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A TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL E SUA APLICABILIDADE NA
ATUALIDADE DO ORDENAMENTO CONTRATUAL BRASILEIRO

Gustavo Rodrigues do Brasil Castro

RESUMO

Este trabalho tem por objetivo geral discutir o conflito de normas contratuais no
ordenamento juridico contratual brasileiro relacionadas aos contratos bilaterais
condizentes com a aplicagdo da teoria do adimplemento substancial e sua
aplicabilidade. Os objetivos especificos visaram determinar os tipos contratuais da
teoria do adimplemento substancial;, verificar se a teoria do adimplemento
substancial possui incidéncia jurisprudencial no ordenamento juridico contratual
brasileiro; verificar se é passivel de ocorrer o abuso de direito; avaliar a importancia
dos principios da boa-fé objetiva e da funcdo social do contrato na teoria do
adimplemento substancial. Para tanto, foi utilizado método dedutivo em um pesquisa
com base em artigos cientificos, doutrinas, jurisprudéncias e leis. A abordagem
revelou que a teoria do adimplemento substancial que faz parte do sistema juridico
brasileiro constitui em instrumento de expressiva importancia na harmonizacao e

preservacao das relacdes contratuais.

Palavras-chave: Adimplemento Substancial, Aplicabilidade, Ordenamento

Brasileiro.



ABSTRACT

This work has for general objective to discuss the conflict of contractual norms
in the brazilian legal order contract related to the bilateral contracts suitable with the
application of the theory of the substantial due performance and its applicability. The
specific objectives sought to determine the contractual types of the theory of the
substantial due performance; to verify the theory of the substantial due performance
possesses incidence jurisprudential in the brazilian legal order contract; to verify if it
is susceptible to happen the right abuse; to evaluate the importance of the elements
of the good-faith objective and of the social function of the contract in the theory of
the substantial due performance. To that end, was used a deductive method and a
research with base in scientific articles, doctrines, jurisprudences and laws. The
approach revealed que the theory of substantive due performance, which is part of
the brazilian legal system, is an instrument of significant importance in harmonizing

and preservation of contractual relations.

Key-words: Substantial due performance, Applicability, Brazilian.
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1 INTRODUCAO

A Teoria do Adimplemento Substancial do Contrato para ser entendida em
sua total fluidez deve-se abordar os principios que deram a sua origem, o principio
da boa-fé objetiva e o da funcdo social do contrato.

Essa teoria gera consigo a necessidade de entender de forma ndo menos
importante uma parcela da Teoria geral dos contratos e seus conceitos iniciais de
contratos com obrigagdes bilaterais e de trato sucessivo. Pode-se entdo concluir que
nos contratos bilaterais, “cada um dos contratantes € simultdnea e reciprocamente
credor e devedor do outro, pois produz direito e obrigagdes para ambos” (DINIZ,
2003, p. 83).

Desta forma o presente trabalho busca trazer ao leitor diversos contetudos
para melhor entendimento da teoria do adimplemento substancial e sua correta
aplicabilidade no ordenamento juridico contratual atual. Ndo menos importante o
trabalho versou também sobre a coagcédo do abuso de direito como o ato ilicito que €,
notadamente quando o inadimplemento n&o prejudicar a funcdo econémico-social do
contrato.

Por se tratar de uma forma contratual muito presente nos dias atuais, muitos
sdo os contratos de execucdo continuada em que a obrigacdo do devedor esta
dividida em prestacbes, como por exemplo, o financiamento de um imoével em
diversas parcelas mensais.

Como se faz cotidianamente, o devedor cumpre com todas parcelas
pontualmente e com quase toda totalidade das prestacbes, porém, por motivos
alheios a sua vontade ou ndo, deixa de cumprir/adimplir com as pouquissimas
parcelas que lhe faltam.

Baseando-se em clausulas expressas no contrato e outras tacitas do mesmo,
a instituicdo financeira extingue automaticamente o contrato pela sua inadimpléncia
e aciona o judiciario pleiteando uma reintegracéo de posse do bem objeto da lide.

A maior questdo a ser discutida estd em identificar quando realmente o
contrato pode ser considerado pelo judiciario como cumprido substancialmente de
modo a evitar sua resolucdo como exemplificado em jurisprudéncia

supramencionada neste trabalho.



Torna-se ainda mais importante o tema, considerando que a teoria esta
calcada em principios de carater extremamente subjetivos, e relativamente novos, o
gue certamente dificulta a sua aplicacéo.

Desta forma, o tema escolhido visa, 0 estudo da aplicacdo da Teoria do
adimplemento substancial em casos praticos levados ao Judiciario, sem perder seu
foco nos principios que Ihe dao base estrutural, o principio da boa-fé objetiva e da
funcdo social do contrato, ndo obstante o tdo problematico possuidor de uma linha
ténue, abuso de direito constante no artigo 187 do Codigo Civil de 2002: “Também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes” (BRASIL, 2002), pois estes sdo 0s motivos de sua criacdo, existéncia e
derradeiramente o fundamento da aplicacao.

Nessa perspectiva, partindo de um entendimento relacionado aos contratos
de trato sucessivo, quantas parcelas pagas pelo devedor seriam aptas a caracterizar
o Adimplemento Substancial? Ha uma quantidade certa de obrigacdes cumpridas
para o parametro quando as obrigacfes sao distintas? Essas obrigacées podem ser
distintas? E se o devedor sempre efetuou os pagamentos com atraso, aplica-se a
teoria?

Para obter as respostas expostas acima, o estudo tracou como objetivo geral
investigar o conflito de normas contratuais no ordenamento juridico contratual
brasileiro que séo relacionadas aos contratos bilaterais condizentes com a aplicagéo
da teoria do adimplemento substancial e fundamentadamente delimitar sua margem
de aplicabilidade.

Os objetivos especificos buscam determinar os tipos contratuais acolhedores
da teoria do adimplemento substancial; verificar se a teoria do adimplemento
substancial possui incidéncia jurisprudencial no ordenamento juridico contratual
brasileiro; identificar se uma das principais causas da sua aplicabilidade € o abuso
de direito; avaliar a importancia dos principios da boa-fé objetiva e da func¢éo social
do contrato como fontes basilares da teoria do adimplemento substancial e entender
a teoria do adimplemento substancial em sua integralidade.

A relevancia da abordagem proposta ocorre na medida em que se busca
entender a criagcdo da teoria do adimplemento substancial, suas formas de
aplicabilidade e abrangéncia com base nos ditames do cdédigo civil de 2002,

doutrinas, artigos e jurisprudéncias, buscando a inteira compreensao de forma



descomplicada sobre a teoria do adimplemento substancial no ordenamento juridico
contratual brasileiro.

Em um contrato de compra e venda com obrigacdes continuadas existem dois
sujeitos, o credor e o devedor, ambos sdo possuidores de direitos e obrigacdes
buscando um equilibrio em suas prestagdes reciprocas, diante dessa situacéo esse
trabalho busca preservar a isonomia contratual entre esses sujeitos, de forma que os
efeitos contratuais gerados pelo encontro comutativo de vontades de ambos né&o
gerem danos internos e externos a relacdo contratual para que possam assim ir de
encontro com a solutio contratual e ndo com a resolucéo por inadimpléncia arguida
pela parte credora com base na excec¢do do contrato ndo cumprido.

Baseando-se nos principios contratuais que servem de alicerce para a teoria
do adimplemento substancial, o principio da boa-fé objetiva e o principio da funcéo
social do contrato, juntamente com o abuso de direito previsto no artigo 184 do
Cddigo Civil e doutrinas diversas que versam sobre teoria geral dos contratos e a
aplicabilidade em outras formas contratuais, como por exemplo 0s contratos
consumeristas que sdo envolvidos pela alienacdo fiduciaria de bem modvel em
garantia.

O método utilizado para realizacdo da pesquisa foi o dedutivo sendo este de
grande utilidade juntamente com o método procedimental histérico, para evidenciar
no ordenamento juridico contratual brasileiro como a teoria do adimplemento
substancial € aplicada, avaliando jurisprudéncias, referéncias bibliograficas
consagradas, artigos cientificos dentre outros documentos de interesse técnico,
tracando convergéncias entre o Codigo Civil de 2002 e leis especificas também
utilizadas na confeccao do trabalho.

O trabalho foi estruturado em trés capitulos. O primeiro versa sobre a “Origem
da Teoria do Adimplemento Substancial”. O segundo trata da “Aplicabilidade da
Teoria do Adimplemento Substancial’. O terceiro e ultimo capitulo discorre sobre
“Limites da Teoria do Adimplemento Substancial”. Por fim, tece-se a consideracdes
gue compde a conclusdo a respeito da abordagem proposta e em seguida explana-

se as referéncias utilizadas.



2 ORIGEM DA TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL

A teoria do adimplemento substancial € de extrema importancia quando quer
fazer uma abordagem sobre resolucéo contratual e se propde a estudar a relagao
juridico contratual que engloba o principio da Boa-fé objetiva e a funcéo social do
contrato. Dessa forma, fica mais do que evidenciado a imensa relevancia desta
interpretacdo normativa em um parametro de mutacgédo, pois cada intérprete chegara
a uma base de célculo da importancia do objeto da relagdo, seja pela compra de um
automovel, por meio de um contrato com prestacdes continuadas ou até mesmo um

bem imoével.

2.1Principios basilares da teoria do adimplemento substancial

A teoria do adimplemento substancial tem importancia no ordenamento
juridico contratual buscando o equilibrio das obrigacdes. E de praxe que haja litigios
em contratos desta monta, mas o descumprimento de uma das partes nao deve
gerar dano a outra que ja efetuou maior parte de seu pagamento (obrigacdes
continuadas). E necessario observar qual a relevancia daquela monta contratual e
assim chegar a um calculo provavel que devera ser possivelmente analisado por
uma pessoa que tenha dominio sobre o0 assunto e que este seja nomeado em juizo,
para que entdo seja observado de forma externa ao contrato se as parcelas sao
correspondentes. O devedor em momento algum seria deixado a mercé sem a
responsabilidade do débito, mas ao contrario, o0 mesmo ficarA com um débito
perante seu credor, pois a supracitada teoria busca a proporcionalidade das
prestacdes e a razoabilidade, na busca por uma solucdo contratual (LIMA, 2007).

A resolucdo da lide contratual ndo se dard com o enriquecimento ilicito de
uma das partes, nem mesmo por um abuso desacerbado de direito previsto no artigo
187 do cddigo civil, que versa sobre a prerrogativa de que “também cometer ato
ilicito o titula de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”
(BRASIL, 2002).
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A teoria do adimplemento substancial, também conhecida como
“substancial performance”, permitiu a relativizacao do art. 475, ao
impedir que um contrato seja resolvido quando o seu incumprimento
nao altera essencialmente a base contratual. A conservagdo da
relacdo obrigacional neste caso garante uma maior seguranca
juridica as partes, as quais, contratando de acordo com a boa-fé
objetiva esperada, desejam que o contrato seja cumprido (LIMA,
2007, p.75-76).

A finalidade econdmica e social de um contrato tem alicerce no principio
social e na boa-fé objetiva conforme o artigo 421 do Codigo Civil de 2002: “Art.421.
A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da fungéo social do
contrato” (BRASIL, 2002).

2.1.1 Principio da boa-fé objetiva

Os principios constituem a base para o ordenamento juridico brasileiro
aplicando-se com igualdade nas relacdes contratuais. Nesse contexto, pode e deve
ser destacados os principios da boa-fé objetiva e da fung¢do social devido a sua
direta ligacdo com a tematica teoria do adimplemento substancial. Observa-se assim

by

que “o principio da boa-fé objetiva, por conseguinte, diz respeito a conduta de
probidade e lealdade que as partes devem manter, durante todas as fases
contratuais” (HELLER; VIEIRA, 2013, p.447-448).

A boa-fé objetiva € intrinseca das relagbes contratuais, uma vez que
visa tutelar a conduta das partes, constituindo-se em um preceito de
ordem publica e visando garantir, além da estabilidade, a seguranca
dos negocios juridicos, resguardando, essencialmente, a expectativa
do contratante de boa-fé (HELLER; VIEIRA, 2013, p.448).

O Cddigo Civil brasileiro de 2002 também “consagrou como principio basico
regente da matéria contratual, a boa-fé objetiva” (MIRANDA, 2008, p.3). Conforme

assinala Venosa (2013):

a questdo da boa-fé atinge mais propriamente a interpretacdo dos
contratos e ndo se desvincula do exame da fungéo social. Como ja
acentuamos, a interpretagéo liga-se inexoravelmente a aplicacdo da
norma. Interpretar e aplicar o Direito implicam-se reciprocamente. O
Cdédigo italiano possui norma que estabelece que, no
desenvolvimento das tratativas e na formag&o do contrato, as partes
devem portar-se com boa-fé (art. 1.337). Esse dispositivo serviu,
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certamente, de inspiracdo para nosso presente Cédigo (VENOSA,
2013, p. 394).

Segundo Miranda (2008, p.4) o artigo 422 do Cdédigo Civil de 2002, preceitua
que: “os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato,
como em sua execuc¢dao, os principios de probidade e boa-fé”. Nesse prisma, a boa-
fé que se procura preservar, prestigiando-se no texto legal, € a objetiva, entendida
essa como a exigivel do homem mediano, numa aplicacédo especifica do critério do
‘reazonable man”, do sistema norte-americano.

Para Venosa (2013, p. 394) “o principio da boa-fé se estampa o dever das
partes de agir de forma correta, eticamente aceita, antes, durante e depois do
contrato, isso porque, mesmo apos o cumprimento de um contrato, podem sobrar-

Ihes efeitos residuais”.

2.1.2 Principio da fun¢&o social do contrato

Para Miranda (2008, p.2) o Contrato “é o acordo de vontade entre duas ou
mais pessoas com a finalidade de adquirir, resguardar, modificar, transferir ou
extinguir direitos”. Segundo Venosa (2013, p. 393), um “contrato valido e eficaz deve
ser cumprido pelas partes: pacta sunt servanda”.

O acordo de vontades se torna lei entre as partes envolvidas. Sempre havera
temperamentos que por vezes confltam, ainda que aparentemente, com a
seguranca juridica. A regra geral € que o contrato sé ata aqueles que dele
participaram. Seus efeitos ndo podem, em principio, nem prejudicar, nem aproveitar
a terceiros (MIRANDA, 2008).

Compreende-se, segundo Venosa (2013, p. 398), que “a fungao social do
contrato que norteia a liberdade de contratar”, conforme assegura o “art. 421 A
liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcédo social do
contrato”, que indica norma aberta ou genérica, que deve ser observada por aquele
gue compete fazer julgamentos em casos concretos.

Nessa perspectiva conforme destaca Venosa (2013):
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A funcédo social do contrato avalia-se, portanto, na concretude do
direito, como apontamos. Todo esse quadro deve merecer deslinde
gue nao coloque em risco a seguranca juridica, um dos pontos
fulcrais mais delicados das denominadas clausulas abertas. Esse
sera o grande desafio do aplicador do Direito deste século (VENOSA,
2013, p.398).

De acordo com Miranda (2008) a validade do contrato exige acordo de
vontades, agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e forma
prescrita ou nao defendida em lei. Incidem sobre os contratos trés principios

basicos:

a) Autonomia da vontade: significa a liberdade das partes de
contratar, de escolher o tipo e 0 objeto do contrato e de dispor o
conteddo contratual de acordo com o0s interesses a serem
autorregulados;

b) Supremacia da ordem publica: significa que a autonomia da
vontade é relativa, sujeita a lei e aos principios da moral e da ordem
publica;

¢) Obrigatoriedade do contrato: significa que o contrato faz lei entre
as partes (MIRANDA, 2008, p.2-3).

Na concepcéao de Miranda (2008, p.3), “a funcdo social do contrato trata-se do
principio basico que deve reger todo o ordenamento normativo no que diz respeito a
matéria contratual”.

Ainda, em relacdo aos principios de direito contratual, ressalta-se o da funcao
social. Segundo este principio, os contratos devem ser regidos pelo seu escopo
existencial, sempre em observancia dos valores essenciais que buscam cumprir,
encontrando, assim, a sua razao de ser, ou seja, a sua funcao social. Neste sentido,
“a funcao social busca, além da continuidade da relacao contratual, a protecdo da
parte vulneravel, repelindo, por conseguinte, 0os eventuais abusos ao direito que
possam surgir’ (HELLER; VIEIRA, 2013, p.448).

2.2 Conceitos gerais contratuais de importancia a teoria do adimplemento

substancial

De acordo com Miranda (2008, p.4), os contratos se classificam em funcéo de
sua formacao, das obrigacdes que originam, das vantagens que podem trazer para

as partes, da realidade da contraprestacdo, dos requisitos exigidos para a sua
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formacdo, do papel que tomam na relacdo juridica, do modo de execucdo, do
interesse que tem a pessoa com guem se contrata, e da sua regulamentacao legal

Oou nao.

2.2.1 Contratos bilaterais com obrigages continuadas

O contrato tem sua origem no Direito Romano classico, permitindo assim que
seja entendido como uma situacdo objetiva representada pela relacdo de duas
pessoas surgida através de um ato licito e reconhecido pelo Direito. “Os romanos
foram os precursores da classificacdo contratual, obedecendo a formalidade e a
tipicidade previstas” (PEREIRA, 2005, p.227).

A classificacdo dos contratos em unilaterais, bilaterais e plurilaterais é
considerada a mais importante, pois mais rica em consequéncias juridicas. Desse
modo, compreende-se que o contrato unilateral “é aquele cujas prestacdes ficam a
cargo de apenas uma das partes. No momento da formacdo do contrato, sera
gerada obrigacdo para apenas uma das partes contratantes (PEREIRA, 2005,
p.229).

Ja o contrato bilateral & aquele que “cria obrigacdes reciprocas a cargo de
ambas as partes, como ocorre na compra e venda, em que existe a obrigacdo do
vendedor de entregar a coisa e a obrigagdo do comprador de pagar o preco
(PEREIRA, 2005, p. 230). E Os “contratos plurilaterais insere-se numa categoria que
“contempla os contratos de conteldo associativo e se caracteriza pela pluralidade de
sujeitos, buscando um fim comum para todos eles” (PEREIRA, 2005, p.231).

Pode-se conceber que os contratos bilaterais sdo aqueles em que ambas as
partes assumem obrigacdes. Um exemplo de um contrato bilateral esta na acédo de
compra e venda, troca, locacdo (MIRANDA, 2008).

Na perspectiva, da concepcdo moderna contrato € negdécio juridico bilateral
que gera obrigacdes para ambas as partes, convencionadas por “consentimento
reciproco, a dar, fazer ou ndo fazer alguma coisa, verificando, assim, a constituicéo,

modificacdo ou extingdo do vinculo patrimonial” (MIRANDA, 2008, p.2).

2.2.2 Excecao do contrato nao cumprido
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Faz-se relevante compreender que “a excegao do contrato ndo cumprido é
aquela onde nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigagdo, podera
exigir o implemento do outro” (MIRANDA, 2008, p.10).

Desse modo, Pereira (2005, p. 232) ensina que 0s contratos bilaterais se
aplicam também as regras da excecdo do contrato ndo cumprido (exceptio nom
adimpleti contractus e exceptio non rite adimpleti contractus), dos Arts. 476 e 477 do
Caodigo Civil de 2002 que tém por fundamento a dependéncia reciproca das

obrigacBes geradas pelos contratos.

Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de
cumprida a sua obrigacgdo, pode exigir o implemento da do outro.

Art. 477. Se, depois de concluido o contrato, sobrevier a uma das
partes contratantes diminuigdo em seu patrimbnio capaz de
comprometer ou tornar duvidosa a prestacdo pela qual se obrigou,
pode a outra recusar-se a prestacdo que lhe incumbe, até que aquela
satisfaca a que Ihe compete ou dé garantia bastante de satisfazé-la
(BRASIL, 2002).

Dessa maneira, “um contratante ndo pode exigir o0 cumprimento da obrigacéo
contraida pelo outro, sem antes ter cumprido a sua, se as partes nao dispuserem a
gual contratante cabe a prestagao inicial (Art. 476 CC)” (PEREIRA, 2005, p. 232).

A excecdo do contrato ndo cumprido pode ser renunciada por uma
ou ambas as partes, e ndo poderda ser arguida. Mas, esses casos sao
cuidadosamente analisados pelo julgador, posto que pode haver
situacdes de abuso e ma-fé, além da protecéo oferecida pelo Cédigo
de Defesa do Consumidor. Deve ser, portanto, evitada a renudncia
(PEREIRA, 2005, p.232).

Em suma, observa-se que excec¢ao de contrato ndo cumprido representa uma
forma de estabelecer defesa de boa-fé por meio da justica privada que fara com que
um contratante pague o valor devido antes de vir a reclamar a execucdo do que lhe

€ devido pelo outro contratante.
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3 APLICABILIDADE DA TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL

O adimplemento substancial diz respeito ao cumprimento em quase sua
totalidade da obrigacdo e que por alguma razdo nao foi cumprida. A esséncia da
teoria do adimplemento substancial € impedir o credor de requerer a resolucao do
contrato caso haja cumprimento significativo de seu conteudo fundamental. Na
pratica, uma de suas consequéncias € afastar a possibilidade de busca e apreenséo

da coisa na alienacgéo fiduciaria em garantia de bens imdveis.

3.1 Requisitos de aplicabilidade

A teoria do adimplemento substancial se aplica quando a extingdo do contrato
ocasionar em termos praticos dano maior do que a permanéncia da sua execucao.
A aplicacdo da doutrina do adimplemento substancial € uma excecédo a regra geral
de que o pagamento deve se dar por completo atendendo assim ao principio da
integralidade.

Vale retomar que o termo inadimplemento € empregado com o propdésito de
nomear a falta de cumprimento. Assim, “o inadimplemento é a nao realizagdo da
obrigacdo, conforme prevista, independente do motivo ou causa, seja total ou
parcial. Uma vez que se constituem deveres laterais decorrentes do principio da
boa-fé objetiva” (MARTINS, 2011, p. 22).

Conforme salienta o autor supracitado, “0 ndo cumprimento de disposicées
legais cogentes, supletivas ou laterais decorrentes do principio da boa-fé também
caracteriza o inadimplemento, ainda que a obrigac&o principal tenha sido cumprida”
(MARTINS, 2011, p.24)

Nesse sentido, no adimplemento substancial do contrato a manutencdo do
acordo se mostra muito mais benéfica para as partes do que a sua extin¢cao se levar
em consideracdo o tempo e 0S recursos que sao gastos no cumprimento do pacto.
Cumprir contribui para a estabilidade das relagbes sociais acordadas. Assim, a
aplicacdo da teoria do adimplemento substancial se aplica na concretizacdo do

principio da funcéo social dos contratos (CLARINDO, 2011).
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Segundo Diedier Junior (2009, p.58) “uma aplicacdo da vedacgéo ao abuso do
direito é a chamada teoria do adimplemento substancial”. Do mesmo modo, o autor

citado afirma que:

No direito privado brasileiro, a teoria do adimplemento substancial
vem sendo adotada a partir da aplicacdo da clausula geral do abuso
do direito (art. 187 do Cddigo Civil) e da clausula geral da boa-fé
contratual (art. 422 do Cdédigo Civil). O principio da boa-fé vige
também no direito processual. Uma de suas consequéncias é,
também, a vedacdo ao abuso do direito no ambito processual
(DIEDIER JUNIOR, 2009, p.59).

Contudo, para que seja aplicada a teoria do adimplemento substancial, se faz
necessario o cumprimento significativo da prestacdo obrigacional. Nessa premissa,
observa-se que quando se trata de argumentos para se utilizar essa teoria, 0s
aplicadores tém e valido dos principios da funcao social e da boa-fé objetiva por se
constituirem balizadores das relagfes contratuais (HELLER; VIEIRA, 2009).

A aplicagdo da doutrina do adimplemento substancial pressupbe, a
compreensao da relacdo obrigacional como um compromisso de cooperagcao entre
as partes, ou seja, a obrigacdo de cumprir o acordado (ALVES, 2005).

A aplicacdo da doutrina do adimplemento substancial encontra-se implicita
na ordem juridica brasileira com base nas decorrentes da Constituicdo Federal e do
Cadigo Civil vigente cabendo a utilizacdo da forca da argumentacao juridica, como
uma ferramenta na busca pela justica uma vez que o adimplemento substancial ndo
pode ser usado para descumprimento contratual, pois estaria desprestigiando a
ordem juridica estabelecida. Em esséncia, o adimplemento substancial se aplica na
valorizacéo e preservacdo da justica e do equilibrio da relacéo contratual.

Conforme pontuam Heller e Vieira (2009), ha como aplicar a teoria do
adimplemento substancial no ordenamento juridico brasileiro segundo os principios

da boa-fé objetiva e da fungéo social do contrato.

3.2 Aplicabilidade da teoria do adimplemento substancial e o Cédigo de Defesa

do Consumidor

A teoria do adimplemento substancial surgiu como alternativa a resolucao

contratual, pois busca a conservacdo do negdcio juridico em detrimento a sua
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ruptura. Apesar de n&do possuir suporte legal, esta teoria tem ganhado aplicabilidade
no ordenamento juridico, através da doutrina e de jurisprudéncias.

Quanto ao Cédigo de Defesa do Consumidor € valido salientar que surge da
“(...) necessidade de se corrigir os desequilibrios existentes na sociedade de
producdo e consumo massificados” (AZEVEDO, 2009, p.35).

O autor supracitado afirma que a criacdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor decorreu da “obediéncia do Poder Legislativo a vontade do Poder
Constituinte” (AZEVEDO, 2009, p.47).

O Cddigo de Defesa do Consumidor repousa no direito do consumidor com
base no aspecto préatico. Nesse sentido, o Cédigo de Defesa do Consumidor, pode
ser entendido como um microssistema de normas que rege em conjunto e harmonia
ao Cabdigo Civil de 2002 e outras normas, € uma lei que vem dar forma a funcéo
social de uma relagcdo de consumo (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2012).

Nessa perspectiva, a teoria do adimplemento substancial possibilita a
concretizacdo do principio da funcdo social dos contratos, na medida em que
permite a sua conservacdo. Se o inadimplemento ndo € significativo, nem a
finalidade da avenca desapareceu na prética, a medida mais benéfica vai de
encontro a antiga regra que dizia: se nao for cumprido, serd extinto (CLARINDO,
2011).

Compreende-se que a doutrina do adimplemento substancial e as relacdes de
consumo se encontram a partir da premissa da boa-fé também prevista no Cédigo

de Defesa do Consumidor no artigo 4°, inciso Il conforme explanac¢éao a seguir:

Art. 4°. A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por
objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o
respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecao de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia e harmonia das relacbes de consumo,
atendidos o0s seguintes principios: [...] Ill. Harmonizacdao dos
interesses dos participantes das relagbes de consumo e
compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econdmico e tecnol6gico, de modo a viabilizar os
principios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170 da
Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas
relacdes entre os consumidores e fornecedores (BRASIL, 1990).

Também encontra-se a relacéo entre a doutrina do adimplemento substancial

e as relagbes de consumo no artigo 51 inciso IV.
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Art. 51.S80 nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: [...]
IV. Estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que
cologuem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis com a boa-fé ou a equidade (BRASIL, 1990).

No entanto, a boa-fé que surge no Cédigo de Defesa do Consumidor deve ser
vista como uma ferramenta capaz de viabilizar a harmonizagéao do contrato de modo
a rejeitar clausulas abusivas desde a fase inicial da negociacdo até a execucdo do

mesmo.

3.3 Teoria do adimplemento substancial na alienacéo fiduciaria

Sdo muitos os negécios juridicos cuja garantia repousa na propriedade
fiduciaria. Quando se trata de vantagens ao credor, a alienacdo fiduciaria em
garantia é muito mais elevada se comparada as reais garantias (OLIVEIRA, 2013).

Importante entender que a alienacéo fiduciaria diz respeito ao negdcio juridico
que serve de titulo para a criagdo de um direito real de garantia: a propriedade
fiduciaria (TEPEDINO; MORAES; BARBOZA, 2011).

Compreende-se que a alienacdo fiduciaria em garantia ou propriedade
fiduciaria é o direito real de garantia pelo qual o devedor aliena ao credor, para fins
de garantia, a propriedade de um bem em caréater resolivel e a posse indireta,
permanecendo o devedor com a posse direta, tornando-se proprietario pleno com a
quitacao integral da obrigacédo a qual adere (MELO, 2004).

Segundo o Cédigo Civil de 2002 em seu artigo 1361 paragrafo 1°:

Art. 1361, § 1°. Constitui-se a propriedade fiduciaria com o registro
do contrato, celebrado por instrumento publico ou particular, que lhe
serve de titulo, no Registro de Titulos e Documentos do domicilio do
devedor, ou em se tratando de veiculos, na reparticdo competente
para o licenciamento, fazendo-se a anotagdo no certificado de
registro (BRASIL, 2002).

Nessa premissa, o art. 1362 traz que o contrato, que serve de titulo a
propriedade fiduciaria, contera: “| — o total da divida, ou sua estimativa; Il — o prazo,
ou a época do pagamento; Il — a taxa de juros, se houver; IV — a descricao da coisa

objeto da transferéncia, com os elementos indispensaveis a sua identificagao”.
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Uma aplicacdo da vedacdo ao abuso do direito € a chamada teoria do
adimplemento substancial, desse modo, o adimplemento substancial do contrato se

encontram nos principios da funcéo social do contrato e da boa-fé objetiva.

O adimplemento é o cumprimento de uma obrigacdo em um negdcio
obrigacional. Sua realizacdo €, em geral voluntaria, com a finalidade
de alcancar o beneficio arguido através da execugdo, cumprimento
ou pagamento (MARTINS, 2011, p. 21).

E bom lembrar que o adimplemento substancial visa o alcance do equilibrio
contratual, o que significa que o mesmo busca a equidade entre as partes
envolvidas sem deixar a apreciagéo valorativa de lado (NOGUEIRA, 2013).

4 LIMITES DA TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL

O adimplemento refere-se ao cumprimento do que foi combinado e vai ao
encontro dos interesses dos envolvidos na relacdo contratual. O que fica acordado
vale tanto nos aspectos que dizem respeito ao credor que conta com o direito de
receber, quanto a outra parte que tem o dever de cumprir com a obrigacdo exposta
nas clausulas dos temos do contrato.

Nessa direcdo, destaca-se ai, a teoria do adimplemento substancial, que no
direito brasileiro, mesmo néo dispondo de regulamentacdo expressa tem sido
aplicada com base nos principios da boa-fé objetiva, da funcédo social do contrato,

do equilibrio contratual, entre outros fundamentos.

4.1 Caracterizacdo do abuso de poder

O adimplemento substancial busca assegurar a boa-fé objetiva, a funcao
social do contrato com equilibrio e justica no cumprimento do contrato a fim de
evitar que ocorra a resolucdo do mesmo em razdo de inadimplemento
insignificante causando prejuizos desmedidos a parte devedora da relacao
contratual.

Uma vez que o artigo 475 do Codigo Civil brasileiro de 2002 institui que “a

parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolugéao do contrato, se n&o preferir
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exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizacdo por perdas
e danos’.

Do mesmo modo, adimplemento substancial se fundamenta nos principios da
funcdo social dos contratos que encontra-se de modo claro, no Art.421 quando
assevera que a liberdade de estabelecer uma relagéo contratual deve ser exercida
nas premissas da funcao social do contrato (BRASIL, 2002).

E importante salientar que a teoria do adimplemento substancial se
fundamenta nos principios da boa-fé objetiva explicita no art. 422 quando dispde que
cabem aos contratantes a obrigacdo de manter na relacdo contratual os principios
da probidade no negdcio e da boa-fé (BRASIL, 2002).

Outro ponto a ser observado € o abuso de poder que vem a ser impedido pelo
art. 187, pois este traz que “também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes (BRASIL, 2002).

Ainda h& o impedimento do enriquecimento sem causa que consta no Art. 884
do Cadigo Civil Brasileiro de 2002.

Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de
outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a
atualizacé@o dos valores monetarios.

Paragrafo Unico. Se o0 enriquecimento tiver por objeto coisa
determinada, quem a recebeu é obrigado a restitui-la, e, se a coisa
ndo mais subsistir, a restituicdo se fara pelo valor do bem na época
em que foi exigido.

Dessa forma, observa-se que em uma modalidade em que ocorre o
inadimplemento, ou seja, o devedor da relacdo contratual deixa de cumprir parte
infima da obrigacdo, quando ja adimplida parcela consideravel do contrato, que
pela insignificancia do incumprimento a resolucao contratual pode vir a tornar-se
uma medida extrema com severidade desproporcional.

Importante destacar o entendimento de Carlos Roberto Gongalves sobre as

obrigagOes de trato sucessivo:

E a que se prolonga no tempo, sem solucdo de continuidade ou
mediante prestacdes periddicas ou reiteradas. No Ultimo caso, tem-se
uma obrigacdo de trato sucessivo, que € aquela cuja prestagdo se
renova em prestacdes singulares sucessivas, em periodos
consecutivos, como sucede na compra e venda a prazo, no
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pagamento mensal do aluguel pelo locatario, do consumidor de agua
ou de energia elétrica etc. Sdo exemplos da primeira modalidade
(obrigacdes cujo cumprimento se prolonga no tempo sem solucéo de
continuidade) a do fornecedor de energia, a do locador de garantir ao
locatario o uso da coisa, a do representante judicial e, de um modo
geral, as prestacbes de fato negativas (GONCALVES, 2012, p. 103-
104).

De outro modo foi abordado também a teoria de encontro aos direitos do
credor do negdcio juridico contratual, como o direito de resolu¢do contratual com
base na excecado do contrato ndo cumprido.

Maria Helena Diniz (2007) assim explica que essa excec¢ao consiste na:

exceptio non adimpleti contractus é uma defesa oponivel pelo
contratante demandado contra o co-contratante inadimplente, em que
0 demandado se recusa a cumprir a sua obrigacao, sob a alegacéo de
nao ter, aquele que a reclama, cumprido o seu dever, dado que cada
contratante esta sujeito ao estrito adimplemento do contrato. Dessa
forma, se um deles ndo o cumprir, 0 outro tem direito de opor-lhe em
defesa dessa excecao, desde que a lei ou o proprio contrato néo
determine a quem competird a obrigacdo em primeiro lugar (DINIZ,
2007, p. 118 - 119).

A intervencédo do instituto no ordenamento juridico brasileiro busca e evitar
gue ocorram injusticas diante do inadimplemento de parcela insignificante do
contrato, que segundo os preceitos do art. 475 do Cédigo Civil de 2002 o devedor
ficaria sujeito ao ato de o credor requerer forcosamente o cumprimento da
obrigacédo, assim como a resolucao da relacao juridica (BRASIL, 2002).

No entanto, quando h& a nao realizacdo da obrigacdo assumida, ocorre-se o
inadimplemento, ou seja, 0 ndo cumprimento do acordo estabelecido no contrato
possibilitando ao credor, nos termos do artigo 475 do Cdédigo Civil, buscar a
extincdo do contrato de modo unilateral ou mesmo o seu cumprimento com base
em termos e ac0des judiciais.

No entanto, mesmo diante do fato de que o art. 475 do Codigo Civil institua
regra coercitiva como modo de forgcar o cumprimento das relacdées contratuais, nédo
traz como prescrigdo a excec¢do, sendo aplicavel tanto frente ao inadimplemento de
montante suficientemente capaz de comprometer a relacdo contratual, quanto nos
casos em que o inadimplemento atinge parcela pequena permitindo que a
resolucdo venha provocar grandes prejuizos a parte devedora da relagédo
contratual (GONCALVES, 2012).


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10701773/artigo-475-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10701773/artigo-475-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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Sabe-se que a garantia fiduciaria implica na transferéncia da propriedade
dada em garantia do devedor para o credor a fim de resolver o ndo cumprimento de
alguma acéo do acordo contratual mesmo que na acdo de excussao, o valor do bem
cedido em garantia seja inferior ao valor real do bem material (DINIZ, 2007).

Desse modo, a aplicabilidade da teoria do adimplemento substancial se
mostra de suma importancia em face da omissao de limites ao direito resolutivo do
credor frente ao devedor, conforme pode ser verificado no art. 475 do Cdédigo Civil
brasileiro de 2002 ja citado neste estudo anteriormente.

A andlise das prerrogativas do artigo 475 demonstra a possibilidade de
interpretacdo em que mesmo que o devedor tenha adimplido parcela substancial
estabelecida no contrato, ainda assim, ficaria sujeito a extrema penalidade como a
resolucdo contratual. Sendo esta medida justificado somente se houver
incumprimento total da obrigagcéo. Para evitar e administrar casos dessa natureza,
a teoria do adimplemento substancial fundamentando-se nos principios que
norteiam a boa-fé objetiva e da funcdo social do contrato, visa estabelecer
equilibrio e a harmonizacao dos interesses das partes da relacao contratual (DINIZ,
2007).

Além do mais, ao buscar a esséncia da funcéo social de um contrato, tem-se
0 propésito da continuidade da relagdo, assim como a protecdo de vulnerabilidade
de alguma parte e impedir que ocorra abusos de direito que venham surgir
(HELLER; VIEIRA, 2013).

4.2 Ato ilicito do credor

O abuso de direito pode configurar em ato ilicito do credor que pode tomar
medida extrema mesmo quando o inadimplemento néo esteja prejudicando a
funcdo social e econdémica do contrato. Nesse prisma, Sergio Cavalieri Filho (2008),

define que o ato ilicito:

em sentido estrito € o conjunto de pressupostos da responsabilidade
ou, se preferirmos, da obrigacdo de indenizar. Na verdade
responsabilidade civii é um fendmeno complexo, oriundo de
requisitos intimamente unidos, surge e se caracteriza uma vez que
seus elementos se integram (CAVALIERI FILHO, 2008, p.10)


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10701773/artigo-475-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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Esta teoria da qual o trabalho versa teve sua origem com base nos principios
da boa-fé objetiva e funcéo social do contrato. A doutrina e o Judiciario por meio de
jurisprudéncias, tem admitido em alguns casos, que caso o devedor tenha cumprido
com a maior parte do que ficou acordado no contrato seria injusto a resolucdo do
mesmo em razao do inadimplemento de parcelas que ainda restariam. Um exemplo

pode ser observado em um posicionamento do tribunal de Justica sobre o assunto.

(TIMG, Apelacdo Civel n°.10024101258671001, 2014) decidiu:
“‘Quando ha comprovacdo do pagamento da maioria da divida, ndo
cabe resolucdo contratual, sob pena de ferir os principios da funcéo
social dos contratos e boa-fé dos contratantes. A boa-fé objetiva, face
ao pequeno valor do débito remanescente, obstaculariza o exercicio
do direito resolutério do contrato, diante do sacrificio excessivo do
devedor, que ja pagou a maior parte do bem adquirido a moradia dele.
A impossibilidade da rescisdo ndo obsta a obtencdo do restante do
valor devido, em acao propria.

Por se tratar de uma forma contratual muito presente nos dias atuais, muitos
sdo os contratos de execucgdo continuada em que a obrigacdo do devedor esti
dividida em prestacbes, como por exemplo, o financiamento de um imdvel em
diversas parcelas mensais.

Como se faz cotidianamente, o devedor cumpre com todas parcelas
pontualmente e com quase toda totalidade das prestacdes, porém, por motivos
alheios a sua vontade ou nédo, deixa de cumprir/adimplir com as pouquissimas
parcelas que lhe faltam.

Baseando-se em clausulas expressas no contrato e outras tacitas do mesmo,
a instituicdo financeira extingue automaticamente o contrato pela sua inadimpléncia
e aciona o judiciario pleiteando uma reintegracdo de posse do bem objeto da lide.

A maior questdo a ser discutida esta em identificar quando realmente o
contrato pode ser considerado pelo judiciario como cumprido substancialmente de
modo a evitar sua resolugcdo como exemplificado em jurisprudéncia supra
mencionada neste trabalho.

No entanto, ha um propdsito econbmico no cerne de um contrato que é
alicercado nos principios da boa-fé objetivo e na funcéo social do mesmo. Assim,

assevera 0 Artigo 421 do Cédigo Civil de 2002 quando alega que “a liberdade de


http://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/118739383/apelacao-civel-ac-10024101258671001-mg
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contratar sera exercida em razdo dos limites da fung&o social do contrato” (BRASIL,
2002).

Também é necessario considerar, segundo Venosa (2013) a boa-fé objetiva,
pois esta traz estampado o dever de uma conduta correta entre as partes envolvidas
na relagao contratual.

De acordo com Tartuce (2011, p. 251) “Em hipdteses em que o contrato tiver
sido quase todo cumprido, ndo cabera a sua extingdo, mas apenas outros efeitos
juridicos, visando sempre a manutengao da avencga”.

Conforme preceitua Venosa (2013), o acordo firmado entre as partes
transforma em lei na celebracdo de um contrato. Ocorre por vezes, situacoes
conflitantes, no entanto, é regra geral que ndo haja efeitos que prejudiqguem

envolvidos e principalmente terceiros.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo foi norteado por questdes que indagaram sobre haver
quantidades de parcelas pagas pelo devedor que caracterizam Adimplemento
Substancial. Ou se existe uma quantidade certa de obrigacbes cumpridas para o
parametro quando as obrigacfes sdo distintas. E se o devedor que sempre efetuou
0S pagamentos com atraso, aplica-se a teoria.

Para encontrar as respostas tragou como objetivo realizar uma investigagao
sobre o conflito de normas contratuais no ordenamento juridico contratual brasileiro
gue sao relacionadas aos contratos bilaterais condizentes com a aplicacdo da teoria
do adimplemento substancial e delimitar sua margem de aplicabilidade.

Por meio de uma abordagem cujo método foi o dedutivo com base em livros,
artigos cientificos, jurisprudéncias e legislacdes tornou-se possivel compreender que
em face do crescimento das relacdes norteadas por contratados as pessoas de um
modo geral passam a celebrar contratos dos mais diversos géneros.

Com o aumento da pratica do estabelecimento de relacdes contratuais
surgem também o inadimplemento de algumas obrigacdes acordadas. No entanto, a
premissa juridica se firma pelo fato de que o inadimplemento na relacao contratual
nao deve justificar a extincdo do contrato especialmente nos casos em que tenha
ocorrido adimplemento substancial da avenca; ou que parcela inadimplida tiver como
ser honrada de modo alternativo sendo util ao credor ou quando a parte devedora
tiver agido com boa-fé propondo alternativas de quitacao.

Todavia, a teoria do adimplemento substancial quando pensada como um
instrumento que pode gerar impedimento para o exercicio do direito subjetivo a
resolucdo do contrato ndo se encontra expressa no direito brasileiro, embora sua
aplicacdo tem ocorrido com base nos principios da boa-fé objetiva e da fungéo social
dos contratos, sendo tais principios alicercados nos artigos 421, 422 e 475 do
Cadigo Civil brasileiro de 2002.

Dessa maneira, a fim conferir maior seguranca ao credor o artigo 475 do
Caddigo Civil de 2002 abre possibilidade para que o descumprimento da obrigada

seja resolvido de modo unilateral.
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Contudo, é necessario lembrar que o contrato surge de uma relacdo de
obrigacdo contraida entre duas partes de comum acordo de vontades. E sendo
assim, exige postura ética e bom senso no seu cumprimento.

O adimplemento substancial € aplicavel para valorizar e assegurar a justica
que age para estabelecer o equilibrio do acordado na relacdo contratual. Para isso,
o ordenamento juridico brasileiro pode se valer dos principios da boa-fé objetiva e da
funcdo social do contrato sendo um instrumento de busca de interesses negociais

das partes envolvidas.
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CRIMES DE PERIGO ABSTRATO E OS PRINCIPIOS BASILARES DO DIREITO
PENAL CONSTITUCIONAL

Michele Dixon Moreira Alves

RESUMO

O trabalho € resultado de pesquisas bibliogréficas sobre os Crimes de Perigo Abstrato,
apresentando o contexto em que surgiram, sociedade de riscos, e as inimeras consequéncias
no controle de seguranca e organizacao social. A partir dos novos riscos produzidos coube
analisar a expansdo do Direito Penal e compreender a necessidade de protecdo dos bens
juridicos coletivos e individuais. Ressaltou o Direito Penal como contencdo dos riscos sociais,
observando os limites impostos pelo legislador e respeitando o texto constitucional. Neste
contexto, o presente estudo expde a necessidade da antecipacdo de tutela, na medida em que
ha punicdo antes mesmo da efetiva lesdo ao bem juridico, afim de evitar danos que se tornam
de dificil reparacdo diante a tipica sociedade de riscos. Apresenta espécies dos Crimes de
Perigo Abstrato e a importancia da utilizacdo dos Delitos de Acumulagédo para protecédo do
meio ambiente. Sobretudo, o trabalho aprecia a legitimidade dos Crimes de Perigo Abstrato,
resvalando ainda em principios penais constitucionais.

Palavras chave: sociedade de risco; expansao do direito penal; crimes de perigo abstrato.



