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APRESENTACAO

Esta edicdo da Revista Direito e Sociedade privilegiou a publicagdo de artigos
elaborados por alunos do Curso de Direito, das Faculdades Integradas de Trés Lagoas,
mantida pela Associagdo de Ensino e Cultura de Mato Grosso do Sul e representa
importante momento de amadurecimento da iniciagdo cientifica desta Instituigdo.
Aliada a esta publicacao, ressalte-se a realiza¢ao do I ECEJUR, Encontro Cientifico
dos Estudantes de Cursos Juridicos do Estado de Mato Grosso do Sul, que ocorreu
em outubro de 2008.

Segue-se assim a nova proposta pedagogica, voltada para a maior participacdo ativa
dos académicos, em consonancia com um dos pilares da Carta das Nagdes Unidas para
a Educagao, que recomenda a énfase na habilidade de aprender a aprender. Coerente
com o projeto pedagdgico do Curso e da Instituigdo, foram apresentados artigos sobre
ensino juridico, acidente de trabalho, imposto sobre servigos de qualquer natureza, o

processo de faléncia e o erro médico.
Portanto, em mais esta oportunidade os Académicos do Curso de Direito
demonstram seus primeiros passos na investigacao cientifica e o fazem em artigos

relacionados a questdes locais e nacionais, fato que contribui para demonstrar o

compromisso social desta Comunidade Académica.

Prof® Paulo César Ferreira
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ENSINO A DISTANCIA DO DIREITO

Ewerton Mosciaro DIAS

XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

Resumo: O objetivo do presente artigo cientifico consiste na
discussdo da inser¢do das novas tecnologias dentro do ensino
da ciéncia do Direito no Brasil. Serd objeto de enfoque as
defini¢des e caracteristicas, bem como a regulamentagdo dessa

nova modalidade de educagdo no pais.

Palavras-Chave: Ensino a distancia, Direito, Educacéo,

didatica, flexibiliza¢@o do ensino de Direito, tecnologia.
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INTRODUCAO

No decorrer de sua historia, os cursos juridicos no Brasil, através da formagao
de sucessivas geragdes de bacharéis, e com o passar do tempo, os cursos de direito
ampliaram significativamente suas fungdes, em correlagdo, alids, com o aumento
da complexidade da sociedade contemporanea. Como cursos profissionais que sdo,
destinam-se hoje a formagao de bacharéis para o exercicio de atividades ptblicas ¢
privadas as mais diferentes na area juridica.

Conforme se pode extrair do que ocorre no cotidiano, as inovagdes que rondam
o desenvolvimento da sociedade estdo criando gradativamente novas formas de
relacionamentos sociais, onde a presenca fisica deixou de ser o fator essencial das
relagdes. Torna-se a cada dia mais evidente a emergéncia da cibercultura, que na
concepgdo de Pierre Lévy ¢ “um conjunto de técnicas (materiais e intelectuais),
de praticas, de atitudes, de modos de pensamento ¢ de valores que se desenvolvem
paralelamente ao crescimento do ciberespago”. Ja na visdo do autor de Manuel Castels

a cibercultura:

Trata-se de uma cultura virtual, multifacetada, como nas experiéncias
visuais criadas por computadores no ciberespaco, rearranjando a
realidade. Ndo ¢ uma fantasia, ¢ uma forca material, porque informa
e refor¢a poderosas decisdes econdmicas a todo o momento da vida

da rede.

Com disseminagdo da cibercultura o computador se transformou num meio de
comunicag@o que mudou as nogdes tradicionais do tempo e espaco. Esse novo conceito
de cultura teve reflexos relevantes dentro da educagao. A disponibilidade das varias
midias de comunicagdo, quais sejam, a televisdo, cinema ¢ internet permitiram um
acesso em grande escala de imagens e informagdes que conseqiientemente levaram
o cérebro humano a ter uma agilidade maior. E claro que essa nova didatica trouxe a
tona a necessidade de se aprender a lidar com as inovagdes da informatica, sem que,
contudo,venha a inibir a capacidade de decis@o e de imaginacao.

Contudo, este ndo representou e representa ainda nos dias de hoje o maior desafio.

A dificuldade principal consiste na superagao do sistema educacional tradicional, com
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a alteracdo dos objetivos didaticos que com a transigdo tecnologica passou a ensinar
o raciocinio e o aprendizado em consonancia com a nova ordem econdmica que ¢
mais ligada a criag@o, transmissdo e processamento de informagdes e idéias, num
contexto global. O sistema, portanto passou a exigir celeridade e eficiéncia em todos
0s processos € a informatica esta inserida no contexto dessa exigéncia. A interacao
cibernética permitiu que tornasse possivel estudar, trabalhar e fazer compras sem
sair de casa.

Sera, portanto, diante destes aspectos sinteticamente apresentados desta revolucao
que a informatica trouxe aos métodos de ensino, sobretudo no que diz respeito ao
ensino do direito, que o presente artigo sera construido tendo por base essa experiéncia

metodologica inédita do ensino juridico.
2 — Breve historico do ensino a distincia

O grande impulso do ensino a distdncia no mundo ocorreu por volta dos anos
1970, com a criacdo das primeiras grandes universidades a distdncia em paises da
Europa, da Asia e nos Estados Unidos. Com o passar dos anos, o uso progressivo das
novas tecnologias de informagao e comunicagdo passou a fazer parte, de forma mais
intensiva, da trajetoria da educacdo telepresencial, conforme sera adiante abordado
no decorrer deste artigo, uma vez que a informatica fez emergir a possibilidade de
interagao em tempo real e de cooperacdo entre os envolvidos nos processos de ensino
e de aprendizagem, caracteristicas fundamentais dessa modalidade de pedagogia.

Relativamente ao Brasil, as primeiras experiéncias que se tem sobre o ensino a
distancia datam do final do século XIX. Entretanto, sua institucionalizagdo no pais
ocorreu na década de 1970, com a criagdo dos Centros de Ensino Supletivo (CES). Com
o aumento das demandas educacionais do pais e com a necessidade de democratizagao
do acesso ao ensino, a Lei de Diretrizes e Bases da Educagao (Lein®9.394/96) incluiu
em seu texto o artigo 80, voltado para a educacdo a distancia.

A partir dessa lei, uma nova perspectiva para a educagao a distancia passou a se
constituir no pais, trazendo a possibilidade de efetivacao dos processos de ensino e de
aprendizagem em outros momentos que ndo apenas no espaco da sala de aula e com

a presenga fisica de estudantes e educadores. Esse novo cenario didatico remete para
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a énfase no processo de mediagdo pedagogica interativa através de varios recursos,
de modo a provocar o encontro real ou virtual entre os sujeitos da educagdo, gerando
a necessidade de reestruturagdo das instituigdes do ensino para a implementagdo
de um sistema de ensino a distancia em acompanhamento a evolugdo dos meios
tecnoldgicos pelos quais se apdiam, e principalmente, pela necessidade de atualizacao

dos conhecimentos a serem transmitidos.
3 — Conceito e principais caracteristicas

O ensino a distancia, ao contrario do que se pensa, ndo se configura em método de
mediagao tecnoldgica tdo inovadora aponto de eliminar a possibilidade de comparagéo
com as demais formas de ensino e aprendizagem. Entretanto, existem diferengas
fundamentais: enquanto os tradicionais cursos tém como pressuposto a presenca fisica
dos discentes e docentes em um local e tempo determinados; os chamados cursos
telepresenciais superam essa exigéncia e tém por base uma metodologia firmada em
recursos tecnoldgicos que substituem total ou parcialmente aquela presenca.

Dentre os cursos telepresenciais, existe ainda uma diferenca basica dentre
as metodologias empregadas. Os cursos a distdncia tradicionais respaldam sua
metodologia no material didatico escrito e transmitido postalmente, ao passo que os
inovadores curso on line baseiam sua didatica em recursos digitais e de rede, sendo
mais dindmica e segura em relagdo ao processo de ensino.

Assim o elemento diferenciador da tradicional educagdo que requer a presenca
de alunos e professores da educacdo telepresencial, notadamente da disciplina do
direito que ¢ o foco central do presente trabalho, consiste no fato da responsabilidade
pedagdgica ndo recair na figura do docente, e sim sobra a institui¢do que reune
profissionais e especialistas da educagdo para a elaboragdo do material didatico e
de técnicas apropriadas para o acompanhamento do aluno e a observancia de sua
aprendizagem.

Destarte, identificados os principais pontos de divergéncia entre a didatica
presencial da telepresencial, torna-se claro que dentre as caracteristicas desta ultima
podem ser citadas a ja exaustivamente mencionada separagdo fisica entre professor

e aluno; o respaldo em recursos didaticos de contetido e apoio; aprendizagem
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auténoma do estudante; e a forte influéncia da organizagdo educacional dentre outras
peculiariedades.

Assim, tendo em vista essas caracteristicas que a defini¢do legal do ensino a
distancia coube ao art. 1° do Decreto n°® 2.494/98 que regulamenta o art. 80 da Lei n°

9.394/96, que sera transcrito a fim de concluir o presente item em apreciagdo:

Art. 1°. Educacdo a distancia ¢ uma forma de ensino que possibilita
a auto-aprendizagem, com a mediagdo de recursos didaticos
sistematicamente organizados, apresentados em diferentes suportes
de informag@o, utilizados isoladamente ou combinados, e veiculados

pelos diversos meios de comunicagio.

Paragrafo Unico — O cursos ministrados sob a forma de educacdo a distincia
serdo organizados em regime especial, com flexibilidade de requisitos para admissao,
horarios e duragao, sem prejuizo, quando for o caso, dos objetivos e das diretrizes

curriculares fixadas nacionalmente.

4 — Das vantagens e desvantagens do sistema de ensino a
distancia

Conforme se pode depreender do que foi exposto até o presente momento, o
elemento principal pelo qual essa novel modalidade de educacao passou a se apoiar
consiste no conteudo. E possivel se observar a existéncia de algumas vantagens
desta em relagdo ao tradicional método de ensino presencial. Dentre esses aspectos
benéficos do sistema pedagogico em questdo destaca-se a personaliza¢do do ensino,
a diversidade de op¢des de comunicagdo; a independéncia da disponibilidade de
tempo do discente; uma melhor administra¢ao da qualidade do conteudo; critérios de
avaliacdo e aproveitamento diversificados e relativamente automaticos; redugdo de
custos, notadamente com a utiliza¢ao da internet; liberdade de locais e horarios etc.

Obviamente que estas vantagens resultam de uma mudanga que pressupde novas
compensagdes no uso destas tecnologias, sobretudo ao que se refere nos investimentos
para manutengdo do sistema que sdo mais dispendiosos, bem como a adequagdo das

metodologias empregadas para a eficacia do ensino.
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No poélo contrario, isto é, relativamente as desvantagens que cercam o ensino
telepresencial do direito a que mais diretamente apresenta preocupacdes diz respeito
a avaliacdo da aprendizagem. Os riscos em se ter, na atualidade, um curso ministrado
a distancia de ma qualidade, apresenta-se concreto, porém, ndo em razao do modelo
didatico em si, e sim por auséncia do devido controle que deve acompanhar todo
processo que envolve o ensino.

