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8 APRESENTAGHD

Os presentes Anais da Mostra “Conexdo Graduacao” -
1°/2021 reunem os trabalhos cientificos apresentados no
ambito do projeto “Conexdo Graduacéo”, desenvolvido pelo
Prée-ENEM Comunitario do NIC - Nucleo de Incentivo a
Cidadania, inscrito no CNPJ n° 06.986.035/0001-28.

A Mostra teve como principal objetivo promover a aproximacao
entre estudantes e profissionais, constituindo-se como um
espaco de diadlogo, troca de experiéncias e socializacdo do
conhecimento cientifico, com foco no incentivo a formacao
académica de estudantes em processo de preparacéo para o
ingresso no Ensino Superior.

Por meio da apresentacéo de trabalhos académicos, o evento
Mostra “Conexao Graduacao” - 1°/2021 buscou estimular o
interesse pela pesquisa, fortalecer a formacao educacional dos
participantes e ampliar a compreensdo acerca das
possibilidades académicas e profissionais no ambito do Ensino
Superior.

A iniciativa contribuiu, ainda, para o fortalecimento da cultura
cientifica, incentivando o pensamento critico, a producé&o de
conhecimento e a integracéo entre a comunidade académica,
reunindo estudantes e profissionais — nesta edicéo,
especialmente da area juridica — reafirmando o compromisso
do NIC com a educacéo e a cidadania.

Deniza Pereira da Silva Aradudjo
Presidenta NIC

Contagem, 17 de junho 2021.
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gen [T  © DIREITO DE DISPOSIGAO DO PROPRIO

COMUNITARIO ~ CORPO E A PRESERVAGAO DA
AUTONOMIA PRIVADA DA MULHER
FRENTE A LAQUEADURA

Ana Luiza Rangel Cordeiro’
Luiza Soalheiro

RESUMO: A histdria das mulheres na sociedade brasileira é
marcada por lutas em busca do reconhecimento de seus direitos,
especialmente no ambito familiar e reprodutivo. A Constituicéo
Federal de 1988 representou um marco fundamental ao consagrar
principios como a dighidade da pessoa humana, autonomia privada
e o direito ao planejamento familiar. Posteriormente, a Lei n°
9.263/1996 regulamentou esse direito, incorporando a esterilizacéo
voluntaria como meétodo contraceptivo e atribuindo ao Sistema
Unico de Saude a responsabilidade pela assisténcia & concepcéo e
contracepcéao. Entretanto, a referida lei estabeleceu diversos
requisitos para a realizacédo da laqueadura tubaria, os quais
suscitam questionamentos quanto a compatibiidade com os
principios constitucionais da autonomia privada, da liberdade e do
direito a disposicédo do proprio corpo da mulher. Nesse contexto, o
presente trabalho tem como objetivo analisar a legalidade dessas
restricdes, a luz do ordenamento juridico brasileiro e da preservacao
da autonomia reprodutiva feminina. Para tanto, utilizou-se pesquisa
bibliografica, analise Ilegislativa e exame de entendimentos
doutrinarios. Ao final, conclui-se que, embora a legislacéo
represente avanco no reconhecimento dos direitos reprodutivos,
ainda subsistem limitacdes que refletem resquicios de uma
estrutura social historicamente patriarcal, comprometendo a plena
efetivacéo da autonomia da mulher, sobretudo no que se refere a
deciséo sobre seu prdprio corpo.

Palavras-chave: Direito das familias. Mulher. Autonomia Privada.
Planejamento Familiar. Laqueadura

! Advogada atuante na area de Direito Civil e ESG.
E-mail anarangelcordeiro@hotmail.com

. Advogada. Mestra e Doutoranda em Direito Privado pela PUC/MG.
Professora universitaria. E-mail soalheiroluiza@gmail.com.
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1.INTRODUCAO

Este trabalho dedica-se a analisar as restricbes impostas pelo
Estado, através da Lei 9.263/96, ao acesso ao procedimento de
laqueadura realizado pelo Sistema Unico de Saude (SUS), diante
dos Principios da Autonomia Privada e o Direito a disposicdo do
corpo da mulher, partindo-se da analise de Leis e doutrinas.

Tem-se que tais restricdes se mostra ilegais, restritivas de direitos
fundamentais e que poucas mulheres tem acesso ao procedimento
de laqueadura.

Isso porque, desde criangca a mulher era preparada para se
dedicar aos servigos domesticos e a procriar. Depois de muitas
lutas, mudangas importantes ocorreram no cenario brasileiro que
alteraram levemente esta realidade, como por exemplo, o advento
do Estatuto da Mulher Casada (Lei n° 4.121/62), a Lei do Desquite
(Lei n° 3.725), a Lei do Divorcio (Lei 6.515/77), o Cddigo Civil de
2002 e a Emenda Constitucional 66/10, sendo a mais importante
delas, o advento da Constituicdo Federal de 1988.

A carta magna adotou uma nova perspectiva, baseada na
preservacéo da dignidade da pessoa humana; e em demonstracéo
de reconhecimento aos progressos gue ocorreram na sociedade e
nucleo familiar, conferiu as mulheres o direito inviolavel de serem
livres e de serem tratadas de forma igualitaria, rompendo com o
modelo patriarcal, hierarquico e matrimonial vigente até a época.

Outros direitos vieram junto a estes, como o direito a saude e a
assisténcia na rede publica através do Sistema Unico de Saude, a
recognicao dos direitos sexuais e reprodutivos, bem como o direito
ao planejamento familiar, todos eles frutos de reivindicacdes dos
movimentos sociais, principalmente os feministas.
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A Lei que regulamentaria o Planejamento Familiar surgiu em 1996,
conferindo a homens e mulheres a autonomia na escolha de ter ou
nao ter filhos e o direito a assisténcia adequada, cujo ponto
principal foi inclusédo dos métodos de concepcéo e contracepcéo,
inclusive praticas de esterilizacédo voluntaria, que antes foram
consideradas crime de lesdo corporal e por isso, por muito tempo
eram realizadas de forma clandestina, colocando em risco a vida de
varias mulheres que buscavam a lagqueadura.

Contudo, apesar de reforcar o contexto social trazido pela
Constituicdo Federal de 1988, a propria Lei 9.263/96, determina
varios requisitos que limitam o acesso aos metodos de esterilizagao
voluntaria, principalmente a laqueadura, ja que, mulheres aguardam
mais tempo na fila de espera para conseguir autorizagcao para o
procedimento do que homens.

Devido a imposicdo dessas restricdes algumas mulheres n&o veem
alternativa senao, a interposicao de acé&o judicial para ter o seu
direito assistido, conforme determinados posicionamentos
jurisprudenciais trazidos neste trabalho.

Verificou-se ao final que frente aos aspectos analisados, os
requisitos colocados pela Lei 9.263/96 confrontam os propodsitos
trazidos pela Constituicdo Federal 1988; que ainda restam
resquicios de um passado em que a mulher era considerada incapaz
e que por isso nao podia influir nas decisdes, inclusive nos nucleos
familiares; exercer atos civis; que vivia sob a autoridade de seu pai
ou de seu marido, fadada ao cumprimento das tarefas caseiras;
mas que ha pouco interesse legislativo em mudar esta realidade; e
que ,portanto, a sociedade brasileira vive um paradoxo, onde as leis
afirmam a liberdade e autonomia das mulheres, mas que nao sao
efetivados por impedimentos legais ou sociais discriminatorios,
conforme sera apresentado ao longo deste trabalho.




MOSTRA CONEXAO GRADUAGAO 1°/2021

Pré

COMUNITARIO
Prof. Helena Nunes

2.A MULHER NO NUCLEO FAMILIAR

Frequentemente, quando imagina uma mulher no ndcleo familiar,
logo a imagem dela € associada aos servicos domeésticos. Seria mais
apropriado dizer que, com base na histdéria da mulher na sociedade,
esta ligacdo, em que se relaciona as mulheres as tarefas caseiras, &
cultural. No final do século XIX, as igrejas e a ciéncia influenciavam
e sustentavam a postura do homem como o chefe da familia e as
mulheres restavam as funcdes de dona de casa, a obrigacdo de ser
carinhosa com a familia e com os filhos e, sobretudo, de procriar.

Segundo a autora nigeriana Adichie (2014) a cultura néo faz as
pessoas, sao as pessoas que fazem a cultura, assim, se
culturalmente as mulheres ainda possuem papel desigual em relagcéo
aos homens, se ainda veem o seus direitos mitigados, precisa-se
mudar essa cultura.

Partindo dessa afirmacéo, verificar-se-a a seguir a trajetdria da
mulher no cenario brasileiro a partir do Cdédigo Civil de 1916 até os
dias atuais, oportunidade que se demonstrara com mais detalhes da
figura da mulher no ambito familiar.

2.1 O papel da mulher sob a ética do Cédigo Civil de 1916

Apods trés tentativas de codificacédo: a de Teixeira de Freitas
(1959), a de Nabuco de Araujo (1872) e a de Felicio dos Santos
(1881), o Cdodigo Civil de 1916, foi elaborado em abril de 1889, por
Clévis Bevilagua, mas s6 foi concluido em novembro do mesmo ano
e aprovado em 1912 pelo Senado Federal, vindo a vigorar a partir
do dia 1° de janeiro de 1917 (DALL’ ALBA, 2004).
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Vale a pena destacar que, o Cddigo de Bevilaqua foi elaborado e
aprovado em plena era escravagista e, portanto, traduzia
perfeitamente a sociedade de sua época em que a familia era
“matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, patrimonializada, e
heterossexual” (DIAS, 2010, p.45).

Segundo Wolkmer (2003), apesar de ter modernizado em alguns
aspectos em relacdo a antiga legislacdo Portuguesa, o Cdodigo de
1916 ndo seguiu as “grandes inovacdes sociais que ja se infiltravam
na legislacédo dos paises mais avancados do Ocidente, refletindo a
mentalidade patriarcal, individualista, e machista de uma sociedade
agraria preconceituosa”’, protegendo, desta forma, os interesses
dos “grandes fazendeiros de café, dos proprietarios de terra e de
uma gananciosa burguesia mercantil” WOLKMER, 2003, p. 66).

A Familia formada unicamente através do casamento tinha como
principal finalidade a reproducéo, e a mulher era preparada para
isso desde menina, pois Nndo conseguiria “um bom partido” se ela
nao fosse uma “moca com dotes” (GUIMARAES, 2012). Para o
proprio autor do Codigo, Cldovis Bevilaqua, o casamento nada mais
era que a uniao indissoluvel de um homem e uma mulher, meio pelo
qual aos casais legalizavam as relagcbdes sexuais, “estabeleciam
comunhéo de vida e de interesses” e se comprometiam “a criar e
educar a prole que de ambos ao nascer.” (BEVILAQUA, 1956, p.
34).

Os direitos e os deveres do marido e da mulher eram tratados
separadamente. Nesta esteira, Dias (2010) sustenta que o Cdodigo
Civil de 1916 ratificava a superioridade masculina na sociedade,
colocando a forca fisica do homem como pretexto de sua
autoridade, “outorgando-lhe o comando exclusivo da familia” (DIAS,
2010, p.98), cabendo a ele administrar os bens comuns e
particulares da mulher, decidir sobre o domicilio da familia e o dever
de prover o sustento de todos os seus membros (GONCALVES,
2012).
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Em detrimento a este poder, ao se casar, a mulher, que antes se
submetia ao dominio do pai, tornava-se relativamente incapaz e era
obrigada a adotar os sobrenome do marido, considerando que a
familia era identificada pelo nome dele (DIAS,2010). Nesta relacéo
de submisséo, a mulher néao tinha liberdade, acbes como aceitar
herancas, dar queixa crime e trabalhar em servigos externos, por
exemplo, estavam condicionadas a autorizagc&o expressa do marido
(MARQUES, 2004).

Com a redemocratizacdo, em 1945, projetos de mudancas
chegaram ao Congresso Nacional (BRASIL, 2014). Muitos
Congressistas tomaram para si as demandas feministas,
especialmente com relacéo a situacéo das mulheres no Caodigo Civil
de 1916.

A titulo de exemplo, cita-se o Senador Mozart Lago, o qgual
apresentou um projeto de Lei relativo a incapacidade juridica das
mulheres casadas, que entrou no Congresso Nacional em 1951,
mas so foi aprovado 11 anos depois, em 1962, com sancéo dada
pelo Presidente Jodo Goulart em 27 de agosto do mesmo ano,
culminando a promulgacéo da Lei n° 4.121, o Estatuto da Mulher
Casada.

Sem duvidas a chegada desta lei significou muito para
independéncia da mulher, inclusive por possibilita-la a trabalhar fora
do lar, sem a necessidade de autorizacédo do marido. Os bens da
mulher, frutos do seu trabalho, passaram a ser chamados de “bens
reservados”, nao podendo ser alcancados pelas dividas do marido
(DIAS, 2010). Consequentemente, a independéncia financeira das
mulheres acabou eliminando a caracteristica patrimonialista da
familia e, por conseguinte, a funcéo reprodutiva da mulher.
Segundo Lébo (2011):



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4121.htm
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[...] a fungcéo econdbmica perdeu o sentido, pois a familia — para o que era
necessario o maior numero de membros, principalmente filhos — nao é
mais unidade produtiva nem seguro contra a velhice, cuja atribuicéo foi
transferida para a previdéncia social. Contribuiu para a perda dessa
funcéo a progressiva emancipacao econdmica, social e juridica feminina e
a drastica reducéo do numero médio de filhos das entidades familiares.
(LOBO, 2011, p.19)

Contudo, este pequeno espaco conquistado pelas mulheres ainda
estava longe de ser o ideal para a preservacao de seus direitos. Em
15 de janeiro de 1919, ndo obstante o valor que o Cddigo Civil 1916
conferia a entidade familiar e ao matriménio, a Lei 3.725 constituiu
a possibilidade do desquite como forma de extincdo da sociedade
conjugal. Contudo, este recurso nao promovia o rompimento
imediato do vinculo entre os conjuges (GONCALVES, 2012).

O desquite poderia ser amigavel, isto &, pela vontade de ambos os
cbnjuges, se casados por mais de dois anos; ou litigioso, atraves de
acao que poderia ser interposta por qualquer um dos cdnjuges,
desde que um deles tenha incorrido em alguma das hipdteses
previstas em lei: adultério, tentativa de morte, ato desumano, injuria
grave ou abandono voluntario do lar conjugal por mais dois anos
consecutivos. Vale a pena destacar que, de acordo com esta Lei, a
mulher apenas teria direito a pensao alimenticia, mais uma quota
adicional para a criagcédo dos filhos, se fosse inocente e pobre
(GUIMARAES, 2012).

No entanto, uma vez que desquite nao desvinculava os conjuges,
a Lel impedia que as pessoas desquitadas pudessem se casar
novamente e "caiam no limbo da ilegitimidade de suas novas unides
familiares, repercutidas no numero gigantesco de concubinatos"
(LOBO, 2011, p.151) e por isso, especialmente as mulheres,
sofriam muito com o preconceito de uma sociedade ainda bastante
conservadora.
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Mais tarde, apesar de muita resisténcia e a contra gosto dos
religiosos catdlicos, houve a regularizacdo da dissolugcdo da
sociedade conjugal através do divorcio, a possibilidade advinda a
partir da publicacdo da Lei 6.515/77 (SOALHEIRO, 2015) que
revogou os arts. 315 a 324 do Cddigo Civil de 1916. A aprovacao
da Lei provocou a abolicdo do carater sacramental do casamento
uma vez que modificou as relagcdes conjugais da época, tornando-se
um grande marco para emancipacéo da mulher.

Contudo, de acordo com tal Lei, para se conseguir o divorcio, os
cOnjuges deveriam cumprir uma serie de requisitos: comprovagao
da culpa pelo término, que ocasionava a perda de direitos de quem
Provocou a separacao; a comprovacao de previa separacao de fato
por mais de cinco anos consecutivos e a impossibilidade de
reconciliacdo; ou separacao judicial, também chamado de desquite
(SOALHEIRO, 2015).

Em que pese as criticas aos requisitos impostos pela Lei de
Divorcio (Lei n° 6.515/77), ela foi considerada como marco
importante para as transformacgdes seguintes, as quais ganham
mais forca a partir da promulgacédo da Constituicdo Federal de
1988, conforme sera demonstrado a seguir.

2.2 A mulher no cenario social a partir da Constituicao de 1988

Como pode-se verificar dos relatos acima, historicamente, a
mulher ocupou um papel secundario na sociedade e na entidade
familiar. Ocorre que, diante de uma coletividade cada vez mais
complexa e multifacetada, o nosso ordenamento juridico se viu
obrigado a se adequar as constantes mudancas mundiais.
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Segundo Betioli (2015), na formacdo do conteudo das normas
juridicas concorrem todo um conjunto de fatores sociais e de
valores que, de um modo ou de outro, provocam a elaboragcéo e
determinam a criacdo do direito, condicionando a decisdo do Poder
no ato de edicdo da norma juridica, fora o que acontecera com o
Brasil a partir da publicacdo da Constituicdo Federal de 1988.

Em resposta as novas concepcdes da sociedade, viu-se a
necessidade de se criar uma nova Constituicéo, cujas mudancas ja
podem ser verificadas antes mesmo de sua promulgacdo. Neste
contexto, a participacéo social foi fundamental, no que se refere as
demandas de familia, em especial as causas que envolviam os
direitos das mulheres.

De fato, a Assembleia Nacional Constituinte, que elaborou e
promulgou a Constituicdo Federal de 1988, recebeu milhares de
sugestdes e a maioria delas voltadas para os aspectos pessoais. De
acordo com Lébo:

Das 5.517 sugestbes recebidas, destacam-se os temas relativos a:
fortalecimento da familia como unido de afetos, igualdade entre homem e
mulher, guarda de filhos, protecédo da privacidade da familia, protecéo
estatal das familias carentes, aborto, controle de natalidade, paternidade
responsavel, liberdade quanto ao controle de natalidade, integridade fisica
e moral dos membros da familia, vida comunitaria, regime legal das unides
estaveis, igualdade dos filhos de qualquer origem, responsabilidade social
e moral pelos menores abandonados, facilidade legal para adocéo. (LOBO,
2011, p.19)

Enquanto o Cddigo Civil de 1916 regulava a familia do inicio do
século passado, constituida unicamente pelo matriménio, a
“Constituicdo Cidadd&” reconheceu os direitos das mulheres
brasileiras, garantindo a elas condicdo de equidade de género,
estabelecendo o tratamento igualitario da mulher na sociedade € no
nucleo familiar, bem como a protecao dos direitos humanos
das mulheres.
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A Constituicdo de 1988 também trouxe uma visdo abrangente de
familia em atendimento as mudancas trazidas pela propria
sociedade, que se mostrava cada vez mais heterogénea,
globalizada e tecnoldgica, de forma a proteger todo e qualguer
modelo de familia, dando fim ao padrao familiar patriarcal.

Em relac&o ao divércio, a separacao judicial deixou de ser tratada
como requisito para o divorcio, e adquiriu duas finalidades: a
primeira se referia a possibilidade de ser convertida em divorcio,
apos um ano da deciséo da separacéo judicial (ou da separacéo de
corpos), por decisao dos cdnjuges; enquanto a segunda consistia na
possibilidade de reconciliacdo dos separados, antes do divorcio por
conversao. Contudo, o divorcio direto estava condicionado a
comprovacéo da separacao de fato por dois anos (LOBO, 2017).

E importante salientar que as conquistas das mulheres trazidas
pelas mudancas juridicas contribuiram de forma bastante
significativa para a evolucéo do direto das familias.

Segundo Dias (2010), a ascensao da mulher como sujeito de
direito, provocou declinio da sociedade conjugal patriarcal. E ainda
afirma que:

[...Jhoje a mulher, na plenitude de sua condicao feminina € parte fundante
da estrutura social e passou a exercer funcbdes relevantes para sua
emancipacao pessoal e profissional, para a sociedade e para a familia. A
familia de hoje ndo se condiciona aos paradigmas originarios: casamento,
sexo e procriagéo. (DIAS, 2010, p. 98).

