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1- RESUMO

A presente Nota Técnica tem por escopo oferecer subsidios juridicos e técnicos a
respeito da controvérsia envolvendo a natureza juridica da medida protetiva as
mulheres vitimas de violéncia domeéstica e familiar, prevista no art. 9°, 82°, Il da Lei
Maria da Penha (Lei n. 11.340/2006), a qual assegura a vitima a “manutencdo do
vinculo trabalhista, quando necessario o afastamento do local de trabalho, por até seis
meses”, com o fito de “preservar sua integridade fisica e psicolégica”. Consubstancia,
assim, [o direito a] uma pausa no contrato de trabalho (interruptiva ou suspensiva,
consoante a conclusdo a qual se chegue), por até seis meses, face a
imprescindibilidade de afastamento do local de prestacdo do servico, para evitar que
sua vida ou integridade fisica seja colocada em risco. A questdo esta posta para
exame no bojo do RE n. 1.520.468 (Tema 1370 da Repercussdo Geral), em curso
perante o Colendo Supremo Tribunal Federal (STF), e apresenta como pontos
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centrais para debate: (i) a natureza juridica da medida protetiva; (ii) por conseguinte,
a [definicdo da] responsabilidade para arcar com a contingéncia financeira resultante
do afastamento; e (iii) a competéncia jurisdicional para determinar a medida e atribuir
0 encargo pelo seu custeio.

2- CONTEXTUALIZACAO

A CRFB, em seu artigo 226, § 8°, determina que “O Estado assegurara a assisténcia
a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir
a violéncia no ambito de suas relacdes”.

Apesar de a referida protecdo estar prevista na Constituicdo desde sua redacao
originaria (1988), o Brasil levou quase duas décadas para, por meio de legislacao
infraconstitucional regulamentadora, deflagar manifestamente sua efetivacdo. Com
efeito, apenas no ano de 2006 é que veio a lume um aparato normativo versando
sobre mecanismos tangiveis para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher - com a promulgagéo da Lei n. 11.340, de 7 de agosto de 2006, denominada
“Lei Maria da Penha”.

O advento da Lei Maria da Penha esta diretamente conectado ao julgamento do caso
da biofarmacéutica “Maria da Penha Maia Fernandes” pela Comisséo Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH), sendo que o fato de a tentativa de feminicidio ter
ocorrido em 1984 e a prisdo do agressor advir somente em 2002 demonstrou, a época,
que o Estado brasileiro se portava de forma negligente, em vista da escassez de
medidas efetivas na apuracéo e repressao de casos envolvendo violéncia doméstica.
Ao final, a Comissdo destacou falhas sistémicas do Estado brasileiro no
enfrentamento a violéncia doméstica e na protecdo dos direitos humanos das
mulheres. Consoante descreveu a referida Comissao:

Os delitos incluidos no conceito de violéncia contra a mulher constituem uma
violac¢ao dos direitos humanos, de acordo com a Conveng&o Americana e os termos
mais especificos da Convengdo de Belém do Pard. Quando os delitos séo
perpetrados por agentes do Estado, o uso da violéncia contra a integridade fisica
e/ou mental de uma mulher ou de um homem sdo responsabilidade direta do
Estado. Ademais, o Estado tem a obrigacdo, de acordo com o artigo 1(1) da
Convencao Americana e o artigo 7, b, da Convencao de Belém do Para, de atuar
com a devida diligéncia a fim de prevenir as viola¢des dos direitos humanos. I1sso
significa que, embora a conduta ndo seja orginalmente imputavel ao Estado (por
exemplo, porque o agressor € anénimo ou ndo é um agente do Estado), um ato de
violagao pode acarretar responsabilidade estatal “ndo pelo ato em si, mas pela falta
da devida diligéncia para prevenir a violagéo ou a ela responder conforme requer a
Convencgao” (CIDH, Relatério sobre a situacdo dos direitos humanos no Brasil,
1997. Capitulo VIII)

A guisa de breve retrospecto legislativo, convém relatar que em 27 de novembro de
1995, o Brasil depositou seu instrumento de ratificacdo da Convencédo de Belém do
Pard, instrumento interamericano mediante o qual os Estados signatarios reconhecem
a importancia do tema relativo a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
estabelecem normas a serem cumpridas e compromissos a serem assumidos para
enfrenta-lo e instituem a possibilidade para qualquer pessoa ou organizacdo de
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apresentar peticbes ou instaurar acdes sobre o assunto perante a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), mediante os procedimentos por esta
veiculados. A mencionada Convencédo, no que nos interessa mais de perto, dispde
que:

Artigo 2. Entende-se que a violéncia contra a mulher abrange a violéncia fisica,
sexual e psicolégica:

a) ocorrida no ambito da familia ou unidade doméstica ou em qualquer relacédo
interpessoal, quer o agressor compartilhe, tenha compartilhado ou ndo a sua
residéncia, incluindo-se, entre outras formas, o estupro, maus-tratos e abuso sexual;
b) ocorrida ha comunidade e cometida por qualquer pessoa, incluindo, entre outras
formas, o estupro, abuso sexual, tortura, trafico de mulheres, prostituicdo for¢cada,
sequestro e assedio sexual no local de trabalho, bem como em instituicdes
educacionais, servicos de salde ou qualquer outro local; e

¢) perpetrada ou tolerada pelo Estado ou seus agentes, onde quer que ocorra.

(...)

Artigo 7. Os Estados Partes condenam todas as formas de violéncia contra a mulher
e convém em adotar, por todos os meios apropriados e sem demora, politicas
destinadas a prevenir, punir e erradicar tal violéncia e a empenhar-se em:

a) abster-se de qualquer ato ou pratica de violéncia contra a mulher e velar por que
as autoridades, seus funcionarios e pessoal, bem como agentes e instituicdes
publicos ajam de conformidade com essa obrigacao;

b) agir com o devido zelo para prevenir, investigar e punir a violéncia contra a
mulher;

¢) incorporar na sua legislagé@o interna normas penais, civis, administrativas e de
outra natureza, que sejam necessdrias para prevenir, punir e erradicar a violéncia
contra a mulher, bem como adotar as medidas administrativas adequadas que
forem aplicaveis;

d) adotar medidas juridicas que exijam do agressor que se abstenha de perseguir,
intimidar e ameacar a mulher ou de fazer uso de qualquer método que danifique ou
ponha em perigo sua vida ou integridade ou danifique sua propriedade;

e) tomar todas as medidas adequadas, inclusive legislativas, para modificar ou
abolir leis e regulamentos vigentes ou modificar praticas juridicas ou
consuetudindrias que respaldem a persisténcia e a tolerancia da violéncia contra a
mulher;

f) estabelecer procedimentos juridicos justos e eficazes para a mulher sujeitada a
violéncia, inclusive, entre outros, medidas de protecdo, juizo oportuno e efetivo
acesso a tais processos;

g) estabelecer mecanismos judiciais e administrativos necessarios para assegurar
que a mulher sujeitada a violéncia tenha efetivo acesso a restituicdo, reparacdo do
dano e outros meios de compensagéao justos e eficazes;

h) adotar as medidas legislativas ou de outra natureza necessarias a vigéncia desta
Convencao.