E de se notar que um dos problemas que a didatica telepresencial encontrou
desde logo consistiu nas resisténcias opostas, notadamente pela ala conservadora dos
profissionais do ensino do direito. Essas resisténcias equivalem as dificuldades tedricas
enfrentadas pela metodologia em estudo e muitos sdo os fatores que as motivaram
tais como o desconhecimento das possibilidades do ensino a distancia do direito e a.
auséncia de publicagdes que tratem do tema dentre outros.

Da avaliacdo das experiéncias da educacdo distante do direito é possivel se
identificar pontos importantes que demonstram claramente o despreparo na sua adocao.
Sédo as dificuldades praticas tais como a auséncia de planejamento da atividade de
producao do conteudo e da sua transmissdo; ndo acompanhamento da tecnologia em
constante evolugdo; falta de dimensionamento dos custos, de critérios e de estruturas
de avaliagdo dos projetos; auséncia de estruturas no gerenciamento dos projetos e a
prestagdo de conta dos seus objetivos; inexisténcia de uma memoria sistematizada dos
programas permitindo a sua descontinuidade; e por fim a administragdo por pessoal
sem a necessaria qualificagdo técnica.

Em vista destas dificuldades ocorreram outras que podem ser chamadas de
dificuldades pedagogicas, decorrentes da auséncia de contato do aluno com o mestre
e com demais discentes que estdo nas mesmas condi¢des, problemas de adaptagao
e motivagdo derivados da utilizagdo de métodos expositivos com pouca interagao;

desvalorizagdo da avaliagdo da aprendizagem; dentre outros fatores.
5 — Normas regulamentadoras do ensino a distincia do Direito

Da leitura dos aspectos negativos acima apresentados € facil se chegar a conclus@o
que de sdo decorrentes da auséncia de regulamentag@o, de uma fiscalizagdo por parte
do Estado com a finalidade de coibir a proliferacao de cursos de mé qualidade ou que

tenha apenas em vista o lucro facil.
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Entretanto, € necessario se ressaltar que o ensino telepresencial juridico nao esta
de todo legalmente desamparado. As bases legais que autorizam a implementacao do
ensino a distancia do direito estdo implicitas na ja citada Lei Federal n® 9.394/96 (Lei
de Diretrizes e Bases da Educag@o Nacional), cujos regulamentos estdo disciplinados
nos Decretos 2.494/98 também ja anteriormente mencionado; bem como pela Portaria
Ministerial 301/98.

Assim num quadro sintético, encontram-se normativamente reguladas as
modalidade de ensino a distancia fundamental, médio e técnico pelo Decreto
n.° 2.494/98, de ensino superior de graduagdo e educagdo profissional em nivel
tecnologico pela Portaria Ministerial n° 301/98; e de pos-graduagdo que interessa
ao presente trabalho, pela Resolugdo CES CNE n° 01/2001. Desta forma, cada
modalidade de curso criado corresponde ao devido credenciamento e autorizagdo
para o seu funcionamento.

Em artigo cientifico publicado na internet Gilberto Marques Bruno atenta para
o fato da inexisténcia de norma reguladora do chamado e-learning, dos cursos
ministrados via on line na internet. Entretanto ha que se destacar aqui um pensamento
contrario a essa posicdo visto que essa modalidade ndo se distancia dos demais
metodologias de ensino telepresencial, portanto, nao ha que se falar em lei especifica
que o instrumentalize. Assim ¢ valida a legislagdo geral e bem como os critérios
vigentes para o ensino a distancia. E possivel notar que dentro da normatizagio do
ensino telepresencial existe uma certa flexibilizagdo por parte do legislador no que
diz respeito a sua normatizacao, isto ¢, o Poder Legislativo deixou espago para que
suficiente espago para que o Poder Executivo se pronuncie em decretos e portarias.

Por fim, pertinentemente ainda ao titulo deste topico, ¢ importante frisar que a
Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional estabelece em seu artigo 80 que
cabera o Poder Publico o incentivo, o desenvolvimento e a veiculagdo de programas
de ensino a distdncia em todos os niveis, modalidade de ensino, assim como também

da educagdo continuada.
6 — Do ensino a distancia na ciéncia do Direito
Conforme se pode observar da realidade vigente no atual mercado de trabalho,

14 - Revista Juridica AEMS



o grande nimero de faculdades de Direito que oferecem o curso, anualmente tem
langado neste um consideravel niimero de profissionais. Entretanto, em razdo de
muitas vezes essas mesmas universidades ndo darem o devido suporte de ensino aos
discentes, ou mesmo por exigéncia do mercado hodierno na sele¢ao de profissionais
tem feito com que muitos bacharéis sofra com o elevado nivel de competitividade,
sendo necessaria reciclagem constante dos conhecimentos.

Essa, portanto, ¢ a motivag@o que tem levado os bacharéis acionarem cada vez
mais os cursos de pos-graduacao e preparatorios para concursos publicos com vistas
a aprimoramento dos curriculos ou obter éxito em carreiras ptblicas. Dentro desse
contexto, o ensino a distancia representou um fator determinante para o crescimento
desta a demanda de procura a cursos juridicos ministrados posteriormente a graduacao.
Com tantos bacharéis querendo se especializar ou estudar para concursos, ¢ muitas
vezes ndo o podendo sair das suas cidades ou por outros dbices, justifica-se a
expansdo do uso da utilizagdo das redes eletronicas para orientacao de teses, para
acompanhamento de algumas disciplinas a distancia.

Ante este quadro inovador recentemente inserido na didatica juridica, é possivel se
notar que se de um lado hd uma crescente busca de aperfeicoamento de conhecimentos
por parte dos profissionais, de outra ocorreu uma flexibilizag@o por parte da institui¢ao
do ensino no emprego da metodologia de aprendizagem da disciplina do direito. E
obvio que para o que o dinamismo conferido por essa maleabilidade da austera forma
de ensino do direito torne-se adequada as necessidades do discente e continua, sera
necessaria a aplicag@o de uma reengenharia das atividades de formagdo e reciclagem
dos professores para que estes nio repassem sua didatica somente pelo modelo atual. E
importante se atentar ao fato de existir no pais, muita pouca gente com experiéncia em
ensino a distancia e essa experiéncia ndo se aprende em cursos rapidos de atualizacao.
O ensino a distancia ¢ um processo de aprendizagem complexo e demorado, que
necessita de pessoas com mentalidade aberta e que se disponham a experimentar e
avaliar formas novas de ensino-aprendizagem. E necessario, portanto, aumentar o
numero de pessoas especializadas em ensino a distancia, preparando-as ja, motivando-

as para que atualizem seus conhecimentos nesta area.
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CONCLUSAO

Da leitura de tudo quanto foi objeto de analise no presente artigo cientifico, ¢
possivel se concluir que o crescimento da demanda dos cursos a distancia no Brasil,
especificamente aqueles relacionados ao direito, deve-se a diversos fatores tais como
anecessidade de aprendizado constante, a reciclagem de conhecimento, a necessidade
de especializagdo do conhecimento e, a flexibilidade de acesso através da queda
de barreiras fisicas entre os alunos e as instituicdes de ensino que oferecem essa
modalidade de educagéo.

A difusao telepresencial de conhecimentos juridicos, notadamente a chamada on
line, em que pese alguns aspectos negativos decorrentes do seu carater de ineditismo
que ainda o acompanha dada a sua constante mutacdo em acompanhamento aos
avangos tecnologicos, representa uma forma de ensino democratizado do direito. A
realidade mostra que, atualmente, sdo muitas as sugestoes e os esfor¢cos envidados no
sentido de se construir um novo ensino juridico baseado na dialogica entre professor e
aluno, e o ensino a distancia, como meio de maior alcance em que se configura, uma

vez bem estruturado, pode tornar-se um forte aliado nessa busca.
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ACIDENTE DO TRABALHO — RESPONSABILIDADE DO

EMPREGADO

Renilda Arlene Gimenes dos SANTOS
Académico de Direito da AEMS
Faculdades Integradas de Trés Lagoas

Resumo: O trabalho a ser apresentado discutira a responsabilidade
do empregado na ocorréncia do acidente do trabalho, quando por
negligéncia, imprudéncia ou impericia concorrer para o evento
infortunistico, que, ndo raro leva a incapacidade ou a morte do
trabalhador. E de se ressaltar que o direito brasileiro adota a
teoria da responsabilidade objetiva que se funda no pressuposto
que o dano existente deve ser ressarcido, independentemente da
idéia de culpa do empregador. No entanto, devemos atentar que
o empregado deve ser responsédvel por sua conduta no local de
trabalho e fora dele, quando nas situagdes que caracterizam o
acidente do trabalho, agindo com a necessaria atengdo e cautelas

inerentes a atividade desempenhada.

Palavras chave: acidente do trabalho; empregado;

responsabilidade; conduta; seguranga.
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INTRODUCAO

O trabalho a ser apresentado trata do tema Acidente do Trabalho, focando a
responsabilidade do empregado na ocorréncia do acidente do trabalho, quando por
negligéncia, imprudéncia ou impericia concorrer para o evento infortunistico, que,
ndo raro, leva a incapacidade ou a morte do trabalhador.

Nao se trata de eximir a responsabilidade do empregador, por que esta advém
objetivamente do risco da atividade empresarial que deve sempre ser suportado pelo
empregador. No entanto, devemos atentar que o empregado deve ser responsavel por
sua conduta no local de trabalho e fora dele, quando nas situagdes que caracterizam o
acidente de trabalho, agindo com a necessaria aten¢do ¢ cautela inerentes a atividade
que desempenha, inclusive exigindo do seu empregador o cumprimento das normas

de seguranca e condi¢des adequadas de trabalho.
2 _HISTORICO

A preocupacdo com a saude e integridade fisica do homem somente tornou-se
relevante a partir da Revolucao Industrial. Até entdo o trabalho era desenvolvido de
forma manual, o que pouco risco trazia ao trabalhador. Com a introdugéo das maquinas,
que dependiam de altos investimentos por parte dos empresarios, os trabalhadores
se viram submetidos a exaustivas jornadas de trabalho, em ambientes fechados, sem
ventilagdo adequada, ruidos além do limite toleravel, o que trouxe como conseqiiéncia
o aumento dos casos de acidentes, em busca do retorno do capital investido.

Sobre o tema diz Leo Huberman:

As maquinas, que podiam ter tornado mais leve o trabalho, na realidade
o fizeram pior. Eram tdo eficientes que tinham que fazer sua magica
durante o maior tempo possivel. Para seus donos, representavam
tamanho capital que ndo podiam parar tinham de trabalhar, trabalhar
sempre. Além disso, o proprietario inteligente sabia arrancar tudo da
maquina, o mais depressa possivel, era essencial porque, com as novas
invengdes, elas podiam tornar-se logo obsoletas. Por isso, os dias de
trabalho eram longos, de 16 horas. Quando conquistaram o direito de
trabalhar em dois turnos de 12 horas, os trabalhadores consideraram

tal modificagdo como uma bengdo.
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3 - DEFINICAO DE ACIDENTE DO TRABALHO

O artigo 19, da Lei 8213, de julho de 1991, define acidente de trabalho:

Acidente de trabalho ¢ o que ocorre pelo exercicio do trabalho a servigo
da empresa, ou pelo exercicio do trabalho dos segurados especiais,
provocando lesdo corporal ou perturbacdo funcional que cause a
morte, a perda ou reducdo da capacidade para o trabalho permanente

ou temporario.

