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CAPITULO 13

A (IN) DEPENDENCIA FUNCIONAL DO DELEGADO DE POLICIA JUDICIARIA

Deivid Carlota Helario
Aurivan Marcos Simionatto
Fernando Pavei

Pedro Zilli Neto

Ramirez Zomer

Michele Barreto Cataneo

Introducao

O tema abordado no presente trabalho, voltado a Ciéncia do Direito, esta ligado
as matérias de Direito Constitucional, Direito Processual Penal e Direito
Administrativo, com extensao a Lei n® 12.830/2013.

O cerne do estudo, por sua vez, esta fulcrado na necessidade de concessao
da independéncia funcional ao delegado de policia judiciaria, uma vez que, diante da
existéncia de uma lacuna no atual sistema constitucional, pois o legislador nao
concedeu a autoridade policial, presidente do inquérito policial, as mesmas garantias
constitucionais da inamovibilidade, vitaliciedade, e irredutibilidade de subsidios, da
mesma maneira como fez com o Juiz e Promotor de Justica.

Como mencionado alhures, o ordenamento juridico brasileiro ndo conferiu a
delegado de policia judiciaria a mesma liberdade e independéncia funcional da
inamovibilidade, vitaliciedade e irredutibilidade, atribuida a outros cargos previstos na
Constituicao Federal do Brasil. Esta realidade, diante de um Estado Democratico de
Direito, pode ocasionar danos significativos a justica criminal, visto que a autoridade
policial esta diretamente subordinada ao Poder Politico, podendo, principalmente
membro do Poder Executivo, intervir indevidamente na imparcialidade e isencao dos
atos mister do delegado de policia. Diante deste contexto questiona-se sobre a
necessidade de concessdo de independéncia funcional ao delegado de policia
judiciaria.

Ademais, em razao do exposto, o presente trabalho tem como objetivo geral
analisar a necessidade de concessao de independéncia funcional ao delegado de

policia judiciaria - mediante previsao constitucional - como forma de afastar possiveis
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ingeréncias externas na atuagao da autoridade policial na presidéncia do inquérito
policial.

Os objetivos especificos, por sua vez, consistem em: indicar eventuais
interferéncias politicas no curso da investigacao policial, em razdo da auséncia de
concessao da independéncia funcional ao delegado de policia judiciaria; elencar as
garantias funcionais conferidas a outros cargos — Magistrado e Promotor de Justica -
previstos na Constituicho da Republica Federativa do Brasil, demonstrar a
necessidade da atribuicdo das garantias funcionais ao delegado de policia judiciaria.

A importancia da pesquisa justifica-se, portanto, no anseio social diante da
necessidade de reducado da impunidade dos crimes de corrup¢do, que na grande
maioria das hipo6teses sequer sdo condenados, como tanto se ouve noticiar nos mais
variados meios de comunicacgao.

Desta forma, como ninguém esta acima da lei, mister que o corrupto também
tenha a devida sansao penal aplicada pelo Estado e nao somente o indiciado pelo
cometimento do denominado “crime de sangue”.

Ademais, visa-se, com este trabalho, demonstrar a necessidade de modificacao
da atual sistematica constitucional, como forma de eliminar a lacuna deixada pelo
constituinte de 1988, de maneira que se possa garantir ao delegado de policia

judiciaria maior protecdo no desempenho de sua relevante missao.

Procedimentos Metodoldgicos

O método utilizado no desenvolvimento do trabalho foi o dedutivo, ou seja,
iniciou-se a partir de proposicées gerais mediante o estudo de doutrinas e
jurisprudéncias e foi concluido com preposi¢des particulares, alcangando o resultado
desejado.

Segundo Marconi e Lakatos (2003, p. 83):

“‘método é o conjunto de atividades sistematicas e racionais que, com
maior seguranga e economia, permite alcangar o objetivo -
conhecimentos validos e verdadeiros -, tracando o caminho a ser
seguido, detectando erros e auxiliando as decisdes do cientista.”

A pesquisa obedece trés critérios de classificacao: quanto ao nivel; abordagem;

e procedimento.
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Quanto ao nivel, a pesquisa € classificada como exploratéria, sendo que “o
principal objetivo da pesquisa exploratéria &€ proporcionar maior familiaridade com o
objeto de estudo” (LEONEL; MOTTA, 2007, p. 100).

Quanto a abordagem, esta é qualitativa, pois trata-se de uma analise subjetiva,
visto que faz com que o pesquisador se envolva diretamente com a pesquisa.

Quando ao procedimento, este € bibliografico, uma vez que “se desenvolve
tentando explicar um problema a partir das teorias publicadas em diversos tipos de
fontes: livros, artigos, manuais, enciclopédias, anais, meios eletrénicos, etc.”
(LEONEL; MOTTA, 2007, p. 112).

Por sua vez, o instrumento utilizado para o registro de dados foi a ficha de
leitura, com o registro de apontamentos realizados no processo de interpretacao
literaria.

“Os apontamentos podem ser feitos em fichas de leitura ou diretamente no
computador ” (LEONEL; MOTTA, 2007, p. 120).

A coleta de dados foi realizada em etapas. Na primeira etapa foram
identificadas as fontes e a obtencao do material. Apéds, foi realizada a leitura e analise
deste material e, na sequéncia, o registro de apontamentos e citagées relevantes em
conjunto com as consideragdes pessoais do autor. Por fim, deu-se inicio a redagéo do

trabalho.

Policia Judiciaria e a Investigacao Policial

Imperativo registrar, antes de mais nada, o que vem a ser a policia. Pois bem,
a policia, por meio da policia federal e da policia civil, tem por escopo garantir a ordem
€ a seguranca publica, estas, por sua vez, subdivididas em administrativa ou
preventiva (policia militar e policia rodoviaria federal) e judiciaria (policia federal e

policia civil).

A seguranca publica visa manter a ordem publica do Estado,
preservando a paz interna e o equilibrio da sociedade. Como dever do
Estado e direito de todos, a segurancga publica é exercida pela policia,
cuja funcao primordial é evitar a violagdo da ordem juridica e proteger
as pessoas que tiveram seus direitos atingidos. (BULA, 2009, p. 1188).

Bastos (2002, p. 244) ensina uma diferenciacao entre a policia administrativa

e a policia judiciaria:
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Diferenciam-se ainda ambas as policias pelo fato de que o ato fundado
na policia administrativa exaure-se nele mesmo. Dada uma injuncao,
ou emanada uma autorizacdo, encontram-se justificados os
respectivos atos, ndo precisando ir buscar seu fundamento em
nenhum ato futuro. A policia judiciaria busca seu assento em razdes
estranhas ao préprio ato que pratica. A perquiricao de um dado
acontecimento s6 se justifica pela intengdo de futuramente submeté-
lo ao Poder Judiciario. Desaparecida esta circunstancia, esvai-se
igualmente a competéncia para a pratica do ato.

Feito esse breve introito sobre o que vem a ser a policia, adentramos ao estudo
da policia judiciaria.

A Constituicado Federal ndo traz em seu bojo um conceito sobre o que vem a
ser a “policia judiciaria”, contudo, estabelece em seu artigo 144, § 1°, inciso IV, que é
atribuicao da Policia Federal “exercer, com exclusividade, as funcdes de policia
judiciaria da Uniao”, e, mais adiante, consoante § 4° do supracitado artigo estabelece
a atribuicao da Policia Civil.

Possivel distinguir, portanto, da analise do mencionado dispositivo
constitucional uma separacao técnica entre investigagcao policial e policia judiciaria,

seja para a Policia Civil ou para a Policia Federal.

Art. 144, A seguranga publica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, & exercida para a preservacao da ordem
publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio, através dos
seguintes érgaos:

§ 1° A policia federal, instituida por lei como 6rgdo permanente,
organizado e mantido pela Unido e estruturado em carreira, destina-
se a:

| - apurar infragdes penais contra a ordem politica e social ou em
detrimento de bens, servicos e interesses da Unido ou de suas
entidades autarquicas e empresas publicas, assim como outras
infragdes cuja pratica tenha repercussao interestadual ou internacional
e exija repressao uniforme, segundo se dispuser em lei;

[...]

IV - exercer, com exclusividade, as func¢des de policia judiciaria da
Uniao.

L]

§ 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as funcdes de policia
judiciaria e a apuragao de infragbes penais, exceto as militares.
(BRASIL, 1988)

No mesmo sentido € a Lei n. 12.830/13 ao diferenciar as fungcdes de
investigacao policial e policia judiciaria, qualificando-as como natureza juridica,

essenciais e exclusivas de Estado:
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Art. 2° As fungdes de policia judiciaria e a apuragédo de infragdes
penais exercidas pelo delegado de policia sdo de natureza juridica,
essenciais e exclusivas de Estado. (BRASIL, 2013)

Zanotti e Santos sobre o tema lecionam (2014.p 41):

Desse modo, a construgdo do que venha a ser “policia judiciaria” deve
partir dessa distincdo. A funcao de policia judiciaria foi conferida, com
exclusividade, as policias civis e a policia federal, cabendo a esses
orgaos auxiliar o Poder Judiciario no sentido de cumprir determinac¢des
judiciais como mandados de busca e apreensdo, autorizagao para
interceptacao telefébnica e mandados de prisao.

Nucci (2008, p. 145):

O nome policia judiciaria revela que as atividades realizadas por esse
6rgao nao sao ostensivas como na atuagao da policia militar, mas sim
investigatérias, com a finalidade de coletar provas para posterior
remessa ao 6rgao acusatorio e avaliagao futura do Judiciario.

E, Silva (2002, p. 35):

A policia judiciaria é destinada a investigar os crimes que nao puderem
ser prevenidos, descobrir-lhes os autores e reunir provas e indicios
contra estes, no sentido de leva-los ao juizo e, consequentemente, a
julgamento; a prender em flagrante os infratores da lei penal, a
executar os mandados de prisdo expedidos pelas autoridades
judiciarias, e a atender as requisi¢gées destas. Assume ai o carater de
6rgao judiciario auxiliar. Sua atividade s6 se exerce apds a
consumacao do fato delituoso, pelo que se da a policia judiciaria
também a denominacéo de Policia Repressiva.

Exercendo atividades, geralmente de cunho material, a policia judiciaria visa

obter dados para a instrugcao do processo, como indicios do fato delituoso e da autoria
do crime. (BASTOS, 2002, p. 243).

O artigo 4° do Codigo de Processo Penal, alias, dispde que a policia judiciaria

sera exercida pelas autoridades policiais no territério de suas respectivas

circunscricdes e tera por fim a apuracado das infragcdes penais e da sua autoria

(BRASIL, 1941).

Sobre o tema ensina Silva (2002, p. 37):

A missao da policia judiciaria, como érgao estatal auxiliar da justica, &
fornecer todos os elementos vitais para a propositura da competente

Livro Digital

224



Viver Universidade
Experiéncias de Ensino, Pesquisa e Extensdo

acao penal, que sera interposta pelo membro do Ministério Publico,
com fulcro nos elementos coligidos no transcurso do inquérito policial,
que é presidido pelo delegado de policia.

Por sua vez, Barbosa acrescenta (2013, p. 76):

A par da elucidacgao das infragbes penais, a Policia Judiciaria também
atua em dois vieses, como atividade prépria da democracia: (1) diminui
€ minimiza, antes de tudo, o risco de acusacgdes infundadas e, até,
caluniosas; e (2) evita o custo, sem beneficio, que tais inculpacdes
inuteis trazem para a justica penal e ao tecido social.

O instrumento utilizado pela policia judiciaria, por meio da atuagcao do delegado

de policia, para fornecer os elementos necessarios a propositura da acdo penal

competente € o inquérito policial, que sera objeto de estudo deste artigo mais adiante.

Atribuicoes da Policia Federal e Policia Civil

Nos dizeres de Gomes e Sclier, (2008) “o constituinte de 1988, ao elaborar o

art. 144, ao definir parcela do modelo constitucional da persecutio criminis, faz atuar

o principio da separagéo de poderes destinando a fase da investigagado criminal ao

Poder Executivo, através das Policias Civis e Federal’.

As policias civis e federal constituem corporacdes voltadas para a
investigacdo de ilicitos penais, cuja atividade é primordialmente
voltada para a atuacado repressiva. A essas policias foi conferida a
investigacdo dos delitos criminais de natureza civil (os delitos de
natureza militar ou castrense sado de atribuicdo da Policia Militar),
possuindo as policias civis e a policia federal atribui¢cdes investigativas
complementares (ZANOTTI; SANTOS, 2014, p. 42).

Dispde a Constituicao Federal que:

Art. 144,

[...]

§ 1° A policia federal, instituida por lei como 6rgdo permanente,
organizado e mantido pela Unido e estruturado em carreira, destina-
se a:

| - apurar infragdes penais contra a ordem politica e social ou em
detrimento de bens, servicos e interesses da Unido ou de suas
entidades autarquicas e empresas publicas, assim como outras
infragdes cuja pratica tenha repercussao interestadual ou internacional
e exija repressao uniforme, segundo se dispuser em lei;
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Il - prevenir e reprimir o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins,
o contrabando e o descaminho, sem prejuizo da acao fazendaria e de
outros 6rgaos publicos nas respectivas areas de competéncia;

[...]

§ 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fun¢des de policia
judiciaria e a apuragao de infragbes penais, exceto as militares.
(BRASIL, 1988)

Verifica-se, diante de uma analise superficial do dispositivo, que a atribuicao da
Policia Civil é residual a atribuicdo conferida a Policia Federal pela Constituicao
Federal.

Portanto, nos dizeres de Zanotti e Santos (2014, p. 43):

Sao basicamente trés as atribuigées da Policia Federal: (a) os crimes
contra a ordem politica e social previstos basicamente na Lei de
Seguranca Nacional — Lei n. 7.170/83; (b) os crimes de detrimento de
bens, servigcos e interesses da Unido ou de suas entidades autarquicas
e empresas publicas; e (c) outras infragbes cuja pratica tenha
repercussao interestadual ou internacional e exija repressao uniforme

[.]

A policia judiciaria, assim agindo, tem por funcao a investigacao das infragcdes
penais e sua respectiva autoria, propiciando ao titular da acao penal elementos para
0 ingresso em juizo, desenvolvendo, desta forma, a primeira etapa da atividade
repressiva da justica criminal.

Ensina Barbosa (2004, p. 17) que “a policia civil exerce suas fung¢des basicas
através dos atos de policia judiciaria, visando a apuracao da verdade real. Ante a
notitia criminis deve comprovar a materialidade do delito, as circunstancias em que
ocorreu e levantar os indicios de sua autoria”.

Uma das principais fungbes da policia civil € a preservagdo da segurancga
interna com a finalidade de ofertar paz a sociedade, combatendo crimes organizados
que atentam principalmente contra a vida e contra o patrimbnio das pessoas
(BASTOS; MARTINS, 2000, p. 238).

Revela-se, portanto, que a policia judiciaria tem por objetivo auxiliar o Poder
Judiciario mediante o fornecimento de todos os elementos de prova coligidos na seara
do inquérito policial presidido pelo delegado de policia, vitais para a propositura da

acao penal competente.
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Assim agindo, a policia judiciaria exerce funcao indispensavel a justica, de
modo que sua atuacgéao investigativa em auxilio ao Poder Judiciario qualifica-se como
garantidora dos direitos fundamentais, visto que proporciona aos cidadaos que nao
sejam rotulados de réus em uma acao penal sem elementos minimos que amparem
tal interferéncia do Estado, titular do jus puniendi.

Portanto, a fungéo da policia judiciaria € a protecao dos direitos e garantias dos
cidadaos, dos direitos humanos constitucionalmente resguardados. Assim, toda
atividade policial estd guiada pelo respeito a dignidade da pessoa humana e

conseguinte pela inviolabilidade da personalidade e intimidade do cidadao.

O Delegado De Policia
O delegado de Policia é o cargo mais elevado da policia, sendo o responsavel

pela organicidade administrativa e pela presidéncia da investigagao criminal.

Apesar ser a classe mais elevada, o Delegado de Policia também esta
submetido a regras de hierarquia em relagcédo a outros Delegados de
Policia. Por exemplo, o Delegado de Policia que atua em uma
Delegacia regional esta submetido ao Superintendente e, ambos,
estdo submetidos ao Chefe de Policia (ZANOTTI; SANTOS, 2014, p.
75).

Haddad e colaboradores (2009, p. 127) explanando sobre o cargo de delegado
de policia ensinam que “o chefe da Policia Civil € o Delegado Geral da Policia Civil,
nomeado pelo Governador do Estado, dentre os integrantes da ultima classe da
carreira. ”

Como mencionado alhures, o Cédigo de Processo Penal, no artigo 4°, atribui a
Autoridade Policial a chefia da policia judiciaria, de modo que nos leva a concluir que
a investigacao é atribuigéo privativa da Policia Civil ou Federal, salvo exce¢des legais,
por determinacgao constitucional (artigo 144, §§ 1° e 4°).

A novel Lei n. °© 12.830/13 inicia-se dispondo, no artigo 1° que a investigacao
criminal sera conduzida pelo delegado de policia, e no caput do artigo 2°, dispde que
as fungdes de policia judiciaria e a apuragéo de infracdes penais € incumbéncia do
delegado de policia. No paragrafo 1°, estabelece que compete ao delegado de policia,
na qualidade de autoridade policial, a condugao da investigacao criminal por meio do
inquérito policial ou outro procedimento previsto em lei, que tem como objetivo a

apuracao das circunstancias, da materialidade e da autoria das infragcées penais.
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Como ensina Hélio Tornaghi, € parte da estrutura do Estado e 6rgéo
do poder publico instituido especialmente para alcancar os fins do
Estado, agindo por iniciativa prépria, dentro da lei, mercé ordens e
normas expedidas segundo sua discricdo, e ante sua responsabilidade
social ha que se avancar na dotacdo de instrumento de acédo e
garantias compativeis ao exigido pela sociedade tardo-moderna, nos
mesmos moldes das demais carreiras juridicas estatais. (PEREIRA,
DEZAN, p. 66/67).

Compete ao delegado de policia, portanto, um papel de importante respaldo

social na persecucao da justica criminal e na garantia da seguranca e da paz social.

Inquérito Policial

Praticado determinado fato tipificado como infragéo penal, surge para o Estado
o direito de punir, e que tal direito somente pode ser materializado por meio do
processo.

Assim, para que o Estado proponha a agéo penal, € necessario que disponha
de elementos minimos de prova que evidenciem a ocorréncia da infracéo penal e sua
autoria, que ocorrera por meio da persecucgao criminal.

Destarte, a persecucdo penal no Brasil se da em duas fases. A primeira
chamada de fase pré-processual ou de investigacao preliminar, € materializada por
meio do inquérito policial, termo circunstanciado ou pelas pecas informativas
realizadas por outras autoridades administrativas que nao pertencem a estrutura da
policia civil ou policia federal nos inquéritos extrapoliciais. Esse, alias, € o que se extrai
do item IV da Exposicao de Motivos do Cédigo de Processo Penal, visto que
estabelece ser o inquérito policial como processo preliminar ou preparatério da acao
penal, guardadas as suas caracteristicas atuais (BRASIL, 1941).

Tourinho Filho (2009 p. 201) ao lecionar sobre inquérito extrapolicial expde que:

Quando uma autoridade administrativa, sem aquela funcéo que a lei
atribui a Policia Civil ou mesmo a certas autoridades administrativas,
elabora inquérito administrativo com objetivo de apurar a
responsabilidade de um funcionario, caso constate a existéncia ndo de
simples irregularidade funcional, mas de verdadeiro ilicito penal, deve,
pelas canais competentes, fazé-lo chegar as maos do 6rgédo do
Ministério Publico para oferecimento da denuncia. Nesse sentido
vejam-se os arts. 143 a 173 da Lei n. 8.112/90 (Regime Juridico dos
Servidores Publicos Civis da Unido, das Autarquias e das Fundacbes
Publicas Federais); os arts. 30 a 51 da Lei n. 8.884/94, sobre o
procedimento administrativo para apuracdo de infragcdes contra a
ordem econdmica [...]
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Neste especifico ponto, vale ressaltar que, sendo o inquérito policial, portanto,
peca administrativa cuja funcéo & colher elementos de materialidade e autoria do
crime para a propositura da acao penal, nem sempre sera indispensavel.

Nas hipéteses em que, de outro modo, como acima mencionado, chegam as
maos do representante do Ministério Publico indicios suficientes de autoria e
materialidade do cometimento de alguma infragcao penal, podera o promotor de justica
oferecer a denuncia contra o indiciado sem o alicerce fornecido pelo inquérito policial

A segunda fase é realizada judicialmente, por meio da agcao penal propria.

E comum na doutrina patria, afirmar que o inquérito policial constitui
um procedimento administrativo e privativo da Policia Judiciaria, que
tem por finalidade apurar a autoria e a materialidade das infracdes
penais, de modo a auxiliar na formagcado do convencimento (opnio
delicti) do Ministério Publico e, excepcionalmente, da vitima
(querelante). Nesse contexto, o inquérito policial € um instrumento cujo
fim consiste em fornecer justa causa para a agcao penal, tanto que,
como consta do art. 12 do CPP, o inquérito policial acompanhara a
denuncia ou queixa, sempre que servir de base a uma ou a outra
(ZANOTTI; SANTOS, 2014, p. 131).

Portanto, o inquérito policial elaborado pelo delegado de policia podera ser a
base de sustentacao para o ajuizamento da acao penal competente, em face de quem,
supostamente, tenha cometido o delito, bem como podera incutir na formacéao do livre
convencimento do julgador, quando as provas nele produzidas forem
complementadas, em juizo, por outras provas e/ou indicios passados pelo crivo do

contraditorio e ampla defesa.

Independéncia Funcional do Delegado de Policia Judiciaria

A independéncia funcional, também denominada de garantias pessoais, &
conferida a determinados cargos ou fungdes juridicas, como ocorre com Magistrados?
e Promotores de Justica®, e sdo qualificadas em vitaliciedade, inamovibilidade e

irredutibilidade de subsidios.

2 Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias: | - vitaliciedade, que no primeiro grau, sé
sera adquirida apds dois anos de exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de
deliberacao do tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentenca judicial
transitada em julgado; Il - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma do
art. 93, VIII; 1l - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e Xl, 39, 4,
150, I, 153, lll € 153, 2, I.

3 Art. 128. O Ministério Publico abrange: [...] § 5° - Leis complementares da Unido e dos
Estados, cuja iniciativa é facultada aos respectivos Procuradores-Gerais, estabelecerdo a
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Vale mencionar, ainda, pois ndo menos importante, que o defensor publico
possui a garantia da inamovibilidade, nos termos do que dispde o artigo 134, § 1°, da
Constituicdo Federal.*

Em razao disso, o delegado de policia ndo pode sofrer qualquer tipo de
ingeréncia politica de outras autoridades que possam desvirtuar a investigagao policial

do interesse social para seu beneficio pessoal.

A indevida intromissao do Presidente da Republica, dos Governadores
dos Estados e do Distrito Federal e dos Prefeitos nas atividades
investigativas realizadas pela policia judiciaria é um fato
extremamente grave, pois compromete a imparcialidade dos atos da
policia e enfraquece a justica criminal do pais. (BARROS FILHO,
2010).

A policia judiciaria nao deveria estar subordinada ao Poder Executivo por
exercer funcao essencial ao exercicio da justica, atuando na apuragao das infragdes
penais (PEREIRA, 2013, p. 31).

E dentro desse contexto que se mostra relevante a necessidade de concesséo
de independéncia funcional ao delegado de policia, pois a autoridade policial nao
possui a mesma independéncia funcional — vitaliciedade, inamovibilidade e
irredutibilidade de subsidios — como possuem os juizes e promotores de justica, de
modo que os tornam vulneraveis as ingeréncias politicas quando atuam na
investigacdo de delitos onde figuram como investigados pessoas do alto escaldo,
integrantes dos grupos socioeconémicos e com representatividade politica, em

especial naqueles crimes conhecidos como “crimes do colarinho branco”.

organizacgao, as atribuigdes e o estatuto de cada Ministério Publico, observadas, relativamente
a seus membros: | - as seguintes garantias: a) vitaliciedade, apés dois anos de exercicio, ndo
podendo perder o cargo senao por sentenca judicial transitada em julgado; b) inamovibilidade,
salvo por motivo de interesse publico, mediante decisdo do 6rgao colegiado competente do
Ministério Publico, pelo voto da maioria absoluta de seus membros, assegurada ampla defesa;
c) irredutibilidade de subsidio, fixado na forma do art. 39, § 4° e ressalvado o disposto nos
arts. 37, X e XI, 150, II, 153, 1ll, 153, § 2°, 1.

4 Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo essencial a fungéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a orientagéo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na
forma do art. 5, LXXIV. § 1° Lei Complementar organizara a Defensoria Publica da Unido e
do Distrito Federal e dos Territorios, prescrevera normas gerais para sua organizagao nos
Estados, em cargos de carreira, providos, na classe inicial, mediante concurso publico de
provas e titulos, assegurado a seus integrantes a garantia da inamovibilidade e vedado o
exercicio da advocacia fora das atribuigcdes institucionais.
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A auséncia dessa prerrogativa para o condutor do inquérito, o qual tem a
incumbéncia da producao de todo o arcabougo probatério que servira de base para o
oferecimento da denuncia e alicerce para a acao principal, certamente causa danos
irreparaveis a toda coletividade.

A omissao do legislador em nao conceder ao delegado de policia as mesmas
garantias constitucionais como fez com os juizes e promotores de justica, enfraquece
e pbe em xeque a atuacado da policia judiciaria nos casos, como ja mencionado
anteriormente, em que os olhos da investigacao criminal estdo voltados para pessoas
do alto escalao. Tal situagéo, portanto, podera acarretar inseguranca juridica na fase
inquisitéria, tendo como resultado prejuizo ao jus puniendi do Estado.

Barros Filho (2010) acrescenta que:

O delegado da policia civil e da policia federal deve ser dotado de
independéncia funcional, com a concessdao de Vvitaliciedade,
inamovibilidade de irredutibilidade de subsidios para que a
investigacao de sujeitos politicos ndo gere pressdes ou intimidacdes
sobre a autoridade policial, com consequente prejuizo a justica
criminal do pais.

Com efeito, uma pesquisa® realizada pelo instituto Sensus, entre margo e abril
de 2012, e divulgada pela Associacado Nacional dos Delegados de Policia Federal
(ADPF), revela um dado alarmante onde quase um quarto dos delegados da Policia
Federal diz sofrer ou ter sofrido pressdo e influéncia interna na condugédo dos
inquéritos policiais.

Em outros termos, a pesquisa entrevistou 695 delegados de um universo de
2,4 mil delegados ativos e inativos no pais e apontou que 22,9% afirmam ser alvo de
pressoes.

A pesquisa apontou também que para 60,1% dos entrevistados, a remocao de
delegados nao é justa, assim como 54,7% consideram inadequada a politica de
correicdes. Ja para 49,8% dos delegados os processos de apuracao disciplinar nao
sao adequados.

Sobre o resultado da pesquisa, o Presidente da ADPF, Marcos Ledncio Souza
Ribeiro, diz que muitas vezes ha prejuizo nas investigacées em razao da auséncia de

estabilidade do delegado, o que possibilita a remoc¢ao a qualquer momento.

® Fonte: < http://glo.bo/SBRFVA>.
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“Se a Policia Federal faz uma investigacdo que desagrade o governo, € o tempo
de assinar a exoneragao do delegado para que ele perca o cargo. O governante pode
dizer 'vou tirar esse delegado e colocar outro” (RIBEIRO, 2012).

Além do mais, muito se tem noticiado sobre casos em que a impunidade falou
mais alto do que a aplicagcdo da justica onde pessoas com influéncia politica e
econémica foram beneficiadas, haja vista a auséncia da protecdo das garantias
constitucionais aos delegados de policia.

Vale mencionar, na hipotese, sobre a “Operacao Satiagraha”, desencadeada
no ano 2004, que investigava casos de corrupgao, desvio de verbas publicas e
lavagem de dinheiro, envolvendo negécios ligados aos nomes do banqueiro Daniel
Dantas, Salvatore Cacciola, entre outros, desde o governo FHC e LULA, onde o
delegado federal Protdgenes Queiroz, que presidia o inquérito alega ter sofrido
pressdes externas e internas, tendo sido, inclusive, afastado de suas atribui¢cdes pela
direcao da policia Federal — cuja nomeacao é atribuicao do Presidente da Republica
— coincidentemente durante a mencionada operacgao, fundamentada na necessidade
de afastamento até a concluséo de processo disciplinar que investigava a participacao

do delegado em atividade politico-partidaria.

Perseguicdes externas e internas na Policia Federal; vigilancias nos
meus deslocamentos para palestras, afastamento do cargo de
delegado de Policia Federal, sujeito a pena de demissao; perda de
vantagens salariais; diminuicdo da renda familiar com aumento de
despesas domesticas, tratamento de saude de mulher, filhos e 74
ameacas contra minha vida. (QUEIROZ, 2009).

Protdégenes, alega, ainda, que o banqueiro Daniel Dantas deveria ndo somente
ter sido acusado de corrupgao ativa e desvio de verbas publicas na operacgao
Satriagraha, como também deveria ter sido denunciado no processo do mensaléo.
Contudo, segundo ele, isso ndo ocorreu por causa do ex-Procurador Geral da

Republica Anténio Fernando, que hoje € advogado de Dantas:

Nao esta no mensalao devido a uma canetada do ex-Procurador Geral
da Republica, que denunciou o mensalao, tirou Daniel Dantas do
processo e hoje é advogado do préprio Daniel Dantas, assim como
outro ex-procurador, chamado Aristides Junqueira. E preciso que o
banqueiro seja julgado por corrupgao, pois ele tentou corromper
policiais federais. Nao conseguiu porque esses policiais nao
receberam em casa a mesma educacgao que Daniel Dantas recebeu e
por isso ndo aceitaram os milhdes de délares que ele ofereceu. Nao
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conseguiu porque ainda ha policiais federais honestos neste pais.
(QUEIROZ, 2013).

O Presidente da Associacao Nacional dos Delegados de Policia Federal —
ADPF, Marcos Leéncio Souza Ribeiro (2012), sobre este caso, diz que Protdgenes foi
afastado da operacéo Satiagraha porque incomodou alguém quando investigou supostos

crimes cometidos pelo banqueiro Daniel Dantas®.

O acusado Daniel Dantas, por fim, foi absolvido pelo Supremo Tribunal
Federal, e o delegado Protogenes Queirdz, hoje deputado federal, foi
condenado pela Justica Federal de Sdo Paulo a trés anos e quatro
meses de prisdo por violagao de sigilo profissional e fraude processual
na operacao Satiagraha, pena esta convertida em prestacdo de
servigos a comunidade. (BULLA, 2010).

Outra situagdo nacionalmente conhecida em que, supostamente, ocorreu
interferéncia politica sobre a atividade desenvolvida pelo delegado de policia na
presidéncia do inquérito policial, onde eram apurados supostos casos de corrup¢ao,
ocorreu no governo do Distrito Federal.

A suposta ingeréncia politica ocorreu quando José Roberto Arruda, na época
Governador do Distrito Federal, foi acusado de coagir 2 (dois) diretores da Policia Civil
que, por fim, acabaram sendo demitidos do cargo.

Sobre o caso Ferraz e Corréa (2010) narram que:

Dois delegados da Policia Civil disseram em depoimento ao Ministério
Publico do Distrito Federal que sofreram pressdo do governador
afastado José Roberto Arruda (sem partido) para fornecer informacdes
sobre investigacdes sigilosas. Arruda agiu, segundo eles, em junho do
ano passado para obter dados sobre operacbes que apuravam a
suposta corrupcdo no governo. Na época, os delegados eram
diretores da Policia Civil, mas acabaram demitidos dos cargos.

A pesquisa e os acontecimentos supracitados, nos dao mostras, em um juizo
dedutivo de cognigéo, que no Brasil existe uma forte pressao politica na liberdade de
atuacao do delegado de policia na presidéncia do inquérito policial, em especial nas

hipéteses em que o delito investigado subsume-se aos denominados “crimes do

& "Tirou porque incomodou alguém. Tem que ter uma lei que dé tranquilidade a investigacéo para
nao surgir conjecturas”.
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colarinho branco”, em que as pessoas envolvidas sdo agentes politicos ou seus
“protegidos”.

Em outros termos, os chamados “crimes do colarinho branco” ou white-collor
sao geralmente praticados sem violéncia, mas de outro lado provocam danos quase
que irreparaveis a sociedade e ao Estado, pois os principais agentes sao membros de
classes privilegiadas como agentes politicos detentores de mandatos eletivos, e, em
decorréncia da atividade exercida podem cometer crimes como o de corrupcao ativa,

peculato, lavagem de dinheiro entre outros.

Vitaliciedade

Atualmente o delegado de policia possui estabilidade, diferentemente dos
magistrados e promotores de justica, visto que estes possuem vitaliciedade.

A estabilidade nada mais é do que a garantia conferida ao servidor publico
nomeado para cargo de provimento efetivo, em razdo da aprovacdo em concurso
publico, de permanecer no exercicio do seu cargo apo6s o estagio probatério de 3 (trés)
anos consecutivos, adquirindo, desta forma, a estabilidade.

Assim, o servidor publico somente podera perder o cargo em exercicio
mediante: sentenca judicial transitada em julgado; mediante processo administrativo
em que lhe seja assegurada a ampla defesa: mediante processo de avaliagcao
periddica de desempenho, na forma de lei complementar, assegurada a ampla defesa.

De outro lado, a possibilidade de concessao da vitaliciedade ao delegado de
policia limitaria possiveis ingeréncias externas, pois a perda do cargo ocorreria
somente por sentenca judicial transitada em julgado, em processo revestido dos
principios do contraditério, com a possibilidade construcdo de conjunto probatério e
da ampla defesa.

Evidente, desta forma, a necessidade de concessdo da vitaliciedade a
autoridade policial, assim como & para o magistrado e promotor de justica, para que,
nas situacdes em que esteja atuando contra interesses pessoais de agentes politicos
ou do alto escalao, nao seja demitido ou expulso do cargo.

Sobre o tema Barros Filho (2010) diz que é necessario a concessao de
vitaliciedade ao delegado de policia para que este ndo venha a sofrer intimidagées

politicas devido as investigagcdes criminais realizadas, prejudicando a justica do pais.
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Ensina Oliveira (2008) que a vitaliciedade garante que o servidor apenas seja
exonerado do seu cargo por deciséao judicial transitada em julgado e nao por processo
administrativo disciplinar.

Nesta toada, evidencia-se que a concesséao de vitaliciedade ao delegado de
policia implicaria significativamente nos atos mister na conducao do inquérito,

repelindo atos externos que visem estritamente interesse particular.

Inamovibilidade

Sobre a inamovibilidade do delegado de policia civil andou bem o legislador ao
editar a Lei n. 12.830/2013. No entanto para a promog¢ao do Estado Democratico de
Direito, esta longe de ser o ideal.

Nos termos do artigo 2°, paragrafos 4 e 5°, da mencionada Lei, a remoc¢ao do
delegado de policia somente podera ocorrer mediante ato fundamentado e a
avocacgao e redistribuicao do inquérito policial por superior hierarquico — remogéao
indireta —, mediante despacho fundamentado, com a observancia do interesse publico
ou, ainda, nas hipo6teses de inobservancia dos procedimentos da corporacao que
prejudique a eficacia da investigagéao.

In verbis:

Art. 22 As funcgbes de policia judiciaria e a apuracdo de infracdes
penais exercidas pelo delegado de policia sdo de natureza juridica,
essenciais e exclusivas de Estado.

[...]

§ 42 O inquérito policial ou outro procedimento previsto em lei em curso
somente podera ser avocado ou redistribuido por superior hierarquico,
mediante despacho fundamentado, por motivo de interesse publico ou
nas hipoteses de inobservancia dos procedimentos previstos em
regulamento da corporagao que prejudique a eficacia da investigagao.
§ 52 A remocdo do delegado de policia dar-se-a somente por ato
fundamentado. (BRASIL, 2013).

Sobre este dispositivo legal, Pereira e Dezan (2013, p.178) lecionam:

Para garantir imparcialidade na conducdo do inquérito policial,
destacam-se os instrumentos previstos no art. 2°, §§ eo e 5° da
referida lei, dispositivos legais interdependentes, verso e o reverso de
uma mesma moeda, depreendendo-se que nao se pode retirar da
investigacao o delegado de policia, avocando o inquérito policial, nem
tampouco, retira-lo da investigacido através da sua remocéo, salvo,
excepcionalmente, segundo ato fundamentado, nos casos previstos
na legislacao.
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No ambito da Policia Federal a regra especifica para a remocgédo esta
disciplinada no artigo 67 da Lei n. 4.878/1965:

Art. 67. O funcionario policial podera ser removido:

| - Ex officio;

Il - A pedido;

lll - Por conveniéncia da disciplina.

§ 1° Nas hipéteses previstas nos itens |l e Il deste artigo, o funcionario
nao fara jus a ajuda de custo.

§ 2° A remogao ex officio do funcionario policial, salvo imperiosa
necessidade do servico devidamente justificada, s6 podera efetivar-se
apos dois anos, no minimo, de exercicio em cada localidade. (BRASIL,
1965).

As formas de remocéao do servidor publico, sistematica na qual esta incluso o

Delegado de Policia Civil, esta disciplinada no artigo 36 da Lei n. 8112/1990:

Art. 36. Remocao é o deslocamento do servidor, a pedido ou de oficio,
no ambito do mesmo quadro, com ou sem mudanca de sede.
Paragrafo unico. Para fins do disposto neste artigo, entende-se por
modalidades de remocao:

| - de oficio, no inte

resse da Administracao;

Il - a pedido, a critério da Administracao;

lll - a pedido, para outra localidade, independentemente do interesse
da Administracao:

a) para acompanhar cbénjuge ou companheiro, também servidor
publico civil ou militar, de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, que foi deslocado no
interesse da Administracao;

b) por motivo de saude do servidor, cdnjuge, companheiro ou
dependente que viva as suas expensas e conste do seu assentamento
funcional, condicionada a comprovagéao por junta médica oficial;

¢) em virtude de processo seletivo promovido, na hipétese em que o
numero de interessados for superior ao numero de vagas, de acordo
com normas preestabelecidas pelo 6rgao ou entidade em que aqueles
estejam lotados. (BRASIL, 1990)

Tais sistematicas revelam-se frageis ao condicionar a remocao do delegado e
o0 avocamento do inquérito policial mediante simples despacho fundamentado, por
motivo de interesse publico, ou seja, atos carregados de tamanha subjetividade, haja
vista a possibilidade de existéncia de artimanhas para burlar o ato de remocéao do

delegado.
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A despeito de ser pratica ilegal, até que assim seja declarado pelo Poder
Judiciario, é possivel que o ato de remocéao seja fundamentado na necessidade de
relotacéo da autoridade policial.

A relotacdo, em sintese, consiste em reestruturagcdo administrativa onde a
movimentagao de servidores ocorre de um 6rgao ou entidade para outro, inserindo-os
a um novo quadro de lotacao.

Verifica-se, portanto, que a fundamentacéo do ato na relotacdo da autoridade
policial é indicativo da intencao de burlar as garantias legais previstas no artigo 2°,
paragrafos 4 e 5° da Lein. 12.830/13.

Outra hipétese que, em tese, pode ocorrer para que haja o afastamento do
delegado de policia na conducgao do inquérito policial € a fundamentacao do ato na
alegacao de falta de perfil para trabalhar na equipe.

De outro lado, tais situagdes seriam evitadas com a concessao da
inamovibilidade, mediante previsao constitucional, ao delegado de policia, uma vez
que a remocao da autoridade policial, nas hipoteses fundadas no interesse publico,
assim como ocorre com o magistrado e promotor de justica, a decisao necessitaria
fundar-se em voto da maioria absoluta de algum 6rgéao colegiado competente da

policia.

Irredutibilidade de subsidios

A irredutibilidade de subsidios consiste em ébice a reducdo da remuneragao
recebida, como condigcdo de impossibilidade de uma decisao legislativa alterar os
subsidios recebidos pelo juiz e promotor de justica.

Ao escrever sobre a irredutibilidade de subsidios, Bulos (2009, p. 1061)

esclarece que:

A irredutibilidade € a um sé tempo:

- clausula que “veda a reducao do que se tem”;

-direito adquirido dos juizes, que a incorporaram, em definitivo, a seus
patriménios (CF, art. 52, XXXVI); e

- garantia imodificavel por meio de emendas a Constituicdo, pois
equivale a um direito individual da magistratura (CF, art. 60, §4°, IV).
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O Egrégio Supremo Tribunal Federal sobre o tema se posicionou no sentido de
que nao ha direito adquirido a regime juridico, devendo ser preservado o valor nominal
da remuneracéo, sob pena de ofensa ao principio da irredutibilidade de vencimento’.

De outro lado, haveria a irredutibilidade de subsidios se houvesse o aumento
da carga horaria de trabalho sem a devida contraprestagcao pecuniaria, alcangando o
Poder Publico vantagem indevida, consoante entendimento também do Egrégio
Supremo Tribunal Federal®.

As garantias funcionais sao necessarias para o exercicio da democracia e para
a protecao dos direitos fundamentais, sendo que sua auséncia permite uma pressao
dos demais poderes, lesionando, muitas vezes, direitos individuais e coletivos.
(MORAES, 2013).

O delegado de policia deve ter a garantia de irredutibilidade de subsidios para
que este nao deixe de atuar de acordo com o interesse social e passe a atuar de

acordo com o interesse politico, por pressdes externas. (BARROS FILHO, 2010).

Proposta de emenda a Constituicao n. 293/08

O projeto de emenda a Constituicao n. 293/08, proposto pelo Deputado Federal
Alexandre Silveira, tem como objetivo a inclusdo do paragrafo 10 no artigo 144,
prevendo a independéncia funcional do delegado de policia judiciaria, mediante a
concessao das garantias da inamovibilidade, vitaliciedade e irredutibilidade de
subsidios.

In verbis a redacgao da proposta:

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e

responsabilidade de todos, & exercida para a preservacao da ordem

publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio, através dos

seguintes érgaos:

[...]

§ 10° O delegado de policia de carreira, de natureza juridica, exerce

funcdo indispensavel a administracdo da justica, sendo-lhe

assegurada independéncia funcional no exercicio do cargo, além das

seguintes garantias:

a) vitaliciedade, ndo podendo perder o cargo sendo por sentenca
judicial transitada em julgado;

b) inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico; e

c) irredutibilidade de subsidios. (SILVEIRA, 2008).

7 Al 632933 AGR, julgado em 07/02/2012, Rel. Ministro Dias Toffoli.
8 RE 255792/MG, julgado em 28/04/2009, Rel. Ministro Marco Aurélio.
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Na exposicao de motivos, o autor do projeto alega que [...] atualmente, os
delegados das Policias Federal e Civil, subordinados ao Poder Executivo,
desempenham sua relevante missao constitucional totalmente vulneraveis a
ingeréncia politica, pois nao possuem a garantia de independéncia funcional,
circunstancia que acarreta imensuravel prejuizo a justi¢a criminal.

A proposta continua em tramite na Camara dos deputados e esta pronta para

Pauta na Comissao de Constituicao e Justica e de Cidadania (CCJC).

Consideragoes Finais

Nao se pretendeu por meio do estudo do presente trabalho o esgotamento do
tema, até mesmo diante da sua amplitude, contudo, com base no que foi exposto, nao
ha razdo para a continuidade de um sistema onde vicios de ordem subijetiva,
materializados v.g. por meio de possiveis coagdes politicas e artimanhas, influenciem
no resultado da investigacao criminal, como verdadeira fraude a Constituicdo Federal,
em razao da subordinacao existente entre o Poder Executivo e o delegado de policia
judiciaria.

Em que pese a intengdo do legislador, por meio da edicao da Lei n.
12.830/2013, ao tentar fazer com que diminuam as possiveis ingeréncias politicas na
atuacao do delegado de policia judiciaria na presidéncia do inquérito, a sistematica
apresentada pela lei, diante de possiveis formas de burlar o sistema, conforme
apresentado no decorrer do trabalho, revela-se fragil.

Destarte, os objetivos especificos foram atingidos diante da fragilidade
verificada, bem como os casos colocados a baila, em que possivelmente ocorreu
interferéncia politica na atuacdo do delegado de policia na conducéo do inquérito
policial, visto a omissao do constituinte de 1988 em nao conferir ao delegado de policia
judiciaria a mesma liberdade e independéncia funcional da inamovibilidade,
vitaliciedade e irredutibilidade de subsidios, assim como fez para o juiz e promotor de
justica, revelou-se que torna-se essencial e inexoravel a concessao da independéncia
funcional ao delegado de policia judiciaria no desempenho de suas atividades.

A concessao destas garantias ao delegado de policia, em arremate ao
problema de pesquisa apontado, deve ser efetivada por meio de expressa previsao
constitucional, haja vista que, desta forma, a remoc¢ao do delegado de policia motivada
no interesse publico somente podera ocorrer mediante decisdo por maioria absoluta

de algum 6rgao colegiado da policia judiciaria, assim como ocorre com 0 juiz e
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promotor de justica, de forma a evitar a arbitrariedade, e fazer prevalecer a justica
social.

Ademais, em alcance ao objetivo geral proposto, forcoso reconhecer que a
investigacao policial tem papel relevante na persecucao criminal, pois tem o fito de
instruir a acéo penal mediante elementos que, nesta fase, devem ser debatidos a luz
dos principios do contraditério e da ampla defesa.

No ponto, o inquérito policial deve estar orientado pelo principio da igualdade,
nos termos do que dispde o artigo 5° da Constituicdo Federal, pois, como ninguém
esta acima da lei, todos os investigados, desde o inicio da persecug¢ao criminal
realizada por meio do inquérito devem receber o mesmo tratamento estatal, sem
qualquer forma de “privilégio” diante da classe social ou econémica ocupada, para que
desta forma seja possivel afastar da atuagcéo do delegado de policia na presidéncia
do inquérito qualquer possivel forma de intervengado estranha ao interesse social e
que tenha como resultado a impunidade.

Além do mais, a evolugao do sistema constitucional, ainda, deve ser sustentada
na envergadura da atividade desenvolvida pelo delegado de policia judiciaria, pois €
funcéo de risco e essencial a segurancga publica, a justica e a promog¢ao da paz social.

O tema é de extrema relevancia, visto que tal funcdo, deveras importante,
merece maior relevo constitucional, equiparando-se aos Magistrados e Promotores de
Justica, pois sua atividade tem resultados refletidos na esfera dos direitos e garantias
fundamentais do individuo, como o direito a vida privada, a intimidade e liberdade.

De outro norte, vale retratar a dificuldade encontrada na elaboracgéo do trabalho
diante da escassez de doutrinadores ou outros autores de materiais cientificos que se
posicionam frente ao problema apresentado.

Por fim, seria de bom alvitre a mobilizacdo das entidades de classe da policia
judiciaria para demover os agentes politicos a tomarem atitude frente a situagdo em
que estdo expostos os delegados de policia judiciaria, sendo que uma mostra da
mobilizacao poderia ser a de regular tramitacdo na Camara dos Deputados da PEC
n. 293/2008.
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CAPITULO 14

A APLICAGAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NOS CRIMES DE FURTO
SIMPLES

Glaucia Warmeling
Fernando Pavei

Klauss Corréa de Souza
Marcelo Pereira Zuppo
André Afeche Pimenta
Sullivan Scott

Marcia Zomer Rossi Mattei

Introducao

O Direito Penal é o instrumento protetivo dos bens juridicos relevantes para a
coexisténcia humana, buscando a pacificagdo dos conflitos diante da Justica. A
insignificancia — causa de exclusao de tipicidade do fato — como principio enfrenta
alguns contratempos diante de sua aplicagao, por néao ser definido onde e quando se
deve aplicar o mesmo, mas sim, dependendo Unica e exclusivamente, do
entendimento daquele que esta julgando a determinada causa.

O principio da insignificancia busca a exclusdo do tipo penal daquelas
condutas, que apesar de formalmente tipicas, quando conceituadas, materialmente,
nao sao causas relevantes de lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico tutelado em
questdo. E necessario saber distinguir quando e por que pode ser o bem de outrem
julgado “insignificante” perante a justica.

Tratando da Aplicagdo do Principio da Insignificancia, nos Crimes de Furto
Simples, o artigo pretende esclarecer pontos importantes acerca do tema, buscando
uma melhor visdo sobre o entendimento dos Tribunais perante o assunto. Em um
primeiro momento far-se-a necessaria a entrada em todo o histérico do delito em
questao, demonstrando claramente onde surge e o que leva a aplicagcéo do principio
em estudo, para, em seguida, apresentar o principio com detalhes, e dessa forma
chegar a um consenso diante das teses decisivas dos Tribunais.

O interesse em pesquisar o presente tema surgiu a partir de duvidas geradas
diante de decisdes distintas perante o mesmo problema. De maneira que o principio

da insignificancia, segundo o Direito Penal, existe para ndo tornar o sistema juridico

Livro Digital 244



Viver Universidade
Experiéncias de Ensino, Pesquisa e Extensdo

penal responsavel por “bagatelas”, de modo a nao discutir condutas inofensivas ou
incapazes de lesar, efetivamente, o bem juridico, notadamente nos crimes de furto.

Nesse contexto, diversas teorias buscam orientar a correta sustentacéo da
referida atipicidade. Posto isso, convém questionar: pautado em que fundamentos
vém sendo aplicado e consolidado o aludido principio da insignificancia no direito
patrio?

O objetivo geral desse estudo, buscando a visao global e abrangente do tema,
€ demonstrar em que fundamentos séao pautadas as decisées em que se aplicam o
principio da insignificancia e qual o entendimento para aplicagcao desse, por meio das
devidas analises acerca do tema. Os objetivos especificos do presente artigo sao:
analise histérica acerca do crime de furto simples e seus principais principios; analise
bibliografica acerca da aplicagdo do principio da insignificancia; analise
jurisprudencial, buscando a verificagdo da aplicagao do principio da insignificancia por
furtos de bens de pequeno valor; levantamento/identificacdo dos fundamentos para a
aplicacao do principio da insignificancia;

Posto isso, e visto que o Direito Penal tem como principal objetivo o de zelar
pelo bem juridico da sociedade em geral, buscou-se entender a aplicagao do principio
em tela. A tipicidade penal antes era tida somente como formal, porém, apos ser
enquadrada como material, ficou mais facil definir o que realmente deve ser punido.
Dessa forma, para a conduta ser considerada penalmente tipica, ela precisa, além de
enquadrar-se no tipo penal, apresentar alguma causa de lesao ou perigo de lesao ao
bem juridico tutelado.

Assim, chega-se ao chamado principio da insignificancia, objeto de estudo
desse artigo. O principal objetivo do principio da insignificancia € demonstrar a falta
de materialidade da conduta referida, ainda que essa possua a tipicidade formal,
excluindo, dessa forma, o tipo penal. Busca-se, aqui, entender quando o principio vai
ser aplicado, buscando uma forma de nao tornar as “bagatelas” vistas como normais,
como se isso nao fossem delitos para a populacao em geral.

A discussao fica em torno de como vem sendo aplicado o principio da
insignificancia pela maioria dos tribunais, qual o entendimento desses e da doutrina,
e a maneira certa da aplicagao para que nao se torne licita aquela conduta ilicita, mas

que foi excluida sua materialidade, em determinado feito.
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Isto posto, o desenvolvimento do presente artigo pretende esclarecer as
duvidas persistentes e trazer uma compreensao cada vez maior acerca do referido

tema, auxiliando na solugéao de problemas que ainda possam surgir.

Procedimentos Metodoldgicos
Metodologia € de fato apresentar alguma informagdo de maneira correta,
interligada.

O metodologista Bittar (2003, p. 21) dispde que:

[...]trata-se, através da metodologia, de conhecer o que se faz quando
se estuda cientificamente algo, quando se adota determinado objeto
acerca do qual se entender necessaria especulacdo. Trata-se do
exercicio da razdo sobre os meios e recursos disponiveis de pratica e
razdo. A metodologia pensa o homem pensando e praticando.

Para a efetivagcdo completa desse artigo, encontrou-se base e referéncia no
meétodo dedutivo, onde se usam de argumentos, nogdes gerais para os particulares.
O método dedutivo segundo o que predefinem Lakatos e Marconi (2005, p. 256) “¢é o
raciocinio que parte do geral para chegar ao particular, ou seja, do universal ao
singular, isto &, pra tirar uma verdade particular de uma geral”.

Usando o método dedutivo, o objetivo foi conseguir chegar a uma concluséo
diante do tema discutido com tanta amplitude no mundo juridico. Destarte ainda, que
se usou a abordagem qualitativa, e a pesquisa bibliografica, que por Lakatos e Marconi
(2003, p. 183), “abrange toda bibliografia ja tornada publica em relagcdo ao tema de
estudo”, dessa forma dando possiblidade de pesquisa em diversos pontos, como
livros, artigos, e no caso a jurisprudéncia patria, onde verificou-se seus entendimentos
e o real procedimento de aplicagao correta, embasada e precisa.

A pesquisa bibliografica e documental utilizada para fomentar o artigo em
discussao, foi ampla e bem colacionada. Por meio de doutrinas, buscando os mais
conceituados e respeitados doutrinadores, e ainda, a jurisprudéncia dos tribunais

brasileiros, pretendeu-se chegar a um ponto especifico, diante do assunto tratado.

Do crime de furto
Disciplinado no artigo 155 do Cédigo Penal Brasileiro, o crime de furto esta
conceituado no caput como a subtracao, para si ou para outro, de coisa alheia mével.

Nucci (2010, p. 733), conceitua furto como:
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Furtar significa apoderar-se ou assenhorear-se de coisa pertencente
a outrem, ou seja, tornar-se senhor ou dono daquilo que,
juridicamente, ndo Ihe pertence. O nomem juris do crime, por si s0, da
uma bem definida nog¢io do que vem a ser a conduta descrita no tipo
penal.

Ja por Costa Junior (2005, p. 476), o furto é definido da seguinte maneira:

Da prépria norma deduz-se o conceito do crime de furto: subtragao de
coisa alheia moével. Naturalmente, para que haja o crime,
indispensavel que a subtracdo se faca invito domino, ou seja,
contrariamente a vontade do titular do direito. O consentimento
desfigura por completo o ilicito, ja que subtrair uma coisa alheia, com
0 assentimento do senhor ou possuidor, € tudo menos furto.

O furto tem sua principal caracteristica na subtracao de coisa movel alheia para
si ou outrem, e dessa maneira, processado e julgado como crime pelo direito penal
brasileiro.

O objeto material desse crime deve ser coisa mével, com obrigatoriedade.
Segundo o que explica Delmanto (2002), a coisa mével, em questao, precisa ter um
valor econébmico conhecido, haja vista a materialidade do crime, ao necessitar que
seja efetivamente lesado o patrimdnio de quem sofreu o furto. Dessa forma, nota-se
que o bem precisa ter valor em face de seu detentor, proprietario, possuidor e todo
aquele que tiver lesado bem movel. A coisa é tudo aquilo que for material, corpérea,
de valor econémico, que possa ser subtraido de alguém, e movel tudo o que puder
ser levado de um lugar a outro, que nao destrua o solo na separag¢édo. Quando alheio,
€ aquilo que pertence a outra pessoa.

Dolo é o elemento subjetivo desse crime, que consiste, Unica e exclusivamente,
na vontade do agente em efetuar a subtragéo ditada no tipo penal. Entretanto, para a
consumacao do delito, ndo basta que exista apenas o dolo, mas também que aconteca
a subtracdo do bem movel interinamente. O furto acontece quando ha o chamado
invito domino, que significa ser contra a vontade da vitima.

Com efeito, se o agente possui a intengdo da obtengédo da coisa, mas, por
circunstancias alheias a sua vontade nao venha a concretizar o crime, podera ser
responsabilizado e processado, criminalmente, na forma tentada, de acordo com o

artigo 14, 1, do Codigo Penal.
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Do sujeito ativo e passivo

Como o crime de furto é considerado crime comum, qualquer pessoa pode vir
a ser o sujeito ativo desse delito, salvo aquele que seja possuidor, proprietario da
coisa. Qualquer pessoa, pois nao se exige nenhuma qualidade especial para
denominar o agente.

Por sua vez, o sujeito passivo passa a ser o ofendido, aquele do qual é
subtraido o bem, a coisa mével, ou seja, o proprietario/possuidor do bem. Pode ser
tanto pessoa fisica quanto juridica.

Destarte, o doutrinador Bitencourt (2009, p. 5) conceitua:

Sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, menos o proprietario; este nao
pode ser sujeito ativo do crime de furto, mesmo em relagdo ao
possuidor, pois faltara a coisa a elementar normativa “alheia”. Sujeitos
passivos sao o proprietario, 0 possuidor e, eventualmente, até mesmo
o detentor da coisa alheia movel, desde que tenha algum interesse
legitimo sobre a coisa subtraida.

A configuracao do crime de furto independe da identificacao precisa da vitima,
visto que a lei nao protege o patriménio de um particular, mas de toda sociedade em
geral, bastando assim apenas a certeza de que a res furtiva ndo pertence ao agente

que cometeu o delito, dessa forma, sendo coisa alheia.

Da consumacao e tentativa

Por se tratar de crime material, necessita-se de um resultado natural. Dessa
forma, o bem precisa ser tomado do ofendido e retirado de sua esfera de vigilancia.
Contudo, ha uma grande discusséao acerca de quando se da a consumacao, existindo
correntes divergentes sobre o assunto.

Gomes (2008) traz quatro correntes divergentes, que seguem: a) contrectacio:.
consuma-se o ato no contato do agente com a coisa; b) amotio: consuma-se no
momento que o bem subtraido passa para o poder do agente, ndo dependendo de
deslocamento desse, nem de posse mansa e pacifica; c) ablatio. aquela que se
consuma quando o agente, depois de deter o bem, consegue desloca-lo de um lugar
a outro; d) ilatio: para a real consumacéao do ato, deve a coisa ser levada ao lugar de
desejo do autor do feito, sendo mantida a salvo.

A corrente maijoritaria, predominante no Superior Tribunal Federal, Superior

Tribunal de Justica e grande parte da doutrina, € a segunda, amotio, que traz a real
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consumacgao do ato no momento em que o agente subtrai o bem alheio, passando-o
a seu poder, mas nao dependendo do seu deslocamento, e nao necessitando da
posse mansa e pacifica.

Portanto, o momento consumativo do crime de furto, verifica-se com a inversao
de posse do bem, quando da vitima passa a dispor o bem o autor do delito. A inversao
da posse do bem é o momento real da consumacao, detendo o bem, ilicitamente, o
agente que o subtraiu.

Verifica-se, ainda, que sendo o furto crime material, € admitida com total
seguranca a forma tentada do mesmo. A tentativa ocorre sempre que o ato de furtar
seja interrompido, quando no curso da execuc¢ao, por alguma causa divergente a
vontade do agente.

Nesse sentido, necessario se faz mencionar o entendimento do ilustre

doutrinador Bitencourt (2009, p. 15) que preconiza, in verbis:

O furto, como crime material, admite com seguranca a figura tentada.
Sempre que a atividade executéria seja interrompida, no curso da
execucao, por causas estranhas a vontade do agente, configura-se a
tentativa. Em outros termos, quando o processo executério for
impedido de prosseguir antes de o objeto da subtragcao ser deslocado
da esfera de vigilancia e disponibilidade da vitima para a posse
tranquila do agente, ndo se pode falar em crime consumado.

Assim, quando a vontade do agente for interrompida por causa divergente, o
delito configura-se como tentado, sendo o agente processado e responsabilizado,

criminalmente, na forma de tentativa, de acordo com o artigo 14, 1l, do Cédigo Penal.

Do bem juridico tutelado

O bem juridico tutelado, protegido diretamente, & o patriménio, como posse e
propriedade da coisa mével, porém, também se aceita como bem juridico tutelado a
detencao, quando usado, portado pelo agente passivo.

Mirabete (2004, p.224) apud Brandao (2011) posiciona-se da seguinte forma:

[...] é inegavel que o dispositivo protege ndo s6 a propriedade, como
também a posse (direta ou indireta) e a detencéo, devendo-se ter por
primeiro o bem juridico daquele que é afetado imediatamente pela
conduta criminosa, que, no caso do furto, € somente a posse quando
o possuidor ndo & o dominus. E indiferente que a vitima possua a
coisa em nome proéprio ou alheio ou que se trate de posse ilegitima;
basta que o apoderamento por parte do agente constitua ato ilegal.
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A esmagadora doutrina contemporanea aceita como bem juridico tutelado no
crime de furto a propriedade, posse e detencédo do patriménio em questédo. Pois &
inegavel que o proprietario sofre o dano patrimonial, quando dele é subtraido a coisa,
ainda que seja a posse configurada como principal direito violado. Independente de
posse, propriedade e detencéao, fere-se com o furto o direito de usar, gozar e dispor

de seus bens.

Do principio da insignificancia ou bagatela

Origem e conceito

O principio da insignificancia ou bagatela encontra-se implicito na Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, quando decorridos seus artigos que tratam
de assuntos relacionados ao tema. Implicito, pois ndo ha uma norma, artigo especifico
que trate do fato, mas sim diversos artigos que levam ao entendimento do mesmo. O
ordenamento juridico brasileiro nao dispde de norma propria ao principio supra. Isso
posto, quando a nhorma maior da sociedade, mesmo que implicitamente trate de algum
assunto, esse tem importancia e relevancia significativas. A esmagadora doutrina e a
jurisprudéncia dos nossos tribunais trazem conceito e definicdes diversas, porém com
0 mesmo intuito, entender e aplicar com clareza o principio estudado.

Na visdo de Brandao (2011), os principios sdo normas juridicas que vém trazer
coeréncia ao sistema utilizado. Tém sua fonte no direito material, servindo de alicerce
ao sistema juridico brasileiro, evitando, em alguns casos, a subverséo de valores
norteadores do direito.

O principio da insignificancia foi exposto pela primeira vez por Claus Roxin em
1964. Hoje, o mesmo tem importante relevancia e aplicabilidade no judiciario
brasileiro.

A esse proposito, faz-se mister trazer a colacdo o entendimento do eminente

Bitencourt (2009, p. 21) que assevera:

A tipicidade penal exige uma ofensa de alguma gravidade aos bens
juridicos protegidos, pois nem sempre qualquer ofensa a esses bens
ou interesses é suficiente para configurar o injusto tipico. Segundo
esse principio, que Klaus Tiedemann chamou de principio de bagatela,
€ imperativa uma efetiva proporcionalidade entre a gravidade da
conduta que se pretende punir e a drasticidade da intervengéo estatal.
Amiude, condutas que se amoldam a determinado tipo penal, sob o
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ponto de vista formal, ndo apresentam nenhuma relevancia material.
Nessas circunstancias, pode-se afastar liminarmente a tipicidade
penal porque em verdade o bem juridico ndo chegou a ser lesado.

Nessa linha de pensamento, Queiroz (2008, p.51) define o principio da

insignificancia como:

Trata-se, como diz Vico Manas, de um instrumento de interpretacao
restritiva, fundada na concepg¢ao material do tipo penal, por intermédio
do qual é possivel alcancgar, pela via judicial e sem fazer periclitar a
seguranga juridica do pensamento sistematico, a proposic¢ao politico-
criminal da necessidade de descriminalizacido de condutas que,
apesar de formalmente tipicas, ndo atingem de forma relevante os
bens juridicos protegidos pelo direito penal. E é realmente preciso ir
além de um certo automatismo judicial, que, alheio a realidade, a
gravidade do fato, a intensidade da lesdo, se perde e se desacredita
na persecucdo de condutas de minima ou de nenhuma importancia
social.

Excluir a tipicidade material do delito cometido é o efeito do principio da
insignificancia. Isso se concretiza quando o delito nao produz lesédo ou perigo de lesao
em condutas, minimamente significativas, ou ainda, de nenhuma importancia social.
Quando essa exclusao acontece, o delito deixa de ser crime perante o direito penal,
nao sendo aplicada a ele nenhuma sancao prevista em lei. Dessa forma, de acordo
com o principio da insignificancia, quando a lesao for insignificante, ndo ha porque
intervir o direito penal, usando de suas sang¢des, sendo que muitas vezes,
desproporcionais ao delito cometido.

E de extrema importancia ressaltar que o fato de nao ter uma definicdo em lei,
deixa mais dificil conceituar e aplicar o principio em tela. O legislador jamais
conseguira elaborar tipos penais a todos os possiveis delitos que possam acontecer,
de maneira que, em algumas vezes, enquadra-se em determinados tipos de delitos
que nao tém relevancia tamanha para aquele.

Ressalta-se que o fato de determinada conduta ser afirmada como bagatela,
nao a faz licita. As condutas, mesmo que sendo consideradas insignificantes no direito
penal, ndo se tornam aceitaveis, mesmo porque serao tratadas por outros ramos do
direito, menos gravosos e com mais efetividade perante o ilicito cometido, ndo sendo
esses tao invasivos aos direitos e garantias fundamentais de cada um.

Verifica-se que ha muito o ordenamento juridico que se reformula em tantos

assuntos e aspectos, ainda tenha deixado o principio da insignificAncia sem a devida
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conceituagao juridica encontrada em lei. Dessa feita, seguem-se para a devida
aplicabilidade e aceitacao, os conceitos doutrinarios e jurisprudenciais prevalecentes
diante de cada ilicito cometido.

A aplicacao do principio depende puramente de uma interpretacdo minuciosa
daquele que julgar o feito. Uma vez que a falta de conceito, no ordenamento juridico,
abriu “portas” para doutrina e jurisprudéncia concretizarem as formas de conceituacao
e aplicacao, apontando critérios a serem analisados para a correta aplicagao do
principio da insignificAncia em cada caso concreto, analisando, separadamente, um e
outro, nao firmando nenhuma forma de aplicacdo a determinado tipo penal, porém,
buscando entender caso a caso, interpretando, restritivamente, e verificando o real
cabimento da aplicagcéo do principio em tela.

Para configurar/caracterizar o principio estudado e aplicado no crime de furto
necessario faz-se analisar alguns elementos na conduta do agente, conforme sera

melhor elucidado na sequéncia.

Tipicidade penal

O direito penal tem o dever de tutelar os bens juridicos da sociedade, porém sé
deve atuar quando forem ineficazes os outros ramos do Direito. Quando um outro
ramo pode trabalhar com eficacia e primazia em determinado assunto, nao se fala em
incidir o direito penal, uma vez que esse atuara, quando absolutamente necessario,
tutelando os bens mais relevantes, para nao correr o risco de, desproporcionalmente,
incidir com uma norma penal um fato irrelevante/minimo.

Tipificar penalmente um delito, consiste em adequar determinada conduta ao
que define a lei.

O conceituado doutrinador Bitencourt (2009, p. 275), conceitua tipicidade como:

[...] a conformidade do fato praticado pelo agente com a moldura
abstratamente descrita na lei penal. Um fato para ser adjetivado de
tipico precisa adequar-se a um modelo descrito na lei penal, isto €, a
conduta praticada pelo agente deve subsumir-se na moldura descrita
na lei.

Atentar-se ao tipo penal, tipificar a conduta e emoldura-la perante o tipo € o que
faz o direito penal, punindo a conduta ilicita com as sangdes previstas em lei.

Damasio de Jesus (2009, p.256), determina que:
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Tipicidade, num conceito preliminar, € a correspondéncia entre o fato
praticado pelo agente e a descricdo de cada espécie de infracado
contida na lei penal incriminadora. Em varias passagens,
empregaremos a expressao “tipo penal” ndo no sentido de crime com
todos os seus requisitos (fato tipico e antijuricidade), mas sim como o
conjunto dos elementos descritivos do delito contidos na norma
incriminadora, sobre os quais se faz o juizo valorativo da antijuricidade
e da culpabilidade. O mesmo se diga da expressao “fato tipico”, que
é o fato que se adapta ao modelo legal nos elementos necessarios
para que se configure a infracao penal.

Destarte, importante mencionar que o crime pode ser tipificado formal e
materialmente.

A tipicidade formal trata da adequacéao do delito a norma, como ja mencionado,
se determinado delito cometido enquadra-se em norma penal existente, existindo,
assim, uma sanc¢ao penal a ser aplicada.

A tipicidade material, por sua vez, é o objeto de discussao perante o principio
da insignificancia, uma vez que se nao existirem os requisitos da tipicidade material,
esta é excluida pelo principio em tela, ndo podendo ser punida a conduta pelo direito
penal brasileiro.

Tipificar materialmente um delito significa que a conduta provoca uma leséo ou
um perigo de lesao intoleravel ao bem juridico tutelado. Essa tipicidade sera excluida
pelo principio da insignificancia quando determinado delito, determinada conduta nao
provocar a lesao ou perigo de lesdo mencionada.

As duas formas de tipicidade devem ser analisadas conjuntamente para
enquadrar e concluir com precisao o delito. A tipicidade material nao pode ser vista
somente como valoragdo de uma conduta, mas sim, sobretudo, o resultado juridico
que essa determinada conduta causou, determinando assim se ela é tipificada formal

e materialmente, ou somente formalmente.

Reconhecimento da conduta insignificante

Por muito tempo, os critérios para reconhecer uma conduta insignificante eram
desconhecidos, principalmente por ndo encontrar o principio da insignificancia,
respaldo no Direito Penal Brasileiro.

Os critérios criados e utilizados, hoje, sdo sustentados pela doutrina e pela
jurisprudéncia patria, porém nao sao vinculantes, nao determinam em todo e qualquer

caso, a aplicacao do principio da insignificancia. A aplicacao do principio sera
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analisada caso a caso, visto cada circunstancia determinativa do caso concreto, assim
como os critérios adotados para maior facilidade em desdobrar os feitos.
Ainda, Ribeiro (2011, p. 10) apud Silva (2009, p.150) define como reconhecer

a conduta penalmente insignificante da seguinte maneira:

Deve ser observado o modelo classico de determinacao, pelo qual se
realiza “uma avaliacido dos indices de desvalor da acio e desvalor do
resultado da conduta praticada, como fito de se determinar o grau
quantitativo-qualitativo da lesividade em relacdo ao bem juridico
atacado”. Desta forma, para o referido autor “é¢ a avaliacdo da
concretizacao dos elementos da conduta praticada que indicara o que
é significante ou insignificante, fazendo incidir ou ndo o Direito Penal”.

Embasado nesse entendimento, € preciso analisar tanto a agdo quanto o
resultado, todo o processo de acontecimento do delito, podendo, assim, dimensionar
o feito e aplicar ou néao o principio da insignificancia no caso determinado.

Ribeiro (2011, p.10) apud Gomes (2008), destaca que:

[...] o Principio da InsignificAncia deve ser aplicado de forma criteriosa
e de acordo com o caso em apreco, sendo os critérios do desvalor da
conduta, do resultado ou de ambos analisados de acordo com cada
caso concreto.

Sendo assim, nao deve o principio da insignificancia ser aplicado
abstratamente, sempre que haja lesao ou perigo de lesdo ao bem juridico tutelado,
mas sim, que seja aplicado o mesmo de acordo com as circunstancias de cada caso
concreto, analisando, peculiarmente, cada um.

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal, apds ter varios julgados
relacionados ao principio em tela, veio a estabelecer alguns critérios a serem
adotados para a devida e correta aplicagao do mesmo.

No ano de 2015, o Supremo Tribunal Federal decidiu ndo uniformizar a
jurisprudéncia, quando o assunto € a aplicagdo do principio da insignificancia. A
referida decisdo manteve o posicionamento de analisar caso a caso, concretos, e
embasados nos critérios que serao relacionados a seguir, sendo melhor elucidados e
demonstrando que tem uma grande aceitacdo doutrinaria, também, pelos diversos

tribunais do pais.

Livro Digital 254



Viver Universidade
Experiéncias de Ensino, Pesquisa e Extensdo

Faz-se mister, colacionar aqui, o julgado que fixou, pela primeira vez, os
critérios que hoje sdo usados para a aplicagédo concreta do principio da insignificancia,

0s quais seguem:

Principio da insignificancia - Identificacdo dos vetores cuja presenca
legitima o reconhecimento desse postulado de politica criminal —
Consequente descaracterizacao da tipicidade penal em seu aspecto
material - Delito de furto - Condenagdo imposta a jovem
desempregado, com apenas 19 anos de idade - "Res furtiva" no valor
de r$ 25,00 (equivalente a 9,61% do salario minimo atualmente em
vigor) - Doutrina — Consideragdes em torno da jurisprudéncia do STF
- Pedido deferido. O principio da insignificancia qualifica-se como fator
de descaracterizacdo material da tipicidade penal. - O principio da
insignificancia - que deve ser analisado em conexao com o0s
postulados da fragmentariedade e da interven¢cdo minima do estado
em matéria penal - tem o sentido de excluir ou de afastar a propria
tipicidade penal, examinada na perspectiva de seu carater material.
Doutrina. Tal postulado - que considera necessaria, na afericio do
relevo material da tipicidade penal, a presenca de certos vetores, tais
como (a) a minima ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma
periculosidade social da acdo, (¢) o reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade da lesao
juridica provocada - apoiou-se, em seu processo de formulagcao
tedrica, no reconhecimento de que o carater subsidiario do sistema
penal reclama e impde, em funcdo dos proprios objetivos por ele
visados, a intervencdo minima do poder publico. O postulado da
insignificancia e a funcao do direito penal: "de minimis, non curat
praetor". - o sistema juridico ha de considerar a relevantissima
circunstancia de que a privacao da liberdade e a restricio de direitos
do individuo somente se justificam quando estritamente necessarias a
propria protegao das pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos
que lhes sejam essenciais, hotadamente naqueles casos em que 0s
valores penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo ou
potencial, impregnado de significativa lesividade. O direito penal nao
se deve ocupar de condutas que produzam resultado, cujo desvalor -
por nao importar em lesdo significativa a bens juridicos relevantes -
nao represente, por isso mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do
bem juridico tutelado, seja a integridade da prépria ordem social. (STF
HC 84412/sp) Relator: Min. Celso de Mello. Segunda turma. Julgado
em 19/10/2004.

Seguindo o proposto pela decisdo citada, hoje a jurisprudéncia segue os
critérios propostos na mesma, verificando a aplicagao do principio em tela baseando-
se nos seguintes pontos: a) auséncia de periculosidade social da a¢ao; b) minima
idoneidade ofensiva da conduta; c) falta de reprovabilidade da conduta, e d)
inexpressividade da leséao juridica causada.

Quando tratar da auséncia de periculosidade social da agao, minima

idoneidade ofensiva da conduta e falta de reprovabilidade da conduta, estara o
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magistrado desvalorando a conduta, e no que concerne a inexpressividade da leséao
juridica, o magistrado estara em foco, tratando do resultado juridico da conduta,
desvalorando o mesmo.

Esses critérios dependem, Unica e exclusivamente, da valoracdo do magistrado
que rege o feito. E inegavel a superioridade do magistrado e néo deveria estar sendo
posta em discussao, pois € dele que regem as decisdes do feito em casus.

Ribeiro (2011, p. 13) apud Gomes (2009, p.19) ja defendia que:

[...] o Principio da Insignificancia tem tudo a ver com a moderna
posicdo do juiz, o qual ndo mais esta bitolado pelos parametros
abstratos da lei, mas sim pelos interesses em jogo em cada situacao
concreta”. Conclui o eminente jurista afirmando que no Direito do caso
concreto, a superioridade do juiz na analise do caso concreto é
indiscutivel. Ademais afirma o autor que “a possibilidade de se fazer
justica perante cada caso concreto € bem mais amplo que antes,
quando o juiz estava vinculado ao silogismo formal da premissa maior,
premissa menor e conclusao”.

E importante ressaltar que os critérios enfrentam divergéncias quando a
discussao se fixa, em serem ou ndo cumulativos os mesmos. Alguns doutrinadores
entendem que n&o ha necessidade de cumular os critérios, como o caso de Luiz Flavio
Gomes, que esclarece que a insignificancia pode ser encontrada tanto na conduta
quanto no resultado, como demonstrado acima, e também em ambos, ndo tornando
os critérios cumulativos, mas sim analisados separadamente. Se a insignificancia for
encontrada em ambos, cumulam-se os critérios. Porém, ainda podem ser encontradas
jurisprudéncias que nao aplicam o principio, se os critérios nao estiverem cumulados.

Além de analisar os critérios determinados pela doutrina e jurisprudéncias
patria, o magistrado analisara com cuidado e atencao outros diversos pontos, como
por exemplo, o bem juridico, a vitima, local, momento do delito, dimensdes de lesao e
perigo, entre tantos outros.

Quando a discussao girar em torno de reincidéncia, jurisprudéncia e doutrina,
concordam que o fato de existirem circunstancias desfavoraveis ao agente praticante
do delito, como a reincidéncia, ndo se trata de fator impeditivo a aplicagédo do principio
da insignificancia, visto que os delitos cometidos anteriormente e mais graves, nao
sao base para tipificar conduta insignificante de delito menos gravoso, que nao trouxe
lesdo ou perigo de lesédo, nao sendo correto ativar a maquina judiciaria penal em um

processo que poderia ser resolvido com mais presteza por outro ramo do direito.
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Doutrina e jurisprudéncia buscam cada vez mais aplicar os critérios, estuda-los
e aplica-los de maneira correta e objetiva, uma vez que o ordenamento juridico deixou
lacunas ao tratar do assunto. Faz-se necessario que a aplicacédo seja o mais fundada
e explicada possivel, buscando evitar que condutas ilicitas, porém insignificantes em
determinado caso, tornem-se condutas licitas diante de uma sociedade leiga no
assunto, trazendo, assim, inseguranca juridica. Portanto, necessario se faz que cada
vez mais a jurisprudéncia e a doutrina busquem a justica, aplicando de maneira correta
e precisa o principio em tela, que tem relevancia e importancia indiscutiveis no direito

penal brasileiro.

Do estudo jurisprudencial acerca da aplicagao do principio da insignificancia
nos crimes de furto simples

Com todo o escopo ja apresentado, faz-se necessario trazer alguns julgados
da jurisprudéncia patria, para melhor esclarecimento e entendimento do aludido
principio da insignificancia, no direito penal brasileiro.

O julgado abaixo, do Superior Tribunal de Justica de Minas Gerais, apés
analisados os quatro critérios para aplicagcao do principio da insignificancia, analisou,
ainda, o valor da res furtiva, o fato de o agente devolver o bem a vitima, e assim proveu

0 agravo. Segue:

Penal. Agravo regimental no recurso especial. Tentativa de
furto. Principio da insignificancia. Principio da insignificancia.
Diminuto valor. Restituicdo a vitima. Preponderancia sobre a
reiteracdo delitiva. Agravo provido. 1. Sedimentou-se a orientagédo
jurisprudencial no sentido de que a incidéncia
do principio da insignificAncia pressupde a concomitancia de quatro
vetores: a) minima ofensividade da conduta do agente; b) nenhuma
periculosidade social da acdo; c¢) reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento e d) inexpressividade da lesao
juridica provocada. 2. A reiteragao delitiva tem sido compreendida
como obstaculo inicial a tese da insignificancia, ressalvada
excepcional peculiaridade do caso penal. 3. Em razio da coisa que se
tentou furtar (dois cosméticos), seu diminuto valor (r$ 8,38 - oito reais
e trinta e oito centavos), com restituicdo a vitima, estabelecimento
comercial, admite-se a insignificancia, excepcionando-se a condicado
de reiteracdo delitiva do agente. 4. Agravo regimental provido.
Recurso especial a que se nega provimento. (STJ - Agravo Regimental
no Recurso Especial agrg no resp 1377789 MG 2013/0127099-0
(STJ). Relator: Min. Nefi Cordeiro. Julgado em 07/10/2014. Sexta
turma. Publicado em 21/10/2014.
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Em se tratando de reincidéncia, discutido e aplicado muitas vezes como algo

para ndo perecer ao principio da insignificancia, o Superior Tribunal de Justica de

Minas Gerais, decidiu:

Habeas corpus liberatério. Furto simples (Art. 155, caput do CPB).
Subtracdo de uma bolsa usada avaliada em R$ 8,00. Paciente
condenado a 1 ano e 2 meses de reclusdo, em regime fechado.
Incidéncia do principio da insignificancia. Reincidéncia do paciente
que nao descaracteriza o delito de bagatela. Precedentes desta corte
superior. Parecer do MPF pela concessdo da ordem. Ordem
concedida, com a ressalva do entendimento do relator, para, aplicando
o principio da insignificancia, absolver o ora paciente, com fulcro no
art. 386, Ill do CPP. 1. Considerando-se que a tutela penal deve se
aplicar somente quando ofendidos bens mais relevantes e necessarios
a sociedade, posto que € a ultima dentre todas as medidas protetoras
a ser aplicada, cabe ao intérprete da lei penal delimitar o &mbito de
abrangéncia dos tipos penais abstratamente positivados no
ordenamento juridico, de modo a excluir de sua protegdo aqueles fatos
provocadores de infima lesdo ao bem juridico por ele tutelado, nos
quais tém aplicacdo o principio da insignificancia. 2. Desta feita,
verificada a necessidade e utilidade da medida de politica criminal, é
imprescindivel que sua aplicacao se dé de forma prudente e criteriosa,
razao pela qual é necessaria a presenca de certos elementos, tais
como (i) a minima ofensividade da conduta do agente; (ii) a auséncia
total de periculosidade social da acgao; (iii) o infimo grau de
reprovabilidade do comportamento e (iv) a inexpressividade da lesao
juridica ocasionada, consoante ja assentado pelo colendo pretério
excelso (HC 84.412/sp, rel. Min. Celso de Mello, dju 19.04.2004). 3.
No caso em apreco, mostra-se de todo aplicavel o postulado
permissivo, visto que evidenciado o pequeno valor do bem subtraido -
uma bolsa usada, avaliada em r$ 8,00. 4. O fato de ser a paciente
reincidente, ndo impede o reconhecimento do delito como sendo de
bagatela, importando na atipicidade da conduta. Precedentes do STJ.
Ressalva do entendimento do relator.5. Parecer do MPF pela
concessdao da ordem. 6.0rdem concedida, com a ressalva do
entendimento do relator, para, aplicando o principio da insignificancia,
absolver o ora paciente, com fulcro no art. 386, Il do CPP. (STJ HC
146813 MG 2009/0175245-0) Relator: Min. Napoledo Nunes Maia
Filho. Quinta turma. Julgado em 22/06/2010. Publicado em
09/08/2010.

Encontra-se, ainda, escopo no julgado do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,

que em fase de Apelacao, aplicou o principio da insignificancia em um caso de furto

simples, reconhecendo a tentativa e dando provimento a absolvigao, seguindo o texto:

Apelacao defensiva. Furto simples. Apelante condenado a 2 (dois)
anos de reclusdo em regime fechado e 40 dias-multa. Pretensao
defensiva de absolvicao por atipicidade de conduta face o principio da
insignificancia e pedido subsidiario pelo reconhecimento da tentativa.
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Provimento. Absolvicao. Reconhecimento do  principio da
insignificancia ou bagatela. - a lei penal ndo deve ser invocada para
atuar em situagdes desprovidas de significacao social. Delito de furto
que, além da conduta, reclama que seja demonstrado também o dano
sofrido pelo bem juridicamente tutelado. Apelante que subtraiu uma
bermuda cujo valor é de R$ 30,00 (trinta reais), a qual foi restituida a
vitima, ndo ocorrendo desfalque patrimonial. Aplicacdo de qualquer
tipo de pena que se torna desproporcional, face a insignificancia da
lesdo. Principio da bagatela que deve ser reconhecido. Absolvicio
com base no artigo 386, Il do cédigo de processo penal. Recurso
conhecido e provido para reconhecer a ocorréncia do principio da
insignificancia e absolver o apelante na forma do artigo 386, Ill do
cédigo de processo penal, com expedicdo de alvara de soltura. (TJ -
APL 00039634320138190038 RJ 0003963-43.2013.8.19.0038)
Relator: Min. Paulo Sergio Rangel do Nascimento. Terceira camara
criminal. Julgado em: 17/12/2013. Publicado em: 07/03/2014.

O Tribunal de Justica de Santa Catarina, por sua vez, nao reconheceu a
aplicabilidade do principio da insignificancia, uma vez que analisou o valor do prejuizo

sofrido pela vitima, decidindo assim:

Crime contra o patrimbénio. Tentativa de furto. Absolvicdo pelo
reconhecimento  principio da insignificancia ou bagatela.
Impossibilidade. Valor do prejuizo sofrido pela vitima que nao pode ser
considerado irrelevante para o direito penal. Condenacdo mantida.
Pena-base fixada no minimo legal. Atenuante da confissdo
espontanea. Inviabilidade de reducdo, na segunda fase, para
quantidade inferior ao patamar minimo. Exegese da sumula 231 do
STJ. Decréscimo de 1/3 pelo "iter criminis" percorrido. Reprimenda
aplicada corretamente. Recurso ndo provido. (TJ - SC - Apelacao
Criminal 176375 SC 2009.017637-5) Relator: Irineu Jodo da Silva.
Segunda camara criminal. Julgado em: 19/08/2009. Publicado em:
Apelacao Criminal de Chapecbé.

Assim, com todo o assunto explanado, o escopo apresentado, vé-se que, cada
vez mais, o direito busca formas de aplicar sua vontade, ndo cursando meramente o
caminho do direito legalista, mas sim, buscando sempre o mais constitucional, que
visa atender aos entendimentos de cada magistrado em cada caso concreto,

salvaguardando as garantias fundamentais dos cidadaos aqui viventes.

Consideragoes Finais
O Direito Penal Brasileiro tem como sua principal finalidade e regra, tutelar os
bens juridicos da sociedade. Busca a protecao, baseado em suas normas juridicas

dispostas em todo o Cddigo Penal, Codigo de Processo Penal, a lei maior,
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Constituicao da Republica Federativa do Brasil e todas as outras leis dispostas no
ordenamento juridico.

No momento em que vém se buscando uma maneira de o Direito Penal intervir
minimamente em casos determinados, visto sua periculosidade, o principio da
insignificancia vem sendo aplicado com frequéncia e importancia no ordenamento
juridico brasileiro.

Todo e qualquer bem juridico deve ser tutelado, protegido pelos meios corretos
e seguros. Porém, muitas vezes, o Direito Penal € responsavel por tutelar bens,
condutas que nao tém notoria relevancia para ativar uma maquina judiciaria tao
imensa como a do Direito Penal.

A aplicacao do principio da insignificancia vem tirar do ramo do Direito Penal,
aquelas condutas que nao tem relevancia, leséo ou perigo de lesao para tornar efetiva
a aplicacao daquele. Dessa forma, sao tratados por outros ramos do Direito Brasileiro,
menos gravosos.

E visivel, e foi notadamente discutido no presente artigo, o fato de o principio
da insignificancia nao ter base legal no ordenamento juridico, porém, ainda, ficou claro
que a doutrina e a jurisprudéncia patria vém tentando cada vez mais definir os meios
de aplicagdo do mesmo, e conceituando por vezes o referido principio.

Aplicar o principio da insignificAncia em determinada conduta nao a torna licita,
nem aceita pela sociedade. Apenas, faz com que outros ramos do direito sejam
acionados a intervir em determinados feitos, nao utilizando as penas severas e cunho
maior em repreender que tem o Direito Penal.

A aplicagcdo do principio em discussao vai ser definida embasada no
entendimento de cada magistrado, independente, acolhendo o que aquele achar
necessario e seguindo as linhas de entendimento e orientacdo dele, sempre atentos
ao que vem decidindo a jurisprudéncia e ao que é justo, ao que é de direito do agente
gue cometeu o delito.

Definir um delito como insignificante, requer atencao e cuidado para nao tornar
o delito aceito, licito. Assim, é preciso definir com calma e clareza, quais condutas
provocaram infima lesao, perigo de lesédo, e merecem a aplicagao do principio, sempre
baseada em diversos pontos estratégicos, para a correta aplicagao.

O presente artigo nao esgota a discussao diante do assunto que tem enorme

relevancia no mundo juridico de hoje. Apenas, demonstra alguns pontos relevantes a
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aplicacdo do mesmo e traz algumas maneiras da correta aplicagado e manutencao do

principio da insignificAncia no ordenamento juridico brasileiro.
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CAPITULO 15

A EFICACIA DAS POLITICAS PUBLICAS DE UM MUNICIPIO DO SUL DE SANTA
CATARINA DESTINADAS A ASSISTENCIA AS MULHERES VITIMAS DE
VIOLENCIA DOMESTICA

Edi Horacio Paladini
Aurivan Marcos Simionatto
Michele Barreto Cataneo
Marcia Zomer Rossi Mattei
Fabricio Trevisol Bordignon
Fernando Pavei

Camila De Bona

Introducao
A violéncia doméstica ndo &€ um fendmeno social atual, ao contrario, € um mal
que vem se perpetuando a geragdes, e a cada dia ganha mais forca.

Dentre suas varias particularidades podemos destacar o resultado da
agressao, que se comparado a outros tipos de violéncia € muito mais duradouro, pois
vai muito além do dano fisico sofrido, afeta profundamente o psicolégico da vitima,
trazendo sequelas que nem sempre sao perceptiveis aos olhos, mas interrompem seu
desenvolvimento de forma drastica.

A Lei Maria da Penha nasceu do clamor social para pér fim ao modelo
autoritario de gerenciamento do lar, baseado na submissao conquistada por meio do
abuso da forga fisica e meios psicologicamente degradantes. Foram instituidos meios
juridicos para o processamento e punigcao de agressores, disseminando a ideia de que
a busca por tornarem efetivos direitos fundamentais como o da dignidade da pessoa
humana comec¢a no ambito familiar.

Com efeito, € notorio que tal Lei tem por escopo evitar a ocorréncia de violagao
de direito através da tipificacdo de tais condutas, deixando claro seu carater
preventivo, e estendendo sua atuacao até o término da instrugcéo processual, onde se
faz valer de sua forca punitiva.

Contudo, a aplicacdo da Lei 11.340/06, embora teoricamente eficaz em

processar e punir o transgressor, nao é prodiga em restaurar tudo o que se foi perdido
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pela vitima, necessitando, assim, de outras medidas que se encontram fora de sua
abrangéncia.

Embora prevista a assisténcia a mulher em situacéao de violéncia doméstica
em seu Capitulo Il, o legislador limitou-se a prever que tais acdes deveriam ser feitas
em conjunto, de acordo com diretrizes da Lei Organica da Assisténcia Social (Lei n.
8.742/93), entre o Sistema Unico de Saude e Sistema Unico de Seguranga Publica,
criando a possibilidade dos érgaos publicos atuarem na criagdo de politicas e
programas publicos destinados a este fim.

Este trabalho buscou investigar a atuagao do Poder Publico de um municipio
do sul de Santa Catarina frente a esta possibilidade aberta pelo legislador de atuacao
na assisténcia a mulheres vitimas de violéncia doméstica, trazendo ao leitor uma visdo
abrangente do assunto, analisando pontos histéricos pertinentes ao tema, expondo os
resultados obtidos atraves de pesquisa de campo bem como apresentar a discussao
dos mesmos e, caso haja a necessidade, sugerir politicas publicas para tal fim.

Depois de percebida a relevancia do tema a ser estudado € de fundamental
importancia a delimitacao do problema a ser respondido, trazendo a tona a resposta
da qual nao se tinha o conhecimento.

O presente trabalho destina-se a responder o seguinte problema: Diante do
crescente numero de casos de violéncia doméstica contra a mulher percebidos em
nossos dias, especialmente em nosso meio social, existem politicas publicas
destinadas ao amparo e assisténcia as mulheres vitimas dos crimes previstos na Lei
Maria da Penha (Lei n. 11.340/06) um municipio do sul do estado de Santa Catarina?

Podemos definir objetivo como a meta a ser atingida, o fim a que algo se
destina, indicando o que se pretende conhecer, ou medir, ou provar no decorrer da
pesquisa.

O objetivo geral do presente artigo € verificar a existéncia e a aplicagdo de
politicas publicas para o apoio as mulheres vitimas de violéncia doméstica em um
municipio do sul de Santa Catarina.

Para chegar a tal resposta fez-se necessario seguir algumas diretrizes, sendo
de fundamental importancia analisar junto aos 6rgdos competentes do municipio
estudado a ocorréncia de casos de violéncia doméstica contra a mulher, no periodo
compreendido entre 7 de agosto de 2006 a 7 de agosto de 2015, lapso temporal este
em que a Lei Maria da Penha encontra-se em vigor; pesquisar junto aos 6rgaos

municipais as politicas publicas existentes destinadas a prestar assisténcia as
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referidas vitimas e em caso de o servigo nao estar sendo prestado ou, sendo o servigo
prestado de forma ineficiente, sugerir programas e politicas publicas para o
atendimento das vitimas de violéncia doméstica com base nas sugestdes feitas pelos
profissionais da area.

Este artigo encontra sua relevancia ante ao crescente numero de casos de
violéncia doméstica, onde a mulher figura como vitima, sendo que medidas para
minimizar o impacto deixado por tal violacdo de direitos sdo de fundamental
importancia.

Este amparo pode se mostrar de varias formas, que vao desde o auxilio
psicolégico até mesmo a possibilidade de um local onde a vitima possa ficar a salvo
de uma possivel nova agresséao.

Comumente, alguns obstaculos surgem entre a vitima e a possivel assisténcia,
dentre os quais o constrangimento de expor a situagédo a um terceiro e o medo de
retaliacao através de nova violéncia por parte do agressor sdo 0s mais comuns.

Os municipios encontram na Lei n. 11.340/06, em seu Capitulo Il, a
possibilidade de desenvolverem politicas destinadas a alcancar este publico alvo,
prestando o devido auxilio através de programas de Assisténcia Social.

Esta pesquisa visou analisar qual a postura adotada pelo municipio pesquisado
diante de tal problematica. Levando em consideragao que a ocorréncia de violéncia
contra a mulher cresce de forma acelerada, interessante é verificar se seriam as
politicas adotadas por parte do Poder Publico suficientes para atender a esta
demanda de forma a apresentar resultados satisfatorios.

Em derradeiro, tem-se por objetivo que os resultados obtidos nesta pesquisa
auxiliem para a construcao de uma sociedade mais humana, que emprega seus
recursos em prol daqueles que necessitam, em especial destas mulheres, que em

siléncio sofrem.

