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INTRODUCAO

NnA Col et ©nea nin Novos Direitos e At

contém artigos cientificos resultantes de pesquisa conjunta de alunos e professores-
orientadores do Curso de Graduacgdo em Direito do Centro Universitario Curitiba 1
UNICURITIBA. Abordando temas atuais e de relevante interesse juridico-social, 0s
artigos resultam de Trabalhos de Curso i Monografias, apresentadas e indicados
para publicacdo, por comissdo examinadora composta por docentes da Instituicao
de Ensino.

A publicacdo tem inicio com o estudo comparativo das decisdes proferidas
nos Tribunais do Rio Grande do Sul, do Parana, de S&o Paulo, de Minas Gerais, do
Rio de Janeiro e no Superior Tribunal de Justica, consubstanciado no artigo
denominado Andlise de Decis6es Recentes dos Principais Tribunais de Justica nos
Casos que Envolveram Cirurgia Plastica Estética e Dano Moral elaborado por
Afranio Benedito Silva Bernardes e José Mario Tafuri ,com o objetivo de analisar os
indices de procedéncia do pedido de dano moral, os valores concedidos, definindo
os valores minimos, maximos, médios, desvio padrao, assim como, o coeficiente de
variagdo percentual da média.

A partir dos principios constitucionais inerentes ao direito de familia busca-se
verificar na sua aplicabilidade as situacées que envolvem o menor, bem como sua
aplicabilidade nos diversos formatos das familias no artigo elaborado por Ana Paula
Santos e Adriana Martins Silva, sob o titulo Alienacéo Parental: Lei 12318/2010.

A importancia do principio da boa-fé objetiva nas relagdes pré-negociais, bem
como a Constitucionalizagdo do Direito Civil advindo com a Constituicdo Federal de
1988, cujos principios foram incorporados posteriormente com o Cédigo Civil de
2002 sao estudados no artigo elaborado por Camila Christiane Rocha Nicolau e
Adriana Martins Silva.

A anadlise as formas de prevencdo e protecdo ao superendividamento do
consumidor é analisada por Camile Bostelmann e Eros Belin de Moura Cordeiro, sob
a Otica da boa fé e principio da dignidade humana. Em estudo sobre as formas de
combate e, tratamento da condicdo de superendividamento abordam que a revisédo
contratual reequilibra o contrato; embora insuficiente para reincluir o consumidor no

mercado econdmico e reestabelecer a dignidade do consumidor.
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Em artigo intitulado i O Tr abal ho da Mul her , 0

Intervalo e o Intervalo do arti go 384 da (Chrdlide MarsadRudek o

Wojtecki e Marcia Kazenoh Bruginski demonstra a necessidade da intervencéo
estatal nas relacdes trabalhistas e a criacdo de leis protetivas em face do trabalho
feminino, em especial na concessao de intervalo de 15 minutos entre a jornada
normal de trabalho e o inicio da extraordinaria. Tal dispositivo, gerou inUmeras
discussfes a respeito da constitucionalidade do mesmo.

Guilherme Heller de Pauli e Erika Paula de Campos, objetivam com o artigo
apresentado discorrer sobre as diversas formas de remuneracdes encontradas nos
contratos especiais de trabalho desportivo, envolvendo a Consolidacao das Leis do
Trabalho, bem como legislacbes especificas. As diferentes espécies de
remuneracdes no direito desportivo sdo decorrentes de salario e ainda, direito de
imagem, direito de arena, luvas, premiacdes, bicho e acréscimos remuneratorios.
Trataram ainda, acerca da espécie de remuneracao que € denominada como bénus,
a mala branca e a mala preta, suas diferencas e penalidades.

As consequéncias juridicas e normativas da problemética relacionada a
estabilidade proviséria da gestante sdo analisadas por Helena Cavallari Gritten e
Erika Paula de Campos, relacionando a aplicagcdo da teoria da responsabilidade
objetiva do empregador em face a dispensa arbitraria da empregada gestante.

A publicidade enganosa ou que se aproveita da deficiéncia de julgamento e
experiéncia da crianca fere o direito a sua integral protecdo, assegurado pela
Constituicdo Federal foi demonstrado em artigo escrito por Heloisa Franca Andrioli e
Sandro Mansur Gibran.

A revisdo das normas positivadas por meio de negociacdo entre as partes
integrantes da relacdo de trabalho, objetivando adequacgédo das mesmas a realidade
laboral foi o objeto de estudos de Josué Silva Temperly e Marcia Kazenoh Bruginski
para a elaboracéo do artigo que compdem esta coletanea.

Mariana Guedes Oliveira e Tatiana Denczuk buscam demonstrar as
importantes mudancas ocorridas no Direito de Familia, com a finalidade de adequar
a realidade juridica a realidade social, implicando, deste modo, na utilizacdo de
Nnovos critérios para a caracterizacao do vinculo filial.

Os direitos trabalhistas assegurados para os trabalhadores domésticos,

constitucional e infra- constitucionalmente, sdo analisados Marilise Harumi Moriya e
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Alaisis Ferreira Lopes sob a oOtica do impacto no mercado de trabalho e da realidade
vivenciada pela sociedade.

A quantificacdo do dano moral no Direito do Tabalho foi o objeto da pesquisa
de Marina Zamataro e Miriam Cipriani Gomes trazendo suas conclusdes em artigo
que expbe o seu carater duplice, adotado por parte da doutrina, bem como a sua
forma de reparacéao.

Os alimentos sédo de grande importancia para a subsisténcia e dignidade do
ser humano, e sdo devidos sempre que um dos genitores ndo detém a guarda do
filho, a fim de prestar-lhe assisténcia ou auxiliar o detentor da guarda nos gastos
com a criangca ou adolescente, também é devido aos pais quando estes nao
possuem condicfes de se manterem sozinhos ou ainda prestados aos cnjuges ou
companheiros em casos de separacdo ou divorcio. O descumprimento deste dever,
gera diversas sancgdes, dentre elas a priséo civil. Natasha Junqueira Gouvea e Eros
Belini de Moura Cordeiro em artigo constante da presente coletanea fazem uma
analise sobre a eficacia ou ndo deste instrumento.

As chamadas adoc@es informais de criancas e adolescentes, aquelas que se
dao de forma diversa da estipulada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente é
abordada por Nina Guercio Marques e Camila Gil Marquez Bresolin Bressanelli.

A discussdo sobre o cabimento do pedido de indenizacao a titulo de danos
morais por abandono afetivo nas relacdes paterno-filiais € objeto de reflexdo por
Pollyana Lais Huf Cardoso Bess de Souza e Adriana Martins Silva, a fim de
possibilitar a identificacdo da responsabilidade civil dos pais pela auséncia de afeto e
verificar o cabimento da indenizacdo por abandono afetivo.

Com o objetivo de demonstrar como a doutrina referente a area do Direito
Processual Civil busca novos horizontes, aproximando-se dos limites do Direito
Processual Penal, com a disseminacdo da possibilidade de se relativizar a coisa
julgada material civil nos casos de investigacdo de paternidade, a0 mesmo passo
gue busca expor a necessidade de haver responsabilizagdo do Estado pelos erros
judiciarios modificadores da sucessao, Rodrigo Ciotta e Roosevelt Arraes escrevem
artigo abordando temas relativos ao surgimento da ideia de legitimacdo da violéncia
estatal, bem como dos limites impostos para que os poderes outorgados a
Administracdo Publica ndo viessem a ser deturpados por seus agentes, concluindo

com o fortalecimento das instituicbes democraticas.
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A responsabilidade civil pela perda de uma chance, abordado por Thiago
Carelli de Aguiar e Eros Belin de Moura Cordeiro analisa a sua evolucéo e aplicacao
no direito brasileiro. Com o advento desta teoria, a indenizacdo passa a ser
extremamente proporcional ao dano, reparando-se 0 prejuizo; evitando-se 0
enriguecimento sem causa.

O reconhecimento do vinculo empregaticio no ambito do teletrabalho, tendo
em vista 0 novo teor do artigo 6° Consolidacéo das Leis do Trabalho dada pela Lei
n° 12.551/11 esta relatado no artigo escrito por Yuri Ramos Scheidt e Erika Paula
de Campos abordando a questdo sobre o que realmente consiste no teletrabalho,
suas caracteristicas e as vantagens e desvantagens que proporciona aos tomadores
de servico, trabalhadores e para a sociedade.

Desejamos que a leitura dos temas abordados, envolvendo os fiNovos Direitos
e Atividade Empresarial no Estado Solidarioo reforcem os ideais de cidadania e
justica, indispensaveis para a sociedade atual.

ELOETE CAMILLI OLIVEIRA

Doutora pela UFPR. Mestre pela PUCPR. Professora adjunta nivel Il da Pontificia
Universidade Catdlica do Parana, representante dos docentes no CEPE -
UNICURITIBA, professor titular i UNICURITIBA, Supervisora do setor de Registro
dos Trabalhos de Concluséo de Curso do UNICURITIBA.

JOSE MARIO TAFURI

Mestre e Especialista pela PUCPR. Professor Adjunto do UNICURITIBA,
Representante dos Coordenadores no CONSEPE- UNICURITIBA, Coordenador do
Curso de Direito i UNICURITIBA
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ANALISE DE DECISOES RECENTES DOS PRINCIPAIS TRIBUNAIS
DE JUSTICA NOS CASOS QUE ENVOLVERAM CIRURGIA
PLASTICA ESTETICA E DANO MORAL

ANALYSIS OF RECENT DECISIONS OF THE COURTS OF JUSTICE
MAJOR IN CASES INVOLVING COSMETIC SURGERY AND MORAL
DAMAGES

Afranio Benedito Silva Bernardes?

José Mario Tafuri?

1 Aluno de Graduacéo do Curso de Direito da Faculdade de Direito de Curitiba i Centro Universitario
Curitiba.

2 Possui graduacao em Direito pela Universidade Séo Francisco (1986), especializacdo em Direito
Tributario e Processual Tributario pela Pontificia Universidade Catdlica do Parana (1997) e mestrado
em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Parana (2003). Tem experiéncia na area de
Direito, com énfase em Direito Civil
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RESUMO

O presente estudo pretendeu analisar as decisdes mais recentes i no periodo de
2002 a 2013 i que envolveram dano moral nos litigios de cirurgia estética. Para tal
pesquisou-se nos Tribunais do Rio Grande do Sul, do Parana, de S&o Paulo, de
Minas Gerais, do Rio de Janeiro e no Superior Tribunal de Justica. Comparou-se 0s
dados dos Tribunais, assim como, estabeleceu-se a Média destes e relacionou-se
aos dados obtidos do Superior Tribunal de Justica. Pesquisou-se os indices de
procedéncia do pedido de dano moral pelos autores, os valores concedidos,
definindo os valores minimos, maximos, médios, desvio padrdo, assim como, 0
coeficiente de variacdo percentual da média. Analisou-se, ainda, o tipo de
responsabilidade sentenciada i objetiva ou subjetiva 7, assim como, a motivacao:
agrupada em culpa; falta de informacdo ou associagdo de culpa e falta de
informacao. Averiguou-se, também, os valores médios das condenacdes respectivos

a cada tipo de motivacao.

Palavras-chave: dano moral e cirurgia estética.
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ABSTRACT

The present study aimed to analyze the most recent decisions - in the period from
2002 to 2013 - which involved moral damages in cases of cosmetic surgery. To this
was investigated in the Courts of Rio Grande do Sul, Parana, S&o Paulo, Minas
Gerais, the Rio de Janeiro and the Superior Court of Justice. We compared the data
of the Courts, as well as set up the Mean and those related to data obtained from the
Superior Court of Justice. We searched indexes merits of the application of moral
damages by the authors, the values given by setting the minimum, maximum,
average, standard deviation, and the coefficient of variation percentage average. We
analyzed also the kind of responsibility sentenced - objective or subjective - as well
as the motivation: grouped into guilt, lack of information or association of guilt and
lack of information. It was found, also, the average values of their convictions to each

type of motivation.

Keywords: damage and cosmetic surgery
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1 INTRODUCAO

Os procedimentos de cirurgia plastica dividem-se em procedimentos
reparadores 1 situados num extremo T e no outro, 0s procedimentos estéticos.
Aqueles, buscam restabelecer, em parte ou totalmente, uma fungéo organica do
corpo humano, geralmente, disfun¢des situadas nos tecidos cutaneo (pele),
subcutédneo (gordura), muscular e 0sseo. No outro extremo situam-se 0s
procedimentos que nao tém qualquer influéncia na funcédo orgéanica, pois esta se
encontra preservada, e, sim atender um desejo de melhora da aparéncia estética do
corpo. O comprometimento do contorno corporal pode ser amenizado, melhorado ou
recuperado pela cirurgia plastica estética.

A importancia dessas definicbes e a consequente separacdo em
procedimento estético e reparador, situa-se no fato de que o Judiciario trata-os
diferentemente quando se trata da responsabilidade civil. Nos procedimentos
reparadores o profissional tem a obrigacdo de meio T deve agir conforme o0s
preceitos ético-profissionais T ndo podendo garantir o resultado, enquanto que nos
procedimentos estéticos a obrigacdo € de resultado, devendo atingi-lo conforme o
prometido pelo profissional ou esperado pelo paciente. A Condenacgédo visa
amenizacgao do sofrimento pelo que passa 0 paciente ao perceber que néo obteve o
imaginado.

Quando os Autores pedem o ressarcimento dos danos pelo insucesso do
procedimento, invariavelmente o fazem incluindo os danos morais. Estes visam a
reparacao extrapatrimonial quando o ato lesivo afetar a personalidade do individuo,
a integridade psiquica, o bem-estar intimo e a virtude.

O presente estudo, para tanto, pesquisou no Capitulo | a definicdo da
Responsabilidade Civil e a sua evolugao historica, principalmente no Brasil.

No Capitulo Il, os aspectos gerais da Responsabilidade Civil e de seus
pressupostos, os tipos de responsabilidade, os mais variados tipos de danos
ressarcidos pelo Direito e como a Doutrina entende que deve ser tratada a
Responsabilidade Civil do Cirurgido Plastico Estético.

E, por fim, no Capitulo lll, as decisbes dos Tribunais mais importantes da
Regido Sul e Sudeste e do Superior Tribunal de Justi¢a, quando julgam o pedido de

dano moral nos litigios que envolvam procedimentos cirlrgicos estéticos. Investigou-
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se os indices de procedéncia na concesséao do pedido de dano moral, seus valores e
a motivacdo para tal. Uma vez obtidos esses dados, junto aos Tribunais do Rio
Grande do Sul, do Parana, de Sao Paulo, de Minas Gerais, do Rio de Janeiro e do

Superior Tribunal de Justica, comparou-se os resultados.

2 DA RESPONSABILIDADE JURIDICA

2.1 DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO CIRURGIAO PLASTICO

Os pacientes de cirurgia plastica estética sdo, na sua absoluta maioria,
saudaveis fisicamente, mas pretendem corrigir um defeito, um problema de ordem
estética. Buscam um resultado de melhora da sua aparéncia, ndo se alcancando,
cabe-lhe o direito a pretenséo indenizatéria.

Stoco, ao tratar da nomenclatura, define os extremos da cirurgia plastica,
separando em <cirurgia reparadora e <cirurg
considerada tdo necessaria e imprescindivel quanto qualquer outra intervencao
cirargica, pois tem finalidade t e r a p ° UAssimcsando, @tratada i no campo da
responsabilidade i como qualquer area da medicina curativa, submete-se aos
fundamentos da responsabilidade subjetiva com obrigacdo de meios. A outra
vertente 1 a cirurgia estética i é tratada com mais rigor pela maioria da Doutrina e
Jurisprudéncia ao se analisar a responsabilidade do profissional.

Complementa, ainda o autor, que o profissional promete um determinado
resultado, uma nova aparéncia estética proc ur ad a, i -ses seanbdévide, c e
entre médico e paciente relagdo contratual de resultado que deve ser honrada.
Portanto, pacta sunt servanda. (Giifo do autor)

O autor propde uma distingdo entre cirurgia que nao atingiu o resultado; e
cirurgia que, além de ndo ter atingido o resultado, causou um agravamento, ou uma
lesé@o estética na vitima. No primeiro caso, caberia ao médico apenas restituir o que
a vitima pagou pelo servico. No segundo, além de restituir o que recebeu ou deixar
de receber, 0 médico deve submeter o paciente a nova cirurgia para corrigir o defeito
causado. Se houver quebra de confianca na relacdo médico-paciente, a vitima
faculta escolher outro profissional para a reparacdo, as custas do profissional

causador do mau resultado.
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Se este defeito, no entanto, ndo for passivel de correcao, devera o causador
indenizar a vitima pelo dano material e moral, relevando os efeitos psicologicos,
morais, sociais e profissionais, com o intuito de determinar o quantum indenizatorio.
(STOCO, 2011. pp. 643-644).

2.2 DO DANO MORAL

Dano Moral é o que atinge a pessoa do ofendido, ndo integra a lesdo do
patriménio. Goncgalves busca na Constituicdo Federal subsidios para demonstrar
gue danos morais estao relacionados aos direitos fundamentais, e o seu desrespeito
acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhacao.

No que trata da configuracdo do dano moral, 0 mesmo autor lembra que as
hipoteses previstas na Constituicdo Federal, embora exemplificativas, ndo permitem
que o julgador se afaste das diretrizes por elas tragcadas. Desconsiderando, como
dano moral pequenos incbmodos e desprazeres que todos devem suportar para que

se viva em sociedade. A fim de se evitarem excessos e abusos cita Sérgio Cavalieri,

que preconiza se entender como dano moral ia dor , vexame, sof
humil ha-«00 que fuja ° normal i dade e nt e
psicol -gico do afetado, gerando nAafl i--»es,
estar. Mero dissabor, aborrecimento, magoa, irritacdo ou sensibilidade exacerbada
est«o fora da -rbita do dano moral o, poi s
no convivio com os outros, ndo sdo situagbes intensasedur adouras capaz
romper o equil?2brio psicol-gico do isdiv2d
afasta da definicho de dano material, patrimonial, por ser fundamentado na
imaterialidade, dentro do sujeito, no psicoldgico, no afetivo, de uma forma
inquestionavel e particular (GONCALVES, 2012. pp.379-381).

O padréo moral das pessoas leva em conta valores individuais e variaveis, o
nzvel I ntelectual, soci al e econ®mico, I e mt

comportamento que influem na construgéo de suas regras de moralidade pessoal e
social o.

Embora ndo haja regra concreta para aplicagdo do quantum do dano moral,
0S magistrados tém se esforcado para definir parametros relacionados a sua
aplicabilidade. No site do STJ (www.stj.gov.br), no dia 13.09.2009, a Coordenadoria
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de Editoria e Imprensa do Tribunal estampou texto com seguinte titulo: STJ busca
parametros para uniformizar valores de danos morais.

No mesmo texto o presidente de Terceira Turma do STJ, Ministro Sidnei
Beneti, afirma que fAessa ® uma das quest »
a t u adtaddo datnecessidade de analisar a situacdo com certo subjetivismo.

Clayton Reis afirma que fAn«o se justifi
i materi al para negar indeniza-«0 a quem foli

Pode-se concluir que no STJ, onde ha a moderacdo final das acdes
indenizatérias no Brasil, os critérios utilizados sdo as condicbes pessoais e
econdbmicas das partes, com razoabilidade para que ndo seja um meio de
enriguecimento indevido do ofendido, mas uma forma de desestimular a repeticéo
do ato pelo ofensor (REIS, 2010. p. 191-192).

3 METODOLOGIA DE PESQUISA

O processo de escolha dos Tribunais de Justica do Rio Grande do Sul
(TIRS); do Parana (TJPR); de Séo Paulo (TJSP); de Minas Gerais (TIJMG), do Rio
de Janeiro (TJRJ) e do Superior Tribunal de Justica (STJ), valeu-se de critérios
como: importancia econémica e politica, numero de casos, acessibilidade aos dados
dos processos, entre outros.

Frente ao estudo de decisGes destes Tribunais acima descritos resgata-se
gue a ans8lise foli pautada no cruzamento d
est ®t i cao, aduosprsdércia denahda Tribunal; ou seja, as acbes que
envolvessem as pretensées de danos morais nos litigios de cirurgia estética.

O periodo abordado foi de 2002 até 2013. No Superior Tribunal de Justica
(STJ), 24 decisbes consultadas; no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
(TIRS), 17; no Tribunal de Justica do Parana (TJPR), 11; no Tribunal de Justica de
Séo Paulo (TJSP), 24; no Tribunal de Justica de Minas Gerais (TIMG), 24 e no
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ), 25.

Embora as decisdes nos tribunais tratem de provimento e de desprovimento
dos recursos, no presente estudo usaram-se 0s termos procedéncia e
improcedéncia do pedido inicial de danos morais respectivamente. Procedéncia ou
improcedéncia do pedido do autor quanto aos danos morais nos litigios em que ha
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insatisfacdo com o resultado do procedimento cirdrgico estético. Estabeleceram-se,
assim, indices percentuais para cada um i individualizado por Tribunal i, ora fruto
de decisdes monocraticas, ora fruto de acordaos.

As afirmacdes seguintes embasaram-se nas fundamentacdes das decisfes
dos Tribunais e do Superior Tribunal de Justica, as quais se encontram nos anexos
grifadas.

Os danos morais concedidos visaram amenizar o comprometimento dos bens
extrapatrimoniais, definidos por critérios da proporcionalidade, punicao,
razoabilidade e intimidacdo, considerando-se, ainda, a condicdo econOmica das
partes, o grau de culpa do médico e as consequéncias de seu ato. Os danos morais
foram tratados, no presente estudo, isoladamente dos outros danos mais comuns,
tais como danos materiais e danos estéticos. Tal referéncia se encontra no Anexo
01.

Os procedimentos de cirurgia estética i ndo reparadores de qualquer funcéo
organica prejudicada ou suprimida 7T fie mb e | e zia@rmo aodriqueiramente
utilizado pelos julgadores i foram, invariavelmente, tratados como uma relacao
contratual de consumo com a obrigacdo de resultado, previsto na Lei 8.078/90,
também denominada de Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC) em conformidade
com o artigo 14, 84.° 1 que trata das atividades do profissional liberal T i a
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a
verifica-«o0 de culpaodo. Materi al pertinente

Tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia analisada, salvo raras excecoes, a
atividade do cirurgido plastico estético € tratada como uma obrigacdo de resultado.
Objetiva-se um resultado previsto, antecipado e anunciado. As proposi¢des obrigam
o profissional a um determinado resultado e sera presumidamente culpado se nao
atingi-lo.

O que se concluiu da pesquisa de jurisprudéncia procedida € que a
responsabilidade 7 seja por acdo ou omissdo i em relagdo ao dano decorrente de
cirurgia estética € subjetiva, porém, com culpa presumida. Para afastar a
responsabilidade necessario se faz que o profissional comprove que ndo agiu
mediante qualquer das modalidades de culpa (negligéncia, imprudéncia ou
impericia). O 6nus da prova se inverte na obrigacdo de resultado. Ao autor basta
provar o dano e o nexo de causalidade, cabendo ao demandado a comprovagéo da
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auséncia de culpa 7 responsabilidade subjetiva com culpa presumida T ou, por
evidente, alguma das causas excludentes da responsabilidade 1 forca maior, caso
fortuito ou culpa exclusiva da vitima 1. Comprovacéao no Anexo 01.

Os valores dos danos morais foram apreciados tanto em relacdo a amplitude,
quanto em relagcdo a variacdo, determinando seus extremos minimos e MAaximos,
assim como definidos os valores médios de cada Tribunal.

Outro aspecto avaliado foi no que é pertinente a motivacao na concessao dos
danos morais e, para tal, procurou-se sintetizd-los em culpa e em falta de
informacgao i ndo obstante esta se trate de uma das modalidades de culpa na forma
omissiva. O que se fez foi diferencia-los para fins puramente didaticos. O primeiro
engloba os casos de erro médico propriamente dito, frutos de uma acéo i erro na
execucdo ou na escolha do procedimento 1, ensejando um nado atingimento ou
insatisfacdo do paciente quanto ao resultado contratado, enquanto que o segundo,
0S casos em que os julgadores entenderam que o paciente ndo foi suficientemente
informado T omisséo de informacédo I sobre o procedimento e 0s possiveis riscos,
incluindo, ainda, a infrutifera prova de té-lo feito documentalmente no pré-operatdrio.
Este fato decorre de um ilicito contratual previsto no Titulo IV do Cédigo Civil sob o
topico do Inadimplemento das Obrigacdes. Separaram-se 0S cas0os em que a
motivacdo deu-se por culpa isolada, dos casos motivados exclusivamente por falta
de informacdo e daqueles em que se valeram os julgadores da associacdo de
ambos 1 culpa e falta de informacdo i para a procedéncia do pedido de danos
morais. O material em que se baseia a constatagcdo encontra-se nos Anexos
01,03,04 e 06.

3.1 DOS RESUSLTADOS
3.1.1 Das decisdes do Superior Tribunal de Justica

Das 24 decisbes, desde 2002 a 2013, consultadas no Superior Tribunal de
Justica, 17 (71%) foram julgadas procedentes e 7 (29%) improcedentes.

Os valores dos danos morais variaram de R$ 8.000,00 até R$ 330.000,00,
concedendo valor médio de R$ 50.000,00.
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Quanto a motivagéo, 13 (76%) decisbes fundamentaram-se na culpa, 3 (18%)
na falta de informacgéo e 1 (6%) associou-se culpa e falta de informagéo. Anexo i 07:
Tabela 1.

3.1.2 Das decisdes do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul

No periodo de 2007 a 2013, analisaram-se 17 decisbes. Destas 13 (77%)
procedentes e 4 (24%) improcedentes.

A variacdo dos valores de dano moral foi de R$ 6.000,00 a R$ 40.000,00,
demonstrando um valor médio de R$ 19.300,00.

A motivacdo por culpa deu-se em 5 (38%), por falta de informacdo em 1

(7,7%) e pela associacdo em 7 (54%). Anexo 1 08: Tabela 2.

3.1.3 Das decisdes do Tribunal de Justica do Estado do Parana

Avaliaram-se 11 decisdes no periodo de 2005 a 2012, dentre as quais 10
(90%) foram julgadas procedentes e 1 (10%) improcedente.

Os montantes variaram de R$ 10.000,00 a R$ 50.000,00, resultando em um
valor médio de R$ 21.200,00.

As decisdes foram motivadas por culpa em 4 (40%), por falta de informacéo
em 3 (30%) e por ambos em 3 (30%). Anexo i 09: Tabela 3.

3.1.4 Das decisdes do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo

O periodo avaliado iniciou-se em 2009 e encerrou-se em 2013. Das 24
decisbes analisadas 18 (75%) foram julgadas procedentes e 6 (25%),
improcedentes.

A variacdo dos valores concedidos deu-se de R$ 10.000,00 a R$ 400.000,00
com valor médio de R$ 71.100,00.

A culpa foi a motivacao das decisdes em 10 (56%) dos casos, a falta de

informacédo em 4 (22%) e ambos em 4 (22%). Anexo 1 10: Tabela 4.
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3.1.5 Das decisdes do Estado de Minas Gerais

Entre 2009 e 2013 analisaram-se 24 litigios, dos quais 12 (50%) procedentes
e 12 improcedentes (50%).

Os montantes pecuniarios variaram de R$ 5.000,00 a R$ 150.000,00, aferindo
um valor médio de R$ 26.600,00.

Basearam-se os julgadores na culpa em 10 (83%) e na falta de informacé&o
em 2 (17%). Anexo i 11: Tabela 5

3.1.6 Das decisdes do Tribunal do Estado do Rio de Janeiro

Analisaram-se 25 decisdes no periodo de 2009 a 2013, sendo julgadas
procedentes 19 (76%) e improcedentes 6 (24%).

As condenacgfes por danos morais variaram de R$ 5.000,00 a 50.000,00,
resultando no valor médio de R$ 19.000,00.

A fundamentacao por culpa em 15 (79%) das decisfes e associacdo de culpa

e falta de informacédo em 4 (21%). Anexo i 12: Tabela 6.
3.2 DA COMPARACAO
3.2.1 Dos dados entre os Tribunais e o Superior Tribunal de Justica
Ao considerar os resultados dos Tribunais e comparando-os entre eles,
obteve-se a média geral i média dos Tribunais de Justica. Encontram-se, ainda,

presentes os dados do Superior Tribunal de Justica o que permite uma analise

comparativa geral dos dados. Demonstrado na Tabela 7.
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TABELA 7

STJ Média TJs TIRS TIPR TISP TIMG TIRJ
Total (R$) 850.000,00 | 2.424.800,00 | 251.000,00 | 212.000,00 | 1.280.300,00 | 319.500,00 | 362.000,00
Média(R$) 50.000,00 33.678,00 19.308,00 21.200,00 71.128,00 26.625,00 19.053,00
Valor
o 330.000,00 | 400.000,00 40.000,00 50.000,00 400.000,00 | 150.000,00 | 50.000,00
Maximo(R$)
Valor
o 8.000,00 5.000,00 6.000,00 10.000,00 10.000,00 5.000,00 5.000,00
Minimo(R$)
Desvio
5 73.146,00 54.518,00 12.566,00 11.830,00 91.814,00 39.215,00 13.434,00
Padrdo(R$)
Coeficiente de
L 146% 162% 65% 56% 129% 147% 71%
Variacao
Improcedéncia 29% 29% 24% 9% 25% 50% 24%
Procedéncia 71% 71% 76% 91% 75% 50% 76%
Culpa 76% 61% 38% 40% 56% 83% 79%
Falta
B 18% 14% 8% 30% 22% 17% 0%
Informacéao
Culpa + Falta
. 6% 25% 54% 30% 22% 0% 21%
Informacéo

3.2.2 Dos indices de procedéncia e os valores médios de dano moral concedidos

O grafico 1 demonstra a situacdo de cada Tribunal, da média dos Tribunais e

do STJ, quanto aos percentuais de procedéncia na concessao dos pedidos e aos

valores médios do dano moral sentenciados.
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COLECAO 51 NOVOS DIREITOS E ATIVIDADE EMPRESARIAL
NO ESTADO SOLIDARIO

GRAFICO 1
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3.2.3 Dos percentuais das motivagdes entre os Tribunais

O grafico 2 demonstra o comparativo entre os Tribunais quanto & motivacao i

culpa, falta de informacdo ou culpa associado com falta de informagdo i das

decisoes.

GRAFICO 2
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3.2.4 Dos percentuais das motivacdes entre a média dos Tribunais e 0 Superior

Tribunal de Justica
O grafico 3 mostra a comparacédo entre 0 STJ e a Média dos tribunais quanto
a motivacdo 1 culpa, falta de informacgéo ou culpa associado com falta de informacéo

T das decisoes.

GRAFICO 3
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3.2.5 Entre os percentuais da motivacao culpa e os valores médios de dano moral
O grafico 4 compara todos os Tribunais analisados com a sua Média e com o

STJ quando analisado a motivacao culpa em relacdo a média dos valores de dano

moral concedido para este tipo.
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COLECAO 51 NOVOS DIREITOS E ATIVIDADE EMPRESARIAL

NO ESTADO SOLIDARIO

GRAFICO 4

% culpa
90% A, 1 TJRS

80% - . 2 TJPR

70% 3 TJSP

60% o 4 TIMG

S — .

[ ]

o 1" * \Média TJs
0%

20%

1055

0% T T T T 1 média (Rs)

(8] 20000 40000 BO0D0 BO000 100000

3.2.6 Entre os percentuais da motivacéo falta de informacéo e os valores médios de

dano moral

O gréfico 5 compara todos os Tribunais analisados com a sua Média e com o

STJ quando analisado a motivacdo falta de informagcdo em relagdo a média dos

valores de dano moral concedido para este tipo.

GRAFICO 5
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3.2.7 Entre os percentuais da motivacdo culpa e falta de informacéao e os valores de

dano moral

O gréfico 6 compara todos os Tribunais analisados com a sua Média e com o
STJ quando analisado a motivacéo culpa em associacdo com falta de informacao

em relacdo a média dos valores de dano moral concedido para este tipo.

GRAFICO 6
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4 DISCUSSAO

A amostragem de casos T compativel com as populacdes dos Estados 1
evidenciou a preponderancia de julgamentos procedentes do pedido inicial.
Verificou-se certa uniformidade; porém, nos extremos o Parana se destaca como o
estado que mais da provimento aos litigios desta natureza, e o estado de Minas
Gerias, o mais conservador em razdo do maior numero de julgamentos
improcedentes. Demonstrado na Tabela 7 e no Grafico 1.

Quanto aos valores minimos dos danos morais concedidos, ndo se verificou
variagao significativa, demonstrando certa uniformidade entre o0s estados,
diferentemente da analise dos valores méaximos aferidos. No estado de S&o Paulo,
observaram-se as condenacdes mais altas, seguidos por Minas Gerais e, na

sequéncia, os outros, com certa similitude. Os valores médios comportaram-se do
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mesmo modo. Comprovado quando se analisa esses valores, assim como, 0 desvio
padrdo e o percentual de variacdo da média dos valores dado pelo coeficiente de
variacdo. Todos na Tabela 7.

No que concerne a motivacado i culpa, falta de informacdo ou associacédo de
culpa e falta de informacéo 7, os estados mais ao Sul i Rio Grande do Sul, Parana e
Séo Paulo i apresentaram certo padréo de fundamentagao, eis que motivaram as
decisbes, na grande maioria, pautados a falta de informacdo i dentre estes, o
Parana o que mais assim o faz. Ja os estados de Minas Gerais e do Rio de Janeiro
se pautam, via de regra, na culpa comissiva do demandado.

Ao proceder-se a comparacdo da média das andlises das decisdes dos
Tribunais de Justica (vide Tabela 7) frente as decisbes do Superior Tribunal de
Justica observou-se similaridade quanto aos indices de procedéncia e aos valores
minimos concedidos. O STJ indenizou com valor mais elevado quando analisou-se 0
valor médio, porém apresentou um coeficiente de variagdo abaixo da média dos
Tribunais, ndo obstante ambos mostraram-se bastante elevados.

O Superior Tribunal de Justica decidiu, na grande maioria das vezes, com
base na motivacao: culpa ou falta de informacéo. Pautou-se preferencialmente por
uma ou por outra, enquanto que a média dos Tribunais tendeu a associa-las com

maior frequéncia, demonstrado no grafico 3.

5 CONCLUSAO

O presente estudo demonstrou consenso entre os julgadores, no sentido de
gue os procedimentos estéticos na cirurgia plastica devem ser tratados como fruto
de um contrato entre o0 médico e o paciente, regido pelas normas do Cddigo de
Defesa do Consumidor i artigo 14, 8 4.° 1, tal qual uma relacdo consumerista, em
gue o primeiro seria o fornecedor e o segundo, 0 consumidor.