Esse dispositivo se refere a causalidade direta, pois exige para a configuragdo do
acidente de trabalho que este, além de provocar lesdo que impossibilite a continuidade

da prestacgdo laborativa, desta decorra diretamente.
4 - LEGISLACAO

No Brasil, apenas em 1919 foi editada a primeira lei a disciplinar o acidente do
trabalho, Lei n°® 3.724 de 15 de janeiro de 1919, que foi regulamentada pelo Decreto
n°® 13.498, de 12 de margo de 1919.

Atualmente, o acidente do trabalho encontra-se regido pela Lei n° 8.213/91.

A Constituigdo de 1988 tratou da questdo acidentaria, dentre os direitos sociais,

dispondo em seu artigo 7°, inciso XX VIII:
Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que

visem a melhoria de sua condicdo social:

()

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador,
sem excluir a indenizagdo a que esta obrigado, quando incorrer em

dolo ou culpa.

O legislador celetista ja previu a responsabilidade do trabalhador ao impor ao
empregador, por intermédio de normas cogentes, o dever de tomar todas as medidas

técnicas para impedir a ocorréncia de acidente do trabalho ¢ ao empregado o dever

20 - Revista Juridica AEMS



de observar as normas de seguranga e colaborar em agdes prevencionistas, artigos

157 e 158 da CLT, assim dispoem:
Artigo 157: Cabe as empresas:

I - Cumprir e fazer cumprir as normas de seguranga ¢ medicina do
trabalho;

II - Instruir os empregados, através de Ordens de Servigo, quanto
as precaugdes a tomar no sentido de evitar acidentes do trabalho ou
doengas ocupacionais;

III - Adotar as medidas que lhe sejam determinadas pelo 6rgdo regional
competente;

IV. Facilitar o exercicio da fiscalizagdo pela autoridade competente
“(art. 157, da CLT).

Artigo 158: Cabe aos empregados:

I — observar as normas de seguranca e medicina do trabalho, inclusive
as instrugdes de que trata o item II do artigo anterior;

IT — colaborar com a empresa na aplicagdo dos dispositivos deste

Capitulo.
5 - CAUSAS DO ACIDENTE DO TRABALHO

O acidente do trabalho ocorre por duas causas principais: o ato inseguro e a
condigdo insegura.

Ato inseguro ¢ aquele praticado pelo homem, em geral de forma consciente,
contrario as normas de seguranca.

A condig@o insegura ¢ a condi¢do de risco que o ambiente de trabalho oferece.

A diminuicao destes dois fatores, que sdo previsiveis, leva a diminui¢do do ntimero

de eventos danosos.

6 — O EMPREGADOCOMO VITIMA, CAUSA E CUMPLICE
DO ACIDENTE DO TRABALHO

Mesmo quando uma empresa consegue neutralizar totalmente os riscos de

acidentes, ainda, assim, tera que enfrentar um problema que de certa forma pode fugir
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ao seu controle, que ¢ a postura e o comportamento dos seus empregados quanto as
normas de seguranca que devam ser seguidas.

O ser humano, diferentemente das maquinas, ndo pode se regulado, programado
para seguir determinado padrdo de comportamento. Entdo, o empregador, tera
que também se preocupar com o aprimoramento comportamental e com a postura
profissional dos seus empregados.

Mesmo que essa preocupagdo, na maioria das vezes, busque a produtividade e ndo
diretamente a saude do trabalhador, ainda, assim, os resultados acabam contribuindo

para o melhor desempenho das politicas prevencionistas da empresa.
6.1 - O TRABALHADOR COMO VITIMA

Vitimas sdo as pessoas que sofrem algum tipo de agressdo a sua integridade
fisica, ou que tem a sua saide comprometida em razao de estar exposto a ambientes
insalubres ou perigosos.

O trabalhador que se ativa na linha de frente da producdo da empresa ¢ quem
estd mais sujeito a ocorréncias danosas, pois desenvolve suas atividades nos locais
onde os perigos e os riscos estao mais presentes, sujeitando-se, em caso de acidente,
desde uma simples escoria¢ao até uma grande mutilacdo, em locais insalubres, de um

simples mal-estar até um mal crénico e, em casos mais graves, ao obito.
6.2 - O TRABALHADOR COMO CAUSA

Quando o trabalhador pratica agdo ou atua de forma contraria as normas de
seguranga aplicaveis a atividade que exerce e esse comportamento resulta em
acidente, causando dano a si proprio ou a terceiros, a essa a¢ao da-se o nome de ato
inseguro. Mesmo tendo atuado de forma insegura por desconhecer o perigo ou estar
despreparado para desenvolver aquela atividade, ainda, assim, ele ¢ a causa ou uma
das causas do acidente.

Um exemplo de ato inseguro ¢ o do manipulador de materiais que, por decisdo
propria, deixa de usar luvas apropriadas e indispensaveis a prote¢do de suas maos

e como conseqiiéncia acaba se ferindo. Nesse caso, a vitima foi também a causa do
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acidente.
Devemos lembrar que um acidente do trabalho, na maioria das vezes ¢ resultado
de uma cadeia de fatores causais, entre os quais alguém sempre estara envolvido. Esse

alguém, se ndo for uma das causas, sera, no minimo, cimplice do evento.
6.3 — O TRABALHADOR COMO CUMPLICE

Cumplices sdo aquelas pessoas que de alguma forma contribuem para que outros
venham a sofrer acidentes no ambiente de trabalho. A figura do cimplice nem
sempre ¢ identificada e assim deixa de ter conhecimento do seu envolvimento na
cadeia de circunstancias de uma ocorréncia de acidente e continuara a atuar de forma
insegura. Essa cumplicidade pode ter ocorrido muito antes do evento. Nesses casos,
a cumplicidade € pouco transparente e, por isso, nem sempre identificada.

A cumplicidade pode ser remota e pode se desenvolver em seqiiéncia, como no
caso de uma maquina que tenha sido projetada sem os necessarios dispositivos de
seguranca, foi vendida mesmo assim, foi comprada e instalada e causou um acidente
ao ser manipulada, todos que participaram dessa cadeia sdo cimplices da ocorréncia,

inconscientemente ou por ignorar o que estdo fazendo.

7— COMPROMETIMENTO COM A SEGURANCA NO AMBI-
ENTE DO TRABALHO

Independentemente da fungao desempenhada, quer seja como trabalhador comum,
como agente chefia ou como empresario, todos tem obrigacao de se portar de forma a
prevenir acidentes de trabalho. Acidentes ocorrem por falhas ou condi¢des inseguras
nos ambientes em que os trabalhadores se ativam, nos meios e métodos empregados
na execugdo das tarefas e por comportamento ou postura inconveniente das pessoas do
ponto de vista da seguranga do trabalho. Condigdes inseguras podem ser prevenidas e se
vierem a acontecer devem ser corrigidas; comportamentos inconvenientes ou inseguros
ndo devem ser permitidos, as pessoas devem ser preparadas para comportarem-se de
acordo com as normas de seguranca referentes a sua atividade.

Diversas posturas devem ser coibidas no ambiente de trabalho. Uma delas ¢ a

daquele trabalhador, chamado “cabega-dura”, que ndo entende ou que tem dificuldade
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em entender que esta errado, que seu modo de agir ndo lhe traz beneficio e, em
certos casos, pode prejudicar os outros. Se alguém que ocupa um cargo de chefia se
comporta de tal forma, pode comprometer a seguranga dos seus subordinados e da
propria instalag@o do setor que dirige. Se for um empregado comum podera vir a ser
vitima, causa ou cumplice de um acidente.

As instrugdes de seguranga e saude no trabalho ndo podem ser esquecidas. Assim,
aquele que nem sempre, ou quase nunca, se lembra de como deve agir para cumprir as
instrugdes especificas a fim de estar seguro no que faz e ndo comprometer a seguranga
dos demais, chamado “cabeca-oca” pode vir a ser, como no caso anterior, vitima,
causa ou cumplice de um acidente.

Aquele que tem comportamento persistente em sentido negativo, “o teimoso”
cria condigdes propicias a ocorréncia de acidentes ou que comprometem a sua saude
e a dos outros.

Distrair-se no trabalho, desviando a atencdo da tarefa que esta sendo executada,
¢ criar condigdes para erros que podem levar a ocorréncia de acidentes.

A curiosidade ¢ uma boa qualidade das pessoas, quando dirigidas a busca de
conhecimento e empregada para fins construtivos. Entretanto, é temeraria quando
empregada de maneira perigosa, principalmente se estiver associada a imprudéncia.
No trabalho, a curiosidade pode ser nociva quando leva alguém a tentar fazer o que
ndo sabe, a operar maquinas ou manipular ferramentas e produtos que nao conhece.

O trabalhador que se comporta de maneira “presungosa”, se considerando mais
habilitado que qualquer outro para desenvolver essa ou aquela atividade, sem, no
entanto, ter qualquer formacdo especifica ou pratica, atua de forma perigosa por
vaidade e para satisfazer o seu ego, e podera dar causa, ser vitima ou cumplice de
ocorréncias desagradaveis.

O “displicente”, cria condigdes que podem comprometer a sua seguranca € a
de outros com quem trabalha, ndo se importando com isso. Deixa ferramentas e
outros objetos em qualquer lugar, ndo se preocupa em usar corretamente os EPIs
indispensaveis a sua completa seguranga, nao corrige o modo inseguro que alguns
subordinados adotam na execuc¢éo do trabalho.

A “ingenuidade” ¢é caracteristica de pessoa simples, sem malicia, facil de serem

enganadas e de enganarem-se a si proprias. Um exemplo de ingenuidade tratando-se
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acidente do trabalho € pensar que acidentes acontecem por azar ou fatalidade. Acidentes
sdo preveniveis desde que se adotem e se obedegam as medidas de seguranca. Nao
s30 inerentes ao trabalho, sdo anormalidades que podem e devem ser prevenidas. A
preservagdo da segurancga e da satide no trabalho ndo admite essa ingenuidade.

Em todas as atividades existem os “exibicionistas”. No trabalho, s3o aqueles
que exibem a forga e habilidade que possuem, de maneira perigosa. Trabalham em
instalagdes energizadas, equilibram-se em locais levados, comprometendo a sua
seguranca e dos demais no ambiente de trabalho.

Quase sempre existem “brincalhdes” nos grupos de empregados de uma empresa.
Nada errado, se souberem manter-se dentro dos limites de seguranga no desempenho
das suas atividades, sem esquecer que existem outras pessoas no mesmo ambiente,
que ele ¢ responsavel, também, pela seguranga delas.