Porém, pondera que “[...] ainda é preciso percorrer um longo
caminho para que a familia se transforme em espaco de igualdade”
(DIAS, 2010, p. 98).
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A seguir, serdo demonstradas as implicacdes destas mudancas
trazidas pela Constituicdo Federal de 1988 para o atual no Cdodigo
Civil Brasileiro.

2.3 Mudancas trazidas pelo Coédigo Civil de 2002

A obrigatoriedade de criar um Cododigo Civil qgue cuidasse da “a
inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brasileiros” (BRASIL, 1824) existia desde a Constituicdo de 1984.

Como foi demonstrado anteriormente, o Cddigo Civil de 1916
infelizmente n&o conseguiu atender as expectativas da Constituicéo
Monarquica, uma vez que o mesmo trazia consigo a ideologia da
sociedade da €época, “que se preocupava muito mais com o ter do
que com o ser” (GAGLIANO; FILHO, 2012, p.75).

Ademais, € sabido que o Cddigo Civil de 1916 tentou adequar as
constantes mudancas que ocorriam na sociedade da época,
contudo, por mais que os legisladores se “esforcassem”, essas
adaptacdes néo eram suficientes. Viu-se entdo a necessidade da
criacdo de um novo codigo (GAGLIANO; FILHO, 2012).

Nessa toada, em 1960, o Ministro da Justica Luis Antbénio da
Gama convidou Miguel Reale para elaborar o projeto do novo
Cddigo Civil, que s veio a assumir o seu posto como coordenador
em 23 de maio 1969, quando foi nomeada a Comissao Revisora e
Elaboradora do Cddigo, predominantemente masculina
(MADALENO, 2013).
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A priori, o objetivo da comissdo era manter a estrutura do antigo
codigo ao maximo, mas logo esta hipdtese foi descartada, pois se
relevou inviavel diante dos novos principios que surgiam e que
deveriam ser tomados como direcdo para a elaboragcédo do novo
Cddigo Civil (TARTUCE, 2014). De acordo com Miguel Reale foram
estabelecidas as seguintes diretrizes, entre elas:

A) Preservacao do Cddigo vigente sempre que possivel, nao so pelos seus
meéritos intrinsecos, mas também pelo acervo de doutrina e de
jurisprudéncia que em razao dele se constituiu;

B) Impossibilidade de nos atermos a mera revisédo do Cédigo de Bevilaqua,
dada a sua falta de correlacéo com a sociedade contemporanea e as mais
significativas conquistas da Ciéncia do Direito;

C) Alteragéo geral do Cdodigo atual no que se refere a certos valores
considerados essenciais, tais como tecida, de soécia/idade e de
operailidade; (REALE, 2002 p.39).

O mencionado autor acreditava que se todo e qualquer assunto
fosse tratado no cdédigo, as normas se tornariam engessadas, mas
defendia que se fossem criadas a luz dessas premissas, a Lei se
manteria perene, sempre atualizada, e assim se adaptaria a
qualquer tipo de sociedade que viesse a surgir.

O trabalho da Comissao deu origem ao projeto de Lei 643/1975.
Contudo, somente em 2001, apdés 26 anos de elaboracéo, de
muitas reformas e atualizacdes, a redacéao final do projeto de Lei foi
aprovado, dando origem a Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

O Cddigo Civil de 2012 trouxe inovacdes em alguns aspectos,
como nos direitos da personalidade, a unificacédo das regras sobre
obrigacdes mercantis e civis, incluiu um livro complementar que
trata “Das Disposi¢cdes Finais e Transitorias”, e incorporou normas
da Constituicdo Federal de 1988, principalmente relacionadas ao
Direito de Familia.
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O novo Cddigo Civil também excluiu e expressdes e conceitos que
nao se amoldavam a nova estrutura juridica e social. Os dispositivos
que tratavam de maneira desigual o homem e a mulher foram
retirados e o cdodigo ainda agregou em seu texto orientagdes
pacificadas pela jurisprudéncia como, por exemplo, a inexigibilidade
de que a mulher adote o sobrenome do marido (DIAS, 2010).

Percebe-se que, historicamente, os direitos das mulheres
acompanharam a evolucédo dos direitos das familias, e dessa vez
nao foi diferente. Mais uma vez, a legislacdo se preocupou em
inserir a mulher como parte da famila e nao apenas como
“colaboradora”, colocando-a na sociedade em posicdo de equidade
em relacdo homem, especialmente na entidade familiar, conforme
assevera Washington de Barros Monteiro e Regina Beatriz Tavares
da Silva (2012).

Ainda assim, em relacéo aos direitos das familias e das mulheres,
faz-se mister salientar que o Cddigo Civil de 2002 ainda os abordou
de forma bastante timida, levando-se em consideracdo que a
Constituicdo Federal de 1988 trouxe uma nova perspectiva para o
direito de familia, pautado pelos principios da dignidade da pessoa
humana e do livre planejamento familiar MADALENO, 2013).

Inclusive em relagcéo a situacéo do divorcio, conforme Madaleno
(2013) assevera, apesar de ter sido admitido, ainda estava
condicionado a varias restricdes. Tal afirmacéo se justifica devido
ao longo processo percorrido pelo projeto de Lei 643/1975, motivo
pelo qual o Cdodigo Civil de 2002 foi duramente criticado, pois ja se
apresentava defasado desde o momento de sua publicacéo.
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Em relacdo aos direitos das mulheres, o Cddigo Civil de 2002,
deixou a desejar pois, apesar de estabelecer a igualdade, esta
igualdade nao existe efetivamente, pois o diploma “ndo marcou a
diferenca”, ja que que a mulher ainda néo ocupa o mercado de
trabalho mais qualificado, existe uma grande defasagem salarial em
relacdo aos salarios que os homens recebem para desempenharem
as mesmas funcdes e que ainda precisam encarar uma dupla
jornada, conciliando o servico externo com os servicos domeésticos
(DIAS, 2010). Em outro ponto, a autora ainda sustenta que:

Tais falhas revelam que a lei reflete a profunda insensibilidade social e a
tendéncia generalizada de fingir que ndo existe o que desagrada ais
homens. Séo eles que fazem as leis, que detém o monopdlio do exercicio
do poder. E facil fazer de conta que o normal € o majoritario, e por isso,
deve ser aceito. Essa € uma forca cruel de excluir o que néo se quer ver.
Relegar a invisibilidade ndo faz nada desaparecer e, o simples fato de
existir, merece a protecéo do Estado. O Cddigo Civil esqueceu de ver
muitas coisas que nao sao novas. Essas omissbes e equivocos do
legislador fazem com que a sociedade continue a depender da
sensibilidade dos juizes (DIAS, 2010, p.105).

Nestas breves consideragdes, verifica-se que a condicdo de
igualdade atribuida a mulher, tanto na sociedade, quanto na esfera
familiar, ndo é ainda exercida de forma plena.

3. PLANEJAMENTO FAMILIAR: o direito a saude sexual e
reprodutiva da mulher

O planejamento familiar € um direito constitucional, previsto no §7°
do art. 266 da CF/88, bem como no §2° do art. 1.565 do Cdodigo
Civil, que permite a cada casal podera decidir livremente sobre a
formacéo de sua familia. Portanto, esta intimamente ligado a saude
sexual e reprodutiva das pessoas (MADALENO, 2015).
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A saude sexual e a reprodutiva, isto é, os direitos sexuais e
reprodutivos, costumam ser tratadas em conjunto nas leis e
politicas, mas, nado devem ser confundidos, pois, esta abordagem
“restringe fortemente a formulagcéo dos direitos sexuais no ambito
das acdes de saude reprodutiva e de prevencao” (VENTURA,
2009, p.21), refletindo certas moralidades da sociedade
conservadora, patriarcal e sacramental de séculos passados que
ainda respingam nas leis, politicas, e no cotidiano das vitimas de
preconceitos e discriminacdes por suas praticas, condicbes e
identidades sexuais.

Para Junior; Ferron (2012, p. 590) “a saude sexual € um direito
fundamental para emancipacao das pessoas e relaciona-se com a
satisfacao de necessidades humanas basicas, como desejo de
contato, prazer, intimidade, carinho e amor”. E ainda acrescentam:

O principal objetivo da promocéo a saude sexual € permitir as pessoas
exercerem sua sexualidade com maior autonomia, liberdade, tranquilidade
e capacidade de responder as adversidades, respeitando os direitos
sexuais e seus proprios valores [...] promover a saude sexual também
envolve discutir sobre mitos e tabus, orientar a prevencao de infeccdes
sexualmente transmissiveis e a gravidez indesejada, reconhecendo as
influéncias culturais sobre esse tema (LOPES JUNIOR, FERRON, 2012,
P.593)

Quanto aos direitos reprodutivos, estes sao constituidos “por
principios e normas de direitos humanos que assegura o exercicio
individual, livre e responsavel da sexualidade e reproducéo humana”
(VENTURA, 2009 p. 19) e por isso configura-se como direito
subjetivo.
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Os direitos reprodutivos estéao previstos nas leis internacionais e
nacionais, como nas Declaracdes da Cairo-94, Beijing- 95, na Lei de
Planejamento Familiar, n® 9.263/96, tal como em politicas publicas
de saude, educacéo, segurancga, trabalho e outras, todas voltadas a
garantir a cada individuo a sua autonomia reprodutiva, tanto quanto
0S Meios necessarios para exerce-la de forma plena, sem o risco de
sofrer qualquer tipo de discriminacéo, repressao, Vvioléncia ou
restricéo, abrangendo, assim, uma série de direitos, em destaque: o
direito a vida e a sobrevivéncia, a liberdade, a seguranca e ao
planejamento familiar VENTURA, 2009).

Sendo assim, o entendimento sobre direitos reprodutivos ndo se
atém apenas a protegcéo da procriagcdo humana, mas sim na busca
pela efetivacédo dos direitos individuais e sociais, como instrumento
de equidade nas relacbes pessoais e sociais, isto €, igualdade
material, em qualquer instancia, inclusive no seio familiar
(VENTURA, 2009).

Partindo dessa ideia, ndo se pode olvidar, outrossim, que existem
objecbes no desenvolvimento e concretizagcdo dos direitos
reprodutivos a serem superadas no ambito politico e legislativo,
como o tratamento dado a questédo da descriminalizagédo do aborto
e também a esterilizacéo voluntaria, que apenas pode ser realizada
mediante o cumprimento de uma série de requisitos, conforme sera
demonstrado mais adiante, mitigando todos os direitos
fundamentais assegurados nas legislacdes que tratam dos direitos
reprodutivos ou a liberdade de uma pessoa (VENTURA, 2009).

Tais questdes que deviam ser tratadas com mais importancia, uma
vez que € a mulher quem mais depende da efetivacéo dos direitos
reprodutivos e da sua autonomia, pois € ela quem acaba sofrendo
com todo o 6nus causado pela indiferenca dos legisladores e pelo
excesso de poder do Estado sobre a sua
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liberdade reprodutiva, conforme sera demonstrado mais adiante
(MURARO; MOTTA, 1996).

Em seguida, serdo demonstradas de forma mais detalhada as
fontes do direito ao planejamento familiar.

4.A ESTERILIZACAO VOLUNTARIA

A primeira esterilizacdo cirurgica realizada, uma lagueadura
tubaria, aconteceu em 1980, na cidade de Toledo, em Ohio, nos
Estados Unidos da América realizada por Samuel Smith Lungren,
durante um parto cesarea. (PETERSON, 2008). Vale a pena
salientar que a sua utilizagdo era bastante limitada até a década de
1960, por se tratar de objeto de muitas criticas, ganhando
popularidade apenas a partir de 1970, quando comegou a se
espalhar pela Europa, Estados Unidos, Asia e América Latina
(FORREST, 1993).

E curial, ainda, salientar que no Brasil, durante muitos anos tal
pratica foi considerada ilegal, conforme dispunha Cddigo Penal de
1940, art. 29, paragrafo 2°, lll e o segundo codigo de Etica Médica
e, por conta disso, era realizada de forma clandestina, salvo em
algumas situacdes especificas de risco de vida, até o advento da
Constituicdo Federal de 1988 (BERQUO; CAVENAGHI, 2003).

Assim, o0 numero de registros de lagueaduras e vasectomias
realizadas aumentou expressivamente, saltando de 293 em 1998,
para 15.370 em 2001 e posteriormente, para 38.276, em 2004.
(COSTA, 2006).
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Porém, apesar da elevacéo dos niveis de esterilizacdes, existe
uma grande parcela de pessoas que ainda precisam aguardar por
um longo periodo apesar da elevacéo dos niveis de realizagcéo de
esterilizacées (YAMAMOTO, 2011). Conforme estudo realizado por
Ossis na regiao de Campinas no Estado de S&o Paulo, as pessoas
precisam aguardar um tempo medio de espera de 18 a 24 meses
para lagueadura e de 6 a 8 meses, para vasectomia (OSSIS, 2009)

Insta evidenciar a diferenca temporal para se conseguir a
vasectomia e a lagueadura, no minimo 12 meses a mais de espera
para as mulheres. A seguir sera demonstrado com mais detalhes do
que se trata tal procedimento.

4.1 Laqueadura tubaria

A laqueadura tubaria € um meétodo cirdrgico de esterilizagéo
voluntaria. Consiste em um procedimento de ocluséo das trompas,
interrompendo, assim, a sua permeabilidade que, por consequéncia,
provoca a disfuncdo do drgéo reprodutivo. Em outras palavras,
“obstrucéo mecanica das trompas impede que os espermatozoides
migrem ao encontro do ovulo, impedindo a fertilizacéo” (BRASIL,
2013, p.253).

Dentre todos os contraceptivos, a lagueadura figura como método
mais eficaz, por se tratar de um processo de esterilizagcao definitivo.
Segundo Varella (2011) “rarissimos s&o os casos em que ocorre a
recanalizacdo das trompas, com subsequente gravidez”.

13

De acordo os dados levantados pelo Mistério da Saude, “no

primeiro ano apods o procedimento, a taxa de gravidez é de 0,5 para
100 mulheres. Dez anos apds o procedimento, a taxa € de 1,8 para
100 mulheres” (BRASIL, 2013, p. 235).




MOSTRA CONEXAO GRADUAGAO 1°/2021

Pré

COMUNITARIO
Prof. Helena Nunes

Outro estudo realizado em 2006 pelo Ministério da Saude, através
da Pesquisa Nacional de Demografia e Saude da Crianca e da
Mulher, demonstrou que 29% (vinte e nove por cento) das mulheres
brasileiras se submeteram ao procedimento de lagueadura,
ocupando o primeiro lugar dentre os meétodos contraceptivos mais
utilizados (BRASIL, 2006).

Apesar disso e de todas as evolugbdes alcancadas atravées das
legislacbes, a laqueadura tubaria se demonstra como um tema
polémico desde a sua primeira intervencéo, por envolver aspectos
politicos, éticos, religiosos, demograficos e sociais (CUNHA, 2007).

E de conhecimento comum que a mulher é o Unico ser capaz de
dar a luz, portanto, existe um expectativa social de que todas elas
queiram ter filhos ou muitos deles, conforme sustenta MURARO e
MOTTA (1996, p. 19): “a mulher procria demais porque, caso
contrario, nado podera sobreviver individualmente em uma estrutura
arcaica em que € necessario ter muitos filhos” vivendo uma
liberdade de escolha mascarada.

Percebe-se as influéncias dessa sociedade arcaica citada pelas
autoras na Lei 9.263/96, que apesar de garantir o livre acesso as
aos metodos de esterilizagcdo voluntaria, determina uma série de
requisitos para a realizacdo dos procedimentos, conforme sera
demonstrado adiante.

4.2 Requisitos para a realizacao do procedimento da Laqueadura
Tubaria conforme Lei n° 9.263/96

Conforme exposto anteriormente, historicamente a mulher ocupou
um papel subsidiario na sociedade e na familia. Os seus direitos
foram conquistados apds anos de luta. No que diz respeito aos
seus direitos reprodutivos, esses so vieram a ser efetivados e
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reconhecidos como direito social na Constituicdo Federal de 1988,
em resposta as reivindicagbes conduzidas por diversos
movimentos, principalmente feministas.

Em seguida, a Lei Federal n° 9.263/96 representou mais uma das
conquistas quando passou a regulamentar o planejamento familiar,
e ainda incluiu esterilizacéo cirurgica como meétodo contraceptivo.
De acordo com o seu art. 1° o “planejamento familiar € direito de
todo cidadao” (BRASIL, 1996). Percebe-se que o artigo ndo faz
qualquer restricdo de género, e ainda garante a liberdade de
decidirem sobre a formacéao de suas familias, sem qualquer risco de
sofrerem algum tipo de discriminacdo, repressao, violéncia ou
restricdao (VENTURA, 2009).

Logo seguida, o art. 2°, define o planejamento familiar como o
“conjunto de acgdes de regulacdo da fecundidade que garanta
direitos iguais de constituicdo, limitacdo ou aumento da prole pela
mulher, pelo homem ou pelo casal” (BRASIL, 1996).

Vale a pena destacar que a lei faz questao de discriminar o direito
individual do homem e da mulher ao acesso ao planejamento familiar
e as técnicas de concepgao ou contra contracepcéo, e n&o apenas
ao casal, o que reflete também nos novos modelos de familias
reconhecidos pela Constituicdo Federal de 1988.

A fim de promover a liberdade de escolha das pessoas, o direito
ao acesso a todos os metodos e técnicas de concepcao e
contracepcao também pode ser verificado em seu Art. 9°, desde
gue sejam cientificamente aceitos e que nao tragam risco a vida e a
saude das pessoas (BRASIL, 1996).
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Porém, Infelizmente, apesar de conferir o direito e a
responsabilidade sobre o numero e a conveniéncia de ter filhos aos
cidadaos e cidadéas, o legislador constituiu alguns critérios para o
acesso a esterilizacdo voluntaria, em seu artigo 10° quais sejam,
capacidade civil plena e pelo menos dois filhos vivos, ou ser pessoa
maior de 25 anos de idade, ou; Laudo meédico que comprove risco a
vida ou a saude da mulher ou do futuro concepto. Além disso, a
realizacédo do procedimento devera respeitar os periodos de parto
ou aborto, exceto nos casos de comprovada necessidade de saude
Ou sucessivas cesarianas; a realizacdo do procedimento devera
respeitar o prazo minimo de 60 dias a partir da manifestacéo da
vontade - periodo em que havera uma intervencdo educativa por
meio de equipe multidisciplinar, com o intuito desestimular a
esterilizacéo precoce e informar a respeito dos riscos da cirurgia,
dos possiveis efeitos colaterais, dificuldades de reversédo e das
opcdes de contracepcao reversiveis existentes; Consentimento
expresso da pessoa, com anuéncia do cbnjuge, no caso das
casadas. (BRASIL, 1996).

A seguir, sera demonstrado como essas restricbes implicam no
mundo juridico.

5. CRITICAS A |INTERVENCAO DO ESTADO NO
PLANEJAMENTO FAMILIAR: Restricées estabelecidas pela Lei n°
9.263/96 para a realizacao da laqueadura tubaria

Conforme elucidado anteriormente, o planejamento familiar
confere as pessoas o direto de escolha no que se refere a
formacéo de sua familia, garantindo o acesso a informacdes, bem
como aos metodos conceptivos e contraceptivos, para exerce-lo de
forma plena, sem o risco de qualquer coercao ou restricdo.
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Segundo o inciso | do Art. 10, em sua primeira parte, da Lei
9.263/96, estariam aptas a realizar o procedimento de laqueadura
as mulheres maiores de 25 (vinte e cinco) anos ou que tivessem
pelo menos 2 (dois) filhos vivos.

Em 2008, tramitou no congresso federal o Projeto de Lei. 3.326,
elaborado pelo Deputado Neucimar Fraga - PR/ES, cuja a proposta
era a alteracéo do inciso | do art. 10 da Lei n° 9.263, de 12 de
janeiro de 1996, visando a reducéao do limite minimo de idade para
autorizacao de esterilizacdo voluntaria de homens e mulheres para
18 (dezoito) anos € o numero de filhos vivos para apenas 1 (um),
ampliando o acesso ao planejamento familiar e a esterilizacéo
responsavel.