Desta relacao surge uma obrigacdo de se chegar a um resultado e este dever
assume o médico quando trata com o0 paciente 0 objetivo a ser atingido. Para
alcancar o resultado deve o profissional informar detalhadamente a outra parte, visto
que esta € desprovida do conhecimento técnico que aquele detéem. Deve, ainda,
realizar o procedimento corretamente, afastando-se de qualquer modalidade de

culpa i impericia, imprudéncia e negligéncia i durante o cumprimento da avenca.
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Isenta-se desta responsabilidade se provar que o fato deu-se por caso fortuito, por
forgca maior ou por culpa exclusiva do paciente. Evidenciou-se, portanto, que esta
area da Medicina é tratada pelo Direito como uma obrigacéo de resultado e ndo de
meio.

O que se apurou na pesquisa jurisprudencial, objeto deste estudo, foi nitida
preponderancia do entendimento de que, ndo obstante se trate de obrigacdo de
resultado, a responsabilidade é, de regra, subjetiva, porém com culpa presumida
destes profissionais. Nesse caso, o 6nus da prova se inverte.

Muitos procedimentos em cirurgia plastica, em contrapartida, tém a finalidade
de reparar alguma funcdo comprometida ou perdida, e estes sao considerados, de
forma unissona, como obrigacdes de meio. Entre um extremo e outro, entretanto, ha
uma zona de mesclagem, ndo muito clara, entre o reparador e o estético. Os casos
que ai se encontrarem poderdo ser conduzidos ora como obrigacdo de resultado,
ora como de meio, finalizando em decisfes antagonicas e, por vezes, até injustas i
fruto da inexatidéo da ciéncia do Direito.

Incontroversa, também, é a condenacdo por danos morais quando ndo se
atinge o resultado esperado pelo paciente ou prometido pelo profissional. A
definicdo destes valores tem forte juizo de subjetividade do julgador, ndo obstante
valha-se, via de regra, dos critérios de prudéncia, punicdo, razoabilidade,
intimidacdo, condicdo econbmica das partes, grau de culpa do médico,
consequéncias do seu ato, além dos habitos culturais e morais da sociedade i como
no caso de S&o Paulo, estado onde as condenacbes alcancaram 0s maiores
valores, provavelmente por se tratar do estado mais rico da Unido. Em contrapartida,
o0 estado de Minas Gerais, 0 mais conservador na ndo concessao dos pedidos,
certamente influenciado por cultura protecionista em relacéo a classe médica.

Notou-se, também, que nos estados onde se predomina a colonizagcao
europeia, como no caso do Rio Grande do Sul, Parand e Sao Paulo, ha forte
determinacdo de que o dever de informar € um fator fundamental e norteador da
relacdo cirurgido plastico e paciente, inclusive nos procedimentos reparadores 1
tendéncia esta confirmada pelos altos indices de decisdes fundamentadas na falta
de informacao.

O Superior Tribunal de Justica atua no sentido de harmonizar, padronizar,

frear os excessos e equilibrar as diferencas regionais T culturais e morais -i que
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influenciam as decisdes nos tribunais de origem. Trata-se, pois, do grande balizador
da jurisprudéncia. Esta concluséo ratifica-se pelos dados oriundos da analise das

decisBes i dados esses muito proximos da média geral dos Tribunais.
ANEXOS

ANEXO T 01

NUumero: 70051647840

Tribunal: Tribunal de Justica do RS

Secao: CIVEL

Tipo de Processo: Apelacao Civel

Orgé&o Julgador: Décima Camara Civel
Decisao: Acordao
Relator: Paulo Roberto Lessa Franz

Comarca de Origem: Comarca de Porto Alegre

Ementa: APELAQC)ES CIVEIS. RESPONSABILIDADE CIVIL. CIRURGIA
ESTETICA. COLOCACAO DE PROTESES MAMARIAS. OBRIGACAO DE
RESULTADO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. CULPA PRESUMIDA.
NULIDADE DA SENTENCA. CERCEAMENTO DE DEFESA. INOCORRENCIA.
Ausente minimo indicio probatério de que o réu tenha protocolado documentos
juntamente com a contestacéo, os quais nao teriam sido juntados aos autos, por erro
cartorario, ndo ha falar em cerceamento de defesa. Hip6tese em que, ademais, a
juntada tardia dos documentos nao trouxe prejuizo a parte, ndo havendo razao para
decretar a nulidade. Preliminar rejeitada. RESULTADO INSATISFATORIO. DEVER
DE INDENIZAR. A obrigacdo assumida pelo cirurgido plastico na cirurgia
estética embelezadora é de resultado, e sua responsabilidade é subjetiva, com
culpa presumida, sendo do profissional o 6nus de comprovar que nao agiu
com culpa em qualqguer das modalidades: negligéncia, imprudéncia ou
impericia. Aplicagdo do art. 14, 8§ 4° do CDC. Hipotese em que restou
demonstrado nos autos a conduta culposa do réu, presumida pela ndo obtenc¢éo do
resultado estético legitimamente esperado pela paciente ao submeter-se a cirurgia
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plastica de aumento de mamas, ensejando o dever de indenizar do médico. DANO
MATERIAL. O dano material a que faz jus a autora deve corresponder as despesas
decorrentes da realizacdo de novo procedimento cirdrgico para correcdo do
resultado, cujo montante deve ser apurado em liquidacdo de sentenca. Reforma da
sentenca, no ponto. DANO MORAL. CONFIGURACAO. S&o evidentes os
infortinios decorrentes da submissdo a cirurgia plastica embelezadora com
resultado manifestamente insatisfatorio, diante do presumivel sofrimento,
frustracdo de expectativas e impoténcia, capazes de retirar a pessoa de seu
equilibrio psiquico, colorindo-se, assim, a figura do dano moral in re ipsa.
Condenacdo mantida. QUANTUM INDENIZATORIO. MAJORACAO. Na fixacdo da
reparacao por dano extrapatrimonial, incluindo, in casu, o dano estético, incumbe ao
julgador, atentando, sobretudo, para as condi¢cdes do ofensor, do ofendido e do bem
juridico lesado, e aos principios da proporcionalidade e razoabilidade, arbitrar
quantum que se preste a suficiente recomposicdo dos prejuizos, sem importar,
contudo, enriguecimento sem causa da vitima. A analise de tais critérios, aliada as
demais particularidades do caso concreto, conduz a majoracdo do montante
indenizatério em R$ 20.000,00 (vinte mil reais), corrigidos monetariamente, conforme
determinado no ato sentencial. JUROS DE MORA. TERMO INICIAL. Em se tratando
de responsabilidade civil contratual, os juros de mora incidem a contar da citacao,
nos termos do art. 405 do Cédigo Civil, sendo inaplicavel a Sumula 54 do STJ.
Manutencdo da sentenca, no tépico. APELACAO DA AUTORA PARCIALMENTE
PROVIDA. APELACAO DO REU DESPROVIDA. (Apelacdo Civel N° 70051647840,
Décima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Paulo Roberto Lessa
Franz, Julgado em 29/11/2012)

Data de Julgamento: 29/11/2012
Publicacé&o: Diario da Justica do dia 24/01/2013
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ANEXO T 02

Numero: 70021217856

Tribunal: Tribunal de Justica do RS

Secéao: CIVEL

Tipo de Processo: Apelacéo Civel

Orgédo Julgador: Décima Camara Civel

Decisdo: Acordéo

Relator: Luiz Ary Vessini de Lima

Comarca de Origem: Comarca de Novo Hamburgo

Ementa: APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL
CIRURGIA ESTETICA. CORRECAO DOS SEIOS. 1-Situacdo em que ndo tem
aplicabilidade o art. 27 do CDC. Por outro lado, diversamente do sustentado pelo
demandado ndo € de ser aplicada a regra de transicdo, porquanto a acdo foi
ajuizada em 14 de dezembro de 2000, portanto, antes da entrada em vigor do NCC.
2. Em se tratando de cirurgia estética a informacao prévia ao paciente acerca
de todos os riscos, constitui dever inarredavel do médico. A auséncia destas
informagdes acarreta a responsabilidade em indenizar os danos advindos com
a intervencao cirargica, independentemente de terem sido adotadas técnicas
corretas. 3. De considerar, ainda, que a cirurgia plastica de natureza estética
ndo caracteriza obrigacdo de meio, mas de resultado. 4. Cicatrizes que a
paciente ndo possuia antes da cirurgia estética, e disparidade entre o tamanho dos
seios, consoante se pode constatar nas fotos acostadas, causam sem duvidas
constrangimentos e sofrimentos ensejadores de dano moral. 5. Considerando a
dupla finalidade a que se presta a reparacao por danos morais, bem como atentando
para as peculiaridades do caso concreto, estou em majorar o valor arbitrado a titulo
de danos morais para R$ 20.000,00. 6. O pedido de pagamento de nova cirurgia
plastica fora concedido nos termos postulados na inicial. 7. Deve o réu arcar com a
integralidade dos 6nus sucumbenciais, pois a autora fora vencedora de todos os
pedidos formulados na inicial, ainda que tenha estimado o valor referente aos danos
morais em patamar superior ao deferido. Aplicagdo da Sumula 326 do STJ. APELO
IMPROVIDO. PARCIAL PROVIMENTO DO RECURSO ADESIVO. PRELIMINAR

36


http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70021217856&num_processo=70021217856&codEmenta=2521989&temIntTeor=true

REJEITADA. (Apelacdo Civel N° 70021217856, Décima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Luiz Ary Vessini de Lima, Julgado em 28/08/2008)

Data de Julgamento: 28/08/2008
Publicac&o: Diario da Justica do dia 19/09/2008

ANEXO T 03

TIPR n:8977866 (Acordao)
Relator: Renato Braga Bettega
Processo: 897786-6

Acérdao: 33646

Fonte: DJ: 943

Data Publicacdo: 06/09/2012
Orgéao Julgador: 92 Camara Civel
Data Julgamento: 23/08/2012

EMENTA: APELACAO CIVEL ACAO DE INDENIZACAO CIRURGIA MAMARIA
PARA REDUCAO DE ASSIMETRIA BEM SUCEDIDA NEGLIGENCIA,
IMPRUDENCIA E IMPERICIA NAO CARACTERIZADAS INDICACAO DE
TRATAMENTO E DA TECNICA ESCOLHIDA ADEQUADAS - AUSENCIA DE
PROVA DO CONSENTIMENTO INFORMADO NECESSIDADE DO TERMO ONUS
DO PROFISSIONAL LIBERAL - INDENIZACAO POR DANO MORAL DEVIDA
REFORMA PARCIAL DA SENTENCA READEQUACAO DA DISTRIBUICAO DOS
ONUS SUCUMBENCIAIS - RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

ANEXO 1T 04

TJSP, numero: 9100763-75.2008.8.26.0000 Apelacéo
Relator(a): Marcia Regina Dalla Déa Barone
Comarca: Jau

Orgéo julgador: 102 Camara de Direito Privado
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Data do julgamento: 25/09/2012
Data de registro: 03/10/2012
Outros numeros: 994080315483

Ementa: A¢do ordinaria de indenizagdo por danos morais - Responsabilidade civil
por erro médico - Paciente que alega danos causados por cirurgia com fins estéticos
para a retirada de gordura e eliminacdo de cicatriz - Abdominoplastia - Cicatriz
extensa e deformidade nos flancos - Responsabilidade do cirurgido plastico afastada
pelo perito - Dever do médico de informar as possiveis complicacdes da
operacao - Réu que se propds a eliminar a cicatriz da autora, tendo, no entanto,
piorado a sua aparéncia - Omissao de informacdes no atendimento pré- operatorio -
Danos materiais e morais - Configuracdo Sentenca de improcedéncia reformada -
Fixagdo de indenizacdo por danos morais em R$ 10.000,00 - Recurso parcialmente
provido.

ANEXO T 05

TIMG namero: 7095085-09.2005.8.13.0024 (1)
Processo: Apelacao Civel 1.0024.05.709508-5/001
Relator(a): Des.(a) José Antbnio Braga

Data de Julgamento: 13/01/2009

Data da publicagéo da sumula: 16/02/2009

Ementa: CIRURGIA ESTETICA - INDENIZACAO POR DANOS MORAIS,
ESTETICOS E MATERIAIS - QUELOIDES - RESPONSABILIDADE CIVIL - CULPA -
CASO FORTUITO.A cirurgia plastica é uma obrigacdo de resultado; por isso, deve o
médico-cirurgido zelar por garantir a obtencédo do resultado prometido ao paciente,

salvo a ocorréncia de caso fortuito.Atua com cautela e seguranga o cirurgido plastico

gue informa a paciente os riscos da intervencao estética e dela colhe o "'ciente™ por
escrito, dando a conhecer a pessoa as consequéncias ou decorréncias do

procedimento que sera efetuado. Considera-se caso fortuito ou forca maior o
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acontecimento, previsivel ou ndo, que causa danos e cujas consequéncias sao

inevitaveis.

ANEXO T 06

Jurisprudéncia/STJ - DecisGes Monocréaticas

Processo AREsp 094060

Relator(a) Ministro SIDNEI BENETI

Data da Publicacdo DJe 01/02/2012

Decisdo AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL No 94.060 - RS (2011/0219744-0)
RELATOR: MINISTRO SIDNEI BENETIAGRAVANTE: DAVID
SPILKICADVOGADO: SAMANTA CARDOSO BERTEI E OUTRO (S) AGRAVADO:
VALDIRENE LUCENA LIPPERT ADVOGADO: ELISA DE OLIVEIRA SANDI E
OUTRO (S)(ECISAOQL.- DAVID SPILKI interpde Agravo contra Decisdo que, na
origem, negou seguimento a Recurso Especial fundamentado na alinea "c" do
permissivo constitucional, manifestado contra Acorddo do Tribunal deQlustica do
Estado do Rio Grande do Sul (Rela. Desa. MARILENEONZANINI BERNARDI),
assim ementado:OAPELAQAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. CIRURGIA
PLASTICA. OBRIGAQAO DE RESULTADO. DEVER DE INFORMAQAO SOBRE
POSSIVEIS RISCOS E RESULTADOS. AUSENCIA DE DOCUMENTAGAO IDONEA
DO PROCEDIMENTO E DO AJUSTE. DANOS MORAIS E ESTETICOS. GASTOS
COM O PROCEDIMENTO. AUSENCIA DE PROVA DOS PAGAMENTOS.QA
responsabilidade civil decorre do contrato de prestacéo de servigos pactuado entre
as partes, onde restou avencado procedimento cirdrgico de ordem estética, sendo
unissono na jurisprudéncia que, nesta situacdo, a responsabilidade do médico é de
resultado. A obrigacdo de resultado encerra outra acessOria consistente no
dever de informar (artigos 30 e 31 do CDC), tendo por fundamento o principio
da boa-fé, que se traduz na honestidade e lealdade da relacédo juridica. O
paciente deve ter exata compreensdo das vantagens e desvantagens que a
intervencdo cirargica estética envolve, para poder decidir-se sobre a
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submissdo ao tratamento. O descumprimento desse dever da lugar a
indenizacédo, sopesando-se as condi¢cbes particulares da paciente e fatores
alheios ao atuar do profissional.(Reembolso dos valores pagos inviabilizado,
estando ausente prova dos pagamentos e do efetivo valor desses. Danos morais
como compensacdo a frustracdo sofrida, fixados moderadamente em vista das
particularidades do caso concreto. CAPELACAO PARCIALMENTE PROVIDA.Q.-
Nas razdes do Apelo Especial, sustenta o Recorrente dissidio jurisprudencial,
trazendo julgados em que a auséncia de culpa do médico, corroborada por laudo
pericial conclusivo, excluiu o dever de indenizar.CE o relat6rio.CB.- O recurso nao
merece prosperar.Ql.- Lendo-se os fundamentos do Acérddo recorrido, constata-se
gue o Colegiado estadual concluiu a respeito da falha na prestacdo do servico
(inobservancia do dever de informacdo ao paciente) com base nos seguintes
fundamentos:Orenho, contudo, que o demandado seja responsavel em parte pela
insatisfacdo gerada na autora com relagdo aos procedimentos a que se
submeteu.as fotografias acostadas, ao menos das que acompanharam a inicial,
ao leigo fica a impressdo de um excessivo esticamento de pele, condi¢cdo que, no
dizer do expert, se deve a deficiéncia de coldgeno de que padece a autora,
contribuindo para que sua cicatrizacdo seja hipotréfica. Tal situacdo se mostra
compativel com a reclamacao de estrias prévias, e outras que certamente surgiram
posteriormente, visiveis nas fotografias de fls. 166 (pernas), e nao retratadas ao
inicio da demanda.Qdéntica falha de informacéo existiu quando a técnica e material
empregado nos seios, constatado que o material utilizado ndo se tratou de silicone,
e gue intercorréncias poderiam surgir quanto a isso. Nao ha se olvidar, no entanto,
gue ja se passaram mais de dez anos desde o procedimento e até a pericia, e ao
tempo dessa a autora ja havia engravidado por duas vezes, em que pese apenas
uma gravidez tenha ido a termo.QQuanto a isso, no minimo o demandado falhou no
dever de informar, e nisso o expert deixou claro da obrigacdo profissional de
esclarecer, quando afirmou (fl. 160):QA cirurgia plastica tem limites, por vezes
conflitantes com a vontade ou as fantasias de alguns pacientes. Cabe a nos,
profissionais. Nao pode ser afastada a responsabilidade do profissional médico
em face do descumprimento do dever de informar, pois, quando da relacao
contratual, estabeleceu-se um acordo para da area, esclarecé-los, além de
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tentar compatibilizar o imaginario com o possivel. A prestacdo de servicos,
mediante o pagamento do preco ajustado, de onde adviriam obriga¢cbes tais como
de informacéo, cuidados terapéuticos e de abstencdo de abuso ou desvio de poder,
e notadamente, em se tratando de cirurgia estética, de resultado.CConquanto
presumida, a culpa do cirurgido ndo € absoluta e pode ser elidida se comprovado
que, em que pese a utilizacdo da melhor técnica, sobrevieram fatos alheios a sua
vontade ou diligéncia capazes de alterar ou impedir o resultado pretendido, como no
caso problemas com a cicatrizacdo da ferida cirargica, sujeitos a fatores biologicos e

genéticos, e caracteristicas peculiares de cada organismo.

O fato € que, considerando as particularidades de cada organismo, inclusive reacéo
da pele, que varia de pessoa para pessoa, e sabido que isso pode comprometer o
processo de cicatrizacdo e interferir no resultado final, exacerba-se o dever de
informacgdo por parte do médico, a fim de que o paciente seja advertido dos

riscos e possiveis complicagcfes em cada caso.

O art. 147 do Cddigo Civil € claro quando preceitua que:(Nos atos bilaterais, o
siléncio intencional de uma das partes a respeito de fato ou qualidade que a outra
parte haja ignorado, constitui omissao dolosa, provando-se que sem ela ndo se teria
celebrado o contrato....)OAssim, a obtencdo de consentimento, sem que o paciente
tenha sido plenamente esclarecido, acarretara a responsabilidade do profissional,
salvo em situacdo emergencial. ONo caso dos autos, nenhuma evidéncia de que
resultados possiveis e ndo queridos tenham sido informados, o que faz com que
haja a responsabilidade do demandado.(».- Diante disso, verifica-se que o0s
julgamentos paradigmas colacionados aos autos (sendo um deles decisdo
monocratica), ndo apresentam similitude fatica ao Acordao recorrido, uma vez que
nao excluiram o dever de indenizacdo mesmo diante do reconhecimento de falha na
prestacdo de servico médico, consubstanciada no dever de indenizar.(5.- Ante 0
exposto, com apoio no art. 544, § 4o, Il, b, do CPC, conhece-se do Agravo e nega-
se seguimento ao Recurso Especial. Intimem-se. Brasilia (DF), 15 de dezembro de
2011. Ministro SIDNEI BENETI, Relator
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ANEXO T 7

TABELA 1
STJ
NUMERO DE CASOS: 24
MOTIVACAO
CULPA (1) FALTA D~E CULPA + FAI:TA DE
DATA VALORES INFORMACAO (2) | INFORMAGCAO (3)

15/10/12 25.000,00 1

05/10/12 8.000,0 2

03/10/12 20.000,00 1

14/02/12 30.000,00 1

01/02/12 15.000,00 2

13/12/11 20.000,00 1

24/11/11 330.000,00 1

20/09/11 30.000,00 1

22/02/11 25.000,00 1

18/02/11 40.000,00 3
26/10/10 60.000,00 1

08/09/10 20.000,00 1

25/08/10 35.000,00 1

09/09/09 42.000,00 1

13/08/09 8.000,00 1

02/06/09 100.000,00 1

05/12/06 42.000,00 2

Fonte:

http://www.stj.jus.br/'SCON/decisoes/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=%22dano+moral%22+e+%22
cirurgia+est%E9tica%22&b=DTXT. Acesso em: 04/04/2013 as 21:46:58.
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ANEXOT 8

TABELA 2
TJRS
NUMERO DE CASOS: 17
MOTIVACAO
CULPA + FALTA
CULPA (1) FALTA ?E DE INFORMACAO
INFORMACAO (2)

DATA VALORES )
24/01/13 20.000,00 1
26/09/12 10.000,00 1
29/11/11 10.000,00
29/11/11 10.000,00
26/06/11 25.000,00
15/06/11 40.000,00 1
16/12/10 40.000,00 1
22/09/10 15.000,00 3
09/06/09 40.000,00 3
16/03/09 8.000,00 1
19/09/08 20.000,00 3
20/06/07 6.000,00 3
26/02/07 7.000,00 2

Fonte:

http://lwww.tjrs.jus.br/busca/?q=%22dano+moral%22+e+%22cirurgia+est%EStica%22&tb=jurisnova&p
artialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDec
i5a0%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipo

Decisao%3Anull%e29&requiredfields=&as_q. Acesso em: 04/04/2013 as 21:49:34
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ANEXOT 9

TABELA 3
TJPR
NUMERO DE CASOS: 11
MOTIVACAO
CULPA (L) FALTA I?E CULPA + FAI:TA DE
SATA VALORES INFORMACAO (2) | INFORMAGAO (3)

06/09/12 10.000,00 2

02/08/11 10.000,00 3
28/05/10 50.000,00 1

26/05/10 15.000,00 3
12/04/10 15.000,00 1

12/09/08 20.000,00 3
15/02/08 30.000,00 2

07/12/07 12.000,00 2

24/08/07 30.000,00 1

16/02/05 20.000,00 1

Fonte: http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/publico/pesquisa.do?actionType=pesquisar. Acesso em:

06/04/2013
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ANEXOT 10

TABELA 4
TJSP
NUMERO DE CASOS: 24
MOTIVACAO
CULPA (1) FALTA LzE CULPA + FAI:TA DE
INFORMAGCAO (2) INFORMACAO (3)
DATA VALORES

13/03/13 15.000,00 1

14/11/12 15.000,00 3
03/10/12 10.000,00 2

19/09/12 100.000,00 3
15/08/12 75.000,00 1

18/04/12 100.000,00 3
30/03/12 24.300,00 2

14/03/12 20.000,00 1

16/01/12 60.000,00 1

09/12/11 200.000,00 1

23/11/11 15.000,00 3
22/09/11 30.000,00 1

16/02/11 67.000,00 1

07/10/10 30.000,00 2

08/09/10 60.000,00 2

14/08/09 400.000,00 1

30/03/09 20.000,00 1

19/01/09 39.000,00 1

Fonte: http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do. Acesso em: 06/04/2013
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ANEXO T 11

TABELA 5
TIMG
NUMERO DE CASOS: 24
MOTIVACAO
CULPA (1) FALTA I?E CULPA + FAI:TA DE
INFORMACAO (2) INFORMACAO (3)
DATA VALORES
08/02/13 15.000,00 1
07/07/12 15.000,00 1
31/01/12 30.000,00 1
29/09/11 5.000,00 2
29/08/11 8.000,00 1
01/08/81 15.000,00 1
14/09/10 50.000,00 1
07/06/10 5.000,00 2
22/03/10 150.000,00 1
01/03/10 5.000,00 1
01/12/09 8.000,00 1
05/06/09 13.500,00 1
Fonte:

http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?palavras=%22dan0%20

moral%22%20e%20%22cirurgia%20est%E9tica%?22&pesquisarPor=ementa&pesquisaTesauro=true&

orderByData=1&referencialegislativa=Clique%20na%?20lupa%20para%20pesquisar%20as%20refer

%EANcias%20cadastradas...&pesquisaPalavras=Pesquisar&&linhasPorPagina=10&linhasPorPagina=
10&paginaNumero=5. Acesso em: 06/04/2013
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ANEXO T 12

TABELA 06
TIRJ
NUMERO DE CASOS: 25
MOTIVACAO
CULPA (1) FALTA LzE CULPA + FAI:TA DE
INFORMACAO (2) INFORMACAO (3)
DATA VALORES
05/03/13 40.000,00 3
23/01/13 5.000,00 1
09/10/12 10.000,00 1
29/08/12 25.000,00 1
31/07/12 12.000,00 1
25/07/12 15.000,00 1
03/07/12 15.000,00 1
27/06/12 20.000,00 3
16/05/12 50.000,00 1
13/03/12 16.000,00 1
09/09/11 6.000,00 1
27/07/11 36.000,00 1
18/05/11 5.000,00 3
26/04/11 5.000,00 1
17/11/10 30.000,00 1
20/04/10 10.000,00 1
23/03/10 12.000,00 1
15/12/09 10.000,00 1
25/11/09 40.000,00 3

Fonte: http://www.tjrj.jus.br/scripts/weblink.mgw. Acesso em: 06/04/2013
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RESUMO

No presente trabalho estuda-se a Alienacao Parental, em especial a Lei 12318/2010.
Inicia-se a pesquisa a partir dos principios constitucionais inerentes ao direito de
familia, quais sejam: da dignidade da pessoa humana, da solidariedade familiar, da
igualdade, da protecao integral a criancas e adolescente e, por fim, da afetividade.
Dos principios, em especial, busca-se verificar na sua aplicabilidade as situacdes
que envolvem o menor, bem como sua aplicabilidade nos diversos formatos das
familias. Observa-se, em seguida, os tipos de guarda (unilateral, compartilhada e
alternada). Analisa-se, na continuidade, o conceito de alienagéo parental, bem como

a entrada em vigor da Lei 12318/2010 e os respectivos comentarios a ela.

Palavras-chave: Direito de familia. Principios do Direito de Familia. Guarda.
Alienagéo Parental. Lei 12318/2010.
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ABSTRACT

In this work we study the Parental Alienation, in particular the Law 12318/2010. The
search begins with the constitutional principles inherent in family law, which are the
dignity of the human person, the family solidarity, equality, full protection to children
and adolescents and, finally, the affectivity. In particular, the principles seek to check
on its applicability to situations that involve the under age, as well as their
applicability in various types of families.Then, there are the types of custody
(unilateral, shared custody and alternating). It analyzes, in continuity, the concept of
parental alienation, as well as the entry into force of Law 12318/2010.

Keywords: family Law. Principles of Family Law. Custody. Parental Alienation. Law
12318/2010.
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1 INTRODUCAO

Constante € a abordagem da midia acerca da Alienacdo Parental, seus
efeitos e agentes motivadores. Nao obstante a sociedade ter ganho um importante
instrumento de combate ao tema supra, por meio do advento da Lei n® 12.318/2010,
ainda ha muito que se fazer para inibir a pratica da alienacdo. Embora a Lei traga
em seu corpo dispositivos que visam punir os alienadores, nem sempre € possivel
adentrar no nacleo familiar e combater esse mal.

Nesse sentido, o estudo da alienacdo tem como escopo 0s principios do
direito de familia, bem como a Lei n® 12.318/2010 e comentérios acerca de tal
instituto. Impende destacar que entender o contexto atual da familia, como ela se
organiza e reorganiza de acordo com o contexto social, € imprescindivel para que se
possa entender o que leva ndo raras vezes 0 surgimento da alienagcdo e como
buscar caminhos para evita-la.

Inegavel que o fim de relacionamentos € um processo doloroso e
desgastante, todavia é dever ndo sé do genitor, mas da sociedade e do Estado,
proteger a crianga e do adolescente, ou seja, o fim do vinculo conjugal ndo é
sinbnimo de rompimento do laco entre pais e filhos.

Ha que se destacar no presente artigo que o rompimento do laco conjugal ndo
€ sinbnimo do rompimento dos lacos entre pais e filhos, logo ndo ha que se anuir
com a pratica da alienacdo, ainda mais com fundamento no fim do relacionamento.
Ora, 0 que esta em debate sdo os direitos do menor e ndo as confusfes amorosas
dos genitores. E preciso maturidade psicoldgica para saber colocar as desavencas
de lado em prol do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Por derradeiro, o presente Artigo analisard a alienacdo parental, abordando
pontos que dizem respeito a sua origem, conceito, tipos de guarda, principios do
direito de familia e comentarios acerca da Lei 12.318/2010.

2 PRINCIPIOS NA ESFERA DO DIREITO DE FAMILIA

Ao se falar dos principios na esfera do Direito de Familia impende destacar
gue com o advento do cédigo de 2002, a luz dos principios e hormas constitucionais,

o direito de familia sofreu mudancas grandes mudancas (GONCALVES, 2012, p.
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05). A familia deixa de ser patriarcal, deixa de ser tdo somente biolégica e passa a
ser pluralizada. O que se protege aqui sao os lagos de afeto e ndo apenas 0s
consanguineos.

Em razdo da constante evolucdo da sociedade, o ordenamento juridico
precisa se adequar de modo a proteger e amparar novas situagcdes que surgem
diuturnamente. Dentro desse contexto de constantes mudancas e adaptacoes, esta
inserida a familia, que &€ um exemplo claro dessa constante transformacao, devendo
o direito dar amparo a essas mudancas a fim de resguardar os direitos desses
individuos face as novas instituicdes familiares que hoje existem.

Nesse sentido é preciso essa constante adequacdo haja vista que a
sociedade ndo é estagnada, sendo que os conceitos, as formas de pensar e agir
mudam no decorrer dos anos e cabe ao direito acompanhar essas mudancas, se
adequar de modo a proteger e amparar novas situagdes que surgem diuturnamente.

Dentro desse contexto de constantes mudancas e adaptacdes, esta inserida a
familia, que € um exemplo claro dessa constante transformacédo, devendo o direito
dar amparo a essas mudancas a fim de resguardar os direitos desses individuos
face as novas instituicdes familiares que hoje existem.

Impende destacar que a percepcado de familia como fenémeno cultural
pode ser vista com a evolucdo dos paradigmas da familia do Cédigo Civil de 1916,
em que nele a familia era casamentaria e matrimonializada, sendo constituida
necessariamente pelo casamento.

Além disso, essa familia era patriarcal, hierarquizada, heteroparental e
biolégica. Exemplo claro dessa situacao era a adocao, em que no cédigo de 1916 o
filho adotivo ndo tinha direito a heranca, pois a morte do pai adotivo dissolvia a
adocdo, impedindo o direito a sucessao. A familia era institucional, tendo como
maior prova disso a questdo do casamento, que nesse momento histérico era
indissoluvel.

Esta nova concepcao de familia trazida pela Constituicdo de 1988 deixa de
ser patriarcal e passa a ser democratica, podendo exemplificar o que é afirmado por
meio da representacdo da mulher nesse contexto, que passa a assumir um papel
semelhante ao do homem, passando a ser igualitaria (igualdade substancial)

tratando desigualmente quem esta em posicdo desigual. Essa igualdade justifica o
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estatuto da crianca e do adolescente e do estatuto do idoso. A familia passa a ser
hetero ou homoparental.

Nesse diapasdo se entende que o0s principios revestem-se de grande
relevancia, pois envolvem todo o ordenamento juridico. Bem verdade que o0s
principios séo as bases sobre as quais se constréi todo o sistema juridico (FARIAS,
2010, p. 33) incluindo os nucleos familiares, que sédo a base para o desenvolvimento
da personalidade.

O ordenamento juridico € composto por principios e regras. E sdo os
principios que dao sentido ao sistema juridico. Os principios sdo norteadores para
que o cientista do direito possa se debrucar no texto legal e decidir pelo melhor
caminho diante do caso concreto.

Para Maria Berenice Dias (2011, p. 59-60):

Os principios sdo normas juridicas que se distinguem das regras ndo sé
porque tem alto grau de generalidade, mas também por serem mandatos de
otimizacdo. Possuem um colorido axiolégico mais acentuado do que as
regras, desvelando mais nitidamente os valores juridicos e politicos que
condensam. Devem ter conteudo de validade universal. Consagram valores
generalizantes e servem para balizar todas as regras, as quais ndo podem
afrontar as diretrizes contidas nos principios.

Da leitura do excerto acima é possivel verificar a importancia dos principios e
0 que os diferencia das regras. Por fim, verifica-se um chamado a pensar sobre 0
real significado dos principios. Fica claro que ndo sdo meros registros na Carta
Magna, eis que por meio deles é que se ramificam as demais normas as quais a
sociedade esté sujeita. Os principios sao ferramentas de suma importancia para que
se torne efetiva a busca do Estado pela integral protecao dos direitos dos cidadéaos.

2.1 DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade humana é que se verifica nos olhos da pessoa, na sua conduta e
interagdo com o meio que o cerca. No modo como ela se refere ao tratamento dado
nao sé pela maquina estatal, mas também pela sociedade e pelo proprio nucleo
familiar (TARTUCE, 2004, p. 24).

Entende-se que € o maior dos principios, e que foi ele o fundador do Estado
Democratico de Direito, sendo balizado logo no 1° artigo da Constituicdo Federal de

1988, como ja mencionado anteriormente. Para ela, o que levou o constituinte a
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considerar esse principio como valor nuclear de toda ordem constitucional foi o
cuidado com os direitos humanos e com a justica social. E um principio carregado
de emocdes e sentimentos e que por essa razao é de dificil definicho (BERENICE
DIAS, 2011, p. 62-64).

Nesse sentido entende Maria Berenice Dias (2011, p. 64):

O principio da dignidade da pessoa humana é o mais universal de todos os
principios. E um macroprincipio do qual se irradiam todos os demais:
liberdade, autonomia privada, cidadania, igualdade e solidariedade, uma
colegédo de principios éticos.

Entende-se com a analise do trecho acima, que o principio da dignidade da
pessoa humana é o direcionador de todos os demais principios, é um
macroprincipio, dele nascem tantos outros que visam proteger o individuo e a
sociedade como um todo.

O principio da dignidade da pessoa humana é o norteador de todo
ordenamento juridico e por essa razdo é de suma importancia o seu entendimento e
analise, haja vista que sua aplicacdo de modo equivocada pode causar danos por
vezes irreparaveis.

Fica claro a preocupacdo que se tem em regular todas as formas de familia,
de modo a conferir respeito a autonomia de cada um, suas escolhas pessoais, por
mais Adiferentesodo gqgue sejam e desde ¢
outro, merecem protecao e respeito.