Mais um incentivo foi criado pelo governo para estimular a prevengdo do
acidente do trabalho. Segundo noticia veiculada pela Agéncia Brasil de Noticias
(27/04/2007):

Governo da incentivo financeiro a empresas com menos acidentes de
trabalho - Brasilia - A flexibilizag@o das aliquotas pagas pelas empresas
ao Seguro Acidente de Trabalho ¢ uma das propostas da 3* Conferéncia
Nacional de Saude do Trabalhador que ja estdo vigorando no pais. A
idéia ¢é reduzir o numero de acidentes de trabalho no pais, mais de 490
mil por ano, segundo a Previdéncia Social. Em fevereiro deste ano,
o Ministério da Previdéncia Social publicou decreto estabelecendo
novas aliquotas para a contribui¢ao que as empresas fazem para cobrir
os custos da Previdéncia com os acidentes de trabalho, o chamado
Seguro Acidente de Trabalho (SAT), que varia de 1% a 3% da folha
salarial. Pelo decreto, as empresas que registram menos acidentes de
trabalham também pagam aliquota menor do SAT .A partir do decreto,
passaram a pagar 1% as empresas com menos acidentes de trabalho e
3% as com maior incidéncia de acidentes e doencas provocadas pela
ocupagdo profissional. A nova tabela com as aliquotas que cada ramo de
atividade devera pagar sai até o més de setembro. A tabela das aliquotas
ndo sera fixa. Com a criagdo do Fator Acidentario de Prevengao, as

empresas que investirem na prevengdo de acidentes de trabalho, em
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seguranga ¢ satide do trabalhador, poderdo ter desconto de até 50%
no valor de sua aliquota. Segundo o assessor da Secretaria Executiva
do Ministério da Previdéncia Social Paulo Rogério de Oliveira,
incentivos financeiros oferecidos pelo governo poderdo fazer com
que as empresas se preocupem mais com a saude do trabalhador. Ele
informou que o Brasil gasta cerca de 4% de seu Produto Interno Bruto
(PIB) com acidentes de trabalho, cerca de R$ 30 bilhdes por ano.“A
gente espera que a medida va ter uma forma interna corporis [questao
restrita em seus efeitos a sociedade ou institui¢do que a decidiu] muito
grande por parte da empresa, para efetivamente melhorar o ambiente
de trabalho. Porque agora ela vai discutir isso no campo econémico,
com o contador da empresa e o administrador. A discussdo nao ¢
mais com o médico”, disse Oliveira. O presidente da Associacdo dos
Portadores de Doengas Ocupacionais do Distrito Federal, Clénio Brito,
ressaltou que o crescimento econdmico verificado no Brasil por meio
do aumento das exportagdes e da elevacdo do PIB, veio acompanhado
do aumento no niimero de acidentes de trabalho. Para Brito, é preciso
respeitar a capacidade fisica do trabalhador de produzir e intensificar
a prevencio dos acidentes de trabalho. “E muito importante esclarecer
o trabalhador que o trabalho produz riscos a sua satde e esclarecé-lo
sobre as doengas ocupacionais, os acidentes de trabalho que giram em
torno da sua atividade profissional". Outro ponto importante, segundo

ele, "¢ realmente cobrar das empresas a prevencdo”.
8 -CULPA CONCORRENTE DO TRABALHADOR

Ao adotar as posturas descritas anteriormente, o trabalhador concorre para o evento

danoso e preconiza o artigo 945, do Codigo Civil:
Artigo 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento

danoso, a sua indenizagdo sera fixada tendo-se em vista a gravidade

da sua culpa em confronto com a do autor do dano.

No mesmo sentido diz MARIA HELENA DINIZ:

...s¢ 0 lesado ¢ o lesante concorreram com uma parcela de culpa,
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produzindo um mesmo prejuizo, porém, por atos independentes,
cada um respondera pelo dano na propor¢do em que concorreu para
o evento danoso. Ndo desaparece, portanto, o liame de causalidade;
havera tdo somente uma atenuagdo da responsabilidade, hipotese
em que a indenizag@o ¢, em regra, devida pela metade (RT 221:220,
216:308,222:187, 158:163, 163:669, 439:112; RF 109:672, 102:575)
ou diminuida proporcionalmente (RT 231:513). Havera uma biparti¢ao
dos prejuizos, e a vitima, sob a forma negativa, deixara de receber a

indenizagdo na parte relativa a sua responsabilidade.

Hoje, diversos tribunais ja decidem admitindo a concorréncia do trabalhador para
o evento danoso, o que leva a diminuigdo ¢ em alguns casos ao indeferimento do

pedido de indenizagao.

ACORDAO
TRT - 15* REGIAO — 6* TURMA — 12* CAMARA
RECURSO ORDINARIO

PROCESSO N° 00595-2005-027-15-00-3 RO

ORIGEM - VARA DE VOTUPORANGA

RECORRENTE: VAGNER RODRIGUES

RECORRIDO: DESTAK INDUSTRIA COMERCIO DE MOVEIS
LTDA.

JUIZA SENTENCIANTE: SANDRA MARIA ZIRONDI PIRANI
INDENIZACAO. DANO MORAL. CULPA CONCORRENTE.
ACIDENTE DE TRABALHO.

Cabe indenizacgdo por dano moral decorrente de acidente de trabalho
ocorrido por culpa concorrente, na medida em que ambos, empregador
e empregado, concorreram culposamente para o infortiinio causador
da perda de parte do dedo anular esquerdo do operario. O empregado
deve operar o maquinario com o dispositivo de seguranga ativado;
o empregador deve fiscalizar e exigir que o trabalho seja executado
dentro das regras de seguranca. Quando o acidente de trabalho acontece
por imprudéncia do operario que trava o sistema de seguranga da
desempenadeira, cujo procedimento é de conhecimento da chefia,
que negligentemente tolera tal conduta, ambos acabam concorrendo

culposamente para o evento danoso. A culpa concorrente ndo exime a
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empresa de responsabilidade, conquanto dose o valor da indenizagao
devida, eqiiitativamente, a teor do art. 945 do CC/02. Recurso do

reclamante provido parcialmente.

ACIDENTE DE TRABALHO - Responsabilidade civil - Indenizacdo
- Art. 159 do Cédigo Civil e art. 7° inciso XXVIII da CF - Culpa do
empregador - Ndo caracterizagdo - Imprudéncia da vitima - Recurso
desprovido. Agindo o empregado de forma imprudente no uso de
maquina moedora de carne, sem tomar as devidas cautelas, qual seja,
o uso adequado do protetor (soquete) colocado a sua disposi¢do para
sua atividade laboral de forma segura, ndo ha como infligir a culpa do
evento ao empregador.”(Processo n® 0085816-2 Ac 6613 - Relator Juiz
Fernando Vidal de Oliveira - TJ PR - DJ - PR 10.05.96 - In Binijuris
P 850.).

ACIDENTE DO TRABALHO - Incabimento de INDENIZACAO -
IMPERICIA da vitima caracterizada. Acidente do trabalho. Impericia
da vitima. Ndo prospera pretensdo indenizatoria contra a empresa
empregadora quando o operario, treinado para a pratica de tarefa
perigosa, comanda a operagao e omite cuidados essenciais que inclusive
recomendava aos demais operadores. Apelo improvido.”(TA/RS - Ap.
Civel n. 194195400 - 7a. Cam. Civ. - Rel: Leonello Pedro Paludo - j.
em 17.05.95 - DJRS 06.10.95, pag. 18. In BONIJURIS 26702).

DANOS MORAIS E MATERIAIS. ACIDENTE DO TRABALHO.
VITIMA FATAL. MARITIMO. CULPA EXCLUSIVA DO
EMPREGADO. EXCLUDENTE NAO CARACTERIZADA. CULPA
CONCORRENTE EVIDENCIADA. INDENIZACOES REDUZIDAS
RAZOAVELMENTE. A culpa exclusiva da vitima ¢ excludente da
responsabilidade civil do empregador em caso de acidente do trabalho.
Somente se caracteriza, contudo, se 0 evento danoso tiver como tnica
causa negligéncia, imprudéncia ou impericia da propria vitima, sem
nenhuma interferéncia, seja omissiva ou comissiva, do empregador.
Conquanto se vislumbre, no caso concreto, imprudéncia do empregado,
moco de convés que apds a sua folga retornou alcoolizado ao cais do

porto em que se encontrava atracada a embarcagao na qual trabalhava,
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vindo a cair da escada que dava acesso ao navio, de aproximadamente
doze metros de altura, com morte instantanea, constata-se igualmente
a negligéncia decorrente de omissao voluntaria do empregador, que
ndo adotou medidas basicas de seguranca para a prote¢do dos seus
empregados, notadamente a simples instalagdo de redes em torno
da referida escada. A hipdtese, na verdade, ¢ de culpa concorrente,
impondo-se a reclamada a obrigagdo de pagar uma indenizagdo por
danos materiais, a titulo de lucros cessantes, aos filhos menores do
falecido, e outra por danos morais, de forma a minimizar a dor psiquica
¢ emocional experimentada pela companheira e seus filhos, observando-
se, na valoracdo do quantum indenizatério, em ambos 0s casos, 0

disposto no Codigo Civil, art. 945. Recurso parcialmente provido.
CONCLUSAO

Diante de tudo quanto foi tratado, tem-se que o acidente do trabalho deve ser
visto como uma perda social, empresarial e familiar, além de um transtorno ao proprio
trabalhador acidentado.

Muito se tem feito para prevenir eventos danosos a satude fisica e mental do
trabalhador, através de agdes prevencionistas, tais como, observar a compatibilidade
do servigo a ser executado ao grau de experiéncia exigido de quem o executara,
treinamento e acompanhamento eficazes, planejamento das atividades a serem
desenvolvidas, utilizacdo efetiva de equipamento de seguranga coletivos, alteracdo
da metodologia aplicada a determinada atividade, ferramentas e maquinas adequadas,
eliminacdo da improvisagdo, estabelecimento de normas de seguranga que sejam
efetivamente aplicadas e adequadas as necessidades da organizagao.

Em contra-partida, muitas sdo as dificuldades encontradas na aplicabilidade
de tais ag¢des, como a visdo imediatista dos empresarios, a forma de encarar o
investimento que se faz necessario, somente como custo e nao visualizar o valor
que sera agregado ao produto, falta de cooperagdo e comprometimento de todos os
membros da organizagao.

Uma pergunta que merece um esfor¢o redobrado para ser respondida é: Porque
continuam ocorrendo tantos acidentes motivados por condutas imprudentes,

inobservancia das normas de seguranga, motivos esses relacionados a postura do
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trabalhador, se tantos investimentos tem sido feitos na busca da conscientizagdo do
trabalhador sobre a prevencao de acidentes? Uma das respostas possiveis ¢ a de que
as orientagdes e colocacgdes apresentadas aos trabalhadores estdo muito distantes e
dissociadas da realidade deste trabalhador, o que dificulta sua assimilagéo.

Seguindo esse raciocinio podemos concluir que de nada adiantam prelecdes e
cartazes se aquilo que se pretende impor néo se adequa a realidade do ambiente onde
se ativa o trabalhador, por exemplo, exige-se uma conduta segura do trabalhador e ao
mesmo tempo uma produgao incompativel, com utilizagdo de maquinas e ferramentas
obsoletas ¢ sob o comando de pessoas que ndo atuam de acordo com as normas
fixadas, que ndo sdo exemplo, ndo se ativam de forma a convencer o trabalhador de
que ndo basta fazer certo e sim fazer o certo. O resultado do esforgo sera negativo
ou parcialmente positivo, o que ndo ¢ desejavel ou suficiente.

Avaliemos, entdo: as agdes no sentido de conscientizar os trabalhadores nesse
campo tém sido superficiais ?

