nio é
garantido o conceito de saude propriamente dita.

Mas ndo é s6. A pandemia provocada pela COVID-19 revelou
que as ILPIs, no modelo atual, sio um ambiente de proliferacdo de
doencas.

O diretor-geral da Organiza¢do Mundial da Satide (OMS), Tedros
Adhanom Gebreyesus, declarou, no dia 30/07/20, durante coletiva de
imprensa, que até 80% das mortes pela Covid-19 em muitos paises esta
entre idosos pacientes de instituicoes de longa permanéncia.

De acordo com o estudo “A Covid-19 nas ILPIs brasileiras”, o
numero de mortes de idosos em ILPIs por Covid-19 poderia ultrapassar
o0s 33 mil, se ndo fossem tomadas medidas de protegdo a essas pessoas,
como a bem da verdade incontaveis mortes ocorreram neste cendrio
ora narrado.

Segundo Edgar Nunes, coordenador do Nucleo de Geriatria
e Gerontologia da Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG) e
consultor do Conselho Nacional de Secretarios de Saide (CONASS),
um dos pesquisadores que desenvolveu o estudo, na Europa, mais
de 50% dos 6bitos pelo novo coronavirus ocorreram em “care homes”,

7  https://apublica.org/2020/06/covid-19-pode-matar-ate-33-mil-idosos-em-abrigos-
no-brasil-aponta-estudo/
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instituicoes semelhantes as ILPIs brasileiras. Na Noruega, 64% de todas
as mortes foram nessas instituicdes. Isso porque, segundo Nunes, as
ILPIs sdo um lar para pessoas extremamente fragilizadas, ndo apenas
pela idade avancada, mas por condicdes de saide que as colocam em
situagao de dependéncia.

Ainda de acordo com o estudo, o Brasil tem oficialmente cerca
de 83 mil pessoas vivendo em ILPIs, abrigos para quem tem 60 anos
ou mais, é dependente de cuidados e ndo tem condigOes de viver com
familiares. Mas os dados oficiais, do Sistema Unico de Assisténcia
Social (Suas), estdo distantes da realidade. A estimativa é que existam
hoje mais de 400 mil idosos em ILPIs no Brasil. A diferenca nos dados,
segundo Nunes, é explicada pela falta de um censo completo nessas
instituicoes. Ele conta que a maioria, inclusive, ndo é publica e ndo
esta vinculada ao Suas, o que deixa uma série de abrigos fora do radar
do governo.

A questdo que exsurge, como dito no introito, é que as pessoas
idosas institucionalizadas, em sua maioria, encontram-se em
situacdo de vulnerabilidade social, idade avancada, apresentam
multimorbidades, dependéncia para a realizagdo de atividades didrias,
compartilham de ambientes coletivos e estdo sujeitos a condicdes
biopsicossociais que favorecem o contdgio de doencas.

Na deteccdo de uma pessoa idosa contaminada em uma
instituicdo de longa permanéncia para idosos, toda a comunidade de
residentes estd em risco.

Nesta senda, considerando a protecdo conferida ao idoso,
no que diz respeito a sua saude, dignidade e autonomia, é preciso
pensar uma maneira de resguardar os idosos institucionalizados, ndo
somente diante da recente pandemia, cujos reflexos ainda sdo colhidos
amargamente pela sociedade, mas, também, de outras vicissitudes da
vida, evitando ocorréncia de uma morte generalizada dos velhinhos
da sociedade atual.
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4 MORADIA ASSISTIDA: EM BUSCA DE UM LAR

No que pese os idosos carecerem de assisténcia, é desarrazoado
limitar suas escolhas em nome de uma pseudo seguranca, por meio
do acolhimento em uma ILPI.

E possivel que a vida continue valendo a pena, mesmo quando
estamos fragilizados, debilitados e ndo os sujeitos ndo podem mais
tomar suas condutas isoladamente e totalmente sozinhos, por meio do
respeito as respectivas opgoes de vida, segundo o critério individual de
dignidade para cada um. Afinal, para alguns, determinadas situacdes
podem ser dignas, para outros, ndo. Trata-se de algo totalmente
subjetivo.

Para tanto, necessaria é a ponderacdo entre a promoc¢do da
autonomia e a protecao dos idosos.

O principio da autonomia privada é o poder que os individuos
possuem para normatizar as relacoes que fazem parte. Significa dizer
que, por meio da manifestacdo da vontade, no ambito privado, o
Estado permite que os particulares autorregulem os seus interesses.

Nas licdes de Dworkin:

a autonomia torna cada um de nds responsavel por
moldar sua prépria vida de acordo com algumas
atitudes coerentes e senso distinto de carater,
conviccdo e interesse. Ela nos permite conduzir
nossas proprias vidas ao invés de sermos conduzidas
por elas, para que cada nds possa ser, na medida
possibilitada por esse esquema de direitos, o que
fizemos nds mesmos (Dworkin, 1986, apud GWANDE,
2015, p.135).

A autonomia é essencial para se garantir a construcao biogréfica
do idoso. E por meio dela que h4 realizacio de vida, ou seja, o idoso
permanece como protagonista de sua prdpria histéria. Essa histéria
esta em constante mudanca. No decorrer da via, é possivel que

VOZES DO DIREITO MODERNO | 121



se depare com dificuldades inimaginaveis. As preocupagdes e 0s
desejos podem mudar. No entanto, o que quer que aconteca, manter a
liberdade assegura ao idoso moldar sua vida de maneira coerente com
sua personalidade e convic¢des (GWANDE, 2015, p.135-136).

E certo que o corpo humano e aqui tido na sua concepcio fisica,
tao cheio de frescor e muitas vezes de sensagdes agraddveis, pode ficar
vagaroso, cansado e desajeitado. E fato que a velhice é inevitavel e viver
de maneiraindependente torna-se um desafio que, além das limitaces
fisicas, esbarra também no surgimento de algumas doencas psiquicas
(ELIAS, 2001, p. 80). A velhice e a doenca ja tornam essa batalha ardua
o suficiente, de sorte que nao é necessdrio limitar as escolhas das
pessoas em nome da seguranga ou da saide, em detrimento de uma
vida digna a ser vivida.

Porisso, é necessariorefrear osimperativos, puramente médicos,
de resolver e controlar as pessoas, a medida que a capacidade delas vai
diminuindo devido a velhice (GWANDE, 2015, p.143).

Ter autonomia é justamente poder ser o autor da propria vida,
ainda que ndo se possa controlar as circunstancias, desde que se
possa controlar o que fazer diante das circunstancias que sao dadas
(GWANDE, 2015, p.198).

E a busca por esse pertencimento, de estar inserido na vida social
da familia, dos terceiros e daqueles que permeiam as relacGes mais
proximas, dentre elas, as familiares. Assim, tem-se que no contexto
social aquele sujeito, apesar da avancada idade, o idoso consiga exercer
os atos da vida civil. Mas, para isso, ha necessidade de estimulo por
aqueles que estdo proximos a este idoso, assegurados pelas condicdes
trazidas junto a moradia assistida, bem como pelos profissionais ali
responsaveis e, de igual maneira, pelos familiares, conhecidos e todo
o circulo de pessoas que rodeiam estes. E, realmente, uma mudanca
da mentalidade cultural a despeito do tema dos idosos.

Deveras, no que pese os idosos carecerem de assisténcia, é
desarrazoado limitar suas escolhas em nome da seguranca e da saude.
Ao revés, respeitar suas opcoes é proporcionar-lhes uma vida digna de
ser vivida.
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A manifestacdo da vontade dos idosos, por vezes, é tolhida
e suprimida sob o manto de escusas de que tais escolhas ndo sdo
as melhores em razdo da idade ou que ndo é mais adequado para o
momento.

E neste momento que os freios devem dar lugar a tais imposicoes
daqueles que estdo préoximos aos idosos e, os ouvidos devem tomar
lugar a oitiva destas vontades. Isso nada mais é do que assegurar a
dignidade que incumbe a estes.

Nesse ponto, importante refletir como deveria ser o lugar para
se envelhecer com dignidade.

Acredita-se que a moradia assistida se apresente como alternativa
ao idoso, para que viva com liberdade, autonomia e com dignidade.

A moradia assistida permite que o idoso tenha uma vida ativa,
viva com liberdade e autonomia, ainda que para isso tenha que recusar
as restricdes impostas em razdo de seguranga e até da saude fisica.
Em outras palavras, ajuda as pessoas em um estado de dependéncia
a manter o valor da existéncia. Parte-se da compreensdo de que a
liberdade para moldar a prépria vida, de acordo com as proprias
conviccdes, sobrepde-se a seguranca e a saude fisica.

A moradia assistida pauta-se na liberdade do assistido e no
acompanhamento multidisciplinar.

O que ha na moradia assistida é o suporte aos residentes em
suas atividades cotidianas, a partir da perspectiva de incentiva-los a
tornarem-se progressivamente mais independentes em suas atividades
da vida didria, no limite de suas possibilidades. Por exemplo, com o
estimulo das estagiarias e dos cuidadores eles passaram a arrumar sua
propria cama, a lavar a louga, a colocar a mesa para o almogo, varrer a
varanda da casa, entre outras atividades. E interessante observar como
essas pessoas que sempre tiveram alguém para fazer por elas e para
elas, em muitas situagoes, sdo capazes de fazerem por si proprias suas
tarefas, sdo capazes de serem mais autonomas (ALVAREZ; CARVALHO,
2006).

Vale a reflexdo: Um sujeito passa toda sua vida em sua residéncia
com suas manias, seus costumes, sua forma de viver, rodeado de
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pessoas que ele conhece e que de igual maneira sabem quem esse
sujeito é, tem respeitados ainda que pelo costume os seus habitos e
ja se encontra familiarizado com os reflexos de todos estes atos. E,
simplesmente, pelo avancar da idade, com o andar ja vacilante, com a
memdria j4 escassa com fagulhas de lucidez, essa pessoa é lancada em
uma instituicao com imposicdes de outros costumes sem quaisquer
vinculagdes ou similitudes com sua vida de antes, mas agora, com
imposigOes de horarios para dormir, para levantar, para tomar café,
para almocar, para tomar banho (por vezes limitados a um banho por
dia) e dai em diante. H4a um solavanco abrupto na vida deste sujeito e
ndo resta quaisquer duvidas que este idoso estard fadado a eventuais
prejuizos a sua saude.

E justamente na contramio disso que surge a ideia da moradia
assistida; a ideia é que, na moradia assistida, haja um numero pequeno
de habitantes, que vivam com a maior individualidade possivel,
embora existam espacos de convivéncia, onde sejam ofertadas
atividades culturais, profissionalizantes, sociais, tudo visando ao
bem-estar, dando um tratamento mais humanizado e independente
aos idosos, os quais devem desenvolver um senso de autocuidado e
responsabilidade, seja assegurado a este idoso as condigdes de que
este possa estabelecer a sua forma de viver, com maior liberalidade e
com respeito a autonomia.

E diferente do ambiente comercializado muitas vezes limitativos
e condicionantes a um padrio de vivéncia com horarios impositivos
paracadasujeito. Ou seja, é diferente de extirpar os costumes primdrios
de cada um, mas assegurar que estes sejam mantidos respeitadas as
autonomias, as liberdades de escolhas, dentre outras assisténcias.
Ha uma efetiva rede de apoio mutua dentro daquele local, fugindo
por vezes de uma relacdo hierarquizada e verticalizada em que um
determinado supervisor determina e o grupo de idosos cumpre de
forma impositiva.

Quando Kaeren Brown Wilson, uma das criadoras do conceito,
construiu seu primeiro estabelecimento de moradia assistida para
idosos, na década de 1980, pensou em um lugar que eliminasse

124 | VOZES DO DIREITO MODERNO



completamente a necessidade de casa de repouso. Ela pensou em um
lugar em que os idosos pudessem viver com liberdade e autonomia,
nao importando qudo fisicamente limitados viessem a ficar. Ela
acreditava que o fato de alguém estar velho e fragilizado ndo significava
que deveria se submeter a vida em um asilo. Defendia que era possivel
viabilizar uma vida melhor (GAWANDE, 2015, p.88).

O modelo de moradia assistida idealizado por Wilson surgiu
quando ela contou para sua mae que iria estudar a ciéncia do
envelhecimento. A reacao de Jessie, mae de Wilson, mudou sua vida,
quando aquela questionou: “Por que vocé nao faz alguma coisa para
ajudar pessoas como eu?” Naquela época, a mie de Wilson ja ndo mais
podia ficar de pé, nem se locomover sozinha, ndo conseguia sequer
levantar o braco. Também ndo tomava banho sozinha, ndo preparava
as préprias refeicoes, ndo ia ao banheiro sozinha, nem lavava as
proprias roupas (GAWANDE, 2015, p.89).

A visao da mae de Wilson era simples:

Ela queria um lugarzinho com uma pequena cozinha e
um banheiro. Ela teria todas as suas coisas preferidas,
incluindo seu gato, seus projetos inacabados, seus
Vick VapoRubs, uma cafeteira e cigarros. Haveria
pessoas para ajuda-la a fazer as coisas que n#o
conseguisse fazer sozinha. Nesse lugar imagindrio,
ela poderia trancar a porta, controlar seu termostato e
ter seus proprios méveis. Ninguém a faria se levantar,
desligaria a TV quando sua novela preferida estivesse
passando nem estragaria suas roupas. Ninguém
jogaria fora sua “colecdo” de edigOes antigas de
revistas nem suas velharias por, serem vistas como
riscos para a segurancga. Poderia ter privacidade
quando quisesse e ninguém a faria se vestir tomar
remédios ou participar de atividades das quais néo
gostasse. Ela voltaria a ser a Jessie, uma pessoa
vivendo em um apartamento em vez de uma paciente
em um leito. (GAWANDE, 2015, p.89).
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A palavra chave na mente de Jessie, mae de Wilson, era lar. Lar
€ o0 Unico lugar onde as préprias prioridades prevalecem. Em seu lar,
é que o sujeito decide como passar seu tempo, como compartilhar
seu espago e como administrar seus bens. Longe do lar, nada disso é
possivel (GAWANDE, 2015, p.90).

Nesse ponto do discurso, imperioso tecer algumas consideracoes
a respeito do tdo propalado direito a moradia.

O direito a moradia integra o direito a um padrdo de vida
adequado. Ndo se resume a apenas um teto e quatro paredes, mas ao
direito de toda pessoa ter acesso a um lar e a uma comunidade seguros
para viver em paz, com dignidade e saude fisica e mental.

Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia saide e bem e bem-estar, inclusive
alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os servicos
sociais indispensaveis - art. 25, da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (NOVA IORQUE, 1948).

O Brasil por meio do Decreto 591, de 06/07/1992 (BRASIL, 1992),
aderiu ao Pacto Internacional Sobre Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, que, em seu art. 11, reconhece o direito de toda pessoa a
um nivel de vida adequado para si proprio e sua familia, inclusive a
alimentacdo, vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma
melhoria continua de suas condicdes de vida.

Com o advento da Emenda Constitucional n. 26/2000, o Brasil
incluiu no texto constitucional, especificamente, no capitulo dos
direitos sociais, o artigo 6°, que assegura o direito a moradia como um
direito fundamental.

O direito a moradia é um direito social, considerado um dos
pressupostos do Estado Democratico de Direito brasileiro, que tem
por fundamento a dignidade da pessoa humana. Portanto, quando
a CRFB/88 (BRASIL, 1988) assegura moradia ndo podemos entender
como sendo a simples garantia de um teto para se abrigar, mas sim um
lugar onde se possa viver dignamente.

N#o é demais lembrar que a dignidade humana proporciona ao
sujeito desenvolver-se com efetiva liberdade, que nao se apresenta
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apenas em um ambito formal, mas baseia-se, também, na efetiva
presenca de condicdes materiais de existéncia, que assegurem a
viabilidade real do exercicio dessa liberdade (BRUSCATO, 2016).

E necessdrio providenciar condi¢des minimas de existéncia
para que todos aqueles que queiram possam desenvolver suas
potencialidades. Falar em dignidade humana é falar em minimo
existencial: promocdo de condicdes que permitem O acesso aos
meios que ddo lugar ao desenvolvimento. Digno é tudo aquilo que da
oportunidade a realizagdo ontolégica do homem (BRUSCATO, 2016).

Para enfrentar os diferentes desafios que acompanha o processo
de envelhecimento, é importante observar a singularidade de cada
um. Necessario, também, criar um elo harmonico entre o idoso, o
lugar em que vive e as pessoas com quem convive.

NZo a toa, o art. 37, do Estatuto do Idoso, prescreve que ele tem
direito a moradia digna, seja no seio da familia natural ou substituta,
seja desacompanhado de seus familiares, quando assim o desejar, ou,
ainda, em instituicdo publica ou privada, mas que como mencionado
anteriormente, a mudanca de mentalidade cultural a despeito da
vontade dos idosos seja assegurada, seja para manter a sua autonomia,
respeitada as limitagOes naturais, mas que o poder de escolha deste
idoso lhe seja assegurado e nao suprimido por uma celeridade do dia
a dia dos familiares ou profissionais que rodeiam aqueles idosos.

O conceito de moradia assistida permite o envelhecer saudavel,
aumentando as possibilidades de bem estar, sendo mais coerente
com a protecao conferida ao idoso, no que diz respeito a sua sadde,
dignidade e autonomia.

A moradia assistida, além de ser um meio para a promocao da
autonomia e da independéncia do idoso, permite que ele construa
o seu lar, que consiste, como j4 dito, em estabelecer seus costumes,
sua rotina, seus métodos, possa ter maior liberdade de escolha e,
por assim dizer, ter garantida sua dignidade e reforcar a sensacao de
pertencimento social.

VOZES DO DIREITO MODERNO | 127



5 CONSIDERACOES FINAIS

AsILPIssdo projetadas para que osidosos tenham uma existéncia
institucional, controlada, supervisionada, programada, na qual o foco
principal é a seguranca e a saude, em detrimento de sua liberdade e
autonomia. Por vezes, ha maior prioridade ao cuidado propriamente
dito do acondicionamento deste idoso com suporte a sua integridade.
Ha, por vezes, uma limitacao, por assim dizer, a existéncia do préprio
idoso.

No entanto, nao bastasse o modelo dessas instituicoes
distanciarem-se daquilo que realmente d4 sentido a vida digna, como
evidenciado pela COVID-19, no que diz respeito ao quesito satide o
projeto é falho, mormente porque com o alto nivel de contagio de
pessoas pelo novo coronavirus, tal conceituacdo de seguranca nio
restou inc6lume em nenhuma instituicao.

E o que é pior reside justamente no fato de que se porventura
algum dos profissionais ou algum idoso que venha a ingressas neste
regime institucionalizado, se estiverem contaminados, poderdo
comprometer toda estrutura de saude dos demais, emergindo risco
significativo a saude de todos.

Além destes aspectos, importante salientar que nao bastasse
a saude do corpo, tdo relevante (senao mais) do que esta, é a saude
mental e a dignidade que deve ser assegurada a todo ser humano
e, pelas vulnerabilidades, reforcadas aos idosos, atendendo o
principio da isonomia. Ou seja, busca-se atender com as respectivas
particularidades as condicoes para que esse idoso possua sua dignidade
por meio de sua liberdade de escolha, por meio de sua autonomia.

E neste viés que a moradia assistida manifesta-se como solucio
para tais premissas, ao permitir que o idoso mantenha sua autonomia
e privacidade, assim como estabeleca suas prioridades em seu lar,
assegura-lhe uma vida adequada a seus prdprios anseios, dando
efetividade ao direito constitucional de moradia digna. Havera,
na moradia assistida, o auxilio mutuo, proporcionando que outras
pessoas em condic¢Oes similares possam construir suas rotinas, possam
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alicergar suas escolhas e, consequentemente reafirmar sua autonomia
e, portanto, abrir caminhos para uma vida digna, seja no inicio da fase
idosa até mesmo acompanhar até o final da vida, mas que jamais lhe
sejatirada a dignidade ou as garantias minimas existenciais referentes
ao pertencimento.

Por isso, defende-se que é possivel ao idoso negociar os termos
dos riscos e das escolhas aceitdveis em detrimento da segurancga e até
da sadde fisica, em prol de uma moradia digna, que lhe permita sua
construcao biografica, é permitir que o idoso nédo tenha tolhida sua
escolha por familiares, é permitir que este idoso seja senhor da sua
propria vida, independente da imposicdo verticalizada da vontade de
outros familiares ou profissionais de lares institucionalizados.

Sobretudo dito, o direito de escolha, a autonomia, a liberdade
de manter os hédbitos e costumes e todas essas premissas existenciais
que compoe o amago mais intimo de um idoso, sdo todos inegociaveis,
tudo no fito de assegurar a dignidade e o direito a construcdo da
autobiografia e poder zelar por sua assinatura ao final da vida. Isto é,
no entender destes dizeres, possivel de comegar a ser tecido por meio
das moradias assistidas.
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PROGRAMA DE GOVERNANCA DE DADOS E SUA
IMPLEMENTACAOQ, SEGUNDO O § 2° DO ARTIGO 50 DA LGPD
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RESUMO: A evolucdo da tecnologia e o aumento do uso de
dados na sociedade evidenciaram a importancia de o individuo ter
controle sobre suas informacdes pessoais. Em territério brasileiro
esta questao ja era evidente, em alguns diplomas legais, como o Marco
Civil da Internet, que tinha dentre os direitos previstos, a protecdo da
privacidade e dos dados pessoais, que na legislacdo era tratada como
um dos pilares do dispositivo normativo, ao lado da neutralidade de
rede e da liberdade de expressao.

Entretanto, a Lei Geral de Protecdo de Dados, ao ser incorporada
ao ordenamento juridico, fez com que o tema passasse a ser visto
com mais pertinéncia para os negdcios que realizam o tratamento de
dados pessoais. Assim, passou a ser imprescindivel o atendimento
das obrigacdes estipuladas em lei, tais como a protecao dos direitos
dos titulares, podendo a Autoridade Nacional de Protecao de Dados
impor sancdes administrativas em caso de inobservancia. Neste
sentido é essencial que o agente de tratamento, que realize operacdes
relacionadas a dados pessoais, esteja adequado a LGPD e mantenha
sua estrutura de governanc¢a em conformidade com a lei a medida em
que novos processos surjam no negocio, sob pena de multas e outras
sancdes definidas em diploma legal.
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INTRODUCAO

A protecao de dados tem se tornado um assunto cada vez
mais corriqueiro e uma preocupacio latente, especialmente apés a
promulgacdo do Regulamento Geral de Protecdo de dados - General
Data Protection Regulation (GDPR), o qual norteia essa matéria nos
paises participantes da Unido Europeia, bem como pelo crescente
posicionamento dos Estados Unidos da América, pais notoriamente
conhecido por respeitar a liberdade e privacidade de seus cidadaos.

Em solo brasileiro, antes da promulgacao da Lei Geral de
Protecao de Dados (LGPD), se observavam leis esparsas, o que impedia
a consolidacdo de um unico sistema protetivo de dados pessoais® e
dificultava a disseminagdo dos ditames que regem a protecao de dados
ou, até mesmo, o que se considerariam dados os quais mereciam
resguardo legal, tal qual um bem juridico.

Contudo, em 14 de agosto de 2018 se publicou o normativo legal
n°® 13.709, o qual teve influéncia do Regulamento Geral de Protecdo
de Dados (Regulamento n° 2016/679), firmando a necessidade de
observiancia dos principios e diretrizes legalmente compilados,
obrigando o seu cumprimento por pessoas fisicas, juridicas, érgaos
publicos e privados.

Esta lei brasileira tem o objetivo de dispor sobre a protegdo de
dados pessoais, que sdo as informacoes relacionadas a pessoa natural
identificada ou identificavel, bem como garantir a defesa dos direitos
de privacidade e livre desenvolvimento da personalidade.

Além disso, é aplicavel a qualquer tipo de tratamento que
cuidem desses dados, sejam eles realizados em meios digitais ou nao,

3 TEIXEIRA, Tarcisio. Lei Geral de protecio de dados pessoais: comentada artigo
por artigo. 3 ed. rev., atual. e ampl. - Salvador: Editora JusPodivm, 2021. P. 11.

134 | VOZES DO DIREITO MODERNO



por pessoas fisicas ou juridicas, com excec¢do as hipdteses previstas
em lei.

Nesse sentido, considera-se tratamento de dado, conforme
redacao da propria lei (artigo 5°, inciso X, Lei n° 13.709/2018), toda
operacao realizada com dados pessoais, que se referem a coleta,
producdo, recepcdo, classificagdo, utilizacdo, acesso, reproducao,
transmissao, distribuicao, processamento, arquivamento,
armazenamento, eliminacdo ou controle das informacgdes*. Em
sintese, todas condutas realizadas pelos agentes de tratamento deverdo
ser feitas nos ditames da LGPD.

A respeito dos agentes de tratamento, esclarece-se que siao
trés principais, que assim foram denominados titular, controlador e
operador. A se comegar pelo titular, tem-se que este é considerado a
pessoa natural a quem se referem os dados objetos de tratamento.

O controlador, por sua vez, tem a funcao de deter os dados dos
titulares, possuindo o poder decisério referente ao tratamento das
informacgoes angariadas ou concedidas pelos proprietdrios destas.

Tomadas tais decisdes, o controlador as transmite ao operador,
que sera quem ird realizar, propriamente, o tratamento dos dados
pessoais, realizando as agoes em nome do controlador.

Ha também a figura do encarregado, quem seria a pessoa
indicada pelo controlador e operador para atuar como canal de
comunicacao entre os agentes de tratamento, os titulares de dados e
Agéncia Nacional de Prote¢do de Dados (ANPD).

Apds se discorrer sobre quais sdo as informacgoes protegidas, os
responsaveis por cuidar desses dados e no que consistiria o tratamento,
agora passar-se-a para os principios que devem reger essas condutas
do controlador e do operador.

O primeiro principio trazido pela LGPD é o da boa-fé, que traria
a necessidade de observamos a honestidade, lealdade e confianca
entre os participantes de tratamento de dados. Portanto, é necessario

4 Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecio de Dados (LGPD).
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/
L13709compilado.htm. Acesso em: 29 de nov. 2022.
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se pautar sempre no comportamento leal e escorreito, para que nao se
lese nenhuma das partes.

O principio da finalidade diz respeito a obrigatoriedade de
sempre se informar o motivo, a razdo para qual a coleta e o tratamento
dos dados estdo sendo realizados.

O principio da adequacao esta relacionado com o da finalidade
e, portanto, precisamos realizar o tratamento dos dados de forma
adequada com a finalidade para qual eles foram coletados.

A necessidade é um principio nos traz a atencdo para se coletar
ou guardar somente os dados estritamente necessarios para o cumprir
a finalidade de tratamento. Nesse sentido, deve-se coletar de forma
proporcional, evitando-se o angariamento excessivo de informacoes.

O principio do livre acesso regulamenta a importancia de se
permitir que o titular de dados possua consulta facilitada e acessivel a
forma e duracao do tratamento de suas informacdes, bem como saiba
quais sdo os dados armazenados e quem os detém.

Esses dados, além de acessiveis, precisaram estar exatos, claros
e atualizados, conforme prevé o principio da qualidade dos dados.
Nesse sentido, também vemos que a transparéncia é essencial para o
escorreito uso dessas informacoes privadas.

Os principios da seguranca e da prevencao estipulam que os
agentes de tratamento devem tomar medidas técnicas para proteger
os dados pessoais, além de sempre observar que essas medidas devem
prevenir possiveis situacoes ilicitas, como vazamento de dados ou o
compartilhamento a terceiros sem o consentimento do titular.

A nao discriminagdo veda que o tratamento dos dados seja feito
para fins discriminatdrios, ilicitos ou abusivos, especialmente quando
se tem acesso aos dados sensiveis da pessoa, que sao aqueles relativos
a etnia, a orientacgdo sexual, politica ou religiosa do titular.

Por fim, temos que a responsabilizagdo e a prestagdo de contas
diz respeito a obrigacao que os agentes tem de comprovar que seguem
a LGPD e que tomam todas as medidas necessarias para cumprir as
normas e proteger os dados dos titulares.
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Pretende-se entdo, o desenvolvimento idealistico de um
programa com atencdo as necessidades da empresa, as legislacoes
que versam sobre o protecao de dados, as bases legais aplicaveis bem
como a sua completa estrutura, com apresentacdo de metodologias
ideais para cada circunstancia e de suas fases completas ja existentes
e em funcionamento atualmente.

Apoés o desenvolvimento da estrutura, serdo ainda destacados
pontos necessarios para observacgdo interna da empresa, visando
sustentar a efetividade da implementacdo e utilizacdo de um
programa de governanca de dados, sendo essa a garantia da execugado
e continuidade de sua adequacao.