Segundo o autor do Projeto de Lei, considerando que a nossa
ordem juridica é de incluséo e que o planejamento familiar no Brasil
sempre esteve carregado de preconceitos e ideologia, este nao
deve estar condicionado a meros critérios cronoldégicos e temporais.
Porém, o projeto foi arquivado em 03 de setembro de 2009, por
rejeicado na Comissao de Mérito (BRASIL, 2008).

Isso significa que mulheres menores de 25 (vinte e cinco) anos, ou
aquelas que, apesar de serem maiores de 25 (vinte e cinco) anos,
nao tiverem filhos ou tiverem apenas 1, solteiras ou ndo, de acordo
com a Lei, ndo terdo acesso ao procedimento.

Como sera demonstrado mais adiante, ao final, a decisao para a
realizacéo da laqueadura esta nas maos da equipe multidisciplinar,
que trabalhara para desestimular a esterilizacédo que considerariam
precoce.
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Sergio Toshio Yamamoto, em sua dissertagcéo de mestrado sobre
a esterilizacéao cirurgica feminina no Brasil e as controvérsias na
interpretacédo e desafios na aplicacdo da Lei 9263, entrevistou
alguns profissionais da rede publica de saude de Sao Paulo e em
uma das perguntas, questionou quais critérios estabelecidos pela
Lei eles consideravam imprescindiveis para a liberacédo do
procedimento da laqueadura. Alguns profissionais de saude se
posicionaram sobre esses critérios e dentre varios posicionamentos,
foram selecionados agueles que mais agregariam a este trabalho.

O primeiro comentario € do Médico identificado como Eros, de 56
anos. Segundo ele 25 (vinte e cinco) anos € muito cedo para a
esterilizacéo e que considera como faixa etaria ideal entre 28 (vinte
e oito) a 30 (trinta e cinco anos), e também acha necessario que a
pessoa tenha mais de trés filhos. Contudo acredita que estes
critérios sao sobrepostos pela necessidade patologica
(YAMAMOTO, 2011, p.84).

O segundo comentario, e talvez o mais intrigante, foi o do médico
identificado como Ares, de 46 anos. Este profissional considera
imprescindivel a existéncia de uma unido conjugal: “Eu acho que
vocé pode me chamar de discriminatdrio, mas eu ndo gostaria de
oferecer... Oferecer lagueadura numa mulher que seja solteira né.
Pra mim, no meu caso, do meu ponto de vista & importante”
(YAMAMOTO, 2011, p.86).

Percebe-se nesses comentarios que em nenhum momento é
levado em consideracéo a vontade da mulher e quao importante € a
realizacéao da cirurgia para a felicidade dela.

Na segunda parte do inciso | do art.10, a lei 9.263/96 determina
mais duas condi¢cdes: o respeito ao prazo minimo de 60 (sessenta
dias) compreendidos entre a data da solicitacédo e a data da
realizagéao da cirurgia, periodo em que, ai vem a




MOSTRA CONEXAO GRADUAGAO 1°/2021

Pré

COMUNITARIO
Prof. Helena Nunes

segunda terminacao, o homem, a mulher ou o casal sdo obrigados a
participar de consultas promovidas por equipes multidisciplinares,
que visam o desencorajamento da esterilizac&o precoce.

Geralmente as equipes multidisciplinares séo formadas por um
medico cirurgiao e coordenador da equipe de saude da mulher, uma
enfermeira, um psicologo e uma assistente social (MARCOLINO,
2004).

Basicamente a atuacdo dessas equipes multidisciplinares se
resumem em acdes educativas. As pessoas que procuram pelo
planejamento familiar nas unidades de saude recebem orientacdes
sobre todos os meéetodos anticoncepcionais disponiveis, participam
de palestras, até que que a paciente faz a sua primeira opcao.
Segundo depoimento prestado pela médica identificada como
Demeter, de 55 anos, optando pela esterilizacéo, [...] a mulher é
“novamente reorientada, explicando que & um método definitivo,
que nao tem volta, e se a paciente persiste apds o prazo de
sessenta dias ela continua ciente do que quer fazer, a gente
encaminha pra lagueadura ou vasectomia” (YAMAMOTO, 2011, p.
65-66).

Por sua vez, a psicologa Eufrosina, de 54 anos, comenta em sua
entrevista:

De fato, a atuacédo da equipe multidisciplinar € de suma
importancia, tendo em vista que meédicos e as enfermeiras
trabalham com aspectos bioldgicos e, portanto, dificimente
conseguem enxergar os aspectos sociais que também precisam ser
observados para a liberacéo do procedimento, diferente do trabalho
realizado pelos assistentes sociais e os psicologos, os quais
procuram abordar a mulher em seu contexto de vida e trabalho
(MARCOLINO, 2004).
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Entretanto, apesar deste trabalho ser realizado por uma equipe, a
deciséo sobre a realizacdo ou nao do procedimento ndo € tomada
desta forma. Uma vez que o médico ocupa um espaco de poder, a
equipe passa a possuir uma estrutura hierarquizado, sendo assim,
varios aspectos trazidos pelos outros profissionais nao sao
valorizados pelos médicos e que, muitas das vezes, embora tenham
conhecimento sobre eles, consideram mas nao fazem o valer no
momento da decisao (MARCOLINO, 2004); conforme ressalta
Sergio Toshio Yamamoto:

Na medida em que néo se trata de um processo que articula
necessariamente decisédo e execucao, dai ocorrer muitas vezes a nao
realizacao do procedimento, uma vez que, em Ultima instdncia a deciséo é
de dominio do médico executante que nao partilha da mesma viséo e
deciséo da equipe multidisciplinar ou da proépria mulher, homem ou casal.
Tal fato se deve, sobretudo, ao forte componente moral de que também
se reveste a pratica da esterilizacdo cirdrgica em nivel dos servico
(YAMAMOTO, 2011, p.71)

Alias, necessario pontuar, que o que parece “precoce” para o
Estado e para os profissionais, pode ser urgente para a felicidade e
bem estar de quem espera ter acesso ao procedimento de
laqueadura.

Ja o inciso Il do mesmo artigo (art. 10, traz a segunda hipdtese em
que a esterilizacdo podera ser realizada, qual seja, em situacdes em
que ha risco para a vida ou a saude da mulher ou do feto. O risco
ainda deve estar comprovado em laudo médico.

Mais uma vez a lei coloca a autonomia da mulher nas méaos do
meédico, contudo novamente a Lei exclui as mulheres que, por
ventura, optem por nao terem filhos, e esta opcéo também deve
ser respeitada, conforme preconiza o proéprio conceito do
planejamento familiar, tdo reforcado neste trabalho.
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No que se refere ao a proibicdo de se realizar o procedimento
durante os periodos de parto ou aborto, segundo entendimento do
legislador, essa restricdo se faz necessaria para a inibir a realizacéo
de partos cesareos sem indicagcdo clinica, considerando o indice
elevado de cesareas realizadas para a realizagcdo do procedimento
de lagqueadura (BRASIL, 2013). Segundo Pesquisa Nacional de
Demografia e Saude da Crianca e da Mulher realizada em 2006,
59% das mulheres lagueadas fizeram o procedimento durante o
parto cesariano (BRASIL, 2013).

Isso porque, segundo Dra. Tania di Giacomo do Lago, que é
meédica sanitarista, Professora da Faculdade de Medicina da Santa
Casa de Sao Paulo e ex-coordenadora da Area Técnica de Saude
da Mulher no Ministério da Saude, entrevistada pelo Dr. Drauzio
Varella, em 2011, até a metade da década de 90 a esterilizagéo
voluntaria era considerado crime de lesao corporal, sendo assim

a lagueadura passou a ser feita “escondida” numa cesariana. A mulher
que optava por esse meétodo de controle da natalidade era internada para
dar a luz e durante a cesariana fazia a laqueadura que nao constava dos
documentos de internacéo. Esse foi o jeitinho brasileiro de resolver o
problema para quem podia pagar pelo procedimento (VARELLA ,2011).

Outra justificativa seria o risco de arrependimento das mulheres
que se submetessem a lagueadura durante esses periodos, uma
vez que esses momentos sao marcados por fragilidade emocional
(ROSAS, 2005). Entretanto, tal fundamento ndo merece prosperar
por se mostrar bastante relativa, ja que nem todas as mulheres que
se encontram nesse tipo de situacao estdo tomadas por tdo forte
emocao, ao ponto de comprometer a sua sanidade (SILVA e
SILVA, 2014).
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N&ao obstante, considerando que ambos os procedimentos sao
extremamente Iinvasivos, seria mais seguro se a mulher se
submetesse a cirurgia apenas uma vez, contudo, de acordo com
referida Lei, a mulher esta obrigada a se sujeitar a um segundo
procedimento, pelo menos, 42 dias apds o parto.

Por fim, segundo o §5° do art. 10, a esterilizacéo voluntaria esta
condicionada a autorizacdo do cbnjuge. De acordo com Ventura:

A imposicéo legal fere a autodeterminacéo da pessoa casada em relacéao
ao seu proprio corpo, e, em especial, cria maiores obstaculos para as
mulheres, considerando as desigualdades nas relacdes de género, e os
riscos de falhas do método reversivel, que pode resultar em gravidez
indesejada, em um contexto legal que o aborto voluntario & proibido”.
(VENTURA, 2009, p.94).

Diante disso e ainda considerando todo exposto na parte histdrica
desse trabalho, de todos os requisitos impostos pela Lei 9.263/96,
este requisito se mostra, talvez, como o que mais se remete a
familia patriarcal, hierarquizada, matrimonializada, patrimonializada e
heterossexual defendida pelo Cdodigo Civil de 1916, época em que
as mulheres viviam sob a autoridade dos seus maridos, fadadas a
procriar e a cumprir tarefas domésticas, dependendo, ainda, da
autorizacao deles inclusive para trabalhar fora de casa (DIAS,
2010).

Cabe insistir, desta forma, que esse, assim como o0s outros
requisitos, sao incabiveis e contrariam todos os principios acima
citados, assim como os principios da Autonomia Privada, e aqueles
que decorrem dele, como o principio da liberdade, e Principio da
intervencéo minima do Estado nas relacdes familiares; bem como o
direito a livre disposicédo do corpo, conforme sera demonstrado a
seguir.
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6. CONCLUSAO

Este trabalho dedicou-se a analisar as restricbes impostas pelo
Estado, através da Lei 9.263/96, ao acesso ao procedimento de
laqueadura realizado pelo Sistema Unico de Saude (SUS), diante dos
Principios da Autonomia Privada e o Direito a disposicdo do corpo da
mulher, partindo-se da analise de leis e doutrinas.

Os aspectos abordados pela pesquisa demonstram que de fato as
imposicoes trazidas pela Lei 9.263/96 ferem, ndo somente o direito da
mulher a autonomia privada e o direito a disposicao do seu proprio
corpo, mas também o seu direito a liberdade, a dignidade da pessoa
humana e igualdade.

Viu-se também que por conta dessas restricbdes, mesmo cumprindo
requisitos, algumas mulheres precisam recorrer a justica para ter
acesso a um procedimento que Ihe & de direito, nao sé pela Lei do
Planejamento Familiar, mas também mediante a analise de tais
imposicdes frente aos principios da Autonomia Privada, Liberdade, da
Nao intervencéo do Estado nas relacdes familiares, bem como o direito
de disposicdo do corpo, que aqui foi encarado como um direito
fundamental.

Constatou-se, ainda, que a manutencdo dessas exigéncias reflete
resquicios de uma estrutura social historicamente patriarcal, na qual a
mulher teve sua capacidade decisodria reiteradamente limitada, inclusive
no ambito familiar. Esse cenario evidencia um paradoxo entre o
reconhecimento formal dos direitos reprodutivos e sua efetiva
concretizagcéo no ordenamento juridico brasileiro.

Conclui-se, portanto, que as restricdes previstas na Lei n° 9.263/96,
conforme analisadas, representam obstaculo a efetivacédo da
autonomia privada da mulher e demonstram a necessidade de continua
reflexao critica acerca da intervencéo estatal nas decisbes relativas ao
proprio corpo e ao planejamento familiar.
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RESUMO: Esta pesquisa objetiva alavancar as reflexbes acerca da
necessidade da implantacdo de normas juridicas que possam
regulamentar a técnica de utero por substituicdo e,
consequentemente, o contrato em relacdo a também denominada
gestacédo de aluguel. A infertiidade humana €& fator de
descontentamento para diversos casais que anseiam obter filhos de
sua propria descendéncia. Diante dessa impossibilidade, esses
individuos, por vezes, entram em profunda crise de autoestima.
Frustrados, partem em busca de solugdes objetivas que possam
sanar o problema familiar, colocando suas ultimas esperancas nas
diferentes técnicas de reproducédo humana assistida como a técnica
denominada de utero por substituicdo, tambeéem conhecida por
maternidade de substituicdo, sub-rogacéo de UuUtero, gestacdo
substituta, barriga de aluguel ou méae portadora. Observa-se, no
entanto, qQue a técnica de Utero por substituicdo néo é
regulamentada pela legislacédo brasileira; e os individuos, com o
sonho parental impossibilitado de se concretizar, procuram, de
forma clandestina, contratar mulheres férteis que estejam dispostas
a desenvolver uma gravidez saudavel e receber remuneracdo pelo
aluguel do utero. Dessa forma, observa-se que o contrato de utero
por substituicdo € uma possibilidade que necessita de respaldo legal
na jurisdicdo brasileira vigente, para que mulheres, que sonham em
gerar filhos, possam voltar a sonhar com o projeto familiar, embora
gerados em outros uteros, sem agir de forma ilegal no territdrio
nacional, clandestinamente ou ir para outros paises, nos quais a
técnica nao é condenada.
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1.INTRODUCAO

A infertiidade humana €& fator de descontentamento para muitos
casais que anseiam obter filhos de sua propria descendéncia.
Impossibilitados de gerar filhos, esses casais entram, por vezes, em
profunda crise de autoestima.

Perante a constatacdo da infertilidade e da frustracdo com relacéo a
impossibilidade de concretizar o sonho parental, esses casais partem
em busca de solugcdes, colocando suas Ultimas esperancas nas
técnicas de reproducao humana assistida, bem como na pratica
denominada de utero por substituicdo, também conhecida por
maternidade de substituicdo, sub-rogacédo de utero, gestacéo
substituta ou barriga de aluguel.

Observa-se, no entanto, que essa técnica nao € regulamentada pela
atual legislacdo brasileira. Nesse sentido, esses individuos, procuram,
de forma clandestina, contratar mulheres, que estejam dispostas a
desenvolver uma gravidez de forma saudavel e receber remuneracao
POr esses servigos.

Nesse cenario, acredita-se que o contrato de utero por substituicéo é
uma possibilidade que necessita de respaldo legal na jurisdicdo
brasileira vigente, para que mulheres, que sonham em gerar filhos e sao
impossibilitadas por motivos de esterilidade ou por quaisquer outros
fatores, possam voltar a sonhar com seu projeto familiar, sem agir de
forma ilegal ou ir para outros paises, nos quais a técnica nao €&
condenada.

Assim, a justificativa do tema “a necessidade da legalizacdo do utero
por substituicdo” se da por ser de grande relevancia aos pesquisadores
do Direito das Familias, ao meio académico e a toda a sociedade, visto
que a infertilidade pode gerar danos psicoldgicos e fisicos a populagcao
impossibilitada de constituir familia com lacos sanguineos.
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Nesse contexto, este trabalho objetiva alavancar reflexbes acerca da
necessidade da implantacdo de normas juridicas que regulamentem a
técnica de utero por substituicdo e, consequentemente, o contrato em
relacéo a essa técnica; conforme ja existe em outros paises, a exemplo
da india e da Alemanha.

Dessa forma, a fim de investigar o tema proposto o desenvolvimento
desta pesquisa seguira as etapas sequenciais descritas.

2. A POSSIBILIDADE DE UTILIZAGAO DO UTERO DE
SUBSTITUICAO MEDIANTE REMUNERAGCAO

A legislagcéo brasileira ndo tem acompanhado o crescimento da
populagcéo que e diaghosticada com problemas de
infertilidade/esterilidade deixando parte da populacdo desamparada no
que tange a regulamentacéo especifica para atingir as necessidades
atuais sobre reproducéo humana assistida. Observa-se que a
sociedade carece de tais tratamentos. No entanto falta legislacéo
especifica uma vez que ndo ha autorizagéo para o contrato referente a
substituicdo do utero, por exemplo.

Antes de se adentrar nesse conflito, € mister entender que a sub-
rogacao do utero ndo € necessariamente uma técnica de reproducao
humana, pois esta transcorre gquando os problemas de gestar se
relacionam com a incapacidade uterina, tornando-se incapaz de gerar
uma crianca. Porém, com a técnica da fertilizacédo in vitro, hoje é
possivel que a doadora do Utero nao tenha vinculo bioldégico com a
crianga, pois poderéao ser utilizados os materiais genéticos dos pais
bioldgicos.

Eduardo de Oliveira Leite esclarece que as mées de substituicdo
sempre foram uma realidade na sociedade, sendo mencionada ate
mesmo na Biblia. Veja se:
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Apelar as maes de substituicédo em beneficio de uma mulher ou de um
casal sem filhos sempre foi e continua sendo uma realidade da nossa
sociedade. A pratica é ancestral. Esta forma de maternidade & mesmo
mencionada na Biblia. Ela & conhecida em outros grupos sociais, se
atribuirmos valor aos dados da etnologia e da antropologia. (LEITE, 1995,
p. 184).

No livro biblico Génesis, conta-se a histdria de Abrado e Sara. Deus
havia dado a Abraao trés importantes promessas, o que dependeria de
que ele tivesse descendentes para que essas promessas se
cumprissem. O casal ja estava com a idade avancada, e Sara era
incapaz de gerar um filho. Por isso, vivia em constante tristeza.

Entdo, Sarai teve a ideia de falar com seu marido que tivesse um filho
com uma concubina. Esse filho seria filho bioldgico de Abrado a fim de
que ele, Abraao, tivesse sua descendéncia, ou seja, eles iriam gerar o
filho por meio de outra mulher para realizar a plenitude de ter
descendentes. (BIBLIA, 2009, p.19).

Ora Sarai, mulher de Abrao, nédo lhe gerava filhos, e ele tinha uma serva
egipcia, cujo nome era Agar. E disse Sarai a Abraao: Eis que o SENHOR
me tem impedido de gerar; entra, pois, a minha serva; porventura terei
filhos dela. E ouviu Abrao a voz de Sarai. Assim tomou Sarai, mulher de
Abrao, a Agar egipcia, sua seva, e deu-a por mulher de Abrao habitara na
terra de Canaa. (BIBLIA, 2009, p.19).

Observa-se assim que, desde a Antiguidade, a mulher, impedida por
algum motivo de ser mae, buscava de alguma forma efetivar o direito
de planejamento da sua prole, o que hoje se encontra inserido no
“planejamento familiar”.

No entanto, na contemporaneidade, gracas aos avangos da Medicina,
da Bioética e do Biodireito, ha diversas formas de fazer valer esse
direito. Um exemplo disso € a barriga solidaria conforme se discorre a
seguir.
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2.1 A barriga solidaria

A barriga solidaria consiste na possibilidade de um casal retirar em um
laboratério seus gametas (6vulos e espermatozoides) para serem
fecundados no utero de uma mulher “solidaria”, que tem um grau de
parentesco com o casal impossibilitado de gerar um filho. Nao existe lei
sobre o tema. Ha uma Resolucédo do Conselho Federal de Medicina
(Resolucéao n° 2.121/2015), que nao ¢ lei.

A mulher receptora dos gametas devera, segundo essa Resolucéo,
ser parente até o quarto grau do casal, ou seja, mae, irma, avo, tia ou
prima. E possivel observar que a “barriga solidaria” apresenta
significativas diferencas da “barriga de aluguel”’, uma vez que,
enquanto a “barriga solidaria” nao estabelece valor ou cobranca
financeira para que uma mulher ceda seu utero com a finalidade de
gerar um infante para a outra; na técnica da barriga de aluguel visa-se
cobrar um valor para executar o mesmo ato - esse valor € estipulado
em contrato.