Cabe aqui uma analise reflexiva por parte do empregador ¢ do empregado,
do bindmio seguranga x produtividade, entre o que se pretende fazer e aquilo que
efetivamente estd sendo praticado, sendo necessario uma mudanga cultural onde se
conclua que ndo ha trabalho tdo importante ou urgente que ndo possa ser feito com
segurancga, que seguranga no ambiente de trabalho ndo ¢ um modismo e sim uma

necessidade.
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A INCIDENCIA DO IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE
QUALQUER NATUREZA - ISSQN SOBRE
O TRABALHO PESSOAL

Eder Dourado de MATOS
Académico de Direito da AEMS
Faculdades Integradas de Trés Lagoas

Resumo: O objetivo do presente trabalho ¢ dispor acerca da
incidéncia do Imposto Sobre Servi¢os de Qualquer Natureza —
ISSQN sobre o trabalho pessoal, tema polémico que, em razido
da natureza tributaria, é assunto de interminaveis discussoes
judiciais sobre constitucionalidade da tributacdo por valor fixo

desse contribuinte.
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INTRODUCAO

O Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza — ISSQN foi criado no Brasil
em 1965 pela Emenda Constitucional 18/65 a Constituicao de 1946, em substitui¢ao
ao Imposto de Industrias e Profissoes.

A competéncia origindria para instituicao de tributos ¢ oriunda da Constituicdo
Federal e o Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza, que ¢ de competéncia
municipal, tem sua previsdo constitucional no Inciso III do Artigo 156.

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

I - propriedade predial e territorial urbana;

11 - transmissao "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens
imoveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imoveis,
exceto os de garantia, bem como cessdo de direitos a sua aquisigao;
III - servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, 11,

definidos em lei complementar.

Na pratica o texto constitucional autoriza a instituicdo do tributo por determinado
ente da federacdo, seja ele a unido, os estados ou os municipios, mas para sua efetiva
exigéncia ¢ necessario que o tributo seja instituido no ambito de sua competéncia pelo
sujeito ativo da obrigagdo tributaria, pois sem a criacdo da norma pelo sujeito ativo
o tributo inexiste e ndo pode ser exigido do contribuinte. Trata-se da materializacao
da competéncia tributaria, que nada mais ¢ do que a aptiddo para criar tributos,
legalmente, mas de forma abstrata, indicando todos os elementos necessarios para
o langamento como a hipdtese de incidéncia, defini¢do do sujeito passivo, base de
calculo e aliquota.

2. O ISSQN SOBRE O TRABALHO PESSOAL

O ISSQN tem como fato gerado a prestacao de servigo (obrigacao de fazer), como
definido pelo Art. 1° da Lei Complementar 106/2003, vejamos

Art. 1° O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, de competéncia

dos Municipios e do Distrito Federal, tem como fato gerador a prestacdo
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de servigos constantes da lista anexa, ainda que esses ndo se constituam

como atividade preponderante do prestador.

Logo, conclui-se que a prestagdo de servigo ¢ aspecto nuclear da materialidade
de incidéncia do ISSQN, consistindo no negocio juridico da obrigacao de fazer, que
difere das obrigagdes de dar, este campo de incidéncia do ICMS.

Infelizmente a regra geral do ISSQN néo é consolidada em uma s6 norma, pois,
como ja relatado sua criagdo deu-se através do Decreto-lei 406/1968 que no decorrer
dos anos sofreu varias alteragdes e com o advento da Lei Complementar 116/2003
foi parcialmente revogado, mas a defini¢do da base de calculo do tributo ainda ¢
estabelecida por aquela norma, em seu Art. 9°, vejamos:

Art. 9° A base de calculo do imposto é o preco do servigo.

Essa ¢ aregra, a incidéncia sobre valor da prestagdo, mas ha excecdes,
uma delas ¢ em funcdo do tipo de prestagdo que emprega material e a
outra, objeto desse estudo ¢ o tipo de contribuinte, vejamos o disposto
no §1° do mesmo artigo:

§ 1° Quando se tratar de prestago de servigos sob a forma de trabalho
pessoal do proprio contribuinte, o imposto sera calculado, por meio
de aliquotas fixas ou variaveis, em func¢do da natureza do servigo ou
de outros fatores pertinentes, nestes ndo compreendida a importancia

paga a titulo de remuneragdo do proprio trabalho.

Entendemos que a redagao utilizada pelo legislador foi inadequada, tendo em vista
que ao usar o termo “aliquota fixa” deu margem para discussdes sobre o objetivo da
lei real inteng@o do legislador, pois a aliquota ¢ aplicada sobre uma base de calculo
para a apuracdo do valor devido, mas esse nao ¢ o entendimento predominante.
Discorrendo sobre o tributo o Mestre Hugo de Brito Machado arremata a controvérsia

brilhantemente:
3.5 Base de Calculo

No estudo da base de cdlculo do ISS deve-se considerar, em primeiro lugar, o tipo
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de contribuinte. Em se tratando de prestagcdo de servigos sob a forma de trabalho
pessoal do proprio contribuinte, o imposto é fixo, podendo ser diverso em fungdo da
natureza do servi¢o ou de outros fatores pertinentes, ndo se incluindo, entre esses
fatores, a quantia recebida a titulo de remuneragdo do préprio trabalho. E isto que,
ndo obstante as impropriedades da sua redagdo, esta dito no art. 9°, §1°, do Decreto-
lei n. 406/68. E assim é que o citado dispositivo legal vem sendo entendido pelos
diversos Municipios, como se verifica, por exemplo, do art. 59 do Codigo Tributario
do Municipio do Rio de Janeiro.

Também ja ensinava o saudoso mestre Aliomar Baleeiro, baluarte do Direito
Tributario Brasileiro: BASE PARA O TRABALHO PESSOAL - O dec.-lei n’ 406, no
art. 9°, estabeleceu trés critérios diferentes conforme a natureza dos servigos. Se estes
consistirem na presta¢do de trabalho pessoal do proprio contribuinte, a lei ordinaria
municipal devera estabelecer aliquotas fixas ou variaveis, em fun¢do da natureza do
servigo e outros fatores pertinentes. A elei¢do desses é deixada ao discricionarismo
honesto do legislador local, resguardado o art. 153, §4°da C.F. Mas, nestes fatores,
ndo podera ser contemplado o rendimento auferido pelo trabalhador que, sob esse
ponto de vista, so podera ser tributado pelo imposto federal adequado (C. F., art.
21, 1IV). Essa clausula evita a superposi¢do do imposto de servigos sobre o imposto
de renda, sob o fundamento de que o primeiro apenas tomava para base de calculo
a receita bruta, inconfundivel com a renda liquida sujeita ao ultimo.

O art. 9°, §1°, mencionando “aliquotas”, emprega palavra sinénima de fra¢do,
que, entdo, seria calculada sobre um valor qualquer. Parece que ndo é esse o
pensamento do legislador do CTN, porque, a contrario senso da clausula final desse
dispositivo, ndo se tomard como base a renda ou remunera¢do. No artigo imposto
de industria e profissoes, que, em certa época, se inspirou nas patentes francesas, o
tributo era escalonado ou graduado pelo valor do aluguel do local onde se exercia
a atividade, numero de empregados, etc. Mas se o §1° do art. 9° do dec.-lei n°
406 refere-se ao trabalho pessoal do proprio contribuinte, ndo cabe o computo do
numero de trabalhadores. Ha, ainda, a considerar que o trabalhador pode ndo ter

estabelecimento fixo (art.8° caput). Obs. Remissdes a C.F. de 1967

Com a pacifica¢do do entendimento o imposto passou a ser exigido
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em valor fixo, quando o servigo era prestado pessoalmente pelo
contribuinte, assim entendido o trabalhador auténomo e o profissional
liberal, que atuam sem vinculo empregaticio e utilizam de seu oficio
para obter rendimento para subsisténcia, sem qualquer organizagao

empresarial para a consecucdo de seu objetivo.

Com a promulgacdo da nova ordem constitucional em 1988 veio a baila outra
controvérsia, a discussao sobre a recepc¢ao dos paragrafos 1° e 3° do art. 9° do Decreto-
lei 406/1968. O Supremo Tribunal Federal, guardido da constitui¢do, pacificou o

assunto o STF através da edicao da Sumula 663, com o seguinte enunciado:

Stimula 663
OS §§ 1° E 3° DO ART. 9° DO DECRETO-LEI 406/1968 FORAM
RECEBIDOS PELA CONSTITUICAO.

Logo nao ha qualquer divida sobre a correta exigéncia do tributo quando o fato
gerador ocorrer com o trabalho pessoal do proprio contribuinte. Nesta hipotese de
incidéncia o valor do tributo exigido devera ser fixo, podendo variar em fungio da
atividade por ele exercida, pois respeitando o principio constitucional da igualdade,
o trabalhador qualificado, com formag@o superior, deve recolher o tributo em valor
maior que um trabalhador bragal ou sem formagao profissional especifica.

Com essa interpretacdo, que julgamos correta, o ISSQN ¢é exigido nas maiores
cidades do pais, entre elas Sao Paulo, Rio de Janeiro, Belo Horizonte, Porto Alegre,
entre outras.

O imposto ¢ fixado para o contribuinte em funcdo da atividade por ele exercida,
mas ¢ exigido igualmente de todos os contribuintes daquela atividade, seja qual for o
valor por ele recebimento nas suas prestagdes, pois de outra forma, como ja alertava
Aliomar Baleeiro, o ISSQN incidiria sobre a renda, base de calculo do Imposto Sobre
a Renda e Proventos de Qualquer Natureza, haveria entdo a bi-tributagdo, vedada pela

Constituicdo Federal.

3. O TRABALHO PESSOAL NA SOCIEDADE SIMPLES

Quando diversos profissionais se agrupam para exploragdo de atividade

profissional de forma pessoal, constituem a chamada sociedade simples ou sociedade
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uniprofissional.

Com efeito, a prestacao de servigos pode ser executada tanto por uma sociedade
empresaria como por uma sociedade simples. Para diferenciarmos uma da outra
vamos nos socorrer dos ensinamentos de saudoso mestre Miguel Reale.

Tanto a sociedade simples como a empresaria podem constituir-se para prestagao
de servi¢o, mas, a meu ver, na primeira, a palavra “servi¢o” corresponde a propria
profissdo exercida pelo socio. Na sociedade empresaria, ao contrario, 0s servigos sao
organizados tendo em vista a sua producao ou circula¢do, dependendo da finalidade
visada. E o que se d4 quando uma empresa é organizada para a prestagdo de servigos,
como, por exemplo, os de transmissdo ou distribui¢do de energia elétrica, ou de
transporte.

Estabelecida a natureza juridica da sociedade simples, verificamos que ela constitui
o tipo geral aplicavel no caso de se objetivar uma reunido associativa para prestagao
de servico pessoal, a qual pode ter o maior espectro, desde a categoria dos pedreiros
até¢ a dos advogados ou engenheiros.

Como bem destaca o saudoso mestre, a sociedade simples explora o trabalho
pessoal de seus socios, ou seja, ndo ha organizacdo empresarial para a prestagao
de servigos, ao contrario da sociedade empresaria, onde a prestacdo de servigos ¢
organizada de maneira empresarial, na execucao dos seus objetivos ndo a a relagdo
pessoal sdcio e tomador de servigos.