Assim, o presente artigo busca responder aos questionamentos
trazidos pelo estudo, respondendo-os de forma fundamentada pelo
ordenamento juridico e doutrinas.

2. 0 PROGRAMA DE GOVERNANCA DE DADOS

A priori, insta esclarecer o que seria a governanca de dados
abordada no artigo da lei em comento. Extrai-se do texto do autor
Bergson Lopes Rego’, a seguinte definicao de governanca de dados:

Segundo o guia DAMA-DMBOK V2® a governancga de
dados é definida como o exercicio de autoridade e
controle (planejamento, monitoramento e execucao)
sobre a gesto de ativos de dados. E considerada como
a funcao de dados central do seu framework e orienta
a execucdo das demais funcdes de dados do guia.

Na pratica, a governanga de dados é responsavel
por definir e acompanhar o cumprimento de
estratégias para gerir os dados da Organizacio,
incluindo a definigdo de politicas, diretrizes, papéis,

5 REGO, Bergson Lopes. A LGPD esta impulsionando a ado¢do de programas de
governanca de dados? BRL DATA, [S.1.]: [201-]. Disponivel em: https:/www.blrdata.
com.br/single-post/lgpd-impulsiona-governan%C3%A7a-de-dados. Acesso em: 18
dez. 2022.
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responsabilidades e processos de Gestao de Dados.
Atua como uma entidade articuladora, identificando
problemas, buscando oportunidades, propondo
iniciativas, monitorando e orquestrando a execucdo
das acdes que visam a melhoria da maturidade no
uso dos dados e o cumprimento do direcionamento
estratégico estabelecido para eles.

Portanto, em sintese, um programa que institui uma governanca
de dados seria, na interpretacao de Gartner®, “[...] aquele que engloba
uma colecdo de processos, funcdes, politicas, padrdes e métricas que
garantem o uso eficiente e eficaz das informacdes, permitindo que
uma organizacao alcance suas metas”.

Nesse sentido, com o intuito de se realizar um programa que
estivesse em conformidade com o quanto estabelecido legalmente
pela Lei n° 13.709/2018, necessitar-se-ia a fiel observancia dos itens
contidos no inciso I do § 2°, sendo vejamos.

Em um primeiro momento, seria importante demonstrar o
comprometimento do controlador em adotar processos e politicas
internas que assegurassem o cumprimento de normas e boas praticas
relativas a prote¢do de dados pessoais.

Logo, o responsavel pelas decisdes relativas aos tratamentos
dos dados (controlador) seria incumbido de comprovar que a
politica de protecao de dados esta sendo fielmente disseminada no
ambiente empresarial, utilizando-se dos meios necessarios para a
implementac¢ao de processos e normativos internos que conscientizem
generalizadamente a importancia das diretrizes contidas na LGPD.

Além de amplamente divulgado, o programa de governanca de
dados precisa abranger todo o conjunto de dados pessoais que estejam
sob seu controle, independentemente de como este foi angariado.
Dessa forma, a politica em privacidade deve ter aplicacdo equanime

6 O QUE é governanca de dados e por que é importante? Delphix, [S.1]: [201-].
Disponivel em: https://www.delphix.com/br/glossario/o-que-e-governanca-de-dados.
Acesso em: 18 dez. 2022.
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as mais diversas informacoes, protegendo-as de maneira compativel
com sua importancia.

O programa, bem como, precisa ser moldado a estrutura, escala
e volume de suas operacdes, devendo ser feito sob medida para cada
empresa, de acordo com suas necessidades cotidianas, nicho de
atuacao e sensibilidade dos dados tratados.

Para que se verifique se o programa de governanga em
privacidade estd em conformidade com as demandas apresentadas,
faz-se imprescindivel o estabelecimento de politicas e salvaguardas
adequadas, apos a realizacdo de avaliagOes sistematicas de impactos
e riscos a privacidade.

Por meio de tais avaliacGes, pode-se analisar a eficacia do
planejamento, prevendo-se, de antemao, possiveis pontos falhos de
seguranc¢a ou lacunas nao abrangidas pelos normativos internos,
possibilitando sua correcdo e adequacdo a medida em que a dinadmica
empresarial se modifica.

Nesse interim, vé-se também a necessidade de se contar com
planos de resposta a incidentes e remediacao para casos nos quais ndao
se pode evitar previamente incidentes os quais todos que exercem a
atividade empresa estdo suscetiveis.

Outro ponto primordial é a consolidagdo de confianga com o
titular dos dados tratados, agindo-se com o principio da transparéncia
e convidando-se o proprietdrio de tais informacdes a agir ativamente
nos processos detratamentos, oferecendo plataformas de comunicagido
para possibilitar que este exerca, de fato, sua autodeterminacgio
informativa.

Por fim, indispensdvel a integracdo de mecanismos de
supervisdo, tanto internos quanto externos, refor¢cando ainda mais a
aplicabilidade dos principios de seguranca e prevencao, previstos nos
incisos VII e VIII do caput do art. 6° da Lei n° 13.709/2018.

Em suma, assente-se que a aplicacdo dos normativos previstos
nos itens do § 2° do artigo 50 da LGPD, com sua devida adequagao e
aprimoramento a cada caso particular, seria o inicio primordial para
a implementacdo de um programa de governanc¢a em privacidade que

VOZES DO DIREITO MODERNO | 139



abrangesse todas as diretrizes contidas no ordenamento juridica que
versa sobre a protecao de dados pessoais.

3 A ESTRUTURA DO PROGRAMA DE GOVERNANCA DE DADOS

E cedico que a implementacio de um programa de governanca
de dados é imprescindivel na atualidade, especialmente apds a
promulgacdo da Lei Geral de Protecdo de Dados, a qual reserva a
Secdo II do Capitulo VII para estipular orientagdes para a formulagédo
de regras de boas praticas e governanga.

Nesse sentido, a governanca de dados refere-se a politicas de
gerenciamento de dados dentro de uma organizacao, estipulando-se,
por meio de politicas internas, quem pode utiliza-los, como fazer uso
dessas informacdes e quando assim o fazer.

Extrai-se da obra “Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais
Comentada Artigo por Artigo” dos autores Tarcisio Teixeira e Ruth
Maria Guerreiro da Fonseca Armelin’, os seguintes exemplos de
governanca de dados e instauracdo de boas praticas:

Asregras de boas praticas e governa podem auxiliar
em muito a aplicabilidade da lei, j4 que hd uma
diversidade de setores impactados pela lei. Como
exemplo de boas praticas os agentes poderdo adotar
politica de privacidade interna, instituir canais de
denuncia para protecdo de dados, promover agoes
educativas e treinamentos, criar manuais e planos
para o caso de vazamento de dados, de forma a
engajar todas as pessoas e setores de uma empresa
para a politica de protecdo de dados pessoais.

Para realizar sua implementacdo, é necessdrio uma série
de etapas a serem observadas e realizadas minuciosamente pelas

7 TEIXEIRA, Tarcisio. Lei Geral de protecio de dados pessoais: comentada artigo
por artigo. 3 ed. rev., atual. e ampl. - Salvador: Editora JusPodivm, 2021. P. 144.
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empresas, para se garantir sua efetividade e, consequentemente, o
sucesso no uso racional dos dados pessoais dos titulares, seus clientes.

As orientacgOes contidas neste artigo serdo baseadas, no quanto
cabivel, pelo “Guia de Elaboracido de Programa de Governanga em
Privacidade”, publicada pela Secretaria Especial de Desburocatrizagao,
Gestdo e Governo Digital®, o qual pormenoriza as etapas da
implementagao de tal programa, dividindo-o em trés etapas: iniciagdo
e planejamento; construcao e execucao e monitoramento.

3.1 INICIACAO E PLANEJAMENTO

A primeira etapa a ser observada, consiste na criagdo da base
da governanca de dados, a qual seria estabelecida pela definicdo das
metas a serem atingidas pelo programa, pela delimitacao da funcéo e
responsabilidade de cada um na implementacdo em comento, e, por
fim, iniciar-se a analise dos ativos de dados atuais da organizacao.

A respeito da delimitacido da funcao de cada pessoa,
imprescindivel, logo no principio, se apontar quem é o encarregado,
que consiste na pessoa indicada pelo controlador e operador para
atuar como canal de comunicagdo entre controlador, os titulares dos
dados pessoais e a Agéncia Nacional de Protecdo de Dados (ANPD).

Além da nomeagdo do encarregado, é importante que a alta
administracdo demonstre apoio financeiro para o programa de
governanca de dados, além de disseminar a cultura de protecdo de
dados pessoais e ofertar treinamentos e capacitacoes a todos os setores
da empresa.

Alinhando-se as expectativas com a alta administragdo, pode-se
priorizar as acOes mais urgentes, promovendo o estabelecimento da
cultura de protecao de dados que sera instituida na organizacao.

8 BRASIL. SECRETARIA ESPECIAL DE DESBUROCRATIZAGAO, GESTAO E GOVERNO
DIGITAL. Guia de Elaboracio de Programa de Governanca em Privacidade.
Ministério da Economia: 2020. Disponivel em: https://www.gov.br/governodigital/pt-
br/seguranca-e-protecao-de-dados/guias/guia_governanca_privacidade.pdf. Acesso
em: 15 jan. 2023.
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Ainda nesta primeira etapa, considera-se indispensavel a
observancia de medidas de seguranca, como por exemplo, controles a
serem aplicados aos ativos organizacionais, instituicdo de uma politica
de seguranca, tratamento e resposta a incidentes, conforme trazido
pelo artigo 46 da LGPD.

A posteriori, se faz necessario garantir a disponibilidade dos
dados, que se deseja padronizar e controlar, sendo eles dados limpos,
padronizados e confidveis, ou seja, se faz imprescindivel arrolar e
integrar todos os dados obtidos dos titulares em uma sé plataforma
para que se possa avancgar para a proxima fase.

Portanto, faz-se o inventdrio dos dados pessoais, com o
mapeamento das informacdes tratadas na instituicdo, bem como,
os contratos relacionados com os dados pessoais, para possiveis
adequagOes contratuais naqueles ja firmados e nos quais ainda serao
estabelecidos.

Criada a base e respondidos os questionamentos atinentes as
motivagdes do tratamento dos dados, os responsaveis e incumbidos
de acessa-los e como essas informacoes seriam manejadas, passa-se
as etapas que efetivamente garantem a execucdo do programa.

3.2 CONSTRUGCAO E EXECUGAO

Em seguida, passa-se acriagdo de perfil, qual seja, a categorizagao
dos dados de acordo com sua importancia, tendo em vista que
apenas alguns ativos de dados sao relevantes para serem inseridos no
programa de governanca, sendo necessario descartar informacdes
que ndo sdo cruciais.

Categorizados os dados, inicia-se sua analise e padronizacdo,
em razdo de muitas informacgoes divergirem em seus formatos, é
fundamental que se adote uma tecnologia para sua uniformizacao e
avaliacao.

Deverao ser estabelecidas politicas e praticas de proteciao a
privacidade do cidadao, para efetivar a garantia do uso adequado
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dos dados pessoais de acordo com a legislacdo vigente, inclusive
promovendo-se treinamentos pertinentes para os funciondrios que
realizam as operacoes com os dados pessoais coletados, armazenados
e tratados.

Diante disso, sugere-se a divulgacdo do conceito de cultura de
seguranca e protecdo de dados pessoais desde a concepcao (privacy
by design). O conceito de privacidade desde concepcao é assim trazido
no Guia de Governanga de Privacidade’: “significa que a privacidade
e a protecdo de dados devem ser consideradas desde a concepcao e
durante todo o ciclo de vida do projeto, sistema, servico, produto ou
processo’”.

Na fase em comento ainda se deve estabelecer o Relatério de
Impacto a Protecdo de Dados Pessoais (RIPD), assim descrito pelo
inciso XVII do artigo 5° em cumulacdo com o paragrafo inico do artigo
38 da LGPD*:

Art. 5° Para fins desta Lei, considera-se:

(...)

XVII - relatdrio de impacto a protecdo de dados
pessoais: documentacéo do controlador que contém
a descricdo dos processos de tratamento de dados
pessoais que podem gerar riscos as liberdades civis
e aos direitos fundamentais, bem como medidas,
salvaguardas e mecanismos de mitigacdo de risco.
(...)

Art.38. A autoridade Nacional podera determinar
ao controlador que elabore relatério de impacto
a protecdo de dados pessoais, inclusive de dados
sensiveis, referente a suas operagoes de tratamento

9 BRASIL. SECRETARIA ESPECIAL DE DESBUROCRATIZACAO, GESTAO E GOVERNO
DIGITAL. Guia de Elaboracao de Programa de Governanca em Privacidade.
Ministério da Economia: 2020. Disponivel em: https://www.gov.br/governodigital/pt-
br/seguranca-e-protecao-de-dados/guias/guia_governanca_privacidade.pdf. Acesso
em: 15 jan. 2023.

10 Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD).
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/
L13709compilado.htm. Acesso em: 29 de nov. 2022.

VOZES DO DIREITO MODERNO | 143



de dados, nos termos de regulamento, observados
os segredos comercial e industrial.

Paragrafo Unico. Observado o disposto no caput
deste artigo, o relatério devera conter, no minimo, a
descricao dos tipos de dados coletados, a metodologia
utilizada para a coleta e para a garantia da seguranca
das informacdes e a analise do controlador com
relacdo a medidas, salvaguardas e mecanismos de
mitigacdo de risco adotados.

Portanto, além de se observar os parametros minimos
estabelecidos pelos artigos acima colacionados, citam-se os seguintes
requisitos a serem observados no RIPD:

« Identificacdo dos agentes de tratamento e do encarregado;
+ Identificacdo da necessidade de se elaborar o relatdrio;

+ Descricdo do tratamento;

+ Identificagdo das partes interessadas consultadas;

« Descricdo da necessidade e proporcionalidade;

+ Identificacdo e avaliacdo dos riscos;

« Identificacdo das medidas para se tratar os riscos;

« Aprovagdo do relatdrio;

« Mantenca da revisio e atualizacdo do relatério.

Ainda na fase de execucdo do programa de governanca de
privacidade, destaca-se a importancia da redacdo de uma politica de
privacidade, que ird informar toda as diretrizes da LGPD utilizadas
durante o tratamento de dados dos titulares, dispor sobre os direitos
destes, especificar quais sdo os dados coletados, o periodo em que

11 Fundacio Universidade Federal de Rondonia. Comissdao de Adequacio da
Universidade Federal de Ronddnia a Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais (Lei
n°13.709, de 14 de agosto de 2018), PORTARIA N° 14/2022/GR/UNIR, DE 06 DE
JANEIRO DE 2022, publicada no Boletim de Servico da UNIR n° 02 de 06.01.2022,
p. 13). Disponivel em: 28 jul. 2020.Plano de adequagdo LGPD UNIR: https://www.unir.
br/uploads/13579246/diversos/Plano_de_Adequacao_LGPD_UNIR__2022_2024_.pdf.
Acesso em: 13 jan. 2023.
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estes sao armazenado, as finalidades para as quais eles sdo mantidos e
as politicas de seguranca e prevencao utilizadas.

Ha também a necessidade da elaboracao do termo de uso,
que seria o documento que descreve detalhadamente o servigo, as
condigOes e as regras aplicaveis, comunicando ao titular quais as
atividades de tratamento utilizadas, respeitando-se o principio de
transparéncia trazido pela LGPD.

3.3 MONITORAMENTO

Finalizando-se a segunda etapa, ha a fase de enriquecimento de
dados, aqualseresumenacombinacdode duasoumaisinformacdesem
um unico local, aumento os dados com referéncias complementares.

Avancando para aterceira parcela daimplementacao, concentra-
se em envidar todos os esforcos para a imposicao de responsabilizacdo
e adesdo as politicas, dividindo-se os integrantes das empresas
em grupos diversos, cada qual com sua funcdo e responsabilidade
individualizadas.

Portanto, compartilha-se a responsabilidade pela gestdo de
dados entre comités de dados, podendo estes serem subdivididos em
um comité diretivo, responsavel pela equipe que conduz, supervisiona
e dissemina a cultura de governanca de dados, bem como tem poder
decisorio para alocar orcamento e priorizar pautas do programa;
um comité responsavel pela governanca de dados, o qual realiza o
gerenciamento intermediario, comumente em conjunto com a equipe
de tecnologia da informacao, orientando os esfor¢os de governanca
para o cumprimento de estratégias e melhoramento das operacoes
com os dados; e, por fim, um grupo de trabalho, incumbido de agir em
conformidade com as recomendacdes do comité tatico de governanca.

Em resumo, por mais que ndo se siga tal subdivisdo a risca, é
imprescindivel que oscomitésatuem em duasfrentes,umaencarregada
pelos assuntos estratégicos, correlacionados ao gerenciamento de
dados, e outra a qual se delega as questoes taticas, sugerindo-se, bem
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como a inclusdo de um gerente, um arquiteto de governanca de dados,
um analista de dados e, ainda, um especialista em compliance.'?

Por fim, tendo em vista a dinamicidade das relagoes empresariais
e constante mudanca do ordenamento juridico, se faz imprescindivel o
monitoramento continuo do programa de governanca de privacidade,
com a apresentacdo de indicadores de performance (parametros
para se verificar o desempenho e possiveis lacunas do programa de
governanca); a elaboracdo do documento de gestao de incidentes
(relatério descritivo sobre incidentes de seguranca, eventos com
vazamento de dados e solucdes apresentadas em cada caso); bem
como a andlise e reporte dos resultados, a fim de se mostrar a evolugdo
do programa e a obtencao de resultados eficazes.

4 COMPLIANCE E PROGRAMA DE GOVERNANCA DE DADOS

Além dos aspectos legais trazidos pelo do § 2° do artigo 50 da
Lei Geral de Protecdo de Dados, insta consignar a importancia da
implementagdo do compliance na pratica empresarial, a fim de aplicar
suas diretrizes de forma a enriquecer o programa de governancga de
privacidade.

Eduardo Goulart Pimenta'®, em seu livro “Direito Societario”,
traz a definicdo de compliance como “conformidade” e significa a
necessidade de que atos, decisdes e negdcios da sociedade sejam
realizados conforme padroes éticos e normativamente estabelecidos”.

Ademais, doutrinariamente, tém-se que o compliance ndo é
somente um método auxiliar de se garantir a efetividade de boas
praticas e governanca corporativa, mas sim, uma de suas quatro
vertentes, sendo estas: a prestacdo de contas (accountability), a

12 O QUE é governanca de dados e por que é importante? Delphix, [S.1]: [201-].
Disponivel em: https:/www.delphix.com/br/glossario/o-que-e-governanca-de-dados.
Acesso em: 18 dez. 2022.

13 PIMENTA, Eduardo Goulart. Direito Societario [livro eletr6nico]. 4. ed. Belo
Horizonte: Ed. do Autor, 2020. p. 430.
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transparéncia (disclosure), a equidade (fairness) e a conformidade com
as regras (compliance). **

No ordenamento juridico brasileiro, apontamos a Lei Federal n°
12.846/2013 (Lei Anticorrupc¢io), como o normativo legal responsavel
pela regulamentacdo das regras primordiais sobre compliance, e no
artigo 56 do Decreto Federal n® 11.129/2022%, decreto que regulamenta
a lei em comento, estipula-se que o programa de integridade de uma
empresa deve ser munido de mecanismos e procedimentos internos
de integridade e dentincia a irregularidades, bem como a criacao de
codigos de ética, de conduta, politicas e diretrizes que, em conjunto,
tenham o intuito de sanar possiveis obscuridades e burlas a normativos
legais.

Nesse interim, pode-se adotar cédigo de ética para reger
as relagOes internas e externas da empresa, além de se verificar
minuciosamente se a atividade empresarial estd sendo realizada em
atendimento as normas e regulamentos aplicaveis.

A autora Daniela Leme!® define que “o compliance é assegurado
através de controles que propiciem a concordancia com regulamentos
e legislacdo, padrdes de contabilidade e de auditoria, procedimentos
e politicas internas”.

Portanto, as diretrizes de compliance auxiliam na efetividade
do programa de governanca de dados na medida em que reforca a
necessidade primordial de se observar todos normativos aplicaveis
a atividade empresarial exercida, bem como fomenta a criagdo de
politicas e cddigos que visam a regulamentacdo de uma conduta mais

14 BERGAMINI JUNIOR, Sebastido. Controles Internos como um instrumento de
Governanca Corporativa, vol. 12, n. 24, p. 149-188. Rio de Janeiro: Revista do BNDES,
2005. P. 6.

15 Lei n° 11.129, de 11 de julho de 2022. Regulamento a Lei n° 12.846, de 1° de agosto
de 2013, que dispde sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas
juridicas pela prética de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2022/Decreto/
D11129.htm#art70. Acesso em: 13 jan. 2023.

16 EL KALAY, Marcio (org). Manual de compliance: compliance mastermind vol. 1.
Sao Paulo: Lec - Legal, Ethics and Compliance, 2019. P. 198.
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ética e norteada pela boa-fé, principios essenciais para a criagdo de
uma relagdo transparente e duradoura com seus clientes.

CONSIDERACOES FINAIS

Extrai-se do presente estudo que o programa de governanca
de dados é mecanismo inovador que auxilia no controle do uso e
manuseamento de dados pessoais, difundindo os valores contidos no
artigo 6° da Lei Geral de Prote¢do de Dados, quais sejam, da finalidade,
da adequacao, da necessidade, do livre acesso, da qualidade dos dados,
da transparéncia, da seguranca, da prevencao, da ndo discriminacao e
doa responsabilizacdo e prestacao de contas.

Tais regras de boas praticas norteiam a conduta de cada agente
de tratamento, delimitando suas responsabilidades em cada etapa de
tratamento de dados, além de possibilitar o estabelecimento de uma
relacdo de confianga entre o controlador, operador e titular, uma
vez que sua implementagdo visa estimular processos e politicas que
salvaguardem os direitos de todas as partes envolvidas.

Nesse sentido, a fim de se simular a realizacdo de um programa
de governanca de dados na empresa ficticia apresentada no estudo
de caso 01, pautou-se o presente artigo nos fundamentos contidos
no § 2° do artigo 50 da Lei n° 13.709/2018, o qual determina que o
programa criado deve, no minimo, demonstrar comprometimento
do controlador na adogéo de politicas que visem a prote¢do de dados
pessoais, sendo aplicavel a todas as informacdes coletadas, impedindo
possiveis riscos a privacidade destes com a estipulacdo de planos de
resposta a possiveis incidentes, bem como, sendo constantemente
atualizado e divulgado para conhecimento geral.

Para a efetivacao de mencionada implementacdo, dividiu-se o
processo em trés etapas didaticas, de acordo com o quanto sugerido
pelo “Guia de Elaboracdo de Programa de Governanca em Privacidade”,
publicado pela Secretaria Especial de Desburocatrizacdo, Gestdo e
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Governo Digital", quais sejam: iniciacdo e planejamento; construcdo
e execucao e monitoramento.

Estrategicamente, consideram-se as fases mais importantes
aquelas contidas na fase de construcdo e execucdo, tendo em vista
a importancia de se disseminar a cultura de proteciao de dados por
meio de treinamentos dos agentes de tratamento, promovendo a ideia
de privacidade desde a concepgdo e estabelecendo-se forte Relatorio
de Impacto a Protecdo de Dados Pessoais (RIPD), a fim de se mitigar
possiveis violacdes a privacidade e direitos fundamentais dos titulares.

A respeito da importancia do compliance no programa de
governanca de privacidade, insta consignar que o cendrio legislativo
mudou com a promulgacdo da Lei n° 12.846/2013, também conhecida
como Lei Anticorrupgdo, que visa a responsabilizacdo civil e
administrativa de pessoas juridicas pela pratica de atos contrarios
a Administracdo Publica e fomenta uma conduta geral pautada na
conformidade com todos os diplomas legais e observancia do principio
da boa-fé.

Nesse sentido, aplicando-se as diretrizes do compliance adotadas
por este trabalho, quais sejam, a prestacdo de contas, a transparéncia,
a equidade e a conformidade com as regras em si, se teria um
programa de governanca de dados mais eficaz na medida em que se
adotariam politicas e cddigos que visam a regulamentacdo de uma
conduta mais ética, escorreita e de acordo com todos os normativos do
ordenamento juridico, em especial aquele que versa sobre a protecao
de dados pessoais, conhecido como Lei Geral de Protecdo de Dados.

Pelo exposto, portanto, infere-se que, ao se implementar um
programa de governanca de privacidade, é possivel a difusao de boas
praticas no manuseamento dos dados pessoais dos titulares por meio
da adocdo de politicas internas que assegurem o cumprimento da
LGPD e a criagdo de normas que garantam, com efetividade, a protegdo

17 BRASIL. SECRETARIA ESPECIAL DE DESBUROCRATIZAGAO, GESTAO E GOVERNO
DIGITAL. Guia de Elaboracio de Programa de Governanca em Privacidade. Ministério
da Economia: 2020. Disponivel em: https:/www.gov.br/governodigital/pt-br/
seguranca-e-protecao-de-dados/guias/guia_governanca_privacidade.pdf. Acesso em:
15 jan. 2023.
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das informagoes angariadas pelas empresas durante o exercicio de sua
atividade cotidiana.
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EMPREENDEDORISMO SOCIAL DE IMPACTO E NOVAS
PERSPECTIVAS DOS DIREITOS HUMANOS E TECNOLOGIA

Leide Jane Macedo da Silva’
1INTRODUGCAO

O presente artigo visa demonstrar como negdcios de impacto
podem fazer a diferenca social, cultural e ambiental. Quando pessoas
inovadoras e criativas, com perfil empreendedor e notavel capacidade
de promover impacto sistémico positivo na sociedade se unem, o
resultado é a transformacao social latente.

O que melhor define o empreendedorismo social sdao as
solucoes sistémicas, ou seja, que atuam na raiz dos problemas e no
enfrentamento das estruturas. Com a globalizacdo e a disseminagado
da tecnologia - principalmente durante a pandemia do Covid-19 -
novas formas de trabalho surgiram e muitas pessoas iniciaram seu
interesse pelo empreendedorismo, pela mudanga do mundo e pelas
transformacgoes positivas.

Dessa forma, cresceu o interesse pela transformacdo social
positiva, capaz de trazer solucdes diversas para os maiores problemas
enfrentados pelo mundo, principalmente a fome, a desigualdade
social, a inclusdo social e a falta de representatividade.

O potencial de impacto é maior quando o trabalho é feito em
rede, com divisdo do trabalho e sem o ego do protagonismo a frente.
Cada tipo de transformacao social requer um tipo de lideranca e de
acdo, assim como diferentes interacdes com as politicas publicas e
com investidores.

1 Advogada, especialista em Direito e Tecnologia pela Faculdade Arnaldo. Data
Protection Officer. Extensdo em Privacy Law and Protection, Regulatory Compliance
pela University Pensilvania. Pés-Graduanda em Ethical Hacking e CyberSecurity
e Protecdo Digital dos Negécios pela UNICIV- Centro de Inovacio VinclT.
E-mail:leidemacedoadv@gmail.com
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Nesse contexto, surge a ideia de empreender utilizando-se da
tecnologia como meio para alcangar os objetivos.

2 O EMPREENDEDORISMO SOCIAL COMO
MOVIMENTO TRANSFORMADOR

A ideia geral do empreendedorismo social é recente. Isso
significa que experimentamos um curto lapso temporal a partir de
um conceito inovador que, como afirma o fundador da Ashoka, Bill
Drayton, representa “uma profunda mudanca de arquitetura” (2013,
p. 45).

E necessdrio saber separar empreendedorismo social de
filantropia. Para o pensamento conservador o empreendedorismo
deve ser uma atividade puramente lucrativa e neutra, o que ndo condiz
com a realidade.

A mudanca da cultura no ambito do pensamento econémico,
por exemplo, ocorre a partir da qualificacdo do empreendedorismo
como social ou qualquer outro expresso, que tenha o mesmo sentido.

A nocdo original do empreendedor é antiga e tem suas raizes
na doutrina econémica classica, dos séculos XVII e XVIII e estd na
base de estudos do fim do século XIX e inicio do século XX. Para essa
doutrina, o conceito de empreendedor nido tem conteudo ético: é
apenas a combinacao de fatores de produgao.

Assim, se verifica a diferenca entre empreendedorismo e
empreendedorismo social. Os interesses humanos variam de acordo
com a sensibilidade de cada um, através de determinados fins e no
conjunto de inter-relagdes entre membros de um grupo. E assim que
a economia sera determinada, através do comportamento humano e
relacionado com a escolha dos fins que satisfacam essas necessidades
materiais.

O problema econOémico surge quando ha escassez desses
recursos, relacionado com a demanda. Por isso, a economia nao se
refere ao valor moral do ser humano, mas ao valor material dos bens
e servicos decorrentes da escassez.
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Atualmente, os conceitos redutores de agente econémico estao
sendo substituidos por novas formas, captadas e reproduzidas por
lideres e estudiosos, como Amartya Sem (Prémio Nobel de Economia
de 1998).