Compreende-se, ainda, que por intermédio da maternidade
substitutiva, popularmente denominada como barriga de aluguel, os
gametas sao inseridos no utero de outra mulher que ndo tem nenhum
grau de parentesco com o casal contratante. Dessa forma, a mulher
contratada recebe, mediante clausulas contratuais preestabelecidas,
pelo servico prestado, ou seja, pelo desenvolvimento pleno da
gestacao, de forma que, ao final da gestacéao, a criancga, filha biolégica
do casal contratante, €& entregue aos pais conforme contrato
estabelecido entre as partes.

No entanto, nota-se que o Cddigo Civil de 2002 néo tratou da filiagcéo
nos casos de utero por substituicdo, embora o Conselho Federal de
Medicina ja tenha disciplinado o assunto na Resolucao 1.358/1992, ou
seja, antes do advento do Cdodigo Civil de 2002, ja existia conhecimento
da pratica sendo realizada no Brasil, até mesmo com fins lucrativos.
(FERRAZ, 2016).
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Assim, para efetivar o direito ao projeto familiar, uma das técnicas
que pode ser utilizada € o uso do utero por substituicdo que no Brasil €
permitido apenas de forma solidaria conforme disciplina a Resolugao
2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina.

A Resolucéo 1.358/1992 do Conselho Federal de Medicina disciplinava
quanto ao utero de substituicdo solidario com algumas restricdes, as
quais a vigente Resolucéo 2.121/2015 reformou, ampliando a limitacao
do grau de parentesco de 2° para ateé 4° grau.

Antes, o Utero solidario deveria pertencer apenas a familia da doadora
genetica. Com a nova Resolucéao, o utero deve ter parentesco com um
dos parceiros. Em caso de impossibilidade de parentesco em ambas as
partes, elas ficam sujeitas a autorizagcéo, que sera analisada, diante do
caso concreto, pelo Conselho Regional de Medicina.

No caso da barriga solidaria, determinou-se que pela resolugcédo do
CFM que as clinicas de reproducédo humana assistida devem observar
os prontuarios dos pacientes e constar neles as seguintes
documentacodes:

3.1. Termo de consentimento livre e esclarecido informado assinado pelos
pacientes e pela doadora temporaria do Utero, contemplando aspectos
biopsicossociais e riscos envolvidos no ciclo gravidico-puerperal, bem
como aspectos legais da filiacdo; 3.2. Relatdério médico com o perfil
psicoloégico, atestando adequacéao clinica e emocional de todos os
envolvidos; 3.3. Termo de Compromisso entre os pacientes e a doadora
temporaria do Utero (que recebera o embrido em seu Utero),
estabelecendo claramente a questéo da filiacéo da crianca; 3.4. Garantia,
por parte dos pacientes contratantes de servicos de RA, de tratamento e
acompanhamento médico, inclusive por equipes multidisciplinares, se
necessario, a mae que doara temporariamente o Utero, até o puerpério;
3.5. Garantia do registro civil da crianca pelos pacientes (pais genéeticos),
devendo esta documentacéao ser providenciada durante a gravidez; 3.6.
Aprovacado do cbnjuge ou companheiro, apresentada por escrito, se a
doadora temporaria do uUtero for casada ou viver em uniao estavel.
(BRASIL, 2015, s.p).
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Vale ressaltar que, quanto aos casais homoafetivos, a Resolucéo
2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina e o Provimento 63/2017
da Corregedoria Nacional de Justica determinam o assentamento do
nascimento da crianga, constando os nomes dos seus ascendentes
sem qualquer distingao:

Observa-se que essas mudancgas estdo em consonéancia com os efeitos da
decis&do do Supremo Tribunal Federal, em relacédo a protecédo da
Constituicdo Federal, as relagcdées homoafetivas, conforme ja referido
linhas atras. Por outro lado, ndo € demasiado lembrar que nao se trata de
leis no sentido formal, persistindo a lacuna legislativa sobre a matéria.
(FERRAZ, 2016, p. 138).

Assim, diante das necessidades da sociedade contemporanea, vao
se formando entendimentos a luz dos principios constitucionais, a fim
de trazer regulamentacdo que possa tornar legal o contrato de utero
por substituicdo (mediante remuneracédo) no ordenamento juridico
brasileiro.

2.2 O contrato de utero por substituicdo

De acordo com Silva (2004), o termo contrato deriva do latim
contractus, de contrahere, e possui o sentido de ajuste, convengao,
pacto, transacao:

Expressa, assim, a ideia do ajuste, da convencédo, do pacto ou da
transacéo firmada ou acordada entre duas ou mais pessoas para um fim
qualquer, ou seja, adquirir, resguardar, modificar ou extinguir direitos. O
contrato, pois, ocorre quando as partes contratantes, reciprocamente, ou
uma delas assume a obrigacéo de dar, fazer ou ndo fazer alguma coisa.
Evidencia-se, por isso, que o contrato tem por efeito principal a criacéo de
obrigagcdes, que sdo assumidas pelas partes contratantes ou por uma
delas. Em razéo disso, fundamentalmente, o concurso de vontades das
partes contratantes (consentimento) mostra-se elemento de valia para a
sua feitura. Inicialmente, o contrato se manifesta na vontade de uma das
partes contratantes que, mediante uma proposta, solicita a manifestacéo
da vontade da outra parte, que a pode aceitar ou pode contrapropor
(contraproposta). (SILVA, 2004, s.p).
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O contrato € um documento que tem a funcéo de proteger o direito,
bem como de elucidar as obrigacdes de todas as partes contratantes
envolvidas em um negdcio juridico. O contrato é, portanto, o resultado
do ajuste, do acordo ou do pacto firmado entre as partes abarcadas.

Silva salienta que “possui o vocabulo, por vezes, o sentido de
expressar o proprio instrumento em que se elabora o contrato, isto €, o
documento escrito em que o contrato se formou e pelo qual se prova a
sua existéncia” (SILVA, 2004).

O contrato, no ordenamento juridico brasileiro, deve estar em
harmonia com algumas diretrizes para ser reconhecido como
documento resultante de um negdcio juridico valido. Nesse sentido, o
Cddigo Civil de 2002, no seu art. 104, institui que:

Art. 104 A validade do negdcio juridico requer:

| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel,

lll - forma prescrita ou ndo defesa em lei. (BRASIL, 2002.s.p).

Compreende-se assim que, no atual ordenamento juridico brasileiro,
todo e qualquer contrato deve ter objeto licito, possivel, determinado
ou determinavel. Da mesma forma, deve haver legitimidade dos
envolvidos, o que inclui plena capacidade civil. Por fim, o conteudo
deve ser prescrito ou ndo defeso em lei.

O denominado contrato oneroso de cessao temporaria de Utero ou
maternidade por substituicdo pode ser uma forma de resolucéo para os
diversos problemas relacionados a esterilidade ou infertilidade de casais
heterossexuais, bem como uma alternativa viavel para casais
homoafetivos que desejam constituir familia com descendentes
genéticos de uma das partes.
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O contrato de utero por substituicdo trata-se de um “processo
mediante o qual uma mulher gesta embrides n&o relacionados
geneticamente com ela, gerados através de técnicas de fecundacao in
vitro, com gametas de um casal que sera os pais biolégicos.” (FINI;
DAMOTA, 2003, p. 147).

Compreende-se assim que o contrato de uUtero por substituicdo
consiste em uma modalidade de contrato, atrelado a uma questdo
existencial e naéo patrimonial. Essa modalidade de contrato visa a
utilizacdo temporaria do Utero para casais ou parceiros impossibilitados
de obter uma gestacéo.

Maria Berenice Dias (2011, p. 380) esclarece que “a possibilidade de
utilizacdo de utero alheio elimina a presuncdo mater semper certa est,
qgue é determinada pela gravidez e pelo parto”. A autora acrescenta
que:

Em consequéncia, também cai por terra a presuncao pater
est, ou seja, que o pai € o marido da mae. Assim, quem da a
luz ndo € a mae bioldgica e, como o filho ndo tem sua carga
biolégica, poderia ser considerada como “mae civil’. A vista
da hipdtese cada vez menos rara da maternidade por
substituicao, o que se pode afirmar € que a geratriz € sempre
certa. (DIAS, 2011, p. 380).

Compreende-se, portanto, que, de acordo como o Contrato de Utero
por Substituicdo, a mulher que, apds a gestacao, da a luz a crianga,
Nnao € a mae bioldgica, tampouco a esposa do pai bioldégico, visto que
esta ndo tem grau nenhum de parentesco com nenhuma das partes
contratantes. Ela foi temporariamente e antecipadamente contratada
para viabilizar o Utero, mediante negdcio juridico de carater existencial,
para implantacdo do material genético e consequentemente para a
gestacdo do embrido.
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Nesse sentido, entende-se que a contratada que, por intermédio do
Contrato de Utero por Substituicéo, receber a implantacédo do material
genetico deve estar em condicdes fisicas e psicologicas benéficas e
saudaveis para gerar durante os nove meses ou, enquanto durar a
gestacéo, um embrido saudavel aos contratantes. Logo, o Contrato de
Utero por Substituicdo, de natureza existencial, revela-se como uma
prestacao de servico temporario.

E necessario pontuar que, de acordo com o Contrato de Utero por
Substituicdo, o registro civil do infante devera apresentar somente o
nome dos contratantes, ou seja, dos pais bioldgicos. A contratada,
cedente do uUtero para desenvolvimento do embrido, nao deve ter, ao
ser contratada, a intengao de assumir a maternidade da crianca.

Dessa forma, a contratada devera receber, mediante clausulas
contratuais, o valor destinado ao pagamento da gestacdo de um
embrido, que ndo tem nenhuma relagcéo genética com ela. A gestora
por substituicdo n&o podera, mediante o Contrato de Utero por
Substituicao, objetivar fazer parte do projeto parental do infante e dos
contratantes.

O Contrato de Utero por Substituicdo s6 € previsto no Brasil sem
remuneracao. Contudo, a Resolucédo n° 2.121/2015 do Conselho
Federal de Medicina ndo possui forca de lei. Laira Carone Rachid
Domith e Filipe José Monteiro Toledo salientam que:

A Resolugéo 2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina
prevé regras deontolégicas relativas a realizacédo da
reproducédo humana assistida (RHA) no Brasil, tendo sido
precedida por outras que trataram da mesma tematica. Tal
normativa é destinada a meédicos e clinicas que realizam
RHA, nao podendo ser considerada lei, ja que nao cumpriu o
devido processo legislativo e nem tem eficacia erga omnes.
(DOMITH; TOLEDO, 2016, s.p).
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No mesmo sentido, Denise Dayane Mathias Rodrigues (2008)
corrobora que:

Desta feita, para que seja legal tal pratica somente sera
permitida a sub rogacao quando o ‘contrato’ for gratuito e as
maes, gestante e doadora genética, sejam da mesma familia,
cujo parentesco seja de até o segundo grau ou que na falta
de compatibilidade o conselho permita que outras participem
desde que haja afetividade, solidariedade e generosidade por
parte desta que emprestara altruisticamente seu Utero
(RODRIGUES, 2008, p. 410).

Logo, no Brasil a gestacdo por substituicdo nédo tem carater comercial
ou lucrativo, a doadora temporaria do utero nao pode ter mais do que
cinguenta anos e deve pertencer a familia de um dos parceiros.

No entanto, nota-se que o embrido de um casal pode ser transferido
para o utero de outra mulher para possibilitar a gestacdo. Silvio de
Salvo Venosa entende que:

Esse fenbmeno traz a baila a questéo ética, moral e juridica
das maes de aluguel ou méae sub-rogada, conforme estas
aceitem o encargo sob pagamento ou sob motivos altruistas.
Essa matéria traz a baila a discussao sobre a declaracéo de
maternidade ao lado da paternidade que a legislacao também
nédo contempla, colocando mais uma vez na berlinda o
principio mater est. Imposta saber, em cada caso, se houve o
consentimento da mulher que cedeu o Utero e se reconheceu
a maternidade alheia (VENOSA, 2006, p. 273).

Assim, compreende-se que no Contrato de Utero por Substituicéo a
contratacédo de uma geradora por substituicdo mediante pagamento
pela prestacado do servico nao € permitida pela atual legislacéo
brasileira.

No Brasil, ha divergéncias de opinides e até polémicas em torno da
problematica relacionada ao Contrato de Utero por Substituicao
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mediante remuneracéo, visto que, como em qualquer outro contrato, as
partes podem discordar de seus direitos/obrigacdes e produzir
demandas judiciais.

Nos casos referentes ao Contrato de Utero por Substituicdo, pode
acontecer de a gestora que aceitou o embrido em seu Utero se negar a
entregar a crianca que gerou mesmo que o infante nao apresente
descendéncia dela, como pode também acontecer dos pais bioldgicos
se negarem a receber a crianga, fruto do contrato, por apresentar, por
exemplo, algum tipo de anomalia. Nesse sentido, Petroni (1999) ressalta
que:

Uma vez sendo pais bioldgicos da crianca, ressalta-se, terem
querido e promovido a gestacao. Dessa forma, deverao arcar
com todas as responsabilidades decorrentes dessa situago.
Ademais, na pratica, eventual abandono de bebés com
problemas de formacéo acontece também em fecundacdes
tipicas, inclusive entre pais casados. (PETRONI, 1999, p. 27).

Dessa forma, compreende-se que no Brasil ha diversos projetos que
versam sobre a legalizacdo do Contrato de Utero por Substituicdo, mas
nao ha nenhum projeto ou lei que ofereca embasamento juridico para
essa modalidade de contrato, pois alguns autores defendem que o
Contrato de Utero por Substituicdo pode ser comparado com a doagao
de um 6rgao do corpo humano. Em sentido contrario, Almeida defende
que:

Quanto a nao poder haver remuneracao pelo aluguel do
utero, ndo podemos comparar a utilizacédo de uma parte do
corpo com a doacéo de um orgédo do corpo humano; a
simples utilizacédo do utero da mulher saudavel n&o causa
problemas, mas a doacéo de um rim de pessoa viva pode
causar problemas no futuro, porque o rim que nao foi retirado
ficara sobrecarregado e, além do mais, retira-se um érgao de
pessoa viva ou morta para salvar uma vida ou amenizar,
acabar com o sofrimento de alguém (ALMEIDA, 2000,
p.105).
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No mesmo sentido, Leonardo Macedo Poli e Claudia Mara de Almeida
Rabelo Viegas (2015) corroboram que:

No procedimento da barriga de aluguel nao se esta vendendo
orgados, mas sim gerando um filho para outra pessoa
impossibilitada de fazé-lo, por livre e espontanea vontade,
mediante remuneracao (POLI; VIEGAS, 2015, s.p).

Os autores acrescentam que:

Constata-se, portanto, que o tipo penal ndo se se subsume
ao fato juridico em questdo e, sendo a norma penal
impassivel de interpretacao extensiva, trata-se claramente de
mais um desses absurdos juridicos que temos presenciado
atualmente. (POLI; VIEGAS, 2015, s.p).

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald assinalam a seguranca
dos contratos onerosos:

Inobstante a validade dos contratos gratuitos, € necessario
pontua que os contratos onerosos s&o mais seguros para
aqueles que os realizam a fim de que os prejuizos sejam
evitados, afinal, o legislador quer acautelar quem podera
sofrer um prejuizo injusto e ndo aqguele que eventualmente
sera privado de um ganho. (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p.
239).

Nesse sentido, compreende-se que nada impede que casais que
desejam ter um projeto familiar com descendentes genéticos e nao
apresentam condicbes fisicas para isso possam contratar uma
geradora no exterior ou no Brasil, a depender de uma legislagao
especifica a fim de proteger os contratantes.

A sociedade nao pode fechar os olhos para esse tema, pois o
contrato de “barriga de aluguel” tem sido realizado e n&o ha respostas
para as consequéncias juridicas do procedimento.
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Defende-se, portanto, que, para minimizar ou até mesmo extirpar
todas as controvérsias que rodeiam a “barriga de aluguel”’, torna-se
necessaria a criacdo de uma norma juridica que estabeleca uma
obrigacdo existencial, envolvendo os seguintes elementos constitutivos:
sujeito ativo: casal contratante; sujeito passivo: a mae substituta;
prestacéo: a entrega da criangca gerada; vinculo juridico: contrato em
que a méae contratante impde a entrega da criangca a mae substituta.

Ha paises que apresentam impedimento para a efetivacdo do
Contrato de Utero por Substituicdo, e outros que nao apresentam
obstaculos conforme se passa a expor.

Conclui-se, portanto, que o Contrato de Utero por Substituicdo no
ordenamento juridico brasileiro permanece envolto em significativa
inseguranca juridica, sobretudo quando realizado mediante
remuneracdo, uma vez que inexiste legislacdo especifica que discipline
seus limites, efeitos e garantias. Embora se observe crescente
demanda social por essa pratica, impulsionada pelos avancos da
biotecnologia e pela pluralidade das formas de constituicdo familiar, a
auséncia de normatizacéo adequada contribui para o surgimento de
conflitos envolvendo direitos fundamentais da gestante substituta, dos
pais intencionais e, principalmente, da crianca gerada.

Nesse cenario, evidencia-se a necessidade de intervencéo legislativa
capaz de conciliar a dignidade da pessoa humana, a autonomia privada
e a protecéo integral do menor, estabelecendo pardmetros claros para
a celebracéo do contrato de utero por substituicdo, de modo a reduzir
controvérsias judiciais e promover seguranca juridica as partes
envolvidas.

3. CONCLUSAO

Este artigo versou sobre a necessidade da implantagcdo de normas
juridicas que possam regulamentar a técnica de utero por substituicdo
mediante remuneracao pecuniaria e, consequentemente, o contrato em
relacdo a também denominada gestacao de aluguel.
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A infertiidade humana, fator de constrangimento, decepcéo e
ansiedade para diversos casais que anseiam ter filhos de sua propria
descendéncia, € um dos principais fatores que leva os individuos
frustrados em relagcdo a impossibilidade da concretizagdo do sonho
parental partir em busca de solucdes concretas que possam sanar o
problema familiar, colocando suas Ultimas esperancas nas diferentes
técnicas de reproducédo humana assistida, como a pratica denominada
de utero por substituicdo, também conhecida por maternidade de
substituicdo, sub-rogacédo de Utero, gestacdo substituta ou méae
portadora.

Observou, no entanto, que a técnica do Utero por substituicdo
mediante remuneracéo e o contrato referente a ela, foco deste
trabalho, ainda néo foram regulamentados pela atual legislacéo patria.
Nesse sentido, os individuos, impossibilitados de realizar seu sonho
parental, buscam, de forma clandestina, contratar mulheres férteis,
dispostas a desenvolver uma gravidez saudavel e receber remuneracéao
por essa gestacdo, que sera disposta em contrato.

Verificou-se que € uma possibilidade o contrato de utero por
substituicdo € que necessita de respaldo legal na jurisdicdo brasileira
vigente, uma vez que tanto as praticas meédicas quanto os contratos
devem estar subordinados a Constituicdo vigente. Essa medida é
importante para que casais que sonham em gerar filhos com
descendéncia sanguinea possam voltar a sonhar com seu projeto
familiar com descendentes geneéticos, embora gerados em Uteros de
aluguel, sem agir de forma ilegal no territério nacional,
clandestinamente, ou ir para outros paises como a india e a Alemanha,
Nnos quais a técnica nao € condenada e ja foi regulamentada.
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RESUMO: A pesquisa objetivou a analise dos direitos e garantias
protegidos pela ordem juridica frente a nova modalidade de contratagao
contrato intermitente, inserido na legislacdo trabalhista atravées da
promulgacao da lei 13467/17 denominada “lei da reforma trabalhista”. O
contrato surgi em um cenario de crise econbmica no Brasil, com
promessas de reducdo do numero de desempregados e formalizacé&o dos
trabalhadores informais .A Posteriori a votacdo o legislador presidencial
viu a necessidade de edicao de medida provisodria ,para esclarecer alguns
pontos da lei, entretanto a MP 808/17 , perdeu a validade |,
permanecendo assim inumeras lacunas .O contrato traz novas
interpretacdes a conceitos preexistente na legislacéo trabalhista , com
intuito de flexibilizar normas concedendo vantagens a parte empregadora
em detrimento do empregador, como pagamento somente pelas horas
efetivamente trabalhadas, jornada de trabalho imprevisivel, incerta, e
flexivel. O novo modelo € considerado atipico, uma vez que difere dos
modelos contratuais preexistentes na legislacdo. A matéria é objeto de
analise na corte suprema, contado com inumeras ADIl's proposta por
diversos representantes sindicais, ndo havendo ainda decisédo consolidada
no sentido de declarar a constitucionalidade ou inconstitucionalidade
deste contrato. O contrato é aplicado em diversos paises estrangeiros,
sendo considerado pelos doutrinadores uma “ copia importada’. Apesar
de importar por encomenda o contrato intermitente, a aplicacdo no Brasil
Nnao observa as garantias asseguradas em outros paises. O contrato é
considerado novo e, a efetividade de sua aplicagédo ainda € pouco
conhecida, entretanto o que se sabe €& que o novo instrumento de
contratacao, expde ao trabalhador em uma condicdo de vulnerabilidade,
potencializando a precarizagéao do trabalho.