RESUMEN

El trabajo es resultado de una investigacion bibliogréafica sobre los Crimenes de Peligro
Abstracto, presentando el contexto en que surgieron, sociedad de riesgos, y las numerosas
consecuencias en el control de seguridad y organizacion social. Desde l0s nuevos riesgos
producidos se pudo realizar analisis de la expansion del Derecho Penal y comprender la
necesidad de proteccion de los bienes juridicos colectivos e individuales. Se resalto el
Derecho Penal como contencidn de los riesgos sociales, observando los limites impuestos por
el legislador y respetandose el texto constitucional. En este contexto, el presente estudio
expone la necesidad de anticipacion de la tutela, puesto que hay punicion antes mismo del
efectivo detrimento del bien juridico, para que se eviten dafios que dificultan la reparacion
frente a la tipica sociedad de riesgos. Presenta especies de Crimenes de Peligro Abstracto y la
importancia de la utilizacion de los Delitos de Acumulacion para proteccion del medio
ambiente. Sobre todo, el trabajo aprecia la legitimidad de los Crimenes de Peligro Abstracto,
resbaldndose todavia en principios penales constitucionales.

Palabras clave: sociedad de riesgo; expansion del derecho penal; crimenes de peligro
abstracto
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1 INTRODUCAO

O momento de complexidade e incertezas que vivemos e o elevado nivel de riscos na
sociedade, remete a tese de Ulrich Beck, que expde os perigos da sociedade de risco.

Com a percepgdo das mudancgas sociais e visando seguranca a populacdo, o Direito
Penal intervém na liberdade dos seres humanos, entretanto, observando as limitagcdes impostas
pelo legislador.

O primeiro capitulo abordara o contexto em que surgiram os crimes de perigo abstrato,
analisando a sociedade de riscos, a intervencdo do Estado para contencdo de perigos e
melhorias sociais e, ainda, atenta-se a expansao do Direito Penal.

A necessidade de incriminacdo de novos bens juridicos torna-se frequente. A natureza
ja ndo é mais considerada principal responsavel pelos danos ou tragédias causados aos seres
humanos, mas sim o préprio risco produzido por estes, levando em consideracdo o
desenvolvimento tecnoldgico.

No segundo capitulo, o presente trabalho busca estudar o surgimento dos crimes de
perigo abstrato, fazendo anélise das inovacOes deste delito na sociedade contemporanea.
Busca fundamentar a insercdo do mesmo pela politica de expansionismo e a compreender a
necessidade atual da utilizacdo dos crimes de perigo abstrato na protecdo de bens juridicos
coletivos e individuais.

Serd ressaltada a importancia da tutela a0 meio ambiente por meio dos delitos de
acumulacdo, espécie dos crimes de perigo abstrato. Cabe enfatizar a relevancia do tema, visto
a inseguranca e incerteza vivida pela sociedade.

Os principios penais constitucionais serdo elencados e explanados, a compreensao
destes é primordial para afrontar as criticas de antecipacdo da tutela penal, mediante o uso dos
delitos de perigo abstrato. Para tanto, serdo expostas as teorias de renomados doutrinadores
penalistas, analisando minuciosamente cada peculiaridade, a fim de colaborar com
entendimento da protecéo ao bem juridico de forma presumida.

No ultimo capitulo, tem-se 0 debate de que a nova realidade exigiu mudancas no
Direito Penal, e os crimes de perigo abstrato sdo reflexos disto. O estudo da legitimidade
destes delitos é tema central do trabalho, que busca compatibilizar a antecipacdo da tutela com

a protecdo e bem-estar social em um Estado Democratico de Direito.



2 SOCIEDADE DE RISCOS

Ao analisar a sociedade contemporanea, diga-se ao estudar as relacbes sociais do
Século XXI, a luz do Direito Penal, tem-se que cada vez mais estamos diante de uma
sociedade de riscos.

Este cenério é consequéncia de um processo de transicdo da sociedade industrial para
pos-industrial. Nesse contexto historico, percebe-se que houve o aumento do risco na
sociedade, onde qualquer acdo podera ensejar em perigo de dano.

Os novos riscos sdo diferentes dos riscos comuns, aqueles geram reflexo no meio
ambiente, no comércio, na agricultura, na informatica, ou seja, nos processos aprimorados que
surgiram com a globalizacéo.

A sensacdo da falta de seguranca e a busca por qualidade de vida levaram a reflexdes
decisivas no sistema penal.

A sociedade de riscos surge em um primeiro momento quando a superioridade do
modelo de industrializacdo, diante a globalizacdo, que de forma natural exigiu uma expansao
do Direito Penal.

Na modernidade avancada, a producéo de riqueza acompanha a producéo de riscos.

Em vista das transformacgdes sociais ocorridas na sociedade contemporanea
necessitou-se a criagdo de mais normas penais incriminadoras, proporcionando seguranga, ou
inseguranca (como alguns doutrinadores afirmam) juridica. Essa mudanca refere-se a
expansdo social.

Ressalta-se que a referida transposicao ndo surge da necessidade de se opor ao modelo
industrial, e sim pelo crescimento gerado pelo mesmo, € entdo consequéncia da
modernizacdo, a qual fez surgir riscos e ameacas. "De maneira cumulativa e latente, 0s
fendmenos da sociedade de risco produzem ameacas que questionam e, finalmente, destroem
as bases da sociedade industrial.” (MACHADO, 2005, p.30)

Neste contexto cabe ao direito penal exercer a funcdo de proteger bens juridicos,

adaptando-se as realidades sociais, deste modo cabe analisar a politica de expansionismo.

2.1  Politica de Expansionismo

Ulrich Beck, socidlogo aleméo, difundiu suas teses pelo mundo, constituindo-se

importante referéncia para o Direito Penal.



Na teoria de Beck, o capitalismo industrial gerou novos riscos, de tal forma que
originou a sociedade de riscos, a qual vivenciamos. Na busca da construgdo do conceito de
sociedade de riscos, realizou a diferenciacdo da modernizacdo, referindo ao periodo
transitério de modernizacao tradicional e modernizacao reflexiva.

A modernizagédo tradicional expde um momento de desenvolvimento tracado pela
exploracdo direta de recursos naturais, que permitiu um desenvolvimento pautado em
elementos dotados de alguma controlabilidade.

No primeiro momento temos que a industrializacdo foi fator determinante para
reestruturacdo das formas sociais tradicionais pelas formas sociais industriais, marcado pelo
iluminismo, que enxerga no desenvolvimento cientifico-tecnoldégico um caminho para solugédo
de todas as mazelas da convivéncia humana.

Em segundo momento, ha uma radicalizacdo dos fundamentos da primeira
modernidade, na medida que se percebe o confronto de controlabilidade e seguranca juridica,
aspectos da modernizagdo. Assim, foi denominada modernizagédo reflexiva (BECK, 2010,
p.13;24).

Na modernizacéo reflexiva ha controle sobre os mecanismos tecnoldgicos e a propria
racionalidade do desenvolvimento s&o conceitos que passam a ter a necessidade de se adaptar
aos contornos dessa nova forma de ordenagéo social (BECK, 2010, p.24;27).

A diferenca dos riscos antes existentes, para 0s que surgem durante e ap6s a transicao,
dando origem a modernizacao reflexiva, como traz o sociélogo aleméo, é que no passado
€sSes riscos eram pessoais e depois tornaram-se riscos globais.

O conceito de modernizagdo implantado por Ulrich Beck ganha adesdo de Scott Lash
e Anthony Giddens, que sustentam que os mundos de certezas vivenciadas pelos homens com
o desenvolvimento industrial tradicional se dissipam e os novos tempos conferem novos
desafios (GIDDENS; BECK; LASH, apud BOZOLA, 2015, p.13).

Neste diapasdo, a modernizacdo reflexiva coloca em debate a politica de
gerenciamento dos riscos gerados. A ruptura historica das relagdes sociais agora apresenta
tracos tipicos de relagdes de riscos.

A exploragéo e manejo de novas tecnologias surgiram mediante atividades e decisoes
humanas, as quais tratamos riscos da modernidade reflexiva. Segundo Beck, (p.43) o0s riscos
dessa natureza sdo chamados de efeito bumerangue, isto ¢ “os riscos da modernizagao afetam
também, mais cedo ou mais tarde, aqueles que os produziram ou que deles se beneficiaram”.

Por consequéncia, ha uma tendéncia de enfrentar essas dificuldades sociais na medida em que



todos sofrem com o surgimento de riscos, buscando a socializa¢do, ou democratizagcdo dos
danos e dos riscos.

Marta Rodrigues de Assis Machado conclui que a modernizacdo reflexiva dilui os
contornos da sociedade industrial classica, a partir da premissa da radicalizacdo do processo
de modernizacdo, que se deu com integragdo econdmica mundializante e o desenvolvimento
do saber tecnolégico cientifico sem precedentes na histéria (MACHADO, 2005, p.19-20).

Para Claudio Prado Amaral, a modernidade reflexiva, de certa forma, conflita com a
dialética do iluminismo, pois desenvolve uma dinamica autdbnoma, auto libertando-se do
racionalismo cientifico cartesiano, imposto por aquele periodo (AMARAL, 2007, p.78).

Percebe-se que a sociedade antes caracterizada pelo modelo de desenvolvimento
pautado na exploracdo de recursos naturais, transitou para um modelo que implode a ideia de
controlabilidade e seguranca. Com o advento do risco como elemento do desenvolvimento, as
situacOes de perigo demandaram atencéo da sociedade global.

Em suma, pela virtude do processo de globalizacdo e seus reflexos devido a

modernizacéo reflexiva, os riscos passam a ser transportados a agenda politica global.

2.2  Intervencdo do Estado na Sociedade de Riscos

O modelo de industrializacdo permitiu a sociedade grandes evolucdes. Entretanto, da
mesma forma que almejamos avangos tecnoldgicos é necessario manter seguranca e tolerancia
nas atividades exercidas. Assim, cabe controlar os riscos originados de decisées humanas.

Os riscos alteram conceito, lugar e meios da politica. Convertem-se no motor da
autopolitizacdo da modernidade na sociedade industrial (BECK, 2010, p.275).

As formas e instrumentos de controle de condutas que causem danos ou perigo é tarefa
de todos atores sociais (BOTTINI, 2010, p.51). Caberia ao Estado construir um aparato para
gerir os riscos, estabelecendo patamares de seguranca considerados aceitaveis socialmente,
normatizando condutas e impondo sangdes ao descumprimento da lei.

Lembrando que o Direito Penal ndo tem como escopo principal garantir o sentimento
de seguranca, pois como afirmava Kant, transformaria o ser humano em meio para
consecugdo dos fins estatais. N&o se pode instrumentalizar o individuo, como veda a
dignidade humana, para eleicdo do império do utilitarismo elegido como um objetivo do
Direito Penal (NEUMANN, 2008, p.227).

E legitimado ao legislador fazer uso do direito penal para protecdo de novos bens

juridicos coletivos, e ndo apenas do administrativo ou civil. Segundo Tiedemann, cabe ao
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direito penal a "funcéo de pioneirismo" (Vorreiterfunktion): é dever do direito penal colaborar
para sedimentacdo de novos valores na sociedade. Em segundo plano, atender o principio da
ultima ratio; diante do aumento de san¢fes administrativas, ndo se pode dizer que a pena sera
intervencdo estatal mais gravosa (TIEDEMANN apud GRECO, 2011, p.5,6). Assim, ndo ha
que se falar que o legislador desrespeitou os limites constitucionais, deve ressaltar que para
protecdo de novos bens ha uma extensa discricionariedade ou prerrogativa de fungéo quanto a
escolha do meio mais idéneo.

Ocorre que os efeitos do capitalismo ndo possuem limites territoriais, 0 que para o
Estado parece ser incapaz de normatizar, conter, reduzir, controlar os frutos da modernizacao.
Como aduz Baumann "As fronteiras do Estado Nagdo, o conceito de soberania e territério
representam verdadeiros empecilhos ao controle e normatizacdo de atividades arriscadas"
(BAUMANN, 1997, p.35).

Sobre o tema, Renato de Mello Jorge Silveira, aduz que a sociedade global
contemporanea é marcada pela quebra de um estado de bem-estar social. Percebem-se inter-
relacBes sociais nunca antes vistas, sendo que um de seus marcos caracteristicos é a sensacao
social de inseguranca (SILVEIRA, 2003, p.31).

De acordo com JesUs-Maria Silva Sanchez, o caso é que, em medida crescente, a
seguranga se converte em uma pretensao social a qual se supde que o Estado e, em particular,
o Direito Penal, devem oferecer uma resposta (SILVA SANCHEZ, 2011, p.41).

O autor supracitado propde um modelo duplo para o sistema penal, o Direito Penal de
Duas Velocidades, em que concebe a primeira velocidade a missdo de tutelar delitos mais
graves, que incidem penas privativas de liberdade, e que devem estar em conformidade as
regras de imputacao e aos principios processuais classicos.

A segunda velocidade destina-se as infragdes cominadas com penas pecuniarias e
restritivas de direito, e por serem san¢es menos graves, poderiam flexibilizar tais principios e
regras classicas.

Verifica-se que o Direito Penal passou a ser utilizado como instrumento de
gerenciamento dos riscos sociais, diante do processo de transformacdo social pelo qual a
sociedade contempordnea vive, onde 0s principios penais também ganham status
constitucional.

Em contrapartida, existem entendimentos como de Paulo César Busato, que manifesta-
se no sentido de que as instancias de poder entregam a este ramo do Direito Penal uma tarefa

que ndo lhe pertence: a de resgate da seguranga social. Segundo o autor, o problema é social e
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ndo juridico, confundindo-se a necessidade de intervencdo com a necessidade de intervencdo
penal (BUSATO, 2011, p.43-45).

No ambito das intervengdes do Direito Penal, Fabio Guedes de Paula Machado afirma
que "visto que o Direito Penal afeta direitos fundamentais, somente serd proporcional se tem
como objetivo evitar lesbes a também direitos fundamentais ou, a0 menos, de interesses
indispensaveis para a sociedade" (MACHADO, 2010, p.15).

Em regra, a proposta do Direito Penal é de apresentar-se de forma subsidiaria, ou seja,
sua intervencdo somente esta legitimada quando os demais ramos ou setores do direito se
mostram incapazes ou ineficientes para a protecdo ou controle social.

Trata-se da observancia da ultima ratio, legitimando o Direito Penal intervir somente
apos o fracasso dos outros modos de protecdo aos bens juridicos tutelados.

No contexto histdrico, a ideia de intervencdo minima consagrou-se no Iluminismo, a
partir da Revolugdo Francesa. Epoca em que os pensadores condenavam as barbaries e
castigos cruéis impostos aos absolutistas, ensejou a necessidade de intervencdo estatal para
gue construisse uma legislacdo mais branda nas formas de punicao.

Atualmente tem-se destacado, por Luigi Ferrajoli, o Garantismo, que é a base
delineadora da evolucdo das normas penais e induz a estabilidade juridico-social por meio do
principio da intervencdo minima com alicerce nos direitos fundamentais e principios
constitucionais.

Segundo Luigi Ferrajoli na obra Direito e Razdo: "Garantismo, pois, vem do verbo
garantir”. Seria, no entender de Ferrajoli, uma forma de direito que se preocupa com aspectos
formais e substanciais que devem sempre existir e serem observados para que o direito seja
valido. Essa unido de aspectos formais e substanciais teria a funcao de resgatar a possibilidade
de se garantir, efetivamente, aos sujeitos de direito, todos os direitos fundamentais existentes
(FERRAJOLLI, Luigi: Derecho y Razon — Teoria del Garantismo Penal apud MAIA, s/n).

Cabe ressaltar que a teoria do Direito Penal busca aprofundar seus fundamentos para
acompanhar o desenvolvimento social, que tem influéncia direta da Sociologia. Ao aplicar o
Direito Penal no contexto social, qual seja a sociedade de riscos, mantém-se o pluralismo
ideologico (CAMARGO, 2002, p.27).

O meio social impds a ciéncia penal contemporanea a adaptacdo desta a fim de ndo se
tornar um obstaculo ao desenvolvimento social e juridico (SCHUNEMANN apud BOZOLA,
2015, p.11).
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2.3  Protecdo dos Bens Juridicos

Ao deparar com uma sociedade carente de protecdo devido a intensidade de riscos
préprios do desenvolvimento industrial, ampliado pela globalizagdo, aumentou a procura de
mecanismos de seguranca, em particular visou-se o direito penal.

E necessario ressaltar alguns pontos em relacio a tutela penal.

Em primeiro lugar, a expansdo do direito penal acontece com o aumento da
inseguranca social, cabe assim reforcar os deveres juridicos de natureza econdémica ou social.

Pela expansdo Penal, a consequéncia € a incriminacdo de novos comportamentos,
principio ampliador da punicdo. E por fim, verifica-se a antecipacdo de tutela do interesse
protegido, tomando-se a estrutura tipica do crime de perigo abstrato como referente do ilicito
penal.

Analisando a forma de protecdo de novos bens juridicos incidentes pelos riscos atuais,
tem-se conflitos relevantes a serem discutidos pelo Direito Penal.

A teoria monista-pessoal traz a ideia de que sé se estd perante um auténtico bem
juridico-penal na medida em que possa conceber-se como expressdo de um interesse do
individuo. E a protecdo classica do Direito Penal.

Nesse sentido, nas palavras de Jorge Figueiredo Dias:

Ha&, pelo contrario - sustentam - que guardar o patrimdnio ideolégico do
lluminismo Penal, reservando ao direito penal o seu ambito classico de tutela
(os direitos fundamentais dos individuos) e os seus critérios experimentados
de aplicagdo. Deve, pois, reforcar-se a ideia de que sO se esta perante um
auténtico bem juridico-penal na medida em que ele possa conceber-se como
expressdo de um interesse do individuo. E o pensamento que no essencial
surge como determinador comum da chamada 'Escola de Frankfurt'. (DIAS
apud SOUSA, 2010, p.235)

De acordo com os autores que integram a Escola de Frankfurt, os novos riscos
tecnoldgicos ndo estdo no alcance dos principios fundamentais de direito penal, ou seja,
compreendem que as regras e principios penais limitam-se em termos individuais, sendo
impossivel a contengédo de fendmenos de massa.

Ao estender esse sistema aos novos riscos, o Direito Penal "deixa" para tras suas
caracteristicas liberais, e passa a ser totalmente preventivo, o que para alguns significa
auséncia de limites garantisticos, abandonando a funcdo basica de protecdo das esferas

pessoais de liberdade.



13

Lado outro, a teoria dualista dos bens juridicos reconhece que nem toda intervencéao
do direito penal no &mbito dos novos riscos € ilegitima. Aqui, s6 h4 dano para um bem
juridico se afetam pessoas ou interesses pessoais, cumprindo o principio da ofensividade. Nao
se trata de mera tutela de funcdes.

Diante do exposto, o Direito Penal moderno caracteriza-se pela tutela de bens juridicos
cada vez mais universais, a instituicdo de uma legislacdo preventiva de danos é a maior
consequéncia disso.

Assim, tem-se como exemplo a instituicdo dos crimes de perigo abstrato, criada para
enfrentar tal realidade vivenciada, declarando punivel um comportamento sem exigir leséo
real ou perigo concreto a um bem juridico.

Pierpaolo Cruz Bottini, considerando os crimes de perigo abstrato, destaca razbes para
a sua proliferacdo, sendo o alto potencial lesivo de algumas atividades e produtos decorrentes
de inovacdes cientificas, podendo desencadear graves e irreversiveis lesdes a bens juridicos
fundamentais; a protecdo cada vez mais acentuada de bens juridicos coletivos; a existéncia de
atos perigosos por acumulacédo, 0s quais uma vez isolados, nao representam ameaca para bens
juridicos, mas na sua reiteracdo acabam por consolidar um ambiente de riscos efetivos, ndo
permitindo a protecdo por meio dos crimes de resultado, constituem alguns exemplos
(BOTTINI, 2010, p.96).

Outro aspecto importante a ser ressaltado € que com o advento da antecipacdo da
tutela penal, alguns bens juridicos coletivos, como podemos citar o0 meio ambiente, passaram
a ser mais protegidos, pois sdo tratados com maior cautela, prevenindo danos irreparaveis ao

meio ambiente.
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3 CRIMES DE PERIGO ABSTRATO

No intuito de esclarecer a forma de imputacdo dos delitos de perigo abstrato, é
importante trazer sua peculiaridade em relagéo aos crimes de perigo concreto.

Os crimes de perigo concreto aperfeicoam-se no tipo penal, ou seja, na propria
descricdo € indicado o perigo, e pressupdem a afirmacdo do perigo no caso concreto a
posteriori.

Em contrapartida, nos delitos de perigo abstrato, o perigo é insito na conduta e por isso
sdo percebidos a priori, ressalta-se que o perigo ndo é elemento do tipo legal, mas tdo s6 sua
motivacao.

Os delitos de perigo abstrato sdo aqueles também chamados de crime de perigo
presumido, cujo perigo integra a conduta e encontra-se presumido, segundo a doutrina
majoritaria, juris et de jure (Angelo Silva, 2003, p.72). Nota-se, entre os delitos de perigo
abstrato e os delitos de perigo concreto a auséncia de resultado material de lesdo ao bem
juridico.

O elemento material do injusto nos delitos de perigo abstrato é uma questdo
conflituosa na seara penal. Esses delitos incriminam condutas inofensivas e ainda assim
coincidem com a descri¢do tipica da conduta proibida. Portanto, ha punicdo da mera
desobediéncia desvirtuando a finalidade do Direito Penal na protecdo de bens juridicos, haja
vista que sequer houve perigo em abstrato.

Nesse sentido, Mendonza Buergo argumenta a existéncia de um "justo motivo" para
considerar determinadas condutas ilicitas no Direito Penal. Diante desse pensamento,
inimeras teorias foram desenvolvidas para respaldar os delitos de perigo abstrato, dentre elas
a presuncao de perigo e o motivo do legislador (MENDONZA BUERGO apud PINHEIRO e
MACHADO, 2010, p. 9).

3.1  Teoria do Motivo do Legislador e Teoria da Presungédo de Perigo

Visto do ponto em que o perigo ndo se encontra no tipo legal, se coloca a critica aos
crimes de perigo abstrato. O perigo ira se mostrar na consideracéo feita pelo legislador, o qual
justifica mediante a lei criada, a incriminacdo da conduta (MATA Y MARTIN apud
BOZOLA, 2015, p.71).

Na teoria da presuncgdo de perigo, baseado nos conhecimentos prévios do legislador,

este realiza uma presuncé@o de perigo a algumas condutas perigosas e por meio de um juizo
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valorativo avalia 0 que supostamente afeta bens juridicos. Assim, as condutas desvaloradas
tornam-se terminantemente proibidas através do uso de delitos de perigo abstrato. A
expressao juris et de jure € a presuncédo absoluta do perigo, ndo admitindo prova em contrario.

Segundo Cleber Masson, os crimes de perigo abstrato:

Consumam-se com a préatica da conduta, automaticamente. Nao se exige a
comprovacao da producdo da situacao de perigo. Ao contrario, ha presungao
absoluta (iures et de iure) de que determinadas condutas acarretam perigo a
bens juridicos. (...) Esses crimes estdo em sintonia com a Constituicdo
Federal, mas devem ser instituidos pelo legislador com parcimonia, evitando
a desnecesséria inflacdo legislativa (MASSON, 2010, p.180).

A critica a esta postura é que se torna duvidoso o injusto penal, ferindo o principio da
ofensividade e o principio da proporcionalidade, pois considera uma conduta inofensiva um
ilicito penal.

Entre inGmeras criticas destaca-se a tentativa de limitar o alcance desta teoria. Cerezo
Mir afirma que pode-se considerar a presun¢do como juris tantum, deste modo, se restasse
provada auséncia completa de periculosidade a conduta seria atipica (MIR, 2002, p.66 apud
PINHEIRO e MACHADO, 2010, p. 9).

Alguns penalistas, como Fabio Roberto D'Avila, admitem que o principio da
ofensividade é o ndcleo fundamental do ilicito criminal (D'AVILA, 2009, p.31).

Em suma, com a finalidade de ndo ferir alguns principios penais constitucionais, é
primordial observar bens juridicos que requeiram uma forma de protecdo pela tutela
antecipada, ou seja, quando a infragdo ndo constitua tdo somente uma violacao de obediéncia.
Para tanto, uma rigorosa técnica de tipificacdo faz-se imprescindivel.

Sobre a teoria do motivo do legislador, observamos que: no mundo globalizado as
novas incriminagcdes decorrem de uma antecipacdo da proibicdo penal pela formulacdo de
novos crimes de perigo abstrato a fim de prevenir ou reprimir a violacdo de determinados
bens juridicos. (PINHEIRO e MACHADO, 2010, p.9)

Estabelecendo uma relacdo ao problema da sociedade de risco, onde ha elevado
potencial lesivo de certas atividades ou bens produzidos, visto o incremento da tecnologia, as
novas incriminagbes nos moldes do delito de perigo abstrato, ndo s&o apenas reprimir
condutas lesivas, mas também antecipar a punicdo para controlar as condutas antes mesmo do

resultado.
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Na auséncia deste tipo penal de prevencado, consiste a possibilidade de eventuais danos
graves ou irreparaveis. Por isso a necessidade de minimizé-los, utilizando-se do Direito Penal

a atuacdo do poder publico em atuar contra 0s riscos.

3.2 Bens Juridicos Individuais x Bens Juridicos Coletivos

A problematica esta na protecdo de bens juridicos coletivos utilizando-se de crimes de
perigo abstrato. Nestes crimes pune-se um comportamento, sem que seja lesionado qualquer
bem juridico, ou seja, ndo exige uma lesdo, basta a mera pratica de uma conduta considerada
perigosa para que incorra na sancao. Ja nos bens juridicos coletivos deve haver uma afetacéo
do bem tutelado.

Entretanto, Luis Greco afirma que os bens juridicos coletivos possuem um potencial
de expansdo de punibilidade muito superior ao dos crimes de perigo abstrato e por isso deve
extinguir qualquer suspeita a extensa antecipacdo da proibicdo criminal. Tem-se como
exemplo, a fim de desmitificar a extensa antecipacao de punicdo penal, quando mencionamos
conceitos como a seguranga publica, meio ambiente e outros.

Ha diferenca entre bens juridicos coletivos e bens juridicos individuais, visto que
enquanto estes incidem a determinados titulares, aqueles caracterizam-se por serem
indivisiveis. Contudo, como afirma Luis Greco, (2011, p.4), esta primeira impressdo €
enganosa:

Na verdade, bens juridicos coletivos possuem um potencial de expanséo da
punibilidade muito superior ao dos crimes de perigo abstrato: uma vez que
inexistem regras para postular bens coletivos, eles sdo uma perfeita
construgdo ad hoc para legitimar qualquer proibicdo. Basta mencionar
conceitos como "seguranga publica” ou a "paz juridica" e ja se harmonizou o
tipo problematico com a ideia de protecdo de bens juridicos, ja se livrou
qualquer suspeita a extensa antecipagdo da proibi¢do criminal. E é por isso
gue bens juridicos coletivos despertam a suspeita de muitos.

Em suma, os bens juridicos coletivos e crimes de perigo abstrato servem de principais
instrumentos para antecipacdo da tutela penal, sem que seja considerado um excesso do
legislador.

Segundo Pierpaolo Cruz Bottini, a utilizacdo dos crimes de perigo abstrato ocorre
tanto para restringir riscos em atividades com alto potencial lesivo, pela dificil comprovagéo
da relacédo de causalidade, quanto para proteger os bens juridicos de indole coletiva, em um
contexto de enfrentamento dos riscos produzidos (BOTTINI, 2007, p. 122,123).
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A exemplo de alguns bens juridicos coletivos protegidos temos: meio ambiente, a fé
publica (crimes de falso), a administracdo publica e sua probidade (crimes de corrupcdo), a
seguranca no transito (crimes de transito), a satde publica (crimes de toxico) e outros.

E de extrema importancia ressaltar a necessidade de tutelar bens juridicos coletivos e
individuais devendo analisar seu interesse, valor, unidade funcional, pretenséo de respeito
etc., que sejam de importancia fundamental para alguém, observando se a existéncia ou o
bem-estar desse alguém estariam ameacados caso a incriminacdo ndo existisse (GRECO,
2011, p.85).

Assim, as discussdes se as incriminagdes de delitos de perigo abstrato cabem para
tutelar bens juridicos individuais ou somente bem juridicos coletivos devem ser deixadas para
tras.

Como leciona Luis Greco, a coletividade por si s ndo € objeto de protecdo do direito
penal, além do mais, nem sempre sera possivel referir o bem juridico coletivo aos interesses
individuais concretos (GRECO, 2011, p.86;87).

3.3  Delitos de Acumulagéo

Considerando ndo apenas 0s seres humanos atuais, mas também as geracoes futuras, a
preservacdo do meio ambiente torna-se extremamente valorosa.

De acordo com o que foi mencionado anteriormente, a protecdo de bens juridicos
coletivos por meio da utilizagcdo dos crimes de perigo abstrato deve ser considerada legitima,
por isso ha necessidade de apresentacdo dos delitos de acumulacdo, forma de protecédo
ambiental.

Sobre o tema, "Os delitos ambientais sdo para Schunemann o ndcleo do direito penal
nuclear, de modo que ndo se pode de maneira alguma duvidar de sua legitimidade. Em
especial por motivos de prevencdo geral positiva seria irresponsavel renunciar ao direito penal
nesse ambito." (SCHUNEMANN apud GRECO, 2011, p. 28)

Trata-se da protecdo de um bem juridico coletivo, qual seja, o0 meio ambiente. A
protecdo do meio ambiente estd expressa na Constituicdo Federal em seu artigo 225.

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-
se ao Poder Pablico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geracdes.
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No entender de Figueiredo Dias, o bem juridico ambiental, de forma resumida, pode
ser entendido como sendo a jungdo dos interesses fundamentais, penalmente merecedores de
tutela penal. Podem-se entender esses bens como variaveis de acordo com o momento
histérico da comunidade, visando o direito penal ambiental a protecao “imediata de valores
ambientais essenciais a plena realizacdo da personalidade de cada homem”. (FIGUEIREDO
DIAS apud COSTA, 2011, p. 13)

Os delitos de perigo abstrato visam a tutela de bens juridicos, como por exemplo o
meio ambiente, bem juridico coletivo, que se afetado significativamente por mais de um
comportamento humano, somando-se as condutas, sera capaz de feri-lo de forma relevante,
por isso a necessidade dos delitos de acumulacdo. Sao essas espécies dos crimes de perigo
abstrato.

Os delitos de acumulacdo ou delitos cumulativos, tratam-se de um meio de
intervencdo penal nos casos de pequenas infragdes ao meio ambiente, que se consideradas
individualmente, ndo permitem punicdo, apenas representardo lesividade suficiente para
punicao, se somadas.

Essa categoria € inicialmente indicada por Lothar Kuhlen, utilizando-se de modo
exemplificativo do crime de poluicdo das &guas, buscou demonstrar que este delito e outros
constantes no Codigo Penal Alemao so teriam eficacia se analisados sob os crimes de perigo
abstrato.

Seria necessaria a observancia de trés requisitos basicos para a configuracédo de delitos
de acumulacdo: primeiramente a realizacdo de comportamentos individuais considerados
inofensivos, depois a pratica destes mesmos atos por um elevado nimero de pessoas e por
fim, a observancia do resultado somadas todas a¢des, expondo o bem juridico a um perigo, 0
que carece de tutela penal.

Sdo condutas que, se eventualmente ndao houvesse sancdo para preveni-las, quando
praticadas por inumeras pessoas, geraria reflexo insanavel para o meio ambiente,
prejudicando por fim toda e qualquer vida terrestre.

Observada a dindmica dos delitos de acumulagdo, como prevencdo do perigo ao bem
juridico ambiental, cabe realizar uma reflexdo a um recente crime ambiental, se ndo o maior
da historia brasileira, qual seja, o caso Mariana-MG.

O rompimento das barragens da empresa Samarco Mineracdo em Mariana-MG é
claramente um crime ambiental e de dificil mensuracdo dos riscos causados ao meio
ambiente. Ndo cabe analisar com afinco o caso em questdo, visto que este ndo é objeto do

presente estudo, entretanto, devido a grande proporcao dos danos causados a um bem juridico
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relevante ao estudo, fica a importancia de ressaltar os delitos de acumula¢do como forma de

proteger 0s riscos irreparaveis ao meio ambiente.

4 DA LEGITIMIDADE

Existem muitas discussdes na doutrina a respeito da legitimidade e utilizacdo da
tipificacdo dos crimes de perigo abstrato. Primeiramente, em razdo da aplicacdo de sancdo a
sujeitos que pratiqguem condutas que em algumas situacdes, a priori, ndo chegariam a causar
lesdo a um bem juridico. Diante disso, o presente estudo visa esclarecer se seriam legitimos
ou ndo os crimes de perigo abstrato.

O cerne da discussdo encontra-se na quebra dos principios penais constitucionais em
razdo de uma conduta e posteriormente a sangdo na auséncia de injusto material.

Para muitos estudiosos essa constante tipificacdo dos delitos de perigo abstrato é
meramente politica com condéo de, diante a sociedade de riscos, aumentar a seguranca social.
Entretanto, “fere” o principio da subsidiariedade e fragmentariedade, por ndo permitir que
outros ramos do direito, com san¢fes menos gravosas, resolvam o problema social. Ao aceitar
a protecdo de bens juridicos universais, implica-se a aceitacdo do direito penal ndo mais como
ultima ratio, mas sim como prima ratio.

Assim, desponta a discussao da legitimidade dos delitos de perigo abstrato a respeito
do atrelamento do bem juridico & ordem constitucional. Nesse sentido, Angelo Roberto da
Ilha Silva afirma:

(...)A Constituicdo veda ao legislador tipificar como crime certos fatos que
impliquem negar os valores consagrados na Lei Suprema. Ademais, pode-se
também asseverar que a Lei Maior ndo oferecerd um catalogo exaustivo de
bens que fiquem sujeitos a tutela penal por meio de clausulas expressas,
devendo certos bens juridicos serem deduzidos da mens constitucional
mediante uma interpretacdo teleoldgica examinando-se quais os valores que
a ordem constitucional busca, a um tempo, afirmar e também resguardar e
quais sdo os seus valores instrumentais. Por derradeiro, observa-se que a
Carta Politica impde expressamente ao legislador ordinario obrigacdes de
erigir a crime certos fatos agressores a determinados valores que o
documento politico visa resguardar (p.92).

Conclui-se do exposto que o conceito de bem juridico a ser tutelado pelo direito penal
ndo pode servir de mero espelho da Constituicdo. Luis Greco indaga a problematica do
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conceito constitucional de bem juridico; se a constituicdo € necessariamente aberta, de
inimeros valores ainda que conflitantes, como se pode falar numa limitacdo ao poder
legislador.

O bem juridico penal, objeto de tutela do Direito Penal € um importante fator para
expansao do direito sob a perspectiva da sociedade de riscos. O conceito de bem juridico se
mostra fundamental para o sentido e conteido dos tipos penais incriminadores.

Dizer que os crimes de perigo abstrato seriam na totalidade inconstitucionais, seria o
mesmo que afirmar que estes crimes violariam principios como lesividade ou ofensividade,
proporcionalidade e outros, uma vez que estes principios teriam hierarquia constitucional.

E imprescindivel trazer ao estudo alguns principios penais constitucionais e
posteriormente algumas reflexdes acerca da constitucionalidade, legitimidade, dos crimes de

perigo abstrato.

4.1  Principio da Lesividade ou Ofensividade

O principio da lesividade ou ofensividade, segundo Angelo Roberto Ilha da Silva,
consiste na consideracdo que toda a incriminacgdo deva ter por finalidade a protecdo de bens
juridicos de lesbes ou exposicoes a perigo, ou seja, 0 modelo legal obrigatoriamente descreve
uma conduta que seja apta a vulnerar um bem tutelado pelo direito penal (DA SILVA, 2003,
p.93).

Por consequéncia desse principio ndo poderia existir qualquer crime sem ofensa ao
bem juridico (nullun crimen sine iniuria). InGmeros autores conferem ao principio da
ofensividade o status de eixo do sistema penal em um todo, ndo reconhecido somente como
expressdo politico-ideoldgica do Estado, mas também como critério material de validade,
recepcionado em ambito constitucional. (MARINUCCI, Giorgio apud BOZOLA, 2015, pg.
153)

Nesse sentido, o principio da ofensividade é o orientador na atividade legiferante,
coibindo no momento da formulagéo do tipo legal a introducgéo ao sistema penal brasileiro de
tipos legais desprovidos de um contetido ofensivo a bens juridicos, verificando em cada caso
concreto a existéncia da ofensividade.

Ao tratar do principio da lesividade nos crimes de perigo abstrato é fundamental
atentar-se a proibicao de incriminacdo de condutas desviadas que ndo causem dano a um bem

juridico.
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Sabemos que o direito penal esté a servigo do bem-estar da populacdo. N&o é razoavel
incriminagdes de mero dever de obediéncia e instituicdo de pena como forma de controle ou
ameaca para populacdo. A intervencdo penal se justifica somente na defesa de valores
essenciais em face de agressdes intoleraveis.

E verdade que nos crimes de perigo abstrato a lesdo a um bem juridico nem sempre
fica perceptivel. Entretanto, considerar inconstitucional por ndo ser compatibilizado com um
principio do Direito Penal, significa deixar de estabelecer normas de prevencao geral.

Segundo Pierpaolo Cruz Bottini, qualquer tipo penal estaria adequado sob o aspecto da
lesividade, visto que qualquer conduta proibida, sob uma certa perspectiva, lesiona um
interesse individual ou coletivo (BOTTINI apud BOZOLA, 2015, p.157).

De acordo com Schunemann, com o surgimento da sociedade de risco "as cadeias
causais se perdem no anonimato da sociedade de massas™ e limitar a evolucédo do direito penal
a tutela das novas incriminagdes significa fechar os olhos para as condi¢fes impostas pela
sociedade contemporanea. Conclui-se que os tipos penais dos crimes de perigo abstrato séo
importantes para tutela de novos bens juridicos da sociedade atual. (SCHUNEMANN apud
DA SILVA, 2003, p.98)

A tipificacdo do perigo abstrato exige uma andlise sistematica, ndo confrontando o
principio da ofensividade, pois ndo se trata de um fendmeno isolado, mas parte de um todo.
N&o é possivel dizer em uma afronta ao principio, nestes crimes, sempre que necessitem uma
forma de tutela antecipada serdo utilizados para proteger bens juridicos. Para tanto, € essencial

uma rigorosa técnica de tipificacéo.

4.2 Principio da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade também tem suporte constitucional. Este principio
busca a limitacdo de poder do Estado, no dmbito do direito penal e direito administrativo. E
uma proibicéo de excesso ao legislador perante os direitos fundamentais.

Para Suzana de Toledo Barros, " o principio da proporcionalidade foi consagrado no
direito administrativo como uma evolucédo do principio da legalidade, mas inicialmente a ideia
de proporcdo ligava-se somente as penas.” (BARROS apud DA SILVA, 2003, p.102)

O principio deve ser analisado sob trés aspectos: da adequacdo ou idoneidade (deve
haver uma adequacdo entre a norma e o fim proposto); a necessidade e a exigibilidade
(qualquer medida restritiva de liberdade que se mostre desnecessaria deve ser retirada do
sistema juridico) e a proporcionalidade em sentido estrito. (DA SILVA, 2003, p.103)
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Referida proporcionalidade pode ser verificada em sentido estrito, na medida em que
"solicita a afericdo do resultado pretendido a luz de um progndstico de justa medida entre este
(o resultado) e o meio coativo." (DA SILVA,2003, p.105)

A averiguacdo da necessidade € de extrema importancia, haja vista a interpretacao
mediante um juizo positivo, no qual o intérprete afirma ser a medida imprescindivel. Observa-
se que na necessidade figurard a adequacéo, logo, a inadequacdo afasta a necessidade. (DA
SILVA, 2003, p.104)

Sobre o principio da proporcionalidade e a relevancia do bem juridico a ser tutelado

nos crimes de perigo abstrato, concluiu Angelo Roberto Ilha da Silva:

O cerne da questdo para o presente trabalho esta, pois, em limitar o poder de
arbitrio do legislador na edicdo de leis, ou seja, deve ele ter em conta o
principio de que ora cuidamos no momento da tipificagdo de condutas
delituosas. Entretanto se o fizer de forma arbitraria, deve o interprete
adequéa-la aos padrdes da legitimidade. (pg.108)

N&o é possivel atribuir a qualidade de desproporcional ao crime de perigo abstrato,
pelo fato de figurarem de forma presumida, sem que seja realizada uma andlise do tipo. O
legislador devera avaliar com prudéncia, caso a caso, afim de que ndo incorra em excesso.

Bernd Schunemann observa, "quando a escola de Frankfurt postula a reconducéo, por
principio, do Direito Penal aos delitos de resultado, estd advogando por uma negativa a
modernizacdo do Direito Penal, negativa que, necessariamente, ha de fracassar na finalidade
deste de proteger bens juridicos, ao ignorar as condi¢des de atuacdo da sociedade moderna.”
(SHUNEMANN apud DA SILVA, 2003, p. 98)

O referido principio é essencial para garantia da dignidade humana, qualquer atuacao
punitiva que acontega em inobservancia com os aspectos analisados e regras sancionadoras,
ndo encontrara aplicacdo material.

Por fim, devem ser atendidos os elementos do principio da proporcionalidade, quais
sejam, adequagc&o, necessidade, relagio ponderada entre o meio e o fim. E essencial que seja
preservado o bem tutelado que decorra da Constituicdo, ou que a0 menos ndo se ponha em

contradicdo a ela e possua relevancia para protecao.

4.3  Principio da Intervencao Penal Minima
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O principio da intervencdo penal minima, j& abordado acima, tem como fungdo utilizar
o direito penal somente quando outros mecanismos de controle ndo conseguirem de forma
satisfatoria o controle social.

Em um Estado Democratico de Direito, a intervencdo penal somente poderad ser
subsidiaria, ou seja, de minima intervencdo. O direito penal deve ser utilizado nos limites da
necessidade, quando outros meios de controle ndo forem aptos a proteger bens juridicos

valorados como essenciais.

Mir Puig expde os motivos da subsidiariedade do direito penal:

O Direito Penal deixa de ser necessario para proteger a sociedade quando
isso puder ser obtido por outros meios, que serdo preferiveis enquanto sejam
menos lesivos aos direitos individuais. Trata-se de uma exigéncia de
economia social coerente com a Idgica do estado social, que deve buscar o
maior beneficio possivel com o menor custo social. O principio da ‘maxima
utilidade possivel’ para as eventuais vitimas deve ser combinado com 0
‘minimo sofrimento necessario’ para os criminosos. Isso conduz a uma
fundamentacdo utilitarista do Direito penal que ndo tende & maior prevencgao
possivel, mas ao minimo de prevencgdo imprescindivel. Entra em jogo, assim,
o ‘principio da subsidiariedade’, segundo o qual o Direito penal deve ser a
ultima ratio, o Gltimo recurso a ser utilizado, a falta de outros meios menos
lesivos (SANTIAGO, 2007, p. 93 e 94 apud ANDRADE, 2014).

Nesse mesmo sentido, leciona Cézar Roberto Bitencourt, "o principio da intervencao
minima, também conhecido como ultima ratio, orienta e limita o poder incriminador do
Estado, preconizando que a criminalizacdo de uma conduta sé se legitima se constituir meio
necessario para a protecdo de determinado bem juridico." (BITENCOURT, 1995, p.41)

O direito penal minimo de carater subsidiario na tutela penal, respeita a dignidade da
pessoa humana, por nao permitir que esta seja constrangida, quando houver gravosa
intervencdo estatal. Este principio nasce com as ideias iluministas.

No iluminismo surge intensa discussdo em torno da questdo dos crimes, penas e
sistema penal como um todo. Buscou-se 0 conceito material de delito, afastando de critérios
religiosos ou puramente éticos. (DA SILVA, 2003, p. 119)

Ndo é dever de um Estado Democratico de Direito impor formas de posturas a
populacdo quando inofensivas. N&o se deve punir uma pessoa em razdo de conviccao
religiosa ou postura moral. (DA SILVA, 2003, p.119)

Ressalta-se que o objetivo primeiro do Direito Penal nunca foi a punigdo, mas sim a

prevencdo, protecdo de bens juridicos. Por isso, de acordo com as mudangas na sociedade
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novas incriminagdes sdo essenciais, deve-se dizer que este principio constitui uma via de méo
dupla, isto é, o direito penal minimo situa-se entre teorias abolicionistas e a corrente
denominada "lei e ordem™. A criminalizacdo de novas condutas por meio de tipos de perigo
presumido deve existir, observando a necessidade. (DA SILVA, 2003, p.121)

Este principio em relacdo aos crimes de perigo presumido corresponde as exigéncias
de tutela de um sistema penal liberal-democrético, quando "a tutela na forma do perigo
concreto resulte insuficiente pela dificuldade de precisar os termos de probabilidade da les&o,
respeitando assim o principio da subsidiariedade” (PADOVANI apud DA SILVA, 2003,
p.129).