Retomando, no julgamento do CASO n. 12.051 - MARIA DA PENHA MAIA
FERNANDES x BRASIL, em 4 de abril de 2001, a CIDH foi instada a se manifestar
sobre a omisséo do Estado brasileiro, que, a ver da peticionaria, ndo tomou medidas
eficazes de prevencéo e punicao legal da violéncia doméstica em seu ordenamento
interno, apesar de sua obrigacéo internacional de preveni-la ou reprimi-la. Ao apreciar
0 mérito, a Corte entendeu comprovada a violacéo de direitos humanos de Maria da
Penha, assim fundamentando a deciséo:

Dado que essa violagéo contra Maria da Penha é parte de um padrao geral de
negligéncia e falta de efetividade do Estado para processar e condenar 0S
agressores, a Comissédo considera que nao so é violada a obrigacao de processar
e condenar, como também a de prevenir essas praticas degradantes. Essa falta de
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efetividade judicial geral e discriminatéria cria o ambiente propicio a violéncia
doméstica, ndo havendo evidéncia socialmente percebida da vontade e efetividade
do Estado como representante da sociedade, para punir esses atos.

(...)

Em relagdo as alineas c e h do artigo 7, a Comissao deve considerar as medidas
tomadas pelo Estado para eliminar a tolerancia da violéncia doméstica. A Comisséo
chamou a atencdo positivamente para varias medidas tomadas pela atual
administracdo com esse objetivo, particularmente para a criacdo de delegacias
especiais de policia e de refagios para mulheres agredidas, entre outras. [19]
Entretanto, neste caso emblematico de tantos outros, a ineficacia judicial, a
impunidade e a impossibilidade de a vitima obter uma reparagdo mostra a falta de
cumprimento do compromisso de reagir adequadamente ante a violéncia doméstica.
O artigo 7 da Convencéo de Belém do Paréa parece ser uma lista dos compromissos
que o Estado brasileiro ainda ndo cumpriu quanto a esses tipos de caso.

Ante o exposto, a Comissdo considera que se verificam neste caso as condi¢des de
violéncia doméstica e de tolerancia por parte do Estado definidas na Convencéo de
Belém do Pard e que o Estado é responsavel pelo ndo-cumprimento de seus
deveres estabelecidos nas alineas b, d, e, f e g do artigo 7 dessa Convenc¢éo, em
relacdo aos direitos por ela protegidos, entre os quais o direito a uma vida livre de
violéncia (artigo 3), a que seja respeitada sua vida, sua integridade fisica, psiquica
e moral e sua seguranca pessoal, sua dignidade pessoal, igual prote¢éo perante a
lei e da lei; e a recurso simples e rapido perante os tribunais competentes, que a
ampare contra atos que violem seus direitos (artigo 4,a,b,c,d,e,f,g).

Em arremate, a CIDH responsabilizou o Brasil por sua omissao em processar e punir
adequadamente o agressor de Maria da Penha, além de apontar a cultura de
impunidade em casos versando sobre violéncia contra mulheres. Para mais,
recomendou a implementacdo de medidas eficazes para prevenir e combater a
violéncia doméstica e familiar.

Em seguida, o legislador brasileiro elaborou a Lei Maria da Penha, promulgada em
2006. Tal diploma, na mesma linha da Convencao de Belém do Para, apresenta uma
definicdo das situacdes nas quais fica configurada violéncia doméstica ou familiar, em
especial em seus artigos 5° e 7°, que transcrevemos:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a
mulher qualquer agdo ou omisséo baseada no género que lhe cause morte, leséo,
sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial: (Vide Lei
complementar n°® 150, de 2015)

| - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espago de convivio
permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente
agregadas;

Il - no &mbito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos
que sao ou se consideram aparentados, unidos por lagcos naturais, por afinidade ou
por vontade expressa,;

Il - em qualquer relacdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitacéo.

Paragrafo Gnico. As relagBes pessoais enunciadas neste artigo independem de
orientacdo sexual.

(..n)

Art. 7° Sao formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras:

| - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua integridade
ou saude corporal;

Il - a violéncia psicol6gica, entendida como qualquer conduta que Ihe cause dano
emocional e diminuicdo da autoestima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno
desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas a¢des, comportamentos,
crencas e decisdes, mediante ameaca, constrangimento, humilhac&o, manipulacao,
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isolamento, vigilancia constante, perseguicdo contumaz, insulto, chantagem,
violagdo de sua intimidade, ridicularizacdo, exploracéo e limitacdo do direito de ir e
vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude psicologica e a
autodeterminacgédo; (Redag&o dada pela Lei n°® 13.772, de 2018)

Il - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relacdo sexual ndo desejada, mediante
intimidacdo, ameaca, coacao ou uso da forca; que a induza a comercializar ou a
utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar qualquer
método contraceptivo ou que a force ao matriménio, a gravidez, ao aborto ou a
prostituicdo, mediante coacdo, chantagem, suborno ou manipulacéo; ou que limite
ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure
retencdo, subtracdo, destruicdo parcial ou total de seus objetos, instrumentos de
trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econémicos,
incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades;

V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure callnia,
difamacéo ou injaria.

Ademais, explicitou, em seu artigo 6°, que “a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher constitui uma das formas de violacdo dos direitos humanos”.

Em suma, depreende-se das definicbes acima transcritas que a pratica de atos ali
referidos configura violéncia contra a mulher, o que exige do Estado a aplicacdo de
medidas protetivas em relacdo a vitima, além da responsabilizacdo do agressor?.

Dentre as medidas protetivas arroladas na Lei n. 11.340/2006, tem-se a de
afastamento da vitima do local onde presta servico (art. 9°, § 2°, Il), que tem por
finalidade evitar que ela seja alvo de violéncia no ambiente de trabalho, bem como no
trajeto entre este e sua residéncia ou refligio>. No mais das vezes, tal afastamento
resultara na paralisacdo da prestacdo de servico (salvo, cogitamos, na eventualidade
de ser possivel fazé-lo a distancia, em teletrabalho). A legislacdo, todavia, ndo dispde
sobre a situacdo remuneratdria da vitima no curso de tal paralisacdo. Na verdade,
sequer estabelece a natureza juridica desta.