Palavras-chave: Contrato Intermitente; Precarizacdo; flexibilizac&o;
Reforma Trabalhista.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem como escopo analisar a insercdo da nova
modalidade de contrato de trabalho intermitente na legislagcéo
trabalhista, através da promulgacéo da Lei 13.467/17, denominada de
Reforma Trabalhista. A referida lei promoveu diversas mudancas na
Consolidacéo das Leis do Trabalho, alterando dispositivos e inserindo
outros, além de trazer novos conceitos ao texto legal.

Dentre as principais mudancas, esta a nova modalidade de
contratacédo, o contrato de trabalho intermitente, instituido com a
justificativa da necessidade de se modernizar as regras trabalhistas,
com o fim de flexibilizar a contratacéo por parte das empresas e,
assim, reduzir o crescente numero de desempregados no pais.

A luz da doutrina, a lei mencionada possui inUmeras lacunas, que
ainda nao foram preenchidas, carecendo de discussdes e de uma
analise aprofundada no campo juridico, a fim de compreender seus
reflexos e possiveis impactos na vida do trabalhador.

A redacéo literal do artigo 452-A da CLT, que traz a regulamentacéo
desse tipo de prestacdo de servico, evidéncia o rompimento com as
garantias justrabalhistas conquistadas ao longo de séculos, alterando
toda a ideia conceitual acerca da jornada de trabalho, salario, tempo a
disposicdo do empregador, dentre outros.

A nova disposicéo legal afronta também diversos principios, como o
principio da dignidade da pessoa humana e da protecdo ao empregado,
além de desconsiderar sua hipossuficiéncia, impondo regimes flexiveis e
fazendo com que a prestacao do servico se torne precaria.

O objetivo geral da pesquisa € analisar a nova modalidade de
contratagcéo, bem como os questionamentos quanto a sua
constitucionalidade diante do ordenamento juridico e de seus reflexos
na relacdo empregaticia e no meio social.
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O estudo realizado tera como suporte o método hipotético-dedutivo,
sendo toda a pesquisa realizada de forma tedrica e pratica, com
consulta a doutrinas renomadas, como a de Mauricio Godinho Delgado
e Sergio Pinto Martins, e de jurisprudéncias dos tribunais do trabalho,
bem como a analise do direito comparado.

A pesquisa se mostra relevante, pois contribui com todo o
conhecimento que estd sendo construido acerca das mudancas
introduzidas pela Reforma Trabalhista, em especial a esta matéria, que,
apesar de contar com alguns anos de vigéncia, ainda é reputada como
nova e, por isso, muito discutida.

Ha muito o que se conhecer sobre o contrato de trabalho intermitente,
e a pesquisa ndo tem a intencdo de esgotar o assunto, mas sim, de
instigar aqueles por ela alcancados, a refletir sobre o presente tema.

2. O CONTRATO DE TRABALHO POR PRAZO DETERMINADO

O contrato de trabalho por prazo determinado encontra se
regulamentado no artigo 443, §1° da Consolidacédo das Leis do
Trabalho, que assim dispde: “considera-se como prazo determinado o
contrato de trabalho cuja vigéncia dependa de prazo prefixado ou da
execucao de servicos especificados ou ainda da realizacéo de certos
acontecimentos suscetivel de previsao aproximada”.

Neste contrato, as partes tem ciéncia do final da vigéncia do
contrato, no momento de sua pactuacéo, ou seja, ja se sabe a data ou,
pelo menos, o fato que ensejara o seu termino. Portanto, néao se trata
necessariamente de uma data mencionada em calendario, vez que a
cessacdo pode ser certa, mas também incerta, assim entendida a
fixada a partir de circunstancias faticas.
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Por ser uma modalidade contratual excepcional, que sai da regra
original, somente sera admitido nas hipdteses previstas em lei. Sendo
assim, o art. 443, §2° da CLT dispbe que “o contrato por prazo
determinado s6 sera valido em se tratando de: a) de servico cuja
natureza ou transitoriedade justifiQue a predeterminacédo do prazo; b)
de atividades empresariais de carater transitdrio e; c) de contrato de
experiéncia.”

A transitoriedade que reveste o contrato a termo €, nos dizeres de
Sérgio Pinto Martins “o que €& breve, efémero, temporario’”’, como €& o
caso das contratacbées com o fim de atender um acréscimo
extraordinario e provisoério dos servicos. Assim, a transitoriedade deve
ser analisada a partir da atividade do empregador, observando as
necessidades de seu empreendimento que iréo, por ora, justificar a
predeterminacéo do prazo. (MARTINS, 2018, p. 192).

Noutro giro, as atividades empresariais de carater transitério se
concentram em eventos momentaneos, como as atividades em feiras
industriais, agropecuarias, circenses e sazonais, que também servem
como justificativas para se estabelecer o prazo contratual. (DELGADO,
2019, p. 665).

Estas duas modalidades de contrato por prazo determinado podem
ser pactuadas pelo prazo de até dois anos, conforme dispde o art. 445
da CLT, ndo podendo ser prorrogado mais do que uma vez, respeitado,
no total, o prazo maximo ora descrito. Caso as regras de prazo e
prorrogacao nao sejam observadas, o contrato passara a vigorar como
se indeterminado fosse.

O contrato de experiéncia se encontra dentre as hipdteses previstas
no art. 443, §2° da CLT, sendo, pois, uma modalidade de contrato por
prazo determinado. Este contrato caracteriza-se pelo acordo bilateral
ajustado entre empregado e empregador, com fins de avaliar aspectos
objetivos e subjetivos que envolvem a relacdo de emprego, que iréo
definir a continuidade ou a extincdo do vinculo empregaticio.
(NASCIMENTO, 2015, p. 920).
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Aprovada a experiéncia inicia-se outro contrato, o principal, e
o contrato de trabalho que o segue por prazo indeterminado,
mantendo cada uma sua independéncia, de tal modo que nao
estariam relacionados entre si por um liame de continuidade,
a nao ser para que o tempo de duracédo do contrato de
experiéncia, quando o empregado permanece na empresa,
venha ser somado ao segundo contrato para todos efeitos
legais. NASCIMENTO, 2015, p.921).

O prazo do contrato de experiéncia € de até noventa dias. Entretanto,
Garcia ressalta que “como a lei ndo restringe, a orientacédo majoritaria e
que nada impede ser a prorrogacao por tempo superior ao prazo
inicialmente contratado, desde que observado o prazo maximo de 90
dias”. Deste modo, podera inicialmente haver estipulacdo de prazo do
contrato de experiéncia de 30 dias, prorrogaveis por mais 60 dias, por
exemplo, visto que respeitado o prazo maximo de vigéncia e o limite de
uma unica prorrogacéao. (GARCIA, 2018, p. 192)

No que concerne as obrigacdes formais, Sérgio Pinto Martins ressalta
gue o contrato de experiéncia:

nao deixa de ser um contrato por prazo determinado. Assim,
ha necessidade de anotacéo na CTPS do empregado do
referido pacto, que dara o obreiro todos os direitos e
obrigacdes pertinentes ao citado acordo. (MARTINS,2018, p.
201).

O contrato por obra certa também ¢é uma das modalidades
contratuais que se coloca como subespécie do contrato por prazo
determinado, enquadrando nos servicos especificados e nos
acontecimentos suscetiveis de previsédo aproximada. De acordo com
Mauricio Godinho Delgado o contrato por obra certa pode ser definido
COomo:
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“pacto empregaticio urbano a prazo, qualificado pela
presenca de um construtor em carater permanente no polo
empresarial da relagcdo e pela execugcdo de obra ou servigco
certo como fator ensejador da prestacéao prefixagcédo do prazo
contratual”’ (DELGADO,2019, p.686).

O contrato por obra certa comporta as mesmas caracteristicas dos
contratos a termo, portanto deve submeter-se as regras instituidas pela
Consolidacéo das Leis do Trabalho ja descritas. Este contrato deve
referir-se a um servico especifico, neste caso, a obra. Portanto, a
cessacao se dara quando houver a realizacdo desta obra. Sendo assim,
caso as partes acordem sobre outros servicos especificos, estes nao
podem se confundir com o contrato inicialmente pactuado, visto que,
neste casso, havera o surgimento de um outro contrato de trabalho.

O prazo do contrato por obra certa, como destacado alhures, segue a
regra dos contratos por prazo determinado, ja que se trata de uma
espeécie deste segundo, podendo ser estipulado pelo prazo maximo dois
anos, admitida uma unica prorrogacao, desde que a soma dos periodos
nao extrapole o prazo maximo de dois anos. Vale lembrar que, quanto a
sucessividade contratual, deve ser observada a regra restritiva do
artigo 452 da CLT, que assim dispode:

Considera-se por prazo indeterminado todo o contrato que
suceder, dentro de 6 (seis) meses, a outro contrato por prazo
determinado, salvo se a expiragcdo deste dependeu da
execugcao de servicos especializados ou da realizagcdo de
certos acontecimentos.

Deste modo, entende-se que entre o término de um contrato por
prazo determinado e a estipulagcdo de um novo contrato por tempo
certo, devera ser respeitado o intervalo minimo de seis meses,
ressalvadas as excecdes consignadas em lei. Assim, caso seja firmado
contrato por prazo determinado em desalinho a regra do artigo 452 da
CLT, o segundo contrato sera considerado para todos fins como
contrato por prazo indeterminado. (GARCIA, 2018, p.195).
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O que a lei busca com esta regra estritamente formal (prazo minimo
de seis meses de distancia entre um contrato a termo e outro) € evitar
a fraude nas contratacdes a prazo. Por essa razéo, a Consolidacéo das
Leis do Trabalho nao elimina, inteiramente, a possibilidade de
pactuacéo licita de sucessivos contratos a termo, mesmo que em
lapsos temporais inferiores.

N&ao obstante as regras para que ocorra a sucessividade contratual,
admite-se novo contrato por prazo determinado antes de decorridos os
seis meses, desde de que o contrato anterior tenha se encerrado pela
execugcao de servicos especializados ou que tenha se expirado em
razao de certos acontecimentos suscetiveis de previsao aproximada.
As hipdteses mencionadas devem ser entendidas como excepcionais, €
que, portanto, fogem a regra geral.

Com relacéo a extingcédo do contrato por prazo determinado, esta pode
se dar pelo cumprimento do prazo, pela dispensa antecipada por parte
do empregador ou pedido de demissao por parte do empregado, por
consentimento de ambas as partes em desfazer o pacto laboral e,
ainda, por atingimento do objeto pactuado, havendo que se observar a
existéncia de clausula assecuratdria de direito reciproco de rescisao
antecipada. (DELGADO, 2019, p.648).

Por fim, ha que se ressaltar que as parcelas rescisoérias no contrato
por prazo determinado sdo mais restritas, se comparadas aqguelas
devidas no contrato por prazo indeterminado, comportando
diferenciacéo a depender da modalidade de ruptura contratual.

3. A NOVA MODALIDADE CONTRATUAL INSTITUIDA PELA LEI
13.467/2017: O CONTRATO INTERMITENTE

O contrato intermitente foi instituido no Brasil atravées da lei 13467/17,
conhecida como Reforma Trabalhista. O objetivo do legislador foi criar
um contrato pautado em regras flexiveis de gestdo e execucéo e, com
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isso, diminuir o crescente numero de desemprego no pais, nao obstante
Garcia (2018, p. 214) ressalte que “ndo existe demonstracao cientifica
de que a medida em questao € apta a reduzir niveis de desemprego”.

Para tanto, foi modificada a redacao dos artigos 443 e 452, ambos
da CLT, e inserido o art. 452-A a legislacéo celetista. Apesar do
contrato de trabalho intermitente ser novo e parecer ter origem nesta
legislac&o brasileira, este modelo contratual ja existia em alguns paises
como Portugal, Estados Unidos e Italia, sendo o caso do Brasil uma
adaptacéo destes contratos estrangeiros.

Tendo em vista a existéncia de algumas lacunas na legislacéo recem
editada, o Poder Executivo editou a Medida Proviséria n° 808/17,
alterando o artigo 452-A da CLT e acrescentando ao texto normativo
os artigos 452-B a 452-H. Entretanto, a referida medida provisdria nao
foi apreciada pelo Congresso Nacional no tempo prescrito em lei, o que
levou a perda de sua vigéncia.

Deste modo, o contrato de trabalho intermitente segue em vigor,
observando as regras trazidas pela Lei 13.467/17, tendo como
principais caracteristicas a prestacédo de servico de forma n&o
continua, com alternancia de periodos de atividade e de inatividade,
embora haja existéncia de vinculo de emprego; prestacdo de servicos
mediante convocacéo prévia do empregador, que pode ser aceita ou
recusada pelo empregado, sem que tal fato descaracterize a
subordinacdo; remuneracéo proporcional as horas efetivamente
trabalhadas; e flexibilizacdo na jornada de trabalho, possibilitando ao
empregado prestar servigos a diversos tomadores.

4. UMA ANALISE CRITICA ACERCA DO CONTRATO DE
TRABALHO INTERMITENTE

4.1 Consideracdes acerca do instituto, a partir do regramento legal
trazido pela Reforma Trabalhista
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A lei 13.467/2017 introduziu no ordenamento juridico brasileiro uma
nova modalidade de contrato de trabalho, por meio da alteragc&o e
inclusédo de artigos da Consolidacéo das Leis do Trabalho. O contrato
de trabalho intermitente caracteriza-se pela prestacédo de um servigo
que nao ocorre de forma continua, mediante uma jornada de trabalho
flexivel, na qual o empregador €& responsavel pela definicdo do periodo
que sera laborado.

A primeira alteracéo promovida na Consolidacéo das Leis do Trabalho
acerca do tema a ser destacada, refere-se ao artigo 443, §3°.

Para Amauri Cesar Alves (2017, p.7), a conceituacéo do que seria o
trabalho intermitente € um desafio na ordem juridica, pois o conceito
apresentado pelo legislador € enigmatico, onde “Dizer que intermitente
€ o contrato que alterna prestacdo de servico e periodo de inatividade
€ nao dizer absolutamente nada’”’, visto que, em regra toda jornada de
trabalho € composta por periodos de atividade e de inatividade.

Em regra ha labor por 8 horas e inatividade nas proximas 16
horas, aproximadamente, ja que os periodos de inatividade
pode ser “determinado em horas”. Da mesma forma ha labor
em 5 ou 6 dias, seguidos de intervalos de 24 horas por
semana, ja que os periodos de atividade e inatividade podem
ser “determinados em semana”. Ha labor por 11 meses com
1 més de intervalo (férias), ja que os periodos de atividade ou
inatividade podem ser “determinado em meses”.
(ALVES,2017, p.7).

Desta forma, a nova conceituacdo técnico-juridica imposta pelo
legislador cria uma serie de contradicbes acerca dos conceitos pre-
existentes das demais modalidades contratuais, pois o critério analisado
€ apenas o tempo de atividade e inatividade.

Ha que se ressaltar que, apds a promulgacéo da Lei 13.467/17, foi
promulgada a Medida Provisdria 808/2017, que tentou esclarecer
problemas relacionados a conceituacéo do instituto. Entretanto, com a
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perda de sua validade, a Medida Proviséria tornou-se apenas um
documento histérico. (ALVES, 2017, p.7).

A dificil fixagdo de um conceito € que se trata de um contrato
celetista, que € ndo eventual por definicéo, ou seja, € comum,
corriqueiro, esperado, é ordinario que haja necessidade do
trabalho. Mas, a prestacéo laborativa depende de um prévio
chamado do empregador para que se dé, havendo
alterndncia de periodos de prestacédo de servico com
periodos de atividade, sendo desconhecido o lapso de
inatividade suficiente para caracterizacéo da intermiténcia.
(ALVES, 2017, p. 7)

Ademais, o periodo de inatividade do trabalhador intermitente néo &
considerado tempo a disposicdo do empregador. Sendo assim, o
periodo que ele estiver aguardando sua convocagdo nao sera
remunerado. Isto porque, entende-se que durante o periodo de
inatividade o empregado pode prestar servicos a outros tomadores,
seja por meio de um contrato intermitente ou por outras modalidades
contratuais. (GARCIA,2018, p.217).

Neste mesmo sentido, o artigo 4°, §1° da Portaria 349/2018 do
Ministério do Trabalho dispbe que em periodos de inatividade, é
permitido ao empregado intermitente prestar servicos a diversos
tomadores que desempenham ou ndo a mesma atividade econbdmica do
primeiro empregador.

O trabalho intermitente & cabivel em qualquer funcdo, com excegao
apenas a profissdo dos aeronautas, que sao regidos por lei propria e,
por isso, foram expressamente excluidos desta modalidade.

A Lei 13.467/2017 procedeu, ainda, a inclusao dos artigos 452-A a
Consolidacéo das Leis do Trabalho, com o objetivo de regulamentar o
novo modelo contratual. De acordo com a norma em questdo, o
contrato de trabalho intermitente devera ser celebrado por escrito,
contendo, especificadamente, o valor da hora de trabalho, que nao




MOSTRA CONEXAO GRADUAGAO 1°/2021

Pré

COMUNITARIO
Prof. Helena Nunes

podera ser inferior ao valor/hora do salario minimo ou aquele devido aos
demais empregados que exercem a mesma funcéo.

Dadas as caracteristicas especiais do contrato de trabalho
intermitente, néo constitui descumprimento do inciso I do
caput ou discriminacédo salarial pagar ao trabalhador
intermitente remuneracéo horaria ou diaria superior a paga
aos demais trabalhadores da empresa contratados por prazo
indeterminado. (PORTARIA 349/2018, MINISTERIO DO
TRABALHO).

Desta forma, em nenhuma hipdtese o contrato intermitente podera
ser celebrado na forma tacita ou verbal, como permitido nas outras
modalidades contratuais. Observa-se que a norma do artigo em tela se
restringe apenas a duas condicbes supramencionadas, nao fazendo
mengao ao registro em CTPS e outras demais formalidades.

No entanto, a Portaria 349/2018 do Ministério do Trabalho, no art.2°
assevera que o contrato em questéo devera ser registrado em Carteira
de Trabalho e Previdéncia Social, ainda que esteja previsto em acordo
coletivo ou convencéao coletiva de trabalho (GARCIA, 2018, p.2018).

Apesar de inexistir previsao legal, € aconselhavel que o contrato de
trabalho intermitente contenha as informacdes pessoais das partes -
como a identificacdo, o domicilio e os dados cadastrais, o valor da hora
ou do dia de trabalho, o local e o prazo do pagamento da remuneracéo.

A prestacdo de servico intermitente ocorrera mediante convocacao
por parte do empregador que, de acordo com o artigo 452-A da CLT,
deve ser feita por qualquer meio de comunicacdo eficaz. Neste
sentido, entende-se que “deve ser meio de comunicacao eficiente, pelo
qual fiqgue comprovado que o empregado tomou ciéncia da
comunicacao”, podendo ser feito por telefone, carta, WhatsApp, dentre
outros. (MARTINS,2018, p.215).
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Esta convocacéo deve ser feita com, pelo menos, trés dias de
antecedéncia, sendo concedido o prazo de um dia Uutil para que o
trabalhador manifeste sua resposta ao chamado. Importante ressaltar
que o prazo de convocacado nao é contado em dias Uteis, mas, sim,
corridos (MARTINS, 2018).