O principio da fragmentariedade ou subsidiariedade acaba por limitar a utilizacdo dos
tipos de perigo abstrato, j& que somente sera legitima quando houver um ataque a um bem

juridico essencial, tal principio por sua vez se relaciona com o principio da proporcionalidade.

4.4  Principio da Precaucéo

O Direito Penal p6s Revolugdo Industrial ajusta-se ao modelo de Direito Penal
democrético, haja vista a finalidade de protecdo de bens juridicos. (AZEVEDO apud
BOZOLA, 2015, p.159)

A sociedade contemporanea, influenciada pela midia de massa e a sua dindmica cria
um modo de vida cada vez mais em busca de prevencdo de riscos. Trata-se da expansdo do
Direito Penal na denominada sociedade de riscos.

Na busca de minimizar tais riscos nasce o principio da precaucdo. Todos os efeitos da
modernidade, desmatamento das florestas, aquecimento global, aumento das industrias, entre
outros, teve a necessidade de prevencao.

Cabe destacar que alguns juristas mencionam o principio da prevencdo, enquanto
outros aduzem o principio da precaucdo. Ambos sugerem cuidados antecipados, ou efeito de
antecipar-se, de alguma acéo que venha a causar resultados indesejaveis.

A precaugdo é a incerteza dos riscos decorrente de uma probabilidade, ndo ha
comprovagao cientifica. (ROMEO CASABONA apud BOZOLA, 2015, p.160)

Este principio parte da ideia de que algumas situacfes podem gerar danos
irreversiveis, e ao controlar certas agdes inerentes de risco, busca-se regulamentar atividades
equacionando se naguela conduta os beneficios sociais serdo maiores que os futuros riscos.

O principio da precaucdo fixara parametros para gestdo desses riscos. Como primeiro

parametro decorre a incerteza cientifica quanto aos riscos, "hd um minimo de conhecimento
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acerca da potencialidade lesiva da atividade ou fendmeno." Esta incerteza ndo significa uma
absoluta falta de previsdo quanto aos riscos provaveis. (BOZOLA, 2015, p.160)

O segundo parametro atende a possibilidade da ocorréncia de danos de dificil
reparacao. Assim, € necessario que se avalie os possiveis efeitos e a intensidade da
intervencao penal.

O principio da precaucdo assume uma forga normativa necessaria. O poder publico
deve observar tais parametros atuando contra 0s riscos e, sobretudo, limitar a intervencéo
penal ao minimo necessario.

De acordo com Ramon Martin Mateo, quando se trata do meio ambiente, a tutela
ressarcitoria mostra-se ineficaz, ressarcir sera resultado de incerteza, muitas vezes oneroso e
ndo cumprira funcdo social, diferentemente se houvesse a ideia de precaucao, esta € a melhor,
qguando ndo for a Unica solucdo. (MATEO apud BARBOSA, 2012, p. 178)

Como exemplo de meios para precaucdo de danos ambientais temos a criacdo de
mecanismos para inibir a emissdo de gases, proibicdo de caca e pesca em algumas
localidades, proibicdo de corte de arvores nativas, a tutela de lencol freatico, area de
preservacdo permanente e area de reserva legal podem utilizar-se de medidas compensatorias,
mas sob ponto de vista cientifico podem ser irreparaveis. (BARBOSA, 2012, p. 178)

A incorporacdo do principio da precaucdo no direito penal atua como gerenciamento
de risco, ou melhor, gestdo de riscos em prol da coletividade.

Somados 0s principios expostos e observando-os principalmente na construcdo dos
crimes de perigo abstrato, claramente estaremos diante de um conjunto de postulados

legitimadores destes delitos.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Na defesa da aplicacdo dos crimes de perigo abstrato, tem-se que na sociedade
contemporanea, o direito penal ndo pode exercer sua funcdo minimalista de protecdo de bens
juridicos classicos e deve se adaptar através dos influxos da politica criminal.

Observou-se a necessidade de gerenciamento de condutas consideradas ariscadas em
uma sociedade, a qual é caracterizada por atividades humanas onde qualquer conduta gera
efeito colateral de dificil reparacao.

A sociedade de riscos impde uma resposta do direito penal, ou seja, uma intervengéo
de controlabilidade, entretanto, em observancia aos principios penais constitucionais.

Anteriormente, o direito penal em seu ambito classico de tutela, reforcava que sé
estaria perante um auténtico bem juridico na medida em que ferisse interesses individuais.
Diante disto, geraram discussdes de como poderia utilizar-se do direito penal para contencéao
de fendmenos globais e de massa.

Para garantir o bem-estar social e a protecdo de bens juridicos coletivos, surgiram
novas teses, as quais embasaram o expansionismo do direito penal.

Primeiramente, o direito penal deve ser valido perante a Lei Maior para que seja
instrumento de garantia social, ndo se confundindo com opresséo.

Para que obedecam ao principio da ultima ratio é de extrema importancia que haja
uma lesividade da conduta proibida no sistema penal, logo, nos delitos de perigo abstrato,
deve-se atentar as ameacas da conduta para 0 meio social.

Os delitos de perigo abstrato devem atender ao principio da proporcionalidade,
averiguando a necessidade de incriminacao pelo fato desta ocorrer de forma presumida.

Ao principio da lesividade consiste atender de forma precisa incriminagdes capazes de

proteger bens juridicos realmente expostos a danos por determinadas condutas.
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O principio da intervengdo penal minima sera atendido por ser indispensavel a tutela
de alguns bens constitucionalmente relevantes.

Quanto ao principio da precaucdo, a tutela preventiva é essencial para evitar danos
irreparaveis e assim, cabem aos delitos de perigo abstrato atentarem a tais situac@es visando
coibi-las.

A tutela preventiva dos crimes de perigo abstrato ndo pode ser considerada uma
afronta aos principios penais, visto que devem sempre observar a necessidade do legislador
em tipificar alguns delitos, criar bens juridicos como reflexo da realidade social vivenciada,
ou seja, nao é condizente quedar indiferente perante a evolugdo da sociedade.

Os crimes de perigo abstrato na protecdo de bens juridicos tanto individuais quanto
coletivos evitam condutas com alto potencial lesivo e certamente a ocorréncia de danos
irreparaveis.

Observado o exposto, para que os delitos de perigo abstrato sejam instrumentos
legitimos para a contencdo de riscos sociais, é essencial que haja um elemento material para o
injusto objetivo. E importante atentar ao perigo que estara insito na conduta.

Os crimes de perigo abstrato sdo legitimados a proteger os interesses da sociedade
contemporanea e devem ser tipificados de maneira criteriosa no intuito de evitar uma

expansdo desarrazoada ao modelo de incriminagéo.
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DELACAO PREMIADA
Karen Carolina Fuchs Nobre Lopes

RESUMO

O presente artigo cientifico cuidara do instituto da delacdo premiada. O trabalho
tentara entender o instituto, analisando o conceito, valoracdo quanto ao meio de prova, a
natureza juridica, ou seja, propiciar a comunidade juridica uma visao geral do instituto.
Diante mao é possivel dar um leve conceito sobre a delacédo, ela baseia-se na ajuda de
um acusado, que presta declaracdes e informagdes as autoridades, que possibilite a
investigacdo obtenha maior sucesso, favorecendo a reducdo da impunidade na pratica do
tal fato delituoso. O Estado quando for instaurar processo judicial para exercer seu
poder punitivo, concedera ao colaborador um prémio, o beneficio oferecido podera ser a
diminuicdo de sua pena ou até mesmo a sua isengdo. Além disso, abordard também os
requisitos necessarios para sua aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro e um
balanco sobre os pontos positivos e negativos. Destaca-se, levantamento da discussao
sobre a constitucionalidade do instituto da delacdo premiada. O ponto dos principios e
garantias constitucionais serem gravemente feridos com a sua aplicacdo, veremos que
entre eles a maior lesdo vai contra o direito do contraditério e da ampla defesa, que séo
assegurados a todos os acusados e litigantes no art. 5°, LV da Constituicdo Federal. E
também veremos que ao ferir varios direitos e garantias constitucionais, seria
considerado um meio de prova ilicita, acarretando modificacbes extremamente
importantes no processo penal, devendo ser desentranhada do processo, de acordo com
a interpretacdo do artigo 5°, LVI da Constituigdo Federal, onde “sao inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos”, combinado com art. 157 do Codigo de
Processo Penal, que diz “sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a normas constitucionais ou
legais”. Essa mudanga podera causar um grande desconforto e inseguranga juridica no
meio Judiciario.

PALAVRA CHAVE: Direito Processo Penal. Meio de Prova. Delagdo Premiada.
Denunciagdo de um Terceiro. Diminui¢do da Pena. Aplicacdo no Ordenamento Juridico.

Pros e contras. Principios Processuais. Direitos e Garantias Fundamentais.
Inconstitucionalidade.

Abstract



This present scientific article will take care of the institute’s delation awarded. The work
tries to understand the institute, analyzing the concept, valuation on the evidence, the
legal nature, that is, provide the legal community with an overview of the institute. On
hand can give a light concept of whistleblowing, she relies on the help of an accused,
providing statements and information to the authorities, which enables research get
most successful to help reduce impunity in the practice of this criminal fact. The state
when prosecute to exercise its punitive power, give the employee a premium, the benefit
may be offered a reduction of his sentence or even your exemption. It also will address
the requirements for its application in the Brazilian legal system and a balance on the
positive and negative points. It stands out, lifting the discussion of the constitutionality
of the award-winning tipoff institute. The point of the principles and constitutional
guarantees are seriously injured with your application, we see that between them the
greatest injury goes against the right of the contradictory and full defense, which are
guaranteed to all defendants and litigants in art. 5, LV of the Constitution. And we will
also see that to hurt several constitutional rights and guarantees, would be considered a
means of illegal evidence, causing extremely significant changes in criminal
proceedings, should be disemboweled the process, according to the interpretation of
Art. 5, LVI of the Federal Constitution, where " they are inadmissible in the
proceedings, evidence obtained by unlawful means "combined with art. 157 of the
Criminal Procedure Code, which says "are unacceptable and should be withdrawn the
process, the illegal evidence, understood as those obtained in violation of constitutional
or legal norms." This change can cause great discomfort and legal uncertainty among

the judiciary.
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1. INTRODUCAO

Os meios de comunicacGes no Brasil s6 se tém falado em escandalos de
corrupgdo, de esquemas gigantescos para desviar dinheiro publico, coordenado por
pessoas de dentro da administracdo publica, investigacdes envolvendo tais crimes, como
a operacao “Lava Jato”, processos em andamentos no Poder Judiciario envolvendo tais
escandalos, deve-se destacar que entre essas noticias, vem tomando grande foco as
colaboragbes que certos participantes vém prestando a investigacao, visando facilitar a

solucéo de tais crimes cometidos, conhecida como delagéo premiada.

A operagdo “lava jato”, permitiu que as delagdes evoluissem a um patamar de
importancia jamais visto no Brasil. Segundo o Juiz Federal Sergio Moro, responsavel
pelos processos decorrentes da operacdo “lava jato”, as colaboracdes premiadas sdo

a melhor forma de solucionar crimes financeiros e empresariais.

E grade parte da classe dos operadores do direito veem a delacdo importante no
meio juridico, em vista do comportamento transgressor ou delituoso praticados com
bastante frequéncia em areas de grande relevancia, que atentem contra a ordem publica,
onde os mais comuns sdo contra a ordem financeira, econémica, ou crimes com
potencial ofensivo maior, trafico de drogas, etc. Da mesma forma, outra razdo para
utilizar de um mecanismo pouco convencional no combate a esses crimes, € que se
alcanca a efetividade do poder punitivo do Estado, quando todos os envolvidos no delito
sdo indicados e responsabilizados.

A delagdo premiada é frequentemente utilizada naqueles crimes com concurso de
agentes, onde qualquer dos suspeitos se mostra disposto a colaborar com a revelacao de
todo o conjunto criminoso, inclusive de objetos, frutos do crime, bem como de pessoas

que se encontrassem envolvida com o fato criminoso investigado.

O instituto da delagdo premiada existe em nosso ordenamento juridico desde
época do Império Portugués, ela foi introduzida pela primeira vez pelas Ordenacdes
Filipinas, promulgadas no inicio do século XVII, quando o Brasil ainda se encontrava

como col6nia de Portugal.


http://www.conjur.com.br/2015-ago-20/delacao-premiada-preso-nao-involuntaria-moro

O tal mecanismo com o tempo veio tomando forgca em nosso ordenamento
juridico, vindo a ser previsto em diversas normas esparsas, como na: Lei dos Crimes
Hediondos - Lei 8.072/90, na Lei de Protecdo de Vitimas e Testemunhas - Lei 9.807/99,
na Lei de Drogas - Lei 11.343/06, na Lei das Organizagcdes Criminosas - Lei 12.850/13,
onde a medida se tornou mais esclarecida e regulamentada, e ainda ha previsdo da

delacdo no Codigo Penal, visto no § 4° do art. 159.

O instituto juridico objeto desse trabalho, a delagdo premiada, é considerada pelos
operadores do direito como uma medida de politica criminal, adotada pelo Ministério
Publico, baseando-se na colaboracdo de um acusado, que indica a participacdo de mais
pessoas na pratica do mesmo crime, para que a policia obtenha maior sucesso em suas
investigacBes. A Justica com utilizacdo da delagdo premiada no processo ira analisar o
caso concreto, e ao chegar na fase de proferir sentenca ao caso, concedera ao acusado

que colaborou com a investigacgdo, a diminuicdo de sua pena ou perddo judicial.

Embora o instituto juridico esteja previsto em varias leis de nosso ordenamento
juridico, se analisarmos cautelosamente notaremos que certos principios e garantias
constitucionais séo gravemente feridos com a sua aplicacgdo, evidenciando um atentado
contra a Constituicdo Federal. E esse respectivo trabalho abordard tal tematica,
analisando o conceito, valoracdo quanto ao meio de prova, a natureza juridica, ou seja,
propiciard a comunidade juridica uma visdo geral do instituto, para demonstrar se o
depoimento concedido por um dos participantes ou coautores seria valido, entrando no
debate sobre constitucionalidade e seus pontos negativos, porque é de grande
importancia essa andlise, visto que ao ferir varios direitos e garantias constitucionais,
seria considerado um meio de prova ilicita, acarretando modificacbes extremamente
importantes no processo penal, devendo ser desentranhada do processo, de acordo com
a interpretagdo do artigo 5°, LVI da Constituicdo Federal, onde “s3o inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos”, causando um grande desconforto e

inseguranca juridica.
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2. DELACAO PREMIADA

A finalidade para esse capitulo € entender o motivo da nomenclatura de delacao
premiada a priori e porque ndo colaboracdo premiada, termo que permite maior
amplitude. Os aspectos histdricos desse instituto mostrardo que antigamente, o objetivo
desse mecanismo era um acusado qualquer revelar ou denunciar uma terceira pessoa,
que tenha cometido o fato criminoso também, ou seja, apontando outras pessoas que
também praticaram as infracbes penais, essa conduta do delator tinha o objetivo de
conquistar do Estado a diminuigdo ou o perddo da penal, como beneficio, por ajudar as
autoridades nas investigacoes.

Apbs o decorrer do tempo, com elaboracdo de leis penais esparsas, a delacdo foi
tomando limitagdes, a possibilidade de utilizacdo era apenas permitido em casos
especificos, e ganhou alguns requisitos para que se fosse aplicado o instituto juridico.

A nomenclatura delagéo foi introduzida no Brasil, com as Ordenacbes Filipinas,
mantéu sua esséncia mesmo com a entrada em vigor do Cddigo Penal brasileiro, sendo
utilizada em fatos histéricos conhecidos, e mante-se no art. 159, § 4° do Caodigo Penal e
em algumas leis penais como a Lei de Crimes Hediondos e Lei de Drogas.

O termo colaborac¢do s6 surgiu depois de um longo periodo no Brasil, em 1995, o
qual o autor confessa a pratica do crime, porém ele fornece todas as informacdes
necessarias para as autoridades, conforme Leis dos Crimes contra o Sistema Financeiro
e dos Crimes Contra a Ordem Tributaria, ambas as previsdes ndo condicionaram a
conduta de denunciar um comparsa, e novamente a nomenclatura foi usada em 2013 na
Lei de OrganizacGes Criminosas, admitindo dentro da colaboracédo a hipétese de delatar,
no art. 4 °, inciso I, por isso a nomenclatura colaboracdo seria mais amplo, pois nos
demais incisos desse artigo estabeleceram mais hipGteses de colaborar com a
investigacéo.

Destaca-se que denunciar uma pessoa dentro do processo ou durante as
investigacdes, isto ¢, delatar alguém, devem-se respeitar alguns direitos fundamentais na
obtengdo como meio de prova, ndo sendo observados, ndo haveria devido processo
legal, evidenciando uma afronta a Constituicdo Federal, uma questdo controversa.

Agora, quando se fala em colaboracdo, prestar informacdes necessérias para as
autoridades, para melhor eficiéncia no processo judicial, seria apenas motivos relevantes

previstos em lei, para conceder a diminuicdo da pena ou o perdao judicial.



2.1.  Aspectos histdricos.

O instituto juridico da delacdo premiada surgiu em razdo da dificuldade que o
Estado enfrentava de exercer o seu poder punitivo aos crimes praticados em concurso de
agentes, por néo ter meios suficientes para provar a ligacdo entre 0s agentes e 0 nexo
com o fato delituoso, essa ineficiéncia atrapalhava a persecucdo penal. Entdo, o Estado
para compensar, tomou a medida de oferecer um beneficio, para aquele que fornecesse
todas as informacGes necessarias sobre o crime praticado, para assim dar uma
efetividade melhor a investigagdo criminal, e até mesmo conquistando eficiéncia no seu

jus puniendi.

No ordenamento juridico estrangeiro, a delacdo desenvolveu de formas diferentes
em cada pais, devido a diversos fatores. A forma de tratamento da delagdo no

estrangeiro acaba influenciando o desenvolvimento do instituto no Brasil.

Os primeiros indicios da delacdo premiada podem ser encontrados na Idade
Média, durante o periodo da Inquisicdo, periodo em que foi marcado pela arbitrariedade
do Estado. Nesse periodo da Inquisicdo, era ideal e costumava-se distinguir o valor da
confissdo de acordo com a forma em que ela era concebida, por exemplo, se o corréu
confessava de forma espontanea, o entendimento era que ele estava inclinado a mentir
em prejuizo de outra pessoa, diferentemente daquele que era torturado, logo, a confissdo
mediante tortura era mais valorizada, pois o Estado forcava um dos acusados a entregar
seus parceiros. (GUIDI, 2006, pag. 101)

Em nosso ordenamento juridico brasileiro a delacdo premiada existe desde época
do Império Portugués, ela foi introduzida pela primeira vez pelas Ordenacdes Filipinas,
promulgada no inicio do século XVII, no ano de 1603, quando o Brasil ainda se
encontrava como colonia de Portugal. O instituto da delacdo estava previsto no Livro V,
Titulo CXVI das Ordenac@es Filipinas, onde aquele que denunciasse outro malfeitor as
autoridades, receberia do Estado o beneficio do perddo da pena, tal mecanismo tinha
com objetivo incentivar a cooperacao, fazendo com que criminosos apontassem outros
malfeitores, com o fim de diminuir a impunidade, ressalta-se que o beneficio do perdao
da pena abrangéncia inclusive a denuncia de criminosos de outros delitos. (JESUS,
2006, pag. 26 e 27)



O primeiro marco historico da delacdo premiada no Brasil, foi na época da
Inconfidéncia Mineira, com o caso de Joaquim Silvério dos Reis, onde delatou seus
companheiros, que entre eles estava Joaquim José da Silva Xavier, mais conhecido
como Tiradentes, em troca do perddo de sua divida com a Fazenda Real. Esse fato foi
um marco de muita importancia na histdria brasileira, Tiradentes foi tido como chefe do
movimento e, consequentemente, condenado a morte por enforcamento, logo depois de
ser executado, teve sua cabeca exposta na cidade de Vila Rica, atualmente conhecida
como Ouro Preto, a fim de dissuadir outras possiveis revolucGes contra o governo.
(REIS, 1979, pag. 52 apud SANTOS, 2005, pag.818)

O surgimento do Cdédigo Penal brasileiro, no ano de 1940, quando entrou em vigor
afastou a aplicacdo das Ordenac0es Filipinas, a norma que previa a delagdo premiada, e
acontece que o Codigo Penal ndo contemplou em nenhuma parte do seu texto o

instituto, entretanto, 0 mecanismo continuou sendo utilizado no meio juridico.

A delacdo premiada foi usada durante o Golpe Militar de 1964, no qual os militares
presenteavam os delatores que entregasse seus companheiros ao governo, a finalidade
da delagcdo premiada durante esse tempo era usada apenas para descobrir pessoas que
ndo concordavam com aquele modelo de governo, essas pessoas contrarias ao regime
militar eram consideradas como supostos “criminosos”, e para a Justi¢a deveriam ser

punidas. (GUIDI, 2006, pag. 111)

Depois desses varios acontecimentos, a legislacdo brasileira viu a necessidade de
regulamentar tal instituto, entdo em 1990 foi quando houve a primeira previsao legal na
Lei n° 8.072, conhecida como a Lei dos Crimes Hediondos, buscava-se desmantelar as
praticas criminosas realizadas por quadrilhas ou bando em crimes especificados em lei,
bastava um dos participantes prestar informacoes, entregando os demais do grupo, para

conceder a reducéo da pena.

Ap0s essa lei sugiram varias outras, prevendo tal beneficio, como a Lei de crime
Organizado n° 9.034, no ano de 1995, posteriormente revogada pela Lei n® 12.850/2013,
onde ganhou outra redagéo, aquele que colaborasse efetivamente com as investigacoes
de forma espontanea, receberia a reducao de sua pena, entretanto, tal lei estabelecia que
se verificassem alguns requisitos. No mesmo ano de 1995, a Lei Federal n° 9.080,
inseriu a delagdo premiada na Lein® 7.492/86, a Lei dos Crimes contra 0 Sistema
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Financeiro e também na Lei dos Crimes Contra a Ordem Tributéria n® 8.137. Um ano
depois, em 1996 a Lei n° 9.269, permitiu a diminuicdo da pena do acusado que
denunciasse seus parceiros e favorecesse a libertacdo da vitima, § 4°, no crime previsto

no art. 159 do Cddigo Penal.

O beneficio da delacdo premiada até entdo era restrito apenas aos crimes
estabelecidos nas leis que previam seu instituto, porém em 1999, foi promulgada a Lei
Protecdo as Vitimas e as Testemunhas n°® 9.807, que permitiu estender tal beneficie para

outras situacdes.

Por fim, mais recentemente, em 2006 foi constituida a Lei n® 11.343, conhecida
como a Lei de Drogas, em que aquele que colaborasse espontaneamente prestando
informagdes para a identificacdo dos demais coautores ou participes do crime e na
recuperacdo total ou parcial do produto do crime, receberia em caso de condenacao a

reducdo da sua pena.

2.2.  Conceito e principais caracteristicas da Delacdo Premiada.

O instituto juridico da delacdo premiada é considerada pelos operadores do
direito como uma medida de politica criminal, adotada pelo Ministério Publico,
baseando-se na ajuda de um acusado, que comunica ou fornece informacdes as
autoridades, a participacdo de mais pessoas, para que a policia obtenha maior sucesso
em suas investigacdes, favorecendo a reducdo da impunidade na préatica do tal fato
delituoso. O Estado quando for instaurar processo judicial para exercer seu poder
punitivo, concedera ao autor do crime que colaborou e forneceu informacg6es relevantes
a investigacdo, um prémio, que dependera do caso em concreto, o beneficio que sera

concedido pode ser uma diminui¢do da sua pena ou até mesmo a sua isengao.

Se levarmos em conta a definicdo do vocabulo delacdo, de forma simples,
empregada nos dicionarios, veremos que a palavra refere-se para indicar a denincia,
revelacdo ou acusagdo que é feita por uma das proprias pessoas que participaram do fato
criminoso, revelando uma traicdo aos proprios companheiros, ou seja, a delacdo se
verifica quando alguém admitindo a pratica de um delito e revela que outra pessoa

também o ajudou de alguma forma.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/95503/lei-de-t%C3%B3xicos-lei-11343-06

Conforme entendimentos de alguns doutrinadores:

Aranha, “a delag@o trata-se da afirmativa feita por um acusado, ao
ser interrogado em juizo ou ouvido na policia, e pela qual, além de
confessar a autoria de um fato criminoso, igualmente atribui a um
terceiro a participagdo como seu comparsa”. (Adalberto José de
Camargo, Da prova no processo penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1999. pag. 122)

Guilherme de Souza Nucci, diz que a delagdo premiada ocorre
“quando se realiza o interrogatorio de um corréu e este, além de
admitir a pratica do fato criminoso do qual est4 sendo acusado, vai
além e envolve outra pessoa, atribuindo-lhe algum tipo de conduta
criminosa, referente a mesma imputagéo”. (O valor da confissao
como meio de prova. S&o Paulo: Revista dos Tribunais: 1997, p.
208 apud GUIDI, José Alexandre Marson. Delagdo Premiada no
combate ao crime organizado. Franca: Lemos & Cruz, 2006, pag.
98)

Pacheco Filho e Thums, entendem que a delagdo premiada “ocorre
guando o indiciado, espontaneamente, revelar a existéncia da
organizacdo criminosa, permitindo a prisdo de um ou mais de um
dos seus integrantes”. (Vilmar; e Gilberto; Leis antitdxicos: crimes,
investigacdo e processo: analise comparativa das leis 6.368/1976 e
10.409/2002. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. pag. 155)

Damasio de Jesus, estabelece em sua obra que delagdo seria “a
incriminacdo de terceiro, realizada por um suspeito, investigado,
indiciado ou réu, no bojo de seu interrogatorio (ou em outro ato)”.
(Delacdo Premiada. Revista Justilex. Brasilia, ano 1V, n. 50, pag.
26 e 27, fevereiro de 2006)

A delacdo premiada ndo pode ser confundida com a simples confissdo espontanea
reiterada em juizo da autoria ou participacdo, pois a delacdo além de confessar a
participacdo, também imputa a autoria a terceiro, sem essa indica¢do ou denunciacao, o
fato apenas configura como circunstancia atenuante obrigatoria na aplicacdo da pena,
prevista no artigo 65, III, “d”, do Codigo Penal. (DELMANTO, 2002, p4g. 131 e 132)

Continuando a nossa breve analise sobre a delagdo premiada, focando no segundo
vocabulo - premiada, constataremos que é concedido um prémio para 0 acusado que
colaborou com a investigacao, para receber o beneficio, o indiciado deve confessar e
denunciar 0 seus comparsas espontaneamente, o Estado como troca oferece,
dependendo do caso concreto, uma diminui¢cdo da pena ou até mesmo um perdao
judicial.
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Entende-se que a delacdo premiada se adequa perfeitamente em uma espécie de
"troca de favores” entre o Estado-Juiz e o réu, em vista do Estado para satisfazer a
investigacdo, oferece beneficios aquele que confessar e prestar informacgdes Uteis ao

esclarecimento do fato delituoso, que tenha sido realizado em concurso de agentes.

Devemos ressaltar, que para a delacdo seja valida e possa servir como meio de
prova no processo penal, a confissdo e a indicacdo dos demais parceiros deverd ser feita
através da livre manifestacdo de vontade, ou seja, o delator ndo pode ser coagido, deve
partir dele a iniciativa de cooperar com a investigacdo, e alem disso, é imprescindivel
que ele tenha perfeitamente capacidade juridica e o conhecimento do negdcio juridico

que estabelecera com o Ministério Pablico.

O instituto ndo possui uma lei especifica que trate e regulamente a sua
circunstancia, a sua previsdo estd em diversas normas criminais esparsas, em que
algumas vezes podera trazer pontos diferentes na delacdo, no entanto, é admissivel
estabelecer alguns requisitos especificos da delacdo premiada que sdo comuns a todas as
previsdes no nosso ordenamento juridico brasileiro, séo eles: colaboracdo espontanea;
participacdo do delator na pratica da infragdo; relevancia nas declarages; e efetividades

das informacGes.

Os dois primeiros pontos comuns ja foram trazidos e analisados ao longo do
trabalho, agora os dois pontos finais, sdo de extrema relevancia no processo criminal,
visto que a relevancia e a efetividade das informacGes declaradas levara a solu¢do mais
rapida a investigacdo criminal, isto é, constatado a verossimilhanca das declaracdes
fornecidas pelo acusado, sera possivel ter a nocdo de toda a complexidade do crime,
sendo assim, aplicar efetivamente a punicao correta aos criminosos que participaram da

acao criminosa.

Desta maneira o processo penal se valendo do instituto da delacdo premiada,
permite ao Estado se tornar mais eficiente e contundente em seu poder punitivo, que
detém sobre todos os cidaddos que praticarem atos ilicitos contra aos bens juridicos

tutelados no Caodigo Penal e nas Leis Penais esparsas.
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2.3.  Natureza Juridica para o Direito Penal.

Conforme anteriormente mencionado, a delacdo premiada é uma medida de
politica criminal, adotada pelo Ministério Publico, para reduzir a impunidade nos crimes
praticados em concurso de agentes e incentivar os colaboradores a prestar todas as
informagdes uteis para 0 processo, isto €, uma técnica especial de investigacdo, ou
ainda, um meio extraordinario de obtencdo de prova. Desta maneira na esfera penal, esta
figura, de cunho processual, surge para fins de reduzir custos de investigacao, alcancar

mais rapidamente a verdade real e otimizar a duracdo razoavel do processo.

A delacdo premiada é considerada uma técnica especial de investigacdo, porque o
Ministério Pablico estabelece uma relagcdo com um acusado, oferecendo um beneficio
conforme a situagdo do caso concreto, sendo uma causa de diminuicdo de pena,
incidente na terceira etapa do sistema trifasico de aplicacdo da pena, ou uma causa
extincdo da punibilidade, pois pode resultar na concessdo do perddo judicial, se o

acusado colaborar com a investigagé&o.

Melhor dizendo, o instituto da delacdo assume a natureza juridica do beneficio
concedido pelo Estado, o perddo judicial ou a causa de diminuicdo da pena. Esse
entendimento é adotado pelo Superior Tribunal de Justica, conforme o julgamento do
Habeas Corpus n°® 97509: “A delacdo premiada, a depender das condicionantes
estabelecidas na norma, assume a natureza juridica de perddo judicial, implicando a
extingdo da punibilidade, ou de causa de diminui¢do de pena.” (BRASIL, Superior
Tribunal de Justica, Habeas Corpus n® 97.509, 5% Turma, Relator Ministro Arnaldo
Esteves Lima, pag. 2, 2007).

Deste modo para ambito do Direito Penal, a delacdo vem a ser uma espécie de
minorante ou uma causa de extingdo da punibilidade do acusado colaborador, previsto

em lei.

Anteriormente no inicio desse topico, foi apontado que a delagdo premiada ainda
poderia ser considerada um meio extraordindrio de obtencdo de prova, o que sera

abordado separado no préximo topico.
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2.4. Natureza Juridica quanto ao meio de Prova no Direito Processual Penal.

A tal atitude do colaborador confessar o crime e presta informagdes para a
identificacdo dos demais coautores ou participes do crime, naturalmente tem valor
probatorio, sendo uma confissao, visto que admite culpa no caso em questdo, e quanto a
meio de prova contra companheiros de pratica criminosa, seria uma forma de
testemunho qualificado, ja que é feito por um dos indiciados ou acusados, isso de
acordo com Guilherme de Souza Nucci, a delacdo assume caracteristicas dos dois tipos

de meio de prova, ou seja, tem carater misto. (NUCCI, 2008, pag. 444)

Entretanto, a doutrina dominante sustenta que ndo se quadra em nenhum outro
tipo de prova prevista no ordenamento juridico brasileiro, ou seja, ha auséncia de

semelhanca com qualquer prova nominada no Codigo de Processo Penal.

A delacdo ndo seria confissdo (stricto sensu), visto que o ato além de declaracao
voluntaria da prépria pessoa assumindo a pratica de um fato criminoso, do qual é
suspeito, 0 acusado imputa a responsabilidade da conduta criminosa a um terceiro, ou
seja, a conduta de delatar é fundamental atingir o préprio confidente e uma terceira
pessoa “desconhecida da investigacdo”. O ato de denunciar uma outra pessoa também
ndo seria mero testemunho, ja que um dos pressupostos para a validade de uma
testemunha é ela ndo ser envolvida na acdo criminosa, ser uma pessoa estranha, isto é,
ela ndo ter uma relacdo direta com o fato delituoso. (GREGHI, 2009, pag. 8). Os autores

Paulo Quezado e Jamile Viriginio também possuem 0 mesmo posicionamento.

Sendo assim, a delacdo premiada ndo se encaixa em nenhum meio de prova
previsto em nosso ordenamento juridico, ndo seria confissdo, e muito menos
testemunho, isto €, seria um meio extraordinario de obtencdo de prova, embora possua

caracteristicas semelhantes dos dois meios de prova.

O instituto da delacdo premiada por assumir carater de prova em um processo,
devera passar por um exame ou analise, assim como todas as provas colhidas nos autos
do processo, sera atribuida uma valoragdo, para entdo formar o convencimento do Juiz,
para que assim ele possa proferir uma sentenga fundamentada, conforme exige o art. 93,

inciso IX, da Constituicdo Federal.
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2.5. Valoracao da Delagdo Premiada quanto ao meio de prova.

Apbs analisarmos a natureza juridica da delacdo premiada como meio de prova
devemos passar a analisar o seu valor probatorio no processo penal. Existe forte
divergéncia doutrinéria e jurisprudencial quanto ao valor atribuido a delacdo como

prova.

Ha correntes que sustentam que a delacéo por si s6 ndo permite certeza probatoria
capaz de ensejar uma sentenca condenatdria, seria mera prova indiciaria, devendo ser
respaldada nas demais provas dos autos, para embasar possivel condenacdo. A outra
corrente atribui-a forca incriminadora, que por si sé ja valeria como prova suficiente

para condenagéo.

Acontece que quando vamos estudar os tipos de provas existentes no processo
penal, compreendemos que nenhum meio de prova, seja a confissdo ou o testemunho,
possui valor probatorio absoluto, ou seja, soberano, aquele que se coloca sobre as

demais provas.

No caso da delacdo, esse meio extraordinario de prova sera como apenas um
indicador da materialidade e da autoria do crime, devendo o processo ser instruido com
outras provas que corroborem as informacdes apresentadas pelo delator, isto é, que ndo
se pode proferir uma sentenca condenatéria a alguém, exclusivamente com base nas

declarages afirmadas pelo delator.

E evidente que a delacio premiada é apenas uma peca no processo, e que ela deve
estd em perfeita harmonia com as demais provas produzidas em juizo, podemos
constatar esse entendimento no Habeas Corpus n. 75.226 do STF; e STJ, HC n. 11.240
e n. 17.276: “A delacdo embora ndo tenha o conddo de embasar, por si sO, uma
condenacdo, adquire forca probante suficiente desde que harménica com as outras
provas produzidas sob o crivo do contraditério.” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
Habeas Corpus n.75.226, 22 Turma, Relator Ministro Marco Aurélio, pag. 45, 1997).

Logo apés dessa decisdo do Supremo Tribunal Federal, ficou evidente que uma
sentenga para que seja devidamente fundamentada ndo pode ser proferida com base

somente nas declaracdes do delator.
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O Eduardo Araujo da Silva entende que a delacdo premiada deve ser respaldada
pelas demais provas apresentada no processo, para embasar uma possivel condenacéo, e
a justificativa para tal posicionamento é que pelo fato do acusado ndo presta o
compromisso de falar a verdade em seu interrogatorio, podendo colaborar falsamente
com a Justi¢a, incriminando indevidamente alguém, haja visto que ele se encontra como
usufruidor do beneficio de concessdo de perddo judicial ou diminuicdo de pena, logo,
fazendo com que esses fatores tornem as declaracdes do delator suspeita, necessitando
da fundamentagdo das demais provas. (DA SILVA, 2003, pag. 145)

Esse posicionamento é plausivel, porque a delacdo premiada ndo nos permite
seguranca juridica, pois o delator ndo seria de confianca, ja que faz parte de um ato
delituoso, e como esta na situacdo de benificiario do prémio de redugdo da pena, poderia

a qualquer custo, meramente indicar alguém para receber tal beneficio.

Consequentemente, para que haja a condenacdo do delatado € necessario que a
indicacdo do delator, esteja em concordancia com as demais provas produzidas no
processo criminal, ou seja, concatenadas umas as outras, evidenciando de fato a

participacdo do acusado.

Salienta-se que inclusive na Lei de Organizagdes Criminosas, tem previsdo sobre
esse entendimento que a sentenca condenatdria deve ser fundamentada e embasada com
as demais provas produzidas nos autos, ndo so sendo deferida com base nas declaracdes
do delator, j& que estabelece em seu art. 4°, § 16, que “Nenhuma sentenga condenatdria
sera proferida com fundamento apenas nas declaragdes de agente colaborador.”

(BRASIL, Lei n°12.850, de 2 de agosto de 2013)

Entdo, veremos adiante no préximo capitulo como a delacdo se comporta dentro
da previsdo de cada lei em nosso ordenamento juridico brasileiro, analisando o Cédigo
Penal, a Lei dos Crimes Hediondos, Lei dos Crimes contra o Sistema Financeiro, Lei
dos Crimes contra a Ordem Tributaria e Econbmica, Lei de Protecdo de Vitimas e

Testemunhas, depois a Lei de Drogas, e por ultimo a Lei das Organizagdes Criminosas.
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3. PREVISOES NA LEGISLACAO DA DELACAO.

Nesse capitulo trataremos sobre as previsdes da delacdo premiada no nosso
ordenamento juridico brasileiro. No primeiro capitulo quando abordamos a delagéo
premiada na sua evolucgdo no tempo, vimos que a primeira previsao do instituto foi feita
na Ordenac0es Filipinas, quando o Brasil era colonia de Portugal, antes que 0 nosso pais

tivesse seu proprio Codigo Penal ou sua legislacdo que tratasse sobre o tema.

O primeiro topico nesse capitulo sobre a previsdo da delacéo premiada sera o § 4°,
do art. 159 deo Cadigo Penal, cujo legislador quis estabelecer que para a determinada
situacdo devesse ser realizado em concurso de pessoas, embora ndo tenha sido a
primeira previsdo no nosso ordenamento juridico, visto que surgiu depois da Lei dos
Crimes Hediondos, nosso segundo topico. Logo seguido pela Lei de Protecdo de
Vitimas e Testemunhas, depois a Lei de Drogas, a Lei dos Crimes contra o Sistema
Financeiro, a Lei dos Crimes contra a Ordem Tributaria e Econémica e por ultimo a Lei
das OrganizacGes Criminosas, por ser mais complexa e ser 0 marco mais importante na

evolucéo do instituto.
3.1. Codigo Penal 8 4° do art. 159

O Codigo Penal alenca inimeros fatos que sdo considerados ilicitos e puniveis
para a visdo do Estado. O fato tipico descrito no nosso Cddigo Penal que iremos
discorrer serd o previsto no art. 159, o crime de extorsao mediante sequestro, aquele que
atenta contra o patriménio, a liberdade individual, com a integridade fisica e psiquica da
pessoa que esta sofrendo a agressdo, esse crime é o qual o sujeito tem a acdo de
sequestrar outra pessoa, isto €, privar uma pessoa da sua liberdade, com o objetivo de
obter qualquer tipo de vantagem, j& que impoe condi¢do ou preco de resgate para que a

vitima possa voltar a exercer o seu direito de ir e vir.

Dentro da previsdo desse crime, foi inserido pela Lei n°® 9.269, a possibilidade do
beneficio da delacdo premiada no § 4° onde a redacdo estabelece que: "Se o crime é
cometido em concurso, 0 concorrente que o denunciar a autoridade, facilitando a
libertacdo do sequestrado, tera sua pena reduzida de um a dois tercos." (BRASIL,

Caodigo Penal, Redacdo dada pela Lei n° 9.269, de 1996).
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Diante da redacdo € possivel extrair algumas condigdes, o crime de sequestro
devera ser realizado em grupo, possuir coautores ou participes, e um desses agentes
deve denunciar seus parceiros as autoridades policiais, facilitando a libertacdo da
vitima, proporcionando o encerramento da atividade delituosa, atingindo esse objetivo,
admite ao acusado que cooperou a reducdode um a dois tergcos da pena estabelecida no

caput do artigo.

3.2. Lei dos Crimes Hediondos n° 8.072

A lei n°® 8.072 sobre Crime Hediondos foi criada para estabelecer certos crimes no
Cadigo Penal como sendo mais graves, que teriam um potencial ofensivo maior e que
mereceriam um tratamento mais severo, devendo ser cumprida a pena inicialmente em
regime fechado, a progressdo de regime deveria ser concedida 4pos um maior tempo do
cumprimento da pena que a forma convencional, ter o tratamento de inafiangaveis e

insuscetiveis de graca ou anistia.

Contudo iremos discorrer apenas sobre a previsao no art. 8° da referida lei, que
previu a capacidade dos crimes alencados no primeiro artigo serem cometidos em bando
ou quadrilha, isto é, uma associacao estavel e permanente de mais de tré pessoas com o
fim de praticar uma série de crimes, e além disso, prever a estipulagcdo da pena a ser
imposta a tal hipotese. No mesmo artigo foi previsto o instituto da delacdo premiada, no
paragrafo Unico, no qual "O participante e o associado que denunciar a autoridade o
bando ou quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, terd a pena reduzida de um a
dois tergos."” (BRASIL, Lei n®8.072, de 25 de julho de 1990).

O entendimento extraido desse paragrafo é que aquele que denunciar o seus
companheiros do bando ou quadrilha as autoridades, favorecendo o declinio do grupo
criminoso, ou seja, possibilitando o fim do grupo que esta associado para pratica

criminosa, faré jus ao beneficio da reducdo da pena de um a dois tercos.

A aplicacdo do instituto aos crimes equiparados a hediondos, ou seja, a pratica da
tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, e o terrorismo, é perfeitamente
possivel, visto que no proprio caput do art. 8° mencionou também eles, incluindo a

aplicacdo da pena nos crimes praticados em quadrilha ou bando.
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3.3. Lei de Protecao de Vitimas e Testemunhas n° 9.807

A Lei de Protecdo de Vitimas e Testemunhas surgiu para regulamentar a protecao
as pessoas que estavam envolvidas em crimes, seja como vitima, testemunha, ou até
mesmo um acusado que ajudasse na investigacdo. Essa lei permitiu estender tal
beneficio da delacdo para outras situa¢fes, ampliou a aplicacdo do instituto no art. 13.

Art.13 Poderad o Juiz, de oficio ou a requerimento das partes, conceder o
perddo judicial e a consequente extingdo da punibilidade ao acusado que,
sendo primario, tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a
investigacdo e o processo ciminal, desde que dessa colaboracdo tenha
resultado:

| - a identificacdo dos demais co-autores ou participes da agao criminosa;

Il - a localizagdo da vitima com a sua integridade fisica preservada;

111 - a recuperacéo total ou parcial do produto do crime.
(BRASIL, Lei n°9.807, de 13 de julho 1999)

Embora tenha ampliado a aplicacdo, estabelecu alguns requisitos: o acusado deve
ser primario, isto €, o fato que ele colaborou deve ser a primeira atividade criminosa
praticada; o acusado ainda deve ter ajudado por livre e espontdnea vontade; e as
informacBes prestadas deve ser possivel: a identificacdo dos demais co-autores ou
participes da acdo criminosa, a localizacdo da vitima com a sua integridade fisica
preservada ou a recuperacgéo total ou parcial do produto do crime. Estanto presente um

dos requisitos previsto, 0 Juiz podera conceder o perddo judicial ao delator.

No entanto, o legislador abriu mais uma possibilidade da delacdo premiada ao
indiciado em um processo criminal, no art. 14 da mesma lei.

Art. 14. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a

investigacdo policial e o processo criminal na identificacdo dos demais co-

autores ou participes do crime, na localizagdo da vitima com vida e na

recuperagdo total ou parcial do produto do crime, no caso de condenacdo, tera

pena reduzida de um a dois tercos.
(BRASIL, Lei n°9.807, de 13 de julho 1999)

Nesse artigo preve que aquele acusado que ndo for primério e tiver uma sentenca
condentdria no processo que colaborou, caberd apenas a diminuigdo de um a dois tergos
de sua pena, mas ainda deve alcancar qualquer um dos resultados, a identificagdo dos
demais co-autores ou participes da acdo criminosa, a localiza¢do da vitima com a sua

integridade fisica preservada e a recuperacdo total ou parcial do produto do crime.
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3.4. Lei de Drogas n°11.343

A Lei n° 11.343, regulamenta os crimes relacionados a entorpecentes, como
trafico de drogas, posse para consumo, preparacdo, contrabando, etc. Além disso, a lei
tras a estipulacdo das penas a serem aplicadas aos fatos descritos, causas de aumento e

diminuigoes.