David Bornstein e Susan Davis propde o seguinte enunciado
para o empreendedorismo social:

Empreendedorismo social é o processo pelo qual
os cidaddos constroem ou transformam instituicées
para promover solucOes para problemas sociais
como pobreza, doenca, analfabetismo, destruicdo
ambiental, abuso dos direitos humanos e corrupcao,
com o objetivo de tornar a vida melhor para muitos.
(BORNSTEIN; DAVIS, 2010, p. 12-13)

Os empreendedores sociais criam ou transformam institui¢oes
ao concretizar a missdo de medir seus resultados ndo apenas pela
criacdo de valor privado, mas pelo valor social gerado.

3 0 EMPREENDEDORISMO SOCIAL
COMO INOVAGAO ECONOMICA

Como ja dito, a evolucdo tecnolégica permitiu a humanidade
um avanco inimaginével. Diante disso, surgiu a necessidade de buscar
solugoes para contribuir com os problemas estruturais.

O empreendedorismo social e a inovacao social surge como um
mecanismo que possibilita a atuacao solidaria entre os homens e entre
os homens e a natureza. Com essa constru¢do que busca contribuir
para que a sociedade avance, é feita a migracdo de uma postura em
que predomina o egocentrismo para uma em que importe o coletivo.

Diante do mundo atual, surge a necessidade de solugoes eficazes
que necessitam da atuagdo do governo e da sociedade civil. Os avancos
histdricos, tecnoldgicos e culturais desenvolvem perspectivas que
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vao redesenhando a estrutura econémica e aumentam o numero de
solugdes que surgem para os problemas estruturais.

O processo de globalizacdo e arelacao entre o social e o ambiental
trouxeram novas exigéncias. Os negdcios de impacto pertencem a um
espectro de empreendimentos que tem como missdo gerar impacto
socioambiental e, a0 mesmo tempo, gerar resultado financeiro (mas
de forma sustentavel).

Juno com esse conceito de negdcios de impacto, surgem também
as financas sociais, que se refere ao uso de recursos privados e publicos
nesses negocios, que deve gerar a medi¢do do impacto socioambiental.

De acordo com Artemisia (2017) os Negécios de Impacto
Social constituem-se como empreendimentos que oferecem,
intencionalmente, solucdes escaldveis para problemas sociais e/ou
ambientais. As crescentes e constantes inovacdes provenientes dos
avancos da tecnologia da informacao e da comunicac¢do (TICs), tém
influenciado a forma de trazer a tona solugdes. As TICs propiciam
conexOes mais rapidas e democréticas. Essa tendéncia emerge como
necessidade de resposta a ambientes complexos.

Em relacdo a definicdo de inovacdao social, ndo existe um
conceito Unico e amplamente aceito, pois é um conceito plural que
pode ser tratado sob diferentes perspectivas. A inovacao social esta
relacionada a novidade e melhoria. No tocante a novidade, entende-se
que as inovacgdes sociais nao precisam ser necessariamente originais.
Em respeito a melhoria, compreende-se que a solucdo deve ser mais
efetiva ou eficiente do que o que j4 existe.

Essas inovacdes sociais podem materializar-se por meio de um
movimento social ou ainda como uma técnica especifica, um servico,
um produto, etc.

Diante de todo o exposto, entende-se a inovacao social como a
criacdo e desenvolvimento de processos, modelos, métodos, servicos,
produtos ou programas capazes de transformar um determinado
contexto de forma positiva e sustentavel. Inovacao nao esta fixada em
ser uma invencao em si, mas como solucao que possibilite a promocao
do bem comum.
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4 O EMPREENDEDOR SOCIAL

Os empreendedores sociais sao agentes de mudanca focados
em identificar e resolver problemas sociais. Um empreendedor social
cultiva um propésito de contribuicao social positivo e da significado a
todas as tarefas que realiza. Ele vé a realidade e por isso tenta mudar
algo que lhe incomoda.

Neste ponto, surge o ecossistema. Uma rede de pessoas com
imaginarios de um mundo distinto que, quando se encontram,
vinculam ideias e criam novas realidades.

Empreender no social significa que é preciso abordar uma
necessidade da sociedade. A solucdo deve ter uma abordagem mais
sistémica, voltada para elaboracao de solucdes complexas e inclusivas,
contemplando elementos distintos.

Klaus Schwab diz que,

“Empreendedores sociais sdo pioneiros em
abordagens mais sustentdveis e inclusivas para
modelos de negdcios. Essas pessoas tém provado como
empregados, clientes, fornecedores, a comunidade
e o meio ambiente podem ser beneficiados quando
todas as partes interessadas estdo envolvidas na
criacdo de valores socioeconémicos.”

No Brasil, esse campo ganhou for¢a a partir dos anos 1990, quando
houve consideravel reducdo de investimentos publicos na drea social
e o aumento da presenca e influéncia da sociedade civil organizada.
Desde entdo, empresas passaram a dar mais atencdo ao seu papel na
sociedade, implementando atividades de responsabilidade social.

Empreendedores sociais tém feito a diferenca na vida de varias
comunidades espalhadas pelo mundo. Seus projetos levam alimentos,
melhores condicoes de vida, profissionalizacao, informacao e cultura,
contribuindo para o bem-estar social e preservacao de ecossistemas
naturais.
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Na atual Era da Informacdo, essas agoes se destacam por unir
inovagdo, transformacdo digital e geracdo de valores a sociedade,
ultrapassando objetivos puramente voltados ao lucro.

Como o objetivo final do negécionao é o lucro, muitos questionam
como a empresa social se mantém viva. Primeiro, é preciso destacar
que os parametros de sucesso observados sao diferentes. Por exemplo,
um dos principais indicativos de que o negécio esta funcionando € o
quanto ele esta impactando positivamente a sociedade e solucionando
um problema social de forma efetiva.

Eimportante frisar que, diferentemente de uma ONG, a empresa
social precisa ser financeiramente autossustentavel, combinando a
eficiéncia e a inovacdo de negdcios tradicionais com a consciéncia
social.

5 PROJETOS DE BASE TECNOLOGICA, STARTUPS
E ORGANIZACOES SOCIAIS - A IMPORTANCIA
DA PROTECAO DOS DADOS PESSOAIS

A protecdo dos dados pessoais ndo é um tema momentaneo.
Ao contrério, é um assunto em evolucao, dentro do espectro juridico,
especialmente, como garantias fundamentais dos direitos humanos,
devido ao aumento da importancia do uso das informacoes dos
individuos, no contexto da sociedade e da evolucio digital.

A Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais n°13.709, de 14 de
agosto de 2018 - LGPD) regula as atividades de tratamento de dados
pessoais, visa proteger os direitos fundamentais de liberdade, de
privacidade e a livre formacéao da personalidade de cada individuo.

A LGPD versa sobre o tratamento de dados pessoais dispostos
em meio fisico ou digital, feito por pessoa fisica ou juridica de direito
publico ou privado e engloba um amplo conjunto de operacdes
efetuadas em meios manuais ou digitais.

Nesse sentido, o tratamento dos dados pessoais deve observar os
propdsitos legitimos e especificos para a preservacdo dos direitos do
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titular, assim como os fundamentos e os principios previstos nesta lei,
quais sejam:

« Finalidade especifica e informada explicitamente ao titular;

* Adequaciao a finalidade previamente acordada e divulgada;

¢ Necessidade do tratamento, limitado ao uso de dados
essenciais para alcancar a finalidade inicial;

e Acesso livre, facil e gratuito das pessoas a forma como seus
dados sao tratados;

* Qualidade de dados, deixando-os exatos e atualizados,
segundo a real necessidade no tratamento;

« Transparéncia, ao titular, com informacbes claras e
acessiveis sobre o tratamento e seus responsaveis;

» Seguranca para coibir situacgdes acidentais ou ilicitas como
invasao, destruicdo, perda, difusao;

* Prevenciao contra danos ao titular e a demais envolvidos;

* Nio discriminacgdo, ou seja, ndo permitir atos ilicitos ou
abusivos;

* Responsabilizacio do agente, obrigado a demonstrar a
eficacia das medidas adotadas.

O objetivo da lei é estabelecer condigbes nas quais os dados
pessoais podem ser tratados, a partir de uma defini¢do de conjunto de
direitos paraostitulares dos dados, gerando obrigacGes especificas para
os agentes de tratamento onde criou-se uma série de procedimentos
e normas para que haja maior cuidado com o tratamento e seguranca
dos dados e no compartilhamento com terceiros.

A Resolugdao CD/ANPD N° 2 trouxe adaptagoes da protecao de
dados para agentes de tratamento de dados de pequeno porte, como
startups e organizacdes sem fins lucrativos.

Os agentes de tratamento de pequeno porte sdo:

a) a sociedade empresaria, a sociedade simples,
a sociedade limitada unipessoal e o empresario,
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registrados no Registro de Empresas Mercantis ou
Registro Civil de Pessoas Juridicas, e com faturamento
igual ou inferior a R$360 mil se for microempresa
ou superior a R$360 mil e igual ou inferior a R$4.8
milhdes se for empresa de pequeno porte;

b) o microempreendedor individual - MEI com
receita de no maximo R$81 mil/ano;

c) as startups com receita bruta de no maximo
R$16 milhGes ao ano ou R$1.333.334,00 ao més,
multiplicado pelo nimero de meses de atividade
no ano-calendario anterior;

d) as associagOes sem finalidade lucrativa, fundacdes
privadas, pessoas naturais e entes privados
despersonalizados.

Os agentes de tratamento de pequeno porte podem elaborar e

manter registro das operacoes de tratamento de dados de maneira
simplificada, segundo modelo fornecido pela Autoridade Nacional de
Protegdo de Dados - ANPD.

Para tanto, é necessario entender o fluxo das informacdes que

o empreendedor tratard, especialmente quando o tratamento de
dados se valer de dados pessoais sensiveis, dados esses que podem
gerar discriminacdo e maiores prejuizos ao titular em razdo da sua
natureza. Vejamos o que dispoe o art. 5° da Lei Geral de Protecao de
Dados Pessoais n°13.709/18:
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Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se:

I - dado pessoal: informacéo relacionada a pessoa
natural identificada ou identificavel;

II - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre
origem racial ou étnica, convic¢ao religiosa, opiniio
politica, filiacio a sindicato ou a organizacio de
carater religioso, filosofico ou politico, dado
referente a satide ou a vida sexual, dado genético
ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa
natural;
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III - dado anonimizado: dado relativo a titular que
ndo possa ser identificado, considerando a utilizacdo
de meios técnicos razoaveis e disponiveis na ocasido
de seu tratamento;

IV - banco de dados: conjunto estruturado de dados
pessoais, estabelecido em um ou em varios locais,
em suporte eletronico ou fisico;

V - titular: pessoa natural a quem se referem os dados
pessoais que sdo objeto de tratamento;

Tendo em vista a orientacao da necessidade de registros das
atividades e observincia aos propdsitos e principios da LGPD, os
agentes de pequeno porte, em regra, ndo precisam indicar um
encarregado pelo tratamento de dados, que é o intermedidrio da
relacdo entre usuario, empresa e a Autoridade Nacional de Protegao de
Dados, e poderao ter politica simplificada de seguranca com o objetivo
de proteger os dados de invasdes e acidentes de destruicdo, perda,
alteragdo, comunicacao ou qualquer forma de tratamento inadequado
ou ilicito.

Mesmo quando o agente de tratamento se enquadrar como de
pequeno porte, em algumas situagoes especificas, o beneficio juridico
ndo se aplica:

a) quando os agentes de pequeno porte realizarem
tratamento de dados de alto risco,

b) quando tenham receita superior ao limite
estabelecido em lei (item 1 acima) ou

C) pertencam a um grupo econémico em que a receita
ultrapasse os limites da lei (item 1 acima).

O tratamento de dados é toda operagao realizada com algum tipo
de manuseio de dados pessoais e é considerado de alto risco quando:

a) for realizado em larga escala (quando ha um
numero significativo de titulares, observado o volume
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de dados, duracdo, frequéncia e extensdo geografica
do tratamento de dados) ou

b) possa afetar interesses e direitos fundamentais
dos titulares.

E importante lembrar que a ANPD poderd determinar o
cumprimento integral das regras trazidas pela LGPD, sem os beneficios
da resolucdao, observando as circunstancias da situacdo, como
natureza, volume das operagdes ou riscos para os titulares. Ademais, é
importante destacar que, estar em conformidade com as novas regras
também tem garantido o investimento de terceiros nas startups, em
projetos inovadores desde a sua origem, algo extremamente positivo e
valioso para a sua continuidade e desenvolvimento.

6 0 DOCUMENTARIO “INOVAR E UM PARTO” E O USO
DA TECNOLOGIA COMO MEIO DE IMPACTO SOCIAL

O documentario “Inovar é um parto” conta a histéria de
empreendedoras que fundaram startups e conseguiram escalar
propdsito. Foram criadas plataformas digitais que combatem a pobreza
menstrual, a violéncia doméstica, a inseguranca alimentar, o racismo
estrutural, a desigualdade de género, a saide mental, o planejamento
reprodutivo, a representatividade, a inclusao digital e a sexualidade.

Empreender com foco em problemas menosprezados pela
sociedade transforma essas fundadoras de startups em ativistas que
trabalham para curar as maiores dores da sociedade atual.

O documentdrio comeca com a frase “Uma mulher precisa viajar
para descobrir por si mesma onde é capaz de chegar”. E é isso que as
empreendedoras retratadas demonstram ao longo do curta.
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6.1 SOBRE A PRODUTORA: PROSA PRESS

A Prosa Press é um hub de contetido especializado em inovagédo
que realiza obras audiovisuais autorais e independentes. As producdes
refletem sobre o impacto das novas tecnologias na rotina e no
comportamento pessoal e profissional das pessoas. A Prosa nasceu em
2012 para criar projetos de comunicagdo que potencializem o sucesso
dos clientes levando contetuido relevante as pessoas.

A fundadora do Prosa e diretora do documentdrio “Inovar é um
parto”, Patricia Travassos, depois de se tornar mae, em 2015, decidiu
se especializar em inovacgdo para ser capaz de explicar o mundo para
uma crianca com o olhar renovado e sempre atualizado. Atualmente,
cria e dirige documentarios autorais que refletem sobre o impacto das
novas tecnologias no comportamento das pessoas. Em 2022, langou as
obras “Inspira” e “Educagdo presente para o futuro”, além de “Inovar é
um parto”, sobre fundadoras de startups de impacto.

6.2 A HISTORIA DAS EMPREENDEDORAS

A histéria dessas empreendedoras se cruza para além do
empreendedorismo. Todas utilizam a tecnologia como meio de
inovacao para seus projetos e para ligar as pessoas dentro de um
objetivo comum, buscando que a efetiva utilizacdo seja estabelecida
como “meio”.

A inovacao consiste em realizar algo novo, algo que difere do
tradicional, aliando-se a implementacdo de mudancgas referentes a
tecnologia. Esse procedimento abrange estratégias de observacao e de
organizacdo de produtos, servicos e processos, procurando os pontos
que ainda podem ser melhorados por meio da introducao de novas
funcionalidades e ferramentas habeis.

Fundado por Daniela Leite, o “Comida invisivel” é uma startup
social certificada pela FAO/ONU com o selo Save Food. A missdo é
reduzir o desperdicio, a ma distribuicdo de alimentos e contribuir
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para a diminuicio de gases de efeito estufa no planeta. E um hub de
solugoes especialistas em politicas publicas e redug@o do desperdicio
a partir do alimento. Acreditam que a tecnologia esta a servico do
humano para a construcao de uma economia mais sustentavel, local
e circular. A plataforma é completa, com métricas e indicadores para
que as empresas possam melhor gerir suas perdas e desperdicios e dar
o destino correto aos alimentos que perderam o valor comercial.
Camila Achutti se formou em Ciéncia da Computacao e, por ter
um grande sonho de impactar a vida de mais gente, largou um estagio
em uma das mais admiradas empresas de tecnologia do mundo para
lutar pelo seu sonho. Abriu um blog (o Mulheres da Computacdo) e
comecou a construir o seu caminho. A Camila ensina tecnologia para
todas as pessoas que quiserem aprender através do “Mastertech”.
Fernanda Ribeiro, criadora da “Conta Black”, desafia o impossivel,
¢é fundadora e CEO de um banco que prioritariamente atende pessoas
negras, que sao tratadas com tdo pouca dignidade pelo sistema
bancério tradicional no nosso pais. Conseguir um empréstimo ou até
mesmo um cartdo de crédito é mais dificil para as pessoas negras no
Brasil, isso tudo devido ao racismo estrutural que ainda impera nos
nossos sistemas, e esta tdo enraizado que a gente nem percebe direito
como e quando ele estd operando. Camila teve a ideia de criar o banco
porque percebeu, durante toda vida, como era dificil para pessoas
negras conseguirem crédito no mercado para realizarem seus sonhos.
J4 0 “TAO BAMBU” nasceu da necessidade de diminuir a grande
quantidade de lixo gerado, o desmatamento, poluicao e desperdicio.
E uma inddstria multiprodutos de bambu de residuo zero. Nada é
descartado ou jogado fora, mesmo porque fora néo existe. No final do
processo produtivo as sobras sdo transformadas em carvao vegetal,
que por sua vez retorna ao solo como adubo para a prépria plantagio
de bambus e outras culturas que fazem parte do sistema agroflorestal.
Foi fundada por Fernanda Caloi, junto com o marido Jodo e os dois
vivem em uma comunidade sustentdvel em Atibaia - Sdo Paulo.
Tamara Klink é uma jovem velejadora que atravessou o Atlantico
sozinha em um pequeno veleiro. Ela escreveu um didrio sobre a
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travessia e as dificuldades comecaram muito antes dela entrar no
barco, ainda na procura por patrocinio e de apoiadores para o projeto.
A travessia da Tamara ilustra a travessia de muitas mulheres que criam
com diferentes tecnologias e tendo a coragem de colocar no mundo
algo inovador e que possa atingir mais gente.

A “Vittude” é uma plataforma que conecta psicélogos e pacientes,
promovendo saide e bem-estar para todos. Os pacientes realizam seu
cadastro em menos de 1 minuto, escolhem seu psicélogo online de
acordo com suas preferéncias de horario e localizacao e agendam sua
sessdo. A Startup foi criada por Tatiana Pimenta, engenheira que se
apaixonou pela Psicologia, pelo estudo constante do comportamento
humano, da felicidade e pelo desenvolvimento de times de alta
performance.

A B2Mamy € a primeira aceleradora de negdcios que conecta
maes ao ecossistema de inovacdo, ajudando-as a se tornarem livres
economicamente. Muitas das empreendedoras que chegam a B2Mamy
tém projetos para negdcios “tradicionais”, como lojas, restaurantes
e ideias atreladas ao universo ludico dos filhos. Dani Junco, a CEO,
explica que a aceleradora sempre convida as empreendedoras a
pensarem o servico através de uma base tecnoldgica, que possa inovar
o nicho, o mercado. No final do dia, a aceleradora busca negdcios de
alto impacto liderado por maes.

A Amanda, criadora da “Fertilid”, foi diagnosticada com um
teratoma no ovario, endometriose e reserva ovariana baixa. A partir
dai, se viu mergulhada no universo da fertilidade e entendeu o quanto
as mulheres tém a ganhar ao aprender de forma proativa e preventiva
sobre sua saude reprodutiva. A missdo dessa Startup é educar, traduzir
e democratizar informacdes sobre a fertilidade feminina.

Para falar sobre representatividade, Dayana Molina,
empreendedora indigena descendente dos povos aymara e fulni-o,
criou o O Nalimo. A equipe é composta 100% de mulheres, incluindo
indigenas, negras, migrantes, lbtqi+, maes solos, 60+ e mulheres
em situagoes de vulnerabilidade social, econdmica ou ambiental.
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Sua moda politica é genuinamente forte, nada caricata e quebra
estereétipos.

O documentdrio esta disponivel no Youtube e retrata a histéria
de outras mulheres que empreendem em diversos ramos, utilizando
a tecnologia a seu favor para potencializar negocios e fortalecer
outras mulheres, trazendo exemplos de empreendedorismo social de
impacto e abordando diversas causas que visam garantir os direitos
humanos.

Dentre os temas emergentes no campo de Negdcios e Direitos
Humanos (NDH), tem-se os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel
(ODS) da ONU, com estudos que relacionam os Direitos Humanos em
sua agenda; tematicas voltadas a como investidores podem influenciar
empresas e como devem se preocupar com Direitos Humanos em suas
atividades; o papel politico empresarial e sua influéncia na tomada de
decisdes que considerem os Direitos Humanos; a utilizacao atenta da
tecnologia para, assim, garantir o “propédsito ético” dessas ferramentas.

Partindo de uma visdo pragmadtica das relacdes entre as
dimensdes tedrica e pratica e possuindo natureza voluntaria, sdo 31
os Principios Orientadores (também conhecidos como Principios de
Ruggie, em homenagem a seu idealizador) divididos em trés pilares: o
dever dos Estados de proteger os direitos humanos; a responsabilidade
das empresas de respeitar direitos humanos; e o acesso a mecanismos
de reparacao.

Aprovados por unanimidade no Conselho de Direitos Humanos
da ONU em 16 de junho de 2011 (Resolugdo 17/4), os Principios
Orientadores se tornaram o marco normativo internacional de
referéncia sobre empresas e direitos humanos. E, em seus dez anos
de existéncia, contribuiram para impulsionar a mudanga no cenario
global de violacdes aos direitos humanos por entes corporativos.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Projetos que buscam melhorias na sociedade podem acontecer
de varias formas, cujas agoes podem ser pontuais ou a longo prazo
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e podem ser promovidos por empresas, universidades, grupos ou
pessoas dispostas a transformar o mundo.

O ponto de igualdade é o objetivo de gerar impacto social
e melhoria na qualidade de vida das pessoas. Na sociedade
contemporanea, o campo do empreendedorismo social e da inovacao
social surge como um dos mecanismos que direcionam esforcos para
gerar o bem comum, por meio de solugdes que possibilitam a atuacao
solidéria entre os humanos e entre humanos com a natureza.

Diante do avanco do fenomeno da economia social no Brasil, a
compreensao precisair além das discussoes referentes as organizacoes
que atuam com cooperativismo e no terceiro setor tradicional para
incluir os negdcios sociais e considerar outros mecanismos de
solidariedade.

Novas ferramentas e o uso da tecnologia sdo inseridas no
contexto de evolucdo digital e de inovacao. Nesse contexto, surgiu a
necessidade de aderir a novas funcionalidades e aderir ao tratamento
diverso de dados, a partir de uma definicdo de conjunto de regras em
favor dos titulares dos dados, gerando obrigacoes especificas para os
agentes de tratamento onde criou-se uma série de procedimentos e
normas para que haja maior cuidado com o tratamento na seguranca
dos dados e no compartilhamento com terceiros.

Estar em conformidade com as novas regras também tem
garantido o investimento de terceiros nas startups e, em projetos
inovadores desde a sua origem, algo extremamente positivo e valioso
para a sua continuidade e seu desenvolvimento.

Oquesebuscaéempreender com oobjetivosocial, transformador
e inovador em prol de um fim comum a sociedade utilizando-se de
tecnologias.

Essa reflexdo aqui proposta aponta para a necessidade
de incentivo aos agentes de transformacao social, para incluir
criatividade, lideranca e trabalho em equipe, utilizando-se de todos os
meios de forma consciente. E preciso apostar em negécios de impacto
social para propor solugoes diversas para os problemas encarados
pelo mundo atual.
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MINISTERIO PUBLICO: AUTONOMIA E LIMITES!

Eduardo Henrique de Oliveira Barbosa?
Laura Camilo da Silva®

RESUMO: O presente artigo discute o papel do Ministério Publico
Brasileiro (MP) como instituicao autonoma e independente na defesa
da ordem juridica, do regime democrdtico e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis. Sdo abordados tépicos como a natureza
juridica do Ministério Publico, bem como sua atuacdo na defesa
dos direitos fundamentais e dos interesses coletivos, sua posicao e
atribui¢oes antes e depois da Constituicdo de 1988. O texto destaca a
importancia do Ministério Publico na promocao da justica social e da
democracia, bem como sua atuacao na defesa dos direitos humanos e
do patrimoénio publico. Ademais, também promove questionamentos
acerca dos limites de sua atuacio e como ela ocorrerd na pratica,
por meio de um didlogo entre suas préticas e a resposta, por vezes
conflitante, do Poder Executivo, isso por meio da abordagem e analise
de acdes nos quais o Parquet é parte.

PALAVRAS-CHAVE: Administracao Publica. Ministério Publico.
Patrimonio Publico. Processo. Regime Democratico.

INTRODUCAO

O Ministério Publico Brasileiro € instituicao que exerce papel
fundamental na defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis. Desde a promulgacado

1 O presente trabalho foi realizado com apoio da Coordenagdo de Aperfeicoamento
de Pessoal de Nivel Superior - Brasil (CAPES) - Cédigo de Financiamento 001.

2 Doutorando e Mestre em Direito pela PUC Minas. Bolsista CAPES/PROEX no
programa de pés-graduacéo em Direito Privado da PUC Minas. Advogado.

3 Graduanda em Direito pela PUC Minas. Foi extencionista pela PROEX e Monitora
em disciplinas de Direito Civil. Atualmente é Monitora da Coordenacdo da Unidade
Sdo Gabriel, participando e coordenando diversos eventos promovidos pelos
coordenadores do curso na Unidade, publicagoes em Direito Civil.
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da Constituicao Federal de 1988, o Ministério Publico consolidou sua
posicao como instituicdo autonoma e independente, com atribuicdes
amplas e variadas na defesa dos direitos fundamentais e dos interesses
coletivos.

Diante da importancia do Ministério Publico para a promogao da
justica social e da democracia, este artigo tem como objetivo discutir
diversos aspectos da atuacdo dessa instituicdo no Brasil. Inicia-se a
abordagem discorrendo sobre a naturezajuridica do Ministério Publico
e sua posic¢do no sistema juridico brasileiro. Em seguida, a andlise da
atuacdo do Ministério Publico na defesa dos direitos fundamentais e
dos interesses coletivos, com destaque para as atribuicdes previstas na
Constituicdo Federal de 1988.

Também é foco do presente capitulo a evolucao das atribuicdes
e da atuacdo do Ministério Publico antes e depois da Constituicdo de
1988, que representou um marco importante na transformacao desta
instituicdo em uma entidade autonoma e de atuacdo independente.
Além disso, hd a abordagem da relacdo entre o Ministério Publico
e a Administracdo Publica, bem como sua influéncia no Poder
Executivo na formulacdo e implementacdo de politicas publicas,
concomitantemente as reagOes da administragdo publica a essas
interferéncias.

Por fim, a analise versara sobre o papel do Ministério Publico
na sociedade, que por vezes promove conflitos com as autoridades
estaduais. Pretende-se aqui destrinchar essas nuances que envolvem
os dois lados e como eles se comunicam.

Neste sentido, portanto, este artigo tem por objetivo fornecer
uma visdo geral sobre o Ministério Publico Brasileiro, suas atribuigdes
e sua atuacado na defesa dos direitos fundamentais e dos interesses
coletivos, bem como destacar sua relevancia para a promocgado da
justica social e da democracia, enquanto fiscal da lei, mas sempre na
busca de manter os limites entre o Parquet e o Executivo. Além de
exteriorizar as possiveis ambiguidades e controvérsias no desempenho
de seus papéis.
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NATUREZA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB), em
seu artigo 127 traz uma breve definicdo do que é o Ministério Publico
e, com isso, sugere qual é a sua natureza juridica e quais sdo as suas
atribuicGes. Afirma o texto normativo que “o Ministério Publico é
instituicdo permanente, essencial a func¢éo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis” (BRASIL, 1988, Art.
127).

Deste conceito, pode-se retirar alguns aspectos essenciais a
natureza da instituicdo. O primeiro deles é explicito. ao dizer que o
MP é uma instituicdo permanente, a Constituicdo o engessa em uma
posicdo invariavel. Isso se da uma vez que suas atribuigOes, apos a
redacao do texto constitucional, tornaram-se essenciais para a ordem
democratica e para a concretizacdo do préprio texto, no ambito
pratico.

Em seguida, percebe-se que o MP nao compoe o Estado, no que
se refere a Unido, como também nao faz parte dos estados, onde atua
separadamente. Nestesentido,suafuncaoéessencialajurisdicaoestatal
e ndo parte dela, o que significa dizer que, com a redemocratizagio e
a formulacao da CRFB, havia uma necessidade iminente em garantir
que ajurisdicdo estatal fosse livre, com a necessidade de um érgéo que
a fiscalizasse, sem, no entanto, a compor.