A Historia da Violéncia Doméstica Contra a Mulher

A violéncia contra a mulher no ambito familiar vem atravessando geracoes e
um fator que contribuiu fortemente para este evento foi a adogao pela sociedade do
regime familiar patriarcal, onde o homem se tornava a Unica autoridade, e, munido de
forca fisica desproporcionalmente superior a da mulher, usava de qualquer meio para

se firmar como o topo da hierarquia social.
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Se torna quase impossivel identificar, qual foi o momento em que a mulher por
conta de sua fragilidade natural, passou a ser relegada a uma posicao de inferioridade
em relacdo ao homem, ja que desde os primordios existia a figura do primata
arrastando sua fémea pelos cabelos, apds conseguir vencé-la, utilizando da sua forga,
através de uma pancada na cabecga. (CABRAL, 2004, p.27).

A cultura da submisséo firmou-se culminando na desvalorizagdo da mulher
enquanto pessoa, tornando-a alvo de uma descriminagao silenciosa e totalmente
aceitavel perante a sociedade.

Nas palavras de Teles e Melo (2002, p. 120):

As mulheres foram transformadas no maior grupo discriminado da
histéria da humanidade, sem, contudo, serem excluidas inteiramente
das atividades masculinas. Criou-se assim uma intensa integragao
entre opressores e oprimidas, que fez com que estas usassem a
mesma cama, a mesma casa, a mesma alimentacao e tudo mais que
também fosse usado pelos opressores. Dai a necessidade de obrigar
as mulheres a aceitarem sua prépria degradacao.

Para Dias (2007, p. 21) até o advento da Lei Maria da Penha, a violéncia
doméstica nao mereceu a devida atencdo, nem da sociedade, nem do legislador e
muito menos do Judiciario. Como eram situagdes que ocorriam no interior do “lar, doce
lar”, ninguém interferia. Afinal, “em briga de marido e mulher ninguém pée a colher”!

Dias (2007, p.16) prossegue demonstrando estatisticas dessa violéncia no

Brasil:

Os resultados sao perversos. Segundo a Organizagdo Mundial da
Saude - OMS, 30% das mulheres foram forcadas nas primeiras
experiéncias sexuais; 52% sao alvo de assédio sexual, 69% ja foram
agredidas ou violadas. Isso tudo, sem contar o0 numero de homicidios
praticados pelo marido ou companheiro sob a alegagcao de legitima
defesa da honra.

O Estatuto da Mulher Casada, Lei n. 4.121/62, foi o primeiro passo da
sociedade em diregcao a tentativa de diminuir a disparidade entre homem e mulher na
geréncia do lar, colocando-a no patamar de colaboradora do marido no que tangia as
decisdes da administracdo da casa.

Apesar de normatizada tal igualdade e a Constituicdo de 1988 trazer previsto
em seu artigo 226, paragrafo 8°, que: “O Estado assegurara a assisténcia a familia na

pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia
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no &mbito de suas relagdes”. Na pratica pouco mudou, e a violéncia no lar se arrastou
por anos de forma praticamente impune, até a chegada da Lei Maria da Penha em
2006.

A Lei Maria da Penha

Esta lei foi 0 grande marco na histéria de nosso pais no combate a violéncia no
ambito familiar contra a mulher, que, posteriormente, passou a abranger e defender
homens e idosos em situacao de maus tratos familiares.

A Lei Federal n. 11.340 de 2006 nasceu em virtude do ocorrido com Maria da
Penha Maia Fernandes, de Fortaleza, no Estado do Ceara, que em 1983 foi vitima de
violéncia doméstica praticada por seu conjuge resultando em lesao corporal que a
deixou paraplégica. Ainda nao satisfeito com o resultado obtido, alguns anos depois
seu marido tentou mata-la enquanto tomava banho através de uma descarga elétrica.

O tramite processual do caso foi bastante lento e conturbado restando em seu
desfecho a sensacgao de impunidade que tomou conta da sociedade gerando grande
revolta por parte da populagao.

Dias (2007, p.13) narra a condenacao sofrida pelo acusado:

Em 1991, o réu foi condenado pelo tribunal do juri a oito anos de
prisdo. Além de ter recorrido em liberdade ele, um ano depois, teve
seu julgamento anulado. Levado a novo julgamento em 1996, foi-lhe
imposta a pena de dez anos e seis meses. Mais uma vez recorreu em
liberdade e somente 19 anos e 6 meses apos os fatos, em 2002, é que
M. A. H. V. foi preso. Cumpriu apenas dois anos de prisao.

A repercussao foi internacional, pois o caso violava de forma cabal a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, sendo o Brasil chamado para prestar
esclarecimentos a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, de modo que nao
o fez, sendo condenado a pagar indenizacdo a Maria da Penha no valor de
U$20.000,00 (vinte mil dolares).

A Organizacao dos Estados Americanos (OEA) responsabilizou o Brasil por
negligéncia no caso e exigiu que o pais adotasse uma postura mais rigida em relagao
a este tipo de crime.

Um conjunto de entidades entdo, se reuniu para definir um projeto de lei

definindo formas de violéncia doméstica e familiar contra as mulheres e estabelecendo
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mecanismos para prevenir e reduzir este tipo de violéncia, como também prestar
assisténcia as vitimas.

Em setembro de 2006 a Lei n. 11.340/06 finalmente entra em vigor, fazendo
com que a violéncia contra a mulher deixe de ser tratada com um crime de menor
potencial ofensivo. A lei também acaba com as penas pagas em cestas basicas ou
multas, além de englobar, além da violéncia fisica e sexual, também a violéncia

psicologica, a violéncia patrimonial e o assédio moral.

Formas de Violéncia Contra a Mulher e Suas Consequéncias

Quanto as formas de violéncia contra a mulher, a mais comum € a violéncia
fisica, a qual tem por resultado lesdao corporal diagnosticavel através de exame de
corpo de delito, normalmente provocada pelo uso de forga fisica, podendo até mesmo
ser a lesao provocada de carater permanente.

A violéncia sexual, por sua vez, corresponde a qualquer forma de atividade e
pratica sexual onde a vontade da vitima nao é respeitada, o ato sexual acontece de
forma abusiva e sem consentimento. Nem sempre tal pratica é realizada por meio da
forca fisica, o agente pode usar de outros artificios, tais como chantagens e ameacas.

Na violéncia emocional ou psicolégica o agente se impde sobre a vitima de
forma a controlar suas acgdes, crencas e decisdes, por meio de intimidacéao,
manipulacdo, ameacas dirigidas a ela ou a seus filhos, humilhacao, isolamento,
rejeicao, exploracao e agressao verbal. A falta intencional de afeto para com a vitima
também pode ser considerada uma forma de violéncia, pois atinge diretamente seu
emocional, trazendo assim sequelas psicoldgicas a alienada.

Em ambos os casos mencionados a vitima necessita de assisténcia apds sofrer
a agressao, para que tenha uma recuperagao satisfatéria. Em casos de violéncia
fisica, o Sistema Unico de Satde - SUS, como previsto no artigo 9° da Lei n.11.340/06,
mostra-se como opc¢ao eficaz, porém, para as outras formas de violéncia, onde as
sequelas atingem de forma drastica a parte psicolégica e emocional da vitima, existe

a necessidade de criagao de programas sociais assistenciais especificos.

Politicas Publicas e Programas Sociais
Mead (1995) define politicas publicas como um campo dentro do estudo da
politica que analisa o governo a luz de grandes questdes publicas e Lynn (1980), como

um conjunto de ag¢des do governo que irdo produzir efeitos especificos. Peters (1986)
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segue o mesmo veio: politica publica é a soma das atividades dos governos, que agem
diretamente ou através de delegacao, e que influenciam a vida dos cidadaos. Dye
(1984) sintetiza a definicao de politica publica como “o que o governo escolhe fazer
ou nao fazer”. A definicdo mais conhecida continua sendo a de Laswell (2006, p.24),
ou seja, “decisbes e analises sobre politica publica implicam responder as seguintes
questdes: quem ganha o qué, por qué e que diferenca faz”.

Politicas publicas sao conjuntos de agdes e atividades desenvolvidas pelo
Estado diretamente ou indiretamente, formuladas principalmente por iniciativa dos
poderes executivo ou legislativo, separada ou conjuntamente, a partir de demandas e
propostas da sociedade com a participagao de entes publicos ou privados, que visam
assegurar determinado direito de cidadania, de forma difusa ou para determinado
seguimento social, cultural, étnico ou econémico.

Os Programas Publicos estabelecem as delimitagdes de atuacéo das politicas
publicas, usando de critérios especificos para sua aplicagdo ou publico alvo, tais

como, classe social, regiao, nivel de escolaridade, dentre outros.

Procedimentos Metodoldgicos

“O método € o conjunto de atividades sistematicas e racionais que, com maior
segurangca e economia, permite alcancar o objetivo - conhecimentos validos e
verdadeiros - tracando o caminho a ser seguido, detectando erros e auxiliando as
decisdes do cientista” (LAKATOS; MARCONI, 2010, p. 64)

O método de abordagem utilizado neste artigo € o método indutivo, no qual de
uma premissa ou observacgao de algo em particular, tragcando um paralelo com outra
informacéao, chega-se a uma verdade universal, a uma conclusao. Lakatos e Marconi
explicam (2003, p. 86):

Inducdo é um processo mental por intermédio do qual, partindo de
dados particulares, suficientemente constatados, infere-se uma
verdade geral ou universal, ndo contida fias partes examinadas.
Portanto, o objetivo dos argumentos indutivos é levar a conclusées
cujo conteudo é muito mais amplo do que o das premissas nas quais
se basearam.

A forma de abordagem do problema sera a quantitativa descritiva, traduzindo

os dados colhidos através de pesquisa de campo em numeros precisos para que
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possam ser analisados, comparados e discutidos. Os resultados obtidos em pesquisa
serao transformados em estatistica para uma melhor compreensao do assunto.

Este trabalho busca levantar dados junto aos 6rgaos competentes de apuragao
e processamento de casos onde a mulher € a vitima de violéncia doméstica no periodo
que compreende 7 de agosto de 2006, data em que a supracitada Lei entrou em vigor,
até 7 de agosto de 2015 no municipio pesquisado.

Apo6s o levantamento destas informacgdes foi feita pesquisa junto aos érgaos
municipais responsaveis por prestar assisténcia social no municipio a fim de cruzar os
nomes das vitimas com os nomes das mulheres alcangadas por programas sociais,
deste modo quantificando o percentual de alcance de tais medidas, traduzindo este
numero em um dado estatistico. Sobre o0 método estatistico comentam Lakatos e
Marconi (2003, p.108):

O método estatistico significa redugdo de fendbmenos sociolégicos,
politicos, econdmicos etc. a termos quantitativos € a manipulacao
estatistica, que permite comprovar as relagcbées dos fendmenos entre
si, e obter generalizagbes sobre sua natureza, ocorréncia ou
significado.

Tais dados foram colhidos mediante autorizacdo da autoridade competente,
sendo respeitado o sigilo das informacdes recebidas mediante termo de compromisso
previamente assinado.

Apos esta fase, foi aplicado um questionario mesclando questbes abertas,
também chamadas livres ou nao limitadas, estas sdo as que permitem ao informante
responder livremente, usando linguagem prépria, e emitir opinides, possibilitam
investigacbes mais profundas e precisas, e perguntas de multipla escolha, estas
ultimas sao perguntas fechadas, mas que apresentam uma série de possiveis
respostas, abrangendo varias facetas do mesmo assunto (LAKATOS; MARCONI,
2003, p. 201, 205).

Este questionario foi aplicado aos servidores publicos que atuam nas areas de
assisténcia social e psicologia almejando coletar sugestbes para a melhora ou

implementacdo do mencionado programa assistencial.

Resultados e Discussao
O trabalho teve seu inicio com uma investigacao junto ao Férum da Comarca

do municipio estudado, visando obter um numero preciso de casos em que a mulher

Livro Digital 270



Viver Universidade
Experiéncias de Ensino, Pesquisa e Extensdo

fora vitima de violéncia doméstica, tendo como base de amostragem o intervalo
temporal compreendido entre 7 de agosto de 2006, data em que a Lei 11.340/06
entrou em vigor, até 7 de agosto de 2015 afim de verificar a relevancia social do
presente estudo.

Visando ter acesso a estes dados sigilosos fora apresentado um requerimento
de autorizacdo de coleta de dados a entdo juiza substituta na 22 Vara a qual
prontamente acolheu o pedido, advertindo o pesquisador acerca de sua
responsabilidade para com o sigilo destas informacdes.

Ao término deste primeiro passo verificou-se que no referido periodo 204 agdes
penais onde a mulher figurou como vitima de violéncia doméstica foram recebidas na
22 Vara da Comarca do municipio do estudo.

Tal numero € alarmante levando em consideracdo a populacao local, pois
devemos ter em mente que a grande maioria dos casos de violéncia contra a mulher
relatados nas delegacias de policia nao chegam ao Poder Judiciario, segundo
informacdes obtidas na Delegacia de Policia Civil do municipio estudado,
aproximadamente apenas 35% das ocorréncias de violéncia doméstica contra a
mulher se tornam agdes penais propriamente ditas.

Este fendbmeno se da por uma vasta gama de motivos, dentre os quais o medo
de represalias por parte de parceiro, a dependéncia financeira do agressor ou até
mesmo 0 apego emocional da vitima em relagdo ao homem com quem convive sao
0S mais corriqueiros.

Outro fenémeno observado é o comportamento crescente do nimero de ac¢des
penais recebidas de casos em que ocorreu violéncia doméstica contra a mulher em
relacdo aos anos anteriores na Comarca do municipio da pesquisa, como pode-se
observar no grafico 1.

Percebe-se a existéncia de uma tendéncia no crescimento de ocorréncias de
casos de violéncia doméstica contra a mulher a cada ano que passa, fato que por si
s ja é justificativa para a implementacao de uma politica publica de assisténcia a tais
vitimas.

Apesar de no ano de 2012 haver existido um aumento de ocorréncias acima da
meédia, os demais anos apresentam um patamar bastante homogéneo de crescimento
no numero de a¢des penais recebidas onde a mulher foi vitima de violéncia doméstica.

Tendo em méaos os resultados do levantamento de numeros de casos de

violéncia doméstica contra a mulher que chegaram ao Poder Judiciario na Comarca
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do municipio pesquisado, oportuno foi verificar qual o percentual de vitimas
alcangadas por programas sociais do municipio destinados a este fim.

Grafico 1 - Agdes Penais Recebidas de Casos de Violéncia Doméstica Contra a Mulher ao

Longo dos Anos na Comarca de um municipio do sul de Santa Catarina.
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*Os dados referentes ao ano de 2015 compreendem apenas a 8 meses de amostragem.
Fonte: Dados da pesquisa (2015).

Em busca de tal informacao fora realizada uma pesquisa junto aos 6rgaos
destinados a prestar assisténcia social no municipio sendo estes: Centro de Atencao
Psicossocial (CAPS), Centro de Referéncia da Assisténcia Social (CRAS), Centro de
Referéncia Especializado de Assisténcia Social (CREAS), Nucleo de Apoio a Saude
da Familia (NASF) e a rede Programa de Saude da Familia (PSF).

Nestes 6rgaos foram ouvidos servidores publicos que atuam nas areas de
assisténcia social e psicologia. Depois de questionados acerca do numero de
mulheres vitimas de violéncia doméstica alcancadas pela Lei Maria da Penha
assistidas por tais programas sociais a resposta foi unanime: Nao existe prestacao de
servico assistencial destinado especificamente a este publico.

Percebeu-se entao que o Poder Publico do municipio do estudo nao atende ao
disposto no art. 9° da Lei 11.340/06 sendo que este nao trabalhou para o
desenvolvimento de um programa social destinado ao atendimento deste publico em
especifico.

Ante a tal situacao fez-se necessaria a aplicagcao de um questionario aberto aos

servidores publicos envolvidos com os trabalhos de assisténcia social do municipio da
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pesquisa, totalizando cinco servidores, com a finalidade de conhecer os empecilhos
para a instalacdo de tal programa, bem como coletar sugestbes visando o
desenvolvimento de um futuro projeto destinado a suprir esta deficiéncia assistencial.

O mencionado questionario seguiu as seguintes diretrizes e obteve os
seguintes resultados expostos nos quadros a seguir. Tendo em vista os resultados
obtidos na primeira pergunta (quadro 1) do questionario notou-se que quando
indagados sobre a existéncia de algum programa social destinado a prestar
assisténcia a mulher vitima dos crimes previstos na Lei Maria da Penha no municipio
do estudo os servidores foram categéricos ao afirmar que o mesmo nao existe,

dispensando assim a resposta para o ultimo item da referida questao.

Quadro 1 - Vocé conhece a existéncia de algum programa social destinado a prestar
assisténcia a mulher vitima dos crimes previstos na Lei Maria da Penha no seu Municipio?

100% Nao

0% Sim
No caso de a sua resposta for “sim”, descreva qual € o nome e como funciona este
programa de atendimento?
Fonte: Dados da pesquisa (2015).

No segundo item da pesquisa (quadro 2) questionou-se se a necessidade da
implementacédo de um programa social destinado a assisténcia das mulheres vitimas
de violéncia doméstica é real, e apds a apresentacao dos dados obtidos no Férum da
Comarca do municipio do estudo aos servidores publicos, as respostas de ambos se
mostraram uniformes apontando que a demanda de casos de violéncia doméstica por

si s justifica a implementacao de um programa especifico para atender tal publico.

Quadro 2 - Em sua opinido existe uma demanda de casos de agressao contra a mulher em

nosso Municipio que justifique a existéncia/criacao de tal programa assistencial?

Nao existe casos suficientes para justificar a implementacao de tal programa
assistencial.

Sim, em nosso Municipio existe uma demanda consideravel de casos de
100% agressao contra a mulher gerando a necessidade de um programa com este
perfil.

Fonte: Dados da pesquisa (2015).

0%
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A terceira abordagem do questionario (quadro 3) visou descobrir dos
profissionais que tipo de beneficios um programa assistencial poderia trazer as
mulheres vitimas da violéncia doméstica.

Para 12,5% dos entrevistados apenas o apoio psicoldgico, ajudando a vitima a
se recuperar das sequelas psicologicas deixadas pela violéncia é relevante, se
comparado aos demais beneficios apresentados na pesquisa, considerando a
assisténcia material prestada através de estrutura oferecida a vitima e a prestacao de
informacdes a agredida, beneficios que na pratica nao minimizariam os danos
deixados pela violagao de direito.

Em contrapartida outros 12,5% de servidores publicos ouvidos acreditam que
a prestacdo de informacgdes, instruindo a vitima acerca da maneira correta para
procurar as autoridades e denunciar a violéncia sofrida & o beneficio que, na pratica,
mostrara maiores resultados.

A grande maioria dentre os entrevistados, totalizando 75% das respostas,
entendem que o programa assistencial traria as vitimas todos os beneficios
apresentados no questionario, quer sejam, apoio psicolégico no momento pés-

agressao, auxilio material e a prestacao de informagdes a mulher agredida.

Quadro 3 - Em sua opinido, que tipo de beneficios um programa assistencial poderia trazer

as mulheres vitimas da violéncia doméstica?

12 5% Ap_oio psicolégiqo,AajUQando a vitima a se recuperar das sequelas psicolégicas
' deixadas pela violéncia.
0% Ajuda material, oferecendo a estrutura necessaria até que a vitima possa
retornar ao seu lar.
12 5% Prestacao de info_rmagées, instruir_1do a \_/itiAma_acerc_a da maneira correta para
' procurar as autoridades e denunciar a violéncia sofrida.
75% Todos os beneficios anteriormente citados.
0% Nenhum beneficio, um programa deste tipo é desnecessario no Municipio.
Fonte: Dados da pesquisa (2015).

Para 80% dos servidores entrevistados a falta de interesse por parte do Poder
Publico em atender esta demanda é o principal motivo que enseja a nao existéncia do
referido programa social, pois, segundo eles, nao existe o investimento de recursos
necessarios para estruturar um programa deste porte (quadro 4).

Por outro lado, 20% dos servidores que responderam ao questionario
apontaram que a falta de recurso financeiro e humano do Municipio € o principal

empecilho para p6r em pratica um programa com este perfil.
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Para estes é inviavel desenvolver algo deste porte, pois 0 municipio nao tem a
disponibilidade de recursos para a contratagdo de novos servidores e para edificacao

da estrutura fisica necessaria para o atendimento.

Quadro 4 - Em caso de ndo existir um programa destinado a assisténcia a mulher vitima da

violéncia doméstica, em sua opinido, qual é o principal motivo da sua nao existéncia?

80% A falta de interesse por parte do Poder Publico em atender esta demanda.

20% A falta de recurso financeiro e humano do Munjcipio € o principal empecilho
para pér em pratica um programa com este perfil.

0% Nao existe a necessidade de haver tal programa assistencial.

Fonte: Dados da pesquisa (2015).

Neste ponto da pesquisa os servidores concordaram de forma unanime em ser
perfeitamente possivel o desenvolvimento e aplicagdo de um programa como este em
nosso Municipio (quadro 5). Para tal os mesmos fizeram sugestdes de medidas a
serem tomadas de modo a tornar o programa social viavel e perfeitamente funcional.
As sugestdes foram as seguintes:

- Formacgao de uma equipe interdisciplinar (psicossocial) para o atendimento as
vitimas.

- Maior integragcéo e comunicagao entre hospital, delegacia de policia, Poder Judiciario
e assisténcia social, pois, desta forma seria possivel a imediata atuagao assistencial,
melhorando seus resultados.

- Oferecimento de cursos especificos para melhorar a capacitacao dos profissionais
da area.

- Maior investimento de recursos por parte do Poder Publico.

- Criacao de uma casa para acolhimento temporario das vitimas.

- Formagao de uma rede de apoio abrangendo todos os trabalhos assistenciais do
Municipio.

- Criacao de um Conselho Municipal de Direitos da Mulher.

- Organizacao de forum municipal para a discussao sobre os direitos da mulher.

- Criagao de um projeto no CREAS buscando atender a esta demanda.
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Quadro 5 - Em sua opinido, existe uma maneira de pér em pratica um programa social deste

porte em nosso Municipio?

0% Néo_, pois néq teriar_nos em nosso Municipio estrutura suficiente. (Fisica,
profissional e financeira)
100% Sim, é perfeitamente poss.iv,elio desenvolvimento e aplicacdo de um programa
como este em nosso Municipio.

Em caso de sua resposta ser “sim”, deixe no espago abaixo algumas sugestdes para o
desenvolvimento e aplicagdo de um projeto visando atender a este publico em especifico.
Fonte: Dados da pesquisa (2015).

Consideragoes Finais

Ao longo desta pesquisa notou-se que a Lei Maria da Penha representa um
marco nao somente na luta contra a violéncia doméstica, mas também na afirmacéao
da mulher enquanto sujeito de direito.

A Lei 11.340/06 confere ao Poder Publico a possibilidade de desenvolver
programas assistenciais que tenham por premissa prestar auxilio as mulheres vitimas
de violéncia no ambito familiar, obedecendo as diretrizes da Lei Orgénica da
Assisténcia Social (Lei n. 8.742/93).

O presente estudo almejou como objetivo principal investigar a atuagéo do
Poder Publico em um municipio do sul do estado de Santa Catarina frente a
possibilidade aberta pelo legislador de atuacao na assisténcia as mulheres vitimas de
violéncia doméstica e ao término desta pesquisa os resultados apontaram para a falta
de politicas publicas neste sentido.

O levantamento de dados realizado durante este trabalho na Comarca do
municipio pesquisado indicou que a demanda de casos onde a mulher figura como
vitima de violéncia doméstica € de grande relevancia social e por si s6 ja deveria
ensejar a movimentacao dos 6rgaos publicos a fim de suprir esta caréncia.

Quando consultados os servidores publicos atuantes nos érgaos assistenciais
do municipio sobre o porqué da nao prestacdo deste importante servico social as
respostas obtidas em sua grande maioria apontaram para a falta do interesse do
Poder Publico em aplicar tal programa.

Os resultados do questionario aplicado aos servidores publicos indicam como
grande clareza a plena ciéncia dos 6rgaos assistenciais de que existe demanda
socialmente relevante a ser atendida, pois 100% dos entrevistados assim o
responderam, porém ambos também assinalaram para o nado conhecimento de

alguma medida tomada para ao menos minimizar os efeitos desta deficiéncia.
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Esta inércia da assisténcia social do Municipio pode se mostrar de diversas
formas, dentre as quais o nao investimento de recursos financeiros para a
estruturacdo de um programa com este perfil figurou como a apontada pelos
entrevistados.

Embora ainda longe de dispor da estrutura ideal para o pleno atendimento das
vitimas de violéncia doméstica de forma a suprir todas as suas necessidades, é
perfeitamente possivel do ponto de vista financeiro, fisico (levando em consideracao
as instalagdes atuais dos 6rgaos assistenciais do municipio), € em termos de mao de
obra qualificada o desenvolvimento deste trabalho, ainda que de forma a atender
parcialmente a demanda apresentada.

A falta de integracdo entre os 6rgaos de assisténcia social do municipio
estudado como um todo tem se mostrando um grande obstaculo na busca para o
desenvolvimento deste programa social.

A formacgéo de uma unica rede de trabalho é de fundamental importancia para
que a informacao chegue de modo rapido aos profissionais responsaveis pela busca
ativa (acao social que visa ir ao encontro do cidadao necessitado sem que 0 mesmo
manifeste a intengao de buscar auxilio) obtenham maior éxito e abrangéncia em suas
abordagens.

O trabalho conjunto entre assisténcia social, hospitais, delegacias de policia e
Poder Judiciario tem se mostrado ineficiente, pois praticamente nao existe
comunicacgao entre os mesmos dificultando assim a identificagdo de novos casos a
serem atendidos por parte da assisténcia social, levando em consideragcao que
dificilmente a proépria vitima procura ajuda por conta de constrangimento, medo ou
mesmo dependéncia do agressor.

Em suma, existe um problema que pede a necessidade da mudanca de postura
dos 6rgaos publicos no municipio estudado, implantando politicas publicas visando
suprir esta caréncia para que estas mulheres ndo tenham seu sofrimento postergado

desnecessariamente.
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CAPITULO 16

A NECESSIDADE DE PARTICIPAGAO DE ADVOGADO NO INQUERITO
POLICIAL

Leticia Schlickmann Machado
Fernando Pavei

Klauss Correa de Souza

Flavio Rodrigo Masson Carvalho
André Afeche Pimenta

Andiara Pickler Cunha

Michele Barreto Cataneo

Introducao

O inquérito policial, no Sistema Processual Penal Brasileiro, tem como
facultativa a participacdo do advogado, no decorrer de sua instauracao. Pode a parte
optar por constituir ou nao, pois o inquérito policial € inquisitivo, sendo sua funcao
formar elementos que demonstrem materialidade e autoria de determinado delito/fato,
podendo, posteriormente, ser oferecida a peca acusatoéria, com base nele.

A partir desses aspectos apontados, percebe-se a fundamental importancia da
parte constituir advogado, logo da instauragao do inquérito, pois com a sua presenca,
passar-se-a a ter mais seguranga, € em muitos casos, o advogado podera perceber
as eventuais irregularidades, logo na delegacia de policia, exercendo o seu regular
direito de defesa.

O Sistema Judiciario Brasileiro, por intermédio de seus Magistrados, nao pode
se basear apenas nos depoimentos e provas colhidos no inquérito policial, para
proferir uma sentenca. O artigo 155 do Cddigo de Processo Penal prevé que a
convicgao do juiz sera formada pela analise das provas, mas ele ndo podera formar
sua decisdo somente nisso. Todavia, sabe-se que, na pratica, muitas vezes ocorre
diferente, sendo essas provas e esses depoimentos utilizados para embasamento da
decisao pelo Magistrado.

A falta de constituicdo do Advogado acaba por prejudicar os principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa. O principio do contraditério,
conforme prevé a doutrinada de Fernando Capez (2013), menciona que a parte

contraria tera que ser ouvida, tal principio ndo € adotado pelo inquérito policial, mas
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ao prestar depoimento e participar da producéo de provas, a parte, em tese, faz valer
seu contraditério. O principio da ampla defesa, na doutrina de Renato Brasileiro de
Lima (2011), por sua vez, ensina que o réu podera se valer de diversos meios para se
defender na imputacao que lhe esta sendo realizada.

Nesse contexto, o objetivo deste artigo cientifico € demonstrar a fundamental
importancia do advogado, uma vez que com ele ter-se-a um Sistema Processual
Penal mais justo, quando diversas irregularidades poderao ser evitadas, procurando
tornar obrigatéria a constituicdo de advogado, por ser um direito constitucional, insito
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Assim sendo, analisa-se posicionamentos doutrinarios acerca do tema, sendo
que ha diversos autores que clamam, também, pela constituicado do advogado. Ainda
sobre o tema, foram entrevistados profissionais do Direito sobre 0 mesmo, sendo um
Advogado, um Juiz de Direito e uma Promotora de Justica, quando na entrevista
puderam exprimir suas ideias e posicionamentos.

Diante da fundamental importancia do advogado, no exercicio da justica e da
cidadania, os cidadaos que nao constituirem advogado, poderao ter prejuizos nas
decisbes judiciais proferidas, justifica-se o presente artigo cientifico, pois sera
demonstrado, com afinco, que a sua constituicdo pela (s) parte(s) deve-se tornar
obrigatéria, no Sistema Processual Penal Brasileiro, e nao facultativa, como tem-se,

atualmente, justificando-se, assim, o presente trabalho.

Do Advogado

O exercicio da advocacia é uma tarefa ardua, realizada por aqueles que
buscam a defesa dos cidadaos. Cada pessoa, independente de pratica criminosa, tera
direito a ser defendida por um advogado, e caso nao constitua, o Estado ira Ihe
nomear um, visando a que se tenha um Estado Democratico de Direito. Ele agira por
meio das leis, costumes, principios gerais do direito na defesa de seus clientes.

O artigo 133 da Constituicao da Republica Federativa do Brasil, segundo
Alexandre de Moraes (2007, p. 1752), traz a seguinte redacao: “O advogado é
indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifesta¢cdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei”. Nesse artigo, tem-se
previsto o principio constitucional da indispensabilidade da intervencao do advogado.

O professor Gladston Mamede (2008, paginas 7-8), traz a definicdo de

advogado como deve ser realmente por todos entendido:
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E o advogado um instrumentalizador privilegiado do Estado
Democratico de Direito, a quem se confiam a defesa da ordem juridica,
da soberania nacional, a cidadania, a dignidade da pessoa humana,
bem como dos valores sociais maiores e ideais de Justica; mesmo o
pluralismo politico tem, em sua atuacao constitucional e eleitoral, um
sustentaculo. Constituem seus conhecimentos, seu trabalho, sua
combatividade, elementos indispensaveis para a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, da erradicagdo da pobreza e do
desrespeito aos pobres, aos marginalizados, da independéncia
nacional, da prevaléncia dos direitos humanos. O advogado constitui
meio necessario a garantir, no minimo, o respeito a isonomia e a todos
os direitos e garantias fundamentais, individuais e coletivos, previstos
no pais, permitindo a todos a defesa de seu patriménio econémico e
moral.

Antigamente os conflitos eram decididos por meio da for¢ca, em que aquele que
fosse mais forte venceria. Forga essa, a fisica, bem como a for¢ca daquele que tivesse
melhores condi¢des financeiras. A partir disso, viu-se a necessidade de que houvesse
alguém para julgar as pessoas, entrando a figura do juiz. Mas também percebeu-se a
necessidade de que houvesse alguém para defender os interesses das pessoas,
criando-se a figura do defensor.

O artigo 2° do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogado dos Brasil
prevé a imprescindivel participacdo do advogado: “O advogado € indispensavel a
administracao da justica”. Em decorréncia da sua fungéo social que exerce diante dos
conflitos, o advogado age como um instrumento de paz, buscando defender os
interesses de seus clientes, empenhando-se na sua defesa, sempre frisando a ética,
qualidade essa que tera que estar sempre presente, bem como o respeito as normas
juridicas.

Assim, sem o exercicio da advocacia, nao havera o exercicio da prestagao
jurisdicional, deixando de haver uma sociedade justa, como luta-se todos os dias em

sua busca.

Prerrogativas funcionais do advogado no exercicio da defesa

O advogado, no exercicio da defesa de seus clientes, possui plena autonomia
para exercer sua profissdo, e, conforme menciona o artigo 6° do Estatuto da
Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil “ndo ha hierarquia nem subordinagao
entre advogados, magistrados e membros do Ministério Publico, devendo todos tratar-
se com consideracao e respeito reciprocos”. Portanto, o advogado exercera

livremente a sua profissao, mas sempre tendo que realizar uma conduta correta, como
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demanda tais dispositivos do estatuto.
Mesmo havendo um dispositivo especifico no estatuto, tais prerrogativas séo

emanadas no texto constitucional, conforme ensina o Ministro Celso de Mello (2007,

s/p):

Na realidade, as prerrogativas profissionais dos Advogados
representam emanacdes da propria Constituicdo, pois, embora
explicitada no Estatuto da Advocacia (Lei n° 8.906/94), foram
concebidas com o elevado propdsito de viabilizar a defesa da
integridade das liberdades publicas, tais como formuladas e
proclamadas em nosso ordenamento constitucional. As prerrogativas
profissionais de que se acham investidos os Advogados, muito mais
do que faculdades juridicas que lhes sao inerentes, traduzem, na
concrecao de seu alcance, meios essenciais destinados a ensejar a
protecao e 0 amparo dos direitos e garantias que o sistema de direito
constitucional reconhece as pessoas e a coletividade em geral.

Por serem tdo importantes ao Ordenamento Juridico Brasileiro, essas
prerrogativas, quando violadas, podem caracterizar abuso de autoridade, pois o

advogado exerce servigo publico e presta uma fungao social, sendo-a indispensavel.

Direito ao livre acesso

O acesso a justica € um direito fundamental a todas as pessoas, instituido pela
Constituicao da Republica, no seu artigo 5°, inciso XXXV: “a lei ndo excluira da
apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Tal dispositivo quer dizer
que nao ha limitacdo na justica, podendo todos aqueles que tiverem seus direitos
lesionados ou ameacados, recorrerem ao Poder Judiciario, que aplicara o direito no
caso concreto.

Como todas as pessoas, no exercicio de sua profissdo, o advogado também
tera livre acesso a justica, podendo ingressar em todos os érgaos do judiciario, bem
como nos locais publicos, em territério nacional, destarte, nas delegacias de policia.

O advogado também tera livre acesso para, conforme o disposto no artigo 7°,
inciso XIV do Estatuto de Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil: “examinar
em qualquer reparticdo policial, mesmo sem procuracdo, autos de flagrante e
inquérito, findos ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar
pecas e tomar apontamentos”. Poder examinar livremente os autos do inquérito, faz
com que o advogado va em busca da verdade real, que se busque o justo, mormente,

na defesa de seu cliente.
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Do inquérito policial

O inquérito policial caracteriza-se como sendo as diligéncias realizadas pela
policia judiciaria, com o fim de apurar a materialidade e a autoridade de determinada
infracao penal, e, consequentemente, para tornar base ao ingresso em juizo com uma
acao penal. O inquérito podera resultar em uma agéo penal publica, ingressada pelo
Ministério Publico, uma acdo penal privada, ingressada pelo ofendido. Tal acéo
podera ser recebida pelo juiz.

O inquérito policial tera forma escrita, sera sigiloso, nesse caso nao se
estendendo ao Ministério Publico e ao advogado, mas para esse, caso seja decretado
sigilo, somente podera acompanhar os atos procedimentais. Sera realizado por
érgaos oficiais, e sua instauracdo é obrigatdria diante de uma infragdo penal. E
precedido por autoridade publica, e apds sua instauracdo, nao pode ser arquivado
pela autoridade policial, porque dependera da analise judicial.

E importante frisar que o inquérito, no Sistema Processual Penal Brasileiro, &
inquisitivo, em que nao se permite o contraditério e ampla defesa pelo acusado,
visando, assim, que ele ocorra de forma mais agil. Por nao exigir que se exercam os
principios do contraditério e da ampla defesa, diz-se que o inquérito possui valor
probatério relativo.

No decorrer do inquérito, o advogado exerce uma funcédo essencial e
imprescindivel, pois conforme menciona o doutrinador Guilherme de Souza Nucci

(2013, p.180):

Muitos magistrados valem-se do inquérito para calcar suas decisdes,
como se fosse instrumento produzido sob o crivo do contraditério e da
ampla defesa. Utilizar o inquérito para sustentar a condenacio do
acuso &, nitidamente, inconstitucional.

Mesmo sendo tal atitude inconstitucional, é sabido a todos que ocorre,
prejudicando muitas pessoas que possam vir a cumprir condenagdes injustas. O artigo
7°, inciso XIV, do Estatuto da Advocacia e da OAB menciona que o advogado, mesmo
gue nao tenha procuragcdo em maos, tera acesso em qualquer reparticao policial aos
autos de flagrante de inquérito, podendo esses estarem finalizados, em andamento
ou conclusos a autoridade. Aqui ele podera copiar pecas, realizar apontamentos e
analisar o inquérito em si. Esse dispositivo € importantissimo, pois demonstra a

importancia do advogado frente ao inquérito.
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Dos principios constitucionais aplicados

Muitos sao os principios constitucionais que, analogicamente, séo aplicados no
inquérito policial, mas os dois que mais sdo afetados pela falta de constituicao
obrigatéria de advogado, na sua instauracao, sao: principio do contraditorio e principio
da ampla defesa. Ambos sdo principios constitucionais, e por isso merecem ser
tratados com muita atencgao.

O principio do contraditorio, em hipétese alguma, sera concedido no inquérito
policial, mas o acusado tera direito a ampla defesa, conforme menciona o doutrinador
Fernando da Costa Tourinho Filho (2006, p.49):

Ja em se tratando de inquérito policial, ndo nos parece que a
constituicdo tenha se referido a ele, mesmo porque de acordo com
nosso ordenamento nenhuma pena pode ser imposta ao indiciado.
Ademais o texto da Lei Maior fala em ‘litigantes’, e na fase da
investigacdo preparatdria ndo ha litigantes... E verdade que o indiciado
pode ser privado de sua liberdade nos casos de flagrante, prisdo
temporaria e preventiva. Mas para esses casos sempre se admitiu o
emprego do remédio herdico. Nesse sentido, e apenas nesse sentido,
€ que se pode dizer que a ampla defesa abrange o indiciado. O que
nao se concebe é a permissdao do contraditério naquela fase
informativa que antecede a instauracdo do processo criminal. Nao
havendo, ndo se pode invocar o principio da par conditio- igualdade
de armas.

O principio da ampla defesa ja vem sendo aceito pela doutrina em sede de
inquérito, e por isso devera ser exercido com advogado, formalmente constituido,
onde exercera a ampla defesa por meio do acesso aos autos, acompanhamento na

producao de provas, entre outros.

Principio do contraditorio

O principio do contraditério encontra-se inserido no artigo 5°, inciso LV, da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, em que “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, € aos acusados, em geral, sdo assegurados o
contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”, podendo
ser conceituados como 0s meios pelos quais a parte processual podera utilizar para
defender-se acerca daquilo que Ihe esta Ihe sendo imputado.

Por mais que seja uma garantia constitucional, o principio do contraditério nao
esta inserido no inquérito policial, pois a parte nao possui o direito de contradizer sobre

0 que esta sendo acusada, por se tratar de procedimento, meramente informativo,
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conforme menciona o doutrinador Julio Fabbrini Mirabete (2008, p. 25):

Indispensavel em qualquer instrugcdo criminal, o principio do
contraditério ndo se aplica ao inquérito policial que nao é, em sentido
estrito, instrugdo”, mas colheita de elementos que possibilitem a
instauracao do processo. A Constituicdo Federal apenas assegura o
contraditério na “instrugéo criminal” e o vigente Cédigo de Processo
Penal apenas distingue perfeitamente esta (arts. 394 a 405) do
inquérito policial (arts. 4° a 23), como, alids, ocorre na maioria das
legislacdes moderas.

Ocorre que, por serem colhidas provas e realizados depoimentos, no decorrer
da instrucao do inquérito, o acusado pode sair gravemente prejudicado, diante de nao
ter constituido advogado, pois ndo havera direito de defesa, e presente uma
irregularidade, o que um simples cidadao podera fazer?

Diante da nao aplicagao do principio do contraditério, percebe-se a fundamental
necessidade de ser instituido, obrigatoriamente, advogado logo no inquérito, com isso
o Poder Judiciario nao precisaria, muitas vezes, dar atengcdo em processos em que
tratem de acusados inocentes, evitando-se uma movimentagdo judiciaria

desnecessaria.

Principio da ampla defesa

O principio da ampla defesa também esta inserido no artigo 5° LV da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, sendo, umbilicalmente, ligado ao
principio do contraditério. Abrange a defesa técnica (realizada por defensor) e a
autodefesa (pessoal). E uma garantia constitucional inserida ao réu de se defender,
diante das acusacdes feitas pelo Estado.

Sempre sera dever do Estado, conforme menciona o doutrinador Guilherme de
Souza Nucci (2013), que atua por intermédio de seus 6rgaos, proporcionar a ampla
defesa aos cidadaos. A defesa sempre sera realizada em ultimo lugar, seguindo uma
ordem natural do processo. Entretanto, ocorre que, em uma relagao processual, a
parte que esta sendo acusada, sempre sera a parte mais fraca, sendo que aquele que
acusa, a mais forte.

O doutrinador Rogério Lauria Tucci (2004, s/p), entende que a constituicao de

advogado se faz necessaria, diante da falta de capacidade postulatéria pela parte:

Indispensavel sempre, tanto que pressuposto de validade do processo
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penal, a defesa técnica, normalmente desenvolvida por quem tenha
capacidade postulatéria, diz com a necessidade do estabelecimento
de equilibrio entre as posicées dos agentes estatais da persecutio
criminis e do imputado, e ndo pode, a evidéncia, ser confundida com
a autodefesa, consubstanciada na atuacido pessoal deste em todo
desenrolar do procedimento, especialmente no ato do interrogatério,
que se apresenta facultativa, espontanea.

A ampla defesa ocorre de maneira prejudicada no inquérito policial. Pois se a
todos aqueles que estiverem sendo indiciados/acusados € assegurado o direito de
defesa, a falta de advogado faz com que esse principio deixe de existir, muitas vezes,
no inquérito policial, gerando injustica aqueles que, no decorrer do inquérito, optaram

por deixar de constituir advogado.

Da produgao de provas com/sem acompanhamento de advogado

Na producéo de provas, o defensor tera direito a analisa-las, ndo podendo,
posteriormente, o magistrado basear-se somente nas provas produzidas, em sede de
inquérito, para proferir sua decisao, pois o acusado nao praticou o contraditério, nao
sendo licito que seja condenado por algo que nao tenha praticado sua defesa,
conforme prevé o disposto no artigo 155 do Cédigo de Processo Penal Brasileiro.
Todavia, € sabido por toda a sociedade que ndo ocorre somente da forma como
determina a lei, sendo que muitas vezes, o magistrado acaba baseando-se sim, nas

provas e depoimentos realizados no inquérito.

Sobre as provas, menciona o doutrinador Paulo Rangel (2013, p. 560):

O objeto da prova é a coisa, o fato, o acontecimento que deve ser
conhecido pelo juiz, a fim de que possa emitir um juizo de valor. Sdo
os fatos sobre os quais versa o caso penal. Ou seja, € o thema
probandum que serve de base a imputacao penal feita pelo Ministério
Publico. E a verdade dos fatos imputados ao réu com todas as suas
circunstancias.

Em tese, quando o magistrado se basear somente nas provas produzidas na
fase do inquérito, havera nulidade da sentenca. Acerca do tema, seguem

jurisprudéncias:

EMENTA:PROCESSUAL PENAL. HABEAS-CORPUS. SENTENCA
CONDENATORIA QUE SE BASEIA EM PROVAS PRODUZIDAS
EXCLUSIVAMENTE NA FASE DO INQUERITO POLICIAL.
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NULIDADE. - O Direito penal, porque regula o jus puniendi do Estado,
rege-se por principios que consubstanciam garantias constitucionais,
para conter abusos contra o direito de liberdade, cuja protecao situa-
se em plano universal. - Dentre os principios constitucionais-penais
merecem destaque o contraditério, o devido processo legal e ampla
defesa, os quais vedam que alguém seja condenado com base em
prova exclusivamente produzidas na fase do inquérito policial. - Nao
tem validade a sentenca condenatéria baseada apenas em provas
produzidas na fase do inquérito, sendo uniforme o pensamento de que
as provas requeridas nessa fase devem ser ratificadas em Juizo, sob
pena de ofensa aos principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditério. (RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS N°
10.456 - GO(2000/0092060-6).

HC. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. NULIDADE
PROCESSUAL. CONDENACAO FUNDADA EXCLUSIVAMENTE NO
INQUERITO POLICIAL E NAO CONFIRMADAS EM JUiZO. 1. A prova
para ser considerada idénea, de modo a conduzir a uma sentenca
condenatéria ndo pode encontrar-se fundada exclusivamente nos
elementos informativos do inquérito policial; antes, devera ser
produzida ou confirmada em juizo, sob pena de sua desconsideracao,
sobretudo quando estas se baseiam em provas orais, nao ratificadas
na instrucao criminal, por terem sido desmentidas. 2. Precedentes do
STF e STJ. Ordem concedida para que outra sentenca seja proferida
(STJ - HC: 16079 RJ 2001/0022499-7, Relator: Ministro JOSE
ARNALDO DA FONSECA, Data de Julgamento: 04/10/2001, T5 -
QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 04.02.2002 p. 431).

As provas produzidas terdo como objetivo apurar autoria e materialidade de
determinado delito. Visando garantir/assegurar os principios constitucionais, as
provas produzidas, no inquérito, serdo repetidas na fase processual, para que esses
principios possam ser exercidos, sob pena de nulidade da sentenca proferida.

Portanto, sempre que houver decisao, com base exclusivamente nas provas
colhidas no inquérito policial, havera nulidade da sentenca. Entretanto, sempre devera
ser analisado o principio in dubio pro reo, em que se aplica aquilo que for mais

favoravel ao mesmo, caso existam mais de duas variantes.

Provas produzidas com advogado

As provas produzidas com a presenca de um procurador escolhido pela parte
ou nomeado pelo Estado estdo sendo averiguadas, sendo fiscalizadas, quando
portarem irregularidades. Assim, percebe-se que além de beneficio a parte, traz
beneficio ao Estado, pois muitas provas sao produzidas diante de ameacas, lesdes e
indugdes, o que, por vezes, ndo comprova a materialidade e autoria do delito, mas
sim, por estar sendo pressionado, faz com que a parte produza algo que nao tenha

cometido. Ademais, ninguém € obrigado a produzir prova contra si.
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O inquérito policial, conforme menciona o professor Pedro Pimentel (1975), nao
€ somente uma peca de carater informativo, mas sim, & um procedimento
preparatério, uma vez que nele ha elementos para a formacao de provas realizadas
pela autoridade policial. Assim, percebe-se que ao mencionar “procedimento
preparatorio”, o doutrinador fez mengao a importancia do inquérito, pois ele podera
desencadear uma acéao penal.

A professora Marta Saad (2004, p. 203) demonstra que a atuagéao do advogado

€ relevante e imprescindivel:

No inquérito policial, esteja o acusado preso em flagrante delito ou
nao, a atuacdo do advogado é relevante para solicitar a produgao de
provas, em favor do suspeito ou indiciado, de modo a garantir,
posteriormente, um juizo de acusagéo justo e equilibrado.

Portanto, a presenca do advogado faz-se importante diante de varios aspectos,
frisando que fara com que haja um juizo equilibrado, pois é sabido que muitas das

irregularidades sao vistas diante do conhecimento que possuem.

Provas produzidas sem advogado

Em uma sociedade que segue a Constituicao da Republica Federativa do
Brasil, em que aqueles que nao tiverem condicbes de constituir advogado, sera
nomeado um defensor dativo pelo Estado, ndo € justo que se realizem provas sem a
presenca desse.

Se o0 advogado nao for nomeado em momento oportuno, sua fungcado nao sera
exercida como devera ser, conforme menciona o doutrinador Jorge de Figueiredo Dias
(2004, p. 497-498): “A funcao cabida ao defensor em processo penal s6 podera ser
eficazmente cumprida se Ihe for conferido um amplo direito de consulta dos autos e
de exame dos objectos de prova”.

No entanto, a contrario sensu, a producao de provas sem a presenca de um
advogado, pode contemplar eventual nulidade processual. Mais ainda, causar

prejuizo ao direito a defesa.

Dos posicionamentos doutrinarios
Os doutrinadores possuem os mais diversos posicionamentos, por meio deles

demonstra-se seus entendimentos acerca do assunto. A doutrinadora Marta Saad
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(2004, p. 203) entende que o advogado faz com que haja cautela por parte de quem

esta sendo indiciado, pela sua simples presenca:

Se o acusado é preso em flagrante, a imediata intervencdo do
advogado guarda especial importancia no sentido de informa-lo sobre
a natureza da infracdo que lhe é imputada, o direito ao siléncio,
assegurar o direito a assisténcia de intérprete, e a presenca fisica do
advogado, durante o interrogatério, ajuda a atenuar a pressao que
muitas vezes € exercida sobre o acusado, assegurando-lhe o respeito
aos direitos.

A respeito do direito de defesa, garantido pela Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil perante as acusagdes, menciona a professora Maria Benerice
Giannella (2002, p. 115-116):

O direito a defender-se das acusacbes aparece como elemento
essencial em um Estado Democratico de direito, sendo este direito
levado a cabo por meio de varios instrumentos, dentre eles o de
assisténcia de defensor, imprescindivel por servir melhor a realizacao
de outros instrumentos como o direito a prova e o servir a obtencao de
maior eficacia nos pressupostos necessarios para a defesa, como o
direito de audiéncia bilateral e o direito de ser informado da acusacao.

O Sistema Processual Penal Brasileiro, na maioria dos casos, foca apenas na

condenagéo, como nos ensina o advogado criminalista Evandro Lins Silva (1997, p.

215-216): “Na realidade, quem esta desejando punir demais, no fundo, no fundo, esta

querendo fazer o mal, se equipara um pouco ao proprio delinquente. Nao é essa a

tendéncia universal”. Portanto, cabe ao sistema buscar saber a real verdade.

O doutrinador Guilherme de Souza Nucci (2013, p. 80-81) assevera a respeito

do valor que se tem dado ao inquérito, uma vez que os procedimentos realizados na

delegacia de policia, sao realizados no “calor do fato”, quando as pessoas relatam e

demonstram detalhes minuciosos dos fatos, quando em juizo, muitas vezes, veem-se

diante da falta de lembrancas dos fatos, motivo pelo qual faz com que os juizes se

baseiam nos atos praticados no inquérito, exclusivamente.

E verdade que muitos sustentam, em nosso pais, ser a natureza do
inquérito um procedimento meramente preparatério, formador da
opinido do representante do Ministério Publico, porém, na pratica,
terminam conferindo validade e confiabilidade aquilo que foi produzido
pela Policia Judiciaria. Bastam ver as referéncias que as sentencas
condenatérias costumam fazer aos depoimentos colhidos na fase
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extrajudicial, muitas vezes dando maior credibilidade ao que teria dito
avitima, o réu -a época, indiciado -ou alguma testemunha a autoridade
policial do que ao magistrado. Os argumentos sao variados: ou pelo
fato de que, na policia, tudo é colhido mais rapidamente, logo, a
memoria das pessoas € mais confiavel, ou porque, na policia, os
inquiridos ainda nao sofreram a influéncia da defesa ou do réu. Enfim,
por uma causa ou outra, soaria melhor, em certos casos, o que foi
apanhado pelo delegado.

Por sua vez, o Professor Augusto Mondin (1967), frisa que o inquérito nao é
somente uma pega informativa, a qual ndo se ostenta valor, mas sim, atualmente, é a
base para as sentencas penais proferidas pelos magistrados. Diante dessa
importancia que vem sido acrescida ao inquérito, & importante que esse também
venha a ter acrescido o seu valor.

Com efeito, mormente pelos eméritos doutrinadores citados, percebe-se que a
presenca de advogado é essencial e necessaria para uma colheita de prova segura e

licita, sendo que o Estado deve cumprir a funcao social da defesa.

Procedimentos Metodoldgicos

O trabalho desenvolveu-se por meio de duas pesquisas, a pesquisa
bibliografica e a pesquisa de campo.

A pesquisa bibliografica fez com que aquele que estivesse pesquisando,
tivesse contato com o que ja foi produzido e registrado sobre a mesma. Bibliografia
conceitua-se, nos termos de Délcio Vieira Salomon (1974, p. 257), como “conjunto de
obras derivadas sobre determinado assunto, escritas por varios autores, em épocas
diversas, utilizando toda ou parte das fontes”, logo, é importante se ter o conceito de
fontes, como ensina Jodo Alvaro Ruiz (2008, p. 58): “sdo textos originais, ou textos de
primeira mao sobre determinado assunto. Esses textos, pela importancia que tiveram
ou que lhe atribuiram, geraram toda uma literatura mais ou menos ampla”.

Portanto, a pesquisa bibliografica se concretizou por meio de doutrinas, artigos
cientificos, trabalhos de conclusao de curso e jurisprudéncias.

O segundo tipo de pesquisa que se realizou foi a pesquisa de campo, que nas
palavras de Joao Alvaro Ruiz (2008, p. 50): “consiste na observagao dos fatos tal como
ocorreram respontaneamente, na coleta de das e no registro de variaveis
presumivelmente relevantes para ulteriores analises”.

A pesquisa, em questao, realizou-se por meio de entrevista, em que se

entrevistou um Advogado, um Juiz de Direito e uma Promotora de Justica acerca do
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tema do presente trabalho. Na entrevista, foram formuladas perguntas, visando ter
conhecimento a respeito da opinido de profissionais do Direito, sendo que esses lidam

diretamente com a situacao apontada.

Resultados e discussao

Com o fim de obter a opinido a respeito de um tema que causa relevante
questionamentos entre os profissionais que atuam diretamente com o inquérito
policial, realizou-se uma entrevista. Nessa entrevista, obteve-se os mais diversos
posicionamentos, sendo que cada profissional respondeu de acordo com seus
conhecimentos e posicionamentos acerca do tema e das questdes elaboradas.

Segue adiante as perguntas realizadas e respostas obtidas:

1 — Para vocé, qual é a fungao do advogado no Sistema Processual Penal
Brasileiro?

Advogado: Vejo como uma fungao principal, assegurando todos os direitos
garantidos ao acusado, sejam eles constitucionais ou até mesmo procedimentais, no
que tocante ao Cddigo de Processo Penal. O advogado é indispensavel a
administracao da justica, como menciona a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, em especial, na esfera penal, uma vez que nessa seara todos os atos
processuais devem ser acompanhados por advogado, sob pena de violacdo dos
direitos do acusado.

Juiz de Direito: A funcao do advogado é indispensavel ao sistema acusatério,
e possui um papel bem definido na relagao processual penal, em defesa técnica e em
defesa do acusado em relagcéo ao crime que esta sendo imputado.

Promotora de Justica: Garantir que a relacao juridica processual seja
adequadamente formada, viabilizando a paridade de armas entre o Ministério Publico
e o Réu.

2 — Diante de seus conhecimentos e defesas ja realizadas, vocé acredita ser
essencial a presenga do advogado no inquérito policial? Por que?

Advogado: Com certeza. Porque normalmente as sentencas proferidas pelos
juizos levam em consideragdo, na sua grande maioria, o interrogatério e os
depoimentos das testemunhas realizados na fase policial. Essas provas prejudicam a

defesa do acusado eis que produzidas sem o crivo do contraditério, portanto, trazendo
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inseguranca a sua credibilidade e confiabilidade.

Juiz de Direito: Se fosse realizada uma leitura constitucional do modelo hoje
em vigor, o juiz ndo poderia basear a sua sentenca quase que exclusivamente na
prova produzida na fase policial. Sob esse aspecto nao é inconstitucional a auséncia
de advogado na primeira etapa a persecucao penal. Contudo, na pratica, o que se
tem percebido, € que os juizes de maneira geral, proposital ou inconscientemente,
acabam dando uma supervalorizagao da prova produzida no inquérito. Diante desse
contexto, € evidente o prejuizo que essa interpretacao provoca na defesa do acusado,
notadamente porque € no momento em que 0 mesmo se encontra mais vulneravel de
onde sairdo os elementos de prova utilizados para fundamentag¢ao da sua condenacao
no caso concreto. Na minha opinido, portanto, € necessaria uma evolucgao legislativa
que corrija esse equivoco verificado na pratica: ou se mantém o inquérito dentro do
processo penal, mas nesse caso € evidente a necessidade de se nomear um
advogado ao acusado ou, por outro lado, se retira o inquérito de dentro do processo
penal, situacdo em que o juiz apenas formaria sua convicgdo com base na prova
colhida sob o crivo do contraditério. Nessa 6tica, entdo, ao meu ver, ndo haveria que
se falar em necessidade de se nomear um advogado na fase inquisitorial.

Promotora de Justica: Da forma estabelecida no sistema processual penal
constituido, ndo. Considerando que uma das garantias primordiais do inquérito policial
€ a sua natureza inquisitiva, com objetivo de formacao da opinio delicti do Ministério
Publico, ndo entendo como obrigatéria a presenca do advogado pelo investigado. No
entanto, essa faculdade pode lhe ser garantida se ele assim entender pertinente, ou
seja, se constituir advogado e esse quiser indicar testemunhas, ndo vejo problema

algum.

3 —Vocé ja presenciou irregularidades, no decorrer da instauragao do inquérito
policial? Pode citar alguma como exemplo?

Advogado: Nao, entretanto, embora nao presenciado, ja tomei conhecimento
de situagdes que violam as regras do procedimento policial, em especial,
interrogatorios onde houve confissdo forcada por parte do acusado, por meio de
violéncia fisica ou psicolégica.

Juiz de Direito: Ja presenciei. Como, Delegado nao estar presente no ato;
irregularidades relacionadas a pericia (auséncia de pericia necessaria — exemplo:

crime de porte de arma, é necessario fazer pericia para ver sua potencialidade lesiva).
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Promotora de Justica: Em BOC — Boletim de Ocorréncia Circunstanciado -
(ndo nesta Comarca), ja presenciei agressdes a uma menor idade, que confessou a

pratica de ato infracional, diante, em tese, de tortura por Policiais Militares.

4 — Caso estivesse presente poderia ter evitado tal irregularidade?

Advogado: Sim, uma vez que poderia informar a parte sobre seus direitos,
pois frente ao advogado, acredito que os agentes da policia informariam corretamente
os direitos e garantias do acusado.

Juiz de Direito: Funcionalmente eu nao estaria presente. Mas, se estivesse
atuando na qualidade de advogado, poderia levantar a irregularidade.

Promotora de Justica: Sim.

5 — Vocé acha que a presenga do advogado ira contemplar a aplicagdo dos
principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, bem como trara
seguranga juridica a parte defendida?

Advogado: Depende. Eis que a mera presenca do advogado na fase policial
sem participacao ativa na produgao das provas, ou seja, sem poder questionar
testemunhas e o0 acusado no momento da coleta da prova oral, percebe-se que nao
ha a presenca do contraditério e da ampla defesa, e, parcialmente, a presenca da
seguranca juridica. De outro norte, se o causidico pudesse ter a participacao ativa no
inquérito policial podendo questionar testemunhas e acusado, bem como solicitar a
producédo de provas, ficaria evidente a existéncia do contraditério, ampla defesa e
seguranca juridica.

Juiz de Direito: Sim. A presenca dele por si sé ja representa a defesa técnica
na fase do inquérito, e que se for estimulado o aconselhamento anterior de seu cliente,
certamente tornara concretos os principios constitucionais.

Promotora de Justica: A consecucgéo dos principios da ampla defesa e do
contraditério me parece que sim. Nao entendo, essa faculdade hoje assiste ao
investigado. Agora, sob ponto de vista da seguranca juridica, me parece que nao,
porque se pensarmos que a presenca do advogado € fundamental para garantir a
higidez do inquérito policial, isso significa em outra medida, descredibilizar e

desmerecer o trabalho de todos os agentes do Estado, que ndo me parece adequado.
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6 — Vocé acha importante a alteracao, na legislagcao brasileira para passar a ser
obrigatodria a presenca do advogado no inquérito policial?

Advogado: Sim. Seria um grande avanco na legislacao.

Juiz de Direito: Sim. Entendo que ha necessidade de um aprimoramento da
legislagdo, na medida em que, considerando que em geral a prova produzida na fase
inquisitiva tem especial valor para a formacgao do juizo de convicgdo do magistrado,
certamente que a figura do advogado no inquérito é indispensavel, a fim de que seu
direito de defesa seja efetivo, desde aquele momento.

Promotora de Justica: Nao, com base em todas as respostas dadas
anteriormente. O Sistema Processual Penal deve funcionar como o sistema de
garantias. Garantias essas cujo o dever incumbe ao juiz, ao advogado e também ao
MP, e que sao asseguradas no curso do processo penal, ou seja, quando ja formada

a relagao juridica processual.

Diante das respostas obtidas, percebe-se que cada profissional respondeu de
acordo com seus posicionamentos e ideias a respeito do assunto. Nota-se que as
respostas estao nos parametros que a legislagcao e a doutrina abarcam a respeito do
assunto.

Nesse sentido, o intuito da presente entrevista almejou verificar os
posicionamentos de profissionais do direito que trabalham no dia-a-dia com o tema
sob exame, uma vez que a Legislacao Processual Penal Brasileira clama e luta por
mudancgas, pois um pais que diz seguir a risca a Lei Maior, ndo deve fechar os olhos
para erros e injusticas que sao cometidas diariamente com agentes envolvidos em
inquéritos policiais, que possuem, desde seus nascimentos, os direitos constitucionais

insculpidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Consideragoes Finais

O Inquérito Policial, no Sistema Processual Penal Brasileiro, tem como
facultativa a participacao do advogado, entretanto, a falta de participacao esta fazendo
com que as pessoas tenham sérios problemas em um procedimento, que por ser de
natureza inquisitiva, ndo deveria ter tanto valor como esta sendo visto em sentencas
proferidas, uma vez que quando uma sentenca for proferida, exclusivamente, com
base no inquérito policial, ela restara nula, com base no que preceitua o artigo 155 do

Cédigo de Processo Penal Brasileiro.
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Vive-se em um Estado Democratico de direito, sendo que tal Estado visa as
pessoas garantias que estao proferidas, em um texto constitucional, por meio de seus
principios constitucionais, como citado no artigo, os Principios da Ampla Defesa e do
Contraditério. Um Estado que visa garantias ndo pode deixar de prové-las. Sendo o
advogado um profissional indispensavel a administracdo da justica, ndo pode,
portanto, ocorrer um procedimento que muitas vezes € a base da sentenca
condenatoria, sem a sua presenca.

A participacdo obrigatéria do advogado sé ira trazer beneficios a toda
sociedade, uma vez que, além da segurancga juridica, ira verificar as irregularidades
constantes nos depoimentos, provas periciais, e, entre outras, que ocorrem na
instrucdo do inquérito, e assim podera tomar atitudes no tocante a isso, e também
fazendo com que nao ocorram muitas condenacgdes injustas e fundadas,
exclusivamente com base nos autos do inquérito.

Atualmente, possui-se um Sistema Processual que se preocupa muito mais
com a condenacéao/puni¢ao do que com 0s mecanismos que poderiam ser utilizados,
pois muitas dessas condenacdes/puni¢cdes sao infundadas, uma vez que se sabe que
a solucao dos litigios que a sociedade possui nhdo sao totalmente justas, pois € visto,
com muita frequéncia, pessoas que cumprem suas penas, e posteriormente, sao
inocentadas por ndo terem cumprido a pratica criminosa. Também ha o caso das
confissbes dos crimes/delitos sob violéncia fisica ou psicolégica, fator esse que nao
significa que o acusado cometeu o crime, mas sob essas violéncias, ndo obteve seu
direito de siléncio e/ou que sua confissdo tenha sido a verdade real a respeito dos
fatos.

Portanto, n&o é justo a toda uma sociedade que clama e luta por justica todos
os dias, nos mais diversos sentidos, seja saude, educacao, politica e entre outras, ver
seu direito nao ser exercido por se tratar de uma simples faculdade. Como citado na
entrevista realizada, muitas vezes, as pessoas que mais necessitam nao possuem
nem conhecimento sobre a constituicdo de advogado, por falta de informacao na
delegacia de policia, sendo assim, o Sistema Processual Brasileiro deve lutar por
mudancgas em sua legislacao para tornar obrigatéria a presenga do advogado, pois,
dai sim, far-se-a justica.
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CAPITULO 17

A ORDEM CRONOLOGICA NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E A
DISCRICIONARIEDADE DO JULGADOR NA HIPOTESE PREVISTA EM SEU
INCISO IX DO §2° DO ART. 12

Antoniella Felisberto
Klauss Corréa de Souza
Ramirez Zomer

Edson Lemos

Introducao

Este trabalho busca identificar os meios de controlar a discricionariedade do
julgador em caso de exclusdo da ordem cronoldgica de julgamento, por urgéncia no
entendimento do julgador, nas hip6teses do inciso IX do §2° do Art. 12 do Novo Cédigo
de Processo Civil. Buscando atingir o objetivo iniciamos pela definicdo dos critérios
legais e jusfiloséficos sobre a urgéncia a que se refere o Novo Cédigo de Processo
Civil quando trata da possibilidade de exclusdo da ordem cronolégica para julgamento.

E de suma importancia esta definicdo, pois, &€ a partir dela que poderemos
definir as consequéncias juridicas da decisado do julgador. Assim como toda deciséo
judicial as consequéncias afetam as partes tanto processualmente quanto na sua vida
e, 0 controle da legalidade adquire ainda maior relevancia. Nao basta definir as
consequéncias para as partes, mas também, para o magistrado que agindo de forma
contraria aos critérios juridicos decide a causa atribuindo-lhe uma urgéncia que em
realidade n&o existe para burlar a ordem cronologica de julgamento. Estudou-se
também, o papel do Ministério Publico como custos legais para o controle da
legalidade desta exclusdao da ordem cronolégica e analisou-se as consequéncias
processuais para todos os envolvidos e para o processo em si. Fica claro que este
trabalho encontra limitagbes frente a quase inexisténcia de literatura sobre o tema,
posto que os tribunais e doutrinadores ainda nao puderam se ocupar mais
detidamente sobre o Novo Cédigo de Processo Civil. Este fendmeno ocorre devido ao
fato que a vigéncia do Novo Cédigo de Processo Civil esta prevista para margo de
2016 e, via de regra, somente com a aplicacao pratica da nova lei € que surgirdo

solugdes e se pacificardo os entendimentos e desdobramentos que ora tratamos. Dito
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isso, adverte-se que o presente trabalho ndo visa esgotar o tema, mas promover um

debate inicial do assunto.

Procedimentos Metodoldgicos

A metodologia é o principal instrumento do trabalho, sendo indispensavel para
a sua realizagédo, uma vez que nos possibilita a analise dos fundamentos que levaram
0s magistrados a decidirem, com foco constitucional, legal e sociologico.

O método de pesquisa adotado para fins de realizacdo da presente pesquisa
foi o qualitativo, e, como método de procedimento, o bibliografico. Adotou-se a
modalidade de pesquisa basica. A forma da abordagem da pesquisa utilizada foi a
qualitativa, deste modo, foi explorado o tema buscando identificar o controle da
legalidade ap6s a exclusao da ordem cronoldgica devido a urgéncia no julgamento
por decisdo do magistrado. A pesquisa bibliografica foi fundamental para analise da
discricionariedade e das consequéncias de possiveis ilegalidades ou abusos no seu
uso pelo juiz. Foi utilizada a pesquisa bibliografica, objetivando-se reunir o maior

numero de opinides acerca do tema tratado.

Processo e comunicacgao

A sociedade humana é recheada de conflitos interpessoais que devem ser
resolvidos pelo Estado. Como ente que chama para si a responsabilidade em ditar as
normas, fixar direitos e obrigagdes (PEREIRA, 2005) esta responsabilidade & inerente
a sua funcao. O direito processual civil nasce desta monopolizagdo do Estado em
solucionar conflitos, e com o fito unico de dar a jurisdicdo uma forma racional e

previamente ajustada. O processo, segundo Gongalves, 2005, p. 173 € descrito assim:

“situacao juridica complexa, plurissubjetiva, com sujeitos de posi¢cdes
juridicas definidas, de natureza essencialmente garantistica que,
materializando e restringindo a jurisdicdo por seus atos
documentados, a faz efetiva com o fim determinado de fazé-la eficaz”
(GONCALVES, 2005, p. 173).

O processo tem por finalidade a entrega da prestacéo jurisdicional, através de
atos preparatérios praticados por seus sujeitos componentes, e permite aos cidadaos
interferirem na sua criagéo e conhecerem os motivos que levaram o Estado a proferir
esta ou aquela deciséo que passara a integrar a sua vida3, isto &, entregar a jurisdigao.

Sobre o assunto, a Ministra Carmen Lucia assim se manifestou:
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"o direito a jurisdicdo é o direito publico subjetivo constitucionalmente
assegurado ao cidadao de exigir do Estado a prestacdo daquela
atividade. A jurisdicao é entdo, de uma parte, direito fundamental do
cidadao, e, de outra, dever do Estado" (ANTUNES, 1993, p. 33).

Estabelece-se assim, que €& dever do Estado prestar a jurisdicdo com
“efetividade e eficiéncia, sob pena de ser responsabilizado pela sua desidia” (SILVA,
2014).

Baseado nos principios que regem a administracdo publica na Constituicao
infere-se que o acesso a justica e, por assim dizer, a jurisdicdo € maior que o simples
direito de ingresso em juizo, ou do processamento da acdo, € necessaria a
universalizagdo da justica (aqui entendido como oportunizar ao maior numero de
pessoas possivel o direito de agao, e os meios de defesa adequados), e a garantia da
celeridade da jurisdicao (ANTUNES, 1993).

A celeridade de que falamos esta constitucionalmente garantida por forgca da
diccao do art. 5° inciso LXXVIII, que estabelece que "a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitacao” (BRASIL, 1998).

O inciso LXXVIIl do art. 5° da Constituicdo foi introduzido em nosso
ordenamento pela Emenda Constitucional n® 45 somente no ano de 2004, e positivou
o principio da razoavel duragao do processo.

O Estado Brasileiro € também signatario da Convengdo Americana de Direitos
Humanos, que prevé a duracao razoavel do processo, em seu art. 8°, inciso |, inserido
no nosso sistema legal através do Decreto de n°. 678, de 06 de novembro de 1992.

Eis o dispositivo:

"Art. 8° - inciso |. Toda pessoa tem o direito a ser ouvida com as
devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou
tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido com
antecedéncia pela lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal
formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e
obrigacdes de ordem civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outro
carater."

A obrigacao do Estado de proporcionar celeridade na prestacao jurisdicional é
uma realidade e uma garantia constitucional que permeia toda a legislagcéao processual
brasileira, quer seja por forca de sua natureza constitucional, quer seja por forca do

tratado internacional internalizado em 1992.
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Assim, com o vigor alcangado pelo direito constitucional, logrou-se falar em

consagracao de uma jurisdicao constitucional.

“‘Destarte, o primeiro livro do Novo Cédigo de Processo Civil
estabelece os principios e as regras processuais civis que regeram
todo o cédigo, ndo a toa o primeiro artigo estabelece que o “processo
civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e
as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil’.

Deste modo, a descricao do “dever ser’ do Novo Codigo de Processo
Civil obrigatoriamente estara em consonancia com a Constituicao
Federal, por isso Barroso afirma que ocorre uma filtragem
constitucional, posto que toda a norma juridica deva ser interpretada,
sob a otica da Constituicdo, de modo a realizar os valores la
consagrados” (BRESSAN, 2015).

Neste ponto o vigente Cdédigo de Processo Civil tornou-se ultrapassado
carecendo o direito brasileiro de um diploma processual, capaz de atender as
demandas de um novo tempo, mormente, visando a efetivacdo das garantias e
principios constitucionais, além da celeridade jurisdicional.

O Poder Legislativo somente conseguiu entregar ao povo brasileiro um novo
cbédigo processual no ano de 2015, desta feita visando atender a nova ordem

constitucional, conforme veremos a seguir.

O novo codigo de processo civil brasileiro e a ordem cronolégica do julgamento

O ano de 2015 trouxe o advento do Novo Codigo de Processo Civil publicado
sob a forma da Lei n® 13.105 de 16.03.2015, e com vigéncia prevista para margo de
2016. Este novo cddigo processual foi concebido, segundo a sua exposicao de
motivos, para “resolver problemas” (BRASIL, 2010).

Neste espirito, 0 processo passou a ser visto como meio pelo qual se realizam
na pratica os principios e valores constantes da Carta Constitucional de 1988, em
contraponto ao vigente cddigo, datado de 1973 e concebido sob outra égide
constitucional. Sob este ponto de vista o novo codigo busca “entregar a sociedade um
processo mais justo, menos complexo e mais célere’ (BRASIL, 2010).

Uma das medidas tomadas para entregar a celeridade na prestacéao
jurisdicional foi a criagdo de uma ordem cronoldgica de julgamento a ser seguida tanto
pelos juizes de primeiro grau quanto pelos tribunais.

A regra acima esta prevista no art. 12 do Novo Cédigo de Processo Civil, que
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trata das normas fundamentais do processo, in verbis: “Art. 12. Os juizes e os tribunais
deverao obedecer a ordem cronologica de conclusdo para proferir sentenga ou
acérdao’.

O cédigo prevé excecbes a regra da ordem cronoldgica, que sdo aquelas
constantes do §2° do art. 12. Sao elas: a) as sentencas proferidas em audiéncia,
homologatérias de acordo ou de improcedéncia liminar do pedido; b) o julgamento de
processos em bloco para aplicacao de tese juridica firmada em julgamento de casos
repetitivos; c) o julgamento de recursos repetitivos ou de incidente de resolucao de
demanda repetitivas; d) as decisdes proferidas com base nos arts. 485 e 932; e€) o
julgamento de embargos de declaracdo; f) o julgamento de agravo interno; g) as
preferéncias legais e as metas estabelecidas pelo Conselho Nacional de Justica; h)
0S processos criminais, nos 6rgaos jurisdicionais que tenham competéncia penal; i) a
causa que exija urgéncia no julgamento, assim reconhecida por deciséo
fundamentada.

Dentre as hipéteses de excecao a ordem cronolégica a que sera de interesse
deste trabalho é aquela prevista no inciso IX do §2° do art. 12 do Novo Cédigo de
Processo Civil, ou seja, a que prevé que o julgador por decisao fundamentada podera,
na causa que exija urgéncia, julgar uma causa fora da ordem cronoldgica — para todos

os fins antecipar o julgamento.

A urgéncia no julgamento e a ordem de conclusao da causa
A situacdo objetiva autorizadora do julgamento da acgido fora da ordem
cronologica de julgamento é a urgéncia, e a subjetiva é o entendimento do julgador do
que seja urgéncia. Para analise da correcéo juridica da decisao do magistrado, ha que
se definir o que é urgéncia nos termos dispostos no Novo Cédigo de Processo Civil.
O préprio codigo de processo em varias passagens faz referéncia a urgéncia,

principalmente no titulo Il do Livro V, art. 300:

“‘Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver
elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de
dano ou o risco ao resultado util do processo. (Novo Codigo de
Processo Civil)”

Na hipétese, infere-se que a urgéncia € aferida na pratica quando presente o

perigo de dano ao direito ou ao bem juridico da parte, ou ainda ao resultado util do

Livro Digital 302



Viver Universidade
Experiéncias de Ensino, Pesquisa e Extensdo

processo, o que significa que a demora na prestacao jurisdicional podera tornar o
processo inutil para a parte.

Uma visao conjuntural, e menos detida do Novo Cédigo de Processo Civil nos
diria que o inciso IX do §2° do art. 12 deste diploma nos remete a mesma urgéncia
tratada no seu art. 300.

Esta visdo acaba de receber um duro golpe quando da realizagdo do Seminario
“O Poder Judiciario e o Novo Codigo de Processo Civil” realizado pela Escola Nacional
de Formacao e Aperfeicoamento dos Magistrados, do qual resultou a aprovacao de
diversos enunciados, dois dos quais tratando especificamente acerca do supracitado

inciso IX. O Enunciado n° 33 tem a seguinte redacao:

33) A urgéncia referida no art. 12, § 2°, IX, do CPC/2015 é diversa da
necessaria para a concessao de tutelas provisérias de urgéncia,
estando autorizada, portanto, a prolacdo de sentencas e acérdaos fora
da ordem cronolégica de conclusdo, em virtude de particularidades
gerenciais da unidade judicial, em decisdo devidamente
fundamentada.

A urgéncia determinada pelo artigo em comento pode ser entendida como
diversa daquela das tutelas de urgéncia do art. 300. Na pratica, no entanto, se pode
dizer que dentre os motivos que podem levar a julgamento fora da ordem cronolégica
de conclusao estdo obviamente inclusos o perigo de dano (irreversivel ou de dificil
reparagao) e o risco ao resultado util do processo.

O inciso IX n&do tem a necessidade de exaurir as possibilidades legais para sua
aplicacao, mas de servir como um norte para que os magistrados, engessados pela
lista de julgamento, ndo fiquem impossibilitados de entregar ao cidadao a efetiva
prestacao jurisdicional quando causas com maior urgéncia Ihes séo apresentadas.

E preciso conceituar urgéncia, porém, frente a realidade do novo codigo
processual, que exige uma interpretacao conforme a Constituicdo. Neste norte, é
preciso revelar o que seria a urgéncia constitucionalmente considerada.

No dizer de Ministra Carmen Lucia do Supremo Tribunal Federal, € urgéncia:

Urgente é o que nao pode esperar sem que prejuizo se tenha pelo
vagar ou que beneficio se perca pela lentiddo do comportamento
regular, demasiado lerdo para a precisdo que emergiu (ROCHA,
2007).

No direito, continua, a eminente ministra, o conceito de urgéncia nao refoge a
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estas ideias, ainda que dotadas de um sentido leigo. Contém, juridicamente falando,
a ideia de urgéncia o sentido de “tempo exiguo e momento imediato” de um lado, e de

outro a necessidade especial e premente.

Urgéncia juridica &, pois, a situagdo que ultrapassa a definicdo
normativa regular de desempenho ordinario das fungées do Poder
Publico pela preméncia de que se reveste e pela imperiosidade de
atendimento da hipotese abordada, a demandar, assim, uma conduta
especial em relacdo aquela que se nutre da normalidade aprazada
institucionalmente (ROCHA, 2007).

A urgéncia que requer a ordem constitucional, a qual esta subordinada a
interpretacéo normativa do Novo Cédigo de Processo Civil, conta com dois elementos:
o tempo, para a pratica legislativa, administrativa ou judicial, e a necessidade a ser
suprida neste prazo (ROCHA, 2007).

Vale dizer que:

Em Direito, a urgéncia corresponde a um agodamento que suplanta e
substitui por uma outra a situacao prevista para o desempenho regular
das funcdes do Estado. Este desempenho é sempre previsto pelo
Direito Positivo. O mesmo n&o se pode dizer da urgéncia. Esta pode
ser prevista, ou ndo, podendo mesmo ocorrer que seja imprevisivel

(..

Nada disto modifica as consequéncias da constatacdo da urgéncia,
cujos cuidados, tratamento e solugcdo, quando for o caso, sera
responsabilidade do Poder Publico (ROCHA, 2007).

O Estado tem a sua atuagao sempre prevista no direito positivo, ela &€ constante
e regular, ao passo que a urgéncia, pode ou nao ser prevista no ordenamento, esta
situacdo nao retira do estado a sua responsabilidade em apresentar uma solugao
condizente para o caso concreto e urgente que se Ihe apresentar.

A urgéncia quando constatada impde ao Estado fugir de sua atuacao
regularmente prevista, isto €, do desenvolvimento ordinario de suas funcgbes, através
de um comportamento que subtrai, extraordinariamente, a aplicagcdo da atuacao
positivada, por outra de maior tensdo e forca impositiva. Esta atuagéo excepcional,
com o encurtamento dos prazos de atuagcao estatal necessita de mais um requisito
para a sua legitimacgao, a saber, o interesse publico (ROCHA, 2007).

Segundo a doutrina de Rocha (2007), “quando a Constituicao ou a lei determina

‘em caso de urgéncia’, deve-se ler: 'na hipétese de ocorrer situagcao de necessidade
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publica que determine comportamento estatal em prazo mais rapido que o previsto
para a situagcado de normalidade ...”.

Assim, se a reducgao do tempo para o cumprimento da obrigacao ordinaria do
Estado nao for um imperativo que salvaguardara o bem publico nao ha legitimidade
que justifique a urgéncia aparente, e por conseguinte, a atuacdo excepcional do
Estado.

E a licdo da ministra Carmen Lucia:

O sentido a se atribuir a rapidez, aqui, sera sempre oferecido pela
reducao do prazo ou tempo antevisto para a situacdo de normalidade.
Se este puder ser cumprido sem o comprometimento do bem publico
que se pretende — ou que se tem que — proteger e realizar (seja
impedindo ou fazendo cessar o prejuizo publico identificavel, seja
prestando o beneficio que constitua o interesse publico imediato), ndo
se tera situagdo de urgéncia no dominio do Direito Publico. Nao se
tera, entdo, nem a necessidade publica, nem a condi¢cdo de sua
imperiosa realizacdo pelo encurtamento do prazo previsto para o
comportamento estatal legitimo (ROCHA, 2007).

No caso da urgéncia prevista no Novo Codigo de Processo Civil este interesse
publico deve ser aquele voltado para a celeridade e efetiva prestacao jurisdicional, e
nao apenas a resolucado de uma acao particularmente considerada.

Esta conclusao é ratificada pelo Enunciado n° 324 do Seminario da ENFAM,
que dita que devem ser preservadas a moralidade, a publicidade e a eficiéncia na
gestdo da unidade judiciaria — todos valores e principios de ordem publica — quando
da prolacao de sentenca ou acérdao fora da ordem cronoldgica de julgamento, sob
discricionariedade do julgador.

O que, entao, é a urgéncia?

Urgéncia é aquela situagao fatica ou juridica que coloca em risco a celeridade
ou a efetividade da prestacao jurisdicional e exige do Estado uma atuacao excepcional
a fim de mitigar os seus efeitos, em defesa do interesse publico, quando no exercicio
da atuacao jurisdicional.

E o magistrado quem no caso concreto devera detectar a ocorréncia ou néo da

urgéncia a que nos referimos, sendo este o assunto do préximo topico.

A discricionariedade do julgador
O juiz € um agente do Estado subordinado as restricdes que Ihe sao impostas

pela organizacao estatal que delegou ao magistrado a obrigacao de decidir conflitos
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dentro das normas vigentes (DOURADO, 2012).

A obrigacédo do magistrado em dizer a lei ja ndo € mais plenamente aceitavel,
conforme ensinamento de Marinoni (2015) o juiz ja nao é mais a boca da lei — como
queria Montesquieu — mas o projetor de um direito que € interpretado conforme a lei
submetida a Constituicao e, assim, faz os ajustes para suprir as suas imperfeicdées ou
encontrar uma interpretacdo adequada a ordem constitucional vigente.

Nasce dai a discricionariedade judicial, que é a

funcdo que, em determinado caso concreto, concede-se ao agente
publico para escolher, segundo critérios de conveniéncia e
oportunidade, um entre mais comportamentos, todos igualmente
insertos nos limites da legalidade e com o mesmo grau 6timo de
atendimento a finalidade da lei (DOURADO, 2012).

Discricionariedade nao é arbitrariedade, com ato tomado de forma ditatorial. A
discricionariedade é “faculdade inerente ao juiz de criar a norma juridica adequada ao
caso concreto, nas hipoteses em que ndo ha enquadramento legal ajustado para o
caso posto a sua apreciacao (DOURADO, 2012).

Neste sentido, a norma inserta no inc. IX, §2° do art. 12 do Novo Cddigo de
Processo Civil, € norma aberta, que exige do julgador a criagdo dos requisitos do que
seria a urgéncia autorizadora para o afastamento da regra da ordem cronolégica de
julgamento.

E tomado por certo neste trabalho que a urgéncia é aquela constitucionalmente
prevista, como dito anteriormente, e submetida a existéncia do interesse publico,
sendo certo que a afericdo do caso concreto esta a exigir do magistrado a motivacao
do ato.

O Seminario “O Poder Judiciario e o Novo Codigo de Processo Civil” realizado
pena Escola Nacional de Formacgéao e Aperfeicoamento dos Magistrados, resultou na

aprovacao do seguinte enunciado, dentre tantos outros:

32) Oroldoart. 12, § 2° do CPC/2015 é exemplificativo, de modo que
0 juiz podera, fundamentadamente, proferir sentenga ou acérdao fora
da ordem cronolégica de conclusdo, desde que preservadas a
moralidade, a publicidade, a impessoalidade e a eficiéncia na gestao
da unidade judiciaria.

Resta claro que o juiz é dotado de poder discricionario para utilizar a faculdade

prevista no inc. X, §2° do art. 12 do Novo Cddigo de Processo Civil, o que significa
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dizer, que a decisdo deve ser fundamentada — requisito previsto no proéprio texto da
lei — para que haja o efetivo controle judicial da discricionariedade, sob pena de recair
em arbitrariedade.

O magistrado fica desta forma atrelado aos principios da administracao publica,
dentre os quais: impessoalidade, moralidade, eficiéncia, e gerenciamento da unidade
para buscar a urgéncia constitucionalmente aceita, e sem a qual a sua decisao restara
ilegal.

No caso concreto, o julgador devera fundamentar a sua decisdao em prol do
interesse publico e demonstrar as razdes, que a seu ver, clamam por uma atuagao
estatal excepcional, tendo como finalidade, a efetiva prestagédo jurisdicional ou
celeridade.

A fundamentacao é necessaria para que seja possivel um controle efetivo da
afericdo do interesse publico, e ndo se torne letra morta a ordem de conclusao para
julgamento prevista no Novo Cédigo de Processo Civil. E deste controle discricionario

que trataremos a seguir.

Controle da discricionariedade

O Novo Cédigo de Processo Civil criou a ordem cronoldgica de julgamento com
o fito de garantir a todos os cidadaos a equidade no tramite processual, através da
garantia da impessoalidade ao estabelecer como critério a data da conclusao da acao
e a criacao de uma lista publica para acompanhamento dos seus comandos.

O magistrado, porém, tem a seu dispor a possibilidade de ignorar a ordem de
conclusao das agbes e, por urgéncia, julgar uma acao antecipadamente.

Havera casos, porém, em que uma das partes — no mais das vezes o réu — nao
tem interesse na celeridade do julgamento da causa, quer por motivos justos ou nao,
inerentes a condicdo humana de retardar o pior a bem de usufruir do melhor no
momento presente, e pelo maior tempo possivel.

Surge desta particularidade o questionamento acerca de qual procedimento a
ser adotado pela parte que se sentir prejudicada pela decisdo de se ignorar a lista
cronologica de concluséo.

A Constituicdo Federal prevé desde a vigéncia da Emenda Constitucional n°
45/2004 a razoavel duragdo do processo e meios que garantam a celeridade de
tramitacdo como um dos seus principios, inserida no inciso LXXVII do art. 5° da

Constituicao Federal.

Livro Digital 307



Viver Universidade
Experiéncias de Ensino, Pesquisa e Extensdo

Sendo a celeridade uma garantia nao caberia ao cidadao beneficiado recusar
a benesse da lei, ainda mais quando aproveita a outra parte da relagado processual
que busca a efetiva satisfacdo de seu direito, ou mais acertadamente, o
pronunciamento judicial acerca da sua pretensao.

Fica cada vez mais claro que ao agir com a presteza que a lei requer, o
magistrado nao comete ilicito ou nulidade que dé causa a qualquer recurso processual
da parte, desde que nao se valha de novos fundamentos sobre os quais as partes néo
foram ouvidas vide art. 10 do Novo Cadigo de Processo Civil®.

As partes da agao que teve o seu julgamento antecipado ficam atreladas a nado
inovagao do magistrado quando da fundamentagéo da decisao (regra de ordem geral
para a decisao), mas em situacao interessante ficam as partes das ac¢des que foram
preteridas em fungcdo da mudanca da ordem de julgamento.

Estas partes podem reagir na forma da reclamacgéao (conforme previsto no art.
143, paragrafo unico do Novo Cédigo de Processo Civil) dirigida ao juiz da causa,
através do escrivao, uma vez que nao ha recurso legalmente previsto para a pretericao
da ordem de julgamento. Esta reclamacgao & pré-requisito para o recebimento das
representacdes disciplinares contra os magistrados.

Se a medida nao for revista pelo juiz da causa a parte prejudicada pela
pretericdo na ordem de julgamento tem a seu dispor o instituto da correicao parcial
gue nao esta previsto no texto do Novo Codigo de Processo Civil mas que é recorrente
nos regimentos internos dos varios tribunais do pais. Sao legitimados para propor a
correigao parcial as partes da acao e o Ministério Publico, por forca do comando do
art. 32, | da Lei n® 8.625/93, que instituiu a Lei Organica Nacional do Ministério Publico
(BRASIL, 1993).

Sobre a correigao parcial eis o conceito de Araken de Assis (apud MOREIRA,
2015):

A correicao parcial € remédio que, teoricamente sem interferir com os
atos decisorios, beneficia os litigantes que se aleguem vitimas de erros
ou de abusos que invertam ou tumultuem a ordem dos atos
processuais.

E ainda o voto do Relator Almeida Toledo, nos autos da Correicao Parcial
n°990.08.008061-0 (MOREIRA, 2015):
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Inicialmente, cumpre ressaltar que a correicao parcial constitui
expediente de carater administrativo, destinado a corrigir ato judicial
que, por error in procedendo, venha causar inversao tumultuaria do
processo. E, enfim, instrumento juridico-correcional, que nao se
confunde com os recursos ordinarios previstos, genuinamente, na
legislacao federal.

Neste momento, € que a discricionariedade motivada ganha relevancia, pois
através dos argumentos do magistrado € que se vai analisar a legalidade de sua
decisdo, uma vez que a regra do inciso IX, §2° do art. 12 do NCPC ¢é aberta
(DOURADO, 2012).

Razao pela qual se impde ao juiz o dever de argumentar e fundamentar suas
decisdes (DOURADO, 2012).

“No dizer de José Renato Nalini o dever juridico de fundamentar a
decisdo, tem importancia juridico-politica e constitui inquestionavel
garantia inerente a prépria nocao de Estado Democratico de Direito.
Aduz o autor, ainda, que se trate de fator condicionante da prépria
validade dos atos decisérios a refletir uma expressiva prerrogativa
individual contra os abusos do Poder Judiciario”. (NALINI apud
DOURADO, 2000, p.111).

Cabe, portanto, ao magistrado a fundamentacao de sua decisédo, a par de
revesti-la de legalidade, e de proteger-se contra eventuais a¢des de indenizacao de
cunho civil ou disciplinares.

As possiveis sangdes ao juiz que incorrer em infragdo a ordem cronolégica
estao previstos tanto no Novo Cédigo de Processo Civil quanto na LOMAN. O artigo
143 do Novo Cédigo de Processo Civil e o artigo 49 da Lei Organica da Magistratura
Nacional (BRASIL, 1979) estao assim redigidos:

Art. 143. O juiz respondera, civil e regressivamente, por perdas e
danos quando:
| - no exercicio de suas funcdes, proceder com dolo ou fraude;

Il - recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva
ordenar de oficio ou a requerimento da parte.

Paragrafo unico. As hipoteses previstas no inciso Il somente serao
verificadas depois que a parte requerer ao juiz que determine a
providéncia e o requerimento nao for apreciado no prazo de 10 (dez)
dias.

Art. 49 - Respondera por perdas e danos 0 magistrado, quando: | - no
exercicio de suas funcgdes, proceder com dolo ou fraude;
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Il - recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva
ordenar o oficio, ou a requerimento das partes.

Paragrafo unico - Reputar-se-ao verificadas as hipoteses previstas no
inciso Il somente depois que a parte, por intermédio do Escrivao,
requerer ao magistrado que determine a providéncia, e este nao lhe
atender o pedido dentro de dez dias.

Vé-se que a legislacdo processual prevé ao magistrado sangdes especificas
para a sua atuacao dolosa ou culposa em detrimento dos direitos fundamentais das
partes.

As hipéteses do inciso Il do artigo 143 do Novo Codigo de Processo Civil e do
inciso Il artigo 49 da LOMAN séao aquelas aplicaveis para os casos em que as partes
se sentem prejudicadas pela pretericao de suas agdes na ordem de julgamento,
respeitadas as providencias previstas nos paragrafos uUnicos de cada um dos
dispositivos acima citados.

As sancodes do artigo 143 do Novo Cédigo de Processo Civil e 49 da LOMAN
tém cunho meramente civi, e sdo aferidas com os critérios comuns de
responsabilidade civil, mas ha san¢des de cunho ético. Estes sdo aqueles que ferem
o previsto na Lei Organica da Magistratura Nacional e o Cédigo de Etica da
Magistratura.

A LOMAN impde os seguintes deveres (art. 35): cumprir e fazer cumprir, com
independéncia, serenidade e exatidao, as disposi¢cdes legais e os atos de oficio; nao
exceder injustificadamente os prazos para sentenciar ou despachar; determinar as
providéncias necessarias para que os atos processuais se realizem nos prazos legais.
Todos passiveis de serem quebrados em caso de nao observacdo de ordem
cronologica de julgamento.

Sao previstas as seguintes penas disciplinares aos magistrados faltosos
(art.42): adverténcia, censura, remogao compulsoria, disponibilidade com
vencimentos proporcionais ao tempo de servico, aposentadoria compulséria com
vencimentos proporcionais ao tempo de servigco, demissao.