Dentre uma das diminuicdes previstas nessa lei, esta a colaboracdo de um dos
acusados, no art. 41, onde "o indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a
investigacdo policial e o processo criminal na identificacdo dos demais co-autores ou
participes do crime e na recuperacdo total ou parcial do produto do crime, no caso de
condenacdo, tera pena reduzida de um terco a dois tercos." (BRASIL, Lei n® 11.343, de
23 de agosto de 2006).

Dessa previsdo podemos ter o entendimento que o acusado que fornecer
informacBes por livre e espontanea vontade, para identificar o seus comparsas e
conseguir favorecer a recuperacdo total ou parcial dos entorpecentes objeto do crime,
ajudando as autoridades nas investigaces, tera o beneficio da reducdo da pena de um a
dois tercos, desde que tenha sido condenado na sentenca.

3.5. Lei dos Crimes contra o Sistema Financeiro e Nacional

A Lei dos Crimes contra o Sistema Financeiro surgiu em 1986, sua atuacdo €
antiga, a necessidade de prever crimes contra o sistema financeiro ja era notavel a muito
tempo, porém com a Lei Federal 9.080, inseriu o instituto da delacdo premiada, o
beneficio da reducdo da pena aqueles acusados que prestasse informacdes sobre seus
companheiros e o fato delituoso a Justica. O tal beneficio esta previsto no § 2° do art. 25
da referida Lei de Crimes contra o Sistema Financeiro.

8§ 2° Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou co-autoria, 0
co-autor ou participe que através de confissdo espontanea revelar a
autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa tera a sua pena reduzida
de um a dois tercos. (BRASIL, Lei 7.492, de 16 junho de 1986)
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O parégrafo além de trazer a previsdo do instituto, revelar as autoridades todo o
enredo, encadeado de acdes executadas na acdo criminosa, estabelece requisitos para a
concessdo, o0 crime praticado pelo delator deve ter sido cometido em quadrilha ou
bando, um grupo com mais de trés pessoas, ou até mesmo cometido em co-autoria,

incluindo os praticados com menos de trés pessoas.

3.6. Lei dos Crimes contra a Ordem Tributaria e Econdmica

A Lei dos Crimes contra a Ordem Tributaria e Econdmica é de 1990, e assim
como a Lei dos Crimes contra o Sistema Financeiro e Nacional, o instituto da delagéo
premiada foi inserido no art. 16, em um paragrafo unico, pela Lei Federal 9.080,

contendo a mesma redacao.

Paragrafo Unico. Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou
co-autoria, 0 co-autor ou participe que através de confissdo espontanea
revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa tera a sua pena
reduzida de um a dois tergos. (BRASIL, Lei n 8.137, de 27 de dezembro de
1990)

Extraimos desse paragrafo, a concepcdo que aquele acusado que em sua confissao
prestar informacbes sobre as acdes executadas no fato delituoso e denunciar o seus
comparsas as autoridades, por livre e espontanea vontade, tera o beneficio da reducédo da
sua pena. Destaca-se que assim como a privisdo na Lei dos Crimes contra o Sistema
Financeiro e Nacional, o crime investigado deve ser cometido por quadrilha ou bando,

um grupo com mais de trés pessoas.

3.7. Lei das Organizagdes Criminosas n° 12.850

Em virtude da sofisticacdo das organizagdes criminosas apresentavam com o0
passar do tempo, o Estado viu a necessidade de elaborar uma lei que definiria o que
viria a ser uma organizacao criminosa e dispor sobre a investigacdo criminal, 0s meios
de obtencdo da prova, infracbes penais correlatas e o procedimento criminal a ser
aplicado, isto é, uma lei que tivesse a finalidade de regulamentar todos os atos, desde
investigacao até os atos processuais realizados aqueles casos, ajudando exercer melhor o

jus puniendi, e buscasse inibir a pratica de crimes por essas organizagoes.
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De acordo com essa lei no art. 1°, no primeiro paragrafo: “Considera-se
organizagdo criminosa a associacdo de quatro ou mais pessoas estruturalmente ordenada
e caracterizada pela divisao de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter,
direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a préatica de infragdes
penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater
transnacional.” (BRASIL, Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013)

O nosso foco nessa lei é apenas sobre o instituto da delagdo premiada, essa lei
além de prever, autorizou expressamente a admissao da delacdo premiada como prova
na investigacao ou processo criminal, no art. 3°, no inciso I. Um marco extremamente
importante, porque até entdo nenhuma lei havia mencionado que esse tipo de prova

excepional era claramente admissivel em nosso processo criminal brasileiro.

Essa lei foi tdo importante para evolugédo desse instituto que criaram uma secao,
com quatro artigos que falasse apenas sobre a colaboragdo premiada, o primeiro artigo
da secdo fala sobre os requisitos para conceder o beneficio do perddo judicial, da

reducdo da pena privativa de liberdade ou substitui-la por restitiva de direitos.

Art. 4° O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perdéo judicial,
reduzir em até 2/3 (dois tergos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la
por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que
dessa colaboragdo advenha um ou mais dos seguintes resultados:

| - a identificacdo dos demais coautores e participes da organizacdo criminosa
e das infracBes penais por eles praticadas;

Il - a revelagdo da estrutura hierérquica e da divisdo de tarefas da organizacéo
criminosa;

Il - a prevencdo de infragbes penais decorrentes das atividades da
organizagéo criminosa;

IV - a recuperacéo total ou parcial do produto ou do proveito das infracbes
penais praticadas pela organizagdo criminosa;

V - a localizagéo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.
8 1° Em qualquer caso, a concessdo do beneficio levard em conta a
personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a
repercussdo social do fato criminoso e a eficécia da colaboragéo.

(BRASIL, Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013)

Do referente caput do artigo podemos extrair que o acusado, que forneceu
informac0des para investigacdo ou processo criminal, deve ter agido por livre espontanea
vontade, ou seja, a acdo de cooperar ndo pode ser fruto de coacdo, seja fisica ou
psiquica, deve partir dele a vontade de ajudar ou entdo decorrer de proposta do
Ministério Publico, através de acordo entre as partes.
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Alias, as informagOes prestadas devem auxiliar realmente a alcancgar os objetivos
previstos na lei: a) a identificacdo dos demais coautores e participes da organizacao
criminosa e das infracdes penais por eles praticadas; b) a revelacdo da estrutura
hierdrquica e da divisdo de tarefas da organizacdo criminosa; c) a prevencao de
infracOes penais decorrentes das atividades da organizagdo criminosa; d) a recuperacao
total ou parcial do produto ou do proveito das infracdes penais praticadas pela
organizacdo criminosa; €) a localizacdo de eventual vitima com a sua integridade fisica
preservada. Por fim, ap@s satisfazer qualquer um dos requisitos previsto nos incisos,
para a concessdo do beneficio o Juiz deve analisar as circunstancias subjetivas
favoraveis do agente, que seria a personalidade do colaborador, a natureza, as
circunstancias, a gravidade e a repercussdo social do fato criminoso. Analisados 0s
requisitos subjetivos, o acusado fara jus ao perddo judicial ou a reducéo da pena de um a

dois tergos.

H& doutrinadores que entendem que o tal artigo traz cinco espécies de
colaboracdo. No entendimento de Luiz Flavio Gomes (2014), o primeiro inciso seria a
prépria delacdo premiada: onde o acusado possibilita a identificacdo dos demais
coautores ou participes da organizacao criminosa bem como das infracBes penais por ela
praticadas; o segundo inciso seria a colaboracdo reveladora da estrutura e do
funcionamento da organizacdo: o acusado colaborador revela a estrutura hierarquica e
da divisdo de tarefas da organizacdo criminosa; o terceiro inciso seria a colaboragédo
preventiva: tem por escopo prevenir infracdes penais decorrentes das atividades da
organizagdo criminosa; o quarto inciso a colaboracéo para localizacao e recuperacdo de
ativos: o acusado colaborador com as informacdes prestadas possibilita a recuperacao
total ou parcial do produto ou do proveito das infracbes penais praticadas pela
organizagdo criminosa; e o ultimo inciso seria a colaboracdo para libertagcdo da vitima: o
acusado colaborador com as informacdes viabiliza a localizagdo da vitima, por exemplo
de um sequestro, com a sua integridade fisica preservada. (Disponivel no site:
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/ha-diferenca-entre-colaboracao--e-
delacao-premiada/14756)

A Lei de Organizagfes Criminosas prevé inumeros outros beneficio alem da

diminuig&o da pena do colaborador, discorreremos sobre cada um deles adiante.
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A colaboragéo realizada pelo acusado, a depender da sua relevancia no processo
criminal, permite ao Ministério Publico ou ao delegado de policia requerer ou
representar ao Juiz pela concessdo de perddo judicial ao colaborador, ainda que esse

beneficio ndo tenha sido previsto na proposta inicial, conforme art. 4°, § 2°.

Entre mais um dos beneficios estabelecido em lei, o Ministério Publico podera
deixar de oferecer denuncia se o colaborador ndo for o lider da organizacéo criminosa
ou for o primeiro a prestar efetiva colaboragdo nos termos do caput do art. 4°, essa

posibilidade esta prevista no § 4°.

O art. 4° também preve uma outra possibilidade no § 5° em qual proferida
sentenca condenatoria e a colaboracao surgi depois, a pena podera ser reduzida até a
metade ou serd admitida a progressdo de regime ainda que ausentes 0S requisitos

objetivos.

E essencial lembrar que no Brasil, as delagbes devem ser imprescindiveis de
acordos firmados entre o Ministério Publico ou pelo Delegado de policia, proposto a

defesa dos acusados colaboradores.

O termo do acordo para ter validade juridica devera ser feito por escrito e conter:
a) o relato da colaboracdo e seus possiveis resultados; b) as condi¢Ges da proposta do
Ministério Pablico ou do delegado de policia; c) a declaracdo de aceitacdo do
colaborador e de seu defensor; d) as assinaturas do representante do Ministério Publico
ou do delegado de policia, do colaborador e de seu defensor; €) a especificacdo das

medidas de protecdo ao colaborador e a sua familia, quando necessario.

Atingindo o objetivo da realizacdo do acordo da delacdo premiada, serd remetido
ao Juiz para que seja realizada a sua homologacédo, em seguida o Juiz verificando a sua
regularidade e a legalidade, passaré a ouvir o colaborador, na presenga de seu defensor

em juizo.
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4. INCONSTITUCIONALIDADE DO INSTITUTO JURIDICO DA
DELACAO PREMIADA

A delacdo premiada se positivou no nosso ordenamento juridico brasileiro, com o
decorrer do tempo, conseguiu ganhar forga, como visto nos capitulos anteriores,
havendo previsdo em varias leis, na legislacdo brasileira, obtendo apoio de alguns

doutrinadores desse tipo de mecanismo extraordinario.

No entanto, surge certo posicionamento contrario a esse instituto, em razdo de
alguns principios e garantias constitucionais serem gravemente feridos com a sua
aplicacdo no meio processual, dependendo da forma como é obtida. Essa grande questdo

vem sendo levantada, com bastante frequéncia.

No primeiro passo iremos estabelecer o que vem a serem direitos fundamentais no
ordenamento juridico. A maior parte dos operadores do direito entende que sao
aqueles direitos do ser humano que sdo reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional de um determinado Estado. Os direitos fundamentais surgiram com a
necessidade de proteger o homem do poder estatal, ou seja, limitar a discricionariedade
estatal, seja impedindo a intervencdo em sua esfera privada, seja conferindo o direito de
exigir do Estado condutas positivas em prol do bem-estar do individuo, cabe, portanto o
Estado o dever de observar e respeitar, ou seja, ndo violar esses direitos garantidos na
Constituicdo, protege-los, ndo permitir que os direitos sejam violados, por quem quer

que seja, e promover os direitos fundamentais possibilitar que todos usufruam.

De acordo com o artigo 60, 84°, inciso IV da Constituicdo Federal, os direitos e
garantias individuais sdo clausula pétrea, dispositivo constitucional imutavel, isto é,
aquilo que ndo pode sofrer mudanga, recebe a qualidade de permanecer da mesma
forma, logo sendo garantia do cidad@o que néo pode ser retirada ou mudada.

Clausula pétrea, por sua vez, significa artigo ou disposicéo legal que deve ser
cumprida obrigatoriamente, que ndo permite rendncia ou inaplicabilidade,
por estar petrificada, dura, imdvel, por ser inquebravel e intocavel. E lei ou
norma que se cumpre sem qualquer discussdo quanto a sua interpretacdo de
viabilidade — fatica ou de direito -, por ser e estar taxativamente blindada na
ordem constitucional, ndo se modifica, ndo se revoga ou nao se reforma, é
portanto, superior hierarquicamente falando, quanto a validade e soberania
legal, faz parte da base e do sistema juridico adotado e assegurado. (MAIA
NETO, Candido Furtado, “Direitos Humanos Individuais Fundamentais no
Processo Penal Democréatico: Blindagem das garantias constitucionais ou
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vitimas do crime de Abuso de Poder” Revista Juridica da UNISEP -
Faculdade de Direito da Unido de Ensino do Sudoeste do Parana, pag. 198 e
215)

Abordaremos agora quais sdo os direitos e garantias fundamentais lesados com a
aplicacdo do instituto da delacdo premiada, constatado com nossas pesquisas em livros,

doutrinas e artigos cientificos.

Destaca-se que no Brasil a delagdo tem previséo apenas como minorante da pena
ou perdao judicial, ndo possui previsdo quanto a forma de ser realizado ou
procedimentos que devem ser tomados no ambito processual. Em razdo disso, as
delaces sdo realizadas atraves de acordos firmados entre o Ministério Publico e o

acusado, cabendo as partes estipularem as condicdes e clausulas do acordo.

Um grupo de advogados apos analisar diversos acordos firmados entre delatores e
o Ministério Pablico no Brasil, resolveram publicar um artigo no Boletim de noticias do
Consultor Juridico, cujo tema abordava essa questdo da inconstitucionalidade da
delacdo, onde os acordos de delacdo premiada realizados no caso da operacdo "lava
jato" estariam violando a Constitui¢do, e inclusive leis penais. A noticia publicada
apontou inumeras situacdes que os principios e garantias fundamentais eram feridos

com a utilizag8o do instituto, os pontos trazidos na noticia serdo discorridos adiante.

Na maior parte das delagdes premiadas firmadas pelo Ministério Publico e os
colaboradores possuem clausulas que proibem o delator conteste o acordo judicialmente
ou interponha recursos contra as sentengas que receber, garantia constitucional prevista
no art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal. (RODAS, Acordos de delagdo premiada da
"lava jato" violam Constituicdo e leis penais, Boletim de noticias da ConJur, ano 2015).

A interposicdo de recurso é exercicio regular de um direito da parte, pois
nenhuma lesdo ou ameaca a direito pode ser excluida da apreciacdo ou reapreciacdo do
Judiciério, obedecendo ao principio do duplo grau de jurisdigdo. A finalidade do recurso
¢ dentro do mesmo processo, possibilitar que a decisdo judicial seja reformada,
invalidada, esclarecida ou ser integrada, em vista da apresentacdo de algum direito da
parte, que merece ser satisfeito. O direito de propor recurso as decisdes judiciais €
inerente ao acusado, pois como mencionado anteriormente é direito fundamenta e
assume status de clausula pétrea na Constituicdo Federal, ndo permitindo renincia ou
inaplicabilidade.
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Em alguns compromissos firmados vedam a impetracdo de Habeas Corpus e
obrigam que eles desistam dos que estdo em tramitacdo, direito assegurado no art. 5°,
LXVIII da Constituicdo Federal, em que aquele que se achar ameacado de sofre
violéncia ou coagéo em sua liberdade de locomocao, por ilegalidade ou abuso de poder.
(RODAS, Acordos de delagdo premiada da "lava jato™ violam Constituicdo e leis

penais, Boletim de noticias da ConJur, ano 2015)

O habeas corpus nada mais é do que um remédio constitucional, da qual nos
ampara contra as ameacas arbitrarias do Estado, logo se o habeas corpus é uma
limitacdo da discricionariedade estatal, torna-se um direito fundamental do individuo,

impossivel de ser retirado ou mudado, porque apresenta caracteristica de ser imutavel.

O Ministério Publico em maioria de seus acordos estabelecidos com o delator
exige que ele renunciar o seu direito ao siléncio, visto que € necessario prestar todas as
informacBes necessarias ao processo, para receber o benéfico da reducdo da pena ou o
perddo judicial. (RODAS, Acordos de delacdo premiada da "lava jato" violam

Constituicdo e leis penais, Boletim de noticias da ConJur, ano 2015.)

Diante de dos fatos expostos e analisados, é evidente que nos acordos de delagdes
premiadas, 0s quais possuem clausulas abusivas, vedando, proibindo ou renunciando
algum direito fundamental do colaborador, seja o direito de propor recurso, impetrar
habeas corpus, renuncia do direito ao siléncio, etc, sdo inconstitucionais. Visto que a
Constituicdo estd hierarquicamente superior as demais normas, no topo da piramide de
Kelsen.

A renuncia ao direito ao siléncio, ndo esta presente s6 nos acordos firmados entre
0 Ministério Publico e os delatores, ele também esta previsto na Lei das Organizagdes
Criminosas, no art. 4° § 14, onde “Nos depoimentos que prestar, o colaborador
renunciard, na presenca de seu defensor, ao direito ao siléncio e estara sujeito ao
compromisso legal de dizer a verdade.” (BRASIL, Lei n°® 12.850, de 2 de agosto de
2013)

E essa renuncia afronta o direito garantido no art. 5°, LXIIl da Constituicdo
Federal, que também esta previsto na Convencdo Americana de Direitos Humanos, o

famoso Pacto de San José da Costa Rica, onde o Brasil se encontra signatario. O tal

26


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm

direito tem a intencdo de proteger contra as hostilidades e as intimidacgoes

historicamente desfechadas contra os réus pelo Estado.

O colaborador com o compromisso legal de dizer a verdade, pode vir a produzir
prova contra si mesmo, evidenciando um o acordo de colaboragcdo ndo proveitoso ao
acusado, mesmo embora tenha o direito de retratar-se da colaboracéo, no art. 4°, § 10, e
assegurado que as provas autoincriminatérias produzidas pelo colaborador ndo poderdo

ser utilizadas exclusivamente em seu desfavor.

Ferreira Filho (2013), sobre a inconstitucionalidade do referido dispositivo legal,
fala que de fato desrespeita a Constituicdo Federal, uma vez que ninguém é obrigado a
produzir provas em seu desfavor e o siléncio do acusado € garantido no inciso LXIII do
Art. 5° a imposicdo da renuncia a esse direito é extremamente prejudicial, por mais que

0 colaborador seja beneficiado com a redugéo da pena.

Entre outros acordos, os delatores ndo tém acesso a seus depoimentos antes da
proposicdo da agdo, sendo que a defesa deve ter acesso a todos os documentos e
informacBes de inquéritos e processos, evidenciando uma afronta aos principios do
contraditério e da ampla defesa, que sdo assegurados a todos os acusados e litigantes no
art. 5°, LV da Constituicdo Federal, deve ressaltar que tais principios estdo
intrinsecamente ligados com o principio do devido processo legal, art. 5°, LIV da
Constituicdo Federal, pois é inegavel que o direito a defender-se amplamente implica
consequentemente na observancia dos procedimentos assegurados legalmente.
(RODAS, Acordos de delacdo premiada da "lava jato™ violam Constituicdo e leis
penais, Boletim de noticias da ConJur, ano 2015.)

A tilizacdo da delacdo premiada ndo sO atinge o delator, como visto
anteriormente, pois ele atribui a um terceiro a participa¢do ou autoria do mesmo crime
praticado. No entendimento de José Alexandre Guidi, se o0 delatado ndo pode acessar
nem participar do interrogatorio do seu delator, fazendo perguntas e reperguntas, estaria
indo contra os principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, previstos
no art. 5°, LV da Constituicdo Federal. (GUIDI, 2006, pag. 130)
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O Guilherme de Souza Nucci, possui 0 posicionamento que o ato de denunciar
alguém a uma investigacdo, ao envolver outrem, admitindo supostamente o carater
testemunhal, sendo necessario que o Juiz do processo autorize a defensa do delatado
fazer perguntas e reperguntas no interrogatorio do delator, para assegurar e garantir que
os direitos a ampla defesa e o contraditorio estdo sendo respeitados devidamente.
(NUCCI, 2008, pag. 445)

Entende-se por principio do contraditorio, o exercicio de demonstrar uma tese
através de uma argumentacdo para rebater os fatos alegados pela outra parte, ter também
a oportunidade de produzir prova e se manifestar sobre a prova produzida pelo
adversario, ainda cabe a oportunidade de estar presente a todos 0s atos processuais
orais, fazendo consignar as observacdes que desejar. E o principio da ampla defesa
compreende-se a parte demandada de ser informada a respeito do que esta sendo
alegado pelo demandante, a fim de que possa produzir defesa de qualidade e indicar
prova necessaria, licita e suficiente, ou seja, direito de utilizar-se de todos os recursos
possiveis para alicercar sua peca contestatéria. Ambos 0s principios possuem a
finalidade de elidir a pretensdo deduzida em juizo pela parte diversa, ninguém pode ser
privado de seu direito de exercer sua defesa. (DE ALMEIDA, 2002, Disponivel
em: https://jus.com.br/artigos/3166)

Portanto, quando néo se respeita o principio do contraditério e tanto o principio da
ampla defesa, garantidos no art. 5°, LV da Constituicdo Federal, ndo se observa as
formalidades necessarias para se conduzir o processo, e nenhum individuo pode ser
privado de sua liberdade ou seus bens sem o devido processo legal, conforme previsto
no art. 5°, LIV da Constituigdo Federal.

A lesdo aos trés principios em conjunto, contraditério, ampla defesa, devido
processo legal, devem ser perfeitamente repugnado, ndo se cabe nenhuma discussédo
sobre a possibilidade de violabilidade desses direitos fundamentais blindados na
Constituicdo Federal, séo direitos inerentes do individuo, que séo assegurados a todos
0s acusados, ndo podendo ser mudado, retirado, renunciado ou afastado a sua aplicacéo,
ou seja, também configura como clausula pétrea, devem ser observado e respeitado pelo

Estado dentro do ambito processual.
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Em contrapartida quando se olha a delagdo como meio de prova, se for
observados os principios da ampla defesa e contraditdrio, acaba sendo constitucional.
No entanto, se o0 acusado ou delatado, ndo puder ter acesso a todos os documentos e
informacgdes do inquérito ou processo, e nem exerce a participacdo a todos os atos
processuais orais, fazendo consignar as observac6es que desejar, exercendo seu direito
de realizar perguntas e reperguntas ao delator, respeitando os principios da ampla defesa
e contraditério, caba-se tornando uma prova ilicita, acarretando modificacdes
extremamente importantes no processo penal, devendo ser desentranhada do processo,
isto é, ser retirada, de acordo com a interpretacdo do art. 157 do Cddigo de Processo
Penal, que diz “sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais”,
combinado com art. 5°, LVI da Constitui¢do Federal, onde “sdo inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Essa mudanca podera causar um grande
desconforto e inseguranca juridica no meio Judiciario. A delacdo premiada dessa forma
tornando-se evidentemente contraria a Constituicdo Federal, sendo, portanto

inconstitucional.

Além disso, a negociacdo do beneficio da diminuicdo da pena ou o perdao judicial
fere também o principio da proporcionalidade da pena, uma vez que Se punira com
penas diferentes pessoas envolvidas no mesmo fato, onde é possivel encontrar idénticos
graus de culpabilidade, ou até mesmo fizeram tanto ou até menos que o delator.
(CERVINI; GOMES; 1997, pag. 166 e 167)

Ha quem diga que ndo existe lesdo a proporcionalidade na aplicacdo da pena, em
razdo da aplicacdo da pena ser regida pelo nivel da culpabilidade, ou seja, 0 juizo de
reprovacao social do fato, tornando totalmente flexivel a acdo de diminuicéo da pena ou
o0 perddo judicial, haja visto que ao colaborar, o delator demonstra menor culpabilidade.
(NUCCI, 2008, pag. 446). A base para tal posicionamento de Nucci € o principio da
individualizacdo da pena, estabelecido no art. 5°, XLVI da Constitui¢cdo Federal, cominados
com o art. 34 do Cddigo Penal e artigos 5°, 8°, 41, XIlI e 92, paragrafo Gnico, Il, da Lei
de Execucdo Penal. A dindmica desse principio € garantir que as penas dos infratores
ndo sejam igualadas, mesmo que tenham praticado crimes idénticos. Isto porque,
independente da pratica de mesma conduta, cada individuo possui um histérico pessoal,

circunstancias subjetivas, devendo cada qual receber apenas a punigdo que lhe é devida.



A regra constitucional é que os direitos fundamentais deverdo prevalecer sobre as
normas infraconstitucionais, ser observados e nao restringidos, ndo caberia
flexibilizacdo. No entanto, a propria Constituicdo Federal permite exce¢des, como o
caso do XI, art. 5°, “a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo
penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre,
ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacdo judicial”. (BRASIL,
Constituicao Federal, de 1988)

Esse tipo de excecdo fez surgir no ordenamento juridico a teoria de ponderacéo ou
relativizacdo dos direitos e principios fundamentais, que cada vez mais ganha adeptos
aqui no Brasil. Essa teoria na verdade, veio reconhecer que ndo héa direitos absolutos e
que toda norma de direito fundamental é relativa, passivel de limitacdo. Acontece que
afirmar que os direitos fundamentais podem ser limitados néo significa dar uma carta
em branco para que eles sejam suprimidos abusivamente — e talvez seja aqui a grande

critica que se pode fazer a técnica da ponderacéo e relativizagdo.

O Guilherme Nucci é adepto da delagdo premiada, em seu posicionamento ele
esclarece que esta € um mal necessario, em razdo do interesse Estatal de exercer seu
poder punitivo, onde inclusive é em prol de toda coletividade, cujo objetivo maior é a

protecdo e a manutencao do Estado Democrético de Direito. (NUCCI, 2008, pag 446)

Os direitos fundamentais ndo se compatibilizam com a andlise de oportunidade e
conveniéncia por parte de administracdo publica. O Estado ndo pode se utilizar da
delacdo de forma arbitraria, por mais nobre que seja a finalidade pretendida, conquistar
eficiéncia no seu jus puniendi, os fins jamais podem justificar os meios, em um Estado
que se paute pelos ideais democraticos, em que prevalece o respeito aos direitos
fundamentais, ainda que, ao final, a sociedade possa se beneficiar.
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5. CONSIDERACOES FINAIS.

No presente trabalho examinamos que a delacdo premiada vem a ser a conduta de
um dos acusados, de confessar a autoria de uma acdo criminosa e de cooperar com as
autoridades, admitindo até denunciar ou revelar a participacdo de mais pessoas
envolvidas na trama delituosa, afim de que as investigacdes obtenha melhor sucesso, e 0
Estado em troca permite que o colaborador obtenha uma diminui¢do de sua pena ou

perddo judicial, dependendo do caso concreto.

A delacdo premiada por sua vez no ambito penal tem como natureza juridica de
ser uma minorante, isto €, uma circunstancia que acarreta a diminuicdo da pena na

terceira etapa do sistema trifasico de aplicacdo da pena feita pelo Juiz.

A tal conduta de confessar e revelar as autoridades informagfes necessérias para
obter sucesso nas investigacdes, no &mbito processual admite carater de prova, acontece
que essa acdo ndo vem a ser uma confissdo stricto sensu e nem um testemunho contra
seus comparsas, a delacdo seria um meio de prova extraordinaria, sem previsdo no
Caodigo de Processo Penal, embora tenha caracteristicas semelhantes as da confisséo e

testemunho.

Ressalta-se que as declaracGes fornecidas pelo colaborador é apenas um indicador
de materialidade e autoria do fato delituoso, o processo criminal deve ser instruido com
mais provas, para comprovar a participacdo dos demais acusados, para que entdao o Juiz
possa proferir uma decisdo condenatdria com a devida fundamentacdo, visto que a

delacdo sozinha ndo tem forga suficiente para embasar uma condenagéo.

A delagdo ndo sé atinge o acusado colaborador, mas também o terceiro que é
indicado ou denunciado pelo companheiro da agdo criminosa. Em um processo na
obtencdo desse meio de prova extraordinario, deve-se observar e respeitar 0s principios
da ampla defesa e do contraditorio, isto é, permitir o delatado de exercer o seu direito de
realizar perguntas e reperguntas no interrogatorio de seu delator, permitindo que possa
se defender e produzir provas suficientes em sua tese contestatéria. Se ndo forem
respeitados esses direitos fundamentais do acusado denunciado, devera ser considerado
ilicito esse meio de prova, ferindo o devido processo legal, e se tornando tal acdo

inconstitucional.
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Ao abordamos o tratamento legislativo da delagdo, vimos que na Lei de
OrganizacGes Criminosas, surgiu a nomenclatura colaboracdo premiada, um termo mais

amplo, admitindo cinco espécies, dentre uma delas a delacdo premiada.

O trabalho adotou o termo delacdo, em vista de debater justamente sobre a lesdo
causada ao acusado delatado, o Estado se usar a delacdo premiada sem qualquer critério
seguro, é extremamente perigoso, ja que pode levar a uma idéia equivocada de que as
protecdes constitucionais sdo frageis e que podem ceder sempre que assim ditar o
interesse publico. Logicamente, uma situacdo assim nao € compativel com um Estado

que se julgue democratico de direito.

Sobre a mesma Otica debatendo a inconstitucionalidade, vimos que o art. 4°, § 14,
da Lei das OrganizagBes Criminosas, incontestavelmente é afrontivo aos direitos do
delator, renunciar o direito ao siléncio é garantia Contitucional, esse direito garantido
teve a finalidade de colocar fim as crueldades cometidas por anos do Estado contra o
cidaddo, ao longo da historia, visto no tempo medieval, ditadura militar, e outros

acontecimentos histéricos, cuja arbitrariedade do Estado foi marcante.

Depois de uma luta incesante para conquistamos direitos fundamentais a cada
individo, independente de ser criminosos ou um “cidaddo de bem”, ¢é inviavel
permitimos o Estado utilizar esse meio para chegar ao fim de exercer seu poder punitivo
a qualquer custo, ndo acaba sendo compativel com o regime Estado democratico de

direito que adotamos.
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Caro leitor;

Vivemos um contexto onde a principal constante é o fator de mudangas,
num movimento extraordinariamente veloz, jamais percebido antes na
historia.

Adaptar-se as velozes e incongruentes varidveis deste instante impde a

relevancia da agilidade de construirmos respostas para a tomada de decisao
na solugdao dos muitos e novos conflitos advindos dessa realidade.

Novos instrumentos, como a institucionalizacdo da delagao premiada e
mecanismos, como o uso da mediacao na resolucao de conflitos vém
ilustrar as possibilidades de acomodacao nas interfaces dos varios agentes
desta sociedade da mudanca.

As publicacdes desta edicao da Revista Idea abordam estas possibilidades e
buscam somar com a comunidade académica e também com os demais
interessados na reflexao deste tema.

Aproveite a sua leitura.

Prof. Msc. Rogerio Pennisi Filho
Editor



O USO DA MEDIACAO COMO MEIO DE RESOLUCAO DE CONFLITOS
FAMILIARES

Carolina Pires Araljo

RESUMO

O presente trabalho de concluséo de curso apresenta o tema do o uso da mediacdo como meio
para resolucéo de conflitos familiares, visto que esta técnica busca restabelecer a comunicagdo
entre as partes envolvidas em um impasse. Além de explanar sobre a complexidade do Direito
de Familia e como este ramo estd em constante evolugdo, o trabalho aborda a atual crise no
Poder Judiciario e como ela é prejudicial aos conflitos familiares. A metodologia usada na
pesquisa é a dedutiva e possui como suporte referéncias bibliogréaficas que tratam sobre o
tema, artigos académicos e a legislacdo brasileira. O estudo tem relevancia juridica, pois o
Estado comegou a usar os meios alternativos de resolucdo de conflitos como forma de
desobstruir o Poder Judiciario e promulgou leis que privilegiam e regulam a mediacdo. Neste
sentido, conclui-se que a mediacdo pode ser eficaz para a resolucdo de conflitos oriundos do
Direito de Familia, visto que esta técnica é voltada para conflitos que ja havia um vinculo
entre os envolvidos, garantido durante todo o seu procedimento que eles dialoguem e se
tratem de forma igualitaria e com respeito mutuo.

Palavras-chave: Direito de Familia. Mediacdo. Conflitos Familiares. Crise. Resolucdo de
conflitos. Mediacdo Familiar.



ABSTRACT

The theme of the following research is the use of mediation as a mean to resolve family
conflicts, since this technique helps to reestablish the communication of the people involved
in a conflict. The paper will also talk about the complexity of the family law and how it is in
constant evolution. Thus, we will analyze the crisis in the Judiciary of Brazil and how the
resolution of a family conflict is affected by it. The methodology used was the deductive,
using books about the theme, academic papers and the Brazilian legislation. This study is
important because the State is using the alternative methods of conflict resolution as a way to
solve the crisis in the Judiciary, and began to promulgate some laws that favors and regulate
the mediation. In this regard, we concluded that mediation could be effective to resolve
conflicts involving family law, taking into account that this technique is recommend to
conflicts where the party involved already had a relationship, making them treat each other
with mutual respect.

Keywords: Family Law. Mediation. Familiar conflicts. Crisis. Conflict resolution. Family
Mediation.
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1 INTRODUCAO

O Direito de Familia € um ramo do Direito que rege os direitos personalissimos do ser
humano, sendo considerado muito complexo, visto que ao tratar de relacOes afetivas e
familiares da pessoa também estd encarregado de cuidar das emocdes e sentimentos
intrinsecos a estas relacdes.

Neste sentido, os conflitos oriundos do Direito de Familia merecem um tratamento
especial, devendo ser resolvidos sob dois planos: o juridico, para analisar as questdes matérias
do conflito, e o psicolégico para cuidar dos sentimentos das partes.

Entretanto, € sabido que o Poder Judiciario esta sobrecarregado, razdo pela qual um
Magistrado pode demorar anos para decidir sobre determinado litigio. Tal morosidade afasta o
Judiciario de promover a efetiva justica e também prejudica a resolugdo de conflitos
familiares, uma vez que as emoc¢0Oes sentidas pelas partes envolvidas no impasse — como a
raiva ou rancor —, também se estendem no tempo.

Desta forma, o presente trabalho ira abordar a Mediacdo aplicada no &mbito do Direito
de Familia. Tal técnica pode ser brevemente definida como um meio alternativo de resolucéao
de conflitos que procura, através de um terceiro imparcial, restabelecer a comunicacao entre
as partes e assim, chegar a efetiva resolucao do problema.

O tema ganhou relevancia juridica, pois o Poder Judiciario, como dito anteriormente,
esta sobrecarregado e o Estado, por meio de seus legisladores, vem promulgando novas
normas e resolugdes que ddo certa preferéncia aos meios alternativos de resolucdo de
conflitos. Como exemplo, podemos citar além da Emenda Constitucional n® 45/2010 (que
incube ao Estado a tarefa de oferecer outros meios de solucéo de conflitos), o novo Cddigo de
Processo Civil, que da preferéncia a Mediacdo e Conciliacdo e a Lei de Mediacdo, que regula
este instituto.

Assim procedendo, a principal finalidade deste trabalho é analisar como a técnica da
mediacgédo pode auxiliar na resolugéo dos conflitos familiares, explanando sobre o Direito de
Familia, bem como sobre a atual crise do Poder Judiciario e o procedimento da medicdo. A
pesquisa foi realizada atraves da metodologia dedutiva, sendo utilizadas referéncias
bibliograficas que dissertam — direita ou indiretamente — sobre o tema, artigos cientificos,
documentos legislativos e a consulta & prépria legislagéo brasileira.

O presente trabalho foi dividido em trés tépicos, sendo o primeiro reservado para
analisar o conceito de Direito de Familia e sua evolugdo historica, a fim de demonstrar a

complexidade dos conflitos decorrentes deste ramo do direito e que ele estd em constante



evolucdo. Neste topico também foi abordado os principais principios do Direito de Familia,
que além de proteger a dignidade da pessoa humana e a igualdade entre os membros do
nucleo familiar, garante que o Estado nao interfira nas relagdes familiares.

Ja o segundo topico foi destinado para dissertar sobre o Poder Judiciario, uma vez que
este poder se encontra sobrecarregado e ndo consegue resolver de maneira eficaz os conflitos
familiares. Neste sentido, o segundo tépico também aborda as solugdes trazidas pelo Estado
para desobstruir o Poder Judiciario, quais sejam, a Emenda Constitucional n°® 45/2004, a
Resolucdo n° 125/2010, o novo Cddigo de Processo Civil e a Lei n® 13.140/2015, que buscou
privilegiar e regulamentar algum dos meios alternativos de resolugéo de conflitos.

Por fim, o terceiro topico deste trabalho foi reservado para a conceituagdo da mediacao
e a exposicdo de seus principios, tendo como objetivo analisar as finalidades da mediacéo e
como ela pode ser relacionada e usada na resolucdo de conflitos oriundos do Direito de

Familia.



2 O DIREITO DE FAMILIA

Para dissertar sobre como a Mediacdo Familiar pode auxiliar na resolucao de conflitos
oriundos do direito de familia, é necessario abordar o conceito de Direito de Familia e mostrar
que ao longo do tempo ele sofreu diversas alteragdes a fim de demonstrar que este ramo do

direito, além de complexo, estd em constante evolug&o.

2.1 Conceito de Direito de Familia e a complexidade dos conflitos familiares

A Constituicdo Federal de 1988 afastou de nosso ordenamento juridico o modelo
patriarcal de Direito de Familia e desvinculou a premissa de que a familia era constituida
somente pelo matriménio. E por essa razdo, que a Constituicdo de 1988 é vista como um
grande marco no Direito de Familia brasileiro (ISERHARD, 2012, p. 11), uma vez que, 0 seu
artigo 226 estabelece a igualdade entre os conjuges e reconhece novos modelos familiares
fundados na igualdade e no afeto.

Assim, com as mudancas proporcionadas pelo advento da Constituicdo de 1988, o
doutrinador Silvio Venosa (2010, p. 10) conceitua o direito de familia como o “ramo do
direito civil [...] integrado pelo conjunto de normas que regulam as relacBes juridicas
familiares”, que abrangem o matrimonio, unido estavel e 0s graus de parentesco.

Entretanto, € importante dizer que o Direito de Familia possui uma maior abrangéncia
e também regula relacbes que, apesar de ndo estarem ligadas a um vinculo familiar, se
assemelham a elas por possuirem um carater protetivo e assistencial. Podemos citar como
exemplo, a tutela e curatela, dois institutos regulamentados pelo Direito de Familia.
(GONGALVES, 2015, p.19).

E neste sentido que Diniz (2010, p.4) conceitua este ramo do Direito. Vejamos:

E, portanto, o ramo do direito civil concernente as relacdes entre pessoas
unidas pelo matriménio, pela unido estavel ou pelo parentesco e aos
institutos complementares de direito protetivo ou assistencial, pois, embora a
tutela e a curatela ndo advenham de relages familiares, tém, devido a sua
finalidade, conexdo com o direito de familia.

Desse modo, pode-se afirmar que o Direito de Familia regula quatro temas centrais,
bem como os seus desdobramentos, sdo eles “o casamento, unido estavel, as relacdes de
parentesco e os institutos de direito protetivo” (DINIZ, 2010, p.5).

Neste diapasdo, ressalta-se que € justamente por reger estes valores personalissimos do

ser humano, e por buscar a protecéo e seguranca da pessoa desde o0 seu nascimento até a sua



morte, que o Direito de Familia é considerado o mais humano dos ramos do Direito (DIAS,
2015, p. 62).

Complementando o tema, é importante dizer o Direito de Familia € o ramo do direito
mais conectado com a prépria vida, visto que desde 0 nosso nascimento estamos ligados a

uma estrutura familiar. E o que ensina Gongalves (2015, p.17):

O Direito de familia é, de todos os ramos do direito, 0 mais intimamente
ligado a propria vida, uma vez que, de modo geral, as pessoas provém de um
organismo familiar e a ele conservam-se vinculadas durante a sua existéncia,
mesmo gue venham a constituir nova familia pelo casamento ou pela unido
estavel.

Assim procedendo, uma vez destacada a abrangéncia do Direito de Familia, é visivel o
porqué de os conflitos familiares serem tdo complexos. E que, como esse ramo do direito
regula as relagdes pessoais do ser humano, todo conflito oriundo do Direito de Familia esta
intimamente ligado a um vinculo afetivo e a uma grande carga emocional.

Desta forma, para solucionar um conflito familiar, além de tentar resolver as questdes
de cunho material, as partes envolvidas precisam lidar com o vinculo sentimental que existe
entre elas (BRAGANHOLO, 2005, p.72). Neste sentido, destaca-se que é preciso analisar
estes conflitos sobre dois planos: o juridico e psicologico, com ressalvas de que “qualquer
tentativa de resolver a questdo, apenas por um dos pontos, serd, infelizmente, fadada ao
insucesso” (SOARES, 2014, p. 12).

Como se ndo bastasse envolver os sentimentos das pessoas, o Direito de Familia,
como dito anteriormente, esta ligado a propria vida do ser humano. Tal fato torna esse ramo
do direito ainda mais complexo, visto que as relagdes pessoais estdo em constante

desenvolvimento, e muitas vezes a legislagdo ndo consegue acompanhar essa evolugéo.

2.2 A evolucgéo do Direito de Familia

E de extrema relevancia dizer que é inserido em uma familia que o homem aprende a
viver em sociedade, absorvendo toda a cultura, moral e valores nela existentes. Além disso, é
no nucleo da familia que o homem desenvolve todos os tracos de sua personalidade e constroi
0s seus valores morais e sociais (BRINCKER, 2013, p. 23/24).

Desde modo, é importante destacar que o Direito de Familia, por resguardar todos os
direitos pessoais do ser humano, precisa sempre se adequar as demandas da sociedade, que
estd constante evolucdo. Como consequéncia dessas alteracOes, as relacGes familiares e seus

conflitos se tornam ainda mais complexas, abrangendo situagdes que, anteriormente, ndo eram
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nem cogitadas. E é por isso que se faz necessario comentar brevemente sobre a evolugdo do
Direito de Familia ao longo de nossa historia.

No Direito Romano, a familia era patriarcal e hierarquizada, sendo regida pelo chefe
da familia, que na época se chamava pater familias. Em sua obra, Carlos Roberto Gongalves
(2015, p. 31) destaca que o pater era uma figura que possuia autoridade méaxima sobre seus
descendentes e mulher, administrando tudo o que dizia respeito a sua familia, tornando-a
“simultaneamente, uma unidade econdmica, religiosa, politica e jurisdicional”.

Todavia, reitera-se novamente, que a sociedade esta em constante evolucdo e a
configuracdo romana de familia foi substituida por outras estruturas familiares. Como
exemplo desta mudanga podemos citar a familia pos-romana, que foi influenciada pelo direito
germanico, e se utilizando da espiritualidade cristd, centrou “o nucleo da familia entre os pais
e os filhos, tendo o casamento um carater de sacramento [...] e um enfoque mais democréatico
e afetivo” (TELLES, 2011, p. 4).

Contudo, foi a partir do século XX, que a estrutura familiar sofreu suas maiores
transformacdes. Foi ap6s a revolucdo industrial que a mulher foi inserida no mercado de
trabalho e assim o seu papel na sociedade, bem como a estrutura familiar existente, foi
modificado (VENOSA, 2010, p. 6).

No Brasil, impulsionado pelo crescimento da urbanizacdo e da emancipagdo das
mulheres, o ordenamento juridico comecou a se alterar. Foi neste sentido que a Lei n°
6.515/77 (antiga Lei do Divércio), foi promulgada, possibilitando a dissolu¢do do casamento
(JUNIOR, 2016, p. 1).

Entretanto, como ja dito anteriormente, foi com a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988 que o Direito de Familia brasileiro foi profundamente modificado. Sobre a
nova Carta Magna pode- se afirmar que ela “em um tUnico dispositivo, espancou séculos de
hipocrisia e preconceito” (VELOSO, ano desconhecido, apud DIAS, 2015, p. 32), pois em
seu artigo 226, passou a tratar com igualdade homens e mulheres, reconheceu a uniéo estavel
como uma nova forma de familia e estabeleceu também a igualdade entre os filhos, sendo eles
tidos dentro do casamento ou n&o.

Dando continuidade a essas mudangas, o Codigo Civil de 2002, além separar o direito
pessoal e patrimonial da familia em dois titulos distintos, reconheceu a existéncia de um
nucleo familiar monoparental — aquele com somente um pai ou uma mée e seus filhos -, e
regulamentou a unido estavel como entidade familiar (GONCALVES, 2015, p. 34).