Por derradeiro nota-se que o direito de familia tem forte ligagdo com os
direitos humanos, que tem como escopo o principio da dignidade da pessoa
humana. Em suma, este principio significa uma igual dignidade para todos os tipos
de nucleos familiares, ou seja, é preciso respeitar todos os tipos de familias que
estdo presentes em nossa sociedade, quebrando assim velhos preconceitos,

derrubando tabus e ampliando o entendimento do que realmente é a familia.

2.2 DA PROTECAO INTEGRAL A CRIANCA E ADOLESCENTE

A vulnerabilidade que circunda os menores os faz merecedores de um
tratamento especial por parte do ordenamento juridico, de modo a salvaguardar

seus direitos e garantias da melhor forma possivel.
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E diante dessa busca de protecdo veio o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, microssistema dotado de normas de conteudo material e processual,
de natureza civil e penal, reconhecendo o menor como sujeito de direitos,
merecedores de tutela juridica. Este Estatuto tem como diretrizes os principios do
melhor interesse, da paternidade responsavel e protecéo integral (BERENICE DIAS,
2011, p. 64).

Ha um forte interesse em face da garantia a convivéncia familiar, buscando
sempre o fortalecimento dos vinculos familiares, porém ha situacdes que em
atencado ao direito a dignidade e ao desenvolvimento integral do menor € necessario
a destituicdo do poder familiar (BERENICE DIAS, 2011, p. 69).

Para que se rompa o liame natural existente entre pais e filhos é preciso que
se faca presente motivos graves que autorizem a destituicdo do poder familiar,
observando o que é de maior vantagem aos filhos. Ademais, também se verifica
essa preocupacdo nos processos de separacdo, inclusive nas situacdes que €
possivel se identificar a alienacdo parental, prevendo a lei punicbes ao agente
alienador (GONCALVES, 2012, p. 292).

O principio da protecgéo integral busca assegurar que os direitos da crianca e
do adolescente sejam tratados com prioridade, ndo sO pelo Estado, mas também
pela familia e pela sociedade. Impende destacar que nos casos de conflitos de
normas ou principios deve-se sempre optar por aquela que assegurar o melhor
interesse da crianca, em razdo da sua vulnerabilidade ante os demais entes do
nucleo familiar, da sociedade e do Estado.

Diante do que foi apresentado, vale destacar a importancia destes principios
em prol da protecdo da crianca e do adolescente, tendo em vista que estes
compreendem uma fatia do nucleo familiar que é vulneravel, exigindo do nosso
ordenamento juridico uma maior protecéo e cuidado a fim de garantir uma efetiva
tutela juridica, levando em consideracdo o0 contexto em que estas criangcas e
adolescentes estdo inseridos, buscando por meio dos principios ja mencionados
assegurar direitos e proporcionar a estes, dentro do possivel, aquilo que melhor
caber a crianca e ao adolescente, utilizando, por exemplo, do principio do melhor
interesse para motivar decisdes juridicas aplicadas na resolucdo de problemas

decorrentes de conflitos familiares.
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2.3 DA AFETIVIDADE

O principio da afetividade vem como uma bussola que confere um norte as
relacGes familiares, tendo sempre como escopo o principio da dignidade da pessoa
humana e o da solidariedade familiar.

Os principios constitucionais estruturam o ordenamento juridico, tendo como
resultado dessa estruturacdo consequéncias concretas que vao muito além do
mundo fenoménico. Impende destacar que o afeto ndo é sindbnimo de amor. Afeto
nada mais é que interacdo entre pessoas, que pode ter cunho negativo ou positivo,
odio ou amor. Todavia, o principio da afetividade extrapola essa defini¢ao.

Este principio veio para transformar o direito de familia, permitir que o
ordenamento amplie seu leque de protecdo, ampare questdes que antes ndo tinham
espaco e eram carentes de respaldo legal, fadadas a recriminacado por parte da
sociedade, que por vezes € preconceituosa e de pensamento retrégado.

Ele permitiu o reconhecimento da unido homoafetiva, admitiu a reparacao por
danos em decorréncia do abandono afetivo, reconhecimento da parentalidade
socioafetiva, bem como o reconhecimento da multiparentalidade.

O Estado como forma de garantir a dignidade da sociedade elenca na Carta
Magna um rol de direitos individuais e sociais, consagrando o compromisso de
assegurar o afeto (BERENICE DIAS, 2011, p. 70).

Aponta-se da analise deste principio a mudanca no papel da familia, sua volta
a origem mais remota no sentido de pensamento de grupo, de comunhao de vida, de
divisdo de tarefas, de solidariedade reciproca e de igualdade. Coloca-se de lado, por
ora, 0s interesses patrimoniais para entdo se resguardar a esséncia da familia e seu

real significado.

3 GUARDA

Apresentado 0s principios pertinentes ao direito de familia e a alienagéo
parental, € necessaria uma explanacéo dos tipos de guarda dos filhos. Haja vista o
seu nao raro impacto na vida do menor, devendo, portanto, o juiz ao determinar a
guarda a ser estabelecida, tomar a devida cautela, de modo a garantir o melhor

interesse da crianca e do adolescente. Nao obstante o fato de que nem sempre 0
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desejo manifestado pelo menor é o que deve ser considerado, pois as vezes esta
alienado ou simplesmente ndo possui maturidade suficiente para julgar o que €
melhor para si, devendo ter o amparo de psicélogos que ajudarédo a detectar o que &
mais adequado ou 0 que causara menos impacto na vida e no cotidiano do menor.

A alienagéo parental surge principalmente nos processos de dissolugdo do
vinculo conjugal que envolve a guarda de filhos menores. Entretanto, € sabido que
nao rara as vezes o0 processo de alienacdo ocorre ainda na vigéncia do casamento
ou da unido estavel, podendo perdurar por anos, sem que o outro genitor perceba.
Bem como a alienagdo pode ter sua origem por parte de pessoas proximas a familia,
nao se restringindo tdo somente aos genitores.

Destaca-se na auséncia de consenso, € necessaria a intervenc¢ao do juiz, que
dependendo a tensdo entre os ex-cOnjuges sO potencializara a instalacdo da
alienacéao, por conta da tentativa do genitor guardido em deturpar a imagem do outro
genitor.

Frisa-se, ainda, que nas separac¢des consensuais sdo raros os conflitos em
relacdo a guarda dos filhos menores, eis que as partes estdo em comum acordo
tanto em relacdo a divisdo dos bens pertencentes ao casal, como da guarda dos
filhos menores.

Por fim, cabe ressaltar que a separacdo dos pais nédo pde fim aos direitos
parentais, ndo cessa o direito e o dever dos pais para com seus filhos, o que se pde
fim é tdo somente ao vinculo conjugal. Em prol do melhor interesse da crianca se faz
necessario busca pela manutencdo da convivéncia familiar da crianca com seus
genitores e é para essa questdo que o0 juiz devera se atentar ao proferir suas
decisfes referentes a guarda e direito de visitacao.

Destaca-se que a legislacdo vigente regula dois tipos de guarda (unilateral e
compartilhada), contudo, isso né&o impede que outros tipos de guarda se
estabelecam, atendendo o interesse e o bem-estar do menor. A matéria encontra
respaldo legal no artigo 1583 e seguintes do Cédigo Civil.

Ante o exposto, é possivel concluir que a alienacdo parental tem origem no
desarranjo e no conflito existente no amago da familia, mesmo que ainda n&o tenha
ocorrido a dissolugcdo do vinculo conjugal, que resulta na desagregacao familiar.

Frisa-se também que a alienacdo, embora o indice de ocorréncia dessa conduta
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equivocada ocorra mais entre 0os genitores, se da também por pessoas proximas ao

dia-a-dia do menor, avos, tios, e assim por diante.

3.1 UNILATERAL

Também chamada de guarda exclusiva, é aquela em que o menor passa a
residir com o genitor guardido por meio de decisédo judicial, ou também aquela
atribuida a terceiro quando nenhum dos pais preencherem as condicGes para tal
(LOBO, 2011, p. 192).

Embora a possibilidade da guarda unilateral ser regulada pelo ordenamento
juridico, a lei da preferéncia a guarda compartilhada (BERENICE DIAS, 2011, p.
446).

Destaca-se que a escolha por essa guarda ndo é baseada tdo somente no
poder econdmico dos genitores e sim na qualidade que estes sédo auferidos ao
menor, qualidade esta que vai além da financeira, mas também, e com maior peso,
a afetiva. O cientista do direito busca o genitor que apresenta melhor aptiddo e o
compromisso para colocar em pratica de forma efetiva esses critérios.

Nesse sentido, Maria Berenice Dias assevera que (2011, p. 447):

A guarda unilateral afasta, sem davida, o laco de paternidade da crianga
com o pai ndo guardido, pois a este é estipulado o dia de visita, sendo que
nem sempre esse dia € um bom dia; isso porque é previamente marcado, e
o guardido normalmente imp0&e regras.

Ante a exposi¢cdo do entendimento da Douta doutrinadora fica claro como a
escolha da guarda unilateral pode resultar em situacbes nada agradaveis, que
ensejariam desavencas ainda maiores, ndo obstante o fato de existirem situacdes

especificas que ndo se aplicam a critica em questao.
3.2 COMPARTILHADA
Das espécies de guarda, bem verdade que esta € a que mais beneficia os

genitores e o menor, haja vista forte preocupacdo em ndo romper com o vinculo

afetivo e a convivéncia com ambos 0s genitores em todas as fases do menor.
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Busca-se aqui a protecdo psicolégica da prole, em maior propor¢do que nas outras
guardas.

Impende destacar que a partir da Lei n. 11.698/08, a guarda compartilhada
passou a ser a modalidade preferivel em nosso ordenamento, cabendo aos
magistrados o incentivo a sua escolha (GAGLIANO, 2013, p. 606).

A escolha pela guarda compartilhada s6 deve ser afastada quando o
interesse dos filhos estiver voltado para a guarda unilateral.

Por derradeiro, ndo se pode confundir a referida guarda com a, em suas
palavras, inconveniente guarda alternada, através da qual se busca muito mais os
interesses dos genitores e ndo dos filhos em questdo, haja vista que ha uma

Adi vi s«aoca. da cr i

3.3 ALTERNADA

A guarda alternada é comumente confundida com a compartilhada, mas na
verdade tem caracteristicas distintas. Nessa espécie de guarda o magistrado fixa
periodos exclusivos de guarda aos pais, restando ao outro o direito de visitas.

Ha uma critica da doutrina com relacdo a ado¢do desse tipo de guarda, haja
vista a preocupacdo em atender tdo somente as vontades dos genitores e ndo o que
€ melhor para o menor.

Pablo Stolze traz uma interessante situacdo para exemplificar a guarda em
questéo (2013, p. 605):

De 1° de janeiro a 30 de abril a mae exercera com exclusividade a guarda,
cabendo ao pai direito de visitas, incluindo o de ter o filho em finais de
semanas alternados; de 1° de mais a 31 de agosto, inverte-se, e assim

segue sucessivamente.

Impende destacar a critica que o autor supra faz acerca da adocédo desse tipo
de guarda, eis que a preocupacao em jogo é tdo somente 0s interesses inerentes
aos pais, e ndo a quem deveria ser protegida e prestigiada, a crianca.

Ha uma divisdo da crianga, gerando ansiedade, transtornos e tendo remota
probabilidade de sucesso (BERENICE DIAS, 2011, p. 446).
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4 ALIENACAO PARENTAL

4.1 CONCEITO

A sindrome da alienacdo parental (SAP) foi uma expressdo apresentada por
Richard Gardner, professor do Departamento de Psiquiatria Infantil da Faculdade de
Columbia, em Nova York, EUA, em 1985, ao se referir as acdes de guarda nos
tribunais norte-americanos, quando identificado que um dos genitores induzia o
infanto a romper lacos afetivos com o outro genitor. O vocabulo inglés alienation
significa 0crparantal qaunetri pdit 2 eargGONGEVESr 2012 ,0p.
305).

Impende destacar que as situacdes que a pratica da alienacdo parental é
mais comum, sdo as que decorrem do término da vida conjugal, quando um dos
genitores, com sentimentos negativos em relagdo ao outro, passa a desconstruir a
imagem deste para o infante.

O genitor que detém a guarda exclui o outro genitor da vida do menor,
interferindo nas visitas, desconstruindo sua imagem, atacando a relacdo existente
com o filho. Assim, a crian¢a alienada passa a apresentar sentimentos de raiva em
relagdo ao outro genitor. Se recusando, assim, a encontra-lo nos dias das visitas,
evitando conversas, demonstracdo de afeto, guardando sentimentos deturpados,
crencgas irreais, exageradas ou inverossimeis com a realidade.

Com o fim dos vinculos afetivos, os filhos tornam-se instrumentos de
vinganca, sendo impedidos de conviver com quem se afastou do lar. Séo
programados para rejeitar e odiar o outro genitor. Com o rompimento do casal, o
filho fica fragilizado, passando a sofrer uma orfandade psicologica. Assim, cria-se
um terreno fértil para semear a ideia de que o outro genitor deixou de Ilhe amar. Por
fim, passa a acreditar em situacdes que sequer existiram. Tudo isso com o intuito de
distancia-lo do pai.

Cabe destacar que as manifestacdes do agente alienador sdo as mais
diversas, as mais comuns sao: campanhas para denegrir 0 outro genitor, a auséncia
de ambivaléncia na crianca e animosidade contra aqueles relacionados ao genitor
alienado. Condutas que objetivam a desconstrucdo da imagem do outro genitor, de

modo a quebrar o vinculo afetivo ainda existente.
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Outro ponto interessante € que a alienacdo parental pode acontecer no curso
do casamento, ou até mesmo por pessoas prOXximas a crian¢ga, como avos, tios,
pessoas que fazem parte daquele nucleo familiar.

Nem sempre a alienacdo é praticada de forma consciente, o alienador pode
agir acreditando que esta protegendo a crianca, justificando assim sua conduta
dubia. Porém, existem situacdes que o agente alienador tem plena consciéncia dos
seus atos, e egoisticamente, em decorréncia ao conflito da separacdo e sua nao
superacao, passa a alienar, a usar como um objeto de disputa aquele que necessita
de protecéo e afeto.

Trata-se de um distirbio que assola criancas e adolescentes vitimas da
interferéncia psicolégica indevida realizada por um dos genitores com o triste
propésito em desconstituir a imagem do outro genitor. Lamentavel tal atitude haja
vista as profundas feridas causadas na alma do menor, vitima dessa sindrome
(GAGLIANO, 2013, p. 610).

Ante 0 exposto ndo restam duvidas que a alienacdo € uma forma de maus-
tratos, para a qual a sociedade, familia e principalmente os operadores do direito

devem se atentar e tomar as providéncias cabidas.

4.2 A Lein®12.318/2010

Passa-se agora a analise da Lei 12.318, de 26 de agosto de 2010, que veio
como instrumento para que o cientista do direito possa se debrucar sobre ela e
encontrar solugbes para coibir e punir os alienadores, preservando assim os direitos
do infante.

Nesse sentido, dispde o artigo 2° da Lei 12.318/2010:

Art. 22 Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formacao
psicoldgica da crianga ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avés ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a
sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause
prejuizo ao estabelecimento ou a manutencéo de vinculos com este.
Paragrafo unico. Sé&o formas exemplificativas de alienacao parental, além
dos atos assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados
diretamente ou com auxilio de terceiros:

| - Realizar campanha de desqualificagcao da conduta do genitor no exercicio
da paternidade ou maternidade;

II - Dificultar o exercicio da autoridade parental;

Il - dificultar contato de crian¢a ou adolescente com genitor;

IV - Dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;
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V - Omitir deliberadamente a genitor informagfes pessoais relevantes sobre
a crianca ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteragbes de
endereco;

VI - Apresentar falsa denincia contra genitor, contra familiares deste ou
contra avés, para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianca ou
adolescente;

VIl - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a
dificultar a convivéncia da crianca ou adolescente com o outro genitor, com

familiares deste ou com avos.

O referido diploma legal traz uma série de situacbes que se enquadram na
pratica de alienagdo parental, porém, ndo se trata de um rol taxativo. As condutas
acima descritas podem ser praticadas ndo so pelos pais, mas também pelos avos,
tios, pessoas proximas do infante. A lei apresenta meios para o Judiciario agir e
reverter a situacdo (GONCALVES, 2012, p. 306).

A referida lei enaltece em seu corpo o direito fundamental a convivéncia

familiar, o artigo 4° do diploma legal traca o rito a ser obedecido, como abaixo se Vé:

Art. 42 Declarado indicio de ato de alienacdo parental, a requerimento ou de
oficio, em qualquer momento processual, em agédo autbnoma ou
incidentalmente, o processo tera tramitacéo prioritéria, e o juiz determinara,
com urgéncia, ouvido o Ministério Publico, as medidas provisérias
necessarias para preservacdo da integridade psicoldgica da crianga ou do
adolescente, inclusive para assegurar sua convivéncia com genitor ou
viabilizar a efetiva reaproximagéo entre ambos, se for o caso.

Paragrafo Unico. Assegurar-se-4 a crianca ou adolescente e ao genitor
garantia minima de visitacdo assistida, ressalvados os casos em que ha
iminente risco de prejuizo a integridade fisica ou psicoldgica da crianga ou
do adolescente, atestado por profissional eventualmente designado pelo juiz
para acompanhamento das visitas.

O juiz, ao ser informado acerca de indicio de alienagcédo, devera determinar
gue uma equipe multidisciplinar realize e conclua uma pericia sobre a situacdo em
até noventa dias. Ainda, ap0s regular o procedimento de apuracdo da alienacgéo, a
lei, mais precisamente na altura do artigo 6°, pontua as sancdes aplicaveis ao
alienador (GONCALVES, 2012, p. 307).

Art. 69 Caracterizados atos tipicos de alienagdo parental ou qualquer
conduta que dificulte a convivéncia de crianca ou adolescente com genitor,
em acdo autbnoma ou incidental, o juiz podera, cumulativamente ou néo,
sem prejuizo da decorrente responsabilidade civil ou criminal e da ampla
utilizacdo de instrumentos processuais aptos a inibir ou atenuar seus
efeitos, segundo a gravidade do caso:

| - Declarar a ocorréncia de alienacdo parental e advertir o alienador;

Il - Ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado;

Il - estipular multa ao alienador;

IV - Determinar acompanhamento psicologico e/ou biopsicossocial;
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V - Determinar a alteracdo da guarda para guarda compartiihada ou sua
inversao;

VI - Determinar a fixacdo cautelar do domicilio da crianca ou adolescente;
VII - declarar a suspenséao da autoridade parental.

Paragrafo Unico. Caracterizado mudanca abusiva de endereco,
inviabilizacdo ou obstrucdo a convivéncia familiar, o juiz também podera
inverter a obrigacdo de levar para ou retirar a crianca ou adolescente da
residéncia do genitor, por ocasido das alternancias dos periodos de
convivéncia familiar.

A Lei 12.318/2010 é dotada de carater educativo, com o0 intuito de
conscientizar os genitores dos maleficios da pratica da alienacdo, bem como alerta-
los de que em caso de inobservancia dos dispositivos da referida lei, cabera
medidas punitivas, objetivando a prote¢cdo ao menor (GAGLIANO, 2013, p. 316).

4.3 COMENTARIOS A LEI N° 12.318/2010

A referida lei busca combater a pratica da alienacdo parental. Bem como ao
dispor sobre a sindrome, fortalece o direito fundamental a convivéncia familiar,
regulamentado no Capitulo 11l do Estatuto da Crianca e do Adolescente e que diz
respeito ao direito do menor ao convivio com os genitores (GONCALVES, 2012, p.
306).

A demanda social, que repete fendmeno internacional, encontra notoria
resisténcia entre os operadores do Direito. Por exemplo, a jurisprudéncia ainda é
farta de decisGes que negam a aplicacdo da guarda compartilhada, fundamentadas
em mitos ou argumentos inconsistentes sobre o bem-estar psiquico das criancas. Ha
tendéncia de se tomar o conflito entre os genitores trazido ao Poder Judiciario como
algo necessariamente nocivo, sem considerar que pode ter origem justamente em
resisténcia ao adequado exercicio dos deveres inerentes a autoridade parental.

Sob o pretexto da busca do melhor interesse da crianca, da-se énfase a
solugdes que propdem silenciar o conflito em detrimento de exame cuidadoso de
suas circunstancias e da busca de condi¢cdes para que se resolva de forma mais
saudavel (BERENICE DIAS, 2013, p.41).

A critica se d&a ao fato do Poder Judiciario optar por decisdes que silenciam o
conflito, deixando de adentrar na questao de fato, buscando solucionar a origem do

problema. Ainda nessa esteia, assevera a douta doutrinadora que sdo raras as
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decisdes judiciais que reconhecem atos de alienagdo parental (BERENICE DIAS,
2013, p. 41).

A auséncia de protecdo judicial, nas situacbes de separacdo e conflito
familiar, € representada por decisbes que negam a pratica da alienacdo, como se
fosse simples desentendimentos familiares, sem tanta importancia (BERENICE
DIAS, 2013, p. 43).

Ora, ndo se espera da lei revolucdes milagrosas no nucleo familiar,
transformando condutas nocivas em sadias. Mas sim, a aplicacdo da lei como
instrumento de combate, uma ferramenta para assegurar os direitos do menor. Uma
forma de induzir a familia a uma dindmica de vida mais saudéavel, coerente e

harmoniosa.

5 CONCLUSAO

Na busca de respostas para a origem da alienacao fica claro que, na maioria
das vezes, se da com o fim dos relacionamentos conjugais, mas existem outras
situacdes além dessas, como o 6dio de uma sogra por sua nora, etc. Verifica-se que
as vezes a alienacdo é motivada pela pura maldade, pela desarmonia que devasta
0os ambientes familiares, pela falta de estrutura psicolégica dos alienadores, que,
importante frisar, nem sempre alienam com consciéncia da potencialidade do dano
gue essa pratica pode causar na vida daquele que deveria ser protegido.

Porém, ha situacbes em que o alienador esta tdo envolto aos seus problemas
pessoais que ndo se da conta que suas atitudes nada mais sao do que a pratica da
alienacao parental, e muito menos tem ideia do reflexo disso na vida de seu filho.
Aqui ha um chamado a pensar sobre a necessidade de intervencao psicolégica nédo
s6 para a crianga, como também para todo o nucleo familiar afetado.

Nessa esteia, é possivel concluir que a alienacdo parental, nada mais é do
que o descumprimento do dever de prote¢do que € conferido aos genitores e precisa
de identificada haja vista o direito da crianca em ser protegida com absoluta
prioridade. Importante abrir os olhos para tal pratica, ndo obstante o problema se
encontrar em outro nucleo familiar é preciso denunciar, pois ndo compete téo
somente aos pais o dever de assegurar protecdo integral a criancas e adolescentes,

mas também a toda sociedade e ao Estado.
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Desse modo, o combate a pratica da alienagdo parental, como se viu, ainda
encontra dificuldades haja vista a dificil identificacdo da mesma pelo juiz, porém,
com o advento da Lei 12.318/2012, o cientista do direito ganhou instrumentos mais
eficazes para ndo s6 combater tal pratica como também orientar os genitores dos
maleficios que esta pode causar.

O que se espera é que, com o advento da Lei de Alienacdo Parental, o
operador do Direito passe a ter instrumentos mais eficazes de modo a coibir com
mais firmeza essas graves condutas de alienacédo, pois além de desencadearem

dano social, ferem quem mais deve ser protegido, as criangas e os adolescentes.

67



REFERENCIAS

BRASIL, Cddigo Civil. Diario Oficial da Republica do Brasil. Brasilia, DF, 10 jan.
2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>.
Acesso em: 05 de nov. 2013.

BRASIL, Constituicdo Federal. Diario Oficial da Republica do Brasil. Brasilia, DF,
05 out. 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 05
de nov. 2013.

BRASIL, Lei n.° 8.069/1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Diario Oficial
da Republica do Brasil. Brasilia, DF, 13 jul. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB069.htm>. Acesso em: 05 de nov. 2013.

BRASIL, Lei n.° 12318 de 2010. Alienacéo Parental. Diario Oficial da Republica do
Brasil. Brasilia, DF, 13 jul. 1990. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12318.htm>. Acesso
em: 05 de nov. 2013.

BRASIL, Lei n.° 11698 de 2008. Altera os arts. 1.583 e 1.584 da Lei n2 10.406, de 10
de janeiro de 2002 1 Cadigo Civil, para instituir e disciplinar a guarda compartilhada.
Diario Oficial da Republica do Brasil. Brasilia, DF, 13 jun. 2008. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11698.htm>. Acesso
em: 05 de nov. 2013.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011.

DIAS, Maria Berenice (coord.). Incesto e alienacao parental. 1 3. Ed. Ver. Atual e
amp. I Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.

FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito das familias. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010.

GLAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil: as familias em
perspectivas constitucionais, volume 6. Sao Paulo: Saraiva, 2013.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. Saraiva,
2012.

LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

68



Richard A. Gardner, O DSM-IV tem equivalente para o diagnéstico de sindrome de
alienacdo parental (SAP)?, Disponivel em: <https://www.mediacaoparental.org>,
Acesso em: 11 de nov. 2013.

TARTUCE, Flavio. Direito civil: familia/ Flavio Tartuce, José Fernando Simdo. Sao
Paulo: Método, 2007.

69



COLECAO 51 NOVOS DIREITOS E ATIVIDADE EMPRESARIAL
NO ESTADO SOLIDARIO

70



CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL E A IMPORTANCIA
DO PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA NAS RELACOES PRE-
CONTRATUAIS

CONSTITUTIONALIZATION OF THE CIVIL LAW AND THE
IMPORTANCE OF THE PRINCIPLE OF OBJECTIVE GOOD FAITH IN
THE PRE-CONTRACTUAL RELATIONS

Camila Christiane Rocha Nicolau?

Adriana Martins Silva?

1Camila Christiane Rocha Nicolau é graduanda em Direito pelo Centro Universitario Curitiba.
2Mestre em Direito Empresarial. Especialista em Direito Processual Civil. Advogada nas areas civel e
empresarial. Atualmente é professora de Direito Civil, Familia e Empresarial no Centro Universitario
Curitiba - UNICURITIBA. Professora na graduacéo de direito de Familia e Sucessdes e pos-
graduacdo. Orientadora do Grupo de Pesquisa Direito da Personalidade no ambito Global no Centro
Universitario UNINTER.

71



SUMARIO
1. Introducdo. 2. Funcéo social do contrato. 2.1. Dignidade da Pessoa Humana. 2.2.

Autonomia da Vontade e Autonomia Privada. 3. Boa-fé Objetiva. 3.1. Dever de

Lealdade. 4. Responsabilidade pré-contratual e seu rompimento. 5. Concluséao.

72



RESUMO

O presente trabalho busca demonstrar a importancia do principio da boa-fé objetiva
nas relacbes pré-negociais, bem como a Constitucionalizacdo do Direito Civil
advindo com a Constituicdo Federal de 1988, cujos principios foram incorporados
posteriormente com o Cdédigo Civil de 2002. Principios como o da Dignidade da
Pessoa Humana norteiam as relacoes juridicas diarias e impdem limites que servem
como base para a autonomia privada, por meio da qual somente a vontade de
contratar ndo mais basta como antigamente, sendo imprescindivel, nos moldes
contratuais modernos, que o respeito aos principios constitucionais, bem como aos
deveres anexos de conduta sejam atendidos, sob pena de dar ensejo a indenizacéo
devido a sua inobservancia. A expectativa legitima de que a relacdo seria firmada e
ndo o foi fere, muitas vezes, a boa-fé objetiva de uma das partes, acarretando
desequilibrio entre elas e prejudicando a justica contratual. O instituto da seguranca
juridica é protegido pelo Direito, a fim de que haja respeito e cooperacdo mutua,
bem como sejam atendimentos os diplomas juridicos maiores, quais sejam,

Constituicao Federal e Cédigo Civil.

Palavras-chave: principios constitucionais, Dignidade da Pessoa Humana, boa-fé

objetiva, autonomia privada, relacdes pré-negociais.
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ABSTRACT

In the present paper we aim to demonstrate the importance of the principle of
objective good faith in the pre-negotiation phase, as well as the Constitutionalization
of the Civil Law resulting from the 1988 Federal Constitution of Brazil, the principles
of which being subsequently added to the Civil Code of 2002. Principles such as of
Dignity of Human Person guide the everyday legal relations and set limits that serve
as a basis to the private autonomy, through which the will itself is not enough to
contract, as it used to be. It is imperative, in the current contractual patterns, that the
constitutional principles, as well as the duties of conduct attached, be respected,
otherwise parties can face indemnity actions. By violating the legitimate expectations
that arise out of the express contract, one of the parties has not performed in good
faith, causing an imbalance between them and harming the contract law. The
principle of legal certainty is protected by Law, in order to guarantee respect and
mut ual cooperation, as wel |l as to be i
the Civil Code.

Keywords: constitutional principles, Dignity of the Human Person, objective good

faith, private autonomy, pre-negotiation phase.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe, em todos os ramos do Direito,
avancos no ordenamento juridico que permitiram um substancial progresso na vida
coletiva.

Na esfera Civil, por exemplo, com o Codigo de 2002, o destaque foi percebido
no campo contratual. Isto porque, juntamente com a inovacao dos artigos de lei,
vieram agregados a eles principios constitucionais que buscam uma solucéo justa e
adequada aos casos concretos.

Principios como a autonomia privada e a boa-fé objetiva passam a ser,
juntamente com o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, a base dessa nova
roupagem do Direito Contratual.

Trata-s e , portanto, da AConstitucional
mundo juridico a fim de entrelacar o estabelecido em nossa Carta Magna e no
Cadigo Civil.

Ainda, a liberdade de contratar sofre limites impostos ndo s6 pela lei, mas
também pelos principios trazidos na inovagéo, a fim de proporcionar aos contraentes
uma igualdade linear contratual.

O contrato, por si s6, pode ser considerado um meio de desenvolvimento
social, sem o qual a sociedade estaria estagnada. Para que tal desenvolvimento seja
de maneira correta, deve ele ser também racionalizado e equilibrado, fazendo-se
necessaria a aplicacado de tais principios acima citados.

Vale lembrar que esse cenario que estamos tratando no ramo contratual veio
de garantias constitucionais trazidas apés a edicdo de nossa Constituicao Federal
de 1988, sendo que esta trouxe uma ir r ef ut 8v el Ademocr a
principios protetores as pessoas humanas, sobretudo a dignidade, e as relacdes
entre elas, como exemplo disso pode-se citar o principio da boa-fé objetiva.

Outro aspecto importante a ser destacado € no caso de quebra injustificada
da responsabilidade pré-contratual. Sabe-se que, primeiramente, antes de o contrato
vir a ser firmado de fato, as partes adentram no campo das tratativas contratuais. E
€ nele que pode incidir a responsabilidade pré-contratual, sendo que, caso isso

ocorra e desde que tenham sido atendidos os requisitos trazidos pela lei e pela
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doutrina, pode a parte lesada pleitear indenizacdo a fim de ter seu prejuizo
ressarcido por aguele que o prejudicou.

Isto porque, como ressaltado acima, a boa-fé objetiva veio com o escopo de
nortear as relacdes juridicas ndo s6 na execucdo do contrato, mas também antes
mesmo de ele ser firmado e apds seu término.

Portanto, existindo a ruptura injustificada da boa-fé objetiva, com a quebra da
confianca legitima, a parte lesada pode, e deve pleitear indenizacéo, sob pena de o
Direito ndo proteger aqueles que precisam, ndo colocando em pratica a Justica
Contratual.

O presente trabalho buscara estabelecer uma visdo sobre essa nova

perspectiva trazida a partir de 1988 e reafirmada em 2002.

2 FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

O contrato, para que se concretize de maneira harmoniosa, deve guardar
simetria com os principios da boa-fé objetiva e da autonomia privada, sendo que
este confere as partes liberdade de contratar da maneira que entenderem
conveniente e adequada.

Para isso, necessario se faz também o atendimento ao principio elencado no
artigo 170, da Constituicdo Federal e trazido novamente no artigo 420, do Cddigo
Civil, qual seja, o da funcao social do contrato.

A funcéo social pode ser entendida como um principio moderno que deve ser
observado pelo intérprete na aplicacdo dos contratos que veio também para limitar a
autonomia da vontade quando em choque com o interesse social, que sempre deve
prevalecer.

Tal principio, por sua vez, p6e a prova a concepcao classica de que os
contratantes tudo podem fazer porque estdo exercendo sua livre manifestacdo de
vontade. Ha, neste caso, uma condicionante para o principio da liberdade contratual.

Oportuno destacar que até entdo o0 que se considerava valido no
ordenamento juridico era tdo-somente a vontade das partes, sem qualquer limitacao
e/ou interferéncia do interesse coletivo na esfera privada.

Muitas foram as causas que modificaram a no¢ao de contrato ao longo do

tempo. A suposta igualdade formal da qual todos os individuos deveriam gozar no
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momento da relagdo contratual foi revelada como falsa quando trazida a realidade.
Isto porque, o desequilibrio tornando-se constante nas relagdes obrigacionais trouxe
uma insatisfacdo aqueles que eram injustamente preteridos.

O que importava na relacdo contratual era a simples manifestacdo de vontade
pelas partes. Porém, no momento atual com a globalizagédo e o crescente acesso a
informacgéo, foi preciso uma mudanca no Direito Contratual que teve que se adaptar
as novas necessidades humanas.

Desta forma, ndo restou opcdo ao Estado a ndo ser intervir nas relacdes
contratuais a fim de diminuir a disparidade ocorrida por tantos anos. Dessa forma,

nos ensina Orlando Gomes:

[...] A interferéncia do Estado na vida econdmica implicou, por sua vez, a
limitagdo legal da liberdade de contratar e o encolhimento da esfera de
autonomia privada, passando a sofrer crescentes cortes, sobre todos, a
liberdade de determinar o conteddo da relacdo contratual. A crescente
complexidade da vida social exigiu, para amplos setores, nova técnica de
contratacdo, simplificando-se o processo de formacéo, como sucedeu
visivelmente nos contratos em massa, € se acentuado o fendmeno da
despersonalizacdo. Tais modificagbes repercutiram no regime legal e na
interpretacao do contrato. 3

Percebe-se pela passagem acima a necessidade de intervencdo estatal nas
relacbes privadas, qual seja, nas relacdes contratuais, justamente pela nova
perspectiva crescente na vida da sociedade, a fim de permitir uma correta e justa
execucao contratual.

O autor Zigmunt Bauman* nos traz o ensinamento que tal conhecimento
informativo permitiu com que as pessoas consumissem mais, caracterizando a
producdo em massa e 0 consumo em massa, 0 que acarretou forte influéncia na
matéria contratual. Com essa nova fase da vida humana, percebe-se que os limites
de liberdade de comprar e contratar, por exemplo, vdo muito além de fronteiras
fisicas e geograficas.