A autonomia concedida ao MP possui tamanha importancia para
a instituicdo que estd prevista como um de seus principios. E o que
dispoe o artigo 127 § 1° da CRFB, que na integra firma serem “principios
institucionais do Ministério Publico a unidade, a indivisibilidade e a
independéncia funcional” (BRASIL, 1998).

Dessa forma, o Ministério Publico tornou-se indispensavel a
funcgdo jurisdicional do Estado, conforme estabelecido também no
artigo 128 da Constituicao Federal. Logo, a instituicdo é fundamental
para garantir a efetividade da Justica, em conjunto com o Poder
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Judiciario para proteger a ordem juridica, o regime democratico e os
interesses sociais e individuais indisponiveis.

Com a divisao racional das competéncias entre os diferentes
o6rgaos e areas de atuacao do Poder Judiciario, o Ministério Publico
também se organizou em diversos ramos para atuar em cada uma
dessas areas. Dessa forma, tem-se o Ministério Publico Federal,
que atua em causas de competéncia da Justica Federal; o Ministério
Publico do Trabalho, que trata de matérias decorrentes das relaces
de trabalho; o Ministério Publico Militar, que atua exclusivamente em
matéria criminal no &mbito das Forcas Armadas; e o Ministério Publico
do Distrito Federal e Territérios, que atua em causas correspondentes
aquelas em que oficiam os Ministérios Publicos Estaduais.

Todos esses ramos do Ministério Publico sdo considerados
essenciais a funcdo jurisdicional do Estado porque sua atuacdo é
fundamental para garantir a protecdo dos direitos fundamentais e a
justica nos processos judiciais. Além disso, o Ministério Publico tem
o papel de promover a cidadania e a defesa dos interesses publicos,
atuando de forma preventiva para evitar violagoes aos direitos
humanos e sociais.

Por fim, o artigo 127 enfatiza a importancia da instituicdo em
resguardar o estado democrdtico e os direitos essenciais, inerentes a
sociedade e ao individuo. Essa é sua funcao primordial, que levard aos
caminhos que a instituicdo percorre em sua atuacdo no cotidiano do
Estado Brasileiro. Neste sentido,

Direitos individuais sdo aqueles diretamente
relacionados a pessoa e a sua personalidade como
o direito a vida, a liberdade, a honra, a dignidade.
Alguns desses direitos sdo tdo importantes que
a lei ndo permite a livre disposicdo deles por seu
titular, porque sua protegdo, na verdade, interessa
a toda a coletividade. E o que se chama de direito
indisponivel. Sdo exemplos o direito a liberdade de
expressio e de crenca, bem como o direito a igualdade
de tratamento, isonomia (OLIVEIRA, 2021).

174 | VOZES DO DIREITO MODERNO



Por conseguinte, diante da importancia e da vastidao desses
direitos, na posicdo de resguarda-los, o MP possui atribuicoes
complexas e distintas, que serdo exercidas por diversos meios.

ATUAGAO DO MINISTERIO PUBLICO

A atuagdo do Ministério Publico é imprescindivel para garantir
a imparcialidade e a justica nos processos judiciais, pois ele atua
como fiscal da lei e representante da sociedade, buscando defender os
interesses coletivos e individuais indisponiveis. A Instituicdo possui
o papel de zelar pela legalidade e pela moralidade publica, ao agir de
forma independente e autobnoma em suas atribuigoes.

Com a divisao racional das competéncias entre os diferentes
o6rgaos e areas de atuacao do Poder Judiciario, o Ministério Publico
também se organizou em diversos ramos para atuar em cada uma
dessas dreas. Todos esses ramos sdo considerados essenciais a funcao
jurisdicional do Estado, pois sua atuagao é fundamental para garantir a
protecdo dos direitos fundamentais e a justica nos processos judiciais.
Além disso, o MP tem o papel de promover a cidadania e a defesa dos
interesses publicos, com atuacdes preventivas para evitar violagdes
aos direitos humanos e sociais.

Divisdo da instituigdo

MPB

Ministario Pablico
Brasileiro

MPU

Ministério Piblico

MPE

Ministério Piblico

da Unido Estadual

Ramos do MPU

MPT MPM MPDFT 26 Ministérios

Minlstério Piblico o .
do Distrito Federal Piblicos Estaduais
e Territirios

Ministirio Phblico Minlstéria Piiblica
do Trabalho Milivar

(MPF, 2023)
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O Ministério Publico da Unido (MPU) é composto por quatro
ramos distintos que atuam em areas de competéncia, organizagdo
espacial e administracdo diferentes, embora regidos pela mesma lei
complementar, a lei complementar n° 75/1993. Esses quatro ramos sdao
0 Ministério Publico Federal (MPF), o Ministério Publico do Trabalho
(MPT), o Ministério Publico Militar (MPM) e o Ministério Publico do
Distrito Federal e Territorios (MPDFT) (MPF, 2023).

O Ministério Publico Federal (MPF) é responsavel por atuar em
todas as causas que envolvam bens, servicos ou interesses da Unido,
de suas entidades autarquicas e empresas publicas federais. Além
disso, o MPF também atua perante o Superior Tribunal de Justica e
o Supremo Tribunal Federal, em acOes origindrias ou que chegam a
esses tribunais em funcao de recursos. Outra importante atribuicado do
MPF € a atuagio na esfera eleitoral, atuando nos Tribunais Regionais
Eleitorais e no Tribunal Superior Eleitoral (MPF, 2023).

O Ministério Publico do Trabalho (MPT), por sua vez, tem como
atribuicdo a fiscalizacdo do cumprimento da legislacdo trabalhista,
procurando regularizar e mediar as relacdes entre empregados
e empregadores. Além disso, o MPT pode atuar como arbitro ou
mediador em dissidios coletivos, fiscalizar o direito de greve nas
atividades essenciais e propor agoes pedindo a nulidade de clausulas
ilegais em contratos trabalhistas e acordos coletivos (MPF,2023).

O Ministério Publico Militar (MPM) atua exclusivamente em
matéria criminal, buscando apurar e punir os autores de crimes
militares praticados por integrantes das Forcas Armadas no exercicio
de suas atividades. Além disso, o MPM também ¢é responsavel pela
apuragdo de todas as infracdes cometidas contra o patrimonio das
Forcas Armadas.

Por fim, o Ministério Publico do Distrito Federal e
Territdrios (MPDFT) atua em causas correspondentes
aquelas em que oficiam os Ministérios Publicos
Estaduais. Ou seja, apesar de pertencer a estrutura do
MPU, o MPDFT nio cuida de matérias da competéncia
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da Justica Federal, mas das que competem as
Justicas Estaduais. Seus integrantes sdo chamados
de promotores e procuradores de Justica e atuam
perante o Poder Judiciario do Distrito Federal.
CRFB Art. 128. O Ministério Publico abrange:

I - o Ministério Publico da Unido, que compreende:
a) o Ministério Publico Federal;

b) o Ministério Publico do Trabalho;

¢) o Ministério Publico Militar;

d) o Ministério Publico do Distrito Federal e
Territérios;

II - os Ministérios Publicos dos Estados (BRASIL, 1988)

Vale destacar que, apesar das diferencas nas dreas de
atuagdo, organizagdo espacial e administracdo, os quatro ramos
do MPU compartilham alguns 6rgdos comuns, como o Conselho de
Assessoramento Superior, a Escola Superior do Ministério Pablico da
Unido, a Auditoria Interna e a Secretaria do MPU.

Na pratica, a atuacdo da Instituicdo se da de diferentes formas,
a depender da competéncia e da matéria, que possuird, assim,
atribui¢Oes investigativas e fiscalizadoras, como se depreende do
artigo 129 da CRFB, que elenca suas fungoes:

Art. 129. Sdo funcdes institucionais do Ministério
Publico:

I - promover, privativamente, a acio penal publica,
na forma da lei;

II - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos
e dos servigos de relevancia publica aos direitos
assegurados nesta Constituicdo, promovendo as
medidas necessdrias a sua garantia;

III - promover o inquérito civil e a acdo civil ptblica,
para a protecdo do patrimonio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos;

VOZES DO DIREITO MODERNO | 177



IV - promover a acdo de inconstitucionalidade ou
representacgdo para fins de intervencéo da Unido e
dos Estados, nos casos previstos nesta Constitui¢ao;
V - defender judicialmente os direitos e interesses
das populagdes indigenas;

VI - expedir notificacbes nos procedimentos
administrativos de sua competéncia, requisitando
informacGes e documentos para instrui-los, na forma
da lei complementar respectiva;

VII - exercer o controle externo da atividade policial,
na forma da lei complementar mencionada no artigo
anterior;

VIII - requisitar diligéncias investigatérias e a
instauracdo de inquérito policial, indicados os
fundamentos juridicos de suas manifestagOes
processuais;

IX - exercer outras fungdes que lhe forem conferidas,
desde que compativeis com sua finalidade, sendo-
lhe vedada a representacdo judicial e a consultoria
juridica de entidades publicas (BRASIL, 1988, Art.
129).

No préprio site do Ministério Publico do Trabalho, por exemplo,
em sua pagina inicial, ha noticias sobre a descoberta de trabalhadores
em condigOes de trabalho andlogo a escraviddo em diversos estados
brasileiros. Este ponto ilustra previamente o tipo de acdes e matérias
que serao o foco da instituicao. Sempre acdes que envolvem o coletivo
e de relevancia, nunca individuais ou arbitrarias.

MINISTERIO PUBLICO ANTES E DEPOIS
DA CONSTITUICAO DE 1988

Antes da constituicdo de 1988, o Ministério Publico enfrentava
constantes instabilidades. Com funcoes confusas e sem delimitacao,
sua atuacao nao era bem articulada. No entanto, com a promulgacado
da Constituicdo de 1988, essa situacao dissonante terminou. Surgiu,
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entdo, um novo poder dentro do Estado: um Ministério Publico
autébnomo, independente dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judicidrio. A partir desse momento, a instituicdo assumiu o papel
de guardia da lei, defensora da democracia e dos direitos sociais e
individuais inalienaveis.

Com a Constituicdo de 1988 e as modificagoes por ela
apresentadas, alguns questionamentos relacionados ao Ministério
Publico e sua atuacdo foram respondidos com precisio:

O MP integra algum dos Poderes da Republica?
Ndo. O Ministério Publico é uma instituicdo
independente, essencial a funcao jurisdicional do
Estado. Antes da Constituicdo de 1988, integrou o
Poder Judiciario (Constituicdo de 1967) e o Poder
Executivo (Constituicao de 1969).

O Ministério Publico é igual aos demais ministérios?
Néo. Os ministérios sdo 6rgidos do Poder Executivo da
Unido. Podem ser criados, extintos e ter sua estrutura
modificada. O Ministério Publico, por outro lado,
além de néo pertencer a qualquer dos trés Poderes,
tem a garantia constitucional de ndo ser extinto nem
ter suas atribuicoes repassadas a outras instituicdes
(MPF, 2023).

O Ministério Publico brasileiro passou por um processo de
fortalecimento ao longo das ultimas décadas, conquistando uma
posicao de destaque na sociedade. Sua consolidagdo como instituicdo
autonoma e independente foi resultado de um trabalho estratégico de
seus membros, que utilizaram seu poder politico para elaborar um
projeto que representasse um Ministério Publico ideal. Esse projeto
foi apresentado aos deputados durante a Assembleia Constituinte.

Um dos marcos importantes desse fortalecimento ocorreu
com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. A partir dessa
Constituicdo, o Ministério Publico foi reconhecido como uma
instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado,

VOZES DO DIREITO MODERNO | 179



com responsabilidade pela defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. O MP
ganhou prerrogativas e atribuicdes ampliadas, abrangendo a protecao
do meio ambiente, a defesa das minorias e a fiscalizacao dos atos da
administracao publica, entre outras areas (OLIVEIRA, 2021).

A atuagdo da instituicdo nesse periodo foi marcada por avangos

significativos. A mesma evolu¢ao pode ser percebida nos instrumentos
a disposicdo do Ministério Publico para concretizacdo de seus
objetivos. Neste sentido, destacam-se a representacdo e o termo de
ajustamento de condutas:
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A Representacio é toda noticia de irregularidade
levada ao conhecimento do Ministério Publico.
Qualquer cidadao pode representar ao MPF, podendo
fazé-lo por escrito ou prestando depoimento pessoal
na prépria procuradoria. Também as pessoas
juridicas, entidades privadas, entidades de classe,
associagOes civis e 6rgdos da administragdo publica
podem comunicar irregularidades para que o
Ministério Publico as investigue.

O termo de ajustamento de conduta dispensa
o processo de conhecimento pela Justica. O
procedimento vai para a Justica para que seja
executado o que esta previsto no TAC somente nos
casos em que uma das partes ndo cumprir o que foi
acordado. Qualquer das partes pode entrar com agéo
de execucdo.

E possivel formular TAC em acéo judicial e o acordo
pode ser feito dentro da Justica ou néo, neste caso,
com a homologacéo do Judiciario.

E possivel formular um TAC em a¢io de improbidade,
aLei 8.429/92, no artigo 17, § 1°, afirma ser invidvel a
formalizagdo de termo de ajustamento de conduta em
casos relacionados com improbidade administrativa,
uma vez que sdo vedados acordos, transacoes ou
conciliacOes nesta matéria, em razdo de estarem
envolvidos interesses indisponiveis, como a probidade
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administrativa e o patrimoénio publico, os quais nédo
podem ser transacionados. Entretanto, o Ministério
Publico pode utilizar-se de termo de compromisso de
ajustamento de conduta, durante o inquérito civil ou
procedimento administrativo preliminar, desde que
néo haja configuracdo de prejuizo ao erdrio (MPF,
2023).

Outro instrumento a disposicdo do Ministério Publico que
merece destaque é a introdugdo da Acao Civil Publica no ordenamento
juridico brasileiro, responsavel por permitir a prote¢do de interesses
coletivos e difusos, como o meio ambiente e os direitos das minorias.
Acdo constitucional que figura como importante instrumento, por
meio do qual o papel do MP pode ser exercido em seu dia a dia. O
MP também desempenhou papel importante na promocdo da
accountability e na luta contra a corrupcao, exercendo suas funcoes de
forma incisiva e responsavel, sempre delimitando sua posicao:

A presenca do MP é indispensavel somente nos
casos em que o processo tratar de assunto em que
haja interesse publico ligado a uma das partes ou a
natureza da questao (direitos sociais e individuais
indisponiveis, difusos ou coletivos). Ja os direitos
individuais que se situam na 6rbita de interesse
exclusivamente particular, sem danos ou repercussdo
no meio social, ndo cabem ao Ministério Publico
tutelar, mas sim a pessoa, que serd assistida por
advogados ou, se ndo dispuser de recursos financeiros,
por defensores publicos.

Diferenca entre as atuagdes judicial e extrajudicial:
Diz-se que a acdo é judicial quando os procuradores
oficiam perante um 6rgdo do Poder Judicidrio -
propondo acdes, emitindo pareceres, comparecendo
as audiéncias, oferecendo dentncias. A atuacédo é
extrajudicial quando os procuradores realizam atos
que independem da vinculagdo a uma prestagdo
jurisdicional, como a visita a uma prisdo para verificar
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as condicOes em que 0s presos se encontram, as
reunides com as partes para homologacdo de acordos
em procedimentos administrativos, o atendimento
ao publico, a participacdo em audiéncias publicas,
as vistorias a prédios publicos para verificar a
acessibilidade a deficientes fisicos.

A presenca do MP somente é indispensavel quando
0 processo tratar de assunto em que haja interesse
publico ligado a qualidade de uma das partes ou a
natureza da questao (direitos sociais e individuais
indisponiveis, difusos, coletivos). Nao cabe ao
Ministério Publico tutelar direitos individuais que
se situam na Orbita de interesse exclusivamente
particular, sem repercussdo no meio social. Nesses
casos, 0 proprio interessado deve ajuizar acio,
assistido por advogados ou, se ndo dispuser de
recursos financeiros, por defensores ptblicos (MPF,
2023).

O Ministério Publico também enfrentou desafios nesse processo
de consolidagdo. Alguns excessos em sua atuagdo foram apontados,
principalmente no que diz respeito a atuacao do Poder Executivo e
da gestdo dos estados. E importante que haja um controle adequado
dessas acoes, e a advocacia desempenha um papel fundamental nesse
sentido, por meio de fiscalizagao e aten¢ao aos possiveis abusos. Além
disso, a propria Instituicdo estd atenta aos excessos internos e toma
medidas disciplinares quando necessario.

Com autonomia para exercer suas atribuicoes, independéncia
financeira e institucional, e ampliacdo de seu campo de atuacdo, o
Ministério Publico cresceu tanto em tamanho quanto em importancia.
A Secdo I do Capitulo IV da Constituicdo Federal, abrangendo os
artigos 127 a 130, foi dedicada exclusivamente a essa instituicao, que
desempenha funcdes essenciais a Justica. E interessante notar que, na
propria Constituicdo, o Ministério Publico é mencionado antes mesmo
da advocacia, cujo papel é tratado apenas no artigo 133 (BRASIL, 1988).
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Em consonancia com o destaque apresentado até aqui concedido
ao Ministério Publico, afirmou o entdo procurador-geral de Justica de
Sao Paulo, Fernando Grella Vieira:

Saimos de um sistema em que o controle da probidade
administrativa e da moralidade era feito apenas por
meio de Acdo Popular. Esse fato representa uma
mudanga de cultura. Hoje, os atos da administracéo
publica em geral sdo fiscalizados (MATSUURA, 2008).

Segundo ele, embora possa ter havido excessos em algumas
atuacdes, o balanco geral desses 20 anos de atuagdo do Ministério
Publico é positivo. Neste sentido, destaca-se que “o resultado do
trabalho tem sido benéfico para a sociedade” (MATSUURA, 2008),
afirmou Grella, comemorando o fato de a instituicao ter adquirido o
direito de defender os interesses dos idosos, dos deficientes, da satide
publica, da educacdo, da infancia e da juventude.

Logo, apesar dos desafios enfrentados, o fortalecimento do
Ministério Publico trouxe beneficios a sociedade. Sua atuacio incisiva
na defesa dos direitos fundamentais, na fiscalizacdo da administragdo
publica e na busca pela justica contribuiu para a consolidagdo
democratica do pais. O Ministério Publico se tornou uma institui¢do
respeitada e indispensavel, exercendo suas funcées com autonomia,
independéncia e responsabilidade.

MINISTERIO PUBLICO X ADMINISTRACAO PUBLICA:
SUA INFLUENCIA NO PODER EXECUTIVO

No Estado de Minas Gerais, que exemplificard esse topico, ha
inimeros inquéritos civis e acdes civis publicas encabecadas pelo
Ministério Publico do Trabalho, essas agOes sdo instrumentos que
demonstram como ocorre a atuacao da instituicao na pratica. Com
enfoque no MPT, que possui matérias mais palpaveis e que envolvem
o cotidiano dos cidadaos, a abordagem podera ser melhor elucidada.
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Observa-se, nesses processos judiciais, como a institui¢ao possui
interferéncianasacoesereacdesdoPoder Executivoeda Administracdo
Publica, que se submete a sua fiscalizagdo e se adequa para evitar
que o Parquet precise buscar no judiciario a corregdo de problemas
existentes. No ambito trabalhista, por exemplo, hd inimeras Normas
Regulamentadoras (NR’s), ndo previstas na legislacio ordinaria, que
existem para suprir pequenas lacunas na legislacdo trabalhista e em
cada ambito dos servidores do Estado de Minas (OLIVEIRA, 2021).

A atuagdo do Ministério Publico é tdo incisiva na sua funcao de
fiscalizar, que gera, muitas vezes, conflitos com o Poder Executivo.
Em algumas ocasides, essas divergéncias ocasionam provocagoes,
tamanha ¢é a influéncia que a instituicdo pode ter. No Estado de Sao
Paulo, recentemente, houve énfase nesse conflito de papéis, no qual
o governador do Estado fez a seguinte afirmativa: “O governador do
estado sou eu. O executivo estd aqui. No dia que vocé permitir que o
Ministério Publico governe o estado para vocé, vocé esta morto” (G1,
2023).

Episddios assim exemplificam esse choque, que ocorre inimeras
vezes na administracdo publica. O Poder Judicidrio, muitas vezes
figura como mediador nos conflitos entre o Parquet e o Executivo,
isso porque, as exigéncias do Ministério Publico ndo sdo negociaveis,
dizem respeito, como foi exposto, a direitos basicos e fundamentais,
mas o Estado nem sempre ird se adequar de plano a elas. A seguir,
apresenta-se exemplo do exposto:

Resolvo rejeitar as preliminares de caréncia de agéo,
em todas as suas modalidades, rejeitar o pedido
formulado em face do ESTADO DE MINAS GERAIS
e acolher parcialmente os pedidos formulados pelo
MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO para, nos
termos da fundamentacfo, parte integrante do
dispositivo para todos os efeitos legais, condenar
a FUNDAGCAO EDUCACIONAL CAIO MARTINS ao
cumprimento das seguintes obrigacdes de fazer,
no prazo de noventa dias da intimagdo do teor
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desta sentenca, sob pena de pagamento de multa
de R$500,00 por cada servidor em situacdo de
descumprimento da condenacéo:

- Oficina de bovinocultura

4.2.3.2 - Imunizagdo dos servidores que tenham
contato com os animais;

4.2.3.4- Adocdo de medidas de seguranca e higiene na
manipulacgdo e eliminacao de secregdes e excregoes de
animais, com a limpeza e desinfeccdo das instalagoes;
4.2.3.5 - Utilizacdo de desinfetantes e agua para a
higienizacao do local;

4.2.3.6 - Disponibilizagdo de informacoes sobre riscos,
reconhecimento e precaucoes relativas a doencas
transmissiveis, formas corretas de contato com
animais e medidas preventivas e de higiene pessoal
necessarias no trato com os animais;

4.2.3.7 - Acompanhamento da satide e exames
médicos dos servidores que exercem atividades
ligadas ao trato com animais.

- Oficina de padaria

4.2.4.2 - Manter os botijoes no exterior das edificacoes,
em local ventilado, arejado, coberto e protegido das
intempéries;

4.2.4.3 - Dotar maquinas e equipamentos com sistema
de seguranca (protecdes fixas, méveis e dispositivos
de seguranca interligados), que garantam protecdo a
saude e a integridade fisica dos servidores;

4.2.4.5 - Garantir a circulacdo de ar e ventilacdo
adequada na padaria quando os fornos estiverem
ligados.

- Oficina de alfaiataria

4.2.5.2 - Disponibilizar assentos com base e encosto
estofado e com regulagem de altura.

- Equipamentos de protecao individual

. Fornecer gratuitamente aos servidores e fiscalizar
o uso de equipamentos de prote¢ao individual (nas
atividades com animais, na horticultura, padaria e
lavanderia);
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. Informar os servidores acerca dos riscos existentes
nas atividades e utilizacdo segura das ferramentas,
equipamentos e maquinas.

- Outras obrigacoes

. Medidas de protecdo contra incéndio;

. Manter tampadas as caixas d’agua;

. Manter os sanitdrios sempre em perfeito estado de
funcionamento e conservagio (TRT3, 2014).

O excerto transcrito acima, foi retirado de uma sentenca de Acao
Civil Publica, de nimero 0000462-63.2014.5.03.0096, movida pelo MP
em face do Estado de Minas Gerais. Aqui, um ente publico do Estado, a
Fundagao Educacional Caio Martins, possuia diversas irregularidades
trabalhistas graves, em aspectos basicos na prestacao de servicos. No
desempenho de sua funcao, o Parquet investigou e prop0s a agado para
condenar a Administracdo a se adequar as normas de seguranca do
trabalho.

Nota-se, sem maiores complicacdes, que sao medidas bdsicas e
essenciais, como tampar as caixas d'agua e promover medidas contra
incéndios, que a Administracdo Publica ndo o fez de antem&o. Por
outro lado, hé casos em que a interferéncia do MP pode ser exaustiva
para a administracdo publica:

a) ASSEGURAR no prazo de um ano a ser contado a
partir do 30° dia subsequente da intimagao do transito
em julgado do presente processo treinamentos
ministrados a todos trabalhadores do Instituto Raul
Soares com carga horaria total minima ora fixada
de 10 horas abrangendo necessariamente todo o
conteudo do item 32.2.4.9.1, alineas “a”, “b”, “c”, “d”,
“e” e “f” da Norma Regulamentadora 32;

b) REGISTRAR todos os treinamentos ministrados
para os trabalhadores, para fins de comprovagio da
inspecao do trabalho, devendo conter a anotagdo da
carga horaria de capacitagdo com indicacio do tema
correspondente a(s) alinea(s) do item 32.2.4.9.1 da NR
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32 atendido, registro nominal dos trabalhadores com
as suas respectivas assinaturas e o nome do técnico
responsavel pela capacitacdo, nos termos previstos
na NR - 32.

Em caso de descumprimento -efetivamente
comprovado de quaisquer das tutelas deferidas nos
tépicos anteriores, condeno a ré ao pagamento de
multa de R$ 1.000,00 por empregado do IRS que ndo
realize o treinamento determinado na obrigacao de
fazer da alinea “a” nos termos da alinea “b”, a serem
revertidas parte para o FAT - Fundo de Amparo ao
Trabalhador.

As astreintes, no caso de incidéncia, incidiréo até o
efetivo pagamento, observando o disposto nos arts.
39 da Lei 8.177/91 e 883 da CLT, nas Stimulas 200 e
381 do TST e 15 do Regional e na O] 302 da SDI-I do
TST, com juros de mora de 1% ao més e corregdo
monetaria (indices trabalhistas), a partir da data em
que a ré for intimada ao respectivo pagamento.

¢) pagar uma indenizacdo por danos morais coletivos
no valor de R$50.000,00.

O valor da indenizacédo devera ser revertido em favor
do FAT.

A corregido e os juros devem incidir conforme atual
entendimento do C. TST na Sumula n. 439.

N#o ha incidéncia de contribuicbes previdenciarias
ou fiscais em virtude da natureza indenizatéria da
verba deferida.

Expeca-se oficio ao Ministério do Trabalho e Emprego
remetendo-lhes uma cépia dessa decisdo, apds o
transito em julgado (TRT3, 2016).

O caso em tela trata-se de outra Acdo Civil Publica, nimero
0011564-38.2016.5.03.0185, no qual a condenacao foi para que o Estado
ministrasse cursos de especializacao para seus servidores da Fundacao
Hospitalar do Estado de Minas Gerais. Essa sentenca foi exarada no
ano de 2018 e, de 14 para c4, o curso foi elaborado, ministrado e os
certificados foram emitidos para mais de 500 servidores da Fundagao,

VOZES DO DIREITO MODERNO | 187



sempre sob a fiscalizacdo do Parquet. Intimado para apresentar os
certificados de conclusdo do curso pelos servidores, com a finalidade
de comprovar o cumprimento das obrigacdes objeto da condenacgdo, o
Estado juntou aos autos, os certificados.

Nesse momento, o Parquet comecou a fazer novos
questionamentos, quanto ao conteido do curso ministrado e quanto
a sua qualidade. No entanto, a prépria instituicdo j4 estava ciente de
ambos os aspectos relativos ao curso, fato que desafia os limites de sua
propria atuagdo.

O MPT foi intimado para apresentar manifestagido
em relagdo aos documentos disponibilizados pela ré,
relativos ao cumprimento da obrigacédo de fazer (Id.
4d5ad99). Os documentos juntados pelo réu foram
analisados pela Secdo de Pericias em Engenharia e
Seguranca do Trabalho - SPEST do MPT, que elaborou
0 parecer técnico anexo, parte integrante desta
peticdo. Apontou o analista pericial, em conclusio:
A maior parte dos certificados datam do ano
corrente - 2022, sendo o Quanto ao conteido exigido,
estabelecidos nos itens de “a” a “f”, como ndo hd
informacdes detalhadas da ementa do curso, nio foi
ivel aferirseh mprimen n
A r resentaca 497 certifi jam
los efet; : d rizad
30 1 . belecid
fere 3 30 d . :

mpr n rtifi r nsdvel técni
pela capacitacdo, e o conteudo programatico. Ha

nos certificados somente os 6rgdos envolvidos na
capacitacdo - SUS e UFRN (sendo este o instituidor
do treinamento) -, e a carga horaria.