Todavia, apesar das significativas mudancas na legislacdo do Direito de Familia, a

estrutura familiar continua a evoluir. Assim, as doutrinas buscam expandir ainda mais o



11

conceito de familia, abrangendo novas formas de estrutura familiar, podemos citar como
exemplo, além do modelo tradicional de familia (a heterossexual), a familia monoparental, a
homoparental (com duas pessoas do mesmo sexo) e a anaparental (constituida somente pelos
filhos).

ApOs a breve dissertagdo sobre o historico do Direito de Familia, e levando em
consideracdo que vivemos em um mundo globalizado, em que nossa cultura e costumes se
alteram cada vez mais rapidos, é notorio que a legislacdo ndo consegue acompanhar todas as
transformacdes de nossa sociedade e acaba por ficar desatualizada (BRINCKER, 2013, p.30).

Desta forma, uma vez que a legislagdo ndo consegue acompanhar as mudangas na
estrutura familiar, faz-se necessario o uso de métodos interdisciplinares para resolver os
conflitos familiares, sob o risco de nosso ordenamento juridico se distanciar da sociedade

atual, e se tornar ineficaz.

2.3 Principios basilares do Direito de Familia

Como ja foi dito e reiterado outras vezes, a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988 causou enormes mudancas no Direito de Familia, absorvendo as transformacdes da
sociedade e adotando “uma nova ordem de valores, privilegiando a dignidade da pessoa
humana, realizando verdadeira revolucéo no Direito de Familia, a partir de trés eixos basicos”
(GONCALVES 2015, p. 33), quais sejam: a igualdade entre 0 homem e a mulher, a igualdade
entre os filhos e o reconhecimento de uma nova estrutura familiar, que ndo advém do
casamento.

Os artigos 226 e 227 da nossa Carta Magna, além de garantir a familia a total protecao
do Estado, levaram para o ordenamento novos principios para serem aplicados no ambito
familiar. A fim de abordar a esséncia do Direito de Familia torna-se necessario dissertar
brevemente sobre os principais principios desse direito, em especial aqueles que giram em

torno das mudancas trazidas pela Constituicdo Federal de 1988.

2.3.1 O principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana esta elencado no artigo 1°, inciso 11l da
Constituicdo Federal de 1988, mas fazer uma conceituagdo precisa desde principio é uma
tarefa muito complicada, visto que ndo se trata de caracteristicas especificas da vida de uma
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pessoa, mais sim de qualidades intrinsecas de o que é ser um ser humano (GONCALVES,
2015, p. 6).

Sobre o tema, Andrade (2008, p. 2) disserta que a dignidade humana “é qualidade ou
atributo inerente a todos os homens, decorrente da propria condicdo humana, que o torna
credor de igual consideragéo e respeito por parte de seus semelhantes”. O referido estudioso
também diz que tal principio é “um conjunto de direitos existenciais compartilhados por todos
os homens, em igual propor¢ao” (ANDRADE, 2008, p.2).

Apesar de possuir uma dificil conceituacdo, ¢ importante dizer que o principio da
dignidade da pessoa humana se encontra presente em todas as relag@es interpessoais e é a base
de toda estrutura familiar, garantindo a seus membros a certeza de pleno desenvolvimento e
respeito (GONCALVES, 2015, p. 23).

2.3.2 O principio da igualdade juridica dos c6njuges e dos companheiros

O principio da igualdade juridica dos cénjuges e dos companheiros € encontrado no
artigo 226, §5 da Constituicdo Federal, que dispde que “os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal séo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.

Desta forma, é importante dizer que tal dispositivo, por si s6, € uma grande vitoria do
Direito de Familia, pois além de afasta-lo das nocGes patriarcais antes existentes, aproximou o
direito para a sociedade moderna, onde a mulher ganha cada vez mais espa¢o no mercado de
trabalho e se desvincula dos afazeres domesticos (GONCALVES 2015, p. 23).

Sobre esta questdo, Gongalves (2015, p. 23):

A regulamentacdo instituida no aludido dispositivo acaba com o poder
marital e com o sistema de encapsulamento da mulher, restrita a tarefas
domésticas e a procriacdo. O patriarcalismo ndo mais se coaduna,
efetivamente, com a época atual, em que grande parte dos avancos
tecnologicos e sociais estd diretamente vinculada as fungdes da mulher na
familia e referenda a evolu¢do moderna, confirmando verdadeira revolugéo
no campo social.

Neste sentido, faz-se necessario dizer que com o surgimento deste principio, as
decisdes familiares comegam a ser tomadas por ambos 0s conjuges ou companheiros e a ideia
de que a mulher é subordinada ao seu parceiro é afastada, passando agora a ser uma

colaboradora na administracéo familiar (DINIZ, 2010, p.27).
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2.3.3 O principio da igualdade juridica de todos os filhos

O principio da igualdade juridica de todos os filhos garante que nao existam meios de
diferenciar um filho nascido na constancia do casamento, para qualquer outro que tenha sido
concebido na época de um relacionamento, ou inserido no seio familiar por posterior
reconhecimento como, por exemplo, nos casos de adog¢ao (DINIZ, 2010, p. 23).

Este principio é encontrado no artigo 227, 86° da Constituicdo Federal, que dispde que
“os filhos havidos no casamento ou ndo da relacdo do casamento, ou por adoc¢do, terdo os
mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacgdes discriminatorias relativas a
filiagao”.

Desta forma, a Constituicdo Federal ao realizar outra significativa mudanca no Direito
de Familia, estabelece a igualdade e afasta distingdo entre filhos, ndo existindo mais o
conceito de filiacdo legitima e ilegitima (GONCALVES, 2015, p. 23).

2.3.4 O principio do pluralismo familiar

O principio do pluralismo familiar, embora de simples conceituacdo, ndao é encontrado
em todas as doutrinas. Seu surgimento esta ligado ao fato de que Constituicdo Federal de
1988, em seu artigo 226, reconhecer uma forma de estrutura familiar que ndo se constitui com
0 casamento (a unido estavel).

Neste sentido, € importante ressaltar que, apesar da Constituicdo ter reconhecido a
unido estavel, atualmente existem outros modelos de estrutura familiar (GONCALVES, 2015,
p. 5). Como exemplo, podemos elencar as estruturas familiares ja citadas anteriormente, quais
sejam: a monoparental, a homoparental, a anaparental e todas aquelas que existam
independente de qualquer grau parentesco, estando ligadas somente pelo vinculo afetivo

existente entre as partes.

2.3.5 O principio da minima intervengéo do Estado ou da liberdade

Primeiramente, cumpre ressaltar que é sabido que o Estado intervém na maioria de
nossas relagdes interpessoais, seja por meio de “politicas publicas [...], decisdes judiciais ou
por meio da promulgacdo de leis protetivas ou repressivas de comportamentos reputados
indevidos pelo Estado” (BARBOSA, p. 11, 2014).
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Neste sentido, um dos principios basilares do Direito de Familia é o principio da
intervencdo minima do Estado (ou liberdade), que garante aos membros dos ndcleos
familiares autonomia privada.

Isto posto, importante informar que o referido principio pode ser encontrado em
diversos artigos do Cdadigo Civil de 2002, como exemplo podemos citar o artigo 1.513, que
veda qualquer tipo de restricdo na constituicdo da familia e o artigo 1.565 do referido Cadigo,
que permite a livre decisdo do planejamento familiar (CARVALHO, 2009, p. 13).

Assim procedendo, ainda sobre a previsao legal do principio da liberdade, destaca-se
que o artigo 1.634 do Cddigo Civil garante que os pais terdo plena liberdade de escolha na
formag¢ao educacional, cultural e religiosa de seu filho, dispondo que “compete a ambos 0S
pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que
consiste em, quanto aos filhos: | - dirigir-lhes a cria¢do e a educagdo [...]".

Desta forma, é visivel que a legislacdo garante a Familia a liberdade de escolher como
sua estrutura familiar sera montada. Assim, mesmo fazendo jus de seu carater protetivo, 0
Estado ndo pode deixar os ‘supostos’ interesses coletivos prevalecerem sobre o interesse

privado das pessoas pertencentes a determinado nucleo familiar (BARBOSA, p.12, 2014).
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3 A CRISE NO PODER JUDICIARIO

O capitulo anterior deste trabalho destacou o instituto do Direito de Familia, bem
como alguns de seus principios norteadores. Entretanto, € importante dizer que apesar de
priorizar a dignidade da pessoa humana, o cumprimento das regras basilares deste ramo do
Direito fica prejudicado pelos problemas existentes no Poder Judiciario.

Primeiramente, cumpre ressaltar que a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, XXXV,
estabelece que o Estado — por meio do Poder Judiciario — serd o principal responsavel pela
conservacao da ordem publica, e por consequéncia, o principal meio de resolucdo de
conflitos. Vejamos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

Assim procedendo, destaca-se que apesar de ser o principal meio de resolucdo de
conflitos, o Poder Judiciario esta com dificuldade de cumprir o seu papel, e cada vez mais, “a
velocidade dos fluxos de informacdo, de consumo e de producdo, contrasta com a lentidao
burocratica do Estado” (COUTINHO; REIS, p. 2).

Isto posto, é necessario dizer que o Poder Judiciario se encontra em crise, pois além de
estar sobrecarregado, também sofre com uma morosidade nas decisdes, podendo levar anos
para 0 magistrado decidir sobre um conflito familiar.

Neste sentido, cumpre ressaltar que os problemas existentes no Judiciario (sobrecarga
e morosidade) podem ser explicados pela jungédo de diversos fatores, entre eles o fato de haver
uma grande quantidade de demandas, de existir um déficit na quantidade de servidores para
dar andamento nos processos, e pelo fato de que no nosso ordenamento juridico ha muitos
recursos — fazendo com que o litigio se estenda no tempo (BRINCKER, 2013, p. 15/16).

Desta forma, é notorio que a situacdo atual do Poder Judiciario dificulta a resolucédo
célere, adequada e eficaz dos conflitos, visto que uma prestagéo jurisdicional lenta somente
acentua as diferengas existentes entre as partes e as afasta da verdadeira nogdo de justica
(COUTINHO; REIS, p. 11).
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3.1 Ampliacao do uso dos meios alternativos de resolugdo de conflito

Como o Poder Judiciario ndo esta obtendo éxito em solucionar um conflito de forma
rapida e eficaz, a populacdo comecou a procurar outros meios para resolver suas
controveérsias. Entretanto, apesar desse anseio de se buscar novos métodos de resolucdo de
conflitos, o Estado — através do Poder Judiciério — continua sendo “o0 mecanismo padrdo de
resolucdo de conflitos, uma vez que toda alternativa é referenciada a algum padrdo”
(TARTUCE, 2015, p. 147).

Desta maneira, é preciso dar énfase nas duas vertentes de atuacdo dos meios
alternativos de resolugdo de conflitos, a primeira é a judicial, que busca afastar o processo da
formalidade — o deixando mais simples, rapido e econdmico —, e a segunda vertente é a
extrajudicial, que busca equivalentes jurisdicionais ao processo (GRINOVER, 1988, p; 195).

Contudo, ao observarmos a pratica, é visivel que ndo existe uma separacéo total entre
as formas judiciais e extrajudiciais de solucdo de conflitos, pois em sua maioria, estes ndo
operam “em institui¢des autdnomas [...] — a0 contrario, eles geralmente estdo préximos de
instituicBes juridicas, dependendo de normas e sancdes e operando a sombra de uma possivel
atuacao judicial” (TARTUCE, 2015, p. 147).

Neste sentido, visando resolver os problemas do Poder Judiciario, foram promulgadas
ao longo dos anos emendas constitucionais, resolucdes e até mesmo leis que privilegiam
métodos alternativos de resolucdo de conflitos, mas nunca deixando de aproxima-los do
Estado. Assim, os préximos topicos deste trabalho estdo reservados para uma breve
abordagem sobre as principais e mais atuais mudancas no nosso ordenamento que privilegiam

0s métodos alternativos de resolucédo de conflitos.

3.2 A emenda constitucional 45/2004 e a Resolugéo n° 125/2010 do Conselho Nacional de
Justica

Visando diminuir a demora nos processos do Judiciario, os legisladores promulgaram
a Emenda Constitucional n® 45/2004, que entre outras alteragdes, incluiu o inciso LXXVIII no
artigo 5° da Constituicdo. Este dispositivo foi incluido na nossa Carta Magna para buscar a
celeridade processual, e dispde o seguinte: “a todos, no ambito judicial e administrativo, séo
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacao”.

Entretanto, tal emenda Constitucional ndo foi o suficiente para desafogar o Judiciario,

razdo esta que levou o Conselho Nacional de Justica a publicar a Resolucao n°® 125/2010, que
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trata sobre meios alternativos de resolucdo de conflitos e preceitua, em seu artigo 1°,
paragrafo Unico, que “aos 6rgdos judiciarios incumbe oferecer mecanismos de solucdo de
controvérsias, em especial os chamados meios consensuais, como a mediacdo e a conciliagéo,
bem assim prestar atendimento e orientacao ao cidadao”.

Desta forma, a Resolucéo do Conselho Nacional de Justica deixa claro que recai ao
proprio Judiciario a responsabilidade de implantar e gerenciar os meios alternativos de
resolucdo de conflito, garantindo a toda populacdo o acesso a justica. E neste sentido que
disserta Cahali (2011, p. 43):

A perspectiva sob a qual foi tragada a Resolucéo leva em conta o fato de ser
atribuida ao Poder Judiciario a funcdo de garantir o acesso a justica, como
prestador de servico publico essencial a sociedade, indispensavel a
cidadania, necessario a solidificacdo da democracia e imprescindivel ao
Estado de Direito.

Ainda sobre o tema, Tartuce (2015, p. 164) ressalta o que ja foi exposto anteriormente,
e explica que apesar de fomentar os métodos alternativos de solucdo de litigios, “0
investimento para as instalaces das instituicbes responsaveis por essa distribuicdo de justica
dita ‘alternativa’ ¢ feito pelo Estado” de forma direta ou indireta.

Neste sentido, ressalta-se que Resolucdo n° 125/2010 entrelacou o Poder Judiciario na
procura de outros meios de solucionar um conflito, buscando desenvolver “novas politicas
sociais referentes ao papel jurisdicional do Estado frente a essa explosdo de litigiosidade
decorrente da complexidade socioeconémica moderna” (MORAIS; SPENGLER, 2008, apud
OLIVEIRA; MIGLIAVACA, ano desconhecido, p. 6).

Contudo, cumpre dizer que apesar de representar “um marco na trajetoria dos meios
alternativos de solugdo de controvérsia” (CAHALI, 2011, p. 45), a Resolu¢do n® 125/2010
ndo foi o bastante para desobstruir o Poder Judiciario, o que levou o Estado — de forma
acertada — a procurar novas formas de resolver este problema e aprovar novos projetos de lei

que favorecem a resolucéo alternativa de conflitos.

3.3 O novo Cadigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/2015) e a Lei da Mediagéo (Lei n°
13.140/2015)

Ainda em busca de resolver os problemas do Judiciario, e procurando promover uma
prestacdo jurisdicional célere e eficaz, as discussdes acerca da mediacdo aumentaram, uma
vez que € sabido que este instituto € um instrumento Gtil para sanar a morosidade do
Judiciario (SENADO, 2015, p.03).
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Desta forma, o novo Cddigo de Processo Civil, sancionado em 16 de marco de 2015,
continuou a dar destaque aos meios alternativos de solugéo de conflitos e, consequentemente,
a fomentar a mediacdo (TARTUCE, 2013, p. 2). Tal estimulo € visto principalmente no
ambito dos conflitos familiares, uma vez que o artigo 695 do referido Codigo dispde que, “nas
acbes de familia, todos os esforcos serdo empreendidos para a solugdo consensual da
controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras &reas de
conhecimento para a mediacao e concilia¢do”.

Assim procedendo, também foi promulgada em 2015 a Lei n° 13.140 (Lei de
Mediacdo) que, além de regular o instituto da mediacdo, ofereceu a ele um ‘status’ de
legalidade que ndo existia antes (GANDRA, 2015, p. Gnica).

A referida lei conta com trés capitulos, sendo que o primeiro disserta sobre as
disposicdes gerais da mediacdo judicial e extrajudicial e sobre as regras que incidem nos
mediadores. J& em seu segundo capitulo, a Lei n® 13.140 trata da possibilidade de mediacdo
de conflitos envolvendo pessoas juridicas de Direito Publico, e as disposicdes finais desta
norma, se encontram no terceiro capitulo do dispositivo.

Isto posto, é importante destacar que, tanto a Lei de Mediacdo como o novo Codigo de
Processo Civil — ao tratar dos meios alternativos de solucdo de conflito — se desenvolvem
utilizando a estrutura criada anteriormente pela Resolugdo n°® 125/2010, como os centros de
mediacgéo e conciliagdo, para continuar a desempenhar a fungdo de descongestionar o Poder
Judiciario (FARIELLO, 2015, p. Unica).
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4 MEDIACAO

Sabemos que atualmente o Poder Judiciario estd sobrecarregado e enfrenta serios
problemas que o impedem de oferecer uma efetiva prestacdo jurisdicional. No capitulo
anterior, além de dissertar sobre esta crise, vimos que o Estado aposta nos meios alternativos
de resolucéo de conflitos para desobstruir o Poder Judiciario e oferecer o verdadeiro acesso a
justica para a populacdo. Assim, cumpre dizer que o presente trabalho ira discorrer somente
sobre a mediacdo, visto que seu objetivo € descobrir como ela pode ajudar na resolucdo de

conflitos oriundos do Direito de Familia.

4.1 Conceito e modalidades de Mediacao

A mediagdo pode ser conceituada como um meio alternativo de resolugéo de conflito
em que as proprias partes, com o auxilio de um terceiro — que ira facilitar a comunicagdo —
buscam um solu¢do consensual para o problema (LANGOSKI, 2010, p.13).

E neste sentido que Tartuce (2015, p. 173) conceitua a mediagio como o “meio
consensual de abordagem de controvérsias em que um terceiro imparcial atua para facilitar a
comunicacdo entre os envolvidos para propiciar que eles possam, [...], protagonizar saidas
produtivas para 0s impasses que os envolvem”.

Ainda sobre o tema, Aguida Barbosa (2015, p. 37) completa:

A mediagdo é um método fundamentado, teérica e termicamente, por meio
do qual uma terceira pessoa, neutra e especialmente treinada, ensina 0s
mediandos a despertarem seus recursos pessoais para que consigam, por eles
préprios, com evidente mudanga de comportamento, transformar o conflito.

Dando continuidade, vimos que a Mediacdo visa a pacificacdo de conflitos por meio
de um terceiro facilitador, neutro e imparcial (CAHALI, 2011, p.56). Contudo, de maneira
breve e concisa, ¢ importante dizer que existem duas modalidades de mediacdo, a
extrajudicial e a judicial.

A mediacdo extrajudicial também pode ser chamada de mediagdo privada, e é aquela
realizada por mediadores independentes ou por qualquer pessoa de confianga das partes,
desde que ela seja capaz de realizar uma mediagdo (TARTUCE, 2015, p. 280).

Cumpre destacar que tal modalidade estd prevista da Lei de Mediagdo (Lei n°
13.140/2015) que, em seu artigo 9°, dispde que “poderd funcionar como mediador qualquer
pessoa capaz que tenha a confianca das partes e seja capacitada para fazer mediacdo,

independentemente de integrar qualquer tipo de conselho, entidade de classe ou associacao,
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ou nele inscrever-se”, ou seja, para realizar a mediag@o extrajudicial ndo é necessario que o
mediador esteja cadastrado em nenhuma institui¢cdo que regule o tema, ele somente devera ser
de confianca das partes e capaz de realizar uma sessao de mediacéo.

Ja no que tange a mediacdo judicial, observa-se sua ocorréncia quando ja existe um
processo instaurado, e 0 mediador serd designado pelo proprio juiz da causa e deve possuir
um cadastro prévio no Tribunal de Justica em questdo. Essa modalidade de mediacédo, além de
amplamente discutida, ja foi alvo de diversas normas, desde o novo Cddigo de Processo Civil
e da Lei de Mediacdo, até a Resolucdo n® 125/2010 do Conselho Nacional de Justica, que
dispbe em seu artigo 8° que, os Tribunais tém o dever de criar Centros Judiciarios de Solucéo
de Conflitos (TARTUCE, 2015, p. 284).

Neste sentido, mister ressaltar que a principal diferenca entre a técnica da mediacao,
seja ela judicial ou extrajudicial, e da prestacdo jurisdicional do Poder Judiciario, reside no
fato de que na primeira, as partes possuem todo o poder de decisdo — podendo conversar e
resolver o conflitos —, e na outra o poder de decidir recai integralmente ao Estado (SALES,
2004, p. 24).

4.1.1 Breve diferenciacéo entre mediacgao e conciliacédo

Para melhor entendimento deste trabalho, € necessario discorrer sobre as diferencas
entre a mediacdo e conciliacdo, uma vez que na maioria dos textos legais, esses dois meios
alternativos e resolucéo de conflitos estéo dispostos lado a lado.

Os dois institutos possuem como semelhanca o fato de que em ambos, existe alguém
para facilitar a conversa e estabelecer um dialogo eficaz, sendo necessario que este terceiro
seja imparcial ndo realize julgamentos baseados na sua experiéncia pessoal (TARTUCE,
2015, p. 177). Entretanto, diferentemente da mediacdo, o conciliador ndo busca as razfes
subjetivas que ocasionaram o conflito, permanecendo assim, na superficie do problema
(CAHALL, 2011, p.37).

Desta forma, nota-se que a diferenca fundamental entre os dois institutos reside em sua
finalidade. O foco da mediag&o esta no conflito e nas razdes que o trouxeram a tona, assim o
mediador ira ajudar no didlogo entre as partes de forma a fomentar o respeito mutuo, e
eventualmente, resolver o conflito existente. Ja o foco da conciliacdo se encontra no acordo
entre as partes, ou seja, os envolvidos no impasse necessitam chegar a um acordo para evitar
um processo judicial (CAHALI, 2011, P. 38). E neste sentido que o artigo 165, §2° e §3° do

novo Cadigo de Processo Civil, expbe a funcdo do conciliador e mediador, vejamos:
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Art. 165. [...] 8 22O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em
gue ndo houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solucbes para
o litigio, sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou
intimidac&o para que as partes conciliem.

8 320 mediador, que atuard preferencialmente nos casos em que houver
vinculo anterior entre as partes, auxiliard aos interessados a compreender as
questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicagdo, identificar, por si préprios, solucdes
consensuais que gerem beneficios mutuos.

Assim procedendo, uma vez esclarecida as diferencas entre os dois meios alternativos

de resolucdo de conflitos, é importante dissertar sobre os principios basilares da mediag&o.

4.2 Os principios basilares da Mediacgao

O instituto da mediacdo possui alguns principios norteadores que sdo essenciais para
que sua pratica seja eficaz na resolucdo dos conflitos. Assim, para garantir o cumprimento
destes principios, e para destacar a sua relevancia, o novo Codigo de Processo Civil e a Lei de
Mediacdo elencaram os principios base da mediacao.

Desta forma, o artigo 166 do Cadigo de Processo Civil, estabelece que a mediagdo seja
informada pelos “principios da independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade,
da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisao informada”.

No mesmo sentido, a Lei n® 13.140/2015 (Lei de Mediacdo) expbe em seu artigo 2°
que a mediagdo “sera orientada pelos seguintes principios: | - imparcialidade do mediador, 11 -
isonomia entre as partes, 111 — oralidade, IV — informalidade, V - autonomia da vontade das
partes, VI - busca do consenso, VII — confidencialidade, V1II - boa-fé”.

Entretanto, cumpre dizer que embora ndo exposto nos artigos acima, uma das
principais diretrizes da mediacdo € o principio da dignidade da pessoa humana (TARTUCE,
2015, p. 187), que também é um dos principios norteadores do Direito de Familia e estabelece
que o ser humano deva ser tratado com respeito e consideracdo por todos (ANDRADE, 2008,
p. 2).

Assim procedendo, procurando estabelecer se a mediacdo poderd ser usada para
resolver conflitos oriundos do Direito de Familia, iremos discorrer sobre os principais
principios da mediacao.

O principio da autonomia da vontade estabelece que a mediacdo seja realizada
voluntariamente pelas partes envolvidas no conflito, ou seja, sdo as proprias partes que irdo
decidir se desejam realizar a mediacdo e qual serdo os assuntos abordados e discutidos por ela
(CAHALLI, 2011, p. 58).
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Sobre este principio, Tartuce (2015, p. 188) reitera que a mediagdo deverd ser uma
escolha voluntaria das partes, assim ela “s6 podera ser realizada se houver aceitacdo expressa
dos participantes; estes devem escolher o caminho consensual e aderir com disposicdo a
mediac¢do no inicio ao fim do procedimento”.

A Resolugdo 125/2010 do Conselho Nacional de Justica também dispde sobre o
principio da autonomia da vontade e, no anexo Ill, artigo 2°, inciso Il de seu texto legal,
estabelece que o referido principio assegure as partes o poder de tomar suas proprias decisoes.

Vejamos:

Il — Autonomia das Partes - dever de respeitar os diferentes pontos de vista
dos envolvidos, assegurando-lhes que cheguem a uma decisdo voluntaria e
nado coercitiva, com liberdade para tomar as proprias decisGes durante ou ao
final do processo e de interrompé-lo a qualquer momento.

Assim procedendo, no que diz respeito ao principio da boa-fé, podemos dizer que ele
estd intimamente ligado ao principio da autonomia da vontade, uma vez que ao buscar
voluntariamente a mediacdo, as partes irdo participar integral e abertamente da mediacéo,
buscando um didlogo real e honesto a fim de solucionar o conflito existente entre elas
(TARTUCE, 2015, p. 208).

Neste sentido, o referido principio pode ser definido como a certeza que as partes tém,
quando “a lealdade, a honestidade e a justica do proprio comportamento em vista da
realizacao dos fins para qual este é direcionado” (ABDO, 2007, apud TARTUCE, 2015, p.
207), ou seja, o principio da boa-fé é a certeza que as partes possuem de estarem empenhados
a resolver o conflito de maneira eficaz e honesta.

O principio da imparcialidade é essencial para a mediacdo, pois garante que o
mediador mantenha “a equidistancia dos mediados, devendo respeitar seus pontos de vista
atribuindo valores iguais a todos” (GONCALVES, 2015, p.24). E este principio que
determina que o mediador seja uma pessoa imparcial no conflito e se mantenha “estranho aos
interesses em jogo” (TARTUCE, 2015, p. 202), ndo possuindo nenhum vinculo pessoal com
as partes. Além disso, este principio impde ao mediador — como um terceiro facilitador — que
tenha cautela, e ndo permita que seus valores pessoais interfiram na conducdo do
procedimento (CAHALLI, 2011, p.59).

O principio da isonomia das partes complementa outros principios da mediacéo, e
determina que o mediador proporcione a igualdade das partes e garanta a todos os envolvidos

a chance de se manifestar abertamente, durante toda a mediagéo (TARTUCE, 2015, 212).
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Assim procedendo, o mediador também estd atrelado ao principio da deciséo
informada, que conforme expde o anexo Ill, artigo 1°, inciso Il da Resolugdo 125/2010 do
Conselho Nacional de Justi¢a, consiste no “dever de manter o jurisdicionado plenamente
informado quanto aos seus direitos € ao contexto fatico no qual estd inserido”.

J& o principio da independéncia encontra definicdo na Resolucdo n° 125/2010 do
Conselho Nacional de Justica que em seu anexo Ill, artigo 1°, inciso V, expde 0 seguinte:

V - Independéncia [...] - dever de atuar com liberdade, sem sofrer qualquer
pressdo interna ou externa, sendo permitido recusar, suspender ou
interromper a sessdo se ausentes as condi¢Oes necessarias para seu bom
desenvolvimento, tampouco havendo dever de redigir acordo ilegal ou
inexequivel.

Neste sentido, o referido principio garante aos mediadores a atuacdo com ‘“‘autonomia
e liberdade, sem subordina¢do nem influéncia de qualquer ordem” (TARTUCE, 2015, 197),
de modo a ndo comprometer a vontade das partes no procedimento da mediacéo.

O principio da oralidade é muito importante na mediagdo, visto que esta técnica
propde que o individuo resolva uma problematica de forma verbal, falando sobre o conflito
existente com liberdade. Assim, é importante reiterar que o referido principio é essencial a
mediac¢do, uma vez que ela “se desenvolve por meio de conversas e/ou negociacdes entre as
partes; como meio focado no (r) estabelecimento da comunicagdo” (TARTUCE, 2015, p.
198), e possui como principal caracteristica, a iniciativa verbal.

Deste modo, Tartuce (2015, p. 199) explica que “a exposi¢ao oral dos fatos e das
percepcdes é importante para que cada pessoa tenha voz ao abordar suas perspectivas e possa
se sentir efetivamente escutada”.

J& o principio da informalidade garante que o procedimento da mediagdo ndo se
desenvolva seguindo um padrdo predeterminado, uma vez que a media¢do ¢ um “mecanismo
que busca o restabelecimento da comunicacdo e muitas vezes o encaminhamento da
controvérsia devera ser conduzido segundo as situagdes pessoais dos envolvidos”
(TARTUCE, 2015, p.195).

Por fim, o principio da confidencialidade dispde sobre o sigilo da mediag&o, tratando o
mediador como um “protetor do processo” (GONCALVES, 2015, p. 24). Sobre o referido
principio, é relevante dizer que novo Cddigo de Processo Civil reconhece sua importancia,
estabelecendo em seu artigo 166, § 1°, que “a confidencialidade estende-se a todas as
informagdes produzidas no curso do procedimento, cujo teor ndo poderd ser utilizado para fim

diverso daquele previsto por expressa deliberacao das partes”.
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Cumpre ressaltar ainda, que o principio da confidencialidade € essencial para que as
partes possam dialogar aberta e honestamente, pois com a garantia de sigilo, elas se sentirdo
“a vontade para revelar informagdes intimas, sensiveis e muitas vezes estratégicas que

certamente ndo exteriorizariam em um procedimento pautado pela publicidade” (TARTUCE,

2015, p. 209).

4.3 Os objetivos da Mediacgao

Como visto anteriormente, a mediacdo é “a atividade técnica exercida por um terceiro
imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a
identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia” (artigo 1° da Lei n°
13.140/2015).

Neste sentido, é possivel observar cinco objetivos da mediagdo que, cumpre ressaltar,
podem ser Gteis na resolucdo dos conflitos oriundos do Direito de Familia. Sdo eles: o
restabelecimento da comunicacao, a possivel preservacdo do relacionamento entre as partes, a
prevencdo de conflitos, a incluséo social e a pacificacdo social.

O principal objetivo da mediacao é permitir o restabelecimento da comunicacdo entre
0s envolvidos no conflito, constituindo um dever do mediador, antes de buscar a extin¢do do
conflito, possibilitar que os problemas existentes entre as partes ndo as impeca de dialogar
(TARTUCE, 2015, p. 217). Tal fato ird possibilitar que as proprias partes “superem o
impasse, transformando o conflito em oportunidade de crescimento e viabilizando mudancas
de atitude” (TARTURE, 2015, p. 217).

Sobre o0 assunto, Tartuce (2015, p. 217) expde:

Sendo a finalidade da mediacdo a responsabilizacdo dos protagonistas, é
fundamental fazer deles sujeitos capazes de elaborar, por si mesmos, acordos
durdveis. Para tanto, o grande trunfo da mediacgdo é restaurar o dialogo e a
comunicacao, propiciando o alcance da pacificagdo duradoura.

Desta forma, ao recorrer a mediacdo e ao auxilio de um terceiro imparcial, 0s
envolvidos em qualquer tipo de conflito, inclusive aqueles oriundos do Direito de Familia —
gue como ja dito anteriormente, envolve fatores emocionais muito fortes — tém a oportunidade
de restabelecer um dialogo direto, que antes, caso ndo buscassem a ajuda adequada, poderia
ser impossivel de acontecer.

Assim procedendo, ainda existe a possibilidade das partes preservarem 0 Sseu

relacionamento, uma vez que ao fomentar o dialogo, os envolvidos no conflito podem
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reconhecer sua interdependéncia e aprender a perdoar o outro (TARTUCE, 2015, p. 220),
deixando de lado os sentimentos e emogdes nocivas antes existentes.

Deste modo, importante dizer que a mediacdo também permite a possibilidade de
prevencao de novos impasses, visto que “a partir do momento em que as partes restabelecem
uma comunicacdo, suas divergéncias podem ser objeto de conversacdo [...], atuando os
mediados [...], como protagonistas na conducdo do episdédio controvertido” (TARTUCE,
2015, p. 221). Em outras palavras, ao incentivar o dialogo, é possivel evitar que outros
conflitos — decorrentes de um problema anterior, que ndo foi inteiramente resolvido —
aparecam.

Ademais, ao permitir que as partes participem da resolucéo do litigio de forma ativa, a
mediacdo realiza certa inclusdo social, pois desperta nos envolvidos um sentimento de
responsabilidade e cidadania (GONCALVES, 2015, p. 23). E importante destacar que a
mediacdo também busca a pacificagdo social, uma vez que permite a resolucdo de um conflito
sem o envolvimento do moroso Poder Judiciario, permitindo assim o acesso a uma justica

mais célere e informal.

4.4 A Mediacao familiar

Como ja dito anteriormente, o Direito de Familia regula as relacbes familiares do ser
humano, que possuem como ponto central o afeto existente entre os membros de uma familia.
Desta forma, mesmo se ocorrer o distanciamento desses membros, seja por meio de um
divércio, ou por conflitos patrimoniais, a lembranca do sentimento afetivo ainda vai existir.

Neste sentido, levando em consideracdo o aspecto continuado dessas relacdes, é
recomendado “que haja uma eficiente e respeitdvel comunicacdo entre os individuos,
despontando a mediagdo como importante instrumento para viabiliza-la” (TARTUCE, 2015,
p. 326), uma vez que seu objetivo principal é restabelecer o dialogo entre as partes.

Desde modo, € importante dizer que uma pesquisa sobre a mediacdo familiar foi
realizadal, e ela demonstrou que esta tecnica se mostrou bastante eficaz nos processos de
separagdo, uma vez que, ao garantir o dialogo, permite o restabelecimento da comunicacao e a

convivéncia saudavel entre as partes (BIGONHA, 2012, p. Gnica).

! “Praticas de mediacdo familiar: efeitos sobre os casais em matéria de separagdo”, pesquisa de autoria
de Eliedite Mattos Avila, doutora em Ciéncias da Educagio pela Universidade de Lyon, que foi
selecionada para exposi¢do no Seminario Justica em NUmeros, organizado pelo Conselho Nacional de
Justica em 2012.
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Ressalta-se também, que por j& ter se mostrado eficaz, a mediagdo familiar também
pode ajudar em outros tipos de conflitos envolvendo o Direito de Familia, fato este percebido
pelos legisladores, uma vez que ha previsdo no novo Cdédigo de Processo Civil para a

ocorréncia da mediac&o no ambito familiar. E o que dispdes o artigo 694° do referido Codigo:

Art. 694. Nas acdes de familia, todos os esforcos serdo empreendidos para a
solucdo consensual da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de
profissionais de outras areas de conhecimento para a mediacgdo e conciliacao.
Paragrafo Gnico. A requerimento das partes, o juiz pode determinar a
suspensdo do processo enquanto os litigantes se submetem a mediacéo
extrajudicial ou a atendimento multidisciplinar.

Assim procedendo, é visivel que a legislacdo brasileira, além de permitir a utilizacédo
da mediacdo judicial e extrajudicial, também instiga o seu uso. Tal fato pode ser percebido no
paragrafo Unico, o artigo 694° do Cdédigo Civil. Entretanto, cumpre dizer que para se tornar
uma pratica habitual e realmente eficaz, o Estado precisa realizar um maior investimento
financeiro, a fim de capacitar mediadores e fornecer uma boa estrutura para a realizagao deste

meio alternativo de resolucéo de conflito.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O Direito de Familia € um ramo do direito bastante complexo que cuida das relagcdes
entre as pessoas, sejam estas decorrentes do afeto ou do sangue, e rege os direitos
personalissimos do ser humano.

Neste sentido, os conflitos oriundos deste direito devem ser tratados de forma especial,
sendo analisados de duas maneiras: a juridica, para tratar de questbes materiais e a
psicoldgica, para tratar das emocgdes e sentimentos das partes no impasse. Desta forma, é
buscando tratar o ser humano com respeito e cautela, que os principios do Direito de Familia
estdo voltados, direta ou indiretamente, para a protecdo da dignidade da pessoa humana.

Contudo, cumpre dizer que o Poder Judiciario ndo consegue tratar os conflitos da
maneira correta, visto que ele se encontra sobrecarregado, podendo demorar anos para que um
Magistrado decida sobre um determinado impasse.

Assim, a situacdo se torna ainda mais a grave, quando nota-se que esta crise também
atinge os conflitos familiares, uma vez que a morosidade do Judiciario ndo permite que o
Magistrado dé a devida atencdo ao problema. Tal fato faz com que este conflito perdure no
tempo, e que as emog0es das partes envolvidas figuem mais latente, e por consequéncia, mais
dificeis de serem tratadas.

Ao buscar solugbes para o problema do Poder Judiciario, o Estado comecou a
fomentar o uso dos meios alternativos de resolucdo de conflitos, publicando textos legais que
privilegia e regula tais meios. Como exemplo, podemos citar a Resolu¢do n° 125/2010 do
Conselho Nacional de Justica, que foi marco para 0os meios alternativos e inspirou, além da
promulgacdo do novo Cédigo de Processo Civil, a promulgagdo da Lei n® 13.140/2015, que
regula o instituto da mediacao.

Assim procedendo, o trabalho da destaque a mediacdo, um meio alternativo que
resolucdo de conflitos interdisciplinar que busca, através de um terceiro imparcial, a
transformacédo das pessoas envolvidas no conflito de forma a restabelecer a comunicagéo
entre elas.

Deste modo, a mediacdo € regida por varios principios que protegem a dignidade da
pessoa humana, garantindo entre outros, a imparcialidade do mediador, que ao realizar o
procedimento da mediacdo deverd tratar os envolvidos no conflito de forma igualitaria e sem
julgamentos, e a autonomia das partes, que deverao realizar a mediagéo voluntariamente a fim

de restabelecer o dialogo, sempre tratando o outro de forma digna e respeitosa.
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Cumpre ressaltar ainda, que a mediacdo é uma técnica recomendada para resolver
impasses de pessoas que ja possuiam um relacionamento anterior ao conflito, e que também
possui como finalidade a preservacdo do relacionamento, bem como o restabelecimento da
comunicacdo e prevencédo de novos conflitos.

Nesta diapaséo, € visivel que a mediacdo pode ser eficaz na resolucdo de conflitos
oriundos do Direito de Familia, pois proporciona as pessoas envolvidas no impasse a
possibilidade de resolver seus problemas sem a morosidade do Poder Judiciario, de forma
mais rapida e humana.

Além disso, cumpre dizer que a mediacdo ndo tem como objetivo imediato a resolucéo
do conflito, buscando desenvolver e esclarecer as questfes subjetivas que formaram o
determinado impasse. Assim, as partes ndo serdo obrigadas a aceitar uma decisdo imposta por
um terceiro alheio a situacdo e irdo, elas mesmas, trabalharem para chegar a uma solucdo para
a situacao.

Neste sentido, importante dizer que em muitos casos, os conflitos familiares irdo exigir
das partes a continuidade de sua relacdo. Como exemplo de tal afirmacdo, podemos citar o
divorcio de pessoas com filhos e a questdo da guarda de criancas e adolescente, em que 0s
adultos envolvidos no problema deverdo manter contato de forma a garantir aos seus filhos
uma boa convivéncia familiar.

Assim, € notorio que a mediacdo e suas peculiaridades podem ser benéficas para a
resolucdo dos conflitos familiares, uma vez que seu principal objetivo é o restabelecimento da
comunicacdo entre as partes, de forma a fazer com que elas continuem a se relacionarem de

maneira digna e com respeito mutuo.
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POSSIBILIDADES DE CARACTERIZACAO DE ABUSO DE DIREITO NO
EXERCICIO A ESTABILIDADE DA GESTANTE

Camila Felipe Almeida

RESUMO

O presente artigo trata de um tema com grande discussdo e relevancia social no
Direito Trabalhista, qual seja o direito a estabilidade da empregada gestante e
possivel caracterizacdo de abuso de direito em seu exercicio. Por se tratar de um
tema amplo, através do método dedutivo por meio de pesquisa em doutrinas,
jurisprudéncias, legislacdo e artigos cientificos, serd primeiramente realizada uma
conceituacdo acerca da estabilidade provisoria, com uma breve explanacao acera
de sua evolucédo histérica, demonstrando também seus principios norteadores bem
como a aplicacdo destes no instituto da estabilidade gestacional. Disserta ainda
sobre a alteracdo da sumula 244 do Tribunal Superior do Trabalho e sua aplicacéo
no cenario juridico atual, além da conceituacdo da teoria do abuso de direito por
diversos prismas, e sua caracterizacdo pela utilizacédo de tal direito de forma irregular
por parte da empregada gestante, que ajuiza reclamatéria pleiteando tal direito de
forma tardia ou ainda desvirtuando a real finalidade do instituto que é a protecéo da
empregada gestante e do nascituro ao visar apenas pecunia advinda de tal direito,
além de trazer algumas formas de solucédo e/ou prevencao de tal utilizacdo abusiva.
No decorrer do artigo sera demonstrada a relevancia da tematica na sociedade e a
importancia da utilizacdo consciente do mencionado direito ja que a forma que
algumas empregadas o exerce distorce a finalidade do instituto, Bem como traz total

inseguranca juridica para o empregador.

Palavras chave: Abuso de direito; Gestante; Principios norteadores



RESUMEN

En este articulo se trata de un tema de gran discusion y relevancia social en la Ley
del Trabajo, que es el derecho a la estabilidad de la trabajadora embarazada y
posible caracterizacion de abuso de los derechos en el ejercicio. Debido a que es un
tema muy amplio, a través del método deductivo través de la investigacion en las
doctrinas, jurisprudencia, legislacién y articulos cientificos, una conceptualizacion
primera se hara sobre la estabilidad provisional, con una breve explicacion acera de
su evolucién historica, demostrando también sus principios guia y la aplicacion de
éstas en el instituto de la estabilidad gestacional. Las conferencias también sobre
como cambiar la hoja de la cuenta 244 del Tribunal Superior del Trabajo y su
aplicacion en el escenario juridico actual, mas alla del concepto de la teoria del
abuso del derecho por varios prismas, y su caracterizacion mediante el uso de ese
derecho de manera irregular por la empleada embarazada que plantea la demanda
juicio contra interponga tal derecho tardiamente o distorsionar el verdadero propdsito
del instituto es para proteger al empleado embarazada y su feto por la orientacion
Unica Pecunia que surge de tal derecho, y llevar algun tipo de solucion y / o
prevencion de tales mal uso. A lo largo del articulo se mostrara la relevancia del
tema en la sociedad y la importancia del uso consciente de ese derecho como la
forma en que algunos usaron el ejercicio distorsiona la finalidad del instituto, ytrae la

inseguridad juridica total para el empleador.

Palabras clave: Abuso de derecho; las mujeres embarazadas; principios rectores
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1 INTRODUCAO

O direito do trabalho € um ambito do Direito com normas e principios proprios,
cuja finalidade é disciplinar as relacdes do trabalho bem como tutelar a parte que
teoricamente é mais fragil, qual seja, o trabalhador.

Entre diversos pontos que protegem o trabalhador neste ramo do direito, tem-
se as estabilidade que séo formas de garantia do emprego diante de determinadas
situacdes, podendo estas serem definitivas ou provisorias.

Dentre as estabilidades provisorias vislumbra-se especificadamente a
estabilidade da gestante prevista na prépria Constituicdo Federal nos Atos das
Disposi¢des Constitucionais Transitérias, que trata-se de uma garantia de emprego
para a mulher que ao seu estado gravidico, tem dificuldades de buscar um novo
emprego, precisando ter seguranca para uma boa recuperacdo e também para
garantir os devidos cuidados ao filho recém-nascido.

Justifica-se a explanacdo de tal assunto, tendo em vista sua grande
relevancia social ao dificultar com que o empregado seja demitido a qualquer tempo,
garantindo-lhe maior seguranca neste caso, para que a mae sustente a si mesma e
ao seu filho em um momento téo delicado e importante, porém, ao exercer tal direito
de forma extrapolada a empregada desvirtua a real finalidade do instituto e causa
uma inseguranca juridica ao empregador que, acredita ndo ter mais vinculo com
aguela empregada e depois de um certo lapso temporal € cientificado que precisa
indeniza-la por uma dispensa indevida, sem mesmo saber que era indevida na
época, por exemplo.