Um exemplo classico que retrata justamente essa mudanca social € a
existéncia de contratos de adesdao, chamados tamb®&m de MAcont
Através deles percebem-se limitacbes ao principio da autonomia da vontade,

fazendo com que o Estado interfira na esfera privada com o fim de evitar possiveis

3 GOMES, Orlando. Contratos. 24. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 7.
4 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagé@o i As consequéncias humanas. 1. Ed. Rio de Janeiro: Zahar,
1999.
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desequilibrios contratuais, justamente por existir uma facilidade entre contratar e ser

contratado, decorrente da grande demanda social.
2.1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Por ser um principio fundamental e estar inserido no art. 1° |ll, da
Constituicdo Federal, o principio da Dignidade da Pessoa Humana esta implicito em
todos os direitos relativos ao homem e ao cidaddo, devendo assegurar e nortear as
relacbes humanas, sendo o responsavel por garantir o direito a vida, a saude, a
integridade fisica, a honra, etc.

Nas licbes do Professor Ingo Wolfgang Sarlet, por exempl o, ifa dig
sendo considerada (pelo menos para muitos e mesmo que exclusivamente)
gualidade intr2nseca e indissoc’ 8vel de tod

E de suma importancia no presente trabalho, pois servira para embasar
também as relacbes contratuais e seus eventuais abusos. O respeito ao ser
humano, ensina Carlyle Popp em seu livro referéncia do presente trabalho, torna-se
cada vez mais norteador ndo s6 no Direito Civil, mas em todo o ordenamento
juridico. Além do mais, ensina o Professor,trata-s e de um fAprinc?2pio f

Ainda, cumpre salientar que o ser humano néo pode dispor, vender, alienar,
emprestar sua dignidade, tendo em vista a qualidade de integracdo e
irrenunciabilidade desse principio.

Importante passagem do Professor Sarlet quando nos diz:

[...] Vale lembrar que a dignidade evidentemente ndo existe apenas onde é
reconhecida pelo Direito e na medida em que este a reconhece, ja que
constitui dado prévio, ndo esquecendo, todavia, que o Direito podera
exercer papel crucial na sua protecdo e promocao, ndo sendo, portanto,
completamente sem razao que se sustentou até mesmo a desnecessidade
de uma defini¢ao juridica da dignidade da pessoa humana, na medida em
gue, em Ultima analise, se cuida do valor préprio, da natureza do ser
humano como tal. ¢

Percebe-se, portanto, que estabelecer uma definicAo propria e acertada
desse principio ndo é tarefa facil. Porém, nota-se também que a violagdo, quando

ocorre, é clara e perceptivel.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 27.
6 SARLET, 2001, p. 41/42.
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Ainda, por existir tal protecdo em relacdo a pessoa humana, destaca-se
ensinamento de Marcos Ehrhardt Junior, quando nos explica:

[...] A perspectiva que privilegia situa¢cdes subjetivas existenciais do ser
humano, estabelecida pelo direito civil constitucional, coloca-se em nivel
superior no ordenamento, com o0 escopo de proteger a pessoa, qualquer
gue seja a sua participagdo em uma relacao juridica. Cite-se como exemplo
a esfera contratual: onde antes havia apenas concorréncia e se pensava no
contrato como resultado do equilibrio momentaneo de forcas antagonicas, a
nocdo de pessoa passou a substituir a de individuo para permitir que a
colaboracdo se desenvolva, com importantes reflexos no campo da
responsabilidade civil decorrente de ilicito relativo. 7
Com os breves comentarios acima trazidos, ha que se ressaltar a importancia
desse principio ndo s6 no Direito Civil, mas em todas as areas do Direito, ja que o
mesmo vem elencado na Carta Magna e deve ser sempre atendido, respeitado e
tutelado pelo Direito, sob pena de ocorrer violagdo grave e de dificil reparacdo ao

ofendido.

2.2 AUTONOMIA DA VONTADE E AUTONOMIA PRIVADA

Conforme acima exposto, nesse novo cenario juridico, portanto, a autonomia
da vontade é vista sob uma nova roupagem. Para Claudio Luiz Bueno de Godoy, o
principio classico da autonomia da vontade cede espaco para 0 principio da
autonomia privada.

Desta vez este é norteado pela ordem publica, para que o préprio Estado
garanta uma superioridade juridica aquela parte mais fraca na relacdo contratual,
como forma de compensar o desequilibrio econdmico. Dai também pode extrair-se
sua relagdo com o principio da funcéo social do contrato.

O exemplo disso vem abaixo com a exposi¢cao do autor acima referido sobre o

tema:

[...] Com efeito, essa liberdade de contratar, esteio da autonomia da
vontade, classicamente concebida, cedeu a valores dispostos no
ordenamento e mesmo diante de novas formas de contratacdo. Por
exemplo, conhecidos s@o os contratos de massa, em que ha uma oferta
publica e permanente a um universo indistinto e indeterminado de pessoas,
Cujo acesso ao consumo ndo pode ser recusado sendo a mercé de
justificada reserva de nao contratar. Pense-se ainda nas hipoteses dos
chamados contratos obrigatérios, ndo s6 aqueles de consumacao exigida

7 EHRHARDT JUNIOR, 2012, p. 110.
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pela existéncia de ajuste preliminar, ou de prorrogacéo determinada por lei,
como em algumas hipoteses de locacdo, mas, ainda, agueles concernentes
ao desempenho de atividade monopolistica ou de prestacdo de servigcos
essenciais. Sao hipoéteses de evidente golpe no conceito absoluto da
liberdade de contratar e de com quem contratar. 8

Pela passagem percebe-se que a liberdade de contratar dos individuos foi
sendo e é limitada pelo predominio das economias de massa, em que um grande
namero de pessoas € ao mesmo tempo atingido ja que necessita de um mesmo
servico, sendo que também h& um limite a liberdade de contratar de cada individuo.

Outro exemplo nitido que retrata a limitacdo da autonomia da vontade vem
expresso no artigo 421, do Codigo Civilquetemasegui nt e reda- «o0: n A
contratar ser8 exercida em raz«o e nos | i mi

Porém, cumpre atentar ao fatodeque n«o se trata de um 0
|l i berdade de <contratar, e sim um empd dua radn
por si sO traz a ideia de rigidez, o que ndo ocorre no atual Direito Contratual. A
autonomia privada deve conter a vontade do individuo - sua liberdade de contratar,
mas também deve guardar similitude com os principios constantes em nossa Carta
Magna, motivo pelo qual se entende que a
melhor.

Diante da nova realidade, o ordenamento juridico preocupa-se mais em
colocar os contratantes em um patamar de igualdade quando contratam, havendo,
portanto, com o decorrer dos anos um avango no campo contratual e uma crescente
intervencdo estatal nas relacdes privadas, sempre com o escopo de deixar 0s
contraentes em um patamar de igualdade, a fim de que ndo ocorra uma carga
excessivamente onerosa a uma das partes envolvidas.

Percebe-se, portanto, a forte conexdo dos principios constitucionais com o0s
principios contratuais. Ha uma forte ligacao entre eles. Conclui-se dai que os valores
constitucionais sdo aplicaveis ndo somente no campo contratual, mas em todo
ordenamento juridico.

Isto porque existe grande violacdo dos principios da Dignidade e da
Personalidade Humana em todos os campos do Direito, inclusive no Direito Privado,
sendo que cabe ndo sé ao direito publico, mas também ao direito privado proteger

tais valores que sdo amplamente assegurados no Sistema Constitucional Brasileiro.

8GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Fun¢ao Social do Contrato. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.
17/18.
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3 BOA-FE OBJETIVA

Outro aspecto importante e relevante na matéria em questdo que merece
destaque € o principio da boa-fé objetiva que consiste em uma regra
comportamental, de fundo ético e exigibilidade juridica.

Oportuno destacar a diferenca entre a boa-fé objetiva e a subjetiva. Esta
Gltima versa sobre a situacédo psicolégica do agente. Ou seja, ela diz respeito ao
estado de animo pessoal quando o individuo realiza certo ato ou vivencia alguma
situacdo, sem que tenha dimenséo do vicio que esta atrelada a ela.

Ainda, diz-s e o6fb®@ asubj eti vabd, pois que a ans§gl:i
considerar a intencéo do sujeito da relacao juridica quando estipulado o contrato. A
analise deve ser, portanto, interna ao sujeito.

Ja a boa-fé objetiva é uma consequéncia direta do principio da Dignidade da
Pessoa Humana. Isto porque no proprio nudcleo da boa-fé objetiva vé-se a
necessidade de respeito tanto para com a dignidade quanto para com a
personalidade do parceiro na relagéo contratual.

Segundo entendimento da professora Judith Martins-C o s t Aabpa féiobjetiva
gualifica, pois, uma no@l@p.412). comportamentoao

Compilando a ideia trazida pelos autores Gagliano e Pamplona Filho, é de se
destacar que o contrato ndo se satisfaz apenas com o cumprimento da obrigacéo
principal.

O principio da boa-fé objetiva traz em seu ambito a importancia de serem
observados os deveres juridicos anexos da relacdo contratual, porém, ndo menos
relevantes. Como exemplo deles ha o dever de confianca, assisténcia, informacéao
etc.

Ainda, sob o ensinamento de Gagliano e Pamplona Filho acima mencionados,
0 principio em questdo € norma reguladora desses deveres e estes ndo podem ser
considerados taxativos. Diferente ndo € o ensinamento da professora Judith Martins-
Costa que traz em sua doutrina exemplificacdes dos deveres derivados do principio

da boa-fé objetiva:

[..] Entre os deveres com tais caracteristicas encontram-se,
exemplificativamente: a) os deveres de cuidado, previdéncia e segurancga,
como o dever do depositario de ndo apenas guardar a coisa, mas também
de bem acondicionar o objeto deixado em dep0sito; b) os deveres de aviso
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e esclarecimento, como o do advogado, de aconselhar o seu cliente acerca
das melhores possibilidades de cada via judicial passivel de escolha para a
satisfagdo de seu desideratum, o do consultor financeiro, de avisar a
contraparte sobre os riscos que corre, ou o do médico, de esclarecer ao
paciente sobre a relacdo custo/beneficio do tratamento escolhido, ou dos
efeitos colaterais do medicamento indicado, ou ainda, na fase pré-
contratual, o do sujeito que entra em negociacbes, de avisar o futuro
contratante sobre os fatos que podem ter relevo na formacédo da declaracéo
negocial; c) os deveres de informacédo, de exponencial relevancia no ambito
das relag@es juridicas de consumo, seja por expressa disposicao leal (CDC,
arts. 12, in fine, 14, 18, 20, 30 e 31, entre outros), seja em atencdo ao
mandamento da boa-fé objetiva; d) o dever de prestar contas, que incumbe
aos gestores e mandatarios, em sentido amplo; e€) os deveres de
colaboracdo e cooperacdo, como o de colaborar para o0 correto
adimplemento da prestacéo principal, ao qual se liga, pela negativa, o de
nao dificultar o pagamento, por parte do devedor; f) os deveres de protecéo
e cuidado com a pessoa e o patriménio da contraparte, como, v.g., 0 dever
do proprietario de uma sala de espetaculos ou de um estabelecimento
comercial de planejar arquitetonicamente o prédio, a fim de diminuir os
riscos de acidentes; g) os deveres de omisséo e de segredo, como 0 dever
de guardar sigilo sobre atos ou fatos dos quais se teve conhecimento em
razdo do contrato ou de negociacdes preliminares, pagamento, por parte do
devedor etc.®

Importante destacar que esses deveres ndo criam vinculo a um determinado
tipo contratual, ou seja, eles sdo variaveis e podem aparecer em todos os tipos de
relacdo obrigacional.

N&o menos importante € a ideia de que os deveres secundarios ndo podem
ser antecipados a obrigac&o principal, portanto, para que haja dever de indenizacao
deve existir anteriormente uma violacdo desses deveres, sendo que estes
comportam diversos graus de intensidade.

Ainda, tais deveres existem a fim de nortear a vigéncia do contrato e sua
correta execucdo, pois € um meio de proporcionar as partes certa seguranca
juridica, tendo em vista que tanto o contratante como o contratado devem ter como
referéncia ndo sé as obriga¢cdes principais estipuladas no contrato, mas também, as
acessorias.

Como nada em matéria de Direito € absoluto, atenta-se ao fato de que cada
relacdo contratual exige um tipo de contraprestacdo, sendo, desta forma, tais
comportamentos acessorios variaveis conforme a situacdo concreta. Diz, portanto,

gue os deveres secundarios ndo sao enquadrados e também ndo tém conteudo fixo.

9COSTA, Judith Martins. A boa-fé no Direito Privado. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.
p. 439.
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Um exemplo classico, trazido pela doutrina, sobre tudo pelo Professor Carlyle
Popp?Y, é o dever de lealdade. Vejamos a seguinte passagem:

[...] Ap6s iniciada a vinculacdo preliminar, a outra parte ndo pode, salvo se o
motivo for objetivavel, ainda que de carater subjetivo, resolver o vinculo.
Percebe-se que a ruptura ndo pode ser surpreendente e, desde que as
partes ajam com boa-fé e probidade, a ruptura podera ocorrer sem que,
inclusive, sejam informados os motivos para tanto. A outra parte, ndo
sabendo os motivos efetivos do rompimento podera questionar se a
lealdade foi adimplida. Neste caso, mais complexa serd a demonstracéo
futura da legitimidade do rompimento. O que gera a infracdo a lealdade é o
desrespeito a confianca e ndo a necessaria comunicacdo dos efetivos
motivos do rompimento.

Desta maneira, mostrou-se que o instituto da confianca & amplamente
protegido nas relacdes pré-contratuais. Cumpre salientar, porém, que a doutrina e a
jurisprudéncia reconhecem tal instituto tanto nas relacdes pdés-contratuais, como

também durante a execucéo do contrato.

3.1 DEVER DE LEALDADE

Como ja exposto acima, o principio da boa-fé objetiva tem relacéo direta com
os limites impostos quando da formacdo contratual, inclusive nas tratativas pré-
contratuais.

Importante salientar que tal principio € norteador das relacdes civis e por isso
esta atrelado a uma série de deveres que, junto a ele, completam e delimitam ainda
mais tais relagoes.

Um exemplo desse dever é o dever de lealdade, que vem subentendido
dentro do principio da boa-fé objetiva. Isto porque a lealdade é presumida para um
encerramento correto das tratativas pré-contratuais, contratuais. Explico.

Quando as partes estdo acordando sobre o contrato existe nelas uma
expectativa que a outra parte cumpra com 0 que esta sendo preestabelecido. Sendo
assim, quando um parceiro age de forma desleal com outro, ndo somente o0 pré-

contrato é afetado, mas também o é a dignidade do outro contratante.

OPOPP, Carlyle. Responsabilidade civil pré-negocial: o rompimento das tratativas. 1. ed. Curitiba;
Jurud, 2001. p. 210 (grifei).
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O professor Carlyle Popp traz o ensinamento de que para haver uma real
violagdo ao dever de lealdade dois requisitos sdo necessarios, quais sejam: devem
estar presentes as efetivas negociagdes, ou seja, pelo menos uma das partes deve
ter criado expectativa de que o contrato seria de fato construido; e, a ruptura deve
ser sem motivagdo, ou seja, pela simples desisténcia da parte de cumprir 0
preestabelecido.

Ainda, sobre o tema o autor destaca em seu livro:

[...] Ap6s iniciada a vinculacédo preliminar, a outra parte ndo pode, salvo se o
motivo for objetivavel, ainda que de carater subjetivo, resolver o vinculo.
Percebe-se que a ruptura ndo pode ser surpreendente e, desde que as
partes ajam com boa-fé e probidade, a ruptura poderd ocorrer sem que,
inclusive, sejam informados os motivos para tanto. A outra parte, ndo
sabendo os motivos efetivos do rompimento podera questionar se a
lealdade foi adimplida. Neste caso, mais complexa serd a demonstracdo
futura da legitimidade do rompimento. O que gera a infracdo a lealdade é o
desrespeito a confianca e ndo a necesséria comunicacdo dos efetivos
motivos do rompimento. 11

7

Sendo assim, percebe-se que a confiangca é instituto protegido pelo direito
contratual. A simples 6émudan-a de ©nimobé d
razdo de ser justamente para nao ferir o sentimento do outro. Dessa forma, criar
expectativa que uma situacao se concretizara sem ter qualquer animo de vontade e

condicao para conclui-la, acarretara responsabilidade pré-negocial.

4 RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL E SEU ROMPIMENTO

A fase formativa dos contratos € de suma importancia, pois nela situa-se a
responsabilidade pré-negocial, sendo ela que delimita o contrato em si, posto que na
formacdo dos contratos as partes apresentam propostas e contrapropostas até
chegarem num acordo mutuo daquilo que pretendem contratar.

Sabe-se que 0 contrato € composto pela vontade das partes, as quais
estabelecem entre si um vinculo juridico para executar o cumprimento de uma
obrigacéao.

Bem delimita Judith Martins-Costa o campo de atuag&o que trataremos:

11 POPP, 2001. p. 210.
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[...] Qual é o espaco onde se move a figura da responsabilidade pré-
negocial? O seu esmaco®n®r ot oddbo, floai da ai n
ainda, de vincula-«o0o contratual, O espa
vinculac@o contratual, mas pode haver i se reunidas certas condicdes i

vinculagcdo obrigacional. Para delimita-lo é necesséario ter presentes as

categorias juridicas da proposta e da aceitagao. 12

Sendo assim, trataremos aqui do momento anterior ao contrato, ou seja,
daquela fase que antecede a celebracao do contrato.

Nessa fase sabe-se que os atos pretendidos pelas partes sdo dotados de
eficacia negocial tipica, ou simplesmente de eficacia obrigacional, ou ainda, de
nenhuma eficacia juridica.

E importante, porém, destacar que nem todos os atos praticados na fase pré-
contratual geram responsabilidade civil. Para que esta ocorra devem ser levados em
conta, além do caso concreto, 0os elementos objetivos e subjetivos pertinentes a
esse. Deve haver, portanto, um nexo de causalidade entre o dano ocorrido e o ato
praticado por um dos sujeitos da relacao.

No caso concreto o que sera analisado pelo jurista é justamente a liberdade
de contratar que o agente teve quando esta conflitar e for contra o principio da boa-
fé objetiva, da maneira que, se houver um rompimento injustificado na fase das
tratativas contratuais por uma das partes, prejudicando assim a confianca esperada
da outra, possa esta i a prejudicada i ser ressarcida por seus danos.

Para a doutrina, existem dois elementos que devem ser analisados quando
ocorre a quebra das negociacdes pré-contratuais. S&o eles: a ruptura injustificada e
a confianca legitima afetada pela ruptura.

Por ruptura injustificada, entende-se que € aquela destituida de causa
legitima, ou seja, aquela arbitraria, que compde o ambito da deslealdade. E também
a violacdo do dever reciproco que embasa as tratativas.

J& por confianca legitima infere-se a expectativa gerada pela parte de que a
negociacdo prosperasse da forma correta, ou seja, de que o0 contrato seria
concluido. Porém, Judith Martins-Costa nos alerta que para a confianca ser
qualificada, ou seja, para que ela seja legitima deve basear-se em dados concretos

e inequivocos que possam ser avaliados por critérios objetivos e racionais.

12 COSTA, 2002, p. 481.
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No que tange a confianca, € ela um pressuposto a ser avaliado se o
rompimento das tratativas foi legitimo ou ndo. Ou seja, a legitimidade depende do
grau da confianca que o prejudicado, por exemplo, dispés em relacdo a outra parte.

A ruptura deve ser baseada em fatos novos, e nunca em fatos anteriores. Por
exemplo, num acordo parcial as partes ja discutiram sobre varios assuntos, e estes,
salvo por motivo superveniente e de estranho conhecimento das partes, ndo podem
servir como justificativa no rompimento das tratativas. Caso isso aconteca, aquela
parte que rompeu injustificadamente o pré-negécio, ficara obrigado a ressarcir 0s
danos causados a parte vitima.

No que diz respeito as tratativas, importante salientar que, quando do inicio
das tratativas, ambas as partes tém a obrigacéo de respeitar os ditames da boa-fé e,
ainda, ndo violar a confian¢a depositada em si pela outra parte.

Portanto, para que o contrato chegue a sua formacéo completa, conclui-se a
grande importancia das negociacdes preliminares, pois sao elas que introduzem o
contrato. Vale lembrar que o principio da boa-fé objetiva € um norteador do Direito
como um todo e ndo nasce com as tratativas, a boa-fé objetiva precede-as.

Imaginemos agora a situacdo hipotética de um bioquimico ser
temporariamente contratado para prestar servicos a uma empresa de cosméticos,
sendo que ele tem acesso a todas as formulas por ela produzida. Quando findo o
contrato, o bioquimico revela tais formulas a empresa adversaria. Seria isto justo?
Obviamente ndo. Motivo pelo qual tal conduta é passivel de punicéo.

E vem sendo esse o posicionamento dos Tribunais superiores, a boa-fé
objetiva e a fungéo social do contrato devem ser atendidas ndo somente antes e
durante o contrato, mas também depois do seu término. E o que caracteriza a
responsabilidade pds-contratual.

Com isso, percebe-se que o principio da boa-fé esta fortemente embutido
nesse instituto de responsabilidade, devendo o contratante sempre té-lo por base, a
fim de agir sempre com honestidade perante a outra parte, sob pena de arcar com
os danos sofridos pela parte lesada, mesmo apos a execucao contratual.

Nao diferente € a responsabilidade pré-negocial, também conhecida como
culpa in contrahendo.

Oportuno destacar que no Cdédigo Civil de 1916 o Brasil ndo reconhecia o

instituto da responsabilidade pré-contratual, e também né&o tratava com seriedade a
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boa-fé objetiva, que veio, porém, fortemente elencada na Constituicdo Federal de
1988 e no Cadigo Civil de 2002.

Sabe-se que a doutrina da culpa in contrahendo foi formulada por Jhering e
esta traz a ideia de que cabe a responsabilidade pré-negocial sempre que uma parte
gerar na outra a certeza de que o contrato seria formado e, injustificadamente,
romper as negociagdes, ferindo os legitimos interesses da parte lesada, e gerando
assim, o dever de indenizar aquele causador do dano.

Bem delineado € o conceito trazido por Almiro do Couto e Silva, e citado pela
professora Judith Martins-Costa:

[...] H& responsabilidade pré-negoci al S e mpmpertantentce de
uma das partes na fase das tratativas, induzindo a confianga da outra de
que tal procedimento seria adotado, ou omitindo informacdes de importancia
capital para que a outra parte possa decidir em relagdo ao negdcio juridico a
ser realizado, ou ainda deixando de mencionar circunstancias que

acabariam for-osamente por produzi
assim o fAideverd de indenizaro.

Sendo assim, percebe-se que, para haver o dever de indenizar, basta que
uma das partes seja desleal para com a outra, ou seja, rompa com 0s deveres
anexos de conduta inerente aos contratos, incidindo no caso, portanto, a
responsabilizacdo pré-contratual.

E importante esclarecer que na responsabilidade pré-negocial os deveres
violados ndo sdo as obrigacdes principais, e sim aqueles deveres acessorios, ou
também secundarios, que sdo esperados reciprocamente ndo s6 na fase das
tratativas, como também na execucdo contratual e no término do contrato, e
resultam do principio regente dos contratos, qual seja o da boa-fé objetiva.

Sé&o exemplos de alguns desses deveres a lealdade, a cooperacéo, o sigilo, a
correcdo, a informacéo e o esclarecimento, entre outros. Ainda, esses deveres estéo
intimamente ligados ao caso concreto, sendo, portanto, variaveis.

Sendo assim, aquele que rompe sem justificar as negociacdes preliminares
que estdo se desenvolvendo na fase de negociacdo contratual, fica obrigado a
reparar o dano que causou. Sobretudo, para incidir tal responsabilidade, basta que
um dos agentes suponha razoavelmente que o negocio se concluiria, tendo sua

expectativa gerada frustrada.

13COSTA apud SILVA, Almiro do Couto e, 2002, p. 486.
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As tratativas contratuais estdo sob o respaldo dos principios constitucionais
anteriormente citados. Quais sejam o principio da boa-fé objetiva e também o
principio da liberdade de contratar que, como ja explicado, tem o intuito de proteger
e amparar a parte prejudicada na relacéo contratual. Sendo assim, a parte que nas
tratativas pré-contratuais age deslealmente perante a outra, viola deveres
decorrentes da boa-fé objetiva.

Tal violacdo, muitas vezes, impede que 0 negdécio seja realizado, outras
vezes, justifica sua invalidacdo. Porém, em ambos o0s casos, deve-se entender que
se uma das partes criou a expectativa de que o negdcio iria ocorrer, sem duvidas,
cabe a outra indenizéa-la.

Dentro desse contexto, distingue-se, portanto, a antiga autonomia da vontade
da autonomia privada.

Até entdo, sabia-se que a presenca da autonomia da vontade trazia a simples
manifestagdo da vontade externada no contrato e fazia leis entre as partes, sendo
gue estas regulavam, através de suas proprias vontades, todas as condicbes e
também os ajustes do contrato, sem qualquer restricdo ou limitacéo legal.

Porém, atualmente, com o art. 421 do Cédigo Civil, essa ampla vontade veio
sendo atacada pela doutrina, no sentido de que, segundo o entendimento de
Venosa, a liberdade contratual nunca foi ilimitada, pois o contrato sempre guardou
relacdo com os principios da ordem publica, devendo ter como limitacdo os
costumes e a prépria ordem publica.

Esse principio conferia aos particulares uma espécie de autorregulacdo de
seus interesses na esfera juridica, pois dava ao titular desse direito a faculdade de
contratar ou ndo contratar. O agente age somente por sua vontade.

Ainda, sabe-se que o contrato deve ir além do que esta escrito no papel,
sendo preciso um embasamento nos principios constitucionais para que seja justo e
assim, evite o desequilibrio contratual.

Embora anteriormente o0s principios constitucionais ja fossem amplamente
conhecidos, abre-se, a partir desse momento, uma nova perspectiva no ambito
contratual.

Diante da nova realidade, o ordenamento juridico preocupa-se mais em

colocar os contratantes em um patamar de igualdade quando contratam. Ha,
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portanto, uma crescente intervencdo estatal no campo contratual, caracterizando o
principio geral do Direito Contratual.

Sendo assim, nesse cenario juridico vem, portanto, a autonomia da vontade
sob uma nova roupagem. Para Claudio Luiz Bueno de Godoy, o principio classico da
autonomia da vontade cede espaco para o principio da autonomia privada. Desta
vez este € norteado pela ordem publica, para que o proprio Estado garanta uma
superioridade juridica aquela parte mais fraca na relacdo contratual, como forma de
compensar o desequilibrio econdmico. Dai também pode extrair-se sua relacdo com
o0 principio da func¢éo social do contrato.

Percebe-se que a liberdade de contratar dos individuos foi sendo e € limitada
pelo predominio das economias de massa, em que um grande numero de pessoas &
ao mesmo tempo atingido ja& que necessita de um mesmo servico, sendo que
também ha um limite a liberdade de contratar de cada individuo.

Cumpre salientar que a intervencado estatal na esfera privada dos individuos
vem com o escopo de garantir as partes uma real liberdade de acdo. O que nao
acontecia antigamente, pois no século XIX existia uma igualdade formal entre as
partes, sendo que esta muitas vezes ndo correspondia a realidade, deixando um

contratante melhor amparado que outro.

5 CONCLUSAO

Diante do exposto acima, conclui-se a importancia advinda da Constituicéo
Federal de 1988 que trouxe inovagbes ndo s6 no Direito Civil, mas em todo o
ordenamento juridico, com a introducao da principiologia constitucional.

Posteriormente, com a inovacdo do Cdédigo Civil de 2002 cuidou-se do tema
com cautela, a fim de prestigiar a Carta Magna e proporcionar uma melhor relagéo
juridica contratual entre as partes, atentando para os principios da Dignidade da
Pessoa Humana, da boa-fé objetiva, da autonomia privada e da justi¢ca contratual.

O primeiro principio, base de todo o ordenamento juridico, traz a ideia de
conservacgao do proprio ser humano perante outro. Tal principio € considerado um
Aprinc2pio fonteo de todo o ordenament
dispor, vender, alienar ou emprestar sua dignidade por ser ela irrenunciavel e com

qualidade de integracéo.
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Ainda, o principio em questdo ndo €& apenas reconhecido onde existe o
Direito, mas na vida social em geral, cabendo ao Direito protegé-lo e promové-lo.

No tocante ao principio da boa-fé objetiva, cumpre reafirmar que é ele a base
dos contratos, sendo consequéncia direta do principio da Dignidade da Pessoa
Humana. Ainda, tal principio obriga as partes a terem entre si lealdade e respeito,
sendo que tais caracteristicas basicas sdo esperadas nas relacdes sociais.

Desta forma é a boa-fé vista como norma de limitacdo ao exercicio de direitos
subjetivos para haja justamente um controle a tais direitos. O principio protege,
desta forma, contratante e contratado conjuntamente.

Com relacdo a autonomia privada percebeu-se que a antiga premissa de que
6o contrato faz | ei e n tadoe senaes negessdario qus @s f o i
contraentes encontrem uma forma de compilar suas necessidades e vontades, com
a funcéo social do contrato, e, por 6bvio, com a boa-fé objetiva, a fim de caracterizar
esse novo model o contratual t dizatd® do Doeltoa ma d o
Civilé.

Diante do novo meio juridico trazido com a Constituicdo Federal de 1988 e o
Cdédigo Civil de 2002, o mundo contratual foi renovado, sendo necessario o
atendimento da principiologia constitucional cumulada com a vontade das partes, a
fim de que ambos o0s contraentes saiam satisfeitos com o contrato, buscando,
guando necessario auxilio no Poder Judiciario.

Por fim, depreende-se que o Direito Contratual precisou buscar inovacdes na
principiologia constitucional para atender a nova ordem juridica, sendo
imprescindivel nos dias de hoje que o contrato e também as tratativas contratuais
guardem similitude e compatibilidade com a vontade do agente, a lei e os principios

constitucionais.
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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto de analise as formas de prevencéo e protecéo
ao superendividamento do consumidor. Apresentamos estudo sobre: boa fé e
principio da dignidade humana; formas de combate e, por fim tratamento da
condi¢cédo de superendividamento. Concluiu-se que a revisao contratual reequilibra o
contrato; embora insuficiente para reincluir o consumidor no mercado econémico e
reestabelecer a dignidade do consumidor. Objetivou-se estudar as formas existentes

para tutelar consumidor superendividado.

Palavras-Chaves: Boa-fé, Superendividamento, consumidor, crédito.
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ABSTRACT

The following paper as at its main topic the analysis the forms of prevention and
protection over-indebtedness consumer. Present study about: Minimum objective
Good faith a and human dignity principle forms of combat and, lastly, how to treat de
over-indebtedness consumer. It was concluded the contract review rebalances the
contract. But, isn't enough for reinclude the consumer in Market and restore your

dignity. The objective was to study the way is possible protector the over-
indebtedness consumer.

Keyword: Good-faith; over-indebtedness; consumer; credit;
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1 INTRODUCAO

A condicdo de excessivo endividamento de alguns consumidores se da
gracas as ilusorias facilidades do consumo imediato e pagamento postergado. A
situacdo ganha real importancia a comparagcdo dos mandamentos Constitucionais de
protecdo ao consumidor e a dignidade humana com as praticas de mercado tais
como o Acr®dito f8&cilo, incentivo exagerad
especifica para tratamento do consumidor insolvente. Essas condi¢cdes levam a
questionamentos: quais as formas que o judiciario poderia utilizar para combater e
prevenir o superendividamento do consumidor.

A vasta oferta de crédito facil € muito tentadora para familias que pretendam
adquirir produtos e servicos com possibilidade de pagamento postergado. Alerta
para o fato que o crédito ndo é o causador do endividamento excessivo; pois, usado
com parcimdnia, possibilita inclusdo social, desenvolvimento econdmico do pais e
melhora a qualidade de vida familiar. Ndo obstante, assim como gera vantagens, se
usado adequadamente, pode ocasionar prejuizos, se desrespeitadas as regras e
principios; um destes, por exemplo, € o fendmeno do superendividamento do
consumidor.

E papel inerente aos fornecedores de crédito educar e instruir o consumidor
sobre vantagens a aquisicdo dessa modalidade de empréstimo e quais as
consequéncias em caso de inadimpléncia. Porém, na pratica, ha funcionarios
atendentes, no afad desatinado de vender crédito imediato i mais € padrdo de
exceléncia -, despreocupados com o consumidor.

O cidaddo endividado sofre com retaliacbes sociais e, penalizado com
altissimos juros praticados no mercado, vé, més-a-més, aumentar a divida e
também a impossibilidade de honrar compromisso assumido no contrato. O
consumidor, ao tentar quitar seu débito, ndo raras vezes se vé incapaz de suprir as
préprias necessidades basicas, o que afronta o principio da dignidade humana.

Ao consumidor superendividado é indispensavel tratamento diferenciado para
alcancar capacidade de ver-se excluido do banco de dados positivos e recuperar a
dignidade pessoal, alias, condicdo que nao significa remisséo da divida e prejuizo da

instituicdo financeira.
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Convém um trabalho de educacéo financeira, de disponibilizacdo de crédito
responsavel e conscientizacdo dos maleficios da inadimpléncia cujo fulcro repousa
sempre nos principios norteadores do direito do consumidor - principio da dignidade

humana, principio da boa-fé e deste todos os decorrentes.

2 PREMISSAS TEORICAS

A concessdo de crédito ao consumo diminuiu a distancia entre sonhar e
conquistar determinado produto. Nao raras vezes, os brasileiros, em especial
classes menos favorecidas, recorrem as financeiras para adquirirem produtos, tidos
como O6b8sicosO6 em t eogtladeiradogdoddenisori.a f ami |l i ar

Dessa forma, o crédito tem importante papel na economia, uma vez que o
estimulo ao consumo aumenta a demanda por produtos e servigcos e esse aumento
gera mais empregos. E forga propulsora da economia. Apesar disso, quando o
trabalhador compromete grande parcela da renda com pagamentos dos mais
diversos débitos e, a partir dai, uma série de desordens sociais surgem. 3(LIMA,
2010, 210).

Evitar esse tipo de situacao é possivel, observando os ditames e principios da
Constituicao Federal e do Codigo de Defesa do Consumidor em todos 0s contratos

de consumo. Dentre esses principios, destaca-se a boa-fé.

2.1 ABOA FE

O consumidor superendividado é aquele que, de boa-fé, se vé impossibilitado
de fazer face ao conjunto de dividas ndo profissional exigiveis e a vencer. (COSTA,
2006). Portanto, para o consumidor superendividado ser tutelado pelo judiciario, é
indispensavel conduta de boa-fé. Essa primeira condicdo ndo € problema, visto que
a maioria dos consumidores a possuem; porém, o contrato de consumo é composto
por dois sujeitos: o consumidor e o fornecedor. E este também deve agir conforme o
principio basilar do Cédigo de Defesa do Consumidor. Destarte, € preciso uma

analise mais profunda sobre a boa-fé.
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O principioda boa-f ® ® o A . . . ] princ2pisesc)mgxi md
(MARQUES, 2011, p. 826) e esse princ2pio ® como um A
pr-prio sistema jur2dico constitucional [ .
importancia basilar do tema, analisa-se o conteudo desse principio, sem pretenséo
de o exaurir, mas com o propésito de interpretd-lo de modo a ser possivel,
juntamente com 0s outros conceitos, apresentados ao longo deste artigo, verificar
como o consumidor superendividado pode ser tutelado.