Ja o Cédigo de Etica da Magistratura (CNJ 2008) nao prevé punigdes mas
complementa as obrigagdes previstas na LOMAN, sendo aplicavel a hipétese em
estudo a obrigacdo de prudéncia prevista no art. 25: “Especialmente ao proferir
decisdes, incumbe ao magistrado atuar de forma cautelosa, atento as consequéncias

que pode provocar’.
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As consequéncias que o magistrado deve ter em consideragao sao aquelas que
afetam a jurisdicdo nas acdes preteridas na ordem de julgamento e que acarretem

prejuizo para o jurisdicionado.

Consideragoes Finais

O novo cédigo processual busca entregar aos brasileiros um processo
conforme a Constituicdo Federal, e garantir a efetividade das garantias individuais e
coletivas que permeiam o direito processual civil sob um ponto de vista constitucional.

Estabeleceu-se assim que é dever do Estado garantir a cada cidadao
celeridade e jurisdicdo, baseando-se sempre nos principios que regem a
Administracao.

Desde o advento da Emenda Constitucional n°® 45 que introduziu o inciso
LXXVIIIl ao art. 5° da Constituicao restou positivado o principio da razoavel duragéo
do processo que norteou a criagao da lista de julgamento por ordem de conclusao da
acao quando da criagdo do Novo Caodigo de Processo Civil.

A ordem cronol6gica acima descrita esta prevista no art. 12 do Novo Codigo de
Processo Civil, bem como, estdo descritas ao longo do §2° do mesmo artigo as
hipéteses de exclusao desta ordem, sendo que a do inciso IX a que requer urgéncia.

Restou esclarecido que, a urgéncia referida no dispositivo em comento é
diversa daquela prevista para a concessao das tutelas de urgéncia constantes no art.
300 do Novo Caodigo de Processo Civil, mas que nao as exclui, posto que a efetividade
da prestacao jurisdicional ndo permite ao julgador afastar o perigo de dano ou o risco
ao resultado util do processo das causas chamadas urgentes.

E certo, porém, que sob uma 6tica constitucional, a cuja interpretacdo de todo
o Novo Cadigo de Processo Civil esta sujeita, a urgéncia ali constante é sim, diversa
das tutelas de urgéncia.

O Novo Codigo de Processo Civil esta a nos dizer que a urgéncia que autoriza
a exclusao da ordem de julgamento é aquela que requer do Estado uma atuacao nao
prevista em lei, no caso, um encurtamento do prazo de atuacao do Estado-juiz, que
deve estar condicionada a efetividade da prestacao jurisdicional e nao ser contraria
ao interesse publico.

Assim, se a reducgao do tempo para o cumprimento da obrigacao ordinaria do
Estado nao for um imperativo que salvaguardara o bem publico nao ha legitimidade

que justifique a urgéncia aparente, e, por conseguinte, a atuagdo excepcional do
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Estado.

No caso da urgéncia prevista no Novo Codigo de Processo Civil este interesse
publico deve ser aquele voltado para a celeridade e efetiva prestacao jurisdicional, e
nao apenas a resolucado de uma acao particularmente considerada.

Na pratica a urgéncia é constatada pela discricionariedade do juiz que deve
motivar a medida para que possa existir o efetivo controle da legalidade de sua
decisao. Esta exigéncia impde-se frente ao fato de que a norma inserta no art. 12, §2°,
IX do Novo Codigo de Processo Civil € norma aberta, que exige do julgador a criagao
dos requisitos do que seria a urgéncia autorizadora para o afastamento da regra da
ordem cronoldgica de julgamento.

A celeridade é uma garantia constitucional e ao cidadao beneficiado ndo cabe
recusar a benesse da lei, ainda mais quando aproveita a outra parte da relacao
processual que busca a efetiva satisfagdo de seu direito, ou mais acertadamente, o
pronunciamento judicial acerca da sua pretensao.

Resta claro também que ao agir com a presteza que a lei requer, o magistrado
nao comete ilicito ou nulidade que dé causa a qualquer recurso processual da parte,
desde que nao se valha de novos fundamentos sobre os quais as partes nao foram
ouvidas, conforme previsdo geral do dever de fundamentagdo do art. 10 do Novo
Cddigo de Processo Civil.

O jurisdicionado que tiver sua acao preterida na ordem de julgamento, ao
entender-se prejudicado, ou que o juiz tenha agido de ma-fé ou Ihe causado dano com
o tramitar mais prolongado de sua agao, resta a reclamacao (correigao parcial) como
meio de insurrei¢cao ou corre¢ao dos desvios praticados pelo magistrado. Ao Ministério
Publico, atuante no feito como custos legis, resta a mesma solucao, uma vez que nao
goza de privilégios em relagao ao jurisdicionado.

A motivacao da decisao de utilizar a regra insculpida no art. 12, §2°, IX do Novo
Cédigo de Processo Civil, ganha contornos mais relevantes quando se analisa o
controle da discricionariedade do julgador, uma vez que as consequéncias podem
afetar ndo somente as partes, mas causar dano ao erario, quando nao atendido o
interesse publico na constatagao da urgéncia que motivou a alteracdo da ordem de
julgamento.

Este trabalho encontra limitagdes frente a quase inexisténcia de literatura sobre
o tema posto que os tribunais e doutrinadores ainda nao puderam se ocupar mais

detidamente acerca do tema. Este fenémeno ocorre devido ao fato que a vigéncia do
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Novo Cdédigo de Processo Civil esta prevista para margo de 2016, e via de regra,
somente com a aplicagao pratica da nova lei é que surgirao solucdes e se pacificarao
os entendimentos e desdobramentos que ora tratamos. Dito isso, apesar das
limitagdes decorrentes da quase inexisténcia de estudos sobre o tema, estas sao as
consideragdes que propiciam uma reflexdo sobre os novos institutos trazidos pelo

Novo Cédigo de Processo Civil.
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CAPITULO 18

A RESPONSABILIDADE DO COMERCIANTE PELA GARANTIA DE PRODUTOS
E A RECEPGAO DO PRODUTO DEFEITUSO

Patricia Spricigo

Sullivan Scotti

Giovani Ascari

Ramirez Zomer

Michele Barreto Cataneo
Pedro Zilli Neto

Marcia Zomer Rossi Mattei

Introducao

O Cddigo de Defesa do Consumidor — Lei 8.078/90 — com o devido respaldo
constitucional protege o consumidor, por meio de suas normas de ordem publica e
fins sociais.

Os produtos inseridos no mercado devem estar livres de vicios de qualidade ou
finalidade, pois, caso contrario, o fornecedor tera que garantir ao consumidor a
substituicdo, o abatimento do preco ou a devolugao dos valores pagos.

Trés sado as espécies de garantia: a legal, a contratual (complementar) e a
estendida.

Por garantia legal, entende-se aquela concebida pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor, que independe de concessao do fornecedor. Desse modo, os produtos
e servigos colocados no mercado se submetem a tal garantia. Logo, o consumidor
possui 30 (trinta) dias para reclamar de vicios apresentados pelo produto, se ele nao
for duravel, ou 90 (noventa) dias se ele for duravel. Tal prazo, no caso de vicios
aparentes, aqueles verificaveis por meio de uma mera analise do produto, & contado
da entrega ao consumidor. Em caso de o vicio oculto, um defeito nao aparente, que
apenas emerge apdés um tempo de uso, o prazo é contado a partir do momento em
qgue o defeito eclode.

No caso da garantia contratual, aquela concedida pelo fornecedor, como uma
espécie de complemento a garantia legal, verifica-se que sua incidéncia tem inicio
com a emissao da nota fiscal e deve obedecer ao prazo e condigbes impostos no

"termo de garantia". Por ser um beneficio agregado ao produto, as regras impostas
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pelo fornecedor para o exercicio do direito a garantia contratual devem ser
observadas.

O objetivo geral da pesquisa foi determinar a responsabilidade do comerciante
pelo processo de logistica de produto que apresenta vicio/defeito e que deve ser
remetido ao fabricante nos casos de garantia. Os objetivos especificos consistem em
estabelecer as particularidades de uma relacao de consumo; apresentar as espécies
de vicios do produto, com o propésito de tratar da garantia nas relagées de consumo;
e identificar as responsabilidades do comerciante nos casos de garantia, para se
chegar a resposta do problema: “E o comerciante responsavel pelos custos do
processo de logistica de produtos defeituosos, que devam ser recepcionados e
encaminhados ao fabricante nos casos de garantia? ”

Por meio de pesquisa bibliografica e jurisprudencial, buscou-se estabelecer as
particularidades de uma relagdo de consumo, para, entdo, fazer a abordagem dos
vicios do produto, viabilizando-se a questao da garantia e suas espécies. Feito isso,
foram estabelecidas as responsabilidades do comerciante para com a garantia dos
produtos que comercializa.

A realizacdo da pesquisa se justifica pela sua relevancia social e regional e
também pela necessidade de resolugao dessa questao para a area do Direito do
Consumidor, na medida em que aponta orientagcées inovadoras aos consumidores e

fornecedores, ou seja, aos sujeitos da relagao juridica de consumo.

Procedimentos Metodoldgicos

Inicialmente, necessario se faz uma analise sucinta acerca da importancia do
estudo das principais regras metodoldgicas para elaboragao de qualquer pesquisa ou
trabalho cientifico.

A metodologia se apresenta como um caminho a ser seguido na pesquisa, por
meio de procedimentos adequados para cada caso especifico para obtencado de um
resultado esperado.

Desta forma, necessario se faz a definicdo de metodologia, que nas palavras
de Kauark, Manhéaes e Medeiros (2010, p. 53-54):

Metodologia é a explicacdo minuciosa, detalhada, rigorosa e exata de
toda a acido desenvolvida no método (caminho) do trabalho de
pesquisa. E a explicacido do tipo de pesquisa, do instrumental utilizado
(questionario, entrevista), do tempo previsto, da equipe de
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pesquisadores e da divisdo do trabalho, das formas de tabulacdo e
tratamento dos dados, enfim, de tudo aquilo que se utilizou no trabalho
de pesquisa.

Deste modo, o presente trabalho apresenta uma sequéncia metodoldgica a ser
observada, que engloba: classificacdo da natureza, abordagem, procedimento e
instrumento de pesquisa.

A pesquisa & de natureza basica, haja vista que esta propde conhecimento,
quanto ao seu objeto, trata-se de pesquisa descritiva e explicativa, sendo que
pretende aprofundar as responsabilidades do processo de logistica pelo comerciante
na sociedade contemporanea (SOUZA, 2001).

O caminho utilizado para alcangar o objetivo foi 0 método dedutivo, por meio
do estudo da jurisprudéncia e, também, da doutrina, a fim de se determinar a
responsabilidade do comerciante pela recepcao do produto defeituoso, vez que parte
do intermédio de uma ideia de raciocinio de analise geral para o particular, para enfim
se chegar a uma conclusao (SOUZA, 2001).

Por outro vértice, utilizou-se a pesquisa qualitativa, pois viabiliza a interpretagao
dos fendmenos e a atribuicao de significados. Esta abordagem nao requer o uso de
meétodos e técnicas estatisticas, sendo o ambiente natural a fonte direta para coleta
de dados e o pesquisador € o instrumento-chave (SOUZA, 2001).

Nas palavras de Pereira (2010, p. 71) a pesquisa qualitativa é definida:

Pesquisa qualitativa: parte do entendimento de que existe uma relacao
dinamica entre o mundo real e o sujeito, isto € um vinculo
indissociavel entre o mundo objetivo e a subjetividade do sujeito que
nao pode ser traduzida em numeros.

O presente trabalho foi conduzido pelo método exploratorio de pesquisa.
Conforme entendimento de Gil (2009, p. 27), “as pesquisas exploratérias tém como
principal finalidade desenvolver, esclarecer e modificar conceitos e ideias, tendo em
vista a formulacdo de problemas mais precisos ou hipéteses pesquisaveis para
estudos posteriores”.

No que tange ao procedimento da coleta de dados, a aplicagéo da pesquisa foi
conduzida pelo tipo bibliografico e documental. A pesquisa bibliografica advém de
fontes secundarias com interpretacdo e analise das doutrinas, jurisprudéncia e

legislacao. Esta pesquisa coloca o pesquisador em contato direto com o objeto de
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estudo, ou seja, tudo que ja existe escrito sobre o tema. Ja, a pesquisa documental,
verifica-se em fontes primarias ou documentais, haja vista que o documento deve ser
estudado de forma real como se apresenta e ndo como quer que se apresente, assim,
pertencendo ao campo da hermenéutica (MOTTA, 2012).

Conforme Marconi e Lakatos (2003, p. 183): "ndo é mera repeticdo do que ja
foi dito ou escrito sobre certo assunto, mas propicia o exame de um tema, sob novo
enfoque ou abordagem, chegando a conclusées inovadoras", portanto tratando-se de

revisao bibliografica.

O Cédigo de Defesa do Consumidor suas Bases e Objetivos

As incontaveis atrocidades praticadas por fornecedores nas relagdes de
consumo, tornaram necessaria a intervencao estatal e ensejaram a criagcao de uma
norma de defesa e protecdo de um consumidor repleto de fragilidades e sujeito as
acdes nefastas dos agentes de um capitalismo voraz e desenfreado.

O Cadigo Civil em vigor, com viés totalmente retrégrado e desvinculado da
realidade de um mercado em que predominam relagbes negociais em massa, ha
muito se mostrava insuficiente para regular as relagbes de cunho consumerista,
apresentando severas lacunas juridicas, que deixavam o consumidor completamente
desprotegido. O Cédigo de Defesa do Consumidor, dentro de seus propésitos passou
a suprir tais insuficiéncias relativas as relagbes de consumo, dando um tratamento
completamente diferenciado a este tipo de relagdo negocial €, em especial, a um de
seus sujeitos, o consumidor.

Em nosso ordenamento juridico, no ano de 1990, foi introduzida a Lei 8.078/90,
conhecida como Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), com o propésito de
proteger o consumidor que € o elemento mais fragilizado da relagao de consumo, nos
termos propugnados pela Constituicdo Federal de 1988 (artigo 5°, XXXII), por meio de

normas de ordem publica e fins sociais.

Art. 5° Todos sao 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
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor
(BRASIL, 1988).
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Lei especial, amparada por comando constitucional, o Codigo de Defesa do
Consumidor da a devida regulamentac¢ao a norma de eficacia contida, inserida no bojo
do art. 5° da Constituicao Federal de 1988.

A vulnerabilidade do consumidor € o principal pilar de existéncia do Cédigo de
Defesa do Consumidor, decorre da prépria lei e independe do grau cultural ou
econdmico, de modo que nao pode, em nenhuma hipétese, ser afastada conforme
enaltece Sergio Cavalieri Filho 2006, p.485):

[...] promover a defesa do consumidor (Constituicdo Federal, artigo 50,
XXXII) importa restabelecer o equilibrio e a igualdade nas relagdes de
consumo, profundamente abaladas por aquele descompasso entre o
social e o juridico, ao qual nos referimos (Cédigo de Defesa do
Consumidor, artigo 8o, Ill). Em outras palavras, a vulnerabilidade do
consumidor é a préopria razado de ser do nosso Codigo do Consumidor;
ele existe porque o consumidor esta em posicdo de desvantagem
técnica e juridica em face do fornecedor. E foi justamente em razéo
dessa vulnerabilidade que o Codigo consagrou uma nova concepgao
do contrato — um conceito social, no qual a autonomia da vontade nao
€ mais o seu uUnico e essencial elemento, mas também, e
principalmente, os efeitos sociais que esse contrato vai produzir € a
situacdo econdmica e juridica das partes que o integram. Ainda em
razao dessa vulnerabilidade, o Estado passou a intervir no mercado
de consumo ora controlando precos e vedando clausulas abusivas,
ora impondo o conteudo de outras e, em certos casos, até obrigando
a contratar, como no caso dos servigos publicos. Ao juiz foram
outorgados poderes especiais, ndo usuais no Direito tradicional, que
Ihe permitem, por exemplo, inverter o énus da prova em favor do
consumidor, desconsiderar a pessoa juridica, nulificar de oficio as
clausulas abusivas, presumir a responsabilidade do fornecedor até
prova em contrario, e assim por diante. Essa vulnerabilidade prende-
se ao contexto das relagcdes de consumo, tal como figura na lei,
independente de grau econémico ou cultura.

Se nao bastasse, todo o microssistema de protecéo e defesa do consumidor
esta alicergcado em varios principios que norteiam sua interpretacao e aplicagao.

O principio da isonomia procura fazer com que todos sejam tratados de forma
isondmica, viabilizando tratamento diferenciado a sujeitos em posicdes diversas, visto
na relagdo de consumo ser o consumidor a parte mais vulneravel. Ademais, a
interpretacao deste principio é tdo antiga quanto o filosofo Aristételes, que adequava
o resultado a férmula: dar tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais, na
medida dessa desigualdade (NUNES, 2005).

O principio da vulnerabilidade, por sua vez, reconhece que na relagéo juridica

consumerista, o consumidor é o elemento mais fraco, por nao ter controle da producao
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dos produtos, se submetendo entdo ao poder do fornecedor. Desse modo, pretende
amenizar as diferencas, amparando a parte mais fraca e vulneravel, reconhecendo-a
como tal. Para Tartuce e Neves (2013, p. 33), “Para se conhecer a vulnerabilidade,
pouco importa a situacado politica, social, econébmica ou financeira da pessoa,
bastando a condi¢ao de consumidor [...]".

Ja o principio da boa-fé objetiva exige que as partes pautem suas acdes de
maneira proba e ética, exalando lealdade. Em decorréncia da inobservancia deste
principio, o Codigo de Defesa do Consumidor considera as clausulas contratuais nulas
de pleno direito, quando incompativeis com a equidade e boa-fé. Este principio
controla o exercicio dos direitos subjetivos das partes envolvidas na relagao pré-
contratual, de tal sorte a evitar que haja abuso de direito em todas as fases da relacao
juridica consumerista (MELO, 2010).

Continuando, o principio da transparéncia ou confianga proporciona o
conhecimento prévio do produto com o objetivo de trazer harmonia para as relagdes
de consumo, ja que viabiliza a informacao precisa e sucinta, de maneira clara do
eventual produto ou servico que esta sendo adquirido, mesmo que ainda se encontre
em fase negocial, pois 0 objetivo central € dar seguranca ao consumidor. Segundo
Nunes (2009, p. 127), “se traduz na obrigagéo do fornecedor de dar ao consumidor a
oportunidade de conhecer os produtos e servicos que lhe sdo oferecidos e, também,
gerar no contrato a obrigacdo de propiciar-lhe o conhecimento prévio de seu
conteudo”.

Por ultimo e ndo menos importante, € o principio da informacao, que objetiva
viabilizar ao consumidor o conhecimento das informacbes necessarias e adequadas
quanto aos produtos e servigos que estao a sua disposicao, disponibilizando, assim,
uma escolha de compra livre de abusos. Na mesma linha de raciocinio, é o

entendimento de Melo (2010, p. 50-51) sobre o assunto:

[...] dentre os direitos basicos do consumidor encontra-se o de receber
informacdes adequadas e claras, sobre produtos e servicos
disponibilizados no mercado de consumo, inclusive com
especificagdes de qualidade, quantidade, caracteristicas, composicao
e preco, além dos eventuais riscos que o produto possa oferecer, para
que ele possa exercer de forma livre consciente a sua opcao quanto a
escolha do produto ou do servico que pretende adquirir.
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Nesta esteira de ideias, o Cédigo de Defesa do Consumidor protege a parte
vulneravel e hipossuficiente da relagdo de consumo, reduzindo os incontaveis efeitos

dos abusos a que se sujeitam.

A caracterizagao de uma relagao juridica de consumo

A configuracdo de uma relacao juridica de consumo exige a presenga de um
consumidor e de um fornecedor, transacionando sobre produtos e/ou servi¢os, ou
seja, possui elementos subjetivos e objetivos. Os elementos subjetivos da relacao de
consumo sao o consumidor e o fornecedor e como elemento objetivo, o produto e o
servico.

O proprio Codigo de Defesa do Consumidor se encarregou de trazer o conceito

de consumidor, em seu artigo 2°, caput, da Lei 8.078/90, vejamos:

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servico como destinatario final.

Paragrafo unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas,
ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagbes de
consumo (BRASIL, 1990).

Quando se trata de enquadrar o consumidor como destinatario final, a doutrina
consumerista é divergente, existindo duas teorias a esse respeito, quais sejam: a
finalista e a maximalista. A corrente finalista defende que destinatario final € a pessoa
fisica ou juridica que adquire ou utiliza o produto e/ou servigo, desde que estes nao
tenham a finalidade de desenvolver atividade comercial, sendo apenas para satisfazer
uma necessidade privada e nao profissional. Ja a corrente maximalista traz o
destinatario final como pessoa fisica ou juridica que retira o produto e/ou servigo do
mercado, tanto para uso privado ou profissional, enquadrando-se o produto ou servigo
como meio de produgado ou atividade comercial, seja aplicando uma técnica,
conhecimento ou arte no produto, utilizando-se como insumo (GARCIA, 2012).

O legislador trouxe, no paragrafo unico, do aludido dispositivo, um conceito de
consumidor equiparado, caracterizando como tal a coletividade de pessoas, mesmo
que indeterminavel sujeita aos efeitos da relagdo de consumo (MELO, 2010).

O fornecedor, por sua vez, € a pessoa fisica ou juridica (publica ou privada) e,
até mesmo, os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades como a criagéo,
montagem e producao de produtos ou servigos, nos termos do artigo 3°, caput, da Lei
8.078/90, in verbis:
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Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacdo, construcao,

transformacao, importacao, exportacao, distribuicao ou
comercializacdo de produtos ou prestacdo de servicos (BRASIL,
1990).

Conforme entendimento doutrinario, a caracterizagdo do fornecedor depende
da habitualidade (SIMAO, 2003).

O produto pode ser um bem moével ou imével, corpdéreo ou incorpdéreo, com
valor econémico e suscetivel de satisfazer as necessidades do consumidor, conforme
previsto no artigo 3°, § 1°, Lei 8.078/90: “é qualquer bem, mével ou imével, material
ou imaterial”.

Ja o servico, “[...] € qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneragéo, inclusive de natureza bancaria, financeira, de crédito e
securitaria, salvo as decorrentes das relacbées de carater trabalhista”, conforme artigo
3°,§ 2°da Lei 8.078/90.

Servigo é a atividade humana que gera beneficios ou satisfagbées para
quem os adquira, prestado por pessoa fisica ou juridica, incluindo-se
o trabalhador avulso, autdnomo e o profissional liberal, que, mediante
remuneracio, ofereca seus préstimos ao mercado de consumo
(MELO, 2010, p. 28).

Caracterizada a relagéo de consumo, necessaria se faz a abordagem dos vicios

dos produtos e suas espécies, a fim de introduzir a analise das espécies de garantia.

Produtos defeituosos — vicios aparentes e ocultos

Num mercado de consumo pautado pela produgédo em série, a aquisicao de
produtos defeituosos € inevitavel.

Em consonancia com o CDC, ha duas espécies de vicios do produto, uma
relacionada a qualidade (artigo 18) e outra a quantidade (artigo 19). A primeira é
conhecida por “vicio de inadequacao” e subdivide-se em: vicios de impropriedade,
diminuicao do valor e falha na informacao. Ja a segunda, configura-se quando houver
disparidade entre o anunciado e o disponibilizado pelo fornecedor no mercado.

Nesta otica, o vicio do produto se restringe a qualquer deformacgao ou
imperfeicao que altere a fungéo ou os aspectos fisicos do produto. Os vicios podem

ser aparentes ou ocultos.
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O vicio aparente, também conhecido como vicio de facil constatagéo, conforme
0 proprio nome deixa claro, é aquele perceptivel de pronto, podendo ser percebido no
consumo ordinario. Tal espécie de vicio pode ser constatada com a entrega efetiva do
produto, assim que o consumidor recebe o bem. O conceito de vicio aparente ou de
facil constatacdo esta previsto no artigo 26 do CDC, a exemplo da pintura de um
veiculo, cujo capd ficou manchado, que sera perceptivel de forma imediata quando
entregue o bem ao consumidor (NUNES, 2005).

Em relagdo ao vicio oculto, este nao se verifica de pronto, ou seja, sua
constatacao nao é facilmente notada, apenas tornando-se evidente apés certo tempo
de uso. O vicio oculto tem previsdo no artigo 26, § 3°, do CDC. Para melhor viabilizar
sua identificacdo, a exemplo do que ocorre na ma instalagdo de carpete, onde o
emprego de uma cola de ma qualidade faz com que o produto colocado se descole,
depois de algum certo tempo de uso (NUNES, 2005).

O consumidor tem um prazo limite para procurar o fornecedor e reclamar dos
vicios apresentados pelo produto. O vicio aparente ou de facil constatacao e o vicio
oculto devem ser reclamados em 30 (trinta) dias, no caso de bens nao duraveis e em
90 (noventa) dias no caso de bens duraveis. O inicio da contagem do prazo para o
vicio aparente ou de facil constatacdo sera computada a partir da entrega efetiva do
bem. Por conseguinte, a contagem do prazo para o produto que contém vicio oculto,
apenas sera computada no momento em que se apresentar o vicio. A previsao legal
destes prazos encontra-se disposta nos artigos 26 e 27 do CDC.

Importante frisar que, caso o consumidor ao adquirir algum produto nao tenha
contato direto com o mesmo para analisa-lo, sequer superficialmente, o vicio nao
podera ser de facil constatacdo, desta forma, este sera oculto (BENJAMIN;
MARQUES; BESSA, 2013).

Em conformidade com artigo 18, § 1°, do CDC, o fornecedor tera um prazo

maximo de 30 dias para sanar o vicio, caso contrario, o consumidor podera:

§ 1° Nao sendo o vicio sanado no prazo maximo de trinta dias, pode o
consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha:

| - a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, em perfeitas
condi¢cdes de uso;

Il - a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada,
sem prejuizo de eventuais perdas e danos;

lll - o abatimento proporcional do preco (BRASIL, 1990).

Livro Digital 323



Viver Universidade
Experiéncias de Ensino, Pesquisa e Extensdo

Nao ha nenhuma referéncia de troca do produto viciado de forma imediata. A
lei patria da 30 dias para que o fornecedor solucione o problema. Em consonancia
com Ada Pelegrini Grinover (2007, p.218), “o cédigo concedeu ao fornecedor de bens
o direito de proceder o saneamento de vicios capazes de afetar a qualidade do
produto, no prazo de 30 dias contados da reclamacao”.

Portanto, diante dos vicios apresentados, bem como da analise dos tipos de
vicios existentes no ordenamento juridico, cumpre ressaltar quais as garantias e suas

espécies.

A garantia dos produtos e servigos, suas espécies e caracteristicas
No intuito de proteger o consumidor contra eventuais vicios que os produtos e
servicos possam apresentar, trés espécies de garantia foram concebidas: a legal, a

contratual (complementar) e a estendida.

Garantia legal

Prevista no artigo 24 do CDC, por se tratar de garantia obrigatéria, irrenunciavel
e inegociavel, a mesma independe de concessao do fornecedor e de termo escrito. E
imposta a todos fornecedores (fabricante, montador, distribuidor), ndo se restringindo
apenas ao comerciante que efetuou diretamente a venda ao consumidor. Logo, basta
que o consumidor apresente um documento que comprove a compra realizada, como
uma nota fiscal, para que tenha o direito de reclamar do vicio ou defeito apresentado
pelo produto ou servigo. Esta garantia é concedida para todo e qualquer produto.

Conforme entendimento de Garcia (2010, p.185):

Essa garantia independe de termo expresso ja que ndo decorre da
vontade das partes, mas da lei. A garantia legal existe naturalmente,
sendo interna ao produto ou ao servico fornecido. Mesmo que o
fornecedor ndo garanta a adequacgao do produto e do servigo, a lei o
faz, sendo por isso, nula qualquer clausula exonerativa.

Desse modo, o ordenamento brasileiro estabeleceu uma garantia legal de
adequacao do produto, sendo nulas as clausulas contratuais que exonerem ou
diminuam a responsabilidade dos fornecedores pelos vicios do produto.

Contudo, por se tratar de uma garantia de adequacéao, encontram-se afastadas
as situacées em que tenha ocorrido mau uso por parte do consumidor. No mais,

importante ressaltar que o CDC nao previu um “limite” para a garantia legal, uma vez
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que os prazos estipulados no artigo 26, incisos | e Il, do CDC, fazem referéncia ao
prazo de reclamacao e nao de durabilidade do produto. Isso nao significa, entretanto,
qgue a responsabilidade do fornecedor pelos problemas que o produto apresentar sera
eterna, porém tem-se o dever legal de colocar o produto em perfeitas condi¢cdes de
uso no mercado, resistindo no minimo ao uso adequado e normal, durante um tempo

razoavel (vida util do produto).

Garantia contratual

A garantia contratual, por sua vez, tem previsao legal no artigo 50 do CDC, que
visa ampliar o lapso de tempo para reclamacao por parte do consumidor. Em se
tratando de modalidade facultativa e eventual, deve ser concedida pelo fornecedor,
que estabelecera todas as regras aplicaveis a espécie. Essa garantia se apresenta de
maneira complementar a legal, levando em conta as peculiaridades apresentadas no
termo de garantia, por se tratar de um beneficio agregado ao produto. Nunes (2009,

p.384) contribui com as discussdes ao afirmar que:

Primeiramente, diga-se que a garantia contratual ndo é obrigatéria. E
mera faculdade do fornecedor. Tem funcionamento como elemento
positivo na concorréncia: os fornecedores buscam ampliar a garantia,
visando conquistar o consumidor.

Os prazos da garantia legal e contratual encontram-se dispostos no artigo 50
do CDC, que estabelece: “a garantia contratual € complementar a legal e sera
conferida mediante termo escrito”.

O disposto no presente artigo € alvo de divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais, em especial em relacao a contagem dos prazos da garantia legal,
quando somado ao prazo de garantia contratual. Em sintese, o Superior Tribunal de
Justica- STJ, tem se posicionado no sentido de que os prazos das garantias ndo irdo
correr de forma simultadnea, computando-se o prazo decadencial apds o término do
prazo de garantia contratual (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2013).

Garantia estendida
A garantia estendida, embora nao esteja regulamentada no CDC, vem se
expandindo no mercado consumerista. Trata-se de uma modalidade de seguro que

nao é oferecido pelo fabricante e sim por terceiros, sendo este seguro regulamentando

Livro Digital 325



Viver Universidade
Experiéncias de Ensino, Pesquisa e Extensdo

pela SUSEP (Superintendéncia de Seguros Privados), as expensas do préprio
consumidor, de forma que ira se “estender’ a garantia do produto, oferecendo
manutencdo mesmo apdés o vencimento da garantia legal ou eventual garantia
contratual.

Dita modalidade nao é tida como vantagem para o consumidor, pois o préprio
CDC se encarregou pelos vicios ocultos que possam ser desencadeados na
expectativa de vida util do produto, os quais em tese se enquadrariam dentro do
ambito de protecdo da garantia estendida (BESSA, 2010, p. 202, apud ALMEIDA,
2013, p. 551).

As responsabilidades do comerciante

No histérico consumerista da responsabilidade, importante salientar que o
Cédigo Civil de 1916 adotava a responsabilidade subjetiva do fornecedor, por ter como
base a teoria da culpa, de modo que o énus da prova incumbia ao consumidor. Neste
viés, muitas vezes as provas se tornavam impossiveis para o consumidor, uma vez
que, em determinadas situacdes, sendo a parte mais vulneravel da relagcao
consumerista, o consumidor nao tinha capacidade técnica para fazer as necessarias
analises do produto ou servigo. Nesta seara, a maioria dos conflitos nem chegavam a
apreciacao do Poder Judiciario, pois nao havia legislacao especifica, que facilitasse a
defesa dos direitos do consumidor em juizo.

Na intencdo de dar maior equilibrio as relagées de consumo, o CDC
estabeleceu normas de responsabilidade objetiva para o fornecedor, que
independendo da prova da culpa, deve ser responsabilizado pelos vicios que o
produto apresentar (SIMAO, 2003).

No que tange a responsabilidade por vicio do produto ou servi¢co, o comerciante
respondera solidariamente com o fabricante, dentro dos limites de sua participacéo no
evento. Este vicio trata-se de um problema intrinseco ao produto, pois nao ira
repercutir em danos ou acidentes de consumo, ficando apenas restrito ao produto,
que apresenta algum mau funcionamento ou inadequacado. Neste caso, a
responsabilidade civil é solidaria e recai sobre todos os fornecedores integrantes da
cadeia produtiva e econdmica do produto ou servico (NUNES, 2005).

Em consonancia com a conveniéncia e comodidade do consumidor lesado,
este podera escolher contra quem ira exercer sua pretensao, se sera sobre um ou

todos os participantes da cadeia produtiva de consumo. Caso a escolha do
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consumidor seja o comerciante, este podera sanar o problema e depois intentar acéo
de regresso, pleiteando suas despesas em face de quem efetivamente deu causa ao
vicio.

Ja a responsabilidade por fato do produto ou servi¢o, caracteriza-se quando o
produto defeituoso nao afere a segurancga esperada, consequentemente ocasionando
um acidente de consumo. O defeito é extrinseco ao produto, de forma que atinge a
incolumidade fisica e psiquica ou patrimonial do consumidor (GARCIA, 2012).

O legislador optou por um tratamento diverso ao comerciante, estabelecendo a
responsabilidade subsidiaria nos eventuais casos de acidentes de consumo, ou seja,
primeiro a responsabilidade recai sobre todos da cadeia produtiva (fabricante,
produtor, construtor e importador), ficando o comerciante para “segundo plano”.

Neste enfoque, € importante ressaltar que, o artigo 3° do CDC, responsabiliza
todos do ciclo produtivo pelos eventuais danos causados e o art. 12 do CDC, eximiu
o comerciante de tais responsabilidades. Segundo Cavalieri Filho (2010, p. 503):

O comerciante foi excluido em via principal porque ele, como ja
destacado, nas relagbes de consumo em massa, hao tem nenhum
controle sobre a seguranga e qualidade das mercadorias. Recebe os
produtos fechados, embalados, enlatados, como ocorre, por exemplo,
nos super e hipermercados, nas grandes lojas de departamentos e
drogarias, e assim os transfere aos consumidores. Em suma, o
comerciante ndo tem poder para alterar nem controlar técnicas de
fabricacao e producéo.

Verifica-se que, geralmente nos casos de fato do produto, o risco € assumido
pelo fabricante ou produtor, os quais sao plenamente responsaveis pela
disponibilizacdo de produtos defeituosos postos em circulagdo no mercado
consumerista, ficando a responsabilidade do comerciante limitada. Por fim, analisadas
as hipéteses de responsabilidade do consumidor, passa-se a expor quanto a
responsabilidade do comerciante para com o processo de logistica deste produto

viciado, com objetivo de sanar o siléncio da lei acerca do tema.

A (ir) responsabilidade do comerciante pelo processo de logistica de produtos
defeituosos nos casos de garantia

Conforme o disposto no art. 18 do CDC, todos aqueles que integram a cadeia
de fornecimento respondem solidariamente pelos produtos defeituosos postos em

circulacao.
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Assim, se o comerciante coloca nas maos de seus clientes produtos fabricados
por terceiros, ndo pode eximir-se de eventual responsabilidade pelos produtos
defeituosos que ajudou a inserir no mercado de consumo.

Nessa linha, ndo se questiona o intuito do legislador de proteger o consumidor
da insercéo irresponsavel de produtos defeituosos no mercado. Porém, o préprio
legislador limita a prote¢do da boa-fé do consumidor com a impossibilidade de se
garantir de forma absoluta, quanto a qualidade dos produtos comercializados.

Desse modo, reconhecendo a possibilidade de colocacdo de produtos
defeituosos no mercado, da aos fornecedores o direito de corrigir os vicios. O que
exige dos sujeitos da relagao juridica de consumo uma atuacgao leal e cooperada.

Logo, a disponibilizacao pelo produtor de um servigo especializado, a fim de
dar o necessario suporte aos consumidores na hip6tese de os produtos
comercializados apresentarem vicios, decorre de sua propria obrigagao de reparar os
eventuais vicios, nos casos de reclamacao por parte do consumidor, representando
um dever que subsiste para além da conclusao do contrato, concretizando os pricipios
que norteiam o CDC.

Sob este viés, a atual jurisprudéncia impde limites a essa responsabilidade
solidaria dos comerciantes no caso de vicio do produto, uma vez que o comerciante
nao dispde de recursos para tal logistica.

Desse modo, os comerciantes nao se encontram obrigados a recolher o
produto defeituoso e encaminha-lo aos fabricantes, desde que haja assisténcia
técnica no mesmo municipio do estabelecimento comercial, ficando a
responsabilidade dos comerciantes restrita ao abatimento, devolugdo do preco ou
troca, no prazo de 30 (trinta) dias, devendo a custa do processo de logistica ser feito
exclusivamente as expensas do fabricante. Alias, essa € a tese vencedora no conflito
de varejistas versos Ministério Publico do Parana, conforme decisdo da 92 Vara Civel

de Curitiba. Nesta linha, tem-se o atual entendimento do STJ:

DIREITO DO CONSUMIDOR. INTERMEDIACAO ENTRE CLIENTE E
SERVICO DE ASSISTENCIA TECNICA.
O comerciante ndo tem o dever de receber e de encaminhar
produto viciado a assisténcia técnica, a ndo ser que esta nao
esteja localizada no mesmo municipio do estabelecimento
comercial. De acordo com o caput do art. 18 do CDC, todos os que
integram a cadeia de fornecimento respondem solidariamente pelos
produtos defeituosos. Dessa forma, se o comerciante opta por ofertar
a seus clientes produtos fabricados por terceiros, ndo pode eximir-se
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da responsabilizacdo pelos produtos defeituosos inseridos no
mercado por ele proprio. Nesse contexto, ndo se olvida a infindavel
busca do legislador em proteger o consumidor da insercio
irresponsavel de produtos viciados no mercado. Todavia, 0 mesmo
legislador obtempera a protecdo da boa-fé do consumidor com a
impossibilidade fatica de se garantir de forma absoluta e aprioristica a
qualidade dos produtos comercializados. Reconhecendo, portanto,
que falhas acontecem, insere-se o direito subjetivo dos fornecedores
de corrigir os vicios, como uma demonstracao inclusive de sua propria
boa-fé objetiva. Envolvida nessa atmosfera ética, exige-se de ambos
os contratantes a atuacao leal e cooperada, atuagcao estendida, no
ambito do CDC, a todos os integrantes da cadeia de fornecimento.
Nessa ordem de ideias, a disponibilizacao pelo produtor de um
servigo especializado, a fim de dar o necessario suporte aos
consumidores na hipotese de os produtos comercializados
apresentarem vicios, em principio, ndao representa qualquer
prejuizo ou desvantagem ao consumidor. Ao contrario,
representa o cumprimento de um dever de lealdade e cooperagao
que subsiste para além da conclusdo do contrato, concretizando
o ideal ético do CDC, devendo, por essa mesma razido, ser
observada pelos consumidores. Claro que essa observancia
apenas podera ser exigida na medida em que o servico seja
disponibilizado de forma efetiva, eficaz e eficiente. Do contrario,
acabaria por representar uma dificuldade excessiva, caracterizando o
exercicio abusivo de um direito do produtor. Ora, disponibilizado
servigo de assisténcia técnica de forma eficaz, efetiva e eficiente na
mesma localidade do estabelecimento do comerciante, a
intermediagao do servigco apenas acarretaria delongas e acréscimo de
custos. Desse modo, existindo assisténcia técnica especializada
e disponivel na localidade de estabelecimento do comerciante
(leia-se, no mesmo municipio), nao é razoavel a imposi¢cao ao
comerciante da obrigacdo de intermediar o relacionamento entre
seu cliente e o servigo disponibilizado, visto que essa exigéncia
apenas dilataria o prazo para efetiva solugao e acrescentaria
custos ao consumidor, sem agregar-lhe qualquer beneficio. STJ.
32 Turma. REsp 1.411.136-RS, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze,
julgado em 24/02/2015, DJe 10/3/2015. (grifo nosso)

Contudo, isso ndo obriga o comerciante a recepcionar os produtos defeituosos,
quando o produtor disponibiliza servigo de assisténcia técnica de forma eficaz, efetiva
e eficiente na mesma localidade do estabelecimento do comerciante, ja que a
intermediacéo do servigo acarretaria acréscimo desnecessario de custos.

Portanto, existindo assisténcia técnica especializada e disponivel na localidade
de estabelecimento do comerciante, nao é razoavel a imposicao ao comerciante da
obrigacdo de intermediar o relacionamento entre seu cliente e o servico
disponibilizado, visto que essa exigéncia apenas aumentaria o prazo para efetiva
solugdo e acrescentaria custos desnecessarios ao consumidor, sem implicar em

vantagens efetivas.
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Por fim, vale destacar que tal posicionamento tem também como propdsito
diminuir custos para o consumidor, ja que a responsabilizacdo do comerciante pelo
processo de logistica aumentaria os custos do produto e nao traria maiores beneficios
ao consumidor.

Ademais, é chegada a hora do proprio consumidor entender que nao mais se
encontra atrelado as amarras do contrato de compra e venda e que seus direitos e

garantias transcendem a relagao negocial.

Consideracgoes finais

Apos tratar da relagao juridica de consumo, das partes que a compde, dos
vicios, das espécies de garantia, das responsabilidades e irresponsabilidades do
comerciante, a presente pesquisa permitiu entender detalhadamente as questdes
ligadas a responsabilidade do comerciante pelo processo de logistica do produto
defeituoso, nos casos de garantia.

Apo6s trilhado todo o caminho metodologico escolhido para a obtencdo da
resposta ao problema apresentado, constatou-se que o comerciante nao é
responsavel pelo processo de logistica do produto defeituoso, dentro do prazo de
garantia legal e contratual, quando a assisténcia técnica se localizar no mesmo
municipio do estabelecimento comercial, ja que tal responsabilidade acarretaria
morosidade na reparacgao do vicio e prejuizos ao préprio consumidor, que certamente
seria onerado no preco final do produto.

Logo, o consumidor encaminhando o produto até a assisténcia técnica do
fabricante, o procedimento tornar-se mais célere e viabiliza com maior presteza a
solugéo do problema.

Fica o comerciante com a mera responsabilidade de cumprir com a obrigacao
de devolver o dinheiro, abater o prego ou trocar o produto, caso o fabricante nao
conserte o produto viciado em 30 (trinta) dias, segundo o CDC.

Por fim, vale destacar que a normatizagao das responsabilidades pelo processo
de logistica do produto viciado seria de grande valia, pois daria seguranca juridica,
nao deixando duvidas sobre o papel a ser desempenhado pelo comerciante e também

pelos demais envolvidos na cadeia de producgao, ou seja, pelos fornecedores.
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CAPITULO 19

ANALISE TRIBUTARIA EM UMA EMPRESA AGROPECUARIA NO MUNICIPIO
DE GRAO PARA - SANTA CATARINA
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Introducao

No inicio de cada ano, os administradores das empresas tem uma grande e
efetiva descisdo a se tomar, com relagao ao regime de tributacdo que ira escolher
para executar no decorrer do ano. Essa descisdao € muito importante, pois,
dependendo de sua escolha a empresa podera economizar e muito na questao
tributaria, caso contrario podera alterar sua escolha somente no inicio do préximo
exercicio.

Mas, muitas davidas surgem, como: O que é sistema tributario nacional? O que
sao tributos? Quais sdo as formas de tributacao existentes? Qual a melhor escolha?
Essas e outras perguntas os administradores devem se fazer para poder tomar a
melhor descisao.

Desta forma, o objetivo geral deste artigo € analisar qual a melhor forma de
tributacdo para uma empresa do ramo Agropecuario. E como objetivos especificos
tém-se: A realizacdo de um levantamento bibliografico acerca do assunto estudado;
compreender a Legislacao Tributaria; especificar os regimes de tributacao aplicaveis
a empresa em estudo; aplicar em estudo de caso o conhecimento adquirido sobre o
regime de tributacao; sugerir ap6s as conclusdes se for o caso, a alteragéo do regime
tributario. Respondendo assim a questdo problema: Qual a melhor forma de

tributacao, aplicando a legislacao tributaria, para uma Agropecuaria de Grao Para?
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Para isso, buscou-se compreender e destacar algumas particularidades sobre
o Sistema Tributario Nacional, os inumeros tributos instituidos e seus o6rgaos
competentes. Assim como, as Formas de Tributagcdo existentes no Brasil, e seus
regimes cumulativos e nao-cumulativos.

Este artigo justifica-se pelo fato de haver constantes mudangas no Sistema
Tributario Nacional, fazendo com que, cada vez se torne mais dificil a decisdo do
administrador, esta que deve ser vista com muito cuidado e cautela. Caso o
administrador tome uma decisado inadequada somente no proximo exercicio podera
altera-lo.

Desta forma, traz-se esse tema visando ampliar os conhecimentos sobre o
assunto e auxiliar os administradores na tomada de decisao, visto sua importancia no

meio empresarial.

Sistema Tributario Nacional

De acordo com Oliveira; et al (2005) o Sistema Tributario Nacional (STN) sao
normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Estas
normas é que disciplinam a arrecadacéo e distribuicdo de renda no pais. Sendo assim,
o Sistema Tributario Nacional tem a funcdo de criar regras ou normas para o
funcionamento correto dos pagamentos e recebimentos do conjunto de impostos
criados de forma legal, obedecendo aos principios juridicos constitucionais.

Ribeiro (2006, p. 1) contribui afirmando que:

O Sistema Tributario é entendido como sendo o complexo organico
formado pelos tributos instituidos em um pais ou regido autbnoma e
0s principios e normas que os regem. Por consequéncia, podemos
concluir que o Sistema Tributario Brasileiro € composto dos tributos
instituidos no Brasil, dos principios € normas que regulam tais tributos.

Cassone (2004, p. 26) acrescenta que “a Constituicdo Federal relaciona um a
um todos os impostos que as pessoas politicas (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios) podem, nas suas competéncias privativas, instituir e exigir dos respectivos
contribuintes”. Sendo assim, entende-se que, o Sistema Tributario Nacional, busca
organizar e regrar as espécies de tributos existentes, assim como, proceder sobre a
criagéo de novos tributos, estes, sdo destacados um a um na Constituicdo Federal do
Brasil, atendendo assim, os principios basicos e também como forma de se respeitar

o pacto federativo sob o qual vivemos.

Livro Digital 334



Viver Universidade
Experiéncias de Ensino, Pesquisa e Extensdo

Os tributos no Brasil iniciaram antes mesmo de existir uma legislagao especifica
para tal, pois, estes surgiram com a vinda de Portugal ao Brasil, devido a necessidade
do Erario em fazer mais caixa, desta forma, toda atividade econdmica exercida pelos
cidadaos, era entendida como um favor e consequentemente obrigava-os ao
pagamento dos tributos (REZENDE; PEREIRA; ALENCAR, 2010).

Conforme Cédigo Tributario Nacional (1966), art. 3° “Tributo é toda prestagao
pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao
constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa e plenamente vinculada”. Podendo a qualquer tempo, serem alterados
conforme a necessidade de seu 6rgao competente, Unido, Estado ou Municipios.

Gama (2012) acrescenta ainda que, o tributo trata-se de um género existente
no sistema tributario, e este género € dividido em cinco espécies, que sao: impostos,
taxas, contribuicdo de melhoria, empréstimo compulsorio e contribui¢des.

Desta forma, entende-se que o tributo € uma obrigagdo paga em dinheiro pelo
contribuinte, devido a um fato gerador e que muitas vezes independe de sua vontade.
Esses tributos sao instituidos através de leis, por seus 6rgaos competentes, desde
gue nao seja através de atos ilicitos.

Os Tributos sao divididos em cincos espécies (quadro 1): Impostos, Taxas,
Contribuicées de Melhorias, Contribuicdes Sociais e Empréstimos Compulsérios. “A
classificacdo se da em funcao de vinculagdo ou nao do valor arrecadado a uma
contraprestacao por parte do Estado e também da natureza da atividade vinculada ou
destinacao dos recursos” (REZENDE; PEREIRA; ALENCAR, 2010, p. 47).

Os impostos como visto no quadro 1, ndo necessitam de uma atividade
(contraprestagao) de um 6rgao publico para a ocorréncia do fato gerador, desta forma
a obrigacao do pagamento independe da vontade do contribuinte. Rezende; Pereira e
Alencar (2010, p. 47) reforcam ainda que “os impostos séo tributos cobrados sem a
exigéncia de qualquer contraprestacdo especifica por parte do governo. A sua

cobranca decorre do acontecimento de uma situacao especifica estabelecida em lei”.
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Quadro 1 - Resumo das espécies de tributos

TRIBUTO VINCULACAO CONTRAPRESTACAO
Imposto Nao -
. Exercicio regular do poder de policia. Utilizacao efetiva
Taxa Sim : . L o o
ou potencial de servigco publico especifico e divisivel.
Contrlbwg_ao Sim Valorizagao de iméveis decorrente de obra publica.
de Melhoria
Contribuicdes de intervencao do dominio econdmico —
financiar a propria atividade interventiva.

S Contribuicdes de interesse de categorias profissionais ou
Contribuicdes o . ) .
Sociai Em parte econdmicas — vinculadas a entidades representativas de

ociais - L
atividades profissionais.
Contribui¢cdes de seguridade social — destinadas a
financiar a seguridade social
Custeio de despesas extraordinarias da Uniao,

e decorrentes de calamidade publica, guerra ou iminéncia

Empréstimos .

Compulsérios Sim de guerra.
Investimento publico de carater urgente de relevante
interesse nacional.

Fonte: Rezende; Pereira; Alencar (2010, p. 49).

No quadro 2 pode-se observar a distribuicao dos impostos em seus diversos
niveis de governo.

As taxas, conforme visto no Quadro 1 estao diretamente vinculadas a utilizacao
de servigos publicos, especificos ou divisiveis, por parte do contribuinte. Diante disso,

entende-se que as taxas sao tributos vinculados, como segue:

- Ao exercicio regular do poder de policia, assim entendida a atividade
publica que limita e disciplina direito, interesse ou liberdade a favor do
interesse publico, no que se refere a seguranga, higiene, ordem,
costumes, dentre outros interesses. Como exemplo desta modalidade
de taxa podemos citar a taxa de controle e fiscalizacdo ambiental;

- A utilizagao efetiva ou potencial de servico publico especifico e
divisivel prestado ao contribuinte. Como exemplo desta modalidade de
taxa podemos citar as taxas de servicos administrativos. (REZENDE;
PEREIRA; ALENCAR, 2010, p. 47-48).

De acordo com o Cédigo Tributario Nacional em seu art. 77, as taxas podem
ser cobradas pela Uniao, pelos Estados, pelo Distrito Federal, e pelos municipios, no
ambito de suas respectivas atribuicées. Desta forma, as pessoas juridicas de Direito
Publico nao poderao interferir na competéncia umas das outras. Ou seja, a Uniéo, o
Estado e os municipios poderdo cobrar taxas somente que se referem ao seu

respectivo servico.
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Quadro 2 - Impostos X Orgidos Competentes

ORGAO
COMPETENTE IMPOSTO
¢ |l —Importacdo de Produtos Estrangeiros;
o |[E — Exportacdo, para o exterior, de produtos nacionais ou
nacionalizados;
¢ |R - Rendas e proventos de qualquer natureza;
Unido e |Pl — Produtos Industrializados;

(Federal) e |OF — Operacées de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos
ou valores imobiliarios;
e |TR — Propriedade Territorial Rural;
e |IGF — Grandes Fortunas.
(Art. 153 da Constituicdo Federal do Brasil).
o |TCMD - Transmissdo causa mortis e doacao de quaisquer bens e
direitos;
e ICMS - Operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre

Estados e prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de

Distrito Federal comunicacao, ainda que as operacgdes e as prestacdes se iniciem no

exterior;
o |PVA — Propriedade de veiculos automotores.
(Art. 155 da Constituicdo Federal do Brasil).
o |PTU — Propriedades predial e territorial urbana;
e |TBI — Transmissao inter vivos, por ato oneroso, de bens imoéveis e

Municipios de direitos reais sobre imdveis, ressalvadas as excegdes legais;
e |SS - Servicos de qualquer natureza.
(Art. 156 da Constituicdo Federal do Brasil).

Fonte: Adaptagao de Oliveira et al. (2005, p. 25).

Ja as Contribuicdes de Melhorias podem ser exigidas por qualquer um dos
entes federativos, mas sua caracteristica € um tanto peculiar, pois o fato gerador
ocorrera somente se houver valorizagao imobiliaria, devido a execug¢des de obras
publicas. Caso contrario ndo havera o fato gerador. Um exemplo pratico que podemos
citar € a realizacdo de uma melhoria de mobilidade urbana como, por exemplo: o
asfalto. Na maior parte das confecgdes de asfaltos ha uma valorizagcao nos terrenos e
imoveis situados a seus arredores, desta forma a prefeitura podera cobrar de seus
contribuintes, até o limite do valor da obra publica.

A contribuicao social é a atribuicdo da capacidade ou titularidade de certos
tributos a certas pessoas, que nao sao o proprio Estado, em beneficio das proprias
finalidades. Entao, "quando uma pessoa que nao aquela que criou o tributo vem a
arrecada-lo para si propria, dizemos que estd presente o fendmeno da
parafiscalidade" (GRISARD, 2002, p. 1). De competéncia exclusiva da Unido, as
contribuicées sociais se dividem em contribuicdes de intervencdo no dominio

econdmico e de interesse das categorias profissionais, art. 149, CF. Amparada pela
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competéncia residual da Unido, podera, ainda, ser instituida a contribuicao para a
seguridade social, art. 195, § 4°, CF. Como dito a contribui¢édo social € um tributo que
serve para custear algumas atividades, mas que nao sao inerentes ao Estado. Como
exemplo de intervencédo no dominio econémico temos: o FGTS — Fundo de Garantia
por Tempo de Servico, e de interesse das categorias profissionais temos: a
Contribuicdo Sindical, e como exemplo de contribuicdo para a seguridade social tem
a previdéncia social.

Como visto no quadro 1, o empréstimo compulsério € de competéncia residual
da Unido. Somente ela podera instituir empréstimos compulsérios segundo previsao
do art. 148, CF, nos casos de despesas ocorridas com calamidade publica, guerra
externa ou sua iminéncia; € no caso de investimento publico de carater urgente e
relevante interesse nacional, devendo-se neste ser observado, dentre outros, o
principio da anterioridade.

Atualmente no Brasil, existem até 4 op¢des de tributagcao para recolhimento dos
impostos, e o administrador pode escolher qualquer uma dessas, de acordo com sua
necessidade, que sao: o Simples Nacional, o Lucro Real, o Lucro Presumido e o Lucro
Arbitrado. Por isso se torna tao dificil a escolha, pois cada um desses tem suas
particularidades (vantagens e desvantagens).

Visto a necessidade de incentivar as empresas com menor poder aquisitivo,
pois, estas formam a maior parte da arrecadacdao de impostos de nosso pais, a
Emenda Constitucional n® 42, de 2003, “deu nova redacéao ao art. 146 da Constituicdo
Federal de 1988, autorizando a instituicdo, por Lei Complementar, de tratamento
diferenciado e favorecido para as microempresas (ME) e empresas de pequeno porte
(EPP) ” (VICECONTI; NEVES, 2013).

O Simples Nacional € uma forma de tributacao mais simplificada, onde todos
os impostos (federais, estaduais e municipais) pagos individualmente nos demais
planos de tributacdo, neste, paga-se somente em uma unica guia, desde que a
empresa cumpra as seguintes condicoes estabelecidas pela Lei Complementar 123
de 2006, a qual instituiu o Simples Nacional: enquadrar-se na definicdo de
microempresa ou de empresa de pequeno porte; cumprir os requisitos previstos na
legislacao; e formalizar a opgéo pelo Simples Nacional.

De acordo com Viceconti e Neves (2013, p. 20) “para fins de enquadramento no
Estatuto, consideram-se microempresas ou empresas de pequeno porte a sociedade

empresaria, a sociedade simples e o empresario a que se refere o artigo 966 do
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Cddigo Civil [...]". No caso das microempresas, 0 empresario, a pessoa juridica, ou a
ela equiparada, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta igual ou inferior a R$
360.000,00. No caso das empresas de pequeno porte, o empresario, a pessoa
juridica, ou a ela equiparada, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta superior a
R$ 360.000,00 e igual ou inferior a R$ 3.600.000,00. E segundo o art. 3° § 4° da Lei
Complementar 123 de 2006, nao se beneficiardo desse regime de tributagéo a pessoa

juridica que:

| - de cujo capital participe outra pessoa juridica;

Il - que seja filial, sucursal, agéncia ou representacido, no Pais, de
pessoa juridica com sede no exterior;

lll - de cujo capital participe pessoa fisica que seja inscrita como
empresario ou seja socia de outra empresa que receba tratamento
juridico diferenciado nos termos desta Lei Complementar, desde que
a receita bruta global ultrapasse o limite de que trata o inciso Il do
caput deste artigo;

IV - cujo titular ou sécio participe com mais de 10% (dez por cento) do
capital de outra empresa nio beneficiada por esta Lei Complementar,
desde que a receita bruta global ultrapasse o limite de que trata o
inciso Il do caput deste artigo;

V - cujo sécio ou titular seja administrador ou equiparado de outra
pessoa juridica com fins lucrativos, desde que a receita bruta global
ultrapasse o limite de que trata o inciso Il do caput deste artigo;

VI - constituida sob a forma de cooperativas, salvo as de consumo;
VII - que participe do capital de outra pessoa juridica;

VIII - que exercga atividade de banco comercial, de investimentos e de
desenvolvimento, de caixa econOmica, de sociedade de crédito,
financiamento e investimento ou de crédito imobiliario, de corretora ou
de distribuidora de titulos, valores mobiliarios e cambio, de empresa
de arrendamento mercantil, de seguros privados e de capitalizacao ou
de previdéncia complementar,;

IX - resultante ou remanescente de cisdo ou qualquer outra forma de
desmembramento de pessoa juridica que tenha ocorrido em um dos 5
(cinco) anos-calendario anteriores;

X - constituida sob a forma de sociedade por acdes.

Xl — cujos titulares ou sécios guardem, cumulativamente, com o
contratante do servico, relacido de pessoalidade, subordinacdo e
habitualidade (BRASIL, 2014).

Percebe-se que para se enquadrar nesse regime de tributagdo deve-se seguir
uma série de requisitos, mas dependendo da atividade e faturamento, pode valer
muito a pena fazer parte dessa tributacdo. Segundo a Conta Azul (2015, p. 1) “a opcao
ao Simples Nacional permite o nado recolhimento direto ao INSS, que conforme a
atividade pode representar até 40% da folha de pagamento”. Especialistas

recomendam que se adote o Simples apenas se a empresa tenha gastos altos com
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rendimentos do pré-labore e remuneragdes dos autbnomos. Contudo, devido a
enorme variedade de atividades e de formas de tributacao recomenda-se uma analise
mais especifica para cada caso.

Ao contrario do Simples Nacional, o Lucro Real é a forma de Tributacao mais
complexa existente no plano de Tributagédo brasileiro. O Lucro Real segundo Brasil
(2015, p. 1) “E a base de calculo do imposto sobre a renda apurada segundo registros
contabeis e fiscais efetuados sistematicamente de acordo com as leis comerciais e
fiscais”. O autor supracitado acrescenta ainda que, “a apuracao do lucro real € feita
no Livro de Apuracéao do Lucro Real, mediante adigbes e exclusbées ao lucro liquido
do periodo de apuracao (trimestral ou anual) do imposto e compensagdes de prejuizos
fiscais autorizadas pela legislacao [...]”. No Lucro Real ndo ha nenhum impeditivo
fiscal, desta forma toda e qualquer pessoa juridica podera optar por esse regime de
Tributagao. Mas, ao mesmo tempo, por se tratar de uma tributagcao com base no lucro
(auferido), os custos crescem consideravelmente.

Assim, foi instituido através da Lei 9.718, de 27 de novembro de 1998, em seu
art. 14, as pessoas juridicas obrigadas ao regime de tributagdo com base no Lucro

Real sao as que:

| - cuja receita total no ano-calendario anterior seja superior ao limite
de R$ 78.000.000,00 (setenta e oito milhdes de reais) ou proporcional
ao numero de meses do periodo, quando inferior a 12 (doze) meses;
(Redacgao dada pela Lei n® 12.814, de 2013);

Il - cujas atividades sejam de bancos comerciais, bancos de
investimentos, bancos de desenvolvimento, caixas econémicas,
sociedades de crédito, financiamento e investimento, sociedades de
crédito imobiliario, sociedades corretoras de titulos, valores mobiliarios
e cambio, distribuidoras de titulos e valores mobiliarios, empresas de
arrendamento mercantil, cooperativas de crédito, empresas de
seguros privados e de capitalizacdo e entidades de previdéncia
privada aberta;

Il - que tiverem lucros, rendimentos ou ganhos de capital oriundos do
exterior;

IV - que, autorizadas pela legislagao tributaria, usufruam de beneficios
fiscais relativos a isencdo ou reducao do imposto;

V - que, no decorrer do ano-calendario, tenham efetuado pagamento
mensal pelo regime de estimativa, na forma do art. 2° da Lei n° 9.430,
de 1996;

VI - que explorem as atividades de prestacido cumulativa e continua
de servicos de assessoria crediticia, mercadologica, gestao de crédito,
selecdo e riscos, administragcdo de contas a pagar e a receber,
compras de direitos creditorios resultantes de vendas mercantis a
prazo ou de prestacao de servigos (factoring).

VIl - que explorem as atividades de securitizacdo de créditos
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imobiliarios, financeiros e do agronegécio (BRASIL, 2010).

Esse sistema tributario € mais vantajoso para aquelas empresas que possuem
o lucro superior a 32%, desta forma, as empresas de maior porte adotam esse sistema
tributario, pois seus custos e despesas também sdo maiores. Mas, para poder deduzir
ou compensar essas despesas, as empresas devem possuir uma rigorosa
escrituragcao contabil, pois tudo deve ser comprovado.

Assim como o Lucro Real, o Lucro Presumido € uma forma de tributagcao para
calculo do Imposto de Renda e CSLL, mas nesse sistema a forma de apurag¢ao é mais
simplificada, utiliza-se uma sistematica de presuncao, a partir da Receita Bruta e
Outras Receitas tributaveis. Para o calculo da CSLL emprega-se a seguinte
presuncao: 12% da receita bruta nas atividades comerciais, industriais, servigos
hospitalares e de transporte; e para: a) prestacao de servicos em geral, exceto a de
servicos hospitalares e transporte; b) intermediacdo de negécios; ¢) administracao,
locagéo ou cessao de bens imoéveis, méveis e direitos de qualquer natureza (PORTAL
TRIBUTARIO; 2015, p. 1). Para fins de determinagdo do IRPJ os percentuais sdo

diversificados, conforme quadro 3.

Quadro 3 - Presuncao para Calculo de IRPJ

Espécies de atividades %
- Revenda a varejo de combustiveis e gas natural 1,6
- Venda de mercadorias ou produtos
- Transporte de cargas 8

- Atividades imobiliarias

- Servigos hospitalares

- Atividade Rural

- Industrializagdo com materiais fornecidos pelo encomendante

- Qutras atividades nao especificadas (exceto prestacio de servigos)

- Servigos de transporte (exceto o de cargas) 16
- Servigos gerais com receita bruta até R$ 120.000/ano
- Servicos profissionais (médicos, dentistas, advogados, contadores, 32

auditores, engenheiros, consultores, economistas, etc.)

- Intermediacao de negécios

- Administracao, locagao ou cessao de bens méveis/imbveis ou direitos

- Servigos de construgao civil, quando a prestadora ndo empregar materiais
de sua propriedade nem se responsabilizar pela execuc¢ao da obra (ADN
Cosit 6/97).

- Servicos em geral, para os quais ndo haja previsdo de percentual
especifico

No caso de exploracao de atividades diversificadas, sera aplicado sobre a 1,6 a32
receita bruta de cada atividade o respectivo percentual.
Fonte: Portal Tributario (2015, p. 1).
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Qualquer empresa pode optar por esse regime de tributacdo (exceto as
obrigadas ao Lucro Real), assim o Lucro Presumido se torna uma forma de tributacao
bastante difundida, pelo fato de ser bastante simplificada em relacédo ao Lucro Real, e
muito utilizada para questdes estratégicas, pois se nao houver nenhum impedimento,
podera ser uma 6tima ferramenta de planejamento tributario.

Conforme a Receita Federal do Brasil (2015) o Lucro arbitrado € uma forma de
apurar a base de calculo do imposto de renda por meio da autoridade tributaria, sendo
aplicavel pela autoridade tributaria quando a pessoa juridica deixa de cumprir as
obrigacdes acessorias para se determinar o lucro real ou presumido. Entende-se que
o Lucro Arbitrado € aplicado nos casos em que nao se consegue atender as
exigéncias de nenhuma das trés formas de tributacao citadas. Serao utilizados os
critérios base do Lucro Arbitrado para apuracdo do Imposto de Renda do ano-

calendario quando:

a) O contribuinte, obrigado a tributacdo com base no Lucro Real, ndo
mantiver escrituragdo nas formas das leis comerciais ou fiscais ou
deixar de elaborar as demonstracdes financeiras exigidas pela
legislacao fiscal;

b) A escrituracdo a que estiver obrigado o contribuinte revelar
evidentes indicios de fraude ou contiver vicios, erros ou deficiéncias
que a tornem imprestavel para:

¢ Identificar a efetiva movimentacao financeira, inclusive bancaria; ou
e Determinar o lucro real;

c) O contribuinte deixar de apresentar a autoridade tributaria os livros
e documentos da escrituracado comercial e fiscal, ou o livro caixa na
hipétese de tributacdo com base no lucro presumido (art. 527,
paragrafo Unico do RIR/1999);

d) O comissario ou representante da pessoa juridica estrangeira
deixar de escriturar e apurar o lucro da sua atividade separadamente
do lucro do comitente residente ou domiciliado no exterior;

e) O contribuinte ndo mantiver, em boa ordem e guarda segundo as
normas contabeis recomendadas, livro razao ou fichas utilizadas para
resumir e totalizar, por conta ou subconta, os langcamentos efetuados
no livro Diario;

f) O contribuinte optar indevidamente pela tributacdo com base no
lucro presumido;

g) O contribuinte nao escriturar ou deixar de apresentar a autoridade
tributaria os livros ou registros auxiliares de que trata 0 § 2° do art. 177
da Lei n® 6.404, de 1976, e 0 § 2° do art. 8° do Decreto-Lei n® 1.598,
de 1977 (art. 40, Lein® 11.941, de 2009). (VICECONTI; NEVES, 2013,
p. 16).
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A partir de 01/01/1997, a tributacdo com base no Lucro Arbitrado ocorre
trimestralmente, com a apurac¢ao encerrada em margo, junho, setembro e dezembro
de cada ano calendario (RIR/1999, artigo 220 e 530).

Para aderir a esse tipo de tributacdo sera preciso manifestar sua vontade
mediante o pagamento da primeira quota ou da quota unica do imposto devido,
correspondente ao periodo de apuracgao trimestral em que o contribuinte, pelas razées
determinantes na legislacdo, se encontrar em condi¢cdes de proceder o arbitramento
do seu lucro (PORTAL TRIBUTARIO, 2013).

Regime Cumulativo

As pessoas juridicas de direito privado, que apuram seu IRPJ com base no
lucro presumido, estdo obrigadas ao Regime Cumulativo. Como vimos no quadro 3
para o calculo do Imposto de Renda nesse regime, consiste-se em uma presuncgao,
que, de acordo com a atividade da empresa aplicar-se-a uma aliquota presumindo o
seu Lucro, e posteriormente aplica-se a aliquota do Imposto de Renda (15%), a
Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido, calcula-se da mesma forma, presumindo-
se o lucro, e por fim, aplica-se a aliquota de (9%).

Nesse sentido, o calculo do PIS e COFINS, é feito da seguinte forma: “A base
de calculo é a receita operacional bruta da pessoa juridica, sem dedugbes em relagcao
a custos, despesas e encargos. Nesse regime, as aliquotas da Contribuicdo para o
PIS/IPASEP e da COFINS sao, respectivamente, de 0,65% e de 3%” (PORTAL
TRIBUTARIO, 2015, p. 1).

Percebe-se que mesmo que a empresa nao tenha lucro algum, ela tera que
pagar o IRPJ e CSLL, pois estes sao calculados em cima da Receita Bruta antes de
todas as devidas deducbdes, apesar das aliquotas serem menores, esse tipo de
tributacdo pode ndo ser vantajoso para empresas que possuem margem de lucro

baixa.

Regime Nao-Cumulativo

Este por sua vez aplica-se as empresas do Lucro Real, que segundo o Portal
Tributario (2015, p. 1) “o regime ndo cumulativo do PIS e do COFINS consiste em
deduzir, dos débitos apurados de cada contribuicao, os respectivos créditos admitidos
na legislacao”. Nesse regime aplicam-se as aliquotas de 1,65% para o PIS e 7,60%

para o COFINS, que apesar de serem maiores do que as estabelecidas no regime
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cumulativo, muitas vezes tornam-se vantajosas, pois estas mesmas aliquotas seréo
utilizadas para o calculo de PIS e COFINS a recuperar, pois, neste regime existe a
previsao de tomada de crédito sobre as compras realizadas de fornecedores que nao
estao classificados como Simples Nacional.

Exemplificando: a empresa fez uma venda de R$ 10.000,00 e gerou um valor
de PIS e COFINS arecolher de R$ 925,00, mas neste periodo a empresa também fez
uma compra no valor de R$ 7.500,00 desta forma obteve-se um valor a recuperar de
R$ 693,75 assim, no final do periodo a empresa teve apenas o valor de R$ 231,25 a
pagar de PIS e COFINS.

Nesse regime tributario o IRPJ e a CSLL se dao por meio da escrituragéo
contabil e ajustados pela legislacao fiscal. Segundo a Receita Federal do Brasil
(2015), a apuracgao do lucro real é feita no Livro de Apuracao do Lucro Real (LALUR),
mediante adi¢cées e exclusdes ao lucro liquido do periodo de apuragao (trimestral ou
anual) do imposto e compensacgdes de prejuizos fiscais autorizadas pela legislacao
do imposto de renda, de acordo com as determinagdes contidas na Instrucéo
Normativa SRF n° 28, de 1978, e demais atos legais e infra legais posteriores.

Ao contrario do regime cumulativo, este, como & baseado nos fatos contabeis
e ajustado através do LALUR, se por ventura a empresa obter prejuizo esta nao
pagara o Imposto de Renda e a Contribuicdo Social. Podendo inclusive compensar

esse prejuizo em Receitas futuras.

Procedimentos metodolégicos

A pesquisa foi do tipo descritiva, pois, conforme Barros; Lehfeld (2006, p. 70)
“‘Na pesquisa descritiva, ndo ha a interferéncia do pesquisador, isto €, ele descreve o
objeto da pesquisa. Procura descobrir a frequéncia de que um fenémeno ocorre, sua
natureza, caracteristicas, causas, relacdo e conexao com outros fenémenos”. E ainda
utilizada a pesquisa bibliografica para dar embasamento teérico ao trabalho. Neste
sentido, Gil (2008, p. 50) afirma que “a pesquisa bibliografica &€ desenvolvida a partir
de material ja elaborado, constituido principalmente de livros e artigos cientificos”.

O presente trabalho teve como procedimento metodoldgico, o estudo de caso,
devido sua grande importancia para a obtencao dos resultados esperados. Segundo
Araujo et al. (2008), o estudo de caso trata-se de uma abordagem metodologica de

investigacao especialmente adequada quando procuramos compreender, explorar ou
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descrever acontecimentos e contextos complexos, nos quais estdo simultaneamente
envolvidos diversos fatores.

O método empregado € o método quantitativo que, por sua vez, necessita de
técnicas estatisticas. Isso porque o objetivo central deste trabalho foi analisar as
formas de tributacao existentes e com base nestas, empregar alguns calculos para
descobrir qual dessas € mais viavel e rentavel a uma empresa Agropecuaria do Sul
do Estado de Santa Catarina.

Para aplicacao da pesquisa, escolheu-se um empreendimento localizado no
municipio de Grao Para - SC, uma empresa familiar, fundada ha cerca de 25 anos.
Aos poucos foi crescendo e se tornando uma empresa conceituada no ramo
Agropecuario, atendendo os agricultores de toda regido, com os mais variados
produtos, desde medicamentos para seus animais, defensivos, racao até utilidades

domésticas. A empresa possui ao todo 11 colaboradores.

Resultados e Discussao

As empresas optantes pelo Simples Nacional ndo podem faturar acima de
R$ 3.600.000,00 dessa forma, descartamos essa possibilidade. No presente trabalho
fez-se uma analise, mais especificamente com as formas de tributacado do Lucro Real
e Lucro Presumido como podemos ver na sequéncia. Segue quadro 4, simulando
como ficaria a carga tributaria da empresa Agropecuaria caso esta optasse pela forma
de tributacdo do Lucro Presumido. Como viu-se o calculo para o IRPJ e CSLL séao
trimestrais, ja o PIS e COFINS sao pagos mensalmente.

Como pode-se observar, no Lucro Presumido utiliza-se o regime cumulativo,
qgue por sua vez, emprega uma espécie de presuncao sobre o Imposto de Renda e a
Contribuicao Social, conforme a atividade da empresa estabelece-se um valor, neste
caso foi utilizada a presuncao de 12% de Contribuicdo Social sobre a vendas brutas
e 8% para o Imposto de Renda. Apdés, aplicou-se 9% e 15% respectivamente para
encontrar o valor a pagar dos tributos apurados. Para o PIS e COFINS €& empregado
as aliquotas fixas de 0,65% para PIS e 3% para COFINS, desta forma obteve-se soma

total de R$ 188.258,12 de impostos pagos durante o ano calendario de 2014.

Livro Digital 345



Viver Universidade
Experiéncias de Ensino, Pesquisa e Extensdo

Quadro 4 - Calculo Impostos - Lucro Presumido

IMPOSTOS A RECOLHER
PIS COFINS CsLL IRPJ
Vendas 0,65% 3,00% 12% 8%
9% 15%
0172014 122.683,25 797 44 3.680,50
02/2014 92.440,40 600,86 2.773.21 1324,98 1.472,20
03/2014 129.647.15 842.71 3.889.41
04/2014 143.678,58 933.91 4310,36
05/2014 272.013.23|  1.773.94 8.187.40 1551,73 172414
06/2014 314.087.47|  2.047.42 9.449 62
07/2014 398.002.91| 2587.60|  11.942.79
08/2014 53451673 347436  16.035,50 4.299,40 477711
09/2014 75152864| 488494 2254586
10/2014 537.840.66| 349596 1613522
11/2014 51483865 334645 1544516 5.808,68 6.454 09
12/2014 59356626 | 3.85818|  17.806,99
TOTAL 28.64377 | 13220202 | 12.98479 | 14.427.54

Fonte: Dados da Pesquisa (2015).

Verifica-se a apuracgéo pela forma de tributagdo do Lucro Real, demonstrando
os calculos aplicados de acordo com o regime nao cumulativo, simulando assim os
valores a recolher, nesse tipo de regime ha previsao de créditos de PIS e COFINS ja
recolhidos pelo fornecedor da mercadoria. Sendo que estes valores devem confrontar-
se com deébitos dos impostos, oriundos das saidas de mercadorias, para melhor
entendimento segue quadro explicativo conforme apresentado no quadro 5.

Observando os quadros 4 e 5 verifica-se uma grande diferenca entre as duas
formas de tributacdo, apenas comparando os impostos de PIS e COFINS. No Lucro
Real obteve-se apenas R$ 44.493,46 a pagar enquanto no Lucro Presumido apesar
de a aliquota ser menor, gerou um valor a pagar de R$ 188.258,12.

Livro Digital 346



Viver Universidade
Experiéncias de Ensino, Pesquisa e Extensdo

Quadro 5 - PIS e COFINS a pagar - Lucro Real

PIS S/ PIS S/ PIS A COFINS S/ COFINS S/ COFINS A
PERIODO | SAIDAS | ENTRADAS | pAGAR SAIDAS ENTRADAS | PpAGAR

1,65% 1,65% 7,60% 7,60%
01/2014 2.024,27 4.740,31| 2.716,03 9.323,93 21.834,14| 12.510,21
02/2014 1.525,27 5.835,98 | 4.310,71 7.025,47 26.880,86 | 19.855,39
03/2014 2.139,18 4.585,87 | 2.446,69 9.853,18 21.122,78| 11.269,60
04/2014 2.370,70 5.744,04| 3.373,34 10.919,57 26.457,40| 15.537,82
05/2014 4.503,07 4.564,85 61,78|  20.741,41 21.025,99 284,58
06/2014 5.197,29 4.350,89 | 846,41 23.939,05 20.040,45|  3.898,60
07/2014 6.568,53 7.679,07| 1.110,54 30.255,06 35.370,27|  5.115,20
08/2014 8.819,53 5103,05| 3.716,47|  40.623,27 23.504,97 | 17.118,31
09/2014 12.968,29 6.120,86 | 6.847,43 59.732,75 28.193,06 | 31.539,69
10/2014 8.874,37 5.942,99| 2.931,38|  40.875,89 27.373,76| 13.502,13
11/2014 8.494,84 537588 | 3.118,96 39.127,74 24.761,63 | 14.366,11
12/2014 9.793,84 5.298,73 | 4.495,12 45.111,04 24.406,26 | 20.704,77
TOTAL 7.936,67 36.556,79

Fonte: Dados da pesquisa (2015).

Nota-se que até o més 05/2014 a empresa nao pagou nada com relagao a PIS

e COFINS, devido suas compras terem sido substancialmente maiores do que suas

vendas. Gerando assim, um valor a recuperar desses impostos, 0 que pode-se

observar no grafico 1.

Grafico 1 - PIS e COFINS a pagar - Lucro Real.
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Fonte: Dados da Pesquisa (2015).

No grafico 1 percebe-se que as compras permaneceram sempre na mesma

faixa o que aumentou foram as vendas, e consequentemente os impostos

aumentaram na mesma propor¢cao. No quadro 6 apresenta-se o Demonstrativo do
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Resultado do Exercicio, onde coletou-se os dados para a apuracao do Imposto de

Renda e da Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido.

Quadro 6 - DRE - 2014

DEMONSTRATIVO DE RESULTADO 31/12/2014 31/12/2013
(=) RECEITA BRUTA 4.406.733,93 804.073,67
Vendas de Mercadorias 4.406.733,93 804.073,67

(-) DEDUCOES 461.506,98 57.446,08
(-) Impostos s/ Vendas 335.964,37 57.446,08

(-) Devolucgdes de Vendas 125.542,61 0,00

(=) RECEITA LIQUIDA DE VENDAS 3.945.226,95 746.627,59
(-) Custo dos Produtos Vendidos 3.708.651,73 531.875,15

(=) LUCRO BRUTO 236.575,22 214.752 44
(-) Despesas Operacionais 302.554,38 66.681,42
Despesas ¢/ Vendas 45.159,49 18.490,65
Despesas Administrativas 252.984,49 45.546,23
Despesas Financeiras 4.410,40 2.644 54

(+) Receitas Financeiras 2.640,28 702,87

(=) RESULTADO OPERACIONAL ANTES DA CS/IRPJ 63.338,88 148.773,89
(-) Provisao p/ Contribuicdo Social 0,00 0,00

(=) RESULTADO ANTES DO IMPOSTO DE RENDA 63.338,88 148.773,89
(-) Provisao p/ Imposto de Renda 0,00 0,00

(=) RESULTADO LiQUIDO DO EXERCICIO 63.338,88 148.773,89

Fonte: Dados da Pesquisa (2015).

De acordo com o regime nao cumulativo, quando a empresa nao obtém lucro,
automaticamente ela ndo gera Imposto de Renda e Contribuigcdo Social a pagar, desta
forma, como demonstra o quadro, a empresa em questdo auferiu prejuizo no ano
calendario de 2014, consequentemente nao houve IRPJ e CSLL a recolher.

Para esta empresa Agropecuaria, os valores de impostos a recolher deram uma
diferenca consideravelmente alta. Primeiramente os impostos de PIS e COFINS no
Lucro Presumido que € pelo regime cumulativo, mesmo as aliquotas sendo menores
os 0,65% e 3% respectivamente, houve uma grande diferenca nos valores a pagar.
Isso porque, no regime nao cumulativo pertencente ao Lucro Real, a empresa
consegue se creditar dos impostos pagos por seus fornecedores, desde que estes
nao sejam optantes do Simples Nacional, de acordo com o estabelecido em lei. E
como a empresa tem um nivel de compra alto, ela pdde se creditar com um valor
consideravel, e que em muitos meses ela nao pagou absolutamente nada de

impostos.
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Em relagcdo ao Imposto de Renda e Contribui¢do Social, mais uma vez o Lucro
Presumindo acabou sendo menos vantajoso, devido a sua presungao ser diretamente
em cima da Receita Bruta de Vendas, desconsiderando que a empresa tem impostos,
custos e despesas a deduzir. No Lucro Real como é feito através da escrituracao
contabil e ajustado fiscalmente, pode-se deduzir custos e despesas, e se houver
prejuizo como foi 0 caso dessa empresa, nao gera débito de Imposto de Renda e
Contribuicao Social.

Transcrevendo os valores encontrados nos quadros temos: Se houver a opgao
pelo Lucro Presumido serdo geraodos impostos a recolher no valor de R$ 188.258,12.
Ja se optar-se pelo Lucro Real ira alcangar a importancia de R$ 44.493 46. Gerando
uma diferenca total de R$ 143.764,66 de uma forma de tributagdo para outra. Pode-

se observar no grafico 2, mais claramente essas diferencas nos impostos.

Grafico 2 - Comparativo entre lucro real e lucro presumido

150.000,00 /

100.000,00
50.000,00 /‘ -
) PIS COFINS CSLL IRPJ
M LUCROREAL 7.936,67 | 36.556,79 - -
M LUCROPRESUMIDO| 28.643,77 | 132.202,02 | 12.984,79 | 14.427,54

Fonte: Dados da pesquisa (2015).

Neste caso, a diferenca foi notéria porque a empresa tem um grande volume
de compras, assim conseguindo creditar dos impostos devidos e porque sua
lucratividade € baixa (neste caso prejuizo), sendo mais vantajoso entdo o Lucro Real.
O quadro 7 simula os valores de PIS e COFINS no regime de Lucro Real caso as
compras dessa empresa fossem 50% menores do que sao atualmente.

Como observado no quadro 7, apenas pelo fato de ter diminuido 50% das
compras e consequentemente os créditos de impostos terem diminuido, os valores de
PIS e COFINS a recolher aumentaram e desta vez torna-se mais vantajoso o Lucro
Presumido. Percebe-se que o Planejamento Tributario e tudo que esta relacionado a
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isso € muito complexo, pois detalhes podem afetar todo o planejamento realizado, e
além do mais, ndo sado apenas questdes internas da empresa que interferem em seu
resultado. Tem toda a questdo econdmica, clientes, fornecedores, bancos, entre
outros agentes. Desta forma, o administrador deve estar sempre atualizado, saber o

Sistema Tributario ao pé da letra e estar pronto para mudancas.

Quadro 7 - PIS e COFINS - Lucro Real (compras 50% menores)

PIS S/ PIS S/ PIS A COFINS s/ COFINS s/ COFINS A
PERIODO| SAIDAS | ENTRADAS | pAGAR SAIDAS ENTRADAS | PpAGAR

1,65% 1,65% 7,60% 7,60%
01/2014 2.024,27 2.370,15| -345,88 9.323,93 10.917,07| -1.593,14
02/2014 1.525,27 2.917,99 | -1.392,72 7.025,47 13.440,43| 6.414,96
03/2014 2.139,18 1.528,62| 610,56 9.853,18 7.040,93| 2.812,26
04/2014 2.370,70 2.872,02| -501,32 10.919,57 13.228,70 |  -2.309,13
05/2014 4.503,07 2.282,43| 2.220,64|  20.741,41 10.512,99| 10.228,41
06/2014 5.197,29 2.175,44| 3.021,85|  23.939,05 10.020,23 | 13.918,82
07/2014 6.568,53 3.839,54| 2.729,00 30.255,06 17.685,13| 12.569,93
08/2014 8.819,53 2.551,53| 6.268,00|  40.623,27 11.752,48 | 28.870,79
09/2014 12.968,29 3.060,43| 9.907,86 59.732,75 14.096,53 | 45.636,22
10/2014 8.874,37 2.971,49| 5902,88|  40.875,89 13.686,88| 27.189,01
11/2014 8.494,84 2.687,94| 5.806,90 39.127,74 12.380,81| 26.746,92
12/2014 9.793,84 2.649,36 | 7.144,48|  45.111,04 12.203,13| 32.907,91
TOTAL 41.372,24 190.563,04

Fonte: Dados da Pesquisa (2015).

Consideragoes finais

O presente estudo conseguiu responder com sucesso a questao problema que
era buscar saber qual a melhor forma de tributagao, aplicando a legislacao tributaria,
para uma Agropecuaria de Grao-Para. Assim, através dos dados encontrados, o
regime tributario mais adequado é o Lucro Real. Que por sua vez, trouxe niumeros
bem significativos e vantajosos para essa empresa, este tipo de tributacao, como foi
visto, &€ mais favoravel para empresas com menor lucratividade.

Devido a grande concentracdo de compras, a empresa consegue creditar dos
impostos de PIS e COFINS trazendo isso para nimeros, no ano de 2014 esta empresa
economizou aproximadamente R$ 143.764,66 somente por uma boa escolha, na hora
de decidir por qual regime optar.

Viu-se também que fazendo uma alteragao, reduzindo em 50% as compras da

empresa, o quadro ja se inverteu, pois como diminuiram os créditos fiscais,
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automaticamente os impostos amentaram, favorecendo assim a opgao pelo Lucro
Presumido. Um ponto importante que foi verificado € a questdo da Presuncao do
Imposto de Renda e Contribuicdo Social, mesmo a empresa tendo prejuizo gerou
IRPJ e CSLL a apagar no regime cumulativo. Enquanto no regime nao-cumulativo sé
€ pago quando a empresa auferir lucro.

Desta forma, conclui-se que o planejamento tributario, bem estudado e aplicado
de forma correta contribui muito para o desenvolvimento e crescimento das empresas.
Outro ponto que deve ser analisado € que em muitos casos, havera agentes internos
e externos podendo interferir, fazendo com que no meio do ano, o administrador se
arrependa da decisdo tomada. Por fim, verificou-se que devido a importancia desse
estudo, e pelo fato da complexidade das informacgdes, diante do pouco espaco de
tempo, percebe-se a necessidade de novos estudos e aprofundamentos neste mesmo

tema.
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CAPITULO 20

DANO MORAL OU MERO DISSABOR NAS RELACOES DE CONSUMO:
DISCUTINDO A POLEMICA DO DANO MORAL OU MERO DISSABOR NAS
RELAGCOES DE CONSUMO

Jonas Novaski dos Santos
Fabricio Trevisol Bordignon
Tonison Rogério Chanan Adad
Aurivan Marcos Simionatto
Vilmar Vandresen

Giovani Alberton Ascari
Andiara Pickler Cunha

Introducao

Dano Moral ou Mero Dissabor séo termos que atualmente geram discusséo,
polémica e conflitos, além de diversos entendimentos entre os doutrinadores,
principalmente no ramo consumeirista.

Tendo em vista serem varios os meios dessa relacao de consumo, podendo
assim ocasionar algum dano a alguma das partes, que na maioria das vezes é o
consumidor final. Tal consumidor, que, geralmente, sofre o prejuizo, surgindo assim a
quebra dos direitos da personalidade, previstos na Constituicado Federal.

O dever de indenizar acontece a partir da configuracdo do nexo causal entre a
acao e a conduta, resultando em algum dano ao agente, sendo no tocante a
configuragdo ou nao do prejuizo. Sendo assim, serdo abordadas as hip6teses da
ocorréncia de dano e as situagdes nas quais acontecem mero transtorno do dia a dia,
aborrecimento este que nao se pode falar em dano moral. Deve-se frisar ainda que o
dano moral se trata de uma reparagdo compensatoria, apesar de muitas pessoas
prejudicadas pensarem que seja uma fonte de enriquecimento.

A luz do Cadigo e Defesa do Consumidor sera feita uma breve analise sobre a
inclusdo do nome da pessoa fisica nos bancos de dados, acerca das consultas
realizadas juntas aos 6rgaos de créditos sao licitas, se estas causam algum dano ou
nao ao consumidor. A aplicacao da condenagao € um prognéstico a ser analisado,
pois deve haver relevancia no dano sofrido, nas provas que serao analisadas para a

fixacdo do quantum indenizatério em cada caso concreto. Para tanto, deve haver uma
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ponderacgéo entre as condi¢des financeiras entre quem causa o dano e quem sofre o
prejuizo.

De modo geral, empresas e fornecedores que prestam servicos, devem se
prevenir, para tomar atitudes corretas e evitar que ocorra o dano moral, sendo que a
administracao publica tem sua funcao de fiscalizar, e zelar pela qualidade de vida dos

consumidores.

Origens do Dano Moral

Originario desde antes de Jesus Cristo, o dano moral tem acontecido desde as
épocas jus naturalistas, tempo em que a razao e o estado social do ser humano eram
levados em conta para a decisao de conflitos. Exemplos que pode-se retirar das
sagradas escrituras, sdo as passagens escritas por Moisés, no momento em que ele
teria ido até o Monte Sinai, por volta de 1500 a.C, onde ouviu de Deus o Decalogo (os
Dez Mandamentos), e os transmitiu a seu povo, juntamente com o Pentateuco:
Génese, Exodo, Levitico, Nimeros e Deuterondmio.

No livro de Deuteronémio € possivel observar o surgimento da reparacao do
dano moral, sendo necessario trazer a tona essa passagem para que seja possivel a
compreensao de como o dano moral era abordado naquela época, que se encontra

no capitulo XXII, versiculos 13 ao 20 desse livro:

“Quando um homem tomar mulher €, depois de coabitar com ela, a
desprezar, E Ihe imputar coisas escandalosas, e contra ela divulgar
ma fama, dizendo: Tomei esta mulher, e me cheguei a ela, porém nao
a achei virgem; Entao o pai da moga e sua mae tomarao os sinais da
virgindade da moca, e leva-los-ao aos ancidos da cidade, a porta; E o
pai da mocga dira aos ancidos: Eu dei minha filha por mulher a este
homem, porém ele a despreza; E eis que lhe imputou coisas
escandalosas, dizendo: Nao achei virgem a tua filha; porém eis aqui
os sinais da virgindade de minha filha. E estenderdo a roupa diante
dos ancidos da cidade. Entdo os ancidos da mesma cidade tomarao
aquele homem, e o castigardo. E o multardo em cem siclos de prata,
e os dardo ao pai da mocga; porquanto divulgou ma fama sobre uma
virgem de Israel. E Ihe sera por mulher, em todos os seus dias ndo a
podera despedir. Porém se isto for verdadeiro, isto €, que a virgindade
nao se achou namocga[...]”

Percebe-se que o direito a honra, ao bom nome das pessoas, ja eram
preservados desde aquele tempo. No mais, a pessoa que praticava o dano era punida

com castigos, pagamento em metais valiosos, ou ainda obrigado a conviver com uma
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pessoa que nao desejava pelo resto da vida. Sendo assim, o dano moral sofrido pela
pessoa e a familia deveria ser restituido ja pela Lei Divina.

Neste sentido, varios codigos foram criados no espago e no tempo para
regulamentar a punicdo para quem viesse a praticar o dano a outrem, tais como,
Cdédigo de Ur-Nammu, Codigo de Esnunna, Cédigo de Hamurabi - conhecido pela lei
da expressao “olho por olho, dente por dente” -, Codigo de Manu — cédigo que regia
as leis divinas como parametro -, A Lei das XIl Tabuas, - a qual continha regras do
cbédigo penal e da lei divina, também muito rigoroso na sua aplicabilidade -, dentre
outras leis que marcaram épocas no periodo de sua eficacia.

Porém, com a evolugado da sociedade, buscou-se desenvolver com a escrita,
leis e normas, para regulamentar o dano moral, objetivando assim, excluir qualquer
tipo de exagero (selvageria), existente em quaisquer das leis supracitadas. Entretanto,
€ valido destaca-las, visto que, na medida em que o homem foi evoluindo, essas leis
foram extintas e, por conseguinte, foram criadas outras. Neste sentindo, & valido
mencionar que, as leis foram criadas com a funcao social de protecao a sociedade,
seus bens, e, sobretudo, o mais importante, que sdo os direitos da personalidade,

atualmente expressos na Constituicdo Federal.

Dano moral: definigao

O dano moral pode ser conceituado como uma dor fisica ou moral, sendo
caracterizada sempre que alguém aflige outrem injustificadamente, desde que o fato
nao cause prejuizo patrimonial ao agente.

Porém existem situacdes que nao precisa haver essa dor fisica ou moral, por
exemplo, o STJ entende que a simples inscricdo indevida apenas uma vez, ja € uma
situagao tipica da ocorréncia do dano moral. Com o dano, surge a obrigacao de
reparagao, ou seja, se viola um direito, originando o dever de indenizar o prejudicado.

Neste sentido, Rui Stoco afirma que “traduz-se em mera compensacgao por
conta de ofensas a bem internos da pessoa, expressos nas hipdteses de dor
sofrimento, vergonha, angustia e tantos outros” (STOCO, 2007, p. 1233). Todavia, faz-
se uma ressalva quando Stoco alerta que “tratando-se de dano moral, estaremos
falando de um dano a parte subjecti, ofensivo de bens imateriais da pessoa, mas —
ainda assim — em um fendbmeno do mundo fatico”. (STOCO, 2013, p. 386)

Deste modo, o dano moral é subjetivo, pois depende do momento, da acéao,

omissao, dolo, culpa, dentre os aspectos causadores do dano, sendo que deve haver
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provas elementares para evidenciar o dano, pois caso contrario nado ha
responsabilidade. Para que haja a compensacgao sobre o dano, & necessario que haja
evidéncia da ocorréncia de dor, vexame e humilhagdo diante da situacdo na
ocorréncia do fato, sendo que o dano é ressarcido de maneira pecuniaria, buscando
sempre precisar a extensao do dano moral, para qual, o critério mais utilizado € o

arbitramento para fins indenizatorios.

Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil surge a partir do momento que se descumpre algum
ato, dever - de fazer ou ndo - ou exceder um dever civil gerando uma obrigacao,
decorrente de uma lesdo de um direito. Sendo que a consequéncia dessa
responsabilidade € o dever de indenizar, como dispde o art. 927 do Codigo Civil, pela

ilicitude de uma conduta nao prevista na legislagdo e em desconforme com a lei.

Responsabilidade civil contratual

A responsabilidade civil contratual € uma obrigacao prevista no Codigo Civil,
nos artigos 389, 390 e 391. Nesses artigos estao relacionados a obrigacao de dar ou
fazer, ou obrigacdo de nao fazer, além da vinculagdo do patriménio em caso de
inadimplemento de uma obrigacdo, com a ressalva do bem de familia, previsto na
Sumula 364 do STJ.

Responsabilidade civil extracontratual

Também conhecida por responsabilidade aquiliana, a responsabilidade civil
extracontratual dispde o atual Cédigo Civil, que essa responsabilidade surge quando
ocorre algum ato ilicito (art.186) e no abuso de direito (art. 187), ambos do Cddigo
Civil.

Sobre o ato ilicito, Tartuce (2013, p. 426) assegura:

“De inicio, o ato ilicito € o ato praticado em desacordo com a ordem
juridica, violando direitos e causando prejuizos a outrem. Diante de
sua ocorréncia, a norma juridica cria o dever de reparar o dano, o que
justifica o fato de ser o ato ilicito fonte de direito obrigacional. O ato
ilicito € considerado como fato juridico em sentido amplo, uma vez que
produz efeitos juridicos que ndo sdo desejados pelo agente, mas
somente aqueles impostos pela lei”.
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Percebe-se que o ato ilicito infringe uma norma, quebra limites impostos pela
lei, mesmo que o agente nao queira atingir o resultado, respondera pelos seus atos
civiimente e, se for o caso, na esfera penal. Assim, o prejuizo deve ser comprovado
para justificar a reparacao moral e causar efeitos na aplicacdo da indenizacao.

Em se tratando de abuso de direito, cabe salientar que, ocorre um desrespeito
com o principio da boa fé, pois deve haver uma conduta leal do agente, em qualquer
negocio juridico se presume as boas intencdes das partes, na situacao do abuso de
direito nao ocorre essa condicéo. O entendimento majoritario da doutrina, que o abuso
de direito € de responsabilidade objetiva, sem levar em consideracao a existéncia de

culpa, haja vista ser um exercicio irregular do direito praticado pelo agente.

Dolo - Culpa e Nexo Causal

Dolo, como conceito, € uma agcdo ou omissao, a intengcdo do agente em
provocar o dano, mesmo sabendo que ira prejudicar a outra parte ou até um terceiro,
a conduta intencional nao respeita os direitos da outra parte. Em sintese, o agente
quer praticar a conduta e deseja que o resultado aconteca.

A culpa se caracteriza pela falta de cuidado, o agente assume o risco de
produzir o resultado mesmo nao querendo, sendo que a conduta do agente faz com
gue o mesmo preveja o resultado danoso. Pode ocorrer pela imprudéncia, negligéncia
ou impericia.

Por outro lado, o nexo de causalidade é a relagao entre a conduta e o resultado,
o dano sofrido pelo prejudicado, sendo necessario ocorrer um fato que gere algum
dano moral neste caso.

Neste contexto, Gongalves (2010, p. 348-349) afirma que ha “uma relagéao
necessaria entre o fato incriminado e o prejuizo. E necessario que se torne
absolutamente certo que, sem esse fato, o prejuizo nao poderia ter lugar. ”

Em contrapartida, Pereira (1994, p. 75) entende que “para que se concretize a
responsabilidade é indispensavel que se estabeleca uma interligagdo entre a ofensa
a norma e o prejuizo, de tal modo que se possa afirmar ter havido o dano ‘porque’ o
agente procedeu contra o direito”

Cabe salientar que deve haver logica entre a acao e o resultado, pois se trata
de uma obrigacao indenizatéria, reparacao por uma lesao moral sofrida, sendo que a
jurisprudéncia admite a cumulacado entre danos morais, matérias, e até danos

estéticos.
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Espécies de Dano Moral

Dano moral em sentido proprio: se identifica pelo sentimento da pessoa, é
chamado de dano moral natural, ocasionando um sentimento de tristeza, humilhacao,
dor, sofrimento, angustia, depressdo, amargura e exposicdo do consumidor a
terceiros.

A legislacao proibe a exposicao ao ridiculo, a situagdes vexatérias, portanto
deve-se ter cuidado ao cobrar uma divida para ndo cometer nenhuma exposicao

constrangedora. Desta forma, Benjamin (2014) entende que:

Expor a ridiculo quer dizer envergonhar, colocar o consumidor perante
terceiros em situacado de humilhacdo. Pressupde, entdo, que o fato
seja presenciado ou chegue ao conhecimento de terceiros. Em certas
circunstancias, basta a possibilidade ou perigo de que tal ocorra”
(BENJAMIN, 2014, p. 316).

O cédigo busca evitar essas situagdes vexatorias, que humilhem o consumidor
frente a terceiros. Por isso, deve haver cuidado em relagéo ao local e momento da
cobranca. O legislador nao proibe o ato de cobrancga, entretanto fixou limites para tal
ato. Por exemplo, a divida nao pode interferir no trabalho do devedor ou no descanso
consumidor, neste caso podemos citar um momento de férias, de lazer com amigos.
Outro aspecto a ser destacado sao as ligagdes telefébnicas em local de servigo, pois
trata-se de uma conduta ilicita por parte do credor, podendo caracterizar um dano

moral, desde que provado.

Protegcao ao crédito no banco de dados

A funcao do banco de dados é a coleta de informagdes de consumidores, do
qual posteriormente foi criado o CDL, onde participam os lojistas das cidades,
facilitando a coleta de dados junto aos 6rgéos de protecdo ao crédito. Deve-se
ressaltar que as informagdes sao disponibilizadas por esse 6rgao, sendo a pessoa
fisica exposta a vulnerabilidade.

Cabe salientar que, nesta situacao, qualquer pessoa juridica, registrada com
CNPJ - cadastro nacional de pessoa juridica — que tenha acesso a banco de dados,
estara sujeito a colher informagées de ordem privada e ofensiva a honra do
consumidor, sendo assim, acabara atingindo os direitos privativos da personalidade

previstos constitucionalmente.

Livro Digital 358



Viver Universidade
Experiéncias de Ensino, Pesquisa e Extensdo

O art. 43 do Codigo de Defesa Consumidor regulamenta essas relagdes de
acesso a informacdes do banco de dados, sendo que o direito brasileiro permite essa
conduta, mas controla eventuais irregularidades no uso abusivo por parte desses
orgaos. Neste sentido, deve haver uma regulamentacao e critérios para se ter acesso

a esses dados, evitando assim qualquer tipo de dano que venha sofrer o consumidor.

Prazo limite da inscrigdo

O CDC (Cédigo de Defesa do Consumidor) prevé que, consumada a prescricao
relativa ao crédito, no prazo nunca superior a 5 (cinco) anos, nao podem mais ser
disponibilizadas qualquer informacao que prejudique o consumidor. A partir disso, &
vedada qualquer cobranca perante terceiros referente a obrigacao prescrita da divida
existe.

Além disso, os bancos de dados devem excluir o nome do agente negativado
— devedor — em seu sistema de informacao, sob pena de indenizagdo decorrente de
atoilicito, de um abuso de poder, perante o consumidor. Entretanto, o fornecedor deve
informar ao banco de dados a data de vencimento da obrigacédo, caso contrario, o

banco de dados nao pode efetuar qualquer registro de informacgdes negativas.

Ocorréncia do Dano Moral na relagcao de consumo

Para configurar o dano moral nesta relagdo deve haver uma irregularidade na
inscricdo indevida, que se comprova através da falta de notificacdo prévia e,
consequentemente a inscricdo nos 6rgaos de protecdo ao credito. Caso contrario,
retira o exercicio regular de um direito e ja proporciona um abuso, ofendendo a honra
do consumidor, sendo que este é a parte mais fraca em uma relagao juridica.

Embora a doutrina em geral considere que deve haver uma dor psiquica moral,
o Superior Tribunal de Justica entende que somente comprovando a inser¢ao indevida
ja € uma demonstracao de que houve o dano moral. Cabe também salientar que, no
tocante a dor psiquica e moral, as mesmas devem influenciar na majoracéao e
aplicacao do quantum indenizat6rio, até porque o dano se estendeu, entdo ha de se
aplicar uma compensacéao de acordo com a proporcionalidade.

E valido ressaltar que, a sumula 385 do STJ entende que se a inscrigéo for
irregular, mas ja houver outra preexistente legitima n&o se configura o dano moral,

somente o direito de cancelamento da inscricao.
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Vale lembrar ainda que, ocorrendo a inscricao indevida, caracteriza um abuso
de direito, pois qualquer um dos atos supracitados trazem uma consequéncia negativa
para o consumidor, pois violam o principio da boa fé e os bons costumes, previstos
no art. 187 do Cadigo Civil.

Consumidor Fornecedor: definicao

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor traz em seu art. 2°, a conceituacao de
consumidor, onde dispde que “foda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servigo como destinatario final’. Subentende-se que seria a retirada de um
produto ou servigco e ser a ultima pessoa a utilizar como destino final. Entretanto, para
compreendermos melhor esse conceito, existem duas teorias que se aplicam no CDC,
a finalista e maximalista.

Pela teoria finalista, Marques relata (2014) que:

“destinatario final seria aquele destinatario fatico e econémico do bem
ou servigo, seja ele pessoa juridica ou fisica. Logo, segundo esta
interpretacao teleoldgica, ndo basta ser destinatario fatico do produto,
retira-lo da cadeia de producao, leva-lo para o escritério ou residéncia
— € necessario ser destinatario final econémico do bem, ndo adquiri-lo
para uso profissional, pois 0 bem seria novamente um instrumento de
producao cujo preco sera incluido no preco final do profissional que o
adquiriu. Neste caso, ndo haveria exigida “destinacgao final” do produto
ou do servico, ou como afirma o STJ, haveria um consumo
intermediario [...]” (Marques, p. 99, 2014).

Neste sentido, atribui-se a figura do consumidor aquele que compra o bem ou
servico para uso proprio, sem destinagao alguma, além do seu consumo pessoal.
Observa-se que toda jurisprudéncia e opinides doutrinarias sao voltadas para a defesa
do consumidor que, via de regra, é a parte mais fragil dessa relacao.

Ja os maximalistas acreditam que o CDC, regulamenta o mercado de consumo
protegendo somente um tipo de consumidor, neste caso, seria o consumidor néao
profissional (comprador como destinatario final). E certo que essa teoria defende
meétodos contratuais, como por exemplo, contrato de adesao, considerando que o
consumidor & a parte mais vulneravel, principalmente quando se trata de pessoa
fisica.

Sobre essa teoria, Marques (2014) afirma que:
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a definicdo do art. 2° deve ser interpretada o mais extensamente
possivel, segundo esta corrente, para que as normas do CDC possam
ser aplicadas a um numero cada vez maior de relagées no mercado.
Consideram que a definicdo do art. 2° é puramente objetiva, ndo
importando se a pessoa fisica ou juridica tem ou nao fim de lucro
quando adquire um produto ou utiliza um servigco. Destinatario final
seria o destinatario fatico do produto, aquele que o retira do mercado
e o utiliza, consome, por exemplo, a fabrica de toalhas que compra
algodao para reutilizar e a destréi” (MARQUES, 2014, p.101).

Em suma, a diferenca entre a teoria finalista e maximalista, € que o consumidor
tem que ser o destinatario final, sem fins lucrativos, ndo pode haver cadeia de
consumo entre consumidores na teoria finalista. Entretanto, para os maximalistas,
pouco importa a posi¢cao do consumidor dentro do mercado, analisa-se apenas as
partes envolvidas, a sua relagdo no mercado consumidor.

Em se tratando de fornecedor, o Codigo de Defesa do Consumidor, em seu art.
3°, conceitua fornecedor e ao mesmo tempo dispde o que é um produto e servigo,

assim citados:

Art. 3° Fornecedor € toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produg¢do, montagem, criagdo, construcao,
transformacao, importacao, exportacao, distribuicao ou
comercializacdo de produtos ou prestacao de servicos.

§ 1° Produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial.
§ 2° Servigo € qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancaria, financeira,
de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacbes de carater
trabalhista.

O posicionamento dos tribunais é que deve caracterizar a questao do lucro nas
situagcées acima expostas pelo CDC, deve estar intrinseca a esse vinculo. O
fornecedor deve satisfazer a pretensao social a ser alcancada pelo fornecedor ou

servico a ser cumprido com éxito.

O livre acesso a Justica

O art. 6° do Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu inciso VI, dispbe e
assegura o direito do consumidor ingressar sem qualquer restricdo aos 6rgaos
administrativos e agéncias reguladoras do direito e que defenda o consumidor. Esse

direito ja & previsto constitucionalmente pela Constituicdo Federal, que hoje é
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realizada pela Defensoria Publica dos Estados, da Unido, a quem necessite € nao
tenha condi¢bes de ingressar judicialmente custeando um defensor.

E importante frisar que, nas relacées entre fornecedor e consumidor, ocorre a
inversao do énus da prova e deve ser considerado o consumidor a parte mais fragil
nesse embate, pois o objetivo do CDC é poder facilitar a defesa do consumidor,
colocando a obrigacédo de provar ao fornecedor. Vale ressaltar que, o consumidor
ainda se prevalece do foro privilegiado, previsto no art. 101, I, do CDC. No que se
refere a relacéo de tempo, o CDC prevé prazo para ingressar em juizo com a devida
acao reparatoria, tanto para defeitos em razdo do produto ou servigo, ou a partir de
seu conhecimento e autoria, previsto no art. 27° do CDC.

Responsabilidade Presumida

A inscricao indevida nos bancos de dados de protecéo ao crédito evidencia que
alguém agiu sem o devido cuidado. Caso ocorra esse fato, a responsabilidade é
objetiva, pelos casos ja expostos anteriormente. No mais, nem a Constituicido Federal
nem o Codigo de Defesa do Consumidor apontam pressupostos necessarios para
caracterizar o dever de indenizar, haja vista que se houvesse uma exigéncia de culpa,
poderia dificultar a reparacao dos danos morais.

Ademais, o banco de dados e o fornecedor ou quem contribuiu para a inscrigao
indevida serao responsabilizados solidariamente em uma possivel condenacgéo pelo
dano moral sofrido.

A comunicagdo € a maneira de informar o consumidor sobre a inscrigdo no
banco de dados, cabendo assim ao consumidor utilizar da ampla defesa para
contestar se a inscricao € devida ou nao. Portanto, a notificacao deve conter todos os
detalhes da divida, endereco do érgao que efetuou o registro, se ha alguma proposta
de acordo para quitacdo do crédito, enfim, deve prevenir a ocorréncia dos danos
morais e materiais previstos no art. 6°, VI, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Nessa proposta havera possibilidades em que o fornecedor se eximira da
responsabilidade pelo desagravo do dano ao consumidor. Vejamos as excludentes
elencadas no art. 12°, § 3 da lei n® 8.078/90.

§3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador sé nao sera
responsabilizado quando provar:
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| — que nado colocou o produto no mercado; Il — que, embora haja
colocado o produto no mercado, o defeito inexiste; Ill — a culpa
exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Neste sentido, o fornecedor deve provar que o produto ndo seja defeituoso,
além da culpa exclusiva da vitima ou de terceiro, ou seja, deve produzir essa prova.
Outro ponto a ser discutido € a questdo da responsabilidade na ocorréncia de forca
maior e caso fortuito, sendo que, nesta situagdo, a acdo humana é inerente,
impossivel de se prevenir, independe de agdes ou omissdes, ja citadas anteriormente.

Ha divergéncias doutrinarias nestas situagcdes de caso fortuito e forca, mas a
posicao majoritaria € de que nao se devem aplicar os institutos da responsabilidade,
pois nao se pode impor a culpa onde a situacao é imprevisivel e inevitavel, ndo tem

como controlar as agdes que fogem das atitudes humanas.

Valoragao do Dano Moral

Atualmente, no judiciario brasileiro os magistrados estdo condicionados ao
sistema aberto, no qual os juizes estabelecem parédmetros para valorar a indenizagao,
com ressalva a analise de cada situacao especifica com a proporcionalidade e
razoabilidade.

Neste sentido, Jansen (2004, p.9-10) relata que os elementos que devem ser

analisados sao:

a) Intensidade do dano; b) Repercussao da ofensa; ¢) Grau de culpa
do ofensor; d) Posicao socio-econdmica do ofendido; e) Retratacao ou
tentativa do ofensor de minimizar o dano; f) Situacdo econémica do
ofensor; g) Aplicacao de pena ou desestimulo. Salientando que estes
sao facilitadores na fungcao dos magistrados concernente a dosimetria
e podem gerar na sociedade uma maior seguranca juridica.

Neste viés ficam evidenciados os fatores a serem levados em consideragao na
aplicacao da indenizacao, sendo fundamental a analise de todas as circunstancias
pelo magistrado em busca de uma compensacao justa ao ofendido moral, ressalvando
qgue o infrator do dano deve ficar ciente de que isso € um ato ilicito, que pode ser

evitado com os devidos cuidados.
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Reparagcées do Dano Moral
Previsto na suprema Constituicdo Federal de 1988, a reparacao moral se

encontra presente no art. 5°, onde diz que:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes (...)

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizacao por dano material, moral ou a imagem; (...)

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagao (...)

E bem verdade que, a Constituicdo garante esses direitos inerentes ao dano
moral, entretanto, esse assunto ainda é subjetivo, pois deixa lacunas em sua devida
caracterizagao, onde nao ha certeza técnica do dano. No mais, € unanime a utilizagcao
do arbitramento judicial, para definir parametros na busca da reparagdo do dano
moral, evitando assim qualquer incidéncia de que um mero dissabor seja confundido

com o dano moral.

Acodes Judiciais pelos Meros Aborrecimentos

A situacao atual das demandas no judiciario & sinbnimo de preocupacao, pois
as pessoas estao confundindo o dano moral, que se caracteriza pelo constrangimento
ilegal, pela repercussao do dano efetivamente causado. Em contrapartida, o mero
aborrecimento € uma situacao cotidiana, em que as pessoas tentam criar algum “dano
moral” ou vinganga contra alguém por sentimento de édio.

Sobre essa discussao, Hermes (2003, p. 115) afirma que:

a primeira causa é a falta de integridade moral de grande parte destes
litigantes. (...) Poder-se-ia atribuir (...) 0 acionamento do judiciario em
busca de indenizagbes por supostos danos morais a pobreza
generalizada em nosso pais, (...) ndo fosse a grande gama de
litigantes ricos que pleiteiam verdadeiras fabulas dignas dos prémios
das melhores loterias.

Diante desses aspectos correlacionados, pode-se subtender que a explicagcao
do ingresso de inUmeras agdes judiciais seria a possivel vantagem financeira para a

classe mais baixa da sociedade, que em razao das dificuldades financeiras se utilizam
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do judiciario em busca de um enriquecimento sem causa. Ja para a classe média alta,
se configura uma litigancia de ma fé, ou seja, se utiliza desse meio com o objetivo de
ludibriar o judiciario em busca de um possivel enriquecimento ilicito.

Seguindo esta premissa, a Juiza Rosangela Carvalho Menezes, afirma que
“‘deve ser desencorajada a proliferagdo da industria de dano moral que atualmente
ocorre, havendo exacerbado, numero de demandas da espécie em nossos tribunais
e, ha maioria das vezes, desacompanhadas de justa causa.”

Uma solucgéao viavel para tentar combater essas atitudes seria uma maior rigidez
no deferimento da justica gratuita concedida pelo Estado, fiscalizando todos os
requisitos pertinentes a esse beneficio concedido ao litigante. Além do mais poderia
condenar em uma eventual sentenca, o pagamento em custas processuais, caso
fosse deferida de oficio a justica gratuita, obrigando assim, profissionais do direito
analisarem o caso concreto com mais critério, para se enquadrar no dano moral, e
nao apenas com pensamento de alcangar alguma vantagem pecuniaria.

O Tribunal de Justica Catarinense vem se manifestando sobre a ocorréncia do
mero dissabor, na apelacao Civel n. 2014.019076-6 que, para comprovar a inscricao
indevida do crédito no SPC, o consumidor deve provar que foi inscrito indevidamente,
seja ela com comprovantes ou algum documento que confirme a quitagdo do crédito
e foi decidido pelo nao provimento do recurso.

Neste caso, a falta de provas foi determinante para a nao procedéncia do
recurso, pois de acordo com o Codigo de Processo Civil — CPC, o 6nus da prova
incumbe: | — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito. Nao havendo provas
suficientes alegadas pelo autor da agdo nessas agdes, nao se confirma o direito
pleiteado, porque quem alega deve provar, ressalvando os casos de prova impossivel,

onde o consumidor n&o dispbe e nem tem como produzi-las.

O Combate as “Industria de Agoes” com “Ressalvas”

Na atualidade, o judiciario encontra-se abarrotado de ac¢bes judiciais,
decorrentes de um suposto dano ou efetivamente um causado ao consumidor. No
entanto, se deve esclarecer que, muitas dessas ac¢bes decorrem de pessoas
inconformadas e sem um conhecimento especifico, resolvendo assim, ingressar com
essas agcdes sem qualquer prova relevante na caracterizagdo do dano moral.

Seguindo essa linha, nas palavras de Juiz Amauri Lemos, citada por Fonseca

(2008), afirmando que:
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Qualquer briga, qualquer descumprimento de um contrato, esta
gerando processos de indenizacao por dano moral. o instituto do dano
moral vem sofrendo um grande desvirtuamento, ou seja, alguns
profissionais do direito estdo exagerando a sua configuragao,
ingressando com ag¢des, em numeros cada vez maiores, com pedidos
de ressarcimento por danos morais em cifras absurdas.

Neste sentido, faz-se uma critica ao estabelecimento do dano moral, pois as
pessoas estdo banalizando e ridicularizando esse direito, tentando de todas as
maneiras se beneficiarem com alguma vantagem financeira, ingressando com
inUmeras a¢des judiciais, objetivando sempre um enriquecimento facil, a custa de um
direito tao relevante para a sociedade, que esta sendo compreendido de uma maneira
maldosa por partes de consumidores e profissionais do direito.

Corroborando com esse posicionamento, Cristovam Praxedes afirma que:

A indenizacao por dano moral se destina a reparar um mal causado a
pessoa que resulte em um desgosto, aflicio, transtornos que
influenciem no seu equilibrio psicolégico e ndo, apenas incémodo e
transtornos que sdo comuns na vida em sociedade. (Apelacao Civel
n® 70008512121).

Deste modo, o judiciario nao pode estar sendo palco de aventuras judiciais na
pratica da ma fé, em busca pelo alcance de direitos que nao se enquadram no
instituto do dano moral. No mais, o consumidor tem seus direitos protegidos, mas
nao podem ser intocaveis, pois estao se valendo da inversao do 6nus da prova, s6
porque em tese é a parte mais vulneravel do processo, para se valer de uma
vantagem pecuniaria, que no mero aborrecimento €& totalmente infundada e
descabida.

O Superior Tribunal de Justica - STJ - (Ap. 20120510053294) vem se
manifestando sobre a polémica em discussido, assim, se posiciona que o0 mero
descumprimento contratual ndo caracteriza uma indenizagdo por danos morais, uma
vez que aborrecimentos decorrentes desses incémodos decorrem da vida em
sociedade, portanto, ndo merecem amparo do judiciario.

Com esse preceito, pode-se compreender que o homem médio, se caracteriza
no momento que exerce o direito de maneira correta, de acordo com suas condutas,
equilibrado, honrado perante a sociedade, ndo se espera que alegue esses

aborrecimentos ocorridos diariamente ante o judiciario. Na vida em sociedade existem
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situagcdes desagradaveis, incomodas, porém, isso n&o é motivo para saturar os 6rgaos
judiciais com demandas sem qualquer amparo legal.

No mais, se espera que o homem equilibrado seja capaz de discernir um
verdadeiro dano, moral ou material, de uma angustia passageira ou momentanea, e
posteriormente supera-la, sem querer se aproveitar da situagdo em busca um
enriquecimento, objetivando sempre o principio da boa fé, de ser tratado de maneira
digna, respeitando as pessoas do meio social que se relaciona.

Entretanto, vale frisar que, o homem médio esta sujeito a vulnerabilidade na
relacdo de consumo, imposta muitas vezes pelo ato ilicito do fornecedor, mas cabe
demonstrar o dano sofrido perante o judiciario de maneira consistente na possivel
reparacao do dano moral, através de provas suficientes para uma possivel inversao
do 6nus da prova, com a ressalva da prova impossivel, a chamada prova diabdlica,
guando o consumidor nao tem como produzir essa prova.

Sobre o ato ilicito pelo fornecedor ou quem presta o servigo, podemos citar a
situacdo onde ocorre o dano moral, o que vem decidindo o Tribunal de Justica
Catarinense, em fase e recurso de apelacao n. 20140374283, que deve o magistrado
utilizar critérios objetivos, estabelecer o montante indenizatério com prudéncia, diante
da situacado fatica econdmica de quem causou o dano, na razoabilidade e
proporcionalidade, hipétese que ficou nitida a falha da empresa ré, que cobrou valores
indevidos do cliente, ndo tomou nenhum cuidado para ndo ocasionar o dano moral,
sendo a sentenca mantida no quantum fixado pelo juiz a quo, sendo o recurso
desprovido.

Fica evidente a falta de critérios na negativacao, configurando um abuso de
poder de quem presta o servico. De mais a mais, empresas e fornecedores inserem
as pessoas fisicas no SPC e Serasa, a seu bel prazer, na tentativa de cobrar um
crédito inexistente, gerando uma atitude ilicita, ocasionando o direito a reparacao
moral.

Em suma, se o dano moral ndo for comprovado nos casos supracitados, que
deve ser aplicado para combater a “industria do dano moral”, € a condenacgao pela
litigdncia de ma fé, cominada com custas processuais, pois ndo se pode deixar que o
livre acesso a justica seja o caminho de produgéo de alguma invencao de um suposto
dano moral. Dessa tutela jurisdicional que protege o direito personalissimo deve ser
exercida por um motivo justo, ligado aos direitos personalissimos previstos na Carta

Magna.
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Procedimentos Metodoldgicos

O procedimento define a direcdo da pesquisa, o caminho a ser seguido para
alcancar objetivos, € o meio para seguir etapas na busca da realizacao do trabalho. O
meétodo € indutivo, pois parte de um conhecimento ja existente, a ser aprofundado, até
chegar a uma conclusao geral.

Idealizando esse posicionamento, preleciona Bittar (2009, p.22) que:

[..] € uma selecdo de fontes de pesquisa indispensaveis ao
pesquisador, eis que se trata de fonte de informacao responsavel por
determinar os resultados reflexivos e conclusivos de toda pesquisa
cientifica, sendo o conhecimento construido a partir das mais diversas
fontes de pesquisa disponiveis.

No presente trabalho, foram utilizadas as pesquisas bibliograficas em leis,
jurisprudéncias e de campo. Relacionado a pesquisa bibliografica, podemos citar a
pesquisa em livros, doutrinas, textos e artigos cientificos. Toda bibliografia é de
acesso livre a todos, que proporciona informagdes ao publico interessado no assunto
em discussao.

Sobre a pesquisa de campo, segundo os ensinamentos de Marconi, Lakatos
(2007, p. 83).

[...] € aquela utilizada com o objetivo de conseguir informacdes e/ou
conhecimentos acerca de um problema para o qual se procura uma
resposta, ou de uma hipétese que se queira comprovar, ou ainda,
descobrir novos fendmenos ou as relacdes entre eles.

Durante a elaboracéo do presente trabalho, um questionario com perguntas
abertas e fechadas foi feito com consumidores, especificamente na cidade de Lauro
Miiller, a fim de saber qual o entendimento em relagdo ao dano moral e mero dissabor,
se ja sofreram ou foram vitimas dessas situagdes, dentre outros aspectos a serem
discutidos em momento posterior. Para alcancar os resultados da pesquisa, foi
utilizada a abordagem quantitativa e qualitativa.

No que se refere a abordagem quantitativa, foram selecionados 10 (dez)
estabelecimentos comerciais do municipio de Lauro Muller para aplicagdo do
questionario. Até porque, ao mesmo tempo em que sao fornecedores ou prestadores
de servigcos, se adequam como consumidor final, pois também consumem diversos

produtos e prestacao de servicos.
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Ja no tocante a abordagem qualitativa, se consubstancia nos requisitos para
ocasionar o dano moral e situagdes onde se configura o mero dissabor, sendo que,
no presente trabalho foi tratado de todos os requisitos e situagcées onde ocorre o dano

moral ou mero dissabor na relagédo de consumo.

Resultados e Discussao

Em pesquisa realizada junto ao comércio da cidade de Lauro Miuller, foi
aplicado um questionario relacionado ao tema em discussao, tendo por objetivo, saber
a opiniao e circunstancias dos consumidores nas situagées onde ocorrem o dano
moral ou mero dissabor nas relagées de consumo. No mais, se buscou esclarecer
para o consumidor maneiras de se evitar o dano moral, através dos resultados do
questionario.

Sendo que, resultante dessa coleta de dados, ficou demonstrado que a maioria
dos consumidores e fornecedores compreende e sabem se prevenir contra a
ocorréncia do dano moral ou mero aborrecimento. A partir disso serao qualificadas e
quantificadas algumas das perguntas mais relevantes efetuadas ao consumidor.

No que se refere ao grau de instrucao, 40% dos entrevistados cursou o ensino
médio completo, 30% concluiu o ensino superior. Relevante ao assunto deste artigo,
90% dos consumidores acredita que expor o consumidor ao ridiculo gera um dano
moral, sendo que apenas 10% afirmam que a inscricao indevida no SPC e Serasa
ocasionam o dano moral. Pertinente a esses dados, se confirmam com a posi¢cao
jurisprudencial e doutrinaria ja discutida anteriormente, opinido essa que vai de
encontro com a inscricao indevida pela falta de prévia comunicacéao.

No tocante ao mero dissabor, os consumidores ficaram divididos, para 50% dos
consumidores, acreditam que uma discussao é uma situacao de mero dissabor, para
outros 50% dos consumidores conceituam o mero dissabor como a falta de
informacado pelo produto ou servigco adquirido, sendo que, diante desse parecer,
situagdes de aborrecimento diario, em que o homem deve suportar ndo merecem
acolhimento pelo judiciario na busca pela compensacao moral sofrida.

Em contrapartida, questionados sobre inscricdo indevida no Sistema de
Protecéo ao Crédito — SPC e Serasa se caracteriza ou ndo um dano moral, 90% dos
consumidores acreditam que causa um dano moral, entretanto, 10% dos entrevistados

nao concordam com essa premissa. No mais, € undnime em nossos tribunais as
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decisdes de que a inscri¢ao indevida caracteriza o dano moral, pois nao ha base legal
para um ato ilicito dessa natureza.

Seguindo esse raciocinio, na figura de consumidor foi questionado se ja haviam
sofrido algum dano moral, 30% dos entrevistados ja sofreram algum dano moral, ja
70% disseram nao ter sofrido esse dano. Questionados também sobre o ingresso com
a acao em juizo, apenas 10% ingressou com a ac¢ao indenizatéria por dano morais,
sendo que 90% nao ingressou em juizo.

Relacionado a prevencado, para nao ocasionar o dano moral em seu
estabelecimento ou prestacdo de servigos, os entrevistados foram categoéricos e
unanimes, 100% orientam seus funcionarios a ndo causarem qualquer tipo de dano
moral ao consumidor.

E por fim, foi questionado se a indenizacao, que tem por objetivo ser de carater
compensatério e punitivo, supre o dano moral causado ao consumidor, 90% dos
entrevistados afirmaram que nao suprem o dano. Todavia, 10% acreditam que sim.
Sobre esse quesito, sabe-se que nao se tem como medir a extensao do dano, apenas
arbitrar, pois esse assunto ainda € muito subjetivo, entao, o judiciario tenta de certa
forma compensar essa dor sofrida pelo consumidor, ressaltando sempre que nao tem

como voltar ao “status quo”.

Consideragoes Finais

O presente trabalho teve por objetivo discutir a polémica do dano moral ou mero
dissabor nas relagdes de consumo, visto que, na sociedade moderna, as inumeras
demandas no judiciario tornam o tema relevante perante o quadro social que vivemos.
Da presente pesquisa, constatou-se que o assunto ainda € muito vago e subjetivo,
porquanto, carente de aprimoramentos, no sentido de melhor definir os parametros da
configuragéo do dano moral.

Deste modo, extrai-se que, em certas circunstancias, o que ocorre € um mero
aborrecimento, e ndo uma lesdo a moral, visto que ¢é necessario maior
aprofundamento sobre o assunto em pauta.

Sobre o mero dissabor, ficou nitido que, na opinido dos entrevistados em
pesquisa de campo, nao é prudente prosperar qualquer situacédo de magoa ou meros
aborrecimentos diarios, como sendo configuracdo do dano. Na pesquisa ainda se

identificou que se busca aprimorar o relacionamento interpessoal, objetivando nao
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ocasionar nenhum dano moral aos consumidores, e, por conseguinte, evitando a
ocorréncia de possiveis danos morais.

Em contrapartida, no tocante ao dano moral, sua configuracdo deve ser clara e
evidente e cujas repercussdées devem caracterizar uma conduta ilicita do agente
causador. Sendo assim, ndo se considerara dano moral uma mera discussdo do
cotidiano, ou do “stress” entre duas ou mais pessoas e/ou devido a correria diaria. Na
verdade, ao que tudo indica, o que parece estar acontecendo é a cobica pelo possivel
prémio pecuniario, porquanto as pessoas tentam criar uma situacdo causadora do
dano moral quando, de fato, tratava-se de mero dissabor. Tais fatos, por outro lado,
constituem, por vezes, conduta maldosa e fraudulenta, além de poder ser considerado
um pedido caracterizado pela ma fé.

No tocante a relevancia social, podemos destacar a importancia para o
fornecedor em evitar e prevenir a ocorréncia do dano moral, além de informar o
consumidor as circunstancias em que ocorre o efetivo dano moral nas relagdes de
consumo.

Portanto, & possivel concluir que o dano moral se caracterizara quando a
conduta ilicita contraria a honra da pessoa ou da dignidade da pessoa humana. Assim
sendo, a lesdo decorrente da relagdo de consumo, devera atingir e ferir o intimo da
pessoa lesada. O mero dissabor, por sua vez, € um sentimento corriqueiro, que podera
ser uma aflicio passageira, possivel de acontecer em qualquer momento, e que é
fruto da vida em sociedade. Sendo assim, ndo se pode confundir esse sentimento
momentaneo com um direito tao relevante para sociedade, o qual esta previsto na

Constituicao Federal como uma garantia de cada cidadao.
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CAPITULO 21

DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR COMO FORMA DE ATENDER AO
PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE

Jaize Cancelier Furlan
Andiara Pickler Cunha
Regiane Viana Silva

Mara Lucia dos Reis Marino
Fernando Pavei

Klauss Corréa de Souza

Introducao

O instituto da destituicdo do poder familiar previsto no ordenamento juridico
patrio vem sendo muito aplicado, diante do numero de casos de menores em
situagcdes de risco, com a finalidade de atender ao principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente, quando este tem seus direitos violados pelos pais.

Nos casos em que os pais hao cumprem com seus deveres previstos em Lei,
o Poder Judiciario se utiliza do instituto da destituicdo do poder familiar, como forma
de sancao aos genitores que colocam a vida dos menores em risco. Alias, tal instituto
€ considerado a medida mais eficaz de protecdo aos menores, ante a negligéncia de
seus responsaveis.

Para o desenvolvimento do tema, o estudo do poder familiar e do instituto da
destituicao, é indispensavel demonstrar a importancia da sua aplicacao a fim de
proteger o interesse da crianca e do adolescente. Para isso, foram analisados
processos judiciais com pedido de destituicdo nas Comarcas de Orleans e Lauro
Muller/SC, com marco inicial em 2010 até meados de 2015, dos quais foram extraidas
informagdes que demonstram os principais motivos que levam pessoas legitimadas a
ingressarem com acgoes de pedido de destituicdo do poder familiar.

Inclusive, foi realizada uma pesquisa em agbes com sentenca transitada em
julgado, demonstrando-se o destino da crianga e a importancia da aplicagcao dessa
medida que busca atender o interesse do menor e nao somente como uma aplicagéo
de sancao aos pais.

Também foi realizado estudo de jurisprudéncias no Tribunal de Santa Catarina,

bem como no Estatuto da Crianca e do Adolescente, e nas doutrinas, para verificar
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quais os entendimentos acerca do instituto e para demonstrar que essa medida € a
mais indicada para atingir o interesse da crianca e do adolescente.

Em razado disso, o artigo apresenta como problema inicial a avaliacao da
importancia da aplicagado da Destituicdo do Poder familiar para melhor proteger a
crianga e o adolescente diante das falhas cometidas por seus responsaveis.

Assim, a fim de superar o tema proposto e o problema, o objetivo geral do
presente estudo é demonstrar a importancia da aplicacao do instituto de destituicao
do poder familiar para proteger o interesse da crianga e do adolescente, contando com
os seguintes objetivos especificos: Estudar o poder familiar e sua destituicao, analisar
os processos de Destituicdo do Poder Familiar que tramitam nas Comarcas de
Orleans/SC e Lauro Muller/SC, conhecer os principais motivos que levam o Ministério
Publico ou outros interessados, a ingressarem com acgdes de pedidos de destituicao,
verificar se essa medida é uma sancao aplicada aos pais ou uma forma de melhor
atender os direitos da crianga e adolescente, demonstrar o momento que deve ser
aplicada a Destituicdo do Poder Familiar com luz da doutrina, verificar o destino da
crianga apoés a destituicao do poder familiar e averiguar se essa € a medida mais eficaz
para casos de negligéncia no ambito familiar.

Por fim, além de demonstrar a importadncia da aplicacdo do instituto de
destituicao do poder familiar, € importante saber que a prole tem o direito de
integracao ao seio familiar, assegurado pela Constituicao Federal e pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que garantem ao menor o direito fundamental de ser criado
e educado no seio da familia natural. Todavia, havendo negligéncia de seus pais em
relacdo aos seus direitos, deve ser tomada, como medida excepcional, a nao
permanéncia com seus pais biolégicos e efetuar o encaminhamento para um abrigo
ou uma familia substituta, na intencdo, como dito, de resguardar os direitos

constitucionais dos menores.

Poder Familiar

“Poder familiar € o conjunto de direitos e deveres atribuido aos pais, no tocante
a pessoa e aos bens dos filhos menores ndo emancipados, tendo em vista a protecao
destes. ” (GONCALVES, 2009, p. 372.).

Esse conjunto de atributos deve ser exercido por ambos os pais, hdo somente
por um deles, uma vez que a responsabilidade do poder familiar ndo compete

exclusivamente a um dos genitores. Trata-se de um munus de ambos em relagao a
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pessoa dos filhos.

A obrigacao de exercicio do poder familiar € imposta pelo Estado aos genitores,
para que esses prestem toda assisténcia necessaria para o bom desenvolvimento dos
filhos menores e para que aqueles zelem por um futuro digno. As criangas precisam
de pessoas que as protejam e cuidem de seus interesses, os cidadaos conferidos por
lei para exercerem tal responsabilidade sao os pais.

O dever de responsabilidade incumbido aos pais € irrenunciavel, incompativel
e indelegavel, uma vez que aqueles nao podem renunciar € nem transferir esse
compromisso para outrem (GONCALVES, 2009, p. 374.).

O poder familiar € também considerado imprescritivel, no sentido de que dele
o genitor nao decai pelo fato de nao exercita-lo, somente podendo perdé-lo nos casos
previstos pela lei. Sendo que ainda é incompativel com a tutela, ndo podendo nomear
aos filhos menor tutor sem que o poder familiar esteja suspenso ou destituido
(GONCALVES, 2009, p. 374.).

Assim, dispbe o artigo 52 do Estatuto da Crianca e do adolescente:

Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracido, violéncia, crueldade e
opressao, punido na forma da lei qualquer atentado, por acido ou
omissao, aos seus direitos fundamentais.

Por fim, podemos ainda encontrar deveres conferidos aos pais no artigo 1.634
do Cadigo Civil, no artigo 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, bem como na
Constituicao Federal de 1988, que serdao explanados a seguir, os quais devem ser
exercidos com extrema responsabilidade, tendo em vista que de um lado estara em

jogo a pessoa dos filhos e do outro o risco dos genitores na perda do poder familiar.

Responsabilidade dos Pais Quanto a Pessoa dos Filhos

O poder familiar € inerente aos direitos e deveres dos pais quanto a pessoa dos
filhos menores, traz inUmeras responsabilidades que devem ser assumidas para
atender as necessidades da criangca e do adolescente, determinantes no bom
desenvolvimento humano.

Essas responsabilidades atribuidas aos pais estao previstas num extenso rol
na lei, que devem ser exercidos em prol do bem-estar dos filhos menores. Ou seja,

nao bastam que os pais simplesmente “coloquem filhos no mundo”, eles tém o dever

Livro Digital 375



Viver Universidade
Experiéncias de Ensino, Pesquisa e Extensdo

de prestar toda assisténcia necessaria para o desenvolvimento material, moral e
educacional da crianga e do adolescente.

O artigo 1.634 do Caodigo Civil elenca os seguintes deveres atribuidos aos pais:

| - Dirigir-lhes a criacao e educacgao;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

lll - conceder-lhes, ou negar-lhes consentimentos para casarem;

IV - nomear-lhes tutor, por testamento ou documento auténtico, se o
outro dos pais Ihe nao sobreviver, ou sobrevivo ndo puder exercer o
poder familiar;

V - representa-lo, até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los apds essa idade, até os 18 anos, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios
de sua idade e condicao.

Ademais, o artigo 229 da Constituicao Federal, preceitua que “compete aos
pais o dever de assistir, criar e educar os filhos menores”. Ainda, o artigo 22 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente prescreve que incubem aos genitores o “dever
de sustento, guarda e educacao dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse
destes, a obrigacao de cumprir e fazer cumprir as determinacdées judiciais”.

Todavia, “nesse extenso rol nao consta o que talvez seja o mais importante
dever dos pais com relagdo aos filhos: o dever de Ihes dar amor, afeto e carinho. ”
(BERENICE, 2009, p. 388,).

Com isso, pode-se perceber que as responsabilidades dos pais vao além do
que esta previsto em lei, ou seja, vale destacar a responsabilidade afetiva que deve
ser praticada pelos genitores, uma vez que é importante existir entre pais e filhos um
bom relacionamento, para que essa convivéncia familiar propicie um bom
desenvolvimento a crianca e ao adolescente.

Por fim, os deveres dos genitores devem ser exercidos com a finalidade de
atender as necessidades e os direitos do menor, pois, quando nao praticado conforme
determina a Lei, a consequéncia mais adequada ao caso € a destituicao do poder

familiar.

Destituicao do Poder Familiar
O instituto de destituicdo do poder familiar € a perda do direito atribuido aos

pais, por ato judicial, no que tange a pessoa dos filhos e a administracdo dos seus
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bens. Essa perda ocorrera, quando se configurarem algumas das hipoteses previstas
nos artigos 1.637 e 1.638 ambos do Cédigo Civil e artigo 22 do Estatuto da crianga e
adolescente.

A destituicdo do poder familiar € uma sang¢do grave imposta aos pais, que
sobrevém por meio de uma sentenca judicial transitada em julgado, quando o Juiz de
Direito se convencer da ocorréncia de uma das hipdteses previstas em lei que
motivam e justificam a perda do poder familiar. Contudo, essa perda abrangera todos
os filhos menores dos genitores, ndo somente um ou alguns deles, tendo em vista ser
considerada uma medida imperativa.

Referente a legitimidade ativa para o ingresso da acgao judicial de destituicao
figuram as pessoas interessadas no bem-estar da crianca e do adolescente, bem
como os familiares e o representante do Ministério Publico. Todavia, sendo
considerada em regra uma medida permanente, o poder familiar podera ser
restabelecido, uma vez que ficar comprovado a regeneragcado dos genitores e o
desaparecimento da causa que levou a destituicdo do poder familiar (DINIZ, 2005,
p.525).

Portanto, esse instituto podera ser aplicado quando os pais, de alguma forma,
deixarem de cumprir suas obrigagdes previstas em lei e ndo prestarem toda
assisténcia considerada indispensavel para o bom desenvolvimento do menor. Assim,
quando cometerem atos contrarios aos deveres que lhe sao atribuidos, estarao
deixando evidente a incapacidade de exercerem o poder familiar, o que,

consequentemente pode levar a destituicdo e guarda de seus filhos.

Causas de Perda do Poder Familiar

A perda do poder familiar € um ato judicial em que visa a retirar dos pais o
direito de guarda dos filhos menores. Preceitua o art. 1.635, inciso V, do Cédigo Civil,
como uma sanc¢ao que sera imposta aos pais por decisao judicial, apos o tramite
regular do processo. Os artigos 1.637 e 1638 do Cédigo Civil enumeram as causas

que configuram a perda do poder familiar pelos genitores, apontando:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando aos
deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao
juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a
medida que lhe pareca reclamada pela seguranca do menor e seus
haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.

Paragrafo unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder
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familiar ao pai ou a mae condenados por sentenca irrecorrivel, em
virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisdo.

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:
| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;lll - praticar atos contrarios a moral e
aos bons costumes; IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no
artigo antecedente.

Percebe-se que o artigo 1.637 do Cddigo Civil (CC) complementa o artigo 1.638
do CC, uma vez que, se houver a incidéncia reiterada das faltas previstas naquele
dispositivo, ocorrera a decretacao da destituicao do poder familiar.

Além disso, o artigo 22 do Estatuto da Crianga e do Adolescente também traz
uma série de obrigagcbdes aos pais, que quando descumpridos, por for¢ca do disposto
no artigo 24 do mesmo diploma legal, podera resultar em perda do poder familiar.

Assim, prescrevem os dispositivos do Estatuto:

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagao dos
filnos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacao
de cumprir e fazer cumprir as determinacdes judiciais.

Art. 24. A perda e a suspensio do poder familiar serdo decretadas
judicialmente, em procedimento contraditério, nos casos previstos na
legislacdo civi, bem como na hipétese de descumprimento
injustificado dos deveres e obrigacdes a que alude o art. 22.

Todavia, a morte de um dos genitores nao sera causa de perda do poder
familiar, conforme o disposto no artigo 1.635 do Cédigo Civil. Por outro lado, caso o
cénjuge sobrevivente nao detiver capacidade de exercer o poder familiar ou se o pai
e a mae forem falecidos, devera ser nomeado curador ou tutor aos filhos menores.

Ainda, havendo novo casamento ou unido estavel de qualquer um dos pais,
nao ensejara a perda do poder familiar, conforme dispdem o artigo 1.636 do Cédigo

Civil, in verbis:

O pai ou a mae que contrai novas nupcias, ou estabelece unido
estavel, ndo perde, quanto aos filhos do relacionamento anterior, os
direitos ao poder familiar, exercendo-os sem qualquer interferéncia do
novo cénjuge ou companheiro.

Cumpre salientar, no entanto, conforme prescreve o artigo 23 do Estatuto da
Crianca e do adolescente, que a falta de alimentos ndo é motivo suficiente para a
perda do poder familiar, desde que essa situagdo nao decorra da falta de interesse

dos pais para conseguir os recursos (RIZZARDO, 2009).
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Portanto, se configurada alguma das hipoteses de descumprimento dos
deveres inerentes aos pais quanto a pessoa dos filhos menores, a destituicao do poder
familiar € a medida adequada que se impdem para retirar dos pais o poder familiar,
com a finalidade de se priorizar o interesse do menor, visando a protegé-lo e afasta-

lo de influéncias que contrariem aos bons costumes e sua dignidade.

Principio do Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente

A Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente
consignam o principio do maior interesse da crianga e do adolescente, sendo que
esse deve ser assegurado a crianga e ao adolescente com prioridade, conforme

podemos extrair do artigo 227 da Constituicao da Republica Federativa do Brasil:

“E dever da familia, da sociedade e do Estado, assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito, a vida,
a saude, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, salvo toda forma de negligéncia,
discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao”.

Ainda, verifica-se que podemos encontrar principios do melhor interesse do
menor no Estatuto da Crianga e do adolescente, conforme dispdem os artigos 4 € 5

do referido estatuto, in verbis:

Art. 4 . E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e
do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacao dos
direitos referentes a vida, a saude, a alimentagcao, a educacao, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Art. 5 . Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao, violéncia, crueldade
e opressado, punido na forma da lei qualquer atentado, por agao ou
omissao, aos seus direitos fundamentais.

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente visa a demonstrar
qgue o menor deixa de ser considerado objeto e passa a ser considerado sujeito de
direito, nessa situacéo € merecedor de tutela com absoluta prioridade, jamais sendo
tratado com inferioridade perante a familia (GAMA, 2008).

Além do principio do melhor interesse da crianga e do adolescente, o direito de
familia € composto por diversos principios constitucionais que visam a garantir a

protecao do menor dentro do seio familiar.
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Dentre eles se destaca o principio da dignidade da pessoa humana que esta
previsto no artigo 1, lll da Constituicao federal. Esse principio & considerado um dos
mais importantes no direito de familia, visto que, todo membro de uma familia,
especialmente os filhos, tém direito a uma vida digna, com acesso a saude, educacao,
moradia, higiene e todos os direitos indispensaveis para seu desenvolvimento, assim,

a doutrina entende que:

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana é o fundamento precipuo
da nossa Constituicao Federal de 1988, o qual deve obrigatoriamente
ser respeitado em todas as relagées juridicas, sejam elas publicas ou
privadas, estando aqui incluidas as relagdes familiares (LISBOA,
2002, p.40).

Ainda, ha outros principios constitucionais, tais como: o principio da igualdade
juridica de todos os filhos, o qual proibe a distingao entre filho havido dentro ou fora
do casamento, assim como aqueles adotivos e o principio da igualdade juridica dos
cbénjuges e dos companheiros, preconiza a igualdade juridica entre os cdnjuges e dos
companheiros. O principio da paternidade responsavel seria a obrigagdo que os pais
tém de prover a assisténcia moral, afetiva, intelectual e material aos filhos, todavia, o
planejamento familiar além de decidir o numero de filhos, também compreende em
aumentar o intervalo entre as gestacdes, importante para a saude da mulher. O
principio da comunhao plena de vida, a familia € raiz e base de uma sociedade. E por
fim, o principio da liberdade de constituir uma comunhao de vida familiar, que esta
relacionado a liberdade de um casal constituir uma familia (SOUZA, 2015).

Também ha outros principios insculpidos no Estatuto da Crianga e do

Adolescente, tendo como principais:

Principio da prevencao geral:

E dever do Estado assegurar a crianca e ao adolescente as
necessidades basicas para seu pleno desenvolvimento (art. 54, | a
VIII) e prevenir a ocorréncia de ameacga ou violagao desses direitos
(art. 70);

Principio de Atendimento Integral: o menor tem direito a atendimento
total e irrestrito (vida, saude, educacdo, esporte, lazer,
profissionalizacao, etc) necessarios ao seu desenvolvimento (arts. 3,
4 e 7,do ECA);

Principio da Garantia Prioritaria: Tem primazia de receber protecao e
socorro em quaisquer circunstancias, assim como formulagcido e
execucao das politicas, sociais, publicas e destinacao privilegiada de
recursos publicos nas areas relacionadas com a protecao a infancia e
a juventude (art. 4, a,b,c,d);
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Principio da protecao estatal: visa a sua formacgao biopsiquica, social,
familiar e comunitaria, através de programas de desenvolvimento (art.
101);

Principio da prevaléncia dos interesses do menor, pois na
interpretacdo do estatuto levar-se-a40 em conta os fins sociais a que
ele se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres
individuais e coletivos, e sua condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento (art. 6;7)

Principio da indisponibilidade dos direitos do menor: pois o
reconhecimento do estado de filiacdo é direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercido contra os pais, ou
seus herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o segredo de
justica (art. 27);

Principio da sigilosidade: sendo vedada a divulgacao de atos judiciais,
policiais e administrativos que digam respeito a criangcas e
adolescentes a que se atribua autoria de ato infracional;

Principio da gratuidade: pois € garantido o acesso de todo menor a
Defensoria Publica, ao Ministério Publico e ao Poder Judiciario, por
qualquer de seus 6rgaos, sendo a assisténcia judiciaria gratuita
prestada a todos que a necessitem (art. 141, §§ 1 e 2) (SILVA, 2015,
p. 23).

Assim, o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente que somado
a todos estes outros principios, se efetivamente aplicados, serve para dar integral

protecao aos menores e aos adolescentes, em razao da tenra idade.

Processo de Destituicao do Poder Familiar

A destituicdo do poder familiar inicia-se através da propositura de uma acao
judicial pelo representante do Ministério Publico e ou por outras pessoas legitimadas,
tais como, os pais e parentes em geral da crianca e do adolescente assim como as
pessoas interessadas na adocgao.

Como ato preliminar ao processo de pedido de destituicdo, ocorre a
investigacao através dos relatérios que sdo encaminhados pelo CREAS — Centro de
Referéncia Especializado de Assisténcia Social — e pelo Conselho Tutelar da Criancga
e do Adolescente ao Ministério Publico, prestando informagdes e apresentando o
quadro fatico de situagbes que venham a comprovar a violagdo dos direitos dos
menores que, por consequéncia, encontram-se em situacao de risco.

Assim, através desses relatérios € instaurado um processo administrativo para
apurar a veracidade dos fatos, que quando constatados, resultam em uma medida
protetiva ao menor. Para que os menores em situagdes de risco nao sejam
diretamente retirados da familia natural, havendo a possibilidade de mudanca por

parte dos pais quanto as negligéncias cometidas, eles serado inseridos hum programa
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de apoio, que tem por objetivo prestar-lhe orientagdo e acompanhamento para que se
altere a situacao vivenciada pela crianca.

Todavia, quando as orientagdes nado sao seguidas e que as negligéncias dos
pais quanto a pessoa dos filhos persistem, os pais terdo o poder familiar suspenso.
Destaca-se que tal providéncia € tomada objetivando-se a protecao da crianga e
enquanto perdurar a tramitacao do processo, “as criangas permanecem em abrigos,
ou sdo encaminhadas em familias substitutas” (BERENICE, 2009, p.396), iniciando-
se o tramite processual para a destituicao do poder familiar.

Os processos de pedido da destituicdo do poder familiar tramitam nas varas da
infancia e juventude, que nado havendo pode ser na Vara da Familia, e, ausente, pois
Vara unica, o processo tramitara normalmente nesta Vara. O processo seguira todos
os tramites legais, como a Ampla Defesa e contraditério, audiéncias e fase recursal.

Por fim, & de se ressaltar, que as demandas de destituicdo de poder familiar
tém o prazo maximo de até 120 dias para sua conclusao, conforme dispde o artigo
163 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Todavia, em razdo de sua complexidade
este prazo nem sempre é respeitado, fazendo com que o processo demore as vezes

anos até haver uma sentenga com transito em julgado.

Procedimentos Metodoldgicos

Os procedimentos metodoldgicos que foram adotados para a conducao da
presente pesquisa se classificaram com pesquisa qualitativa, documentacao indireta,
exploratéria, bibliografica e documental.

No artigo foi adotado a pesquisa qualitativa, pois permite um melhor
enfrentamento do objeto em analise, tendo em vista que essa pesquisa “considera
que ha uma relagdo dinamica entre o mundo real e o sujeito, isto €, um vinculo
indissociavel entre o mundo objetivo e a subjetividade do sujeito que nédo pode ser
traduzido em numeros. ” (KAUARK; MANHAES; MEDEIROS, 2010, p.26).

Por sua vez a pesquisa exploratéria também foi utilizada, pois foram realizados
estudo de casos juntamente com outras fontes, sendo que esse tipo de pesquisa
“consiste em explorar o tema buscando criar familiaridade em relagdo a um fato ou
fenbmeno, geralmente feita através de um levantamento bibliografico” (SOUZA,
FIALHO; OTANI, 2007, p.38).

Contudo, a pesquisa em documentacao indireta, foi utilizada, uma vez que

foram colhidos dados em processos judiciais, e por esta “caracterizar-se por utilizar o
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processo de coleta de dados através de uma pesquisa documental (fontes primarias)
(SOUZA; FIALHO; OTANI, 2007, p.36).

Ainda foi explorada a pesquisa bibliografica, para fazer analise dos
entendimentos doutrinarios quanto ao problema em questao, e por esta ser uma “a
pesquisa elaborada a partir de material ja publicado, constituido principalmente de
livros” (KAUARK; MANHAES; MEDEIROS, 2010, p.28).

Por fim, foi utilizada a pesquisa documental, em que foram consultados
processos judiciais, onde se fez analise dos casos concretos e que foi possivel
verificar os tipos de problemas que resultam em pedido de destituicdo do poder

familiar, bem como a perda desse direito.

Resultados e Discussao
Estudos de casos acerca de pedidos de destituicao do poder familiar

Os estudos de casos em processos com pedido de destituicdo do poder familiar
sao importantes para se verificar as hipéteses em que o pedido € julgado procedente.
Assim, foi analisado 01 (um) processo que tramita na Comarca de Orleans/SC e 05
(cinco) processos da Comarca de Lauro Muller/SC, iniciados em 2010 a meados de
2015, nos quais ha pedido pelo representante do Ministério Publico de perda do poder
familiar em desfavor dos pais quanto aos filhos menores.

Diante da analise destas ac¢des é possivel demonstrar os tramites processuais
para se chegar até uma possivel decretagao da perda do poder em atendimento o
maior interesse da crianga e do adolescente.

Ressaltando-se que, alguns feitos que foram analisados ja tiveram sentenca
procedente de destituicao do poder familiar e outros ainda estdo em tramitagdo, como

veremos a seguir no quadro 1.

Quadro 1 - Caso 1

Requerente: Ministério Publico de Santa Catarina

Requeridos: Genitores

Pedido: Destituicdo do Poder familiar.

Motivos: Negligéncias cometidas pelos pais quanto a alimentagcado, saude, higiene e maus
tratos contra os filhos menores.

Sentencga: Nao houve sentenga, processo em andamento.

Fonte: Dados da pesquisa (2015).

O caso numero 1 que foi analisado € correspondente ao processo que tramita
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na Comarca de Orleans/SC com pedido de destituicdo do poder familiar. Nesse
processo a situagao vivenciada pelos menores, vinha sendo acompanhada desde a
instauracao do procedimento preparatorio através dos relatérios encaminhados pelo
Conselho Tutelar de Orleans. Apés, foi constatado que um dos filhos, o mais novo,
tinha mordidas no rosto, que foram constatadas pelo Conselho Tutelar e pelos agentes
de saude. A partir dai, avaliando a familia, foram constatadas negligencias quanto a
alimentacao da crianga, que estava sendo alimentada com agua e acgucar, ao invés
de leite, bem como higiene precaria.

Diante dos fatos, foram prestados atendimento pessoal ao casal pela unidade
de saude que os atendia, porém o0os mesmos nao mostravam interesse nas
informacdes repassadas nos atendimentos prestados, assim, a familia foi incluida em
programa assistencial.

Apos todo apoio e orientacao prestada a familia, sobreveio informagdes de que
a situacdo de negligéncia, em especial higiénica, persistia, pois, segundo
conhecimento levado ao Poder Judiciario, em visitas realizadas no domicilio do casal,
constatava-se que os filhos possuiam lesées no rosto, manchas roxas, mordidas,
marcas de chinelo no corpo, lesdes na testa e cortes na regido da cabecga, persistindo
a supressao de comida dispensadas aos filhos.

Assim restou claro que nenhum dos requeridos possuia condi¢cdes de
proporcionar um ambiente familiar adequado ao desenvolvimento fisico e psicolégico
dos infantes, pois, embora as tentativas de reestruturacao familiar e informacdes de
que poderiam perder o poder familiar, se mostram totalmente negligentes,
desinteressados e irresponsaveis com relacao aos filhos, desprezando os cuidados
minimos com a saude e higiene das pessoas em desenvolvimento. Sobrevindo o ébito
da genitora durante o processo de destituicao do poder familiar, prosseguiu a acao
em desfavor do genitor, sendo que esse desistiu de permanecer exercendo os seus
deveres com relagdo aos filhos mais velhos, demonstrando interesse apenas no
cacula. Os filhos mais velhos ficaram sob a guarda de familiares, enquanto o mais
novo foi encaminhado a familia substituta.

Diante desse caso, a destituicdo do poder familiar € medida mais adequada
para se garantir os direitos basicos inerentes a crianga e o adolescente.

A pesquisa realizada no numero 2 (quadro 2) corresponde ao processo de
pedido de destituicdo do poder familiar que tramita na Comarca de Lauro Muller/SC,

e que teve inicio no ano de 2015. Na analise desse processo, foi possivel verificar os
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tipos de negligéncias quanto ao poder familiar que os pais estavam cometendo, tendo
em vista que a genitora, por possuir problema de saude, acabava prejudicando os
cuidados com o filho, e o genitor demonstrava indiferenca e falta de interesse quanto

a familia.

Quadro 2 - Caso 2

Requerente: Ministério Publico de Santa Catarina

Requeridos: Genitores

Pedido: Destituicdo do Poder familiar.

Motivos: Abandono intelectual, negligéncias quanto a alimentagéo, higiene e saude.
Sentencga: Nao houve sentenca, processo em andamento.

Fonte: Dados da pesquisa (2015).

Diante disso, foram feitos acompanhamentos com os genitores que, embora
tenham demonstrado um periodo melhora, ndo mantiveram as orientagbes dos
profissionais que os acompanham de modo a oferecerem um ambiente familiar estavel
e seguro para o pleno desenvolvimento do menor.

A falta de acao dos genitores, apesar de todo auxilio prestado, evidencia a
pouca perspectiva de que eles se apossem de responsabilidade e efetivamente
desempenhem os deveres inerentes ao poder familiar.

Relatérios encaminhados pelo CREAS de Lauro Muller e Orleans para se
instaurar o procedimento administrativo, constavam contundentes e reiteradas faltas
cometidas pelos genitores, uma vez que estes ndo estavam prestando os cuidados
ao infante, inclusive pondo em risco a vida e a saude deste.

Contudo, ap6s um periodo de melhora da situacao vivenciada pela familia,
meses antes da instauracao do processo de destituicao do poder familiar, sobrevieram
informacdes através de um relatério, dando conta do preocupante estado de saude
decorrente da negligencia dos pais em relacado a alimentagcao da crianga. Assim, a
criancga foi afastada do lar, e encaminhada ao programa familia acolhedora, a fim de
possibilitar o recebimento de cuidados necessarios a sua saude, uma vez que a
pessoa em desenvolvimento estava em situacao de risco.

Os problemas de saude enfrentados pela genitora, negligéncias cometidas em
desfavor do menor e falta de acdo do genitor, ocasionam sérios riscos a saude e a
segurancga da crianga, pois sequer o mais basico direito de uma crianga de tenra idade,
em que a alimentacao nao estava sendo prestada, n&o por falta de recursos materiais,

mas sim por mero desleixo.
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O caso numero 3 (quadro 3) que foi analisado corresponde ao processo de
pedido de destituicdo do poder familiar que tramita na Comarca de Lauro Muller/SC e
que teve inicio no ano de 2013. Nesse procedimento verificou-se a situacao
extremamente precaria vivenciada pelos 2 filhos, em que ocorrem negligéncias
reiteradas no que diz respeito aos cuidados basicos de higiene e alimentagao das
criangas, bem como acerca da persisténcia da situagcdo mesmo diante de toda

assisténcia prestada a familia.

Quadro 3 - Caso 3

Requerente: Ministério Publico de Santa Catarina

Requeridos: Genitores

Pedido: Destituicdo do Poder familiar.

Motivos: Negligéncias cometidas pelos pais quanto a alimentagdo, saude, higiene e
educacao dos filhos.

Sentencga: Nao houve sentenca, processo em andamento.

Fonte: Dados da pesquisa (2015).

Diante de toda a situagdo vivenciada pelas criangas, foram prestadas
orientacdes e ainda fornecido roupas e alimentos para a familia, todavia, a situacao
lamentavelmente nao se alterava.

Verificou-se que o genitor € agressivo e nao trabalha, sequer assume qualquer
responsabilidade frente a familia, nada fazendo para ajudar a esposa, a fim de
prestarem melhor assisténcia as criangas. As criangas se alimentavam de lanches que
pessoas lhes davam na rua.

Apreende-se que os requeridos nao possuem qualquer estrutura e
responsabilidade para oferecer aos menores as condicdes minimas de
desenvolvimento saudavel, ndo garantindo os cuidados basicos com saude,
alimentacao e educacao. E mesmo com acompanhamento de 6rgaos publicos, nao
ha qualquer perspectiva de melhora.

Assim, nao se trata apenas de falta de recursos materiais da familia, mas de
negativa dos pais em prestar os cuidados minimos necessarios aos filhos, mesmo
com o auxilio material que foi prestado a familia.

O caso numero 4 (quadro 4) corresponde ao processo de pedido de destituicao
do poder familiar que tramita na Comarca de Lauro Muller/SC, tendo inicio no ano de
2013. Nesse processo verificou-se que os pais possuiam dois filhos, sendo que uma

das criangas possuia retardo mental. O Ministério Publico estaria pedindo a
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destituicdo do poder familiar quanto ao que possuia problemas de saude, pois os
genitores nao possuiam condi¢cdes de exercer o poder familiar, porquanto, estariam

expondo o filho em situagao de risco.

Quadro 4 - Caso 4

Requerente: Ministério Publico de Santa Catarina

Requeridos: Genitores.

Pedido: Destituicdo do Poder familiar.

Motivos: Negligéncias cometidas pelos pais quanto a alimentacdo, saude, higiene e
educacao dos filhos.

Sentenca: Destituicdo do poder familiar somente quanto a genitora. Reintegragéo do filho a
familia natural, onde a guarda foi deferida ao pai por possuir condicdes de cuidar do menor.

Fonte: Dados da pesquisa (2015).

Diante disso, foram instaurados procedimentos preparatérios, bem como
inquérito civil para verificar a atual situacao de todos os filhos e para apurar os delitos
de abandono material ou de incapaz. Relatérios foram elaborados pelo Conselho
tutelar da Crianca e do adolescente onde relata os atendimentos prestados a familia.

Passando um ano, verificou-se que a situagao vivenciada pelos menores se
agravou. Relatérios foram encaminhados ao Ministério Publico, onde informam que
as criancas fogem de casa e da escola, e ficam perambulando pelas ruas pedindo
dinheiro, comida e carona. Quando o Conselho Tutelar intervia, buscando as criangas
e as levando para a casa, encontravam a mae dormindo.

A familia foi inserida no servigo de protecao integral a familia e afastamento
das criangas do lar. Contudo, depois do desacolhimento dos filhos, a situagdo de
negligéncia da familia mostrava-se persistente. A mae nao demonstrou o minimo de
esforco para manter os filhos em segurancga e o pai, por sua vez, também, naquele
momento, ndo demonstrou interesse em obter a guarda e prestar os cuidados devido
aos filhos. Logo, concluiu-se que as criangas estavam correndo risco em seu
desenvolvimento saudavel, fisico e psicolégico.

Assim, foi suspendido o poder familiar e encaminhado os filhos ao CIACA
(Consércio Intermunicipal de Abrigo para Criangca e Adolescente), até averiguar se
haveria algum familiar que estivesse interessado nos menores e pudesse exercer a
guarda. Por fim, apdés audiéncia de conciliagdo onde ocorreu a tentativa de
reintegracdo dos filhos a familia natural, a guarda foi deferida ao genitor, que

diferentemente da outra vez, mostrou interesse e condi¢cées de exercer o poder
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familiar.

A presente demanda (quadro 5) corresponde ao processo de pedido de
destituicao do poder familiar que tramita na Comarca de Lauro Muller/SC, em que se
verifica caso de registro irregular de filiagcdo paterna, considerado atos contrarios a
moral e aos bons costumes. A crianca foi alvo de um acordo entabulado pela mae
biolégica juntamente com um casal que tinha interesse em adotar a crianga, porém de

uma forma irregular.

Quadro 5 - Caso 5

Requerente: Ministério Publico de Santa Catarina
Requeridos: Genitores.

Pedido: Destituicdo do Poder familiar.

Motivos: Crime contra o patrio poder.

Sentencga: Nao houve sentenca, processo em andamento.

Fonte: Dados da pesquisa (2015).

Portanto, os requeridos acordaram que o suposto pai registraria a crianga em
seu nome e que posteriormente a genitora passaria a guarda para ele, ou seja, o casal
pretendia uma forma de adocéo irregular, tendo em vista que o a filiacao paterna era
falsa.

Diante disso, caracterizaram-se assim atos contrarios a moral e aos bons
costumes, pois o0 pai nao era pai biolégico, e tentou uma adocéao "a brasileira”. Assim,
a crianca foi retirada da familia e encaminhada a uma familia acolhedora, até o término
do processo.

O caso numero 6 que foi analisado corresponde ao processo de pedido de
destituicao do poder familiar que tramita na Comarca de Lauro Muller/SC (quadro 6).
Nesse processo verificou-se que os genitores sdo negligentes com os cuidados
basicos dos infantes, ndo possuindo condigbes de permanecer com o poder familiar
dos mesmos.

Além disso, durante todo o processo, os requeridos nao revelaram e
comprovaram a possibilidade de mudangas em suas vidas, e ainda, através de provas,
ficaram demonstradas a situagdo de abandono e desidia por parte dos requeridos,
colocando os menores em total situacao de risco com mudancgas frequentes de
residéncias — inclusive, ficando em situacdo de miséria na rua — higiene precaria,

roupas impréprias e auséncia escolar.
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Quadro 6 - Caso 6

Requerente: Ministério Publico de Santa Catarina

Requeridos: Genitores.

Pedido: Destituicdo do Poder familiar.

Motivos: Negligéncias cometidas pelos pais quanto a alimentacdo, saude, higiene e
educacao dos filhos.

Sentenca: Procedéncia do pedido.

Fundamentagao: Disposto nos arts. 22 e 24 do Estatuto da Crianca e do adolescente e nos
arts. 1635, V, 1.637 e 1.638 Il e IV, do Cddigo Civil.

Fonte: Dados da pesquisa (2015).

A omissao também ficou caracterizada em relacéo a higiene dos menores, os
relatos nos autos dao conta de que as criangas iam a escola em condi¢gdes precarias,
com roupas sujas, rasgadas, totalmente descuidadas.

Diante de todas as provas produzidas nos autos, desde os estudos sociais a
depoimentos prestados em Juizo, conclui-se que os requeridos viveram durante anos
em total descaso com seus filhos. Mudaram de residéncia por diversas vezes,
habitando em local desapropriado aos menores, bem como os deixaram, em alguns
momentos, sem ter, inclusive, o que comer.

Por fim, foi decretada a destituicao do poder familiar, € como consequéncia,

encaminhado as criancas a familia substituta.

Anaélise dos casos

A pesquisa realizada acerca do tema proporcionou a verificacdo das
negligéncias que os pais cometem no ambito do poder familiar. Em contrapartida, a
importancia de aplicar a destituicao do poder familiar nos casos em que séo
verificados a violagao dos direitos dos filhos menores, sem que demonstrem qualquer
interesse de mudanca.

Portanto, conforme o estudo realizado na lei e nas doutrinas, ficou elucidado os
deveres que sao atribuidos aos pais no poder familiar e a consequente medida de
destituicdo do poder familiar que € imposta quando ocorrer negligéncias quanto aos
deveres.

Ainda, nos estudos de casos realizados em processos judiciais nas Comarcas
de Orleans e Lauro Muller, alguns com sentencas procedentes e outros ainda em
tramitacédo, por se considerar uma pesquisa que possui dados com fatos reais, foi
possivel verificar varios motivos que configuram negligéncias no poder familiar, dentre

eles os mais frequentes: falta de alimentacao, cuidados com a saude, higiene, maus
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tratos, educacéao e crimes contra o patrio poder, este considerado ato contrario a moral
e aos bons costumes.

Diante dessas situagdes, o Poder Judiciario juntamente com o Ministério
Publico, Conselho Tutelar da Crianca e do Adolescente e o CREAS, buscam
solucionar esses problemas de negligéncia nas familias, através de apoio e orientacao
aos pais, para que os filhos menores ndo sejam afastados de seus lares
imediatamente e para que assim possam continuar a conviver com sua familia natural.

No entanto, mesmo apds intermédio dos érgaos competentes no intuito de
reverter a situacao de negligéncia dos genitores em relacao aos seus filhos, em casos
nos quais os problemas persistem, ndo havera outra solu¢ao senéo a destituicao do
poder familiar, e o consequente encaminhamento do menor seja para o CIACA, para
uma familia acolhedora ou para familia substituta, sendo esta ultima uma medida
sempre excepcional.

Além disso, em analise de jurisprudéncias do Tribunal de Justica de Santa
Catarina, extraiu-se dos julgados, que a destituicdo do poder familiar € uma medida
severa, porém € a forma mais eficaz para se resguardar os direitos das criancas e

adolescentes, vejamos:

Acao de destituicdo de poder familiar. Reiterada negligéncia dos pais
quanto aos cuidados basicos em saude, ensino e alimentagdo da
prole. Histérico negativo bem delineado pelos relatos do conselho
tutelar e demais testemunhas. Arts. 1.637 e 1.638 do codigo civil.
Perda do poder familiar necessaria para propiciar o desenvolvimento
fisico e intelectual dos infantes. Sentenca mantida. Recurso
desprovido. A destituicdo do poder familiar constitui medida severa, no
entanto necessaria para resguardar os direitos basicos das criangas
em saude, educacéo e higiene, cuja violagao tem sido reiteradamente
constatada pelos agentes do conselho tutelar. Apontam-se no caso,
inclusive, situacées de enorme gravidade, a exemplo de severa
contaminacao por verminoses, descaso escolar, e total auséncia de
comprometimento na formacdo moral, que se torna saliente ante o
registro de consecucao de delitos pelos infantes desde tenra idade.
Recurso desprovido.

(TJ-SC - AC: 20140623966 SC 2014.062396-6 (Acoérdao), Relator:
Maria do Rocio Luz Santa Ritta, Data de Julgamento: 03/11/2014,
Terceira Camara de Direito Civil Julgado).

No mesmo sentindo os Tribunais de Justica do Rio Grande do Sul e da Bahia
sao favoraveis pela destituicdo do poder familiar quando ao tentar mudar o quadro
fatico das situacées de negligéncias cometido pelos pais, estes ndo mudam seu

comportamento, ficando entao dificil a manutengcdo do menor no seio familiar, como
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se verifica nas jurisprudéncias:

Apelacao. Destituicdo do poder familiar. Julgamento de procedéncia.
Adequacgao. Caso de adequada sentenga que julgou procedente o
pedido de destituicdo do poder familiar dos apelantes sobre os filhos,
porquanto ampla e cabalmente demonstrada a situacdo de abandono
e negligéncia perpetrada contra os menores. Negaram provimento.
(apelacado civel n 70065504367, oitava camara civel, tribunal de
justica do rs, relator: josé pedro de oliveira eckert, julgado em
06/08/2015).(tj-rs - ac: 70065504367 rs , relator: josé pedro de oliveira
eckert, data de julgamento: 06/08/2015, oitava camara civel, data de
publicacao: diario da justica do dia 11/08/2015)

Destituicao do poder familiar. Preliminar de assisténcia gratuita.
Deferida. Descaso, descuido e abandono. Impossibilidade de
manutengao da adolescente com os pais. Resguardo do interesse do
menor. Eca. Recurso improvido. Sentenca mantida. Concedida o
beneficio da assisténcia judiciaria gratuita. A destituicao do poder
familiar é cabivel quando demonstrado que os pais biolégicos nao
reunem condi¢des psicolégicas e nao proporcionam a seus filhos, de
tenra idade, o minimo de condicbes para seu desenvolvimento
saudavel e com dignidade, deixando de ministrar-lhes assisténcia
material adequada e submetendo-os a maus-tratos, com prejuizos
irreversiveis para a sua boa formacao. A prova coligida nao deixa
duvida quanto a negligéncia dos apelantes e abandono menor, que
por diversas vezes fugiu de casa. (fj-ba - apl: 13077512008 ba
0130775-1/2008, relator: rosita falcao de almeida maia, data de
julgamento: 17/08/2010, terceira cAmara civel).

Assim, a pesquisa teve o resultado positivo quanto ao problema proposto,
ficando comprovada através dos meios de pesquisas utilizada, uma vez que
demonstrou a importancia da aplicacdo do instituto da destituicao do poder familiar
em que é a medida mais eficaz para atender o principio do melhor interesse da crianga

e do adolescente.

Consideragoes Finais

A destituicdo do poder familiar conforme explanado no trabalho, trata-se do
instituto que decreta a perda dos direitos dos pais quanto a pessoa dos filhos menores
e a administracdo dos seus bens, quando ocorrerem negligéncias aos deveres
inerentes ao poder familiar.

Diante disso, sabe-se que toda crianga tem o direito de viver no seio familiar
com condigbes que propiciem seu bom desenvolvimento. Assim, a Constituicao
Federal de 1988 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente consignam o principio do

melhor interesse da crianca e do adolescente, que busca garantir os direitos e
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protecao do menor.

Considerando o problema apresentado no artigo, que consiste na importancia
da aplicacao do instituto de destituicao do poder familiar, verificaram-se através de
pesquisas em autos judiciais reiteradas negligéncias cometidas pelos pais, onde,
ocorrem violagdes nos direitos das criangas e dos adolescentes, ficando explicito que
a aplicabilidade da destituicdo do poder familiar nessas situagdes € a medida que se
imp&em para proteger o menor de qualquer forma de negligéncia.

Portanto, pautado em principios constitucionais, e ainda, em entendimentos de
jurisprudéncias e doutrinarios, percebe-se que, quando os pais nao estiverem
exercendo os deveres que lhe sdo impostos no poder familiar, o Poder Judiciario, a
fim de proteger o menor de situagdes de risco dentro do seio familiar, aplicara como
medida de protecao as criangas e adolescentes e como uma san¢ao aos genitores, a
destituicdo do poder familiar.

Desta forma, é imprescindivel que todos se conscientizem do quanto é
importante exercer com prudéncia os deveres do poder familiar, para que, assim, seja
evitada qualquer forma de exposicdo de risco do menor em relacdo ao seu
desenvolvimento digno, e, ainda o consequente afastamento da sua familia natural.

Em vista dos argumentos legais explanados, percebe-se que com a utilizagao
do instituto da destituicdo do poder familiar dos pais, os filhos menores terao seus
direitos resguardados, e o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente
estara sendo aplicado, por este assegurar a integral protecdo do menor em fase de

desenvolvimento.
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CAPITULO 22

DESVIO DE FUNGAO NA ADMINISTRAGAO PUBLICA

Edio Medeiros

Aurivan Marcos Simionatto
Ander Luiz Warmling
Pedro Zilli Neto

Ramirez Zomer

Klauss Corréa Souza

Introducao

O servico publico € imprescindivel para que o Estado possa efetuar suas
atividades de modo a garantir um ambiente harmonioso e saudavel, visando, dessa
forma, sempre o beneficio da coletividade.

Para que o Estado possa prestar os servicos em detrimento do povo, necessita
de pessoas, para que atuem em seu nome. Assim, essas pessoas Ssao,
genericamente, chamadas de servidores publicos. Quando investido em seu cargo, o
servidor publico recebe atribuicées inerentes a ele estabelecidas em lei.

Nesse sentido, o presente estudo analisa o desvio de funcéao, pratica causadora
de danos ao servidor publico e a Administracao Publica.

Essa pratica abusiva gera inumeras ag¢des judiciais em face da Administracao
Publica, nas quais os servidores pleiteiam a equiparacdo salarial, e,
consequentemente, os danos causados pela irregularidade laboral.

Esse trabalho apresenta como tema o “desvio de fungdo na Administracao
Publica”. Nessa seara, procurou-se entender como acontece o desvio de fun¢ao no
ambito da Administracgao.

Reconhecendo que o desvio de fungao é pratica ilegal, o STJ, como alternativa,
sumulou o entendimento de que reconhecido o desvio de fungao, o servidor faz jus as
diferencas salariais decorrentes (SUMULA 378, STJ), o desvio de fungdo é tratado
também no ambito do Supremo Tribunal Federal, na sumula numero 685 de
24/09/2003, ja reconhecendo a inconstitucionalidade de toda modalidade de
provimento que se propicia ao servidor investir-se, sem prévia aprovagao em concurso
publico destinado ao seu provimento, em cargo que nao integra a carreira na qual

anteriormente investido.
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Ao desrespeitar, entre outros, os principios da moralidade, da legalidade e da
exigéncia constitucional do curso publico, o desvio de fung¢ao, importa na pratica de
ato de improbidade administrativa prescrito no artigo 11, caput e inciso |, da Lei n°
8.429/92, tendo os agentes publicos envolvidos, que se sujeitar as sancgdes
insculpidas no artigo 12, inciso lll, daquela norma, inclusive, se for o caso, a obrigagéao
de ressarcir o erario.

Essa pratica é recorrente em todo Estado brasileiro, gerando assim uma
incerteza juridica, afetando as pessoas diretamente envolvidas e como consequéncia
a toda populagao que indiretamente acaba sendo prejudicada pela ma prestagcao do
servigo publico, que deve sempre buscar a qualidade e a exceléncia.

A preferéncia por esse tema foi devido ao convivio no ambito da Administracao
Publica com servidores que vivenciam esse problema. A partir de entdo, surgiu o
interesse em aprimorar o entendimento dos motivos causadores do desvio de fungao.

Parte-se do entendimento do conceito de Administracao Publica e os principios
mais importantes que norteiam a Administracdo. Buscar-se-a a definicao de cargos,
servicos e fungdes publicas, e por fim, identificar-se @ com mais clareza os motivos
causadores do desvio de funcéo.

Nessa perspectiva, originou a seguinte questao norteadora: Sendo o desvio de
funcdo uma exigéncia ou ordem emanada do gestor publico ao servidor, impondo a
ele uma funcao na qual ele nao tem titularidade, quais as implicagées ocasionadas a
Administracéo pelo desvio de fungéo? Para responder tal questionamento, procurou-
se entender a funcionalidade da Administragao Publica.

Foi estabelecido como objetivo geral, identificar, no ambito da administracao
publica, os motivos que levam a pratica do desvio funcional, e, por conseguinte, suas
implicagcbes ao servidor publico e a Administracao. Os objetivos especificos referem-
se: analisar os conceitos e principios da administracdo publica; identificar o que é
desvio de funcdo na administracao publica; avaliar as razées que levam a pratica do
desvio de funcao; e constatar a importancia dos meios de se combater o desvio da
funcao.

Justifica-se o presente estudo por acreditar que o desvio de fungao poderia ser
evitado, se os servidores, em geral, cumprissem os ditames da lei e o que ela
preconiza como correto. Ao ingressar no servigco publico, cada servidor recebe
atribuicdes proprias, que sao descritas em lei, sendo essas fungdes especificas de

seus cargos. Acontece, porém, que na pratica nao funciona de forma perfeita como
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na teoria. Exatamente por isso que faz surgir o interesse da pesquisa, buscando a
possibilidade de verificar como é solucionado o problema e o que se faz para evitar

prejuizos.

Administragao Publica: fins e principios
A Administragao Publica pode ser entendida como:

O conjunto de érgéos instituidos para consecucio dos objetivos do
Governo; em sentido material, € o conjunto das funcdes necessarias
aos servigos publicos em geral; em acepgdo operacional, € o
desempenho perene e sistematico, legal e técnico, dos servigcos
préprios do Estado ou por ele assumidos em beneficio da coletividade.
Numa visao global, a Administragao &, pois, todo o aparelhamento do
Estado preordenado a realizacdo de servigos, visando a satisfacao
das necessidades coletivas (MEIRELLES, 2014, p.66).

A Administracao Publica é formada por um grupo de entidades, pessoas
juridicas, agentes publicos e 6rgaos publicos que tém por finalidade exercer a funcao
administrativa (planejar, dirigir, organizar e controlar) do Estado, de forma a atingir o
bem comum.

“‘Administracao Publica pode ser definida como a atividade concreta e imediata
que o Estado desenvolve, sob regime juridico de direito publico, para a consecugéao
dos interesses coletivos” (DI PIETRO, 2002, p.61).

Administragao publica € um conceito da area do direito que descreve o conjunto
de agentes, servigcos e 6rgaos instituidos pelo Estado com o objetivo de fazer a gestao
de certas areas de uma sociedade, como Educacao, Saude, Cultura, etc. Ela também
representa o conjunto de agdes que compdem a funcdo administrativa.

Os fins da Administracdo Publica resumem-se num unico objetivo, segundo

Meirelles (2014, p.88) “O bem comum da coletividade administrada”.

Em dltima anadlise, os fins da Administracdo consubstanciam-se na
defesa do interesse publico, assim entendidos aquelas aspiragcdes ou
vantagens licitamente almejadas por toda a comunidade administrada,
ou por uma parte expressiva de seus membros. O ato ou contrato
administrativo realizado sem interesse publico configura desvio de
finalidade (MEIRELLES, 2014, p.89).

Segundo o artigo 37 da Constituicdo Federal: "A administragdo publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
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Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte™:

Os principios basicos explicitos na constituicao sao:

No Direito Administrativo, o principio da legalidade determina que, em
qualquer atividade, a Administracdo Publica esta estritamente
vinculada a lei. Assim, se nao houver previsdo legal, nada pode ser
feito. A diferenga entre o principio genérico e o especifico do Direito
Administrativo devem ficar bem claros na hora da prova. Naquele, a
pessoa pode fazer de tudo, exceto o que a lei proibe. Neste, a
Administracdo Publica s6 pode fazer o que a lei autoriza, estando
engessada, na auséncia de tal previsdo. Seus atos tém que estar
sempre pautados na legislacdo. A legalidade: “Significa que o
administrador publico esta, em toda a sua atividade funcional, sujeito
aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e deles ndo
se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-
se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso” (art.
5° 1l da CF). O Principio da legalidade € fundamento do Estado
democratico de direito, tendo por fim combater o poder arbitrario do
Estado. “Os conflitos devem ser resolvidos pela lei e ndo mais através
da for¢ga” (MEIRELLES, 2014, p.90).

O Principio da Legalidade € uma das maiores garantias para os gestores frente
o Poder Publico. Ele representa total subordinacao do Poder Publico a previsao legal,
visto que, os agentes da Administracao Publica devem atuar sempre conforme a lei.

No principio da impessoalidade, a finalidade é o interesse publico (define
também o Principio da Finalidade) e o agente publico deve tratar a todos de forma
igual (também define o Principio da Isonomia ou Igualdade). A Impessoalidade,
“‘Impde ao administrador publico que s6 pratique o ato para seu fim legal, isto &,
unicamente aquele que a norma de direito indica, ou seja, de forma impessoal’
(MEIRELLES, 2014, p.95). A Administracao deve manter-se neutra em relacdo aos
administrados, nao podendo, assim, efetuar discriminagdes gratuitas. As
discriminagdes permitidas sdo aquelas que se justifijuem em detrimento da
coletividade, pois as gratuitas caracterizam abuso de poder e desvio de finalidade,
pratica ensejadora de ilegalidade.

Em relacdo ao principio da Moralidade é necessario atuar com ética, com
honestidade, com integridade de carater. “Moral juridica, entendida como o conjunto
de regras de conduta tiradas da disciplina interior da Administracao” (MEIRELLES,
2014, p.91-92). Todo ato da Administragao deve ter moralidade, isto &, agir com os

preceitos da lei. Sendo que tal principio integra o conceito de legalidade, tem-se a
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conclusao de que ato imoral é ato ilegal, portanto o ato administrativo estara sujeito a
um controle do Poder Judiciario.

O principio da Publicidade refere-se a divulgacao dos atos administrativos, ou
seja, todas as acbes do estado devem tornar-se publicas, exceto em alguns casos
extremos (seguranca nacional, investigacdes sigilosas ou atos que envolvam a
privacidade, como por exemplo, processos relativos a familia ou menores). A
Publicidade é a divulgacgao oficial do ato para conhecimento publico e inicio de seus
efeitos externos. “A publicidade nao é elemento formativo do ato; € requisito de
eficacia e moralidade” (MEIRELLES, 2014, p.97-98). A Administragéo tem a obrigacao
de manter total transparéncia de todos os seus atos, inclusive de oferecer informacdes
que estejam arquivadas em seus bancos de dados, quando solicitada em razao dos
interesses que ela representa quando atua.

O principio da Eficiéncia caracteriza-se por atuar com presteza, racionalidade
e perfeicdo. A eficiéncia: “Exige que a atividade administrativa seja exercida com
presteza, perfeicaio e rendimento funcional” (MEIRELLES, 2014, p.102). A
Administracdo Publica deve procurar aperfeicoamento na prestacao dos servigcos
publicos, mantendo e melhorando a qualidade dos mesmos, com economia de
despesas. - Binbmio: qualidade nos servigos + racionalidade de gastos.

Para que o Estado atinja suas finalidades e promova justica social € essencial
que toda a maquina administrativa trabalhe com eficiéncia, ética e responsabilidade,
seguindo os principios basicos da Administragcao Publica.

O Principio da Supremacia do Interesse Publico, segundo Alexandrino & Paulo
(2010,) existe com base no pressuposto de que “toda atuacao do Estado seja pautada
pelo interesse publico, cuja determinagao deve ser extraida da Constituicao e das leis,
manifestacdes da vontade geral’. Dentre eles, pode-se citar, a presuncao de
legitimidade dos atos administrativos que deixa para os particulares o 6nus de provar
eventuais vicios no ato, a fim de obter decisdo administrativa ou provimento judicial

que afaste a sua aplicagao.

Conceito de Servigo Publico

Hely Lopes Meirelles (2014) relata que o servigo publico é todo aquele prestado
pela Administracdo ou por seus delegados, sob normas e controles estatais, para
satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da coletividade, ou simples

conveniéncia do Estado. Pode-se dizer que Servigo Publico é aquele prestado pela
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Administracdo Publicaem prol da comunidade, porque reconhece a sua
essencialidade para a sobrevivéncia do grupo social e do proprio Estado.

Para Justen Filho (2015, p.723), servico publico € uma atividade, que necessita
de estruturas humanas e materiais para a atuacéo permanente e sistematica. Com a

falta dessas estruturas organizacionais, nao existe servigo publico.

Classificagoes de Servigos Publicos

Segundo Hely Lopes Meirelles (2014, p.388), os servigcos publicos podem ser
classificados em:
- Servico publico propriamente dito: sdo os servigos publicos ditos essenciais,
indispensaveis a propria sobrevivéncia do homem, sendo que, por isso mesmo, nao
admitem delegacao ou outorga. Segundo a doutrina moderna, eles sao conhecidos
como servigos pré-comunidade (ex.: policia, saude, educacgao);
- Servico de utilidade publica: sdo uteis, mas sem a natureza da essencialidade, tipica
dos essenciais. Podem ser prestados diretamente pelo Estado ou por terceiros. Sao
chamados também de servigcos pro-cidadao (ex.: transporte, telefonia, energia
elétrica);
- Servigo industrial: produz renda para aquele que o presta, conforme o estabelecido
no artigo 173 da Constituicdo da Republica de 1988. A referida remuneragcao decorre
de tarifa ou preco publico. O estado presta o servigo industrial de forma subsidiaria e
estratégica;
- Servigo de fruicao geral (uti universi). € o servico remunerado por tributos, nao
possuindo, portanto, usuarios definidos. Relativamente a tal servico, a doutrina
entende nao ser o mesmo passivel de corte, suspensao, ma-prestacao ou interrupcao;
- Servico individual (uti singuli): diferentemente do servigo de fruicdo geral, o servigco
individual, consoante parte da doutrina, entende que esse pode ser suspenso ou
cortado, se o wusuario, por exemplo, nado realizar o pagamento da tarifa

correspondente, na medida em que seus usuarios sao conhecidos e predeterminados.

Conceito de Servidores Publicos

No entendimento de Mello (2010, p. 249), servidores publicos “sao os que
entretém com o Estado e com as pessoas de Direito Publico da Administracao Indireta
relacdo de trabalho de natureza profissional e carater nao eventual sob vinculo de

dependéncia”. Compreendem, na espécie, servidores titulares de cargos publicos,
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servidores empregados ou particulares em colaboracdo com a Administracao.

Esses servidores constituem subespécies dos agentes publicos
administrativos, categoria que abrange grande massa de prestadores
de servico a Administracdo e a ela vinculados por relagbes
profissionais, de acordo com investidura em cargos e fungdes, a titulo
de emprego e com retribuicdo pecuniaria (MEIRELLES, 2014, p.481).

Sao servidores publicos, em sentido amplo, as pessoas fisicas que prestam
servicos ao Estado e as entidades da Administracdo Indireta, com vinculo
empregaticio e mediante remunerag¢ao paga pelos cofres publicos (DI PIETRO, 2002,
p. 433).

Classificacao de Servidores Publicos

A classificacao dos servidores publicos acontece de quatro maneiras:
- Agentes politicos

Para Hely Lopes Meirelles (2014), agentes politicos sao representantes do
governo em primeiro escaléo, investidos em cargos, fungdes, mandatos ou comissdes
por nomeacao, eleicdo, designacao ou delegacao, para o exercicio de atribuicdes
constitucionais.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2007) utiliza um critério mais claro,
considerando como agentes politicos, titulares dos cargos estruturais a organizacao
politica do pais, ou seja, ocupantes dos que integram o arcabouc¢o constitucional do
Estado.