No caso das sociedades simples, onde repisamos, o trabalho ¢ pessoal do socio, o
ISSQN ndo podera ser exigido sobre o faturamento, devera ser cobrado da sociedade
multiplicando o ntimero de sécios pelo valor devido por cada um deles, vejamos o
disposto no §3° do Art. 9° do Decreto-lei 406/1968:

§ 3° Quando os servigos a que se referem os itens 1, 4, 8, 25, 52, 88, 89, 90,
91 e 92 da lista anexa forem prestados por sociedades, estas ficardo sujeitas ao
imposto na forma do § 1°, calculado em relagdo a cada profissional habilitado, socio,
empregado ou ndo, que preste servicos em nome da sociedade, embora assumindo
responsabilidade pessoal, nos termos da lei aplicavel. (Redagdo dada ao paragrafo
pela Lei Complementar n°® 56, de 15.12. 1987)

Com a edicao da Lei Complementar 116/2003 surgiu uma discussdo sobre a

revogacao do referido §3° do Decreto-lei 406/1968, tendo em vista que a nova lei
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revogou o inciso V do art. 3° do Decreto-lei 834/69.

Esta situagdo ndo ¢ tranqiiila, tendo em vista que ndo houve revogacao expressa
do §3° do Decreto-lei 406/1968, como determina o Art. 9° da Lei Complementar
95/1998, que dispde sobre a elaboracio, a redacéo, a alteragdo e a consolidagio das
leis e acresce considerar que a revogag¢ao integral do Art. 9° do Decreto-lei 406/1968
constava no Art. 10 da Lei Complementar 106/2003, sendo suprimido pela aprovagao
do requerimento n° 555 do Senador Fernando Bezerra.

Nota-se que o legislador teve a inten¢ao de manter a forma de cobranga do trabalho
pessoal ao impedir a revogagdo do Art. 9° do Decreto-lei 406/1968, com isso permanece
vigente também o disposto no §3° do referido artigo.

Admitir o contrario, seria, neste caso, nao respeitar o principio constitucional da
igualdade, pois, na sociedade simples a unido ¢ de trabalho ndo ¢ de capital, logo o
trabalho ndo deixa de ser pessoal. A reunido em sociedade pode ocorrer por diversos
motivos, que vao desde a minimizagdo dos custos de operacdo até a aquisicdo em
grupo de equipamentos para a execucdo de seus oficios, geralmente de custos elevados,
podemos citar como exemplo nos casos dos engenheiros a aquisi¢ao de equipamentos
de informatica, softwares especificos para a drea e impressoras especiais para
impressdo em grandes formatos, nos casos dos advogados as bibliotecas juridicas,
nos casos dos médicos os equipamentos para diagnosticos, etc.

Logo, na sociedade simples a prestagdo de servicos ¢ de carater pessoal da mesma
forma que o trabalhador auténomo, ndo havendo, neste caso, motivo para tratamento

desigual.

CONCLUSOES

A questdo ¢ de justica fiscal. Nao se pode pretender tributar o trabalhador na
mesma medida do empresario, pois, a o principio constitucional da igualdade ndo
estaria sendo respeitado.

Outro fator relevante para a analise da questdo ¢ o principio da capacidade
contributiva estabelecido pela Constitui¢ao Federal, no §1° do Art. 146, vejamos:

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados

segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administracao tributaria,
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especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os
direitos individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos ¢ as atividades
econdmicas do contribuinte.

Logo, tributar o trabalho pessoal sobre seu faturamento seria uma grande injustiga
fiscal, pois enquanto um trabalhador empregado regido pela CLT tem direito a jornada
de trabalho regulada por lei e remuneragdo das horas extraordinarias, férias com
acréscimo de um terco, décimo terceiro salario, Fundo de Garantia por Tempo de
Servico, o trabalhador autdnomo ou liberal ndo tem direito a nada disso, depende de
seu proprio esfor¢o para obtengdo de seu rendimento.

Do posto de vista social, podemos afirmar que em sua grande maioria os
trabalhadores autdnomos sdo os antigos empregados, agora desempregados que nao
conseguem nova colocac¢ao no mercado de trabalho.

Ja em relagdo a tributagdo de seus rendimentos, as duas categorias tem seus
rendimentos tributados pelo Imposto Sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza,
mas somente o autbnomo ou liberal ¢ tributado pelo ISSQN.

Logo podemos concluir que a situagdo do trabalhador autonomo em relagdo aquele
trabalhador empregado ¢ de desvantagem, sejam em relacdo aos direitos trabalhistas,
seja em relacdo a sua tributacdo.

No caso da sociedade simples, a desvantagem dos seus socios também nao é
pequena, pois na condicdo de empregados também teriam todos aqueles direitos
do trabalhador comum e em alguns casos como os médicos, advogados e outros
profissionais de maior qualificagdo teriam ainda direito a jornada de trabalho reduzida
a quatro horas diarias, enquanto a sociedade muitas vezes ¢ formada para atender
exigéncia de seus tomadores de servigos que evitam o vinculo empregaticio e a
contribuigdo previdenciaria de 20% sobre o pagamento a autébnomos, contribuigao

essa assumida pelo trabalhador s6cio da empresa.
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Resumo: Busca-se neste artigo fazer um breve estudo sobre a
limitag@o dos créditos trabalhistas a cento e cinqiienta saldrios
minimos imposta pela Lei n° 11.101 de 11 de fevereiro de
2005 que trouxe um novo sistema falimentar no ordenamento
juridico patrio. Destaca-se o questionamento sobre a aplicagdo

do principio da isonomia sobre o tema.
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INTRODUCAO

O legislador de 2005 buscou adequar ao ordenamento juridico a tematica
envolvendo o instituto da faléncia e extinguindo a concordata. No lugar desta, foram
criados os institutos da recuperacao judicial e a recuperagdo extrajudicial de empresas.
A recuperacao judicial tem por objetivo viabilizar a supera¢ao da crise econdomico-
financeira do devedor, permitindo a manutencao da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, desse modo, a preservagao
da empresa, da sua fungdo social e o estimulo a atividade econdmica. Diferente da
concordata, onde a lei determinava pardmetros para a negociacao de dividas, ficando
os credores limitados a uma atuacao secundaria.

Como inovagdo, a Nova Lei de Faléncias trouxe o instituto da recuperagdo
extrajudicial, onde o devedor que preencher os requisitos legais (iguais aos exigidos
no pedido de recuperagdo judicial) pode propor e negociar com os seus credores o
plano de recuperagao extrajudicial, gozando de eficécia juridica uma vez homologado
judicialmente apds a concordancia de ao menos 3/5 dos credores de cada espécie de
crédito.

Entretanto, este trabalho busca abordar a principal polémica trazida pelo novo
diploma legal, pois o legislador optou por limitar os créditos trabalhistas a cento
e cinqiienta salarios minimos por credor. Utilizando-se do principio da isonomia
como fundamentagdo, ha aqueles que defendem e outros que questionam a

constitucionalidade dessa limitagao.

LIMITACAO DOS CREDITOS TRABALHISTAS NA
FALENCIA

O artigo 83, I da Lei 11.101/05 impde a limitagdo dos créditos trabalhistas.
Buscou o legislador privilegiar estes créditos ao coloca-los em primeiro lugar na
classificagdo dos créditos no citado artigo. Entretanto, optou-se por criar tal limitagao
sob o argumento de coibir eventuais abusos de socios que se colocam como credores

trabalhistas da sociedade insolvente e reducdo dos juros bancarios, vez que os créditos

Revista Juridica AEMS - 45



dos titulares de direito real em garantia estariam imediatamente apds os créditos
trabalhistas. Desse modo, com a limitacdo dos créditos trabalhistas haveria uma
reducdo do risco das institui¢cdes financeiras em reaver seus créditos, pois a reducao
dos riscos tem reflexos diretos na redug@o dos juros bancarios.

Dentre aqueles que defendem e os que criticam a medida, ambos se fundamentam
no principio constitucional da isonomia para defender a constitucionalidade ou a

inconstitucionalidade da citada restri¢ao aos créditos dos trabalhadores.

O PRINCIiPIO DA ISONOMIA COMO FUNDAMENTO A
CONSTITUCIONALIDADE

O principio da isonomia ¢ dividido em acepgdo formal, onde todos sdo iguais
perante a lei e acepgao material, onde os iguais devem ser tratados igualmente e os
desiguais, na medida em que se desigualam. Disso decorre a importancia do privilégio
dado aos créditos trabalhistas, que em razao do carater alimentar dos créditos e de sua
condigdo financeira desfavoravel sdo os primeiros a receber no processo de faléncia.
Os que defendem a constitucionalidade, argumentam que a limitagdo se impde pelo
fato de existirem outros credores a receber e de que ha uma desigualdade dentro da
classe dos trabalhadores, com saldrios diferenciados o que justificaria a limitacao

com base no principio da isonomia.

O PRINCIPIO DA ISONOMIA COMO FUNDAMENTO A
INCONSTITUCIONALIDADE

Aqueles que se posicionam pela inconstitucionalidade da aludida limitagdo,
justificam sua posi¢do ante o carater alimentar das verbas trabalhistas o que por si s6
justificaria sua posi¢do privilegiada afastando, assim, a sua limitacdo. Argumentam
ainda que a igualdade contida na Carta Magna também ¢ ofendida, pois os desiguais
devem ser tratados desigualmente, nao havendo nada que autorize tal limitagdo, ou
seja, tal posi¢do ndo encontraria respaldo com a acepgdo material contida no principio

da isonomia.
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CONCLUSAO

Verifica-se que ambas as correntes, mesmo que diametralmente opostas, utilizam-
se do mesmo argumento (principio da isonomia) para sustentar suas posi¢des ante a
limitag@o dos créditos trabalhistas trazida pela Lei 11.101/05.

Entretanto, fica claro que a inten¢do do legislador passou ao largo de proteger
os trabalhadores, ao impossibilitar que estes tenham os seus créditos adimplidos na
integralidade.

Também ¢ ilusdo acreditar que o valor de cento e cinqiienta salarios minimos
seja um valor satisfatorio, pois os créditos trabalhistas possuem natureza alimentar
0 que por si so justifica seu recebimento antes dos demais credores. Tal restri¢ao
implica ainda em ofensa direta ao principio da isonomia consagrado na Constitui¢ao
Federal.
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Resumo: Embora a ciéncia médica tenha evoluido
consideravelmente, tanto no campo do diagndstico quanto da
medicina curativa, com o desenvolvimento de aparelhos e de
alta tecnologia, paira sobre ela uma aura de romantismo, na
qual o médico ainda é visto como um sacerdote, agraciado
com o dom da perfeigdo. A figura do médico sempre foi vista
como alguém que ndo podia ser responsabilizado por qualquer
de seus atos, uma vez que, sua funcdo era revestida de carater
religioso, dando-se a Deus tudo o que se referia a saude e a morte.
O médico era visto como um amigo e conselheiro da familia,
dai porque nao se duvidar dos seus servigos prestados. . Assim,
caso ocorra algum erro durante um tratamento ou cirurgia,
seja por impericia, negligéncia ou imprudéncia, ¢ dever desse
profissional indenizar a vitima ou a sua familia, quando ocorre o
evento morte ou lesdo grave, além de responder criminalmente

por estes crimes.
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1.1 CONCEITO JURIDICO

Por ser um tema bastante controvertido no meio juridico, no qual muitos estudiosos
empregam esforcos para a sua correta defini¢do, o erro médico apresenta-se aos
operadores do direito ndo somente como uma realidade de dificil defini¢cdo, mas, ao
mesmo tempo, como um fato que para ser provado requer uma dificil empreitada.