Objetiva-se por meio do método dedutivo de pesquisa, tendo em vista a
amplitude do tema, trazer através de doutrinas, legislacdo, artigos cientificos e
jurisprudéncias, em primeiro lugar trazer conceituacdes acerca do direito a
estabilidade da gestante, bem como explanar acerca de seus principios norteadores
e de sua aplicacao. Busca ainda conceituar o abuso de direito e demonstrar algumas
formas de sua caracterizacdo no exercicio ao direito da estabilidade gestacional,
tendo em vista que tal instituto tem como finalidade tutelar mulher gravida e
nascituro, garantindo-lhes uma seguranca de sustento e maior dignidade em razao

do direito social ao emprego e, algumas empregadas tentam desvirtuar tal funcéo.



Traz ainda como foco a problematica da caraterizacdo do abuso ao exercicio
do direito a estabilidade por algumas empregadas que o utilizam de forma
exorbitante, ou seja, abusando de seu direito e, ao final demonstrar algumas
possibilidades para a tentativa de evitar a ocorréncia de tal abuso.

Espera-se que ao final de todo o exposto no decorrer do artigo, seja possivel
de forma clara, ter uma visdo acerca da conceituacdo e aplicagdo do tema no
cenario juridico atual, de forma com que se verifique a importancia do instituto e de
sua utilizacdo correta pela empregada ao pleiteda-lo, bem como se vislumbre
possibilidades de coibir aquelas que utilizam seu direito de forma deturpada,
desvirtuando a finalidade do instituto e trazendo inseguranca juridica aos
empregadores, além de ter uma percepcdo, opinido e visdo de solucdo para a

problematica exposta.



2 A ESTABILIDADE PROVISORIA DA GESTANTE E SEUS PRINCIPIOS
NORTEADORES

O direito do trabalho visa preferencialmente prezar pela continuidade do
trabalhador em seu emprego a fim de dar-lhe uma vida com maior dignidade e
seguranca. Seguindo tal ideia ha duas figuras que, de certa forma impossibilita que o
empregado seja dispensado: garantias de emprego e estabilidade (DELGADO,
2012).

A garantia de emprego € género do qual a estabilidade faz parte. A garantia
de emprego é toda forma de inibicdo ou desestimulo a dispensa e incentivo a
admissdo visando sempre diminuir 0 desemprego, sendo caracterizado como
instituto de cunho social, econbmico e politico. Ja a estabilidade, € um instituto
trabalhista que restringe ao empregador dispensar determinados empregados em
virtude de algumas situacdes (CASSAR, 2015).

A estabilidade possui relevancia social ao garantir que o empregado que
precisa trabalhar, tenha seguranca de ndo ser dispensado a qualguer momento,
garantindo sua fonte de sustento pessoal e familiar jA que a prépria Constituicdo
Federal garante direitos sociais, dentre eles os trabalhistas, os quais permitem com
gue os hipossuficientes com a forgca de seu trabalho tenha uma melhoria - material -
em sua situacdo de vida, garantindo maior dignidade, com base em um dos
principios norteadores do direito, qual seja o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, previsto no artigo 1° inciso |1l da Constituicio Federal (ARAUJO, 2014).

Tal instituto pode ser analisado de forma juridica e econémica, sendo que
economicamente é o direito de fato ao emprego, conforme fundamentos da
Constituicdo que o traz como direito social, enquanto juridicamente, caracteriza o
direito de o empregado permanecer no emprego em alguns casos, mesmo que 0
proprio empregador ndo queira (FUCK, 2001).

A estabilidade juridica, ou seja, a advinda da lei, é aquela que limita o poder
potestativo do empregador de demitir sem justa causa o empregado, a qual possui
duas vertentes: obrigacdo de ndo fazer para o empregador de nao dispensar sem
justa causa; e direito de trabalhar do empregado; mesmo que contra a vontade do

empregador, podendo esta ser definitiva ou provisoria (CARVALHO, 2014).



Do ponto de vista da estabilidade econdmica tem-se que esta € um objetivo
que todos pretendem alcancar, porém o empregado muitas vezes possui menores
possibilidades. Por tal motivo, o Estado interfere, buscando formas de garantir o
emprego visando maiores possibilidades econdbmicas e seguranca para O
empregado. Assim, a estabilidade econdmica além da juridica tende a garantir a
minima dignidade da pessoa (NASCIMENTO, 2011).

No presente artigo tratamos da estabilidade proviséria, que é uma garantia de
emprego adquirida em razdo de circunstancia temporaria prevista por lei onde, ao
contrair alguma das hipoteses, o empregado tem seu vinculo empregaticio mantido
até o término da referida situacdo (DELGADO, 2014).

A gestacdo é um dos fatos geradores que previsto em lei da o direito a
estabilidade provisdria da empregada visto que, nesse periodo a mulher além de
suas necessidades pessoais, adquire novas responsabilidades com o nascimento de
um filho, sendo extremamente necessario o recebimento de sua remuneracdo
(CASSAR, 2011).

A empregada gestante possui a mencionada garantia desde o comeco da
gravidez até cinco meses ap0s o parto, ndo podendo ser demitida sem justa causa,
conforme disposto no artigo 10, inciso Il, alinea b, do Ato das Disposicbes
Constitucionais Transitorias (CASSAR, 2015).

Art. 10 - Até que seja promulgada a Lei Complementar a que se
refere o artigo 7°, | da Constituicdo: (...)

Il - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: (...)

b) da empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até
cinco meses apads o parto.

Durante o periodo de estabilidade da gestante, esta faz jus ao recebimento do
salario maternidade que é custeado pela Previdéncia Social, porém, tal pagamento
passa a ser de responsabilidade do empregador caso 0 mesmo a dispense neste
periodo sem justa causa (BARROS, 2013). Garantia com previsdo no artigo 6°, e

artigo 7° inciso XVIIl, ambos da Constituicdo Federal.

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢ao.

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condicéo social[...]
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XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com
a duracéo de cento e vinte dias; [...]

A garantia de emprego da empregada gestante tem como fundamento o fato
de que a mulher durante a gravidez e por um periodo posterior ao parto nado
conseguiria um novo emprego jA que precisa recuperar-se e cuidar de seu filho
(MARTINS, 2012).

Além dos principios gerais do direito com por exemplo, a boa fé nos contratos
de trabalho, a estabilidade da gestante tem como principios norteadores o0s
principios da continuidade da relacdo de emprego e o da protecdo cujo respaldo
encontra-se no principio da causalidade da relacdo da dispensa (TULIO;
CASAGRANDE).

Sabe-se que na relagdo empregaticia o empregado € juridicamente
dependente ao empregador, tendo em vista sua hipossuficiéncia em relacéo a ele
portanto, o principio da protecdo tem por finalidade compensar juridicamente o
empregado em face de tal desvantagem (NASCIMENTO, 2011), de forma com que
tal principio seja uma forma de proteger no plano juridico o empregado que é a parte
hipossuficiente em relacdo ao desequilibrio do contrato de trabalho (DELGADO,
2012).

Outro principio que visa a protecdo do empregado - no caso em tela a
gestante - é o principio da continuidade de relagdo de emprego, que objetiva
preservar o contrato de trabalho fazendo com que o empregado permaneca na
empresa podendo trabalhar com tranquilidade, exercendo sua funcdo com mais
qualidade e garantindo a empresa um servico com profissionais capacitados
(GARCIA, 2012).

Vislumbra-se ainda que o empregado ao ser admitido em uma empresa,
passa a ter uma seguranca e estabilidade econémica e pretende que tal relacéo seja
continua para que possa realizar seus planos pessoais através de sua renda
(CASSAR, 2015). Além das vantagens econdomicas do trabalho, o sentimento de
seguranca do empregado que possui um trabalho duradouro faz com que produza
melhor e também tenha crescimento pessoal, familiar e tenha um melhor bem estar
fisico e psicologico (VICENTE JUNIOR, 2014).
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Quanto a causalidade, ou seja, a relacdo entre a causa, efeito obtido pela
acao ou omisséo, e o fato acontecimento (dano) (GONCALVES,2012) diz respeito
ao fato de que, a empregada néo pode ser demitida sem justa causa simplesmente
por estar gravida, e precisar dedicar-se ao seu filho ou ter alguns cuidados especiais
consigo mesma.

N&o so a protecdo da empregada é objetivada com a garantia de emprego da
gestante, mas também a do nascituro, pois, o legislador objetivou ndo tutelar apenas
a mulher gestante, mas sobretudo a crianca ja que tendo seguranca no emprego
podera recuperar-se do parto e conviver com seu filho no comeco de sua vida,
momento este o0 mais importante (DANTAS, 2009).

Tendo em vista que se trata de assunto de interesse publico, e em razédo de
ser direito social garantido pela Constituicdo, tal estabilidade ultrapassa a protecéo
ao empregada, tutelando também sua gestacdo e o nascituro (DELGADO, 2012).

No mesmo sentido, o salario possui carater alimentar para o trabalhador e
consequentemente para o recém-nascido, portanto, tutelar o emprego traz uma
seguranca para a mulher gestante que esta de certa forma com sua forca produtiva
reduzida de que terd possibilidades de sustentar as necessidades de seu filho ao
nascer (PEREIRA, 2015).

Assim, fica claro que além do que visa o direito do trabalho que é a protecéo
do empregado, o direito a estabilidade da gestante procura também proteger o
nascituro, a crianca ja que a empregada/mae precisa de seu trabalho e remuneracéo
nao so6 para ela, mas também para dar uma vida digna ao seu filho, bem como dar a
ele todos os cuidados necessarios a um recém-nascido.

Para a confirmagcdo do direito a estabilidade da gestante possuem duas
principais teorias, quais sejam a subjetiva, que sustenta que a empregada deve
confirmar, ou seja, comprovar/demonstrar para o empregador sua gravidez; e a
objetiva, a teoria aceita pelo Supremo Tribunal Federal conforme RE 259.3218/RS,
Rel. Min. Ellen Gracie, onde a confirmagdo da gestacdo basta ser por parte da
empregada jA& que em detrimento da prote¢cdo ao nascituro o empregador tem
responsabilidade objetiva (MARTINS, 2012).

Contudo, verifica-se que a estabilidade proviséria da gestante claramente
pretende tutelar direitos da empregada e principalmente do nascituro, tendo em vista
gue possuindo um emprego a mulher tera maior tranquilidade para cuidar do filho

em seus primeiros meses de vida ja que tera seguranca quanto ao seu emprego.
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Ao tutelar o emprego da gestante portanto, é possivel com que direitos
bésicos de qualquer pessoa ou trabalhador, como a dignidade da pessoa humana
tanto da mulher quanto da crianca; os direito sociais previstos no artigo 6°, os
direitos da crianca previstos no artigo 227, e a protecdo a familia do artigo 226,

todos da nossa Constituicdo Federal sejam garantidos (ALMEIDA, 2010).
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3 DIREITO A ESTABILIDADE DA GESTANTE E SUA EVOLUCAO

A estabilidade da gestante ndo € um direito antigo em nosso ordenamento
juridico, tendo em vista que somente com a Constituicdo Federal de 1988 passou a
ser garantida a todas as mulheres ja que anteriormente somente algumas categorias
profissionais por meio de suas convencgdes coletivas de trabalho possuiam tal direito
(NASCIMENTO, 2011).

A empregada gestante segundo a CLT em seu artigo 392, tinha somente 12
semanas de licencga gestante e ndo possuia estabilidade alguma. Com o advento da
Constituicdo de 1988 em seu artigo 7° o periodo de licenca foi estendido para 120
dias, sendo ainda que conforme artigo 10, Il, b dos Atos das Disposicdes
Transitérias que durante a gravidez e por 5 meses ap0s o parto a empregada é
estavel, ou seja, ndo pode ser dispensada de seu emprego sem justa causa
(NASCIMENTO, 2011).

Inicialmente, a empregada gestante tinha direito somente a indenizacdo do
periodo estavel e ndo a garantia de emprego que possui atualmente, tendo em vista
que a sumula 244 conforme resolucdo administrativa n® 15/85 tinha a seguinte
redacdo: “A garantia de emprego a gestante n&o autoriza a reintegragéao,
assegurando-lhe apenas o direito a salarios e vantagens correspondentes ao
periodo e seus reflexos" (BORGES, 2012).

ApoOs a Constituicdo de 1988, a empregada gestante passou a ter direito
entdo, a receber indenizacao referente ao seu periodo estavel em dinheiro ou ainda,
sendo possivel a sua reintegracéo ao trabalho caso tenha sido dispensada de forma
irregular (CASSAR, 2015).

Além do periodo de estabilidade garantido pela Constituicdo, ha ainda a
possibilidade de que a empregada gestante tenha seu periodo estavel estendido por
mais 60 dias, desde que a empresa tomadora de servi¢os faca parte do Programa
Empresa Cidada (Lei 11.770/08), sendo assim, a empregada deve solicitar tal
beneficio no primeiro més da licenca que ja Ihe é garantida e ao final desta, inicia-se
a contagem de mais 60 dias, periodo este também pago pela Previdéncia Social,

tendo a empresa beneficios para o pagamento de impostos (BARROS, 2009)
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Conforme entendimento consolidado do TST, a sumula 244 regulamentava
gue a empregada gestante fazia jus a garantia de emprego, ou seja, a estabilidade
com a indenizacdo do periodo ou a reintegracdo ao seu trabalho, portanto s6 nos
casos de contrato de trabalho por tempo indeterminado, jA que o término dos
contratos a termo nao caracterizaria a dispensa arbitraria, a qual é vedada durante a
gravidez tendo em vista que empregador e empregada tinham ciéncia da data que
findaria o contrato (RIBEIRO, 2012).

A sumula 244 do TST entdo, possuia a seguinte redacao:

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (incorporadas as
Orientacdes Jurisprudenciais n°s 88 e 196 da SBDI-1) - Res.
129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005.

| - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador néo
afasta o direito ao pagamento da indenizacdo decorrente da
estabilidade (art. 10, I, "b" do ADCT) (ex-OJ n° 88 da SBDI-1 - DJ
16.04.2004 e republicada DJ 04.05.04).

Il - A garantia de emprego a gestante sG autoriza a reintegracéo se
esta se der durante o periodo de estabilidade. Do contrério, a
garantia restringe-se aos salarios e demais direitos correspondentes
ao periodo de estabilidade (ex-Sumula n® 244 — alterada pela Res.
121/2003, DJ 21.11.2003).

Il - Nao héa direito da empregada gestante a estabilidade provisoria
na hipétese de admissdo mediante contrato de experiéncia, visto que
a extingdo da relacdo de emprego, em face do término do prazo, nédo
constitui dispensa arbitraria ou sem justa causa (ex-OJ n° 196 da
SBDI-1 - inserida em 08.11.2000).

Dessa forma, a empregada gravida no curso de contratos de trabalho por
tempo determinado ndo gozavam da estabilidade das demais empregadas
gestantes, devido ao fato de que o término do contrato de trabalho ndo caracterizava
a situacdo prevista pelo ordenamento juridico, ou seja, ndo se trata de dispensa
arbitraria ja que ambas as partes tinham conhecimento da data final do acordo.

Diante das discussdes acerca da sumula e do fato de que a estabilidade
busca tutelar os direitos da mée trabalhadora e também do nascituro, & necessario

entao esclarecer alguns pontos.
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Primeiramente surge a duavida se a confirmacdo da gravidez para o
empregador é requisito para que a empregada goze de sua estabilidade, porém,
como é expresso no inciso | da sumula 244 do TST ndo ha a necessidade
confirmacédo para o mesmo, tendo em vista a teoria da responsabilidade objetiva do
empregador pelo empregado, sendo a comunicagdo apenas um requisito, nao
podendo o empregador esquivar-se da garantia da empregada sob alegacdo de
desconhecimento (BORGES, 2012).

Pode-se verificar conforme decisdo do TST:

RECURSO DE REVISTA. GESTANTE. ESTABILIDADE
PROVISORIA. CONFIRMACAO DO ESTADO DE GRAVIDEZ PARA
O EMPREGADOR. INEXIGIBILIDADE. Nos termos da Sumula n°
244, item |, do TST, - o desconhecimento do estado gravidico pelo
empregador ndo afasta o direito ao pagamento da indenizag&o
decorrente da estabilidade (art. 10, Il, b do ADCT) -. Recurso de
Revista a que se da provimento. TST - RECURSO DE REVISTA: RR
2436000662002502 2436000-66.2002.5.02.0900. Relator: Fernando
Eizo Ono. Data do Julgamento: 26/11/2008.

Da-se ao empregador a responsabilidade objetiva no que tange aos direitos
estabilitarios da empregada gestante, tendo em vista que sua finalidade vai além da
simples protecdo a empregada, tutelando também os direitos da maternidade e a
protecdo do nascituro (TST - RR-1239-59.2013.5.09.0664, Relator: Mauricio
Godinho Delgado. DJ: 04/03/2015)

Héa ainda a possibilidade de a propria empregada desconhecer seu estado
gravidico no momento da dispensa, 0 que também ndo afasta seu direito a
estabilidade, ja que a garantia de emprego neste caso nao € exclusivamente para
tutelar a empregada, ora gestante, mas essencialmente do nascituro, dessa forma,
basta que haja a confirmagdo de que a gravidez ocorreu durante o contrato de
trabalho (TRT 3 - RO - 00351-2012-038-03-00-9, Relatora: Maria Raquel Ferraz
Zagari Valentim, DJ: 24/07/2012).

Verifica-se o entendimento conforme o julgamento do TST:
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RECURSO DE REVISTA. ESTABILIDADE DA GESTANTE.
IRRELEVANCIA DO CONHECIMENTO PELO EMPREGADOR OU
PELA EMPREGADA DO ESTADO GRAVIDICO OCORRIDO
DURANTE O CONTRATO DE TRABALHO. PEDIDO DE
REINTEGRACAO. O atual posicionamento desta Corte é no sentido
de se conferir a garantia de estabilidade proviséria a trabalhadora a
partir do momento da concepcgédo, ocorrida no curso do contrato de
trabalho. Essa garantia ndo visa apenas a protecdo objetiva da
gestante mas, sobretudo, a tutela do nascituro. Nesse sentido, nos
termos do que recomenda a Sumula n° 244, 1, do TST, nao se afigura
indispenséavel para o reconhecimento da garantia de emprego que a
confirmacdo da gravidez da reclamante tenha ocorrido antes da
rescisdo contratual. Assim sendo, para a garantia da estabilidade
provisoria da gestante € irrelevante que o empregador, e também a
empregada, tenham conhecimento do estado gravidico [...].
Processo: 00351-2012-038-03-00-9-RO, Relatora: Maria Raquel
Ferraz Zagari Valentim, Data do Julgamento: 24/07/2012.

No que tange a confirmacado, ha entendimentos de que esta deve ser para a
propria empregada, sendo necessario a confirmacdo do estado fisiologico da
gravidez durante o contrato de trabalho para que tenha acesso aos seus direitos
constitucionais, independente de notificagdo ao empregador (JORGE NETO, 2011).

Mas, ainda se deve mencionar que ha correntes contrarias, no sentido em
gue acreditam que a empregada deve comprovar a gravidez ao empregador sob
pena de ndo ter direito a estabilidade, porém, é vedado pela prépria Consolidacéo
das Leis do Trabalho a exigéncia de exames pelo empregador a mulher para que
comprove gravidez, sendo que a confirmacdo de sua gestacdo € intima da mulher
(CASSAR, 2015).

Art. 373-A. Ressalvadas as disposi¢Oes legais destinadas a corrigir
as distorcbes que afetam o acesso da mulher ao mercado de
trabalho e certas especificidades estabelecidas nos acordos
trabalhistas, é vedado:

IV - exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para
comprovacdo de esteriidade ou gravidez, na admissdo ou
permanéncia no emprego;

Ressalta-se ainda que, atualmente tendo em vista que o texto legal menciona
que a vedacao diz respeito a admissdo ou para a continuidade do contrato de
trabalho alguns entendem que é legitimo que exija exame para verificar se a

empregada esta ou ndo gestante no momento da ruptura do contrato.
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Devido ao fato de que antes da Constituicdo de 1988 a empregada néo tinha
qualquer estabilidade, o periodo de gestacado da empregada era somente convertido
em pecunia e a mesma recebia salario e demais direitos por indenizacao, apos a
Constituicdo ha a possibilidade de reintegracdo ao emprego enquanto durar sua
estabilidade (CASSAR, 2015).

Assim, reintegracdo é a volta do empregado ao trabalho apds a dispensa
arbitraria no curso de sua estabilidade, voltando com toda as vantagens que tinha
antes da demissdo, como se o contrato de trabalho nunca tivesse cessado
(SARAIVA, 2009).

Verifica-se entdo que o inciso Il da sumula 244 do TST deixa para que
conforme a situacao seja possivel que seja determinado para que a empregada volte
ao seu trabalho, exercendo-o da forma que o exercia antes da demissdo ou para
que nos casos de impossibilidade do retorno, todo o periodo de estabilidade seja
convertido em indenizagdo pecuniaria (BARROS, 2009)

Podendo vislumbrar tal entendimento ainda segundo Sabongi e Almeida:

[...] a empregada gestante deve pleitear a reintegracdo ao emprego,
em caso de ruptura do contrato de trabalho, antes do término do
periodo estabilitdrio. A indenizacdo apenas é cabivel diante da
inviabilidade da reintegragdo, ou seja, nas seguintes situagdes: (a)
guando ja se encontrar exaurido o periodo estabilitario; ou (b) a
critério do magistrado, caso entenda inexistir ambiente para
reintegracao (aplicacdo analdgica do art. 496 da CLT c/c Sumula
396, I, do TST).

Outro ponto discutido acerca da estabilidade da gestante, € o inciso Ill da
sumula 244 do TST tendo em vista que garantia o direito a estabilidade somente
para as gestantes cujo contrato de trabalho fosse por prazo indeterminado ja que
nos contratos a termo nao ha a dispensa arbitraria ja que ambas as partes sabem
quando finda a relagcdo de emprego (GARCIA, 2012).

A Constituicdo de 1988 trouxe a garantia de emprego para a empregada
gestante, porém, ndo fez distincdo do direito a empregada gestante em curso de
trabalho com contrato por prazo determinado ou indeterminado, tutelou

simplesmente os direitos da empregada gestante (RIBEIRO, 2012).
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Em 2012, o Tribunal Superior do Trabalho passou a adotar posicdo em
sentido contrario ao inciso lll da sumula 244 do TST, no sentido de conceder
estabilidade nos contratos de trabalho por prazo determinado, isto apds varias
decisbes do Supremo Tribunal Federal no sentido de garantir a varias empregadas
gestantes em cargos comissionados, contratadas a titulo precario, o direito a
estabilidade proviséria (FRANCO FILHO, 2012).

Como por exemplo, pode-se vislumbrar:

EMENTA: LICENCA-MATERNIDADE. CONTRATO TEMPORARIO
DE TRABALHO. SUCESSIVAS CONTRATACOES. ESTABILIDADE
PROVISORIA. ART. 7°, XVIIl, DA CF. ART. 10, Il, B, do ADCT.
RECURSO DESPROVIDO. A empregada sob regime de contratacdo
temporaria tem direito a licenga-maternidade, nos termos do art. 7°,
XVIIl, da CF e do art. 10, Il, b, do ADCT, especialmente quando
celebra sucessivos contratos temporarios com 0 mesmo empregador.
Recurso a que se nega provimento. STF: RECURSO
EXTRAORDINARIO: RE 287.905. Relator: Ministro Joaquim
Barbosa. Data do Julgamento: 28/06/2005.

Em 2010 pela primeira vez o Tribunal Superior do Trabalho reconheceu que a
Constituicdo assegura o direito a gestante, independente da modalidade de contrato
de trabalho (FRANCO FILHO, 2012), como podemos observar no seguinte julgado:

RECURSO DE REVISTA. GESTANTE. CONTRATO DE
EXPERIENCIA. RESCISAO ANTECIPADA. ESTABILIDADE
ASSEGURADA.

Estabelece o art. 10, Il, "b", do ADCT/88 que é vedada a dispensa
arbitraria ou sem justa causa da empregada gestante, desde a
confirmacao da gravidez até cinco meses apoés o parto, ndo impondo
qgualquer restricdo quanto a modalidade de contrato de trabalho,
mesmo porque a garantia visa a tutela do nascituro. O item Il da
Sumula n°® 244 desta Corte Superior ndo constitui impedimento a que
se reconheca a estabilidade proviséria da gestante, na espécie, visto
gque a extingdo da relacdo de emprego ndo se deu em face do
término do prazo de experiéncia, mas sim pela rescisdo antecipada
do contrato, por ato da empresa, configurando, portanto, dispensa
sem justa causa de empregada coberta por estabilidade provisoria
constitucional. Precedentes do STF, de cuja orientagdo dissentiu o
acordao recorrido, violando preceito constitucional. TST, RR: RR
194040-35.2006.5.02.0472. Relator: Ministro Walmir Oliveira da
Costa. Data do Julgamento: 09/06/2010.
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Apos entdo diversas decisfes favoraveis a concessdo da estabilidade para
empregadas gestantes que possuiam vinculo de emprego por meio do contrato de
experiéncia, em 2012 pela resolucdo n° 185/2012 o item Il da sumula 244 do TST
foi alterado, permitindo entdo com que as empregadas que ficassem gestantes
independentemente do tipo de contrato de trabalho (determinado ou indeterminado)
teriam direito a estabilidade, passando entdo a ter a seguinte redacdo: "lll - A
empregada gestante tem direito a estabilidade provisoria prevista no art. 10, inciso Il,
alinea “b”, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, mesmo na hipotese
de admissao mediante contrato por tempo determinado” (FRANCO FILHO, 2013).

Como exemplo pode-se vislumbrar nos textos da Revista Legislagdo do

Trabalho:

[...] O art. 10, Il, b, da ADCT, da CF veda a dispensa arbitraria ou
sem justa causa da empregada gestante [..]. Essa garantia
fundamental reafirma a Convencao n. 3 da OIT, que estabelece, em
seus arts. 3 e 6 a ilegalidade da dispensa da empregada gestante
enquanto perdurar a licenga maternidade. Logo, o contrato de
experiéncia nao constitui ébice a estabilidade provisoria da gestante,
na medida em que a norma do art. 443 da CLT, ao regular a
contratagdo por prazo determinado, ndo tem o cond&o de afastar o
direito a estabilidade proviséria. A jurisprudéncia do STF e TST é
também no sentido de que a empregada gestante, mesmo
contratada a titulo precario, tem direito a estabilidade provisoéria [...]
(Revista LTR. 77-10/1256).

[...]a justificativa legal decorre do fato de que a relacdo de emprego
ainda se encontra em vigéncia, ja que 0 aviso prévio, cumprido ou
nao, integra o contrato de trabalho para todos os efeitos (art. 487, 8
1° da CLT) [...] (Revista LTR. 77-06/615).

Vélido ainda é mencionar acerca de alguns pontos acerca da estabilidade da
gestante, como por exemplo, a situacdo onde h4 a dispensa da empregada gestante
antes do periodo da licenca maternidade. Assim, caso a empregada seja dispensada
arbitrariamente durante sua gestacdo, cabe ao empregador nos moldes da
legislacdo ja citada (independente do tipo de contrato de sua ciéncia) indenizar
pecuniariamente todo o periodo que ainda resta de gestacéo e estabilidade para a

empregada (BARROS, 2009).
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Outro ponto importante € a questdo do nascimento com ou sem vida da
crianga, ou ainda a morte logo apés o parto. Ndo ha entendimento pacifico sobre o
tema ja que alguns acreditam que € cabivel a estabilidade ja que o fato gerador é o
parto, enquanto outros entendem que é devido a gestante somente o descanso de
duas semanas previsto no artigo 395 da CLT. (CASSAR, 2015).

Verifica-se que a estabilidade da gestante busca proteger a mae e o
nascituro, assim independe se a crianca hasce com ou sem vida ja que a mulher
necessita recuperar-se fisicamente e psicologicamente, tendo portanto o direito a
estabilidade (TRT 3- Processo 0000600-17.2014.5.09.0014, Relator Desembargador
Ubirajara Carlos Mendes, DJ: 23/06/2015). Valido ainda mencionar ainda acerca da
mae adotiva, ja que esta possui direito a licenca maternidade porém, ndo faz jus ao
direito estabilitario (CASSAR, 2015).

Outro ponto a deixar claro € que mesmo que a descoberta da gestacdo seja
no curso do aviso prévio trabalhado ou indenizado, a empregada faz jus a
estabilidade, em conformidade com a Lei 12.812/2013, que cria o artigo 391-A da
CLT (CASSAR, 2015).

No que diz respeito a estabilidade da gestante ainda, é importante destacar
qual o momento para que a empregada possa pleitear seus direitos, porém, tal
assunto sera discutido em topico posterior.
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4 ABUSO DE DIREITO DO EXERCICIO DA ESTABILIDADE

A gestante tem direito a pleitear seu direito a estabilidade em até dois anos
conforme previsto no Art. 7°, inciso XXIX, da Constituicdo Federal, porém, em alguns
casos pode-se vislumbrar a ocorréncia abuso do exercicio de tal direito conforme

disposto a segquir.

4.1 Abuso de direito e sua conceituacao

Sabe-se que a teoria do abuso de direito tem origem no direito medieval, onde
era verificada nos atos emulativos, ou seja, aqueles atos que visavam obter
proveitos sobre terceiros, assim causando-lhes prejuizos (BARROS, 2005).

Tendo em vista que tal instituto ndo era expresso no Codigo Civil de 1916
sendo que, apenas por interpretacdo a partir do artigo 160, inciso | do mencionado
Cddigo de que a pratica de atos em desconformidade com o ali disposto poderia
configurar conduta abusiva (BRITO, 2011): "Art. 160. Nao constituem atos ilicitos: I.
Os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido
(BRASIL, 1916)."

Apesar do fato de o Cddigo de 1916 adotar a teoria subjetiva, e da
necessidade de interpretacdo inversa do artigo de lei, a ideia do abuso de direito
como principio foi sendo aceito por doutrina e jurisprudéncia, assim como sendo
utilizada por outros ramos do direito (BRITO, 2011).

O primeiro instituto a fazer mencao ao abuso de direito no ramo privado foi o
Caddigo de Defesa do Consumidor, e posteriormente o Cadigo Civil de 2002 em seu
artigo 187, fazendo assim com que tal instituto alcangcasse o principio da boa-fé e a
limitacdo do exercicio do direito: "Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes (BRASIL, 2002)" (BRITO,
2011).

O abuso de direito é aplicavel em todos os ramos do direito e existe a partir
do momento em que o titular de algum direito o exerce de forma com que gere

afronta a principios do direitos e cause leséo a terceiros (HIGA, 2013).
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Tendo em vista que aquele que abusa de seu direito o exerce porém,
prejudicando terceiros, sua teoria tem como base o fato de que n&o se pode alegar
desconhecimento do direito para realizar determinado ato, visando assim equilibrio
nas relacbes de forma com que sejam priorizados 0s interesses coletivos aos
individuais (FERREIRA, 2013).

A caracterizacdo do abuso de direito é portanto, uma linha fragil entre o
exercicio do direito subjetivo e o abuso do mesmo direito. Ora, o direito do individuo
possui previsdo legal porém, ao pleitear, exercer tal direito o mesmo ultrapassa 0s
limites de seu direito objetivando uma vantagem exagerada ou seja, que vai além do
permitido de forma com que prejudique terceiros (VIANNA, 2009).

Atualmente fala-se que o abuso de direito independe de culpa, sendo que o
agente utiliza de seu direito de forma contraria a sua finalidade social. O agente néao
desvirtua a lei objetivamente, mas sim sua finalidade (GONCALVES, 2014).

Assim, nao verifica-se culpa ou dolo para a configuracdo do abuso do direito,
bastando a constatacdo do desvio da finalidade do mesmo em seu exercicio
anormal (VENOSA, 2014).

Ressalta-se ainda que a ideia do abuso de direito ndo esté atrelada apenas
aos atos emulativos, ou seja, aqueles que visam prejudicar outrem mas, naqueles
qgue independente de vontade de causar danos utilizam de seu direito de forma
incoerente ou objetivando apenas interesse préprio (RODRIGUES, 2003).

Conclui-se portanto que o sujeito que possui determinado direito subjetivo
incorre no abuso do mesmo caso contrariar o principio da boa-fé, bons costumes,
moral e a finalidade da propria norma que tutela tal direito, ocasionando
responsabilidade do mesmo por eventuais danos que causar (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2011).

Tendo em vista que o abuso de direito estd no Titulo dos atos ilicitos nos
Caodigo Civil, é pertinente fazer a diferenciacdo dos dois institutos. No abuso de
direito o agente de certa forma esta exercendo seu direito mas violando os valores
atrelados a ele. Ja no ato ilicito o individuo age em desconformidade com a norma.
Nas duas hipdteses o sujeito esta e desconformidade com o ordenamento juridico,
porém, praticando o ato ilicito esta agindo claramente em desconformidade com a
lei, j& no abuso de direito esta utilizando tal lei contrariando sua finalidade
(BARROS, 2005).
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A caracterizacdo do abuso de direito pode ser por varias modalidades, sendo
que é vélido que algumas delas sejam aqui destacadas. A primeira é o principio da
vedacdo ao comportamento contraditorio (Venire contra Factum Proprium), que
advém da violacéo ao principio da confianca (OLIVEIRA, 2013).

Tal principio esta relacionado ao principio da boa-fé objetiva, da confianca e
lealdade, sendo que deve haver a limitacdo das atitudes dos individuos em prol da
sociedade, ou seja, visa uma solidariedade social. Assim, a vedacdo diz respeito a
atitudes contrarias as ja praticadas pelo individuo anteriormente para que ndo haja
uma violagdo de expectativas ja criadas anteriormente podendo assim gerar
prejuizos a outrem (PRETEL, 2009).

Outro instituto que pode-se analisar no campo do abuso de direito é a
supressio (conforme doutrina alema: Verwirkung), onde os direitos de um individuo
da relacdo sdo suprimidos, diminuidos em razdo de sua inércia ao pleiteé-lo,
fazendo com que a outra parte acredite que tal direito ndo seria mais exercido. Ha
Nno Mmesmo campo a surrectio sendo que a atitude de um gera expectativa de direito
em outrem (MEZZOMO, 2006).

Conclui-se portanto, que entre as duas teorias ha uma correspondéncia ja que
em uma relacdo havera supressdo de direitos para uma das partes - supressio -,
enguanto para a outra havera um aumento nos direitos que este esperava - surrectio
(OLIVEIRA, 2013).

A teoria tu quoque ou ninguém podera beneficiar-se da propria torpeza,
também pode ser utilizada para falar do abuso de direito tendo em vista que, tal
teoria leciona que uma pessoa nao pode utilizar de sua torpeza para invocar
determinada norma juridica a seu favor e posteriormente a violar, ou vice versa
(LEITE, 2010).

No direito do trabalho verifica-se a compatibilidade do instituto tendo em vista
que a propria CLT dispde em seu artigo 8°, que nos casos OomissOs nesta serao
supridos pelos outros ramos do direito naquilo que for compativel. Assim, o fato de o
principio norteador do direito do trabalho ser o da protecdo para igualar empregador
e empregado juridicamente, n&o ha incompatibilidade em utilizar o instituto do abuso
de direito nos casos em que lhe couber (AMARAL, 2005).
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Diante todo o exposto conclui-se que, o abuso de direito é um instituto de
dificil caracterizacao tendo em vista que embora seja recorrente no cotidiano, hi a
necessidade de uma analise de certa forma subjetiva ja que o direito do individuo é
tutelado mas, o mesmo ao exercé-lo o faz de forma desmesurada agindo em
desconformidade com principios basicos do direito como boa fé, indo contra

7

costumes e o0 que é "bem visto" pela sociedade e podendo até prejudicar terceiros.

4.2 Possibilidade de caracterizacdo de abuso de direito no exercicio a estabilidade

da gestante

No decorrer do artigo € possivel vislumbrar os principios norteadores da
garantia de emprego, ou estabilidade proviséria da gestante e como esta é tutelada
pelo direito brasileiro, podendo citar como exemplo a simula 244 do TST e o artigo
10, I, 'b', do ADCT.

Conforme exposto, a empregada gestante faz jus a reintegracdo ao emprego
ou a indenizacdo do periodo de estabilidade nos casos de dispensa sem justa
causa.

Ocorre que, ndo ha especificacao legal do prazo em que a empregada pode
ingressar com reclamatéria pleiteando os direitos advindos da estabilidade
gestacional, sendo entdo utilizado o prazo prescricional do Artigo 7°, inciso XXIX da
Constituicdo Federal, ou seja, dois anos. No mesmo sentido h4 manifestacdo do

Tribunal Superior do Trabalho no texto da Orientacdo Jurisprudencial 399:

399. ESTABILIDADE PROVISORIA. ACAO TRABALHISTA
AJUIZADA APOS O TERMINO DO PERIODO DE GARANTIA NO
EMPREGO. ABUSO DO EXERCICIO DO DIREITO DE ACAO. NAO
CONFIGURACAO. INDENIZACAO DEVIDA. (DEJT divulgado em 02,
03 e 04.08.2010) O ajuizamento de acao trabalhista apés decorrido o
periodo de garantia de emprego nao configura abuso do exercicio do
direito de acdo, pois este esta submetido apenas ao prazo
prescricional inscrito no art. 7°, XXIX, da CF/1988, sendo devida a
indenizagdo desde a dispensa até a data do término do periodo
estabilitario.
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N&o h& o que questionar quanto a existéncia do direito da empregada quanto
a estabilidade, porém, devemos analisar a seguinte situacdo: a empregada é
desligada da empresa sem justa causa e esta gestante nesse momento, porém, de
forma imotivada, ajuiza reclamatoria pleiteando somente indenizacdo do periodo e
nega-se a reintegrar ao emprego. Ou ainda o ajuizamento é apdés o periodo
estabilitario, mas ainda no prazo prescricional da Constituicdo, ndo sendo mais
possivel sua reintegracdo, somente indenizacdo pecuniaria esta nao estaria
incorrendo em um abuso de direito? Extrapolando seu exercicio mesmo que este
seja devido?

Ha entendimentos de que tendo em vista que a responsabilidade do
empregador é objetiva, é cabivel a conversao do periodo em dinheiro ja que o ato da
dispensa realizada pelo empregador tem mais gravidade que a demora do
ajuizamento da acdo pela empregada (CASSAR, 2015). Porém, ha entendimentos
no sentido de que ndo é mais cabivel as vantagens da estabilidade aquelas que por
desleixo deixa transcorrer o periodo da estabilidade para pleitear tal direito, € o que

sera mostrado a sequir.

ESTABILIDADE DA GESTANTE. ACAO PROPOSTA APOS O
PERIODO APTO A REINTEGRACAO. INDENIZACAO DEVIDA E
DEFERIDA. INTEGRACAO DO PERIODO INDENIZADO AO
CONTRATO DE TRABALHO. POSSIBILIDADE.

Para fins de reconhecimento da estabilidade da gestante, é
irrelevante a propositura da acdo apoés o fim do periodo estabilitario,
uma vez que assegurada a indenizagéo correspondente aos salarios
e demais direitos dai resultantes, a exemplo do FGTS mais 40%,
férias e 13° salario e integracdo desse periodo ao tempo de servico a
ser anotado na CTPS, item Il da Sumula 244 do TST (TRT 5 - RR
0000036-84.2012.5.05.0025. Relator: Renato Méario Borges Simdoes.
DJ 04/11/2013). Grifo nosso.

Ha entendimentos que o ajuizamento apos escoado o periodo de estabilidade
nao configura o abuso de direito, desde que tenha observado o prazo prescricional
da Constituicdo é devida a indenizacao do periodo estabilitario, tendo em vista que o
empregador possui responsabilidade objetiva e tal instituto visa a protecdo das
necessidades da pessoa e do nascituro (TST-RR-19600-18.2007.5.02.0313. Relator:
Ministro Vieira de Melo Filho. DJ: 10/06/2015).
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Ocorre que néo se pode tratar a empregada gestante como incapaz ou
doente, assim, estabilidade justifica-se entdo devido ao fato de a gestante ter
dificuldades de ingressar em um novo emprego com um filho recém-nascido,
garantindo tal direito para a protecdo ao nascituro. Contudo, a indenizacao sé deve
ser concedida se ndo for mais possivel a reintegracdo ao emprego, nao fazendo jus
a indenizagdo caso deixar terminar o periodo de estabilidade jA que n&o deu
oportunidade para o empregador de reintegra-la, tendo em vista que mostra
desinteresse da empregada na manutencdo do emprego almejando apenas a
indenizagcdo pecuniaria (MARTINS, 2012). Além das disposi¢cdes doutrinarias, héa
diversos julgados mostrando casos concretos onde foi reconhecida a abusividade no
exercicio da estabilidade da empregada gestante, conforme disposto a seguir.

Em que pese o desconhecimento por parte do empregador ser irrelevante
para a caracterizacdo do direito a estabilidade, verifica-se que em alguns casos a
propria empregada obsta com que |Ihe seja concedido tal direito ao violar principios
da boa-fé e informacédo. A empregada realiza exame demissional somente apos a
confirmacédo da gravidez e ndo a informa no mencionado momento; ndo cientifica o
empregador nem a entidade sindical no momento da homologacdo acerca de seu
estado gravidico e, diretamente ajuiza reclamatéria pleiteando indenizacdo do
periodo estabilitario sem cumprir o papel principal da garantia que é a protecdo ao
emprego. Verifica-se ainda que, recebeu parcelas do seguro desemprego e da
licenca maternidade no periodo estabilitario o qual requer indenizacdo. (TRT 3 -
Relator: Desembargador Paulo Chaves Corréa Filho. RO 02611-2013-043-03-00-7
RO).
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Percebe-se nesses casos que a empregada descumpriu com preceitos éticos
e morais, principios da lealdade e boa-fé objetiva visando somente a indenizagéo e
nao a protecdo a maternidade e ao emprego. Recusa a reintegracdo ao emprego de
forma injustificada obstando de forma maliciosa com que o empregador cumprisse
sua obrigacdo, sendo entdo indevida a conversdo em indenizacdo pecuniaria. O
mesmo entendimento é mantido em sede recursal ja que as atitudes da empregada
ndo demonstram mera recusa a reintegracdo, o que nao afastaria seu direito a
estabilidade, mas demonstra que a mesma agiu de maneira contraria aos costumes
moralmente aceitos pelo direito ao criar embaragos para o empregador pretendendo
apenas indenizacdo e nao a finalidade real do instituto da estabilidade (TRT 3 -
Relator: Desembargador Paulo Chaves Corréa Filho. RO 02611-2013-043-03-00-7
RO).

Em muitas hipGteses percebe-se que a empregada obsta seu retorno ao
emprego ou ajuiza reclamatdria com uma demora imotivada ndo visando a garantia
de emprego que lhe é dada, mas apenas indenizacdo pecuniaria "jA que possui tal
direito".

Em outro caso, a empregada é dispensada gravida e, ajuiza reclamatoria seis
meses apos a dispensa pleiteando indenizacdo do periodo, porém, o empregador
alega que na CCT da categoria ha uma clausula que autoriza a empregada gestante
renunciar tal direito, porém tal clausula é nula, sendo concedido direito a indenizacao
em primeira instancia. (TRT 18 - RO-0010853-45.2014.5.18.0004. Relator (a) Gentil
Pio de Oliveira. DJ 30/10/2014).

Em sede de recurso, a reclamada afirma que ao pleitear somente a
indenizacdo, a empregada pretende somente dinheiro e ndo a real finalidade da
estabilidade que € a garantia de emprego. O Tribunal concorda no ponto em que a
empregada ajuizou acdo em momento ainda oportuno a sua reintegracdo ao
emprego, porém, pleiteia somente indenizagdo ficando evidenciado apenas seu
interesse pecuniario sem prestar servigo algum ficando perceptivel a caracterizagédo
do abuso de direito da empregada ndo sendo devida a indenizacdo (TRT 18 - RO-
0010853-45.2014.5.18.0004. Relator (a) Gentil Pio de Oliveira. DJ 30/10/2014).
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Verifica-se que ao ajuizar a reclamatoéria dentro do prazo da estabilidade ou
ainda cientificando o empregador acerca da gestacdo, a empregada garante ndo sé
seu direito mas também a possibilidade de o empregador dar a oportunidade de
reintegracdo da mesma ao trabalho e assim utilizar sua forca de trabalho para
pagamento dos salarios do periodo e ndo apenas ao pagamento posterior de salério
sem ter usufruido de seu labor. Pode ocorrer duvidas do motivo pelo qual o
empregador reintegraria a ex empregada, mas a resposta é simplesmente porque tal
possibilidade €& decorrente da lei, ou seja, a empregada € estavel e ele pode
simplesmente indeniz4-la pelo periodo estavel, ou pagar o periodo em troca do
trabalho da funcionéaria (SANTOS JUNIOR, 2010).