- Servidores publicos em sentido estrito ou estatutario

Os elementos que caracterizam os servidores publicos sao:

Concurso Publico: para alcancgar qualquer cargo publico efetivo e transformar-
se em servidor publico, o cidadao devera submeter-se previamente a um concurso
publico, conforme o artigo 37, Il da CF,;

Vinculo Permanente: o vinculo permanente do Servidor Publico com a
Administracao Publica se da a partir do momento em que, apds a sua nomeacgao para
exercer cargos e fungdes publicas junto a 6rgaos da Administracao Direta ou Indireta,
nomeacao essa decorrente de sua aprovagao prévia em concurso publico destinado
a tal finalidade, vence a etapa intitulada de estagio probatério;

Estabilidade do regime Estatutario: Estabilidade é a situacdo estatutaria

pessoal, adquirida pelo servidor publico civil nomeado para cargo de provimento
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efetivo, apods trés anos de efetivo exercicio, que lhe garante a permanéncia no servigco
publico (art. 41, CF/88);

- Empregados Publicos a Lei 8.112/90, instituindo o regime juridicos dos servidores
publicos civis da Uniao e de suas Autarquias e Fundagcdes, adotando-se o regime
estatutario no ambito federal. Em decorréncia, os empregos publicos existentes a
época foram transformados em cargos publicos, conforme disposto no art. 243 da
referida lei;

- Contratados por tempo determinado. Segundo Meirelles (2014, p.484) “A
contratacdo s6 pode ser por tempo determinado e com finalidade de atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico”. Os Conselhos Tutelares,
professores admitidos em carater temporario sdo exemplos de servidores que se

enquadram nessa modalidade de contratacao.

Funcao Publica
Cargo

Cargo publico: De acordo com a Lei Federal 8.112/90, art. 3°, sao as atribuicbes
e responsabilidades previstas na estrutura organizacional que devem ser acometidas
a um servidor. Paragrafo unico: Os cargos publicos, acessiveis a todos os brasileiros,
sao criados por lei, com designacao propria e vencimento pago pelos cofres publicos,
para provimento em carater efetivo ou em comissao.

A respeito de cargo, segundo Hely Lopes Meirelles (2014), afirma que € um
lugar na estrutura organizacional da Administragdo Publica, com denominagao
prépria, atribuicdes e responsabilidades especificas e remuneragao correspondente.
Como todo cargo contém um grupo de atribuigcdes, concluimos que, nao existe cargo
sem funcao. Entretanto, ha fungcdes sem um cargo especifico, assim sao as fungdes
de confiancga.

Cargo efetivo: o cargo efetivo sera ocupado por servidor publico de carreira,
regularmente aprovado em concurso publico.

Cargo em comisséao: ele pode ser preenchido por qualquer pessoa que seja
livremente nomeada pela autoridade competente, sem necessidade de concurso
publico. Essa espécie de cargo em se destina necessariamente as fungdes de chefia,
direcao ou assessoramento.

Funcdo publica: essa expressao abrange: atribuicdo, encargo, poderes,

deveres e direitos atribuidos aos 6rgaos, aos cargos e também aos agentes publicos.
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Os cargos sao ocupados e as fungdes exercidas. Todo cargo tem fungéo, porém, nem
toda fungcdo implica cargo. Ex. as pessoas contratadas temporariamente exercem
funcao, mas nao tém cargo. Segundo Maria Sylvia Z. Di Pietro, funcao "é o conjunto
de atribuigdes as quais nao corresponde um cargo ou emprego".

Emprego publico: € a capacidade do exercicio da fungéo publica por contrato
de trabalho regido pela CLT (Consolidagdo das Leis Trabalhistas), ou seja, ocupa
emprego publico quem, por meio de contrato, sob regéncia da CLT, exerce a fungao
publica. Portanto, emprego publico, difere-se do cargo publico pelo fato de ter o
primeiro vinculo contratual regulamentado pela CLT e o segundo ter um vinculo
estatutario regido pelo Estatuto dos Funcionarios Publicos.

Regime juridico: € o vinculo natural com a administracao e a estrutura juridica
dos direitos e obrigacées. O Regime Juridico é; ou ESTATUTARIO (aplicaveis aos
servidores publicos efetivos e aos ocupantes de cargo em comissdo), ou
CELETISTA (aplicaveis aos empregados publicos).

Para Meirelles, (2014, p. 488), “Cargo publico € o lugar instituido na
organizacdo do servico publico, com denominacao prépria, atribuicbes e
responsabilidades especificas, e estipéndio correspondente, para ser provido e
exercido por seu titular, na forma estabelecida em lei”.

O Direito Administrativo conceitua a forma de acesso na Administracao Publica.
A lei 8.112/90 que dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da
Unido. Em seu artigo 8°, relaciona e conceitua as formas de provimento de cargo.
Sendo: a) nomeacao; b) promocéo; ¢) readaptacao; d) reversao; €) aproveitamento; f)
reintegracao; e g) reconducao.

As atribuicdes de um cargo estao previstas, previamente, no contrato especifico
para cada cargo, que, além disso, sdo criadas por lei. E, uma vez criadas por lei,

somente sao passiveis de alteragdes, também, por lei.

Funcao

As funcdes do cargo sao definitivas, como relata Hely Lopes Meirelles (2014),
enquanto as fungdes autbnomas sao provisoérias. “Todo o cargo tem fungéo, mas pode
haver funcdo sem cargo” (p.488). As fungbes permanentes da Administracédo devem
ser desempenhadas por titulares de cargos e, as transitorias, por servidores
designados, admitidos ou contratados precariamente.

Os cargos sao distribuidos em: a) classes (agrupamento de cargos da mesma
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profissdo e com idénticas atribuicbes, responsabilidades e vencimentos). b) carreira
(agrupamento de classes da mesma profissdo ou atividade, escalonadas segundo a
hierarquia do servigo). O conjunto de carreiras e cargos isolados constitui o0 quadro
permanente do servico dos diversos 6rgaos da Administracdo. As funcgdes
permanentes da Administragcao devem ser desempenhadas por titulares de cargos e,

as transitérias, por servidores designados, admitidos ou contratados precariamente.

Funcao é a atribuicao ou conjunto de atribuicdes que a Administracao
confere a cada categoria profissional ou comete individualmente a
determinados servidores para a execucido de servicos eventuais.
Diferencia-se, basicamente, do cargo em comissao pelo fato de nao
titularizar cargo publico (MEIRELLES, 2014, p.488).

No entendimento de Justen Filho (2006), a funcao publica consiste em um
conjunto de atribuicbes e responsabilidades, sendo que a mesma podera ser exercida
de duas formas:

a) por servidores contratados, temporariamente, para atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse publico, conforme estabelece o art. 37, IX da
Constituicao Federal de 1988 (CF/88);

b) por servidores ocupantes de cargo efetivo para exercer fungdes de natureza
permanente de confianga, as quais se destinam apenas as atribuicées de direcao,

chefia e assessoramento, nos termos do art. 37, V da CF/88.

Investidura

A investidura e a posse se encontram no primeiro momento da vida do cidadao
que vai ingressar no servigo publico. A nogao que se tem € a de que no momento em
que o servidor & investido no cargo publico, 0 mesmo toma posse do referido cargo.

De acordo Justen Filho (2015, p. 982), a investidura consiste no
aperfeicoamento da titularidade da posicao juridica correspondente ao cargo publico
no qual um sujeito fora provido, sob o entendimento de que provimento diz respeito
ao cargo e investidura refere-se a pessoa.

A investidura em cargo ou emprego publico de provimento efetivo esta sujeito
a prévia aprovagdo em concurso publico, conforme a natureza e a complexidade do
cargo ou emprego, na forma prevista em lei. Essa disposicao esta contida no artigo

37 da CF/88, que trata da Administracao Publica, e que assim dispée:
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Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagao
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo
com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma
prevista em lei, ressalvada as nhomeagdes para cargo em comissao
declarado em lei de livre nomeacao e exoneracao; (Redacio dada
pela Emenda Constitucional n°. 19, de 1998).

Nessa linha de entendimento, Di Pietro (2003, p. 442), observa que fica
explicada a razao de ter o constituinte, no artigo 37, Il da CF/88 exigido concurso
publico s6 para a investidura em cargo ou emprego de provimento efetivo. Nos casos
de funcéo, a exigéncia ndo existe porque os que a exercem ou sao contratados
temporariamente, para suprir as necessidades emergentes da Administracéo, ou séo

ocupantes de fungdes de confianga, para as quais nao se exige concurso publico.

Concurso publico € o meio técnico posto a disposicdo da
administragdo publica para obter-se moralidade, eficiéncia e
aperfeicoamento do servico publico e, ao mesmo tempo, propiciar
igual oportunidade a todos interessados que atenda aos requisitos da
lei, fixados de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou
do emprego, consoante determina o art. 37, Il, CF (MEIRELLES, 2014,
p.505).

De Placido e Silva (2013), define investidura como derivado de investir do latim
investire (revestir), sendo empregado como o ato juridico por meio do qual se da posse
a pessoa para desempenho de cargo ou funcao, para que foi designada ou nomeada.
Investidura também poderia ser considerada como o proprio ato da posse ou
solenidade por meio do qual se assegura o exercicio do mesmo cargo ou funcéo. E o
ato de concessao a uma pessoa de beneficio, autoridade, poder ou direito. E o titulo
do qual se origina 0 mesmo beneficio, poder ou direito, no qual seriam inscritos os

limites dos direitos, beneficios ou poderes outorgados.

Desvio de Fungao

Analisado alguns conceitos e principios de administracao publica, e definidas
as categorias de servidor publico, fungéo, cargo e formas de provimento, passa-se a
analisar, de forma mais aprofundada, o desvio de fungéo, tema deste trabalho. Em
relacdo ao desvio de funcao, a Lei 8.112/90 estabelece no seu Titulo IV — do Regime
Disciplinar, Capitulo Il, das Proibi¢des, art. 117, incisos XVII, cometer a outro servidor
atribuicbes estranhas ao cargo que ocupa, exceto em situacbes de emergéncia e

transitorias, exercer quaisquer atividades que sejam incompativeis com o exercicio do
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cargo ou fungao e com o horario de trabalho, algumas questbes relevantes a analise.

Pelo exposto, o desvio de funcdo no servigo publico pode ser qualificado,
genericamente, como a situacao de exercicio de atividades distintas daquelas para as
quais o servidor fora originalmente contratado. Desvio de funcdo é um termo
normalmente associado ao servidor ou empregado concursado ou contratado para
uma funcéo que exerce outra. A autoridade competente do érgao ou entidade onde o
servidor publico for lotado incumbe a tarefa de dar-lhe exercicio, designando-o para o
efetivo desempenho das atribuicées do respectivo cargo e/ou fungdo. Considerando
que ao administrador publico cabe agir somente de acordo com o que estiver de forma
expressa, permitido na lei, formal e material (BULOS, 2009, p. 865), ele devera
designar o servidor para exercer atividades que correspondam as legalmente
previstas.

O desvio ilegal de fungéo ocorre quando o servidor € designado para exercer,
de forma nao excepcional, ndo transitéria e/ou sem contraprestacdo especifica,
atividades diversas das inseridas no rol legal das atribuicbes previamente
determinadas que devam ser acometidas ao titular do cargo efetivo em que ele foi

provido.

Desvio de funcao, ou “disfuncao”, € a atribuicdo ao servidor de outros
servigos que nao os inerentes ao seu cargo, bem como a ocupacéao de
um posto de trabalho diferente daquele que havia sido objeto de
contratacdo. No caso especifico dos servidores publico, das mais
diversas esferas, pode-se afirmar que um numero muito grande de
situagdes que caracterizam desvio de fungéo existe dentro das esferas
e estruturas administrativas (VICTORIO et al., 2010, p. 1).

E importante destacar que o tratamento diferenciado dado a alguns servidores,
através do exercicio de fungao diversa daquela para a qual foi investido, caracteriza

violagéo aos principios constitucionais da Administracao Publica. Observa-se que:

Todos tém o direito de receber da Administracao Publica o mesmo
tratamento, se iguais, sem discrimina-los, nem privilegia-los. Impbe-se
aos iguais, tratamento impessoal, igualitario ou isonémico. Principio
este norteador dos atos e comportamentos da Administracdo Publica
(VICTORIO et al., 2010, p. 1).

Didgenes Gasparini (2011) conceitua o controle jurisdicional da Administracao

Publica como sendo: “O controle de legalidade das atividades e atos administrativos
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do Executivo, do Legislativo e do Judiciario por 6rgao dotado do poder de solucionar,
em carater definitivo, os conflitos de direito que lhe sdo submetidos”.

O desvio de funcao, no servico, € analisado em todas as esferas judiciais. O
direito estda em constante transformacao, aperfeicoando-se para dirimir os conflitos
sociais da melhor forma possivel. Visando um julgamento mais igualitario, o Superior
Tribunal de Justigca langou a Sumula 378 que dispdéem sobre esse assunto.

Baseando-se na sumula 378 do STJ, os érgaos jurisdicionais podem aplica-la
em suas decisdes, quando o problema é efetivamente identificado.

Dibgenes Gasparini (2011, p. 967) conceitua o controle jurisdicional da

Administragao Publica como sendo:

[...] o controle de legalidade das atividades e atos administrativos do
Executivo, do Legislativo e do Judiciario por érgao dotado do poder de
solucionar, em carater definitivo, os conflitos de direito que lhe sio
submetidos.

O servigo publico de qualidade é aquele em que todos os agentes que agem
em nome do Estado estejam desempenhando suas fun¢des da maneira correta, de
acordo com seus atributos profissionais, sem abusos de poder, interesses pessoais
ou servicos relapsos. E por isso que a fiscalizacdo precisa e pode ser feita por todos,
tanto na prépria esfera administrativa onde ocorre o desvio irregular de fungdo, como
por 6rgaos do Judiciario e pela propria populagdo que pode encaminhar suas

reclamacgdes e denuncias aos 6rgaos competentes.

O desvio de fungao e a improbidade administrativa

Os administradores publicos possuem prerrogativas essenciais para que
sirvam de instrumento, a fim de atingir o interesse publico coletivo, essas prerrogativas
sdo os chamados poderes administrativos. Dentre eles estdo o poder dever de agir, 0
dever de eficiéncia, de prestar contas e o dever de probidade, pois a improbidade
administrativa € o ato ilegal ou contrario aos principios basicos da Administracao
Publica, cometido por agente publico, durante o exercicio de fungdo publica ou
decorrente dessa.

Essa probidade nada mais é que um lago do principio da moralidade o qual
preza pela conduta honesta, leal do agente publico no exercicio de suas atividades. A

falta dessa acarreta a imoralidade administrativa que € qualificada pelo
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enriquecimento ilicito, prejuizo ao erario ou ofensa aos principios gerais da

administragao publica.

Os sujeitos passivos dos atos de improbidade administrativa foram definidos

pela Lei 8.429/92 no seu artigo 1°, a seguir literalmente transcrito:

Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico,
servidor ou ndo, contra a administracao direta, indireta ou fundacional
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Municipios, de Territério, de empresa incorporada ao patriménio
publico ou de entidade para cuja criagdo ou custeio o erario haja
concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio
ou da receita anual, serdo punidos na forma desta lei.

Ao desrespeitar, entre outros, os principios da moralidade, da legalidade e da

exigéncia constitucional do curso publico, o desvio de fungéo ora em analise importa

na pratica de ato de improbidade administrativa prescrito no artigo 11, caput e inciso

|, da Lei de Improbidade Administrativa:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra
os principios da Administracdo Publica qualquer acdo ou omissao que
viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e
lealdade as instituicdes, e notadamente: | - praticar ato visando fim
proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, na regra
de competéncia.

Observe-se que a previsdo contida nesse inciso refere-se ao desvio de

finalidade, que decorre da prépria violagdo do principio da legalidade, prevista no

caput.

O agente publico responsavel pela pratica desse ato se sujeita a aplicacao,

isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato, das penas dispostas

no artigo 12, inciso lll, da Lei n® 8.429/92, as quais independem da aplicacdo de

sang¢des penais, civis e administrativas previstas na legislacao especifica (ANDRADE,

2011, p 145).

Tendo como sujeito ativo o superior hierarquico que determinou o desempenho

ilegal das atribuicbes e o servidor que se sujeitou ao desvio de fungdo, com o intuito

de por meio dele se beneficiar, pleiteando as diferengas salariais devidas, conforme
preza a Sumula 378 do STJ (ANDRADE, 2011, p.145).
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Desvio x Sumula 378 STJ

O STJ editou no dia vinte e dois de abril do ano de dois mil e nove, a Sumula
378, julgada pela Terceira Secado. A referida sumula dispde que: “Reconhecido o
desvio de funcgao, o servidor faz jus as diferencas salariais decorrentes” (BRASIL,
2010).

Essa sumula teve como precedentes os julgados abaixo listados, onde um
destes precedentes tidos como referéncia para edicao da sumula garantia o direito de
uma ex servidora do Ministério da Saude, lotada no Rio Grande do Sul de receber
diferencas salariais, haja vista o desvio de fungéo ocorrido entre os anos de 1988 e
2001, onde sendo titular de cargo administrativo exerceu fungéo de assistente social.

E importante registrar que o desvio de funcdo também é tratado no ambito do
Supremo Tribunal Federal, na sumula nimero 685 de 24/09/2003, ja reconhecendo a
inconstitucionalidade de toda modalidade de provimento que se propicia ao servidor
investir-se, sem previa aprovagao em concurso publico destinado ao seu provimento,
em cargo que nao integra a carreira na qual anteriormente investido.

Aprofundando o tema, o Supremo Tribunal Federal, em 08/04/2015, editou a
Sumula Vinculante niumero 43 na qual reafirmou o conteludo exposto da sumula
nuamero 685, que veda a ascensao funcional por meio de progressao entre carreiras
distintas. Um dos fatos que pode-se mencionar para justificar esse problema é a
exigéncia de concurso publico somente para a primeira investidura até a CRFB/88.

Essa progressao entre carreiras distintas ocorre porque o provimento pode se

dar nas seguintes formas segundo Alexandrino (2010 p.347).

Provimento originario: ocorre quando o individuo passa a ocupar o
cargo publico sem que existisse qualquer vinculo anterior com o
Estado. Provimento derivado: provimento derivado é o preenchimento
de cargos decorrente de vinculo anterior entre o servidor e a
administracdo publica, podendo se dar por promocéao, readaptacao,
reversao, aproveitamento, reintegracao e a recondugao.

Segundo Alexandrino (2010), existem trés espécies de provimento derivado:
Provimento derivado vertical: ocorre quando o servidor muda para um cargo melhor.
Ha dois exemplos de provimento derivado vertical: a ascensado funcional
(transposicao/acesso), e a promocéao. Provimento derivado horizontal: ocorre quando
o servidor muda para outro cargo com atribui¢cées, responsabilidades e remuneragao

semelhantes, as anteriormente exercidas como na readaptagao. Provimento derivado
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por reingresso: ocorre quando o servidor havia se desligado do servigo publico e
retorna em virtude do vinculo anterior. Ex.: reintegracao, reconducao, aproveitamento
e reversao.

Assim, a Ascensao Funcional constituiu uma forma de “provimento vertical", ou
seja, a pessoa assume outro cargo (provimento) em virtude de ja ocupar um anterior
(ou seja, derivado do primeiro), subindo no nivel funcional para um cargo melhor

(vertical).

A ascensio funcional é inconstitucional porque a CF/88 afirma que a
pessoa somente pode assumir um cargo publico ap6s aprovagao em
concurso publico (art. 37, Il), salvo as hipéteses excepcionais previstas
no texto constitucional. Desse modo, a ascensao viola o principio do
concurso publico, por isto mesmo, foram fulminadas pelo STF na (ADI
231m ADI 837 e outras), sendo declaradas inconstitucionais
(ALEXANDRINO, 2010, p 348).

O que é diferente de promocao, que € a forma de provimento derivado, nas
carreiras em que o desenvolvimento do servidor ocorre por provimento de cargos
sucessivos e ascendentes, nao se aplicando aos cargos isolados, pois configuraria a
passagem de uma carreira para a outra, 0 que seria impossivel por provimento
derivado, é a chamada ascenséo, forma de provimento ja declarada inconstitucional
pelo STF, segundo Alexandrino, (2010, p. 352).

Por ultimo, a PEC 373, que esta arquivada, prop6s que o art. 132 passe a

prescrever o seguinte: Art. 132.

§ 1° Os cargos efetivos e as fungdes estaveis da administracao direta,
das Autarquias e Fundagdes Publicas, com atribuicdo de assisténcia
e assessoramento juridico, e os cargos efetivos de representacao
judicial e extrajudicial das Autarquias e Fundagdes Publicas, integram
para todos os fins, a Advocacia Publica dos Entes Federados, sendo
regidos pelas mesmas garantias, direitos e deveres prescritos as
carreiras referidas no caput deste artigo. § 2° Aos procuradores e
advogados publicos referidos neste artigo € assegurada estabilidade
apos trés anos de efetivo exercicio, mediante avaliacdo de
desempenho perante os 6rgaos préprios apds relatorio
circunstanciado das corregedorias.

A alteracao trazida por essa PEC, esta justamente na inclusdo do teor do
paragrafo primeiro que busca transformar um numero incalculavel de servidores em
Procuradores do Estado.

O desvio irregular de fungéo é ato ilicito. Isso decorre da atenta leitura de
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dispositivos legais. As decisbes favoraveis ao servidor deverao servir para coibir a
pratica do desvio de fungéo pelos administradores. De acordo com o ministro Mauro
Campbell Marques, da 22 turma do STJ, “apenas em circunstancias excepcionais
previstas em lei podera o servidor publico desempenhar atividade diversa daquela

pertinente ao seu cargo”.

Procedimentos Metodoldgicos

A metodologia da pesquisa aponta o caminho a ser seguido, norteando as
acdes do pesquisador, por meio de fontes e ferramentas. O método é o caminho pelo
qual se chega a meta, sendo a esséncia da descoberta e do fazer cientifico.

Gil (2008) explica que a classificacdo do método de pesquisa se da em dois
grandes grupos, de abordagem e de procedimento, os quais proporcionam ao
pesquisador as bases légicas da investigacao cientifica e os procedimentos técnicos
a serem utilizados.

O método utilizado foi a pesquisa descritiva com abordagem qualitativa,
objetivando identificar o que € desvio de fungdo na administracao publica, avaliando
as razdes que levam a pratica do desvio de fungédo, bem como as principais medidas
de controle em relagao a essa tematica.

Os procedimentos utilizados foram a pesquisa bibliografica, que segundo
Fonseca (2002, p.32) “é feita a partir do levantamento de referéncias teoéricas ja
analisadas, e publicadas por meios escritos e eletrénicos, como livros, artigos

cientificos, paginas de web sites”.

A pesquisa documental recorre a fontes mais diversificadas e
dispersas, sem tratamento analitico, tais como: tabelas estatisticas,
jornais, revistas, relatérios, documentos oficiais, cartas, filmes,
fotografias, pinturas, tapecarias, relatérios de empresas, videos de
programas de televisao, etc (FONSECA, 2002, p. 32).

Os autores pesquisados deram subsidios para a realizagao desse estudo.

Resultados e Discussao
Nesse estudo ficou evidente que o desvio irregular de fungéo ocorre quando o
servidor passa a executar atividades atipicas do cargo ou fung¢ao que fora investido.
A pratica do desvio de funcao é proibida no servigo publico, uma vez que os

agentes poderao fazer somente o que esta previsto em lei e normas dela decorrentes,
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estando seus atos vinculados ao que dispdéem o estatuto e atribuicbes do cargo ou
funcéo que ocupam.

O servidor, ao ingressar no servigo publico, seja municipal, estadual ou federal,
possui direitos e obrigacbes expressas, as quais estdo inseridas em seu cargo
especifico, mas por inércia ou desconhecimento, acabam englobados no problema.
Independentemente de cargo ou fungao que exerce, o servidor possui a obrigacédo de
fiscalizar e denunciar aos érgaos competentes, quando vislumbrar a irregularidade.

Porém, percebe-se a necessidade da propria Administracdo e carater
transitério e emergencial acometerem servidor ao desvio de fungéo, para isso, os
gestores encontram respaldo no Principio da Supremacia do Interesse Publico, a
necessidade da pratica em carater emergencial, uma vez que existe, com base no
pressuposto segundo Alexandrino & Paulo (2010), de que “toda atuacado do Estado
seja pautada pelo interesse publico, cuja determinacdo deve ser extraida da
Constituicao e das leis, manifestacdes da vontade geral’.

Ficou claro que o desvio de funcado, caso nao se trate de situacdes
emergenciais e transitorias, viola o principio da legalidade dentre outros, pois implica
ao servidor publico a pratica de atribui¢cdes diversas das correspondentes ao cargo do
qual ele é titular, ferindo os principios basilares da Administragéo Publica, de acordo
com o previsto no artigo 117, inciso XVII da Constituicao Federal.

Mas para regular as incidéncias de tal irregularidade, diante de inimeros casos
que chegam ao poder judiciario, o STJ criou a Sumula n°® 378 que afirma: Reconhecido
o desvio de fungao, o servidor faz jus as diferencas salariais decorrentes. A diferenca
remuneratéria tem natureza de indenizacao e deve ser proporcional aos dias em que
o servidor publico laborou em desvio de funcgao.

Ressalta-se, também, que o desvio de fungao é tratado no ambito do Supremo
Tribunal Federal, na sumula numero 685 de 24/09/2003, ja reconhecendo a
inconstitucionalidade de toda modalidade de provimento que se propicia ao servidor
investir-se, sem prévia aprovagao em concurso publico destinado ao seu provimento,
em cargo que nao integra a carreira na qual anteriormente investido.

E notério que as indenizacées pagas aos servidores s&o retiradas dos cofres
publicos, causando prejuizo ao erario, desta feita, ndo sédo os unicos prejudicados pelo
desvio irregular de funcéo, mas também a Administracao Publica.

Fato este que implica em afronta ao principio da moralidade o qual preza pela

conduta honesta, leal do agente publico no exercicio de suas atividades.
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A falta de moralidade administrativa & qualificada pelo enriquecimento ilicito,
causando prejuizo ao erario e ofensa os principios gerais da administracao publica.

Nessa linha de entendimento, verifica-se que foi muito importante a criacéo de
formas de controle que se mostram eficazes, quando utilizadas para dar um basta aos
casos de desvios de funcéo existentes. Pode-se observar que no Judiciario, as
questdes relacionadas ao desvio de funcao estdo encontrando a devida protegédo. A
sumula é uma sintese do entendimento do Tribunal a respeito do desvio de funcéao.

O STJ e o STF mudaram o entendimento que muitos Tribunais vinham
adotando e com a redacédo da sumula 378 e 685, esclarecendo as duvidas que
existissem sobre o julgamento do desvio de funcéo.

Diante do exposto acima, nota-se que todo o judiciario tem seguido o
entendimento adotado pelo STJ e STF, prolatando suas decisbées a favor dos
servidores que porventura agiram em desvio de fungdo, reconhecendo que lhe sao

devidas as diferengcas remuneratérias existentes.

Consideragoes Finais

Diante do estudo concluido, compreende-se que o desvio de fungao é pratica
ilegal que causa danos aos servidores e a prépria Administracdo. Em dados
analisados, que levou a criagdo da Sumula 378 do STJ, tomou-se o conhecimento da
necessidade de uma solugcdo para o problema do desvio de fungcado, devido a
incidéncia de inumeras decisbes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica.

A criagdo da Sumula 378 do STJ foi uma medida importante para a analise e o
julgamento dos casos de desvio de fungcdo. Nao ha desvio de fungcao quando o
servidor exerce atividades que nao integram seu cargo desde que sejam relacionadas
a direcdo, a chefia ou ao assessoramento e receba retribuicdo de funcao
comissionada ou de cargo em comissao. O respeito as Leis e aplicabilidade da Sumula
supracitada é a solugdo da maioria dos casos em relagéo ao desvio de funcgéo.

E importante registrar que o desvio de funcdo também é tratado no ambito do
Supremo Tribunal Federal, na sumula numero 685 de 24/09/2003 ja reconhecendo a
inconstitucionalidade de toda modalidade de provimento que se propicia ao servidor
investir-se, sem previa aprovagao em concurso publico destinado ao seu provimento,
em cargo que nao integra a carreira na qual anteriormente investido.

Pbde-se constatar, durante o estudo realizado, que foi muito importante a

criacdo de formas de controle que se mostram eficazes quando utilizadas para
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minimizar os casos de desvios de fungdes existentes. Nessa linha de entendimento,
concluiu-se que tanto no meio da administracdo como externamente através de
Tribunais de Contas e pelo Judiciario, as questdes levadas a sério podem e sao
resolvidas.

Concorda-se com Marlon Andrade (2011) quando afirma que a pratica do
desvio ilegal de funcdo é, sem duvida, mais um "jeitinho brasileiro" que deve ser
repelido da Administracdo, em conjunto com outras condutas administrativas
irregulares sedimentadas no Brasil, como o abuso de cargos comissionados.

Aceita-la, passivamente, & fazer coro com os que praticam e colaboram para
manter as tantas agdes lesivas ao patriménio publico e a moralidade administrativa,
as quais, depois de reiteradas execucgdes, isentam de qualquer penalidade, acabam
assentadas como pratica natural.

O desvio ilegal de funcdo viola, de acordo com Marlon Andrade (2011),
importantes principios constitucionais de natureza administrativa e sujeita o Estado a
indenizar o servidor pelas diferengas remuneratérias.

Para tanto, é imprescindivel a aplicagdo das regras existentes no ordenamento
juridico, como as previstas na Lei numero 8.429/92, porquanto o desvio ilegal de
funcdo configura ato de improbidade e os agentes publicos nele envolvidos devem se
sujeitar as sang¢odes insculpidas no artigo 12, inciso lll, daguela norma, inclusive, se for
0 caso, a obrigacao de ressarcir o erario. Nao é necessaria, portanto, a criacao de
mais normas para coibir essa pratica, mas apenas a aplicacao das que ja estdo em
vigor.

A Lei numero 8.429/92, denominada “Lei de Improbidade”, que dispde sobre as
sangoes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de dano ao erario, enriquecimento
ilicito e afronta aos principios administrativos, no exercicio de mandato, cargo,
emprego ou fungao na Administracdo Publica direta, indireta ou fundacional, precisa
ser discutida e colocada em pratica.

Relata-se, ao término dessa pesquisa, que o problema foi respondido e o
objetivo foi alcangcado. O problema tornou-se menos angustiante, pois foi possivel
identificar, no ambito da administragéo publica, os motivos que levam a pratica do
desvio de fungao e, por conseguinte suas implicagdes ao servidor e a Administracao
Publica. Afirma-se que foi um objetivo desafiador e que muito vai colaborar para a
minha pratica pessoal e profissional. A caminhada foi longa e ardua. Espera-se poder

ter contribuido com futuros académicos do curso de direito que optarem por analisar
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essa tematica.
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CAPITULO 23

GARANTIA DE PRODUTOS E SERVIGOS: A DELIMITAGAO DA
RESPONSABILIDADE DO COMERCIANTE NOS CASOS DE GARANTIA
COMPLEMENTAR

Angela Mattei Vavassori
Sullivan Scotti

Tonison Rogério Chanan Adad
Vilmar Vandresen

Introducao

O Coédigo de Defesa do Consumidor — Lei 8.078/90 — com o devido amparo
constitucional, tem como propdésito proteger por meio de suas normas de natureza
publica, o destinatario final de produtos e servigos, o consumidor.

O fornecedor ao colocar no mercado produtos e servicos precisa estar ciente
de que eles devem estar livres de vicios de qualidade ou finalidade, sob pena de ter
que garantir, alternativamente: a substituicdo, o abatimento do preco ou a devolugao
dos valores pagos.

Existem trés espécies de garantia de produtos e servicos, a legal, a
complementar e a estendida.

A garantia legal é a estabelecida pelo Codigo de Defesa do Consumidor e
independe de concessao do fornecedor. Logo, todos os produtos e servigos colocados
no mercado possuem dita garantia. Assim, o consumidor tem 30 dias para reclamar
de problemas com o produto se ele nao for duravel (um alimento, por exemplo), ou 90
dias se for duravel (uma bicicleta e suas pecas, por exemplo). Essa € a regra para os
chamados vicios aparentes, ou seja, aqueles que sao detectaveis logo que o produto
€ entregue. Por isso, que tal prazo € contado da entrega do produto ao consumidor.
No caso de um vicio oculto (aquele defeito ndo-aparente, que somente se apresenta
depois de um certo tempo de uso do produto), o prazo assegurado pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor - CDC é contado a partir do momento em que o defeito &
constatado.

A garantia complementar € a que o fabricante ou fornecedor acrescenta a seu

produto, além da garantia legal. Sua vigéncia comecga a partir da data da tradicao do
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elemento objetivo, com o prazo e condi¢cbes impostos pela empresa - normalmente
estabelecidas no "termo de garantia". Esse tipo de garantia deve obedecer as regras
impostas pelo fornecedor. Essa garantia existe ndo porque a lei determina, mas
porque o fornecedor quer acrescer um plus ao seu produto. Como € um beneficio
agregado ao produto, as exigéncias feitas pelo fornecedor devem ser observadas.

No caso da garantia estendida, entra em cena uma terceira empresa, sem
relacdo com o fabricante e que, na verdade, oferece um seguro ao consumidor. Neste
caso, 0 consumidor paga por uma garantia mais extensa, dai o nome garantia
estendida.

O direito consumerista estabelece a solidariedade do comerciante e do
fornecedor nos casos de garantia legal. O propésito deste artigo cientifico € delimitar
a responsabilidade do comerciante nos casos em que a reclamacgao € apresentada
dentro do prazo de garantia complementar, porém, apos escoado o prazo decadencial
da garantia legal.

Por meio de pesquisa bibliografica e jurisprudencial, buscar-se-a introduzir o
assunto, estabelecendo-se as caracteristicas de uma relacao de consumo, em seus
aspectos objetivos e subjetivos, discorrendo-se sobre as diversas espécies de vicio
que possam afetar os produtos e servigos. Na sequéncia, far-se-a uma abordagem da
garantia e suas espécies no Cédigo de Defesa do Consumidor. Para entdo, serem
estabelecidas as indiscutiveis responsabilidades do comerciante para com os
produtos que comercializa. Ao final, expéem-se os entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais existentes sobre a responsabilidade do comerciante, nos casos de

garantia complementar, para que se possa delimitar eventual responsabilidade.

Procedimentos metodolégicos

O presente trabalho concretizou-se por meio de uma pesquisa aplicada. As
pesquisas aplicadas dependem de dados que podem ser coletados de formas
diferenciadas, tais como pesquisas em laboratérios, pesquisa de campo, entrevistas,
gravacdes em audio e/ou video, diarios, questionarios, formularios, analise de
documentos etc.

Neste estudo utilizou-se a técnica dedutiva como método de abordagem,
analisando doutrinas e jurisprudéncias a respeito do assunto com a finalidade de
delimitar a (ir)responsabilidade dos comerciantes frente a garantia complementar

estabelecida no artigo 50 do Coédigo de Defesa do Consumidor, partindo-se de
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premissas gerais para uma concluséo especifica. Ainda quanto a abordagem, esta &
qualitativa, visto que o principal objetivo € conhecer as percep¢des que contornam o
tema, bem como, buscar as razdées que o rodeiam e delimitar a (ir) responsabilidade
do comerciante na garantia complementar (LEONEL; MOTTA, 2007, p. 108).

Quanto aos objetivos, o tipo de pesquisa identifica-se como exploratéria quanto
ao seu nivel de profundidade, pois visa a um maior conhecimento acerca do assunto,
em consonancia com os autores Herdt e Leonel (2005), que definem como principal
objetivo da pesquisa exploratéria o de proporcionar maior familiaridade com o objeto
de estudo.

Quanto aos procedimentos na coleta de dados, foram aplicadas as pesquisas
dos tipos bibliografica e documental.

A primeira decorre da necessidade de se fazer leituras, analises e
interpretacdes de fontes secundarias (livros, revistas, jornais, monografias, teses,
dissertacdes, relatérios de pesquisa, doutrinas, etc.). A finalidade desta consiste em
colocar o pesquisador em contato direto com tudo o que ja foi escrito ou dito sobre o
tema em estudo. (MOTTA, 2012). E uma pesquisa que explica o tema em questéo a
luz dos modelos tedricos pertinentes.

A pesquisa documental baseia-se em fontes primarias ou documentais, uma
vez que serve de base material ao entendimento da tese em questdo. Pertence ao
campo da hermenéutica, pois o documento deve ser analisado como se apresenta, e

nao como quer que se apresente (MOTTA, 2012).

O Cadigo de Defesa do Consumidor: seus principios e objetivos

Houve um tempo em que inexistia qualquer protecao nas relagdes de consumo,
nao havia seguranca e o0 consumidor se encontrava em uma situacdo de
vulnerabilidade. A necessidade de intervencao do Poder Publico e da elaboracao de
um conjunto de regras que regulamentasse as relagdes entre consumidores e
fornecedores, deu vida a Lei n. 8.078/90, por meio da qual foi instituido o Cédigo de
Defesa do Consumidor - CDC, um microssistema composto por normas de ordem
publica e interesse social. Importante mencionar que a Constituicao Federal ja previa
em seu artigo 5°, inciso XXXIl e, também, no artigo 170, inciso V, a protecdo ao

consumidor.
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O principal objetivo do Cédigo de Defesa do Consumidor € proteger o
consumidor, a parte “mais fraca” da relagao juridica de consumo, tornando-a mais
equilibrada.

Quanto aos objetivos do Cédigo de Defesa do Consumidor, tém-se os

ensinamentos de Marques:

O direito do consumidor seria, assim, o conjunto de normas e
principios especiais que visam cumprir com este triplo mandamento
constitucional: 1) de promover a defesa dos consumidores (art. 5°,
XXXII, da Constituicdo Federal de 1988: “O Estado promovera, na
forma da lei, a defesa do consumidor”, 2) de observar e assegurar
como principio geral da atividade econdémica, como principio
imperativo de ordem econémica constitucional, a necessaria “defesa”
do sujeito de direitos “consumidor” (art. 170 da Constituicdo Federal
de 1988: “A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: V — defesa do consumidor;
(.., e 3) de sistemizar e ordenar esta tutela especial
infraconstitucionalmente através de um Cédigo (microcodificacado),
que reuna e organize as normas tutelares, de direito privado e publico,
com base na ideia de protecao do sujeito de direitos (e ndo da relagao
de consumo ou de mercado de consumo), um cddigo de protecao e
defesa do “consumidor” (art. 48 do Ato das Disposicbes
Constitucionais Transitérias da Constituicao Federal de 1988: “O
Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgac¢ao
da Constituicdao, elaborara codigo de defesa do consumidor”.
Promover significa assegurar afirmativamente que o Estado-juiz, que
o Estado-Executivo e o Estado-Legislativo realizem positivamente a
defesa, a tutela dos interesses destes consumidores (BENJAMIN;
MARQUES; BESSA, 2008, p. 35, grifos do autor).

A Constituicdo Federal reconhece a vulnerabilidade do consumidor em seu
artigo 5°, inciso XXXIl e determina que o Estado promovera sua protecao. As relagdes
juridicas entre consumidores e fornecedores sao instruidas por principios que visam
concretizar o resultado almejado pelo poder constituinte originario: a prote¢cao do
consumidor. Sabe-se que os principios sdo normas que possuem alto grau de
abstracao e alta carga valorativa. O Cédigo de Defesa do Consumidor obedece a um

sistema de clausulas abertas, no qual preponderam os principios.

Principio da precaugao
Por conta do consumo em massa, o principio da precaucido se mostra

fundamental e tem como propédsito proteger o consumidor de riscos a sua saude e
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segurancga desconhecidos, por serem imprevisiveis e incalculaveis. O principio da
precaucao surge como um mecanismo de coibicdo de riscos desnecessarios. O
Cddigo de Defesa do Consumidor abarca este principio com a intencao de minimizar
a existéncia de vitimas nao indenizadas, sendo um dever dos fornecedores
informarem e garantirem aos consumidores seguranc¢a na aquisicdo do produto ou

servico.

Principio da dimensao coletiva

Por sua vez, o principio da dimensao coletiva traz a preponderancia do
interesse coletivo sobre o individual, visto que quando colocado no mercado, o produto
€ adquirido por varios consumidores, atingindo a coletividade, nao sendo viavel
apenas considerar os interesses individuais.

A dimensao coletiva esta presente em qualquer matéria que envolva os direitos
do consumidor, pois de acordo com o artigo 2°, paragrafo unico, da Lei 8.078/90:
“Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que
haja intervindo nas relagcées de consumo” (BRASIL, 1990).

O Codigo de Defesa do Consumidor trata dos interesses do consumidor sob a

otica do coletivo, embora também viabilize a protecéao dos interesses individuais.

Principio da boa-fé

O principio da boa-fé significa que a relagdo de consumo deve ostentar
lealdade, probidade, solidariedade e cooperacédo, harmonizando os interesses dos
consumidores e dos fornecedores, desde a negociacdo até a execucao das
obrigacoes.

De acordo com Nunes (2011, p. 372):

O principio da boa-fé estampado no art. 4° da lei consumerista tem,
entdo, como funcao viabilizar os ditames constitucionais da ordem
econdmica, compatibilizando interesses aparentemente
contraditérios, como a protecdo do consumidor e o desenvolvimento
econdmico e tecnolégico. Com isso, tem-se que a boa-fé ndo serve
somente para a defesa do débil, mas sim como fundamento para
orientar a interpretacdo garantidora da ordem econémica, que, como
vimos, tem na harmonia dos principios constitucionais do art. 170 sua
razado de ser (NUNES, 2011, p. 372).
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A inobservancia do principio da boa-fé caracteriza abuso de direito e
consequentemente, gera o dever de indenizar. Do dialogo, necessariamente
estabelecido entre o CDC e o Cddigo Civil, conclui-se que o abuso de direito,
caracteriza a pratica de ato ilicito e todo ato desta natureza, que cause algum dano,

enseja o dever de reparagao.

Principio da confianga

O principio da confianca se resume na credibilidade depositada no fornecedor,
pois ao estar adquirindo o produto ou servico desejado, dentre tantas opgdes
existentes no mercado, o consumidor acredita estar efetivando uma compra bem-
sucedida. O fornecedor deve atender as expectativas do consumidor, ou melhor, o
consumidor tem a expectativa de que o produto ou servico adquirido ndo possui
defeitos e que funcionara; frustrada esta expectativa, estara violado o principio da

confianga.

Principio da transparéncia
O principio da transparéncia diz respeito ao momento da negociacdo e da
contratacao, ou seja, o consumidor deve ser alertado sobre os riscos inerentes ao

negocio juridico celebrado. De acordo com Marques (2002, p. 594-595):

Na formacdo dos contratos entre consumidores e fornecedores, o
novo principio basico norteador é aquele instituido pelo art. 4.°, caput,
do CDC, o da Transparéncia. A ideia central & possibilitar uma
aproximacao e uma relacao contratual mais sincera e menos danosa
entre consumidor e fornecedor. Transparéncia significa informacao
clara e correta sobre o produto a ser vendido, sobre o contrato a ser
firmado, significa lealdade e respeito nas relagbes entre fornecedor e
consumidor, mesmo na fase pré-contratual, isto €, na fase negocial
dos contratos de consumo.

Por meio deste principio, adota-se uma postura de respeito ao consumidor, que
deve ser informado pelo fornecedor, de forma clara, correta e precisa a respeito de

todas as caracteristicas do produto ou servi¢o oferecido e/ou adquirido.

A relacgao juridica de consumo e seus elementos objetivos e subjetivos
A incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor depende da existéncia de

uma relagdo de consumo, entendida como aquela relagéo juridica na qual estao
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presentes o consumidor e o fornecedor, negociando acerca de produtos e/ou servigos,
ou seja, constituida por elementos objetivos e subjetivos. Entende-se por elementos
subjetivos as partes envolvidas na relagao juridica, ou seja, o consumidor e o
fornecedor. Ja por elemento objetivo, deve-se entender o objeto sobre o qual versa a
relacao juridica, sendo certo que para a relacdo de consumo, este elemento é
denominado de produto ou servico.

De acordo com o artigo 2° do Codigo de Defesa do Consumidor, o consumidor
€ definido como “[...] toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servico como destinatario final”, ou seja, consumidor é o destinatario final, excluindo-
se desta definicdo quem adquire o produto ou servigo para comercializar. A definicao
de destinatario final ndo é tdo simples, sendo alvo de varias discussées no mundo
juridico, tanto que existem duas teorias sobre o tema em questao.

A teoria maximalista entende que também é considerado destinatario final
aquele que adquire o produto ou servico com o fim de ser empregado em uma cadeia
de producao ou atividade. Por sua vez, a teoria finalista entende que o produto ou
servico é retirado do mercado para o seu consumo, sendo que se for adquirido para
integrar uma cadeia de producéo ou atividade, ndo ha que se falar em relagdo de
consumo.

Outro elemento subjetivo da relacdo de consumo, como ja mencionado, é o

fornecedor. De acordo, com o caput, do artigo 3° do Cédigo de Defesa do Consumidor:

Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacdo, construcao,

transformacao, importacao, exportacao, distribuicao ou
comercializacdo de produtos ou prestacdo de servicos (BRASIL,
1990).

A definicao de fornecedor € ampla, isto porque o legislador se preocupou em
nao deixar desamparado e prejudicado o consumidor, apresentando um conceito com
o intuito de incluir todos os integrantes do ciclo produtivo. Outro fator importante para
a caracterizacao do fornecedor € a habitualidade da atividade desenvolvida, néo
sendo considerado fornecedor aquele que esporadicamente comercializa algum
produto ou servigo.

O elemento objetivo da relagdo de consumo caracteriza-se como sendo:
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Art. 3°.[..]

§ 1° Produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial.

§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancaria, financeira,
de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater
trabalhista.

A doutrina define os produtos com a palavra “bens”, classificando-os em bens
duraveis (aqueles que podem ser utilizados por varias vezes) e bens nao duraveis
(aqueles tém pouco tempo de duracéo e, consequentemente, poucos usos). Ja os
servicos, sao atividades e beneficios colocados a venda.

Quando ao elemento objetivo da relagao, faz-se necessaria uma abordagem
dos os vicios que ele pode apresentar, ja que o objetivo da pesquisa € tratar da

responsabilidade do comerciante nos casos de garantia complementar.

Vicios do produto

Quando adquire um produto, o consumidor acredita estar realizando um bom
negécio e, além disso, que o produto atendera suas expectativas. O Codigo de Defesa
do Consumidor trata dos vicios dos produtos, nos artigos 18 a 25 e prevé trés espécies
de vicios: | — vicio que torne o produto improprio ao consumo; Il — vicio que lhe diminua
o valor; lll — vicio que configure disparidade das caracteristicas dos produtos com a
oferta e publicidade vinculada.

Neste sentido, o caput, do artigo 18 (BRASIL, 1990) estabelece:

Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou nao
duraveis respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou
quantidade que os tornem impréprios ou inadequados ao consumo a
que se destinam ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles
decorrentes da disparidade, com as indicacbes constantes do
recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria,
respeitadas as variagcdées decorrentes de sua natureza, podendo o
consumidor exigir a substituicao das partes viciadas.

Os vicios do produto sdo aqueles que se apresentam como inadequados ao
consumo, limitando-se o dano ao produto, atingindo apenas a esfera econémica do
consumidor, diferente do fato do produto, que atinge a seguranca do consumidor e de
terceiros. Os vicios do produto podem ser classificados como de qualidade ou de

quantidade.
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Vicios de qualidade, como abordado no artigo 18 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, sdo aqueles que tornam os produtos “impréprios ou inadequados ao
consumo a que se destinam ou lhes diminuam o valor, assim como aqueles
decorrentes da disparidade com as indicagbes constantes do recipiente, da
embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria” (BRASIL, 1990).

Ainda, o mesmo artigo 18 define o que seriam produtos impréprios ao consumo

em seu § 6°:

Sao impréprios ao Uso € consumo:

| — os produtos cujos prazos de validade estejam vencidos;

Il — os produtos deteriorados, alterados, adulterados, avariados,
falsificados, corrompidos, fraudados, nocivos a vida ou a saude,
perigosos

ou, ainda, aqueles em desacordo com as normas regulamentares

de fabricacao, distribuicdo ou apresentacao;

Il — os produtos que, por qualquer motivo, se revelem inadequados
ao fim a que se destinam (BRASIL, 1990).

No que diz respeito ao vicio de quantidade do produto, o artigo 19 do Codigo

de Defesa do Consumidor preceitua:

Art. 19. Os fornecedores respondem solidariamente pelos vicios de
quantidade do produto sempre que, respeitadas as variagdes
decorrentes de sua natureza, seu conteudo liquido for inferior as
indicacbes constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou de
mensagem publicitaria, podendo o  consumidor  exigir,
alternativamente e a sua escolha:

| - 0 abatimento proporcional do preco;

Il - complementacio do peso ou medida;

Il - a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, marca ou
modelo, sem os aludidos vicios;

IV- a restituicho imediata da quantia paga, monetariamente
atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos.

§ 1° Aplica-se a este artigo o disposto no § 4° do artigo anterior.

§ 2° O fornecedor imediato sera responsavel quando fizer a pesagem
ou a medigao e o instrumento utilizado nao estiver aferido segundo os
padrdes oficiais (BRASIL, 1990).

Em Nunes (2009, p. 237) encontra-se um rol exemplificativo de situagcdes que

caracterizam vicio do produto:

Os vicios, portanto, sdo os problemas que, por exemplo:
a) fazem com que o produto ndo funcione adequadamente, como um
liquidificador que nao gira;
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b) fazem com que o produto funcione mal, como a televisdo sem
som, o automével que “morre” toda hora etc.;

¢) diminuam o valor do produto, como riscos na lataria do automovel,
mancha no terno etc;

d) ndo estejam de acordo com informacgdes, como o vidro de mel de
500ml que s6 tem 400ml; o saco de 5kg de agucar que so6 tem 4,8kg;
o caderno de 100 paginas que s6 tem 80 etc; [...].

Além disso, os vicios podem ser classificados em aparentes (facil constatagao)
e ocultos. Aparentes sao aqueles que podem ser aferidos desde o momento da
entrega efetiva do produto, ou seja, o vicio pode ser constatado no momento da
aquisicao do produto. Por sua vez, os vicios ocultos sdo aqueles que se manifestam
apo6s a entrega, como consequéncia do uso.

Na opinido de Venosa (2008, p. 250) sobre a responsabilidade por vicio:

A responsabilidade por vicio do produto e do servico esta estabelecida
nos arts. 18 a 20 do CDC, nao se confundindo com a responsabilidade
pelo fato do produto ou do servigo. Os defeitos aqui séo intrinsecos
aos produtos e ndo se cuida dos danos causados por eles, como ja
visto. Os artigos tratam do defeito do produto por vicios de qualidade
e quantidade, impropriedade ou inadequacdo para a respectiva
finalidade. Trata-se do quilo que tem apenas 900 gramas; do limpador
que nao limpa; do radio que ndo capta devidamente as estagcdes na
frequéncia anunciada [...].

Ademais, para configurar responsabilidade pelo vicio do produto, nao é
necessario verificar a situacdo de culpa do fornecedor, pois se trata de
responsabilidade objetiva. Importante destacar que se institui como destinatario final
o detentor do direito de reclamacéo, ndo importando se foi este que realizou ou ndo o
contrato de aquisigao do produto, por exemplo, nos casos em que alguém recebe um
presente, como detentor do produto, este tera o direito de reclamar acerca dos vicios
gque possam aparecer.

Neste sentido, segue o entendimento de Bessa:

llustre-se com o exemplo de alguém que tenha recebido de presente
de aniversario um aparelho de som que, logo em seguida, deixa de
funcionar. O donatario, que, repita-se, ndo celebrou qualquer contrato
de compra do produto, pode, respeitado o prazo decadencial, exigir
diretamente dos fornecedores (comerciante ou fabricante) que o
defeito seja sanado e, num segundo momento, a substituicdo do
produto, o abatimento proporcional do preco ou a devolucdo da
quantia paga, exatamente conforme previsto paragrafo 1° do art. 18
do CDC (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2008, p. 205).
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Além disso, quando o vicio for conhecido pelo consumidor e este for um dos
motivos pelo qual adquiriu o produto cumulado com a redugao do prego, deve-se
observar e aplicar o principio da boa-fé objetiva em eventual conflito nesta relacéao de

consumo.

Acrescente-se que, no caso de vicio conhecido, é fundamental
verificar se houve efetivamente vantagem para o consumidor, como a
reducdo de preco. Ademais, ndo € possivel aceitar vicios que
comprometam substancialmente a finalidade do produto ou que
aumentam os riscos de acidentes de consumo. Nestas hipoteses,
ganha relevo o carater publico e de interesse social das normas de
protecdo ao consumidor (art. 1°). A comercializacdo de produtos
nestas circunstancias, ainda que com a concordancia do consumidor,
enseja além do exercicio de umas das trés opgdes (troca do produto,
devolucao do dinheiro, abatimento do preco), a aplicacdo de sancdes
administrativas pelos 6rgaos publicos de defesa do consumidor [...]
(BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2008, p. 209).

Impende ao fornecedor ser transparente e correto diante desta situacao,
realizando antecipadamente ampla divulgacédo em relagdo ao vicio e esclarecer ao

consumidor que o preco diferenciado decorre exclusivamente do vicio existente.

Das op¢oes conferidas ao consumidor diante do vicio do produto

Constatada alguma espécie de vicio, o consumidor pode, quando dentro do
prazo de garantia, efetuar uma reclamacao. A partir da reclamacao feita pelo
consumidor, o fornecedor tera o prazo de 30 dias para sanar o vicio do produto, néo
ocorrendo, surge a faculdade do consumidor, a sua escolha, quando vicio de
qualidade, exigir uma das opg¢des previstas nos incisos I, Il e I, § 1° do artigo 18 do
Cédigo de Defesa do Consumidor: “I - a substituicdo do produto por outro da mesma
espécie, em perfeitas condi¢cées de uso; Il - a restituicdo imediata da quantia paga,
monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos; Ill - o
abatimento proporcional do preco.” (BRASIL, 1990).

Quando se tratar de vicio de quantidade, exigir uma das opg¢des previstas nos

incisos I, Il, lll e IV do artigo 19 do Cédigo de Defesa do Consumidor:

| — o abatimento proporcional do preco;

Il — complementacao do peso ou medida;

lll — a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, marca ou
modelo, sem os aludidos vicios;
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IV — a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente
atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos (BRASIL, 1990).

Na garantia legal, tal responsabilidade ndo se limita apenas ao fornecedor
imediato, sendo de todos os participantes da cadeia de produg¢ao e comercializagao,

0s quais sao considerados solidariamente obrigados.

A garantia dos produtos e suas espécies

Visando promover a defesa do consumidor, no momento em que o produto
adquirido apresenta algum vicio, trés espécies de garantia podem dar guarida aos
seus interesses: a garantia legal, a garantia contratual (complementar) e a garantia

estendida.

Garantia Legal

Prevista no artigo 26 do Codigo de Defesa do Consumidor, a garantia legal
independe de termo escrito, sendo obrigacao do fornecedor concedé-la, independente
de culpa, aplicando-se a teoria do risco da atividade, estando vedada, inclusive,
qualquer clausula que exonere o fornecedor de tal obrigacao.

Na visao de Almeida (2013, p. 545):

Trata-se de modalidade de garantia obrigatéria a todos os produtos e
servigos colocados no mercado de consumo, inclusive os usados, e
independe de termo expresso. Nos termos da citada disposicao legal,
a garantia ndo podera ser afastada por convengao entre as partes
envolvidas na relagdo de consumo, mesmo porque se trata de norma
de ordem publica inderrogavel pela vontade das partes.

Nesta espécie de garantia, o consumidor tem 30 dias para reclamar de
problemas com o produto se ele nao for duravel (um alimento, por exemplo) ou 90
dias se for duravel (uma bicicleta e suas pecas, por exemplo). Essa & a regra para os
chamados vicios aparentes, ou seja, aqueles que sao detectaveis logo que o produto
€ entregue. Por isso, que tal prazo & contado da entrega do produto ao consumidor.
No caso de um vicio oculto (aquele defeito ndo aparente, que se mostra depois de
certo tempo de uso do produto), o prazo assegurado pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor — CDC, é contado a partir do momento em que o vicio & constatado.

Ambos os prazos séao decadenciais.
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Garantia Complementar (contratual)

Conhecida também como complementar, a garantia contratual é oferecida pelo

fabricante como um plus ao seu produto. Trata-se de uma modalidade facultativa. O

prazo e condi¢cdes sdo determinados pelo fornecedor, no documento denominado

“termo de garantia”.

Sempre que houver garantia convencional, entende-se que, ao lado
dela, subsistira a garantia legal. A garantia contratual seria um p/us em
favor do consumidor. Ao contrario da garantia legal, que € sempre
obrigatéria, a garantia contratual é mera faculdade, que pode ser
concedida por liberalidade do fornecedor. Portanto, os termos e o
prazo dessa garantia contratual ficam ao alvedrio exclusivo do
fornecedor, que os estipulara de acordo com sua conveniéncia, a fim
de que seus produtos ou servicos possam ter competitividade no
mercado, atendendo, portanto, ao principio da livre iniciativa
(GRINOVER et al, 2007, p. 564).

Portanto, a garantia contratual (complementar) € um beneficio concedido pelo

fabricante ao consumidor e considerado um diferencial no ato da venda do produto,

porém, com clausulas devidamente ajustadas. Desta forma, o fornecedor pode dispor

e condiciona-las a determinadas situagoes.

Neste sentido Marques assevera:

Enquanto a garantia legal refere-se ao funcionamento do produto, a
adequacao do produto ou servigo, sendo, portanto, total, a garantia
contratual pode ser total ou parcial, pois depende da manifestagcao
de vontade do fornecedor, quando da formacdo do contrato ou
mesmo apéds, € &, portanto, limitada por esta mesma manifestacao.
Assim, é possivel imaginar, por exemplo, uma garantia concedida pelo
fabricante de geladeiras, que exclua os problemas do motor ou das
partes feitas de borracha. Ja a garantia legal inclui necessariamente
0s vicios no motor, porque uma geladeira cujo motor ndo funcione nao
é “adequada” ao seu uso normal, ndo mantera os alimentos em baixa
temperatura, como €& a expectativa legitima do consumidor
(MARQUES; BENJAMIN; MIRAGEM, 2013, p. 1097).

A ordem de contagem dos prazos de reclamacao nos casos de garantia legal

e contratual é alvo de muita divergéncia doutrinaria e jurisprudencial, ha quem entenda

que por ser complementar, a garantia contratual: 1) deve ser contada apés a garantia

legal; 2) deve ser computada antes da garantia legal e ainda; 3) que as duas devem

ter seus prazos concomitantes; porém, apesar de nao haver consenso, a
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jurisprudéncia entende que os prazos devem ser somados e nao correm

conjuntamente.

Como afirma Cavalieri Filho:

Ora, como a garantia legal € independente da manifestacdo do
fornecedor e a garantia contratual, de sua livre disposicdo, é
complementar, tem se entendido que o prazo da primeira (garantia
legal) comega a correr ap6s esgotado o prazo da segunda (garantia
contratual). Complementar é aquilo que complementa; indica algo que
se soma, que aumenta o tempo da garantia legal. De acordo com esse
entendimento, o prazo da garantia convencional comecga a correr a
partir da entrega do produto ou da prestagdo do servi¢co, enquanto o
prazo da garantia legal (30 ou 90 dias) tem por termo inicial o dia
seguinte do ultimo dia da garantia convencional. [...] Corrobora esse
entendimento o Coédigo Civil de 2002, que, ao tratar dos vicios
redibitérios, que guardam certa semelhanca com os vicios do produto
ou do servico do CDC, dispde no seu art. 446 que os prazos de
decadéncia previstos no art. 445 ‘ndo correrdo na constancia de
clausula de garantia: mas o adquirente deve denunciar o defeito ao
alienante nos 30 (trinta) dias seguintes ao seu descobrimento, sob
pena de decadéncia’. Em outras palavras, havendo garantia
convencional, o prazo prescricional para O exercicio da redibicdo s6
comeca a correr a partir do fim da garantia (CAVALIERI FILHO, 2011,
p. 163-164, apud ALMEIDA, 2013, p. 549-550).

Ainda, Bessa sustenta o seguinte entendimento em desfavor da realizagdo de

soma dos prazos das garantias legal e contratual:

Apresente-se outro argumento contrario a tese de soma dos prazos de
garantias contratual e legal. Tal procedimento pode acabar por
confundir o consumidor e dificultar ou, até mesmo, impedir o exercicio
dos seus direitos. Como a garantia contratual decorre da vontade do
fornecedor, ela possui condigdes menos vantajosas, ora limitadas a
algumas partes do produto. Ou seja, em regra, nao se oferecem as
mesmas possibilidades do CDC (troca do produto, devolugido do
dinheiro, abatimento proporcional do preco): a énfase é o conserto do
bem. Desse modo, admitindo-se a soma das garantias, o prazo
decadencial, por questdo de légica, s6 nao correria em relacdo a
direitos amparados tanto pela garantia contratual como pela legal. Se
a garantia legal ndo cobre determinada parte do produto (parte elétrica
de um veiculo, por exemplo), ndo ha falar em soma de prazos em
relacdo aos vicios surgidos no sistema elétrico do carro. Tal fato
conduzira o consumidor a ter de analisar minuciosamente ambas as
garantias para verificar em que medidas sao coincidentes e, ainda, em
quais aspectos podera se valer de uma ou de outra. A dificuldade sera
inevitavel e, muitas vezes, ira levar o consumidor a perder o seu
direito, em face de um exame equivocado dos termos, condicbes e
limites da garantia contratual. Este € um outro fato pratico que deve
também ser considerado na interpretagcdo de norma que objetiva
justamente o conhecimento dos direitos, a facilitagcao de sua defesa e
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a prevencdo de danos ao consumidor (art. 6° I, VI e VII).
(BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2008, p. 240).

De acordo com entendimento do Superior Tribunal de Justica - STJ:

A garantia legal & obrigatéria, dela ndo podendo se esquivar o
fornecedor. Paralelamente a ela, porém, pode o fornecedor oferecer
uma garantia contratual, alargando o prazo ou o alcance da
garantia legal. A lei nao fixa expressamente um prazo de garantia
legal. O que ha é prazo para reclamar contra o descumprimento dessa
garantia, o qual, em se tratando de vicio de adequacao, esta previsto
no art. 26 do CDC, sendo de 90 (noventa) ou 30 (trinta) dias, conforme
seja produto ou servigo duravel ou ndo. Diferentemente do que ocorre
com a garantia legal contra vicios de adequacdo, cujos prazos de
reclamacao estao contidos no art. 26 do CDC, a lei ndo estabelece
prazo para a reclamacgao da garantia contratual. Nessas condigdes,
uma interpretacao teleoldgica e sistematica do CDC permite integrar
analogicamente a regra relativa a garantia contratual, estendendo-lhe
os prazos de reclamacido atinentes a garantia legal, ou seja, do
término da garantia contratual, o consumidor tera 30 (bens nao
duraveis) ou 90 (bens duraveis) dias para reclamar por vicio de
adequacao surgidos no decorrer do periodo desta garantia (STJ.
REsp 967.623/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, 32 T., DJe 29-6-2009).

Existem varios entendimentos acerca da aplicagao dos prazos, sendo uma das

razdes pelas quais, questiona-se a (ir) responsabilidade do comerciante na garantia

contratual fornecida pelo fornecedor/fabricante.

Garantia Estendida

Nesta situacdo entra em cena uma terceira empresa, que oferece ao

consumidor modalidades de seguros regidos pela Superintendéncia de Seguros

Privados (SUSEP).

Acerca desta espécie de garantia, Roscoe Bessa ensina:

Portanto, ndo se vé qualquer vantagem em adquirir a garantia
estendida. Se a contagem do prazo para reclamar dos vicios do
produto for realizada corretamente — considerando o critério da vida
uti —, o CDC ja oferece protecdo adequada e suficiente aos
interesses do consumidor. E incorreto, inclusive, falar-se em extenséo
de garantia. Na pratica, todavia, o consumidor possui dificuldades em
fazer valer o critério da vida util do produto, seja por desinformacao
muitas vezes dos proprios 6rgaos de protecao ao consumidor, seja por
lhe faltar disposicdo de brigar por seus direitos na Justica (BESSA,
2010, p. 202, apud ALMEIDA, 2013, p. 551).

Livro Digital

430



Viver Universidade
Experiéncias de Ensino, Pesquisa e Extensdo

Entende-se que esta garantia ndo & vantajosa ao consumidor, pois o CDC
assegura a protecao do mesmo de forma adequada e suficiente em varias situagdes,
além disso, na maioria das situacbes os vicios sao ocultos e, como ja visto, o prazo

para reclamacao inicia somente a partir do momento da manifestacao.

A responsabilidade do comerciante nos casos de garantia legal

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor quando dispde sobre a responsabilidade
pelos vicios apresentados pelo produto, determina que todos os fornecedores,
inclusive aquele que comercializou (comerciante), sao responsaveis pelo saneamento
do vicio, ficando a critério do consumidor, escolher quem sera acionado, visto ser a
responsabilidade solidaria.

De acordo com o caput, do artigo 18, do Cédigo de Defesa do Consumidor:

Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou nao
duraveis respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou
quantidade que os tornem impréprios ou inadequados ao consumo a
que se destinam ou Ihes diminuam o valor, assim como por aqueles
decorrentes da disparidade, com as indicacbes constantes do
recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria,
respeitadas as variagcdées decorrentes de sua natureza, podendo o
consumidor exigir a substituicdo das partes viciadas (BRASIL, 1990,
grifo nosso).

Importante também relembrar o conceito de fornecedor, previsto no caput do
artigo 3° do CDC:

Art. 3°. Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produg¢do, montagem, criagdo, construcao,

transformacao, importacao, exportacao, distribuicao ou
comercializacdo de produtos ou prestacdo de servicos (BRASIL,
1990).

Assim, entende-se que fornecedor € género, abrangendo todos aqueles que
desenvolvem atividades no mercado de consumo, ou seja, todos os participantes da
cadeia de producado e distribuicdo, os quais sdao coobrigados e solidariamente

responsaveis por possiveis vicios dos produtos.

Isto significa que a pretensao do consumidor em relagéo a substituicao
do produto, a devolugao do valor pago ou ao abatimento proporcional
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do prego, além das perdas e danos (paragrafo 1° do art. 18), pode ser
dirigida tanto ao comerciante, como ao fabricante ou a qualquer outro
fornecedor intermediario que tenha participado da cadeia de producao
e circulacdo do bem (importador, distribuidor, etc.). Trata-se de
hipétese legal de solidariedade passiva. O credor (consumidor) possui
o direito a exigir de um ou de alguns dos devedores (comerciante,
fabricante, distribuidor, etc.), parcial ou totalmente, a “divida comum”
[...] (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2008, p. 212).

Além disso, o texto da lei € claro e ndo deixa margem para outra interpretacao,
€ escolha do consumidor e somente este podera definir quem, dentre as alternativas
possiveis, sera acionado para sanar o vicio, incluindo dentre as possibilidades, o

comerciante.

A delimitagao da (ir) responsabilidade do comerciante nos casos de garantia
complementar

Como visto, a garantia contratual € complementar a garantia legal e conforme
entendimentos jurisprudenciais, o prazo dessas garantias sdo somados. Porém, a
ordem de contagem dos prazos nao € ponto pacifico, dando margem para duvidas
quanto a sua aplicacao.

Ademais, € certo que a garantia contratual consiste num plus, na medida em
gque com sua concessao o consumidor dispde de mais tempo para reclamar de
eventuais vicios apresentados pelo produto. Assim, mediante termo escrito e entregue
ao consumidor, a garantia contratual constitui um “complemento” a garantia legal e
permite concluir que a responsabilidade solidaria existente na legal se estende a
contratual.

Neste sentido, seguem entendimentos:

RESCISAO CONTRATUAL E INDENIZACAO - ViCIO DO PRODUTO
- CODECON - RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO
FORNECEDOR E DO COMERCIANTE - DECADENCIA -
INOCORRENCIA - VEICULO NOVO - NECESSIDADE DE
COMPROVACAO DO DEFEITO — PROVA TECNICA — ONUS DA
AUTORA. - Conforme preceitua o art. 18 do CDC, o comerciante
responde solidariamente com o fabricante perante o consumidor,
pelos defeitos dos produtos colocados em circulagdo. - O prazo
decadencial previsto no art. 26, da Lei n® 8.078/90, apenas pode ter
sua contagem iniciada ap6és o0 encerramento da garantia
contratualmente oferecida, pois, nos termos do art. 50, do diploma
consumerista, "a garantia contratual € complementar a legal". Assim,
como a ac¢ao foi ajuizada antes mesmo do fim da garantia de
100.000 Km rodados, oferecida pela fornecedora, ndo ha se
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cogitar de decadéncia do direito da autora.- Nao tendo ficado
demonstrado, de forma a convencer, que o veiculo novo, adquirido
pela autora, apresentava graves defeitos, de sorte a inviabilizar a sua
utilizagdo, ha de ser julgado improcedente o pedido de rescisdo
contratual c/c restituicdo do valor pago e indenizacio por perdas e
danos (TJMG. 100240602992780012 MG 1.0024.06.029927-8/001(2),
Rel: Tarcisio Martins Costa, j. 17/02/2009)

RECURSO INOMINADO. ViCIO DO PRODUTO. REFRIGERADOR.
DESFAZIMENTO DO NEGOCIO. CONHECIMENTO DO ViCIO
DESDE A ENTREGA. DECADENCIA OCORRENTE.
CONSTATACAO DO ViCIO DENTRO DO PRAZO DE GARANTIA
CONTRATUAL. POSSIBILIDADE DE RECLAMAR PASSADO ATE
90 DIAS DEPOIS DE TRANSCORRIDO O PRAZO DA GARANTIA
CONTRATUAL, DIANTE DA FLUENCIA DA GARANTIA LEGAL.
IMPLEMENTO DO PRAZO DECADENCIAL. EXTINCAO DO FEITO,
COM RESOLUCAO DO MERITO, COM BASE NO ART. 269, IV, DO
CDC. RECURSO PROVIDO. (TJRS. Recurso Civel N° 71004941068,
Terceira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais, Rel.: Silvia
Muradas Fiori, j. 26/06/2014).

RECURSO INOMINADO. CONSUMIDOR. LAVADORA. ViCIO DE
PRODUTO. PROBLEMA NAO SANADO. GARANTIA CONTRATUAL
QUE SE SOMA A GARANTIA LEGAL. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA. DEVIDA A SUBSTITUICAO DA MERCADORIA.
SENTENCA CONFIRMADA. Rejeita-se a preliminar de incompeténcia
do JEC pela complexidade da causa, uma vez que se trata de
demanda recorrente pela sua simplicidade. No caso, desde a
audiéncia de fl. 04, houve a inversao do 6nus da prova, cabendo a
fornecedora ré comprovar a qualidade do produto colocado no
mercado e a alegacao de culpa exclusiva da vitima. Tal inversédo
decorreu diante da verossimilhanca da alegacao e da hipossuficiéncia
da consumidora. Dessa forma, diante da auséncia de elementos
probatoérios que caracterizem a ma utilizagdo do eletrodoméstico,
atribui-se ao fornecedor a responsabilidade pelo defeito do produto.
Cabe, ainda, salientar que a garantia legal se soma a garantia
contratual. Dessa forma, a garantia total do produto expira no dia
26/11/2012, quatorze dias antes da propositura da acdo. A
responsabilidade entre os integrantes da cadeia de fornecimento,
da qual a recorrente é integrante na qualidade de comerciante,
faz-se solidaria, porquanto sao responsaveis pela colocagido no
mercado de produto com vicios de qualidade que o torna
improprio ou inadequado ao consumo que se destina. Assim,
estando o consumidor amparado pelo prazo de garantia, impde-se a
procedéncia do pedido, devendo o recorrente substituir a lavadora da
autora, nos termos do artigo 18, § 1°, Il, do Cddigo de Defesa do
Consumidor. RECURSO IMPROVIDO (TJRS. Recurso Civel N°
71004425203, Primeira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais,
Rel.: Roberto José Ludwig, j. 20/08/2013)

RECURSO INOMINADO. CONSUMIDOR. AQUISICAO DE
TELEVISAO. VICIO DE QUALIDADE. PRODUTO QUE
APRESENTOU ViCIO NAO SANADO NO PERIODO DA GARANTIA
CONTRATUAL. DEVER DE RESTITUIGAO DO VALOR PAGO.
DANO MORAL, POREM, NAO CONFIGURADO. 1. Nao havendo sido
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sanado o defeito no produto adquirido pela autora no prazo de 30 dias,
ap6s encaminhamento a assisténcia técnica, cabe a ré, como ja
reconhecido na sentenca, a restituicdo do valor pago pelo produto.
Responsabilidade solidaria da comerciante prevista no art. 18 do
Codigo de Defesa do Consumidor. 2. Dano moral, porém, nao
configurado. Em que pese os dissabores em razdo da tentativa de
solucionar o vicio de qualidade do produto e a privacdo do uso do
aparelho, cuida a hipotese, em regra, de mero descumprimento
contratual, salvo se demonstrada alguma excepcionalidade, o que
inocorreu. 3. Dano extrapatrimonial que nao se presume, na hipotese.
Sentenca confirmada por seus préprios fundamentos. RECURSO
IMPROVIDO (TJRS. Recurso Civel N° 71005127980, Segunda Turma
Recursal Civel, Turmas Recursais, Rel.: Roberto Behrensdorf Gomes
da Silva, j. 08/10/2014).

Nesta senda, é extremamente importante a compreenséao do real significado do

termo "complementar":

Derivado de complemento, este termo € aplicado para indicar todo
fato, ato ou coisa, que venha, posteriormente, completar o que se tinha
anteriormente feito, ou o que anteriormente ocorrera. Nao & sinénimo
de suplementar, que amplia. O seu conteldo indica a parte que se
vem anexar a outra parte, para torna-la perfeita. Por vezes, até,
mostra-se elemento indispensavel a formacao do ato, ato ou coisa,
sem o que nao teriam eles forma completa (SILVA, 2012, p. 378-379).

Sendo assim, entende-se que a garantia contratual é estipulada para completar
a garantia legal, ou seja, a incidéncia de garantia contratual acresce a garantia legal.

Essa interpretacdo do artigo 50 do Cédigo de Defesa do Consumidor se
apresenta como algo de extrema importancia para o consumidor, pois quando adquire
um produto, um celular, por exemplo, e o fabricante estabelece a abrangéncia da
garantia contratual apenas para algumas pecas, o consumidor, apesar das excegodes
convencionadas no termo de garantia, encontra-se devidamente protegido pela lei
consumerista, posto que a existéncia da garantia legal assegura a ele a
responsabilizacéo de tal fornecedor diante do aparecimento de algum vicio, nos itens
excluidos da garantia contratual.

Apesar de o comerciante ser apenas um mediador na relacdo de consumo, em
homenagem aos principios que regem o Codigo de Defesa do Consumidor, este deve
estar atento quanto as peculiaridades do produto posto a venda e que, certamente,
gerara lucro para sua atividade, assumindo, portanto, os riscos inerentes ao negécio

juridico celebrado
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Tal posicionamento permite concretizar os objetivos do Cédigo de Defesa do
Consumidor, pois € fundamento de sua existéncia a protecdo do consumidor. Nunca
€ demais lembrar, que a parte mais fraca (vulneravel) na relacao € o consumidor e
que o principio do reconhecimento da vulnerabilidade € uma das bases do CDC,
devendo ser observado.

Dessa forma, a melhor equagédo para o problema é a aplicagdo da garantia
contratual a partir da tradicdo do produto e, posteriormente, a aplicacdo da garantia
legal, respondendo o comerciante, em ambos os casos, solidariamente pelos vicios
que o produto possa apresentar. Isso porque, ao comercializar um produto com
garantia complementar, o consumidor também acaba se beneficiando deste plus, que

facilita sua comercializacao.

Consideracgoes finais

O objetivo deste artigo foi trazer a tona a questao controversa sobre a (ir)
responsabilidade do comerciante/fornecedor nos casos de garantia contratual.

No decorrer da pesquisa, foram abordadas as peculiaridades da garantia
contratual e suas condigdes. Como visto, esta espécie de garantia consiste numa
liberalidade realizada pelo fornecedor, como um meio de tornar seu produto
diferenciado e mais atraente face aos outros existentes no mercado de consumo. Uma
vez concedida pelo fornecedor, mediante termo de garantia, a garantia contratual deve
ser cumprida.

Ademais, percebe-se que o Cédigo de Defesa do Consumidor € considerado
um microssistema, regido por principios, mas que em algumas situacdes se mostra
deficitario.

Destarte, entende-se que os prazos de garantia legal e garantia complementar
se somam, contando-se primeiro a garantia contratual para depois iniciar o prazo
decadencial da garantia legal. Justificando a utilizagdo da garantia contratual apenas
nas situacées em que a garantia legal nao abrange determinada situagcao, sendo um
verdadeiro beneficio ao consumidor, pois posterga o prazo decadencial de
reclamacao previsto no art. 26 do CDC.

Por fim, a jurisprudéncia e a doutrina se encarregaram de determinar a
responsabilidade do comerciante na garantia contratual, ndo restando duvidas de que
ao assumir o risco de sua atividade e comercializar produtos, esta também por assumir

as responsabilidades decorrentes do termo de garantia.
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Sendo assim, no caso concreto, a forma menos gravosa para a equagao do
problema é a aplicagao da garantia contratual a partir da tradicdo do produto e,
posteriormente, a aplicacao da garantia legal, respondendo o comerciante, em ambas

as garantias, solidariamente pelos vicios que o produto possa apresentar.
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CAPITULO 24

GUARDA COMPARTILHADA: DIREITO DOS FILHOS, PROBLEMA PARA OS
PAIS

Chailane Zanin Copetti

Marcia Zomer Rossi Mattei
Fernando Pavei

Flavio Rodrigo Masson Carvalho
Mara Lucia dos Reis Marino
Klauss Corréa de Souza

Introducao

O presente estudo traz como tema “O Conflito dos pais pela guarda dos filhos”.
Sabe-se que no atual estagio em que a sociedade esta vivendo, a guarda dos filhos
em uma separacao esta sendo cada vez mais discutida. Com a nova lei da Guarda
Compartilhada, a maioria dos juizes estao incentivando tal pratica. Porém, sabe-se
gue nem sempre é possivel a adogao de tal método, sendo que para que esse seja
escolhido, apesar de estarem separados, os pais precisam viver em total harmonia.

Com a realizacao desse artigo, de primeira mao, sera abordado o conceito de
guarda, seguido de seus tipos. Os principios relativos ao Estatuto da Crianca e do
Adolescente, sendo que esse tem como principal garantia o desenvolvimento sadio e
harménico do menor. Analisaremos ainda o Direito dessas criangas, assim como o
Poder Familiar.

De segundo plano sera realizada a coleta de dados junto ao Poder Judiciario,
por meio de decisbes proferidas pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina, com
posterior analise dos acérdaos de processos relativos a esse tema.

Sabe-se que a guarda dos filhos, compreende um ponto muito importante do
Direito de Familia, visto que esse vai tratar diretamente do futuro da Crianca e do
Adolescente. Com esse novo conceito que estamos tendo de familia na sociedade
atual, € na guarda compartilhada que esta sendo encontrada a melhor maneira de
fazer com que a crianga nao sofra tanto com a separagcédo dos pais, pois ambos
continuarao responsaveis por ela.

Porém, na pratica sabe-se que os pais enfrentam dificuldade em firmar um

acordo a respeito desse assunto, gerando, na grande maioria das vezes, o litigio. Esse
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trabalho surge justamente para saber: Quais sdo as causas, os fatores que levam os
pais a optarem por esse litigio, e ndo pela guarda compartilhada?

Esse estudo tem como principal objetivo, conhecer as razées que levaram os
casais a optarem pela guarda unilateral e ndo pela compartilhada, sendo que essa
traz beneficios para o menor. Os objetivos especificos sdo: conhecer o nimero de
processos de Guarda Compartilhada ap6s a vigéncia da lei 13.058/2014, na Comarca
de Urussanga/SC; relacionar os tipos de conflitos, as causas, as circunstancias que
nutrem o litigio no processo de guarda e observar a migracao do conflito para o
compartilhamento, ou do acordo para unilateral.

Justifica-se esse tema pela necessidade natural da crianca e do adolescente
de viver em ambiente saudavel, devendo esse ser crido pelo pai e pela mae, mesmo
gue esses nao estejam mais vivendo juntos, e desde que a conduta de cada um nao
traga perigo a dignidade e desenvolvimento da prole. Sabe-se que o litigio gera,
evidentemente, desconforto para a crianga, podendo muitas vezes instalar algum tipo
de trauma no futuro.

A Guarda Compartilhada é de suma importancia para o desenvolvimento
equilibrado da crianca e do adolescente, pois esse representa o futuro de uma nova
sociedade e o bem-estar social depende de comportamentos condizentes com a vida
em sociedade. A familia € peca principal neste processo, se o0 menor vive em um
ambiente adequado, sadio, ndo se sentindo rejeitado por nenhum de seus pais,

certamente tera maiores chances de progredir e alcangar um futuro promissor.

Da guarda e suas caracteristicas

A guarda tem como conceito principal a assisténcia que deve ser dada a crianca
e ao adolescente, enquanto esses ainda nao possuem a maior idade. Essa
assisténcia, além de prevista na Constituicdo Federal art. 227, esta também no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, art.3°.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao, violéncia, crueldade
e opressdo (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n® 65, de
2010).
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Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecao
integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de Ihes
facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em
condicdes de liberdade e de dignidade.

A Guarda se regulariza apenas por meio judicial, ainda que de fato aconteca
automaticamente entre os genitores que juntos convivem ou mesmo separados a
exercam de forma conjunta, pois o proprio Codigo Civil em seu art. 1.631, assim como
no Estatuto da Crianca e do Adolescente no art. 21, a impde ao pai e a mae

naturalmente, advinda do Poder Familiar que nasce com o filho.

Art. 1.631. Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder
familiar aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o
exercera com exclusividade.

Art. 21. O poder familiar sera exercido, em igualdade de condicbes,
pelo pai e pela mae, na forma do que dispuser a legislacdo civil,
assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia,
recorrer a autoridade judiciaria competente para a solugdo da
divergéncia (Expressao substituida pela Lei n® 12.010, de 2009).

Pode também ser temporaria ou até mesmo definitiva, a exemplo da deferida
provisoriamente nas demandas judiciais de guarda ou de dissolu¢ao da vida comum
entre os genitores, ou mesmo quando concedida a outros parentes como medida
urgente e acautelatéria, enquanto se averigua eventual impedimento por parte dos
pais.

O ideal seria que a guarda dos filhos, de um modo geral fosse exercida sempre
de forma conjunta, ou seja, pelo pai e pela mae.

Sabe-se também que a guarda nao se define exclusivamente em o menor
permanecer no nucleo familiar. Ha casos em que pode ser deferida a outra pessoa,
nao necessariamente sendo ela da familia, como se pode conferir do paragrafo 5° do
artigo 1.584 do Cédigo Civil modificado pela Lei n.13.058/2014:

Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do
pai ou da mae, deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade
com a natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de
parentesco e as relacdes de afinidade e afetividade.

Porém, muito importante também & compensar a crianga ou adolescente que
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sofre com a mudanga no convivio familiar, permitindo a ela, no minimo, ficar com a

pessoa com quem possui mais afinidade.

Tipos de Guarda
A lei em si, apresenta varios tipos de guarda, sendo que essas serao tratadas
de forma diferente, dependendo do caso. A seguir ver-se-a os tipos e conceito de cada

uma delas.

Guarda Compartilhada

Essa nada mais € do que a guarda na qual ambos os pais estao presentes na
vida dos filhos. Nessa os dois possuem o poder de responsabilidade permanente
perante a criacao do menor.

Segundo os doutrinadores a guarda compartilhada é o melhor modelo a ser
adotado, pois a crianga e o adolescente ja passam por um momento de fragilidade
devido a separacao dos pais, razao pela qual, na maioria das vezes, os juizes acabam
insistindo por esse modelo.

Hoje, com a nova lei, ndo ha discussdo, ou ao menos nao deveria haver. A
preferéncia € pela Guarda Compartilhada, pois essa, idealisticamente, garantiria a
crianca e o adolescente um crescimento saudavel, sem traumas, proporcionando ao
menor uma sensacao de ter préximo de si os seus dois genitores.

A guarda compartilhada, conforme o Cédigo Civil pode ser fixada pelo juiz, ou
até mesmo por consenso dos pais. No caso de ser imposta pelo juiz, significa
naturalmente que nao houve consenso entre os genitores por ela, e talvez nao
funcione conforme o esperado, ja que para tanto, o casal precisa ter um bom
relacionamento entre eles, mesmo sem viver maritalmente, enquanto terao de tomar
juntos todas as atitudes que dizem respeito ao menor.

O Cadigo Civil prevé os dois tipos de guarda, a serem eleitos ou impostos aos

genitores, vejamos:

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:
(Redacgao dada pela Lei n® 11.698, de 2008).

| - requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles,
em acao autbnoma de separacao, de divércio, de dissolucdo de unido
estavel ou em medida cautelar; (Incluido pela Lei n°® 11.698, de 2008).
Il - decretada pelo juiz, em atencido a necessidades especificas do
filho, ou em razéo da distribuicido de tempo necessario ao convivio
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deste com o pai e com a mae (Incluido pela Lei n°® 11.698, de 2008).

Antes da aplicacao da nova lei (n.13.058/2014), a grande maioria dos juizes
optava pela guarda unilateral. Logo se for da vontade de ambos podem requerer em
juizo a mudanca para compartilhada. Atualmente, com a alteracao do artigo 1.584 do
Cddigo Civil, mais precisamente no §2°, sempre que possivel sera aplicada a Guarda

Compartilhada.

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:
(Redacgao dada pela Lei n® 11.698, de 2008).

(...)

§ 20 Quando n&o houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda
do filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder
familiar, sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos
genitores declarar ao magistrado que nao deseja a guarda do menor
(Redacgao dada pela Lei n® 13.058, de 2014).

Nota-se deste dispositivo o sentido de “obrigatoriedade” imposto pela lei quanto
a fixacao de guarda compartilhada, quando nao houver consenso entre os pais,
quando ambos estiverem aptos ao Poder Familiar e quando nenhum deles desistir do
compartilhamento, ou seja, o juiz acabou pressionado pela lei, cabendo a ele apenas
0 juizo de valor quanto essa “aptidao” para exercer o Poder Familiar. Ocorre que este
€ um termo muito vago sendo genérico, existindo outros fatores além da aptidao
pessoal que vogam diretamente no sucesso do compartihamento da guarda,
situacdes a serem evidenciadas mais adiante.

Importante também que a guarda compartilhada, mesmo que o menor tenha
duas residéncias e seja criado tanto pelo pai, quanto pela mae, ndo impede a fixacao

de alimentos, isso porque nem sempre 0s pais possuem a mesma condigao financeira.

Guarda Alternada
Ela nao é muito utilizada, pois além de nao gerar um bem-estar para crianca e
na maioria das vezes deixar 0 menor um pouco nervoso, ela nao é positivada em

nossa legislacao, conforme dita o préprio art. 1853 do CC.

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. (Redacao dada
pela Lei n® 11.698, de 2008).

As doutrinas nao trazem muito conceito ao seu respeito, porém essa guarda
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acontece quando é estipulado um periodo de tempo em que a crianga vai ficar com o
pai, por exemplo, ou com a mée. Esse periodo nao precisa ser igual entre as partes.
Ele pode ficar 6 meses com a mae e depois passar as férias na casa do pai. Ou entao
ficar 15 dias com um e depois com o outro.

Para entender melhor o conceito da Guarda Alternada, serdo utilizadas as

palavras do doutrinador Waldyr Grisard Filho (2000, p.106). Segundo ele:

“A guarda alternada caracteriza-se pela possibilidade de cada um dos
pais de ter a guarda do filho alternadamente, segundo um ritmo de
tempo que pode ser um ano escolher, um més, uma semana, uma
parte da semana, ou uma reparticAo organizada dia a dia e,
consequentemente, durante esse periodo de tempo de deter, de forma
exclusiva, a totalidade dos poderes-deveres que integram o poder
paternal. No termo do periodo os papéis invertem-se”.

Sabe-se que ha uma comparagdo critica muito forte entre a Guarda
Compartilhada e a Guarda Alternada, por conta da alternatividade prevista no artigo

1.584, § 3° do Caodigo Civil, mesmo antes da alteracao pela nova lei:

§ 3° Para estabelecer as atribuicdes do pai e da mée e os periodos
de convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico, podera basear-se em orientacao
técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar, que devera visar a
divisao equilibrada do tempo com o pai e com a mae (grifado).

Ou seja, o sentido de compartilhar a guarda se resume em dividir as tarefas, o
tempo e o envolvimento com o filho, da forma mais préxima possivel aquela anterior
a separacao do casal. Entretanto, a propria lei engessa a criatividade e indica o
estabelecimento de periodos de convivéncia, caracteristica propria da guarda
alternada.

Neste aspecto, o Tribunal de Justica do Espirito Santo, em uma decisao
formulada pelo Desembargador Relator Elipidio José Duque, deixa um pouco mais

clara essa diferenca.

Processo: Al35069000434 ES 35069000434 Relator(a): ELPIDIO
JOSE DUQUE Julgamento: 10/10/2006.

Orgao Julgador: SEGUNDA CAMARA CIVEL Publicagdo: 23/11/2006
“A diferenca entre guarda alternada e a compartilhada é ontologica.
Enquanto a guarda compartilhada de filhos menores é o instituto que
visa a participagdo em nivel de igualdade dos genitores nas decisbes
que se relacionam aos filhos, a guarda alternada se consubstancia na
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alternancia de lares, ou seja, passa a menor a possuir duas casas”.

Diante dos conceitos, pode-se levar em consideragao que guarda alternada
mais € uma alternancia do que um compartilhamento, na qual ambos os pais possuem
a mesma responsabilidade perante os menores, porém nao juntos, ao mesmo tempo
como na Guarda Compartilhada. Essa responsabilidade da Guarda Alternada vai ser
do pai enquanto o menor estiver com ele e vai ser da mae enquanto o filho estiver
com ela.

Segundo doutrinadores, esse modelo de guarda nao € muito benéfico ao
menor, sendo que essa alternancia podera atrapalhar e muito o seu desenvolvimento,
pois apesar de ser alternada entre os pais, a mudanca constante em sua rotina traria
prejuizos a este, como cita o préprio autor Grisard Filho (2002, p. 171): “Nao ha
constancia de moradia, a formacao dos habitos deixa a desejar, porque eles nao
sabem que orientacao seguir, se do meio familiar paterno ou materno”.

Os doutrinadores acreditam que os beneficiarios dessa modalidade seriam os
pais € ndao os filhos. Para os menores nao restam duvidas que a Guarda
Compartilhada é sim a melhor saida para eles, pois nessa ambos os genitores

participam de sua vida, independe de viver na mesma casa ou nao.

Guarda Unilateral

Como ja citado na guarda compartilhada, a unilateral deveria ser utilizada
apenas em ultimo caso, pois nessa somente um dos genitores fica com a guarda do
menor. Porém é dever do outro, mesmo que nao tenha ficado com a guarda,
supervisionar se os interesses do filho tém sido atendidos, bem como & dever dele
também fiscalizar a manutencao de sua educacéao, conforme dispde o art. 1.583, §5°
Cadigo Civil:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. (Redagao dada
pela Lei n® 11.698, de 2008).

§ 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mae que nao a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal
supervisdo, qualquer dos genitores sempre sera parte legitima para
solicitar informacdes e/ou prestacdo de contas, objetivas ou
subjetivas, em assuntos ou situagdes que direta ou indiretamente
afetem a saude fisica e psicolégica e a educacao de seus filhos
(Incluido pela Lei n°® 13.058, de 2014).

Mesmo com esse tipo de guarda, a parte que nao ficou com o menor tera o
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direito de visitas. Porém, presume-se que com essa escolha, automaticamente, o lago
entre filho e o pai que nao esta com a guarda acaba sendo afetado, pelo pouco tempo
em contato para se viver e manter assuntos e situagdes que envolva o interesse dos

dois.

Poder Familiar

No que diz respeito ao Poder Familiar, esse € irrenunciavel, nao pode ser
transferido a ninguém, pois faz parte do estado das pessoas. O Cédigo Civil em seu
artigo 1.630 cita: “Os filhos estéo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores”, diante
disso podemos dizer enquanto ndo completarem a maior idade, ou nao serem
emancipados, os pais possuem o poder familiar perante os filhos.

A Constituicao Federal, no art. 226, §5° dispde:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado.

(...)

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

Diante disso, chega-se a conclusao que o poder familiar deve ser exercido tanto
pelo homem, quando pela mulher.

No caso de filhos ocorridos fora do casamento, o poder familiar sé podera ser
exercido depois que o filho for reconhecido pelos genitores, ou seja, quando ficar
comprovado o parentesco.

O artigo 1634 do Cdédigo Civil apresenta direitos e deveres dos pais, perante

0S menores:

“‘Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua
situacado conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste
em, quanto aos filhos:

| - dirigir-lhes a criagdo e a educacao;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art.
1.584;

lll - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao
exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua
residéncia permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o
outro dos pais nao lhe sobreviver, ou o sobrevivo nao puder exercer o
poder familiar;
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VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis)
anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apos essa idade, nos atos
em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios
de sua idade e condicio.” (NR).

Segundo Carlos Roberto Gongalves (2012 — p. 363), o Inciso | do artigo 1634 &

0 mais importante, pois nesse o dever dos pais, vai muito mais além do sustento dos

filhos, pois precisam preparar os seus filhos para ser alguém na sociedade, para que

no futuro esses possam se tornar uteis:

“| — O dever de dirigir a criagdo e educagéo dos filhos menores. E o
mais importante de todos. Incumbe aos pais velar ndo sé pelo sustento
dos filhos, como pela sua formacéo, a fim de torna-los Uteis a si, a
familia e a sociedade. O encargo envolve, pois, além do zelo material,
para que o filho fisicamente sobreviva, também o moral, para que, por
meio da educacao forme o seu espirito e carater’.