Conclusdo: A documentacgdo apresentada ndo cumpre

integralmen 1 n nten
nforme explano no item 2 relatorio. A
r rata- r rateleira, realiz

Jistincia. instituido pela Universidade do R
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Grande do Norte. Sdo cursos de contetidos gerais,
de aspecto introdutério e ndo levam em consideracdo
as particularidades/especificidades de cada hospital,
como o da ré, que trata de pacientes psiquiatricos
e dependentes quimicos. Deve haver plano de
contingéncia e emergéncia, sendo abordado e
implementado no treinamento, em consonéncia ao
PGR e PCMSO, que sdo programas personalissimos,
exclusivos para cada unidade. Deve haver previsdo de
como serdo recebidos os pacientes e quais as posturas
de repressdo contra suas condutas agressivas.
Priorizar determinadas atividades exclusivamente
a empregados homens, diante da estrutura fisica
melhor adaptada para possiveis agressdes e para
cometimento dos pacientes em estados alterados.
Tais premissas de treinamento devem ser levantadas
dentro do préprio hospital, diante de seus riscos e
histéricos, e o treinamento ministrados diante desta
realidade, no que somente pode ser observado se
instituido por uma equipe multidisciplinar do préprio
hospital, com a colaboracdo dos empregados, ouvida
indispensavelmente a CIPA, o que nao se observou.
Os treinamentos devem ser sempre retroalimentados
com as novas situacoes adversas ocorridas entre uma
reciclagem e outra de modo a garantir uma certa
previsibilidade de ocorréncias danosas, e assim
assegurar o maximo da prote¢io contra acidentes.”
(grifo nosso)

Resta comprovado, portanto, o ndo cumprimento
integral das obrigacoes estabelecidas na sentenca. Por
todo exposto, requer o MPT: a) seja a ré intimada para
se manifestar sobre o laudo da SPEST, ora juntado,
e comprovar o saneamento das pendéncias nele
apontadas, sob pena de incidéncia da multa fixada
na sentenca (TRT3, 2016).

Assim, pode-se questionar a razoabilidade das imposicoes e
exigéncias que o Parquet faz a Administracao Publica. Uma vez que, ao
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exemplo do caso em tela, somente apds todos os servidores realizarem
o curso, foram apresentados novos questionamentos que mudariam
todo o cendrio, além de claramente, a instituicdo apontar ao Executivo
como ele deveria instruir seus préprios servidores.

Sdo fatos como esse que, por vezes, causam colisOes entre
o Parquet e o Executivo, o que pode ocasionar em desgastes na
coexisténcia entre essas forcas presentes em um estado democrético
de direito. Fato é que tanto a gestdo independente do Poder Executivo,
com seus proprios planos e organizacdes, como a fiscalizagdo do MP,
sdo essenciais a jurisdicdo e manutencao da vida em sociedade.

Percebe-se um questionamento sobre essas medidas do Parquet
em relagdo as imposigoes e exigéncias feitas a Administragdo Publica,
onde pode haver certas desproporcionalidades: O curso foi realizado,
os certificados foram emitidos, mas surgiram apontamentos por parte
do Ministério Publico em relacdo ao contetudo e a qualidade do curso
que poderiam ter sido apontados antes, ou a depender do caso, ndo
poderiam ter sido apontados (TRT3, 2016).

Essa situagdo levanta duvidas sobre a razoabilidade dessas
imposi¢gdes. Argumenta-se que, uma vez concluido o curso
pelos servidores e entregues os certificados, apresentados como
comprovacao do cumprimento das obrigacdes da condenacao, os
novos questionamentos feitos pelo Ministério Publico desafiam os
limites de sua prdpria atuacao. Fato esse que enseja questionamentos
sobre a razoabilidade de seus atos, como apontou o governador de Sdo
Paulo em sua fala provocativa (TRT3, 2016).

E verdade que a atuacio do Ministério Piblico muitas vezes
resulta em colisoes e conflitos com o Poder Executivo, especialmente
quando se trata de questdes que envolvem interesses publicos, mas ela
ndo podera deixar de existir. Em resumo, hd uma ponderagio valida
sobre a razoabilidade das imposicGes e exigéncias feitas pelo Parquet.
No entanto, é necessario considerar que suas agdes visam garantir a
legalidade e a eficiéncia na gestdo publica, mesmo que isso possa gerar
conflitos com o Poder Executivo. A busca por um equilibrio entre essas
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forcas é fundamental para o bom funcionamento do Estado e a defesa
dos interesses da sociedade.

CONSIDERACOES FINAIS

Em suma, o Ministério Publico Brasileiro desempenha um papel
fundamental na defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis. Apés a promulgacgdo
da Constituicdo Federal de 1988, a instituicdo alcancou autonomia
e independéncia, fato que fortaleceu sua atuacido na protecdo dos
direitos fundamentais e interesses coletivos. Sua natureza juridica e
atribuicoes amplas consolidaram essa posicdo como uma entidade
auténoma, essencial a funcao jurisdicional do Estado.

Ao longo das ultimas décadas, o Ministério Publico tem exercido
um papel relevante na promocao da justica social e da defesa dos
direitos humanos, com atuagdo incisiva na protecdo desses direitos.
Seus ramos especializados, como o Ministério Pablico Federal, do
Trabalho, Militar e do Distrito Federal e Territérios, desempenham
funcdes distintas para garantir a efetividade da justica e a defesa dos
interesses publicos.

A atuagdo da instituicdo tem evoluido ao longo dos anos. Embora
haja o enfrentamento de desafios e questionamentos quanto aos limites
de sua atuacao, seu fortalecimento contribuiu para a consolidagao da
democracia e para a garantia dos direitos fundamentais. A fiscalizagdo
das acdes do Poder Executivo e da Administracao Publica tem gerado
conflitos, mas também tem resultado em avancos significativos na
protecdo dos direitos dos cidadaos.

E importante ressaltar que, apesar das divergéncias pontuais,
a atuacdo do MP é benéfica para a sociedade como um todo. Sua
independéncia e atuagdo em prol da justica tém sido fundamentais
para assegurar a protecdo dos direitos e a defesa dos interesses
coletivos. O didlogo constante entre o Ministério Publico e o Poder
Executivo é essencial para encontrar solucdes que conciliem a atuagdo
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do Parquet com as necessidades da Administracao Publica, em busca
do bem-estar da sociedade.

Conclui-se, portanto, que o Ministério Publico Brasileiro
desempenha papel de destaque na defesa dos direitos e na promocgao
da justica social. Sua atuacao auténoma é fundamental para garantir
a ordem juridica, o regime democratico e os interesses sociais e
individuais indisponiveis. O desafio reside na busca por equilibrio
entre essa atuacgao e a resposta do Poder Executivo, de forma a garantir
a efetividade das acdes e o respeito aos limites institucionais, sempre
com o foco no interesse publico e na consolidacao do Estado de Direito.
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0 DANO MORAL IN RE IPSA NOS CASOS DE VIOLENCIA
CONTRA A MULHER NO AMBITO DOMESTICO E FAMILIAR

Jéssica Rodrigues Godinho!
Wallace Fabricio Paiva Souza?

RESUMO: A edi¢do n. 211 da Jurisprudéncia em Teses do ST]J, de
20 de abril de 2023, trouxe uma tematica bastante sensivel ao contexto
brasileiro atual, principalmente apds a pandemia de coronavirus: a
violéncia contra a mulher no dambito doméstico e familiar. Com base
nos julgados mais recentes, o STJ busca dar mais seguranca juridica
e uniformidade as decisbes judiciais em todo o territério nacional,
e na referida edicdo trouxe que é possivel a caracterizacdo do dano
moral in re ipsa, isto é, a indenizagdo por dano moral presumida
nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, o que
serd o objeto de estudo desta pesquisa. A metodologia aplicada para
a condugdo da pesquisa consiste predominantemente na anélise de
evolucdo do entendimento, com uma completa revisdo bibliografica
e analise jurisprudencial no que tange a temadtica escolhida. Serdo
estabelecidos os pressupostos, quais sejam, a contextualizacdo
da violéncia doméstica e familiar contra a mulher no Brasil e a
responsabilidade civil no ordenamento juridico brasileiro e, por fim,
analisado especificamente o dano moral in re ipsa.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade Civil; Violéncia doméstica
e familiar; Mulher; Dano moral in re ipsa.
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1INTRODUCAO

A Jurisprudéncia em Teses do Superior Tribunal de Justica (STJ)
é um conjunto de entendimentos consolidados por esse tribunal a
respeito da interpretacdo e aplicacdo da legislacdo federal em casos
concretos. A partir da analise de casos repetitivos que chegam ao
STJ, identificam-se questdes comuns e hd a consolidagdo de um
entendimento uniforme sobre a matéria, que é divulgado em forma
de tese.

Com a Jurisprudéncia em teses do STJ, busca-se dar mais
seguranca juridica e uniformidade as decisdes judiciais em todo o
territério nacional, evitando decisdes conflitantes e contraditérias em
diferentes instancias do érgao de Poder Judicidrio. Importante essa
contextualizacdo, uma vez que nesta pesquisa sera analisada uma tese
da Edigdo n. 211, de 20 de abril de 2023, cujos entendimentos foram
extraidos de julgados publicados até 31 de marco de 2023.

A citada edigdo trouxe um tema muito sensivel para a sociedade
brasileira: os casos de violéncia contra a mulher praticados no ambito
doméstico e familiar, notadamente quanto a caracterizacdo do dano
moral in re ipsa, isto é, a indenizacao por dano moral presumido, que
decorre da prépria conduta tipica, prescindivel a produgido de prova
especifica.

Trata-se de um tema de extrema importancia, considerando o
contexto de violéncia doméstica e familiar contra a mulher no Brasil,
notadamente apés a recente pandemia de coronavirus, que contribuiu
para que mulheres ficassem em casa com seus agressores mais tempo
ainda. Sabe-se que os indices no Brasil estdo muito longe do ideal, de
modo que mais da metade das mulheres brasileiras afirmam conhecer
pelo menos uma mulher vitima de violéncia doméstica.

Dessa forma, a metodologia aplicada na condugao desta pesquisa
¢ predominantemente a andlise de evolugdo do entendimento, com
uma completa revisdo bibliografica das obras que tratam sobre a
responsabilidade civil no ambito da violéncia doméstica contra a
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mulher e andlise jurisprudencial, considerando a base da Edicao n.
211 da Jurisprudéncia em Teses do STJ.

Dividiu-se a pesquisa, assim, em 3 (trés) partes. Iniciou-se com
a contextualizacdo da violéncia doméstica e familiar contra a mulher
no Brasil. Apds, analisou-se a responsabilidade civil no ordenamento
juridico brasileiro, com foco no dano moral. Estabelecidos os
pressupostos, desenvolveu-se, por fim, a tematica do dano moral in re
ipsa nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

2 0 CONTEXTO DA VIOLENCIA DOMESTICA E
FAMILIAR CONTRA A MULHER NO BRASIL

O mundo recentemente passou pela pandemia de coronavirus
(COVID-19), que é uma doenca infecciosa transmitida principalmente
pelo contato préximo com uma pessoa infectada, através de goticulas
respiratdrias expelidas pelabocaou pelonarizao falar, tossir ou espirrar
(BRASIL, 2021a). Infelizmente, o virus se espalhou rapidamente por
todo o mundo, afetando milhdes de pessoas e causando um numero
significativo de mortes. Como forma de controlar a disseminacgdo da
doenca, a principal medida foi o isolamento com o distanciamento
social, de modo que as pessoas como regra passaram a trabalhar
somente de casa. Basicamente s6 funcionaram normalmente as
atividades denominadas como essenciais, como supermercados e
farmaécias.

Como erade se esperar, a pandemia gerou impactos significativos
na economia global, na educacao, no transporte e em muitos outros
aspectos da vida cotidiana das pessoas. Um dos efeitos perniciosos da
pandemia foi o agravamento de outra situacdo lastimédvel no Brasil: a
violéncia contra a mulher no ambito doméstico e familiar. Ora, com
o isolamento social, as mulheres passaram a ficar em casa na maioria
das vezes com os seus agressores, entdo “organizacdes voltadas ao
enfrentamento da violéncia doméstica observaram aumento da
violéncia doméstica por causa da coexisténcia forcada, do estresse
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economico e de temores sobre o coronavirus” (VIEIRA, GARCIA,
MACIEL, 2020).

Observa-se, assim, que um assunto que ja era de extrema
preocupacdo do ordenamento juridico se tornou ainda mais sensivel.
Trazendo alguns dados, a ultima pesquisa realizada pelo Instituto de
Pesquisa DataSenado do Senado Federal quanto a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, realizada em parceria com o Observatoério
da Mulher contra a Violéncia (OMYV), ouviu 3.000 (trés mil) mulheres
dos dias 14 de outubro a 5 de novembro de 2021 (a pesquisa é realizada
de dois em dois anos desde 2005) e chegou aos seguintes resultados:

A edicdo de 2021 revela um crescimento de 4% na
percepcdo das mulheres sobre a violéncia em relagéo
a edicdo anterior. O estudo ouviu 3 mil pessoas
entre 14 de outubro e 5 de novembro. Para 71% das
entrevistadas, o Brasil é um pais muito machista.
Segundo a pesquisa, 68% das brasileiras conhecem
uma ou mais mulheres vitimas de violéncia doméstica
ou familiar, enquanto 27% declaram j4 ter sofrido
algum tipo de agressdo por um homem. De acordo
com a pesquisa, 18% das mulheres agredidas por
homens convivem com o agressor. Para 75% das
entrevistadas, o medo leva a mulher a ndo denunciar.
0 estudo demonstra, no entanto, que 100% das vitimas
agredidas por namorados e 79% das agredidas por
maridos terminaram a relacdo. (BRASIL, 2021b)

Obviamente hd muito que se evoluir na tematica, notadamente
porqueas principaislegislacoes de protecdoamulhersdorelativamente
recentes. Veja a seguinte passagem da obra de Maria Berenice Dias
(2009) quanto ao Cédigo Civil de 1916 (CC/1916), que ficou vigente até
o ano de 2003:

0 Cédigo Civil de 1916 era uma codificacdo do século
XIX, pois foi no ano de 1899 que Cldvis Bevilaqua
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recebeu o encarrego de elabora-lo. Retratava a
sociedade da época, marcadamente conservadora e
patriarcal. Assim, s6 podia consagrar a superioridade
masculina. Transformou a forca fisica do homem
em poder pessoal, em autoridade, outorgando-lhe
o comando exclusivo da familia. Por isso, a mulher
ao casar perdia sua plena capacidade, tornando-se
relativamente capaz, como os indios, os préodigos e
os menores. Para trabalhar precisava da autorizagdo
do marido. A familia se identificava pelo nome do
vardo, sendo a mulher obrigada a adotar os apelidos
do marido.

No CC/1916, havia, por exemplo, o art. 242, que dizia que a
mulher ndo poderia, sem autorizagdo do marido, exercer profissao,
aceitar mandato, litigar em juizo civil ou comercial, aceitar ou repudiar
heranca ou legado, dentre outros (BRASIL, 1916).

Alterando o CC/1916, o primeiro marco de tentativa de quebra da
hegemonia do homem foi a edi¢do da Lei n. 4.121/1962, “que devolveu
a plena capacidade a mulher, que passou a condicao de colaboradora
na administragdo da sociedade conjugal” (DIAS, 2009). O art. 233 do
CC/1916 passou de “O marido é o chefe da sociedade conjugal” para
“O marido é o chefe da sociedade conjugal, funcdo que exerce com
a colaboracdo da mulher, no interesse comum do casal e dos filhos”
(BRASIL, 1916).

Outra alteracdo significativa foi a Lei n. 6.515/1977, conhecida
como Lei do Divércio, uma vez que até essa lei havia apenas o chamado
desquite, que ndo encerrava o vinculo matrimonial. Ndo era possivel
com o desquite constituir formalmente uma nova familia, embora na
pratica isso ocorresse. Todavia, como um periodo de transicdo, ainda
ndo se admitia o divorcio direto, sendo necessario aguardar um prazo
para que ocorresse o divorcio. Como bem explica Maria Berenice Dias
(2009),
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A nova lei, ao invés de regular o divércio, limitou-
se a substituir a palavra “desquite” pela expressio
“separacdo judicial”, mantendo as mesmas exigéncias
e limitacGes a sua concessdo. Trouxe, no entanto,
alguns avancos em relacdo a mulher. Tornou
facultativa a adogéo do patronimico do marido. Em
nome da equidade estendeu ao marido o direito de
pedir alimentos, que antes s6 eram assegurados
a mulher “honesta e pobre”. Outra alteragdo
significativa foi a mudanca do regime legal de bens.
No siléncio dos nubentes ao invés da comunhio
universal, passou a vigorar o regime da comunhao
parcial de bens.

Nesse periodo ainda se observa uma forte influéncia no Direito

da Religido, sendo que as crencas religiosas estao diretamente
relacionadas as decisdes politico-legislativas de um Estado. Embora o
Brasil seja considerado um estado laico, hd essa influéncia religiosa,
como bem explica Rodrigo Arnoni Scalquette (2013, p. 210-211):
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No Estado Laico ha um viés religioso na elaboracdo
das leis e politicas publicas do Estado. Ao se declarar
laico, o Estado ndo se mostra isento de conteudo
religioso, ao positivar leis que sdo permeadas pela
Religido - quer com posturas e valores morais, quer
como intérprete da lei natural - e, desse modo,
nota-se a presenca da Religido nas decisdes politico-
legislativas de um dado Estado. [...] Observamos que o
Estado é formado, dentre outros elementos, pelo Povo
- reunido de pessoas - e, como as pessoas, em sua
grande maioria, sdo carregadas de religiosidade, ao
serem editadas as leis dentro do Estado, elas acabam
por projetar essa religiosidade, consequentemente,
gerando uma laicidade néo absoluta do Estado.
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No ambito internacional também tiveram documentos
importantes, como a Convencgao sobre a eliminagao de todas as formas
de discriminagdo contra a mulher, de 1979, a qual foi ratificada pelo
Brasil em 1984. Por meio dela, os Estados-Partes se comprometeram
a estabelecer a “protecdo juridica dos direitos da mulher numa base
de igualdade com os do homem e garantir, por meio dos tribunais
nacionais competentes e de outras institui¢ées publicas, a protegdo
efetiva da mulher contra todo ato de discriminacao” (ONU, 1979).

Inclusive, hd que se destacar que a primeira delegacia com
atendimento especializado a mulher veio somente em 1985 em
Sdo Paulo. Em entrevista realizada com a primeira delegada nessa
delegacia, ela afirmou que foi resultado de muito esforco: “nao veio
de cima pra baixo, mas de baixo pra cima, a partir da luta de mulheres
que se organizaram dentro da sociedade, para que a mulher tivesse
esse espaco diferenciado a fim de fazer denuncias das violéncias que
sofriam” (MIGALHAS, 2019). Tratava-se de um contexto histérico que
ndo havia sequer dados estatisticos, uma vez que nao havia canais de
atendimento especifico as mulheres. Além disso, a realidade era a
mulher ser tratada como uma propriedade do marido, de modo que
o descaso das autoridades e da propria sociedade desestimulava as
denuncias.

Um marco relevante no combate a desigualdade entre homens
e mulheres e de maior hierarquia foi a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Como se extrai do site do Supremo
Tribunal Federal (BRASIL, 2022),

a Constituicao de 1988 foi a primeira a trazer ao
ordenamento juridico brasileiro a igualdade de
direitos e obrigacdes entre homens e mulheres
(artigo 5° inciso I). A igualdade juridica prevista
de forma expressa no texto deve muito ao trabalho
de 26 mulheres eleitas em 1986 para a Assembleia
Nacional Constituinte, instalada no ano seguinte
e responsavel pela elaboracdo da nova Carta da
Republica. O grupo, conhecido como a “Bancada
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do Batom”, manteve mobilizacGes e pressdes ao
longo do processo constituinte e serviu de elo com
os movimentos sociais de representacdo feminina.
As deputadas e senadoras se articularam em torno
das reivindicagOes da “Carta da Mulher Brasileira
aos Constituintes”, entregue a Ulysses Guimardes,
presidente da Assembleia Nacional Constituinte,
elaborada pelo Conselho Nacional dos Direitos da
Mulher como resultado de uma intensa campanha
nacional. Cerca de 80% dessas propostas foram
incorporados ao texto constitucional, assegurando
as mulheres diversos direitos fundamentais, como
a licenca-maternidade de 120 dias, a protecdo do
mercado de trabalho e a proibigdo de diferenga
salarial, de exercicio de funcées e de critério de
admissdo. A nova Constituicdo também criou novas
obrigacoes do Estado brasileiro de implementar
politicas publicas voltadas para a salvaguarda das
mulheres na sociedade.

E interessante observar que no contexto pés Constituicdo de 1988
as mulheres ja ocuparam cadeiras nos trés 6rgaos de poder federais
(Executivo, Legislativo e Judicidrio). Claro que a representatividade
ainda ndo é a ideal, considerando que as autoridades sdao em sua
maioria homens, embora a populacdo sejaformada por mais mulheres.

Por fim, analisa-se brevemente duas leis criminais e de elevada
repercussdo: a Lein. 11.340/2006, conhecida como Lei Maria da Penha,
e a Lein. 13.104/2015, tratada como a Lei do Feminicidio.

No que tange a Lei Maria da Penha, ela foi criada para coibir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, possuindo fundamento
constitucional no §8° do art. 226: “O Estado assegurard a assisténcia a
familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos
para coibir a violéncia no ambito de suas relacdes” (BRASIL, 1988). O
texto da referida lei traz algumas obviedades, mas as vezes o 6bvio
também precisa ser dito, como expresso no seu art. 2°:
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Toda mulher, independentemente de classe, raca,
etnia, orientacdo sexual, renda, cultura, nivel
educacional, idade e religido, goza dos direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe
asseguradas as oportunidades e facilidades para viver
sem violéncia, preservar sua saude fisica e mental
e seu aperfeicoamento moral, intelectual e social.
(BRASIL, 2006)

Para sua efetivacao, a lei trouxe inimeras medidas protetivas de
urgéncia, sejam as que obrigam o agressor, como suspensao da posse
ou restri¢do do porte de armas, afastamento do lar, domicilio ou local
de convivéncia com a ofendida e proibicao de determinadas condutas,
sejam direcionadas a ofendida, como encaminhar a ofendida e seus
dependentes a programa oficial ou comunitario de protecao ou de
atendimento e determinar a matricula dos dependentes da ofendida
em instituicdo de educacdo basica mais préxima do seu domicilio, ou
a transferéncia deles para essa instituicdo, independentemente da
existéncia de vaga.

Embora seja amplamente divulgada a explicagdo da lei ser
conhecida como Lei Maria da Penha, nao se pode deixar de mencionar
aqui:

Alei entrou em vigor no dia 22 de Setembro de 2006 e
ganhou este nome em homenagem a biofarmacéutica
cearense Maria da Penha Maia Fernandes, que
sofreu tentativas de homicidio por parte de seu
marido, chegando a ficar paraplégica apés receber
um tiro de espingarda nas costas. Ela lutou por mais
de 19 anos para provar que era vitima de violéncia
doméstica e familiar e com ajuda de ONGS, conseguiu
enviar o caso para a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos (OEA). Seu agressor foi preso em
2002, para cumprir pena de 2 anos. Contudo, a OEA
responsabilizou o Estado brasileiro por negligéncia,
omisséo e tolerdncia em relagdo a violéncia doméstica
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contra as mulheres e tal repercussdo. (COSTA,
BERNARDES, 2016, p. 65)

Quanto a Lei do Feminicidio, houve a alteracdo do art. 121
do Codigo Penal que traz o crime de homicidio, estabelecendo o
feminicidio como circunstancia qualificadora do crime de homicidio,
e também a alteracdo do art. 1° da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990,
para incluir o feminicidio no rol dos crimes hediondos.

Isso decorre de uma triste realidade no Brasil, vejam os seguintes
dados extraidos do site do Instituto Brasileiro de Direito de Familia
(IBDFAM):

O Brasil bateu recorde de feminicidios no primeiro
semestre de 2022. De acordo com dados publicados
pelo Férum Brasileiro de Seguranga Publica, 699
casos foram registrados entre janeiro e junho, o que
representa uma média de quatro mulheres mortas por
dia. Em 2019, no mesmo periodo, foram registrados
631 casos. Dois anos depois, em 2021, 677 mulheres
foram assassinadas em decorréncia da violéncia de
género. Os dados foram coletados com as pastas
estaduais de Seguranca Publica e representam
somente os crimes que chegaram a ser registrados.
(2022)

Apesar de todos os avancos, ainda ha forte discriminagdo das
mulheres na sociedade, devendo essa tematica ser debatidade e
acompanhada diariamente. Fez-se aqui uma breve contextualizagdo
dos principais marcos legislativos no Brasil, uma vez que, como
afirmado por Maria Berenice Dias (2009), “ainda que acanhada e
vagarosamente, os textos legais acabam retratando a trajetéria da
mulher”. Observou-se uma valorizacdo e o fortalecimento da mulher,
ainda que haja muito o que melhorar.
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3 A RESPONSABILIDADE CIVIL NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Como pressuposto para o estudo da possibilidade de dano moral
in re ipsa nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
é importante trazer uma breve contextualizacao da responsabilidade
civil no ordenamento juridico brasileiro, notadamente quanto ao dano
moral, tema sempre atual e em constante evolucao.

Especificamente no Cddigo Civil de 2002, a responsabilidade
civil vem disciplinada no Livro I da Parte Especial (“Do Direito
das Obrigacdes”), estando as disposi¢cdes pertinentes no Titulo IX,
Capitulos I e II “Da obrigacdo de indenizar” e “Da indenizacdo” (arts.
927 a 954). Obviamente as disposi¢cOes sobre responsabilidade civil
ndo se extinguem nos citados artigos, estando também disposta ao
longo do préprio Cédigo Civil e também em outras legislagoes, como o
Cddigo de Defesa do Consumidor.

Nas palavras Cavalieri Filho (2015, p. 15), “o Direito se destina
aos atos licitos; cuida dos ilicitos pela necessidade de reprimi-los
e corrigir os seus efeitos nocivos”. A repressdo do ilicito é clara no
ordenamento penal, a partir das sangOes impostas, alcancando a
restricdo de direitos fundamentais, tais como a liberdade, quando
ndo respeitadas as normas do sistema juridico que rege a sociedade
brasileira. Na seara civel, a teoria da responsabilidade civil pode ser
vista como um instrumento para a repressao do ilicito e de atos que
causem dano a outrem.

Cavalieri Filho (2015, p. 16) define a responsabilidade como
“um dever juridico sucessivo, consequente a violacdo do primeiro [da
obrigacao]”. A responsabilidade, assim, se liga a uma obrigacao e dela
é dependente. Para que se perceba o responsavel por um ato, deve-se
verificar a quem foi imputada a obrigagdo, pois “ninguém podera ser
responsabilizado por nada sem ter violado dever juridico preexistente”
(CAVALIERI FILHO, 2015, p. 16).

Deve-se ter em mente que o ordenamento juridico preza pela
manutencdo da sociedade civil, tutelando os direitos da pessoa
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humana, sendo que as situacdes subjetivas postas na legislagdo
giram em torno desse sujeito (MORAES, 2003, p. 182). Desta feita,
tendo um individuo violado um dever juridico preexistente, tem a
responsabilidade de repara-lo, para que se retome o status quo ante, a
forma como as coisas se encontravam antes da violacdo ou para que
haja uma compensagdo dos danos sofridos, reafirmando assim o papel
da legislagdo de protecao a pessoa e seus direitos correlatos.

Para tanto, o Cddigo Civil de 2002 apresenta no art. 927 o
fundamento legal da responsabilidade civil, aduzindo que “aquele
que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”
(BRASIL, 2002). A esse artigo deve-se associar o art. 186, também do
Cddigo Civil, que dispoe: “Aquele que, por acido ou omissao voluntdria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002).
Assim, vé-se que a definicdo de ato ilicito ndo comporta apenas as
agOes reguladas pelo direito penal, podendo na prépria esfera civel
haver o cometimento de um ato ilicito, ainda que por negligéncia,
por exemplo. Inclusive, destaca-se a possibilidade atualmente de
indenizagdo em casos de atos licitos, quando hd uma excludente de
ilicitude como o estado de necessidade, causando um dano a um
terceiro, por exemplo.

Comoregra, entdo, para que haja a responsabilizacao civil, exige-
se os seguintes pressupostos: a existéncia de uma conduta (acdo ou
omissdo) que, como consequéncia (nexo causal), gere dano a outrem
(BITTAR, 2014).

Adentrando nesses pressupostos, entende-se por agdo tanto a
conduta comissiva, quanto a omissiva. Como explica Cavalieri Filho
(2015, p. 62-63), acao é como comumente a conduta é exteriorizada,
é um movimento corporal comissivo, intencional, ou seja, é a prética
de um ato por alguém com o intuito de alcancar uma finalidade. Ja
a omissdo é a auséncia da acdo, e que ainda assim apresenta nexo
com o resultado final, no plano normativo. A omissdao advém do nédo
cumprimento de um dever juridico, por quem o deveria.
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No que tange ao dano, Bittar (2014, p. 20) apresenta que este é
qualquer espécie de lesdo injusta aos bens juridicos protegidos, ou
seja, uma lesdo ao direito de outrem, seja esta material ou moral.