Outra situacdo mostra que a empregada ajuizou reclamatoria pleiteando
indenizacdo do periodo estabilitario somente apdés um ano do nascimento da
crianga, sem qualquer justificativa na demora para 0 ajuizamento, sendo
impossibilitada reintegracao e verificada interesse na indenizagdo pecuniéria, sendo
em primeira instancia indeferido tal pedido. (TRT 3 - RO 0001191-
14.2013.5.03.0003. Relatora: Desembargadora Maria Stela Alvares da Silva
Campos. DJ: 28/06/2015).

Ao analisar tal situacdo o Tribunal entende que ndo ha fatos que comprovem
gue a empregada informou ao empregador acerca da gestacdo, e demorou de forma
imotivada para pleitear seus direitos estabilitarios. Ocorre que em razdo do Principio
da Seguranca Juridica, o empregador ndo pode ficar sempre submisso as normas
protetivas e que ndo € pelo fato de estar gestante que a empregada pode ndo mais
trabalhar e receber por tal periodo (TRT 3 - RO 0001191-14.2013.5.03.0003.
Relatora: Desembargadora Maria Stela Alvares da Silva Campos. DJ: 28/06/2015).

Ha no caso em tela, interesse em contrariar a fungéo de garantia de emprego
para a empregada visando a protecdo ao nascituro para simplesmente receber
dinheiro por tal direito, ndo podendo utilizar da Constituicdo que tutela a empregada
gestante para gerar enriguecimento ilicito, sendo ainda que somente em hipéteses
de excecdo que ha pagamento sem efetivo trabalho e ndo em qualquer situagéo.
Verifica-se ainda que a empregada ndo demonstrou qualquer justificativa para
ajuizamento da reclamatoria somente apos tanto tempo ndo sendo entdo cabivel
conceder indenizacao para a empregada (TRT 3 - RO 0001191-14.2013.5.03.0003.
Relatora: Desembargadora Maria Stela Alvares da Silva Campos. DJ: 28/06/2015).
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Verifica-se em parte da doutrina e em diversos julgados o mesmo
posicionamento no que tange a reintegracdo ao emprego, ora, se a funcéo do direito
a estabilidade é manutencdo do emprego entdo somente se esta ndo for
justificadamente possivel passa a ser cabivel a conversdo em indenizacéo
pecuniaria.

Mais um caso mostra que reclamante estava em contrato de trabalho por
tempo determinado e foi dispensada gestante, incontroverso a questdo da
estabilidade quando ao tipo de contrato de trabalho. Ocorre que a indenizagéo
pecuniéria somente ocorre em casos de impossibilidade de reintegracéo ao trabalho,
no entanto verifica-se no caso em tela que o empregador, tendo em vista possuir
responsabilidade objetiva no caso em tela, reconsiderou a dispensa e deu a
alternativa de reintegracdo ao emprego a empregada ja que ainda estava em tempo.
Porém, a mesma recusou evidenciando a busca emulativa pela indenizagcéo
pecuniaria. (TRT 1 - RO 0011101-13.2013.5.01.0006. Relator: Desembargador
Antdnio Carlos de Azevedo Rodrigues DJ: 19/05/2015).

N&do houve qualguer comprovacdo de justificativa plausivel para a recusa,
sendo requerida somente a indenizacdo do periodo sem qualquer pedido de
reintegragéo, ficando evidenciado o abuso do direito da empregada ndo sendo
cabivel o pagamento do periodo estabilitario (TRT 1 - RO 0011101-
13.2013.5.01.0006. Relator: Desembargador Antdnio Carlos de Azevedo Rodrigues
DJ: 19/05/2015).

Além de todo o0 exposto ha que vislumbrar ainda o fato de a empresa que néo
tinha ciéncia do estado gravidico da empregada, e apds um longo periodo de tempo
ser surpreendida com uma reclamatoria pleiteando indenizacdo, tal situacdo

contraria aléem da finalidade da estabilidade o principio da seguranca juridica.
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Verifica-se que em outra situacdo que a empregada foi demitida gravida e
ajuizou reclamatoria pleiteando indenizacdo de sua estabilidade. Oportuno
mencionar que a reclamada colocou a disposi¢cao da reclamante seu emprego e de
forma escrita, sendo que a prépria reclamante confirma tal fato e recusa-se a
retornar ao emprego, alegando ser insustentavel a convivéncia com e reclamada.
Porém, ndo ha indicios ou comprovacédo de tal alegacao, sendo que as testemunhas
alegaram que ambas tinham um bom relacionamento antes da dispensa, sendo
ainda que uma delas teria ouvido que a dispensa teria sido em razdo de
apresentacdo de atestado médico falso pela reclamante (TRT 3 - RO 0000919-
46.2011.5.03.0114. Relator(a): Ricardo Antonio Mohallem. DJ 05/06/2012).

Conforme entendimento do judiciario, caracterizaria enriquecimento ilicito
conceder a indenizacdo do periodo estabilitario, tendo em vista sua renuncia ao
negar-se a voltar ao trabalho oferecido pela reclamada sem qualquer comprovacgao
de impossibilidade do seu retorno. Em recurso a decisdo € mantida nédo pelo fato de
rendncia mas, pelo fato de que a empregada em momento algum comprovou que
nao haveria possibilidade de retornar ao emprego que foi novamente oferecido pela
empregadora e recusado, sendo evidenciado abuso no exercicio do direito ja que
pretendia apenas indenizacdo descaracterizando assim, a finalidade da estabilidade
(TRT 3 - RO 0000919-46.2011.5.03.0114. Relator(a): Ricardo Antdénio Mohallem. DJ
05/06/2012)

Contudo, verifica-se que a intencdo do instituto da estabilidade da gestante é
assegurar o emprego da mulher em um periodo delicado para que esta possa
manter seu filho e ao ajuizar a reclamatéria apdés uma demora imotivada a
empregada ndo demonstra interesse na real finalidade do instituto, abusando entéo
de seu direito, utilizando-o de forma extrapolada, ndo fazendo jus a ele.

Diante todo o exposto questiona-se como evitar a caracterizacdo do abuso do
direito ja que a empregada muitas vezes ajuiza reclamatoria apds ou proximo do fim
do periodo de estabilidade, deixando o empregador "submisso as normas protetivas"

conforme mencionado acima.
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Uma das alternativas seria que no momento da entrega do aviso prévio, o
empregador entregue a empregada documento afirmando que sera nulo o referido
aviso caso a mesma esteja gestante, ou venha a ficar durante o curso de possivel
projecéo de aviso prévio indenizado. Na situacdo a mesma deve retornar ao trabalho
em 30 dias, sob pena de estar renunciando a estabilidade gestacional e incorrendo
em abandono de emprego (CASSAR, 2015).

Outra alternativa seria, dar a empregada a possibilidade de inclusédo do teste
de gravidez no exame demissional porém, tal hipGtese possui controvérsias.
Verifica-se que seria uma das Unicas formas de o empregador, no momento da
demissao ter certeza se a empregada esta ou ndo gestante, mas por outro lado
pode haver, um certo constrangimento para a mulher ao realizar o exame (LINO,
2013).

Sob o ponto de vista legal temos a Lei n.° 9.029/1995 que veda praticas
discriminatorias e realizacdo de exames, e o artigo 373-A, inciso IV da CLT que traz
a vedacao de exigéncia de exame de gravidez para admissdo e/ou permanéncia da
empregada. Vejamos que tais hipoteses legais vedam a discriminacéo e realizacao
de exames no que tange a permanéncia ou manutencdo do emprego, sendo que a
possibilidade da realizacao do teste de gravidez no momento da demissao sendo no
aviso prévio ou ao final deste ndo contrariando a legislacdo no que tange a vedar
exames na admissdo e permanéncia, e em caso positivo ndo estaria ferindo a
legislacdo ja que iria garantir o emprego da empregada tendo em vista sua
estabilidade (LINO, 2013).

No mesmo sentido a realizacdo de exame de gravidez na demissdo néao
configura dano moral tendo em vista que ndo gera dano evidenciado ou situagao
vergonhosa para a empregada, ndo caracterizando ato ilicito que enseja
configuracdo de dano moral (TRT 3 - RO 01150-2014-033-03-00-9, Relator
Desembargador Julio Bernardo do Carmo, DJ: 27/02/2016).

Diante todo o exposto, conclui-se que € claro o direito da empregada gestante
a estabilidade, porém, em alguns casos a empregada utiliza de seu direito de forma

abusiva, deixando assim de fazer jus ao mesmo.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O direito a estabilidade esta atrelado a varios principios do direito trabalhista,
dentre eles o seu basilar, qual seja, o da protecdo que no caso em tela qual seja, a
estabilidade da gestante, visa tutelar ndo s6 a empregada, mas também seu filho
recém-nascido que é totalmente dependente da mae, e esta precisa ter seguranca e
o principal um emprego para que possa cuidar com dignidade de seu filho.

A estabilidade da gestante estad eivada de fundamentos que lhe baseiam,
como a jA mencionada protecdo, a continuidade do emprego que nao deve ser
rompido em um momento delicado para a mulher, boa-fé nos contratos e entre os
contratantes - empregador e empregada - além da sua funcdo social, tanto do
emprego quanto da estabilidade, ambos garantidos pela Constituicdo Federal.

A legislacéo ndo deixa duvidas quando aos direitos do periodo estabilitario da
mulher gestante, estando este previsto no artigo 10, inciso Il, alinea b dos Atos Das
Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, Sumula 244 do TST, artigo 7° da
Constituicdo Federal, dentre outros, sendo que a mulher desde a confirmacdo de
sua gravidez até 5 meses ap0s 0 parto possui estabilidade.

Ocorre que em alguns casos h& a caracterizacdo do abuso de direito, ou seja,
a empregada gestante possui o direito a estabilidade, porém, o utiliza de forma
exagerada, ultrapassando os limites morais e a real finalidade do direito em questao.
Como demonstrado algumas empregadas somente ajuizam reclamatérias
trabalhistas ap0s escoado o periodo estabilitario, ou mesmo sem que este esteja
findo mas, em tempo impossivel de reintegrar-se ao emprego, sendo possivel
somente a indenizagdo pecuniaria que é uma excec¢ao, pois, a finalidade do instituto
€ a seguranca, a manutencdo de emprego, e ndo de dinheiro simplesmente.

Ha casos ainda onde é possivel reintegrar-se e o proprio empregador faz tal
proposta e, é a propria empregada quem nega, evidenciando novamente a intencao
apenas de auferir vantagem pecuniaria do direito, configurando entdo abuso do
exercicio do direito a estabilidade, ndo sendo cabivel entdo a indenizacdo
pecuniaria.

Importante mencionar que mesmo com 0 ajuizamento de forma tardia ha
entendimentos de que nao configura abuso de direito pelo simples fato de ter sido
realizado ainda dentro do periodo prescricional da Constituicdo, pensamento este

gue néo se compartilha no presente artigo.
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Verifica-se portanto, que n&o resta duvidas acerca da importancia do instituto
do direito a estabilidade da gestante, que é um direito social, bem como que a
empregada possui tal direito, mas para exercé-lo a empregada deve utilizar da boa-
fé que é principio basilar do Direito, a fim de atingir a finalidade do instituto e ndo
deixar o empregador a mercé do tempo e de incerteza quando ao término do vinculo
com determinada empregada.

Mas, como ha aquelas que distorcem a finalidade do direito, deve haver uma
forma de inibicdo e/ou prevencéo, e como exemplo citamos a possibilidade por meio
de previséo de instrumentos coletivos de a empregada ter a opcao de fazer teste de
gravidez no momento de sua demissdo, ou ainda que os empregadores passem a
informar a empregada no momento da demisséo que, em caso de gravidez ocorrida
ainda dentro do contrato de trabalho, esta deve retornar ao emprego para exercer
seu direito estabilitdrio conforme disposto em lei, formas estas que auxiliariam a
empregada a usufruir de seu direito de forma mais rapida, sem que haja um
processo judicial e também traria maior seguranca ao empregador.

Diante todo o exposto, conclui-se que a empregada possui sim o direito a
estabilidade, porém, deve pleitea-lo de forma com que sua finalidade, qual seja, a
manutencdo do emprego e seguranca para a empregada e nascituro seja cumprida,
sendo necessario agora que além da utilizacdo da boa-fé pelas empregadas que
forem utilizar de tal direito, seja possivel com que empregador e judiciario tenham

formas de combater aquelas que ainda utilizem de tal instituto de forma abusiva.
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PREOCUPAGAO DOS CONSUMIDORES COM A
ALIMENTAGAO SAUDAVEL

Anna Flavia Miranda da Silva, Bruna Cristina Moreira de Oliveira, Daniela Rezende de Brito, Jane Cleide Marques Martins,
Jean Kallel Sales, Karina Liotti, Rosario Rogério Pennisi Filho

RESUMO

Este artigo tem como objetivo avaliar o comportamento do consumidor no processo de
decisdo de compra de alimentos saudaveis. Para isso serdo identificados os motivos que levam
os consumidores a optarem por uma alimentacdo saudavel, identificando quais fatores
influenciardo no processo de compra, se sdo fatores aleatdrios ou fatores relacionados a
problemas de salde que os obrigam a mudar seus habitos alimentares. Entre as questdes
levantadas sobre o assunto temos os problemas encontrados ao optar por uma alimentacéo
saudavel, entre eles estdo a dificuldade de adaptacdo aos novos héabitos alimentares e a
dificuldade de consumir produtos saudaveis por serem caros e as vezes até dificeis de

encontrar.

Palavras-chave: Comportamento do consumidor. Alimentacdo saudavel.



ABSTRACT

This article has been writting to analise customers behavior on the decision to buy
healthy food. Therefore, it will be identified the reason that makes customers choose to buy
healthy food, identifying which motives influenced on the buying process, if they are random
or related to a healthy problem that makes these people change their habits. Together with this
subject, we have the problems of people that choose a healthy habit, such as a difficulty to
adapt to the new healthy habit and the difficulty to consume healthy food because o their price

or just because they cannot find them to buy.

Key Words: Customer behavior, Healthy habit.



INTRODUCAO

A busca por uma melhor qualidade de vida quanto a saiude € um fato presente no
cotidiano n3o s6 dos brasileiros como do mundo todo. A famigerada “geracdo saude”
movimenta hoje um grande mercado nos ramos de alimentos, estética corporal e medicina,
além de varios outros afetados indiretamente.

A busca por uma alimentacéo saudavel pode ter inicio por varias razdes, sejam elas de
cunho patoldgico, ideoldgico ou mesmo por auto-realizagcdo em se ter um corpo saudavel.

Com altos indices de obesidade, tanto adulta quanto infantil, o Brasil tem passado por
uma fase de reeducacdo alimentar, visando apontar os danos que ocorrem no corpo ao longo
dos anos devido a ma alimentacdo e apresentando os beneficios de uma alimentacdo
balanceada e saudavel. Segundo profissionais do ramo de nutricdo, a rotina de uma
alimentacdo saudavel é um processo que, se possivel, deve ser iniciado na infancia e levado
por todos ao longo de suas vidas.

Porém, quem decide adotar uma rotina como essa pode encontrar algumas barreiras
que fazem com que muitos desistam de ter uma alimentacdo com alta qualidade nutritiva,
como dificuldades em encontrar produtos, precos altos, dificuldade em manter a dieta ou até
mesmo falta de tempo por parte de algumas pessoas.

Sabe-se que uma boa alimentacdo possui eximia importancia no desenvolvimento das
criancas e adolescentes e que este habito ira de alguma forma afetar de forma positiva ou
negativa a chegada a fase adulta. O habito de uma alimentacdo saudavel pode também ser um

6timo fator para prevenir diversas doencas.



REFERENCIAL TEORICO

1 O COMPORTAMENTO DO CONSUMIDOR

A éarea do comportamento do consumidor é de grande interesse aos profissionais de
marketing uma vez que, por meio do estudo do comportamento podemos conhecer quais sao
seus desejos, vontades e expectativas a respeito de um produto ou servigco incluindo os
processos decisorios que antecedem e sucedem estas ac¢fes. “O campo do comportamento do
consumidor estuda como pessoas, grupos e organizagdes selecionam, compram, usam e
descartam artigos, servicos, idéias ou experiéncias para satisfazer suas necessidades e seus
desejos”. (KOTLER, 2001, pag. 182)

Sobre esse cenario vale afirmar que:

[...] € um processo de compreensdo dos consumidores, e esse processo proporciona
uma série de beneficios. Entre os beneficios estdo o auxilio aos gestores na tomada
de decisdo em qualquer processo dentro da organizagéo, fornecimento duma base de
conhecimento a partir da qual os pesquisadores analisam os consumidores. Além
disso, o estudo envolve como os consumidores podem ajudar a compreender 0s
fatores da ciéncia social que influencia o comportamento humano. (MOWEN e
MINOR, 2004, pg. 4)

E de grande importancia para uma empresa analisar e entender o comportamento do
consumidor, pois entendendo o seu comportamento ela podera influencia-lo ou ate mesmo
muda-lo. Essa analise deve ser feita com base na administracdo de marketing, pois ira auxiliar
0s gestores em suas atividades tais como: elaborar o mix de marketing voltado ao perfil de
seus consumidores; posicionar e diferenciar seus produtos; segmentar o0 mercado no qual esta
atuando; desenvolver pesquisas de mercado; entre outras.

“O comportamento do consumidor ¢ definido como o estudo das unidades
compradoras e dos processos de troca na compra em si, tanto no consumo, quanto na
disposi¢do de mercadorias e servigos”. (ENGEL, BLACKWELL e MINIARD, 2000, pag. 4).

Enquanto para Karsaklian (2000, pag.18). “O estudo do comportamento do
consumidor diz respeito a elucidagdo das razGes que fazem com que o individuo compre e
consuma um produto em vez de outro, em determinada quantidade, em um momento

especifico e em certo lugar”.



Engel, Blackwell e Miniar (2000, pag. 4) definem o comportamento do consumidor
como “as atividades diretamente envolvidas em obter, consumir e dispor de produtos e
servicos, incluindo os processos decisorios que antecedem e sucedem estas a¢des”.

De acordo com Churchill (2005), os consumidores sdo pessoas que compram bens e
Servigos para si mesmos ou para outros, e para que iSSO acontegca € necessario que esses
consumidores tenham uma necessidade ou até mesmo um desejo pela compra do produto.
Dessa forma comecam a aparecer as preferéncias por determinados produtos especificos e em

conseqiiéncia surge entdo o autoconceito sobre determinadas opc¢des de compra.

1.1 Modelos do comportamento do consumidor

Para MOWEN e MINOR (2003, pag. 192), “E essencial para os gerentes identificar
o tipo de processo de decisdo empregado por um mercado-alvo, porque isso influenciara cada

uma das areas de aplicacGes gerenciais.”

“Antes de efetuar uma compra, os consumidores passam por um processo de
decisdo. A tomada de decisdo do consumidor consiste no conjunto de processos
envolvidos no reconhecimento de problemas, na busca de solucdes, na avaliagéo de
alternativas, na escolha entre op¢des e na avaliacdo dos resultados da escolha. [...] 0s
consumidores toma decisdes continuamente e o processo empregado é influenciado
pela dificuldade do problema, pelo conhecimento, pelas caracteristicas do
consumidor e pelas caracteristicas da situa¢do”. (MOWEN e MINOR, 2003, pag.
191)

Ainda segundo os autores Mowen e Minor (2003) o processo de compra do
consumidor passa por Vvarios estagios: o reconhecimento do problema, que utilizam dois
processos de busca, a busca interna, utilizando a memoria permanente, ou a busca externa,
utilizando fontes de informacdes externas, por meio de amigos, propagandas. O impulso para
atender as necessidades desse consumidor é chamado de motivacdo, sendo papel do
profissional de marketing saber de onde surgiu o impulso e o que motivou seus consumidores
para assim atender a essas motivacoes.

Para entender o comportamento do comprador Schiffman e Kanuk desenvolveram um
modelo de processo de decisdo do consumidor mostrado na figura 1, onde o esforgo de
marketing penetra no consciente do comprador, e junto com as caracteristicas e 0S processos

de deciséo do comprador, influenciam nas decisfes de compra do consumidor.
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Figura 1: Modelo de processo de decisdo do consumidor
Fonte: Schiffman e Kanuk (1997, p.400)

Kotler (2000, p. 182) diz que “Nao conhecer as motivagdes, necessidades e
preferéncias de seus clientes pode ser perigoso”, e diz ainda que “Estudar o cliente fornece
pistas para o desenvolvimento de novos produtos, caracteristicas de produtos, precos, canais
de distribui¢do, mensagens e outros elementos do mix de marketing.”

O autor desenvolveu um modelo de estimulo e resposta mostrado na Figura 2, segundo
ele este modelo é o ponto de partida para compreender o comportamento do comprador. O
modelo mostra os estimulos de marketing e os estimulos ambientais que penetram no
consciente do comprador, e que juntamente com suas caracteristicas e seus processos de

deciséo levardo a sua decisdo de compra.

Estimlﬂo-s de O_utros Caracteristicas Processo de decisdo Decisio do comprador
Marketing Estimulos do comprador do comprador
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§ Comportamento 2pos 2 compra Montante de compra

Figura 2: Modelo de estimulo e resposta
Fonte: Kotler (2000, p.183)



Os processos de decisdo de compra citados por Kotler séo divididos em cinco etapas

(reconhecimento do problema, busca de informacGes, avaliacdo das alternativas, decisdo de

compra e comportamento pés-compra) onde:

Reconhecimento do problema: “O processo de compra comeca quando o comprador

reconhece um problema ou uma necessidade. A necessidade pode ser provocada por
estimulos internos ou externos”. (Kotler, 2001, p.201). Pode-se entender como
estimulo interno como as necessidades normais da pessoa — fome, sede, sexo — j& 0s
estimulos externos sdo provocados pelo meio em que a pessoa vive e que influencia
em suas decisbes — anuncios na televisdo, revistas e outdoors. Conhecendo as
circunstancias que desencadeiam as necessidades do consumidor, o profissional de
marketing podera desenvolver estratégias para provocar o interesse desse consumidor.

Busca de informacg6es: Segundo Kotler (2000), quando as pessoas estdo interessadas

elas buscam mais informacdes. Os niveis de interesse podem ser divididos em atencao
elevada, considerado um estado de busca mais moderado em que a pessoa € mais
receptiva a informacdes de um produto, e busca ativa de informacdes, onde a pessoa
busca mais informacGes sobre o produto. Nessa etapa o consumidor pode recorrer a
quatro tipos de fontes de informacdes: as fontes pessoais (familias, amigos, vizinhos),
as fontes comerciais (propaganda, vendedores), as fontes pulblicas (meios de
comunicacdo de massa) e as fontes experimentais (uso do produto, manuseio, teste do
produto antes de compra-lo).

Avaliacdo das alternativas: Apos reconhecer seu problema e buscar as informacdes

sobre o produto que deseja comprar, o consumidor vai avaliar as opgdes que existem
para saber qual vai atendé-lo melhor satisfazendo seus desejos e suas necessidades.

Decisao de Compra: Apds avaliar as alternativas existentes, o consumidor forma uma

intencdo de comprar alguma marca que seja de sua preferéncia, mas existem dois
fatores que podem interferir entre a intencéo e a decisédo de compra do consumidor.

Segundo Kaotler (2001, p. 204), “O primeiro fator ¢ a atitude dos outros” onde “Quanto
mais intenso o negativismo da outra pessoa e quanto mais proxima essa pessoa for do
consumidor, mais este ajustara sua intengdo de compra” e diz ainda que, “A influéncia
dos outros fica mais complicada quando diversas pessoas proximas do comprador

possuem opinides contraditorias e ele gostaria de agradar a todos”. Ja 0 segundo fator,



“[...] s@o fatores situacionais imprevistos, que podem surgir € mudar a intencdo de
compra’.

Neste momento, o conhecimento dos profissionais de marketing € de extrema
importancia, pois eles devem trabalhar afim de que nenhum fator citado acima ou
algum outro risco qualquer, atrapalhem a decisdo de compra do consumidor, para isso
devem fornecer informacdes e suporte aos seus consumidores para reduzir 0s riscos
existentes.

e Comportamento pds-compra: “Apds comprar o produto, o consumidor experimenta

algum nivel de satisfacdo ou insatisfacdo” (Kotler, 2001, p. 204). Ainda segundo
Kotler (2001), os profissionais de marketing devem monitorar os consumidores quanto
a sua satisfacéo, suas acdes e a utilizacdo em relacdo ao produto depois de efetuada a

compra.

Na visdo de Engel, Blackwell e Miniard (2000, p. 152-153), “O mundo do
comportamento de compra mudou drasticamente. Os compradores estdo vivenciando algumas
modificagdes reais na maneira como fazem compras”, e relatam ainda que “Os lojistas estdo
sendo forcados pelos compradores a repensar seus negécios e a oferecer aos clientes o que
eles esperam na forma de servigos, variedade e assisténcia de vendas.”

A partir da observacdo do comportamento de compra dos consumidores, 0s autores
criaram um modelo de compra e seus resultados como mostra a figura 3, onde a compra é o

quarto estagio principal do modelo de compra e exige um processo decisorio proprio.
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Figura 3: Modelo de compra e seus resultados

Fonte: Engel, Blackwell, Miniard (2000, p.153)

2 FATORES DE INFLUENCIA NO COMPORTAMENTO DE COMPRA

DO CONSUMIDOR

Segundo Kotler (2001) os consumidores s&o influenciados por fatores culturais,

sociais, pessoais e psicolégicos, onde os culturais sdo 0s que exercem maior influéncia sobre

eles.

No mercado, 0 mais importante ndo é apenas vender ou buscar mais clientes, mas sim
entender porque existem clientes que compra muito e outros que compram pouco. De fato, as
acOes de marketing junto com suas ferramentas possibilitam o entendimento de todo o
processo de venda, que despertam desejos utilizando a necessidade do consumidor e
entendendo o ambiente que o cerca e influencia em suas atitudes de compra perante a um

mesmo produto.




2.1 Fatores Culturais

Os fatores culturais importantes no comportamento de compra do consumidor sao a

cultura, subcultura e a classe social.

2.1.1 Cultura

Para Kotler (2001, p. 183), “A cultura ¢ o principal determinante do comportamento e
dos desejos da pessoa. A medida que cresce, a crianca adquire certos valores, percepcoes,
preferéncias e comportamentos de sua familia e de outras institui¢des”.

J& na visdo de Engel, Blackwell e Miniard (2000, p. 394), “Cultura refere-se a um
conjunto de valores, ideias, artefatos e outros simbolos significativos que ajudam o0s
individuos a se comunicar, a interpretar e avaliar como membros da sociedade”.

A cultura pode ser aprendida e adaptada, onde:

e Cultura Aprendida: ndo estd presente em nossos genes, ela é transmitida de

geragéo para geragéo, influenciando futuros membros da sociedade.

e Cultura Adaptada: muda na medida em que a sociedade encara os problemas e

oportunidades.

2.1.1.1 Componentes da Cultura

Segundo Mowen e Minor (2003), todas as sociedades possuem um conjunto distinto
de normas, que sdo especificas e ditam comportamentos aceitaveis e inaceitaveis. Essas
normas séo:

e Decretas: sdo explicitamente expressas, em sua maioria sob forma de leis.

e Implicitas: sdo inseridas na cultura e aprendidas por meio de uma prolongada

interacdo com as pessoas dessa cultura.

2.1.1.2 Rituais Culturais

Para Mowen e Minor (2003, p.303), “Rituais culturais sdo sequencias de agdes
socialmente padronizadas que se repetem periodicamente, transmitem significados e
envolvem o uso de simbolos culturais”.

Os pesquisadores identificaram quatro tipos de rituais:
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¢ Rituais de troca: que envolvem troca de presentes, informacéo e dinheiro;

e Rituais de posse: que envolvem atos para proteger, reivindicar, proteger e
exibir posses;

¢ Rituais de embelezamento: que possuem o objetivo de assegurar a longevidade
de propriedades especiais, como por exemplo cabelo, maquiagem e também
jardins de uma residéncia; e por ultimo,

e Rituais de despojamento: que pode ser usado para apagar o significado

associado ao dono anterior do produto.

2.1.1.3 Simbolos Culturais

Simbolos sdo entidades que representam ideias e conceitos. Os produtos podem ser

avaliados, comprados e consumidos em parte devido a seus valores simbdlicos.

2.1.1.4 Cultura Popular

A cultura popular pode ser definida como a cultura do apelo em massa. Para Mowen e
Minor (2003), como a cultura popular € um termo extremamente amplo, pode abranger tudo
que tenha apelo de massa sendo usada em atividades ndo relacionadas ao trabalho. Entre os
tipos mais comuns temos:
e Propaganda: passa a ser cultura popular quando suas imagens, temas e icones sao
adotados e bem recebidos por uma imensa parcela do publico;
e Televisdo: como meio de comunicacdo, a televisdo gera cultura popular, ela
retrata fatores sociais;
e Mdsica: A masica também pode modelar a cultura popular influenciando no
comportamento de compra dos consumidores;
e Moda: é identificada como vestuario, trajes e acessorios par o corpo, sendo um
conjunto de comportamentos temporariamente adotados por um povo devido ao
fato de esses comportamentos serem considerados socialmente apropriados para a

época e a situacéo.

2.1.2 Subcultura

11



“A subcultura pode ser definida como uma subdivis@o da cultura nacional com base
em alguma caracteristica unificadora, tal como status social ou nacionalidade, e
cujos membros compartilham padrées semelhantes de comportamento que séo
distintos daqueles da cultura nacional”. (Mowen e Minor, 2003, p. 316)

Ja para SCHIFFMAN E KANUK (2009) a subcultura pode ser definida como “[...]
um grupo cultural distinto que existe como um segmento identificavel dentro de uma
sociedade maior ¢ mais complexa”. Os autores relatam ainda que ao analisar subculturas os
profissionais de marketing estdo capacitados a focalizar segmentos de mercado de tamanhos
consideraveis, sendo as subculturas unidades relevantes para analisar pesquisas de mercado.

Existe uma grande relacdo entre subcultura e demografia, pois sdo utilizadas varias
caracteristicas demogréficas para identificar as subculturas, entre elas temos: Nacionalidade;
Raca; Regido; lIdade; Religido; Sexo e Classe Social.

Mowen e Minor (2003, p. 317) relatam que “Na medida em que os consumidores
passam por diversos ciclos em suas vidas, ocorrem mudancas previsiveis em seus valores,
estilo de vida e padrdes de consumo”. Ainda segundo os autores, analisar as tendéncias etarias
é importante para as empresas, pois podem ser feitas, com mais facilidade, projecdes precisas
sobre a futura composicao etaria da populacéo, ao invés de utilizar fatores demograficos como
renda e ocupacao.

Existem quatro grupos etarios importantes para as empresas analisarem. Séo eles:

e Geracdo Baby Boomers: Segmento etario de pessoas nascidas entre 1946 e 1964.

Representam mais de 40% da populacdo adulta, s&o consumidores motivados,
gostam de comprar para si mesmos, para sua residéncia ou para oS outros. S&o
valiosos par os profissionais de marketing pois abrangem 50% de todas as pessoas
gue ocupam cargos profissionais e administrativos, e mais da metade das pessoas
que tem no minimo uma graduacdo universitaria.

e ldosos: O envelhecimento da populacdo sera um dos fatores demograficos mais
importantes futuramente. Os idosos de hoje sdo pessoas que sentem, pensam e
agem de acordo com uma idade cognitiva que € bem mais baixa do que a idade
cronoldgica.

Os profissionais de marketing devem ser cuidadosos para ndo constranger os fazer
se sentirem pouco a vontade quanto a sua idade.

e Geracdo X: Segmento etario de pessoas nascidas entre 1965 e 1980. Este grupo é

conhecido por valorizar religido, ritos formais e o materialismo. Possui atitudes
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mais negativas em relagédo ao trabalho e ao progresso do que os Boomers tinham
na sua idade.

e Geracdo Y: Segmento etario de pessoas nascidas entre 1977 e 1994. Também
conhecida como geragdo do milénio, possuem herancas das geracOes anteriores
como a queda do comunismo e a presenca total da tecnologia. Sdo adolescentes
mais adultos desde que se criou o conceito de adolescentes, estdo a par da
hipocrisia e do perigo que existe na vida publica e privada, possuem sensibilidade
para assuntos globais como pobreza, guerra, ambientalismo, raca, género,
orientacdo sexual, entre outros.

Os grupos etarios possuem enorme relevancia pois, a partir deles os pesquisadores de

marketing extraem informagdes que auxiliam na segmentacdo do mercado, no langamento de

novos produtos, na formacao de opinido sobre marcas e também sobre tendéncias do mercado.

2.1.3 Classe Social

Segundo Mowen e Minor (2003, p. 3260 “As classes sociais podem ser definidas
como as camadas relativamente permanentes em uma sociedade e que diferem em status,

riqueza, educagdo, posses e valores”.

Para Engel, Blackwell e Miniard (2001, p. 438):

“Classes sociais sdo definidas como divisdes relativamente permanenteS e
homogéneas numa sociedade, nas quais individuos ou familias partilhando valores
semelhantes, estilos de vida, e interesses podem ser categorizados. Referem-se a um
agrupamento de pessoas que sdo similares em seus comportamentos baseados em
Sua posi¢ao econdmica no mercado”.

Kotler (2000, p. 183) define classes sociais como “[...] divisdes relativamente
homogéneas e duradouras de uma sociedade. Elas séo hierarquicamente ordenadas e seus
integrantes possuem valores, interesses e comportamentos similares”.

Para Schiffman e Kanuk (2009), para avaliar as classes sociais sdo utilizados dois
indices: o indice da variavel Unica e o indice de varidveis compostas. O indice de variavel
unica utiliza apenas uma variavel socioeconémica para avaliar a identidade da classe social, ja
0 indice de variaveis compostas utiliza varias variaveis socioecondmicas a0 mesmo tempo,
refletindo melhor a complexidade da classe social.

Entre as varidveis socioecondmicas utilizadas temos:
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- Ocupacdo: é amplamente aceita e talvez a mais bem documentada porque implica status
ocupacional. “O consumo varia consideravelmente entre as ocupagdes. Operdrios gastam uma
proporcdo maior de sua renda em comida, enquanto gerentes e profissionais liberais gastam
uma parte maior de sua renda em restaurantes, roupas ¢ servigos financeiros”. (Engel,
Blackwell e Miniard, 2001, p.439).
- Instrucdo: O nivel de instrucdo formal de uma pessoa é outra aproximagdo comumente
aceita da condicdo de classe social. Quanto mais instrucdo uma pessoa tem, maior a
probabilidade dela ser bem paga. (Uma renda maior, e ter um a posicdo respeitada e
admirada).
- Renda: A renda individual ou familiar é outra varidvel socioeconémica frequentemente
usada para aproximar-se da condicao da classe social. Os pesquisadores que aprovam a renda
como uma medida da classe social usam tanto a fonte de renda.

Para os pesquisadores de marketing, a classificagdo dos consumidores em classes
sociais e importante, pois auxilia na tomada de decisdo, por exemplo, alguns

produtos/servicos poderdo ser segmentados de acordo com as classes sociais existentes.

2.1.3.1 Perfis das classes sociais

Segundo os autores Engel, Blackwell e Miniard (2001, p. 457): “[...] A anélise da classe
social ajuda a compreender o reconhecimento de necessidade de consumidores, 0S processos
de busca e processamento de informacdo, os critérios de avaliacdo e padrdes de compra das
classes sociais real e de aspiragdo”.

Ao saber a que classe pertence o consumidor, a realizacdo de campanhas, promocGes e
divulgacdo para esse publico se torna mais facil.

Entre os perfis de classes sociais temos:

o (Classe social alta alta: Os sistemas de clubes de campo

Possuem um pequeno numero de familias bem-estabelecidas, pertencem aos melhores
clubes e patrocinam os principais eventos beneficentes, possuem médicos e advogados de
destaque, podem ser diretores das maiores instituicGes financeiras e proprietarios da
maioria das empresas mais antigas e tradicionais. Por serem acostumados com a riqueza
ndo a ostentam

e Classe Social alta-baixa: Novos-Ricos
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S&0 0S NOVOS ricos, por isso sdo Usuarios ostensivos de sua nova riqueza. Por esse motivo
ndo sdo muito bem-aceitos pela camada da sociedade. Encontram-se nessa classe
executivos de sucesso.

e (Classe Média Alta: Profissionais Realizados

Sdo orientados para a carreira, a maioria ¢ formada em universidades, muitos com
diplomas de pos-graduacdes, ativos na profissdo e em atividades sociais. Possuem grande
interesse em obter “as melhores coisas da vida”. Nao tem status de familia nem riqueza
extraordinéria. Para eles sua residéncia serve como simbolo de seu sucesso.

o Classe Média Baixa: Seguidores fiéis

Composta principalmente por trabalhadores de escritérios ou administradores sem cargos
de gerencia e operarios bem-pagos. Objetivam alcancar a respeitabilidade e serem aceitos
como bons cidaddos querem que seus filhos sejam bem comportados. Possuem uma
ligagdo com a igreja e preferem uma aparéncia boa e limpa.

e Classe Baixa Alta: maioria preocupada com a seguranca

E o maior segmento de classe social. Véem o trabalho como um meio de “comprar”
prazer, se esforcam para ter seguranca (sindicatos e afiliacdo), sdo individuos de altos
salarios que podem gastar impulsivamente e sdo interessados em itens que melhorem suas
horas de prazer (ex. aparelhos de tv etc.)

e Classe Baixa baixa: A base

Possuem instrucdo precaria, estdo desempregados com frequéncia e tendem a viver o dia a
dia.

2.2 Fatores Sociais

Além dos fatores culturais, 0 comportamento do consumidor € influenciado por fatores

sociais, como grupos de referéncia e familia.

2.2.1 Grupos de referéncia

Segundo os autores Schiffman e Kanuk (2009), os grupos podem ser definidos como

duas ou mais pessoas que interagem para atingir objetivos particulares ou comuns. Podem ser

divididos em primarios (quando uma pessoa interage regularmente com outros individuos e a

opinides destes sdo valiosas), e secundarios (quando uma pessoa interage ocasionalmente com
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outras, ou entdo ndo considera a opinido delas particularmente importantes). E também podem
ser divididos em formais (grupos que possuem uma estrutura altamente definida, papéis
especificos, niveis de autoridade e objetivos especificos), e informais (ndo possuem uma
estrutura definida).

Os principais grupos que sdo considerados importantes para o consumidor sao:
- Familia: geralmente a familia estd na melhor posicdo para influenciar as decisdes do
consumidor;

- Grupos de amigos: sdo classificados como grupos informais porque ndo possuem uma

estrutura ou niveis especificos de autoridade. Depois da familia s&o os que mais influenciam o
comportamento de compra do consumidor.

- Grupos sociais formais: sao mais distantes e ttm uma funcéo distinta para o individuo.

Um exemplo seriam grupos dentro da empresa onde o individuo entra para fazer amigos,
encontrar pessoas importantes, buscando novos conhecimentos

- Grupos de agdo do consumidor: Surgiu em resposta a0 movimento de conscientizacdo e

reivindicacdo do consumidor. Pode ser dividido entre aqueles que se organizam para corrigir
um abuso especifico contra o consumidor, e agueles que se organizam para pressionar certos
membros da comunidade de negdcios ao ponto de fazé-los corrigir abusos percebidos contra o

consumidor.

- Grupos de trabalho: Pelo fato de as pessoas passarem muito tempo em seus trabalhos, entre
30 e 44 horas semanais, 0s grupos de trabalho irdo exercer grande influéncia sobre seu
comportamento.

As referéncias que uma pessoa utiliza para avaliar suas atitudes gerais ou especificas e
seu comportamento, variam de um individuo, ou diversos membros da familia, ou aos
parentescos mais amplos ou de uma associacao voluntaria a uma classe social, uma profisséo,
uma faixa etaria, ou mesmo uma nacdo ou cultura.

Para Kotler (2000, p. 185):

“Os grupos de referéncia de uma pessoa sdo aqueles que exercem alguma influéncia
direta (face a face) ou indireta sobre as atitudes ou 0 comportamento dessa pessoa.
Os grupos que exercem influéncia direta sobre uma pessoa sdo chamados grupos de
afinidade”.

Engel, Blackwell e Miniard (2000, p. 460) relatam que “Grupos de referéncia
fornecem padrdes (normas) e valores que podem tornar-se a perspectiva determinante de

COMO UMa pessoa pensa e se comporta”.
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2.2.2

Entre os grupos de referéncia existem:

Grupo de contato: E aquele ao qual a pessoa é associada ou tem contato direto
habitual e cujos valores, atitudes e padrdes ela aprova.

Grupo de aspiragdo: é aquele ao qual a pessoa ndo estd associada nem tem contato,
mas deseja fazé-lo.

Grupo de negacdo: é aquele ao qual a pessoa esta associada ou tem contato direto,
mas desaprova seus valores, suas atitudes e seu comportamento. (Atitudes opostas ao
grupo).

Grupo de prevencao: € aquele ao qual a pessoa ndo esta associada nem tem contato

direto e cujos valores, atitudes e comportamentos ela desaprova.

Familia

“Familia ¢ definida como duas ou mais pessoas, ligadas por sangue, casamento Ou

adocdo, que moram juntas”. (SCHIFFMAN e KANUK, 1997, p. 245)

Engel, Blackwell e Miniard (2000, p. 477) definem que “Uma familia ¢ um grupo de

duas ou mais pessoas relacionadas por sangue, casamento ou adogdo que residem juntas”, os

autores também definem os tipos de familia existentes “A familia nuclear ¢ o grupo imediato

de pai, mée e filho (s) vivendo juntos. A familia ampliada é a familia nuclear mais outros

parentes, como avas, tios e tias, primos, sogros, cunhados, genros, etc.”

Existem quatro funcbes basicas exercidas pela familia que sdo particularmente relevantes

para a discussdo do comportamento do consumidor:

Bem-estar econdmico: os papeis tradicionais do papel de cada integrante da familia
mudou, 0 homem deixou de ser o Unico provedor da familia e a mulher deixou de ser a
unica responsavel pela casa e pela criacdo dos filhos. Os filhos também mudaram seu
papel econébmico e passaram a trabalho;

Apoio emocional: diz respeito ao apoio emocional entre a familia, principalmente
entre os pais que trabalham fora;

Estilo de vida adequado: € o estabelecimento do estilo de vida adequado a familia. Os
valores levados em consideracdo pela familia mudaram, a unido da familia que antes
significavam fazer as coisas juntos, hoje em dia significa estar em casa juntos, porém

cada um fazendo suas proprias coisas; e a
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» Socializagdo dos membros da familia: é uma fungdo essencial da familia pois abrange
desde as criancas pequenas até os adultos. Para Schiffman e Kanuk (2009, p. 233) “De
um modo geral, o intenso interesse dos pais esta em ver que seus jovens filhos estdo
aprendendo novas habilidades e se preparando para os desafios que irdo enfrentar no
que eles véem como um mundo “competitivo””. Os profissionais de marketing

recorrem aos pais pois eles é que ajudardo na socializagédo dos seus filhos.

2.3 Fatores Pessoais

2.3.1 Personalidade, VValores e Estilo de vida

“A grande variedade de pontos de vista torna dificil a obtencdo de uma defini¢do
Unica. Ndo obstante, nés propomos que a personalidade pode ser definida como as
caracteristicas psicolégicas internas que determinam e refletem como uma pessoa
reage a seu ambiente”. (SCHIFFMAN, KANUK, 2009, pag. 84)

Todavia:

“[...]1 conhecendo as caracteristicas de personalidade de uma pessoa, os
pesquisadores sdo capazes de fazer um bom diagnostico de certas tendéncias
comportamentais, como a compra compulséria, a pratica de esportes, a adocdo de
estilo de vida saudaveis e a tendéncia a pechinchar”. (MOWEN e MINOR, 2004,
pg. 114)

Pesquisadores descobriram que consumidores que exercem atividades cognitivas que
sdo trabalhosas tém necessidade de cognicéo, ou seja, estes tipos de consumidores pensam
mais antes de efetuar uma compra.

Os anunciantes valorizam a informacdo quanto a necessidade de cogni¢do do
mercado-alvo. A propaganda impressa é utilizada quando consumidores possuem grande
necessidade cognitiva. Quando o consumidor possui pouca necessidade de cognicgédo, o
comercial na TV é o mais indicado.

O materialismo é alcancado quando a necessidade de niveis materiais atinge niveis
extremos. O materialismo € definido como a importancia que um consumidor confere a posse
de bens materiais.

Mowen e Minor (2003) relatam que a necessidade de recursos materiais esta ligada a
conquista, competitividade, impulsividade, tendéncia a pechinchar, consciéncia de valor,

avareza, compra compulsiva e propensdo a inovagdo de produtos. O materialismo tem seus
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pontos positivos, um deles é levar a maior motivacao pela conquista, ja o lado negativo é que
pode levar & compra compulsiva

Eles descobriram que diferentes partes do corpo tém importancia variada para as
pessoas, 0s olhos, o coracdo, o cabelo sdo partes essenciais para a definicdo do eu. Caso perca
alguma parte que seja essencial a sua identidade, a pessoa sente que perdeu parte do seu eu.