No Caodigo de Defesa do Consumidor, referéncia a boa-fé consta nos artigos:
artigo 4.°, inciso 1, e artigo 51, inciso IV (BRASIL. 1995)

Contudo, a e X pRroe sns««wo0 ® bionaova- «o trazida
do Consumidor i CDC, em varias passagens do ordenamento juridico utilizava-se o
termo, para exemplificar, artigo 131 do Cédigo Comercial ja constava essa
expresséo. (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 31)

A diferenca é que, com o advento do Cddigo de Defesa do Consumidor, a
boa-fé passou da condicdo subjetiva (estado pessoal, individual) para objetiva, com

status de principio (o boa-fé objetiva).

2.2.3 Boa-Fé Objetiva

A boa-fé objetiva é o principio mais importante do Cdédigo de Defesa do
Consumi dor cuja fun-«o ® A[...] viabiliza
econdmica, compatibilizando interesses aparentemente contraditérios como a
protecdo do consumidor e o desenv ol vi ment o econ!mico [ .
p.181). A boaf ® objetiva ® A[ . . .] 0 dever das
parametros de honestidade e lealdade, a fim de se estabelecer o equilibrio nas
relagbes de c o n's u mMMNUNES, 2012. p.181). E o equilibrio das posicBes
contratuais, ndo o econémico, que deve ser buscado, quando trata-se de matéria
consumeri st a, Al . . . ] como regra, h8 um des
ao equilibrio real, o intérprete deve fazer uma andlise global do contrato, de uma
clausula em relagédo as d e ma i(MUNES)2012. p.180).

Também a boa-fé objetiva é padrdo juridico no qual cada pessoa deve
conduzir-se - com lealdade, honestidade, probidade. Por este modelo objetivo de

conduta consideram-se os fatores concretos do caso, tais como o status pessoal e 0
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cultural dos envolvidos, ndo se admitindo aplicacdo mecéanica do padréo, de tipo
meramente subsuntivo. (MARTINS-COSTA, 2000, p. 411).

0 Codigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078/1990, traz a positivacdo do
principio da boa-fé objetiva, no art. 4.° Ill e no art. 51 IV, além de positivar os
deveres anexos as relacbes contratuais. Esse principio tem trés funcbes basicas:
integrativa, interpretativa e a de controle. A primeira, refere todas as obrigacdes
inerentes ao contrato, e ndo apenas a prestacdo da obrigacdo principal. Ou seja,
desde o momento pré-contratual até apds a prestacao principal, os contratantes tém
o dever de agir conforme os mandamos da boa-fé. A segunda impede a aplicagcéo e
interpretacdo de clausulas contratuais obscuras, ambiguas e maliciosas, pois as
relacbes de consumo devem ser pautadas por transparéncia e confianca entre as
partes. A terceira funcao, por sua vez, refere que todos os contratantes devem agir
com lealdade e confianga. (MARQUES, 2011, p. 219).

Quando necessaria a intervencéo judicial nos contratos, busca-se sempre nao
o desfazimento de alguma vontade defeituosa, mas, sim, restaurar o equilibrio
econdmico. E por isso que a boa-fé, na sua funcéo interpretativa, busca reestruturar
a férmula contratual desproporcional. (THEODORO JUNIOR, 2009, p. 25).

A funcéo interpretativa da boa-fé, muito mais que tentar interpretar o plano
psicoldgico e intimo dos envolvidos, busca um significado normativo, juridicamente
objetivo e, principalmente, transparente do contrato e, com isso, uma interpretacao
justa sobre o conflito de interesses instaurado. (MARTINS, 2009. p. 342).

Mas, aos contratantes a boa-fé impde, além desse objetivo de interpretacao,
0 mutuo dever de auxilio que inicia na fase pré-contratual e se extingue apenas junto
com o contrato. A boa-fé busca que, de forma transparente, os contratos cumpram
com funcdo social e, por consequéncia, aconteca a efetivacdo da justica social.
(DINIZ, 2005, 43).

A boa-fé objetiva, portanto, € um modelo juridico com diversas formas. N&o €
possivel elencar quais contratos a possui e quais ndo, desde que trata-se de norma
nao-fixa, dependendo sempre do juiz no caso concreto. Porém, € certo que 0s
envolvidos em uma relacdo juridica devem possuir boa-fé, como uma espécie de
pré-requisito para que a relacdo se concretize. (GONCALVES, 2011. p. 57). Ela
impbe que a exegese das leis e dos contratos ndo seja feita, invariavelmente in

concreto. il sto ®, em fun-«o0o de sua fun-«o
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O principio da boa-fé faz com que o contrato seja transparente e leal.
Condicdo que da ao consumidor o direito de solicitar revisdo contratual, ndo por
causa dos vicios de consentimentos (erro, dolo, coacdo, etc.) e, sim, porque 0
contrato ndo esta equilibrado e vai de encontro aos ditames da boa-fé. (THEODORO
JUNIOR, 2009, p. 27).

A boa-fé objetiva, ao contrario da subjetiva, cria deveres também positivos,
além dos negativos. Assim, o dever de abstencéo de prejudicar da lugar ao dever de
cooperar, de agir com transparéncia e lealdade. Ou seja, mais que simplesmente
alcancar o objetivo proprio, o contratante deve se esfor¢ar para que o outro também
atinja o resultado procurado. (PEREIRA, 2007, p. 20).

A boa-fé traz com ela um dever de colaboracdo mutua, de reciprocidade; pois
todos os contratos tém uma finalidade maior que a sua funcéo social. Dai o porqué
de a boa-fé ndo admitir condutas que firam o principio de agir com lealdade,
transparéncia e com o padrdo médio esperado. (COSTA, 2000, p. 457). A boa-fé
precisa estar presente para que 0 consumidor possa incidir o instituto do
superendividamento num eventual litigio revisional. Porém, dada a vulnerabilidade
do consumidor, a boa-fé deve ser presumida, de modo a permitir prova em contrario
aos credores do consumidor endividado. De acordo com Brunno Pandori Giancoli
(2008, p .-.] ndlo2ista s6fcgmo um vetor principiolégio, mas como um
requisito comportamental essencial do consumidor para permitir a incidéncia do
instituto [...]60.

A boa-fé e os outros principios contratuais, em ultima instancia, decorrem do
préprio principio constitucional da dignidade da pessoa humana que é, nas palavras
de Rizzato Nunes (2012, P, 184) daf[ .. .]
direitos e garantias conferidos " s pes

O principio da dignidade da pessoa humana sera analisado a seguir; porém, o
que se propde é tdo-somente fornecer instrumentos para interpreta-lo nas relacbes

bancarias e no fenbmeno do superendividamento.

2.3 PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA E MINIMO EXISTENCIAL

O principio da dignidade humana é o principal direito fundamental no atual

Diploma Constitucional, pois embasa todos os demais direitos fundamentais
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(inclusive a i1 sonomia). Esse princ?2pio est
Federal de 1988. Dada a sua importancia (muitos o consideram como um
supraprincipio constitucional), os aplicadores e operadores do Direito devem aplica-

lo em todos os atos, seja na interpretacéo forense, criacéo legislativa, ou até mesmo

aplicacao do direito. (NUNES, 2010, p. 60, 65).

No ambito privado, deve-se interpretar a legislacdo conforme os principios e
valores constitucionais, pois essa interpretacdo civl-c onst i t uci onal A [
institutos tradicionais do direito civil sejam repensados numa 6tica que sobreleva os
valores e principios posi ti vados na Constitui-«o [...]
Rizzato Nunes (2010, p. 65) lembra que, apesar de o principio da dignidade humana
ser um dos fundamentos do Estado Brasileiro, existem muitos juristas que ndo o
aplicam por entenderem que esse € um principio de abstrato de dificil captacéao.

O Cadigo de Defesa do Consumidor veio para assegurar maior protecao aos
consumidores; ou seja, garantir a dignidade da pessoa humana e ajudar na
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. E é sob esse enfoque que
todos os contratos consumeristas devem ser interpretados e inscritos. Assegurar a
dignidade da pessoa humana implica diretamente respeitar seus direitos
fundamentais, e dentre os quais destaca-se o direito do Consumidor. (MALUCELLI,
2008).

O consumidor/trabalhador superendividado perde o interesse pelo trabalho,
NAo consegue proporcionar 0 minimo necessario a sobrevivéncia da familia, e uma
série de desordens sociais surgem.

No Japéo, por exemplo, com a entrada do cartdo de crédito, a década de
1980, dobrou o numero de pessoas inadimplentes e, por consequéncia, causou
inimeros suicidios: estima-se que 7% das pessoas endividadas tiveram a morte
ligada a insolvabilidade. A situacdo foi tdo preocupante que o0 governo passou a
controlar o uso desmedido do cartdo de crédito e a ministrar cursos de financas
pessoais nas escolas. Durante o0 mesmo periodo, na RuUssia, o endividamento foi
causa de aumento de criminalidade. De um lado, o Estado que néo oferecia
praticamente nenhuma garantia judicial; e, do outro, um pais minado por praticas
mafiosas com bases democraticas ainda incertas. Resultado, mais facil e barato foi
assassinar os banqueiros em detrimento da quitagdo de suas dividas. Vinte e seis

banqueiros foram assassinados em trés anos. (LIMA, 2010, p. 210).
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Esses e outros acontecimentos comprovam que o0 superendividamento
impacta diretamente na qualidade de vida das pessoas. E por essas razdes que o
principal principio que embasa a possibilidade de revisdo contratual para os
consumidores superendividados é a dignidade humana.

O efeito, buscado pelo principio da dignidade humana, é a vida digna do
consumidor superendividado que sé sera possivel quando o conjunto de prestacdes
assumidas ndo degradar a pessoa.

A violacdo do principio da dignidade da pessoa humana, nas relacdes de
consumo, tem dois efeitos: a) o consumidor se obriga a cumprir prestacéo
consistente em ato suscetivel de acarretar-lhe uma situacdo de risco, ou capaz de
impor séria ofensa a saude, inclusive psiquica; e b) centra nas contratacées em que
o consumidor, durante a execucdo do seu objeto, submete-se a uma situacao de
degradacéo social. (GIANCOLI, 2008, p. 110).

A lei protege alguns patriménios do consumidor como forma de garantir e
proteger a dignidade da vida humana do consumidor. O conjunto dos patriménios,
chamados essenciais, € conhecido como minimo existencial.

A seguir, algumas formas de prevenir e tratar o superendividamento do
consumidor, com base nos principios do direito consumerista e principios

constitucionais.

3 FORMAS DE PREVENIR O SUPERENDIVIDAMENTO

O cr®dito e consumo s«o fA[...] face
2011, p. 1.304), e essa analogia vale tanto para os paises desenvolvidos quanto aos
emergentes, como o Brasil. Houve, na Ultima década, massificacdo do acesso ao
crédito, com investimentos altissimos em publicidades agressivas para oferecimento
de crédito popular; e, esse excesso de ofertas, somado ao desconhecimento do
consumidor médio brasileiro leva a tendéncia de abuso impensado do crédito e
consequente endividamento do consumidor e familia. (MARQUES, 2011).

O credito se, por um lado é importante ferramenta para melhorar a qualidade
de vida das familias e possibilitar a antecipacédo do acesso a determinados bens e
confortos que antes seriam possiveis apenas apds meses de continua economia,

por outro lado pode levar ao endividamento, quando utilizado em momento
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inadequado. (MARQUES, 2012, p. 1)

Cl audi a L. Marques (2011, 1.303) concei

impossibilidade global do devedor-pessoa fisica, consumidor, leigo e de boa-fé, de
pagar todas as suas dividas atuais e futuras de consumo (excluidas as dividas com

o Fisco, as oriundas de delitos e as de alimentos) . 0
No Codigo do Consumidor da legislacao francesa, no art. L. 330-1 consta

definido o superendividamento: AA situa-«a

fisicas se caracteriza pela impossibilidade manifesta para o devedor de boa fé de

honrar o] conjunto de suas d2zvidas n4%o

(traducdo do autor). A doutrina brasileira claramente se baseou na francesa para
definir e nomear o instituto. Até mesmo o termo superendividamento vem da
traducdo da lei francesa e ndo ha nem quantia certa da divida e nem um perfil
definido para considerar o devedor como superendividado. (SCHMIT NETO, 2012, p.
243).

Para Maria Manuel Leitdo Marques (2012, p. 1), o superendividamento (ou
Sobreendividamento para a autora) acontece quando o consumidor ndo consegue
mais pagar suas préprias dividas, ndo por um fato eventual, mas, sim, por algum
motivo duradouro e estrutural que o impeca de honrar com seus compromissos.

A doutrina designou as trés formas mais comuns para combater fendmeno do
superendividamento: observacgdo, prevencdo e tratamento. (KIRCNHER, 2008 p.
65). Por observacéao, entende-se 0 processo de diagndstico, avaliacdo e prospectiva
do perfil do consumidor endividado. (GIANCOLI, 2008, p.132.). Trata-se, na
realidade, de coleta de dados para acompanhar o fendmeno de superendividamento
e tracar tendéncias para evitar que o consumidor assuma mais compromissos do
gue pode honrar.

O foco aqui é analisar a segunda forma de combate ao superendividamento:
a prevencao. E, mais abaixo, ocupa-se das formas de tratamento existentes.

Existem diversas técnicas de combate ao superendividamento; o dever de
informar uma forma de protecdo preventiva. O superendividamento é um problema
que ultrapassa o ambito juridico e atinge toda a sociedade; sendo assim, 0s

envolvidos devem se esforcar para evita-lo. A concesséo de crédito deve seguir 0s

4 Traducdo Livre. Texto original: La situation de surendettement des personnes physiques est

caract®ri s®e par | 6i mpossibilif®i mdaifabste paoe

ses dettes non prof essi on nGoteldé leaonsomingion lart. le 330-%e t
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ditames dos principios, anteriormente analisados aqui neste artigo. Para que o
contrato de crédito respeite esses principios, é indispensavel que o consumidor
tenha pleno conhecimento sobre as condi¢des e custos do crédito. Esse dever de
informacéo deve estar presente em todas as fases da relacédo contratual, desde a
publicidade do crédito até a fase de adimplemento. (LIMA, 2010, 52).

A publicidade do crédito, a despeito da missdo de convencimento, deveri
desempenhar principalmente a funcéao de informar as condi¢cfes e caracteristicas do
crédito ofertado. O codigo consumerista ndo faz nenhuma mencgéo especifica sobre
a publicidade do crédito além das regras gerais sobre publicidade enganosa e
abusiva.

Todavia e apesar da auséncia de legislacdo especifica, entende-se que a
publicidade ndo deve ser livre. Para combater o endividamento excessivo do
consumidor, é indispensavel que todo contetdo publicitario tenha um contetdo
minimo de informagBes, com dados essenciais como a taxa de juros e demais
custos do crédito. (LIMA & BERTONCELLO, 2012, p.55).

Em um segundo momento, quando o profissional oferece de forma
individualizada a proposta de concessao de crédito para o cliente, a informacao
deverd ser ainda mais especifica e precisa. Essa conduta é conveniente para que 0
consumidor tenha a oportunidade de avaliar e comparar quais as diferentes opcdes
do mercado. (LIMA & BERTONCELLO, 2012, p. 55).

Vencidas as etapas anteriores de publicidade e oferta, ha a fase contratual,
momento em que esse dever de informar ganha ainda mais forca e relevancia. O
consumidor, no momento de captacdo de crédito, tem o dever de ser informado pelo
fornecedor de crédito, além dos critérios objetivos do negdcio, as vantagens e
perigos de contratar naquelas condi¢cdes. No art. 52 do CDC arrolam-se as
informacdes obrigatorias concernentes ao custo do crédito.

A jurisprudéncia brasileira define o dever de informagéo como tendo diversas
caracteristicas que abrangem a veracidade da informacdo, a forma como ela foi
repassada, as caracteristicas e 0s custos inerentes ao produto/servico.

O dever de informar obriga o fornecedor de crédito a prestar todas as
informacgdes sobre o servico ofertado; ou sejam, as vantagens, qualidades, riscos,
preco e condigcbes de maneira clara, precisa, sem omissfes ou falhas. Porém, o

mero fornecimento de informacdes neutras e objetivas ndo exime o profissional de
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cumprir com dever de informacéo: é preciso analisar as condi¢cfes do cliente e emitir
a opcao mais adequada, de forma personalizada, garantido que aquele
produto/servico seja a melhor opcéo para a situacdo do consumidor. (NUNES, 2012,
p. 673). Entretanto, de nada adianta informar sem que o consumidor
compreenda o que lhe foi dito. O dever de informagdo se alia a clareza e a
inteligibilidade, pois as informagbes devem ser compreendidas para que O
consumidor tenha certeza de quanto devera ser seu comprometimento e com qual
custo arcard. (LIMA & BERTONCELLO, 2012, p. 52). E verdade que exigir a
inteligibilidade do contato revela-se complicada, pois cada consumidor tem sua
individualidade.

Nesse aspecto de compreensdo do que foi dito, os consumidores
hipervulneraveis merecem especial atencéo, principalmente nos procedimentos de
telemarketing.

Desse modo, a informacédo perfeita € fundamental para escolha racional do
crédito e consequente protecdo do consumidor. A preocupacdo em informar de
forma clara deve acontecer desde a publicidade do crédito e passar por todas as
fases do negdcio juridico para que seja considerado efetivamente cumprido o dever
de informar.

Apesar de a legislacdo brasileira ndo distinguir o dever de informagéo do
dever de aconselhamento, a doutrina entende que o0 simples provimento de
informacBes imparciais e objetivas sdo incapazes de desonerar o profissional em
sua fungdo de auxiliar o consumidor a escolher a melhor opcdo de crédito. E
necessario que, além da informacéo integral, seja oferecido o aconselhamento.
(LIMA & BERTONCELLO, op. cit., p. 73).

Portanto, cabe ao profissional fornecer todos os esclarecimentos necessarios
para subsidiar o cliente & tomada de decisédo. Esse dever de aconselhar apresenta
intima relacdo com a adequacéo do crédito e capacidade de reembolso. Com isso
nao se pretende tirar do consumidor a escolha sobre a deciséo de contratar ou nao:
o dever de aconselhar traz a obrigacado de convencer o cliente a escolher a melhor
opcao e nao de escolher pelo cliente. (LIMA & BERTONCELLO, 2012, p. 79).

Os consumidores, ndo raras vezes, Sao incapazes e compreender as
informacdes que recebem, ou por serem muito técnicas e em linguagens

complicadas, ou por desconhecimento do real impacto daquilo que estd sendo
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informado. Eis a razao de além de informar os profissionais do ramo bancario devem
aconselhar ao consumidor sobre o servico a ser contrato, bem como o0s risco que 0
envolvem no caso de inadimplemento. (LIMA, 2010, p. 213). A informacéo,
pois, € o unico meio de reduzir os riscos e incertezas inerentes a decisdo de
contratar um crédito, desde que permite ao consumidor tomar decisdo com pleno
conhecimento de causa - uma escolha racional. (LIMA, 2010, p. 215).

Do dever de informar decorre, para além de aconselhar, o de adverténcia.
Esses dois ultimos tém conceitos diferentes. Enquanto o primeiro visa a tomada de
decisdo do consumidor de contratar ou ndo com pleno conhecimento de causa, 0
dever de advertir consiste em avisar o cliente sobre os perigos da obrigacéo
assumida. (LIMA & BERTONCELLO, 2012. p. 83).

No codigo consumerista nacional, apesar de ndo haver distincdo expressa
entre dever de informar, de aconselhar e de advertir, conforme art. 54, 84.°; ou seja,
o dever de advertir pode ser executado, quando h& destague expresso para as
cl 8usul as gue | imitem o direito do consun
obrigacédo de chamar atencéo aos perigos oferecidos pelo caso concreto, percebidos
pel o fornecedor, com conheci mentos t ®cni c
(SCHMIDT NETO, 2012, p. 304).

Dessa forma, mais importante que informar de forma clara, precisa e
inteligivel, o profissional deve se certificar de que a informacéo foi absorvida pelo
consumidor e que tal consumidor levara em considera¢cdo no momento de aceitar ou
ndo o contrato proposto. Se o fornecedor verificar que o consumidor tera
dificuldades em arcar com o custo do crédito, ndo basta que informe sobre as taxas,
juros e demais custos do contrato, € preciso que o desencoraje a compra daquele
crédito, apresentando um modo menos oneroso ou mesmo nao oferecer o crédito,
dado o risco de inadimplemento. (SCHMIDT NETO, 2012, p. 306)

Percebe-se que os deveres de informar, de aconselhar e de advertir, além de
servirem como protecdo ao consumidor, jA que evita-se a compra por
desconhecimento, € uma forma de garantir aos fornecedores de crédito o retorno
econdbmico esperado. Portanto, mesmo que a lei ndo obrigue expressamente a
cumprir os deveres de aconselhar e advertir (deveres derivados do dever de

informar), é prudente que eles sejam cumpridos para evitar futuros inadimplementos.
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7

Outra maneira eficaz de combater o superendividamento € através dos
programas de educacdo financeira. Todos os dias se € bombardeado de
informacdes pelas mais belas campanhas publicitarias estimulantes a consumir de
forma desenfreada e ... consumir ja faz parte do cotidiano. Aprender a consumir de
forma responsavel, sem excessos e gastos desnecessarios € atitude que deve ser
ensinada ao consumidor. Portanto, é importante a educagdo do consumidor para
gue este consiga, racionalmente, optar por adquirir ou ndo determinado produto.

Ao contrario do ocorrido nos EUA, onde o crédito foi ampliado gradativamente
(MARQUES, 2013), no Brasil, a penetragdo do crédito iniciou-se massificadamente
no periodo Plano Real e se expande, devido ao periodo de estabilidade econdmica,
vivido desde a época. (LIMA, 2010, p. 275). Cenario que proporcionou acesso a
crédito para as classes sociais C e D, fatias de mercado até entdo esquecidas pelo
sistema bancario brasileiro.

Quando o acesso ao crédito, processa-se de forma muito rapida e
massificada, como aconteceu no Brasil, os consumidores, que ndo estavam
acostumados a tanto crédito rapido e facil acabam desaprendendo sobre as
diretrizes basicas de financa pessoal. (MARQUES, 2013. p. 2).

Eis a razdo de surgir a importancia dos projetos para educacao financeira: a
oferta de crédito aumentou muito rapidamente e os consumidores nao foram
ensinados a utilizar o crédito de forma consciente. A educacao do consumidor para o
crédito envolve aprendizado sobre as consequéncias, custos e responsabilidades
em assumir dividas em demasia.

Dentre os programas de educacdao para o crédito no Brasil, vale citar o projeto
lancado pelo poder judiciario do Rio Grande do Sul. Inciativa composta na cartilha do
superendividado, em linguagem acessivel e didatica e por oficinas de orcamento
familiar, que objetivaram abordar temas interdisciplinares. Interessante essa maneira
de abordar, pois, além de identificar e auxiliar os consumidores superendividados,
apresenta formas de prevenir e disseminar a cultura de crédito consciente.

A educacéo financeira, além da importante forma de ensinar ao consumidor
como assumir dividas de forma responsavel, também pode criar a cultura da
poupanca, evitando outra forma de superendividamento: aqueles causados por
fatores alheios a vontade do consumidor (perda de emprego, doenga grave na
familia etc.). (SCHMIDT NETO, 2012, 326).
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E significativa a importancia dos programas de educacdo financeira como
forma de prevenir que o consumidor se superendivide. As ac¢des educativas de
conscientizacdo sobre quais sdo os riscos de assumir dividas irresponsaveis podem
ser grandes aliadas ao combate a esse fenbmeno cada vez mais comum e
reincidente no Brasil.

Além das formas de prevencao jA mencionadas, h& outra maneira de evitar o
superendividamento do consumidor: o dever de as instituicdes financeiras verificar a
real capacidade de pagamento/reembolso. A verificacdo de capacidade de
pagamento ha de ser caso a caso com a cautela e acuidade de um profissional
parcimonioso. Para tanto, devem as instituices financeiras verificar o montante de
crédito solicitado, os possiveis incidentes de pagamento, a renda e a porcdo do
salario ja comprometidos com outras despesas bem como qualquer outro
interveniente relevante para verificagdo do risco de inadimplemento. (LIMA &
BERTONCELLO, 2012, p. 102). Sendo assim, verifica-se que deve ser protegido o
minimo vital para a sobrevivéncia digna do consumidor e familiares.

Apesar de na Constituicdo ndo constar referéncia expressa a protecédo desse
Am2nl engal 0, -sepeerhé entadutela ao consagrar a dignidade da pessoa
humana para fundamento da Republica (Art. 1.2, Ill, da Constituicdo Federal) e o
saléario minimo para todos os trabalhadores (art. 7., IV, da Constituicdo Federal).

No ambito dos contratos de crédito também deve ser protegida parcela do
salario do consumidor, para garantir o minimo existencial préprio e de sua familia.

Outro aspecto a ser analisado é o dever de o fornecedor de crédito mitigar o
proprio risco. Esse dever, apesar de néo vir expresso na legislacdo consumerista,
pode ser entendido como desdobramento do principio da boa-fé obijetiva.
(KIRCHNER, 2008, p. 93)

André Perin Schmidt Neto (2012, p. 310), em uma concepc¢ao mais radical
sobre essa obrigacdo do fornecedor de crédito de verificar a capacidade de
retribui-«o do consumidor, afirma existir
sancao civil da perda dos juros remuneratérios todo aquele que desrespeitar este
dever e conceder crédito que ultrapassem a capacidade de reembolso do
consumidor , prejudicando seu m2nimo existe

de reembolso pode ser feita por meio de formulério preenchido pelo solicitante e
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através da exigéncia de documentos que comprovem a real situacdo econémica do
consumidor.

O fornecimento de crédito consciente, que tem como objetivo evitar que o
consumidor torne-se inadimplente e endividado, abrange duas praticas
complementares: o dever de informag&o/aconselhamento e a verificagdo da
solvabilidade do consumidor. A primeira acdo abrange a comunicagdo prévia ao
consumidor sobre todas as informacfes acerca do produto ofertado para que ele
consumidor tenha como determinar o custo real;, e a segunda refere-se a
obrigatoriedade, por parte das instituicbes financeira, de analisar o crédito, a
operacgao e o cliente para avaliar a solvabilidade do tomador (cliente). (LIMA, 2010,
p. 215).

Apods essa breve analise das formas de se prevenir o superendividamento do
consumidor, pretende-se, a seguir, verificar quais sdo as alternativas do judiciario e
operadores do direito para reequilibrar os contratos causadores do endividamento

excessivo, visto que ha caréncia de legislacéo especifica sobre o assunto.

4 FORMAS DE ATENUAR AS CONSEQUENCIAS DO SUPERENDIVIDAMENTO

A Ultima acdo possivel de combate ao superendividamento € o tratamento.
Aqui, o judiciario encontra certa dificuldade de efetivacdo da dos principios de
protecdo ao consumidor, pois A Unica forma prevista em lei para o tratamento do
superendividamento esta no Cédigo de Processo Civil com acéo de insolvéncia civil.
Porém, essa é uma medida que vai de encontro com todos os principios basilares do
direito privado, em especial o da dignidade humana, vez que todos os bens
disponiveis do devedor serdo arrecadados para pagamento da divida. E medida
drastica, muito pouco utilizada, que nado traz beneficio para as partes envolvidas.
Destarte, a agdo de insolvéncia civil ndo € forma de tutelar o consumidor. Portanto,
dada a falta de legislagdo especifica, a Unica maneira de enfrentar e minorar os
efeitos do superendividamento através do tratamento é caso a caso perante 0s
tribunais. (SCHMITD NETO, 2012, p. 296).

Enzo Roppo (2009, 298) ensina que quando o contrato nasce com algum
problema (vicio de vontade e/ou coacgdo) surge a possibilidade de rescisdo ou de

anulagdo contratual. Por outro lado, quando o desequilibrio aparece em fase
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posterior & conclusdo do contrato i durante a execucao - o remeédio previsto pela lei
é a resolucéo do contrato.

E importante saber a diferenca entre esses dois institutos i rescisdo e
resolucdo. A primeira, frisecse, ® a A[...] ruptura do cont
(DONINI, 2001 p. 191), enquanto que a resolucao € forma de extingdo do contrato
por motivo superveniente a sua formacgédo. Enzo Roppo (op. cit., p. 251) refere os
motivos ensejadores desse tipo de extin- «c
devida por uma parte se torna impossivel, quando a prestacédo devida por uma parte
se torna excessivamente onerosa e quando a prestacdo devida por um dos
contraentes n«o foi (exatamente) cumpri dao.

O Cadigo de Defesa do Consumidor, buscando igualdade contratual entre as
partes, no art. 6.°, V, inovou com as regras de rescisado e resolucdo do contrato ao
estabelecer que s&o direitos do consumidor a [ .. .] modi fica- «
contratuais que estabelecam prestacfes desproporcionais ou sua revisdo em razao
de fatos supervenientes que as tornem exces

Dessa forma, o Cédigo do Consumidor trouxe dupla inovacéo: primeiro, ao
incluir a excessiva onerosidade no rol de hipéteses de resolucdo contratual; e,
segunda, autorizar que se modifique ou revise as clausulas desproporcionais em
intencdo clara para resguardar o contrato, alterando apenas aquilo que estiver
inadequado. Sao duas hipéteses previstas no art. 6.2, V, do CDC, a modificacdo de
clausulas e a revisdo contratual em caso de onerosidade excessiva. Aquela, o
judiciario tentara estabelecer o equilibrio contratual, que nunca existiu, alterando a
clausula abusiva. Enquanto que nesta, ird avaliar se houve algum motivo
superveniente que desequilibrou o contrato. Ambas as hipdteses de revisédo
contratual ttm em comum a necessidade de recorrer ao judiciario para devolver o
equilibrio contratual. A diferenca estd em que, em uma, o contrato nunca foi
isondmico; e, noutra, o contrato nasce adequado, mas, por motivo superveniente,
torna-se excessivamente oneroso ao consumidor. Ao contrario do Cdédigo Civil, em
nenhum momento o dispositivo consumerista faz referéncia a teoria da imprevisao.

(NUNES, 2012, p. 190)

Explica-se. A teoria da imprevisdo, prevista apenas para contratos entre

particulares, tem como intencdo proteger as situacdes de excessiva onerosidade

gue nao poderiam ser previstas pelas partes contraentes. Essa necessidade de
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imprevisédo de fatos supervenientes vem autorizado pelos art. 478 e 479, ambos do
Cadigo Civil:

Desse modo, 0s contratos realizados entre particulares serdo regidos pela
teoria da imprevisdo, e a revisdo contratual s6 sera admitida quando ficarem
prova d a s Al . . . ] circunst©nci as especi ai s, C (
extraordindrios e imprevistos, que torne a prestacdo de uma das partes
sumari amente onerosa [...]0. (RI ZZARDO, 200

No CDC nao ha exigéncia da prova da imprevisdo. Para que o contrato seja
revisto basta provado que surgiram circunstancias as quais 0 tornaram
excessivamente oneroso com impossibilidade relativa.

Portanto, se o contrato se tornar excessivamente oneroso a uma das partes,
corrompendo o equilibrio inicial, cabera revisdo contratual pelo judiciario. Entretanto,
resta saber sobre a possibilidade de considerar o superendividamento do
consumidor como motivo ensejador da onerosidade excessiva. Para fazer essa
analise é preciso, antes, saber a diferenca entre o superendividado ativo e passivo
para, depois, verificar em quais hipoteses € cabivel (ou ndo) a revisdo contratual.

Apesar de néo existir um perfil do sobrendividado, a doutrina os classifica em
dois grandes grupos: aqueles que se endividaram voluntariamente; e os que foram
levados a solvéncia por circunstancias alheias a sua vontade (CARPENA &
CAVALLAZZI, 2005. p. 136). No primeiro grupo, chamado superendividado ativo,
estdo aqueles que acumulam inconscientemente divida, o qué gera endividamento
compulsério (OLIBONI, apud CAVALLAZZI, 2006, p. 347). Ja o segundo caso,
conhecido por superendividamento passivo, surge em virtude de alguma situagéo
inesperada da vida i desemprego, doenca, divorcio i que impede o pagamento das
dividas. De acordo com um estudo pioneiro, realizado no Rio Grande do Sul, sob a
coordenacdo de Claudia Lima Marques, a maioria dos superendividados sao
consumidores nessa segunda situacéo descrita.

Voltando as possibilidades de revisdo contratual, quando o
superendividamento for causado por Afatos ¢
tratar-se de endividado passivo, fica evidente que houve alteracdo fatica
superveniente que pode dar motivo suficiente a revisdo contratual. (SCHMITD
NETO, 2012, p. 348)
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A dificuldade esta em saber se o endividado ativo inconsciente (aquele que se
encontra nessa situacdo por impericia) pode ter seu contrato legitimado a revisédo
contratual, visto que ndo ha nenhum apar ent e Af at o supervenient
Convém leitura sistémica do CDC, que sempre visou a protecdo do consumidor. No
art. 6.2, a intencdo € sempre que o consumidor passar por fatos que dificultem ou
impecam o pagamento a lei o socorrerd, desde que tal consumidor ndo tenha agido
de ma fé.

Quanto ao superendividamento ativo consciente T nos casos em que O
consumidor se colocou nessa situacédo de forma proposital para obter lucro T resta
evidente a impossibilidade de revisdo contratual, vez que quebrou o principio basilar
do direito do consumidor, tal seja a boa-fé. Dessa forma, entende-se cabivel a

revisdo contratual nos casos de superendividamento do consumidor.

4 CONCLUSAO

Mais uma vez o judiciario precisa se amoldar as novas caracteristicas dos
contratos de consumo oriundos da massificacdo do crédito.

O Cadigo de Defesa do Consumidor veio para garantir maior protecdo aos
consumidores, ou seja, assegurar a dignidade humana e todos os demais direitos
fundamentais do consumidor. E é sob essa 6ética que todos os contratos deveriam
ser interpretados e escritos. Porém, o CDC dedicou poucos artigos aos poucos
artigos aos contratos de crédito, o que é insuficiente para proteger o consumidor
perante oferta de crédito a grande escala, principalmente para as classes menos
favorecidas e hipervulneraveis. O desconhecimento acerca do negdcio contratado, a
falta de observancia ao principio da boa-fé e a auséncia de legislacdo especifica,
juntos, formam a receita perfeita para levar ao consumidor ao Superendividamento.

Conforme estudado, esse fenbmeno ultrapassa o ambito da relacéo juridica
entre credor e devedor, causa a exclusdo social do individuo, prejudica todo o
nacleo familiar e, muitas vezes, afeta diretamente a dignidade humana do
insolvente.