No momento da convocacéo, o empregador devera informar ao
trabalhador qual sera sua jornada de trabalho e demais condigcdes que
vincularédo aquela convocacéao. Para Gustavo Felipe Barbosa Garcia
(2018, p. 214), ” [...] trata-se de uma sistematica que pode gerar
inseguranca ao trabalhador, n&o permitindo saber quando sera
convocado pra prestar os servigos, ou por quanto tempo [...]. ”

Vale lembrar que o trabalhador ndo esta obrigado a aceitar a oferta,
podendo livremente recusa-la, sendo que esta recusa nao
descaracteriza a subordinacédo propria do contrato de trabalho,
conforme previsao do §3° do artigo 452-A da CLT.

O direito de recusa da convocacéao, conferido ao empregado, em um
primeiro momento parece ser vantajoso, mas podera prejudica-lo caso
nao seja um empregado assiduo ao trabalho. Isto porque, o
empregador, diante de sua faculdade, podera dar preferéncia a outros
empregados, que mais frequentemente aceitem sua oferta de trabalho.

Deste modo, pressupde-se que a convocagao do empregado para o
trabalho dependera da demanda de servicos do empregador, o que
podera torna-la frequente ou esporadica.

Vale lembrar que o art. 452-A, §4° da CLT impde penalidade de multa
a parte que, assumindo o compromisso de prestar o servico
(empregado) nao comparecer para executa-lo, ou a parte que ofertou o
servico (empregador), mas nao proporcionou a sua efetivacao. A multa
correspondera a 50% da remuneracao que lhe seria devida, devendo
ser paga no prazo de 30 dias, podendo, poréeém, ser compensada em
igual prazo (GARCIA,2018, p.219).
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Como ja mencionado, o empregado possui o prazo de um dia util para
responder ao chamado do empregador. Por forca do art. 452-A, §2° da
CLT, caso o empregado receba a convocagcdo e permaneca em
silencio, este sera entendido como recusa a oferta.

De acordo com o artigo 452-A, §5°, da CLT, o periodo que no qual o
trabalhador estiver em inatividade naéo sera considerado tempo a
disposicdo do empregador. Para tanto, Gustavo Felipe Barbosa Garcia
alerta que “a exclusividade, em regra, nao € requisito do contrato de
trabalho (art. 2° e 3° da CLT). Normalmente, nada impede que o
empregado tenha mais de um vinculo de emprego, mesmo sendo fixo o
horario de labor”. (GARCIA, 2018, p. 214).

A remuneracdo do trabalhador intermitente, de acordo com o artigo
452-A, §6° da CLT, sera paga ao final de cada periodo de prestacéo de
servico, momento no qual sera devido, de imediato, a remuneracao
pactuada e as parcelas referentes as férias proporcionais com
acrescimo de um terco, décimo terceiro salario proporcional, repouso
semanal remunerado e eventuais adicionais legais devidos.

O dispositivo supramencionado nao especifica o que seria “final de
cada periodo”. No entanto, a Portaria 349/2018, do Ministério do
Trabalho dispde no Art.2°, §2° que as parcelas descritas no rol do §6°
do Art.452-A da CLT nao podem ser estipuladas por periodo superior a
um meés. Este dispositivo esta alinhado com o artigo 459 da CLT, o qual
preconiza que “o pagamento do salario, qualquer que seja a modalidade
de trabalho, ndo deve ser estipulado por periodo superior a 1 (um) més,
salvo no que concerne a comissodes, percentagens e gratificacdes”.

Deste modo, no caso de periodos de prestacédo de servico que
excedam ha um més, o pagamento do salario deve ser realizado até o
quinto dia util do més subsequente ao vencido, devendo o recibo de
pagamento do empregado conter a discriminagcdo dos valores de cada
parcela.
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O empregador devera efetuar, ainda, o pagamento referente as
contribuicdes previdenciarias e o depdsito do valor devido a titulo de
Fundo de Garantia por Tempo de Servico, tendo como referéncia os
valores pagos no periodo mensal, fornecendo ao empregado o
comprovante do cumprimento de suas obrigacdes (art. 452-A, §7° e §8°
da CLT).

Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Delgado entendem que as
parcelas descritas no artigo 452-A, § 6° da CLT, constituem um rol
meramente exemplificativo. Sendo assim, € permitido que as partes
acordem sobre outras parcelas, e “evidentemente que também o vale-
transporte é devido a esse trabalhador, relativamente a todos os dias
em que for convocado para o trabalho, haja ou néo trabalho efetivo”
(DELGADO, 2017, p. 166).

Vale ressaltar que o periodo em que o trabalhador esta em inatividade
nao € remunerado. Deste modo ‘o salario podera existir,
ocasionalmente, se e quando o trabalhador for convocado para o
trabalho, uma vez que ele tera o seu pagamento na estrita medida
desse trabalho ocasional”’. (DELGADO,2017, p. 163).

A lei da reforma trabalhista institui um salario variavel que
toma como paréametro a unidade de tempo, instigando que
esta unidade seja manifestamente imprecisa, oscilante
variavel. Trata-se de um novo tipo de salario variavel,
instituido pelo novo diploma legal como formula para
exacerbar a inseguranca pessoal, profissional e juridica do
empregado e a agregagcao exacerbada de ganhos
econdmicos pelo empregador.( DELAGADO, 2017, p. 163).

Tal fato € apontado como um grande entrave a seguranca econdémica
e financeira do empregado, visto que o trabalhador “tem suas
despesas mensais, muitas delas fixas, necessitando saber, com maior
seguranca e previsibilidade, o patamar de sua renda, nédo podendo
conviver com tamanha inseguranca” (GARCIA, 2018, p. 214).
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Assim como nos demais contratos trabalhistas, a cada doze meses
trabalhados devera ser concedido ao trabalhador intermitente o direito
ao gozo de férias, pelo periodo de trinta dias, o que deve ocorrer nos
doze meses subsequentes a aquisicdo do direito a férias.

Insta dizer que no periodo das férias, ndo pode haver convocacao por
parte do mesmo empregador (Art.452-A, §9°, da CLT). Importante
destacar que a legislacéo restringe apenas a prestagcéo de servigo ao
mesmo empregador, ndo mencionando acerca da prestagao de servigo
em periodo de férias a tomadores diferente. Assim, nos dizeres de
Gustavo Felipe Barbosa Garcia:

[...]embora o direito de gozar férias seja formalmente
assegurado, o empregado, na pratica, pode acabar
realizando outras atividades laborativas no periodo, inclusive
em razao de necessidades financeiras, deixando assim de
descansar efetivamente (GARCIA, 2018, p. 220).

Cumpre ressaltar que o objetivo de conceder férias ao empregado €,
justamente, garantir que, enquanto ser humano, este possa desfrutar
da vida familiar, do convivo social e do descanso. Afinal, no Brasil o
trabalhador tende a passar mais tempo no trabalho do que no seio
familiar, cenario que reflete no grande numero de trabalhadores
afastados junto ao Instituto Nacional do Seguro Social. Em alinhamento
a este entendimento, Amauri Mascaro e Sénia Mascaro mencionam:

[...] que sé&o as férias uma obrigacao de néo fazer, isto €, de
nao trabalhar, uma vez que devem ser gozadas e nao
substituidas por um pagamento em dinheiro, o que
corresponde a sua finalidade de proporcionar ao empregado
condicbdes para o descanso e lazer, das energias gastas com
o trabalho. Para esse fim, além da proibicdo de trabalho
durante as férias, outras medidas foram instituidas, como o
pagamento antecipado da remuneracéo das férias e da
metade do décimo terceiro salario, destinadas a proporcionar
condi¢cdes econdbmicas para o lazer. (NASCIMENTO, 2014, p.
824).
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No que concerne ao pagamento das férias do empregado
intermitente, este nao € realizado como nas demais modalidades
contratuais, em que o empregador paga ao empregado o valor devido,
em até dois dias antes do inicio do respectivo periodo aquisitivo
(art.145 da CL.T). No caso do trabalhador intermitente, ha o pagamento
diluido, més a més, de um terco a titulo de férias, de modo que, ao sair
de férias, o trabalhador néo faz jus a remuneracéo a tal titulo.

Contudo, Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Delgado entendem
que o disposto no Art. 452-A, §9° da CLT nao deve ser interpretado na
sua literalidade, haja vista a colisdo com o preceito constitucional
disposto no Art. 7°, XVII da CRFB/88. Na visao destes doutrinadores a
interpretacéo correta seria no sentido de:

[...]1 que cabe, sim, o pagamento das férias 30 dias, com o
terco constitucional pertinente, assegurado o calculo de seu
montante pela média mensal dos salarios nos meses
componentes do periodo aquisitivo, respeitado o piso salarial
mensal. (DELGADO, 2017, p. 166).

Também é assegurado ao empregado intermitente todos os direitos
relativos a previdéncia social, tais como os beneficios da aposentadoria
e do auxilio-doenca, sendo responsabilidade do empregador efetuar o
recolhimento dos valores referentes a contribuicéo previdenciaria, bem
como apresentar recibo do cumprimento desta obrigagcdo ao
empregado. Estes valores seréo calculados com base na remuneracao
mensal do empregado.

No que tange a previdéncia social, ha que se destacar que o Instituto
Nacional do Seguro Social dispde de regras quanto ao limite de
contribuicdo minima aceita para fins de concess&o dos seus beneficios.
Deste modo, deve-se atentar para o fato de que, sendo o salario do
trabalhador intermitente variavel, podera haver meses em o trabalhador
tenha rendimentos baixos e, por consequéncia, o valor descontado pelo
empregador nao atinja o valor minimo exigido pelo INSS. Caso isto
ocorra, o trabalhador devera completar este valor, de modo a manter a
condicéo de segurado previdenciario.
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4.2 Analise critica acerca da garantia salarial e da jornada de trabalho
no contrato de trabalho intermitente

Diante da analise do contrato de trabalho intermitente e de suas
caracteristicas é possivel perceber que o novo pacto formalistico
“inscreve-se entre as mais disruptivas inovagdes da denominada
Reforma Trabalhista, por instituir modalidade de contratacéo de
trabalhadores “via CLT”, sem diversas protecdes, vantagens e
garantias estruturadas pelo Direito do Trabalho” (DELGADO, 2019,
p.672).. Esta modalidade contratual caracteriza-se por buscar a
flexibilizacdo de direitos e garantias concedidas pela ordem juridica a
relacdo de emprego, principalmente no que diz respeito a garantia
salarial.

A priori € importante ressaltar que o salario minimo no Brasil é tido
como uma contraprestacdo minima a ser paga nao somente em
decorréncia da efetiva prestacdo de servigco, mas também em virtude
do contrato de trabalho. O trabalhador dispde de seu tempo e forca em
prol do trabalho e, em contraprestacéao, o empregador Ihe remunera.

Ademais, o salario minimo, regra geral, possui natureza mensalista,
permeando a maior parte dos vinculos empregaticios, vez que o
ordenamento juridico brasileiro dispde sobre jornada padrao de
trabalho, se referindo a duracéo semanal do trabalho aplicavel aos
contratos. Atualmente a jornada padrao de trabalho € de oito horas
diarias, 44 semanais e 220 mensais, sendo esta aplicavel a grande
parte dos contratos de trabalho, concedendo ao trabalhador seguranca
quanto ao percebimento do seu salario. (DELGADO ,2019, p.1073).

Neste sentido, varios doutrinadores entendem que, no caso do
trabalhador intermitente, por existir uma correlacdo entre o salario
devido e o efetivo trabalho prestado, as parcelas decorrentes da
contratac&o sobre a jornada padréo de trabalho, quais sejam: tempo a
disposicdo do empregador, descansos remunerados, intervalos
intrajornada e interjornada, descansos em feriados etc., acabam sendo
anuladas neste modelo de contrato.
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Assim, tem se que o novo instrumento de contratacao incita a parte
empregadora a usar como estratégia a nado contratacéo por meio dos
classicos contratos de trabalho por prazo determinado e por prazo
indeterminado, priorizando a modalidade intermitente, por ser esta
menos onerosa.

Para Mauricio Godinho Delgado “lidos apressadamente e em sua
literalidade, os novos preceitos juridicos parecem criar um contrato de
trabalho sem salario”, que podera existir de forma eventual, isto €, se o
trabalhador for convocado (DELGADO, 2019, p.163).

Podemos dizer que ha uma violacdo de direitos, visto que “a ordem
juridica estabelece um sistema largo de protecdes ao conjunto de
parcelas devidas ao trabalhador no contexto de relacéo de emprego”,
inclusive no que tange ao valor do salario, que nao pode ser reduzido,
devendo sofrer correcdes automaticas e observar o patamar minimo
estabelecido em lei. Entretanto para o trabalhador intermitente alcancar
este patamar minimo se torna algo desafiador, uma vez que independe
de seus esforcos, mas sim do interesse do empregador em convoca-lo
por mais vezes (DELGADO, 2019, p. 931).

Diante da questao, entende-se que a Reforma Trabalhista, ao instituir
a nova modalidade de contratacédo, também instituiu uma nova
modalidade remuneratdéria que “toma como parédmetro a unidade de
tempo, instigando que esta unidade seja manifestamente imprecisa,
oscilante, variavel”, gerando inseguranca para os trabalhadores, em
manifesto descumprimento ao disposto no artigo 7°, inciso VI, da
CRFB/88, que garante “salario minimo, nunca inferior ao minimo para os
que percebem a remuneracéo variavel”.(DELGADO, 2018, p. 163).
Neste sentido, Mauricio Godinho Delgado adverte que:
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Independente de considerar (ou néo) inconstitucional o tipo
juridico criado, o fato € que ele corresponde a uma inusitada
espécie de salario variavel, seja cambiante em decorréncia da
oscilagédo dos numeros de horas trabalhadas, seja em
decorréncia da oscilagcado do servigco prestado. (DELGADO,
2018, p.164)

E inegavel que o novo instrumento de contratac&o gera precarizacéo
do trabalho, quando nao dispde sobre a remuneracdo minima, visando,
tdo somente, atender as necessidades do empregador, em detrimento
do empregado. Deste modo, tem se que, apesar da nova regra criada
ser uma confirmacao da indispensabilidade da atividade laborativa para
a manutencéo estrutural do sistema capitalista “ela busca, ao mesmo
tempo, permitir o manejo da relagao de emprego sem grande parte das
conquistas civilizatérias alcancadas pelo Direito do Trabalho”
(DELGADO, 2019, p. 673).

Esta atitude do legislador faz retomar a memodria a ideia de
coisificagcdo ja denunciada na Revolugcédo Francesa, onde se tratava o
ser humano como “coisa”, atribuindo “o efeito reducionista de conferir
ao trabalhador valor unicamente pelo o que ele era capaz de produzir”,
exatamente como ocorre com os empregados sujeitos ao regime de
trabalho intermitente. N&o obstante a tais fatos, a Constituicdo Federal
de 1988, em seu artigo 7°, inciso IV, dispde que:

Art.7° 7 Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além
de outros que visem a melhoria de sua condicao social:

[...]

IV- salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado,
capaz de atender as necessidades vitais basicas e as de sua
familia com vestuario, higiene, transporte e previdéncia social,
com reajustes periddicos que |he preservem o poder
aquisitivo sendo vedada a sua vinculacao para qualquer fim;
[...1 BRASIL, 1988).
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O dispositivo constitucional em questao segue o entendimento da
Declaracédo Universal dos Direitos do Homem de 1948, que também
menciona no artigo XXV a necessidade de se garantir a todo ser
humano direito a um padréo de vida que lhe dé condicbdes e acessos a
estes direitos, inclusive o “direito a seguranca em caso de desemprego,
doencga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios
de subsisténcia fora de seu controle”. Neste jaez, Mauricio Godinho
Delgado adverte que:

O salario minimo assegurado pelo artigo 7°, VI, diz respeito
ao salario minimo legal, e ndo ao salario minio diario ou horario,
pois somente o salario minimo legal pode atender as
necessidades expressamente arroladas’’, proporcionando a
classe obreira a oportunidade de viver de forma digna.
(DELGADOQO, 2018, p.162).

Diante desta imposicao constitucional pode se afirmar que o contrato
de trabalho intermitente carrega a natureza de clara
inconstitucionalidade, vez que suprimiu um direito constitucionalmente
protegido, quando dispde no artigo 452-A da CLT a garantia de apenas
o valor do salario hora equivalente a, no minimo, o valor do salario hora
minimo legal, nao assegurando nenhuma garantia quanto ao
percebimento do valor integral do salarial minimo legal.

A luz da Constituicdo de 1988, ndo ha relacédo de emprego
em qualquer hipdtese infraconstitucional em que néo
garantido o recebimento mensal do salario minimo. Cindir o
direito fundamental ao salario minimo como se fosse algo a
ser medido em horas ou dias € afrontar a maxima efetividade
como principio inerente a fundamentalidade material, em
afronta a dignidade da pessoa humana porque |lhe atribuindo
os riscos diarios de garantia de um minimo de subsisténcia.
Quando o artigo 7° dispbde sobre salario minimo, ele o faz
numa perspectiva transindividual de periodicidade mensal
para dar previsibiidade a vida dos trabalhadores na
realizacéo de suas diferentes atividades diarias (ndo apenas
trabalho, mas também lazer, convivéncia social e familiar,
etc.). (STRECK,2017).
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Destarte, a remuneracao efetuada apenas com base nas horas
efetivamente trabalhadas €, na verdade, uma tentativa de dividir o
risco da atividade com o empregado, haja vista que o empregador
convocara o empregado de acordo com sua demanda e interesse.
Assim, se concede ampla protecdo ao empregador, para que ele nao
sofra nenhum prejuizo, pois nao se comprometera com o pagamento de
salario, nem ao menos quanto ao tempo em que o trabalhador estiver
aguardando a convocagéao, bem como quando ndo houver demanda de
trabalho.

Nao obstante o legislador ordinario ter ignorado os preceitos legais,
ele também negligenciou o principio da intangibilidade salarial que
confere a parcela salarial “garantias diversificadas da ordem juridica, de
modo a assegurar seu valor, montante e disponibilidade em beneficio
do empregado”. Esta garantia decorre da natureza alimenticia que o
salario possui, partindo da premissa de que todo ser humano trabalha
em prol de seu sustento. (DELGADOQO, 2019, p. 242).

Notoriamente, a auséncia de garantia salarial no contrato de trabalho
intermitente gera um clima de inseguranca para o trabalhador, haja
vista que nao se sabe quanto ira receber, podendo, inclusive, ser um
importe inferior ao salario minimo mensal, o que |he retira a
oportunidade de obter o seu sustento e de sua familia e, em casos
extremos, podera n&o alcancar o minimo assegurado em lei a todos os
trabalhadores.

Desta forma, a imprevisibilidade quanto ao percebimento do salario
impede o trabalhador de se planejar frente as suas despesas mensais e
fixas, como €& o caso das despesas decorrentes do fornecimento de
agua e energia elétrica, além de impossibilitar, a longo prazo, a
aquisicdo bens de valores maiores, como a compra da casa propria.
Portanto, sem esta previsibilidade salarial o trabalhador nao pode firmar
compromissos financeiros que Ihe assegurem uma vida digna.
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Toda esta ideia demonstra que o contrato de trabalho intermitente
visa tdo somente atender os anseios daqueles que detém o capital. Nos
dizeres de Alves:

Trata-se, na verdade, de uma tentativa grave de ruptura dos
paradigmas protetivos do trabalho contra o abuso do capital,
O que, certamente, ensejara o empobrecimento da classe
trabalhadora e, consequentemente, de todo o pais. (ALVES,
2017, p.10).

Ao estipular o salario com base nas horas trabalhadas, o legislador
incentiva o aumento da competitividade e, consequentemente, a “mao
de obra barata”, ndo deixando opg¢des ao trabalhador, sendo a
aceitacado da oferta.

Todos estes maleficios decorrentes da remuneragéo variavel,
ocasional e incerta abarca também outros direitos que compdem o
conjunto de verbas salariais. Isto porque, as parcelas como férias, 13°
Salario e FGTS, como regra, sao calculadas de acordo com a base
salarial percebida pelo empregado. Assim sendo, estas parcelas no
contrato de trabalho intermitente tendenciosamente terdo valores
inferiores.