No vernaculo, o vocabulo erro apresenta grande sinonimia, a saber: “1. Ato ou
efeito de errar. 2. Conceito errado ou juizo falso. 3. Incorrecdo. 4. Culpa, falta”.

Conforme licao de Julio César Meirelles Gomes:

Erro médico ¢ a conduta inadequada que supde uma inobservancia
técnica, capaz de produzir dano a vida ou agravo a satde de outrem,
mediante impericia, imprudéncia ou negligéncia. Erro do médico
sugere qualquer desvio do médico das normas de conduta dentro ou
fora da medicina, com dano ou sem ele. Nao ha erro médico sem dano

ou agravo a saude de terceiros. Isto ¢ definitivo.

Genival Veloso de Franga, define o erro médico como “uma forma atipica e
inadequada de conduta profissional que supde uma inobservancia técnica capaz de
produzir um dano a vida ou a saude do paciente”.

Hildegard Taggesell Giostri define erro médico como sendo “[...] uma falha no
exercicio da profissdo, do que advém um mau resultado ou um resultado adverso,
efetivando-se através da agao ou da omissao do profissional”.

Temos que o erro médico é a falha do médico no exercicio da profissdo por
inobservancia de alguma norma. Do ponto de vista médico, pode-se dizer que o erro

meédico:

E o mau resultado ou resultado adverso decorrente da ac¢io ou da
omissdo do médico, por inobservancia de conduta técnica, estando o
profissional no pleno exercicio de suas faculdades mentais. Excluem-
se as limitagdes impostas pela propria natureza da doenca, bem como
as lesdes produzidas deliberadamente pelo médico para tratar um mal

maior.
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A conduta do médico profissional que gera a responsabilidade civel ou penal
consiste em uma agao ou omissao culposas.

Para que se configure o erro médico, ha que se que confrontar o ato realizado com
as condutas recomendaveis pela literatura médica, a fim de se averiguar se houve ou
nao o perfeito enquadramento do primeiro as segundas. De acordo com Miguel Kfouri
Neto, “rotineiramente, utilizam-se trés autores consagrados. Se a técnica utilizada
pelo médico foi semelhante a preconizada nos compéndios, ndo houve transgressao
de normas técnicas; se for diferente, € 0 mau resultado decorreu dessa técnica, houve
transgressao [...]".

Com base no escolio de Anibal Bruno, Delton Croce e Delton Croce Junior

lecionam que o erro profissional ou escusavel:

Nao ¢ devido a falta de observacdo das regras e principios que a ciéncia
sugere, e sim devido a imperfeicdo da Medicina — arte despida de
precisdo matematica— e a precariedade dos conhecimentos humanos: ha
erro escusavel, e ndo impericia, sempre que o profissional, empregando
correta e oportunamente os conhecimentos e regras de sua ciéncia,
chega a uma conclusao falsa, ainda que dai advenha um resultado de
dano ou de perigo [...]. A ndo ser que se trate, evidentemente, de erro

grosseiro.

“Todavia, ha que se considerar, desta forma, que o erro médico pode ser escusavel
ou ndo, o que pode, respectivamente, isentar ou gerar a responsabilidade civil ou
penal”.

Sobre a escusabilidade do erro, Orlando Gomes entende que:

O erro deve ser essencial e escusavel [...] um erro inescusavel seria
equivalente a ma-fé. Grande parte da doutrina nao considera a
escusabilidade um requisito configurativo do erro, mas se procura
justifica-la modernamente a protecdo da confianca. A tutela da
declarante deve ser restrita as hipoteses em que a falsa representagao

possa ser feita por uma pessoa de normal diligéncia.

Assim sendo, segundo Delton Croce e Delton Croce Junior, o erro escusavel deve
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apresentar os seguintes elementos:

1. Que o médico assistente ndo se tenha havido com culpa em qualquer
modalidade: negligéncia, imprudéncia, impericia;

2. Que a ma resultancia seja conseqiiente a um erro de diagnéstico
possivel do ponto de vista estatistico;

3. Que no estabelecimento desse diagnostico tenham oportunamente
sido utilizados meios e métodos amiudadamente empregados;

4. Que a terapia clinica e/ou cirurgica seja habitualmente utilizada para
o diagnostico formulado;

5. Que o evoluir do caso tenha-se processado dentro das

expectativas.

Como exemplo de erro profissional ou escusavel, pode-se citar a morte de
parturiente em decorréncia de acontecimento casual, fortuito, imprevisto, em anestesia
geral ou em anestesia peridural, considerado inevitavel pela literatura médica.

Ha uma corrente doutrinaria, liderada por Klotz, que entende que os erros médicos
tém uma fun¢@o de estimulo a pesquisa, as quais visam evitar que 0s mesmos se
repitam no futuro, impedindo, deste modo, o que ele denomina de analgesia da rotina,
mal que afeta a todos os profissionais médicos. Assim sendo, os erros levariam os
profissionais a questionar as técnicas entdo existentes, muitas vezes consolidadas pelo
costume, ndo obstante ndo serem benéficas, levando, dessa forma, ao aperfeigoamento

da ciéncia, o que sempre seria algo proveitoso.

No entanto, pela simples razdo de o médico ter um diploma, ndo é
eximido do seu estado de falibilidade e os tribunais ndo sao leigos nem
incompetentes para julgar as falhas médicas, pois, quando os juizes as
avaliam, manifestam-se depois de ouvirem os proprios médicos, os

peritos, que sdo na verdade, os olhos da lei.

De acordo com Delton Croce e Delton Croce Junior:

Hé um salutar principio juridico que, objetivando resguardar os
interesses, os direitos e as obrigagdes do homem no seio da sociedade,

estabelece a todo individuo mentalmente sadio e capaz a obrigagdo de
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responder por prejuizos cometidos a outrem, por meio de dolo ou da

atuagdo negligente, imperita ou imprudente [...].

Acerca da responsabilidade dos profissionais citados, Celso Bevilaqua leciona

que:

[...] o direito exige que esses profissionais exercam sua arte segundo os
preceitos que ela estabelece, e com as cautelas e precaugdes necessarias
ao resguardo da vida e da saude dos clientes e dos fregueses, bens
inestimaveis, que se lhes confiam, no pressuposto de que os zelem; e
esse dever de possuir sua arte e aplica-la, honesta e cuidadosamente, ¢

tao imperioso que a Lei, repressiva , lhe pune as infragdes.

Compete saber, conforme ensina Delton Croce e Delton Croce Junior, que:

Para que o médico seja chamado a responsabilidade, civil ou criminal,
¢ necessario que o dano ou prejuizo tenha advindo exclusivamente
por culpa, ou seja, por negligéncia, impericia ou imprudéncia, ¢ nao
por dolo, que ¢ a direta intengdo de produzir o resultado ou assumir
o risco de produzi-lo, posto que, nesse caso, respondera ele fora de
sua profissdo, como qualquer cidadao seja qual for a natureza de seu

mister.

Genival Veloso de Franga adverte da necessidade de se distinguir o erro médico

do acidente imprevisivel e do resultado incontrolavel. O autor ensina que:

O erro médico, no campo da responsabilidade, pode ser de ordem
pessoal ou de ordem estrutural. E estritamente pessoal quando o ato
lesivo se deu, na agao ou omissao, por despreparo técnico e intelectual,
por grosseiro descaso ou por motivos ocasionais referentes as suas
condigdes fisicas ou emocionais. Pode também o erro médico ser
procedente de falhas estruturais, quando os meios ou condi¢des de
trabalho sdo insuficientes ou ineficazes para uma resposta satisfatoria.
No acidente imprevisivel ha um resultado lesivo, supostamente oriundo
de caso fortuito ou for¢a maior, a integridade fisica ou psiquica do

paciente durante o ato médico ou em face dele, porém incapaz de ser
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previsto e evitado, ndo s pelo autor, mas por outro qualquer em seu
lugar. Por outro lado, o resultado incontrolavel ¢ aquele decorrente de
situagdo incontrolavel, uma situacdo grave, ou seja, aquele resultado
danoso proveniente de sua propria evolugdo em que as condigdes atuais
ndo oferecem solug@o. Por isso 0 médico assume um compromisso de
prestar meios adequados, de agir com diligéncia e de usar todos seus
conhecimentos na busca de um éxito favoravel, o qual nem sempre ¢é

certo. Assim nem todo mau resultado ¢ um erro médico.

Quando o erro médico for abordado do ponto de vista moral, ainda segundo

Genival Veloso de Franga:

A responsabilidade ¢ da competéncia dos Conselhos Regionais de
Medicina (CRMs), através de processos ético-disciplinares, segundo
estipulam o art. 21 e seu paragrafo unico da Lei n°® 3.268, de 30 de
setembro de 1957, regulamentada pelo Decreto n° 44.045, de 19 de
julho de 1958.

Os processos ético-profissionais sdo os instrumentos de que dispdem os Conselhos
Regionais de Medicina para punir moral e administrativamente os seus jurisdicionados,
ainda que estes ja estejam respondendo ou j& tenham sofrido uma sancao civil pela
condenacdo a reparacdo do dano causado ou da sang@o penal via agdo criminal

regularmente instaurada e na qual venham a ser julgados culpados.
1.2 Tipos especificos de erro médico

Feitas as consideragdes iniciais acerca do tema em comento, passar-se-a,
neste momento, a tratar sobre os tipos especificos de erro médico, a saber: erro de

diagndstico; erro de tratamento e erro do paciente.
1.2.1 Erro de diagnostico

Os diagnosticos clinicos, de uma maneira geral, apresentam uma clara fragilidade

no que tange a sua segurancga, pois até hoje sdo desconhecidas as causas de um ter¢o
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das doengas ja catalogadas. Por esta razao, um diagnostico para ser exato tem que ser
genérico. Entretanto, mesmo nao dispondo de uma certeza frente a etiologia da doenga
apresentada pelo paciente e, portanto, trabalhando com probabilidades, o médico ndo
pode incorrer em erro de conduta.

Segundo Miguel Kfouri Neto:

Diagnéstico consiste, pois, uma vez efetuadas todas as avaliagdes, na
emissdo de um juizo acerca do estado de saude do paciente. Do ponto
de vista técnico, o diagnostico consiste em identificar e determinar
a moléstia que acomete o paciente, pois dele depende a escolha do

tratamento adequado.

Tal juizo, segundo o mesmo autor, deve ser precedido de algumas providéncias,
reunidas em dois grupos ¢ sem as quais ndo ha que se falar em certeza diagnostica,

quais sejam:

a) coleta de dados, com a averiguagao de todos os sintomas através dos
quais se manifeste a doenca - e sua interpretacao adequada; exploracao
completa, de acordo com os sintomas encontrados, utilizando todos
os meios ao seu alcance, procedimentos e instrumentos necessarios
(exames de laboratdrio, radiografias, eletrocardiogramas etc.); b)
interpretacdo dos dados obtidos previamente, coordenando-os e
relacionando-os entre si, como também comparando-os com os diversos

quadros patologicos conhecidos pela Ciéncia Médica.