A primeira vista, convém apontar que se o afastamento legalmente previsto pudesse
ensejar para a vitima a perda de sua remuneracgéo, desencadeando prejuizo em seu
sustento, a eficacia da medida se mostraria demasiado acanhada, em todos os
sentidos. Com efeito, no mesmo passo em que a perspectiva de emergéncia
financeira inibiria a vitima, em muitos casos, a recorrer a medida (ou a prorroga-la),
sua eventual implementacdo a colocaria em situacdo de flagrante vulnerabilidade
econbmica, justamente uma das principais chagas que se tem buscado exterminar
por meio da legislacédo protetiva. Por outro lado, responsabilizar o tomador de servicos
a preservar a remuneracao da vitima no curso do afastamento resultaria em evidente
estigmatizacdo desta perante o mercado de trabalho (em vista da assuncédo de

1 Desde entdo, passou a ser uma pratica constante a realizagdo de campanhas institucionais voltadas a promogdo da denuncia da violéncia
doméstica e familiar. O brocardo popular "em briga de marido e mulher, ninguém mete a colher" reflete uma visdo antiquada e reducionista
sobre os conflitos conjugais, que ndo pode ser aplicada nas hipoteses abordadas pela Lei Maria da Penha. Tal normativa, essencial para a
protecdo da mulher contra a violéncia doméstica, reafirma que o Estado e a sociedade tém a responsabilidade inalienavel de intervir em
situagOes de agressdo, o que abrange o ambito privado do lar, como também o ambiente de trabalho da vitima. A violéncia doméstica ndo
deve ser considerada uma questdo privada ou de mera discordancia conjugal, mas sim uma violagdo dos direitos fundamentais da mulher,
demandando a atuagdo ativa das autoridades e da comunidade para assegurar sua protecao e bem-estar.

2 As estatisticas do Forum Brasileiro de Seguranga Publica (FBSP) indicam que, em 2021, o Brasil registrou 1.319 feminicidios, o que
corresponde a uma mulher morta a cada 7 horas, evidenciando a urgéncia de medidas mais eficazes para garantir a protecdo das mulheres.
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pagamento de salarios sem a contraprestagao laborativa). Tendo em vista, assim, que
a finalidade da medida é a protecdo da vida e da integridade fisica e psicolégica da
vitima, tais consequéncias suscitadas ndo se mostram compativeis com tal escopo.

Dessarte, buscando a efetividade maxima da referida medida, mostra-se premente a
resolucdo de importantes questdes juridicas, em especial: i) a imputacdo do 6nus
financeiro decorrente da paralisagcdo da atividade laborativa pela vitima; (i) a
competéncia jurisdicional para tal atribuicao.

3- CONTROVERSIA SUSCITADA

Ao se deparar com as querelas acima descritas, o Supremo Tribunal Federal deliberou
pela existéncia de questao constitucional com repercusséo geral, no bojo do Recurso
Extraordinario (RE) 1.520.468 (Tema 1370), delimitando trés questbes centrais a
solver:

e Em caso de fixacdo da medida protetiva do art. 9, § 2°, Il da Lei
n°® 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) - manutenc¢ao do vinculo
trabalhista, quando necessario o afastamento do local de
trabalho, por até seis meses - cabe ao INSS assumir o énus
remuneratério?

e Sob qual regime constitucional: previdenciario (art. 201 da
Constituicdo Federal) ou assistencial (art. 203 da Constituicdo
Federal)?

e Qual o ramo do Poder Judiciario € competente para impor a
obrigacdo: a propria Justica Estadual (que aprecia e fixa a
medida protetiva) ou a Justica Federal, em face do 6nus
financeiro imputado ao INSS?

Sintetizando, foi entdo proposto o seguinte tema de Repercusséao Geral (Tema 1370):

Definicbes acerca da natureza juridica previdenciaria ou assistencial e da
responsabilidade pelo dnus remuneratdrio decorrente da manutenc¢éo do vinculo
trabalhista de mulheres vitimas de violéncia doméstica, quando necessario o
afastamento de seu local de trabalho em raz&do da implementacdo de medidas
protetivas por aplicagcéo do art. 9°, § 2°, II, da Lei Maria da Penha.

4- EXORDIO

Tendo em vista estar-se diante de uma lacuna legislativa, entendemos que o deslinde
do litigio perpassa pela articulagdo — inclusive em perspectiva de analogia - de
diversos dispositivos do ordenamento juridico afeto ao sistema de seguridade social,
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abarcando alguns de seus principios constitucionais, e de disciplinas correlatas, para
além de um eventual olhar para o direto comparado.

Podemos estabelecer, como ponto de partida e diretriz, no¢cdes em torno da eficacia
das disposi¢cdes constantes na Lei Maria da Penha, especialmente em razdo das
diretivas estabelecidas pela CIDH, dentre as quais a determinacéo de que o Brasil
adote medidas efetivas para a preservacao da integridade fisica e psicolégica da
mulher vitima de violéncia doméstica e familiar.

Para tal, convém recorrer, de inicio, a CRFB, que dispde - em seu artigo 226, 88° (j&
dantes citado) - que “O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada
um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas
relacbes”. Podemos concluir, desde ai, que a legislacdo infraconstitucional — em
especial, a Lei Maria da Penha - esta ndo apenas em consonancia com a Lei Maior,
sendao mesmo cumpre uma determinagao por esta posta.

Ao caso especifico, a protecdo conferida pela referida lei, como ja dito, consiste em
assegurar o afastamento do local de trabalho com o fito de preservacao da integridade
fisica e psicolégica da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar. Conquanto
salutar, convém reconhecer que tal protecdo é meramente parcial e, segundo
sustentamos, incipiente, vez que, caso nao conjugada com a garantia de renda, tende
a conduzir a vitima a uma situacdo de vulnerabilidade financeira. H4 de se cogitar,
portanto, dessa situacao de necessidade econdmica deflagrada pelo afastamento do

trabalho, o qual € o objeto central de reflexdo no processo judicial em analise.

Consoante ja adiantamos, deixar tal 6nus a cargo da prépria vitima importaria em
conduzi-la a uma situacao de debilidade pecuniéria, o que, ao fim e ao cabo, resultaria
na prorrogacdo do constrangimento — ainda que amainado -, tendo em vista que a
opressao laborativo-econémica € uma das formas de violéncia (art. 7°, IV) previstas
na Lei Maria da Penha. Nao nos parece, portanto, uma opcdo condizente com o
espirito da legislacao de regéncia.

Por outro lado, impor o encargo ao empregador — determinando-se, por exemplo, que
mantenha a remuneragéo integral da vitima no curso do afastamento — resultaria,
como ja dito, em estigmatizacdo — e consequente marginalizacao — desta (e, porque
nao reconhecer, do género feminino como um todo) no mercado de trabalho. De fato,
o préprio afastamento, ainda que sem 6nus para o empregador, ja desencadeia por Si
s6 algum inconveniente, contudo o afastamento com encargo ensejaria um evidente
e substancial incremento de tal infamia, o que convém de todo evitar, consoante 0s
ditames atinentes ao periodo de afastamento por maternidade bem indicam — é dizer,
trata-se de beneficio previdenciario, integralmente custeado pela previdéncia social
(ao longo do tempo, percebeu-se que tal método é o mais apto a reduzir o estigma3).
Para mais, convém reconhecer que o afastamento ndo pode, no caso, ser imputado
ao empregador, sequer recorrendo-se a teoria do risco profissional®, por auséncia de

3 Convém recordar que o STF, ao apreciar o Tema n. 72 da Repercussdo Geral, entendeu ser inconstitucional a cobranga de contribui¢do
previdenciaria sobre o salario-maternidade em virtude de, dentre outras razdes, resultar em discriminagdo dirigida as mulheres no mercado
de trabalho.