Diante de tal realidade adveio a importancia dos operadores do direito
tutelarem o consumidor para, de um lado evitar que o consumidor assuma mais
obrigacdes que pode cumprir e, de outro lado, tratar os consumidores que ja estéo

superendividados.
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Como técnica de prevencdo ao superendividamento, cuja adocdo €

fundament al para evitar que consumidor

elencar as 10 seguintes:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7

8)

9)

10)

Proibicdo de publicidade que incitem o consumidor a tomar crédito

de forma descontrolada.

Proibi-«o0o de publicidade que f a-

A obrigatoriedade, em toda a publicidade, de ter um conteudo
minimo, tais quais: taxa de juros efetiva, duracdo do contrato, taxas
Aembuti daso etc.

Necessidade de informar, ja na oferta, o custo total do crédito, bem
como as consequéncias e caso de inadimplemento.

Obrigatoriedade de conferéncia da capacidade de reembolso, pela
instituicdo financeira e proibicdo de oferecer crédito em caso que o
consumidor esta, comprovadamente, com uma parcela alta do
rendimento comprometida.

Imposicdo de informar, de forma clara e inteligivel, todas as
caracteristicas do contrato de crédito.

O profissional deve se certificar que o consumidor entendeu as
clausulas do contrato.

A imposicdo do dever de adverténcia, sob quais os riscos do
inadimplemento.

A imposicéo de um dever de aconselhamento, o que envolve, além
de ser oferecida sempre a melhor opcao de contrato, se abster de
contratar em casos em que o crédito ndo € a melhor alternativa ao
consumidor.

A criacdo de programas de educac¢édo para o crédito.

Como forma de tratar superendividamento, cabe ao Poder Judiciario agir em

defesa dos consumidores através do instituto da revisdo contratual. A possibilidade

de rever o0 negocio é importante forma de garantir que o contrato seja, em ultima

analise, objeto de equidade e justica social. Resta comprovado que existe tal

possibilidade por meio da aplicacdo da teoria da onerosidade excessiva,

independente da causa do superendividamento (seja ativo ou passivo). A Unica
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excecao a essa regra esta no caso em que o consumidor deixou de agir de boa-fé e
assumiu dividas em excesso sem nunca ter tido a intencdo de quita-las.

Apesar de a revisdo contratual ser instrumento habil para (re) equilibrar as
forcas contratuais, ndo permite que o consumidor reestabeleca a normalidade de
sua vida financeira pois, na maioria dos casos, € devedor de diversas instituicdes
financeiras, com inimeros contratos inadimplidos. O problema surge, pois, a acéo
revisional restringe a tutela legal a individualidade do contrato, e o consumidor
devera custear 0 acesso ao judiciario, pleitear a revisdo caso a caso até conseguir
renegociar todas as dividas.

A melhor solugdo, sem duavidas, estaria na publicacdo de legislacdo
especifica para o tratamento e defesa do consumidor superendividado. Essa lei,
seguindo o bem-sucedido direito francés, permitiia ao consumidor insolvente
renegociar todas suas dividas, perante todos os credores em uma Unica reunido
conciliatoria e, assim garantir sua existéncia de forma digna e efetivar todos os
direitos fundamentais previstos no coédigo de defesa do consumidor e na

Constituicao Federal.
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RESUMO

O presente trabalho objetiva demonstrar como as transformacgfes sociais implicaram
na necessidade de intervencdo estatal nas relacdes trabalhistas, bem como na
criagdo de leis protetivas em face ao trabalho feminino. Ademais, se busca o estudo
do principio da isonomia entre homens e mulheres, insculpido em nossa
Constituicdo Federal, o qual, com seu advento, pode ter revogado inUmeras normas
infraconstitucionais, como exemplo o artigo 384 da CLT. Este dispositivo determina
que em caso de prorrogacdo da jornada laboral, seja concedido a mulher o
descanso de quinze minutos antes da jornada extraordinaria. Assim, por ser
estabelecido apenas ao sexo feminino, o artigo celetista gera inGmeras discussodes a
respeito da sua constitucionalidade. Também, nossos jurisprudenciais né&o
consolidaram uma opinido definitiva a respeito, muito embora o préprio Superior
Tribunal Federal j& tenha se manifestado acerca da constitucionalidade do artigo em
comento. Deste modo, serdo analisadas as diversas opinifes a respeito dispositivo

infraconstitucional e os argumentos de cada vertente.

Palavras-chave: trabalho da mulher, principio da igualdade, artigo 384 da CLT.
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ABSTRACT

This paper aims to demonstrate how the social changes resulted in the need for state
intervention in labor relations, as well as the creation of protective laws in the face of
female labor. Moreover, this research is based in the study of the principle of equality
between men and women, brought by our Federal Constitution of 1988, which may
be revoked numerous infra-constitutional norms, such as Article 384 of the
Consolidated Labor Laws. This device determines that in case of extension of the
workday, is granted to women the interval of fifteen minutes before extraordinary
journey. So, this article generates numerous discussions about its constitutionality,
because its protection is only established for women. Also, o u r case |
consolidated a definite opinion about it, even though the Supreme Court itself has
already opined on the constitutionality of the article under discussion. Thus, this
paper is analyzing the various opinions regarding device and arguments of each

strand.

Keywords: womends wor k,equplity, articld 384 & Comdalidated Labor

Laws.
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1 INTRODUCAO

Primeiramente salienta-se que a histéria aponta uma dificuldade para a
mulher de insercdo no mercado de trabalho, uma vez que, mesmo tendo sido
utilizada sua mao-de-obra em larga escala com o inicio da industrializacdo, a
trabalhadora sofreu preconceitos e humilhagfes publicas, pois o papel principal da
mulher era o de cuidar da casa e da prole.

Assim, o trabalho feminino foi regulado lentamente, surgindo leis esparsas,
fruto de reinvindicagbes. Em 1943, surge a CLT, a qual dedicou um capitulo
exclusivo para as trabalhad or a s, intitulado como Ada p
mul her 0-se diPeo due o legislador ao realizar isto teve como objetivo a
protecdo da mulher, quanto a sua saude, moral e capacidade reprodutiva.

No capitulo ja citado, que trata da protecdo ao trabalho da mulher, na secao
[ I relativo ao per2o0do de descanso, est 8§
caso de prorrogacédo do horario normal, sera obrigatério um descanso de 15 minutos
no minimo, antes do periodo extraordinario de t r a b a (BRASIL, Gonsolidacao
das Leis do Trabalho, 1943.)

Assim, discute-se acerca da constitucionalidade do dispositivo celetista, uma
vez que conceder o intervalo apenas ao sexo feminino seria na verdade uma afronta
do art. 384 da CLT a Constituicdo Federal.

Destarte, a andlise das teses adotadas quanto a recepcdo ou revogacao do
artigo infraconstitucional € o objetivo do trabalho. Ademais, imperioso também € o
estudo para a verificagdo da possivel extensao aos homens.

A divergéncia existente quanto a aplicacédo do art. 384 da CLT é notdria até
mesmo na maxima Corte trabalhista T TST, o qual possui julgados com diferentes
posicionamentos. Ser4, portanto, analisado as dispares jurisprudéncias em relacdo
ao intervalo em questéo.

Também, imprescindivel é o exame dos entendimentos internacionais em
relacdo a igualdade e n&o discriminacdo por virtude do sexo, ja que o Brasil é
signatario, e, portanto, ratifica inGmeros normativos internacionais em relacdo a

isonomia e a promocao do trabalho da mulher.
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2 A MULHER E O DIREITO DO TRABALHO

2.1 HISTORICO E REGULAMENTACAO DO TRABALHO FEMININO

A Consolidacéo das Leis do Trabalho- CLT, em vigor desde 1943, possui um
capitulo préprio no que tange ao trabalho das mulheres, que vai do artigo 372 ao
artigo 401; e para se compreender como se deu a inser¢cdo das mulheres em tal
diploma legal, faz-se necessario um estudo sobre a historia do trabalho no Brasil e 0
advento da CLT.

Inicialmente registra-se no inicio da industrializacdo do pais, a mao-de-obra

feminina era usada em larga escala, conforme dados de 1894:

Na industria téxtil, encontravam-se 569 mulheres, o0 que equivalia a 67,62%
da mao-de-obra feminina empregada nesses estabelecimentos fabris. Nas
confeccdes, havia aproximadamente 137 mulheres. J& em 1901, um dos
primeiros levantamentos sobre a situacdo da inddstria no estado de Séo
Paulo constata que as mulheres representavam cerca de 49,95% do
operariado téxtil, enquanto as criangas respondiam por 22,79%. Em outras
palavras, 72,74% dos trabalhadores téxteis eram mulheres e criangas.

(CALIL, 2000, p.26.)

A protecdo estatal em relacdo ao trabalho feminino ndo era ainda muito
significativa, e, para estas trabalharem na industria significava além de salarios
baixos e func¢des pouco qualificadas, preconceito e humilhacéo publica.

Mesmo havendo algumas leis trabalhistas esparsas, o que regiam as relagdes
laborais eram o0s regulamentos internos das empresas podendo se intuir que
tendiam totalmente para o empregador e desconsideravam qualquer possivel direito
dos empregados.

A Lei Estadual n® 1596, de 1917, de S&o Paulo, foi a primeira lei protecionista
ao trabalho ao sexo feminino uma vez que, proibiu o trabalho de mulheres em
estabelecimentos bancarios no Ultimo més de gestagcdo e no primeiro apés o
nascimento do bebé. Trata-se de marco importante na histéria dos direitos
trabalhistas da mulher!

O Decreto n° 21.417-A de 1932 foi muito importante para regulamentar o

labor feminino nos estabelecimentos comerciais e industriais, pois proibiu o trabalho
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noturno nas mineracdes em subsolos, nas pedreiras, em obras publicas ou ainda
qualquer tipo de atividade que lhes causassem riscos.

Observa-se que o Estado, devido as muitas lutas operarias, teve de intervir,
atuando também na chamada questédo social. Portanto, pode-se dizer que esse € 0
inicio do periodo que é tido como a fase da oficializagdo do Direito do Trabalho, uma
vez que decorreram inumeras legisla¢cdes, através de decretos regulando relagbes
de trabalho, tanto individuais como coletivas, fruto do Estado intervencionista.

Sobre a égide da Constituicdo de 1937, entrou em vigor em 1943 a

Consolidacao das Leis do Trabalho. Nas palavras de Vdlia Bomfim Cassar:

A sistematizagdo e a consolidagdo das leis num unico texto (CLT)
integraram os trabalhadores no circulo de direitos minimos e fundamentais
para uma sobrevivéncia digna. Além disso, proporcionou o conhecimento
global dos direitos trabalhistas por todos os interessados, principalmente

empregados e empregadores. (CASSAR, 2012, p.20.)

Assim, com o advento da CLT, houve uma preocupacédo do legislador em
relacdo ao labor feminino, originando o capitulo 11l do Titulo Das Normas Especiais
de Tutela do Trabal ho da CLT, o gqual foi
mul her 0. De acordo com L®a Elisa Silingow
compil a- «x0o teve como objetivo fAa prote-«o 7 n
e sua capaci da(CaLlL,2@rpattd)ut i vao.

O papel da mulher na sociedade volta a crescer a partir da década de 1950,
nesse momento a casa fica de lado, para haver o ingresso destas no mercado de
trabalho. O preconceito continua a existir, mas o trabalho feminino se tornava cada
vez mais corriqueiro, e a busca por seus direitos também.

Desta forma, se observa uma revolucao nas relacfes familiares em relacao
ao trabalho feminino. A mulher agora é mais do que uma simples dona de casa, é
parte significativa no mercado de trabalho.

Com o fim da ditadura, promulga-se a Constituicdo de 1988, a qual primou
pela igualdade entre os sexos, fazendo disso um de seus basilares, apenas
diferenciando os sexos onde a desigualdade se faz nitida.

Pode-se concluir, portanto, que as mulheres sofreram inUmeros preconceitos
ao ingressar no mercado de trabalho, e também, varias dificuldades em relacéo aos

seus aspectos fisicos e bioldgicos para conquistar a tdo sonhada igualdade material.
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O carater protecionista da CLT, em relacdo a mulher, justifica-se mediante
tentativa de estancamento da discriminagcdo sempre presente na realidade laboral
feminina. E se por um lado, a igualdade entre homens e mulheres é garantia
constitucional, por outro, denota-se certa justificativa nos direitos trabalhistas
previstos apenas para o sexo feminino, ja que oprimido ao longo da historia.

Nos termos ja abordados, o Direito do Trabalho da mulher surgiu como
medida de protecdo ao sexo feminino de possiveis discriminacdes, decorrentes
principalmente das peculiaridades fisioloégicas, como a gravidez, e também das
sociais, ja que o histérico aponta ao preconceito em relacdo a mulher.

Segundo Sérgio Pinto Martins, (2007, p.587.), o motivo real para a protecdo

ao trabalho da mulher diz respeito a fragilidade fisica da mesma. E que as protecdes

paternalistas s:- se justificam Aem rela-«o
amamentacdo e a certas situagcbes peculiares a mulher, como de sua
I mpossi bilidade f2sica de Cohfermeam &utor, esgage S 0 S

condicbes sdo especificas ao sexo feminino, e qualquer outra forma de
discriminacdo em relacéo ao trabalho da mulher deveria ser extinta.

J& na visdo de Alice Monteiro de Barros, (apud KLOSS, 2010, p.16.) os
fundamentos para que ocorra a diferenciagdo entre o trabalho dos homens e
mulheres sdo os motivos fisiolégicos e biolégicos, além dos ligados as razdes
espirituais, morais e familiares. Os dois primeiros sdo tidos como caracteristicas
inerentes a mulher, como a funcgéo reprodutora, aleitamento materno e forca fisica.
Os ultimos sao objetivos, que buscam o resguardo da mulher no lar.

Com a participagdo das mulheres em postos de trabalho cada vez maior,
algumas normas protetivas tornaram-se dispensaveis e até indesejaveis por
concederem vantagens que ndo sao estendidas aos homens, gerando desse modo
a chamada discriminagéo inversa (OLIVEIRA, 2011, p.65.)

Tanto a Constituicdo, como a legislacdo infraconstitucional, veda praticas
discriminatorias, além de estabelecerem medidas de prote¢cdo e promocéo visando a
igualdade de oportunidade entre os sexos. Assim, na opinido de Mauricio Godinho
Delgado, (2009, p.725.):

A Constituicdo de 1988, entretanto, firmemente, eliminou do Direito
brasileiro qualquer préatica discriminatéria contra a mulher no contexto
empregaticio T ou que lhe pudesse restringir o mercado -, ainda que
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justificada a pratica juridica pelo fundamento da protecao e da tutela. Nesse
guadro revogou inclusive alguns dispositivos da CLT, que sob o
aparentemente generoso manto tutelar, produziam efeito claramente
discriminatério com relacéo a mulher obreira.

Destarte, leis que inicialmente tinham um carater protetor, acabaram por se
tornar restritivas e discriminatorias pelas razdes acima expostas, sobretudo, porque
ficaram estagnadas e nao seguiram o fluxo de mudangas nas condi¢des de trabalho
ocorridas ao longo dos anos.

A protecdo ao trabalho feminino, bem como a busca pela igualdade de
direitos e oportunidades entre homens e mulheres também ganharam atencao
especial no ambito internacional, sendo que o Brasil participa de acordos
internacionais objetivando a cooperacdo entre outros Estados para um
desenvolvimento compartilhado.

Um dos organismos internacionais que o Brasil faz parte € a Organizacao
Internacional do Trabalho - OIT, a qual tem como meta a promoc¢ao da justica social,
com condi¢des de liberdade e dignidade dos seres humanos, através de seguranca
econbmica e igualdade em oportunidades.

A abordagem sobre igualdade entre homens e mulheres perante a
Organizacdo é apresentada em duas fases. A primeira, desde a sua criacdo até
1950, cujo escopo era a protecdo da mulher trabalhadora, sobretudo em relacao a
salude e maternidade. JA a segunda, se da a partir de 1951, através dos
instrumentos normativos que focaram na igualdade de oportunidades e tratamento
no acesso ao emprego e a formacéo profissional, e na progressao funcional.

Reflexo dessa abordagem, a Convencao n° 100, (ratificada pelo Brasil em
1957) e, também, a Recomendacdo n° 90, dispdem acerca da igualdade de
remuneracao entre homens e mulheres por um trabalho de reconhecido valor igual,
sem que esta se dé em virtude do sexo do trabalhador. (OIT, 2013)

Também aprovada pela OIT, a Convengédo n°® 111, com vigéncia nacional a
partir de 1966, elucidou as primeiras normas especificas a respeito da discriminacao
no aspecto de emprego e profissdo. (OIT, 2013.)

Segundo art.1° da Convencdo acima, discriminar significa levar em
consideracdo a raga, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou
origem social para distinguir, excluir ou preterir alguém, impossibilitando a igualdade

de tratamento.
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Importante mencionar que a Convencao de n° 111, ndo considera como
discriminatorias distingdes, exclusdes ou preferéncias baseadas em exigéncias para
se ocupar determinado emprego. O mesmo acontece com medidas especiais
adotadas para assisténcia especial em razbes de sexo, idade, invalidez, encargos
de familia ou nivel social ou cultural. (NOVAIS, 2005. p.67.)

Por sua vez, a Convencdo n°® 156 contém importantes orientacdes para a
realizacdo de politicas nacionais que colaborem para a ocorréncia de uma
compatibilizacdo aceitavel dos trabalhos remunerados e ndo-remunerados, 0s quais
podem gerar o compartilhamento de responsabilidades entre homens e mulheres,
assim como a igualdade de oportunidades e néo discriminacdo de trabalhadores
com encargos familiares. (OIT Brasil, 2013.).

Ao se instituir o preceito acima, reconheceu-se que as responsabilidades
familiares, atribuidas quase sempre a mulher, sdo motivos para discriminacao contra
a mesma, de modo que ao se adotar a igualdade entre 0s sexos, necessariamente
parte-se do pressuposto que havera uma revisao dos papéis atribuidos socialmente
aos homens e as mulheres.

Ja a Recomendacédo n° 165 tem por objetivo a promocao da conciliagdo entre
as responsabilidades profissionais e familiares. (OIT, 2013.)

Em relacdo a outros normativos internacionais, a Convencgdo relativa a
eliminacdo de todas as formas de discriminacdo contra a mulher, foi aprovada em
1974, e em seu art. 11 determinou que deveriam ser assegurados em condicdes de
igualdade entre homens e mulheres, direitos relativos ao emprego. Também,
estabeleceu que medidas destinadas a proteger a maternidade ndo seriam
discriminat6rias (art. 4°, §2°).

Também a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, (1948) em seu art.
2U prev° fa igualdade de direitos e |
trabal ho, sem distin-«o0o de ra-a, <cor,

Da mesma forma, a Carta Internacional Americana de Garantias Sociais
estatuli em seu art. 20U o princ2pio:
remuneracao, qualquer que seja 0 sexo, a raca, 0 credo ou a nacionalidade do
trabal (BARROS, @995, p.136.)

No tocante ao Mercosul, ndo existem normas que prevejam a igualdade de

género, apenas ha resolugcbes que indicam a necessidade de melhores estudos
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sobre a problematica. Assim, a Declaracdo Laboral do Mercosul, em seu art. 1°
estabelece a ndo discriminacdo como principio, e tem como escopo a efetiva
igualdade de direitos, de tratamento e oportunidades laborais.

Observa-se que mesmo havendo a previsdo de igualdade mediante tantos
preceitos oriundos de Organismos Internacionais, os quais foram ratificados pelo
Brasil, bem como, pela presenca de direitos fundamentais na prépria Constituicao
Federal, estes ndo trazem como consequéncia légica o tratamento igualitario, ao
contrario, ainda continuam existindo inimeras formas de discriminacdo sendo razao,
portanto, para haver uma protecao especial com o objetivo de erradicar tratamentos
diferentes decorrentes do sexo.

2.2 PRINCIPIO DA IGUALDADE ENTRE HOMENS E MULHERES E O DIREITO DO
TRABALHO

Como ja visto, as mulheres ao longo da histéria, foram sempre prejudicadas
em seus direitos, sendo que estes foram aos poucos positivados, e, apenas com a
promulgacdo da Constituicdo cidada, é que se obteve o tdo almejado tratamento
paritario em relagdo ao sexo masculino.

Assim dispde o artigo 5°, inciso I:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

I T homens e mulheres s&o iguais em direitos e obrigacdes, nos termos

desta Constituicdo; (BRASIL, 1988.)

O artigo acima mencionado vem em condicdo de principio, com o objetivo de
atenuar a desigualdade existente na realidade social. Ou seja, possui um carater
extremamente protetivo. (KLOSS, 2010, p.3.)

O principio da igualdade (ou isonomia) representa um ideal na sociedade,
pois ao ser instituido fora reconhecida a existéncia de desigualdades de fato entre
os individuos e objetivou a igualdade entre seres desiguais. (HELVESLEY, 2004,
p.154.)
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A principal funcdo inerente ao principio da isonomia € de trazer equidade as
relacdes sociais. Partindo dessa premissa, evita-se que a lei seja fonte de privilégios
ou discriminacgdes, e por ter status de principio constitucional, o seu conteddo emana
para todo o sistema normativo.

Segundo Maria da Gléria Malta Rodrigues Neiva de Lima (2011, p.81-82.), o

legislador ao elaborar tal igualdade teve por escopo:

(...) assegurar o principio da igualdade desenvolvendo sua amplitude com o
objetivo de proteger os cidaddos contra praticas discriminatdrias em relagao
ao género. O propdsito é resguardar direitos consagrados na Carta Magna,
em especial o da dignidade da pessoa humana e o da igualdade de direitos.

Hans Kelsen (apud MELLO, 2010, p.11.) aduz como deve ser empregado o

principio isondémico:

A igualdade dos sujeitos na ordenacdo juridica, garantida pela Constituicéo,
nao significa que estes devam ser tratados de maneira idéntica nas normas
e em particular nas leis expedidas com base na Constituicdo. A igualdade
assim entendida ndo é concebivel: seria absurdo impor a todos os
individuos exatamente as mesmas obriga¢cfes ou lhes conferir exatamente
0s mesmos direitos sem fazer distingdo alguma entre eles, como, por
exemplo, entre criangas e adultos, individuos mentalmente sadios e
alienados, homens e mulheres.

A Constituicdo Federal, portanto, coibe qualquer tratamento desuniforme
entre as pessoas, porquanto sua funcao reside em dispensar o tratamento desigual,
nos casos em que este for reconhecidamente ilegitimo.

Quando a discriminacéo for legitima, havera um vinculo de correlacao légica
entre a peculiaridade elegida para desacatar o principio isonémico, e a disparidade
de tratamento decorrente dela, desde que de acordo os interesses elencados na Lei
Maior. (MELLO, 2010, p.17.)

Em analise ao disposto no artigo 5°, inciso I, o qual veda qualquer tipo de

discriminagdo em razdo do sexo, José Afonso da Silva (2002, p. 216.), salienta:

Importa mesmo é notar que € uma regra que resume décadas de luta das
mulheres contra discrimina¢des. Mais relevante ainda é que néo se trata ai
de mera isonomia formal. Nao € igualdade perante a lei, mas igualdade em
direitos e obrigacBes. Significa que existem dois termos concretos de
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comparacéo: homens de um lado e mulheres de outro. Onde houver um
homem e uma mulher, qualquer tratamento desigual entre eles, a propdsito
de situacdes pertinentes a ambos 0s sexos, constituird uma infringéncia
constitucional.

Assim sendo, uma vez estando em situacdes idénticas, homens e mulheres
nao poderéo ser tratados de forma diferenciada, sob pena de violar a Carta Magna.
Entretanto, quando o objetivo da discriminagao for atenuar as diferengas existentes
em relacdo ao sexo, a norma tera respaldo na prépria Constituicdo brasileira, pois
assim estara dando tratamento diferenciado aos desiguais.

Destarte, como enfatiza Emmanuel Tedfilo Furtado (2004, p.181.), sobre o

principio da isonomia em relagdo aos sexos:

Pela escorreita interpretacéo do dispositivo constitucional supramencionado,
inaceitavel se torna qualquer forma de discrimen entre 0os sexos, mormente
guando o propdsito da distin¢do for o de desnivelar materialmente homem e
mulher. Ao reverso, quando a discriminacdo for para atenuar os desniveis
existentes entre ambos, receptividade ter4, uma vez que se aplicard a
méaxima de que ha que se tratar desigualmente os desiguais. Desta forma,
nédo s6 a Constituicdo Federal estabeleceu tratamentos diferenciados entre
homem e mulher para minimizar as diferencas, como podera fazé-lo, e de
fato em normas varias ja o faz, o legislador infraconstitucional

Além de promover a igualdade contida no artigo 5°, inciso I, a Constituicao
Feder al tamb®&m instituiu como objetivo, a
mulher, mediante incentivos especificos, nostermos da | ei 0 (art. 70U,

Desse modo, a Carta Magna promove o trabalho da mulher ao coibir praticas
discriminatorias, reconhecendo assim, a importancia do labor feminino no mercado
de trabalho.

Destarte, € imprescindivel a investigacédo daquilo que é tido como fundamento
discriminat6rio, e ainda, se ha uma justificativa racional para que se possa adotar o

tratamento especifico fruto da distingdo proclamada.

2.3 POSICIONAMENTO DA DOUTRINA E DA JURISPRUDENCIA SOBRE O ART.
384 DA CLT

Inserido no Capitulo Il da Consolidacdo das Leis do Trabalho, que trata da

protecdo ao trabalho da mulher, na Secéo lll, relativo ao periodo de descanso, o art.
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384 estabelece que caso ocorra elastecimento de jornada, devera ser concedido a
mulher um descanso 15 (quinze) minutos no minimo, antes do inicio do periodo
extraordinario do trabalho.

O intervalo em estudo € restrito apenas as trabalhadoras, também chamado
de especial, pois leva em consideracdo a condicdo excepcional da pessoa que
labora.

Em andlise ao artigo em comento, Amauri Mascaro Nascimento (apud
OLIVEIRA, 2013.), s e pronunci ou: nSe da mul her
extraordindrias, para compreensdo ou em se tratando de forgca maior, sera
obrigatorio o intervalo de 15 minutos entre o fim da jornada normal e o inicio das
horas suplementares (CLT, art. 384).0

Em analise ao referido artigo, Luiz Eduardo Gunther e Cristina Maria Navarro
Zornig, (2004. p.77.), expressam a necessidade de interpretar corretamente o art.

384, considerando que:

I. ou que o intervalo de quinze minutos antes do inicio do periodo
extraordinario ndo seria exigivel na ocorréncia de for¢ca maior, mas apenas
na hipétese de prorrogacao de jornada mediante compensacao;

II. ou que é devido, como extra, o tempo de intervalo nele previsto e
porventura ndo usufruido antes do inicio de labor suplementar;

lll. ou que a protecdo do art. 384 da CLT, genérica, apds 04.10.88, com a
Constituicdo Federal, que deu tratamento igualitario ao homem, restringe-se
apenas as gestantes.

IV. ou que o art. 384 nao foi recepcionado pela nova ordem constitucional,
gue assegurou igualdade de direitos e obrigacdes entre os sexos (art. 5°, I,
CF/88);

V. ou, por fim, em interpretacdo sistematica e analdgica, que o art. 384 da
CLT poderia ser confrontado, sucessivamente, com os arts. 59, 61 e 71, §
1°, da CLT, no sentido de o intervalo para descanso ser devido em todos os
casos de prorrogacdo de servico, de qualquer trabalhador, tanto homem
guanto mulher, sempre que tal prorrogacao determinar sua permanéncia em
atividade por mais de quatro horas consecutivas.

Entretanto muito discutida é sua interpretacdo a luz do Principio da Igualdade
estabelecido na Carta Magna, em seu art. 5°, inciso |, o qual pronuncia que homens
e mulheres s&o iguais em direitos e obrigacdes, conforme acima abordado.

Logo, discute-se a sua constitucionalidade, uma vez que ao aplicar o
dispositivo celetista, na realidade estaria havendo uma concreta discriminagcdo em
razdo do sexo, importando em verdadeira afronta os preceitos igualitarios

estabelecidos pela nossa Lei Maior.
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Caso o empregador ndo conceda a trabalhadora o intervalo entre a jornada
normal e a extraordinaria que esta possui direito, serd penalizado no importe do
tempo correspondente, acrescidos de, no minimo, 50%, como demonstra a noticia

abaixo:

Ainda é grande e acalorada a discussdo no mundo juridico sobre se o artigo
384 da CLT violaria ou ndo o principio constitucional da isonomia, segundo
o qual homens e mulheres s&o iguais em direitos e obrigacdes. E que esse
dispositivo estabelece que a mulher tem direito a um intervalo de 15 minutos
antes de dar inicio a jornada extraordinaria. O objetivo do legislador
ordinario ai foi o de proteger a salde e a higidez fisica da mulher. Assim, se
o empregador deixar de conceder a pausa prevista em lei, ficara obrigado a
remunerar o periodo suprimido com acréscimo de 50%. (BANCO do Brasil
devera pagar horas extras por suprimir intervalo da mulher, 2013.)3

Assim, em razao do estabelecido pelo dispositivo celetista, sao identificadas a
existéncia de trés correntes acerca da validade e alcance do mesmo. A primeira diz
respeito a recepcao pela Constituicdo Federal da norma da CLT. A outra preceitua
que houve a revogacao tacita, uma vez que clara é sua incompatibilidade com os
ditames do art. 5°, |, e art. 7°, XXX, da CF. E, por fim, a terceira estabelece que além
de ser constitucional, o art. 384 da CLT deveria ser interpretado de maneira
abrangente, sendo estendido aos homens, perpetuando a ndo discriminacao.

Desse modo, imprescindivel se faz o estudo dos diferentes posicionamentos
acerca do artigo celetista em comento, conforme se seguira.

Para os que defendem a aplicacdo do dispositivo celetista em questédo, as
peculiaridades bioldgicas e fisiologicas das mulheres, acarretam em menor
resisténcia fisica a jornadas que extrapolam a jornada pactuada, e, dessa forma, &
plenamente aplicavel o art. 384 da CLT, pelo que inexiste ofensa ao principio da
igualdade constitucionalmente previsto.

Esse posicionamento encontra respaldo no principio do ndo retrocesso social,
OuU seja, as conquistas sociais ndo podem ser suprimidas, sob pena de
inconstitucionalidade.

Ainda, segundo o principio acima citado, ha um impedimento de que as

garantias dadas a certos trabalhadores decorrentes de lutas e conquistas por seus

3In:<http://asl.trt3.jus.br/noticias/no_noticias.Exibe Noticia?p cod noticia=9434&p cod area noticia
=ACS&p cod tipo noticia=1>. Acesso em: 20 set. 2013.
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direitos, ndo sejam ofuscadas por alteracbes outorgadas mediante a necessidade de
conformacao a novos tempos e contextos. Sendo assim, o art. 384 da CLT deve ser
tido como plenamente vigente no nosso ordenamento juridico. (GUNTHER;
GUNTHER, 2010, p. 25.)

José Cairo Junior (2009, p.384.), elucida que o empregador devera conceder
a empregada um repouso de 15 (quinze) minutos, ho minimo, entre a jornada normal
e a extraordinaria, confirmando o que prevé o disposto no art. 384 da CLT.

Na mesma linha de raciocinio, Francisco Ferreira Jorge Neto e Jouberto de
Quadros Pessoa Cavalcanti (2009, p.334.), também defendem ser devido o intervalo
em questao caso haja prorrogacéo de jornada.

O Supremo Tribunal Federal reconheceu a existéncia de repercussao geral da
guestao constitucional suscitada, uma vez que a matéria € passivel de repercusséo
em Varios processos, sendo de interesse de varias pessoas. Eis a ementa da
Repercussao Geral n°® 658.312/SC do Ministro Dias Toffoli:

DIREITO DO TRABALHO E CONSTITUCIONAL. RECEPCAO DO ARTIGO
384 DA CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO PELA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. DISCUSSAO ACERCA DA
CONSTITUCIONALIDADE DO INTERVALO DE 15 MINUTOS PARA
MULHERES ANTES DA JORNADA EXTRAORDINARIA. MATERIA
PASSIVEL DE REPETICAO EM INUMEROS PROCESSOS, A
REPERCUTIR NA ESFERA DE INTERESSE DE MILHARES DE
PESSOAS. PRESENCA DE REPERCUSSAO GERAL.[...]

Assim, o Supremo veio por reafirmar a validade do artigo 384 da CLT, bem
como ressaltar sua conformidade com a Constituigéo brasileira.

Na 12 Jornada de Direito Material e Processual na Justica do Trabalho,
encerrada em 23.11.2007, sob a promoc¢ao conjunta do TST, da ANAMATRA e da
Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento dos Magistrados do Trabalho
(ENAMAT), foram aprovadas 79 ementas, as quais ndo possuem um carater
jurisdicional, muito embora representem o pensamento intelectual dos participantes

do evento. Dentre elas, esta a de niumero 22, a qual dispde:

Enunciadon22-AArt. 384 da CLT. Nor ma de
pela CF de 1988. Constitui norma de ordem publica que prestigia a
prevencdo de acidentes de trabalho (CF, 7°, XXII) e que foi recepcionada
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pela Constituicdo Federal, em interpretacdo conforme (art.5°, I, e 7°, XXX),
para os trabalhadores de ambos o0s sexos0 (SAAD; BRANCO, 2008. p.362.)

Nessa esteira, o Tribunal do Superior do Trabalho, tem mantido a orientacao
de modo a preservar as protecdes direcionadas ao trabalho feminino, rechacando os
argumentos que insistem em apontar o ferimento do principio da igualdade
insculpido na Carta Magna, afirmando que este suporta excecdes, de modo que a
mulher merece tratamento diferenciado. llustra-se o posicionamento adotado pela
Colenda Corte em noticia publicada sobre incidente de inconstitucionalidade em
recurso de revista em 19/11/2008 (FEIJO, 2013.) (IIN-RR - 1540/2005-046-12-00.5):

O Pleno do Tribunal Superior do Trabalho rejeitou ontem (17) incidente de
inconstitucionalidade em recurso de revista do artigo 384 da CLT, que trata do
intervalo de 15 minutos garantido as mulheres trabalhadoras que tenham que
prestar horas extras. Por maioria de votos, em votacédo apertada (14 votos a 12), o
TST entendeu que a concessdo de condigBes especiais a mulher ndo fere o
principio da igualdade entre homens e mulheres contido no artigo 5° da Constituicdo
Federal.

O assunto vinha, até entéo, dividindo os julgamentos nas Turmas do Tribunal e na
Secdo Especializada em Dissidios Individuais (SDI-1). De um lado, a corrente
vencedora no julgamento de ontem, que ndo considera discriminatoria a concessao
do intervalo apenas para as mulheres. De outro, 0s ministros que consideram que a
norma, além de discriminatéria, prejudica a insercdo da mulher no mercado de
trabalho.