Tecnicamente falando, diagnosticar ¢ identificar e determinar a doenga que o
paciente possui. O adequado tratamento a moléstia que sofre o doente depende de
um correto diagndstico. Nao obstante, o erro ndo intencional pode ocorrer durante o
processo de elaboragdo diagnostica ou na fase terapéutica.

A etapa diagnostica pode ser dividida em trés etapas: a primeira € a obtengdo da
historia clinica; a segunda ¢ a observagdo dos sinais do exame fisico; e a terceira ¢
a analise dos exames complementares. Assim, havendo erro no diagnostico, a cura
do paciente fica comprometida, podendo, conforme o caso, gerar danos irreversiveis

a0 mesmao.
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O ato de diagnosticar ndo se configura em uma operagao com precisdo matematica.
Por tal motivo, ¢ de extrema dificuldade a avaliacdo da ocorréncia de erro, posto
adentrar em campo estritamente técnico, que sofre influéncia de diversos fatores, tais
como os meios de que dispde o facultativo para a analise do enfermo, as peculiaridades
que envolvem cada paciente - posto que ha inegaveis diferencgas entre os seres humanos
do ponto de vista orgdnico, as quais podem influenciar na cura, como a reacdo a
determinados medicamentos, a capacidade de convalescer de cada um, dentre outros -,
bem como a prépria fase evolutiva em que se encontra a ciéncia - haja vista existirem
doengas que a ciéncia médica sequer pode, atualmente, identificar com precisdo todos
os seus sintomas. Isto, com certeza, dificulta enormemente a apreciag@o judicial,
porque ndo se pode admitir em termos absolutos a infabilidade médica.

Deste modo, Miguel Kfouri Neto conclui que erro de diagnostico:

Caracteriza-se pela eleicdo do tratamento inadequado a patologia
instalada no paciente, com resultado danoso ao mesmo. O erro de
diagnostico é, em principio, escusavel, a menos que seja por completo
grosseiro. Assim, qualquer erro de avaliagdo diagnostica induzira
responsabilidade se um médico prudente ndo o cometesse, atuando

nas mesmas condigdes externas que o demandado.

Portanto, se o erro for grosseiro ou, se em virtude da alta especialidade do médico
for dele esperado o conhecimento de determinada moléstia, devera o mesmo ser
responsabilizado pelo diagnostico falho, o qual pode conduzir a ndo identificacdo da
doenga ou a identificagdo de doenga inexistente ou distinta da existente.

Conforme Rui Stoco, “o erro de diagndstico, como regra, ndo gera responsabilidade,
salvo se tomado sem atengdo e precaugdes, conforme estado da ciéncia, apresentando-

se como erro manifesto ¢ grosseiro”.

1.2.2 Erro do tratamento

O tratamento tem inicio apds o diagnostico, posto que é neste que a doenga é
identificada e determinada.

Consiste o tratamento na fase em que o médico utiliza-se dos meios a sua disposi¢ao
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“para conservar a vida, melhorar a saude ou aliviar a dor”, devendo ser redobradas
a prudéncia e a assisténcia para com o enfermo, ja que ¢ nesse momento em que sao
realizadas as intervengdes sobre o proprio corpo do paciente, seja através de cirurgias,
seja por meio de medicamentos.

Para Francisco Carlos Tavora de Albuquerque Caixeta:

O erro no tratamento sobrevira tanto de forma direta, como o erro na
execugdo de uma cirurgia, por exemplo, como também de maneira
indireta, como ¢ o caso das infec¢des hospitalares, provocadas
por problemas com higiene e/ou descuido na utilizacdo dos

equipamentos.

De acordo com Luiz Augusto Coutinho, neste momento “[...] a impericia ou
imprudéncia podem ocorrer na escolha de uma terapéutica inadequada, como, por
exemplo, o equivoco na prescricdo de remédios, ou até mesmo a imprecisao no
procedimento cirtirgico”.

A relagdo entre médico e paciente se faz pela obrigagdo de dar a este um
tratamento adequado, ou seja, um tratamento de acordo com as condig¢des especificas e
circunstanciais de cada caso, além da obrigag¢ao de diligéncia, comum ao profissional
da medicina. Nesse sentido, Francisco Carlos Tavora de Albuquerque Caixeta aponta

que:

O tratamento ¢ a fase em que a pericia médica deve ser avaliada de
forma objetiva, uma vez que, se o diagndstico muitas vezes nao pode
ser perfeito pelo insuficiente grau de desenvolvimento da medicina, na
fase de tratamento o facultativo tem o dever de observar constantemente
como o paciente reage a intervencdo médica, podendo comprovar que
seu diagnostico foi ou ndo correto, face a recuperag@o ou piora do estado
de satide do enfermo. Uma vez comprovado o erro profissional, seja
de diagnostico ou de tratamento, e se 0 mesmo acarretou ao paciente
alguma espécie de dano, a responsabilidade civil do médico torna-se
certa, cabendo ao doente ou aos seus familiares, se for o caso, pleitear

judicialmente a reparagdo que o direito lhes assegura.
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1.2.3 Erro imaginario do paciente

Vale ressaltar ainda a diferenca entre o erro médico do resultado ndo satisfatorio
na concepgdo do paciente. Este ¢ o denominado erro imaginario, ou seja, erro de
interpretacao ou erro do proprio paciente, vez que o erro médico ¢ aquele que decorre
de impericia, imprudéncia e negligéncia.

De acordo com Hildegard Taggesell Giostri:

Ha, da parte do paciente, uma expectativa bastante grande em relag@o
ao trabalho de seu médico, haja vista que ele estd a laborar no que lhe
¢ mais precioso: a sua vida e a sua satide. Importa salientar, porém,
[...], que freqiientemente o paciente confunde a ndo realizagdo de
suas expectativas com um erro médico, sendo que ‘“uma grande parte
dos casos tidos pelos pacientes ou familiares como erro, decorre da
incompreensao sobre o que lhe foi dito, ou do que ndo foi adequadamente
entendido”. [...] o relacionamento entre médico e paciente ndo foge das
dificuldades normais do conviver, onde cada um imagina a si proprio
de uma certa maneira, que ¢ diferente daquela que realmente ¢, sendo

também diversa da que o outro o imagina.

No erro imaginario o paciente ndo se conforma com o resultado, pois ao seu ver,
tinha que ficar perfeito, do jeito que imaginava. E um inconformismo que nio se
funda na realidade. Nesse sentido, Irany Novah Moraes aponta que o malogro de
resultado, as vezes atribuido como culpa do médico, decorre do inconformismo do
paciente com a realidade e a limitagdo da medicina. O paciente, tendo em vista suas
expectativas, tende a fantasiar um resultado e se o resultado nao ¢ obtido ele se sente
frustrado. Quando os resultados ndo correspondem as expectativas do paciente, este
fica cheio de davidas. O autor denomina, assim, de erro imaginario aquele que ¢
atribuido equivocadamente ao médico, quando na realidade nao € sequer erro.

Dos pacientes que buscam a perfeigdo no seu corpo, pode-se verificar que se
encontram as pessoas com tendéncia a ndo aceitagdo do resultado de uma cirurgia
plastica. Sendo assim, dentro deste grupo ¢ que se encontram a maioria dos pacientes

que se sentem vitimas de erro médico, sem o ser na verdade, pois sdo vitimas de sua
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propria mente que projeta um erro num resultado cirtrgico.

Nesse sentido, valida ¢ a ligdo de Edmundo Machado Ferraz, ao dizer que:

CONCLUSAO

Quando um tratamento médico ou uma cirurgia realizada em um
paciente ndo apresenta bons resultados ¢ freqiiente a diivida seguida
da indagacdo do paciente ou de sua familia se o insucesso foi um
mau resultado do procedimento ou decorrente de um erro médico. O
tratamento médico, particularmente o cirirgico ndo ¢ isento de risco.
Qualquer cirurgia realizada em um paciente tem um componente de
risco, inclusive a cirurgia estética que tem um agravante de ser realizada
em pessoa normal, que ndo ¢ portadora de doenga. O risco pode ser
de mortalidade e/ou de morbidade, ou seja, complicagdes inerentes ao
procedimento que podem ser classificadas em leves, moderadas ou
graves quando importam em risco de vida do paciente. As complicagdes
podem ainda ser consideradas como precoces ou tardias, independente
de sua gravidade. Consideram-se complica¢des imediatas as que
ocorrem até 30 dias do tratamento cirirgico, mesmo que o paciente

esteja em sua residéncia, e as tardias apos esse prazo.

Por ultimo, ha que ser levado em consideragao a importancia dos dados fornecidos

pelo cliente ao seu médico, no momento da anamnese, ou seja, do relato historico de

suas queixas. Se o diagnostico consiste na emissao de um juizo acerca do estado do

paciente, depois de efetuadas todas as avaliagdes, cumpre salientar que a primeira e

importantissima fase dessa avaliagdo se inicia com base nas informagdes dadas pelo

paciente, o que vai determinar ndo s6 a medicacdo a ser prescrita, como os exames

laboratoriais a serem pedidos, bem assim todo o procedimento do profissional a

partir de entdo.
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NORMAS PARA PUBLICACAO NESTA REVISTA

A Revista Direito e Sociedade da AEMS ¢ uma publicagdo semestral de artigos
préprios da Ciéncia Juridica, elaborados por professores e alunos dos cursos de
graduacdo e pds-graduagdo em Direito, das Faculdades Integradas de Trés Lagoas,
MS. Tem por objetivo a disseminag@o do conhecimento e o estimulo a pesquisa e

producao cientifica, de modo a contribuir para o desenvolvimento regional.

Os interessados em publicar os seus artigos neste periodico deverdo elaborar um

texto entre 08 e 25 paginas, respeitada a seguinte formatagao:

a) formato AS5S;

b)  margens: superior 2,5c¢m; inferior 1,5cm; esquerda 2cm, e direita lem ;
c) fonte Arial,

d) corpo 10;

e) espacamento normal, ou seja, 1,5.

O texto do artigo devera seguir a seguinte estrutura: titulo centralizado e nome(s)
do(s) autor(es) alinhados a direita. O resumo podera ter um méaximo de 15 linhas
e as palavras-chave, de trés a seis vocabulos. A seguir, deve constar a introducao,
o desenvolvimento do contetidoe, ao final, as conclusdes, eventuais notas e as
referéncias, conforme as normas atuais da ABNT. As notas devem constar apos as
conclusoes e antes das referéncias, ou seja, as citagdes nao deverdo ser registradas

em rodapé. Em regra, agradecimentos nao serdo publicados.

Satisfeitas estas exigéncias, os artigos poderdo ser encaminhados a Coordenacao
do Curso de Direito, em texto impresso e em mensagem eletronica, para a avaliagao
do Conselho Editorial. Na mensagem o autor do artigo deverd autorizar a publicacdo
de seu texto, o qual sera submetido a apreciagdo do Conselho Editorial da Revista
do Curso de Direito, das Faculdades Integradas de Trés Lagoas. Serdo preferidos
os trabalhos sobre temas atuais, inéditos e relacionados aos problemas regionais,

conforme a ordem cronologica de apresentagao.
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