Diante do que ja foi apresentado a respeito do poder familiar pode-se concluir

gue esse possui uma grande diferenca a respeito da guarda. O primeiro diz respeito

a um conjunto de regras que engloba os direitos e deveres dos pais perante 0 menor.

Ja a respeito da guarda, ela regulariza a “posse” da crianca e do adolescente, seria a

pessoa que vai responder pelo menor, como o proéprio art. 33, § 1° do Estatuto da

Crianca e do Adolescente define.

Art. 33. A guarda obriga a prestacao de assisténcia material, moral e
educacional a crianga ou adolescente, conferindo a seu detentor o
direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais (Vide Lei n°® 12.010,
de 2009).

§ 1° A guarda destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser
deferida, liminar ou incidentalmente, nos procedimentos de tutela e
adocao, exceto no de adogao por estrangeiros.

Logo, sao essas as principais obrigacées dos pais perante os filhos, devendo

esses sempre garantir a educagéo acima de tudo. Caso esses ndo cumpram com 0s

seus deveres e obrigacdes, podem sofrer sangées como, por exemplo, a suspensao

ou até mesmo a perda do poder familiar.

A suspensao pode se dar nos casos previstos no artigo 1.637 do Caodigo Civil:
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Art. 1.637. Se o pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando aos
deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao
juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a
medida que lhe parega reclamada pela seguranga do menor e seus
haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.
Paragrafo unico - Suspende-se igualmente o exercicio do poder
familiar ao pai ou a mae condenados por sentenca irrecorrivel, em
virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisdo.

Vale lembrar que os casos de suspensao serdo sempre temporarios, podendo
0s pais voltar a deter o poder familiar, caso esses resolvam as irregularidades ou
situagdes negativas que os circundavam.

Jao art. 1.635 do mesmo cddigo apresenta casos de extingdo do poder familiar,
muitas vezes por fatos naturais como, por exemplo, a morte dos pais, o alcance da
maioridade, ou até mesmo por decisao judicial, nas situagbes de erro grave na

conducgéao deste poder:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipagao, nos termos do art. 5°, paragrafo unico;
Il - pela maioridade;

IV - pela adocgao;

V - por decisao judicial, na forma do artigo 1.638.

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae
que:

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

Il - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

A perda do poder familiar € permanente, mas essa pode nao ser definitiva. Isso
porque caso 0s pais consigam provar por meio de acao judicial, no futuro, que a causa

da perda nao existe mais, terao chances de recupera-la.

Direito dos Filhos
Sabe-se que os pais possuem o dever de criagcdo e educacgédo dos filhos,
independentemente de estarem divorciados ou néo.

Extrai-se tal obrigacdo do Cédigo Civil:

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:
| - dirigir-lhes a criagdo e educacao;
Il - té-los em sua companhia e guarda; (...)
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IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios
de sua idade e condicao.

O Estatuto da Criangca e do Adolescente (ECA) é muito claro ao trazer que a
crianga e o adolescente possuem o direito a ter um ambiente sadio e harmonioso para
0 seu crescimento. Logo, a melhor maneira para que isso acontegca € o menor ter a
assisténcia de ambos os pais no seu crescimento e desenvolvimento, mesmo que
esses ja nao estejam vivendo mais como marido e mulher, evitando assim futuros
traumas que podem ser gerados pela falta de um dos cOnjuges em sua criagao.

Presume-se que a falta de um dos pais na criacao da crianca e do adolescente
pode gerar danos irreparaveis a sua formagdao como pessoa, quanto ao seu carater

ou vida social. A jurisprudéncia é pacifica a respeito do assunto:

TJ-MG - Apelacao Civel AC 10145074116982001 MG (TJ-MG) Data
de publicacado: 23/01/2014

Ementa: APELACAO CIVEL - ACAO DE DANOS MORAIS -
ABANDONO AFETIVO DE MENOR - GENITOR QUE SE RECUSA A
CONHECER E ESTABELECERCONVIVIO COM FILHO -
REPERCUSSAO PSICOLOGICA - VIOLACAO AO DIREITODE
CONVIVIO FAMILIAR - INTELIGENCIA DO ART. 227 , DA CR/88 -
DANO MORAL - CARACTERIZACAO - REPARACAO DEVIDA -
PRECEDENTES - 'QUANTUM' INDENIZATORIO - RATIFICACAO -
RECURSO NAO PROVIDO - SENTENCA

CONFIRMADA. - A responsabilidade pela concepcao de uma crianca
e o proprio exercicio da parentalidade responsavel ndo devem ser
imputados exclusivamente a mulher, pois decorrem do exercicio da
liberdade sexual assumido por ambos os genitores.

TJ-MG - Apelagao Civel AC 10194110052850001 MG (TJ-MG) Data
de publicacao: 11/06/2014

Ementa: APELACAO CIVEL - DIREITO DE FAMILIA - ACAO DE
MODIFICACAO DE VISITAS COM PEDIDO DE LIMINAR - MENOR -
SITUACAO FATICA - MUDANCA DE COMARCA - MELHOR
INTERESSE DA MENOR - RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. -
O Estatuto da Crianca e do Adolescente confere o direito ao convivio
familiar e social e, outro assim, o direito de o menor ser criado e
educado no seio de sua familia, nos termos dos artigos 4° e 19, da Lei
n® 8.069 /1990. - Visando proteger o melhor interesse da menor e sua
convivéncia social e comunitaria, preservando-se também o convivio
familiar, & oportuno o parcial provimento do recurso, a fim de que se
proceda a alternancia das visitas paternas nas cidades onde reside a
menor e onde reside o genitor.

Assim como as decisodes, os doutrinadores também acreditam nessa versao,
Claudia Maria da Silva (2004, p. 145) destaca:
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“a relevancia e imperiosidade da garantia e preservagao do dever de
convivéncia, na acepgado ampla, como ora defendido, tem-se que o
descumprimento deste dever importa em sérios prejuizos a
personalidade do filho”.

A lei determina de certa forma, que os pais cumpram com seu papel, e caso a
norma seja violada, podem esses sofrer serias sang¢des, pois estao violando valores
que sao protegidos pela nossa Carta Magna. Segundo Maria Berenice Dias (2007, p.
378), “o principio da protecao integral de criancas e adolescentes acabou
emprestando nova configuragdo ao poder familiar, tanto que o inadimplemento dos
deveres a ele inerente configura infragéo suscetivel a pena de multa”.

O préprio Estatuto da Crianca e do Adolescente no art. 249, traz a pena de
multa nos casos em que o0s pais sd0 omissos a respeito de seus deveres perante os
filhos.

Art. 249. Descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres inerentes
ao poder familiar ou decorrente de tutela ou guarda, bem assim
determinagéao da autoridade judiciaria ou Conselho Tutelar. Vigéncia
Pena - multa de trés a vinte salarios de referéncia, aplicando-se o
dobro em caso de reincidéncia.

Sabe-se que tal penalidade pecuniaria fica aquém da gravidade implicada na
extingcdo do poder familiar, consequéncia dos atos ou omissdes dos pais em casos

mais extremos.

Vantagens e Desvantagens da Guarda Compartilhada

Uma das principais vantagens desse modelo de guarda com certeza seria
restabelecer a relacao entre pais e filhos, mantendo sempre relagcbées diretas entre
esses, mesmo apos o divorcio dos genitores. Vale aqui lembrar que quem separa séo
apenas guardiaes, a relacao entre filho e pai sera eterna. O préprio Doutrinador \Waldyr
Grisard Filho (2002, p. 170) afirma:

A Guarda Compartilhada atribui a ambos os genitores a guarda
juridica: ambos os pais exercer igualitaria e simultaneamente todos os
direitos-deveres relativos a pessoa dos filhos. Pressupée uma ampla
colaboracao entre os pais, sendo que as decisdes relativas aos filhos
sdo tomadas em conjunto.

Esse modelo vem somente aumentar a satisfagado do menor, eliminando muitas
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vezes o conflito do menor ter que escolher com quem ficar, pois é evidente que esse
tem interesse de permanecer no convivio de ambos os progenitores.

Outro fator positivo da Guarda Compartilhada seria, sem duvidas, a rotina do
menor com essa escolha, a rotina da Criangca do Adolescente nao sofre muita
alteracao, pois ele continuara a ter um relacionamento proximo dos pais, sem ter que
passar pelo triste constrangimento de escolher por um deles.

Assim como vantagens para a Crianca e o Adolescente, os pais também sao
beneficiados com essa escolha, além de ambos continuarem decidindo pelo futuro de
seus filhos, compartilhara além de responsabilidades pelo sucesso dos pequenos.

Esse modelo chega somente para reafirmar o que a Constituicao Federal
elencou, que se deve sempre proteger o Melhor Interesse da Crianca e do
Adolescente.

Sabe-se que nos casos em que o conflito entre os pais & constante, fica
totalmente inviavel essa escolha, pois para que a Guarda Compartilhada funcione
sadiamente é preciso que os pais, mesmo nao convivendo mais maritalmente tenham
no minimo uma boa relagdo entre eles, refletindo paz e equilibrio a crianca ou
adolescente. Nesses casos ndo ha outra escolha a ndo ser a Guarda Unilateral, porém
essa € bem mais complicada, pois 0 menor além de estar sofrendo com o divércio dos

pais, nao podera conviver de forma igual com ambos os genitores.

Procedimentos Metodoldgicos

O método de pesquisa nesse trabalho se divide em dois grupos: o de
abordagem e o do procedimento.

Quanto ao método de abordagem, empregou-se o indutivo, pois na presente
pesquisa visa-se considerar um numero suficiente de casos particulares, e concluir-
se uma verdade geral. Tal método se apresentou como mais adequado para alcangar
os resultados perseguidos neste estudo, tendo em vista que este método se
fundamenta em abranger uma populagao maior.

Como método de procedimento foi empregada a pesquisa bibliografica e a de
campo. Qualquer trabalho cientifico inicia-se com uma pesquisa bibliografica, que
permita ao pesquisador conhecer o que ja se estudou sobre o assunto. Assim, utilizou-
se a pesquisa bibliografica, procurando referéncias teéricas publicadas com o objetivo
de recolher informagdes ou conhecimentos prévios sobre o problema proposto.

A pesquisa de campo se concentrou no tipo documental, mediante analise de
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varios julgados proferidos pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina acerca do tema,
objeto deste estudo.

Os instrumentos de pesquisa, por sua vez, podem ser definidos como os meios
pelos quais se alcangam os objetivos almejados com a pesquisa, sendo que a escolha
dos instrumentos depende das finalidades pretendidas.

Assim, os dados da pesquisa foram coletados por meio de pesquisa
bibliografica, em que se utilizou como fontes bibliograficas: livros, periddicos, sites
oficiais e artigos cientificos, que garantem sustentacdo aos fundamentos teéricos
apresentados.

Também, foi utilizado um formulario com a indicacéo de trés circunstancias a
serem investigadas e extraidas do teor dos acérdaos judiciais que compdem a
amostra pesquisada.

A abordagem utilizada nesse trabalho foi a qualitativa, enquanto se procurou
analisar por meio das circunstancias idealizadas, o comportamento conflituoso dos
pais para o deferimento ou modificacao da guarda unilateral para compartilhada, bem
como a solugao encontrada pelo direito vivo para tais conflitos.

Quanto a populagao, esta representada pela jurisprudéncia mais recentemente
consolidada do Tribunal de Justica de Santa Catarina, sendo que a amostra retirada
desta populagéo se concentra nos acérdaos proferidos a solucionar o direito de casais
em conflito pela guarda dos filhos menores, figurado em recursos originarios de

processos de guarda, ou até mesmo os de dissolugéo de relacédo conjugal.

Resultados e Discussao

A seguir serao apresentados os resultados obtidos por meio da pesquisa
realizada mediante a analise de decisées em torno do tema, as quais compuseram a
amostra.

Para viabilizar a analise dos acordaos, algumas circunstancias compuseram o
instrumento de pesquisa, investigados em cada julgado, a saber:
- Guarda compartilhada imposta ou requerida no primeiro grau.
- Conflito de interesse (problemas/defeitos/inaptidao) entre o recorrente e recorrido.

- Razbdes do Tribunal para manter ou alterar a guarda compartilhada.
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1° Processo:

Relator: Maria do Rocio Luz Santa Ritta
Origem: Capital - Continente

Julgado em: 27/10/2015

Classe: Agravo de instrumento

ACAO DE MODIFICACAO DE GUARDA PROPOSTA PELA MAE.
COMPARTILHAMENTO DA GUARDA DO FILHO DETERMINADO
EM AUDIENCIA DE CONCILIACAO. APTIDAO DE AMBAS AS
PARTES PARA TANTO. POR OUTRO LADO, NECESSIDADE DE
AMPLIACAO DA CONVIVENCIA DO FILHO COM A MAE. PRINCIPIO
DO SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA.

Nesse Acérdao, em primeiro momento foi concedida a Guarda Unilateral para
0 pai, porém um tempo depois a mae solicitou que essa fosse convertida em
Compartilhada. A solicitacdo de alteracdo de guarda foi requerida, pois os pais
residiam préximos € o menor ja estava adaptado a sua rotina, ndo havendo, nesse
caso, prejuizos a crianga. O tribunal ndo viu razdes para ndo conceder o provimento
do recurso.

O pedido de revisdo da Guarda aconteceu no recurso, pois 0 juiz de primeiro
grau optou pela Unilateral. Diante disso, pode-se verificar que o recurso foi impetrado
pela mae, pelo fato dessa nao ter tanta convivéncia com o filho no modelo de guarda

gue havia sido determinado.

2° Processo:

Relator: Maria do Rocio Luz Santa Ritta
Origem: Curitibanos

Julgado em: 20/10/2015

Classe: Agravo de Instrumento

AGAO DE MODIFICACAO DE GUARDA. ACTIO AJUIZADA PELO
GENITOR APOS A SAIDA DA FILHA DA RESIDENCIA MATERNA
EM RAZAO DE DESENTENDIMENTOS COM A GENITORA.
FIXACAO DA GUARDA COMPARTILHADA. SUPERVENIENTE
RETORNO DA FILHA AO CONVIVIO MATERNO. CONTEXTO QUE
EVIDENCIA A SUPERACAO DAS DESAVENGCAS E O BOM
RELACIONAMENTO DA FILHA COM OS PAIS. POSSIBILIDADE DE
COMPARTILHAMENTO DA GUARDA A FIM DE PROPORCIONAR
MAIOR CONVIVENCIA E FORTALECER OS VINCULOS AFETIVOS.
PRINCIPIO DO SUPERIOR INTERESSE. RECURSO DESPROVIDO.
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Nesse caso o pai entrou com pedido de Guarda Unilateral, porém o juiz singular
fixou a Compartilhada. Segundo o recorrente, pai da menor, ndo seria possivel a
Compartilhada, pois foi a prépria filha quem saiu de casa por desentendimentos com
a mae, e diante disso moveu o recurso. Entretanto, durante o processo as duas
acabaram fazendo as pazes, ndo vendo o Tribunal nesse caso razbes para o

provimento do recurso.

3° Processo:

Relator: Jorge Luis Costa Beber
Origem: Capital

Julgado em: 15/10/2015

Classe: Agravo de Instrumento

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE MODIFICACAO DE
GUARDA CONCESSAO LIMINAR IMPONDO A GUARDA
COMPARTILHADA AOS PAIS, AMBOS RESIDENTES NESTA
COMARCA. POSTERIOR NOTICIA SOBRE ALTERAGCAO DO
DOMICILIO DA GENITORA PARA O ESTADO DE SAO PAULO,
LEVANDO CONSIGO A FILHA. PEDIDO DE FIXAGAO DA
RESIDENCIA PATERNA COMO BASE DA MORADIA DA MENOR.

Tem-se nesse caso uma Guarda Compartilhada, em que o pai da crianga
recorre solicitando a modificacao para Unilateral. Isso aconteceu, pois, a mae do
menor se mudou para outro estado, levando consigo a crianga que ja estava adaptada
as rotinas de onde moravam, ou seja, na Capital catarinense. Os julgadores n&o viram
nesse caso motivos para conceder a guarda unilateral a mae, revertendo a
compartilhada em unilateral para o pai, eis que a residéncia do genitor era fixa e a
crianga ja estava acostumada naquele lar, protegendo-a da mudanca de vida e rotina,

ao maximo.

4° Processo:

Relator: Sebastido César Evangelista
Origem: Biguagu

Julgado em: 08/10/2015

Classe: Agravo de Instrumento

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE MODIFICACAO DE
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GUARDA UNILATERAL PARA COMPARTILHADA. INSURGENCIA
DO AUTOR. INTELIGENCIA DOS ARTIGOS 1.584 E 1.585 DO
CODIGO CIVIL. AUSENCIA DOS REQUISITOS AUTORIZADORES
DA MEDIDA. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE
PROVIDO.

Nesse caso o pai solicitou a Guarda Compartilhada do menor no recuso, pois
a guarda deferida em primeiro grau era Unilateral, porém o direito de visitas estava
sendo afetado, ja que tentava ver o filho e era impedido pela mae. De momento os
desembargadores ndao acharam interessante a modificacdo da Guarda Unilateral para
Compartilhada, pela falta de motivos suficientes nos autos de que esse modelo daria
certo e como melhor saida, sabedores da importancia da convivéncia entre pai e filho,

ampliaram o direito de visitas do pai.

5° Processo:

Relator: Denise Volpato
Origem: Capital
Julgado em: 29/09/2015

Classe: Apelacao Civel

RECURSO DA REQUERIDA/GENITORA. PEDIDO DE REFORMA
DA SENTENCA AO ARGUMENTO DE QUE REUNE CONDICOES
NECESSARIAS PARA CUIDAR DA FILHA. APLICACAO DA
GUARDA COMPARTILHADA COMO REGRA. OBSERVANCIA AO
PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. EXEGESE DO
ARTIGO 1.584, §2°, DO CODIGO CIVIL, ALTERADO PELA LEI N.
13.058/2014. FIXACAO DA GUARDA COLIGADA (ARTIGO 1.584, §
2°, DO CODIGO CIVIL). SENTENCA REFORMADA. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO.

Esse caso chamou muito a atencao, pois apesar dos pais virem de um divorcio
na qual a mulher rompeu a relagao conjugal para viver uma unido homoafetiva, a mae
da menor optou por entrar com recurso contra a decisdo de primeiro Grau, solicitando
a Guarda Compartilhada da crianca, sendo que essa decisao so6 traria beneficios para
a menor. Pretensao essa resistida pelo ex-marido, sob argumento de que esse até
possuia uma boa relagdo com a mae da menina, porém acreditava que ela nao seria
um exemplo para a menor. Mesmo assim, o recurso foi reconhecido e a sentenca foi

reformada, aplicando-se a Guarda Compartilhada.
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6° Processo:

Relator: Ronei Danielli
Origem: Lages

Julgado em: 29/09/2015
Classe: Apelacao Civel

DISPUTA DE GUARDA. MUNUS ATRIBUIDO UNILATERALMENTE
A GENITORA. RECURSO DO PAl. PLEITO DE GRATUIDADE
JUDICIARIA CONCEDIDO. ALTERACAO LEGISLATIVA A
APONTAR A APLICAGAO DA GUARDA COMPARTILHADA NA
AUSENCIA DE CONSENSO. MODELO QUE, POR FORCA DE LEI,
SOMENTE PODE SER ALTERADO POR VONTADE DAS PARTES E
A CRITERIO DO PODER JUDICIARIO. PREVALENCIA DO MELHOR
INTERESSE DO INFANTE E DE SEU DIREITO DE CONIVENCIA
COM AMBOS OS PAIS SOBRE EVENTUAIS CONFLITOS
REMANESCENTES DO EX-PAR. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO.

Nesse caso a mae ganhou a Guarda Unilateral do filho ficando o pai somente
com o direito de visitas. Porém, ele recorreu descontente com a decisao de primeiro
grau, sendo que o proéprio laudo do psicélogo acostado aos autos apresentou que o
pai também estaria apto para exercer a Guarda do menor. Diante disso, os
desembargadores deram provimento ao recurso do réu, estabelecendo nesse caso a
Guarda Compartilhada, justificando que deve prevalecer o melhor interesse da

crianga, tendo essa o direito de conviver entre os dois cénjuges.

7° Processo:

Relator: Jorge Luis Costa Beber
Origem: Capinzal

Julgado em: 24/09/2015

Classe: Apelacao Civel

APELACAO CIVEL. ACAO DE MODIFICACAO DE GUARDA.
SENTENCA DE PROCEDENCIA, IMPONDO AOS LITIGANTES
AGUARDA COMPARTILHADA DA FILHA, ESTABELECENDO A
RESIDENCIA PATERNA COMO DOMICILIO DA MENOR. GUARDA
UNILATERAL PRETENDIDA. ESTUDO SOCIAL, LAUDO
PSICOLOGICO, MANIFESTACAO DA MENOR E PROVA
DOCUMENTAL QUE RECOMENDAM A MANUTENGCAO DA
DECISAO RECORRIDA, A DESPEITO DA RELAGCAO
CONFLITUOSA DOS GENITORES.
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Nesse caso o juiz fixou a Guarda Compartilhada, porém em recurso, ambos os
pais se manifestaram contra, pois esses nao possuiam uma relagcao harmoniosa para
tal decisao. Diante disso, os desembargadores julgaram a favor da Guarda Unilateral,
pois conforme estudo social seria impossivel impor essa guarda sendo que 0s ex-
cbnjuges nao possuiam nenhum tipo de afinidade. Dessa maneira ficou determinado
gue a menor devesse ter residéncia fixada na casa do pai, ficando sob custodia desse,

tendo a mae apenas o direito de visitas.

8° Processo: Relator: Ronei Danielli
Origem: Rio do Sul
Julgado em: 22/09/2015

Classe: Embargos de Declaracao em Apelagao Civel

EMBARGOS DE DECLARACAO. ACAO DE DISSOLUCAO DE
UNIAO ESTAVEL, CUMULADA COM GUARDA DE FILHA MENOR.
EXISTENCIA DE OMISSAO, CONTRADICAO OU OBSCURIDADE.
RECURSO COM FITO DE REDISCUSSAO DE MATERIA
AMPLAMENTE DEBATIDA NO ACORDAO. ACLARATORIOS
CONHECIDOS E DESPROVIDOS.

Concedida a Guarda Compartilhada, a mae nao contente com o resultado
recorreu afirmando que o pai nunca passou mais de 2 horas com a filha por conta da
jornada de trabalho, alegando ser, neste caso, impossivel a ado¢do desse modelo.
Porém, o pai se dispés a mudar de turno para poder estar proximo da filha. Nesse
caso, os desembargadores alegaram falta de provas por parte do pai, pois somente
informar que estaria disposto a mudar de turno para ficar com a filha nao seria

suficiente, e diante disso ndo viram motivos para manter a deciséo do juiz singular.

9° Processo

Relator: Denise Volpato
Origem: Presidente Getulio
Julgado em: 07/07/2015

Classe: Apelacao Civel

APELACAO CIVEL. ACAO DE GUARDA AJUIZADA PELO PAI.
SENTENCA DE PROCEDENCIA. FIXACAO DA GUARDA DA
CRIANCA COM O GENITOR. ESTABELECIDO O DIREITO DE
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VISITAS DA MAE, QUINZENALMENTE, DAS 9:00 AS 18:00 HORAS
DE SABADO E DAS 9:00 AS 18:00 DE DOMINGO, SEM PERNOITE.

Nesta, o pai entrou com a acdo e ganhou a Guarda Unilateral do filho, pois
conforme laudo do psicologo, ele possuia melhores condi¢cées financeiras e
psicolégicas de criar o menor. Porém, a mae queria a Guarda Compartilhada e
recorreu, alegando que também possuia condi¢gdes de cria-lo, inclusive que a criancga
detinha mais afinidade consigo em comparacao com o pai. Nesse caso, os
desembargadores ndo deram provimento ao recurso da genitora, por que conforme
laudos periciais do processo, essa nao reside em um ambiente adequado para o
crescimento e desenvolvimento da crianca, deixando com ela apenas o direito de

visitas.

10° Processo

Relator: Mazoni Ferreira
Origem: Capital

Julgado em: 03/10/200
Classe: Agravo de Instrumento

AGRAVO DE INSTRUMENTO - MEDIDA CAUTELAR DE
SEPARAGAO DE CORPOS C/C GUARDA E ALIMENTOS - PEDIDO
DE ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA INDEFERIDO -
NECESSIDADE DEVIDAMENTE COMPROVADA -
ADMISSIBILIDADE DE CONCESSAO DA BENESSE - EXEGESE DO
ART. 4° DA LEI N. 1.060/50 - GUARDACOMPARTILHADA
DEFERIDA - POSSIBILIDADE

- PAIS EM IGUALDADE DE CONDICOES - INTERESSE DOS
MENORES QUE PREVALECE SOBRE QUALQUER OUTRO -
FIXACAO DA VERBA ALIMENTAR EM DEZESSEIS POR CENTO
DOS RENDIMENTOS DO ALIMENTANTE - PEDIDO DE
MAJORAGAO - ALEGAGAO DE QUE O AGRAVADO DESFRUTA DE
CONFORTAVEL SITUACAO FINANCEIRA.

Nesse caso o juiz singular fixou guarda compartilhada, pois esse era o desejo
dos pais e dos menores, como ficou comprovado no laudo pericial. Porém, nesse
caso, o pai recorreu da decisao do juiz singular que fixou, segundo ele, um valor muito
alto de alimentos, além de que a mae também possuiu boas condi¢des financeiras
para ajudar nas despesas. Nesse caso os desembargadores proveram o recurso em

favor do pai do menor, eis que, segundo eles, os alimentos provisoérios podem ser
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modificados a qualquer momento.

Diante de todas as decisdes analisadas, chega-se a conclusao de que a nova
lei de Guarda Compartilhada veio sim, para beneficiar a relagao entre pais e filhos.

Com a pesquisa, consegue-se perceber que em alguns casos, os préprios pais
ja divorciados, mesmo com a Guarda Unilateral dos filhos, procuraram o Poder
Judiciario para reverté-la em Guarda Compartilhada, pois segundo os acérdaos
analisados, nao haveriam motivos para o menor nao desfrutar do convivio de ambos
os pais, sendo alternativa que traz muito mais beneficios para a crianca. Em um dos

acérdaos a préopria desembargadora Denise Volpato cita:

Processo: 2015.050655-3 (Acérdao) Processo de n°023130056904
Relator: Denise Volpato

Origem: Capital

Julgado em: 29/09/2015

Classe: Apelagao Civel

“(...) Além do conforto material e cuidados basicos relacionados a
saude, os quais tém sido muito bem supridos por ambos os genitores,
€ importante assegurar que a crianga possua também conforto
emocional, viabilizando-se seu crescimento e amadurecimento com
seguranca e equilibrio, em ambiente no qual se sinta a vontade para
expressar seus pensamentos e emocgbes, evitando-se que
experimente em tao tenra idade pressdes emocionais desnecessarias,
advindas do desconforto por ndo poder expressar sentimentos, tais
quais a saudade e o desejo de estar na companhia do pai e/ou da
mae, repressdo que impacta negativamente na auto-estima,
estabilidade e bem estar psicolédgico da criancga.

Deste modo, como ambos os pais ja vem proporcionando ambiente
saudavel a crianga, in casu, fixa-se desde ja a Guarda
Compartilhada...”

O ideal seria que todos os pais tivessem essa consciéncia, mas infelizmente
em varios casos analisados eles optaram pelo litigio, pois o conflito € constante. Nesse
caso, quem sai perdendo € o menor, que tem sua rotina severamente modificada, nao
podendo muitas vezes permanecer no convivio de ambos os genitores.

Sabe-se que ha casos excepcionais em que a propria lei regula nao haver
possibilidade de ser decretada a Guarda Compartilhada, sendo que o menor nesse
caso nao seria beneficiado, mas isso ndo deve ser levado como regra e sim, como
excecao.

De acordo com as decisbes analisadas, na grande maioria dos casos 0s

cénjuges nao se deram conta que é apenas o casal que separa, mas a relagao pais e
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filhos sera eterna. Logo, problemas vivenciados pelo casal durante e no término da
relacdo ndo devem, em nenhum momento, serem levados em consideragao, nesse
caso cabe resolverem, apenas, situacbes que digam respeito a educacido e
desenvolvimento dos filhos que esses tiveram em comum. O cédigo civil em seu art.
1632 cita:

Art. 1.632. A separacéo judicial, o divércio e a dissolucdo da uniado
estavel nao alteram as relacdes entre pais e filhos sendo quanto ao
direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os
segundos.

Diante dos fatos analisados, o problema proposto para esta pesquisa péde ser
respondido, de forma que os conflitos mais identificados na amostra, entre os pais que
disputam a guarda dos filhos sédo: desentendimentos entre genitor e filhos; mudanca
de um dos pais para cidade ou local distante; direito de visitas obstado pelo guardiao
unilateral; julgamentos negativos sobre o comportamento do outro genitor
desqualificando-o como exemplo para o menor; nao aceitagdo de laudo psicolégico
atestando que um estaria mais apto que o outro para exercer a Guarda; inexisténcia
de relacdo harmoniosa ou algum tipo de afinidade entre os genitores; tempo
negligenciado com a prole pelo pai ou mae em razao da jornada de trabalho; valor da
pensao alimenticia fixada no compartilhamento da guarda.

Evidentemente, a falta de dialogo entre os genitores favorece a propagacao
desses problemas, dificultando sobremaneira o exercicio da guarda compartilhada,
prejudicando a si proprios e principalmente, abalando ainda mais o emocional da
crianga ou do adolescente.

Os genitores precisam entender que apesar de ndao estarem mais convivendo
juntos possuem um filho em comum, e para esse a melhor maneira de superar os
prejuizos emocionais causados com a ruptura da familia, € té-los, os genitores,
préximos de si, de forma a sentir a participacao efetiva do pai e da méae, em sua

educacao, seu desenvolvimento, em sua vida.

Consideragoes Finais
Com a realizagao desse trabalho, pode-se concluir que a nova lei da guarda
compartilhada veio sim para beneficiar o menor, que acaba de passar por um grande

trauma que é a separacao dos pais. O que falta ainda € a consciéncia dos pais de
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levar em consideracdo a opinido dos menores, sem a influéncia de ninguém,
superando seus proéprios limites conflitivos, fator de maior dificuldade neste processo.

Deve-se levar em consideragcdo que o divorcio ocorre apenas para marido e
mulher, nao para pais e filhos. Essa relacao pais e filhos é eterna e a melhor maneira
de garantir para uma crianga um desenvolvimento sadio, sem duvidas, & continuar
recebendo a atengao, o carinho, a presenca de ambos, mesmo que esses nao estejam
mais convivendo juntos, devem sim exercer de forma igual os direitos e deveres
relativos a pessoa de seus filhos, ndo restando duvidas, que a melhor opgéo para a
crianga e o adolescente é a Guarda Compartilhada.

Diante das pesquisas realizadas fica ainda mais claro que a guarda
compartilhada € sim uma solucao, onde os genitores irdo participar de maneira igual
na convivéncia, na responsabilidade sobre o menor. Mas para tal, estes genitores
precisam colocar a prole em primeiro lugar, anulando as diferencas existentes entre
eles, os resquicios de magoa e odio, o ciume, e auxiliando um ao outro na condugéao
da rotina do filho, tomados de paciéncia e tolerancia. E essa é a parte mais dificil no
compartilhamento de guarda.

De acordo com os resultados das pesquisas nao restam duvidas de que a
Guarda Compartilhada ou Conjunta é sim a maneira mais adequada, contribuindo
para o direito da crianca e do adolescente ser educado por pai e mae.

A determinacdo da guarda exercida pelo pai e pela mae é€ sem duvida
indispensavel para que as fungbes desempenhadas por esses sejam garantidas as
criangas de nossa sociedade.

Assim, encerra-se a pesquisa com o intuito de que a mesma sirva como
caminho para novos estudos referentes as relagdes entre pais e filhos e aos pontos
aqui abordados e, ainda sirva de conscientizacao sobre o tema, respeitando e dando

o valor adequado a um instituto tdo nobre quanto o exercicio de ser pai, mae e filho.
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CAPITULO 25

IMPDB SYSTEM: SISTEMA PARA IMPORTAGCAO DE BASE DE DADOS

Roberto Rohden Filho
Roberval Silva Bett

Rudiney Marcos Herdt

Marcelo de Moraes Schambeck
Elvis Bloemer Meurer

Evandro Luiz Martignago
Vanilda Maria Antunes Berti
Johnny Pereira

Introducao

Nas ultimas décadas houve uma grande expansao tecnoldgica. As empresas
comecaram a utilizar sistemas de informag¢do com o objetivo de gerenciar e organizar
seus processos a fim de se adequarem a competitividade do mercado.

Com o avancgo tecnolégico, novas solu¢des surgem para serem aplicadas em
sistemas de informacdo tornando a tecnologia utilizada pela empresa obsoleta.
Surgindo desta forma a necessidade de adequacao as novas solugdes, sem perder
as informagdes armazenadas.

Malacrida, Zoupa, Pazoti (2014) reforcam que independentemente do tipo de
tecnologia existente, o que na ultima década era a melhor solugdo, hoje pode ser
inviavel por questdes financeiras, de robustez ou de compatibilidade com a tecnologia
atual. Tais fatores demonstram que existe a necessidade de migragcéo dos dados entre
bancos de dados.

E cenario tipico para a importacdo que consiste no processo de movimentagao
de dados de um repositério ou fonte de dados para outra, através de roteiros ou
programas automatizados, realizando a extracéo dos dados da antiga base de dados
e exportando para a nova base de dados que foi definida pelo usuario, explica Barreto
(2008).

Quando se fala de banco de dados, a importagao € a etapa de transferéncia
dos dados de uma base de dados de determinada origem, para uma segunda base
de dados pré-definida que se designa base de destino.
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Atualmente as empresas trocam de sistema de gestdo com muita facilidade, e
com essa troca de sistemas surge uma grande dificuldade para as Soff House, no que
diz respeito a importacdo da base de dados dos antigos sistemas utilizados pelas
empresas. Com isso percebe-se o problema, de como conseguir realizar a
transferéncia das bases de dados e agilizar o processo de implantagédo dos sistemas
nas Soft Houses?

O principal objetivo dessa pesquisa foi desenvolver um protétipo de sistema
que faca a importacao de bases de dados com diferentes estruturas. De forma mais
especifica, que ele possa conectar de forma simultdnea com uma base de dados de
origem e uma base de dados de destino, que sejam de diferentes tipos de banco de
dados. Podendo ser realizado o mapeamento das tabelas e que esse mapeamento
possa ficar armazenado para futuras transferéncias.

Quando se utiliza um software que realiza a importagdo dos dados, ha uma
enorme reducao de digitacdo das informagdes das empresas. A tarefa de digitar os
dados manualmente torna-se inviavel, devido ao grande volume de informacgdes
existentes na base de dados, onde tera uma grande demanda de tempo, e ndo havera
garantias de integridade dos dados armazenados.

Normalmente se desenvolve um importador especifico para cada sistema tendo
assim um gasto excessivo com programac¢ao € uma demora no inicio da implantacao
do sistema, causando um grande desconforto para o cliente e as empresas de
sistemas, fator que pode gerar a desisténcia do cliente em implantar o sistema.

Para facilitar as importacdes dos dados ha a necessidade de um software que
possibilite fazer a conexdao com varias estruturas de banco de dados, possibilite
realizar o mapeamento das entidades, e com a capacidade de armazenamento dos
dados.

Essa pesquisa teve o intuito de auxiliar as Soft Houses na importacao das
bases de dados, com a reducao dos gastos em programacao e o tempo de
implantacao, de forma segura e confiavel. Para que seja possivel executar as

implantagdes em um curto periodo de tempo.

Sistemas de Informacao
Com o tempo as organizagdes precisaram desenvolver maneiras de gerenciar

suas informacbdes com eficiéncia, pois houve um grande aumento dos dados
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armazenados, juntamente com a evolugao tecnoldgica. Para suprir as necessidades
tecnolégicas foram desenvolvidos os sistemas de informagdes.

Laudon e Laudon (2007, p. 9) dizem que o Sistema de Informacgao € “[...] um
conjunto de componentes inter-relacionados que coletam (ou recuperam), processam,
armazenam e distribuem informacdes destinadas a apoiar a tomada de decisées, a
coordenacéo e o controle de uma organizagéao. ”

O modelo de Sistema de Informacgédo consiste em cinco principais recursos:
pessoa, hardware, software, dados e rede. Esses recursos devem ser de facil
identificagéo, para ser um sistema de informacgéo.

Resende e Abreu (2010) afirmam que Sistema de Informacao €&, todo sistema
que utiliza ou nao recursos tecnoldgicos para manipular e gerar informacao. Através
dos Sistemas de Informagcdo as empresas podem organizar e automatizar seus

processos, de maneira rapida, mantendo a informacéo segura e de facil acesso.

Banco de Dados

Atualmente a informacgao é um recurso indispensavel para o funcionamento de
uma empresa, considerando que a base das informagcées sejam os dados da
empresa, esses devem ser guardados de forma segura. O banco de dados foi criado
para armazenar conjuntos de dados de maneira ordenada para futuras consultas, de
forma segura e de rapido acesso.

Segundo Medeiros (2006), banco de dados pode ser conceituado como um
sistema de armazenamento de dados para computador e deve registrar e manter

informacgdes consideradas importantes para a organizagcao e aos usuarios.

Um banco de dados pode ser definido como um conjunto de dados
devidamente relacionados. Podemos compreender como dados os
objetos conhecidos que podem ser armazenados e que possuem um
significado implicito, porém o significado do termo banco de dados é
mais restrito que simplesmente a definicdo dada anteriormente
(MACHADO, 2008, p. 20).

Ao referir-se a tal assunto, Silberschatz, Korth e Sudarshan (2006) reforgam
qgue os sistemas de banco de dados sao criados para armazenar grandes volumes de
dados. Além disso, o sistema de Banco de Dados deve fornecer a seguranca das
informagdes armazenadas, em tentativas de acesso nao autorizado ou em falhas do

sistema.
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O banco de dados deve evitar redundancias dos dados, devem ficar
organizados e armazenados de forma segura e de rapido acesso para futuras
consultas.

Dentre os varios bancos de dados existentes no mercado, foi enfatizado o
PostgreSQI, que possui o codigo aberto e estd ha mais de 25 anos no mercado, e
mantém ao maximo os padrdes da linguagem SQL.

Niederauer (2001) assinala que o PostgreSQL € um sistema gerenciador de
Banco de Dados que funciona de forma relacional e orientado a objetos. Ele oferece
ferramentas eficientes para a seguranca e integridade dos dados e € um sistema de
livre distribuicdo, pode ser considerado um dos melhores bancos de dados existentes
no mercado.

O PostgreSQL oferece uma 6tima interagdo com o usuario, facilitando seu uso.
Possui ainda um alto desempenho, € muito conhecido por sua confiabilidade e
integridade e &€ compativel com varios sistemas operacionais.

O Sistema Gerenciador de Banco de Dados que foi utilizado na execucao da
pesquisa € o PostgreSQL, pois ira atender todas as necessidades para o

desenvolvimento do software.

Linguagem de Programacao

A linguagem de programacao é a forma que um programador utiliza para
desenvolver novas funcionalidades para ser implementado nos sistemas de
informacdes.

Segundo Boratti e Oliveira (2007) afirmam que linguagem de programacao é
“‘um conjunto de simbolos e regras utilizados em um processo de comunicagéo. Em
termos de programacéao de computadores, varias sdo as linguagens disponiveis, cada
qual com suas caracteristicas”.

Conforme Puga e Rissetti (2009), existem diferentes tipos de linguagens de
programacao, cada qual com uma finalidade especifica que podem ser classificadas
desde linguagens de baixo nivel até as de alto nivel.

Podemos dizer que linguagem de programacgao € a parte principal de um
sistema de informacéo, responsavel em interligar as partes que o compéem, como o
hardware (monitor, mouse, teclado), entre outras coisas. Sem a linguagem de

programacao nao existe um sistema de informacao.
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Entre as varias linguagens de programacao existentes pode-se citar o Object
Pascal.

Segundo Boratti (2007), Object Pascal é basicamente a linguagem pascal com
recursos que possibilitam a implementacao de programas, tornando-a orientada a
objeto. Por ser uma linguagem hibrida, ndo obriga a utilizagdo de objetos, mesmo
apresentando os recursos, sua utilizacao fica a cargo do projetista.

Ocher e Ax (2013) afirmam que “esta linguagem € complexa, porém potente,
robusta e segura, podendo ser utilizada nas mais diferentes areas de aplicacao.
Apresenta bom desempenho, o que justifica sua larga adogdo por empresas e
profissionais da area de desenvolvimento. ”

O Object Pascal oferece recursos de orientacao a objeto e procedural, podendo
trabalhar de forma simultanea entre ambas. Possui recursos de altos e baixos niveis,
€ robusta, segura e com bom desempenho. Esta linguagem & bem aceita no mercado
de trabalho.

Toda linguagem de programacao utiliza uma Interface de Desenvolvimento
(IDE) para auxiliar o programador no desenvolvimento do software. O Delphi é a IDE
utilizado pela linguagem de programacao Object Pascal.

O Delphi € uma ferramenta criada pela Borland e atualmente € mantida pela
Embarcadeiro, possui um ambiente amigavel e de facil utilizagcado. Surgiu ha mais de
20 anos e desde entdo vem sendo muito utilizada em todo o mundo.

Lamin (2013) destaca que o Delphi é muito utilizado no desenvolvimento de
aplicacbes desktop, aplicagcbes multicamadas e Cliente/Servidor, compativeis com
diversos bancos de dados. Delphi pode ser utilizado para varios tipos de
desenvolvimento de projeto, abrangendo servicos a aplicacbes web e mais

recentemente Android.

Uma das principais caracteristicas da linguagem Delphi € o uso de
componentes prontos. Os formularios sdo compostos a partir de
elementos (componentes) predefinidos que possuem propriedades
configuraveis e permitem a codificacao de eventos (agdes), realizando
as funcionalidades pretendidas para o aplicativo. A linguagem Delphi
faz uma boa combinacdo entre programacao orientada a objetos e
programacao visual, seja para o ambiente Windows ou Linux (DIAS;
MENIN, 2013, p 14).

Levando em consideragao os pontos mencionados optou-se em utilizar o

Object Pascal como a linguagem de programacao a ser utilizada no desenvolvimento
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do projeto e o Delphi como IDE para o desenvolvimento. Esta ferramenta ira suprir
todas as necessidades que irdo surgir no decorrer do desenvolvimento do prototipo,
além disso, ela € muito utilizada no mercado de trabalho. Possui um vasto acervo
bibliografico para pesquisa, como documentacao disponibilizada pela IDE, livros,

revistas especializadas, féruns na internet, entre outros locais.

ETL

Como o préprio nome ja diz, ETL (Extract, Transform and Load) € um processo
de extragao, transformacéo, e carga dos dados, e é utilizado principalmente na criagao
de Data Warehouse e Data Mart. O seu conceito pode ser aproveitado na criacao de
novas bases de dados, se essas tiverem outra base de dados como origem.

Este processo possui trés etapas basicas para que seja possivel executar a
importacdo de uma fonte de dados (banco de dados, arquivo de texto, XML, entre

outras) para outra podendo ser um novo banco de dados.

O ETL visa trabalhar com toda a parte de extracao de dados de fontes
externas, transformacao para atender as necessidades de negdécios e
carga dos dados dentro do Data Warehouse. Vocé pode utilizar as
ferramentas de ETL para fazer todo tipo de trabalho de importacao,
exportacao, transformacao de dados para outros ambientes de banco
de dados ou para outras necessidades a serem enderecadas
(RIBEIRO, 2011, on line).

Extract

Essa € a primeira etapa do ETL refere-se a extragcdo dos dados que serao
importados, ou seja, € o inicio do ETL. Os dados sao extraidos de uma base de dados
de origem, que é definida pelo usuario.

Segundo Paula (2014), essa etapa deve definir claramente quais informacgées
sao relevantes e que fardo parte dos dados que vao alimentar a nova base de dados,
que devera ter a estrutura desenhada com relagcao aos dados que serao extraidos.

Malacrida, Zoupa, Pazoti (2014, p 23), afirmam que existe a “necessidade de
viabilizar através da ferramenta de extragcdo um meio de acesso a estes dados de
origem”.

Apoés os dados serem extraidos eles devem ficar disponiveis em uma area

temporaria para que seja possivel manipula-los de acordo com a necessidade da base
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de dados de destino. Podemos dizer que essa € a etapa mais simples do processo do
ETL.

Transformation

A segunda etapa do ETL trata-se da transformacédo dos dados que serdo
utilizados na importagdo. Utilizam-se os dados que estdo disponiveis na area
temporaria. Nesta etapa é que se realizam os ajustes para manter a compatibilidade
dos dados.

De acordo com Ribeiro (2011), a transformacgéo aplica uma série de regras ou
funcdes aos dados extraidos para ajusta-los de acordo com a necessidade de onde
serao carregados. Algumas fontes necessitardo de muito pouca manipulagdo. Em
outros casos, sera necessario trabalhar algumas transformacdes, como por exemplo,
juncéo dos dados provenientes de diversas fontes, selecao de apenas determinadas
colunas e traducdo de valores (se o sistema de origem armazena “1” para sexo
masculino e “2” para feminino, mas a outa base armazena “M“ para masculino e “F”
para feminino, por exemplo).

Paula (2014) afirma que este processo deve ser analisado e homologado por
profissionais com funcdo de analise de negécios, os resultados devem ser
apresentados aos gerentes e diretores para aprovacao das informacdes que seréao
inseridas no repositério de dados, estejam de forma precisa e confiavel.

Esta € a etapa de maior dificuldade e que leva mais tempo do ETL, pois é
responsavel por garantir a integridade dos dados que serdo importados. E deve

garantir que os dados estejam ligados ao campo referente e com a informacao correta.

Load

Trata-se da terceira e ultima etapa do ETL, esta etapa é responsavel pela carga
dos dados, ou seja, serdo os dados inseridos na nova base de dados. Sao utilizados
os dados que foram transformados e estao disponiveis na meméoria.

Segundo Malacrida, Zoupa, Pazoti (2014, p 24) esta etapa “é responsavel por
gravar os dados extraidos, tratados e transformados de forma integra e consistente
no banco de dados de destino”.

Talvez esta seja a etapa de maior importancia do ETL, sem um local para
armazenamento dos dados nao sera possivel gravar os dados, sendo impossivel a

importacao da base de dados.
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Procedimentos Metodoldgicos

Utilizou-se o método de abordagem indutivo para realizagdo da pesquisa, pois
parte-se de uma necessidade particular para atender uma questao de todas as Soft
Houses, segundo Lakatos e Marconi (2003) indugdo € um processo mental por
intermédio do qual, partindo de dados particulares, podem levar a conclusbes cujo
conteudo € muito mais amplo do que o das premissas nas quais se basearam.

O principal objetivo é resolver um problema que teve como resultado um
protétipo de software, por esse motivo optou-se por usar a natureza aplicada no
projeto. A forma de abordagem qualitativa permitiu o reconhecimento das dificuldades
das soft houses referentes a importacao das bases de dados. No que se refere ao
objetivo geral foi empregado a abordagem exploratéria, que possibilitou a
aproximacao das Soft Houses que sao o objeto de estudo desta pesquisa. O método
de procedimento escolhido para a pesquisa foi o estudo de caso, onde um unico caso
tem relevancias para varios outros parecidos.

A pesquisa foi elaborada através da analise de requisitos e de sistemas,
identificando os principais aspectos que o protétipo deve conter, para atender os
objetivos propostos. Para tanto, foi necessario manter contato com profissionais da
area de TI, para verificar a melhor maneira de desenvolver o protétipo.

ApOs a coleta das informacdes, foi desenvolvida a documentagao preliminar do
projeto, onde foi elaborado o caso de uso, os diagramas de fluxo de dados e outros
itens necessarios para o desenvolvimento do protétipo.

A populagao constituiu-se por uma Soft House situada em Brago do Norte, que
necessita de importacao de base de dados. A amostra que é parte da populagao
utilizada na coleta dos dados foi um profissional de Tl com experiéncia em importacao
de base de dados.

Para a obtencdo de informagdes necessarias para o desenvolvimento do
protétipo houve a necessidade de serem aplicados teste e entrevista. Tais quais
informacgdes como: tipos de bancos de dados utilizados; melhor maneira para realizar

mapeamento das tabelas; entre outras.

Resultados e Discussao
Atualmente, quando as Soff Houses adquirem novos clientes, esses ja
possuem algum outro sistema de gestao disponibilizado por uma concorrente, é

desenvolvido um software especifico para importar a base de dados, sendo via
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arquivos de texto ou conexao direta com a base de dados. Normalmente sao
importadas somente as tabelas principais (cliente, fornecedor, produto, dados
financeiros), pois demanda muito tempo para desenvolver a importacao dos dados de
cada tabela.

Para desenvolver a importagcao, primeiramente tem que restaurar a base de
dados do cliente em seu respectivo banco de dados. Com a base restaurada deve ser
analisada a estrutura das tabelas que sera feita a importacao, verificando qual campo
do sistema de origem, devera ser vinculado com o campo do sistema de destino.
Finalmente, um programador ira desenvolver um algoritmo especifico para cada
tabela que sera importada.

A Figura 1 mostra a tela de Menu que sera utilizada para ter acesso a todas as
funcionalidades que o protétipo possui.

Na tela representada pela figura 2, devera ser informada a configuragdo do
banco de dados do sistema que sera o destino das importagcées que serao realizadas.
Informagdes como o tipo de banco de dados (Oracle, Postgres, entre outros), a base
de dados onde devera conter o local do banco, a porta (opcional se estiver na porta
padrdo do banco de dados) e o nome da base (Numero de IP:Porta/Nome ex:
192.168.1.99:250/meubanco), usuario e senha que serao utilizados para conectar ao

banco de dados.

Figura 1 - Tela de menu.

R ———

Fonte: Autores (2015).
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Figura 2 - Tela de configuracao.

Banco de Dados: |PostgreSql

Base de Dados: |localhostftesteconv

Usuario: |postares

Senha: |09042003

Gravar

Fonte: Autores (2015).

Na tela que a Figura 3 apresenta, deverao ser cadastrados os sistemas que
utiizados como origem das importagdes, juntamente com a configuragdo para
conexao com a base de dados. Deverao ser informadas as mesmas informagdes
citadas na descricao da Figura 2, além do nome do sistema e um campo para ser

digitada alguma observacao.

Figura 3 - Tela de sistema.

Codigo: B

Nome: |heshebe 1

Banco de Dados: |MySqI v |

Base de Dados: |Iocalhost/portal_noﬁcia

Usuario: |root

Senha |

Observacao: | teste

I Gravar ] | Cancelar | [ Exduir | | Sair

Fonte: Autores (2015).
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A Figura 4 mostra a tela onde sera desenvolvido o mapeamento das tabelas de
destino e origem. Devera ser informado no sistema de origem, o sistema e a tabela
clicando por fim no botdo Mapear, ja no sistema de destino devera ser informado
apenas a tabela e clicar no Mapear. Ao clicar no botdao Mapear o prototipo ira buscar
os nomes e o tipo dos dados de cada campo da tabela, também podera ser informada
uma condi¢ao para a tabela de origem que sera utilizado somente na hora de realizar

a transferéncia.

Figura 4 - Tela de conversao.

cogo:| 4[]
Sistema de Origem

sstema: [ 1| ... | testete1

Tabela: Icahegoria

Sistema de Destino

Tabela: Itbcaheg

[=a

Condicao:

Campo

) Nenhum
cod_categoria
des_categoria
status

Tipo
Nenhum
Integer
String(30)
String(1)

Campo

) codigo
desaicao
empresa
complemento

Tipo
Integer
String(100)
String(3)
String(100)

id Integer

status Integer
v

>

Adidonar Campos I I Limpar Campos

| Campo Origem Valor Padrao Condicao
P icod_categoria

des_categoria

Campo Destino
i codigo
desaicao
empresa
status status case when <status> ="A" then 1 when <status> =T then 2 end
id nextval(seq_cateq’)

| Gravar l Igancelar l I Exduir l | Sair |

Fonte: Autores (2015).

Acima de ambas as tabelas foram disponibilizadas caixas de texto para filtrar
os campos tanto de origem quanto de destino. O usuario ira escolher os campos que
se relacionam, adicionando os mesmos na tabela inferior, através do botado Adicionar
Campo. Na tabela inferior constardo os campos que serao utilizados na importacgéo,
onde podera ser informado valor padrao para o campo, caso o campo de origem esteja

sem valor. Ha a opg¢éao de ser informada uma condigédo para a coluna, esta sera feita
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através da linguagem utilizada pelo banco de dados de destino. Podera ser verificado
0s campos da tabela de origem na condic¢ao utilizando as tags maior (>) € menor (<).

Poderao ser excluidos todos os registros da tabela inferior clicando no botéao
Limpar Campos ou excluir um unico registro clicando com o botao Ctrl + Delete (Del)
do teclado sobre o registro selecionado.

A tela ilustrada pela Figura 5 sera utilizada para fazer a transferéncia da tabela
de origem a de destino. Isto sera feito através de script SQL, onde sera feito um select
na tabela de origem, que retornara somente os dados que serao importados. Em
seguida o protétipo montara um insert na tabela de destino onde serao verificadas as
ligagdes dos campos que foram cadastrados na tela do Conversor (Figura 4), o valor

padrao do campo e a condigao utilizada para a coluna serao também conferidas.

Figura 5 - Tela de transferéncia.

Conversao:

Situacao da Transferencia

Transferir Cancelar Sair

Fonte: Autores (2015).

Se ocorrer algum erro na transferéncia o sistema ira gerar um arquivo com o
nome da tabela + a palavra erro. Esse arquivo ira conter o insert do script SQL que
ocorreu o erro, no final da importacédo sera disparada uma mensagem avisando que a
importacao foi realizada mas contém erros.

A Figura 6 representa a tela do Relatério de Conversao, esta mostrara as
conversdes que estdo cadastradas no sistema. Disponibilizando as tabelas que se
correspondem e os campos que estao interligados, com o valor padrao e a condigao

da coluna para verificagao.
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Figura 6 - Tela relatério de conversao.

Sistema:

Conversao:

Fonte: Autores (2015).

Consideragoes Finais

Esse artigo oferece uma alternativa para realizagéo de importagdes de base de
dados entre bancos de dados relacionais. Tendo em vista dar suporte as Soft-Houses
gue necessitam importar a base de dados de um banco de dados para outro, para
possibilitar que os dados dos antigos sistemas sejam mantidos e estejam disponiveis
no novo sistema oferecido pela Soft-House.

O protétipo viabiliza uma melhora nas importagcdes de grandes volumes de
dados, onde o usuario devera fazer a ligagao dos campos e o protétipo ira realizar a
transferéncia dos dados de forma automatica e com maior velocidade. Permite
também que a nova base de dados trabalhe normalmente, sendo que ela tera uma
menor taxa de erros, ja que o protétipo ira evitar redundancias dos dados com uma
grande reducédo do volume dos dados que sera redigitado pelos clientes das Soft-
Houses.

Para estudos futuros pode ser desenvolvida a op¢ao de importagdo de arquivos
de textos, tendo em vista que em alguns casos nao seja possivel realizar a conexao
direta com o banco de dados, a possibilidade de importar os dados de mais tipos de
banco de dados e melhoras na usabilidade das telas dando maior poder para o usuario

do protaétipo.
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CAPITULO 26

INOVACAO NAS METODOLOGIAS E FERRAMENTAS PARA CONCEPCAO DE
MODELOS DE NEGOCIO

Vinicius Schambeck

Micheline Gaia Hoffmann
Alessandro Cruzetta

Volnei Margotti

Vilmar Vandresen

Fabricio Trevisol Bordignon

Luiz De Noni

Miriam Aparecida Silveira Mazzuco
Berto Varmeling

Silvana Citadin Madeira

Introducao

Atualmente, as empresas, de um modo geral, enfrentam cada vez mais
obstaculos e desafios para sobrevivéncia e crescimento em um cenario econémico
pautado pelo alto grau de competicao e constantes evolu¢dées. Em especial, as duas
ultimas décadas trouxeram consigo um volume ainda maior de mudancgas decorrentes
das novas tecnologias e meios de comunicagao, tendo impacto direto no mundo dos
negoécios.

Diante desse contexto, antigos modelos de negécio relacionados a visao
tradicional das organizagdes, pautadas pela era industrial e embasados pela visdo da
eficiéncia e otimizacao de processos tém se tornado inadequados as organizagbes da
atual era do conhecimento, afetadas pelo ritmo crescente de mudancgas radicais e
imprevisiveis no ambiente empresarial. “Essa reformulagcao da natureza do negécio e
da natureza da propria organizagao caracteriza as mudancgas de paradigma que séo
a marca da inovacao do modelo de negécio (MALHOTRA, 2000).

Essencialmente, a origem do valor esta na criagdo de conhecimento e na
utilizacdao do conhecimento dos clientes e colaboradores, que determinam as
caracteristicas da inovacao do modelo de negécio. Numa realidade onde mercado,
produtos, tecnologias, concorrentes e a propria sociedade mudam de forma tao agil,
a inovagao continua e o conhecimento tornaram-se uma vantagem competitiva

sustentavel para as organizagdes (MALHOTRA, 2000).
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Nesse sentido, o presente artigo pretende discutir a respeito da inovagao no
desenvolvimento de modelos de negdcio, procurando se referenciar nos principais
autores dos temas subjacentes, conceituando e descrevendo os temas “inovacao” e

“‘modelos de negécio”.

Procedimentos Metodoldgicos
A pesquisa € bibliografica utilizando-se livros da area de inovacédo e

empreendedorismo. O método de pesquisa foi o € descritivo.

Resultados e Discussao
Inovacao

O tema “inovacao” na verdade nao se trata de um conceito necessariamente
novo ou atual. “As inovagdes ja haviam chamado a atencdo de muitos estudiosos
desde as épocas mais antigas, [...].” (BARBIERI, 2007). No inicio do século 20, surge
a Teoria da Inovagao, nos primeiros trabalhos de Schumpeter, sobre os efeitos
positivos da inovagao nas empresas e nos paises, posicionando-a como uma ‘mola
propulsora’ para o crescimento econémico. “[...] Tem sido comum considerar a obra
do economista austriaco Joseph Schumpeter, do comeco do século passado, como
um marco importante para o seu estudo sobre a perspectiva econdmica e empresarial”
(BARBIERI, 2007).

A definicao de inovacao criada por Schumpeter (1997) é considerada como a
mais classica das definicdes. A OCDE (2005), muito citada atualmente, segue a linha
de Schumpeter, definindo inovagao, resumidamente, como sendo a implementacao
de algo novo ou significativamente melhorado, tanto em um produto (bem ou servigo),
quanto em um processo, um método de marketing ou um método organizacional. Ela
identifica ainda que as inovagdes devem apresentar um grau de novidade para a
empresa, para o mercado ou para o0 mundo.

Porém, a inovagdo nao envolve apenas tecnologias em transicdo e nao se
resume a mudancgas tecnoldgicas. Ela de fato envolve mudangas tecnoldgicas
(produtos e servigos; processos; capacitagao), mas também mudancas do modelo de
negécios (proposicao de valor; cadeia de suprimentos; cliente-alvo). Segundo
Burgelman, Christensen e Wheelwright (2004), inovagao tecnoldgica pode ser
entendida como uma combinagao de atividades que levam a novos produtos ou

servigos e/ou novos processos e sistemas de distribuicao. Por sua vez, as dimensdes
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nao tecnoldgicas da inovagcao abrangem todas as atividades de inovagao que sao
excluidas da inovacao tecnolégica, aquelas relacionadas as questdes organizacionais
e gerenciais.

Atualmente, a cultura da inovagdo € uma exigéncia fundamental para as
empresas, apresentando-se como um dos principais fatores necessarios para

alcancar o sucesso competitivo.

Modelos de negécio

O termo business model, ou modelo de negdcio, surge pela primeira vez em
1975 na literatura académica (GHAZIANI; VENTRESCA, 2005 apud LECOCQ;
DEMIL; VENTURA, 2010) mas ganha destaque a partir dos anos noventa, devido ao
surgimento de empresas de base tecnoldgica e ao avango da internet. Keen e Qureshi
(2006) reforgcam esta ideia ao afirmarem que o termo em analise é recente na area da
gestdao e praticamente desconhecido da literatura que tratava do desenho
organizacional, estratégia empresarial, teoria dos negocios, até meados dos anos
noventa.

A definicao de modelo de negécio é ampla, e os proprios autores que
contribuiram para a sua evolugao afirmam a inexisténcia de uma definicao Unica
(OSTERWALDER 2004; OSTERWALDER; PIGNEUR 2010; ZOTT et al. 2010). De
qualquer forma, pode-se afirmar que um modelo de negécio é de extrema relevancia
para analisar e comunicar a esséncia de um negocio (LAMBERT, 2008).

Um modelo de negocio descreve de maneira geral como uma organizagao cria,
entrega e captura valor (OSTERWALDER; PIGNEUR, 2010). E importante lembrar
que o modelo de negdécio nao garante o sucesso do negédcio; ele deve ser
corretamente executado (OSTERWALDER, 2004) para atingir o patamar de negécio
bem-sucedido. Ainda segundo o trabalho de Alexander Osterwalder, o maior desafio
do empreendedor € manter a simplicidade, relevancia e entendimento intuitivo,
destacando todas as complexidades de como o negécio funciona ou deve funcionar.
O processo de construgcao do modelo de negdcio é parte da estratégia de negécio da
organizagao, mas os dois se encontram em camadas diferentes de negdcio
(OSTERWALDER, 2004). O modelo de negé6cio € como uma implementacao da
estratégia em um modelo conceitual da empresa, onde ela consegue capturar

recursos através do negécio.
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Um modelo de negocio descreve de forma clara como o negocio esta
estruturado, que tipo de pessoas sao necessarias para aquele negdcio e quais 0s
papéis que elas desempenham (APPLEGATE, 2001 apud HEDMAN; KALLING,
2001).

Segundo Peter Drucker, um bom modelo de negécio devera responder as
seguintes questdes: quem sao os clientes (who)?; o que significa o valor do cliente?;
como é que fazemos dinheiro neste negdcio?; qual é a légica econdmica subjacente,
que explica como nds podemos entregar valor aos clientes a um custo apropriado?
(MAGRETA, 2002). O mesmo autor argumenta que a estratégia de negocio explica
como as organizagdes esperam fazer melhor do que os seus rivais, enquanto o
modelo de negocio descreve como as partes de um negdcio se encaixam.

Grande parcela das definicbes de “modelo de negodcio” faz referéncia ao
“valor’. Mesmo assim, pode-se destacar a importancia que tem o valor real do cliente
do negocio. A criagao de valor, a captura de valor e a entrega desse valor devem ser
referentes aos valores que o cliente prioriza (FIELT, 2011). Essencialmente, o modelo
de negdécio € uma nova forma de abordar o funcionamento das organizagdes,
permitindo identificar e definir ligagdes entre diversos elementos (recursos, processos,
produtos, clientes, atividades, entre outros), e compreender a légica econdmica que
explica a forma como a organizagao distribui valor aos seus clientes a um custo
adequado.

De acordo com Osterwalder (2004), modelo de negécio € composto pela
palavra "modelo" que se refere a uma descricao simplificada de um processo
complexo que requer um importante esforgo de conceituagao e pela palavra "neg6cio”
que diz respeito as atividades relacionadas com a oferta de produtos (bens e servigos).

Modelos de negécios representam uma forma de melhorar a maneira de
realizar negocios sob condi¢des de incerteza. Podem também ser considerados como
o elo conceitual entre a estratégia, processos organizacionais e sistemas de
informacao, facilitando a comunicagao entre os mesmos e permitindo o compartilhar
do conhecimento (OSTERWALDER; PIGNEUR 2010).

Mesmo sendo possivel encontrar pontos convergentes entre os diferentes
autores acerca do tema, ndo existe um consenso sobre uma definicao Unica para
modelo de negdcio. No quadro 1 pode-se observar algumas semelhancas e diferencas
a respeito da definicdo de modelo de negdcio, além de sua evolugdo a medida que

estudos eram desenvolvidos sobre o tema:
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Quadro 1 - Definicbes acerca de modelo de negécios

Autores Ano Definicdo de modelo de negdbcio
Um modelo de negécio é a loégica de uma organizagao criar valor.
Accenture | 2000 "QuarAldo as pessoas falam em modelos de negocios, falam de fgc_to
em trés aspetos distintos: componentes de um modelo de negécio,
modelo de negécio operacional e modelo de mudanga".
Um modelo de negécio € a descricdo dos conteudos, estrutura,
governanca e de operacdes concebidas de forma a criar valor
Amit e Zott | 2001 através’d_a exploracao d_e gpoﬂyn_idades de n_egécios. “L{m modelo
de negécio conta uma histéria l6gica que explica quem sao os seus
clientes, o que valorizam, e como fazer dinheiro ao dar-lhes esse
valor”.
Um modelo de negdcio consiste em articular a proposi¢ao de valor;
Chesbrough identificar um segmento de mercado, definir a estrutura de cadeia de
e 2001 | valor, estimar a estrutura de custos e potenciar os beneficios;
Rosenbloom descrever a posicdo da empresa na rede de valor e formular a
estratégia competitiva.
Um modelo de negécio conta uma histéria ldégica que explica quem
Magreta 2002 | sdo os seus clientes, o que valorizam, e como fazer dinheiro e dar-
Ihes esse valor.
O desenho de modelo de negdcio é relevante para o desempenho
Zotte Amit | 2004 | de empresas empreendedoras € € uma unidade Uutil para a
investigacdo sobre organizagdes.
E um produto resultado da era "dot com", praticamente
Keen e 2006 desconhecido da literatura que tratava do desenho organizacional,
Qureshi estratégia empresarial e teoria dos negécios até meados dos anos
noventa.
A forma em que uma empresa faz negdcios com os seus clientes,
socios e fornecedores; & dizer, se trata do sistema de atividades
Zott e Amit | 2009 especific_as que a empresa foca ou os seus sécios levam a cabo
para satisfazer as necessidades percebidas no mercado, como
essas atividades estdo relacionadas entre si, e quem leva a cabo
essas atividades.
Combinagdo de recursos e competéncias, organizagdo das
Demil e 2009 atividades, e proposicdo de valor, introduzimos a dinamica
Lecoqc mostrando como mudancas distintas, desejadas ou emergentes
alteram a forma positiva ou negativa a sua consisténcia.
Osterwalder 2009 Um modelo de negécio descreve a l6gica de como uma organizagao
e Pigneur cria, entrega e captura valor.
Osterwalder Um moqelo de negécio € uma ferramenta conc~eptual que con_tém
e Pigneur 2010 | um conjunto' d_e eIementlos_ e as suas relacbes que permitem
expressar a légica do negdcio de determinada empresa.
George e 2011 Desenho da estrutura organizacional que representa uma
Bock oportunidade comercial.

Fonte: Autores (2015).

Da mesma maneira como na formulagéo do conceito de modelo de negécio, os
autores concordam que nao existe um padrao ou um conjunto unico de componentes
do modelo de negdcios. Para Klang, Wallnéfer e Hacklin (2010), pode-se destacar a

natureza divergente apresentada pelos estudiosos do assunto sobre os componentes
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de um modelo de negdcio, afirmando ainda que cada componente do modelo de
negécios pode ser considerado como um bloco de construgao da logica organizacional
para criar e capturar valor.

Um modelo de negécio € composto por uma variedade de elementos
estratégicos como produtos, clientes, tecnologias, recursos, mercado, etc. Entretanto,
um modelo de negdcio nao é feito apenas pelos seus componentes, mas também pela
forma como sao organizados e integrados dentro da empresa visando a atingir um

resultado determinado e esperado.

Inovacao em modelos de negécios

A geracao de modelos de negdcio inovadores representa uma nova fonte de
vantagem competitiva considerando que pode resultar na criagdo de valor
organizacional e na mudanca da forma de fazer negdcio, tornando-se um novo padrao
para o surgimento de novos empreendedores de sucesso.

Para Amit e Zott (2012), a importancia de inovar em areas onde a competicao
nao atua, e onde se obtém os maiores beneficios. Os gestores devem considerar as
oportunidades oferecidas pela inovagao de um modelo de negécio para complementar
ou substituir certas atividades. Os autores listam trés razdes para apostar num modelo
de negécio inovador:

- Representa muitas vezes uma fonte de valor futuro subutilizado;

- Os concorrentes poderao ter maiores dificuldades em imitar ou replicar uma area
totalmente nova do que um Unico processo inovador para um produto;

- O modelo de negdcio inovador pode representar uma ferramenta poderosa e
competitiva.

Segundo Morris (2009), “a inovagao nos modelos de negdcio € um fator critico
de sucesso, no atual panorama complexo e em mudanga, a sobrevivéncia de uma
empresa depende da sua capacidade de adaptagao”.

Diante dos conceitos a autores estudados e mencionados no presente artigo,
optou-se por aprofundar em duas das principais € mais utilizadas metodologias
inovadoras no desenvolvimento de modelos de negécio: o Business Model Generation

e 0 Business Model Framework, sendo o segundo uma complementagcao do primeiro.
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Business model generation

Para alcancar seus resultados no trabalho desenvolvido ao longo de seu
Doutorado, Alexander Osterwalder se baseou na seguinte questao de pesquisa: como
os modelos de negdcio podem ser descritos e representados, para construir a base
para conceitos e ferramentas subsequentes, possivelmente com solugcdes
computacionais?

Para responder essa questdao de maneira profunda, Osterwalder propds um
rigoroso modelo conceitual do que € um modelo de negdcio, utilizando uma
abordagem baseada em ontologia. O resultado do trabalho foi a definicao de uma
ontologia genérica para modelo de negdcio, que é capaz de fornecer base para novas
ferramentas de apoio a tomada de decisao estratégica nas empresas. Para tal,
Osterwalder utilizou conceitos e ferramentas do Design, o chamado Design Thinking.

O Design Thinking, ou “pensar como um designer”, € uma abordagem utilizada
na criagao de produtos e, mais recentemente, na inovagcao em negocios. Baseia-se
em colocar as pessoas no centro do desenvolvimento do projeto, gerando resultados
mais favoraveis a elas. A metodologia estimula a criatividade, curiosidade, valida¢des
iterativas e o foco no cliente, mantendo o produto ou o negécio sempre alinhado as
expectativas do cliente. O Design Thinking foca na criagao de novas experiéncias e
valores para os consumidores. Para tal, o consumidor € sempre mantido no foco
principal, de onde sao extraidas as impressdes sobre os produtos e processos,
alinhando o negécio aos desejos e expectativas dos seus clientes. Essa metodologia
promove o equilibrio entre o pensamento analitico e o intuitivo (MARTIN 2009). Isso
permite as empresas inovar para aumentar a eficiéncia e a competitividade.

Apo6s a conclusao do Doutorado, Alex continuou os estudos sobre modelos de
negdcio e seus processos de inovacao, realizando diversas palestras e workshops,
apresentando a ontologia a empreendedores. Em 2010, Alexander Osterwalder e o
Prof. Yves Pigneur, publicaram o livro Business Model Generation (OSTERWALDER,;
PIGNEUR, 2010), com a co-autoria de 470 empreendedores de 45 paises diferentes,
que pesquisavam e utilizavam em suas empresas 0s conceitos e a aplicabilidade de
modelo de negdcio apresentados no trabalho de Osterwalder.

Como ferramenta de representagao de modelo de negécio, Osterwalder propds
a utilizagao de uma ferramenta chamada Canvas, utilizada para descrever, analisar e
construir modelos de negécio, e que relaciona graficamente quatro grandes areas, por

ultimo divididas em nove blocos de construgao do modelo de negdcio (Figura 1).
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Figura 1 - Representacdo grafica do modelo de negoécio (Business model generation)

proposto por Osterwalder
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Fonte: Osterwalder (2004).

A area do Produto descreve qual € o negé6cio da empresa, os produtos e
servigos entregues e quais os valores que sao entregues ao mercado. A interface com
o Cliente define o publico-alvo do negécio, quem sao os clientes e como eles obtém o
valor do negdcio, além da forma de relacionamento mantida com eles. No Design
Thinking, como ja mencionado anteriormente, utiliza-se a abordagem de negécio
baseada no cliente. A forma como a empresa mantém e produz os valores, as fungdes
de logistica e produc¢ao, além de como a empresa se relaciona com seus funcionarios,
fornecedores e parceiros constituem a area de gestao da infraestrutura. Por fim, os
aspectos das finangas contém informacdes sobre a sustentabilidade da empresa, com
estrutura de custos e qual sera o modelo de receita da empresa.

A proposta dos autores € disponibilizar uma ferramenta capaz de permitir a
qualquer pessoa interessada em criar ou modificar seu modelo de negécio, a ter uma
linguagem comum que possibilite a troca de experiéncia e ideias com outras pessoas

envolvidas no mesmo processo.
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Business model framework

E comum encontrar empreendedores que ndo conhecem a metodologia e, ao
se depararem com o Business Model Generation, sentem falta da analise dos
concorrentes. Pode surgir entdo o seguinte questionamento: Por que nao considerar
esta analise na estrutura de modelo de neg6cio? Por que nao € importante analisar a
concorréncia e a competitividade no mercado, buscando a diferenciagao?

Segundo Osterwalder (2004), a competitividade nao € parte do modelo de
negocio, mas sim, parte do ambiente no qual o modelo de negdcio vai operar.
Entretanto, ele reforca a importancia de considerar e analisar os concorrentes
existentes ou potenciais, ao criar o modelo de negécio. Para Osterwalder (2004), a
competicao é apenas um dos varios componentes que fazem parte do ambiente da
construgao do modelo de negécio, como as tendéncias tecnologicas, restricoes legais,
desenvolvimento da economia global, etc.

Direcionada a modelagem de negécio de empresas que precisam levar em
consideracao todos os riscos e o ciclo de aprendizado até a escalabilidade, Tom
Hulme desenvolveu o Business Model Framework, baseado na modelagem do
Business Model Generation Canvas do Alexander Osterwalder mas que conta com
duas significativas mudancas. Na primeira, Hulme acrescentou um bloco de Estratégia
de Competividade, pois, no mercado, a empresa precisa estar protegida de seus
concorrentes, elaborando uma estratégia de protecao do seu mercado e do seu
negécio. Outra mudanca foi a adigao do bloco Estratégia de Crescimento (Figura 2).

Tom Hulme acrescentou estes blocos no seu modelo de Canvas por considerar
que, apesar de fazer parte do ambiente de negé6cio, o empreendedor deve refletir
estratégias que impecam a entrada de novos concorrentes, ou que permitam tomar a
lideranga na competicdo. Para este bloco, o empreendedor deve pensar em como
criar uma diferenciacao do seu produto no mercado, e o raciocinio nao deve estar
somente voltado as diferencas de proposigao de valor ou de canais do seu negdcio
para os dos concorrentes. A vantagem competitiva surge fundamentalmente do valor
que uma empresa consegue criar para seus clientes, mas também tem relagao direta
com a rentabilidade do negécio (PORTER, 1989).
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Figura 2 - Representacao grafica do modelo de negécio - Business model framework
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Fonte: Hulme (2011).

Consideragoes Finais

Com o avancgo da era do conhecimento, fica cada vez mais evidente o peso das
pessoas, suas ideias e informagdes na composicao dos ativos e diferenciais
competitivos das empresas. Neste ambiente, a gestdo do conhecimento permeia os
processos organizacionais contribuindo para a socializagédo, a externalizagao, a
combinacao e a internalizagao dos conhecimentos dentro do ambiente empresarial.

Através da revisdo dos conceitos apresentados por diferentes autores, torna-
se evidente que o tema modelo de negocio extrapolou suas origens restritas ao
ambiente virtual, passando a abranger a representacao dos processos de uma
empresa ao oferecer valor aos seus clientes por meio de produtos (bens e servicos),
levando em conta ainda a obtencao de lucro e a sobrevivéncia de forma sustentavel

ao longo do tempo no mercado.
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Diante do que foi exposto, torna-se cada vez mais evidente a relevancia da
inovagédo no desenvolvimento de modelos de negd6cio como fator de diferenciagéo.
Pode-se observar que os estudos e produg¢des académicas sobre o tema inovagao
em modelos de negécio ainda se fazem recentes, porém crescentes, a medida que
novas e atuais empresas reconhecem a necessidade de buscar novas formas de
estruturar seus negocios a fim de tornarem-se cada vez mais orientadas para o cliente,
oferecendo uma proposta de valor diferenciada mediante as constantes mudancgas do

mercado.
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CAPITULO 27

NOTAS ACERCA DA CONTRIBUIGAO CONTEMPORANEA DA CONSTRUGAO
CIVIL NO DESENVOLVIMENTO SOCIOECONOMICO BRASILEIRO

Fernando Marcos Garcia

Introducao

A industria da construgdo tem-se constituido, nas ultimas décadas, um dos
pilares da atividade econémica que mais se desenvolveu e, a0 mesmo tempo tem
contribuido para o desenvolvimento socioeconémico. Isto porque a conjuntura para o
desenvolvimento econémico e social demanda, dentre outras coisas, infraestrutura
fisica — representada por obras de saneamento, mobilidade e organizagcéo do espaco
— de forma a contribuir para um crescimento sustentavel, o que implica em volumes
consideraveis de investimentos, tanto do estado como da iniciativa privada.

Dentro da industria da construcdo, o setor de construcao civil, experimentou
significativa expansao — com crescimento empresarial que se viabilizou a partir dessa
plataforma — tendo em vista a necessidade de se construir ndo so6 edificios
residenciais, mas também instalagbes que abrigam empresas comerciais, industrias
e de prestagao de servicos, em um complexo sistema de interatividade reciproca com
a economia e sociedade.

Tendo em vista este contexto, o presente trabalho traz como objeto da pesquisa
estudar o impacto das atividades da construgcao civil no Brasil contemporéaneo, de
forma a identificar suas principais caracteristicas e situagdes na sua (co) relagcdo com
o desenvolvimento socioecondmico, tanto nos aspectos em que contribui, quanto nas
adversidades que sofre em detrimento das limitagdes que encontra no contexto desse

processo.

O setor da construcao civil e a sociedade

Durante séculos, a construcao civil evidenciou-se como atividade fundamental
na definicdo na organizacao territorial da sociedade. Isto porque atende a necessidade
do homem quanto ao abrigo de si mesmo, como também dos objetos de sua

propriedade. Constitui-se na atualidade numa atividade econémica que representa um
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grande investimento, tanto para as empresas quanto para seus clientes refletidos no
meio econémico e social.

Quando se fala em construgao civil, logo vem a mente a constru¢gao de um
edificio, ou de uma casa. Mas este setor ndo se resume a isso, pois engloba a
confeccao de diversas outras obras. Guerrini (1998) salienta que pode estar
relacionada a grandes partes dos setores industriais, desde a fase extrativista de
minérios para a fabricacdo de materiais e componentes até a manutencédo e
automacao de edificios.

Em suma, as atividades do setor estdo associadas ao termo “construir’, que
implica em edificar, arquitetar, formar, organizar e dispor, o que segundo Bueno (1976)
traz a ideia, ndo apenas de edificar de forma fisica, mas, de arquitetar e organizar os
espacos e, nestes espacos, organiza as rotinas das atividades humanas.

O fazer da construcao civil provoca alteragdes no meio onde atua uma vez que
utiliza o solo como fundamento de seus projetos, especialmente quando se trata de
obras de infraestrutura tais como saneamento basico e rodovias, com significativos
reflexos na sociedade e na economia.

As atividades de preparacgao do terreno, obras de edificacdes e de engenharia
civil, instalagbes de materiais e equipamentos necessarios ao funcionamento do
imoével e obras de acabamento, abrangendo tanto construgdes novas, como grandes
reformas, restauragdes de imdveis e manutencgao corrente. A montagem de casas pré-
fabricadas, a instalacado e reparacdo de equipamentos incorporados a edificagdes,
como elevadores, escadas rolantes, etc., quando realizadas por unidades
especializadas. As obras de edificacdes e de engenharia civil sdo realizadas tanto por
unidades responsaveis pelo conjunto da construgao, por conta propria ou por meio da
subcontratacao de terceiros, como por unidades especializadas na realizagcao de parte
dessas obras (escavacgbes para construgao, terraplenagem, drenagem, andaimes,
concretagem, etc.), normalmente subcontratadas, fazem parte da descricdo da
Classificacao Nacional de Atividades Econémicas (CNAE) do IBGE e mostram a
abrangéncia das atividades da construcgao civil no Brasil.

As obras de infraestrutura, bem como a de instalacbes de empresas
determinam uma interagao da construgao civil com o desenvolvimento econémico de
uma regiao, € nesse sentido encontram-se intrinsecamente ligados entre si, assim o
crescimento econdmico de um pais depende dos incrementos oriundos da industria

da construcao civil e dos movimentos da interdependéncia estrutural (TEIXEIRA,
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2010).

O Setor da construgao civil, assim como as demais atividades, na sua interagéao
com a economia depende da disponibilidade de recursos disponiveis no mercado para
gue possa desenvolver suas atividades. A escassez de recursos para investimentos
provoca também instabilidades no setor.

Para Azevedo et al., (2011) a construgao civil € uma atividade em que seu
produto representa um grande investimento. Para Gradvohl et al. (2011), o Estado tem
desenvolvido politicas para a construc¢ao civil por meio da montagem de um aparato
financeiro e institucional que visa nao propriamente a constru¢cdo, mas a criagdo de
empregos e a distribuicdo habitacional nas ultimas décadas.

Na América Latina as Reformas (todo tipo de reforma, a partir essencialmente
da Reforma do Estado com seu movimento de dés-responsabilizacdo e de
transferéncia para o setor privado e para a sociedade civil) chegam a partir dos anos
de 1970/1980, e se consolidam em 1990 e continuam em curso com a intensificacao
do uso de novas tecnologias de informagdo e comunicagao a servico do processo
produtivo do capital.

A influéncia do Estado € como demandante de produtos e servicos finais
prestados pela construgdo. Em consonancia as despesas e os demais recursos que
sao determinados para a garantia da produgao contribuem para a pratica da cidadania
(FINKEL, 1997).

Nesse sentido, o desenvolvimento econdmico contribui para o fortalecimento
da economia e para a estabilidade social, gerando recursos financeiros e meios de
aporte de capital, bem como permite a sociedade participar desse desenvolvimento
por meio do emprego e renda. O papel do Estado tem sua importancia a partir da
aplicacao de recursos, tais como investimentos, créditos e meios de financiamentos
para que as relagcbes de negocios se estabelecam entre os agentes de mercado.

O grafico 1 apresenta o crescimento do PIB dos anos 1995 a 2014 mostrando
as oscilagdes no crescimento da economia brasileira nos ultimos 10 anos.

Tendo em vista que o crescimento da economia oscila ao longo do tempo, os
setores da economia sofrem as consequéncias do nivel de atividades, e nesse sentido
os reflexos interativos com a economia e com a sociedade se alteram, notadamente
em relacao a contribuicdo para o crescimento do PIB e nas relagdes com os aspectos
sociais pela reducdo na oferta de empregos, afetando diretamente o acesso da

populacéo ao trabalho e a renda.
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Grafico 1 - PIB Brasil
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Fonte IBGE (2015).

O mercado de trabalho na construgao civil

A construgao civil no Brasil se relaciona com as diversas outras areas da
economia e da sociedade e seus movimentos e interagcdes acontecem no ambiente
macroecondmico onde coexiste com os demais setores. Fundamenta-se na
perspectiva de varias tendéncias e mudancas determinadas pelo setor da industria.
Recebe atengao especial do Estado, quanto a prioridade na alocagcao dos recursos,
em face da funcao social que exerce devido a grande geragcdo de empregos e na
absorcao da mao-de-obra vinda da reproducao de empregos diretos como indiretos.

Quanto ao trabalho, este, ao longo do tempo assumiu varias formas. Mediante
a atividade pratico-social do trabalho o homem se sente realizado e, pelo desempenho
de suas habilidades, encontra a satisfacdo de suas necessidades.

A mao de obra na construgao civil no Brasil ocorre por meio da iniciagao e da
colaboracgéo direta na execucgéao pratica das tarefas (LIMA, 1994), isto é, a formacéao
ocorre pela aprendizagem empirica, na pratica.

Para Antunes (2001, p. 35) “A sociedade contemporanea, particularmente nas
duas ultimas décadas, presenciou fortes transformagées”. Também, de acordo com
Catani et al. (2001, p. 70), “na fase atual, o lema mais adequado no mercado de
trabalho talvez seja formar para explorar melhor [...] o declinio da for¢a de trabalho
global é registrado na industria, na agricultura e até no setor de servigos”.

A construcgao civil no Brasil ainda se constitui numa atividade onde utiliza a mao
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de obra de forma intensiva, e o processo de reestruturagcdo da sua capacidade
produtiva esta ainda em sua fase inicial, no entanto, as configuragbées do mundo do
trabalho acontecem no contexto de suas relagées com o capital produtivo e é definida
a partir de seus movimentos, pois ‘“vivemos uma conjuntura marcada por
transformacdes profundas e contraditorias” (FRIGOTTO; GENTILI, 2001, p. 9).

Os cenarios no mundo do trabalho sdo delineados a partir reestruturagéao
produtiva desenvolvida pelo neocapitalismo. Catani, Oliveira e Dourado (2001),
explicam que segundo Harvey (1992), o capitalismo esta se tornando cada vez mais
organizado por meio da dispersao, da mobilidade geografica e das respostas flexiveis
nos mercados de trabalho, nos processos de trabalho e nos mercados de consumo,
tudo isto acompanhado por pesadas doses de inovacgao tecnologica, de produtos e
instrumental.

Apos a segunda grande guerra mundial, com a instalagao do Estado do Bem-
Estar o mercado de trabalho se estabilizou e manteve-se assim até os primeiros anos
da década de 1970. O avango do capitalismo mundializado associado ao
desenvolvimento de novas tecnologias tem provocado profundas alteracées nesse
mundo do trabalho, segundo Chesnais (1996, p. 300), até o comec¢o da década de
1970, o sistema soube gerar, por meios dos elementos constitutivos da relagcao salarial
fordista, um nivel de emprego assalariado suficientemente alto e suficientemente bem
pago para preencher as condi¢cdes de estabilidade social e ao mesmo tempo criar os
tracos necessarios a produg¢ao de massa.

Porém, a partir dessa década, com o aumento da competitividade decorrente
da reestruturacdo produtiva do capitalismo global, particularmente a acumulacao
flexivel “o setor empresarial passa por mudancas significativas, em que predominam
fusdes e associagdes com a finalidade de dotar as organiza¢des de maior eficiéncia e
eficacia” (CATANI et al., 2001, p. 68). Nesse contexto, o mercado de trabalho ja nao
consegue sua auto regulacado gerando uma série de problemas sociais, privando um
bom numero de trabalhadores de obterem renda e estabilidade.

A estabilidade verificada no taylorismo, fordismo e toyotismo, até os primeiros
anos da década de 1970 foi danificada pelos efeitos nefastos da era da acumulacao
flexivel dos anos que se seguiram e se intensificam no novo século. Assim,
“‘Atualmente, [...] o modo de producado dominante mostra a luz do dia, de forma
cotidiana, sua incapacidade de gerir a existéncia do trabalho assalariado como forma

predominante de insercéo social e de acesso a renda” (CHESNAIS, 1996, p. 300). E
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nesse sentido “participamos de uma nova era, sem conseguir observa-la. Sem admitir
€ nem sequer perceber que a era anterior desapareceu” (FORRESTER, 1997, p. 8).

As transformacgdes ocorridas no mundo do trabalho decorrem de movimentos
que se configuram dentro da légica capitalista de uma sociedade produtora e
consumidora de bens, portanto é imprescindivel entender quais mutagdes e
metamorfoses vém ocorrendo no mundo contemporaneo, bem como quais 0s seus
principais significados e suas mais importantes consequéncias.

No que diz respeito ao mundo do trabalho, pode-se presenciar um conjunto de
tendéncias que, em seus tragos basicos, configuram um quadro critico e que tem
dire¢cdes assemelhadas em diversas partes do mundo, onde vigora a légica do capital
(ANTUNES, 2001, p. 37).

Para Farah (1992), o desconhecimento e a desqualificacao dos trabalhadores
podem ser recuperados por meio do treinamento especifico, tendo em vista que as
tecnologias e novas técnicas sempre estardao em evolucao.

Essas tendéncias verificadas no mundo do trabalho foram ao longo do tempo
tratadas como crises do capitalismo globalizado, porém indaga Forrester (1997, p. 8)
“Quando tomaremos consciéncia de que nao ha crise, nem crises, mas mutagao”?

Com a dimensao de obras vinda da organizacgao tradicional da construgéo civil
hoje se vé a necessidade de capacitacao profissional para exercer devida fung¢ao junto

a mao-de-obra.

A crise no setor de emprego e o crescimento socioeconémico

O nivel sempre crescente da producao de bens ao redor do mundo chegou ao
seu limite em meados da década de 1970 determinando o inicio de mais uma das
crises do capitalismo. O amago da crise dos modelos de representacido de
acumulagao capitalista se assenta na superprodugao de mercadorias em relagéo a
demanda.

A nova forma de operar o capitalismo, segundo ele, em termos de um regime
de acumulacao inteiramente novo, associado a um sistema de regulamentacao
politica e social bem distinto denominado acumulagéo flexivel (CATANI et al., 2001,
p. 69).

Nessas circunstancias o capitalismo passa a exigir condicdes mais flexiveis
para sua operagao opondo-se a rigidez dos modelos até entdo vigentes. Assim,

paralelamente a globalizagéo produtiva, explica Antunes (2001, p. 36) que “a légica
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do sistema produtor de mercadorias vem convertendo a concorréncia e a busca da
produtividade num processo destrutivo que tem gerado uma imensa sociedade dos
excluidos e precarizados”.

Nesse contexto, Forrester (1997, p. 7) entende que “milhées de destinos sao
destruidos, aniquilados por esse anacronismo causados por estratagemas renitentes,
destinados a apresentar como imperecivel nosso mais sagrado tabu: o trabalho”.

O Setor da construcao civil inserida no contexto global da economia tende a
enfrentar as mesmas condi¢des que os demais setores da economia, uma vez que o
setor da construcao civil, conforme Lamera (2000) constata que sao trabalhadores
migrantes, quase sempre sem escolaridade e precaria formacao profissional, os quais
encontram na Construcao Civil a possibilidade de venda de sua for¢a de trabalho,
geralmente terceirizados.

Esse cenario competitivo que embora tardiamente, alcangca o setor vem na
esteira das novas tecnologias aplicadas ao setor da industria. Del Pino (2001, p. 71)
explica nesse contexto a disputa propria a este modo de producao leva a substituicao
do homem pela maquina e por processos competitivos que buscam a eliminacao de
todas as tarefas que ndo agreguem valor ao produto.

As condi¢cées materiais em que o processo de reestruturagcao produtiva se
desenvolve, além de eliminar postos de trabalho agrava o estado daqueles que
permanecem empregados, impondo-lhes uma sobrecarga de atividades sem a devida
remuneragao.

Percebe-se neste contexto outro fato marcante na transformacéo dos padrdes
de trabalho e emprego decorrentes da acumulacao flexivel, o agravamento das
condi¢cdes de trabalho de quem fica no setor formal.

Conforme entende Del Pino (2001, p. 70) “A flexibilizacao do nivel de emprego
atinge nao s6 as condi¢des de trabalho, mas também as maneiras de vivé-lo. Mesmo
quem fica no chamado setor formal tem suas condi¢des de trabalho alteradas”.

As alteragdes nas condi¢cdes de trabalho implicam, ndo apenas na sobrecarga
dos trabalhadores formais com mais tarefas e responsabilidades, mas também em
perdas de direitos sociais ja consagrados ao longo do tempo.

Para Catani et.al. (2001, p. 70), “O mercado de trabalho sofre uma radical
transformacao, valendo-se de regimes e de contratos de trabalho mais flexiveis por
meio, da adoc¢ao do trabalho em tempo parcial, temporario ou subcontratado”.

O objetivo do lucro que norteia as agbes das organizagdes econémicas exige
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maior flexibilidade dos contratos de trabalho, pois somente dessa forma os custos da
producdo das mercadorias podem ser diminuidos, e naturalmente aumentado a
rentabilidade do capital. Maximiza-se o lucro em detrimento da minimizacao da renda
do trabalho. “Assim - e esse € o maior exemplo -, os textos, os discursos que analisam
esses problemas, do trabalho e do desemprego, so6 tratam, na verdade do lucro que é
a sua base, que é sua matriz, mas que jamais mencionam” (FORRESTER, 1997, p.
79). O lucro que fundamenta o capitalismo € que justifica e orienta a economia e a
producao de mercadorias a serem comercializadas.

A perspectiva neoliberal anuncia o fim do trabalho assalariado e a emergéncia
do modelo empresarial do trabalho. O trabalho passa a ser uma empresa individual
no interior do mercado mundial. Cada um como detentor de capital humano realizara
contratos e gerira seu trabalho para varios clientes e empregadores (KOVACS, 2002,
p. 153).

Forrester (1997, p. 27) entende que “a tendéncia, entretanto é exatamente
essa. Uma quantidade importante de seres humanos ja ndo é necessaria ao pequeno
numero que molda a economia e detém o poder”. Nesse sentido, os paises procuram
criar condi¢cbes favoraveis em seus territérios para atrair a instalacdo de empresas
transnacionais, melhorando assim a arrecadacéo fiscal e criando postos de trabalho
que por fim ultimo minimizardo os problemas e os custos sociais decorrentes do
desemprego estrutural.

Essa realidade do desemprego estrutural requer dos governos agdes que
resolvam, ou pelo menos permitam administrar a transicao dessa crise. Como solugéo
propdem os detentores do capital que se flexibilize os padrdes de trabalho e emprego.

No Brasil apds a Constituicao de 1988, varias Emendas Constitucionais estao
sendo aprovadas com o objetivo de desregulamentar a relagao capital/trabalho. Dessa
forma, a protecéo social de quem esta empregado passa a nao diferir tanto assim de
quem esta fora do emprego formal (DEL PINO, 2001, p. 70).