O processo foi encaminhado pela Sétima Turma quando, no julgamento do recurso
de revista, dois ministros sinalizaram no sentido da inconstitucionalidade do artigo
384 da CLT. Nesses casos, quando se trata de matéria que ndo tenha sido decidida
pelo Tribunal Pleno ou pelo Supremo Tribunal Federal, o Regimento Interno do TST
prevé a suspensdo da votacdo e a remessa do caso ao Pleno.

O relator do incidente, ministro |Ives Gandr a
juridica entre homens e mulheres ndo afasta a natural diferenciacéo fisioldgica e

psicol -gica gwe fMre«msedscaepa ao senso comum a
complei-«0o f2sica de homens e mul hereso. O a

gue trata da prote-«o do trabalho da mul her

norma afeta a medicina e seguranca do trabalho, infensa a negociagdo coletiva,

dada a sua indi sponi

Em sua linha de argumentacéo, o ministro lves Gandra Filho observou que o maior
desgaste natural da mulher trabalhadora, em compara¢édo com o homem, em fungdo
das diferencas de compleicdo fisica, ndo foi desconsiderado na Constituicdo
Federal, que garantiu diferentes limites de idade para a aposentadoria i 65 anos
para o homem e 60 anos para a mul her.
matéria de concursos para policial militar, a admissdo da mulher é feita em
percentual mais reduzido (20% das vagas) e com exigéncias menores nos testes

nA di

f2sicoso, afirmou. iSe n«o houvesse essa dif

a redu-«o dos requisitos e eénmislembaagaueds,
mulheres que trabalham fora estdo sujeitas a dupla jornada de trabalho. Por mais
gue se dividam as tarefas domésticas entre o casal na atualidade, o peso maior da

administracdo da casa e da educacgédo dos filhos acaba recaindo sobre a mul her .

Em recente decisdo, na qual figura a Caixa Econbmica Federal como parte

reclamada, a Alta Corte Trabalhista utilizou do incidente de inconstitucionalidade
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acima mencionado para deferir & obreira da empresa o pagamento do intervalo em
voga. O TST reformou a decisédo do TRT da 132 Regido, a qual tinha decido pela
inconstitucionalidade do verbete celetista. Entretanto, o ministro relator da 72 Turma,
Ives Gandra Martins Filho, discordou do posicionamento adotado pelo Tribunal a
quo, concluindo pela recepcéao do art. 384, pois a razdo de ser do dispositivo € "a
protecdo da trabalhadora mulher, fisicamente mais fragil que o homem e submetida
a um maior desgaste natural em face da sua dupla jornada de trabalho".
(FONTENELE, 2013.)

Importante neste sentido também, a Resolugdo n® 12/2012 do TRT 122

Regido, a qual preceitua o verbete sumular com a seguinte redagao:

SbMUL A NU 19: il NTERVALO DO ART.
CONSTITUCIONALIDADE. CONCESSAO DEVIDA. Ndo sendo concedido
o intervalo de que trata o art. 384 da CLT, devido a empregada o respectivo
pagamento. Inexistente inconstitucionalidade de tal dispositivo conforme
decisdodoPlenodoTST. 0

Francisco José Monteiro Junior (2009, p.166.), dispde em relacéo ao art. 384:

[...] ndo h& razdo para deixar de aplica-lo, primeiro, porque esta,
expressamente, previsto em lei. Segundo, porque, em obediéncia ao
principio da norma mais benéfica, ndo h&d como excluir a sua aplicacao.
Terceiro, porgque ele esti de acordo, também, com o objetivo do Direito do
Trabalho de oferecer condicbes melhores para os trabalhadores. E, quarto,
porque atende ao postulado constitucional da reducdo dos riscos inerentes
ao trabalho.

Assim, considera-se que o artigo 384 da CLT ingressou no sistema juridico
com o objetivo de proteger a situacédo desigual da mulher, no universo do trabalho
que é extremamente masculino. A norma em apreco, busca na verdade a protecdo
da saude e seguranca do trabalhador.

Existente, também, a corrente denominada negativista, pois entende que o
art. 384 da CLT desapareceu do ordenamento juridico com o advento da
Constituicao de 1988.

Assim, para os que entendem como revogado o art. 384, a tese de que a
mulher seria fragil e ndo suportaria a jornada extraordinaria resta completamente
refutada, pois ao longo da histéria viu-se que estas sempre laboravam em jornadas
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ilimitadas e em condi¢cdes insalubres, demonstrando assim, que € completamente
infundada a alegacé@o da menor resisténcia fisica.

Também, o intervalo especial afronta o art. 5°, |, da Constituicdo Federal, uma
vez que nao existe tal descanso para o homem.

Na visdo de José Eduardo Duarte Saad e Ana Maria Saad Castello Branco, o
estatuido no art. 384 da CLT, é contrario a Constituicao, que estabelece que homens
e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacbes. Ainda salient am qu
prorrogacdo do trabalho do empregado do sexo masculino ndo se exige um
descanso de (BAADMBRANCO,QES p.362.)

Nesta seara é o pensamento de Sérgio Pinto Martins, (apud NOVAIS, 2005,
p.84.), o qual defende que pode ocorrer discriminacdo perante a mulher, pois o
empregador pode preterir 0 sexo masculino na hora da contratacdo, visto que néo
precisara conceder o intervalo de quinze minutos para prorrogar a jornada ao sexo
em questdo; Para o autor, o dispositivo celetista também implica em conflito com o
principio da igualdade, pois inexiste previsdo de tal descanso para homens.

Alice Monteiro de Barros também € manifestamente uma das que acreditam
que o art. 384 da CLT nao fora recepcionado pela Constituicdo Federal, pois, sem

davida, conflita com seu art. 5°, I. A autora segue afirmando:

N&o foi recepcionado o art. 384 da CLT pelo preceito constitucional. A
diferenca entre homens e mulheres ndo traduz fundamentos, para
tratamento diferenciado, salvo em condicdes especiais, como a
maternidade. O intervalo do art. 384 s0 seria possivel a mulher se houvesse
idéntica disposicao para os trabalhadores do sexo masculino. A pretensao
almejada pelo art. 384 da CLT poderia caracterizar um obstaculo a
contratacdo de mulheres, na medida em que o empregador deveria
certamente admitir homens, pois néo teria a obrigacéo de conceder aquele
descanso. Logo, 0 que seria uma norma protetiva acabaria por se tornar um
motivo para pretericdo. (BARROS, 2010. p.1090.)

Muito embora o C. Tribunal Superior do Trabalho ja tenha se posicionado
vérias vezes a favor da recepcédo do artigo 384 da CLT pela Carta Magna, conforme
no item anterior visto, ainda € divergente em relacdo ao tema, como se verifica no
caso a seguir, em que a Corte reconhece a inconstitucionalidade do dispositivo

mencionado:
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RECURSO DE EMBARGOS. TRABALHO DA MULHER. INTERVALO
PARA DESCANSO EM CASO DE PRORROGACAO DO HORARIO
NORMAL. ARTIGO 384 DA CLT. NAO RECEPCAO COM O PRINCIPIO DA
IGUALDADE ENTRE HOMENS E MULHERES. VIOLACAO DO ART. 896
DA CLT RECONHECIDA. O art. 384 da CLT esta inserido no capitulo que
se destina a protecédo do trabalho da mulher e contempla a concesséo de
guinze minutos de intervalo a mulher, no caso de prorrogacdo da jornada,
antes de iniciar o trabalho extraordinario. O tratamento especial, previsto na
legislacdo infraconstitucional n&o foi recepcionado pela Constituicdo Federal
ao consagrar no inciso | do art. 5°, que homens e mulheres -sdo iguais em
direitos e obrigacbes-. A histéria da humanidade, e mesmo a do Brasil, é
suficiente para reconhecer que a mulher foi expropriada de garantias que
apenas eram dirigidas aos homens e é esse 0 contexto constitucional em
gue é inserida a regra. Os direitos e obrigacdes a que se igualam homens e
mulheres apenas viabilizam a estipulacdo de jornada diferenciada quando
houver necessidade da distincdo, ndo podendo ser admitida a diferenciacao
apenas em razdo do sexo, sob pena de se estimular discriminacdo no
trabalho entre iguais, que apenas se viabiliza em razdo de ordem biolégica.
As Unicas normas que possibilitam dar tratamento diferenciado a mulher
dizem respeito aquelas traduzidas na protecdo a maternidade, dando a
mulher garantias desde a concep¢do, 0 que ndo é o caso, quando se
examina apenas o intervalo previsto no art. 384 da CLT, para ser aplicado
apenas a jornada de trabalho da mulher intervalo este em prorrogacédo de
jornada, que ndo encontra distingdo entre homem e mulher. Embargos

conhecidos e providos. (BRASIL, 2009.)

A 32 Turma do TRT 92 Regido, na OJ n° 080, a qual diz respeito a intervalos
especiais, no seu item lll, expressou o entendimento de que o art. 384 da CLT né&o
foi recepcionado pela Lei Maior, fundamentando este da segui ntdll-maneir
intervalo especial para mulheres a que refere o art. 384 da CLT, de 15 minutos

Y

antecedentes a jornada extraordinaria, ndo foi recepcionado pela Constituicdo
Federal de 1988 (vencido Desembargador Al t i no) 0

Mauricio Godinho Delgado (apud FRANCO FILHO, 2013.), assinala de forma
enfatica que é impossivel de se reconhecer a desigualdade entre homens e
mulheres, pois, certo é que a Constituicdo Federal de 1988 eliminou do direito
brasileiro qualquer pratica discriminatoria no ambito empregaticio contra a mulher, e
gue também pudesse restringir o mercado de trabalho, ainda que embasada no
fundamento da protecéo e da tutela.

Assim sendo, para essa corrente, o artigo 384 da CLT né&o foi recepcionado
pela Constituicdo por haver afronta expressa ao principio constitucional da
igualdade, estabelecendo discriminacdo que ndo se justifica. SO se viabilizam
diferenciacOes entre os sexos decorrentes das especificidades da mulher, como na

maternidade.
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Além de que reconhecer como merecedor apenas o sexo feminino do
descanso antecedente a sobrejornada, nos casos em que ha igual labor, nas
mesmas condi¢cfes, implica em odiosa distingcdo entre géneros, bem como, em
limitac&o ao ja restrito mercado de trabalho da mulher.

Defendendo a ideia de que o artigo 384 celetario deveria ser aplicado aos
trabalhadores em geral, sem alguma distincdo, Luiz Eduardo Gunther e Cristina

Maria Navarro Zornig (apud LIMA, 2013.), preceituam:

O artigo 384 da CLT tem escopo conscientizar o empregador na concessao
de intervalo ao trabalhador, antes de adentrar em jornadas extraordinarias,
de molde a recuperar suas forcas laborais, mormente naquelas que exigem
maior desempenho fisico, prevenindo desgastes maiores. Na verdade, a
norma deveria ser aplicada indistintamente, com vistas ao bem-estar fisico e
psiquico do empregado, sem exigir-lhe trabalho continuo além de suas
for¢as, o que, em ocorrendo, pode implicar maior ocorréncia de acidentes
de trabalho, menor desempenho e produtividade.

Para muitos, a concessdo a todos os trabalhadores, indistintamente,
acarretaria na igualdade de oportunidades de emprego para o0s obreiros.

Fernanda Valadares de Oliveira (2013, p.67.), defende que:

Sendo assim, o art. 384 da CLT seria a chance perfeita para a doutrina
trabalhista continuar evoluindo e, em vez de considera-lo inconstitucional,
ou especifico para a trabalhadora mulher, ampliar sua abrangéncia para
conceder o tempo de descanso para o trabalhador homem que deseje
realizar horas extras.

Um dos exemplos utilizados para fundamentar essa posicao é que o artigo 71,
81° da CLT, o qual estabelece intervalos intrajornadas a qualquer empregado,
independentemente do sexo do mesmo. O dispositivo tem como alvo a
recomposicado fisica do trabalhador, depois de um longo periodo de atividades
exercidas.

Igualmente invocado para sustentar a tese favoravel da aplicacdo do art. 384
da CLT ao homem, é o pensamento de que, se ha controversas sobre a suposta
desigualdade de tratamento comportada pelo artigo 384 da CLT, nada mais logico

que lutar pela ampliagdo da norma para todos os trabalhadores. Nao se devendo
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cogitar na revogacao do dispositivo pela ideia de que este s6 se direciona a mulher.
(OLIVEIRA, 2011, p.5.)

Os autores Luiz Eduardo Gunther e Cristina Maria Navarro Zornig (2004,
p.78.), afirmam que a aplicacdo da norma de forma indistinta, converge para o bem-
estar fisico e psiquico do trabalhador, de modo que sejam afastadas as
extrapolagbes além de suas forgas, contribuindo para afastar a ocorréncia de
acidentes, menos desempenho e produtividade.

Entretanto, pode-se questionar o posicionamento adotado a favor da
extensdo, pelo argumento de que O artigo 384 da CLT encontra-se inserido no
capitulo das normas de protecdo do trabalho da mulher, e desse modo, ndo ha
justificativa para o tratamento que estaria prestes a conferir aos obreiros homens.

Ao mesmo tempo, se fora criado o artigo com base nas peculiaridades da
mulher obreira, devido ao desgaste fisico maior que esta possui do que ao do
homem nas ocorréncias de horas extras, ndo se pode, sob o argumento de
inconstitucionalidade, estender o descanso ao género masculino.

Também, had que se mencionar que a interpretacdo de expansao ao Sexo
masculino ndo pode perdurar, pois assim estaria colidindo inegavelmente com o
artigo 5%, inciso ll, da L e i Mai or , a qual preceitua que
ou deixar de fazer alguma coisa sSsen«o em Vi

Neste sentido, ganha destaque a OJT 042, da 4 Turma do TRT da 92
Regido (Parand) que dispde: iIOJT 042 i ARTIGO 384 DA CLT - APLICACAO i
Aplicavel somente paraamu | h egrifos orgindjis).

Curioso também é o raciocinio explanado no acérddo 147064/2013, oriundo

do TRT 52 Regido, conforme abaixo transcrito:

[...] Inicialmente, destaco que o art. 384 da CLT foi recepcionado pela
Constituicdo Federal. Ele impfe intervalo de 15 minutos antes de se
comecar a prestagdo de horas extras pela trabalhadora mulher.

A igualdade juridica e intelectual entre homens e mulheres ndo afasta a
natural diferenciagéo fisiolégica e psicoldgica dos sexos, ndo escapando ao
senso comum a patente diferenca de compleigdo fisica entre homens e
mulheres.

Analisando o art. 384 da CLT em seu contexto, verifica-se que se trata de
norma legal inserida no capitulo que cuida da protecdo do trabalho da
mulher e que, versando sobre intervalo intrajornada, possui natureza de
norma afeta a medicina e seguranca do trabalho.

Ndo se pode perder de vista que, diante do maior desgaste natural da
mulher trabalhadora, o Texto Constitucional assegurou diferentes condi¢ées
para a obtencdo da aposentadoria, com menos idade e tempo de
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contribuicdo previdenciaria (art. 201, 8 7°, | e Il). A propria diferenciacdo
temporal da licengca-maternidade e paternidade (art. 7°, XVIIl e XIX; ADCT,
art. 10, § 1°) deixa claro que o desgaste fisico efetivo € da maternidade.

N&o é demais lembrar que as mulheres estdo sujeitas a dupla jornada de
trabalho, pois ainda realizam as atividades domésticas quando
retornam a casa. Por mais que se dividam as tarefas domésticas entre o
casal, o peso maior da administracdo da casa e da educacdo dos filhos
acaba recaindo sobre a mulher.

Nessa linha, levando-se em consideracdo a maxima albergada pelo principio
da isonomia, de tratar desigualmente os desiguais na medida das suas
desigualdades, ao 6nus da dupla missdo, familiar e profissional, que
desempenha a mulher trabalhadora corresponde o bbdnus da jubilacdo
antecipada e da concessdo de vantagens especificas, em funcdo de suas
circunstancias préprias, como é o caso do intervalo de 15 minutos antes de
iniciar uma jornada extraordinaria, 0 que afasta a alegada
inconstitucionalidade do art. 384 da CLT

[...] (BRASIL, 2013.)

Por tal corrente, depois do advento da Constituicdo, somente sao justificaveis
as normas de protecdo que levem em consideracdo a efetiva fragilidade fisica da
mulher, objetivando o tratamento diferenciado em relagdo ao trabalho masculino,

como é o caso da distincdo do emprego da forca muscular.*

6 CONSIDERACOES FINAIS

Pela evolucdo histérica do Direito do Trabalho da mulher, mostrou-se
justificavel a criacdo de leis que regulassem os trabalhos das trabalhadoras, tanto é
assim que com a Consolida¢do das Leis do Trabalho (CLT) houve uma protecéo
especial ao género, uma vez que fora criado um capitulo em especial para as
obreiras.

Com o advento da Constituicdo Federal, a questdo dos géneros e as
desigualdades dela oriundas foram colocadas em amplo debate uma vez que foi
preconizado a igualdade entre homens e mulheres em direitos e obrigagdes.
Entretanto, a prépria Lei Maior instituiu em seus ditames uma preocupacéao especial
em relacdo ao trabalho feminino, tanto € que é evidente a proibi¢cao da discriminagéo

em decorréncia do sexo.

4 A diferenciacado existente entre os sexos em caso de emprego de forca muscular esta presente na
CLT, no seguinte artigo: Arfi 390 - Ao empregador é vedado empregar a mulher em servico que
demande o emprego de forca muscular superior a 20 (vinte) quilos para o trabalho continuo, ou 25
(vinte e cinco) quilos para o trabalho ocasional. 0
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Neste novo contexto, apos a promulgacdo da Carta Magna, muito se
qguestionou acerca da validade de normas infraconstitucionais, pois estas se
mostraram incompativeis com os preceitos constitucionalmente expostos.

Assim, nessa linha de raciocinio, encontra-se o artigo 384 da CLT, o qual
preceitua um intervalo de quinze minutos antes do inicio da jornada extraordinaria
apenas ao sexo feminino.

Desse modo, surgiram varias vertentes sobre a analise do dispositivo celetista
citado.

A primeira € de que o artigo foi recepcionado pela Constituicdo, de modo que
deve ser concedido a mulher pelas suas peculiaridades fisiolégicas, e que nao se
estaria causando discriminagdo, pois, restaria aplicado o tratamento desigual aos
desiguais.

Existente também a tese de que o dispositivo causa discriminacdo, uma vez
que o empregador pode preferir a contratacdo de mao-de-obra masculina, pois,
assim, nao teria que conceder aos obreiros o intervalo em questédo. Portanto, nao foi
recepcionado pela Lei Maior.

Verifica-se que ha o entendimento de que o artigo infraconstitucional deveria
ser estendido aos homens, pois assim se estaria realmente aplicando o que foi
estabelecido pela nossa Constituicdo, ou seja, de igualdade de homens e mulheres.
Entretanto, se sabe que ndo ha norma que estabeleca o intervalo aos trabalhadores,
havendo afronta ao principio da legalidade qual seja, ninguém sera obrigado a fazer
algo sendo em virtude de lei.

De tal modo, ndo ha consenso doutrinario e jurisprudencial sobre o tema,
existindo, em verdade, varias justificativas pela aplicacdo ou ndo do art. 384 da CLT.
Assim, o estudo do tema direciona para a conclusdo de uma urgente necessidade
de uniformizacdo de entendimentos, a fim de que, em especial os Tribunais
trabalhistas n&o incorram em injusticas, ora aplicando o intervalo do art. 384 da CLT,
ora afastando tal previsédo por afronta ao principio da igualdade.

Ademais, como ha expressa mencéo legal a concesséo do intervalo ao sexo
feminino, além de haver Repercussédo Geral do STF sobre a constitucionalidade do
art. 384 da CLT, este deve ser entendido como valido, e concedido ao sexo
feminino, importando desse modo, ao nao retrocesso social, 0 que é vedado pelo

ordenamento.
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Entretanto, para ser fiel aos preceitos igualitarios instituidos por nossa
Suprema Constituicdo, o intervalo deveria ser estendido aos homens, para que nao
haja a possivel discriminacdo para a contratacdo de mulheres, decorrentes da

concessao do intervalo apenas a estas.
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RESUMO

O presente trabal dhemamsnt rpaorr adbjekitverosas f ol
encontradas nos contratos especiais de tra
sal 8ri o ® parte integrante da remunera-«o
trabal ho, a distin-«o entarn endrae mwcrmoanoa -i «<s® 0e ®
contratos especiais de trabalho no direito
Consolida-»es das Lei s do Trabal ho, bem

di ferentes esp®cies de remunera-oegsenhesdd

sal 8rio e ainda, direito de i magem, direi
acr®sci mos remunerat - -ri os. Constataremos
remunera-«o que ® denominada como b!nus, a
ver emos esrueans- adsi fe penal i dades.
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ABSTRACT

Thi s research aims to demonstrate the wvari

sports speci al contracts for wor k. Gi ven
remuneration received, whi ch we demonstrat
compensatsiaolnanagnodw it i s applied in special
|l aw. This problem involves the Consolidat:i
|l egi sl ati on. Di fferent species of remuner at
Il mage rights,glarnversg raiwphtdss, i nside the <con
accrued compensatory. We note also about t
as a bonus, the white bag and black bag,

penal ties.

Key words: Remuneration. Work Contract. Player. Sports Legislation. Salary.
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1 INTRODUCAO

Com este estudo, iremos abordar o ponto mais controverso do contrato
especial de trabalho desportivo que € a remuneracado. Isto em razdo da constante
confusdo que se faz entre remuneracgao e salario.

Primeiramente, iremos definir remuneragcédo e salario, para que possamos
entdo, distinguir um do outro, permitindo uma melhor interpretacado das espécies de
remuneracao encontradas nos contratos especiais de trabalho desportivo.

A partir dai, iremos analisar as diversas formas de remuneracdo de um atleta
profissional. A primeira espécie que estudaremos, sera o direito de imagem, logo em
seguida o direito de arena. Estes dois institutos, também geram uma certa confuséo
ao leigo no assunto, e até mesmo aos especialistas na area.

Na sequ°nci a, verificaremos as |l uvas, p
instituto em especial, iremos analisar as diversas formas de seu pagamento, como
as ja conhecidas no mundo do futebol Mala Branca e Mala Preta, bem como a
compet°ncia para julgar casos envolvendo o

E por fim, os acréscimos remuneratérios, e demais formas de remuneracao.

2 ESPECIES DE REMUNERACAO

As espécies de remuneracdo que iremos abordar neste estudo, decorre do
Contrato Especial de Trabalho Desportivo, o qual é regido pela Consolidacdo das
Leis do Trabalho, e principalmente pela lei especifica n°® 9.615/98, popularmente
conhecida demd®.a ofiLei

Este contrato tem como sujeitos e principais protagonistas, as equipes e 0s
atletas, sendo estes equiparados a empregados, e aqueles equiparados a
empregador.

Embora a lei ndo especifique a forma deste contrato, fica implicito na leitura
da lei que, a forma deve ser escrita, pois, deve ser levado a registro na entidade que
administra o desporto. O contrato especial de trabalho desportivo, deve ter um prazo
determinado, e o artigo 30 da Lei Pelé, cita que o contrato deve ser de no minimo 3

meses e N0 maximo 5 anos.
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Tem como requisitos, ou seja, deve constar no contrato: a remuneragao,
prazo, clausula indenizatéria desportiva (nacional ou internacional), clausula
compensatoria desportiva. O contrato deve ainda prever as disposicdes do artigo 28,
84° da Lei especifica, que versam acerca da concentragdo, acréscimos
remuneratérios, repouso semanal remunerado, férias anuais e abono de férias.

Assim, tendo em vista sua natureza especial, verificamos certa peculiaridade
quanto a forma de sua remuneracdo. Diferentemente do trabalhador comum, o
atleta, através das atuais negociacdes de seu contrato de trabalho, acaba por fazer
jus a diversas formas de remuneracéo.

A remuneracdo trata-s e do ficonjunto de presta-»es
pelo empregado pela prestacdo de servicos, seja em dinheiro ou em utilidades,
provenientes do empregador ou de terceiros, mas decorrentes do contrato de
trabal ho, de mo d o a satisfazer suas nece:
(MARTINS, Sérgio Pinto, 2008, p. 205).

Portanto, a remuneracao engloba toda a prestacao recebida pelo empregado,
neste caso o atleta, em razédo de seu trabalho, e que no caso do contrato especial de
trabalho desportivo, podem ser por meio do salario, direito de imagem, direito de
arena, luvas, premiacdes, bicho, mala preta e mala branca, acréscimos

remuneratérios e outras formas gue veremos.

2.1 REMUNERACAO E SALARIO

E comum chamarmos remuneracdo de salario, mas como referido
anteriorment e, fla remunera-«o ® toda a ret
pelo empregado em virtude do contrato de trabalho, sendo paga pelo empregador ou
por t e rFecaaciscookerreira Jorge Neto; Jouberto de Quadros Pessoa
Cavalcante, 2009, p. 128).

Assim, valendo-se do entendimento de Jorge Neto e de Cavalcanti,
Aremunera-«o ® 0 conjunto de todas ade vant
natureza salarial ou ndo, pecuniarias ou nédo, decorrentes do contrato de trabalho.

Salario é parte integrante da remuneracdo e que se relaciona com as parcelas

auferidas como contraprestagdo do servico disponibilizado ao empregadoro
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((Francisco Ferreira Jorge Neto; Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante, 2009, p.
129).

Por outro lado, temos como conceito de salario estabelecido pela Academia
Brasileira de Letras em seuébdiemuneag®mpdga Jur
ao empregado pelo empregador, em contraprestacdo pelo trabalhoo ( Acade mi .
Brasileira de Letras, 1995).

Tal definicdo para a doutrina, encontra-se equivocada, uma vez que, refere-se
Afina verdade a defini-«o de remunera-«o0 (O
62.), entendendo a doutrina majoritaria que a remuneracdo € género, e o salario
uma espécie.

Por esta razdo, devemos primeiramente distinguir a salario de remuneracéao,

para que nao cometermos o erro de classificar salario como remuneracao.

2.1.1 Distin¢do entre Remuneracéo e Salario

Para podermos distinguir remuneracdo e salario basearemos nos
ensinamentos dos doutrinadores Francisco Ferreira Jorge Neto e Jouberto de
Quadros Pessoa Calvacante, que nos apresentam trés posi¢des para distinguir

remuneracao e salario:

fA primeira identifica remuneracdo com salério, representando o conjunto
das parcelas recebidas pelo empregado em fun¢éo do contrato de trabalho,
como contraprestacdo da forca de trabalho entregue ao empregador,
denunciando o carater oneroso do contrato individual de trabalho.

A segunda faz uma diferenciacdo entre as duas palavras. Para os adeptos
dessa posigdo doutrinaria, remuneracao é o género que engloba todas as
parcelas devidas e pagas ao empregado em decorréncia do contrato de
trabalho, enquanto salario € uma dessas parcelas. Logo, a remuneracao é o
género; salario € uma espécie da remuneracao.

Na terceira vertente doutrinaria, a analise parte da combinacdo exegética

dos arts. 457 e 76 da CLT, havendo duas variantes
(Francisco Ferreira Jorge Neto; Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante,
2009, p. 129)

Tais variante citadas pela doutrina dizem:

APara a primeira variante, sal 8rio repre
diretamente pelo empregador, enquanto remuneracdo envolve o salario

mais a gorjeta.

Para a segunda variante, remuneracao € a retribuicdo paga ao trabalhador

por terceiro, em decorréncia do contrato de trabalho, enquanto salario

representa os ganhos auferidos pelo empregado, os quais sao pagos pelo
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empregador, como forma de contraprestacdo dos servicos disponibilizados

pelo primeiro ao segundo, em fun-«o

(Francisco Ferreira Jorge Neto; Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante,
2009, p. 129)

Assim, com base nesta analise, para que se possa distinguir salario e
remuneracdo, devemos observar a vinculagdo ou ndo da parcela auferida pelo
empregado em razéo da disponibilizacdo de sua forca de trabalho.

Ainda, em relacéo a distingdo de remuneracao e salario, Arnaldo Sussekind e

Jodo de Lima Teixeira Filho, definem:

[...] como se infere, salario é a retribuicAo dos servigos prestados pelo
empregado, por forgca do contrato de trabalho, sendo devido e pago
diretamente pelo empregador que dele se utiliza para a realizagcdo dos fins
colimados pela empresa; remuneracdo € a resultante da soma do salario
percebido em virtude do contrato de trabalho e dos proventos auferidos de
terceiros, habitualmente, pelos servicos executados por forca do mesmo
contrato (SUSSEKIND, Arnaldo; TEIXEIRA FILHO, Jo&o de Lima, 2003, p.
343).

Portanto, a remuneracao, é o conjunto de todas as vantagens auferidas pelo
empregado, seja de natureza salarial ou ndo, de cunho pecuniario ou néo,
decorrente do contrato de trabalho.

Por outro lado, o salario é parte integrante da remuneracao relacionado com
as parcelas percebidas como contraprestacéo do servico prestado ao empregador, 0
qual é pago diretamente ao trabalhador (MARTINS, Sergio Pinto, 2008, p. 206).

2.2 DIREITO DE IMAGEM

O direito de imagem refere-se especificamente a um direito da personalidade
do homem, que atualmente vem ganhando for¢ca no meio do esporte.

Cada vez mais as entidades de pratica desportiva se aproveitam da fama de
seus atletas para lucrar, ou seja, vender produtos tanto com os simbolos do clube,
guanto com a imagem do atleta.

A parcela do direito de imagem é também uma espécie do género da
remuneracao, ja que o empregado-atleta faz jus ao seu recebimento, em razdo dos
servigos prestados, por meio do uso pelo clube de sua imagem.

Para tanto, no momento da contratacdo, as partes (clube e o atleta) devem

firmar um contrato para a cessao da imagem deste atleta, o qual devera ser feito por
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escrito, sendo acessorio ao contrato especial de trabalho desportivo e ainda, deve
possuir prazo determinado, ndo podendo ser superior ao prazo do contrato de
trabalho.

Os nossos Tribunais vém entendendo que as parcelas do direito de imagem
referem-se a uma complementacao da remuneracao dos atletas. O que ndo deixa de
ser correto, mas, devemos analisar com mais atengao.

Isto porque, o salario trata de uma espécie de remuneracdo (MARTINS,
Sergio Pinto, 2008, p. 206), o direito de imagem também, e assim, tanto o salario,
como a imagem, est&do unidas no género da remuneracao.

Como anteriormente citado, a remuneracdo do empregado nada mais é do
gue a unido de todos os valores devidos pelo empregador, em razdo da prestacéo
de um servico.

Muitas vezes o empregador, ou seja, 0s clubes em conjunto com os atletas,
pactuam suas obrigacdes laborais, prevendo o pagamento de uma parcela salarial
menor e, consequentemente, uma parcela de imagem mais elevada. I1sso ocorre em
razdo da tributac&o incidente na remuneracéo, uma vez que em sua grande maioria,
a imagem do atleta é cedida por uma pessoa juridica de direito privado e, portanto,
nao incidird o imposto de renda de pessoa fisica.

O direito de imagem possui natureza civil, uma vez que € desnecessario o
registro na entidade de administracdo desportiva, sem, portanto, qualquer
repercussdo na relacéo laboral-desportiva (MELO FILHO, Alvaro, 2011, p. 128).

Assim, a lei 12.395/2011 que alterou a Lei Pelé, decidiu por legislar sobre a
natureza do direito de imagem, entendendo ser de natureza civil nos termos do
artigo 87-A.

Desta forma, nada mais deve ser discutido acerca do direito de imagem no
ambito da justica do trabalho uma vez que, ndo tendo natureza trabalhista, o direito
de imagem néao se refere a parcela remuneratdria em razéo da prestacao de servico
de atleta profissional.

Ou seja, é uma parcela remuneratoria do atleta, mas sem a contraprestacéo

laborativa.
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2.3 DIREITO DE ARENA

O direito de arena, previsto no art. 42 da Lei n° 9.615/98 consiste na
prerrogativa exclusiva dos clubes em negociar, autorizar ou proibir a captacdo, a
fixacdo, a emissado, a transmisséo, a retransmissdo ou a reproducao de imagens,
através de qualquer meio ou processo, de espetaculo desportivo que a entidade de
pratica desportiva participe.

O paragrafo primeiro do artigo 42 da referida Lei estipula que, salvo
convencgao coletiva de trabalho, deve ser destinado aos atletas profissionais 5% da
receita proveniente da exploracdo de direitos audiovisuais, 0s quais deverao ser
repassados ao sindicato de atletas profissionais, e estes por sua vez, deverdo
distribuir em partes iguais aos atletas que participaram do espetaculo, sendo uma
parcela de natureza civil.

Até a alteracdo da Lei Pelé em 2011, era a lei mais obscura quando se referia
da parcela de direito de arena, ja que apenas previa, 0 percentual de 20% do preco
total do contrato de transmisséo seria distribuido aos atletas.

A lei por sua vez, ndo estipulava quem deveria pagar este percentual, se era
diretamente o clube aos seus atletas profissionais, ou se era por meio de sindicato.
Assim como, também néo classificava o direito de arena como parcela de natureza
civil ou de trabalho, gerando duavida, ja que o entendimento jurisprudencial vinha
entendendo como parcela de natureza trabalhista.

Ocorre que, embora a lei Pelé quando alterada passou a determina ser o
direito de arena de natureza civil, ndo tem sido este o entendimento jurisprudencial
atual.

Desta forma, a jurisprudéncia atual precisa ser atualizada, uma vez que a
legislagéo vigente dispde que o direito de arena tem natureza civil, e o entendimento

dos tribunais o tem classificado como sendo de natureza trabalhista.

2.4 LUVAS

O termo luvas trata-se de uma metafora, ja que se refere a um pagamento
feito ao atleta em razdo de sua capacidade técnica, e, portanto, remunerando-o0 na

medida exata de sua capacidade. (ZAINAGHI, Domingos Savio, 1998, p. 75)
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As luvas demonstram a importancia paga ao atleta pelo seu empregador na
forma convencionada pela assinatura do contrato, compondo-se assim a
remuneracao deste atleta para todos os fins legais, nos termos do art. 12 da Lei n°.
6.354/76, a qual foi revogada pela Lei n°. 12.395/11, que por sua vez promoveu a
Lei 9615/98e, artigo 31, § 1° da propria Lei Pelé. (BARROS, Alice de Barros, 2010,
p. 112)

As luvas ainda podem ser pagas por meio de dinheiro, titulos ou bens, sendo
fixadas de acordo com a eficiéncia do atleta antes de ser contratado por
determinada equipe. (BARROS, Alice de Barros, 2010, p. 113)

Assim, conforme o seu desempenho demonstrado no curso de sua carreira
profissional tem natureza retributiva, ndo podendo ser confundida com prémios e
gratificacbes. (BARROS, Alice de Barros, 2003, p. 175)

Ainda, Alice de Barros (p. 175) entende que as luvas tém natureza salarial
pagas com antecedéncia, ndo sendo confundidas com indenizacgéo ja que, nelas ndo
se encontra o carater ressarcitério advindo da perda.