4 Ao contrario, portanto, do que decidido pelo STJ quanto ao afastamento do local de trabalho decorrente da emergéncia da pandemia do
Coronavirus (nesse sentido, vide: Agint no REsp 2.119.714-RS e REsps. 2.038.269/PR, 2.053.818/CE, 2.081.467/SC e 2.095.404/SC).
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nexo causal valido. Por tais razfes € que também descartamos, por incongruente e
iniqua, tal opgéo.

Em seguida, passamos a cogitar a possibilidade de a cobertura a hipotese ser
fornecida pela seguridade social, seja em sua vertente previdenciaria ou assistencial.
Para tal, apresentaremos, preliminarmente, algumas ponderacfes genéricas, antes
de adentrarmos especificamente em cada um de tais ramos.

Convém, a principio, delinear, em linhas bésicas, um conceito estrutural de
previdéncia e de assisténcia sociais — com relagdo a esta ultima, contudo, apenas
qguanto a uma de suas facetas, consoante descreveremos.

A previdéncia social €, em apertada sintese, um seguro laborativo, sendo que a
assisténcia social atua, em relacdo a tal desiderato, como um leito subsidiario de
protecdo. De fato, consoante aduzem Horvath Junior e Porto,

Em primeiro plano, podemos tomar como incontroverso que a seguranca social € uma técnica
especifica de protecao social que visa oferecer suporte a uma situacdo de necessidade social,
real ou potencial, a qual é gerada pela eclosdo de um risco social. Tal risco (...) € o da perda —
parcial ou total — da capacidade para o trabalho (em sentido lato), possuindo natureza, portanto,
pessoal e individual, conquanto o sistema se organize coletivamente.

Em segundo plano, (...) a seguranca social tem como nudcleo o seguro social, atuando a
assisténcia social de forma subsidiaria. O seguro social tem natureza contributivo-profissional,
visto exigir contrapartida direta e se destinar aqueles que desenvolvem atividade laborativa
remunerada. A assisténcia social, por sua vez, é nao-contributiva (em regra), porém, em seu
atuar como leito subsidiario de protecdo do seguro social, recebe também uma conotacdo
profissional, afinal se destina, em geral, a cobrir manifestacdes de incapacidade laborativa.
Trata-se a segurancga social, portanto, de um sistema de carater profissional, com um amago
contributivo e uma periferia ndo-contributiva.

(...)

[Em conclusdo,] a seguranga social & um direito social - veiculado por um sistema,
consubstanciado como garantia institucional, integrado e composto pelos subsistemas de
seguro social, como seu nucleo contributivo, e de assisténcia social focalizada, em aporte
subsidiario ndo-contributivo — que busca conferir ao trabalhador e a seus dependentes a
garantia de cobertura, por meio de prestacdes pecunidrias, quanto a sinistros que
desencadeiam a perda de seu potencial laborativo no que talhado para a obtencéo de renda.
(..r)

O risco social que aqui nos interessa — situado, afinal, na esfera de cogitacdo do seguro social
— é aquele que afeta a aptiddo laborativa (ndo apenas fisica, frise-se) do trabalhador.
Considerando que este, presumivelmente, retira seu sustento (e o daqueles que dele
dependem) da renda obtida a partir do emprego de sua forca de trabalho, conjectura-se que,
quando ele se encontrar inapto para o labor remunerado, caird em situacdo de emergéncia
financeira (privac&o). A mingua de uma nomenclatura melhor (¢ dizer, mais adequada), temos
optado por denominar o risco supradescrito como o do ‘ndo-trabalho’®, uma vez que se trata
de uma perda (ou diminuicdo) dos rendimentos ocupacionais do trabalhador em decorréncia
de um transtorno fisico ou econdmico que o impede de trabalhar.

(.)

5> Descreve José Maercio Pereira que “O risco social previdenciario é a possibilidade efetiva, concreta, iminente ou ndo, que pode, ao
materializar-se, tornar o segurado incapaz para o trabalho, tolhendo-lhe a capacidade laborativa e, consequentemente, a possibilidade de
realizar, por si mesmo, a sua manutengdo e a de seus dependentes.” (Previdéncia Social: aposentadoria por tempo de contribui¢do e risco
social. 2013. 224 f. Tese (Doutorado em Direito das RelagGes Sociais) — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo,
Sdo Paulo. 2013, p. 89). Redecker, por sua vez, indica que o seguro social é a “protegdo social contra o risco social suscetivel de impedir total
ou parcialmente o exercicio da atividade profissional ou de diminuir a capacidade de ganho.” (REDECKER, Ana Claudia. Artigos 193 e 194. In
AGRA, Walber de Moura; BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge (Coord.) Comentdrios a Constituigdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p. 2101-2122). A “Ordonnance du 4 octobre 1945”, que é o diploma inaugural da seguranga social em Franga, estipula em seu art. 12
que a seguranga social é “destinée a garantir les travailleurs et leurs familles contre les risques de toute nature susceptibles de réduire ou de
supprimer leur capacité de gain”.
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De fato, 0 objeto central de preocupacao do seguro social é a contragdo do rendimento, gerada
pela eclosao de um evento que acarreta, temporaria ou definitivamente, a incapacidade (repise-
se: em sentido lato, ou seja, englobando a virtual, a presumida, a social e outras designactes
gue Ihe possam ser dadas) para o desempenho de atividade laborativa remunerada, que é a
fonte principal de renda do trabalhador.

()

A materializagéo do risco, denominada ‘sinistro’, produz potencialmente duas consequéncias
danosas: | — 0 dano emergente, isto €, 0 prejuizo resultante da realizacéo do risco e que pode
ser de ordem fisica, psicofisica ou até econémica; e Il — o lucro cessante, vale dizer, a perda
ou diminuicdo da remuneracéo pela impossibilidade de trabalhar. O seguro social se ocupa
predominantemente do segundo fendmeno por meio de prestagdes ditas “econémicas”, as
guais visam substituir a renda perdida.

Todos aqueles que desenvolvem atividade remunerada no pais, salvo se estiverem cobertos
por outro regime publico (ai podem se enquadrar, em sintese, os servidores publicos civis e
militares), sdo — ao menos em tese — compulséria e automaticamente filiados ao RGPS.6

Podemos apreender, desde ai, que a previdéncia social tem por escopo a cobertura
das situacbes de “nao-trabalho” involuntario (termo cunhado pela primeira vez, até
onde se sabe, pela professora Marly Cardone’) — e ndo apenas as de origem
estritamente fisica, do que nos d4 amostra, v. g., o0 desemprego involuntario (risco
este coberto por diversos sistemas previdenciarios ao redor do globo e cuja protecéo
foi inaugurada ja no ano de 1911) e a recluséo (risco coberto no Brasil desde a década
de 1960).