Este problema se toma mais grave ainda quanto a contribuicéo a
previdéncia social, pois, neste caso, a condicao de segurado do INSS
impde a contribuicdo mensal de um valor minimo para ser aceito para a
manutencédo da condicdo e o acesso aos beneficios da seguridade
social. Portanto, caso o trabalhador intermitente ndo alcance esta base
minima de recolhimento, tera que completar o recolhimento com outros
recursos, sob pena de desvincular-se do sistema previdenciario no
referido periodo.

E os maleficios decorrentes desta modalidade contratual néo se
esgotam nestes destaques. Basta analisarmos o direito as férias
assegurado no campo constitucional, no artigo 7°, inciso XVII,
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correspondente ao “gozo de férias anuais remuneradas com pelo
menos, um terco a mais do que o salario normal”. Ocorre que, No caso
do contrato de trabalho intermitente, por receber a parcela
proporcionalmente as horas trabalhadas ao longo do periodo aquisitivo,
uma vez de férias, o trabalhador intermitente ndo recebera nenhum
salario.

Neste sentido, julga-se que a remuneragcdo mensal do contrato de
trabalho intermitente além de poder ser inferior ao minimo legal,
constitui uma situacdo desafiadora para aqueles que a recebem, no
que concerne ao seu sustento, pois, estando de férias, obviamente
tera que trabalhar em outra atividade para a obtencéo de renda a
cobrir as despesas do periodo correspondente. Deste modo, o direito a
férias fica apenas disposto em lei, pois, na pratica, o trabalhador nao
desfrutara deste descanso.

Outra violagao passivel de destaque refere-se a violagéo ao principio
de vedacao ao retrocesso, que proibe o legislador ordinario de instituir
normas que visem abolir, ou reduzir direitos e garantias trabalhistas
constitucionalmente asseguradas ao trabalhador. Pode-se afirmar que o
contrato de trabalho intermitente representa um retrocesso social, pois,
apos o homem ter enfrentado penosas lutas para conquista de direitos
civilizatorios, inclusive no que tange ao salario, retirando-o da condicéo
de escravo e reconhecendo seus direitos trabalhistas, o legislador
retrocede e institui um modelo de contrato que néao prevé esta garantia.
A desobediéncia a este principio demonstra, mais uma vez, a natureza
inconstitucional deste instituto.

Como se nao bastasse a inexisténcia de garantia salarial, o legislador
ordinario modificou outro direito, agravando o conjunto de
flexibilizacdes e precarizacdo das condicdes de trabalho aplicavel ao
contrato de trabalho intermitente, ao autorizar a estipulacéo de jornada
movel e variavel.
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No Brasil, o empregado contratado sob regime celetista se submete a
uma jornada de trabalho estipulada pelo empregador no momento da
contratacéo, ou seja, quando da contratagcéo o trabalhador ja sabe a
qual jornada de trabalho estara submetido.

A jornada de trabalho decorre de uma tradicdo normativa proveniente
do século XIX, ainda no inicio do processo de industrializagéo, onde
trabalhadores expostos a jornadas excessivas, que chegavam a mais
de doze horas diarias, reivindicaram, por meio de greves, a reducao
desta jornada, tendo conquistado este direito “a duras penas”, o que
foi reconhecido a posteriori, na Constituicdo brasileira de 1934,
reduzindo o limite de jornada de trabalho para oito horas diarias.

Em alinho a Constituicdo de 1934, a Constituicdo Federal de 1988
manteve assegurado no artigo 7°, inciso Xlll, que a jornada de trabalho
diaria nao sera superior a 8 horas e observara o limite de 44 horas
semanais, podendo, por meio de acordo ou convencao coletiva, ser
reduzida ou compensada. Esta jornada € vista como regra e aplicada
em grande parte dos contratos trabalhistas.

Diante da imposigcao constitucional, entende-se que ao estipular novo
modelo de jornada de trabalho, que tem como principal caracteristica a
imprevisibilidade do momento em que ira laborar, bem como a auséncia
do limite maximo em que podera laborar, pode se afirmar que o
legislador infringe novamente o principio de vedacao ao retrocesso
social, deixando de lado mais uma destas conquistas civilizatodrias,
transparecendo a natureza inconstitucional desta modalidade de
contrato.

E notavel que a jornada flexivel visa tdo somente o favorecimento da
classe empregadora, vez que, em decorréncia desta flexibilizagcdo, o
empregador consegue a exacerbacdo de seus lucros, reduzindo ao
mesmo tempo, seus custos, por ndo se responsabilizar pelo o periodo
que o trabalhador permanece em espera, o conhecido “tempo a
disposicao”.
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Vale ressaltar que, por inexistir jornada de trabalho fixa, o trabalhador
permanece conectado a parte empregadora, na expectativa de que
seja convocado ao trabalho, situacdo que o impede de se organizar
frente as questdes sociais e familiares.

Considerando que o trabalhador intermitente esta sobre comando do
empregador e que é ele quem decidira quando este ira laborar e o
tempo de duracéo deste labor, € certo que o trabalhador aproveitara
todas as oportunidades de trabalho possiveis para conseguir atingir a
renda minima que Ihe permitira o custeio das necessidades basicas de
sua familia, pois € consciente de que neste contrato, jornada e salario
estdo diretamente interligados.

Toda esta situacédo obriga o empregado a cumprir jornadas
exaustivas, a fim de aumentar seus ganhos, tendo em vista que, por
poder prestar servicos a diversos tomadores, tendera a assumir o
maximo de vinculos possiveis, na expectativa de atingir o padréao
remuneratério minimo, o que podera acarretar a precarizacdo das
garantias constitucionais.

Deste modo, tem-se que o novo modelo de contrato de trabalho
caracteriza-se por ser flexivel, incerto, variavel e modvel, no que
concerne a jornada de trabalho, fatores que contribuem para que haja
perda da qualidade de vida do empregado, além de ocasionar impactos
sociais negativos.

Ademais, a intensificacé&o da jornada de trabalho contribui de forma
significativa para a ocorréncia de acidentes de trabalho, bem como de
doencas ocupacionais. Esta intensificacédo decorre da auséncia de
intervalos entre uma jornada e outra, como as pausas para almocgo,
café, jantar, etc., intervalos estes que permitem ao trabalhador um
periodo para se restabelecer, algo que nao é assegurado na jornada do
trabalhador intermitente.
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Pesquisas cientificas ao longo dos anos vém comprovando a
necessidade de se conceder tempo ao trabalhador para o descanso,
afirmando que isto tem resultado eficaz, tanto para a empresa, como
para o trabalhador. O tempo para o descanso tem por objetivo criar
oportunidades para o investimento pessoal, seja na saude, seja para o
crescimento profissional, como a pratica de cursos de aprimoramento e
de ensino técnico e superior. Porém, em se tratando de empregado
intermitente, isto se torna impossivel, uma vez que esta
constantemente atrelado ao empregador, desconhecendo sua jornada
e seu tempo de descanso.

Assim, nota-se uma atitude de desleixo por parte do legislador
ordinario, quando desconsidera o trabalhador como @ parte
hipossuficiente da relacdo empregaticia, e que, em virtude desta
hipossuficiéncia, necessita ter seus direitos resguardados de forma
expressa no ordenamento juridico, necessitando saber de modo
antecipatdrio qual jornada tera de cumprir.

5. CONCLUSAO

A pesquisa teve como objetivo analisar o novo modelo de
contratagcdo, o contrato de trabalho intermitente, Iinserido na
Consolidacéo das Leis do Trabalho pela Lei 13.467/17 - Reforma
Trabalhista, focando o estudo nas garantias justrabalhistas néao
asseguradas neste contrato.

A partir dos estudos realizados € possivel concluir que o novo pacto
formalistico, no modelo em que foi instituido, contém inumeras lacunas,
as quais nao foram preenchidas pela lei, o que podera favorecer a
precarizagao do trabalho.

Entende-se que o contrato de trabalho intermitente € uma modalidade
atipica, se comparado aqguelas ja existentes em lei, caracterizado por
uma supressao de direitos e garantias existentes na ordem juridica, algo
notadamente prejudicial ao trabalhador.
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As garantias previstas no contrato de trabalho intermitente se
manifestam de forma incerta, pois nao ha certeza quanto ao
percebimento de salario, férias ,13° salario, FGTS, dentre outras
parcelas salariais, pois tudo dependera da vontade do empregador em
convocar o empregado, de acordo com a sua demanda, que podera
existir ou nao.

Ademais, todas as parcelas do trabalhador intermitente estdo
correlacionadas as horas trabalhadas, algo que nao da garantias quanto
ao montante certo a receber, nem ao menos do minimo estipulado em
lei, o que transparece a natureza inconstitucional do modelo contratual.

A modalidade remuneratdria garantida pelo contrato contribui para o
enriquecimento da classe empreendedora, em detrimento do
empregado. Nisto, protege o empregador dos possiveis riscos e
prejuizos que venha a sofrer, esquecendo de que, somente a ele cabe
OSs riscos inerentes a atividade econd&mica.

Todos estes maleficios demonstram a insensibilidade por parte do
legislador ordinario para com o empregado intermitente, o que, sem
duvida, € uma afronta a dignidade da pessoa humana, uma vez que
retira dele a condicdo de sujeito de direito, e passa a enxerga-lo como
“coisa”, nos remetendo ao fenbmeno da coisificacdo denunciado na
Revolugcéo Francesa.

Indubitavelmente houve um enfraquecimento do argumento utilizado
pelo legislador, de que, com a medida, se conseguiria a reducéo do
desemprego e a formalizacéo dos trabalhos informais, chamados de
“bicos”. Entretanto, apds alguns anos de vigéncia, inexiste
comprovacgéo cientifica de que esta medida tenha obtido resultados
satisfatorios para os fins em que foi proposta.

Nao se nega a necessidade de modernizar as normas trabalhistas,
com o fim de se evitar o retrocesso social. Contudo, o que se percebe
com o novo instituto €, na verdade, uma tentativa de desmonte das
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normas trabalhistas, retirando direitos e garantias que fazem parte da
conquista civilizatéria obtida pela classe laboral mediante incansaveis
lutas.

O contrato de trabalho intermitente prioriza a parte que detém maior
capital, concedendo a este um maior poder de comando, que se
estende para além do poder diretivo disposto em lei. O que se vé € uma
constante tentativa de se dividir os riscos da atividade empresarial com
o empregado, tratando o empregado como se ele estivesse em uma
posicao de equivaléncia com o empregador.

Ademais, o contrato rompe com principios constitucionais, como o
principio da dignidade da pessoa humana, na medida em que equipara
O empregado a uma maquina, que sempre estara a disposicao do
empregador, quando assim este entender Util. Nao obstante ao
rompimento com os principios fixados no campo constitucional, o
contrato de trabalho intermitente também afronta os principios que
regem o Direito do Trabalho, como o principio da protec&o, o principio
da intangibilidade salarial, dentre outros ja mencionados, situacéo que
expde o trabalhador a possiveis fraudes.

Em uma analise deste modelo contratual no direito comprado, como
na Italia, Portugal e Reino Unido, €& possivel perceber a inaplicabilidade
de forma eficiente deste contrato, bem como a precarizacéo por ele
desenvolvida. Contudo, a aplicagcédo no direito portugués confere
algumas garantias ao trabalhador, ainda que minimas, como uma
porcentagem remuneratdria pelo tempo em gque nao houver demanda,
aléem de exigir que em alguns periodos, haja prestacdo continua de
trabalho.

No entanto, o que se percebe & gque, mesmo sendo o modelo
brasileiro uma “copia” dos contratos estrangeiros de mesmo teor, o
legislador brasileiro optou apenas por importar regras benéficas a
classe empregadora, ndo se importando, contudo, em fazer constar
garantias equivalentes ao empregado.
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Verifica-se que € necessario entender as caracteristicas econdbmicas
de cada pais, e que estas, muitas vezes, exigem medidas particulares.
Assim, ao importar este modelo contratual, o legislador ndo considerou
as caracteristicas individuais do Brasil, sendo necessario que novas
regras sejam instituidas, com fins de evitar conflitos normativos, lesao a
direitos e, consequentemente, numerosas agdes judiciais.

No Brasil, a aplicabilidade do contrato de trabalho intermitente ainda
caminha lentamente, talvez pelo desconhecimento por parte de
algumas empresas e, por outro lado, da avaliacdo do trabalhador de
que, diante da auséncia de direitos, seja mais viavel trabalhar
informalmente do que estar subordinado a um contrato sem garantias.
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RESUMO: O presente trabalho trata do acesso a justica brasileira, cada
vez mais sobrecarregada devido a cultura litigante, gerando uma grande
demanda para o poder judiciario e como consequéncia aumentando a
morosidade da justica, necessitando de outros meios alternativos para
amenizar a crise judiciaria instalada. Objetivando-se dar respostas
satisfatérias a todos aqueles que buscam por justica, que atenda as
necessidades da sociedade faz-se necessario o uso de outros meios
alternativos de solugcéo de conflitos como a conciliacédo e a mediacao
como uma possivel solucédo para desafogar o judiciario téo
sobrecarregado de demandas. Sendo os operadores de direito os
principais disseminadores dessas ferramentas para a sociedade, em
busca de uma justica mais célere e eficiente. A metodologia utilizada para
a realizacaéo do presente trabalho fora o método dedutivo, utilizando-se de
pesquisas bibliografica, pesquisas de campo e sites, o resultado obtido
fora que falta incentivo ao uso dos meios alternativos de solugcéo de
conflitos por parte dos operadores de direito, sendo ainda pouco usados,
devendo ser mais bem exploradas e incentivadas pelo Estado.

Palavras-chave: Acesso a justica. Mediagcdo. Conciliagcéo. Justica
brasileira. Meios alternativos de resolucéo de conflitos.
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1. INTRODUCAO

Atualmente, vive-se um momento de descontentamento com o Poder
Judiciario, a estrutura do Estado ndo consegue atender as expectativas
€ anseios da sociedade, necessitando de outros meios alternativos para
solucionar os conflitos. O presente estudo tem como objetivo analisar o
porqué da morosidade da justica brasileira e apresentar alguns meios
alternativos de acesso a justica, em especial a conciliagcao e a mediagcao
em busca de uma prestacéo jurisdicional mais eficaz.

Num primeiro momento se abordara a crise do Judiciario, em seguida
os institutos da Mediacéo e Conciliacado, como meios alternativos para a
solucdo de conflitos, as vantagens ofertadas por tais meios e a
utilizacdo destes métodos pelos operadores de direito.

Os métodos consensuais de solucédo de conflito diante de sua
relevancia sao pouco explorados, por prevalecer ainda muito forte a
cultura litigante, ficando a cargo de o Estado expandir a utilizacéo dos
meétodos consensuais de conflito.

Sendo de grande relevancia desmistificar o tema, mostrar as
vantagens e ressaltar o papel do advogado dentro desse novo
panorama e a necessidade de quebrar o preconceito que existe entre
0os advogados com relagéo a tematica. Demonstrando que o operador
de direito nao perde o seu valor, nao perde o mercado de trabalho e
ainda pode antecipar o recebimento de honorarios, porque o conflito
pode ser resolvido de forma mais rapida.

Ha uma grande barreira a ser enfrentada, qual seja, a cultura da
litigdncia versus as novas ferramentas de resolucado de conflitos. Os
operadores do direito precisam romper paradigmas e olhar
prospectivamente para as solugdes alternativas. Sem o incentivo aos
metodos consensuais pelos magistrados e advogados, as partes
sentirao inseguras para utilizarem os novos metodos.
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A grande controvérsia juridica que se apresenta € o pouco uso destes
institutos até o momento e a falta de incentivo a essas praticas, por
parte dos operadores do Direito e do Estado.

A metodologia utilizada fora o meétodo dedutivo atraves de pesquisa
bibliografica, pesquisa de campo e consulta a sites.

2. A IMPORTANCIA DA UTILIZACAO DE METODOS
ALTERNATIVOS NA RESOLUCAO DE CONFLITOS

2.1 O papel do operador de Direito

Em razao da incapacidade estatal que o Poder Judiciario se encontra
€ de grande importancia que haja a utilizacdo dos meios alternativos de
solucéo de litigio pelos operadores de direito em busca de uma justica
gue atenda as necessidades da sociedade.

Vejamos o que alguns renomados operadores do direito o que
declaram sobre as formas alternativas de solugcdo de conflitos em
busca de uma mudanca cultural de litigancia da sociedade brasileira, a
seguir: “ha necessidade de se debelar a cultura ‘judicialista’ que se
estabeleceu fortemente no pais, segundo a qual todas as questdes
precisam passar pelo crivo do Judiciario para serem resolvidas...” (Min.
Gilmar Mendes, Presidente do Supremo Tribunal Federal, em seu
discurso).

O autor traz a importancia que haja uma mudanca na cultura de litigio
em meio a sociedade brasileira, s6 com uma mudanca de cultura na
forma de solugcéo de conflitos, optando pelos meétodos alternativos
como a primeira opcao de solucao de conflitos e o litigio como ultima
opcao, desse modo a sociedade tera uma justica com mais qualidade
no Pais.

De acordo com Ada Pellegrini Grinover, sobre a Justica consensual no
Brasil:
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O futuro da conciliagcédo e da mediagcédo € muito promissor.
Mas depende de uma séria vontade politica, da disseminacéao
e institucionalizacdo dos Cejuscs pelos tribunais, da
capacitagcaéo rigorosa e da reciclagem constante de
conciliadores e mediadores, de sua profissionalizacédo (que
inclui a remuneracéo) e do abandono de técnicas que,
embora adotem o rétulo de conciliagéo, nada mais s&o do que
metodos de cobranca de dividas, em que inexistem o
verdadeiro didlogo e a deciséo informada (GRINOVER, 2015).

No Brasil como em todo o mundo as formas de solucdes de conflito
estdo em crescimento, como podemos ver na declaracdo do Ministro

Lewandowski:

“Procuraremos, igualmente, estimular formas alternativas de solucéo
de conflitos, compartilhando, na medida do possivel, com a prdpria
sociedade, a responsabilidade pela recomposicdo da ordem juridica

rompida”.

Sendo de grande relevancia para uma justica mais célere, que toda a
populacéo colabore e caminhe no mesmo sentido de optar por meétodos
alternativos na busca por justica. Nesse mesmo entendimento traz sua
opiniao, Andrée Gomma Azevedo:

Discutir a questdo do pleno acesso a justica em nosso Pais,
por meio de estimulo da utilizacéo de outras opg¢des para o
apaziguamento de conflitos, configura-se como uma das
grandes prioridades da Ordem. Nossa entidade € detentora
da missdo de defender o Estado Democratico de Direito, e
um dos pilares fundamentais que o sustentam é justamente a
garantia de um acesso igualitario a justica, que gera a
producao de resultados juridicos justos e céleres, de modo
que todos os brasileiros e brasileiras sejam pela justica
contemplados. (AZEVEDO, 2016, p.17).
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De acordo com o autor a Ordem dos advogados do Brasil também é
a favor da utilizacédo destes métodos consensuais de solucéo de litigios,
instigando o acesso desde a graduacé&o, por meio de insercao de tais
disciplinas nos cursos de direito e a cobranca de tais matérias nos
exames da Ordem, em busca da disseminacéo da mudanca da cultura
litigante.

Com o empenho do Conselho Nacional de Justica em divulgar a
utilizacdo dos meétodos alternativos de resolugcéo de conflitos, traz o
seguinte relato a respeito dos metodos alternativos de resolugcéo de
conflitos:

O Conselho Nacional da Justica (CNJ), criado e instituido pela
Emenda Constitucional n°® 45/2004, reconhecendo os
problemas enfrentados pelo Judiciario de todo o pais, realizou
campanhas com o objetivo de enfatizar as vantagens da
solugcéo pacificadora dos conflitos e da importancia da figura
do Conciliador e Mediador nesse mister, admitindo-se, ainda,
que, como instrumentos alternativos, tenham o condéo de
dirimir controvérsias existentes entre as partes, sem que para
isso fosse necessaria, em alguns casos, a intervencéao
estatal. Com efeito, em 23 de agosto de 2006, foi lancado o
“Movimento pela Conciliacéo”, cujo principal objetivo foi
incentivar o Judiciario ao uso da Conciliagcéo, e estimular as
populacbes a se servirem deste mecanismo, alcancando,
assim, a alteracédo de uma cultura litigiosa para uma cultura
pacificadora, enfatizando ser preferivel um acordo razoavel a
uma melhor sentenca, ja que nesta ndo havera solucéo, e sim
a satisfacao somente de uma das partes, resultando, muitas
vezes, em maior conflituosidade. (CNJ, 2015).