O nexo causal, por sua vez, é a relacdo de consequéncia que se
observa entre a acao praticada ou a omissdo existente e o resultado
danoso. Com a existéncia do nexo causal, que é o liame que conecta o
dano ao ato, ha a caracterizagdo da responsabilizacao civil. Esclarece
Bittar (2014, p. 20):

Havendo dano, produzido injustamente na
esfera alheia, surge a necessidade reparacdo,
como imposi¢do natural da vida em sociedade e,
exatamente, para a sua propria existéncia e para
o desenvolvimento normal das potencialidades de
cada ente personalizado. E que investidas ilicitas ou
antijuridicas no circuito de bens ou de valores alheios
perturbam o fluxo tranquilo das relacdes sociais,
exigindo, em contraponto, as reacdes que o Direito
engendra e formula para a restauracdo do equilibrio
rompido. Nesse sentido, a teoria da responsabilidade
civil encontra suas raizes no principio fundamental do
neminem laedere, justificando-se diante da liberdade
e da racionalidade humanas, como imposicao,
portanto, da prépria natureza das coisas. Ao escolher
as vias pelas quais atua na sociedade, o homem
assume os Onus correspondentes, apresentando-se
a nocdo da responsabilidade como corolério de sua
condicao de ser inteligente, livre e auténomo.

A teoria da responsabilizagdo civil é a base de uma sociedade
civilizada, advindo assim da convivéncia dos seres humanos e de
sua condicdo racional. O ideal por tras do principio neminem laedere
(que significa “a ninguém ofender”, “ndo causar prejuizo a outrem”),
é o arrimo da teoria da responsabilidade civil do sistema juridico

brasileiro.
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Ocorre que a analise de responsabilidade civil é extremamente
complexa, sendo importante subdividir em responsabilidade subjetiva
e objetiva, cuja distincdo dessas espécies se dd pela presenca do
elemento culpa. A responsabilizagdo subjetiva ocorre quando presente
a culpa, que abrange além da intencionalidade direcionada do ato, a
negligéncia, imprudéncia e impericia. Ja a responsabilidade objetiva
ndo analisa a existéncia da culpa, mas sim advém de especificagdo
legal.

Sobre a culpa, importantes as licoes de Nehemias Domingos de
Melo (2012, p. 9):

Ocorre que essa forma de aferi¢do da responsabilidade
fundada na culpa, cuja andlise da conduta do
agente sera determinante para verificar suas
responsabilidades, faz realgar o arbitrio do juiz na
exata medida em que, para se verificar se existiu, ou
ndo, erro de conduta, e portanto culpa, por parte do
agente causador do dano, mister se faz comparar o
seu comportamento com aquele que seria normal e
correntio em um homem médio, fixado como padréo.
Se de tal comparacio resultar que o dano derivou
de uma imprudéncia, impericia ou negligéncia do
autor do dano, nos quais ndo incorreria o homem
padrdo, criado in abstracto pelo julgador, caracteriza-
se a culpa, ou seja, o erro de conduta. Esse homem
padrio, no dizer de Ripert, é aquele que, ‘dentro de
um espirito demasiado absoluto de igualdade civil,
tinha-se tomado por tipo ideal de pai de familia, e
considerado como estando em culpa a pessoa que ndo
agisse como esse homem ideal’. A liberdade outorgada
ao julgador na afericao da culpa se alarga na exata
medida em que existe uma intima relacéo entre culpa
e moral, pois, como ensina Serpa Lopes, a ideia de
culpa decorre de um principio comum, tanto no
direito quanto na moral, que se resume na maxima
de que a ninguém ¢é dado prejudicar injustamente
a0 seu proximo.
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Tem-se a culpa, assim, como um erro de conduta, ou seja,
acdo diversa daquela que se espera em determinado momento,
comparando-a com um comportamento padrao que se espera. Por ndo
haver parametros objetivos de definicao da culpa, esse papel caberd ao
julgador.

A responsabilidade objetiva, por sua vez, encontra-se melhor
determinada pelas normas de direito material e abrange assim a
responsabilizacdo descrita em lei advinda da pratica de atos ilicitos ou
abuso de direito. Esclarece Bittar (2014, p. 16):

Suporta o agente, na area da responsabilidade civil,
efeitos de varios fatos lesivos que lhe possam ser
imputaveis, subjetiva ou objetivamente, arcando,
desse modo, com os 6nus correspondentes, tanto em
seu patriménio como em sua pessoa, ou em ambos,
conforme a hipétese. Assume, portanto, nessa area,
a obrigacdo de indenizar danos provocados, contra
ius, a pessoas, ou a bens e a direitos alheios. Dai, o
impulsionamento dessa teoria depende, em concreto,
da existéncia de dano, oriundo de agdo ou de omissao
do lesante como sua causa.

A responsabilidade objetiva se torna importante, porque
seria limitada e de pouco alcance a responsabilidade civil se, em
determinados casos, a reparacdo do dano s6 pudesse decorrer da
pessoa que a causou. Nesse sentido, fala-se na responsabilidade por
ato ou fato de outrem, de modo que respondam pelo dano ndo apenas
quem a ele deu causa, mas também outras pessoas relacionadas, de
algum modo, com o causador (BRAGA NETTO, 2009, p. 165).

Porfim, aindanecessariooutradivisdorelativaaresponsabilidade
civil importante no presente estudo, quanto aos danos causados pelo
ato ensejador da responsabilidade civil, que podem ser patrimoniais
ou extrapatrimoniais. Iniciando pelos danos patrimoniais, Cavalieri
Filho (2015, p. 117) dispoe:
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O dano patrimonial, como o préprio nome diz,
também chamado de dano material, atinge os bens
integrantes do patriménio da vitima, entendendo-se
como tal o conjunto de relages juridicas de uma
pessoa apreciaveis economicamente. Esta defini¢ao,
embora nido merega a aprovagdo uninime dos
autores, tem o mérito de abranger todos os bens e
direitos na expressido conjunto das relacoes juridicas,
vale dizer, abrange n#o sé as coisas corpéreas, como
a casa, o automovel, o livro, enfim, o direito de
propriedade, mas também as coisas incorporeas,
como os direitos de crédito. [...] O dano patrimonial,
como o proprio nome diz, também chamado de dano
material, atinge os bens integrantes do patrimonio
da vitima, entendendo-se como tal o conjunto
de relacdes juridicas de uma pessoa aprecidveis
economicamente. Esta definicdo, embora ndo mereca
a aprovacdo unanime dos autores, tem o mérito
de abranger todos os bens e direitos na expressao
conjunto das relacées juridicas, vale dizer, abrange
ndo so as coisas corpdreas, como a casa, o automovel,
o livro, enfim, o direito de propriedade, mas também
as coisas incorporeas, como os direitos de crédito.

No que tange ao dano extrapatrimonial,

A luz da Constituicio vigente podemos conceituar o
dano moral por dois aspectos distintos: em sentido
estrito e em sentido amplo. Em sentido estrito dano
moral éviolacdo dodireito adignidade. Efoijustamente
por considerar a inviolabilidade da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem coroldrio do direito a
dignidade que a Constitui¢do inseriu em seu art. 5°,
incisos Ve X, a plena reparacao do dano moral. Este
¢, pois, o novo enfoque constitucional pelo qual deve
ser examinado o dano moral: Qualquer agressio a
dignidade pessoal constitui dano moral e é por isso
indenizavel. [...] Em sentido amplo, dano moral é
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violagdo de algum direito ou atributo da personalidade.
Relembre-se, como jd assentado, que os direitos da
personalidade constituem a esséncia do ser humano,
independentemente de raca, cor, fortuna, cultura,
credo, sexo, idade, nacionalidade. Sdo inerentes a
pessoa humana desde o nascimento até a morte. A
personalidade é o conjunto de caracteres ou atributos
da pessoa humana. E através dela que a pessoa pode
adquirir e defender os demais bens. Nessa categoria
incluem-se também os direitos da honra objetiva:
a imagem, o bom nome, a reputacdo, sentimentos,
relacbes afetivas, aspiragdes, hdbitos, gostos,
convicgOes politicas, religiosas, filosdficas, direitos
autorais. Em suma, os direitos da personalidade
podem ser realizados em diferentes dimensdes e
também podem ser violados em diferentes niveis.
Resulta dai que o dano moral, em sentido amplo,
envolve esses diversos graus de violacao dos direitos
da personalidade, abrange todas as ofensas a pessoa,
considerada esta em suas dimensdes individual e
social, ainda que sua dignidade nao seja arranhada.
(CAVALIERI FILHO, 2015, p. 128-130)

Salienta-se que o dano moral nio se restringe a dor, sofrimento
e tristeza. Para sua configuracdo, basta uma agressdo a um bem ou
atributo da personalidade, ndo exigindo, por exemplo, consciéncia
de uma vitima. Em razdo de sua natureza imaterial, o dano moral
¢ insusceptivel de avaliacdo pecunidria, podendo apenas ser
compensado com a obriga¢do pecuniariaimposta ao causador do dano,
sendo esta mais uma satisfacdo do que uma indenizacao. Inclusive,
fala-se em compensagdo do dano moral, uma vez que é impossivel
o ressarcimento. Veja a seguinte passagem da obra de Maria Celina
Bodin de Moraes (2003, p. 145):

Aquele que sofre um dano moral deve ter direito
a uma satisfacido de cunho compensatério. Diz-se
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compensacio, pois o dano moral ndo é propriamente
indenizavel; ‘indenizar’ é palavra que provém do
latim in dene, que significa devolver (o patrimodnio)
ao estado anterior, ou seja, eliminar o prejuizo e suas
consequéncias - o que, evidentemente, ndo é possivel
no caso de uma lesdo de ordem extrapatrimonial.
Prefere-se, assim, dizer que o dano moral é
compensével, embora o préprio texto constitucional,
em seu artigo 5°, X, se refira a indenizagio do dano
moral.

Fato é que hoje a responsabilidade civil decorre, também, de
fatos que ndo sejam um negdcio juridico, que nem sempre se amolda
“a regra de subtragdo patrimonial decorrente do dano para se chegar
ao patamar indenizatério, j& que o estado inicial do sujeito nem
sempre pode ser quantificado de modo abstrato” (BALDUINO JUNIOR,
MOURA DO CARMO, 2022, p. 2-3). Surgem, a cada dia, novas questdes
que os tribunais devem dar respostas, e uma delas é justamente a que
resultou na edicao n. 211 da Jurisprudéncia em teses do STJ, de 20 de
abril de 2023, e que sera abordada no préximo tépico.

4 A POSSIBILIDADE DE DANO MORAL IN RE IPSA NOS CASOS
DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER

Conforme ja mencionado, o dano moral é a agressdo a um
atributo da personalidade, que ndo pode ser percebido por um olhar
desatento, eis que trata de questdes subjetivas, relacionadas ao intimo
de cada pessoa. E em virtude da personalidade que hd a possibilidade
de defesa de direitos “atinentes a prépria condicao de pessoa” (FARIAS;
ROSENVALD, 2014, p. 169).

Os direitos da personalidade sao considerados como
extrapatrimoniais por ndo poderem ser avaliados economicamente de
forma exata. Contudo, isso ndo significa que sua violagdo nao podera
repercutir no dominio patrimonial, pois o que sua defesa legislativa
visa, em ultima andlise, é a defesa das caracteristicas pessoais do
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individuo. E nesse sentido o posicionamento de Bruno Torquato de
Oliveira Naves e Maria de Fatima Freire de S4 (2017, p. 18-19):

Os direitos da personalidade voltam-se para os
aspectos extrapatrimoniais da pessoa; aqueles que
adefinem e garantem sua dignidade. Foram erguidos
como forma de reduzir os abusos praticados em nome
da autonomia da vontade do Estado Liberal. Protege-
se, pois, a projecdo do individuo no mundo; suas
caracteristicas fundamentais.

Destafeita, todae qualquer violacdao aos direitos da personalidade
devem ser indenizadas/compensadas, para que se privilegie os
principios-guias da responsabilidade civil, quais sejam, principio da
dignidade da pessoa humana, principio da solidariedade, principio da
prevencao e principio da reparacao integral.

Passando para a analise especifica do dano moral in re ipsa, tem-
se que, para que haja a caracterizagdo da responsabilidade civil como
regra, devem estar presentes os elementos conduta, nexo causal, dano
e, quando se trata de responsabilidade subjetiva, da culpa/dolo. Para a
caracterizagdo de um dano in re ipsa, dispensa-se a prova do dano, pois
este ja seria presumido em decorréncia da agdo que o causou. Fica a
vitima isenta de produzir provas que sustentem suas alegacdes.

Se a ofensa é grave e de repercussdo, por si sé justifica
a concessao de uma satisfacdo de ordem pecunidria
ao lesado. Em outras palavras, o dano moral existe
in re ipsa; deriva inexoravelmente do préprio fato
ofensivo, de tal modo que, provada a ofensa, ipso
facto estd demonstrado o dano moral a guisa de
uma presuncdo natural, uma presuncao hominis ou
facti, que decorre das regras da experiéncia comum.
(CAVALIERI FILHO, 2015, p. 127).
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O termo in re ipsa significa “demonstrado pela forga dos préprios
fatos” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019, p. 85). A prépria natureza
da acdo ja se mostra apta a gerar um dano compensavel ou indenizavel.
Significa dizer:

Demonstrada a prova do fato lesivo, ndo ha a
necessidade de se comprovar o dano moral, porque
ele é tido como lesdo a personalidade, a honra
da pessoa, revelando-se, muitas vezes, de dificil
demonstragdo, por atingir reflexos estritamente
intimos. Assim, o dano moral néo se prova, acha-se
in re ipsa; o que se provam séo os indicios, ou seja,
os fatos que acarretaram dor, sofrimento, abalos
psicoldgicos etc., todos sentimentos intimos a vitima.
(CAMBI; HELLMAN, 2019, p. 314)

Emborasejaexcec¢do, oSuperior Tribunalde Justicaja estabeleceu
algumas situacOes em que se caracteriza o dano moral in re ipsa.
Citando alguns exemplos, tem-se: dano moral pela contaminacgdo de
alimento com corpo estranho, no qual o STJ considerou “irrelevante a
efetiva ingestdo do alimento contaminado por corpo estranho - ou do
proéprio corpo estranho - para a caracterizagdo do dano moral, pois a
compra do produto insalubre é potencialmente lesiva ao consumidor”
(BRASIL, 2022); dano material e moral pelo uso indevido de marca,
“independentemente de comprovacgdo concreta do prejuizo material
e do abalo moral resultante do uso ilicito” (BRASIL, 2022); e dano por
recusa do plano de saide a autorizar tratamento médico emergencial,
“pois agrava a situagdo de aflicio psicoldgica e de angustia do
beneficiario, estando caracterizado o dano moral in re ipsa” (BRASIL,
2022).

Ha outros, mas para esta pesquisa relevante citar um dos seus
mais recentes entendimentos manifestados numa tese da Edicao n.
211 da Jurisprudéncia em Teses do STJ, de 20 de abril de 2023, cujos
entendimentos foram extraidos de julgados publicados até 31 de
marco de 2023.
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AcitadaJurisprudénciaemTeseséum conjuntode entendimentos
consolidados por esse tribunal a respeito da interpretacgdo e aplicagdo
da legislacdo federal em casos concretos. A partir da andlise de casos
repetitivos que chegam ao STJ, identificam-se questdes comuns e ha
a consolidacao de um entendimento uniforme sobre a matéria, que é
divulgado em forma de tese.

Com a Jurisprudéncia em Teses do STJ, busca-se dar mais
seguranca juridica e uniformidade as decisoes judiciais em todo o
territorio nacional, evitando decisdes conflitantes e contraditérias em
diferentes instancias do 6rgédo de Poder Judiciario.

E na referida Edi¢do n. 211 restou fixado:

Nos casos de violéncia contra a mulher praticados no
ambito doméstico e familiar, é possivel a fixagdo de
valor minimo indenizatdrio a titulo de dano moral,
desde que haja pedido expresso da acusacao ou da
parte ofendida, ainda que ndo especificada a quantia,
e independentemente de instrucio probatoria.
(Tese julgada sob o rito do art. 1.036 do CPC/2015 -
TEMA 983) Julgados: AgRg no REsp 2028308/TO, Rel.
Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado
em 19/12/2022, DJe 22/12/2022; AgRg no REsp 2012680/
MS, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, julgado em 19/12/2022, DJe 21/12/2022; AgRg
no AREsp 2068756/TO, Rel. Ministro JOEL ILAN
PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 22/11/2022,
DJe 28/11/2022; AgRg no HC 717608/GO, Rel. Ministro
SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em
14/11/2022, DJe 17/11/2022; AgRg nos EDcl no REsp
2012164/RS, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 04/10/2022,
DJe 10/10/2022; REsp 1675874/MS (recurso repetitivo),
Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, TERCEIRA
SECAO, julgado em 28/02/2018, DJe 08/03/2018

No dmbito da violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, a indenizagdo por dano moral é in re ipsa
(presumida), ou seja, exsurge da prépria conduta
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tipica, independentemente de producdo de prova
especifica. Julgados: AgRg no HC 717608/GO, Rel.
Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA,
julgado em 14/11/2022, DJe 17/11/2022; REsp 1819504/
MS, Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEXTA TURMA,
julgado em 10/09/2019, DJe 30/09/2019; AgRg no REsp
1673181/MS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA
TURMA, julgado em 07/08/2018, DJe 17/08/2018;
AgRg no REsp 1675698/MS, Rel. Ministro RIBEIRO
DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 22/05/2018,
DJe 30/05/2018; AgRg no REsp 1697574/MS, Rel.
Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado
em 10/04/2018, DJe 23/04/2018; RMS 56074/MS, Rel.
Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA
TURMA, julgado em 10/04/2018, DJe 18/04/2018.

Dessa forma, o STJ acrescentou ao rol de possibilidades
ensejadoras de dano moral in re ipsa os casos de violéncia contra a
mulher no ambito doméstico e familiar. Trata-se de um enorme
avanco, uma vez que teria que ser produzida uma prova sobre um dano
psiquico, um grau de humilha¢do ou diminuicdo da autoestima, e “a
propria conduta criminosa empregada pelo agressor ja estd imbuida
de desonra, descrédito e menosprezo a dignidade e ao valor da mulher
como pessoa” (BRASIL, 2022).

Inclusive, o STJ também ja decidiu no REsp n. 1.819.504/MS
(BRASIL, 2019) no sentido de que posterior reconciliagdo entre vitima
e agressor ndo é fundamento para afastar a fixacdo do valor minimo
preceituado no art. 387, inciso IV, do Cédigo de Processo Penal, com a
seguinte redacdo: “Art. 387. O juiz, ao proferir sentenca condenatoria:
[...] IV - fixard valor minimo para reparacao dos danos causados pela
infragdo, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido;” (BRASIL,
1941). Segundo o acérddo, ndo hd previsdo legal nesse sentido e é
“vedado ao Poder Judiciario omitir-se na aplicacdo da legislacdo
processual penal que determina a fixacdo de valor minimo em favor
da vitima”.
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Em suma, demonstrada a prova do fato lesivo, ndo ha que se falar
em prova de dano moral, “o que se provam sdo os indicios, ou seja,
os fatos que acarretaram dor, sofrimento, abalos psicoldgicos etc.,
todos sentimentos intimos a vitima” (CAMBI, HELLMAN, 2019). Mas
¢é importante distinguir a prova do dano moral da prova da imputagédo
criminosa, de modo que a presuncao de inocéncia nao pode ser
afastada de modo presumido:

Em relagdo a dispensa da producio de prova em
situacOes de violéncia doméstica, o relator disse
que, no ambito da reparagdo dos danos morais, a
lei Maria da Penha passou a permitir que um juizo
unico - o criminal - possa decidir sobre quantifica¢des
que estdo relacionadas a dor, ao sofrimento e a
humilhagdo da vitima, que derivam da prépria pratica
criminosa e, portanto, possuem dificil mensuracéo
e comprovacdo. ‘O que se hd de exigir como prova,
mediante o respeito as regras do devido processo
penal - notadamente as que derivam dos principios
do contraditério e da ampla defesa -, é a prépria
imputacdo criminosa - sob a regra, derivada da
presungio de inocéncia, de que o onus probandi é
integralmente do 6rgio de acusacio -, porque, uma
vez demonstrada a agressio a mulher, os danos
psiquicos dela derivados sdo evidentes e nem tém
mesmo como ser demonstrados.” (MIGALHAS, 2018)

Com esse entendimento, observa-se uma maior protecdo da
pessoa submetida a violéncia e, como ja afirmado, caminha-se no
sentido de cumprir a Convengao sobre a eliminagao de todas as formas
de discriminag¢do contra a mulher, uma vez que um dos compromissos
assumidos pelo Brasil foi justamente proteger de forma efetivaa mulher
contra todo ato de discriminagdo por meio dos tribunais. Inclusive,
esse foi o posicionamento do Ministro do STJ Rogerio Schietti Cruz:
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As dores sofridas historicamente pela mulher
vitima de violéncia doméstica sdo incalculdveis e
certamente sdo apropriadas em grau e amplitude
diferentes. Sem embargo, é impositivo, posto que
insuficiente, reconhecer a existéncia dessas dores,
suas causas e consequéncias. E preciso compreender
que defender a liberdade humana, sobretudo em um
Estado Democrético de Direito, também consiste
em refutar, com veeméncia, a violéncia contra as
mulheres, defender sua liberdade (para amar, pensar,
trabalhar, se expressar), criar mecanismos para
seu fortalecimento, ampliar o raio de sua protecédo
juridica e otimizar todos os instrumentos normativos
que de algum modo compensem ou minimizem o
sofrimento e os maleficios causados pela violéncia
sofrida na condicdo de mulher.

Ha muito ainda a ser melhorado, mas destacar os passos
importantes é fundamental para se seguir evoluindo. Resta aos
pesquisadores continuarem acompanhando as mudancas.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O tema que se escolheu para a presente pesquisa é um dos
mais preocupantes no cendrio atual brasileiro, notadamente apds a
pandemia de coronavirus em que os casos de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher aumentaram ainda mais. Como se verificou,
ja se evoluiu bastante em legislacoes de prote¢do a mulher, sendo
citadas a Lei n. 4.121/1962 (Estatuto da Mulher Casada), a Lei n.
6.515/1977 (Lei do Divorcio), a Constituicdo de 1988, o Cédigo Civil de
2002, a Lei n. 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) e a Lei n. 13.104/2015
(Lei do Feminicidio), mas ainda ha muito a se melhorar.

Nesse contexto de evolucdo, o Superior Tribunal de Justica
(STJ) apresentou relevante tese na Edicao n. 211 da Jurisprudéncia em
Teses, de 20 de abril de 2023, cujos entendimentos foram extraidos de
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julgados publicados até 31 de marco de 2023. A partir da andlise de
casos repetitivos que chegam ao STJ, identificam-se questdes comuns
e hd a consolidacdo de um entendimento uniforme sobre a matéria, o
que é fundamental para se assegurar a seguranca juridica e efetividade
dos interesses envolvidos nos julgados.

A tese aqui discutida foi que nos casos de violéncia doméstica
e familiar contra a mulher a indenizacdo por dano moral é in re
ipsa, ou seja, presumida. Independentemente de producdo de prova
especifica, havera a fixacdo de valor minimo indenizatdrio a titulo
de dano moral. Trata-se de um entendimento que contribui para a
protecdo da mulher, uma vez que, caso contrario, ela teria que fazer
prova do seu dano psiquico, do grau de humilhacao ou da diminui¢do
da autoestima que sofreu.

Considerando um dos julgados citados para exemplificar, a
mulher teria que fazer prova de dano moral pelo tapa no rosto que a
jogou no chéo seguida de um atropelamento proposital com o carro,
tudo confirmado em juizo criminal. Exigir da mulher essa prova seria
ir contra os principios juridicos, notadamente da razoabilidade. Com o
dano moral inreipsa, evita-se a revitimizacao e avioléncia institucional,
uma vez que a prova em juizo nao é algo simples de se fazer.

Foi extremamente positiva, assim, a recente Edi¢do n. 211 da
Jurisprudéncia em Teses do STJ, demonstrando o compromisso dos
tribunais brasileiros com a efetivacao da protecao da mulher, o que
esta alinhado com o cumprimento da Convencéo sobre a eliminagdo
de todas as formas de discriminacdo contra a mulher. Nao se pode
deixar somente a evolucdo por conta dos érgaos de Poder Legislativo e
Executivo, sendo o Judicidrio fundamental pelo seu papel de garantir os
direitos fundamentais ao resolver conflitos entre cidadaos, entidades
e Estado.
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A PULVERIZACAO DO AMBIENTE DE TRABALHO:
AS OBRIGACOES DO EMPREGADOR QUANTO
AO AMBIENTE “HOME OFFICE”.

Alberto Rodrigues e Silva’

RESUMO: Ao longo do recente periodo de pandemia, enquanto
o mundo ficava estarrecido as intercorréncias de saude, muito se
falou sobre o “novo normal” e como seriam as relagdes posteriores ao
fato. No ambito juridico, mais precisamente naquilo que diz respeito
as relacoes trabalhistas, ndo é exagero falar que o efeito pandemia
ampliou aquilo que se definia como meio ambiente laboral, de certa
forma, pulverizando o ambiente laboral, o dividindo em inimeros
outros lugares independentes daquela nocao de sede anteriormente
definida, introduzindo de forma definitiva ao empregador o desafio
de gerir esses novos ambientes, em especial naquilo que diz respeito
a saude ocupacional.

PALAVRAS-CHAVES: Efeito pandemia; Relacoes Trabalhistas;
Meio Ambiente Laboral; Saude Ocupacional

1INTRODUCAO

Enquanto a sociedade tentava se adaptar e, antes de tudo,
sobreviver a pandemia de COVID 19, quase como um mantra, se falava
em “novo normal” e de como todos sairiam diferente daquele evento e
de como as relacoes seriam diferentes a partir dali.

Se nas relacoes sociais, pouca, ou quase nenhuma mudanca se
viu, o mesmo nao ocorre ao analisar as relagoes de trabalho, sendo
reflexo mais evidente acelerar um processo que ja vinha ocorrendo de
forma lenta em periodos anteriores.

1 Pés-graduado em Direito do Trabalho e Previdencidrio, Pés-graduado em Direito
Bancario e Mercado Financeiro, Advogado, sécio proprietario do escritério Rodrigues
e Silva Advocacia. E-mail: albertors.adv@gmail.com.
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Se no século XVIII, a revolucao industrial marcava um periodo no
qual os trabalhadores ficavam em longos periodos nas dependéncias
das fabricas, o periodo atual é marcado pela casa do empregado, ou
ambiente extra empresarial, se tornando uma extensao do trabalho,
onde os meios tecnolégicos permitem que o empregado literalmente
esteja vivendo no trabalho.

Obvio que nem todas as atividades poderfio ser exercidas em
formato home office, porém aquelas que permitem, criam uma nova
realidade a gestdo dos empregados, afinal, como seria possivel
controlar um ambiente laboral extra empresa, seria este ambiente
montado por um terceiro e como minimizar os riscos as atividades,
sem a observacao presencial?

E sabido que toda e qualquer modificacio social, enseja um
novo estudo juridico, no intento de dirimir e mesmo evitar conflito,
permitindo ao empregador que desempenhe sua funcdo social,
cumprindo seu mister empresarial e ao empregado, que o dispéndio
de sua for¢a de trabalho, também nZo se torne a transferéncia de
obrigacdo do mesmo em garantir o meio ambiente do trabalho
saudavel.

A andlise a partir dos conceitos elementares, promovendo
estudo descritivo através de pesquisa bibliogréfica jurisprudencial
e documental, o presente estudo tem por escopo uma melhor
compreensao naquilo que diz respeito a observiancia do meio
ambiente laboral no home office, em especial naquilo que diz respeito
a responsabilidade do empregador, focando na andlise e propositura
de solucdes ao conflito.

2 A DEFINICAO DE TRABALHO

Para compreender o meio ambiente laboral e suas nuances
juridicas ante ao cendrio atual, faz-se mister uma breve analise do
que vem a ser trabalho, sobretudo levando em consideracdo a prépria
evolucao do termo.
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Tem-se na palavra trabalhoum conceito umtanto quanto abstrato,
de modo que desde as mais tenras idades, nos vemos parentes mais
velhos saindo de suas casas, para através da cessdo de sua mao-de-
obra, conseguirem garantir o sustento, seu e dos demais familiares, ao
passo que os mais novos tem o seu crescimento diretamente atrelado
ao que pretendem fazer quando crescerem, através da pergunta “o que
quer ser quando crescer?”.