O Brasil comecgou a pér em pratica a partir do Governo de Fernando Henrique
Cardoso “as reformas econOmicas de ajuste estrutural implementadas na América
Latina [...] baseadas no que ficou conhecido como Consenso de Washington” (DEL
PINO, 2001, p. 72).

Considerando que “as empresas tém de ser capazes de responder as
exigéncias de flexibilidade, rapidez e custos reduzidos. Os empregadores procuram

uma forca de trabalho que responda rapidamente, com facilidade e com baixo custo
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aos requerimentos do mercado” (KOVACS, 2002, p. 153) a fim de que possam gerir
sua competitividade e continuidade no mercado globalizado.

O que se viu no Brasil durante o governo de Fernando Henrique Cardoso, “Em
sintese, sdo medidas que visam a abertura das economias nacionais, a desregulacao
dos mercados, o corte nos gastos sociais, a flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, a
privatizacao das empresas publicas e o controle do déficit fiscal” (DEL PINO, 2001, p.
72).

Essa abertura € requerida pelas organizagcdes econémicas em face das
condi¢des impostas pelo mercado globalizado em que atuam, cujo lema é “produzir
mais, melhor e mais rapidamente” (KOVACS, 2002, p. 153). Para esse fim, a empresa
idealizada € a empresa flexivel constituida por um nucleo estavel e reduzido de
gestores; de profissionais e empregados qualificados bastante polivalentes e por
diversos grupos de trabalhadores flexiveis (a tempo parcial, trabalhadores
temporarios, contratado a prazo, contratados para tarefas) (KOVACS, 2002, p. 153).

Pode-se dizer que esta faltando treinamento na area da construcao civil, pois
nao se pode trabalhar na pratica sé6 com o basico e sim acompanhar o
desenvolvimento e tecnologia por intermédio de materiais novos e novas técnicas, ao
invés de construir de forma simples, montar por meio de maquinas e novas tecnologias
e conhecimento de novos métodos de trabalho.

As transformagdes nos padrées de trabalho e emprego inserem-se nas
estratégias articuladas para solucionar os conflitos decorrentes da superproducao de
mercadorias que determinou o aumento progressivo da concorréncia entre empresas,
regides e blocos econ6micos. Elas definem os contornos da crise do capitalismo
contemporaneo em que o uso intensivo de tecnologias tem importante participacao.

Para Fraccari et.al. (2004) a Inovagdo Tecnolégica substitui materiais
construtivos que chegam a obra em regime de Just-in-time e sdo montados como
paredes, revestimentos, janelas, portas, instalagbes elétricas, instalacées hidraulicas
e trabalhadores de perfil profissional diferente daqueles que anteriormente realizavam
essas atividades. O trabalho passa por mudancas significativas de organizacao e
conhecimento.

No Brasil, nos deparamos com a necessidade de profissionais capacitados e
qualificados para exercer a funcdo. O desenvolvimento tecnologico aplicado a
construcao civil passa a exigir profissionais mais qualificados no desempenho das

fungdes tradicionais e das novas fungdes que emergem das novas tecnologias.
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A tecnologia tornou-se fator fundamental num contexto em que a
competitividade e a produtividade se tornaram dogmas absolutos e sinénimo de luta
pela sobrevivéncia no mundo dos negocios (CATANI et al., 2001).

A modernizagdo tecnolégica ajudou de modo singular as empresas,
principalmente pela redugcdo de custos, como por exemplo, o de transporte,
transmissao e processamento de dados, na producgao, estimulando a adocao de
maneiras diferentes de operar seus negécios. Neste sentido, “esse mundo em que o
local de trabalho e o local da economia se fundiam, em que o trabalho de numerosos
executantes era indispensavel para os que tomavam decisbes parece que esta
escamoteado” (FORRESTER, 1997, p. 24).

Para Del Pino (2001, p. 67) a forma de acumulagcao flexivel presente no
capitalismo contemporaneo caracteriza-se pelo aparecimento de setores produtivos
inteiramente novos, pela flexibilizagdo da producdo, por novas maneiras de
fornecimento de servigos financeiros, novos mercados e, especialmente, uma alta
capacidade de inovagao comercial, cientifica, tecnoldgica e organizacional.

O desenvolvimento tecnolégico cooperou significativamente para o
desenvolvimento do capitalismo nessa nova fase, permitindo um novo modo de opera-
lo. Esse novo modo de operagéao do capitalismo abarca a criagao de novos setores de
producéao, producao flexibilizada e recentrada, novas maneiras de fornecimento de
produtos e servigos etc. O motor de todas essas transformacdes foi o desenvolvimento
tecnologico fazendo surgir esse novo modelo de capitalismo e de empresa.

Nesse sentido, além da natural concorréncia instalada entre os atores do
mercado de trabalho, as novas tecnologias, nas quais se assenta a economia, passa
a exigir melhor qualificacdo desses agentes, pois, “nesta Oéptica, pessoas e
organizacbes, tém de se adaptar as mudancas produzidas pelas tecnologias de
informacao” (KOVACS, 2002, p. 149). Imp&e-se um novo modo de operar o trabalho,
diferentemente do modo passado.

As novas tecnologias levam a criacdo de estruturas organizacionais mais
achatadas, fora de organizac¢ées do trabalho mais flexiveis e a utilizacao de métodos
de gestdo que fazem apelo a cooperacao e a participagao. As novas situagdes de
trabalho caracterizam-se pela dissolugdo da fronteira entre trabalho intelectual e
manual, imprecisao e falta de rigidez na definicao do trabalho individual, acentuando
o carater coletivo do trabalho devido a interdependéncia e interligacao proporcionada

pelos sistemas de comunicacdo (KOVACS, 2002, p. 150).

Livro Digital 498



Viver Universidade
Experiéncias de Ensino, Pesquisa e Extensdo

Assim, os trabalhadores devem adequar-se as novas condigdes presentes nas
empresas insertas no sistema de acumulacao flexivel na era do capitalismo neoliberal.
Neste contexto, hoje os problemas e conflitos surgidos do avango tecnologico na
Construcao Civil sao de tal importancia, que certos profissionais técnicos deste setor
estdo ameacados de sucumbir se eles ndo forem solucionados ou amenizados
(ACOSTA-HOYOS, 1985).

Como afirma Antunes (2001) entende que, no interior do mundo do trabalho
evidenciam que, sob o capitalismo, ndo se constata o fim do trabalho como medida
de valor, mas uma mudanga qualitativa, dada, por um lado, pelo peso crescente da
sua dimensao mais qualificada, do trabalho multifuncional, do operario apto a operar
com maquinas informatizadas, da objetivacao das atividades cerebrais.

Os reflexos das tecnologias no mercado de trabalho, nao significam o fim do
trabalho, mas um trabalho que exige mais conhecimentos e habilidades de seus
executores, inclusive, dada a base tecnologica das empresas e do mercado o uso de

potencialidades cerebrais na execucao das tarefas.

O meio ambiente

A construcao civil é responsavel por uma parte significativa dos impactos
negativos causados ao ambiente. Uma vez que a construcao civil transforma o meio
ambiente, por meio da urbanizagdo dos espacos, por um lado contribui para a
organizacdo humana e por outro provoca destruicdo do ambiente natural afetando
assim o meio ambiente.

De acordo com SECIVI-SP (2000), a Constituicao de 1988 priorizou a
democratizacao do meio ambiente quando o definiu como bem de uso comum do
povo, regrando também pela primeira vez em nossa histdria constitucional suas
normas de protecao.

O neoliberalismo e a reestruturagdo produtiva da era da acumulacgéo flexivel
sdo apontados como os principais responsaveis pelos problemas enfrentados em
relacdo ao meio ambiente. Sao frequentes os problemas causados ao meio ambiente
decorrente da aglomeragao humana em certos espacos.

Muitas cidades se desenvolveram sem o necessario planejamento e sem
considerar a capacidade da natureza em suportar tal crescimento, assim tem-se nas
cidades rios inteiramente mortos, contaminacado do solo por industrias e a falta de

tratamento de residuos industriais € humanos.
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Para Antunes (2001) o neoliberalismo e a reestruturacao produtiva da era da
acumulacao flexivel, dotados de forte carater destrutivo, tém acarretado, entre tantos
aspectos nefastos, um monumental desemprego, uma enorme precarizagdo do
trabalho e uma degradacao crescente na relagao metabdlica entre homem e natureza,
conduzida pela logica societal voltada prioritariamente para a producéo de
mercadorias, que destréi o meio ambiente em escala globalizada.

A marginalizacao social decorrente do sistema neocapitalista € também
igualmente responsavel por problemas sem conta, a sub-existéncia humana gera a
formacao de favela a periferia de uma classe mais premiada na distribuicao da renda
do capital financeiro.

Nesse sentido, a base tecnoldgica em que se assenta a economia nesta fase
do capitalismo liberal, ndo resolveu os problemas de desemprego e da exploracéao do
trabalho e do trabalhador (a), pelo contrario, agravou o problema com graves
consequéncias sociais. Como explica Del Pino (2001, p. 174) ao salientar que o novo
€ a combinacgao, com raros precedentes na Historia, “da exploracdo com exclusao
social, do aparecimento de setores sociais inteiros que perdem o trabalho ou que
trabalham cada vez mais por menos, sem protecao social, nem juridicas, nem
politica”.

O aparecimento desses graves problemas sociais decorre deste sistema de
relacbes de producao capitalista que ao buscar nas tecnologias respostas para sua
crise, gera esse desequilibrio por ndo ser capaz de promover a inser¢gao social da

massa por meio do oferecimento de trabalho (emprego) e renda.

Procedimentos metodolégicos

Concluido o levantamento preliminar do referencial teorico, indicam-se os
procedimentos metodoldgicos. Considerando o tipo da pesquisa e os objetivos
pretendidos, propéem-se o uso de método dedutivo, explicado a seguir por Bérni e
Fernandez (2012, p. 47) “No método dedutivo, o caminho é inverso aquele seguido no
meétodo indutivo, uma vez que, partindo de alguns enunciados de carater universal,
inferem-se enunciados particulares”. Ou seja, no método dedutivo as conclusées
deste estudo séao tiradas do universo de dados descritos no referencial teérico.

A abordagem empregada sera a qualitativa, “os procedimentos qualitativos se
baseiam em dados de texto e imagem, tém passos unicos na analise de dados e usam
estratégias diversas de investigacao” (CRESWELL, 2007, p. 184).
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Nesse sentido se prioriza uma abordagem qualitativa. Conforme destaca
Minayo (2002), a diferenca entre qualitativo-quantitativo € de natureza. Enquanto
cientistas sociais que trabalham com estatistica apreendem dos fen6menos apenas a
regido visivel, ecologica, morfolégica e concreta, a abordagem qualitativa aprofunda-
se no mundo dos significados das acdes e relagbes humanas, de um lado nédo
perceptivel e ndo captavel em equagdes, meédias e estatisticas.

A pesquisa qualitativa como explica Luciano (2001, p. 12) considera a
existéncia da relacao entre a realidade e o sujeito, ou seja, a indissociabilidade entre
o fendbmeno objetivo e a subjetividade do sujeito que ndo pode ser traduzida em
numeros.

Segundo Poupart e et al (2008, p. 90) “[...]a pesquisa qualitativa como tal, s6
se caracteriza tao simplesmente pelo fato de se constituir fundamentalmente a partir
de um material empirico qualitativo, isto é, ndo tratado sob forma de numeros,
enquanto a pesquisa quantitativa faz o inverso”.

O objeto de pesquisa € descritivo, uma vez que o pesquisador nao interfere no
objeto estudado. Segundo Andrade, (1999) “Nesse tipo de pesquisa, os fatos sao
observados, registrados, analisados, classificados e interpretados, sem que o
pesquisador interfira neles. Isto significa que os fendbmenos do mundo fisico e humano
sao estudados, mas nao manipulados pelo pesquisador”.

A pesquisa exploratéria, tem como objetivo oportunizar maior familiaridade com
o problema, torna-los mais compreensiveis ou arquitetar hipoteses. A grande maioria
dessas pesquisas envolve: (a) levantamento bibliografico; (b) entrevistas com pessoas
que tiveram experiéncias praticas com o problema pesquisado; e (c) analise de
exemplos que estimulem a compreensao (GIL, 2007).

Relativamente as estratégias adotadas, ressalta-se que havera
complementacdo da pesquisa bibliografica, que € caracterizada pelas buscas em
arquivos oficiais, documentos, livros, artigos, bem como uma pesquisa em banco de
imagens e sons disponiveis que auxiliem em uma resposta para o problema
levantado.

Segundo Martins (2004, p.86) “a pesquisa bibliografica € o ponto de partida de
toda pesquisa, levantamento de informacgdes feito a partir de material coletado em
livros, revistas, artigos jornais, sites da internet e em outras fontes escritas,
devidamente publicadas”.

Para Marconi e Lakatos (2010, p. 57) “pesquisa bibliografica, ou de fontes
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secundarias, abrange toda bibliografia ja tornada publica em relacdo ao tema
estudado [...]". O resultado do problema abordado se fundamentara no conteudo
bibliografico pesquisado.

A pesquisa documental também sera aplicada, sendo a mesma muito
equiparada com a pesquisa bibliografica, segundo Gil (2002, p. 45) “[...] a pesquisa
documental vale-se de materiais que nao recebem ainda um tratamento analitico, ou
que ainda podem ser reelaborados de acordo com os objetos da pesquisa”.

O tipo de pesquisa sera, pois, basica, a qual tem por finalidade somente o
conhecimento, € mais a nivel de especulagéo a respeito de fatos que interessam ao
pesquisador a fim de gerar mais conhecimento sobre determinado assunto, também
€ conhecida de pesquisa teodrica.

Para Gerhardt e Silveira, “[...] gerar conhecimentos novos, Uteis para o avancgo
da Ciéncia, sem aplicagéo pratica prevista. Envolve verdades e interesses universais”.

Por fim, reitera-se o uso de revisdo sistematica da literatura: E a revisédo de
dados da literatura, sobre o tema escolhido pelo pesquisador, assim para Sampaio e
Mancini (2006, p. 84):

Uma revisdo sistematica, assim como outros tipos de estudo de
revisao, € uma forma de pesquisa que utiliza como fonte de dados a
literatura sobre determinado tema. Esse tipo de investigacao
disponibiliza um resumo das evidéncias relacionadas a uma estratégia
de intervencao especifica, mediante a aplicacdo de métodos explicitos
e sistematizados de busca, apreciacao critica e sintese da informacao
selecionada.

A técnica utilizada sera a revisdo sistematica dos dados da literatura sobre o

tema da construcao civil e sua interacdo com o desenvolvimento socioecondémico.

Interdisciplinaridade

A presente proposta de pesquisa contempla a interdisciplinaridade dos
conteldos inerentes a Construcao Civil, a economia e aos aspectos sociais da
sociedade brasileira. A perspectiva interdisciplinar resulta da interatividade desses
conteudos.

A Interdisciplinaridade, no campo cientifico, “equivale a necessidade de superar
a visao fragmentada da producao de conhecimento e de articular as inUmeras partes
que compde os conhecimentos da humanidade” (GARRUTI; SANTOS, 2004, p. 188).
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ou entdo ao “Intercdmbio mutuo e interacdo de diversos conhecimentos de forma
reciproca e coordenada; perspectiva metodolégica comum a todos; integrar os
resultados; permanecem os interesses proprios de cada disciplina, porém, buscam
solugdes dos seus proprios problemas por meio da articulagdo com as outras
disciplinas”.

Desta forma, observa-se que a interdisciplinaridade esta ganhando forcga,
desde a inclusao de sua proposta nas Diretrizes curriculares nacionais, do ensino

meédio ao superior.

A interdisciplinaridade nao dilui as disciplinas, ao contrario, mantém
sua individualidade. Mas integra as disciplinas a partir da
compreensao das multiplas causas ou fatores que intervém sobre a
realidade e trabalha todas as linguagens necessarias para a
constituicdo de conhecimentos, comunicagdo e negociacdo de
significados e registro sistematico dos resultados (BRASIL, 1999, p.
89).

Em complemento, tem-se a assertiva de Philippi Jr. e Silva Neto (2011, p. XVII),

para os quais a interdisciplinaridade &

[...] portanto, um processo que exige mudangas na modalidade de
producdo de conhecimento, implicando transformacgdes individuais e
institucionais. Ela se concretiza por meio de praticas que se
diversificam, dependendo de escolhas cientificas, objetos de
pesquisa, problemas tratados e condi¢cdes institucionais locais,
respeitando-se, contudo, principios comuns.

Sendo assim, a Interdisciplinaridade € um ponto chave no tema de pesquisa,
pois sem as varias areas se completando, nao se conseguira conclui-la e ter uma boa

argumentagao.

Resultados e Discussao

Considerando o objeto da presente pesquisa em identificar o impacto da
construgao civil no desenvolvimento socioeconémico do Brasil suas caracteristica e
interacdo com o desenvolvimento socioecondmico, cabe mencionar que a construgao
civil, por meio dos séculos tem mostrado sua importdncia no desenvolvimento
socioecondémico brasileiro. Constitui-se numa atividade econémica que representa um
grande investimento, tanto para as empresas quanto para seus clientes refletidos no

meio econdbmico e social.
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Percebe-se que o Setor da Construgéao Civil no contexto da economia anda
lado a lado com os setores industriais, uma vez que se utiliza de sua producgao, desde
produtos primarios até os mais complexos componentes que utiliza na automacéao de
edificios.

Para além da interagdo econémica assim considerada como consumidora da
producéo industrial e de servigos, de um lado, e de fornecedora de produtos e servigos
do outro, o Setor da Construcao Civil, atua também no arquitetar, formar, organizar,
dispor espacos em que se organiza a sociedade humana.

O fazer da construgéo, utiliza o solo como fundamento de seus projetos,
provocando alteragdes ao meio ambiente, ora contribuindo para sua organizagao, ora
gerando problemas decorrentes da aglomeracao de pessoas em certos espacgos
geograficos em face de interesses econémicos especificos, como é o caso das
grandes cidades.

O Setor da construcao civil depende da disponibilidade de recursos disponiveis
no mercado para que possa desenvolver suas atividades. A escassez de recursos
para investimentos provoca instabilidades no setor que por sua vez se reflete nos
demais setores da economia em face da interdependéncia entre os agentes
econdmicos do mercado. No que se refere a obras de infraestrutura, o
desenvolvimento econémico de uma regido, ou de um pais depende dos incrementos
oriundos da industria da construgao civil.

Para dar sustentabilidade as obras de infraestrutura necessarias ao
desenvolvimento econémico o Estado tem desenvolvido politicas para a construgao
civil por meio da montagem de um aparato financeiro e institucional que visa para além
propriamente da construcdo, mas em atencao ao aspecto social por meio da criagao

de empregos e a distribuicao habitacional.

Consideracgoes finais

Nesse sentido, o desenvolvimento econémico contribui para o fortalecimento
da economia e para a estabilidade social, gerando recursos financeiros e meios de
aporte de capital, bem como permite a sociedade participar desse desenvolvimento
por meio do emprego e renda. O papel do Estado tem sua importéncia a partir da
aplicacao de recursos, tais como investimentos, créditos e meios de financiamentos

para que as relagcdes de negocios se estabelecam entre os agentes de mercado.
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CAPITULO 28

OBTENCAO DE CUSTO DE PRODUGAO E MARGEM DE CONTRIBUICAO DE
DESEMPENADEIRA PLASTICA INJETADA

Jean Bussolo Antunes
Lucas Crotti Zanini

Pedro Cechinel Junior
Almir Francisco Corréa
Glaucea Warmeling Duarte
José Manoel de Souza
Dimas Ailton Rocha
Anderson Volpato Alves

Introducao

Na procura por melhorias as empresas buscam aprimorar seus processos
produtivos diariamente, desta forma diminuem seus custos e conseguem se manter
no mercado.

A desempenadeira plastica é produzida por meio do processo de injecao de
polimeros. Esse processo utiliza um equipamento que emprega sistemas hidraulicos,
elétricos e pneumaticos. Por meio de aquecimento da matéria-prima a mesma é
injetada sob pressao dentro de um molde metalico, este é resfriado e a peca é
extraida. Este processo é considerado complexo, pois possui diversas variaveis que
exigem regulagens como: pressao, velocidade, temperatura, entre outras. Essas
regulagens devem ser feitas com muita atencdo para que o produto saia com as
dimensodes corretas e atenda aos requisitos exigidos pelo cliente.

“A moldagem por injecao, o analogo dos polimeros a fundicdo em matriz para
0s metais, € a técnica mais amplamente difundida para a fabricacdo de materiais
termoplasticos”. (CALLISTER, 2002, p. 346).

O levantamento de custos deve ser feito de forma cautelosa, pois uma analise
errbnea pode acarretar em calculo de margem de contribuicdo com percentuais néo
exatos. Isso pode levar a empresa a tomar decisdes equivocadas, como por exemplo:
suspender uma linha de produto que gera lucro ou fazer investimentos em uma linha

de produto que n&o possui lucratividade.
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Qualquer organizagao aborda aspectos referentes ao custo de seu
produto ou servico, durante processos para sua existéncia. A
importancia da implantacdo de métodos de custeio e seu devido
conhecimento podem ajudar as empresas a definirem suas estratégias
(CARVALHO, 2011, p. 103).

Existem no mercado varias marcas de desempenadeiras plastica com baixa
qualidade, tendo como principais problemas, as condigdes dos cabos com cola de
pouca aderéncia, produto com a superficie empenada e baixa durabilidade,
implicando na sua utilizacdo. Porém a maioria dos clientes buscam produtos com
qualidade superior aos demais, sendo assim a empresa buscou investir em qualidade
como um diferencial para o seu produto, um exemplo &€ o processo de colagem

diferenciado que foi desenvolvido pela empresa estudada.

Um produto ou servico pode ter o seu conceito de qualidade
determinado pelo desempenho superior a seus similares, por suas
caracteristicas intrinsecas (componentes, quantidade e qualidade da
matéria-prima envolvida na manufatura, servigos adicionados) ou pela
conformidade as especificacbes a sua fabricacdo (PINHO, 1991,
p.86).

Os produtos que ja estdo no mercado geralmente ja possuem um prego pré-
estabelecido. Nos dias atuais € necessario a producado de produtos de qualidade,
geralmente superiores aos que se tem no mercado, pois os principais diferenciais que
os clientes buscam sao qualidade e bom preco.

A escolha do tema abordado deu-se devido a empresa nao possuir uma
metodologia de custo apurada de seu produto, desta forma buscou-se a possibilidade
de se definir uma metodologia de calculo de custo de produgdo com maior precisao.

O objetivo desse trabalho foi identificar os custos de producdo da
desempenadeira plastica e a margem de contribuicdo da mesma, produzida em uma
industria da regido sul do estado de Santa Catarina. Buscou-se também fazer um

comparativo da matéria-prima adquirida de duas fontes diferentes.

Custo de um produto
Entende-se por custos os gastos que estdo ligados ao ambiente fabril de

determinada empresa.
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De acordo com Megliorini (2007, p. 7) “custos correspondem a parcela dos
gastos consumida no ambiente fabril para a fabricacdo do produto, pela aquisicao de
mercadorias para a revenda e para a realizacao de servigos”.

Souza e Diehl (2009, p.10) afirmam que custo: “E a parte do gasto que se
agrega ao produto. E a parcela do esforgo produtivo que é transferida ao produto”.

Segundo Wernke (2004, p. 12) custos “sao os gastos efetuados no processo
de fabricacao de bens ou de prestacédo de servicos. No caso industrial, sao fatores

utilizados na produg¢ao, como matérias-primas”.

Custo de producao
Custos de producao sao delimitados com o que se gasta para produzir o

produto.

Dentro de uma organizagéo é facil saber onde comegam os custos de
producdo, mas nem sempre € tio simples saber onde eles terminam.
Para saber onde os custos terminam, basta definir-se o0 momento em
que o produto esta pronto para a venda. Pois desde o0 momento que
se comec¢a a produzir um determinado produto até termina-lo os
gastos incluidos nesse processo sdo custos de producdo. A partir
desse momento, comeca a ser despesa (COELHO, 2008, p.23).

Custo unitario

Segundo Leone (2013, p. 70) custo unitario & “um indicador representado por
uma fracdo, onde o denominador sera a quantidade dos produtos fabricados em
determinado periodo ou num processo produtivo. O numerador sera custo”.

De acordo com Marques (2013, p.74) custo unitario “¢ a medida uUnica na
apuracao do custo, pois, € a partir dela que se sabe quanto custara a transformacéao

unitaria de um produto”.

Custo total

Para se conseguir calcular o custo total de um produto, precisa-se de ajuda de
um profissional na area e dos dados de operacdao da empresa. Mas o problema é
definir qual a base de rateio a se tomar para definir os custos envolvidos no produto
(NETO, 2012).
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Segundo Marques (2013, p. 75) custo total “é a medida total da apuragéo do
custo, pois, é a partir deste valor que se sabe a totalidade gasta na transformacéao de

um lote de produtos”.

Classificagcao dos custos

Conforme Megliorini (2007, p. 8) “os custos precisam ser classificados para
atender as diversas finalidades para as quais sao apurados”. Segundo Leone (2013)
os custos sao classificados como:
- Diretos e Indiretos;

- Fixos e variaveis.

Custos diretos

Leone (2013, p. 59) classifica custos diretos como: “todos os custos que se
consegue identificar com as obras, de modo mais econémico e logico”.

Este custo é de facil identificacdo, o autor afirma que os custos diretos “Sao
custos apropriados aos produtos conforme o consumo de cada produto. Sdo exemplos
a matéria prima e a mao de obra” (MEGLIORINI, 2012, p. 12).

De acordo com Martins (2003, p. 48) “para identificar o custo direto basta ter
uma medida de consumo (quilogramas de materiais consumidos, embalagens

utilizadas e até as horas de mao de obra utilizadas) ”.

Custos indiretos

Segundo Souza e Diehl (2009, p. 17) custos indiretos “Sao aqueles cuja relacao
com o produto (ou objeto de custo) € de dificil identificacdo. Sao exemplos a mao de
obra indireta, alugueis e muitos dos chamados custos administrativos. Comumente, a
atribuicao destes custos se da através do rateio”.

Martins (2010, p. 39) afirma que “custos indiretos sdo aqueles alocados a cada
entidade objeto de custeio por meio de estimativas e aproximagcdes. Sua alocacgao as
entidades pode conter algum grau de subjetividade e o nivel de precisdao da

mensuracao € inferior ao dos custos diretos”.
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Custos fixos

Para Megliorini (2012, p. 13) “custos fixos sdo aqueles que decorrem da
manutencao da estrutura produtiva da empresa, independentemente da quantidade
que venha a ser fabricada dentro do limite da capacidade instalada”.

Souza e Diehl (2009, p. 14) afirmam que “custos fixos sdo aqueles que, dentro
de uma faixa produtiva, ndo apresentam variacdo em funcdo da quantidade

produzida”.

Custos variaveis

De acordo com Souza e Borinelli (2012, p.114) “custos variaveis sdo aqueles
cujo valor total num determinado periodo de tempo oscila de acordo com o volume de
producado. O consumo de matéria prima € um exemplo tipico de custo variavel”.

Ou seja, o custo variavel varia de acordo com a quantidade produzida.

Despesas

Segundo Megliorini (2012, p. 3) “despesas: correspondem a parcela dos gastos
consumida para administrar a empresa e realizar as vendas, isto & para gerar receita”.
Despesas sao gastos que estao ligados a parte administrativa da empresa.

Para Martins (2003, p. 25) despesa é “bem ou servico consumido direta ou
indiretamente para a obtencao de receitas. A comissdo do vendedor, por exemplo, &

um gasto que se torna imediatamente uma despesa’.

Rateio

O rateio é constituido por bases de relagdo cujo o objetivo é relacionar os
custos, como: mao-de-obra, energia, despesas administrativas etc, com determinado
objeto, produto, departamento/centro de custo, etc., a fim de lhe transferir determinada
parcela de custos. O critério mais adequado a ser utilizado no rateio € aquele mais
préximo do fator causal, isto €, aquele que melhor representa o consumo do recurso
(custo) pelo objeto (DIEHL, SOUZA, 2009).

Custeio por absorgao
Através do autor Megliorini (2012, p. 22) “O método de custeio por absorgao é
aquele em que os custos fixos e os custos variaveis sao apropriados aos produtos.

Ou seja, os produtos “absorvem” todos os custos ocorridos em determinado periodo”.
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De acordo com Leone (2013, p. 242) “o custeio por absorgao € aquele que faz
debitar ao custo dos produtos todos os custos da area de fabricacédo, sejam esses

custos definidos como custos diretos ou indiretos, fixos ou variaveis”.

Custeio variavel

Segundo Megliorini (2007, p. 112) custeio variavel “é o método de custeio que
consiste em apropriar aos produtos somente os custos variaveis, sejam diretos ou
indiretos”.

O método de custeio variavel caracteriza — se por apropriar, aos objetos de
custos (ex.: produtos ou servigos, clientes, pedidos, segmentos da empresa, entre
outros), somente os custos que variam diretamente com o volume produzido e vendido
(MARTINS, 2006, p. 198).

Margem de contribuicao

A margem de contribuicado, de acordo com Martins (2010, p. 185) € conceituada
como: “diferenca entre receita e soma de custo e despesa variaveis, tem a faculdade
de tornar bem mais facilmente visivel a potencialidade de cada produto, mostrando
como cada um contribui para, primeiramente, amortizar os gastos fixos, e, depois,
formar o lucro propriamente dito”.

Ela também mostra a viabilidade do processo produtivo. Se a mesma associada
a produgcédo de um determinado produto, for positiva, a producao deste produto &
viavel. Se, por outro lado, a margem de contribuicido associada a um determinado
produto for nula ou negativa, a producao deste produto nao traz beneficios a empresa.
(REBELATTO, 2004).

De acordo com Célia (2012, p. 79) a margem de contribuicado € dada pela

seguinte Equacgao 1:

MC = PV — CV - DV (1)

Onde:

MC= Margem de contribuicao

CV= a soma dos Custos Variaveis
DV= a soma das Despesas Variaveis

PV= ¢é o preco de venda

Livro Digital 513



Viver Universidade
Experiéncias de Ensino, Pesquisa e Extensdo

Processo de produgao

Matéria-prima

A matéria-prima é o material utilizado para a fabricacao do produto, que neste
caso se caracteriza pelo poliestireno alto impacto (HIPS).

“O Poliestireno Alto Impacto (HIPS), é caracterizado por uma fase borrachosa,
dispersa em uma matriz polimérica continua, assim aumenta a resisténcia ao impacto
e a tenacidade do poliestireno vitreo” (ROVERE, et al., 2008, p.12).

Esse material geralmente € utilizado por ter as caracteristicas necessarias para

que o produto seja feito com qualidade.

Injecao

Injecado é o processo utilizado para a produ¢ao de desempenadeiras plasticas,
€ 0 unico encontrado para a confeccdo da mesma e € considerado um processo
complexo por ser uma maquina que possui muitas variaveis (controle de temperatura,
velocidade, entre outros).

A injetora € composta por: a) um sistema que possui a fungdo de homogeneizar
e injetar o polimero fundido e que é constituido por: uma rosca reciproca que é
acionada por sistemas mecanicos, elétricos, pneumaticos e/ou hidraulicos; um
canhao, cujo interior contém a rosca reciproca; mantas elétricas que aquecem o
canhao e consequentemente transmitem calor ao polimero; b) molde: capaz de dar
forma a massa polimérica, sendo essa injetada no interior do molde sob alta pressao
e com velocidade controlada; o molde também é capaz de gerar o resfriamento do
produto de forma adequada através de fluidos, geralmente agua, que circulam no seu
interior e, finalmente, esse também possui um mecanismo capaz de executar a
extracdo da peca acabada ao se abrir (MANRICH, 2005).

Na empresa estudada, o processo de injecado da desempenadeira plastica é
composto por duas etapas: injecdo da base num molde de uma cavidade e injecao do

cabo num molde de duas cavidades.

Colagem
Por a desempenadeira ser produzida em duas partes € necessario 0 processo
de colagem por meio de uma maquina que possui resisténcias que aquecem partes

metalicas que entram em contato com o cabo (ilustrado na Figura 1) e a base (ilustrado
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na Figura 2). Assim, sistemas pneumaticos fazem pressdo em contato com a pe¢a, o
aquecimento faz com que a peca sofra alteragdes para ocorrer a jungéo, apds isso a

peca é resfriada ao ar e embalada. A Figura 3 mostra o produto pronto.

Figura 1 - Cabo da desempenadeira

Fonte: Autores (2015).

Figura 2 - Base da desempenadeira

AT

Fonte: Autores (2015).

Figura 3 - Desempenadeira pronta

Fonte: Autores (2015).
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Procedimentos Metodoldgicos

O presente trabalho utilizou como método e abordagem de pesquisa um estudo
de caso realizado em uma empresa localizada na regido sul do estado de Santa
Catarina.

Para Viana (2001), “a metodologia pode ser entendida como ciéncia e a arte de
como desencadear de forma atingir os objetivos propostos para agdes que devem ser
definidas com pertinéncia, objetividade e fidedignidade”.

Para o desenvolvimento do estudo questionou-se o gestor da empresa quanto
ao precgo de venda, para assim delimitar a margem de contribuicdo, e as formas de
rateio ja utilizadas no modelo de custo antigo que se tinha na empresa. No Quadro 1,
€ apresentado o questionario realizado com o gestor da empresa, com as respectivas

respostas.

Quadro 1 - Questionario com o gestor

Questionario realizado com o gestor da empresa, para delimitagdo de custos e margem de
contribuicao.

1-  Qual o prego de venda do produto desempenadeira plastica estriada?

R: O preco de venda atual do produto é de 3,94 reais.

2-  Qual a margem de contribuicao utilizada atualmente?

R: A margem de contribuicdo atual é de 23%.

3- A energia elétrica é contratada ou por demanda?

R: A energia elétrica atual é por demanda, e a demanda € maior que o consumo.

4-  Os colaboradores sdo assalariados no regime CLT ou terceirizados?

R: Todos os colaboradores da empresa sao assalariados e contratados pelo regime da CLT.

5-  Qual o prazo de vida util das maquinas e equipamentos utilizados na producio de
desempenadeira plastica?

R: Conforme ficha técnica do fabricante indica 10 anos de uso.

6- Quais os insumos utilizados para a confeccdo da desempenadeira plastica?

R: Para a producao de desempenadeira plastica sao utilizados: matéria-prima, mao-de-obra,
energia, manutencao, depreciagcao, despesas, caixa papelao, cola, fita adesiva.

7- A empresa possui algum tipo de custo indireto, como aluguel, despesas
administrativas entre outros?

R: Nao, tanto o terreno quanto a area construida sdo de propriedade da empresa. Ja as
despesas administrativas sdo rateadas com todos os produtos da empresa conforme seu
faturamento.

Fonte: Autores (2015).

Segundo Moraes e Lima (2004, p.182) “O questionamento é a mediacao entre

o conhecimento atual e um outro que sera constituido através de pesquisa”.
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O estudo também foi abordado através de analises in loco para mapeamento
do processo de producao de desempenadeira plastica, e posteriormente conseguir
delimitar os custos de producéo.

Foram feitos levantamentos dos processos utilizados na produc¢ao do produto,
gue sao o processo de injecao e o processo de colagem. Feito também o rateio e os
custos de producéo das atividades produtivas utilizadas pelo produto.

Durante o trabalho também foi realizada uma analise comparativa dos custos de
producdo da desempenadeira plastica utilizando matéria-prima adquirida de fontes
distintas, a saber. matéria-prima comprada pronta para o uso e matéria-prima

comprada em forma de chapas e preparada na empresa.

Resultados e Discussao

Na realizacao deste estudo se buscou delimitar o custo de produgao unitario e
a margem de contribuicao da desempenadeira plastica, pois a empresa estudada é
de pequeno porte e nao possui um custo de producgéo feito de maneira mais complexa,
para assim se ter o custo mais préximo do real o possivel.

Por sigilo da empresa utilizada para a realizagao deste estudo, os valores de
seus custos foram multiplicados por um fator de conversao, para nao ser divulgado
seus custos reais.

Os custos de producao do estudo, comprando a matéria-prima moida (pronta
para o uso), correspondem a 65% do preco de venda do produto (R$3,94), destes
foram delimitados como 100% dos custos de produgéo, os custos fixo, custos variavel
e despesas.

Com a proposta de a matéria-prima adquirida de fonte diferente, em chapas de
poliestireno alto impacto, os custos de produgcdo passam a corresponder a 53,9% do
preco de venda do produto.

A Tabela 1 mostra as especificagbes detalhadas dos custos e despesas dos
modos propostos no estudo para desempenadeira plastica fabricada com matéria-
prima comprada pronta para uso (moida).

Vale lembrar que a depreciacdo nao é paga em cada periodo, € sim uma
desvalorizagdo do equipamento, mas foi delimitada como custo fixo por ser uma
parcela que deve ser deixada para que de tal modo no fim do tempo de uso do
equipamento a empresa tenha condicées de comprar outro. A energia foi definida

como custo fixo por ser contratada por demanda, e a mao-de-obra por serem
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colaboradores assalariados. Somados, os custos fixos de produgéo representam 26%

do total do custo de produgao, como se pode observar na Tabela 1.

Tabela 1 - Custo de Producao Matéria-prima moida

Itens % R$
Matéria-prima (moida) 50,0 1,29
Mao-de-obra 12,4 0,32
Energia 6,8 0,18
Manutencao 9,8 0,25
Depreciagao 6,8 0,18
Despesas 47 0,12
Caixa papelao 8,5 0,22
Cola 0,5 0,01
Fita adesiva 0,5 0,01
Custo total 100 2,57

Fonte: Autores (2015).

Os custos variaveis do processo foram delimitados em funcéo de serem gastos
conforme a producgéo obtida no periodo, pois sdo custos que se tem conforme a
quantidade produzida. Foram entao definidos como custo variavel: cola, manutencao,
caixa de papelao, fita adesiva e matéria-prima, que representam 69,3% do custo de
producéo total do produto, como pode-se observar na Tabela 1.

Os demais itens utilizados de forma esporadica para a produgéo do produto,
como por exemplo, desmoldantes, estiletes, laminas de estilete, entre outros, foram
definidos como despesas. A parcela de despesa é responsavel por 4,7% dos custos
de produgao, como pode-se observar na Tabela 1. Na Figura 4 é apresentado o grafico
dos custos de producédo. Ressalta-se que nessa parcela de despesas nao esta
incluido despesas administrativas, como telefone, sistema interno de controle de
entradas e saidas, contador, entre outros.

A empresa busca por custos mais baixos em sua produgao, pois as matérias-
primas fornecidas no mercado se encontram com precos elevados. Vale a pena
ressaltar que apenas a matéria-prima utilizada para a produgéo da desempenadeira
plastica é responsavel por 50% do total dos custos de producdo. Atualmente a
empresa compra a matéria-prima moida. Foram realizadas analises visando a
possibilidade de comprar matéria-prima em forma de chapas de Poliestireno Alto
Impacto pré-processadas para a preparagao na prépria empresa. Essas chapas pré-
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processadas sao rejeitos (aparas) de producdo de industrias de transformacéo de

polimeros e seriam adquiridas com um preco inferior a matéria-prima moida.

Figura 4 - Grafico do custo de produgdo com matéria-prima adquirida pronta

4,7%

26%

B Custo Fixo

M Custo Variavel

69,3% M Despesas

Fonte: Autores (2015).

Como a empresa ja possui moinhos e aglutinadores que sao utilizados no
aproveitamento de rejeitos internos, esses equipamentos seriam utilizados para a
moagem das chapas compradas. O processo de prepara¢ao da matéria-prima dentro
da empresa funcionaria da seguinte forma: Apds o recebimento das chapas, deve-se
fazer a separacao das mesmas. Na sequéncia, as chapas devem ser enviadas para a
moagem em moinho de laminas e posteriormente devem ser aglutinadas. Apés isso,
o material aglutinado é armazenado em bags de 500 Kg e esta disponivel para o uso
no processo de inje¢cao da desempenadeira plastica. Para a realizagao deste processo
de preparacdo de matéria-prima que sera utilizada mao-de-obra ja existente na
empresa, nao havera necessidade de novas contratacbes. Com base no valor das
chapas e utilizando mao-de-obra ja existente, calcula-se um custo 35% menor que a
compra da matéria-prima ja moida. Essa redugdo pode ser variavel, pois é
dependente do volume disponivel de chapas recicladas no mercado.

Com o novo prego da matéria-prima considerando uma reducao de 35%, os

custos de producao fixo passaram para 31,3%, os custos variaveis para 63% e as
despesas para 5,7%, como mostra a Tabela 2.
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Tabela 2 - Custo de Producao, Matéria-prima em chapas

Custo Total Unitario

Itens % RS
Matéria-prima em ch?pg§_ 398 0.85
(Custos de preparacgao ja inclusos)

Mao-de-obra 14,9 0,32
Energia 8,2 0,18
Manutencao 11,9 0,25
Depreciacao 8,2 0,18
Despesas 5,7 0,12
Caixa papelao 10,3 0,22
Cola 0,5 0,01
Fita adesiva 0,5 0,01
Custo total 100 2,13

Fonte: Autores (2015).

A matéria-prima passou de 50% para 39,8%, sendo considerada uma boa
reducdo. O mais relevante € a margem de contribuicdo que passou de 35% para
46,1% (aplicando-se a Equacao 1). Esse resultado € um bom indicativo para a
empresa continuar investindo na producado de desempenadeira plastica. No grafico
apresentado na Figura 5 podemos observar melhor os custos de producdo com a
matéria-prima adquirida em chapas.

Figura 5 - Custo de Produgao utilizando matéria-prima preparada na empresa

5,7%

o

31,3%

B Custo Fixo
M Custo Variavel

63,0%
Despesas

Fonte: Autores (2015).
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O produto comprando matéria-prima moida tem a margem de contribuicao de
35%, ja com a aquisicdo de matéria-prima em chapas e preparada na empresa a
margem de contribuicdo pode chegar a 46,1%. Neste valor o imposto ainda nao esta
descontado, sendo assim uma margem consideravelmente boa para a empresa em
seu faturamento. Desta forma a empresa busca investir mais nesse produto e em
demais produtos do ramo da constru¢ao civil, pois sao itens que possuem uma

margem de contribui¢ao boa.

Consideragoes Finais

Com analise do custo unitario de producdo, através de rateio dentro da
empresa, foi possivel calcular melhor os custos de produgdo envolvidos na
desempenadeira plastica.

Apos o estudo obteve-se os seguintes custos de producdo, com a matéria-
prima moida, em percentuais: custo fixo de 26%, custo variavel de 69,3% e despesas
de 4,7%.

Apo6s o estudo observou-se que € viavel fazer um levantamento dos custos dos
demais produtos do portfélio da empresa, pois com esse estudo foi possivel observar
que a margem de contribuicdo nao era de 23% como estava sendo adotado no método
usada pela empresa. E com a metodologia de custeio utilizada no estudo, e aplicando
a Equacao 1, obteve-se uma margem de contribuicdo de 35% de acordo com os
calculos realizados neste trabalho com a matéria-prima moida.

Verificou-se que é viavel a producédo da desempenadeira plastica. E ainda com
a proposta da matéria-prima a ser adquirida em forma de chapas e preparada dentro
da empresa, chegou-se a uma reducao de 35% do preco da matéria-prima utilizada
na producao de desempenadeira plastica, ja incluindo os gastos com moagem e
preparacao.

Com a proposta de a matéria-prima adquirida em chapas e preparada na
empresa, a margem de contribuicdo aumentou e passou para 46,1%, abrindo uma
oportunidade para fazer um levantamento de investimentos em moldes e ferramentas
da produgao, pois o produto se tornou ainda mais viavel.

Entao com a possibilidade da matéria-prima vindo de fonte diferente, a empresa
consegue uma reducado nos custos, e assim esta optando pela forma de a matéria-
prima ser adquirida em chapas de poliestireno alto impacto e preparada na empresa.

E a matéria-prima comprada ja moida seria utilizada somente na impossibilidade de
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compra de matéria-prima em chapas, pois esta depende de aparas industriais, e pode

ocorrer de estar em falta em devidos momentos.
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CAPITULO 29

PRODUTOR RURAL: TRIBUTAGCAO PESSOA FiSICA X PESSOA JURIDICA

Rubia Cancelier Eing

Alisson Joaquim Flor

Luiz De Noni

Silvana Citadin Madeira

Vilmar Vandresen

Volnei Margotti

Miriam Aparecida Silveira Mazzuco
Alessandra Knoll

Introducao

O desconhecimento da importancia da contabilidade, pela maioria dos
pequenos produtos rurais, os leva a crer que ela existe apenas como formalidade
exigida em fungdo da abertura de uma empresa, normalmente somente as empresas
rurais mantém escrituracao regular e apenas para cumprirem a legislagao fiscal.

A forma extremamente técnica exige dos usuarios um grau de conhecimento
raramente presente no meio rural, fazendo com que os produtores rurais tenham
dificuldades até mesmo em iniciar os registros de suas atividades, podendo ser mais
um fator que prejudique a saida da informalidade.

A legislacao brasileira exige que independente do resultado econdmico (lucro
ou prejuizo) € obrigatério o produtor rural prestar contas ao fisco. O senso comum
acredita que a pessoa juridica paga mais impostos que a pessoa fisica e que a pessoa
fisica tem menos formalidade, o que facilitaria o processo. Entretanto € necessario
fazer um estudo de caso para confirmar qual o melhor enquadramento, antes de fazer
uma opc¢ao inadequada que possa prejudicar o produtor rural.

Levando em conta a diferenga, em termos de contabilidade, que existe entre
pessoa fisica e juridica, a questao que norteou a presente pesquisa foi: Qual a melhor
forma de tributacao existente para um pequeno produtor rural?

Neste sentido, o objetivo geral deste artigo foi analisar qual tributacao é a mais
vantajosa para os pequenos e médios produtores rurais. Os objetivos especificos
foram: analisar os tipos de tributacbes existentes para os pequenos e médios

produtores rurais; estudar os valores dos impostos existentes de produtor rural pela
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forma de tributacao pessoa fisica; analisar valores dos impostos existente de produtor
rural, pessoa juridica, pela forma de tributacéo pelo Simples Nacional; analisar valores
dos impostos existentes de produtor rural pela forma de tributacéo, pessoa juridica,
Lucro Presumido; fazer uma analise comparativa entre as formas de tributacao
existentes.

Esta pesquisa se justifica porque diversos pequenos e médios produtores rurais
nao fazem nenhuma declaracdo a Receita Federal do Brasil de seus rendimentos,
muitos por falta de conhecimento da obrigatoriedade, outros até por acharem que
terdo que pagar muitos impostos sobre os seus rendimentos. Cumprir com as
obrigacdes acessorias pode auxiliar esses pequenos produtores rurais a ter acesso a
beneficios, créditos e financiamentos.

No Municipio de Orleans ha cerca de 1.800 estabelecimentos agricolas®, sdo
familias que tem pequenas propriedades e nelas fazem plantagées de fumo, milho,

feijdo, mandioca, cana-de-acgucar, criagdo de gados, granjas de galinhas e suinos.

Diferenca entre Pessoa Fisica e Pessoa Juridica
Marion (2012) descreve que a pessoa fisica € todo o ser humano, sem excecao
alguma, é cada individuo e completa ainda que a pessoa fisica s6 deixa de existir com

a sua morte. Oliveira (2010, p.20) descreve pessoa juridica como:

(...) denominada de empresa, é caracterizada pela unido de individuos
que, por meio de um trato reconhecido por lei, formam uma nova
pessoa, com personalidade distinta da de seus membros, podendo
destinar-se a fins lucrativos (empresas industriais, comerciais etc.) ou
nao (cooperativas e associacdes culturais, religiosas etc.) (...).

Marion (2014) nos esclarece que no Brasil a atividade rural, quando de pequeno
e médio produtor, prevalece como pessoa fisica e que estas ndo necessitam fazer
escrituragao regular em livros contabeis. Ja quando a atividade rural € de grande porte
sdo equiparadas as pessoas juridicas, portanto devem fazer escrituragcao contabil

regular por intermédio de um profissional contabil qualificado.

° Disponivel em:
<http://orleans.sc.gov.br/2013/index.php?option=com_content&view=article&id=77&ltemid=5
18> Acesso em 11 jun. 2015.
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Empresa Rural

Marion (2012) conceitua a empresa rural como sendo aquela empresa que
explora uma atividade produtiva por meio de cultivo do solo, de criagao de animais e
também de transformacéao de produtos agricolas e nos explica que as atividades rurais
podem ser divididas em trés grupos: a) Produgao vegetal — atividades agricolas como:
cultivo de arroz, feijao, milho, verdura, batata, laranja, vinhedos, etc. b) Producao
animal — atividade zootécnica como: criacdo de abelhas, aves, gado, peixes, etc. c)
Industrias rurais — atividade agroindustrial como: beneficiamento de arroz, café, milho,
etc.

Crepaldi (2012, p. 2) descreve: “Empresa Rural € o empreendimento de pessoa
fisica ou juridica, publica ou privada, que explore econdmica e racionalmente o imével

rural (...). Marion (2014, p. 8) esclarece:

De maneira geral, conforme o atual coédigo, o empresario, cuja
atividade rural constitua sua principal profissdo, pode exercer esta
atividade nas seguintes formas juridicas:

- Autdbnomo, sem registro na Junta Comercial.

- Empresario Individual, quando inscrito na Junta Comercial (é
optativo).

- Sociedade empresaria, inscrita na Junta Comercial (na forma de
sociedade limitada, ou sociedade anénima etc).

Contabilidade rural

Ribeiro (2010, p. 2) descreve em seu livro o conceito oficial formulado no
Primeiro Congresso Brasileiro de Contabilidade: “Contabilidade é a ciéncia que estuda
as funcbes de orientacdo, de controle e de registro relativas a administracao
econdmica. ” Contabilidade Rural € um ramo da contabilidade que se destina a estudar
o patriménio rural.

Crepaldi (2012, p. 84) define:

Contabilidade Rural € um instrumento da funcdo administrativa que
tem como finalidade: - controlar o patriménio das entidades rurais; -
apurar o resultado das entidades rurais; - prestar informacgdes sobre o
patriménio e sobre o resultado das entidades rurais aos diversos
usuarios das informacgdes contabeis.

Crepaldi (2012) fala ainda que a contabilidade rural € umas das ferramentas
administrativas menos utilizadas pelos produtores rurais, pois € vista como uma

técnica complexa e com retorno baixo, além de que é muito conhecida apenas como
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tendo uma finalidade fiscal. No entanto, a contabilidade rural pode gerar informacdes
para a tomada de decisdes, através de analise do Balango Patrimonial e das
Demonstragcdes Contabeis.

Destaca-se como finalidade da contabilidade rural:

- orientar as operagdes agricolas e pecuarias;

- medir o desempenho econdémico-financeiro da empresa e de cada
atividade produtiva individualmente;

- controlar as transacgdes financeiras;

- apoiar as tomadas de decisdes no planejamento da producgéo, das
vendas e dos investimentos;

- auxiliar as projecdes de fluxos de caixa e necessidades de crédito;

- permitir a comparacao da performance da empresa no tempo desta
com as outras empresas;

- conduzir as despesas pessoais do proprietario e de sua familia;

- justificar a liquidez e a capacidade de pagamento da empresa junto
aos agentes financeiros e outros credores;

- servir de base para seguros, arrendamentos e outros contratos;

- gerar informacbées para a declaragdo o Imposto de Renda.
(CREPALDI, 2012, p. 83)

Marion (2012), resume a Contabilidade Rural como sendo a contabilidade geral

que é aplicada as empresas rurais.

Tributacao
A tributacdo de uma empresa rural pode se dar das seguintes formas: Imposto

de Renda Pessoa Fisica; Simples Nacional; Lucro Presumido; Lucro Real.

Imposto de Renda Pessoa Fisica

O Imposto de Renda de Pessoa Fisica - IRPF € um imposto federal que incide
sobre todas as pessoas que tenham obtido um ganho acima de um determinado valor
minimo determinado por lei. Anualmente o contribuinte que atinge este valor minimo,
€ obrigado a prestar informacbdes através da Declaracdo de Ajuste Anual -
DIRPF, para apurar possiveis débitos ou créditos.

A partir do ano de 1996, a legislacao do Imposto de Renda passou a exigir das
pessoas fisicas a apuracao do resultado da atividade rural, conforme o artigo 18 da
Lei 9.250, de 26/12/1995:

Art. 18. O resultado da exploracdo da atividade rural apurado pelas
pessoas fisicas, a partir do ano-calendario de 1996, sera apurado
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mediante escrituragdo do Livro Caixa, que devera abranger as
receitas, as despesas de custeio, os investimentos e demais valores
que integram a atividade.

Marion (2012) nos esclarece que para chegar ao resultado (lucro ou prejuizo)
o produtor rural devera apurar todas as receitas da atividade rural e diminuir as
despesas de custeio e os investimentos feitos no decorrer daquele ano. Caso no ano
anterior o produtor rural tenha apurado prejuizo, este podera também ser deduzido da
base de calculo para apuragao do imposto do ano corrente.

Marion (2012, p. 203) complementa: “O produtor rural podera optar pelo calculo
do resultado (lucro) da atividade simplesmente aplicando o percentual de 20% (vinte
por cento) sobre a Receita Bruta no ano-calendario”.

Crepaldi (2012) destaca que produtor rural é a pessoa fisica que explora tais
atividades, das quais nao sejam alteradas a composicdo e as caracteristicas do
produto in natura. Caso haja algum beneficiamento e/ou a industrializacdo da
producéo rural este deve se regularizar como pessoa juridica.

Conforme orientacdo do manual disponivel no Programa da Declaragdo do
Imposto sobre a Renda, apds se chegar ao lucro tributavel ou o prejuizo da atividade
rural a pessoa fisica pode ainda escolher se quer apresentar sua declaragao pelo
modo completo, onde pode deduzir da base de calculo do imposto despesas dele e
de seus dependentes com saude, educagao, etc, ou apresentar sua declaragéo pelo
meétodo simplificado, no qual a Receita Federal permite utilizar uma deducao da base
de calculo de 20% ou o limite de R$ 15.880,86 (para o ano-calendario de 2015).

Simples Nacional

O Simples Nacional € um regime tributario simplificado, que abrange todos os
impostos e contribuicées existente na esfera federal, estadual, municipal e uniado, e
destina-se as Microempresas e Empresas de Pequeno Porte. O regime tributario foi
constituido pela Lei 123 de 14 de dezembro de 2006"°:

Art. 12. Fica instituido o Regime Especial Unificado de Arrecadacao de Tributos
e Contribuicbes devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte -

Simples Nacional. Marion (2012) nos esclarece que uma empresa para ser optante

19 Disponivel em:
<http://www18.receita.fazenda.gov.br/legislacao/LeisComplementares/2006/leicp123.htm>
Acesso em: 06 maio 2105.
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pelo Simples Nacional deve ter de receita bruta anual o limite maximo de:
Microempresa (ME): R$ 360.000,00 ou Empresa de Pequeno Porte (EPP): R$
3.600.000,00

As aliquotas aplicadas as empresas optantes pelo Simples Nacional sao
determinadas por tabelas e dependem do tipo de atividade, além de ser dividido em
faixas de receitas, ou seja, quanto maior a receita bruta da empresa maior sera a
aliquota do imposto. Ressalta-se que o imposto neste tipo de tributagdo € incidente
sobre a receita bruta total, portanto os custos, despesas e investimentos néao

interferem para o calculo do imposto.

Lucro Presumido

A Receita Federal do Brasil'" conceitua lucro presumido como uma forma de
tributacdo simplificada que determina a base de calculo do imposto de renda e da
contribuicdo social das pessoas juridicas que nao estdo obrigadas a apurar seus
impostos pelo lucro real.

Crepaldi (2012) resume um quadro demonstrativo de aliquotas aplicadas sobre
a receita de um produtor rural com tributacao pelo lucro presumido: IRPJ — 1,2% (8%
base para receita bruta — 15% aplicada sobre a receita bruta); CSLL — 1,08% (12%
base para receita bruta — 9% aplicada sobre a receita bruta); PIS — 0,65%; COFINS —
3%.

Para Marion (2014, p 200): “O lucro presumido € uma modalidade simplificada
para determinacao da base de calculo do imposto de renda das pessoas juridicas”.

Como o Simples Nacional a tributacdo do Lucro Presumido se da sobre a
receita bruta total, ndo sendo levados em consideracdo os custos, despesas e

investimentos nao interferem para o calculo do imposto.

Lucro Real
O Lucro Real é normalmente utilizado por grandes empresas ou por pessoas
juridicas que estao por algum motivo, proibidas de tributarem pelo Simples Nacional

e/ou pelo Lucro Presumido. E a forma mais complexa de tributagao.

" Disponivel em:
<http://www.receita.fazenda.gov.br/pessoajuridica/dipj/2000/orientacoes/lucropresumido.htm
> Acesso em: 5 maio 2015.
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A Receita Federal conceitua o lucro real como'% “E a base de calculo do
imposto sobre a renda apurada segundo registros contabeis e fiscais efetuados
sistematicamente de acordo com as leis comerciais e fiscais”.

Crepaldi (2012) demonstra também um quadro de aliquotas aplicadas sobre a
receita de um produtor rural com tributacao pelo lucro real: IRPJ — 25% (aplicada sobre
o lucro liquido); CSLL — 9% (aplicada sobre o lucro liquido); PIS — 1,65%; COFINS —
7,6%

Por ser uma das formas mais complexas de tributacdo e ser voltada para

grandes empresas nao iremos analisar esta forma de tributacao no projeto.

Procedimentos Metodoldgicos

Para elaboracao do referencial tedrico, utilizou-se o método bibliografico, que
consiste na pesquisa em livro, artigos, periddicos, dentre outros. A pesquisa
bibliografica segundo Gil (2008, p. 50) é desenvolvida a partir de material ja elaborado,
constituido principalmente de livros e artigos cientificos.

Para a abordagem do problema utilizou-se o estudo de caso, e teve um carater
descritivo, qualitativo e quantitativo. Gil (2008) nos esclarece que o estudo de caso &
aquele que se caracteriza pelo estudo profundo de um ou de poucos objetos e permite
0 seu conhecimento amplo e detalhado.

Para se chegar aos dados necessarios, uma entrevista estruturada contendo
sete questdes acerca dos dados da propriedade rural, rendimentos, gastos e custeio
foi aplicada aos produtores rurais. A estruturada “é aquela em que o entrevistador
segue em roteiro previamente estabelecido; as perguntas feitas ao individuo sao
predeterminadas (...) (LAKATOS E MARCONI, 2009, p. 199).

Foram entrevistados dois produtores rurais e obtido dados de seus
rendimentos, custeios e investimentos. Assim simulou-se as diversas formas de
tributacdo para comparar e ver quais das formas seria a mais vantajosa para cada
caso.

No municipio de Orleans existe cerca de 1.800 estabelecimentos agricolas, que
trabalham com a plantacao de fumo, milho, feijao, mandioca, cana-de-agucar, criagéo
de gado, granjas de galinhas e suinos, etc.

'2 Disponivel em:
<http://www.receita.fazenda.gov.br/pessoajuridica/dipj/2000/orientacoes/lucroreal.htm>
Acesso em 06 jun. 2015.
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Para o desenvolvimento desta pesquisa foi aplicado um questionario para
obtencéo dos dados referente ao ano de 2014 de 2 propriedades. O produtor rural
denominado “Produtor Rural A” tem uma propriedade com extensao de 2,5 hectares
e nela é desenvolvido o trabalho de avicultura, mais precisamente produgcao de ovos
de galinha. A granja é toda mecanizada. O proprietario tem 54 anos e desenvolve esta
atividade ha 25 anos. Para o desenvolvimento da atividade o agricultor ndo tem
funcionarios. O produtor rural denominado “Produtor Rural B” tem uma propriedade
com extensao de 9,7 hectares e nela € desenvolvido o trabalho de cultivo de eucalipto.
Os proprietarios desenvolvem esta atividade ha 5 anos. Para o desenvolvimento da

atividade trabalham os dois s6cios (irméos) e mais um funcionario.
Resultados e Discussao
Produtor rural A
Na propriedade do Produtor Rural A € desenvolvida a atividade de producao de
ovos de galinha. Abaixo segue quadro 1 com o faturamento mensal da atividade no

decorrer do ano de 2014.

Quadro 1 - Faturamento Produtor Rural A.

Més Faturamento Més Faturamento
Janeiro R$ 24.750,00 Julho R$ 21.450,00
Fevereiro R$ 24.750,00 Agosto R$ 21.450,00
Margo R$ 26.400,00 Setembro R$ 21.450,00
Abril R$ 26.400,00 Outubro R$ 19.800,00
Maio R$ 26.400,00 Novembro R$ 19.800,00
Junho R$ 26.400,00 Dezembro R$ 19.800,00

Fonte: Dados da pesquisa (2015).

O faturamento total em 2014 foi de R$ 278.850,00 e as despesas com custeios
e investimentos total em 2014 foi de R$ 231.800,00.

Imposto de Renda Pessoa Fisica
Para o calculo e entrega da Declaracao de Ajuste Anual do Imposto de Renda
Pessoa Fisica utiliza-se um programa disponibilizado anualmente pela receita Federal

do Brasil. Demonstrativo para obtencao do resultado tributavel pela deducao de 20%
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sobre a receita bruta total. Utilizando a deducgao limitada de 20% teremos o resultado
de R$ 55.770,00 que sera utilizado para a tributagdo do imposto.

Neste caso a apuracgao pelo resultado é mais vantajoso, pois utilizando-se das
despesas, custeios e investimentos o produtor chegou a um resultado para tributacéao
de R$ 47.050,00 e se utilizarmos a dedugao possivel limitada a 20% o resultado para
tributacao é de R$ 55.750,00.

Na deducéo legal o declarante pode incluir para diminuicao da base de calculo
do imposto seus dependentes. Também é permitido a inclusdao de despesas médicas
e de educacéao tanto da pessoa declarante como do dependente. Neste caso como
nao temos informacdes de dependentes e de despesas do produtor rural deixaremos
sem valores.

Entao teremos como base de calculo para a tributacao do imposto o valor de
R$ 47.050,00 que foi obtido anteriormente no resultado da atividade rural e um valor
total de imposto a pagar de R$ 3.350,71.

No desconto simplificado € permitido utilizar no lugar das dedugdes legais um
desconto de 20% sobre a base de calculo do imposto. Como podemos analisar no
qguadro acima, o desconto simplificado foi no valor de R$ 9.410,00 obtendo entdo uma
nova base de calculo do imposto no valor de R$ 37.640,00. Neste caso entdo, o
produtor rural pagaria de imposto o valor de R$ 1.625,65.

Assim concluimos que na tributacdo de pessoa fisica o produtor rural pagaria
um imposto menor deduzindo suas despesas com custeio e investimentos e utilizando

a deducao simplificada para a tributagéo do imposto.

Simples Nacional

A atividade desenvolvida na propriedade A esta enquadrada na no anexo |l da
Resolugdo CGSN n° 94, de 29 de novembro de 2011.

Por nao termos histérico de faturamento do na anterior levaremos em conta que
a empresa iniciou suas atividades no ano de 2014, entao a tributacdo neste caso
comecara com a aliquota da segunda faixa que tem como percentual 5,97%, porém a
atividade desenvolvida nesta propriedade ¢ isenta de ICMS, portanto pode-se deduzir
o percentual de 1,86% o qual se refere a este imposto, ficando entdo a aliquota
aplicada sobre o faturamento bruto de 4,11%. O valor total de imposto a ser pago na

opcao pelo Simples Nacional no ano de 2014 é de R$ 11.460,74 (quadro 2).
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Quadro 2 - Calculo do imposto

Més Faturamento Aliguota de Imposto Valor de Imposto
Janeiro R$ 24.750,00 4,11% R$ 1.017,23
Fevereiro R$ 24.750,00 411% R$ 1.017,23
Margo R$ 26.400,00 411% R$ 1.085,04
Abril R$ 26.400,00 4,11% R$ 1.085,04
Maio R$ 26.400,00 4.11% R$ 1.085,04
Junho R$ 26.400,00 4.11% R$ 1.085,04
Julho R$ 21.450,00 4.11% R$ 881,60
Agosto R$ 21.450,00 4,11% R$ 881,60
Setembro R$ 21.450,00 4.11% R$ 881,60
Outubro R$ 19.800,00 411% R$ 813,78
Novembro R$ 19.800,00 411% R$ 813,78
Dezembro R$ 19.800,00 411% R$ 813,78
TOTAL R$ 278.850,00 R$ 11.460,74

Fonte: Dados da pesquisa (2015).

Lucro Presumido

Como ja foi mencionado a atividade desenvolvida é isenta de ICMS. Os
impostos federais e contribuicées nas seguintes percentagens: IRPJ — 1,2% (8% base
para receita bruta — 15% aplicada sobre a receita bruta) CSLL — 1,08% (12% base
para receita bruta — 9% aplicada sobre a receita bruta); PIS — 0,65%; e COFINS — 3%.
O valor total de imposto a ser pago na opc¢éao pelo Lucro Presumido no ano de 2014 é
de R$ 16.535,81 (quadro 3).

Quadro 3 - Calculo do imposto

Més Faturamento PIS COFINS IRPJ CSLL TOTAL
Jan R$ 24.750,00 R$ 160,88 | R$ 742,50 | R$297,00 | R$ 267,30 | R$ 1.467,68
Fev R$ 24.750,00 R$ 160,88 | R$ 742,50 | R$297,00 | R$ 267,30 | R$ 1.467,68
Mar R$ 26.400,00 R$ 171,60 | R$792,00 | R$316,80 | R$28512 | R$ 1.565,52
Abr R$ 26.400,00 R$ 171,60 | R$792,00 | R$316,80 | R$28512 | R$ 1.565,52
Mai R$ 26.400,00 R$ 171,60 | R$792,00 | R$316,80 | R$28512 | R$ 1.565,52
Jun R$ 26.400,00 R$ 171,60 | R$792,00 | R$316,80 | R$28512 | R$ 1.565,52
Jul R$ 21.450,00 R$ 139,43 | R$643,50 | R$257,40 | R$ 231,66 | R$1.271,99
Ago R$ 21.450,00 R$ 139,43 | R$643,50 | R$257,40 | R$231,66 | R$1.271,99
Set R$ 21.450,00 R$ 139,43 | R$643,50 | R$257,40 | R$ 231,66 | R$1.271,99
Out R$ 19.800,00 R$ 128,70 | R$594,00 | R$237,60 | R$213,84 | R$1.174,14
Nov R$ 19.800,00 R$ 128,70 | R$594,00 | R$237,60 | R$213,84 | R$1.174,14
Dez R$ 19.800,00 R$ 128,70 | R$594,00 | R$237,60 | R$213,84 | R$1.174,14

R$ 278.850,00 | R$1.812,53 | R$ 8.365,50 | R$ 3.346,20 | R$ 3.011,58 | R$ 16.535,81

Fonte: Dados da pesquisa (2015).
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Produtor rural B

Na propriedade do Produtor Rural B € desenvolvido a atividade de cultivo de
eucalipto. No quadro 4 apresenta-se o faturamento mensal da atividade no decorrer
do ano de 2014.

Quadro 4 - Faturamento produtor rural B

Més Faturamento Més Faturamento
Janeiro R$ 17.150,00 Julho R$ 6.770,96
Fevereiro R$ 6.566,00 Agosto R$ 14.740,00
Marco R$ 10.621,00 Setembro R$ 9.020,00
Abril R$ 11.309,00 Outubro R$ 24.787,00
Maio R$ 11.803,50 Novembro R$ 9.262,00
Junho R$ 7.052,00 Dezembro R$ 0,00

Fonte: Dados da pesquisa (2015).

O faturamento total em 2014 foi de R$ 129.080,96 e as despesas com custeios
e investimentos no ano de 2014 foram de R$ 42.502,86.

Imposto de Renda Pessoa Fisica

O faturamento anual deste produtor rural no ano de 2014 foi de R$ 129.080,96
e esta obrigada a apresentacao da Declaracao de Ajuste Anual do Imposto de Renda
Pessoa Fisica do ano-calendario de 2014, apenas o produtor rural que teve
rendimento superior a R$ 134.082,75.

Portanto neste caso e no ano-calendario de 2014 este produtor rural esta

desobrigado da apresentacao da declaracao e também isento dos impostos.

Simples Nacional

A atividade desenvolvida na propriedade B esta enquadrada no anexo Il da
Resolucao CGSN n° 94, de 29 de novembro de 2011. A aliquota utilizada neste caso
€ a da primeira faixa que tem como percentual 4,50%, porém a atividade desenvolvida
nesta propriedade é isenta de ICMS, portanto pode-se deduzir o percentual de 1,25%
o qual se refere a este imposto, ficando entdo a aliquota aplicada sobre o faturamento
bruto de 3,25%. Valor total de imposto a ser pago na opc¢ao pelo Simples Nacional no
ano de 2014 é de R$ 4.342,64 (quadro 5).
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Quadro 5 - Calculo do imposto

Més Faturamento Aliquota de Imposto Valor de Imposto
Janeiro R$ 17.150,00 4.11% R$ 704,87
Fevereiro R$ 6.566,00 3,25% R$ 213,40
Marco R$ 10.621,00 3,25% R$ 345,18
Abril R$ 11.309,00 3,25% R$ 367,54
Maio R$ 11.803,50 3,25% R$ 383,61
Junho R$ 7.052,00 3,25% R$ 229,19
Julho R$ 6.770,96 3,25% R$ 220,06
Agosto R$ 14.740,00 3,25% R$ 479,05
Setembro R$ 9.020,00 3,25% R$ 293,15
Outubro R$ 24.787,00 3,25% R$ 805,58
Novembro R$ 9.262,00 3,25% R$ 301,02
Dezembro R$ 0,00 3,25% R$ 0,00
TOTAL R$ 129.081,46 R$ 4.342,64

Fonte: Dados da pesquisa (2015).

Lucro Presumido

Como ja foi mencionado a atividade desenvolvida é isenta de ICMS. Os

impostos federais e contribuicdes nas seguintes percentagens: IRPJ —1,2% (8% base

para receita bruta — 15% aplicada sobre a receita bruta); CSLL — 1,08% (12% base
para receita bruta — 9% aplicada sobre a receita bruta); PIS — 0,65%; e COFINS — 3%.

O valor total de imposto a ser pago na opc¢éao pelo Lucro Presumido no ano de 2014 é

de R$ 7.654,53 (quadro 6).

Quadro 6 - Calculo do imposto

Més Faturamento PIS COFINS IRPJ CSLL TOTAL
Jan | R$ 17.150,00 | R$111,48 | R$ 51450 | R$ 20580 | R$ 18522 | R$ 1.017,00
Fev | R$ 6.566,00 | R$ 4268 | R$ 196,98 | R$ 78,79 | R$ 70,91 | R$ 389,36
Mar | R$ 10.621,00 | R$ 69,04 | R$ 31863 | R$ 127,45 | R$ 114,71 | R$ 629,83
Abr | R$ 11.309,00 | R$ 73,51 | R$ 339,27 | R$ 13571 | R$ 122,14 | R$ 670,63
Mai | R$ 11.803,50 | R$ 76,72 | R$ 354,11 | R$ 14164 | R$ 127,48 | R$ 699,95
Jun | R$ 7.052,00 | R$ 4584 | R$ 21155 | R$ 8462 |R$ 76,16 | R$ 418,17
Jul | R$ 6.770,96 | R$ 4401 | R$ 203,12 | R$ 8125 | R$ 73,13 | R$ 401,51
Ago | R$ 14.740,00 | R$ 9581 | R$ 44220 | R$ 176,88 | R$ 159,19 | R$ 874,08
Set | R$ 9.020,00 | R$ 5863 | R$ 270,60 | R$ 108,24 | R$ 97,42 | R$ 534,89
Out | R$ 24.787,00 | R$161,12 | R$ 743,63 | R$ 297,45 | R$ 267,70 | R$ 1.469,90
Nov | R$ 9.262,00 | R$ 60,20 | R$ 277,85 | R$ 111,14 | R$ 100,02 | R$ 549,24
Dez | R$ 0,00 | R$ 0,00 | R$ 0,00 | RS 0,00 [R$ 0,00 | R$ 0,00
R$ 129.081,46 | R$ 839,03 | R$3.872,44 | R$ 1.548,98 | R$1.394,08 | R$ 7.654,53
Fonte: Dados da pesquisa (2015).
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Consideragoes Finais

Considerando apenas a parte tributaria concluimos que para os dois produtores
rurais, A e B, € mais vantajoso continuar sendo pessoa fisica, pois no caso do produtor
rural A ele pagaria apensas R$ 1.625,65 de imposto e no caso o produtor rural B no
ano de 2014 ele seria isento de impostos, pois nao atinge o limite para ser obrigatoério
declarar seus rendimentos.

Porém, o estudo foi realizado em apenas um ano de atividade, apenas para o
ano de 2014, a pessoa fisica teria mais vantagem financeira. No entanto, se caso
tivéssemos dados de mais tempo este resultado poderia ser outro.

Vale lembrar que apenas a vantagem financeira na hora de pagar impostos néao
€ o0 unico fator para a tomada de decisdo de abrir ou ndo uma empresa. Outros fatores
importantissimos influenciam muito para isso, como: exigéncia de um cliente,
contratacdo de funcionarios, abertura no mercado, facilidades de tomada de

empréstimos e financiamentos, etc.
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CAPITULO 30

RESPONSABILIDADE CIVIL DO GENITOR QUE NAO DETEM A GUARDA
PELOS ATOS COMETIDOS POR MENOR NAO EMANCIPADO

Gabriella Debiasi Baschirotto
Andiara Pickler Cunha
Marcelo Pereira Zuppo

Mara Lucia dos Reis Marino
Sullivan Scott
Ramirez Zomer

Introducao

O dever de reparar danos pela pratica de ato ilicito advém dos primérdios da
humanidade, sendo o dano o fundamento principal da responsabilidade civil. No inicio
da civilizacao, imperava a busca por fazer vinganga com as préprias maos, exigindo
a contraprestacao de forma agressora. No entanto, com o passar do tempo,
constatou-se ser mais interessante a compensagao econémica do que a maxima
conhecida como Lei de Talido, qual seja: “olho por olho, dente por dente”, assumindo
o Estado, assim, a funcédo de determinar a reparacado dos danos advindos de um ato
ilicito legislando sobre a matéria, mediante indenizagao via processo.

Em razao disso, a fim de superar o tema proposto, o objetivo geral do presente
estudo é perquirir acerca da responsabilidade civil do genitor que nao possui a guarda
do filho menor ndo emancipado diante dos atos ilicitos que esse venha a cometer,
contando com os objetivos especificos: conhecer o ordenamento juridico brasileiro no
que tange aos deveres dos pais em relacao aos filhos menores, notadamente o poder
familiar; elencar os tipos de guarda existentes na legislagao civil, verificar o conceito
e os pressupostos da responsabilidade civil, bem como analisar entendimentos
jurisprudenciais e doutrinarios acerca da responsabilidade dos genitores por atos
cometidos pelos filhos menores ndo emancipados.

Para tanto, utilizar-se-a da abordagem dedutiva e procedimento comparativo,
além de pesquisa pura, qualitativa, explicativa e bibliografica, verificando ao final, que
ambos os genitores devem ser responsabilizados por atos ilicitos cometidos pelos
filhos menores, haja vista que a responsabilizacao decorre do poder familiar e nao da

guarda unilateral, como defende parte da doutrina.
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Ademais, a fim de justificar a pesquisa em apreco, vé-se que, sob a dtica
cientifica e pratica, a responsabilidade civil, por si s6, € matéria extremamente
dindmica na jurisprudéncia, de modo que o presente tema nao é pacifico na doutrina
e nos entendimentos dos tribunais patrios. Outrossim, surge importante discussao
social e regional acerca da responsabilidade perante os filhos provenientes de unides
conjugais findas, tendo em vista que a dissolugéo da ideia de familia e do convivio
dos pais no mesmo lar acaba desencadeando um misto de sentimentos na mente do
menor imaturo, podendo, muitas vezes, gerar revolta, agressividade, irritabilidade e
até mesmo o cometimento de atos ilicitos, a fim de atrair a atengéo dos pais afastados.

Isso posto, os atos dos menores tornaram-se cada vez mais visados,
discutindo-se, na atualidade, inclusive, acerca da maioridade penal, ndo sendo raro
assistir aos noticiarios da regiao sul de Santa Catarina, dando conta de atos ilicitos
cometidos por infantes. Por oportuno, ressalta-se que o Tribunal de Santa Catarina ja
analisou casos que tratam da responsabilizagcéo de pais separados por atos cometidos

por filhos menores, o que demonstra ser um tema em voga na regido catarinense.

A instituicao da familia e os deveres inerentes aos filhos menores

Tem-se, na familia, o primeiro contato social do individuo. E nela que surgem
as principais nog¢oes de ética, moral e sdo passados aos filhos seus primeiros valores
como ser humano, de forma que sempre existiram vinculos afetivos, seja para
perpetuacao da espécie, seja pela “verdadeira aversao que todas as pessoas tem a
solidao” (DINIZ, 2012, p. 27). Logo, ndo importa a posi¢cao que o individuo ocupa na
sociedade, ele tera inclinacao a pertencer a uma familia, constituir nova ascendéncia,
onde integrara seus sentimentos, aflicdes, esperancas e valores, pois s6 assim sera
capaz de sentir-se absolutamente pleno. Lecionam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo

Pamplona Filho que:

A principal funcido da familia € a sua caracteristica de meio para a
realizacdo dos nossos anseios e pretensdées. Nao & mais a familia um
fim em sim mesmo, [...] mas sim, o meio social para a busca de nossa
felicidade na relagdo com o outro” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2012, apud, TARTUCE, SIMAO, 2012).

Ressalta-se que a familia brasileira passou por diversas transformacgdes até
chegar em seu modelo atual — matrimonial, unido estavel, mono/pluri parental e

relacdes familiares afetivas -, entretanto, independentemente de como &€ formada, foi
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estabelecida, constitucionalmente, como “a base da sociedade, tendo especial
protecdo do Estado (CF, artigo 226). Protecdo essa que veio expressa, também, no
Caddigo Civil de 2002, caracterizada como o principio da nao intervencao, proibindo
qualquer pessoa, de direito publico ou privado, a realizar qualquer interferéncia na
comunhéao de vida instituida pela familia (CC, artigo 1.513).

Parafraseando Tartuce e Simao (2012, p. 19), o referido principio deve ser lido
e ponderado perante outros principios, como é o caso do melhor interesse da crianca
e do adolescente. Assim, a partir do momento em que o casal decide ter um filho, seja
por vinculos bioloégicos ou afetivos, ha a necessidade de envidar todos os cuidados
necessarios ao seu bem-estar. E o que dispde o artigo 227, caput da Constituicao

Federal, apo6s redagao dada pela Emenda Constituicional 65, de 13 de julho de 2010:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligencia, discriminacdo, exploracido, violéncia, crueldade e
opressao.

Salienta-se que o presente artigo objetiva descortinar a responsabilidade dos
genitores ante a pratica de atos ilicitos de seus filhos menores ndo emancipados, ou
seja, aqueles que nao possuem a capacidade em exercer seus direitos civis, antes de
completar a idade legal, e consequentemente, os pais sao os responsaveis indiretos
pela pratica desses atos, o que sera tratado no decorrer do presente trabalho.

E importante frisar que, aos pais, sdo garantidos igualmente direitos e deveres
na conducao familiar, conforme estabeleceu, constitucionalmente, o artigo 226, § 5°.
De tal modo, de acordo com o referido principio constitucional da igualdade familiar,
ambos os genitores sdo responsaveis por todas as obrigagdes conferidas pelo
exercicio do poder familiar, diferentemente do que estabelecia o antigo Cédigo Civil

de 1916, conferindo apenas a figura paterna o dominio das relacées familiares.

Do poder familiar
A denominacao “poder familiar’ é recente no ordenamento juridico brasileiro,
uma vez que o Codigo Civil de 1916 disciplinava a figura do “patrio poder”. Vé-se que

se tratava de um vocabulo machista, conferindo apenas a figura masculina o poder
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em relacao aos filhos. Porém, ap6s fervorosa luta travada pelas mulheres na busca
de direitos isondmicos, a Carta Magna Brasileira atribuiu tratamento idéntico a ambos
os géneros (CF, artigo 5°, ), o que refletiu no ja citado artigo 226, § 5°, e finalmente,
na elaboragao do artigo 1.630 do Novo Cédigo Civil de 2002, in verbis: “Os filhos estao
sujeitos ao poder familiar; enquanto menores”.

Como conceitua Gongalves (2012, p. 412), “poder familiar € o conjunto de
direitos e deveres atribuidos aos pais, no tocante a pessoa e aos bens dos filhos
menores”, abrangendo apenas os nao emancipados. Trata-se de autoridade parental
— expressao mais bem quista pela doutrina — imprescritivel, indelegavel e
irrenunciavel, isto &, os pais ndo podem simplesmente renunciar ao poder familiar, ou
mesmo transferi-lo a terceiro, com unica exce¢ao nos casos de colocacao de menor
em familia substituta, o que sera detidamente examinado pelo juiz.

Nao obstante, o Cédigo Civil de 2002, em seu artigo 1.634, enumera uma série
de direitos e deveres incumbentes aos pais, no que toca a pessoa dos filhos menores,
merecendo destaque os dois primeiros incisos, quais sejam: “| — dirigir-lhes a criacao
e a educacao; Il — té-los em sua companhia e guarda [...]". Nas palavras de Venosa
(2012, p. 312), “cabe aos pais dirigir a educacao dos filhos, tendo-os sob sua guarda
e companhia, sustentando-os e criando-os”. Desse modo, incumbe a ambos os
genitores o exercicio do poder familiar em relagdo aos filhos menores néao
emancipados, competindo-lhes os deveres de criacado, sustento, educacado e,
principalmente, a transmisséo de bons valores para que se tornem seres humanos de

boa indole.

Das espécies de guarda existentes no ordenamento juridico brasileiro

A separacgao, o divércio ou a dissolugdo da unido estavel trazem inumeras
mudancas na vida dos conjuges/companheiros, bem como em suas relagcbes com os
demais membros da familia. Nesse ponto, quando da unido nasceram filhos, ndo ha
alteracao no tocante aos direitos e deveres dos genitores, os quais devem zelar pela
orientacao moral, educacional e de criagao da prole, o que também é reforcado pelo
artigo 1.579 do Cdédigo Civil ao preceituar a manutengao dos direitos e deveres dos
pais em relagéo aos filhos, mesmo com a ocorréncia do divércio.

A dissolucao da ideia de familia e do convivio dos pais ho mesmo lar acaba
desencadeando um misto de sentimentos na mente do menor imaturo, fazendo-se

mister enaltecer o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente e definir
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como ficara a situagéo do infante com o rompimento de seus genitores, haja vista que
o poder familiar persiste.

Referem Tartuce e Simao (2012) que o principio do melhor interesse da criancga
foi reconhecido nos artigos 1.583 e 1.584 do Cédigo Civil de 2002, substancialmente
alterados pela Lei 11.698 de 2008. Referidos dispositivos tratam das espécies de
guarda vigentes, qual seja: guarda unilateral ou compartilhada.

Da guarda compartilhada

Antiga é a ideia de que apenas a mae possui dever de cuidar da prole, partindo
da arcaica concepcao de que sairam de seu ventre e a figura paterna seria apenas
responsavel pelos cuidados materiais. Atualmente, ambos os pais foram invitados a
colaborar mais na vida dos infantes, inclusive ap6s o rompimento do casal.

Tanto é que o artigo 1.583, §1° do Cédigo Civil disciplinou acerca da guarda
compartilhada, compreendida como a “responsabilizacao conjunta e o exercicio de
direitos e deveres do pai e da mae que nao vivam sob o mesmo teto, concernentes
ao poder familiar dos filhos comuns”. Nessa senda, o compartilhamento pressupde a
coparticipagdo de ambos os genitores na vida de seus filhos menores, nos deveres
de criagao, educacao, vigilancia e assisténcia, de acordo com o preceituado por Maria

Berenice Dias (s.a, p. 1):

A guarda conjunta garante, de forma efetiva, a permanéncia da
vinculagdo mais estrita de ambos os pais na formacao e educacao do
filho, que a simples visitagdo ndo da espaco. O compartilhar da guarda
dos filhos é o reflexo mais fiel do que se entende por poder familiar. A
participacdo no processo de desenvolvimento integral dos filhos leva
a pluralizacdo das responsabilidades, estabelecendo verdadeira
democratizacao de sentimentos.

Assim, baseando-se no principio supramencionado, o legislador e os tribunais
patrios vém privilegiando a guarda compartilhada, por retirar a ideia de posse de um
dos cOnjuges, de modo a n&o assegurar ao outro apenas o direito de visita. Nas
palavras de Venosa (2012, p. 185), “essa atribuicao reflete o compromisso dos pais
de manter dois lares para seus filhos e cooperar de forma conjunta em todas as
decisdes”.

No entanto, ainda que priorizada (artigo 1.584, § 2°, CC), nem sempre os pais

separados convivem em harmonia a ponto de estarem aptos a compartilhar a vida de
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seus filhos, ou mesmo por residirem em lugares afastados, ndo se fazendo viavel a
escolha pela guarda compartilhada, sendo, entao, instituida a guarda unilateral ou

exclusiva.

Da guarda unilateral

Havendo o rompimento da unido conjugal ou estavel, caberad aos cénjuges
deliberarem sobre a guarda da prole, sendo que esta “obriga a prestacdo de
assisténcia material, moral e educacional a criangca ou adolescente, conferindo a seu
detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais”, na forma disciplinada pelo
artigo 33 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Dessa forma, presume-se que 0s
pais sao os maiores interessados no destino e bom desenvolvimento de seus filhos,
competindo-lhes decidir sobre qual dos genitores sera o detentor da guarda exclusiva
dos menores.

Ocorre que, ndo havendo consenso quanto ao seu estabelecimento, a custédia
sera atribuida através de decisao judicial, a um s6 genitor (artigo 1.583, § 1°, primeira
parte), e esse, na forma do § 2° do referido artigo, devera revelar melhores condi¢des
para exercé-la, sendo objetivamente apto a propiciar aos filhos os fatores de: “| — afeto
nas relagées com o genitor e com o grupo familiar; Il — satude e seguranca; Il —
educacao”. Observar-se-a, portanto, “a melhor solugdo para o interesse global da
criangca ou do adolescente”, conforme aduz Gongalves (2012, p. 294), devendo o
infante ser criado em um ambiente que Ihe garanta bem-estar fisico, emocional e com
possibilidade de pleno desenvolvimento e educacéo.

Tal espécie de guarda, contudo, possui o énus de minorar a convivéncia
continua entre o genitor nao guardidao e o menor, motivo pelo qual é prevista a

regulamentacao das visitas, na forma do artigo 1.589 do Cdédigo Civil:

O pai ou a mae, em cuja guarda nao estejam os filhos, podera visita-
los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro
cbnjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencao
e educacio.

Nessa seara, € oportuno destacar o tratamento dado no § 3° do artigo 1.583 do
Cddigo Civil, uma vez que “a guarda unilateral obriga o pai ou a mée que néo a
detenha a supervisionar os interesses dos filhos”. Destarte, o genitor ndo guardiao

continuara envidando os cuidados necessarios a mantenca de seus filhos menores,
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tanto material quanto moralmente, devendo ser informado sobre todos os atos
importantes no desenvolvimento do menor.

Contudo, o referido dispositivo ndo versou quanto a responsabilizagcao civil nos
casos de atos ilicitos causados pelos menores, situacdo que se mostra de suma
importancia aferir, tendo em vista o abalo psicolégico sofrido pela prole quando do
rompimento dos genitores e a possibilidade de exteriorizar tal sofrimento na pratica de

atos ilicitos, ocasionando danos.

Da responsabilidade civil

Os individuos devem conduzir suas vidas de modo regrado, zelando para nao
causar prejuizos a si e as outras pessoas. Nesse ponto, o ordenamento juridico
funciona como um dos mais importantes reguladores do equilibrio social, visando
impedir o cometimento de atos ilicitos e quando nao for possivel, responsabilizar o
agente causador e ressarcir a vitima afetada, estabelecendo, assim, o instituto da
responsabilidade civil. Desse modo, varias obras juridicas a conceituaram, merecendo
destaque a imprescindibilidade de haver a violagao do dever juridico e o dano. Nesse

sentido, Gongalves (2010, p. 24) esclarece que:

Responsabilidade civil €, assim, um dever juridico sucessivo que surge
para recompor o dano decorrente da violacdo de um dever juridico
originario. Destarte, toda conduta humana que, violando dever juridico
originario, causa prejuizo a outrem ¢é fonte geradora de
responsabilidade civil.

Mencionada violagao constitui o ato ilicito, considerado pela doutrina como o
fato gerador da responsabilidade civil. Tanto € que o artigo 186 do Codigo Civil dispbe
que “aquele que, por acao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. A
fim de arrematar o mencionado dispositivo, editou-se o artigo 927, no mesmo cédigo,
assim prevendo: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo”.

Assim sendo, mostra-se imprescindivel preservar o patriménio material e moral
das pessoas, de modo que o principal norte da responsabilidade civil & buscar o

retorno do status quo ante da situacao suportada pela vitima dos danos.
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Acao ou omissao

O ser humano, desde a sua concepgéao, tem direito a liberdade, o que, como
clausula pétrea, veio previsto na Constituicdo Federal, no caput do artigo 5°. Dessa
forma, a conduta humana é conduzida pelo livre-arbitrio, calcado na possibilidade de
tomar decisdes instituidas pela propria vontade.

Contudo, ao tratar de responsabilidade civil, a conduta positiva ou negativa do
homem, guiada pela vontade do agente, pode vir a gerar prejuizos (GAGLIANO,
PAMPLONA FILHO, 2009), ficando claro que deve haver a voluntariedade do agente
em ter consciéncia do ato que esta cometendo, ndo abrangendo fatos causados por
forcas naturais ou individuos sem discernimento. Assim sendo, o comportamento
humano pode ser causado por uma acao/comissao/conduta positiva e
omissao/conduta negativa.

Diniz (2012, p. 56) afirma que “a comissao vem ser a pratica de um ato que nao
se deveria efetivar, e a omissao, a ndo-observancia de um dever de agir ou da pratica
de certo ato que deveria realizar-se”. Para haver responsabilizacao por omisséao,
parafraseia-se Gongalves (2010) ao entender que é necessario a existéncia do dever
juridico de praticar determinado ato (de nao se omitir), bem como a demonstracao de
que, com a pratica, o dano poderia ser evitado.

Dito isso, conclui-se que, tanto o comportamento ativo, ou seja, a pratica de
algo que nao se pode fazer; quanto o negativo, onde se demonstra uma omissao a
conduta que deveria ter sido praticada, compdem elementos imprescindiveis ao dever

de indenizar.

Culpa ou dolo do agente

Partindo-se da premissa de culpa como um dos elementos da responsabilidade
civil, essa deve ser analisada em sentido amplo, englobando o dolo e a culpa stricto
sensu. Conforme aduz Tartuce (2012, p. 345), “o dolo constitui uma violagcao
intencional do dever juridico com o objetivo de prejudicar outrem. ”

Na culpa em sentido estrito, por sua vez, retira-se o elemento volitivo presente
no dolo, persistindo a violagao do dever juridico e prejuizo da vitima em decorréncia
de uma conduta imprudente, negligente e imperita do responsavel pelo dano. Mister
esclarecer que a imprudéncia consiste em uma acéao positiva, onde, sem observancia
da cautela necessaria, ha o cometimento do dano. Nesse mesmo sentido &€ o conceito

de negligéncia, diferenciando-se por tratar-se de uma conduta omissiva. E, por
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impericia, tem-se a incapacidade técnica para o exercicio de determinada funcao,
profissdo ou arte (GONCALVES, 2010).

Aqui, analisar-se-a o caso concreto, partindo-se de uma conduta a ser
normalmente aceita pela sociedade. Nas palavras de Venosa (2012, p. 25), “o agente
nao é culpado porque agiu desviando-se da moral, mas porque deixou de empregar a
diligéncia social média”. Ao arremate, frisa-se que a culpa nao constitui elemento
essencial a caracterizacao da responsabilizacao, uma vez que, na espécie objetiva,

nao se exigira a demonstracao de culpa, o que sera visto mais adiante.

Nexo de causalidade

O terceiro e indispensavel elemento da responsabilidade civil consiste no liame
de causalidade entre o ato ilicito e o dano ocasionado, sendo que sem essa relagcao
nao ha o dever de indenizar. Na licao de Cavalieri Filho (2012), é preciso que o dano
tenha sido causado pela conduta ilicita do agente e que exista entre ambos um
imprescindivel elo de causa e efeito.

Ressalta-se, portanto, que o nexo causal devera ser comprovado antes de
caracterizar a obrigacao de indenizar, devendo o juiz eliminar fatos irrelevantes para
a efetivagéo do dano (CAVALIERI FILHO, 2012). E o que ocorre com as chamadas
excludentes do nexo causal, as quais s&o responsaveis por romper o binbmio causa
e efeito e retirar a obrigacao de indenizar. Destacam-se o caso fortuito ou a forca maior

e fato exclusivo da vitima ou de terceiros.

Dano

Conceitua-se dano como o resultado de uma acédo ou omissao, constituindo
elemento essencial da responsabilidade civil. Ora, ndo ha o que falar em indenizacao
ou ressarcimento se com determinado ato nao houve prejuizo a ser reparado, isso
porque indenizar traz a ideia de retorno ao status quo ante, ou seja, o retorno a
situacao anterior ao dano.

Feitos os devidos apontamentos, € importante salientar que o dano se divide
em duas categorias, uma vez que é visualizado tanto sob a ética patrimonial quanto
na esfera moral. Nesse viés, o dano material € aquele que provoca consideravel lesao
ao patriménio da vitima, de modo que é passivel quantifica-lo e aferi-lo em valores
pecuniarios. Por sua vez, no dano imaterial, mostra-se impossivel a avaliacao

pecuniaria do prejuizo, restando apenas a reparagado, uma vez que ha a afetacao do
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animo psiquico, moral e intelectual da vitima em decorréncia da lesao aos seus
direitos de personalidade (SILVA, 2011).