Parece-nos irrefutavel que a situacdo da qual estamos tratando ai se enquadra. Com
efeito, o afastamento do trabalho em decorréncia da preservacao da integridade fisica
da proletaria incorre em tipica situagao de “nao-trabalho” involuntario, razao pela qual
estd a merecer a consideracdo do seguro social ou, eventualmente, da assisténcia
social como leito subsidiario de protecdo na hipétese. Nao obstante, podemos deduzir,
do ja descrito, que consiste em risco ainda ndo explicitamente coberto pelo sistema
de protecdo social brasileiro, o que convém ora problematizar.

Pois bem, conquanto ndo seja um risco propriamente novo — muito antes pelo
contrario, € imemorial -, calha reconhecer que somente em tempos mais recentes
passou a merecer reconhecimento e consideracgao legislativas, segundo denota o que
ja viemos de descrever. De fato, é apenas apés o advento da CRFB de 1988, que
menciona expressamente a questdo, e em especial apos o Brasil ter sido
responsabilizado em jurisdicdo supranacional por sua aviltante omissao em construir
aparato normativo destinado ao tratamento da problemética, que a situacdo passou a
receber a devida atencdo legislativa. N&o obstante, restam ainda significativas
lacunas, sendo uma delas sobre a qual ora nos debrugamos. Assim, muito embora se
configure como um risco a feicdo do propoésito da seguranga social — ou seja, a
garantia de cobertura, por meio de prestacfes pecunidrias, quanto a sinistros que
desencadeiam a perda do potencial laborativo do trabalhador no que talhado para a
obtencdo de renda, como ja dito -, ainda ndo despertou a devogdo — ao menos

& HORVATH JUNIOR, Miguel; PORTO, Rafael Vasconcelos. Introdugdo Critica ao Direito Previdencidrio. Mimeo.
7 CARDONE, Marly Antonieta. Previdéncia, assisténcia, saiide: o ndo trabalho na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: LTr, 1990.
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categoricamente - da legislacao de regéncia. E é justamente tal omissao que suscita
o cerne da problematica em exame.

A guisa de melhor balizarmos nossa analise, convém refletirmos sobre a origem do
risco em averiguacdo, para além de apresentarmos alguns tracos do aparato
normativo de protecdo social que podem oferecer importantes subsidios a fim de
viabilizar um maior aprofundamento analitico.

O afastamento do trabalho da mulher em situac&o de violéncia doméstica e familiar
tem por desiderato — na mesma linha das outras medidas previstas na Lei Maria da
Penha — a preservacdo da integridade fisica, psicolégica, sexual, patrimonial e/ou
moral da vitima. Trata-se — a inviolabilidade do direito a vida, a integridade fisica, a
liberdade, a seguranca e a propriedade - de classico direito compreendido no ambito
das ditas “liberdades publicas”. Como se sabe, tais direitos individuais de primeira
geracado constituem direitos subjetivos oponiveis ao Estado (ndo apenas a este, mas
especialmente), que, além de, em principio, se abster de molesta-los — obrigacdo de
nao fazer -, devera ainda os garantir no caso de violacdo por terceiros. O primeiro
ponto a salientar, portanto, é o de que estamos cuidando, a primeira vista, de protecao
a um direito de primeira geracéo, cuja incumbéncia € primordial do Estado — no caso,
por meio dos aparatos de seguranca publica, dentre outras medidas condizentes. Ora,
ao precisar recorrer ao afastamento da vitima de seu local de trabalho para que néo
seja ali alvo de violéncia, o Estado esta a reconhecer seu irrefutavel falhanco em
entregar, de outro modo, uma protecao efetiva. Ou seja, a necessidade de deslocar a
vitima tem por fonte uma imperfeicdo sistémica - de natureza estrutural e, porque ndo
reconhecer, também cultural - por parte do Estado brasileiro, que ndo logra entregar
a vitima seguranca suficiente para comparecer regularmente a seu ambiente de
trabalho.

Em se tratando, fundamentalmente, de um direito de primeira geracao, duvidas néo
surgem quanto a aplicacéo plena do disposto no 81° do art. 5° da CRFB, in verbis: “as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo imediata”. Em
suma, ndo se cuida aqui de uma omissao estritamente quanto a protecao de um direito
social, sendo esta é uma decorréncia de um hiato preliminar, qual seja, o fracasso do
Estado brasileiro em agasalhar um direito de primeira geragédo — é esta, portanto, que
desencadeia aquela, ou seja, ao recorrer a uma tutela substitutiva, ao invés de direta,
o Estado cria a situacéo de necessidade social, faz eclodir o risco social.

Convém, ademais, observar que a prépria legislacéo constitucional afeta a seguridade
social apresenta como um de seus objetivos fundamentais a “universalidade da
cobertura e do atendimento”, ou seja, exorta, desde ai, ao legislador
infraconstitucional que empreste seu zelo protetivo a todas as situagdes que
configurem risco social, que desencadeiem potencialmente necessidades sociais.
Consoante descrevem Horvath Junior e Porto,

a universalidade consiste em exortacdo ao legislador, para que busque alastrar o arsenal
protetivo, obviamente sem perder de vista as condicionantes orcamentarias (seria, assim, um
‘norte’, um escopo, um horizonte). (...) Conforme salientam, por todos, Balera e Fernandes, o
principio da universalidade da cobertura e do atendimento deve ser compreendido sob duas
perspectivas: uma, objetiva (universalidade da cobertura); outra, subjetiva (universalidade do
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atendimento). ‘Cobertura’ indica ao legislador que o sistema deve manter uma tendéncia de
cobrir o maior namero de riscos e necessidades sociais quanto for possivel (é ai também
denominado ‘principio da integralidade’, da ‘generalidade’, da globalidade, da ‘totalidade’ ou
‘comprehensiveness’). A outra perspectiva, a do ‘atendimento’, € subjetiva e determina o
encaminhamento do sistema para a universalidade dos sujeitos protegidos (é ai também
denominado ‘principio da abrangéncia’). A doutrina estrangeira caminha no mesmo sentido,
sendo vejamos a seguinte licdo de Lefebvre: ‘la universalidad, desde el punto de vista subjetivo,
significa la proteccidon de todos los ciudadanos, y desde el punto de vista objetivo, como
generalidad, alude a la proteccion de todas las situaciones de necesidad.’.®

Parece-nos inegavel, portanto, que a responsabilidade incumbe ao Estado. E por se
tratar, consoante ja exposto, de uma situacao tipica de ndo-trabalho, é a seguranca
social que se mostra mais apta a propiciar a cobertura adequada, funcionando o
principio constitucional da universalidade, em certa medida, como suporte para a
extensdo pretendida, ao menos como referencial hermenéutico. Resta-nos cogitar
como se implementaria a protecao e por qual dos ramos da seguranca social.

5 — DESENVOLVIMENTO

Ao situar a protecdo devida no ambito da seguranga social, resta-nos ainda
desenvolver o modo pelo qual ela se implementaria e qual dos ramos — assisténcia ou
previdéncia — se mostra mais vocacionado a incorpora-la.