Nesse viés, é curioso como tal relagdo se torna uma espécie
de “forca motriz social”, de modo que a utilidade de determinado
individuo estara intrinsicamente relacionado a um exame de o quio
util aquele é a sociedade, sendo que mesmo em seus momentos de
lazer, sdo decorrentes da fungdo que desempenha e o respeito e status
social diretamente ligados ao que desempenha.

Etimologicamente, a palavra trabalho, conforme consenso entre
amaioria dos pesquisadores, vem do latim, tripalium, termo o qual por
sua vez é formado a partir da juncao de dois outros termos, sendo eles
tres + palium, que era um instrumento utilizado para punir os cavalos
que atrapalhavam a atividade dos ferreiros. Assim a palavra tripaliare
(trabalhar), nada mais era que a tortura com o tripalium.

Logo neste breve inicio de estudo, ja é perceptivel que a definigédo
etimolodgica da palavra evidencia uma mudanga de pensamento quanto
a propria acepgao da palavra, deixando de ser um meio de punicio,
para passar a ser um meio de dignificac3o.

Assim, conforme definicdo de Ferreira (1995, p. 473):

[...] aplicacdo de forcas e faculdades humanas para
alcancar determinado fim; atividade coordenada, de
carater fisico e/ou intelectual, necessaria a realizacio
de qualquer tarefa, servico ou empreendimento;
trabalho remunerado ou assalariado, emprego,
servico; local onde se exerce essa atividade; qualquer
obra realizada; esfor¢o incomum, luta, lida [...]
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A verdade é que o simples convivio social exige que o individuo
ocupe uma posicdo de contribuicdo ante a sociedade, o que pode ser
visto em outras sociedades ao longo da histéria.

Note-se que o presente estudo, conceituaoqueviriaasertrabalho,
inclusive destacando a evolucao deste conceito, sendo, contudo, para
fins de delimitagdo do presente estudo, necessario indicar que o tema
a ser aqui analisado sera referente ao trabalho desenvolvido dentro de
uma relacdo de emprego, nos moldes previstos nos arts. 2° e 3° da CLT.

Urge destacar que nesta relacdo, ndo obstante ao ja analisado,
trabalho e emprego sdo tdo proximos, que alguns dicionarios, chegam
a usar ambas como sin6nimos, o que funciona para fins gramaticais
e até de modo geral, ndo sendo possivel que as duas sejam tratadas de
maneira igual quando se adentra uma anélise técnica.

Assim objetivando a melhor didatica para o presente estudo,
sempre que houver mencdo a trabalho, serd aquele desenvolvido
dentro de uma relacao de emprego.

3. MEIO AMBIENTE DE TRABALHO

Compreende-se como meio ambiente de trabalho, o local onde
o empregado estard apto a desempenhar suas funcgdes, cumprindo
destacar que esse ambiente devera ser saudavel, gozando inclusive de
ampla protecdo do ordenamento juridico a respeito.

No entendimento de Maranhao (2016, p. 97):

Assim, se temos o meio ambiente de trabalho como
uma realidade que resulta da interacdo de iniumeros
fatores, a englobar, dinamicamente, componentes
naturais, técnicos e psicoldgicos, o que disso resulta
é que qualquer tentativa de identificagdo do meio
ambiente do trabalho com o espaco fisico ou mesmo
com o estabelecimento empresarial onde o trabalho
é exercitado decerto importard cometimento de
incomodo deslize técnico, porque o campo de
referéncia descrito expressara senfo que apenas
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uma pequena parcela da intrincada realidade que
se pretende compreender.

Para Nascimento (2021, p. 63), a definicdo ndo apenas passa pelo
espaco laboral, como também pelos direitos trabalhistas, vejamos:

[...] meio ambiente de trabalho é, exatamente,
o complexo maquina-trabalho; as edificacoes,
do estabelecimento, equipamentos de protecao
individual, iluminacéo, conforto térmico, instalacdes
elétricas, condicdes de salubridade ou insalubridade,
de periculosidade ou ndo, meios de prevencdo a
fadiga, outras medidas de protecdo ao trabalhador,
jornadas de trabalho e horas extras, intervalos,
descansos, férias, movimentacdo, armazenagem e
manuseio de materiais que formam o conjunto de
condicGes de trabalho etc.

A definicao deixa evidente que a no¢ao de ambiente de trabalho
ndo se limita Unica e exclusivamente ao espago fisico de qualquer
estabelecimento comercial, passando até mesmo pelo tratamento
despendido aos funciondrios e rotina laboral a qual estd inserido,
sentido o qual, de forma até mais filoséfica, Mancuso (2002, p. 59),
assim conceitua o ambiente laboral:

[...] ‘habitat’ laboral, isto é, tudo que envolve
e condiciona, direta e indiretamente, o local
onde o homem obtém os meios para prover o
quanto necessario para a sua sobrevivéncia e
desenvolvimento, em equilibrio com o ecossistema.

O resultado dos conceitos complementares supramencionados é
a conclusdo de que a gestao desse ambiente digno, onde o trabalhador
desempenhara suas funcdes, sera primeiramente salubre, sendo a
produtividade uma consequéncia.
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Como resultado da expansao tecnolédgica, em um efeito acelerado
pela pandemia, o trabalhador sai daquele ambiente diretamente
controlado pelo empregador, se mantendo a sua disposicao,
ocasionando um efeito peculiar, no qual, a0 mesmo tempo o ambiente
laboral é pulverizado enquanto expandido para além dos muros do
estabelecimento comercial, instituindo o home office, teletrabalho, ou
trabalho remoto.

Tal modalidade, posteriormente a pandemia fora mantida e, em
alguns casos, aprimorada, criando inclusive a modalidade hibrida,
na qual o empregado se dirige a sede da empresa em apenas alguns
dias na semana, se tornando comum que o trabalho na sede do
estabelecimento seja excecao.

Essa situagdo é uma tendéncia global, conforme inclusive foi
observado por pesquisa realizada pelo instituto Accenture (2021),
a qual ouviu trabalhadores ao longo de onze paises, dos quais 83%
(oitenta e trés por cento), declararam preferéncia pela modalidade
hibrida de trabalho.

A auséncia de deslocamento do funcionario, além de inimeras
outras mudancas de rotina, acabam ocasionando uma economia
no tempo, a qual ocasiona uma melhor efetividade no desempenho
profissional.

Nao por outro motivo segundo levantamento feito pela FGV
(2023), entre 2021 e 2022, a produtividade no se setor de industrias que
aderiram a modalidade do home office em setores que assim permitiam,
teve um aumento de 30% (trinta por cento).

Como consequéncia a esses “escritorios fora do estabelecimento
comercial” o conceito de ambiente de trabalho também se tornou
mais expansivo, pelo o que foi muito além daquela visdo classica de
um escritério enorme, lotado de pessoas espalhadas em mesas ou
cubiculos.

Em uma linha complementar ao discutido, é valida a analise
daquilo que Rocha (2002, p. 30) define quanto ao que é meio ambiente
de trabalho:
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[...] caracteriza-se como a ambiéncia na qual se
desenvolvem as atividades do trabalho humano.
Diante das modificacdes por que passa o trabalho,
o meio ambiente laboral ndo se restringe ao espaco
interno da fabrica ou da empresa, mas se estende
ao préprio local de moradia ou ao ambiente urbano.

Muito além da questdo preponderante a produtividade, o meio
ambiente laboral resguardado é uma necessidade intrinseca a prépria
dignidade da pessoa humana, sendo que tal garantia ndo se resume ao
local diretamente controlado pelo empregador, mas se traduz onde o
empregado desempenha suas funcgodes.

O fato é que independentemente de onde se estabeleca o meio
ambiente laboral, seja préximo ou fora da sede da empresa, estamos
diante de algo que necessariamente devera ser tutelado observando as
particularidades, em especial levando em consideracao o risco que tal
inobservancia representa.

4. 0 MEIO AMBIENTE DE TRABALHO COMO BEM TUTELADO

O presente estudo tem como ponto de partida o disposto no Art.
7°, XXII, da Constituicao Federal, o qual se transcreve:

Art. 7°. Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social:

[...]
XXII - reducao dos riscos inerentes ao trabalho, por
meio de normas de saude, higiene e seguranca;

A Constituigdo Federal elenca ao posto de direito fundamental,
os cuidados com o trabalhador, de modo que compete ao empregador
ndo apenas a preocupacao com a produtividade, como a garantia de
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que o ambiente no qual o trabalhador esteja inserido, seja digno e
minimize as hipdteses de risco.

Ainda, ha de sereiterar que meio ambiente laboral vai muito além
da analise unica e exclusiva do espago fisico, o que permeia a defini¢do
no entendimento de Rodolfo Mancuso, ja anteriormente mencionada,
pois ndo seria exagero tratar o meio ambiente laboral como um
habitat, presumindo a existéncia de um verdadeiro ecossistema, de
modo que cria-se uma relacdo entre o emprego da forca de trabalho
humana, a energia empregada, a atividade despenhada, o meio no
qual esta inserido e a produgao.

Em analogia ao préprio direito ambiental, quando este
ecossistema e contaminado por uma fonte poluidora, seja ela interna,
ou externa, nasce aqui o dever de punir do Estado.

Enesse viés que se pode afirmar que o meio ambiente de trabalho
equilibrado, considerando o supramencionado art. 7° da CF, é um
direito fundamental, sendo uma garantia cujo o interesse transcende
apenas as partes envolvidas na relacao, pois seus efeitos reverberaram
na sociedade como um todo.

Neste viés Fiorillo (2004, p. 66) assim indica:

A salvaguarda do homem trabalhador, enquanto ser
vivo, das formas de degradag@o e poluicao do meio
ambiente onde exerce seu labuto, que é essencial
a sua sadia qualidade de vida, é, sem duvida, um
direito difuso.

Para tanto, nao se pode olvidar que toda a relacdo tem em seu
bojo os alicerces do Estado Democrético de direito, de modo que, toda
e qualquer relagdo, tem implicitamente assegurado o resguardo da
dignidade da pessoa humana, portanto, é obvio que ao estabelecer
o vinculo empregaticio, o empregador tem por mister a obtengio de
lucro, contudo, isso ndo poderd, sob hipdtese alguma, vira as custas
de um desequilibrio no meio ambiente laboral, o que se compreende
tanto por espaco fisico quanto por condigoes aferidas.
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Nesse aspecto ainda, urge destacar que este meio ambiente
laboral, ou ecossistema, como aqui indicado, ndo se resume apenas ao
que esta no ambiente diretamente controlado pelo empregador, sendo
a preocupacdo atinente ao espaco onde ocorre o trabalho, inerente de
onde ocorra.

5. TELETRABALHO

Atinente ao teletrabalho, se define como aquele desempenhado
fora das dependéncias da empresa.

Um ponto importante a se salientar é que o teletrabalho divide-
se em algumas modalidades quanto ao local, sendo a primeira
e provavelmente a mais conhecida, o chamado teletrabalho em
domicilio, o qual o empregado trabalha em casa, ou mesmo em outro
lugar que assim entender, existe o teletrabalho em telecentros, os
quais constituem espacos que podem, ou nao ser da empresa, sendo
estes ambientes especialmente preparados para o desempenho da
atividade, podendo haver ainda o chamado teletrabalho némade, no
qual o empregado ndo tem lugar fixo para o desempenho das funcdes
e, por fim, existe também o chamado teletrabalho transnacional,
composto por trabalhadores em paises distintos.

Neste viés, vejamos como Calvo (2019, p. 39) define:

No teletrabalho a domicilio, o teletrabalhador nio sai
de casa para trabalhar. No teletrabalho remotizado,
o trabalho é executado em local remoto, distante
da empresa, em telecentros ou; em unidades ou
escritérios distantes da sede central da empresa
ou; em centros satélites, inclusive fora do pais. O
telecentro é uma estratégia empresarial, decorrente
da vaga da reestruturacao produtiva e ocupacional,
que tem sua légica na redugio dos custos indiretos,
na solucédo do espaco fisico e, objetiva assentar o
trabalhador em local perto da sua residéncia, de modo
a evitar o deslocamento e o congestionamento do
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trafego, ou colocd-lo perto da clientela. O teletrabalho
movel é aquele executado de forma mével, no lugar
onde estdo determinados clientes ou; no hotel; ou
no 6nibus, carro ou avido caso em que o trabalhador
executa as suas tarefas fora da sede da empresa, em
constante locomogdo, mas em contato permanente
com o superior hierarquico, mediante o uso das
ferramentas telematicas

Novamente, como melhor didatica ao presente estudo, a analise
permanecera concentrada na responsabilidade quanto ao ambiente
ndo diretamente controlado pelo empregador.

No quesito tempo, também existem diferentes modalidades
quanto ao teletrabalho, sendo a primeira modalidade permanente, na
qual o trabalho fora das dependéncias do empregador excede 90% do
tempo trabalhado, modalidade alternada, quando esse periodo é até
90% e, por fim, o teletrabalho suplementar, quando a modalidade até é
frequente, mas nao ocorre diariamente, acontecendo pelo menos uma
vez por semana.

O fato é que a modalidade de trabalho fora das dependéncias
da empresa segue sendo uma tendéncia, o que a torna necessaria e,
por consequéncia, a analise juridica é também um ponto importante
a acompanhar tal evolucao.

6 A RESPONSABILIDADE DO EMPREGADOR QUANTO
AO MEIO AMBIENTE LABORAL EXTRA EMPRESA

Como fora amplamente exposto ao longo de todo o presente
estudo, aquela imagem de um escritdrio, lotado de pessoas, que por
sua vez apenas podem desempenhar suas atividades em um ambiente
diretamente vinculado ao empregador e sob sua fiscalizagdo presencial
e direta, vem se tornando cada vez mais desfigurado, em um processo
iniciado pela revolugio tecnoldgica e acelerado pela pandemia.
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E paralelo a aceleracdo mencionada, o direito do trabalho traca
novas analises para que possa acompanhar os desdobramentos de
uma nova modalidade e ambiente laboral.

A partir do momento em que os espagos confluem e o empregado
passa ver no mesmo espaco o seu repouso e o local de trabalho, temos
estabelecido o confronto entre “estar sempre no trabalho” e “nunca
estar no trabalho”, além dos conflitos gerados por tal situacao.

Como mencionado, a transicao entre o meio-ambiente laboral
interno das dependéncias outrora propostas pelo empregador e o
meio externo, fora acelerada, ocasionando a imersao de empregados
e empregadores em um movimento de transformacdo, o qual ndo
necessariamente estavam preparados.

Dessa maneira, a duvida quanto a responsabilidade do
empregador em garantir naquele meio ambiente de trabalho o qual
ndo é por ele controlado, a mesma seguranca que os funciondrios
no estabelecimento possuam é uma necessidade abstrata, a qual
gera confusdo naquilo que poderia ser até mesmo interpretado
como violacdo ao direito de privacidade do empregado, ja que no
cumprimento estrito de suas reponsabilidades, seria necessario
inclusive modificacGes na casa desse, para que se pudesse garantir as
condicdes de salubridade necessarias ao desempenho das atividades
laborais, respeitando a ténue linha de nao configurar violagdo de
domicilio.

Nesse viés, o controle do Empregador quanto ao meio ambiente
do trabalho externo a suas instalagoes, embora mais dificil, também
é sua obrigacdo. Ndo por outro motivo, a 2* jornada de direito do
trabalho aprovou o enunciado 83, que assim estabelece:

O regime de teletrabalho nio exime o empregador
de adequar o ambiente de trabalho as regras da
nr-7 (pcmso), da nr-9 (ppra) e do artigo 58, § 1°, da
lei 8.213/91 (ltcat), nem de fiscalizar o ambiente de
trabalho, inclusive com a realizacdo de treinamentos.
exigéncia dos artigos 16 a 19 da convencao 155 da oit.
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Como mencionado por diversas vezes ao longo do presente
estudo, ao mencionarmos o meio ambiente de trabalho, ndo sefala pura
e simplesmente no espaco fisico, ndo por outro motivo, os elementos
que cercam aquele ambiente sdo tdo importantes e necessarios de
cuidado, quanto a interpretacdo a respeito dos riscos existentes, tanto
quanto ao que eventualmente ocasione acidentes, como quanto ao que
venha a causar doencas no trabalhador.

Esta conclusao supramencionado, decorre diretamente do
constante no art. 75-E, da CLT, o qual abaixo se transcreve:

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

Paragrafo inico. O empregado deverd assinar termo
de responsabilidade comprometendo-se a seguir as
instrucoes fornecidas pelo empregador.

Partindo dessa andlise, antes de que seja instaurado o regime
de teletrabalho, o qual ndo necessariamente ocorrera na casa do
empregado, porém, necessariamente, este ambiente devera gozar
de plenas capacidades que possibilitem os resultados, aliado ao zelo
pela saide do empregado, o grande contraponto ao dispositivo legal,
quando mencionamos o ambiente de teletrabalho estd no ponto de
uma pretensa transmissao da obrigacao de cuidar do meio ambiente
laboral, ao empregado.

E evidente que mesmo fora do ambiente diretamente controlado
pelo empregador, enquanto este estiver sendo beneficiado pelos
resultados daquele labor, serd o responsével direto pela garantia do
ambiente sauddvel, sem qualquer distincdo daquele provido a quem
esteja no espago fisico diretamente controlado, na prdpria sede
do empregador, motivo pelo qual, o artigo supratranscrito pode ser
recebido como instrucdes acessérias ao zelo préprio que seja de
responsabilidade do empregador.
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A premissa citada coaduna com o disposto no art. 6° da CLT, que
dispde: “nao se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento
do empregador, o executado no domicilio do empregado e o realizado
a distancia”.

Portanto, ndo se exclui os cuidados a serem tomados pelo préprio
empregador, porém, em uma ordem cronoldgica, estes apenas viriam
apos a intervengao do empregador, ficando restrito a algumas praticas
que possibilitem o desempenho do tdo mencionado meio ambiente
equilibrado de trabalho.

Para melhor entendimento, a titulo de exemplo, a simples
utilizacdo de um computador, ferramenta indispensdvel em
praticamente todas as atividades atuais, poderd causar doencas
ocupacionais decorrentes do movimento de digitacdo continuo, de
modo que, é obrigatdrio garantir que o funciondrio goze do intervalo
de 15 minutos, sendo que o cumprimento de tal, dependerd da
orientacao do empregador, ao passo que uma cadeira ergonomica, que
garanta ao funciondrio boa postura, evitando problemas de coluna, é
uma obrigacdo direta do empregador.

E um fato que o trabalho nas dependéncias de instalacdes fisicas
da sede do empregador, ndo pode ser realizado em qualquer ambiente,
entdo, por que nao aplicar a mesma premissa ao trabalho remoto?

Leciona Oliveira (2012, p. 35):

[...]é de suma importincia porque o homem passa a
maior parte da sua vida util no trabalho, exatamente no
periodo da plenitude de suas forcas fisicas e mentais,
dai porque o trabalho, frequentemente, determina o
seu estilo de vida, influencia nas condi¢oes de saude,
interfere na aparéncia e apresentacio pessoal e até
determina muitas vezes a forma da morte.

Uma questdo que chama aten¢do quanto ao mencionado, diz
respeito exatamente ao que seria o limite que permitiria ao empregador
modificar o ambiente de trabalho do empregado, quando este local
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também é propriedade privada, logo o quanto seria possivel modificar
sem que isso represente ultrapassar os limites de uma propriedade
particular?

Ainda nesta andlise, o desempenho das atividades laborais
em regime de teletrabalho, pode ocasionar ao empregado desvio de
atencdo quanto as atividades, sendo que tais distracdes ocasionam
falta de atencdo aos procedimentos indicados pelo empregador,
ocasionando prejuizo tanto ao resultado pretendido, quanto ao
proprio empregado, ensejando o risco de acidente de trabalho, ou,
mais comumente, doencas ocupacionais.

Assim, as ocorréncias referentes ao teletrabalho que ensejem
doengas ocupacionais, ou acidentes de trabalho, pois, aqui, estaremos
diante de um acontecimento fora do ambiente diretamente controlado
pelo empregador, sendo possivel que tais ocorréncias acabem
reverberando naquilo que diz respeito ao periodo de caréncia para
afastamento, ja que a comprovacdo de doenca ocupacional, acaba
sendo muito mais dificil para quem néo estd no ambiente da prépria
empresa.

Resgata-se o comeco da andlise no presente topico, pois, embora
o teletrabalho, por diversos momentos signifique economia de tempo
para o empregado e de custos ao empregador, visto que a depender
do caso podera inclusive deixar de ter uma sede, ou escritério,
jamais poderia ser interpretado como um incentivo a diminuicdo da
responsabilidade do empregador quanto ao zelo pelo ambiente que
lhe gera resultados.

Cumpre analisar o entendimento jurisprudencial quanto ao
tema:

E inquestiondvel a responsabilidade do empregador
pelos custos da atividade econdmica, estando previsto
no art. 75-D da CLT o reembolso de despesas arcadas
pelo empregado, em razdo do trabalho realizado
remotamente, nos seguintes termos:
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Art. 75-D. As disposi¢Oes relativas a responsabilidade
pela aquisi¢do, manutengdo ou fornecimento dos
equipamentos tecnoldgicos e da infraestrutura
necessaria e adequada a prestagdo do trabalho
remoto, bem como ao reembolso de despesas arcadas
pelo empregado, serdo previstas em contrato escrito.
Diante da omissdo do empregador, no sentido de
registrar no contrato de trabalho o reembolso de
despesas de internet e energia elétrica, certamente
arcadas pela reclamante, julgo procedente o pedido
de reembolso no valor total de R$ 2.032,13, como
requerido. (BRASIL; Tribunal Regional do Trabalho
da 2* Regido. ATSum 1001269-20.2021.5.02.0041.
Publicacdo: 08.04.2022)

TELETRABALHO. DESPESAS COM AQUISICAO,
MANUTENCAO E FORNECIMENTO DOS
EQUIPAMENTOS TECNOLOGICOS. TRANSFERENCIA
INTEGRAL DO ONUS AO TRABALHADOR.
ILEGALIDADE. INTELIGENCIA DOS ARTS. 2° E
75-D, DA CLT. A previsdo contratual atribuindo
exclusivamente ao trabalhador 6nus para aquisicdo de
equipamento e custeio de sua atividade por meio de
teletrabalho é manifestamente ilegal, por contrariar
expressamente a parte final do art. 75-D e o art. 2°da
CLT. A leindo transfere o 6nus da atividade econdmica
ao teletrabalhador, limitando-se, apenas, a delegar
para a livre negociacdo entre as partes a forma
como as despesas realizadas pelo empregado serdo
reembolsadas pela empregadora. Essa interpretagio
é a que melhor atende aos métodos de interpretagdo
teleoldgico e sistemdtico, mormente a necessidade
de compatibilizacdo entre os arts. 2° e 75-D da
CLT. (BRASIL; Tribunal Regional do Trabalho da 9*
Regido - RORSum: 00001357920215090008 PR, Relator:
EDUARDO MILLEO BARACAT, Data de Julgamento:
09/09/2021, Data de Publicacdo: 16/08/2021)
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Evidente a responsabilidade e a responsabilizacao, embora a
crescente demanda através de teletrabalho seja algo ainda novo, em
hipétese alguma poderd ser interpretada como uma ode a terceirizacao
da responsabilidade do empregador quanto ao ambiente de trabalho,
sendo um ponto definitivo a discussdao de que o teletrabalho s6
podera ocorrer em circunstancias ideais, do contrario, deverdo ser
mantidos os meios usuais, que garantam, nao apenas a rentabilidade
do negécio, mas também o bem estar dos funcionarios, sendo esta
compatibilidade, a func¢do social da empresa.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Apés a andlise quanto ao presente estudo, fica evidente que a
matéria referente a normatizacao do teletrabalho ainda se encontra
em estagios iniciais, sobretudo naquilo que versa quanto ao meio
ambiente laboral propriamente dito.

Nao se pode ignorar o fato de que ao tratarmos uma relagdo de
trabalho, falamos de algo vertical, na qual empregador e empregado
ndo estdo no mesmo patamar para discussdo, logo, a implementagado
de algo novo, como é o regime do teletrabalho, poderia acabar criando
novas exigéncias do empregador para com o empregado, vindo por
exemplo a ser um diferencial o ambiente que o trabalhador pudesse
dispor para as suas atividades, mesmo sendo esta, uma obrigacdo da
empresa.

Reitera-se que desde a Lei 13.467/2017, a qual instituiu a
chamada reforma trabalhista, o ordenamento juridico brasileiro
tenta tornar a relacdo de trabalho algo mais passivel a negociagao,
contudo, a existéncia de um cendrio imprevisto de pandemia, aliado
a crise econdémica que dela decorreu, tornou as relacdes ainda mais
desbalanceadas, havendo, mais que nunca uma necessidade extrema
de intervencao do Estado.

A garantia do bem-estar e manutencdo da dignidade do
trabalhador sdo direitos indisponiveis e inegociaveis, logo, prover o
meio ambiente equilibrado de trabalho, é o minimo a ser garantido
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pelo empregador e isso deve ocorrer, independentemente de onde a
efetiva prestacdo ocorra.

Reiteramos aqui uma premissa observada desde o inicio
do presente estudo, a tecnologia causa ao trabalhador um efeito
contrario ao que se via na revolugao industrial, ndo se falando mais na
necessidade de o trabalhador passar dias seguidos dentro da empresa,
muito pelo contrario, podemos inclusive, utilizando de um neologismo
concluir pela existéncia de uma “despresencializacdo” do empregador,
viés o qual se mostra um ponto sem retorno nas relacdes de trabalho.

Como visto inclusive em andlise jurisprudencial, o simples fato
de o trabalhador nao esta presencialmente junto ao empregador, ndo
significa necessariamente uma menor carga de trabalho, muito pelo
contrario, passamos a situagdo onde o empregado vive no ambiente de
trabalho, motivo pelo qual, doengas ocupacionais psicolégicas podem
ser geradas a partir de entdo.

Assim, conclui-se o presente estudo com o entendimento de que,
embora vantajoso a todos os envolvidos, o teletrabalho/ home office/
trabalho remoto, apenas pode ocorrer quando estivermos diante de
uma relacao na qual o ambiente goze dos mesmos cuidados que a sede
da empresa, tanto no que diz respeito ao espaco fisico propriamente
dito, quanto aos demais elementos que cercam, verificagdes as quais
fiquem a cargo do empregador, sendo imperioso que o teletrabalho
s6 ocorra, quando as situacdes o permitam, ndo sendo um simples
recurso de economia, mas uma evolucao.
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O PLANO ALTERNATIVO PROPOSTO PELOS CREDORES

Leonardo Gomes de Aquino’

Resumo: o presente texto busca apresentar como objetivo geral
o plano alternativo de credores e dentro dos objetivos especificos
mostrar em primeiro momento o procedimento da recuperacao
judicial da propositura até o adimplemento das obrigagdes, sendo que
um segundo momento o objetivo especifico serd o estudo do instituto
do plano alternativo no parametro de compreender o momento e
critérios de propositura, o contetdo e os critérios de aprovagao, assim
como a responsabilidade dos credores pelo plano apresentado. Além
disso, o presente texto abrange também analisar quais as principais
consequéncias da apresentacao do plano alternativo pelo credor, bem
como quais os pontos positivos, negativos e as lacunas existentes no
instituto.

Palavras-chaves: Recuperacdo judicial; plano alternativo dos
credores; limites do plano alternativo dos credores.
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1. INTRODUCAO: NOCOES GERAIS DA
RECUPERACAO JUDICIAL

A recuperacdo judicial é um procedimento legal previsto na
legislagdo de alguns paises, incluindo o Brasil, que tem como objetivo
viabilizar a reestruturacdo financeira de empresas em dificuldades
econdmico-financeiras, evitando a faléncia e promovendo a
continuidade das atividades empresariais.

No Brasil, a recuperacao judicial é regulamentada pela Lei
n°® 11.101/2005, conhecida como Lei de Recuperacao de Empresas e
Faléncias (LREF).

Art. 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo
viabilizar a superacdo da situacdo de crise econdémico-
financeira do devedor, a fim de permitir a manutengéo
da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores
e dos interesses dos credores, promovendo, assim,
a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o
estimulo a atividade econdmica.

A recuperagdo é preconizada em favor da empresa em crise e
n3o de seu titular. E a atividade econémica organizada, quando viavel,
que se visa a reestruturar.

Ela estabelece as regras e os procedimentos para que empresas
em crise possam apresentar um plano de recuperacdo e obter a
protecdo judicial durante o processo de reestruturacao.

Parater acesso a recuperacao judicial, a devedor deve comprovar
a regularidade, a sua atividade empresarial regular ha mais de dois
anos, ndo ser falida ou ter sido condenada por crime falimentar,
ndo ter deferido o processamento da recuperacdo judicial comum
ou especial nos ultimos 5 anos, e demonstrar sua situacdo de crise
econdmico-financeira, seja pela impossibilidade de pagamento de
suas obrigacoes, pelo desequilibrio patrimonial, ou pela evidente
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dificuldade de cumprir regularmente suas obrigacdoes (CAMPINHO,
2021).