Classificagcao da responsabilidade civil quanto a culpa

Expostos os pressupostos da responsabilidade civil, necessaria se faz a
diferenciacao entre a responsabilidade subjetiva e objetiva, as quais, muito embora
nao sejam as Uunicas modalidades - dividem-se, também, em contratual e
extracontratual —, sdo as que possuem conceituacao relevante ao presente trabalho.

De modo sucinto, afirma-se que a responsabilidade civil subjetiva é aquela que
pressupde a existéncia de culpa para que haja o dever de indenizar. Nesse interim, “a
vitima sé obtera a reparacdo do dano se provar que o agente agiu com culpa”
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 17). E a teoria adotada pelo Caédigo Civil de 2002,
verificando-se no artigo 186 a necessidade do elemento culpa (negligéncia ou
imprudéncia) para a ocorréncia da responsabiliza¢ao civil.

Ao contrario, a teoria objetiva funda-se no risco, dispensando a apreciacao da
culpa e necessitando apenas do liame de causalidade entre a conduta positiva ou
negativa e o dano causado, como prevé o paragrafo unico do artigo 927 do Cédigo
Civil, constituindo principal dispositivo caracterizador da responsabilidade civil
objetiva: “[...] Havera obrigacao de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.”

Assim, a modalidade objetiva constitui excecdo, sendo encontrada em
dispositivos dispersos no ordenamento juridico, como € o caso do disposto no artigo
933 do Cadigo Civil, atribuindo aos pais, tutores, curadores, empregadores, dentre
outros, a responsabilidade por atos danosos cometidos por terceiros,

independentemente da comprovacgao de culpa.

Da responsabilidade indireta e objetiva dos pais

Em principio, a responsabilidade pressupbde a conduta humana geradora de
ilicitude e a correspondente indenizag¢ao, advinda diretamente do agente que causou
os danos. Todavia, ha também a responsabilizagao indireta, onde um sujeito
respondera civilimente pela atuacdo de um terceiro, que tem com ele ligacao juridica,
contratual ou legal (GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2009).

Livro Digital 547



Viver Universidade
Experiéncias de Ensino, Pesquisa e Extensdo

Ora, mostra-se clara a responsabilidade de ambos os cdnjuges pelos atos
lesivos cometidos por seus infantes, isso quando casados ou na vivéncia da unido
estavel, excetuando-se dessa regra pacifica os casos em que os pais rompem
relacdes e a guarda do menor fica estabelecida unilateralmente a um dos consortes.

Aqui, o tema é controverso tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, uma vez
qgue ha quem filie-se ao entendimento da responsabilidade ser atrelada ao poder
familiar, mantidos inalterados os deveres inerentes mesmo com a separagao. Porém,
outra corrente entende que a responsabilizacdo deriva da guarda e ndo exatamente
da autoridade parental, fazendo interpretagéo literal ao dispositivo 932, |, do Codigo
Civil ao tratar da expressdo “em sua companhia”’, o que causa controvérsia e

diferentes entendimentos, os quais serao explanados a seguir.

A (Im) possibilidade de responsabilizagao civil do genitor nao guardiao

A responsabilidade paterna por atos cometidos por seus filhos tinha previsao
legal no Codigo Civil de 1916, em seu artigo 1.521, que consignava: “Sao também
responsaveis pela reparacao civil: | — Os pais, pelos filhos menores que estiverem sob
seu poder e em sua companhia. [...]". Como ja dito, a expressao “poder” tornou-se
ultrapassada, de modo que o contato direto e fisico com o menor ndo basta para
analise da responsabilidade civil, sendo muito mais apropriada a utilizacdo da
expressao “autoridade” conferida na nova redacao do Codigo Civil de 2002, sendo
que os filhos devem ter respeito para com os seus genitores, e estes devem exercer,
da melhor forma os deveres atinentes ao poder familiar.

Ainda tratando da antiga legislacao civi, o artigo 1.523 definia a
responsabilizacdo dos genitores como subjetiva, de forma que os pais somente
responderiam, caso comprovado que o dano efetivamente ocorreu por culpa dos
mesmos. No entanto, houve uma flexibilizagdo nesse aspecto, tendo em conta o fator
social de que os filhos cada vez mais se distanciam da vigilancia de seus pais,
cabendo a esses, portanto, maior severidade para que os infantes ndo cometam atos
ilicitos.

Dessa forma, o Cédigo Civil de 2002 trouxe a teoria objetiva para a afericao da
responsabilidade dos pais por atos de seus filhos no dispositivo 933, inovando
também no artigo 932, in verbis: “Art. 932. Sao também responsaveis pela reparagéo
civil: | — os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua

companhia; [...]". Como se vé, ha dois fatores primordiais para a responsabilidade
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objetiva e indireta dos pais, quais sejam: a menoridade da prole — compreendida como
sua ndo emancipacgao — e a atribuigcdo do exercicio pleno do poder familiar, abarcando,
entre suas caracteristicas, a guarda do infante, posto que o referido artigo exige a
expressao “em sua companhia”, o que sera o cerne do presente estudo.

O termo companhia é conceituado como “1. Ato de acompanhar. 2. Aquilo ou
aquele que acompanha. 3. Pessoa com quem esta ou se vive; companheiro [...]”
(FERREIRA, 2010, p.179). Assim, por interpretacao literal a dicgcao do inciso | do artigo
932, \verifica-se corrente doutrinaria e jurisprudencial que restringe a
responsabilizacao civil ao genitor guardido do filho melhor.

O impasse decorrente da analise dos artigos supracitados € nitido ao analisar
trecho do artigo publicado pelo Desembargador do Tribunal do Rio Grande do Sul, Sr.

Luiz Felipe Brasil Santos (2006, p. 01), a saber:

Chama a atencao, em principio, a aparente contradi¢cao entre a regra
da responsabilidade objetiva dos pais ou responsaveis, consagrada no
art. 933, e aresponsabilizagao exclusiva daquele que tem o menor em
sua companhia, nos termos do inc. |, do art. 932. A incompatibilidade
decorre do fato de que, enquanto a primeira afasta por completo a
nocado de culpa decorrente da infracdo ao dever de vigilancia, a
segunda, por tornar responsavel apenas aquele que tem o menor junto
de si, aparentemente vincula a responsabilidade a nogao de culpa in
vigilando.

Na visdo do referido togado, trata-se de um dever de vigilancia objetivo,
harmonizando a melhor exegese de que o inciso | do artigo 932 é claro ao dispor que
apenas quem tem o menor em sua companhia € por ele responsavel civilmente,
arrematando que “separados os pais, aquele que fica com a guarda é que resta, como
regra, civiimente responsavel pelos danos causados pelos filhos” (SANTOS, 2006, p.
1).

Nesse sentido, tratando sobre o Codigo Civil de 1916, Gagliano e Pamplona
Filho (2009) manifestaram-se admitindo que apenas o genitor com quem o menor
mantivesse convivio direto — entendido como a efetiva guarda - seria chamado a
responsabilidade. Explicitaram, ainda, que “caso o genitor nao detivesse a guarda do
menor, ficando este, por exemplo, em companhia da mae, cometido o dano, apenas
esta ultima poderia ser responsavel, ficando de fora a figura paterna”.

Assim entendeu o Tribunal de Justica de Santa Catarina ao julgar um caso

ocorrido ainda sob a égide da codificacdo civil anterior. Tratava-se de acgéo de
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indenizacao movida em desfavor dos pais do adolescente infrator, o qual desferiu dois
tiros com arma de fogo, causando lesdes corporais de natureza grave na vitima, e
consequente parte ativa no processo. Ao suscitar ilegitimidade passiva por nao
possuir a guarda do menor, o genitor foi excluido da lide, perfazendo o entendimento
de que a responsabilidade deriva da guarda unilateral exercida por um dos conjuges.

Senao vejamos:

Apelacao civel - Acao de reparacao de danos - Disparo de arma de
fogo - Lesdes corporais configuradas - Demanda ajuizada contra os
genitores do autor dos disparos - Pais separados judicialmente -
Menor sob a guarda materna - Falta de poderes de vigilancia do
genitor - llegitimidade passiva do pai reconhecida - Extincdo do
processo com relagao a ele - Exegese do art. 1.521 do Codigo Civil de
1.916. Se o casal se encontra separado judicialmente, responde
pelo ato do filho somente o conjuge que ficou com a guarda, pois
o outro ndo tem poderes de vigilancia sobre o menor. [...] (TJSC,
Apelacao Civel n. 2008.067642-5, de Lages, rel. Des. Mazoni Ferreira,
j. 07-05-2009) [grifei].

Seguindo esse entendimento, especial consideracao se faz acerca da sintese
de Gongalves (2010, p. 119-120), o qual aduz que a responsabilizacdo dos genitores
€ decorrente da guarda e nao do poder familiar, sendo que “a falta daquela pode levar
a exclusao da responsabilidade”. O doutrinador ainda frisa que “se sob a guarda e em
companhia da mae se encontra o filho, por forgca de separacao judicial, responde esta,
€ nao o pai.”

Na mesma linha é o ensinamento de Venosa (2012, p.88) ao excluir o instituto
do poder familiar da responsabilidade dos pais pelos atos ilicitos cometidos pela prole,
atribuindo-a, unicamente, aquele que detém a guarda do menor, arrematando que “se
sob a guarda exclusiva de um dos cbnjuges se encontra o menor por forca de
separacao, divércio ou regulamentacao de guarda, respondera apenas o pai ou a mae
que tem o filho em sua companhia. ”

Na doutrina mais recente, Tartuce (2012) disserta sobre a controvérsia da
questao e posiciona-se no sentido de dar interpretacao literal ao enunciado do inciso
| do artigo 932 do Cadigo Civil, concluindo que o pai que ndo tem a guarda nao sera
responsavel pelos danos causados pelo filho menor, assim entendido também por
Cavalieri Filho (2012, p. 208-209), ao dispor que “no caso de pais separados, [...] a

responsabilidade sera daquele (pai ou mae) que tem o filho sob sua posse e guarda”.
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Todavia, ha a existéncia de outra corrente, a qual discorre que a
responsabilizacdo dos pais separados decorre do poder familiar e € fundamentada no
sentido de que o nao guardido € também responsavel pela educacéao, criagdo e
geréncia dos interesses dos filhos menores.

Adotando tal entendimento, a V Jornada de Direito Civil aprovou enunciado
quanto ao controverso artigo 932, inciso | da codificagao civil:

450 — Art. 932, |: Considerando que a responsabilidade dos pais pelos
atos danosos praticados pelos filhos menores é objetiva, € nao por
culpa presumida, ambos os genitores, no exercicio do poder
familiar, sao, em regra, solidariamente responsaveis por tais atos,
ainda que estejam separados, ressalvado o direito de regresso em
caso de culpa exclusiva de um dos genitores (2012, p. 66).

Nesse sentido, mister se faz explanar o julgado proveniente do Superior

Tribunal de Justica:

Responsabilidade civil dos pais pelos atos ilicitos de filho menor -
Presuncao de culpa - Legitimidade passiva, em solidariedade, do
genitor que nado detém a guarda - Possibilidade - Nao ocorréncia in
casu - Recurso especial desprovido. | - Como principio inerente ao
patrio poder ou poder familiar e ao poder-dever, ambos os
genitores, inclusive aquele que nao detém a guarda, sao
responsaveis pelos atos ilicitos praticados pelos filhos menores,
salvo se comprovarem que hao concorreram com culpa para a
ocorréncia do dano. Il - A responsabilidade dos pais, portanto, se
assenta na presunc¢ao juris tantum de culpa e de culpa in vigilando, o
que, como ja mencionado, ndo impede de ser elidida se ficar
demonstrado que os genitores ndo agiram de forma negligente no
dever de guarda e educacdo. Esse é o entendimento que melhor
harmoniza o contido nos arts. 1.518, § tnico e 1.521, inciso | do Codigo
Civil de 1916, correspondentes aos arts. 942, § unico e 932, inciso |,
do novo Cadigo Civil, respectivamente, em relacdo ao que
estabelecem os arts. 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, e
27 daLein. 6.515/77, este recepcionado no art. 1.579, do novo Cédigo
Civil, a respeito dos direitos e deveres dos pais em relagao aos filhos.
[...] (REsp 777.327/RS, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 17/11/2009, DJe 01/12/2009) [grifei].

No caso em aprecgo, ainda ocorrido sob a égide do Cédigo de 1916, a figura
paterna somente foi considerada parte ilegitima na acao, pois a genitora assumiu o
risco do fatidico evento, uma vez que comprou, dias antes da tragédia, a arma utilizada
pelo filho para cometer o crime, sendo que aquela, comprovadamente, foi adquirida,

irregularmente, e, mantida em casa, sem nenhuma cautela. O Egrégio Tribunal
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Superior considerou, portanto, a situacao excepcional apta a isentar o genitor da
responsabilizagdo, ndo por ndo deter a guarda ou habitar o mesmo domicilio que o
infante, mas pelo ato derivar de conduta exclusiva da genitora, frisando desde o inicio
que o poder familiar é inerente a ambos os genitores para fins de responsabilizagao.

E o que ressalta Cavalieri Filho (2012, p. 208) ao fundamentar a
responsabilidade civil consagrada no artigo 932, inciso | no “vinculo juridico legal
existente entre pais e filhos menores”. Ou seja, o poder familiar tem o condao de impor
aos pais diversas obrigagcdes, dentre as quais a de amparo material € moral e de
vigilancia, sendo que “um filho criado por quem observe a risca esses deveres nao
sera, ordinariamente, autor de fato danoso a outrem” (CAVALIERI FILHO, 2012, p.
208).

Forcoso trazer a baila, excertos de acérdao proferido pelo Tribunal de Justica
do Amapa, ao julgar agao de indenizacgao por acidente de transito causado por menor,
que resultou na morte da vitima. O genitor do infante alegou ilegitimidade passiva,
argumentando-a em torno da alegacao de separacao do casal, e, consequentemente,
guarda exclusiva da mae sobre o filho menor. Contudo, a colenda Camara ressaltou
que o poder familiar, mesmo na hip6tese de separagdo dos pais, permanece
inalterado, ressaltando situagbes excepcionais, nas quais um dos genitores possui

ingeréncia alguma na criacao. Oportuna a transcricao de trecho da ementa:

Civil e Processual civil - Responsabilidade civil dos pais por ato de filho
menor - Acidente de transito com vitima fatal - Pais separados de fato
— [...] Preliminar rejeitada - Poder familiar e autoridade sobre o filho
menor - Dano moral e material [...] 2) O Poder Familiar, mesmo na
hipotese de separacao dos pais permanece, nao sendo razoavel
que um cdonjuge, apenas porque separado do outro, possa se
eximir integralmente da responsabilidade pelos atos de seu filho
menor, salvo em situagcoes excepcionais, de nenhuma ingeréncia
em sua criacao; 3) O reconhecimento da responsabilidade civil do
pai por ato de seu filho menor nao exclui, entretanto, a da mae,
ainda que separados de fato, eis que a autoridade sobre os filhos
nem sempre implica proximidade fisica; [...] (TJAP, Apelacao Civel
n. 254105, Relator: Desembargador MELLO CASTRO, Data de
Julgamento: 24/10/2006, Camara Unica, Data de Publicagao:
12/01/2007) [grifei].

O Superior Tribunal de Justica sobre o tema novamente se pronuncia:

Civil e processual civil. Responsabilidade dos pais e da avé em face
de ato ilicito praticado por menor. Separacao dos pais. Poder familiar
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exercido por ambos os pais. Dever de vigilancia da avé. Reexame de
fatos. Incidéncia da sumula 7/stj. Dissidio jurisprudencial comprovado.
[...] 2. Acdo de reparacao civil movida em face dos pais e da avd de
menor que dirigiu veiculo automotor, participando de "racha"
ocasionando a morte de terceiro. [...] 4. A mera separag¢ao dos pais
nao isenta o conjuge, com o qual os filhos nao residem, da
responsabilidade em relacao aos atos praticados pelos menores,
pois permanece o dever de criagao e orientagcao, especialmente
se o poder familiar é exercido conjuntamente. Ademais, nao pode
ser acolhida a tese dos recorrentes quanto a exclusao da
responsabilidade da mae, ao argumento de que houve separacao
e, portanto, exercicio unilateral do poder familiar pelo pai, pois tal
implica o revolvimento do conjunto fatico probatério, o que é
defeso em sede de recurso especial. [...] (REsp 1074937/MA, Rel.
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
01/10/2009, DJe 19/10/2009) [grifei].

Seguindo mencionado posicionamento, verifica-se o entendimento de Dias
(2010) acerca da responsabilizacdo dos pais decorrente do poder familiar. A
doutrinadora argumenta que, ainda que a mencgéo do artigo 932, | do Cédigo Civil trate
da responsabilidade dos pais que estiverem com os filhos em sua companhia, ndo ha

como nao responsabilizar o genitor nao guardiao, assim aduzindo:

Nao ha como limitar a responsabilidade dos pais pelos atos praticados
pelos filhos, a circunstancia de estarem eles sob a guarda de um dos
genitores. Afinal, nem a guarda unilateral limita ou restringe o poder
familiar (CC 1.583 e 1.584). A responsabilidade parental nao
decorre da guarda, mas do poder familiar, que é exercido por
ambos os genitores. Dentre seus deveres encontra-se o de ter o
filho em sua companhia e guarda (CC 1.634 Il). Quando da
separacao dos pais, o fato de um dos genitores ficar com a guarda
unilateral ndo subtrai do outro o direito de ter o filho em sua companhia
(CC 1.589). Mesmo que nao esteja em sua companhia, esta sob sua
autoridade. Nem o divorcio dos pais modifica seus direitos e deveres
com relacao aos filhos (CC 1.579) [..] (2010, p. 219) [grifei].

Dias (2010) € enfatica ao considerar injustificavel a atribuicdo de
responsabilidade exclusiva ao genitor guardido pelos atos ilicitos praticados pelos
infantes, somente por ndo estarem na companhia do outro. Para a autora acima
citada, ambos os pais persistem no exercicio da autoridade parental, e entre os
deveres decorrentes do instituto estda o de responder pelos atos ilicitos praticados
pelos filhos menores.

Em analise a todos os dispositivos constitucionais e legais citados no presente
trabalho, observa-se que os deveres de educacao, criacdo e vigilancia nao se

restringem ao genitor guardido, pois como bem ressalta o § 5° do artigo 1.583 do
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Cédigo Civil, “a guarda unilateral obriga o pai ou a mae que nado a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos [...]". Ora, o status de “marido e mulher” ou
“‘companheiro e companheira” pode até desaparecer com o rompimento das relagdes,
mas jamais pode se aniquilar a caracterizacao da figura de “pai e mae”, sendo que os
deveres decorrentes da paternidade sao duradouros e ao deixar de cumpri-los em
decorréncia do poder familiar, os pais podem vir a gerar uma espécie de omissao apta
a gerar o dever de indenizagéo, consubstanciado no dispositivo base a fundamentar
a reparacao dos danos, qual seja, o artigo 186 do Cédigo Civil.

Portanto, a auséncia de guarda nao importa em irresponsabilidade do genitor
nao guardido, uma vez que esse ainda & dotado do poder familiar e deve envidar
cuidados de educacéo e vigilancia sobre o infante, configurando, em caso de dano
cometido, sua responsabilidade por omissao do cumprimento dos referidos deveres.

Outrossim, o entendimento de que a responsabilidade é somente do guardido
derivaria de uma “culpa in vigilando", o que nao se mostra viavel, haja vista se tratar
de responsabilidade objetiva, quando o pressuposto culpa n&o € sequer analisado, de
modo que se pressupde uma paternidade responsavel e que visa o melhor interesse
da crianga e do adolescente. Percebe-se, portanto, que o legislador foi um tanto
contraditério na edigcdo do artigo 932, inciso | do Cédigo Civil ao tratar do termo
‘companhia”, visto que o fato de nao ter a guarda ndo exime o genitor das
responsabilidades de prover, material ou intelectualmente, seus filhos menores, sendo
essas inerentes ao poder familiar.

Responsabilizar, unicamente, o genitor guardiao implicaria, portanto, em
contemplar o genitor ausente, o qual — ainda que desprivilegiado por nao ter o infante
sob sua guarda - ndo suporta diariamente o O6nus dos afazeres domésticos,
compromissos no trabalho aliado a companhia e vigilancia direta sobre o filho menor,
0 que, sem duvidas, causa maior preocupacao e encargos. Contudo, a situacao deve
ser analisada no caso concreto, pois um genitor que jamais teve contato com o infante,
nao tem, efetivamente, plenos os atributos do poder familiar, notadamente a direcao
da criacao e educacao.

Também apto a justificar a dupla responsabilizagdo, tem-se o interesse da
vitima em obter o ressarcimento do dano, o que fica muito mais palpavel analisando
a responsabilidade solidaria, ainda mais no periodo de dura crise na qual a sociedade
brasileira se encontra, de forma que havendo duas pessoas responsaveis pela

reparacao do dano, amplia-se a chance da situagao retornar ao status quo ante.
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Por fim, vé-se que a doutrina, bem como o Superior Tribunal de Justica vem
demonstrando, em julgados recentes, forte inclinacdo em atribuir a ambos os
genitores a responsabilizacdo por atos cometidos pelos filhos menores,
fundamentando suas decisdes no poder familiar, o qual resta inalterado, mesmo com

o rompimento das relagées conjugais ou de uniao estavel.

Procedimentos Metodoldgicos

A fim de realizar o presente trabalho, foram empregados determinados
procedimentos metodologicos, a seguir expostos. Para o desenvolvimento de forma
geral de pesquisa o método de abordagem utilizado foi o dedutivo, partindo da
premissa geral prevista na Constituicdo Federal que confere a ambos os pais os
deveres de educacao, assisténcia e criacao dos filhos menores, sendo inerentes ao
exercicio do poder familiar, o qual ndo se altera mesmo com o rompimento da unido
do casal. Analisou-se, apds, a previsdo do artigo 932, inciso I, do Cédigo Civil,
dispondo serem responsaveis pela reparacdo civil os pais que estiverem na
companhia e autoridade sob os filhos menores, transparecendo que apenas o genitor
guardiao do menor seria responsavel pela reparacao de danos.

No que toca aos métodos de procedimento, utilizou-se o método comparativo,
uma vez que foram comparadas as diretrizes ja consolidadas no ambito da
responsabilidade civil objetiva com as circunstancias especificas em que os menores
cometem atos ilicitos estando sob a guarda unilateral de um dos genitores, de modo
a tentar elucidar a real inteng¢ao do legislador ao disciplinar o contigo no artigo 932, |
do Cédigo Civil de 2002. Ainda, o instrumento de pesquisa empregado foi a coleta
documental, onde foram sopesadas as decisdes de tribunais estaduais e do Superior
de Justica.

Importante, também, verificar os procedimentos da pesquisa, esclarecendo que
para o desenvolvimento do presente trabalho optou-se pela natureza da pesquisa
pura, a qual “objetiva gerar conhecimentos novos uteis para o avancgo da ciéncia em
aplicagao prevista” (OTANI, FIALHO, 2011, p. 35). Quanto a forma de abordagem do
problema de pesquisa, realizou-se pesquisa qualitativa, uma vez que, embora nao
seja um tema atual, ainda envolve divergéncia doutrinaria e jurisprudencial, o que foi
demonstrado no presente trabalho, buscando-se esclarecer se o genitor nao guardiao

deve ser responsabilizado pelos atos ilicitos cometidos pelo filho menor.
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Outrossim, quanto ao objetivo geral, a pesquisa foi explicativa, sendo que no
presente estudo buscou-se aprofundar o entendimento sobre a responsabilizacao dos
genitores que romperam suas relagcdes, o que foi feito através de procedimentos
técnicos bibliograficos e documentais.

A técnica empregada foi a pesquisa bibliografica, a qual abrangeu a obtencao
de dados através de doutrinas e artigos relacionados ao tema em questdo. Contudo,
ainda que semelhante, a pesquisa documental, também usada na elaboracao do
presente trabalho, ndo se confunde com a bibliografica, posto que “fundamenta-se na
utilizacao de materiais impressos e divulgados que nao receberam ainda tratamento
analitico (OTANI, FIALHO, 2011, p. 39), como foi o caso dos entendimentos
jurisprudenciais que foram analisados no presente trabalho.

Ainda, para que a pesquisa fosse efetivada, houve uma delimitagao de espaco,
restringindo pessoas e assuntos, a fim de chegar ao resultado, o que se denomina de
populagdo e amostra. Assim, o universo do presente trabalho foram entendimentos
doutrinarios e entendimentos jurisprudenciais dos tribunais patrios. A amostra, por sua
vez, consistiu em restringir as decisbes e posi¢cdes dos doutrinadores no que toca a
responsabilidade do genitor ndo detentor da guarda unilateral, perante os atos ilicitos

provocados por seus filhos menores e ndo emancipados.

Resultados e discussao

Diante de todo o exposto, verificou-se que a responsabilidade pela educagéo e
criacao das criangas e dos adolescentes compete, precipuamente, a ambos os pais,
na forma explicitada nos artigos 205 e 227 da Constituicdo Federal, bem como no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 22, ndo cabendo atribuir a
responsabilidade apenas ao genitor detentor da guarda do infante, mostrando-se
incabivel a intepretacéo literal ao artigo 932, | do Cédigo Civil ao tratar da expresséao
“em sua companhia’, até porque tal entendimento derivaria de uma “culpa in vigilando”
qgue sequer é analisada, uma vez que a responsabilidade dos pais é objetiva, ou seja,
independe da analise de culpa.

Em que pese a construgdo doutrinaria e jurisprudencial tradicional com
entendimento de que cabe ao guardido a responsabilidade civil por ato ilicito cometido
por menor, entende-se que tal conclusao é questionavel. Isso porque € sabido que
mesmo com o rompimento do casal, os direitos e deveres tocante aos pais

permanecem, conforme preceitua o artigo 1.579 do Cédigo Civil, e, sendo a guarda
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conferida unilateralmente a um dos genitores, compete ao nao guardido a supervisao
dos interesses do menor, haja vista que nao ocorre a perda do poder familiar, tendo o
dever de zelar para que o infante cresca como um ser humano de principios e que
nao venha a causar nenhum dano a outrem, o que é reforgcado pelo artigo 1.632 da
referida legislacao, ao dispor que as relagbes entre pais e filhos ndo se alteram com
a separacao judicial, o divércio e a dissolugao de uniao estavel.

Assim, juntamente com a inclinagéo do Superior Tribunal de Justica e a doutrina
moderna, este estudo filia-se a atribuicdo da responsabilizacdo a ambos os genitores,
concluindo que esses, em caso de atos ilicitos cometidos pela prole, tem sua
responsabilidade calcada na omissédo do cumprimento dos deveres de educacgao e
supervisao, de modo que é irrelevante demonstrar se 0 menor estava ou nao na
companhia de um ou outro genitor, uma vez que a criagdo que lhe é dada é
fundamental e reflete em seus atos.

Ademais, em uma sociedade que preconiza e privilegia a guarda
compartilhada, igualando ambos os pais no desempenho do processo de educacéao e
criacao dos menores, inviavel seria a exclusao do genitor nao guardidao para responder
por atos ilicitos cometidos pelos filhos menores, uma vez que a guarda é apenas um
atributo do poder familiar, cabendo a supervisdo e geréncia da criagdo dos infantes
que ficam com o outro genitor. Outrossim, ainda devera ser pesada a situacao da
vitima que tem danos a serem reparados, o que se torna muito mais viavel com a

responsabilizagcao solidaria dos genitores.

Consideragoes Finais

De maneira geral, a proposta do presente trabalho foi perquirir acerca da
responsabilidade civil do genitor que n&o possui a guarda do filho menor nao
emancipado diante dos atos ilicitos que esse venha a cometer, uma vez que o
problema de pesquisa funda-se no ordenamento juridico tratando da responsabilidade
dos pais de forma ampla - conferindo direitos e deveres inerentes ao poder familiar -,
enquanto o Cédigo Civil preceitua que a responsabilidade sera dos pais que estiverem
na companhia de seus filhos menores, constituindo a palavra “companhia” a principal
geradora de entendimentos contrarios na doutrina e na jurisprudéncia.

Assim, analisando detidamente todo o ordenamento juridico que trata dos
direitos e deveres dos pais, concluiu-se que o artigo 932, | do Cédigo Civil ndo pode

ser interpretado de maneira literal, devendo, no caso concreto, serem analisados

Livro Digital 557



Viver Universidade
Experiéncias de Ensino, Pesquisa e Extensdo

outros dispositivos pertinentes a matéria, até porque o Direito € um sistema juridico
dindmico e deve ser pautado em regras e principios que se complementam,
baseando-se também na realidade social.

Bem assim, viu-se que o poder familiar ndo se altera mesmo com o rompimento
das relagcbes, demonstrando que o genitor nao guardido continuara envidando
cuidados e devendo supervisionar o interesse dos filhos menores, tanto que devera
ser responsabilizado juntamente com o detentor da guarda caso o infante cometa ato
ilicito. Ainda que constatada a inclinagao do Superior Tribunal de Justica em atribuir a
responsabilizagdo a ambos os pais no caso de rompimento das relagbes, percebeu-
se a falta de julgados recentes nesse sentido, o que abre a possibilidade de
continuacao do estudo e realizagdo de novas pesquisas na jurisprudéncia nacional.

Ao arremate, o filosofo Pitagoras, em frase celebre disse: “Educai as criangas,
para que nao seja necessario punir os adultos”, demonstrando, ha cerca de 500
(quinhentos) anos a.C. a preocupacgao com a criagdo dos infantes e o reflexo que a
educacao deles possui no futuro. Portanto, a partir do momento em que um casal
decide ter um filho e os dois genitores apoderam-se do poder familiar e do zelo para
com 0s menores, € necessario o estimulo no crescimento destes como seres
humanos integros, de forma que nao venham cometer nenhum ato ilicito, sendo que
ambos os pais devem ser responsabilizados caso haja omissédo no dever de cuidado,
independentemente de haver ou nao a guarda unilateral em caso de dissolug¢des de

sociedades conjugais.
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CAPITULO 31
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Introducao

Com o aumento do consumo, muitos residuos sédo descartados de forma
inadequada e diretamente no meio ambiente, trazendo varios problemas, como por
exemplo, o aquecimento global. Os paises desenvolvidos foram os primeiros a sofrer
com a poluigdo do ar, com a falta de agua, o solo contaminado; na sua maioria, a
causa foi a industrializagdo. Muito se fala do risco que o mundo corre com os impactos
ambientais, mas pouco é feito para que isso seja evitado.

Diante desse cenario € que surgiu a logistica reversa para reaproveitar todos
estes residuos sélidos gerados pela industrializacédo e pelo consumismo atual, ou
também para dar a destinacao adequada a eles. Desenvolvida por conta dos impactos
que a industrializagdo causou e esta causando ao meio ambiente, a logistica reversa
exerce um papel fundamental dentro da empresa, pois ao reaproveitar tais residuos
sélidos que seriam descartados, evitam-se gastos na compra de novas matérias-
primas, assim fornecendo a empresa uma significativa reducao de custos. A presente
pesquisa foi desenvolvida na area da logistica, portanto o estudo abordara a logistica
reversa existente em uma Instituicdo de Ensino Superior (IES) localizada no sul do

Estado de Santa Catarina.
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Dessa fora, o objetivo geral desta pesquisa foi analisar a percep¢ao dos alunos
que ja cursaram a disciplina de logistica e dos colaboradores da IES do estudo sobre
residuos sélidos e o destino dado aos mesmos.

O problema desta pesquisa foi: qual € a percepcgao dos alunos que ja cursaram
a disciplina de logistica e dos colaboradores da IES sobre residuos sélidos e do
destino dado aos mesmos? Os objetivos especificos deste estudo foram: verificar o
destino dos residuos gerados; aplicar questionario junto aos académicos que ja
cursaram a disciplina de logistica empresarial para verificar a percepgao dos mesmos
sobre residuos soélidos; analisar os dados relativos ao questionario aplicado.

Sendo assim, a importancia desta pesquisa se da pelo crescente impacto
ambiental, causado pelo homem por meio do uso desordenado dos recursos naturais,
sendo pelo aumento do consumo ou pelo alto grau de competitividade das empresas.

Ja sao visiveis os problemas causados ao meio ambiente por essas agodes,
como o aquecimento global. Devido a essas constantes mudang¢as no meio ambiente,
enfrentam-se varias consequéncias, tais como: a agua poluida, lixos que atraem
doencas, poluicdo do ar causada pelos carros e industrias, afetando no
desenvolvimento das criangas, entre outras.

A logistica reversa aparece neste contexto para diminuir os impactos causados
pela ineficiéncia das empresas e consumidores, sugerindo alternativas corretas para
a destinacdo dos residuos gerados. Dessa forma, a presente pesquisa sobre a
destinacao dos residuos existentes em uma Instituicio de Ensino Superior e a
verificagcdo da percepcédo dos alunos que cursaram logistica e dos colaboradores
dessa instituicao, tem como objetivo a sensibilizacdo para a redugcao dos impactos

ambientais causados pelo desconhecimento nesta area.

Logistica Reversa

A logistica reversa possui um espago muito importante na gestdo de uma
empresa por ser uma das ferramentas com maior resposta no que diz respeito a
sustentabilidade nos nego6cios (GUARNIERI, 2011).

Segundo Campos (2010), a logistica reversa exerce todas as atividades da
logistica, mas se diferencia por acontecer no sentido inverso, sendo que vai do ponto
de consumo para o ponto de origem, com a finalidade de ganhar valor a mercadoria.

Para Guarnieri (2011), algumas empresas estdo apenas reparando os danos

que ja causaram ao meio ambiente, no entanto deveriam investir recursos em
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programas para a prevengao e inovagao para um gerenciamento ambiental eficiente,
para assim garantir o bom funcionamento da logistica reversa.

Alguns paises ja mudaram seus habitos de consumo em nome, especialmente,
dos impactos ambientais causados pelos produtos e processos industriais, visando a
importancia dos canais reversos, muitas vezes associando-os a imagem corporativa
(LEITE, 2009).

O conceito de logistica reversa ainda esta em evolugcédo. Entende-se como o
reaproveitamento dos residuos solidos, ou a destinagcdo final ambientalmente
adequada. A logistica reversa traz de volta a empresa o residuo que a mesma gerou
anteriormente para colocar seu produto no mercado. Utilizando a logistica reversa,
muitas empresas conseguem reduzir custos e ainda agregar valores para sua marca
(LEITE, 20009).

A logistica reversa foi desenvolvida por conta da preocupacao cada vez maior
com o meio ambiente, mas também com a intencdo da redugdo de custos. Para
Andrade, Ferreira e Santos (2009), os fatores motivadores para implementacao da
logistica reversa sao: a legislacao, as razées competitivas, a melhoria da imagem
competitiva, a revalorizagcdo econfémica, a renovacdo de estoques, os ganhos
econdmicos, a responsabilidade socioambiental, a recuperagao de ativos e/ou de
valor, a prestacao de servigos diferenciados.

Varias empresas ainda nao utilizam ou nao dao muita importancia a logistica
reversa por a enxergarem apenas como geradora de custos. Mas aquelas que ja
investem e a utilizam estao obtendo retorno econémico por reaproveitar materiais que
seriam descartados. Além disso, os consumidores estdo ficando cada vez mais
conscientes sobre a questao ecologica, o que traz uma vantagem competitiva para a
empresa que a utiliza (GUARNIERI, 2011).

Guarnieri (2011) ainda explica que a logistica reversa comega quando a
logistica direta se encerra, ou seja, quando o produto chega ao cliente final, descarta-
se o produto no fim da sua vida util ou por algum outro motivo. Entao, este material
deve voltar ao ciclo produtivo e ao ciclo de negdcios outra vez, ocasionando um ciclo
logistico fechado.

Segundo Miller (2013), existem diversas vantagens para o meio ambiente
utilizando das praticas de reciclagem, sendo algumas delas: economia de energia,
menos poluicdo do ar e da agua, e menor quantidade de residuos solidos descartados

no meio ambiente.
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Residuos sdélidos

Segundo Naime (2005), a geracao de residuos depende de diversos fatores,
alguns deles sao: condi¢des culturais, econémicas, habitos das pessoas, clima, sexo
e até a idade da populagdo estudada. Em periodos de expansao econémica, o
consumo de residuos € maior que em periodos de recessao econdmica.

O que se chamava de residuos sélidos, antes eram apenas sobras do setor de
producdo e geravam grandes problemas ao meio ambiente, hoje possui valor
econdmico agregado, pois & possivel reaproveitar no mesmo processo produtivo que
o gerou (DEMAJOROVIC, 1995).

A Lein® 12.305/10 que institui a Politica Nacional de Residuos Sélidos (PNRS),
regulamentada pelo Decreto 7.404/10, foi criada para propor a pratica de habitos de
consumo sustentavel, incentivar a reciclagem e a reutilizacao dos residuos sélidos,
acompanhada da destinagcdo ambientalmente correta dos dejetos (BRASIL, 2010).

Os residuos solidos sao valorizados quando se utiliza o conceito dos 3Rs que
sao reduzir, reutilizar e reciclar. Ha desta forma uma baixa na geracao dos residuos
bem como menor extracao dos recursos naturais ja tdo escassos na atualidade. Com
isto pode-se verificar que as empresas t€ém uma maior lucratividade devido a
reutilizacdo dos residuos, bem como o incremento em suas vendas devido a sua

participagao no quesito sustentabilidade.

Procedimentos metodolégicos

O estudo foi elaborado e executado em uma Instituicdo de Ensino Superior
localizada no sul do estado de Santa Catarina.

Com relacao a abordagem foi empregada a pesquisa do tipo quantitativa, que
conforme Reis (2008, p. 58) é caracterizada "pelo uso da quantificagao na coleta e no
tratamento das informagdes por meio de técnicas estatisticas". Sendo assim, neste
tipo de pesquisa o pesquisador nao interfere nos fatos, apenas analisa e os interpreta.
Neste caso, os dados foram tratados através do Excel com graficos e planilhas. O
estudo foi descritivo.

A populacao da pesquisa foi composta por 254 alunos que ja cursaram logistica
empresarial. Segundo Gil (2008, p. 89), a populagdo € um "conjunto definido de
elementos que possuem determinadas caracteristicas".

A amostra desta pesquisa foram 206 alunos que ja cursaram logistica

empresarial. De acordo com Lakatos e Marconi (2010, p. 147) a amostra "é uma
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parcela convenientemente selecionada do universo (populagéo); € um subconjunto do
universo". Segundo Barbetta (2007), através de uma féormula elaborada no Excel, a
margem de erro da pesquisa foi de 3,04% para mais ou para menos.

Os dados foram coletados na secretaria da |IES, sendo referente a todas as
matriculas realizadas no presente ano. Por meio dos dados fornecidos, foi possivel
aplicar questionario junto aos alunos que estao cursando a disciplina de logistica para
verificar a percepcdo dos mesmos sobre residuos soélidos. "Questionario € um
instrumento de coleta de dados, constituido por uma série ordenada de perguntas,
que devem ser respondidas por escrito e sem a presenca do entrevistador"
(MARCONI; LAKATOS, 2010, p. 65). O questionario destinou-se aos alunos que ja
cursaram a disciplina de logistica.

Foram realizadas entrevistas informais e observacao sistematica para verificar
o destino que estao recebendo os residuos gerados na IES. A pesquisa contou com
um questionario pré-teste, contendo 12 perguntas a fim de revelar qualquer possivel
falha das questdes elaboradas antes que o questionario fosse aplicado ao publico alvo
do estudo.

O pré-teste foi aplicado com 5 académicos que ja tiveram a disciplina de
logistica empresarial, as quais nao participaram do questionario final utilizado para o
estudo, pois Marconi e Lakatos, (2010, p.186) reforcam que o pré-teste "deve ser
aplicado em populagdes com caracteristicas semelhantes, mas nunca naquela que

sera alvo de estudo".

Resultados e Discussao

Atualmente, apenas os residuos gerados em laboratérios recebem destinagcao
diferenciada, por serem materiais perigosos e contaminantes. Uma empresa
especializada faz o recolhimento e se responsabiliza em dar o destino correto ao
mesmo.

Os residuos gerados em laboratérios podem trazer uma parcela de risco se
manuseado de maneira errada. Segundo Andrade (2010, p. 271) os possiveis riscos
causados pelo manuseio incorreto dos residuos de laboratorios "podem ser
classificados, como: fisico, biolégicos, quimicos, ergondmicos, mecanicos ou
acidentes".

Os demais residuos gerados nao recebem nenhum tratamento especifico na

instituicdo estudada, ou seja, ndo é feito nenhum tipo de separagédo. Seguindo a
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ordem: as auxiliares de servigos gerais recolnem os sacos das lixeiras individuais,
levam até o container de lixo que em seguida sao recolhidos pela prefeitura do
municipio, encaminhando estes residuos para uma cidade vizinha, local em que
passara por uma cooperativa de catadores, os quais fardo a separacédo destes
residuos.

De acordo com os dados coletados a partir do questionario, dos participantes
do estudo 43% cursam Administracdo, 23% Engenharia de Producdo, 17%
Engenharia Ambiental e Sanitaria e os outros 17 % Técnico em Logistica. Segundo o
Censo da Educagao Superior de 2013, dentre os cursos de graduagao no Brasil, a
Administragao € o curso com o maior numero de matriculados.

Dos entrevistados, 4% possuem especializagdo, 12% possuem graduacao,
32% possuem o ensino médio e 52% possuem graduacao incompleta. Percebe-se
aqui que as pessoas estao buscando o aprendizado de areas de atuagao novas das
que inicialmente possuiam. Isso reflete o constante aperfeicoamento profissional e
pessoal para estar no mercado de trabalho e sua consequente melhoria na economia
pessoal. De acordo com as pesquisas divulgadas pelo Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica - IBGE (2010), 10,8% estao cursando sua segunda graduacao, sendo
que 30,1% desses universitarios tem mais de 40 anos.

Ao analisar os entrevistados deste trabalho, destaca-se que 46% eram do sexo
masculino e 54% do feminino. Talvez por uma questao de foco de vida profissional, o
sexo feminino sobressai-se ao masculino nos bancos dos cursos da IES pesquisada.
O Censo da Educacao Superior, de 2013, aponta que 54,7% dos ingressantes no
ensino superior sao do publico feminino. O que nos leva a dizer que, na IES estudada
nao € diferente do restante do pais.

Ao serem questionados sobre o destino que os residuos soélidos da instituicao
estdo recebendo, 84% dos entrevistados disseram que desconhecem o destino que
esta sendo dado aos residuos sélidos, 10% responderam que os residuos soélidos
estdo recebendo destinacao correta e 6% responderam que nao (grafico 1).

Embora a pesquisa tenha revelado o desconhecimento da maioria dos
entrevistados a respeito do destino que os residuos soélidos estao recebendo na IES
pesquisada, é muito importante que aconteca a destinacao correta destes residuos,
pois segundo a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), "o descarte

inadequado de residuos tem produzido passivos ambientais capazes de colocar em
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risco e comprometer os recursos naturais e a qualidade de vida das atuais e futuras
geracdes" (BRASIL, 2006, p. 13).

Grafico 1 - Os residuos sélidos da IES estao tendo o destino correto?

Sim
10%

N3o
6%

Desconheco
84%

Fonte: Dados da pesquisa (2015).

Quando perguntado se ha lixeiras suficientes para separacao dos residuos,
76% responderam que nao e apenas 24% acreditam que existam lixeiras suficientes

para separacgao destes residuos (grafico 2).

Grafico 2 - Ha lixeiras suficientes para separac¢ao dos residuos na IES?

Sim

N3o
76%

Fonte: Dados da pesquisa (2015).

Ao serem questionados se depositam o residuo no local correto, 62% dos

entrevistados disseram que parcialmente, 31% disseram que sim e 7% responderam
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que nao depositam o residuo no local correto. Por falta de habito, ou seja, uma
conscientizacao ambiental algumas pessoas nao dao o destino correto ao residuo que
ela propria gerou. A Lei n° 12.305/10 que institui a Politica Nacional de Residuos
Solidos (PNRS), regulamentada pelo Decreto 7.404/10, foi criada para propor a pratica
de habitos de consumo sustentavel, incentivar a reciclagem e a reutilizacdo dos
residuos solidos, acompanhada da destinagdo ambientalmente correta dos dejetos.

A entrevista revelou que 53% dos entrevistados nao separam o residuo gerado
em sua casa, enquanto 47% separam. Segundo Calderoni (2003), no Brasil cerca de
R$ 4,6 bilhdes sdo perdidos todos os anos com o lixo doméstico, por falta de
reciclagem adequada. O mesmo autor relata que a reciclagem geraria varios postos
de empregos, por exemplo, em uma cidade de 200 mil habitantes criar-se-iam 400
postos de trabalho.

Quando perguntado sobre como é feito a separagéo dos residuos sélidos na
IES do estudo, 74% dos entrevistados responderam simplesmente que ndao sabem
como é feito, 18% disseram que é realizado corretamente, enquanto 8% acreditam
que é feito incorretamente (grafico 3). Mesmo que a instituicao fizesse esta separacao
de forma correta, a maioria dos entrevistados ndo sabe como é feito. Segundo De
Conto (2010, p. 20), "os problemas relacionados em universidades sao complexos,
exigindo solugdes complexas e sistémicas, principalmente voltadas a prevencao da
geracao de residuos". A autora ainda destaca que a melhor forma de tratar os residuos

seria diminuir o volume e o impacto causado pelos mesmos.

Grafico 3 - Como é feito a separacao dos residuos sélidos na IES?

incorretamente
8% Corretamente

18%

N3o sei
74%

Fonte: Dados da pesquisa (2015).
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No que diz respeito ao conhecimento dos entrevistados sobre a legislagao
referente a politica nacional de residuos solidos (PNRS), 47% dos entrevistados nao
a conhecem, 22% conhecem e 31% conhecem apenas parcialmente. A Politica
Nacional dos Residuos Soélidos (Lei n° 12.305/2010) especifica seus seguintes
principios gerais do direito ambiental e principios setoriais: a prevencéo e a
precaucgao, o poluidor-pagador e o protetor-recebedor, a visao sistémica na gestao
dos residuos solidos, que considere as variaveis ambiental, social, cultural,
econdmica, tecnoldgica e de saude publica, o desenvolvimento sustentavel, a eco
eficiéncia, a cooperacdo entre as diferentes esferas do poder publico, o setor
empresarial e demais segmentos da sociedade, a responsabilidade compartilhada
pelo ciclo de vida dos produtos, o reconhecimento do residuo sélido reutilizavel e
reciclavel como um em econdmico e de valor social, o respeito as diversidades locais
e regionais, o direito da sociedade a informacgao e ao controle social e a razoabilidade
e proporcionalidade (BRASIL, 2010).

Dessa forma, 76% dos entrevistados responderam que esta legislacao ira
contribuir para a sustentabilidade da nossa regiao sim, enquanto 24% desconhecem.
A PNRS ¢é a uniao de varios elementos, ou seja, € um conjunto de principios, objetivos,
instrumentos, diretrizes, metas e agcbes estabelecidas e aprovados pelo "Governo
Federal, isoladamente ou em regime de cooperagdo com Estados, Distrito Federal,
Municipios ou particulares, com vistas a gestdo integrada e ao gerenciamento

ambientalmente adequado dos residuos soélidos" (BRASIL, 2010).

Consideragoées finais

Como proposta de fortalecimento, sugere-se a implantacao do sistema de
coleta seletiva, pois a quantidade de residuos gerados na IES, apresenta um volume
consideravel para ser apenas descartado, estes residuos poderiam ser reciclados.
Mas para que isso aconteca & preciso uma conscientizacao de todos. Esta
conscientizacdo pode ser feita através de palestras, aulas educativas e algumas
demonstracdes das vantagens obtidas a partir da reciclagem.

Sugere-se também que a IES incentive seu corpo docente a elaborar projetos
que visem a reducgao dos residuos gerados e descartados de forma incorreta, bem
como o desenvolvimento de produtos sustentaveis e que em todas as disciplinas haja

momentos destinados a debates relativos ao tema sustentabilidade do planeta Terra,
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visando aprimorar a educacao ambiental de todos os envolvidos no processo ensino
aprendizagem.

Salienta-se também que ¢é preciso disponibilizar coletores especificos
suficientes para cada tipo de material e em lugares estratégicos e por final sugere-se
também que os residuos gerados devam ser triados, separados e encaminhados para
algum centro de reciclagem. Estas ag¢des irdao diminuir os impactos ambientais, sao
acdes conscientes e com a participacao de todos os atores envolvidos no processo.
Com isto o planeta agradece, bem como, as futuras geracgdes.

Desta forma, para que o primeiro objetivo especifico fosse atingido, buscou-se
entrevistar a pessoa responsavel pela destinagdo final dos residuos gerados na
instituicao pesquisada. Foi identificado que os residuos gerados em laboratérios por
serem contaminantes e perigosos sao recolhidos por uma empresa especializada e
os demais residuos gerados sao recolhidos pela prefeitura de Orleans sem receber
nenhum tipo de separacdo. Sugere-se que sejam feitas a pesagem para ver a
quantidade de residuos que € gerado, para posteriormente realizar a melhoria que foi
proposta nesta pesquisa, que seria a implantacao do sistema de coleta seletiva, o qual
ajudaria o processo de reciclagem dos residuos recolhidos.

Para alcancar o segundo objetivo especifico, foi aplicado um questionario junto
aos académicos que ja cursaram a disciplina de logistica empresarial, verificando
assim a percepcao dos entrevistados sobre o assunto residuos sélidos. Com a analise
dos dados do questionario aplicado, chegou-se ao terceiro objetivo especifico.

Foi possivel analisar que mais da metade dos entrevistados nao sabem ao
certo se é realizado algum tipo de separacao dos residuos soélidos e qual a destinacao
que estes residuos gerados na IES estao recebendo, sendo que esta mesma maioria
declarou que a instituicdo nao possui lixeiras suficientes para a separacdo dos
residuos solidos. Talvez por este motivo nem todos os entrevistados depositam os
residuos que geram no local correto. Porém, este habito também se repete em suas
préprias casas, pois mais da metade respondeu que nao separa o residuo gerado em
suas residéncias.

Ao serem questionados sobre a legislagcado referente a Politica Nacional dos
Residuos Soélidos, 69% dos entrevistados conhecem parcialmente ou integralmente
esta legislacao. Esta legislacao foi elaborada visando obter melhorias relativas a
diminuicao dos problemas ambientais, sociais e econémicos no que diz respeito aos

residuos sélidos. Em resposta ao questionamento relativo a importancia desta lei para
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inibir a geracao dos residuos em nossa regido, 76% dos entrevistados acreditam que
esta legislacdo cumpre seu objetivo.

Foi possivel assim chegar ao objetivo geral da pesquisa, a qual foi estabelecida
em analisar a percepc¢ao dos alunos que ja cursaram a disciplina de logistica sobre
residuos sélidos e o destino dado aos mesmos na IES do estudo.

Assim sendo, viu-se que esta pesquisa visou analisar a destinacao correta dos
residuos gerados bem como a percepc¢ao dos atores sobre os mesmos. Verificou-se
que deve-se buscar, em todos os momentos, promover ac¢des que busquem
alternativas sustentaveis visando uma educag¢do ambiental de forma permanente de
todos. Sugere-se para futuras pesquisas a pesagem dos residuos gerados e o

desenvolvimento de projetos sustentaveis utilizando os mesmos.
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CAPITULO 32

VIOLENCIA E MAUS-TRATOS CONTRA A PESSOA IDOSA DO MUNICIPIO DE
BRAGCO DO NORTE/SC: “A VIOLENCIA MORA DENTRO DE CASA”

Laércio Guesser

Klauss Corréa de Souza
Michele Barreto Cataneo

Flavio Rodrigo Masson Carvalho
Mara Lucia dos Reis Marino
Marcia Zomer Rossi Mattei

Introducao

O processo de envelhecimento da populagdo € uma realidade global. De
acordo com o censo de 2010 estima-se que 20 milhdes de pessoas ou 11% da
populacado nacional é de idosos (BRASIL, 2013). A Organizacao Pan-Americana de
Saude diz que o Brasil esta entre os que mais apresentam ritmo acelerado no indice
de envelhecimento e apresenta uma projecao para 2025 de aproximadamente 46
idosos para cada 100 pessoas menores de 15 anos de idade (BRASIL, 2009).

Segundo Ritt e Ritt (2008, p. 21), “0 aumento da populacdo de idosos € um
fendmeno mundial tdo profundo que muitos chamam de “revolugdo demografica”. No
ultimo meio século, a expectativa de vida aumentou em cerca de 20 anos. Se forem
considerados os ultimos dois séculos, ela quase dobrou.

A Organizacao Mundial da Saude (2002), considera que o idoso reflete a fase
da vida em que as pessoas, face ao declinio fisico em que se apresentam, nao
conseguem desempenhar suas atividades basicas na vida familiar e de trabalho de
forma independente.

A evolucéo da ciéncia e da tecnologia tem corroborado para o aumento da
expectativa de vida da populacao em nivel mundial. (VERAS, 2009)

No entanto, todos esses avancos, também podem gerar conflitos, aspectos
negativos, como por exemplo o aumento dos casos de violéncia e maus-tratos que de
acordo com a Organizacao Mundial da Saude (2002) “maus-tratos na terceira idade
pode ser definido como ato unico ou repetido, ou ainda, auséncia de agao apropriada
que cause dano, sofrimento ou angustia e que ocorram dentro de um relacionamento

de confianga”.
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De acordo com o que se tem na literatura a respeito do tema, os maus-tratos
estao classificados em: fisico, verbal, psicoldégico ou emocional, sexual, econémico,
abandono, negligéncia e autonegligéncia. (D'OLIVEIRA; SCHRAIBER, 1999). Porém,
os estudos com relagdo aos maus-tratos na terceira idade se mostram bastante
incipientes, principalmente na populagédo brasileira (BRUNO, 2005; ESPINDOLA;
BLAY, 2007).

Neste advir, questiona-se: O processo de protecdo aos idosos, vitimas de
violéncia por seus familiares em acompanhamento no Centro de Referéncia
Especializado de Assisténcia Social (CREAS) no municipio de Brago do Norte cumpre
o dispositivo do Estatuto do idoso? Para obter resposta, foi estabelecido como objetivo
geral: Analisar a eficacia do Estatuto do Idoso e da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil com relacdo aos casos de violéncia a pessoa idosa em
acompanhamento no CREAS no municipio de Brago do Norte - SC.

Para o alcance do objetivo proposto, foram tragcadas como estratégias e de
forma especifica: identificar o perfil demografico e socioeconémicos dos idosos
vitimas de violéncia; Identificar as principais tipologias de violéncia contra a pessoa
idosa; Analisar a aplicabilidade da Lei com relacao aos casos de violéncia contra a
pessoa idosa.

Este estudo justifica-se pelo fato de haver uma lacuna relacionada a realidade
dos idosos em situacao de vulnerabilidade aos atos de maus-tratos em municipios do
interior, geralmente sdo pesquisas realizadas em grandes eixos. O resultado desta
pesquisa corrobora para a ampliagao do conhecimento acerca do tema e traz a luz da
sociedade, uma realidade dificil e delicada uma vez que se trata de pessoas idosas
vitimas de maus-tratos por aqueles que deveriam cuidar e proteger. Além de tratar do
cumprimento dos dispositivos legais, podera auxiliar no processo de observancia das

fragilidades no que diz respeito a ampliagéo e aplicabilidade da lei protetiva.

Direitos da pessoa idosa no brasil: breve historico

Com o envelhecimento acelerado da populagao, o Brasil tem buscado, por meio
de dispositivos legais, ofertar amparo a pessoa idosa. Este amparo ndo ocorreu com
a Constituicao Imperial de 1824 e a Constituicdo da Republica de 1891. Nestas, nada
constava acerca da necessidade de regulamentacao dos direitos da pessoa idosa.

Em 1934, a Constituicao Federal em seu artigo 121 § 1°, alinea h, estabeleceu:
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Assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante,
assegurando a esta, descanso antes e depois do parto, sem prejuizo
do salario e do emprego, e instituicdo de previdéncia, mediante
contribuigcao igual da Unido, do empregador e do empregado, a favor
da velhice, da invalidez, da maternidade e nos casos de acidente de
trabalho ou de morte. (grifo nosso).

Mencéo esta, sendo a unica referente a pessoa idosa (JUNIOR, 2015).

Da mesma forma a Constituicao Federal de 1937 reservou artigo Unico
referente a pessoa idosa. Assim em seu artigo 137, alinea m: “a instituicdo de seguros
de velhice, de invalidez, de vida e para os casos de acidentes de trabalho” (grifo
NOSS0).

Em 1946 a Constituicdo trouxe apenas a preocupacao relacionada com a
previdéncia social do idoso. Aqui, dispondo no artigo 157, inciso XVI “previdéncia,
mediante contribuicdo da Unido, do empregador e do empregado, em favor da
maternidade e contra as consequéncias da doenca, da velhice, da invalidez e da
morte”. (grifo nosso).

Em 1967, a Constituicao Federal ndo apresentou nenhuma alteracdo ou
inovacao a respeito do tema, limitando-se a repetir em seu artigo 158, inciso XVI o
mesmo texto ja contido na anterior Constituicao.

Até entado, as Constituicbes Federais preocuparam-se em delimitar apenas
alguns artigos e incisos relacionados ao idoso, porém no ambito da previdéncia social.

O amparo ou protecdo a pessoa idosa teve maior relevancia com a
promulgacao a Lei n° 8.842, de 4 de janeiro de 1994. A referida Lei dispbe acerca da
Politica Nacional do Idoso.

Em 2002, por meio do Decreto 4.227 de 13 de maio instituiu o Conselho
Nacional dos Direitos do Idoso, 6rgao vinculado ao Ministério da Justica, cuja
competéncia era de supervisao e avaliagao da Politica do ldoso, entre outros.

Em 2003 foi criada a Lei n°® 10.741, conhecida como Estatuto do Idoso, a qual
estabeleceu regras de direito publico, privado, previdenciario, civil e processual civil,
com inclusdo da protecdo penal do idoso. “O referido texto legal constituiu
indubitavelmente, a consagracgao legal da Politica Nacional do Idoso” (JUNIOR, 2015).

A Lei n® 10.741/03 conhecida como Estatuto do Idoso traz em sua esséncia o
aspecto relacionado aos maus-tratos e a implementacao deste Estatuto passou a
contar como instrumento legal e possibilidade de aplicacao de sansées em caso de

descumprimento das normas protetivas (PASINATO, 2006).
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Vale ressaltar que, mesmo estando a familia no centro da responsabilidade
referente aos cuidados relacionados aos idosos, o Estado também esta obrigado a
um conjunto de atribuicbes contidas nas politicas publicas, com incumbéncia de
estabelecer normas, regras e leis com a finalidade de restringir e combater todo tipo
de abuso como, por exemplo, os maus-tratos contra o individuo e a sociedade
(GAIOLI; RODRIGUES, 2008).

Neste sentido, fica claro que as responsabilizagdes com relagao aos direitos da
pessoa idosa, além da incumbéncia da comunidade, sociedade e Estado, a familia &

quem ocupa lugar de destaque.

Idosos: Vitimas de Violéncia

Dentre os diversos tipos de violéncia estdo os maus-tratos contra as pessoas
idosas que, segundo Ritt (2007) é considerada de maior preocupag¢ao, uma vez que
os casos de maus-tratos contra o idoso, geralmente estao relacionados a familiares
ou pessoas muito proximas o que dificulta e muito o controle dessas ac¢bes por se
tratar de vinculos afetivos e convivéncia cotidiana.

De acordo com a Organizagdo Mundial da Saude (2002), “violéncia contra as
pessoas idosas como um ato Unico ou repetido, ou a falta de uma acgao apropriada,
que ocorre no ambito de qualquer relacionamento onde haja uma expectativa de
confianga, que cause mal ou aflicao a uma pessoa mais velha”

A ONU (2010) define violéncia como: “O ato de natureza violenta que acarreta,
ou tem o risco de acarretar, um prejuizo fisico, sexual ou psicolégico, que pode
implicar ameacas, negligéncia, exploracao, constrangimento, privacao arbitraria da
liberdade, tanto no seio da vida publica como privada”.

Com relagao aos maus-tratos a Organizagcao Mundial da Saude (2002),

Qualquer ato isolado ou repetido, ou a auséncia de agao apropriada,
que ocorre em qualquer relacionamento em que haja uma expectativa
de confian¢a, e que cause dano, ou incomodo a uma pessoa idosa.
Estes atos podem ser de varios tipos: fisico, psicolégico/emocional,
sexual, financeiro ou, simplesmente, refletir atos de negligéncia
intencional, ou por omissao.

Os conceitos de violéncia e de maus-tratos apresentam fronteiras conceituais

muito ténues e praticamente se confundem, essa semelhanga culmina por trazer
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incerteza quanto ao conceito a ser utilizado. No contexto deste trabalho trataremos de
violéncia e maus tratos como sindnimos.

As tipologias que compde o universo de violéncia e maus-tratos contra a
pessoa idosa estao: a violéncia fisica, sexual, abandono, financeira, negligéncia e
autonegligéncia (PAVLICK et al., 2001).

Ha que se ressaltar também dentro da tipologia de violéncia contra o idoso a
Violacao dos direitos humanos: privacao de qualquer direito inalienavel, como a
liberdade, direito de fala e privacidade; Abuso médico: cuidados médicos de forma
negligente ou imprépria e Segregacao involuntaria: relaciona-se ao espacgo das
instituicbes sociais que abrigam o idoso, manifesta-se por qualquer forma de
segregacao em outro ambiente ou ala de um idoso residente, sem o consentimento
de seu representante legal (SOUZA; MINAYO, 2010).

A violéncia contra o idoso € uma realidade cruel em nosso pais. Como exemplo
desta realidade, o estudo realizado em Recife/PE com 274 idosos com idade igual ou
superior a 60 anos, traz sem seus achados que 20,8% dos participantes relataram ter
sofrido pelo menos um dos tipos de violéncia doméstica. A maior ocorréncia deste tipo
de violéncia esta relacionada a individuos que moram com um numero maior de
pessoas (33,33%), entre as idosas e idosos que dependem de ajuda para as
atividades diarias (DUQUE et al., 2012).

Com relacao ao perfil do idoso vitima de violéncia, em geral, demonstra-se que
as mulheres sao a maioria, com idade acima de 75 anos com algum tipo de
dependéncia, fisica ou psicoldgica, vive com familiares com relagdes de passividade
e complacéncia. No caso do agressor, o perfil tracado é filho e ou pessoas que
possuem estreita ligacdo com o idoso, portador de problema psicolégico, dependéncia
de substancias quimicas como o alcool e psicoativas (MENEZES, 1999; SANTOS et
al., 2007).

Em outro estudo realizado no Distrito Federal com 4.896 registros de boletins
de ocorréncia de violéncias, houve maior nimero de casos entre os maiores de 60
anos quantificando 4.494 (91,8%) ocorréncias, e neste estudo os homens foram
maioria que sofreram violéncia. Do total de agressdes citadas (4.896), 3.033 (62,81%)
foram praticadas por pessoas sem parentesco com a vitima seguidos de filhos
(13,56%) e parentesco civil (8,99%).

Soma-se a questdo do ciclo intergeracional em que criangas que sofreram

violéncia na infancia, podem propiciar de alguma forma maus tratos aos pais ou avos,
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outros fatores de extrema relevancia como por exemplo: o elevado grau de
dependéncia psicologica, fisica e econdmica do idoso; o estresse do cuidador devido
a dependéncia do idoso e também pela auséncia de uma rede que sirva de suporte
familiar de forma mais ampla. E por fim, isolamento social em que as pessoas idosas
gue moram sozinhas estdo menos propensas a sofrerem violéncia, porém podem
sofrer negligéncias ou autonegligéncia (STELKO-PEREIRA; WILLIAMS, 2010).

Estudos mostram que as causas de violéncia contra os idosos no ambiente
familiar sdo inumeras, porém algumas com mais intensidade: relagbes desgastadas
pelo tempo, relacionamento intergeracional, conflitos, situagdes de conflitos mal
resolvidos com filhos e cbnjuge, problemas financeiros, exaustdo decorrente do
processo de cuidar, limitagcdes pessoais do proprio cuidador, problemas de saude de
ordem fisica e mental do idoso ou do cuidador, entre outros que permeiam o nucleo
familiar (SILVA; LACERDA, 2007).

E como 80 a 90% das pessoas responsaveis pelo cuidado de idosos sdo os
préprios familiares, ndo é raro que a maioria das denuncias e queixas de violéncia
relacionada a esse segmento traz como agressores, os proprios individuos que
compde o nucleo familiar e portanto, as agressées ocorrerem na prépria residéncia
dos idosos (MELO; CUNHA; FALBO NETO, 2006; VALADARES; SOUZA, 2010).

Nesse sentido, como primeiras reagcdes das pessoas idosas, pode-se destacar
0 medo, a vergonha e até sentimento de culpa por relagdes fracassadas e tendo como
resultado na maioria das vezes a omissao do fato pelo idoso e até mesmo aceitacao
deste como algo natural que pode ocorrer nas relagdes familiares (RITT, 2007). O
medo culmina em nao denunciar os agressores pelo fato de ameacas de novos
episodios de violéncia. Este medo envolve subjetividade, imaginario, preocupacao,
retraimento e a propria defesa (FALEIROS, 2007).

Outro fator a ser considerado diz respeito ao segredo familiar, em que os idosos
violentados nado fazem denuncia contra seus agressores, neste caso familiares,
cuidadores. Isso pode ser explicado pelo fato da vinculagao a honra, a cumplicidade,
a confianca e pelo autoritarismo por parte do agressor e medo da vitima em quebrar
esta confianca familiar (FALEIROS, 2007).

Nao se quer aqui, justificar a violéncia contra o idoso como sendo o préprio
idoso o responsavel pelos maus-tratos que recebe de seus familiares. O que se quer
€ trazer a luz do conhecimento, por meio de estudos que apontam quao grande e

complexo sao os aspectos relacionados a esta tematica.
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Violéncia e legislacao vigente

O idoso € um dos grupos de maior vulnerabilidade assim como a criangca e o
adolescente e, portanto, necessita de maior amparo legal. A Constituicao Brasileira e
o Estatuto do Idoso por meio da Lei 10. 741 de 1° de outubro de 2003, tem buscado
assegurar de forma efetiva o direito a dignidade e qualidade de vida, uma vez que a
dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da Constituicdo da Republica
tracados no Art. 1° inciso Ill. Criou os artigos 229 e 230, os quais descrevem
especificamente sobre o dever do amparo e protecédo a pessoa idosa.

Art. 229 “que os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores,
e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade. ”

Art. 230, “A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar pessoas
idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e
bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida”.

O caput do Art. 3, do Estatuto diz que, “E obrigacao da familia, da comunidade,
da sociedade e do Poder Publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a
efetivacao do direito a vida, a saude, a alimentacao, a educagéo, a cultura, ao esporte,
ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia
familiar e comunitaria”.

Em se tratando das medidas de protecdo, traz no Art. 43 que serao
aplicaveis sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei (Lei 10. 741/2003) forem
ameagados ou violados relacionados a familia: “por falta, omisséo ou abuso da familia,

curador ou entidade de atendimento”.

O Estatuto do Idoso veio para suprir algumas duvidas relacionadas
aos direitos dos idosos e idade na esfera de protecdo nio s pessoas
maiores de sessenta anos, mas também as proprias pessoas com
idade de sessenta anos (VILAS BOAS, 2015, p. 2).

Tanto a Constituicao Federal quanto o Estatuto do idoso trazem a familia como
primeira na relagado da obrigatoriedade de proteger o idoso. Art. 45 | do Estatuto do
Idoso (2004) dispde sobre a medida protetiva que em caso de situagao de risco social,
o idoso sera encaminhado a familia ao passo que quem recebeu o idoso assinara um
termo de responsabilidade e assumira o papel de garantidor e protetor do idoso.

De acordo com Vilas Boas (2015, p. 163):
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“A Lei 10.7412003 estabelece que medidas de protecido deverao ser
aplicadas sempre que os direitos das pessoas idosas forem
ameacados ou violados por acdo ou omissao da sociedade ou do
Estado; por falta, omissao ou abuso da familia, curador ou entidade de
atendimento; em razao de sua condicao pessoal’.

O Art. 95 do Estatuto do Idoso dispde sobre a acao penal publica
incondicionada, que em determinados crimes caracteriza-se em nao depender da
vontade da vitima para sua inauguracédo. Neste ambito, o Ministério Publico (MP)
passa a ser o dono da agéo penal e por tanto nominado Dominus litis (VILAS BOAS,
2015. p. 183).

A Politica de Atendimento aos idosos vitimas de maus-tratos, far-se-a por meio
de um conjunto articulado de ac¢des governamentais e ndo governamentais. Os
programas de assisténcia social, em carater supletivo, os servicos especiais de
prevencao bem como a localizacao de familiares, a mobilizagao da opiniao publica no
ambito de participacado dos diversos segmentos da sociedade na luta a protecao do
idoso (RAMOS, 2014, p. 165).

Além de toda a infraestrutura que visa cumprir a missao constitucional de
fiscalizacao e execucao das leis de protecao ao idoso, aperfeicoar as agdes para além
do ambito juridico e entdo esses espacgos sdo ocupados por profissionais da saude,
assistente social, psicélogos, dentre outros.

Diante das denuncias de violéncia e maus-tratos, os profissionais atuantes em
servicos de referéncia que atuam em defesa dos direitos dos idosos e diante de
denuncias de casos de violéncia e maus-tratos atuam como mediadores no sentido
de ouvir as partes visando sempre a melhor resolugcao para o idoso em situacao de
vulnerabilidade.

O processo de mediagao e aplicagcado das medidas protetivas devem tem por
objetivo prioritario, o bem-estar do idoso, oportunizando uma relagao saudavel entre
familiar e idoso e se necessario, acessar o Ministério Publico e assim por meio de
didlogo uma tomada de decisdo conjunta que contemple as partes envolvidas.

Neste contexto, o profissional da assisténcia social por meio de formularios
especificos, visitas domiciliares, relatérios, observacao planejada, entrevistas, dentre
outros, pautando-se na ética profissional, busca um caminho, um elo para
restabelecer a comunicagao entre familiares e o idoso.

Ha que se ressaltar que o processo de mediagcédo nao se restringe a acordos

firmados em papel, para além disso, trabalhar as relagdes intrafamiliares.
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E acordo com Muller, Beiras e Cruz (2007, p. 108),

“A mediacdo € um processo estruturado, e ndo adversarial de gestao
de conflitos no qual um terceiro qualificado & aceito pelas partes em
conflito, para Ihes auxiliar a que cheguem a solugdes para aquelas
situacdes nas quais ambas saiam satisfeitas”.

De acordo com o Estatuto do Idoso:

“Art. 43. As medidas de protecao ao idoso sado aplicaveis sempre que
os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameacados ou violados:

‘I — por acdo ou omissado da sociedade ou do Estado; Il — por falta,
omissao ou abuso da familia, curador ou entidade de atendimento; Il
— em razao de sua condicao pessoal’.

Na observancia dos incisos descritos anteriormente, e por meio do Art. 45, [...]

o Ministério Publico ou o Poder Judiciario, podera determinar:

“| — encaminhamento a familia ou curador, mediante termo de
responsabilidade;ll - orientacdo, apoio e acompanhamento
temporarios; Il — requisicao para tratamento de sua saude, em regime
ambulatorial, hospitalar ou domiciliar; IV — inclusdo em programa
oficial ou comunitario de auxilio, orientacdo e tratamento a usuarios
dependentes de drogas licitas ou ilicitas, ao préprio idoso ou a pessoa
de sua convivéncia que lhe cause perturbagdo; V — abrigo em
entidade; VI — abrigo temporario.

Portanto, o Estatuto do Idoso é a garantia legitimada dos direitos protetivos da

pessoa idosa.

Procedimentos Metodoldgicos

Este estudo é do tipo descritivo com abordagem qualitativa (MINAYO, 2007).

O objeto deste estudo foram pessoas idosas vitimas de violéncia. Amostra do
tipo intencional que € aquela cuja selecdao é baseada no conhecimento sobre a
populagéo e o propodsito do estudo (GIL, 2008). Foram incluidos idosos com idade de
60 anos e mais, que tenham sofrido algum tipo de maus-tratos, cadastrados e em
acompanhamento no Programa Promovendo a Defesa de Direitos (PRODEP) no
Servico de protecao e Atendimento especializado a Familias e Individuos (PAEFI) do
Centro de Referéncia Especializado em Assisténcia Social (CREAS) durante o
periodo de pesquisa e que aceitaram participar do estudo. Foram excluidos idosos
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com algum tipo de doenca deficiéncia fisica ou cognitiva (por exemplo: Doenca de
Alzheimer, surdez).

Para a coleta dos dados foi utilizado instrumento Unico semiestruturado em que
os dados primarios contemplaram questdes sociodemograficas (idade, sexo, cor da
pele, estado civil, anos completos de estudo, numero de filhos), econémicas (renda
mensal, fonte de renda, participagdo na renda do nucleo familiar), Informagdes sobre
o cuidador (se possui cuidador, se o cuidador € um familiar, morbidades do cuidador:
estresse, uso do alcool, uso de drogas, agressividade, doenga mental ou ndo tem
problemas) e com relagéo a identificacao de possiveis situagdes de violéncia sofridas
pela pessoa idosa os questionamentos basearam-se na Ficha de Avaliagdo da
Presenca de Violéncia e Maus Tratos Contra a Pessoa ldosa (gritos, uso de apelidos,
manejo do dinheiro sem instrucdo, ameacas, golpes, batido ou esbofeteado, situacao
intimidadora, roubo do dinheiro ou pertences) do Ministério da Saude (BRASIL, 2006).

A adocado do instrumento para o desenvolvimento da pesquisa se fez
necessaria por ser uma ferramenta validada no territério nacional e que contempla
questdes relacionadas a violéncia contra o idoso de forma ampla. A primeira parte do
instrumento, relacionada a avaliacao da presencga de violéncia e maus tratos contra a
pessoa idosa visa averiguar formas de agresséao sofridas por este segmento por parte
de pessoas préoximas a ele e que neste estudo foi utilizado em forma de entrevista e
permitiu o levantamento de outros tipos de violéncia, além daqueles que constam em
registro na pasta do idoso e confirmar as formas ja denunciadas.

Embora possua questdes fechadas, este instrumento foi utilizado com o
propoésito de ser um facilitador na abordagem do assunto e por permitir uma linguagem
simples e de facil compreensao dos questionamentos pelos participantes do estudo.
Ja no tocante, a segunda parte do instrumento relacionada a Ficha de Notificacao, foi
utilizada especificamente para a coleta de informacdes a partir dos registros do
programa.

Para o acesso aos participantes, primeiramente foi realizado contato de forma
pessoal com os profissionais do CREAS (coordenadora do programa, assistentes
sociais e psicologa e orientador juridico) para apresentac¢ao do projeto de pesquisa na
integra. Em seguida, foram consultadas as pastas com as fichas de notificagéo para
levantamento dos casos de idosos vitimas de maus-tratos.

A abordagem dos participantes foi realizada pela assistente social, uma vez

que os mesmos ja possuem vinculo e que foi um facilitador no processo de pesquisa,
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que procedeu a apresentacdo e objetivo da visita. Em seguida, realizou-se a
apresentacado do projeto e apds aceite dos mesmos procedeu-se a entrevista. A
entrevista foi realizada individualmente, em ocasido Unica e ambiente reservado com
duracao de aproximadamente 20 minutos cada.

Foram respeitados os principios éticos de sigilo, confidencialidade e anonimato.
A pesquisa foi realizada no més de outubro de 2015.

A técnica utilizada para organizagao e analise dos dados foi a Analise Tematica
de Conteudo, segundo Minayo (2007), a qual desdobra-se nas etapas de pré-analise,
exploragdo do material ou codificacdo e tratamento dos resultados obtidos/
interpretacao.

A analise de conteudo compreende técnicas de pesquisa que permitem, de
forma sistematizada, descrever as mensagens, as atitudes atreladas ao contexto,
assim como as inferéncias sobre os dados coletados. No item apresentacdo dos
resultados estdo apresentados em forma de figura e tabelas. A interpretacdo dos
dados foi orientada a luz da Lei n® 10.741 (Estatuto do ldoso) e da Carta Magna (CF,
1988).

Resultados e Discussao

Da analise dos resultados, emergiram quatro categorias apresentadas a seguir:
Perfil Demografico e Socioeconémico do ldoso Vitima de Violéncia Intrafamiliar; O
Idoso e as Relagbes de Cuidado por Familiares; O abandono da Pessoa Idosa: O
contexto familiar de conflito e Amparo. A figura 1 apresenta as caracteristicas de

inclusdo, motivos de exclusdo e amostra final do estudo.

Figura 1 - Fluxograma com as caracteristicas de inclusdo, motivos de exclusao e amostra final

Idosos cadastrados no

CREAS:
Foram excluidos:
01: obito
01: mudanca enderecoperda R
contato
01 Doenca de Alzheimer
y
Elegiveis:06

Fonte: Autores (2015).
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Perfil demografico e socioecondomico dos idosos vitimas de violéncia
intrafamiliar

Os individuos pesquisados apresentaram média de idade de 72,5 anos,
variando entre 61 e 83 anos de idade, sendo 83% do sexo feminino, cor branca, baixa
escolaridade e nao possuem companheiro. O que vem corroborar com outros estudos
em que as mulheres idosas sdo a maioria que sofrem violéncia (LIMA; BUENO, 2009;
BORSOI; BRANDAO; CAVALCANTI, 2009).

Quanto a renda do idoso, ha predominio de um salario minimo oriundos de
aposentadoria. Este estudo se assemelha com o estudo de Pinheiro et al. (2008) em
gue a maior parte dos idosos eram aposentados.

Independente da sua etnia, sexo, idade, cultura, cor da pele, condigao social
ou econdmica, nacionalidade, qualquer que seja o tipo de violéncia os direitos serao
assegurados por meio do que consta no Estatuto do idoso (VILAS BOAS, 2015).

E importante ressaltar que os participantes deste estudo configuram um perfil
de idosos em situacdo de vulnerabilidade e suscetiveis a violéncia. A Tabela 1

apresenta as caracteristicas demograficas e socioeconémicas da amostra.

Tabela 1 - Distribuicao das caracteristicas demograficas e socioecondmicas dos idosos

Caracteristicas Numero (%)
Idade (anos) 60-70 03 (50%)
70-80 01 (16,7%)
>80 02 (33,3%)
Sexo Masculino 01 (16,7%)
Feminino 05 (83,3%)
Cor da pele Brancos 06 (100%)
Estado civil Divorciada 03 (50%)
Viavo 03 (50%)
Escolaridade 0-8 anos 06 (100%)
N° de filhos 4-8 04 (66,6%)
>9 02 (33,3%)

Renda do idoso

R$ 0,00-1.000,00
R$ >1.000,00

05 (83,3%)
01 (16,7%)

Fonte: Autores (2015).
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O Idoso e as Relagdes de Cuidado por Familiares
Na tabela 2 estao apresentados os dados referentes aos aspectos do cuidador

dos idosos.

Tabela 2 - Distribuicdo dos aspectos relacionados ao cuidador dos idosos

Caracteristicas Numero (%)
Cuidador Filha 03 (50%)
Filho 01 (16,7%)
Irmao 01 (16,7%)
Irma 01 (16,7%)
Morbidade do cuidador Estresse 01 (16,7%)
Uso do alcool 01 (16,7%)
Nao tem problemas 04 (66,6%)
Qualidade da relagdo com o cuidador Bom 05 (83,3%)
Regular 01 (16,7%)

Fonte: Autores (2015).

Todos os idosos relataram possuir um familiar que os ajuda de forma integral
(em um dos casos) ou parcial. Porém, na ocasiao da entrevista nao foram observadas
a presenca destes no domicilio de quatro dos idosos em estudo. Entdo, ao questionar
sobre a permanéncia destes cuidadores no convivio do domicilio, duas relataram que
as filhas realizam visitas semanais para averiguar e realizar atividades de organizacao
do domicilio; uma recebe visita semanal de um familiar como sendo o “responsavel” e
uma, o filho mora no domicilio, porém s esta em casa no periodo noturno, devido
atividade laboral, segundo a idosa, “faz bico”.

Com arelagao as morbidades dos cuidadores, os idosos apontaram dois casos,
um com estresse e outro faz uso de alcool constantemente. O uso do alcool pelos
familiares representa um risco para o desencadeamento e ocorréncia de agressoes a
pessoa idosa (GROSSI; SOUZA, 2003).

Os dados de um estudo realizado por Perucchi et al. (2013) sobre o perfil
epidemiolégico dos cuidadores informais de idosos com déficit de autocuidado
residentes em um municipio do sul de Santa Catarina com 139 cuidadores, os filhos
(65,4%) sao os principais cuidadores, corroborando com os achados do presente
estudo.

No que diz respeito a qualidade do relacionamento do idoso com o cuidador,
83,3% aponta como bom. Neste sentido, a relagdo afetiva entre os membros da familia
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€ considerada um dos principais aspectos que favorecem o equilibrio e o bem-estar
da pessoa idosa (ASSIS, 2005).

Baseando-se na literatura, pode-se dizer que tanto as dificuldades quanto as
facilidades de relacionamento podem influenciar positiva ou negativamente no apoio
e cuidado oferecido a pessoa idosa.

Portanto, o cuidador devera prover um ambiente harmonioso ao idoso, propicio
a um envelhecimento tranquilo, seguro, promovendo a participacao ativa deste tanto
nas decisdes mais basicas do cotidiano no ambito do domicilio, quanto a participacao
na comunidade. O idoso ndo podera sofrer exclusées de qualquer natureza, seja no

domicilio ou na comunidade, sociedade.

O abandono da Pessoa Idosa: O contexto familiar de conflito e Amparo

A tabela 3 apresenta os aspectos relacionados a avaliagdo de maus-tratos
obtidos por meio de entrevista aos idosos participantes deste estudo em que a
apropriacao do dinheiro pelo familiar sem permissao ou consentimento do idoso fica

em evidéncia.

Tabela 3 - Distribuicdo das caracteristicas relacionadas aos maus-tratos contra os idosos

Caracteristicas Numero (%) Frequéncia dos maus tratos
Gritos Sim 01 (16,7%) 1 vez ao més
01 (16,7%) 2 a 3 vezes p semana
Nao 04 (66,6%)

Apelidos N&o 06 (100%)

Uso do dinheiro Sim 01 (16,7%) 1 vez ao més
Nao 05 (83,3%)

Ameacas Nao 06 (100%)
Golpeado, batido ou esbofeteado Nao 06 (100%)
Intimidacao Nao 06 (100%)
Apropriagédo de dinheiro ou pertences  Sim 04 (66,6%) 1 vez ao més

Nao 02 (33,3%)

Fonte: Autores (2015).

Este estudo aponta que a violéncia financeira esta presente no cotidiano da

maioria dos participantes, os quais tém rendimentos subtraidos sem sua permisséao e
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em alguns casos de forma abusiva, seja pela forma inadequada do uso do dinheiro
sem a devida permissao, tomando posse desse bem de forma abusiva.

Com relagao a este tipo de violéncia, praticada principalmente por pessoas do
nucleo familiar costumeiramente apropriam-se dos rendimentos dos idosos e seus
bens deixando-os em grandes dificuldades (RAMOS, 2014).

Ramos (2014, p. 234) acrescenta:

sdo muitos os idosos que tém suas aposentadorias e pensdes
atingidas por empréstimos nao autorizados por eles, mas contraidos
por seus familiares, em flagrante abuso de confianga.

O abuso financeiro diz respeito a apropriacdo de bens ou dinheiro da pessoa
idosa por meios desonestos. Este tipo de violéncia possui ligacdo estreita entre o
abusador e o idoso (TUETH, 2000).

Segundo Pilemer (2009), este tipo de exploragdo € um dos problemas
enfrentados pelos idosos que sé tende a crescer, podendo ocorrer de varias formas:
razdes financeiras, patrimoniais, ou ainda relacionados a outros tipos de bens valiosos
até a mudanca do testamento ou assinatura de doacao e neste caso, a propria casa
do idoso.

A pessoa idosa pelo fato de depender dos cuidados de outra pessoa e para
“nao dar trabalho” e geralmente nestes casos, os familiares, acaba por ndo se queixar
e nem denunciar este tipo de violéncia. E ainda, por vezes a mesma pessoa que toma
seus pertences ou dinheiro € a mesma que a auxilia em questdes de cuidado.

Portanto, o idoso torna-se vulneravel e fragilizado para tomar qualquer tipo de
atitude e defender seus direitos, uma vez que pode se tratar de uma pessoa da familia,
que convive diariamente e de sua confianga, principalmente em se tratando de filhos.

Na tabela 4 estao descritas a distribuicao das caracteristicas relacionadas ao

local e tipo de violéncia contra o idoso.
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Tabela 4 - Descricdo das caracteristicas relacionadas ao local, zona, tipo de violéncia contra

o idoso
Caracteristicas Numero (%)
Local Domicilio 06 (100%)
Zona Urbana 04 (66,6%)
Rural 02 (33,3%)
Tipo Abandono 06 (100%)
Decisao Mediacao sim 04 (66,7%)
Mediacao nao 02 (33,3%)
Resolucdo do caso Cuidados compartilhados entre os filhos 01 (16,7%)
Filha responsavel entrar em contato com cuidadora 01 (16,7%)
Permanéncia tutela irmao 01 (16,7%)
Tratamento dependéncia quimica do familiar 01 (16,7%)
Andamento 02 (33,3%)

Fonte: Autores (2015).

De acordo com estudo realizado por Shimbo, Labronici e Mantovani (2011), o

abandono é a forma

mais comum de violéncia contra os idosos. O que vem confirmar

a mesma tipologia de violéncia no presente estudo.
Para Verde e Almeida (2009):

Os maus-tratos contra os idosos praticados pela familia e pelos
cuidadores sdo muitas vezes agravados pela falta de preparacgéao, e
pouca sensibilizagdo para a velhice. Quanto maior for o indice de
dependéncia do idoso e a precariedade social, mais provavel é
ocorrerem situagcées de maus-tratos. Quem conhece a realidade
institucional nao legalizada (e por vezes até algumas legalizadas) sabe
que nado sao raras as situagdes em que se verifica um completo
desrespeito pela dignidade do idoso mais dependente, sobretudo no
que concerne a satisfacdo de necessidades fisiolégicas basicas,
cuidados primarios de saude e higiene e o tdo essencial contato
humano.

Em um dos casos denunciados de abandono, o familiar ja possuia a tutela da

idosa ha aproximadamente 10 (dez) anos.

A Lei 10.741/2003 (Estatuto do Idoso) vem assegurar por meio do Art. 2° que:

O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, para preservacao de sua saude fisica e
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mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em
condicdes de liberdade e dignidade.

O crime de abandono esta previsto no Art. 98 em que, “aquele que abandona
o idoso em hospitais, casas de saude, entidade de longa permanéncia, ou
semelhantes, ou nao prové suas necessidades basicas quando obrigado por lei ou
mandado judicial’.

Estes crimes contra a pessoa idosa contidos no Estatuto do ldoso tém como
pena maxima quatro anos de detencao, podendo-se aplicar no que couber, a Lei n°
9.099/95 e subsidiariamente o Codigo Penal e Cédigo de Processo Penal, no que
couber.

O abandono pode ser caracterizado de varias formas, desde colocar o idoso
num quartinho dos fundos, até a auséncia de cuidados com a alimentagéo, medicacao
aos idosos que tenham alguma dependéncia fisica, econbémica ou mental,
antecipando sua imobilidade, aniquilando sua personalidade ou mesmo promovendo
seu lento adoecimento e morte (MINAYO, 2008, p.39).

O Estatuto do Idoso no Art. 95 traz que todos os crimes cometidos contra os
idosos sao de acao penal incondicionada. Desta forma, retirando a necessidade do
idoso representar contra seus agressores, em tese seus familiares (VILAS BOAS,
2015, p. 183).

Art. 4° da Lei 10741/03 assim dispde: “Nenhum idoso sera objeto de qualquer
tipo de negligéncia, discriminagao, violéncia, crueldade ou opressao, e todo atentado
aos seus direitos, por acdo ou omissao, sera punido na forma da lei. ”

Em seu artigo 3°, paragrafo unico, inciso V, apresenta a seguinte redacao:

Art.3° E obrigagéo da familia, da comunidade, da sociedade e do poder
publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacao do
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, a cultura, ao
esporte, ao laser, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade,
ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria. Paragrafo unico. A
garantia de prioridade compreende: V — priorizacao do atendimento ao
idoso por sua prépria familia, em detrimento do atendimento asilar
exceto dos que nao a possuam, ou carecam de condi¢cdes de
manutencao da propria sobrevivéncia.

De acordo com a Constituicdo Federal de 1988 e a Lei 10741/03 a familia
aparece como primeira na relagao da obrigatoriedade de protecéao e tutela do idoso.

E importante salientar que, posteriormente a familia, assume esta obrigacdo da
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mesma forma, a comunidade, a sociedade e o Poder Publico. Portanto, a familia
assume um lugar de destaque, tendo a obrigagdo fundamental de cuidar de seus
idosos.

O carater obrigatério da familia, com relacdo ao amparo a pessoa idosa,
também é assegurado pela propria Carta Magna brasileira, em seu Art. 230: “A familia,
a sociedade e o Estado tem o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-
lhes o direito a vida”.

Esse dever familiar esta pautado no principio da dignidade da pessoa humana:
Direito a vida, a saude, a alimentacgao, a educacgao, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao
trabalho, a cidadania. Principio este da Constituicao Federal do Brasil (CF, 1988).

Da mesma forma, o Estatuto do Idoso segue o mesmo caminho no
direcionamento das responsabiliza¢des, conforme observado no Art. 43 Inciso Il — por
falta, omissédo ou abuso da familia, curador ou entidade de atendimento”.

E como medida protetiva: orientacao, apoio e acompanhamentos temporarios”
(Art. 45).

O abandono é uma das formas de violéncia mais perversas contra o idoso,
principalmente quando estes dependem totalmente de seus familiares. A percepcao
de abandono pelos idosos, refere-se a ser sozinho, estar sozinho e ficar sozinho e de
nao ter. Ficar sozinho, como uma circunstancia de perda, como deixar de ter o que ja
teve; sentir-se sozinho, como experiéncia emocional de sentir, de ter um sentimento;
ndo ter, como auséncia ou privacdo de alguém ou alguma coisa (HEREDIA;
CORTELLETTI; CASARA, 2005).

E preciso compreender o idoso dentro de sua prépria realidade, sua histéria de
vida, crencas, emocdes, principios morais e éticos. E primordial que o mesmo faca
parte dos processos de decisdo na familia, principalmente relacionado ao proprio

idoso, bem como este fazer parte ativamente da vida na comunidade.

Consideragoes Finais

O envelhecimento da populagéo € uma realidade célere em nivel mundial. O
delineamento deste fenémeno difere de acordo com o estagio econdmico de cada
pais. Com o aumento da expectativa de vida, ha também o aumento de necessidades
desta populagao que precisam ser supridas. A convivéncia com familiares mais jovens

e a prépria dependéncia de cuidados, falta de dialogo pode gerar conflitos.
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De acordo com as caracteristicas demograficas e socioeconémicas, a média
de idade foi de 72,5 anos, variando entre 61 e 83 anos de idade, sendo 83% do sexo
feminino. Houve predominio total de individuos com escolaridade inferior a 8 anos de
estudo, de cor branca e sem companheiro (a), neste caso 50% viuvos e 50%
divorciados. A renda mensal é oriunda na maioria dos casos de aposentadoria.

A respeito dos aspectos relacionados ao cuidador do idoso, todos referiram
possuir um familiar que presta assisténcia integral (em um dos casos) ou parcial,
porém apenas dois deles o cuidador mora no mesmo domicilio. Todos dizem conhecer
a condigcao de saude do seu cuidador, sendo apontada duas situagées de morbidade:
uma de estresse e outra de uso abusivo do alcool. E possuem um relacionamento
com seu cuidador qualificado como bom em 83,3% dos casos. Familiares sao a
totalidade de cuidadores.

A importancia da prevencao da violéncia contra o idoso deveria ser o foco do
cuidado, para tanto tem-se a protecao da Lei n°® 10.741/2003 (Estatuto do Idoso), e da
Lei Federal 8.842/1994 (Politica Nacional do Idoso) e politicas de protecao a exemplo
da Politica Nacional de Saude da Pessoa Idosa (Portaria GM n° 2.528, de 19 de
outubro de 2006).

No combate a violéncia contra a pessoa idosa, se faz necessario que Ministério
Publico, Centros de Referéncia e Sociedade Civil atuem de forma conjunta e
articulada com o propésito de fazer valer direitos ja conquistados ao longo dos tempos
e contidas no Estatuto do Idoso a na Carta Magna Brasileira, nossa Lei Maior.

Os programas sociais relacionados ao amparo relacionado a pessoa idosa,
vitima de violéncia precisam assistir continuamente o idoso e seus familiares para
além de cuidar do fato ocorrido, prevenir a repeticao dos mesmos ou até outras formas
de violéncia por meio de educacéo, orientando e reforcando a importancia dos valores
familiares, acima de tudo o amor e o respeito por aqueles que nesta fase da vida
necessitam de ajuda.

Porém, é sabido que o grande desafio no combate a violéncia contra a pessoa
idosa esta relacionado ao despreparo dos profissionais, a divulgacao e
operacionalizagao das Leis e Politicas.

Sugere-se que outros estudos relacionados a este tema sejam realizados de
modo a obter uma gama maior de informacdes que possam viabilizar melhor

compreensao da realidade da violéncia contra a pessoa idosa nos mais diversos
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ambientes e assim buscar junto ao Poder Publico e Sociedade Civil, formas de

combate a este mal tdo devastador.
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