A deciséo vergastada no caso em julgamento foi proferida pelo TRF da 42 Regido, o
qual reconheceu a prestagcdo concedida a vitima a natureza de beneficio

previdenciario por incapacidade, solucdo a qual pretendemos aludir, em primeiro
esfor¢o argumentativo, como parametro.

Pois bem, o enquadramento como uma espécie de beneficio previdenciario nos
parece ser, de chofre, a solugdo mais consentanea com o tipo de risco coberto, tendo
em vista que se cuida de afastamento imediato do trabalho por impossibilidade
laborativa e que desencadeia a perda da renda dai decorrente, ou seja, a protecao
mais adequada parece ser uma prestacdo que substitua a renda. Assim, parece-nos
salutar que seja conferida énfase e prioridade a tal possibilidade, o que faremos. A
assisténcia social, como vimos, além de ter por formula o fornecimento de uma renda
minima, ainda trabalha geralmente — e nessa seara da seguranca social,
marcadamente — com a afericdo de insuficiéncia econémica concreta (means test).
Tal hip6tese, assim, sera abordada em perspectiva sobressalente?®,

8 Op. cit.

2 As mulheres vitimas de violéncia doméstica estdo expostas a um risco social particularmente grave. Muitas vezes, as vitimas ficam
impossibilitadas de trabalhar devido as agressGes sofridas, seja pela necessidade de se afastar do ambiente de trabalho para tratamento fisico
e psicoldgico, ou pela incapacidade de lidar com as consequéncias emocionais e sociais da violéncia. A violéncia doméstica é um fator que
afeta diretamente a capacidade laborativa da mulher, muitas vezes exigindo intervengdes médicas e psicoterapéuticas que demandam tempo
e acompanhamento. A inclusdo desse afastamento como beneficio previdenciario deve ser vista como uma extensdo da protecdo ja prevista
pela legislagdo, principalmente em relagdo ao auxilio por incapacidade tempordria. Ela atenderia ndo apenas as questdes de saude fisica, mas
também as psicoldgicas, o que é essencial em casos de violéncia doméstica, onde o impacto emocional é profundo e duradouro. Além disso,
seria um reconhecimento de que a violéncia doméstica ndo é apenas uma questdo de natureza criminal, mas também uma violagdo dos
direitos fundamentais sociais, afetando diretamente a capacidade da vitima de exercer suas fung¢des profissionais.
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Situando, dessarte, o debate no a&mbito do seguro social, convém desenvolver analise
acerca do tipo especifico de prestacdo. Em seriacdo dicotbmica e elementar, 0s
beneficios previdenciarios podem ser classificados, apartadamente, em programados
e ndo-programados - categorizacao proposta pela doutrina e que, desde o advento da
EC n. 103/2019, encontra suporte na legislacdo constitucional (810 do art. 201). A
hipétese da qual cuidamos se enquadra ineludivelmente como de risco nao-
programado. Dentre as contingéncias de tal natureza, estdo a morte e a reclusao, que
geram cobertura aos dependentes do segurado-instituidor, pelo que ndo adquirem
relevancia ao presente ponto do debate. Resta-nos, assim, os beneficios por
incapacidade (auxilio por incapacidade temporaria, auxilio-acidente e aposentadoria
por incapacidade definitiva) e o salario-maternidade. Por razdes 6bvias, o auxilio-
acidente (que funciona no formato de indenizacdo pela perda parcial da capacidade
para o trabalho) e a aposentadoria por incapacidade definitiva ndo nos oferecem
parametros comparativos de maior relevancia. Podemos, assim, nos restringir ao
auxilio por incapacidade temporaria (beneficio escolhido como paradigma pela
decisdo atacada no caso sub exame) e ao salario-maternidade, 0os quais usaremos
como fonte de subsidios para derivacdes analdgicas.

Os beneficios ndo-programados trazem como requisitos comuns a qualidade de
segurada e a caréncia. No caso, como cuidamos de situacdo de afastamento do
trabalho, é de se pressupor que a vitima tem (empregada, inclusive a doméstica,
trabalhadora avulsa, segurada especial e a contribuinte individual, esta quando presta
servico a pessoa juridica) ou deveria ter (contribuinte individual que presta servico a
pessoa fisica, ja que neste caso € sua a responsabilidade tributaria pela cotizacédo e,
consequentemente, por arcar, segundo o entendimento jurisprudencial majoritario,
com o 6nus da eventual sonegacao) qualidade de segurada.

No que tange a caréncia, tem-se que esta € dispensada por lei no salario-maternidade
para algumas espécies de seguradas obrigatorias, previsdo a qual, por isonomia, 0
STF estendeu as demais trabalhadoras, no bojo do julgamento das ADI's n. 2110 e
2111. J& no auxilio por incapacidade temporaria, ela é prescindivel no caso de
acidente de qualquer natureza, conceito dentro do qual entendemos que a violéncia
doméstica e familiar se enquadra, sendo vejamos.

A Lein. 8.213/91 ndo apresenta um conceito de acidente de qualquer natureza, senao
apenas o de acidente de trabalho. Assim, define como acidente do trabalho (dito
“tipico”) aquele “que ocorre pelo exercicio do trabalho (...) provocando lesé&o corporal
ou perturbacéo funcional que cause a morte ou a perda ou reducéo, permanente ou
temporaria, da capacidade para o trabalho”. Preenchendo a lacuna legal, o Decreto n.
3.048/99 (RPS) define acidente de qualquer natureza ou causa como “aquele de
origem traumatica e por exposicdo a agentes exogenos, fisicos, quimicos ou
bioldgicos, que acarrete lesdo corporal ou perturbacao funcional que cause a morte
ou a perda ou a reducdo permanente ou temporaria da capacidade laborativa”.
Voltando a Lei n. 8.213/91, ela estabelece como episodios equiparados a acidente do
trabalho, no que nos interessa (art. 21, Il, a e b): o acidente sofrido pelo segurado no
local e no horario do trabalho, em consequéncia de: a) ato de agresséo, sabotagem
ou terrorismo praticado por terceiro ou companheiro de trabalho; b) ofensa fisica
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intencional, inclusive de terceiro, por motivo de disputa relacionada ao trabalho.
Assim, abstraindo-se do nexo causal com o trabalho, desimportante para a
configuracéo de acidente de qualquer natureza, temos que a ofensa fisica intencional
e 0 ato de agressao por parte de terceiro se enquadram como acidente, ensejando a
dispensa da caréncia. Ora, se a situacdo em exame é a de um afastamento para evitar
uma agressdo premente — assim reconhecida judicialmente, frise-se -, nos quer
parecer que ela também invoca a dispensa da caréncia, vez que presentes as mesmas
razdes, alterando-se apenas o momento da protecéo (ao tempo de prevenir, ao inves
de apenas remediar).