O processo de recuperacdo judicial geralmente segue os
seguintes passos:

a. Peticdoinicial: O devedor (empresario individual
e sociedade empresaria) em crise apresenta
um pedido de recuperacéo judicial a Justiga,
acompanhado de documentos que comprovem
a sua situacdo de crise, na forma do art. 48 e 51
da LREF.

b. Constatagdo prévia: Pode ocorrer a constatacio
prévia que corresponde na possiblidade de
nomeacdo de um terceiro para analisar a
documentacdo do art. 51, o funcionamento da
atividade empresarial, mas ndo pode adentrar
na analise da viabilidade de soerguimento da
empresa.

c. Decisdo judicial: Apds avaliar o pedido, o juiz
pode deferir ou indeferir o processamento da
recuperacado judicial. No caso de deferimento, é
concedida uma liminar que suspende as agoes,
execucoes, prescricoes atos de constricdo, pelo
prazo de 180 dias (stay period), podendo ser
prorrogado uma unica vez e desde que essa
demora néo pudesse ser imputavel ao devedor
(AglInt no Agravo em Resp no 443.665/RS), salvo
as restricOes legais. Essa prorrogacao independe
de despacho judicial e decorre diretamente de
previsdo legal (art. 60, § 40, II).

d. Verificacdo dos créditos: Apds a decisdo de
deferimento do processamento da recuperagdo
judicial é aberto o prazo para habilitacao
e questionamento dos créditos, tanto no
ambito administrativo, como judicial, no rito
impugnatério como também pelo processo de
conhecimentos.
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Plano do devedor: O devedor tem o dever de
apresentar o seu plano de recuperagéo no prazo
de 60 dias improrrogavel, contado da publicacdo
do referido ato judicial de processamento, sob
pena de convolacédo do pedido em faléncia (arts.
53 e 73, inciso II).

Objecdo do plano de recuperacdo: Recebido
o plano apresentado pelo devedor, o juiz
determinard a publicacdo de edital contendo
aviso aos credores para apresentarem as suas
objecdes no prazo legal de 30 dias. Qualquer
credor sujeito aos efeitos da recuperacdo judicial
podera manifestar objecéo ao plano apresentado
(art. 55). Na auséncia de objecdes, ter-se-a a
aprovagdo tacita do plano de recuperacéo judicial
pelos credores. Oferecida objecdo, ainda que
uma Unica, o juiz convocara a assembleia geral
de credores para deliberar sobre o plano de
recuperacao judicial.

Assembleia geral de credores: Uma assembleia
é convocada, na qual os credores votam sobre a
aprovacao do plano de recuperacdo apresentado
pela empresa em crise. O plano deve ser
aprovado por credores que representem na
forma qualificada dos créditos de cada classe
de credores. Entretanto, qualquer alteracio,
independentemente de sua extensdo, devera
contar com o assentimento expresso do devedor
(arts. 58 e 56).

A deliberagdo em assembleia geral de credores
pode ser substituida por outro meio idoneo de
manifestacdo volitiva, com idénticos efeitos,
notadamente por termo de adesdo dos credores
ao plano apresentado pelo devedor (§ 4° do art.
39, arts. 45-A e 56-A, introduzidos pela Lei n.
14.112/2020). A viabilidade da recuperacao é
aferidando a partir dasituacio do devedor antes da
apresentacdo do pedido de recuperacao judicial,
mas sim da factibilidade das circunstancias que
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projeta em seu plano (SOUZA JUNIOR, 2013).
Rejeitado, todavia, o plano de recuperacao
judicial, abre-se a possibilidade, como forma de
se evitar a faléncia, de apresentacio de plano de
recuperagao judicial pelos credores.

i. Homologacdo do plano: Apds a aprovacdo
do plano pelos credores, ele é submetido
a homologacdo judicial. O juiz avalia a sua
legalidade, viabilidade e conformidade com a
legislacéo, podendo homologa-lo ou rejeita-lo.

j. Cumprimento do plano: Uma vez homologado, o
plano de recuperacao entra em vigor e a empresa
deve cumprir as obrigacdes estabelecidas, que
podem incluir a reestruturagdo da divida, a venda
de ativos, a renegociacdo de contratos, entre
outras medidas, no ambito judicial pelo prazo de
2 anos, podendo apresentar prazo superior para
o adimplemento, situacdo que sera fiscalizada
apenas pelos credores.

Durante o processo de recuperacao judicial, a empresa tem a
protecdo judicial que impede a execugdo de acGes pelos credores. Além
disso, busca-se preservar a atividade empresarial, possibilitando a
negociagdo com os credores e a reorganizacao financeira e operacional
da empresa.

Caso a empresa ndo cumpra o plano de recuperacdo ou
descumpra obrigac¢oes legais, o processo de recuperacao judicial pode
ser convertido em faléncia, resultando no encerramento das atividades
e na liquidacdo dos ativos da empresa para pagamento dos credores.

2. O PLANO ALTERNATIVO

A possibilidade de apresentacdo de plano alternativo pelos
credores foi incluida nalegislacdo recuperacional com o advento da Lei
n° 14.112/20, que entrou em vigor em 23 de janeiro de 2021 e modificou
a LREF. Antes, o plano de recuperagao judicial era apresentado tdo
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somente pela devedora, podendo apenas ser modificada pelos
credores.

A LREF permite que os credores apresentem um novo plano
de recuperacao nas seguintes situacdes: (a) Plano concorrente:
quando o plano do devedor ndo é apresentado para deliberacdao em
assembleia dentro do stay period (LREF. art. 6°, § 4°-A) e; (b) Plano
sucessivo: quando o plano apresentado pelo devedor foi rejeitado pela
coletividade de credores, situacdao na qual os credores que elaborardo
a proposta e a votardo (LREF. art. 56, § 4°), observando as regras legais.

Conforme esclarece Sergio Campinho: “o plano dos credores deve
ser entendido como meio excepcional para viabilizar a recuperagado
judicial da empresa que se mostre vidvel aos olhos dos credores. E
um recurso que a eles se disponibiliza como caminho alternativo a
faléncia do devedor” (CAMPINHO, 2021).

Na recuperagdo de empresas, o plano alternativo apresentado
pelo credor refere-se a uma proposta alternativa de reestruturagdo
financeira e operacional da empresa em dificuldades financeiras.

2.1 MOMENTOS DE PROPOSITURA DO PLANO ALTERNATIVO

O plano alternativo é uma faculdade e podera ser proposto
de duas formas: (i) rejeicdo do plano de recuperacdo judicial pela
assembleia geral de credores e impossibilidade do Cram down (art.
56, §§ 4° a 8°); e (ii) retardamento injustificavel da deliberacdo dos
credores a respeito do plano de recuperacdo judicial apresentado pelo
devedor (art. 6° § 4°-A). A ocorréncia de qualquer uma das hipéteses
oportuniza o ingresso em uma outra fase do processo de recuperagdao
judicial, na qual a sua natureza negocial cede espago ao viés impositivo
ou imperativo.

Os artigos 6°, § 4°-A, e 56, §§4° a 8° acrescidos a LREF pela
reforma preveem, respectivamente, que os redores podem apresentar
plano de recuperacdo judicial na hipétese de se esgotar o prazo para
votacdo do plano proposto pelo devedor ou na hipétese de rejeicao
do plano apresentado pelo devedor. Esse direito agora assegurado
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“aos credores tem como finalidade reduzir o desequilibrio das forgas
presentes nas recuperacgdes judiciais, que acabaram pendendo para o
lado do devedor” (MARTINS, 2021).

Esse plano é elaborado e proposto por um ou mais credores
da empresa, com o objetivo de buscar uma solugdo vidvel para a
recuperacao e continuidade das atividades da empresa.

Eimportante ressaltar que o plano alternativo dever4 ser juntado
aos autos no prazo de 30 dias, sob pena de convolacao imediata da
recuperacao judicial em faléncia. O prazo em questdo é decadencial e
ndo prorrogavel (MARTINS, 2021).

O plano alternativo pode ser apresentado quando o plano de
recuperacao inicial proposto pelo préprio devedor em dificuldades
ndo é considerado satisfatério pelos credores, seja por ndo oferecer
garantias suficientes para a recuperagdo dos créditos ou por nio
apresentar um caminho claro para a reestruturagdo da empresa.

A apresentagdo do plano alternativo pelos credores, devera
haver uma total cooperacdo entre credores e o devedor, visando o
soerguimento da empresa, pois se trata de pedra angular na realizagdo
do principio da preservacao da empresa (STJ. RMS 30.686/SP).

Ao elaborar o plano alternativo, os credores analisam a situagao
financeira da empresa, seu histérico de desempenho, suas dividas e
obrigacdes, e buscam propor medidas que possam reverter a situagdo
de crise e permitir a continuidade das operacdes de forma sustentavel.

2.2 CONTEUDO DO PLANO ALTERNATIVO

O plano alternativo apresentado pelos credores devera observar
os requisitos previstos no art. 53 da LREF, assim como o plano
original apresentado pelo devedor, devera conter (i) a discriminacao
pormenorizada dos meios de recuperacdo a serem empregados; (ii)
a demonstracdo da sua viabilidade econdémica, devendo o préprio
devedor, a principio, o responsavel pela demonstracao da viabilidade
econdmica, que funcionard como uma espécie de justificagdo das
medidas propostas para a recuperacdo. Embora a verificacdo dessa
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viabilidade seja extremamente subjetiva, o devedor deve apresentar
suas justificativas para a viabilidade do plano e da manutenc¢édo da
empresa (TOMAZETTE, 2023); e (iii) o laudo econdmico-financeiro e
de avaliacdes de bens e ativos do devedor, subscrito por profissional
legalmente habilitado ou empresa especializada (MAMEDE, 2006).

Entre as possiveis medidas que podem ser propostas em um
plano alternativo estdo:

a. Reestruturacdo da divida: renegociacdo
dos prazos, reducdo de juros, caréncia para
pagamento ou até mesmo perddo parcial da
divida.

b. Capitalizacdo da empresa: os credores podem se
tornar acionistas da empresa, injetando capital
fresco e fortalecendo a estrutura financeira.

c. Vendade ativos: a empresa pode ser orientada a
vender parte de seus ativos ndo essenciais para
levantar recursos e reduzir seu endividamento.

d. Reducéo de custos e despesas: analise detalhada
das despesas operacionais, identificando areas
onde é possivel reduzir custos sem comprometer
a qualidade ou eficiéncia das operacdes.

e. Mudanca no modelo de negbcio: avaliagdo
da viabilidade de reorientar as atividades da
empresa, explorando novos nichos de mercado
ou buscando diversificacdo de produtos/servicos.

f. O plano de recuperacdo judicial apresentado
pelos credores podera prever a capitalizagdo dos
créditos, inclusive com a consequente alteracdo
do controle da sociedade devedora, permitido
o exercicio do direito de retirada pelo sécio do
devedor.

O plano poderd prever tratamento diferenciado entre os
credores, observando critérios objetivos, impessoais e justificaveis,
ou seja, dentro das classes podemos ter subclasses, sem, no entanto,
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anular o poder de voto. No plano de recuperacdo judicial, assim
pode ser estabelecido que os credores de uma determinada classe,
desde que continuem a fornecer determinados bens ou servicos
em igual quantidade ou preco do que faziam antes, ou desde que
realizem determinados financiamentos ao devedor, etc., podem ser
considerados credores parceiros e, como tal, receberdao uma maior
satisfacdo do crédito sujeito a recuperacao judicial do que os demais
credores da mesma classe.

No entanto, o plano apresentado pelo devedor e também o plano
alternativo dos credores estao vinculados a limites determinados pela
LREF, que sao:

i. Supressao de Garantia Real. A LREF dispde no
art. 163, §4°, que na alienacdo de bem objeto
de garantia real, a supressdo da garantia ou sua
substituicao somente serdo admitidas mediante a
aprovacdo expressa do credor titular da respectiva
garantia.

ii. Pagamento de Crédito em Moeda Estrangeira.
Para os créditos em moeda estrangeira, a LREF
determina em seu art. 50, §2°, que a variagdo
cambial serd conservada como pardmetro
de indexagdo da correspondente obrigacdo e
s6 podera ser afastada se o credor titular do
respectivo crédito aprovar expressamente
previsdo diversa no plano de recuperacdo judicial.

iii. Auséncia de Sucessdo ou Responsabilidade por
Dividas Decorrentes da Converséo de Divida em
Capital. Apés ser alterada pela Lei 14.112/2020,
passou a prever expressamente a possibilidade
de conversido de divida em capital social. Nesse
contexto, determina que, na conversao de divida
em capital prevista no Plano, ndo haverd sucessao
ou responsabilidade por dividas de qualquer
natureza a terceiro credor, investidor ou novo
administrador, nos termos do art. 50, §3°, da LREF
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E importante ressaltar que o plano alternativo proposto pelos
credores deve ser viavel e realista, considerando tanto a situagido da
empresa em dificuldades quanto os interesses dos credores envolvidos.
O objetivo final é encontrar uma solugdo que permita a recuperagio
da empresa e a satisfacdo dos credores, evitando assim a faléncia e
maximizando o valor dos créditos.

2.3 CRITERIOS DE PROPOSITURA DO PLANO

F4bio Ulhoa Coelho (2021) afirma que a lei fixou dois requisitos
para a admissibilidade do plano alternativo apresentado pelos
credores, um temporal e outro material.

O requisito temporal seria a apresentacdo do plano dentro
do prazo legal de 30 (trinta) dias. No caso do art. 6°, § 4°-A, esses 30
(trinta) dias contam-se do término do prazo ordindrio de 180 (cento
e oitenta) dias de suspensao da exigibilidade das obrigagoes sujeitas
a recuperacgdo judicial - ou 360 (trezentos e sessenta) dias, caso
haja prorrogacdo. J4 no caso da apresentaciao de plano alternativo
por credores apds a rejeicdo do plano original do devedor (art. 56,
§ 40), o prazo deveria ser contado da Assembleia Geral de Credores
que aprovou a abertura de oportunidade para os planos alternativos
(COELHO, 2021).

Os requisitos materiais, por sua vez, seriam (i) a impossibilidade
de aprovacao do plano por cram down; (ii) ter contetido idéntico aquele
exigido pelo plano do devedor, nos termos do art. 53 da LREF; (iii) o
apoio de credores, manifestado por escrito, que sejam titulares de 25%
de todos os créditos sujeitos ou 35% dos crédito dos credores presentes
na Assembleia Geral de Credores que que rejeitou o plano do devedor;
(iv) a inexisténcia de novas obrigagdes aos sécios da devedora; (v) a
inexisténcia de garantias a serem prestadas por pessoas naturais em
favor de crédito titulado por credor que aprovou o plano alternativo; e
(vi) a ndo imposicao de sacrificio maior do que aquele que adviria da
faléncia. (COELHO, 2021).
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E possivel varios planos alternativos, visto que cada por exemplo
podera apresentar um plano, desde que haja concordancia dos demais.
Nao ha impedimento de que possa existir mais de um plano (TJMG.
Processo 5046520-86.2021.8.13.0024. 2° Vara Empresarial da Comarca
de Belo Horizonte).

Para Manoel Justino Bezerra Filho (2021), a existéncia de varios
planos alternativos podera acarretar dificuldades no sentido de qual
o melhor plano para o devedor. Nesta situacdo caberd a Assembleia
Geral dos Credores decidir qual o plano mais adequado a situacao do
devedor.

O eventual plano que venha a ser proposto pelos credores, para
ser posto em votacdo em nova assembleia geral de credores, deve,
cumulativamente, satisfazer os seguintes requisitos objetivos:

(a) ndo preenchimento das condigdes previstas no
art. 58, § 1°, ou seja, ndo configuracdo do quérum
alternativo para a aprovacéo do plano ofertado pelo
devedor, fato que so ressalta, nessas condigdes, a
natureza de poder-dever contida no aludido preceito;
(b) observancia do mesmo contetido minimo exigido
para o plano do devedor, isto é, discriminacdo
pormenorizadaeemresumo dos meiosde recuperagio
adotados, demonstracdo da viabilidade econ6mica
e apresentacdo de laudo econémico-financeiro e de
avaliacdo dos bens e ativos do devedor (art. 53);

(c) apoio prévio manifestado por escrito por credores
que representem, alternativamente, mais de 25% dos
créditos sujeitos a recuperacdo judicial ou mais de
35% dos créditos dos credores presentes a assembleia
geral de credores que autorizou a apresentacao do
plano pelos credores;

(d) ndo imputacgdo de obrigagdes novas, ndo previstas
em lei ou em contratos anteriormente celebrados,
aos sécios do devedor;

(e) previsdo de isencdo das garantias pessoais
prestadas por pessoas naturais em relacdo aos
créditos a serem novados e que sejam de titularidade
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(PNl

dos credores mencionados na alinea “c” acima ou
daqueles que votarem favoravelmente ao plano de
recuperacdo judicial apresentado pelos credores,
ndo permitidas ressalvas de voto. Talvez a mais
ilégica e onerosa condicdo para que o plano possa
ser submetido a votagdo seja a de que devera prever a
liberacdo das garantias pessoais prestadas por pessoas
naturais. Nos termos do art. 56, §5°, inciso V, da LREF,
a cldusula de liberacédo das garantias pessoais serda
oponivel apenas aos credores que apoiarem por
escrito o plano alternativo ou que aprovarem o plano
em Assembleia Geral de Credores (MARTINS, 2021); e
(f) ndo imposigdo ao devedor ou aos seus socios de
sacrificio maior do que aquele que decorreria da
liquidagdo na faléncia. A previsdo do néo sacrificio
maior que na faléncia deve ser vista como um limite
a proposicao dos credores e ndo como referéncia
ordindria da estruturacdo econdémico-financeira do
plano. Néo se deve conceber que se possa impor
ao devedor sacrificio que néo seja indispensavel
a recuperacido da empresa vidvel, sob pena de
configuracdo de abuso do direito dos credores.

O ndo cumprimento de tais condicdes implica a convolacao do
pedido de recuperacio judicial em faléncia (art. 73, inciso III e art. 56,
§ 8°).

A falta de apresentagdo do plano alternativo pelos credores
no prazo de 30 dias, com o apoio escrito de parcela substancial
dos credores e sem os requisitos legais implicara a convolagido da
recuperacao judicial em faléncia, nos termos do art. 73 da LREF.

Preenchidos todos os requisitos acima elencados, o plano
alternativo de recuperacao judicial apresentado pelos credores podera
ser votado na Assembleia Geral de Credores e, atingidos os quéruns
legais, devera ser executado pelo devedor.

Em sintese, o plano dos credores deve ser entendido como
meio excepcional para viabilizar a recuperacao judicial da empresa
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que se mostre viavel aos olhos dos credores. E um recurso que a eles
se disponibiliza como caminho alternativo a faléncia do devedor. A
regra a inspirar o procedimento, no entanto, é o alcance de solucdes
negociadas entre o devedor e seus credores.

2.4 CRITERIOS DE APROVACAO DO PLANO

O plano alternativo, apds aprovado em assembleia, também
passa por revisdo pelo juizo competente para efeitos de exame de
legalidade.

Na andlise do plano de recuperacgio alternativo aplicar-se-a as
regras de impedimentos, votacao e indenizagoes sdo equivalentes as
regras aplicadas ao plano apresentado pelo devedor.

Sendo assim, se o credor também for também um sécio da
devedora tera direito de voto?

O art. 43 da LREF estipula que:

Art. 43. Os sdcios do devedor, bem como as sociedades
coligadas, controladoras, controladas ou as que
tenham sdcio ou acionista com participagio superior
a10% (dez por cento) do capital social do devedor ou
em que o devedor ou algum de seus s6cios detenham
participagdo superior a 10% (dez por cento) do
capital social, poderdao participar da assembleia-
geral de credores, sem ter direito a voto e ndo serdo
considerados para fins de verificacido do quérum de
instalagdo e de deliberacdo.

Dentro da analise do art. 43 da LREF o sécio e a0 mesmo tempo
credor sé ndo tera direito de voto se o mesmo exercer poder de gestdo
do devedor, salvo se o respectivo sécio e credor estiver exercendo o
direito como forma de obstaculos para aprovacao do plano do devedor,
ou seja, se exercer o direito de forma abusiva.
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A Assembleia Geral dos Credores é soberana para deliberar
acerca do plano de recuperacdo judicial (aprovar, modificar ou
rejeitar), isto porque “a vontade dos credores, ao aprovarem o plano,
deve ser respeitada nos limites da Lei. A soberania da assembleia
para avaliar as condigdes em que se dard a recuperacao econdémica
da sociedade em dificuldades ndo pode se sobrepujar as condices
legais da manifestacdo de vontade representada pelo Plano” (STJ.
REsp 1.314.209/SP) e, também, sobre as demais matérias afeitas a sua
competéncia.

Em caso de coexisténcia do plano do devedor e do plano dos
credores, deverd o Administrador Judicial submeter primeiramente o
plano do devedor em votacao e caso de rejeicao, o plano dos credores
sera submetido a votacao.

No caso da existéncia do plano sucessivo a votagcdo sera apenas
do plano apresentado pelos credores, tendo em vista que o plano do
devedor ja foi rejeitado pelos credores.

Situacao interessante serd quando o plano do devedor for
rejeitado, mas cabendo a aprovacdo extraordindria e o plano dos
credores tiver sido aprovado. Neste caso, o juiz dentro da ideia do
principio da legalidade e poder de soberania da Assembleia Geral
dos Credores devera homologar apenas o plano apresentado pelos
credores e aprovado pela AGC (TJR]. AI 0047459-81.2009.8.19.0000).

Todas as classes presentes no conclave devem aprovar o plano.
Para que o plano seja considerado aprovado de forma ordinaria
é necessario que maioria dos credores das classes I e IV presentes,
analisado individualmente em cada classe (computados por cabeca).
Para que o plano seja considerado aprovado de forma ordindria é
necessdario que a maioria dos credores e que detiverem a maioria do
crédito (em ambos os casos computados apenas os presentes) digam
sim ao plano, analisado individual em cada classe III e IV (computados
por cabeca) + (computados pelo valor).

Situagdo interessante é acerca da possibilidade de manifestagao
do devedor e os seus sdcios na aprovagido do plano alternativo?
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A aprovagdo do plano alternativo na recuperacao, o devedor
também tem o direito e a responsabilidade de se manifestar. O
processo de recuperacao judicial é uma via de mao dupla (teoria do
dualismo pendular), envolvendo tanto os credores quanto o devedor,
e busca alcancar uma solugdo viavel para todas as partes envolvidas
(COSTA, 2015).

Durante a assembleia geral de credores, em que o plano
alternativo é apresentado para votacdo, o devedor tem o direito de se
manifestar sobre o plano proposto. Essa manifestacdo pode incluir a
apresentacdo de argumentos a favor ou contra o plano, a exposi¢do
de consideragoes sobre sua viabilidade ou a defesa de interesses da
empresa em dificuldades.

Naopinido de Manoel Justino Bezerra Filho (2021) a manifestacao
acerca da discordancia do plano alternativo teria aplicacdo analédgica
do art. 56 §4° da LREF, que prevé a discordancia do devedor referente
a plano alterado pelos por um dos credores, sob pena de faléncia.

Outro argumento da possibilidade de manifestacdo do devedor
na andlise do plano reside no art. 5%, XXII da Constituicdo Federal,
tendo em vista o direito constitucional de propriedade (propriedade da
empresa), visto que o credor nao tem o condao de impor suas vontades
ao titular da empresa.

O devedor também pode fazer objegOes especificas ao plano,
caso identifique cldusulas ou condigdes que possam ser prejudiciais
aos seus interesses ou invidveis para a continuidade das atividades da
empresa. Essas objecoes podem ser discutidas e consideradas durante
a votagao pelos credores.

Nesse sentido Fabio Ulhoa Coelho (2021) disciplina que a
recuperacao judicial decorre de um acordo judicial celebrado entre
o devedor e os seus credores, que apds aprovado estabelece uma
novacdo sui generis para os credores, sem, no entanto, prever a
obrigatoriedade de adimplemento do plano alternativo.

Mas, devemos lembrar que o plano alternativo somente sera
colocado em votacao e caso do plano do devedor ter sido reprovado,
assim, caso o devedor ndo aceite as condicOes do plano alternativo,
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estaremos perante o ndo cumprimento do plano, acarretando a
convolacdo em faléncia, seja por inadimplemento do plano aprovado,
seja pela reprovacgdo do plano do devedor pelos credores.

Além disso, é importante destacar que o devedor tem o dever de
cumprir com as obrigacoes estabelecidas no plano alternativo, caso
este seja aprovado e homologado. Isso significa que o devedor deve se
comprometer a seguir as determinacoes do plano e tomar as medidas
necessarias para a sua implementagao.

A participacdo do devedor no processo de aprovacao do plano
alternativo é fundamental para garantir que seus interesses sejam
considerados e que a solucdo proposta seja vidvel e adequada as
circunstancias da empresa em dificuldades.

2.5 A RESPONSABILIDADE DOS CREDORES
PELO PLANO APRESENTADO

Os credores que apresentam um plano de recuperagdo judicial
tém uma responsabilidade importante em relacdo ao plano proposto.
Ao apresentarem uma proposta alternativa, eles se tornam parte ativa
no processo de reestruturacao e tém o objetivo de buscar uma solugédo
vidvel para a empresa em dificuldades.

A responsabilidade dos credores pelo plano apresentado pode
variar de acordo com a situacgao factual (PUGLIESI, 2016).

De acordo com o art. 187 do Cédigo Civil, “comete ato ilicito o
titular

de direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdémico e social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes”. Da aplicacdo deste dispositivo a situacao que ora se
discute, é possivel assimilar “que, se o plano apresentado por credores
extrapolar a finalidade economica e social do seu direito, neste caso,
a preservacao da empresa e a manutencao do interesse dos credores,
ou violar a boa-fé e os bons costumes, esse ato consistira em exercicio
abusivo de direito” (MARTINS, 2021).
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A LREF estabelece algumas diretrizes a respeito da
responsabilidade dos credores.

Em geral, os credores que apresentam um plano de recuperacao
sd0 responsaveis por:

a. Viabilidade do plano: Os credores devem
assegurar que o plano de recuperacao proposto
seja viavel e realista, ou seja, que ofereca reais
chances de recuperacdo da empresa. Isso
implica considerar aspectos como a capacidade
de pagamento da empresa, a possibilidade de
reestruturacdo financeira, a sustentabilidade das
operacoes e a geracdo de resultados positivos no
longo prazo.

b. Satisfacdo dos créditos: O plano apresentado pelos
credores deve levar em consideracao a satisfagdo
dos créditos de todos os envolvidos, incluindo nio
apenas os credores que apresentaram o plano,
mas também os demais credores da empresa. Os
credores devem buscar um equilibrio entre suas
proprias necessidades de recuperagao de crédito
e a preservacdo da empresa como um todo.

c. Cumprimento do plano: Caso o plano de
recuperacdo seja aprovado e homologado, os
credores tém a responsabilidade de cumprir com
as obrigacdes estabelecidas no plano. Isso pode
incluir a renegociagdo de dividas, a aceitacdo
de pagamentos parcelados ou a venda de ativos,
conforme acordado no plano. O cumprimento
das obrigagoes é fundamental para o sucesso da
recuperacdo da empresa.

E importante destacar que a responsabilidade dos credores pelo
plano apresentado ndo se limita apenas a sua elaboragdo, mas também
se estende ao acompanhamento e a fiscalizagido da execugio do plano.
Os credores tém o dever de acompanhar o andamento da recuperacao,
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avaliar se o plano esta sendo cumprido e tomar medidas adequadas
em caso de descumprimento.

Em caso de descumprimento do plano por parte dos credores
que o propuseram, a empresa em recuperagiao ou outros credores
afetados podem buscar medidas legais para fazer valer os termos
do plano, garantindo assim a sua efetivacdo e a justa satisfagdo dos
créditos de todos os envolvidos.

3. CONCLUSAO

E de ressaltar em conclusio ao texto escrito que o legislador ao
permitir que os credores apresentassem o plano alternativo o fez com
intuito de equilibrar as forcas antagdnicas existentes no processo de
recuperacao judicial, além, de otimizar e de acelerar o processo de
recuperacao.

Assim, em sintese a permissdo ao credor de apresentar o plano
alternativo é uma alternativa a consequéncia da faléncia em caso do
plano do devedor ser reprovado.

Contudo, as omissOes e lacunas no regramento do plano
alternativo, podera eventualmente acarretar efeitos danosos e
indesejados.

Desta feira, caberd a doutrina e a jurisprudéncia modular os
efeitos da recuperacdo em respeito ao dualismo pendular do processo
recuperacional.
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