A ma administragdo do dinheiro do consumidor pode gerar uma compra compulsiva,
que pode ser definida como “[...] compra crdnica, repetitiva, que se torna a resposta basica aos
acontecimentos ou sentimentos negativos”. (MOWEN e MINOR, 2004, pg. 122)

Para as pessoas que entendem o seu conceito do eu como sendo autbnomo e isolado de
outras pessoas é chamado de separacao-vinculagao.

No comportamento de compra € necessario observar a personalidade dos
consumidores, pois cada um sofre influéncias internas e externas distintas. Quando se
direciona algum produto de menor valor agregado, esse produto podera ser avaliado com mais
facilidade, com decisfes baseadas em sua personalidade. J& quando essa compra exige maior
esforco em busca por informacdes devido ao alto valor agregado, os grupos de influéncia
podem se sobrepor a personalidade do individuo, fazendo com que suas decisdes sejam
influenciadas por pessoas do mesmo grupo a que pertence. Isso ndo € uma regra, mas
possibilita nas conclusdes relevantes ao estilo de vida e na personalidade do consumidor.

Segundo Freud, a personalidade resulta do choque de trés forgas, séo elas o id, 0 ego e
0 superego, onde:

e Id: é regido pelos instintos do prazer, o individuo busca satisfazer suas
necessidades e evitar sua dor;

e Ego: é regido pelo principio da realidade, sendo responsavel pela razdo e o bom
Senso; e 0

e Superego: pode ser entendido como a consciéncia, vai estabelecer a nocdo de
certo e errado a partir do meio social.

Segundo Mowen e Minor (2003, pag. 116) “A teoria psicanalitica refor¢a o emprego
dos sonhos, fantasias e simbolos para identificar os motivos inconscientes que estdo por tras
das a¢des de uma pessoa” e dizem ainda que essa teoria é utilizada para identificar fantasias e
simbolos, onde os simbolos sdo a expressdo dos desejos inconscientes das pessoas e irdo
impulsiona-las inconscientemente ao ato da compra.

“As teorias das caracteristicas descrevem as pessoas quanto a suas predisposigdes,
medidas por uma série de adjetivos ou frases curtas. Assim, a personalidade de uma pessoa é
descrita em termos de uma combinagdo Unica de tracos.” (Mowen e Minor, 2003, pag. 117)
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Segundo Mowen e Minor (2003, p. 127) “A avalia¢do de estilos de vida por meio da
andlise psicografica representa uma terceira abordagem para a identificacdo das diferencas
individuais entre os consumidores”. A palavra psicografia significa descrever uma idéia,
caracterizando o psico dos consumidores, a partir disso os profissionais de marketing
mensuram os estilos de vida.

“A analise psicografica pode ser definida como a investigagdo quantitativa do estilo de
vida, da personalidade e das caracteristicas demograficas do consumidor” Mowem e Minor
(2003, p. 128).

Os autores dizem que para entender os estilos de vida do consumidor, 0s
pesquisadores utilizam perguntas denominadas declaracdes de AlO. As perguntas podem ser
especificas pedindo que o entrevistado forneca informacbes sobre suas atividades e
preferéncias em relacdo ao produto, ou podem também ser genéricas englobando perguntas no
geral.

A partir das respostas poderdo ser tragados os perfis dos consumidores, com seus
estilos de vida e a segmentacdo do mercado que a empresa deve alcancar, assim 0s
anunciantes poderdo desenvolve formas de atingir esses consumidores alvos.

Outro método conhecido e mais utilizado € o inventario psicografico de VALS, que foi
desenvolvido pelo Instituto de Pesquisa de Stanford (SRI). Tem sido utilizado por muitas
empresas norte-americanas para desenvolver propagandas e estratégias. O SRI desenvolveu
dois inventarios psicograficos. O primeiro é baseado em teorias psicoldgicas motivacionais e
0 segundo ¢ utilizado para medir padres de compra, identificando relacdes especificas entre

as atitudes do consumidor e seu comportamento de compra.

2.4 Fatores Psicoldgicos

2.4.1 Motivacdo

Segundo Schiffman e Kanuk (2009, p.62), “Motivagdo ¢ a forga impulsionadora que
existe dentro dos individuos e que os impele a acdo”. Os autores dizem ainda que essa forca ¢
produzida por uma necessidade que néo foi satisfeita.

Para Mowen e Minor (2003, p. 90), “A motivacdo refere-se a um estado alterado de
uma pessoa, o0 qual conduz a um comportamento voltado a um objetivo. Ela é constituida de

varias necessidades, sentimentos e desejos que conduzem as pessoas a esse comportamento”.
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A motivacdo tem sua origem em estimulos que impulsionam o reconhecimento de uma
necessidade, onde esses estimulos podem ser gerados de forma interna (parte da propria
pessoa), ou externa (uma propaganda ou uma mensagem de um amigo).

Schiffman e Kakuk (2009) dizem que todo individuo possuem necessidades que
podem ser inatas ou adquiridas. As necessidades inatas sdo aquelas biogénicas (fisioldgicas),
como a necessidade de comer, beber agua, ja as necessidades adquiridas sdo aquelas que
surgem como uma resposta ao nosso ambiente ou a cultura a qual estamos inseridos.

Ja Mowen e Minor (2003), distinguem as necessidades em necessidades e expressao e
necessidades utilitarias, onde as necessidades de expressao sao aquelas relacionadas ao desejo
que o individuo tem em atender requisitos sociais, do ego e estéticos. As necessidades
utilitarias referem-se a vontade do individuo em resolver problemas basicos como pagar
contas ou abastecer o carro.

Entre as teorias de motivacdo desenvolvida por pesquisadores, 0s autores Mowem e
Minor (2003), destacam a Teoria de Maslow, a Teoria de David McClelland, o

Condicionamento Operante e a Aprendizagem Vicaria.

e Teoria de Maslow: Maslow desenvolveu um estudo sobre a hierarquia das
necessidades desenvolvida atraves de uma piramide, como mostra a figura..., onde
cada necessidade humana influencia na motivacédo e na realizacdo do individuo que o
faz prosseguir para as outras necessidades da piramide;

e Teoria de David McClelland: David McClelland desenvolveu uma pesquisa com base

na ideia de que as pessoas sdo motivadas a partir de quatro necessidades bésicas: a
necessidade de realizagdo (o individuo busca seu sucesso), a necessidade de
associacges (o individuo deseja estar com outras pessoas, fazer amigos), a necessidade
de poder (o individuo deseja exercer o poder sobre outras pessoas), e a necessidade de
exclusividade (a percepcao do individuo de ser um ser Unico e individual);

e Condicionamento Operante: “[...] ¢ um processo por meio do qual a freqiiéncia de

ocorréncia de um comportamento especifico € modificada pelas consequéncias do
comportamento”. Mowen e Minor (2003, p. 94). A tabela 1 identifica e define nove

conceitos do condicionamento operante.
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Alguns principios basicos do condicionamento operante

1. Reforgador: estimulo que aumenta a probabilidade de repeticdo do comportamento
anterior.

2. Reforcador positivo: estimulo cuja presenca, como conseqliéncia de um
comportamento, aumenta a probabilidade de repeticdo desse comportamento.

3. Reforcador negativo: estimulo cujo desaparecimento, como conseqiiéncia de um
comportamento, aumenta a probabilidade de repeticdo desse comportamento.

4. Reforcador secundario: estimulo a principio neutro que adquire propriedades de
reforco por meio de sua associacdo com um reforcador primario.

5. Punidor: estimulo cuja presenca apds uma resposta diminui a probabilidade de
repeticdo de um comportamento.

6. Modelagem: processo por meio do qual um novo comportamento operante é gerado,
reforcando sucessivamente aproximagdes do comportamento desejado.

7. Extingdo: Reducdo gradual da frequéncia de ocorréncia de um comportamento
operante, resultado de uma falta de reforgo da resposta.

8. Programa de reforgo: a frequiéncia e o cronograma dos reforgadores formam um
programa de reforco que pode influenciar extremamente o padrdo de respostas
operantes.

9. Estimulos discriminativos: estimulos que ocorrem na presenca de um reforcador e
deixam ocorrer na auséncia dele.

Tabela 1: Principios basicos do condicionamento operante

Fonte: Mowen e Minor (2003, p.95)

e Aprendizagem Vicaria: é também chamada de aprendizagem por observacdo, pois

defende que uma pessoa observa atitudes de outras para assim formar um padrdo de
comportamento. “A aprendizagem vicaria cria um estado motivacional capaz de
influenciar uma série de comportamentos de consumidores, que vdo desde comprar

um produto até adquirir uma habilidade” Mowen e Minor (2003, p. 98).

e Existem ainda teorias de médio alcance cuja finalidade é esclarecer de forma mais
especifica as variagdes no comportamento do consumidor. Entre elas existe a teoria
do processo contrario (explica que a combinacdo de duas reacBes emocionais —
positiva ou negativa — resulta no sentimento total experimentado pelo consumidor); a
manutencdo de niveis 6timos de estimulo (as pessoas sdao motivadas a manter um
nivel étimo de estimulo e tomardo atitudes para corrigir esse nivel quando ele estiver
baixo ou alto demais); o desejo de manter a liberdade de comportamento (quando a
liberdade do consumidor esta ameacada ele toma atitudes para reagir a essas ameacas,
ja que os consumidores enfrentam constantemente decisdes que consistem na incerteza
e na possibilidade de resultados negativos); motivagdo para atribuir causalidade
(séo situacBes nas quais as pessoas buscam explicagdes para que possam atribuir a

causa do que aconteceu).

2.4.2 Memoria e Aprendizagem
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Segundo os autores Mowen e Minor (2003, p. 64), “A memdria influencia os estagios

da percepcgédo; exposicdo, atencdo e compreensdo. Ela permite que os consumidores se

antecipem e se exponham seletivamente aos estimulos que possam vir a encontrar”. Ou Seja,

ela vai influenciar no processo de atencao orientando o sistema sensorial a se concentrar em

um estimulo especifico.

Os profissionais de marketing devem trabalhar para entender os fatores que

influenciam na fixacdo das informacdes na memdria dos consumidores. Segundo Schiffman e

Kanuk (1997), o processamento da informacao passa por estagios que vao desde a entrada da

informacdo até a percepcao, os estagios sao definidos como:

Estagio da exposicao: estagio onde os consumidores recebem as informacdes por meio

dos sentidos e optam por comprar ou ndo. Os profissionais de marketing devem
trabalhar para expor os consumidores atraves da comunicacao;

Estdgio da Atencdo: Os profissionais de marketing precisam fazer com que o0s

consumidores além de serem expostos as informacdes, prestem atencéo a elas, para
isso eles precisam criar estimulos que surpreendam, ameacam ou interrompam as
expectativas do consumidor;

Quando ha atencdo, a capacidade cognitiva (mecanismo que o homem utiliza para

entender, assimilar, relacionar e conectar-se com 0 universo ao seu redor), € direcionada

para um estimulo de forma que a informac&o seja processada conscientemente.

Estdgio de Compreensdo: é o0 estagio em que 0s consumidores organizam e

interpretam informac@es para gerar um significado a partir delas;

Envolvimento do Consumidor: é o estagio em que fica claro o interesse pessoal do

consumidor em relacdo a aquisicdo, ao consumo e a disposicdo de uma mercadoria,
servigo ou ideia; e por fim,

Estagio da percepcdo: estadgio onde o individuo é exposto a informacgdo , presta

atencdo e a entende.
A memoria pode ser armazenada de formas diferentes, e para cada etapa de

armazenamento existe uma denominacao, conforme modelo exposto (Figura 4) por Mowen e
Minor (2010), onde:
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ENTRADAS

MEMORIA SENSORIAL
MEMORIA TEMPORARIA
(memdria de trabalho)

CAPACIDADE
DISPOMNIVEL

AFEICAD L —

E | cooiFicacio l T RECUPERACAO
EXCITAGAO
<—>

MEMORIA
PERMAMNENTE

Figura 4: Modelo simplificado de memdria
Fonte: Mowen e Minor (2010, p.64).

Memoria Sensorial: Para Mowen e Minor (2010), a memdria sensorial consiste na
percepcao imediata gerada por um estimulo das células nervosas. Schiffman e Kanuk (1997)
dizem que ela ocorre no estagio de pré-atencdo onde o estimulo serd brevemente analisado
para saber se ele recebera um processamento extra.

Memoria Temporaria: Segundo Mowen e Minor (2010) a memoria temporaria é o
local onde a informacdo é armazenada temporariamente enquanto as pessoas estdo a
processando.

Memoria Permanente: Ao contrario da memdria temporaria possui capacidade
ilimitada para armazenar as informacGes definitivamente, assim ela tem capacidade de
armazenar os significados de palavras, simbolos e muitas outras coisas juntamente com as
associagOes existentes entre os varios significados semanticos.

As pessoas podem armazenar e recuperar as informacdes na memoria pelo processo de
controle da memoria, que &€ um método de manuseio de informagdes que podem influenciar de
modo consciente ou inconsciente a recuperacao das informacoes.

Segundo Mowen e Minor (2010, p. 71),

“O conhecimento de uma pessoa acerca do ambiente de consumo estd armazenado
na memoria permanente. O conhecimento do consumidor é definido com a
quantidade de experiéncias e informacdo que uma pessoa tem acerca de
determinados produtos ou servicos”.
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Os consumidores podem adquirir conhecimento por trés formas diferentes de acordo
com os autores Mowen e Minor (2010), sédo elas a aprendizagem cognitiva (processo
responsavel pelo modo como as pessoas estabelecem associacdes entre conceitos, memorizam
sequencias de conceitos e resolvem problemas e tem ideias); o aprendizado por meio da
educacdo (informacgOes por meio das empresas sob foras de propagandas de contato com
pessoas da area de vendas e esforgos por parte do proprio consumidor); e por meio da
pratica/experiéncias (processo de obter conhecimento por meio do contato real com os
produtos).

Existe ainda a memdria semantica que segundo os autores Mowen e Minor (2010),
“Refere-se @ maneira como as pessoas armazenam os significados dos dados verbais na
memoria permanente”. Pesquisadores descobriram que este tipo de memoria € organizado em

redes.

2.4.3 Atitudes

Schiffman e Kanuk (1997) dizem que para entender as atitudes do consumidor diante a
um anuncio em relacdo a marcas e produtos, foi identificado que o consumidor adora diversos
modelos de atitude em relagdo ao anuncio. O consumidor forma diversos sentimentos ao ver
um anuncio, e estes por sua vez afetam a atitude do consumidor em relacdo a marca. Os
pesquisadores dizem que é fundamental, distinguir e medir separadamente as avaliacdes
cognitivas do anuncio e as respostas afetivas que eles trazem.

Analisando 0 modelo de probabilidade de elaboragcdo, os pesquisadores também
examinam elementos fundamentais de elaboracdo do anuncio. Especificamente sugeriam que
em situacBes de alto envolvimento sdo os fatores centrais que irdo influenciar os
consumidores, enquanto em situacfes de baixo envolvimento (fatores periféricos) sdo os que
causam impacto na resposta dos consumidores.

Estas descobertas irdo direcionar as empresas, mesmo em anuncios de baixo
envolvimento, a se preocuparem em criar mensagens que possam elaborar uma concepcao
favoravel e que passe credibilidade ao consumidor, assim como também em situacfes de alto
envolvimento, a mensagem do anuncio também deve ser transmitida, as pesquisas realizadas
mostram que as mensagens, ndo s influenciam mais fazem com que o consumidor crie
avaliacGes em relagdo a marca e ou produto.

Alem disso 0s andncios que causam grande impacto no mercado, sdo esquecidos com

uma semana, e ele ndo diminui o impacto de um anuncio que foi considerado ruim ou mal
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interpretado. Estas pesquisas estdo ajudando a criar um melhor entendimento de como a
atitude do consumidor em relacéo a anincios de marcas em particular.

Essa mesma pesquisa descobriu que crencas a cerca de uma marca, que resultam de
exposicdo a anuncio, desempenham papel muito mais forte na determinacdo de atitudes em
relacgdo a marca de um produto conhecido. Esta pesquisa aponta & importancia de se
considerar a natureza do objeto de atitude na avaliacdo do impacto potencial de exposicéo da
propaganda.

Segundo Schiffman e Kanuk (1997, p. 183), a analise da formacao da atitude “[...] divide-
se em trés &reas: como as atitudes sdo aprendidas, as fontes de influéncia na formacgéo da
atitude e o impacto da personalidade na formagao de atitude”.

Segundo eles, as atitudes podem ser aprendidas de trés formas, pelo condicionamento
classico, pelo condicionamento instrumental ou pela teoria cognitiva de aprendizagem, onde:

Condicionamento Cléssico: os consumidores adquirem com maior frequéncia aqueles

produtos que estdo relacionados a marcas famosas e ja conhecidos no mercado, onde “[...] o
nome da marca é o estimulo ndo condicionado que, por meio da repeticdo e do reforco
positivo, resulta em uma atitude favoravel (a resposta ndo-condicionada). Schiffman e Kanuk
(1997, p. 183);

Condicionamento Instrumental: as atitudes podem seguir algumas compras ou 0 consumo

de um produto onde os consumidores podem experimentar marcas de uma categoria que
possuem pouco envolvimento pessoal, se eles gostarem da marca poderdo desenvolver uma
atitude favoravel com relacéo a ela;

Teoria Cognitiva de Aprendizagem: quanto mais informaces sobre um produto 0s

consumidores tiverem maior sera sua capacidade de formar atitudes positivas ou negativas
com relacdo a ele. “Em situacdes nas quais procuram resolver um problema ou satisfazer uma
necessidade, os consumidores provavelmente irdo formar atitudes (positivas ou negativas) em
relacdo a produtos com base na informacéo exposta e na sua prépria cognicao (conhecimento
e crengas).” Schiffman e Kanuk (1997, p. 184).

A formacdo da atitude também pode surgir a partir de fontes de influéncias como:

Experiéncia pessoal: as atitudes sdo formadas pelo consumidor a partir do momento que
ele experimenta e avalia 0s servicos e produtos diretamente, a partir disto os profissionais de
marketing utilizam a experimentacdo de produtos antes de sua compra;

Familia e amigos: o contato com outras pessoas influencia na formagdo da atitude.

Segundo Schiffman e Kanuk (1997, p.184) “A familia é uma fonte de influéncia
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extremamente importante na formacdo de atitudes, pois é ela quem nos fornece muitos dos
nossos valores basicos e uma vasta gama de crencas secundarias™.

Marketing direto: € utilizado pelos profissionais de marketing para atingir pequenos

nichos consumidores com produtos e servigos gque se encaixam em interesse e estilo de vida,
assim as mensagens promocionais veiculadas sdo elaboradas de forma a atender as
necessidades e interesses individuais e assim atingir um publico maior.

Comunicacdo de massa: Os meios de comunicacdo em massa influenciam a formacao da

atitude dos consumidores por serem uma importante fonte de informacao, principalmente em
locais que a populacéo possui facil acesso aos meios de comunicag&o.

Segundo os autores examinar as atitudes dos consumidores pode ser muito Util, porque
diferentes consumidores podem gostar ou ndo do mesmo produto ou servico por diversos
motivos. Existem varias funcbes para identificar as atitudes dos consumidores como, por
exemplo: Funcdo utilitaria que de fato € o que o produto faz de bom; Funcdo ego defensiva é
quando vocé concorda intimamente com o argumento da compra; Fun¢do do conhecimento as
atitudes do consumidor podem refletir na constatacéo de que o produto pode ser bom ou ruim,
de acordo com o periodo em que 0 mesmo se encontra no mercado

Existem dois caminhos para essa estratégia o primeiro caminho mostra o acréscimo de
um atributo que foi anteriormente ignorado, por exemplo, uma propaganda de iogurte
enfatizando que o produto possui mais potassio, isso passa a melhorar a imagem do iogurte
perante o consumidor e 0 outro caminho, reflete a uma mudanca efetiva e tecnoldgica do
produto, por exemplo, um sabonete Dove perfumado hidratante que desestimula o
consumidor a comprar o Dove original.

O comportamento pode proceder ou suceder a formacdo de atitude. Existem duas
teorias que aplicam melhor esse tipo de atitude, uma é a teoria da dissonancia cognitiva que
acontece geralmente depois da compra do produto, onde o consumidor reflete sobre os
beneficios que outras marcas poderiam lhe trazer, mais conhecido como dissonancia pos-
compra e a teoria da atribuicdo vem com a famosa pergunta por que eu fiz isso? Por que ela
tentou me fazer mudar de ideia? S&o indagacOes que interferem sobre o proprio
comportamento ou sobre 0 comportamento dos outros mudando a formacéo de atitude.

Tanto a teoria da dissonancia cognitiva quanto a teoria da atribuicdo fornecem explicacfes
alternativas sobre a formacdo ou mudanca de atitude. E dentro da teoria da atribuicdo existem
as atribuicOes internas e externas. A interna acontece quando o proprio individuo se vangloria
de seus feitos. E a externa acontece quando seu sucesso depende do outro a sua volta. Essas

duas atribuicbes podem ter uma importancia no marketing estratégico. Alem dessas duas
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atribuicBes ha outras trés que também sdo de fundamental importancia completando assim as
teorias que sdo elas: Atribuicbes em relacdo aos outros onde avaliando as palavras ou agoes
dos outros, o consumidor tenta determinar se 0s motivos da outra pessoa sdo compativeis com
0s melhores interesses do consumidor. As atribui¢cbes em relacdo as coisas, ou seja, pode se
atribuir o sucesso de determinado fato ao proprio produto ou a sua propria habilidade. E por
fim, depois de idealizar atribuicGes iniciais sobre o desempenho de um produto, palavra ou

acOes de uma pessoa, tende-se a determinar se a referencia que utilizada esta correta.

3 O COMPORTAMENTO DO CONSUMIDOR COM RELACAO A
ALIMENTACAO SAUDAVEL

3.1 O que séo alimentos saudaveis

Segundo a secretaria de Estado da saude, uma alimentacdo saudavel deve ser baseada em
praticas alimentares que assumam a significacdo social e cultural dos alimentos como
fundamento bésico conceitual. Neste sentido € fundamental resgatar estas praticas bem como
estimular a producédo e o consumo de alimentos saudaveis regionais (como legumes, verduras
e frutas), sempre levando em consideracdo 0s aspectos comportamentais e afetivos
relacionados as préaticas alimentares.

Segundo o site Sodexo, para que se tenha uma alimentacdo saudavel baseada em uma vida
equilibrada de satde e bem-estar, é preciso consumir diariamente alimentos cereais, integrais,
legumes, verduras, feijdo, leite e seus derivados, carnes magras, aves ou peixes. Os alimentos
de origem vegetal devem ser predominantes no prato, assim como devem serem feitas ao
menos trés principais refeicdes durante o dia. Os cereais preferencialmente podem ser de

consumo matinal, eles possuem uma quantidade reduzida de agUcar e gordura.

3.2 Motivos que levam os consumidores a optarem por uma alimentacéo saudavel

E recente a busca pelo homem por uma alimentacdo segura e saudavel, preparada
com técnicas culinarias adequadas e integrada ao meio ambiente sustentavel. A
alimentacdo saudavel é entendida como aquela que faz bem, promove saude; ela deve ser
orientada e incentivada desde a infancia até a idade adulta segundo [PHILIPPI ST. Piramide

dos alimentos fundamentos basicos da nutri¢do. 1. ed. Sdo Paulo: Manole, 2008]. Além disso,
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deve ser baseada em praticas alimentares, assumindo a significagdo social e cultural dos
alimentos como fundamento basico conceitual.

Para ter uma alimentacdo saudavel também € necessario consumir alimentos
que garantam a seguranca alimentar. A partir de 2004, o Conselho Nacional de
Seguranca Alimentar e Nutricional (CONSEA) elaborou o conceito utilizado no Brasil:
Seguranca alimentar e nutricional é a realizacdo do direito de todos ao acesso regular e
permanente a alimentos de qualidade, em quantidade suficiente, sem comprometer o acesso a
outras necessidades essenciais, tendo como base préaticas alimentares promotoras de salde,
que respeitem a diversidade cultural e que sejam sociais econdmica, e
ambientalmente sustentaveis.

O Brasil, nas ultimas décadas, passou por uma transi¢do nutricional na qual os
padrdes alimentares mais tradicionais, como cereais, raizes e tubérculos foram
sendo progressivamente substituidos por uma alimentacdo mais rica em gorduras e agucares.
Mas a medida que os estudos epidemiolégicos passaram a demonstrar associacdo entre a dieta
e algumas doencas ndo transmissiveis, a sociedade vem se preocupando em realizar
mudancas nos padrdes alimentares segundo [MARINHO MCS, HAMANN EM, LIMA
ACCF. Préaticas e mudangas no comportamento alimentar na populacdo de Brasilia, Distrito
Federal, Brasil. Rev. Bras. Satude Mater. Infant. 2007; 7 (3):251-261.]

As pesquisas com consumidores demonstram que eles buscam por alimentos
mais saudaveis e que as razGes sdo motivadas principalmente por uma melhor e maior
qualidade de vida.

Esta busca por uma qualidade de vida melhor consequentemente propicia mudangas no
habito alimentar dos individuos para uma dieta mais saudavel, esta tem sido considerada
o principal determinante do comportamento do consumidor de alimentos orientado para a
salde neste século. Outro aspecto a ser observado € a crescente preocupa¢ao com a seguranca
do alimento, tornando-se este um elemento diferenciador na busca e escolha dos alimentos
segundo [NOVAES AL. Comportamento do consumo de carne bovina e hortalicas no
Brasil: perfil dos consumidores. [tese]. Campo Grande: Universidade Federal de Mato Grosso
do Sul; 2006. 200 p].

Mesmo que de certa forma os padrdes de consumo alimentar estejam passando
por modificacOes, as decisdes de consumo de alimentos mais saudaveis no dia a dia estdo
pautadas em critérios racionais, tais como preco, caracteristicas nutricionais, rapidez

de preparo, palatabilidade, garantindo a seguranca alimentar do consumidor.
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Esta busca do consumidor por uma melhor qualidade de vida reflete a relevancia
dada, atualmente, a importancia do consumo de frutas e hortalicas devido ao adequado
suprimento das necessidades de diversas vitaminas, minerais e de fibras que estes
alimentos proporcionam e também devido ao fato de eles contribuirem na protecdo contra
algumas doencas. Além disso, esta preocupagdo com um estilo de vida mais saudavel faz com
que os consumidores busquem praticas alimentares mais saudaveis.

Este estudo foi desenvolvido em nove feiras de hortifrutigranjeiros localizadas na
cidade de Chapecd, oeste de Santa Catarina, com o objetivo de identificar as praticas
alimentares dos consumidores e seus conhecimentos sobre o valor nutricional dos alimentos
comercializados nesses espacos. Percebe-se que 0s consumidores estdo cada vez mais
preocupados com seus habitos e praticas alimentares, buscando aderir a habitos alimentares
mais saudaveis, além de buscarem alimentos seguros para incrementar seu cardapio.

Esse resultado se assemelha ao encontrado por Mendonga (MENDONCA CP, ANJOS
LA. Aspectos das praticas alimentares e da atividade fisicacomo determinantes do
crescimento do sobrepeso/obesidade no Brasil. Cad. Saude Publica, 2004; 20 (3): 698-
709) em que analises empreendidas com base nos dados de Pesquisas de Orcamentos
Familiares (POF), realizadas pelo IBGE (Fundagdo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica) nos anos de 1988 e 1996, indicam mudangas no consumo alimentar da populacéo,
com maior aquisicdo de produtos industrializados e reducéo de alimentos in natura por parte
das familias.

Isso tem grande relacdo com o cenério atual, em que nos supermercados da maioria das
cidades  brasileiras é possivel adquirir  alimentos  resfriados, congelados,
temperados, preparados, empanados, recheados, em forma de hamburguer, alm6ndegas etc., e
a maior parte dos produtos tem como indicacdo de cozimento a fritura. Dessa forma, o
aumento da concentracdo energética pode se dar pelos recheios, molhos, temperos
acrescentados aos produtos e pelo modo de preparo segundo [ MENDONCA CP, ANJOS LA.
Aspectos das préaticas alimentares e da atividade fisica como determinantes do crescimento do
sobrepeso/obesidade no Brasil. Cad. Saude Publica, 2004; 20 (3): 698-709. ]

Em relacdo ao consumo de uma alimentacdo saudavel, os entrevistados com
maior nivel de escolaridade declaram realizar uma alimentacdo saudavel, perfazendo um total
de 85,4% desse grupo. Entre os entrevistados com menor nivel de escolaridade, 70,4%
relatam alimentar-se de forma saudavel. De acordo com Viebig [VIEBIG RF, PASTOR-
VALERO M, SCAZUFCA M, MENEZES PR. Consumo de frutas e hortalicas por idosos de
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baixa renda na cidade de S8o Paulo. Rev. Salde Puablica,2009.] o grau
de escolaridade/informacédo é determinante para a alimentacdo equilibrada dos individuos.

3.3 Fatores que influenciam no processo de compra de alimentos saudaveis

Muitas pessoas sabem que a alimentacdo saudavel e a pratica regular de exercicios
fisicos contribuem para uma melhor qualidade de vida. Porém, poucas colocam em prética 0s
principios de uma vida saudavel, realizando uma refeicdo variada, equilibrada e com
moderacéo.

Habitos de vida desequilibrados podem provocar: cansago, estresse, obesidade,
diabetes, hipertensdo, colesterol alto, entre outros problemas. Por isso, € fundamental que a
alimentacdo saudavel se torne um habito.

Muitos componentes da alimentacdo dos brasileiros sdo associados ao
desenvolvimento de doencas, como o céncer, problemas cardiacos, obesidade e outras
enfermidades crénicas, como o diabetes. Por isso, alimentos ricos em gorduras, como carnes
vermelhas, frituras, molhos com maionese, leite integral e derivado, bacon, presuntos,
salsichas, linglicas, mortadelas, entre outros, devem ser ingeridos com moderagao.

O tipo de preparo do alimento também influencia no risco de doencas. Ao fritar,
grelhar ou preparar carnes na brasa a temperaturas muito elevadas, por exemplo, podem ser
criados compostos que aumentam o risco de cancer de estdmago. Por isso, métodos de
cozimento que usam baixas temperaturas sdo escolhas mais saudaveis, como vapor, fervura,
ensopados, guisados, cozidos ou assados.

A adocdo de uma alimentacdo saudavel previne o surgimento de doencas cronicas e
melhora a qualidade de vida. Frutas, verduras, legumes e cereais integrais contém vitaminas,
fibras e outros compostos, que auxiliam as defesas naturais do corpo e devem ser ingeridos
com freqliéncia.

As fibras, apesar de ndo serem digeridas pelo organismo, ajudam a regularizar o
funcionamento do intestino, reduzindo o tempo de contato de substancias nocivas com a
parede do intestino grosso.

A ingestdo de vitaminas em comprimidos ndo substitui uma boa alimentacdo. Os
nutrientes protetores s6 funcionam quando consumidos por meio dos alimentos. O uso de
vitaminas e outros nutrientes isolados na forma de suplementos ndo sdo recomendaveis para

prevencao do cancer.
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A alimentacéo saudavel envolve a escolha de alimentos ndo somente para manter o
peso que buscam atingir um determinado objetivo, e nem sempre vao ao encontro de conceito
de alimentacdo saudavel. Por exemplo, dietas restritivas, como a dieta do Dr. Atkins, ndo
preenchem os critérios de alimentacdo saudavel. Complementacdo ou implementacdo de
vitaminas podem ser necessarias para que uma dieta seja realmente saudavel, segundo estudos

e consensos de especialistas.

Muitos alimentos sdo utilizados na prevencdo de doengas especificas ou para melhorar
aspectos da saude, sendo considerados alimentos funcionais.

O comportamento alimentar ocupa atualmente um papel central na prevencdo e
no tratamento de doencas. A alimentacdo durante a infancia, ao mesmo tempo em que
é importante para 0 crescimento e desenvolvimento, pode também representar um
dos principais fatores de prevencdo de algumas doencas na fase adulta. Frequentemente
a familia, os fatores sociais e o0s ambientais podem influenciar o padrdo alimentar
das criangas. Além disso, outros fatores, como a escola, a rede social, as condicdes
socioeconémicas e culturais, sdo potencialmente modificaveis e influenciam no processo de
construcdo dos habitos alimentares da crianca e, consequentemente, do individuo adulto.

De acordo com estudos realizados (WILLET; STAMPFER, 2000; BLEIL, 1998) nota-se
que ocorreu mudanca no comportamento alimentar por parte da populacéo, esta tem trocado
alimentos préaticos por alimentos saudaveis, sendo frutas, legumes, verduras, carnes com
menos gorduras, ou seja, uma preocupacdo por alimentos mais saudaveis, garantindo desta
forma uma melhor saude.

Com base neste estudo, surgem dois grupos importantes de consumidores, sendo:

e Pessoas que preocupam pela estética, que buscam alimentos com baixo ter calorico.

e Pessoas que buscam uma dieta a fim de prolongar a vida com qualidade.

Sendo assim, € de extrema importancia acompanhar as mudancas nas praticas alimentares
dos consumidores, tanto para profissionais de marketing quanto para poder publico. Para que
possa entender as tendéncias e necessidades do consumidor perante a escolha dos produtos
alimentares.

De acordo com Engel, Blackwell e Miniard (2000), sdo varios os fatores que interferem
no comportamento de compra e que afetam a escolha do consumidor por determinado produto
ou marca. Fatores culturais, sociais, familiares, econémicos e psicoldgicos agem em conjunto

de forma a tornar complexo a identificacdo do fator preponderante em uma deciséo de
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compra. No mundo atual, com as arenas cada vez mais competitivas, 0 conhecimento do
cliente torna-se primordial na busca de vantagens competitivas pelas empresas.

Esse conhecimento é fundamental para a compreensao das necessidades e desejos de
determinados grupos e para a determinacdo de segmentos-alvo a serem atingidos por uma
empresa, bem como na definicdo de estratégias e compostos de marketing que deverdo ser
utilizados (SANDHUSEN, 1998).

As forcas que determinam o comportamento do consumidor de alimentos sdo as
seguintes (ALVENSLEBEN, 2002):

a) Emocdo: Estado interno de tenséo que pode ser prazeroso ou nao e pode ser mais ou
menos consciente para o consumidor;

b) Motivo: Estado interno de tensdo combinado com uma determinada atividade como
objetivo (orientado por atividade);

c) Atitude: Disposicdo ou pré-disposicdo do consumidor para reagir positiva ou
negativamente a um estimulo do produto (orientado pelo objeto).

3.4 Barreiras ao optar por uma alimentacao saudavel

Hoje em dia, ter uma alimentacdo saudavel é uma forma de prevenir diversos aspectos
prejudiciais ao organismo, tais como, obesidade, anemia, fadiga e até mesmo doengas como
canceres diversos. Embora muitas pessoas estdo conseguindo se adaptar a uma vida saudavel,
ha ainda aquelas que encontram barreiras para comecar uma dieta saudavel.

Pesquisas realizadas sobre o tema relatam que a maioria das pessoas acusa nédo ter
tempo para comprar alimentos saudaveis, prepard-los ou até mesmo de comer com a
frequiéncia sugerida pelos nutricionistas. A correria do dia-a-dia faz com que muitas pessoas
apelem para os congelados, fast-foods e alimentos pré-cozidos. Essa forma de alimentacdo
pode se tornar altamente prejudicial a sadde. Profissionais do ramo da nutricdo indicam que
tomar um café da manhda balanceado e fazer refeicdes em horarios regulares durante o dia é
muito importante para a saude.

Além da falta de tempo, algumas pessoas alegam que tém dificuldade em se alimentar
bem porque as pessoas com quem convive - familia e amigos — também nédo se alimentam
bem.

As pessoas que tentaram comecar uma dieta saudavel e ndo conseguiram seguir o

planejamento reclamam que é dificil manter a rotina da alimentacdo e que os alimentos
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light/diet sdo muito caros. Para iniciar uma vida com alimentacdo saudavel é necessario
planejamento, disciplina e for¢a de vontade para continuar.

Nutricionistas relatam que nem sempre os alimentos diet sdo os melhores ou que serdo
mais saudaveis. Segundo a nutricionista Juliana Trevelini “se alimentar de forma saudavel ¢

preferir os produtos naturais”.

4 PESQUISA SOBRE O COMPORTAMENTO DO CONSUMIDOR
COM RELACAO A ALIMENTACAO SAUDAVEL E RESULTADOS

Foram realizadas pesquisas secundarias para definir o universo e a amostra da nossa
pesquisa e uma Pesquisa Primaria Programética Descritiva Quantitativa para identificar o
comportamento da populacdo de Uberlandia referente a sua alimentacdo. No qual, o método
quantitativo fornecera dados primarios padronizados, agrupados e projetados, em fun¢édo do
universo quantificado. Os questionarios foram realizados com pessoas gque se preocupam com
sua alimentacéo, sendo essa questdo qualificadora para participar da pesquisa, ou seja, quem
ndo se preocupa ndo participou da pesquisa.

Os dados apresentados sdo resultado de 100 entrevistas realizadas com pessoas que
possuem o perfil da pesquisa, as entrevistas foram realizadas entre os dias 12 e 22 de
novembro de 2013.

Conforme graficos em anexo na pagina 39, os resultados foram:

» 25% dos entrevistados moram no Setor norte da cidade de Uberlandia;

» 53% consideram sua alimentacao saudavel e 47% nao considera;

» 18% dizem que um alimento para ser saudavel precisa ser mais natural, seguidos de

17% que acham que os alimentos precisam ter vitaminas e proteinas;

» Apenas 58% pesquisam sobre alimentos saudaveis;

» 71% dos entrevistados se alimentam de forma saudavel porque se preocupam com sua
salde, 69% porque se preocupam com sua estética e 31% porque possuem alguma
patologia;

» Entre os que possuem patologia, 39% possuem diabetes, 35% hipertensdo, 16%
hipotireoidismo, 6% hipertireoidismo e 3% Von Willebrand,;

> 68% tem facilidade em encontrar alimentos saudaveis;

v

Apenas 37% acham que o preco desses alimentos é acessivel;

» 39% dos entrevistados costumam ler os rétulos dos produtos;
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> Apenas 48% praticam exercicios fisicos e desses apenas 75% possuem

acompanhamento na parte de alimentacéo.

35



5 ANEXOS

5.1 Anexo 1 — Questiondrio utilizado na pesquisa

Questionario

1 | Qual seu nome?

2 | Vocé se preocupa com sua alimentagdo? ( )Sim () Ndo
Qual bairro vocé mora?
(1) Setor Norte - Presidente Roosevelt, Jardim Brasilia, Sdo José, Marta Helena, Maravilha, Pacaembu, Santa Rosa,
Residencial Gramado,Nossa Senhora das Gragas, Minas Gerais, Cruzeiro do Sul, Jardim América, Jardim América Il,
Distrito Industrial, Residencial Liberdade, Esperanca, P6lo Moveleiro, Martinésia, Cruzeiro dos Peixotos.
(2) Setor Sul - Tubalina, Cidade Jardim, Nova Uberlandia, Patrimdnio, Morada da Colina, Vigilato Pereira, Saraiva,
Lagoinha, Carajas, Pampulha, Jardim Karaiba, Jardim Inconfidéncia, Santa Luzia, Granada, Sao Jorge, Laranjeiras,
Shopping Park, Santa Maria, Jardins, Gavea-Paradiso, Condominio Villagio da Colina, Gavea, Gavea Sul, Chacaras

3 Ibipord. (3) Setor Leste - Tibery, Santa Monica, Segismundo Pereira, Umuarama, Custddio Pereira, Alto Umuarama,
Jardim Ipanema, Morada dos Passaros, Mansdes Aeroporto, Morumbi, Joana D’arc, Jardim Finotti, Novo Mundo,
Aclimagdo, Dom Almir, Alvorada, Quintas do Bosque, Jardim Paradiso, Jardim Califérnia, Jardim Panorama, Jardim
Sucupira, Vila Marielza, Tapuirama, Olhos d’Agua, Sio Francisco, Prosperidade, Assentamento Zaire Rezende, Da Paz,
Uberlandia Viva. (4) Setor Oeste - Jaragug, Planalto, Chacara Tubalina e Quartel, Jardim das Palmeiras, Jardim
Canad, Chécaras Panorama, Jardim Holanda, Mansour, Jardim Europa, Luizote de Freitas, Jardim Patricia, Dona Zulmira,
Taiaman, Guarani, Tocantins, Morada do Sol, Jardim Célia, Morada Nova, Santo Antonio, Rancho Alegre, Miraporanga.
(5) Setor Central — Fundinho, Centro, Lidice, Cazeca, Tabajaras, Bom Jesus , Martins, Osvaldo Rezende, Daniel Fonseca,
Nossa Senhora Aparecida, Brasil.

4 | Vocé considera sua alimentacéo saudavel? () Sim () Ndo

5 | Na sua opinido o que deve ter em um alimento para ser saudavel?

6 | Vocé costuma pesquisar sobre alimentos saudaveis? () Sim () Ndo

7 | Vocé se alimenta de forma saudavel por que se preocupa com sua saude? () Sim () Ndo

8 | Vocé se alimenta de forma sauddvel por que se preocupa com sua estética? () Sim () N&o

9 | Vocé se alimenta de forma saudavel por que tem alguma patologia? () Sim () Néo

10 | Se sim, qual patologia?

11 | Vocé tem facilidade de encontrar alimentos saudaveis? () Sim () N&o

12 | Vocé acha que os alimentos saudaveis tem prego acessivel? () Sim () Nao

13 | Vocé costuma ler no rdtulo dos produtos a composi¢do do produto (vitaminas, gorduras saturadas, etc)? () Sim () Néo

14 | Pratica algum exercicio fisico? () Sim () Néo

15 | Se sim, tem acompanhamento na parte de alimentacdo?

5.2 Anexo 2 — Graficos da pesquisa

Gréfico 1: Vocé se preocupa com sua alimentacao

nio  Preocupa com a alimentagao
0%

Gréfico 2: Bairro que mora
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Grafico 3: Vocé considera sua alimentacgéo saudavel
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Grafico 4: Na sua opinido o que deve ter em um alimento para ser saudavel
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Gréfico 5: Vocé costuma pesquisar sobre alimentos saudaveis
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Pesquisa sobre alimentos saudaveis

Gréfico 6: Vocé se alimenta de forma saudavel porque se preocupa com sua saude

Se alimenta de forma saudavel
porque se preocupa com sua saude

Grafico 7: Vocé se alimenta de forma saudavel porque se preocupa com sua estética

Se alimenta de forma saudavel
porgque se preocupa com sua
estética

Gréfico 8: Vocé se alimenta de forma saudavel porque tem alguma patologia
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Gréfico 9: Se sim qual patologia

Se sim qual patologia

Diabetes 39%
Hipertensdo 35%
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Von Willebrand

Grafico 10: Vocé tem facilidade de encontrar alimentos saudaveis

Tem facilidade de encontrar os
alimentos saudaveis

Gréfico 11: Vocé acha que os alimentos saudaveis tém prego acessivel

Acho que esses alimentos tem prego
acessivel
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Gréfico 12: Vocé costuma ler no rétulo dos produtos a composicéo do produto

Costuma ler rétulos

Néo
61%

Gréfico 13: Pratica algum exercicio fisico

Pratica algum exercicio fisico

Gréfico 14: Se sim tem acompanhamento na parte de alimentagéo

Se sim tem acompanhamentona
parte de alimentagao

40



6 REFERENCIAS BIBILOGRAFICAS

MOWEN, J.C.; MINOR, M. S. Comportamento do Consumidor. 1. ed. Sdo Paul: Pearson
Prentice Hall, 2003.

SCHIFFMAN, L. G.; KANUK, L. L. Comportamento do Consumidor. 9. ed. Rio de Janeiro:
LTC, 20009.

ENGEL, J. F.; BLACWELL, R. D.; MINIARD, P. W. Comportamento do Consumidor. 8. ed.
Rio de janeiro: LTC, 2000.

Site: http://www.saude.ma.gov.br/index.php?option=com_content&view=article&id=1605:0-
gue-e-alimentacao-saudavel&catid=304:artigos&ltemid=756, acesso em 05/10/2013.

Site: http://www.simpep.feb.unesp.br/anais/anais_13/artigos/861.pdf, acesso em 08/10/2013.

Site:http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1516-36872010000300004,
acesso em 10/10/2013.

41


http://www.saude.ma.gov.br/index.php?option=com_content&view=article&id=1605:o-que-e-alimentacao-saudavel&catid=304:artigos&Itemid=756
http://www.saude.ma.gov.br/index.php?option=com_content&view=article&id=1605:o-que-e-alimentacao-saudavel&catid=304:artigos&Itemid=756
http://www.simpep.feb.unesp.br/anais/anais_13/artigos/861.pdf
http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1516-36872010000300004