Avaliados os requisitos gerais, convém agora delinear o tipo especifico de protecao.
Ao tomar emprestados 0os argumentos que empenhamos para sustentar a dispensa
da caréncia no caso de enquadramento como auxilio por incapacidade temporaria,
podemos vislumbrar a similitude significativa entre as situagfes — € dizer, entre aquela
que classicamente enseja a concessao do beneficio e a que estamos a analisar. Com
efeito, o beneficio em questdo tem como contingéncia determinante a incapacidade
concreta (fisica ou mental, derivada de doenca ou acidente) para a atividade habitual;
ja o cenério que examinamos expde um afastamento que visa evitar um atentado a
integridade fisica da trabalhadora, ou seja, antecipa-se a efetiva materializacdo do
sinistro. Nao obstante, o auxilio por incapacidade temporaria requer um afastamento
superior a 15 dias e, em qualquer caso, na relacdo de emprego (salvo o doméstico) é
0 empregador quem arca com o salario integral nos primeiros 15 dias. Para mais, o
valor do beneficio é calculado consoante a média dos salarios-de-contribuicdo e com
coeficiente de 91%, estando ainda limitado a média dos ultimos 12 salérios-de-
contribuicdo (ou, em ndo havendo 12, aos existentes) — ou seja, ndo garante a
remuneracao integral.

Nesse sentido, parece-nos mais condizente com o tipo de protecdo que se deve
oferecer a vitima de violéncia doméstica e familiar um estipéndio que preserve, na
maior intensidade possivel, a renda integral da trabalhadora, tendo em vista que,
consoante temos sustentado, ndo se lhe pode atribuir um gravame que decorre, tal
como delineado, de uma medida substitutiva que visa suprir uma falha do Estado em
lhe proporcionar seguranca publica para garantir sua integridade fisica. Tal conotacao
em muito se assemelha, no ponto, a protecdo conferida & maternidade, pela qual se
busca proporcionar a mulher os meios necessarios para se dedicar a reproducdo da
espécie em condicdes adequadasi®. Assim, sustentamos que o valor do beneficio
deve ser calculado tomando-se por empréstimo — em analogia — a legislacao atinente
ao salario-maternidade.

Convém, derradeiramente, analisar o argumento, recorrentemente levantado em
hipoteses que tais, concernente a auséncia de prévia fonte de custeio (85° do art. 195
da CRFB). Consoante aduzem Horvath Junior e Porto, tal previsdo “consiste num
elemento de garantia do sistema, evitando a expansédo desmedida de protecdo sem a

10 Convém apontar, por oportuno, que a Lei n2 13.467/2017, embora trate da denominada “reforma trabalhista”, prevé a percepgao de salario-
maternidade durante todo o periodo de afastamento (e ndo apenas por 120 dias) quando ndo for possivel que a gestante ou a lactante
afastada exerga suas atividades em local salubre na empresa, hipétese em que serd considerada como gravidez de risco (§ 32 do art. 394-A
da CLT). E dizer, a “extensdo” da concepgdo do referido beneficio por outras razdes que n3o o resguardo do parto ja existe desde entdo.
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indicacdo do manancial financeiro, inclusive a de quem suportara tal encargo.”!. No
mesmo passo, anota Wagner Balera que “a férmula da contrapartida € limitagdo
constitucional contra os abusos que o Poder Legislativo, seduzido pela demagogia
(notadamente nos anos eleitorais), viesse a cometer, mediante a criacdo de
prestacdes que ndo tivessem previsdo das respectivas receitas de cobertura.”'?. Na
linha da doutrina transcrita, entendemos que tal previsdo tem como destinatario o
legislador infraconstitucional, ndo servindo, contudo, como 6bice ao livre exercicio da
jurisdicéo constitucional - amplamente respaldada, in casu, na protecao de um direito
fundamental de primeira geracao, que inegavelmente goza de aplicabilidade imediata
(81° do art. 5° da CRFB), no principio constitucional da universalidade da cobertura e
do atendimento (inciso | do par. Unico do art. 194) e na represséao a violéncia familiar
(88° do art. 226 da CRFB).

O STF, em véarios momentos, determinou a ampliagdo da cobertura previdenciaria por
meio do desenvolvimento da jurisdicdo constitucional, do que nos da exemplo: a
implementagcdo da aposentadoria especial no RPPS, por intermédio do manejo de
uma série de mandados de injuncdo, 0 que resultou na aprovacdo da Sumula
Vinculante n. 33; a prorrogacdo no pagamento do salario-maternidade no caso de
internacédo prolongada pés-parto (ADI n. 6327)'3; a extensdo da dispensa da caréncia
no salario-maternidade para as demais trabalhadoras (ADI's 2110 e 2111).

Importante mencionar que a questao aqui tratada ja foi objeto de analise pelo Colendo
Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do REsp 1.757.775/SP (Rel. Min. Herman
Benjamin, Segunda Turma, julgado em 20/08/2019, DJe 17/12/2019), em termos
similares ao aqui sustentados, sendo vejamos:

RECURSO ESPECIAL. VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR. MEDIDA PROTETIVA.
AFASTAMENTO DO EMPREGO. MANUTENCAO DO VINCULO TRABALHISTA.
COMPETENCIA. VARA ESPECIALIZADA. VARA CRIMINAL. NATUREZA JURIDICA DO
AFASTAMENTO. INTERRUPCAO DO CONTRATO DE TRABALHO. PAGAMENTO.
INTERPRETAGAO TELEOLOGICA. INTERPRETAGAO EXTENSIVA. PREVISAO LEGAL.
INEXISTENCIA. FALTA JUSTIFICADA. PAGAMENTO DE INDENIZACAO. AUXILIO-
DOENCA. INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL. RECURSO ESPECIAL PROVIDO
PARCIALMENTE.

1. Tem competéncia o juiz da vara especializada em violéncia doméstica e familiar ou, caso
ndo haja na localidade o juizo criminal, para apreciar pedido de imposicao de medida protetiva
de manutencd@o de vinculo trabalhista, por até seis meses, em razdo de afastamento do
trabalho de ofendida decorrente de violéncia doméstica e familiar, uma vez que o motivo do
afastamento ndo advém de relagdo de trabalho, mas de situacao emergencial que visa garantir
a integridade fisica, psicoldgica e patrimonial da mulher.

2. Tem direito ao recebimento de salario a vitima de violéncia doméstica e familiar que teve
como medida protetiva imposta ao empregador a manutencdo de vinculo trabalhista em
decorréncia de afastamento do emprego por situacéo de violéncia doméstica e familiar, ante o

1 0p. cit.

2 Introdugéio a Seguridade Social. In MONTEIRO, Meire Lucia Gomes [Coord.]. Introdugdo ao Direito Previdencidrio. Sdo Paulo: LTr, 1998.