A conciliacdo e a mediacdo judiciais estdo hoje previstas também pelo
CPC de 2015 e pela Lei de Mediacéo (Lei n. 13.140/2015). Juntamente
com a Resolucédo CNJ n. 125, o novo CPC e a Lei de Mediacao formam
0s métodos consensuais de solugcdo de conflitos, tudo isso em busca
da protecdo do direito de acesso a justica de forma a diminuir o
excesso de tempo que se espera no judiciario brasileiro, incluindo novas
alternativas de solucéao de conflitos, ao alcance de toda a
sociedade. (CPC, 2015).
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2.2 O Receio dos Advogados

Apesar da cultura do litigio ainda estar muito enraizada no meio dos
operadores do direito, ha um crescimento no uso da conciliagéo e
mediacdo com um forte apelo da populacéo por uma justica mais
célere. Para o advogado € preciso amadurecer a ideia de que ser um
bom profissional do direito, nao significa incentivar os litigios, sendo que
O maior objetivo €& buscar a solucdo dos conflitos, e a solugcdo do
conflito pode estar no acordo entre as partes. Encontrando no acordo
uma solucado mais rapida e eficaz. De acordo com Flavio Crocce
Caetano (Secretéario de Reforma do Judiciario):

A discusséao sobre a funcdo do advogado nos procedimentos
de mediacéo e a €tica, que esses exigem, propicia a reflexao
sobre as oportunidades profissionais que se abrem no
mercado para profissionais treinados nao sé na tradicional
litigncia jurisdicional, como também propiciam nas boas
técnicas de didlogo e acordo. (MINISTERIO DA JUSTICA
BRASIL, 2014).

O receio do advogado quanto a sua funcdo dentro das
autocomposicdes ainda nao esta bem evidente para o advogado de
que forma, como podera atuar e quais beneficios tera em utilizar a
composicdo extrajudicial, devendo ser mais bem exploradas e
incentivadas pelo Estado.

O Codigo de Etica e Disciplina da OAB prevé em seu artigo 2°, inciso
VI que dentre os deveres do advogado esta “estimular a conciliagao
entre os litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instauracéo de
litigios”.

Ja a Resolucéo 125 do CNJ, de 29 de novembro de 2010 “estimula
que os proprios orgaos judiciais estatais ofereceram mecanismos de
solugcbes de controveérsias, em especial, os chamados meios
consensuais, tais como a mediagcdo e a conciliagao”.




MOSTRA CONEXAO GRADUAGAO 1°/2021

Pré

COMUNITARIO
Prof. Helena Nunes

Ha, sem duvida, a necessidade de mudanca de cultura abandonando-
se a litigiosidade e a solugéo via julgamento, para se migrar para a
cultura da paz e, em prol dos ideais da justica restaurativa. Ainda de
acordo com o Manual de mediacao de conflitos para o Advogado:

O papel do advogado néo se esgota nas instancias
jurisdicionais, ou seja, que a sua missao nao se completa com
a sentenca judicial. Quando dissemos ser o advogado
materialmente indispensavel a administracdo da Justica,
qgueremos sublinhar que sua atividade profissional se estende
para muito além dos expedientes tipicamente judiciais. O
advogado é, essencialmente, o profissional recomendado
para conduzir, de forma parcial, o processo de construcéo de
solucdes para as desavencas enfrentadas por seus clientes.
(MINISTERIO DA JUSTICA BRASIL, 2014)

O advogado deve buscar a capacitacdo e o aperfeicoamento das
técnicas de comunicacao e negociacao de forma a auxiliar seu cliente,
na obtencéo de resultados céleres, uteis, eficazes. E muitas dessas
habilidades requeridas, infelizmente, ndo sé&o adquiridas na formacéo
académica, mas sao possiveis de serem conquistadas pela pratica
pessoal e profissional, com a influéncia de saberes interdisciplinares,
bem como através de formacéo especifica atinente a mudanca de
cultura.

O advogado preparado nao adota uma postura combativa, mas sim
colaborativa para a busca da melhor solugcdo, segundo o Manual de
mediacao de conflitos para o Advogado:

Os advogados que lhas acompanham, por sua vez, precisam
ter capacidade técnica exigindo uma adaptacéo
comportamental e estratégica do profissional da advocacia,
visto serem as caracteristicas desse procedimento diferentes
daquelas que permeiam o processo judicial. A flexibilidade
desse metodo alternativo de solucéo da lide, ante a maior
participacéo e controle das partes em relacéo resultado dos
debates, exige um profissional criativo e com aprimoradas
habilidades de negociacéo, aléem de outras competéncias
(MINISTERIO DA JUSTICA BRASIL, 2014).
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O dialogo mutuo faz com que a mediagcédo requeira uma postura
colaborativa do advogado, que continua a atuar na defesa do interesse
do cliente. Mas, néao diante de uma arena e nem de um ringue, mas num
plano cooperativo de dialogo.

Para Aldemar de Miranda Motta Junior, a respeito do pronunciamento
do Ministro Lewandowisk e a importadncia sobre dos meétodos
adequados de resolucao de conflitos:

Em boa hora e de forma feliz, posicionou-se o Excelentissimo
Senhor Ministro Ricardo Lewandowisk, em seu discurso de
posse na Presidéncia do Supremo Tribunal Federal — na data
de 10/09/2014, sobre os meétodos adequados de resolucéo
de conflitos, verbis: Procuraremos, igualmente, estimular
formas alternativas de solugcéo de conflitos, compartilhando,
na medida do possivel, com a prépria sociedade, a
responsabilidade pela recomposicdo da ordem juridica
rompida, que, afinal, &€ de todos os seus integrantes.
Referimo-nos a intensificacdo do uso da conciliagcéo, da
mediacdo e da arbitragem, procedimentos que se mostram
particularmente apropriados para a resolugcéo de litigios que
envolvam direitos disponiveis, empregaveis, com vantagem,
no ambito extrajudicial. A validacé&o da utilizacdo dos métodos
“alternativos” ou, como preferimos, “eficazes/adequados” de
resolucéo de conflitos pelo Ministro Presidente do Supremo
Tribunal Federal fecha a cadeia virtuosa dos operadores do
Direito, como que com chave de ouro. Este posicionamento
do Presidente do STF, em seu discurso de posse, tera o
condao, entre outras tantas consequéncias positivas, de
quebrar eventual resisténcia a sua adocéo. A toda evidéncia,
nao ha antagonismo entre os meétodos extrajudiciais de
solucdo de confltos e a jurisdicdo, mas parceria
verdadeiramente solidaria, a propiciar a entrega do justo
direito a sociedade, buscando como Ultima finalidade sua
pacificacdo. (MINISTERIO DA JUSTICA BRASIL, 2014).
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Aos advogados, muito dos quais resistentes a essas modalidades de
solucdo de conflitos restara se adaptarem as essas ferramentas
consensuais, se especializando para o melhor desempenho da atividade
profissional para uma justica de maior qualidade para a sociedade
brasileira.

2.3 A Contribuicdo do Advogado para a Conciliacao e a Mediacao

De acordo com o manual de mediacdo de conflitos para advogados, &
de grande relevancia que os advogados utilizem aos meétodos
alternativos se solucao de conflitos:

E reconhecendo o grande valor desses métodos alternativos
de solugcéo de conflitos que a Ordem analisa a insercao da
mediacdo, da conciliacdo e da arbitragem na lista dos
conteudos do Exame de Ordem, bem como na grade
curricular dos cursos de Direito existentes no Brasil. O
advogado € essencial para difundir essa cultura da mediacéo,
pois detém a grandiosa responsabilidade de zelar pela defesa
da democracia e pela eficiéncia do sistema judiciario. Seja no
cotidiano dos escritérios ou na prestacédo de consultorias,
seja na relacdo com clientes e com outros colegas de
profissédo, o advogado precisa dispor de ferramentas que |Ihe
permitam identificar o conflito e, ao mesmo tempo, avaliar
qual seria o melhor remédio para sana-lo. (Ministério da
Justica, Brasil, 2014)

A presenca do advogado € muito importante para a mediacéo e a
conciliagcdo, mas caso as partes ndo tenham interesse a presenca do
advogado € dispensavel, apesar da Constituicdo brasileira vigente
determina que o advogado seja indispensavel a Justica, sendo que a
mediacdo e a conciliacdo nao necessariamente precisam estar
acompanhadas por um advogado, mas com a presenca do advogado
ele podera dar seu cliente maior credibilidade diante de propostas e
acordos, além de que caso se faca necessarios esclarecimentos
referentes as leis. Tal previsao da parte poder optar por ter ou ndo um
advogado faz com que uma grande maioria dos advogados fique com
certo preconceito diante de tais ferramentas.
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De acordo com o manual de mediacéo de conflitos para o advogado,
o advogado deve se qualificar, para oferecer um servico de qualidade a
seu cliente:

Naturalmente, diversas disputas exigem o exercicio
jurisdicional do advogado. Contudo, outras tantas podem ser
solucionadas por meio da composicdo, cabendo ao advogado
oferecer aos seus clientes também as suas qualidades,
habilidades e conhecimentos como mediador e como
negociador. (MINISTERIO DA JUSTICA, 2014).

Caso uma das partes esteja acompanhada por um advogado e a
outra nao, devera ser analisado pelo mediador ou conciliador se ha
proporcionalidade de igualdade, ficando a seu critério em prosseguir ou
Nnao, caso a parte desacompanhada figue em desvantagem devera ser
suspenso para constituir um advogado.

Ainda de acordo com o manual de mediacdo de conflitos para
advogados, o advogado deve se adequar as necessidades de seu
cliente a depender de cada caso:

Aqui, a funcédo do advogado € reinaugurada, pautada agora
nao mais tanto pela imagem do advogado enérgico - esta
tantas vezes necessaria para assegurar os direitos de seus
clientes -, e sim redesenhada sob os auspicios de uma
advocacia resolutiva, capaz de dialogar e, com o auxilio das
proprias partes, facilitar a construcédo de solugcdes
consensuadas. (MINISTERIO DA JUSTICA, 2014).

Para que este preconceito seja quebrado € necessaria a insercédo de
matérias na grade curricular dos bacharéis em direito, o que deve ser
trabalhado nesta gerac&o para que vejam essas novas ferramentas
como aliadas em busca pelo ideal de justica que ndo mais significa dar
a cada um, o que € seu, mas atender a cada um dentro do possivel que
figue bom para todos os envolvidos com mais celeridade e eficiéncia.
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A presenca da advocacia nas sessbes de mediacdo e
conciliagcéao reforca a importancia desses instrumentos. Esses
profissionais dao seguranca a todas as decisdes judiciais.
Relativizar sua imprescindibilidade & dizer ao cidadéo que sua
causa € menor. Nao existe direito menor. A busca pela
Justica, por qualguer meio, deve sempre contar com o
respaldo técnico e a confianca trazida pelos profissionais da
advocacia. (OAB-MS, 2018).

E nitido que para as partes, a presenca do advogado faz com que se
sintam mais confiantes para que faca um acordo com todo o respaldo
juridico, indispensavel para que se possa tomar uma decisdo com mais
seguranca.

2.4 A utilizacdo dos métodos alternativos de resolucéo de conflitos
como aliada do advogado

O advogado deve estar em harmonia com o espirito cooperativo que
tanto caracteriza os mecanismos autocompositivos. Sendo concluida a
mediacéo ou a conciliacdo de forma satisfatdria, impde-se a necessaria
redacdo do acordo, dotado de clausulas precisas e objetivas, a fim de
se evitar os conflitos futuro, além do que, caso a mediacédo, nao
alcance o seu objetivo que é a resolucao do conflito, podera inclusive
eliminar os pontos de controveérsia e, favorecer aléem de facilitar a
futura retomada dos entendimentos.

O Conselho Federal da OAB possui ainda uma Comissao Especial de
Mediacéo, Conciliacao e Arbitragem (CEMCA) que instituiu dérgéao
consultivo para atuacéo juntamente com o Colégio de Presidentes de
Comissbes de Mediacdo e Arbitragem das Seccionais Estaduais da
OAB e entidades nacionais que também reune as Comissdes
Seccionais e as entidades de ambito nacional.

O Ministro Luiz Roberto Barroso, do Supremo Tribunal Federal,
fez uma ponderacéao interessante:
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“O advogado do futuro ndo é aquele que propde uma boa
demanda, mas aquele que a evita. As medidas extrajudiciais
de resolucéo de conflitos estédo se tornando uma realidade a
cada dia e vao impactar nas fungcbes do advogado, que
passara de defensor a negociador”. (Ministro Luis Roberto
Barroso, do Supremo Tribunal Federal, em palestra no dia
11/8/2016, Dia do Advogado, no 7° Congresso Brasileiro de
Sociedades de Advogados, promovido pelo Sindicato das
Sociedades de Advogados dos estados de Sao Paulo e Rio
de Janeiro - Sinsa - na capital paulista). (FECEMA, 2016)

O texto acima mostra a importadncia que os meios alternativos de
solucédo de conflitos tém ganhado na vida do advogado, o que tem
levado a advocacia a reinventar-se no Brasil. Isto porque, a funcéo do
advogado é também, e especialmente, resolutiva, € dizer, o cliente o
procura porque tem um problema, e sua funcao € encontrar a melhor
forma de resolver esse problema, o que foi fortemente impactado pelas
recentes mudangas normativas.

Enfim, os advogados e advogadas brasileiras devem se comprometer
e nao medir esforcos no sentido de se capacitar também para a cultura
do né&o litigio, e para concretizacéo da cultura da paz e voltada para a
justica restaurativa, sempre pautada no consenso e na colaboracédo a
fim de que estejam habilitados para propiciar a solugcdo do conflito nédo
apenas pela via judiciosa, mas, principalmente, pela negociacéo,
mediacao ou conciliacdo bem como outro método compositivo que se
mostre adequado.

O advogado deve, portanto, ser capaz de promover a efetividade da
justica e da pacificacao social.
3. MUDANCAS NAS RESOLUCOES DE CONFLITOS

3.1 O papel do advogado e o caminho para a celeridade processual
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As mudancgas nas solucbdes de conflitos devem vir por vontade da
sociedade, ja que as solugcdes consensuais sao compostas por
concordancia das partes, e nao da imposicdo do Estado. Legitimando
assim o Direito popular, garantindo a sociedade o acesso democratico
em busca de seu direito acompanhado por um advogado bem instruido,
alcancara uma resolucéao célere, pessoal e justa para os seus conflitos.

De acordo com Marcus Vinicius Furtado Coelho (Presidente Nacional
da Ordem dos Advogados do Brasil), para que essa mudanca ocorra
faz-se necessario, incentivos ao profissional do direito:

A OAB, atenta ao panorama judiciario brasileiro, conta com
uma douta Comissao Especial de Mediacéo, Conciliacédo e
Arbitragem voltada ao aperfeicoamento e ao incentivo da
adocéo de formas alternativas de resolucdo de conflitos. A
iniciativa de instituicédo desse colegiado evidencia a atividade
continua e persistente de nossa entidade pelo aprimoramento
do Judiciario e pela garantia do acesso a Justica. (Ministério
da Justica, Brasil, 2014)

Desta forma o papel do operador de direito é primeiramente ter a
certeza de que esses méetodos sao a melhor alternativa na busca por
uma justica mais eficiente, devendo buscar conhecer qual meétodo
cabera em cada caso para que possa utiliza- 16 da melhor forma
possivel, na analise de cada caso concreto.

De acordo José Eduardo Carreira Alvim, assim o define celeridade
processual:

[...] Celeridade significa que o Processo deve ser rapido, e
terminar no menor tempo possivel, por envolver demandas
economicamente simples e de nenhuma complexidade
juridica, a fim de permitir ao autor a satisfacédo quase
imediata do seu Direito. Os hipossuficientes nao podem
aguardar uma solugcdo demorada, pois quase sempre lutam
em juizo pelo essencial para a manutencdo a sua
sobrevivéncia. (Alvim, 2002, p. 14).
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Nota-se que a justica morosa perde seu papel de justica a partir do
momento que se prolonga gera insatisfacdo ao autor e ainda se torna
economicamente inviavel. Essa demora € ainda mais preocupante no
caso dos hipossuficientes, onde muitas das vezes nao dispde de
recursos para o proprio sustento, necessitando de uma justica rapida.

Desta forma a celeridade processual deve ser objeto de maior
atencdo por parte do Estado, fazendo com que os operadores de
direito enxerguem que através de métodos alternativos de resolucéo de
conflitos é possivel um resultado mais satisfatério para as partes
envolvidas.

3.2 Analise da entrevista realizada com o professor Franco Giovanni
Mattedi Maziero

De acordo com o professor Franco Giovanni Mattedi Maziero o
cenario atual para que busca a justica brasileira, percorrem um
demorado caminho em decorréncia do grande numero de processos em
contrapartida ao pequeno numero de juizes. Mas deve ser levado em
conta que o acesso a justica naéo esta ligado somente ao judiciario,
havendo outras formas extrajudiciais de solucionar os conflitos. Sendo
estes metodos alternativos uma solugcédo em meio a morosidade
judiciaria.

Os meétodos alternativos de resolucéo de conflitos podem contribuir
para a melhoria do acesso a justica de forma a garantir o direito
fundamental de acesso a justica, previsto na constituicdo o qual diante
da morosidade atual ndo tem sido respeitado. E através de tais
alternativas é possivel que se construa uma resolucao rapida e eficaz
para o conflito.

O papel do advogado na utilizacdo desses meétodos alternativos de
resolucao de conflitos tem papel fundamental, j@ que o advogado é
indispensavel a justica, analisando o melhor método a ser utilizado de
acordo com cada caso.
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Cabe ao operador de direito expor as possibilidades em busca de
solucionar o conflito, que nao ha somente o poder judiciario para
solucionar o conflito, demonstrando o método que melhor se adéqua ao
conflito.

Sendo fundamental que o advogado demonstre ao seu cliente que a
ferramenta escolhida néo sera aquela que |he rendera maiores
honorarios e sim aqgquela que solucionara o conflito de maneira eficaz.

Assim o futuro da advocacia no Brasil em longo prazo € promissor,
levando em consideracéo a mudanca na cultura de litigio, adotando a
utilizacdo destes metodos de forma habitual, sera possivel obter
resultados eficientes.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Nao existem duvidas da sobrecarga do Poder Judiciario, tdo pouco
do grau de insatisfacéao dos litigantes. Isto porque, a litigancia ainda &
muito forte na sociedade brasileira, abarrotando o poder judiciario com
situagcdes que poderiam ser solucionadas de forma amigavel por meio
de métodos alternativos de resolucéo de conflitos.

A conciliacdo e a mediacao podem e devem fazer a diferenca, como
uma proposta diferenciadora para a solucdo dos conflitos, onde as
partes em conjunto, estimuladas por um faciltador (mediador/
conciliador), construiram de comum acordo a melhor alternativa para a
resolucéao do conflito.

Deve-se observar que a contribuicdo da conciliacdo e da mediagao
dependera do operador do direito para apresentar a sociedade tais
ferramentas como primeira opcao, atendendo o direito constitucional de
acesso a justica rapida e eficiente, proporcionando resultados justos e
descongestionando os tribunais.
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As solucbdes alternativas de conflitos sdo procedimentos eficazes,
podendo ser observados pelo grande numero de acordos alcangados, e
consequentemente a satisfacédo das partes em ter seu conflito
solucionado de forma rapida.

Sendo desta forma muito importante para o futuro da justica
brasileira, o incentivo por parte do Estado por meio dos operadores de
direito a pratica de tais métodos alternativos de acesso a justica,
esquecendo a litigancia e implantando a pacificagcéo social por meio da
conciliagdo e da mediagéo.
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