13 0 relator do julgado, Min. Edson Fachin, consignou em seu voto que “Refuto, assim, os argumentos que d3o conta de ndo haver fonte de
custeio para o cumprimento da decisdo desta Corte, porquanto observo ndo haver a criagdo de nova prestagdo social nem tampouco afronta
ao art. 195, §59, da Constituicdo Federal. Tal qual manifestei em decisdo monocratica, ‘o beneficio e sua fonte de custeio ja existem. A
Seguridade Social, deve ser compreendida integralmente, como sistema de protegdo social que ‘compreende um conjunto integrado de a¢des
de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a satde, a previdéncia e a assisténcia social’. De
outra parte, a jurisprudéncia deste Tribunal tem demonstrado que a auséncia de previsdo de fonte de custeio ndo é dbice para extensdo do
prazo de licenga-maternidade, a vista do quanto decidido no RE 778889, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em
10/03/2016, o qual versou sobre equiparac¢do do prazo de licenga adotante ao de licenga-gestante.’.”.

Rua Marechal Deodoro, 500, 7° andar- Sala 71 www.ibdp.org.br
Centro | Curitiba - PR | CEP 80010-010
s



IB

Instituto Brasileiro de

fato de a natureza juridica do afastamento ser a interrupgao do contrato de trabalho, por meio
de interpretacéo teleoldgica da Lei n. 11.340/2006.

3. Incide o auxilio-doenga, diante da falta de previsdo legal, referente ao periodo de
afastamento do trabalho, quando reconhecida ser decorrente de violéncia doméstica e familiar,
pois tal situacdo advém da ofensa a integridade fisica e psicolégica da mulher e deve ser
equiparada aos casos de doenca da segurada, por meio de interpretacao extensiva da Lei
Maria da Penha.

4. Cabe ao empregador o pagamento dos quinze primeiros dias de afastamento da empregada
vitima de violéncia doméstica e familiar e fica a cargo do INSS o pagamento do restante do
periodo de afastamento estabelecido pelo juiz, com necessidade de apresentacao de atestado
que confirme estar a ofendida incapacitada para o trabalho e desde que haja aprovacdo do
afastamento pela pericia do INSS, por incidéncia do auxilio-doenca, aplicado ao caso por meio
de interpretacdo anal6gica.

5. Recurso especial parcialmente provido, para a fim de declarar competente o Juizo da 22
Vara Criminal de Marilia-SP, que fixou as medidas protetivas a favor da ora recorrente, para
apreciagéo do pedido retroativo de reconhecimento do afastamento de trabalho decorrente de
violéncia doméstica, nos termos do voto.

Observa-se que a decisao do C. STJ vem na esteira da protecdo constitucional e
internacional da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar, esclarecendo que o
fato de néo estar claro na norma positivada brasileira a quem cabe o pagamento em
razao do afastamento - bem como, qual a natureza de referido beneficio - ndo impede
o reconhecimento do direito a vitima.

N&o se quer aqui negar, de modo algum, que o melhor caminho - em qualquer caso -
€ que a solucdo apropriada emerja do Parlamento, ambiente propicio ao desenrolar
democratico; contudo, a mingua do advento de tal medida, a omissao se torna
insustentavel, ndo podendo mais perdurar a auséncia de protecao social a hipétese
da qual aqui tratamos.

Para mais, o INSS podera exercer o direito de acao regressiva contra o agressor, com
fundamento nos 88 4° e 5° do art. 9° da Lei Maria da Penha e no art. 120, Il da Lei
8.213/1991, a fim de garantir o ressarcimento dos valores pagos, inclusive por meio
de inscricdo em divida ativa e execucéo fiscal. Nesse passo, a Advocacia Geral da
Unido (AGU) ja tem manejado as respectivas acdes regressivas contra autores de
feminicidio quando ha pagamento de beneficio previdenciario em favor de
dependentes das vitimas, consoante noticiado em seu site oficial'4. Assim, conquanto
nao seja prévia e ndo haja garantia de recebimento, existe, em alguma medida, a
previsdo de fonte de ressarcimento.

Finalmente, quanto ao juizo competente para determinar a concessao do beneficio,
entendemos que tal prerrogativa deve ser aglutinada (reunida) a competéncia para
deliberar sobre a medida protetiva de afastamento do trabalho — qual seja, a vara
especializada em violéncia doméstica e familiar (ou, caso ndo haja na localidade, o
juizo criminal), dotada de competéncia hibrida para apreciar tanto aspectos penais
quanto civis das medidas de protec¢do -, pois se afigura mais simples, préatica e célere
- e, consequentemente, efetiva - tal sistematica, ao permitir a resolucdo integral do
caso nos autos do mesmo processo.

14 Disponivel em: < https://www.gov.br/agu/pt-br/comunicacao/noticias/agu-cobra-r-25-2-milhoes-em-acoes-contra-autores-de-
feminicidio>. Acesso em 29/03/2025, as 16h30min.
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6 — CONCLUSAO

A medida protetiva de afastamento do trabalho com a preservacdo do vinculo
trabalhista (art. 9°, § 2°, II, da Lei Maria da Penha) somente se torna efetiva se a vitima
nao sofrer prejuizo em sua subsisténcia, impondo-se que esta possua uma renda
substitutiva do salario enquanto nédo presta a atividade laborativa a seu empregador.

Dadas as circunstancias, tal protecdo deve ser prestada pelo Estado, no ambito das
politicas de Seguridade Social. Entre estas, temos por entendimento que a protecédo
deve se dar sob a vertente da Previdéncia Social, por se tratar de pessoa segurada
do RGPS (mantido pelo INSS), e que tem sua condigéo de trabalho prejudicada, com
risco a subsisténcia.

Parece-nos mais condizente com o tipo de protecéo que se deve oferecer a vitima de
violéncia doméstica e familiar um estipéndio que preserve, na maior intensidade
possivel, a renda integral da trabalhadora, tendo em vista que, consoante temos
sustentado, ndo se Ihe pode atribuir um gravame que decorre, tal como delineado, de
uma medida substitutiva que visa suprir uma falha do Estado em lhe proporcionar
seguranca publica para garantir sua integridade fisica. Tal conotacdo em muito se
assemelha, no ponto, a protecdo conferida a maternidade, pela qual se busca
proporcionar a mulher os meios necessarios para se dedicar a reproducéo da espécie
em condicfes adequadas. Assim, sustentamos que o valor do beneficio deve ser
calculado tomando-se por empréstimo — em analogia — a legislacdo atinente ao
salério-maternidade.

Ou seja, em que pese a Lei n® 11.340/06 ser omissa no ponto especifico sobre qual
seria 0 foro competente para apreciacdo e julgamento da medida protetiva de
afastamento da vitima de seu ambiente de trabalho, a prépria norma - em seu artigo
14 - define que as Varas Especializadas (ou Juizados) em Violéncia Doméstica e
Familiar sdo o juizo competente na fixacdo de outras medidas protetivas que
envolvem o agressor, como a proibicdo de aproximacado, a suspensao de visitas aos
filhos ou a inclusdo da vitima em programas de assisténcia. Assim, a lacuna
processual deve ser solucionada a partir da interpretacdo da norma a luz do principio
da protecdo integral & mulher.
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