Desta forma, a doutrina tem entendido que as luvas tratam de parcela com
natureza remuneratoria e obrigatdria, caso prevista em contrato, e assim deve refletir
em todas as verbas trabalhistas (FGTS, férias e 13° Salario). (ZAINAGHI, Domingos
Savio, 1998, p. 75)

Este € o0 mesmo entendimento jurisprudencial, conforme se vé abaixo, 0s
tribunais tém se manifestado no sentido de que as luvas tém um carater salarial,
devendo incidir as obrigagdes trabalhistas. (OLIVEIRA, Jean Marcel Mariano de, p.
64).

AAt Il et a pirolfuvissar@tensalariali As 61 uv as-8ede
carater nitidamente salarial e devem integrar o décimo terceiro salario e as

férias pr opor ci @RTaii 4 regid T RO 2.199/88 i 22 Turma i
Relator Fernando Gabriel Ferreira i j. 20.04.1989).

evest e

AAs O6luvasd s«o0 pagas antecipadamente o

caracteriza pagamentos por conta do trabalho a ser realizado pelo atleta
durante o tempo fixado no seu contrato. Em virtude de seu carater
eminentemente salarial, deverdo ser integradas nas férias e gratificacdes
nat al i(TS& $ RR 266807/1996 i 3% Turma i Relator Ministro José
Zito Calasas Rodrigues 1 j. 21.02.1997).

Portanto, as luvas pagas pelas equipes aos atletas no momento de sua
contratacdo, por terem carater salarial, deverdo sofrer a incidéncia de toda e

qualquer obrigacéo trabalhista.
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2.5 PREMIACOES

Os prémios sao valores pagos pelo empregador ao empregado em
decorréncia de um evento ou circunstancia de relevancia importancia, tendendo a
ser favoravel ao empregador (DELGADO, Mauricio Godinho, 2008, p. 750).

Essas premiacBes sdo devidas também no contrato do atleta, referindo-se a
valores a serem favoraveis ao empregador, o qual fica vinculado a conduta do
trabalhador ou grupo (DELGADO, Mauricio Godinho, 2008, p. 750) e isso também
fica vinculado ao atleta no momento do alcance de determinadas metas e objetivos.
Sao meios encontrados pelos clubes de incentivar os seus atletas a alcangarem
determinados objetivos tracados.

Na visdo do professor Godinho delgado, os prémios sdo pagos como

contraprestacdo do empregador ao empregado:

O prémio, na qualidade de contraprestacdo paga pelo empregador ao
empregado, tem nitida feicdo salarial. Nesta linha, sendo habitual, integra o
salario obreiro, repercutindo em FGTS, aviso prévio, 13° salério, férias com
1/3, etc. (Sumula 209, STF), compondo também o correspondente salario-
de-contribuicdo. (DELGADO, Mauricio Godinho, 2008, p. 750)

Desta forma, prémio é diferente da gratificacdo, trata-se de uma figura atipica,
denominada de salario-condicdo o qual decorre de parcela contra prestativa, o qual
pode ser encerrada em caso de auséncia de motivos para tanto (DELGADO,
Mauricio Godinho, 2008, p. 750).

2.6 BICHO

O termo bicho surgiu na época do amadorismo do futebol, momento no qual
os atletas ganhavam sua remuneracdo sobre as vitérias alcancadas, e quando
guestionados sobre a origem do dinheiro, afirmavam ser provenientes do jogo do
bicho, jargdo popularizado no meio do futebol (ZAINAGHI, Domingos Séavio, 1998, p.
74).

Seguindo,a I mport©ncia intitulada fAbichoo pe
ao atleta, em geral, por ocasido das vitérias ou empates, possuindo natureza de
prémio individual, resultante do trabalho coletivo, pois visa ndo s6 compensar 0s

atletas, mas também a estimula-los; essa verba funda-se em uma valorizagédo
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objetiva, consequentemente, dado ao seu pagamento habitual e periddico, tem
feicdo retributiva (inteligéncia do art. 31, 8§ 1° da Lei n. 9.615, de 24 de marco de
1998).

Os A bi c hos@évarfveis, pddensdop excepcionalmente, ser pagos ate
mesmo em caso de derrotas, quando verificado o bom desempenho da equipe
(BARROS, Alice Monteiro de, 2010, p. 113).

O bicho é definido para alguns como um prémio pago ao atleta-empregado
pela entidade-empregadora, podendo estar previsto ou ndo no contrato de trabalho.
Este prémio tem sempre a singularidade de ser individual, embora resulte de um
trabalho coletivo. E, além disso, em geral e aleatorio, no sentido de estar
condicionado ao éxito alcancado em campo e, portanto, sujeito a sorte ou azar.
(CATHARINO, José Martins, 1969, p. 32)

Portanto, o bicho & um instrumento que tem por finalidade promover a
motivacdo dos atletas antes de determinados jogos/competi¢cdes, o qual por sua vez
tem eficiéncia, principalmente no meio do futebol, o qual é pratica mais recorrente,
pois assim, beneficia grande parte dos atletas profissionais que possuem muitas
vezes, uma remuneracao fixa equivalente ao salario minimo. (OLIVEIRA, Jean
Marcel Mariano de, p. 65)

Por esta razdo, o artigo 24 da Lei n° 6.354/76dispunha acerca da
impossibilidade do clube pagar como bicho, um valor superior a remuneracdo do
atleta, dificultando-se assim, as praticas discriminatérias em favor de atletas mais
conhecidos, embora seja muito dificil a sua fiscalizacdo, vez que, 0os prémios por
diversas vezes, acabam por ter valores superiores aos salarios recebidos por atletas
recém profissionalizados. (ZAINAGHI, Domingos Savio, 1998, p. 74)

Por isso, a Lei 9.615/98revogou tal dispositivo, ndo existindo mais nenhum
impedimento para o recebimento deste incentivo, mesmo que, exceda o valor do
salério do atleta.

Al ®m dbsdid, chooacaba sendo pago in
diversa da empregadora do atletao , acabandoarpaleta para que venca
algo, sendo partida ou competicdo que lhe interesse. (OLIVEIRA, Jean Marcel
Mariano de, 2009, p. 66)

Ocorre que esta pratica, em sua grande maioria € interpretada por estes

atletas como antiética e imoral, devendo o infrator ser punido administrativamente,
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equi parando esta conduta mesmo que diversa,
e mala brancado, que trata de quantia paga |
no resultado de uma partida, com a finalidade de que o atleta ou um clube facilite

sua derrota ou vitoria, existindo neste caso, uma conduta ilicita, antiética e imoral.
(OLIVEIRA, Jean Marcel Mariano de, 2009, p. 66)

2.6.1 Mala Preta e Mala Branca

Atualmente vem acontecendo no futebol brasileiro, de forma constante, a
pratica de pagamento de um incentivo financeiro a determinados atletas de uma
equipe por uma entidade de pratica desportiva diversa daquela em que o atleta
encontra-se vinculado. Esta pratica tem como objetivo o alcance de alguma meta
dentro de uma determinada competicdo, podendo ser para seu proprio beneficio ou
nao.

Em relagédo a isso, Carolina Nogueira entende que: i No esporte de
existe uma preocupacdo com a ética e com a honestidade que deve nortear as
atividades que servirdo de modelo e base para criancas de todo mundo. Por conta
disso, e visando uma moralizacdo, o Estado passou a regular mais de perto as
entidades que protagonizam o espetaculo esportivo. Varias leis foram criadas com o
intuito de proteger os atletas, as agremiacdes, os torcedores e todos 0s demais que,
de alguma forma, sdo atingidos por este fenbmenoo (NOGUEIRA, Caroline, 2011, p.
70)

Ou seja, de acordo com 0 ensinamento acima, entende-se que 0s eventos
esportivos ndo tém apenas a funcdo de entreter as pessoas que nele participam ou
assistem, mas que também ha valores e responsabilidades agregados a estes
eventos e a todos que nele participem, seja como praticante ou como telespectador.

Em decorréncia destas responsabilidades, ha uma preocupagcdo para que
seja coibida a pratica destes incentivos conhecidos, no jargdo popular, como a mala
preta e a mala branca. Ambas as praticas sdo consideradas por muitos como
imorais, antiéticos, e prejudiciais a competitividade do evento, mas que infelizmente
vem ocorrendo de forma constante.

Com relacdo a mala preta, esta pratica é o inverso da mala branca, sendo que

essa sera visto a seguir. A mala preta é utilizada nos casos em que ha incentivo

166



financeiro pago geralmente em dinheiro, o qual € dado por uma determinada equipe
para atletas de outra equipe, para que esses jogadores venham a perder uma
determinada partida, beneficiando assim, uma terceira equipe. (NOGUEIRA,
Caroline, 2011, p. 70)

Contudo, como ja mencionado acima, a mala branca é o contrario da mala
preta, ja que diz ser: fi...] A vantagem prometida a um atleta ou equipe é para que
ele venca a partida, ou seja, para que haja um esfor¢o extra para aquele que ja é o
objetivo de t odMNOGUBIRA@toline, 2041, 4.71) . ] 0

O que difere a mala branca da preta é o incentivo que se tem através de
pagamento de dinheiro ou beneficios para se vencer determinada partida ou
competicdo, o qual um terceiro clube também se beneficiaria com um possivel
resultado positivo. Ou seja, assim como na mala preta, aqui também tem-se
polémica em torno da utilizagdo desta ferramenta. (NOGUEIRA, Caroline, 2011, p.
71)

Outra polémica que envolve a mala branca é a exploracdo de jogadores e
agremiacdes, pois prejudica o andamento das competicdes desportivas e a sua
credibilidade, em virtude de ser apenas um estimulo para os atletas, ndo sendo o
bastante para se alterar um resultado. (NOGUEIRA, Caroline, 2011, p. 71)

2.6.1.1 Da Competéncia para Julgar e Processar as Praticas de Mala Branca e Mala

Preta

Em decorréncia da pratica de mala preta e mala branca, como ja explicado
anteriormente, pode haver um conflito de competéncias no que diz respeito a
aplicacdo de penas aos responsaveis pelo fornecimento e recebimento destas

malas, em virtude do artigo 217, § 1° da Constituicdo Federal de 1988, que diz:

Art. 217 i E dever do Estado fomentar praticas desportivas formais e
nao-formais, como direito de cada um, observados:

[.]

Paragrafo 1° -- O Poder Judiciario s6 admitird acbes relativas a
disciplina e as competicbes desportivas apds esgotarem-se as
estancias da justica desportiva, regulada em lei.
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Ou seja, a Carta Magna cita que o Poder Judiciario s6 obtera legitimidade
para julgar determinados casos, o que poderia gerar um certo conflito em relagdo ao
julgamento e processamento de casos oriundos da Justica Desportiva pois, segundo
a Constituicdo Federal, o Poder Judiciario Comum sé poderia ser acionado caso
todas as instancias da Justica Desportiva fossem esgotados.

A Justica Desportiva € competente para processar e julgar questbes que
decorrem de normas sociais e regras do esporte, o qual teve inicio no ano de 1941
com o Decreto-Lei n°® 3199, que criou ainda o Conselho Nacional de Desportos
(CND), que tinha como funcdo nortear esportes e legislar sobre matérias e

julgamentos em grau recursal e final®.

Por sua vez, a Lei 12.299/2010 incluiu e alterou diversos dispositivos da Lei
10.671/2003, o qual regulamenta o Estatuto do Torcedor. A partir destas inclusdes,
principalmente dos artigos 41-C; 41-D; 41-E é que possivelmente surgiram duavidas
em razdo de um conflito de competéncias para o julgamento destas referidas
responsabilidades de entregas e recebimentos de vantagens, o qual podem ainda

gerar pena criminal cumulada com multa. Os referidos artigos dizem:

Art. 41-C. Solicitar ou aceitar, para si ou para outrem, vantagem ou
promessa de vantagem patrimonial ou ndo patrimonial para qualquer
ato ou omissdo destinado a alterar ou falsear o resultado de
competicdo esportiva: Pena - reclusdo de 2 (dois) a 6 (seis) anos e
multa.

Art. 41-D. Dar ou prometer vantagem patrimonial ou ndo patrimonial
com o fim de alterar ou falsear o resultado de uma competicdo
desportiva: Pena - reclusdo de 2 (dois) a 6 (seis) anos e multa.

Art. 41-E. Fraudar, por qualguer meio, ou contribuir para que se
fraude, de qualquer forma, o resultado de competicdo esportiva: Pena
- reclusédo de 2 (dois) a 6 (seis) anos e multa®.

8 DESPORTIVA, Justiga. Historico. Disponivel em
http://justicadesportiva.uol.com.br/jdlegislacao_historico.asp. Acesso em 14 de Abril de 2013.
4Brasil. Lei n. 10.671 de 15 de Maio de 2003. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.671.htm. Acesso em 14 de Abril de 2013.
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Por fim, de acordo resta claro que a Justica Desportiva hdo é competente
para processar e julgar os casos relativos as infragdes penais das malas brancas e
pretas e que, neste caso, devem ser levadas ao Poder Judiciario Comum para

serem aplicadas as devidas san¢des penais.

2.7 ACRESCIMOS REMUNERATORIOS

Com a alteracdo da Lei Pelé, por meio da Lei n°12.395/2011, foi
implementada uma novidade & esta legislagdo especifica, a qual regulamenta os
contratos especiais de trabalho desportivo. Tal novidade, refere-se ao disposto no
art. 28, 8 4°, inciso Il da lei Pelé.

Esse dispositivo prevé que as entidades de pratica desportiva, paguem a
seus atletas, uma quantia em razdo dos periodos de concentracdo, viagens, pré-
temporada e participacdo em partidas, prova ou equivalente.

Ressalta-se que, o mesmo dispositivo legal, é omisso quanto a
obrigatoriedade deste pagamento. Isto porque, apenas devem estar previstos no
contrato, e assim, caso seja acordado pelas partes, a entidade de préatica desportiva
podera isentar-se deste pagamento.

2.8 DAS OUTRAS REMUNERACOES

Além das espécies remuneratérias ja mencionadas, podem ser consideradas
ainda como uma espécie de remuneracgao dos atletas o salério in natura, previsto no
art. 458 da CLT.

De acordo com a CLT, o seguro de vida e acidentes pessoais, ndo poderiam
ser considerados como salario in natura, entretanto, a Lei 9.615/98, em seu artigo
45, obriga as entidades de pratica desportiva, a contratar seguro de vida e acidentes
pessoais aos seus atletas.

Desta forma, o seguro de vida deve ser considerado como salério in natura, e
refere-se a uma espécie de remuneracgao, pois a EPD paga este beneficio ao atleta.

Os atletas fazem jus ainda, ao recebimento das remuneracdes previstas na

Constituicdo Federal, como as férias remuneradas e o0 13° salario.

169



O artigo 7°, XVII da CF/88 garante a qualquer trabalhador o direito de gozo de
férias anuais remuneradas, com no minimo 1/3 a mais do que o salario regular.

As férias remuneradas sao previstas ainda na lei 9615/98, no art. 28, § 4°, V,
na qual deve ser concedida durante o recesso das atividades desportivas.

Por fim, o atleta como qualquer outro trabalhador, faz jus ao recebimento do
13° salario, também previsto na Constituicdo Federal, quando trata dos direitos
sociais, conforme artigo 6°, inciso VIII:

Assim, os atletas por também serem trabalhadores comuns, embora com
legislacdo especifica, também tem direito as remunera¢des complementares como
férias, 13° salario, e ainda o seguro de vida, mesmo que este Ultimo, embora néo

esteja previsto na CLT, € assegurado pela Lei Pelé.

3 CONCLUSAO

Portanto, diante de tudo o que foi abordado neste estudo conclui-se que, as
modificacdes feitas na legislacdo desportiva, com a entrada em vigor da Lei Pelé
(Lei n° 9.615/98) e seguintes alteracOes desta lei, possibilitaram aos atletas uma
maior garantia com relagdo aos seus direitos trabalhistas, em razdo de sua
equiparacdo ao empregado, bem como, a existéncia de uma relacdo de emprego
com a entidade de prética desportiva.

Viu-se ainda, as principais espécies de remuneracdo que podem ser
encontradas nos contratos especiais de trabalho desportivo. Diferenciamos
remuneracao de salario, apresentando suas definicbes, para que seja possivel
compreender o que de fato refere-se cada instituto, sendo que a remuneragao
engloba todas as quantias recebidas pelo atleta em razdo da relacdo de emprego,
sendo o salario uma destas espécies.

Estudamos ainda as diversas espécies de remuneracées encontradas nos
contratos de trabalho desportivo como o direito de imagem, que se refere ao valor
pago ao atleta pela utilizacdo de sua imagem, devendo ser em contrato acessorio ao
contrato especial de trabalho desportivo, ja que decorre da relacéo de trabalho.

O direito de arena, quantia recebida pelo atleta em razdo dos contratos de
transmissdo e captacdo de imagens das competi¢cdes firmadas entre as EPD’s e as

emissoras de televisdo. As luvas, que trata de um pagamento realizado ao atleta em
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decorréncia de sua capacidade técnica, na qual como demonstrado pela doutrina
majoritaria trata-se de um adiantamento salarial, devendo refletir em todas as verbas
trabalhistas.

Temos ainda como espécie de remuneracdo, 0s prémios, o qual se refere a

parcelas pagas em decorréncia de evento ou circunstancia favoravel ao empregador

N

no curso do contrato, bem como o popul ar

em razao de vitorias ou empates, sendo individual mesmo que alcancado de forma

coletiva.

=]

Estudamos ai nda, outr a modal i dademade

terceira EPD, conhecidas como Mala Preta e Mala Branca, apresentando suas
diferencas e ainda demonstrando que pode ser por muitos como uma pratica imoral
e antiética podendo ainda, ocasionar sancbes em decorréncia da legislacéo
desportiva.

Por fim, estudamos ainda as demais espécies de remuneracdo, como férias e
13° salario, os quais séo direitos adquiridos por qualquer trabalhador envolvido em
uma relacéo de emprego, por forca constitucional.

E assim, podemos concluir que salario trata-se de uma espécie de
remuneracao, englobando tdo somente as luvas, ja que este instituto trata de um
adiantamento salarial e, portanto, deve incidir todas as verbas trabalhistas, ou seja,
reflexos de férias e 13° salario. E ainda, que com base na analise da legislacéo
brasileira, mesmo que decorrente de uma relacdo de emprego, as parcelas pagas
como direito de imagem e direito de arena, tém natureza civil, embora
complementem a remuneracdo percebida pelo atleta e seja o entendimento dos
tribunais, ao julgarem que estas parcelas complementam o salario do atleta.

Entretanto, este entendimento jurisprudencial esta direcdo totalmente
contraria a letra de lei, e assim, a jurisprudéncia dos tribunais do trabalho deve ser
modificada, para que esteja em consonancia com a evolugdo encontrada no

desporto, e ainda, com as modificagbes legislativas.
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RESUMO

O presente artigo pretende abordar a questdo das consequéncias juridicas e
normativas da problematica relacionada a estabilidade provisoria da gestante. A
insercdo da mulher ao mercado de trabalho foi uma conquista das mulheres,
ocasionando uma mudanca em seu papel perante a sociedade. Deste modo, o
Direito precisou acompanhar 0s passos pela sociedade, vislumbrando a
necessidade de regulamentar o instituto. Assim, faz-se mencéo a evolucéao historica
da mulher no mercado de trabalho, do conceito de estabilidade provisoria, bem
como, demonstra as probleméaticas com relacdo a aplicacdo da teoria da
responsabilidade objetiva do empregador em face a dispensa arbitraria da

empregada gestante.

Palavras-chave: estabilidade proviséria da gestante, mercado de trabalho, mulher

no mercado de trabalho, responsabilidade objetiva do empregador.
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ABSTRACT

This paper intents to assay about the legal consequences of temporary stability of

the pregnhant employee. The insertion of the women in the labor market was certainly

an achievement of women, and caused a change in their role in the society. Thus,

the Law had to follow this change, seeking the need to regulate the legal institution.

Thus, the paper makes a brief mention about
in the labor market, about the concept of temporary stability, and shows the matters
related to application of the employeros
pregnant employees.

Keywords: pr egnant empl oyees temporary stabilit

| abor market, employerdés strict |iability.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo apresenta um estudo sobre a estabilidade provisoria da
gestante no ordenamento juridico brasileiro. Partindo-se da premissa de que apesar
de muitos direitos pelas mulheres ja terem sido conquistados, ainda havera
situacbes em que o Direito sera acionado para que tutele suas garantias
fundamentais para que ndo nos deparemos mais com violacdes. Esta violacdo, por
sua vez, fere o principio da dignidade da pessoa humana e revela total
discriminagdo com a maternidade.

Assim, em razdo de sua participagdo ativa para o desenvolvimento do
mercado de trabalho, eis que contribui para o impulsionamento da economia
brasileira, ndo h&a duvida de que as mulheres devem ter seus direitos trabalhistas
respeitados. Como exemplo, pode-se mencionar a concessdo da licenca
maternidade a gestante e o direito a amamentacdo. Diante disto, tem-se como
necessaria a observancia de sua importancia social, tendo em vista que, a
estabilidade proviséria tem como um de seus pilares, ndo somente a permanéncia
no respectivo emprego, mas também, a protecdo ao nascituro, pois a aproximacao
da mae com o seu bebé é fundamental para que o ser humano seja objeto de tutela
de ordem constitucional brasileira. Neste sentido, Constituicdo da Republica
Federativa de 1988, principalmente no tocante ao Ato das Disposicoes
Constitucionais Transit-rias em seu ar
das Leis Trabalhistas estdo em conformidade com as atuais demandas trabalhistas,
tanto em aplicagdo de normas de Direito material quanto em questdes
principiologicas.

Por fim, observa-se que, €& imprescindivel que o empregador/empresa
atuando de forma arbitraria, dispensando sua empregada gestante sem justa causa,
seja responsabilizado (da), mesmo ndo estando a gestante obrigada a fazer prova,
ou seja, ndo ha necessidade de apresentacdo do laudo médico para que se
comprove sua estabilidade proviséria no respectivo emprego. Por essa razao, esta
fundamentada em  jurisprudéncias a  responsabilidade  objetiva  do
empregador/empresa, consequentemente, estd se limitando o Poder Diretivo do
Empregador. Ante essa questdo da responsabilizacdo, analisa-se ponderacdes

acerca da reintegracdo da gestante ao ambiente de trabalho, implicando na
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interrupgcédo do contrato, bem como, a possibilidade de sua concesséo de forma
antecipada, visando assegurar o objeto da demanda. Além da reintegracdo, a
gestante também podera fazer jus a indenizacdo equivalente aos danos materiais e

possivelmente morais que tenha sofrido com sua dispensa arbitraria.

2 BREVE HISTORICO DA INSERCAO DA MULHER NO MERCADO DE
TRABALHO E A ESTABILIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

2.1 A MULHER NO MERCADO DE TRABALHO

Inicialmente as mulheres ndo estavam inseridas no mercado de trabalho, pois
predominava o poder patriarcal em que o homem trabalhava para sustentar a
familia. Dessa forma, fica evidenciado que ela apenas desenvolvia o papel dos
afazeres domeésticos, sem qualquer participacdo perante a sociedade da época. A
sociedade a moldava para ser de uma forma e assim ela seria, até mesmo, devido a
falta de oportunidades. O mestre em Sociologia, Orson Camargo aborda sobre o

inicio da insercdo da mulher no mercado de trabalho

Nas Ultimas décadas do século XX, presenciamos um dos fatos mais
marcantes na sociedade brasileira, que foi a inser¢cdo, cada vez mais
crescente, da mulher no campo do trabalho, fato este explicado pela
combinacéo de fatores econdmicos, culturais e sociais. Em razdo do avancgo
e crescimento da industrializacdo no Brasil, ocorreram a transformagéo da
estrutura produtiva, o continuo processo de urbanizagdo e a reducdo das
taxas de fecundidade nas familias, proporcionando a inclusdo das mulheres
no mercado de trabalho (BRASIL ESCOLA, 2013)

O texto acima demonstra que a industrializacdo e o surgimento do capitalismo

propiciaram a inser¢cao da mulher no mercado de trabalho.

2.1.1 Contexto Global do Trabalho da Mulher

Sob um contexto global, Elisiana Renata Probst e seu orientador Ms. Paulo
Ramos elaboraram um artigo cujo tema € A Evolucao da Mulher no Mercado de
Trabalho, informando sobre uma nova fungdo das mulheres em suas proprias

familias.
180



Isso comegou de fato com as | e Il Guerras Mundiais (1914 7 1918 e 1939 i 1945,
respectivamente), quando os homens iam para as frentes de batalha e as mulheres
passavam a assumir os negocios da familia e a posicdo dos homens no mercado de
trabalho. Mas a guerra acabou. E com ela a vida de muitos homens que lutaram pelo
pais. Alguns dos que sobreviveram ao conflito foram mutilados e impossibilitados de
voltar ao trabalho. Foi nesse momento que as mulheres sentiram-se na obrigacéo de
deixar a casa e os filhos para levar adiante os projetos e o trabalho que eram
realizados pelos seus maridos. No século XIX, com a consolidacdo do sistema
capitalista inimera mudancgas ocorreram na producdo e na organizacéo do trabalho
feminino. Com o desenvolvimento tecnolégico e o0 intenso crescimento da
maquinaria, boa parte da mao-de-obra feminina foi transferida para as fabricas
(PROBST, 2013).

Com a analise desses dois contextos histéricos, o primeiro sob a visdo da
sociedade brasileira e outro sob enfoque global em que se mencionam as | e Il
Guerras Mundiais, verifica-se que, o avanco da populacdo frente a tecnologia e
consequentemente as mudancas sofridas, politica, na cultural, e, principalmente, na

economia global possibilitaram o acesso das mulheres ao mercado de trabalho.

2.2 HISTORICO DA ESTABILIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO

No ordenamento juridico brasileiro, tem-se como primeira caracteristica da
estabilidade provisoria a sua questdo decenal, conforme aborda Alice Monteiro de
Barros:

A estabilidade no emprego surgiu no Brasil em 1923, com a lei El6i Chaves,
gue a instituiu para os trabalhadores ferroviarios que completassem 10 anos
de servi¢o junto ao mesmo empregador. A CLT disciplina essa matéria do

art. 492 ao 500 (BARROS, 2010, p. 172)

Por isso, verifica-se que, no Brasil, inicialmente, a estabilidade era prevista
pela Lei n°® 2.921, de 1915, a estabilidade decenal.
Em um segundo momento, surgiu a possibilidade de um regime alternativo

que consistia na questdo do empregado optar pela estabilidade provisoria ou do
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FGTS (Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o). Neste sentido, Claudia José Abud
e Fabiola Marques explicam:

Interessante observar que, até 1966, quando entrou em vigor o regime do
FGTS (Lei n°® 5.107/66), o empregado poderia optar pelo regime da
estabilidade decenal ou pelo do FGTS. Dessa forma, o empregado néo
optante do FGTS tinha o direito a receber a titulo de indenizagdo, em caso
de dispensa em justa causa, um salario por ano trabalhado, ou, no caso de
trabalhar hd mais de dez anos e, consequentemente, contar com a
estabilidade decenal, dois salarios por ano trabalhado (ABUD; MARQUES,
2011, p. 130).

Por fim, essa alternatividade de estabilidades foi extinta com a Constituicdo

Federal de 1988. Martins explica:

A Constituicdo de 1988 alterou o sistema que até entdo vinha sendo
seguido, pois extinguiu a estabilidade e a alternatividade que existiam com o
fundo de garantia, eliminando-as ao estabelecer, no inciso | do art. 7°
irel a-«o0o de emprego protegédgriadasen usiaa r a de
causa, nos termos da lei complementar, que preverd indenizagao
compensat - -ria, denMARENSp20G8p0380).di reit osodo (

Assim, com o advento da Constituicdo Federal de 1988 passou a existir a
estabilidade provisoéria.

2.2.1 Conceito de Estabilidade

O conceito de estabilidade é abordado tanto nos dicionarios atuais quanto na
prépria doutrina brasileira.

Assim, o conceito doutrinario é apresentado por Sérgio Pinto Martins:

A estabilidade é o direito do empregado de continuar no emprego, mesmo
contra a vontade do empregador, desde que inexista uma causa objetiva a
determinar sua despedida. Tem, assim, o empregado o direito ao emprego,
de ndo ser despedido, salvo determinacdo de lei em sentido contrario
(MARTINS, 2008, p. 391).

Desse modo, do conceito doutrinario exposto pode-se concluir que, a

estabilidade € uma garantia de emprego concedida ao empregado, que nao podera
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ser despedido salvo quando exista a lei que determine sua despedida, ou, como ja
mencionada, no caso da gestante, somente apurando a falta grave.

2.2.2 Estabilidade Conferida a Empregada Gestante

Verifica-se que a estabilidade proviséria, pautada na vedacdo a dispensa
arbitraria, ou seja, uma garantia, que com o0 passar do tempo passou a ser
temporaria.

A estabilidade da gestante é considera relativa, de acordo com o ensinamento
de Arnaldo Sussekind:

Trata-se de uma hipétese de estabilidade relativa, que se diferencia da
estabilidade absoluta, porque nesta Ultima a resolugdo do contrato de
trabalho depende de autorizacdo da Justica do Trabalho & luz do inquérito
judicial comprovador da pratica da falta grave, enquanto naquela a
despedida pode dar-se por ato unilateral do empregador, desde que néo
seja arbitraria. (SUSSEKIND, 2010, p. 290).

Em sintese, a empregada gestante somente podera ser dispensada com a
apuracédo do inquérito judicial em razéo de falta grave, caso contrario, permanecera

com a estabilidade provisoria, considerada, atualmente, uma garantia.

3 PRINCIPIOS QUE NORTEIAM A RELACAO DA GESTANTE NO AMBIENTE DE
TRABALHO

3.1 PRINCIPIO DA PROTECAO

O principio da protecéo € considerado o principio basilar no campo do Direito
do Trabalho.

De inicio faz-se necessario a abordagem de uma definicdo desse principio e,
desse modo, Luiz de Pinho Pedreira da Silva em sua obra Principiologia do Direito

do Trabalho nos apresenta sua definigéo.

Podemos definir o principio da protecdo como aquele em virtude do qual o
Direito do Trabalho, reconhecendo a desigualdade de fato entre os sujeitos
da relacdo juridica de trabalho, promove a atenuagdo da inferioridade
econdmica, hierarquica e intelectual dos trabalhadores (SILVA, 1999, p. 29).
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Por este principio, fica demonstrado que a gestante que firmou com o seu
empregador um contrato por prazo indeterminado, faz jus a estabilidade, uma vez
que a doutrina, jurisprudéncia, e principalmente, a legislacdo vigente atual, visa

averiguar a protecao a maternidade e ao nascituro.

3.2 PRINCIPIO DA CONTINUIDADE DA RELACAO DE EMPREGO

O Principio da Continuidade da Relacdo de Emprego é esbocado pelos
doutrinadores Francisco Ferreira Jorge Neto e Jouberto de Quadros Pessoa
Cavalcante.

Em face do principio da continuidade, as relacGes para o Direito do Trabalho
sao vinculacbes que se desenvolvem, ndo se permitindo a sua rescisdo a nao ser
em casos justificados e de relevante motivo social, dado que o empregado €
necessario para a subsisténcia do ser humano (JORGE NETO; CAVALCANTE,
2004, p. 103).

Desta maneira, fica evidente que os autores acima mencionados fizeram a
interligacé@o social e econémica do principio com a relacdo de emprego, eis que fica
evidente pelo conceito a finalidade da subsisténcia do empregado, permanecendo
como regra a sua manutencdo no ambiente de trabalho. Esta visdo ampla do
principio estendendo o conceito para poder aplicad-lo ndo somente as partes que
firmaram o contrato, mas também, a sociedade, enfatizando a questao econdmica.

Além disso, quando ocorre a violagdo ao Principio da Continuidade da
Relacdo de Empregado, em termos normativos, a Sumula 212 do TST aborda que o
onus da prova é do empregador, uma vez que tal situacdo esta prejudicando o

empregado.

3.3 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio da Dignidade da Pessoa Humana tem origem constitucional, ou
seja, esta disciplinado na Carta Magna de 1988, no titulo Dos Principios
Fundamentais da Republica Federativa do Brasil. Este principio € primordial a

manutencdo da ordem do sistema juridico brasileiro, tendo em vista o Estado
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Democratico de Direito em que vivemos. Neste, sentido o artigo 1°. Inciso Il da
Constituicdo da Republica Federativa de 1988 é primordial.

A conceituacdo da palavra dignidade esta irrigada de valores subijetivos,
entretanto, que devem ser respeitados, pois sendo violados, afeta a moral e os bons
costumes.

Este principio deve observado também nas relagbes trabalhistas. Assim,

Arnaldo Sussekind desenvolveu uma explanacao:

Destarte, 0s instrumentos normativos que incidem sobre as relacdes de
trabalho devem visar, sempre que pertinente, a prevaléncia dos valores
sociais do trabalho. E a dignidade do trabalhador, como ser humano, deve
ter profunda ressonéncia na interpretacédo e aplicacdo das normas legais e
das condi¢Bes contratuais de trabalho (SUSSEKIND, 2010, p. 72).

Percebe-se que referente a empregada gestante ha muito que ser abordado
com relagdo ao principio quando ela ndo tem seus direitos respeitados, colocando-
se em voga a questdo da protecdo a maternidade e do nascituro, sua despedida

arbitraria, e por fim, a responsabilidade objetiva do empregador.

3.4 PRINCIPIO DA NAO DISCRIMINACAO NO AMBIENTE DE TRABALHO

O conceito do principio ora abordado € apresentado por Mauricio Godinho

Delgado em sua obra Principio de Direito Individual e Coletivo do Trabalho:

O principio da ndo-discriminacdo € a diretriz geral vedatéria de tratamento
diferenciado a pessoa em virtude de fator injustamente desqualificante.
Discriminagdo é a conduta pela qual nega-se a alguém, em funcao de fator
injustamente desqualificante, tratamento compativel com o padréo juridico
assentado para a situacdo concreta vivenciada. O referido principio nega
gualidade a essa conduta discriminatoria (DELGADO, 2004, p. 46).

Tal tema merece importancia em raz&o da relevancia quanto aos direitos das
mulheres. Elas merecem tratamento diferenciado em razéao de sua condi¢ao pessoal

de mulher no que diz respeito a maternidade.
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4 FUNDAMENTOS DA ESTABILIDADE PROVISORIA DA GESTANTE

A estabilidade provisdria da gestante esta intimamente interligada com a
protecdo a maternidade. Nesse sentido, a estabilidade provisoria da gestante é
pautada em carater pessoal, uma vez que, ndo se relaciona com a funcdo que a
gestante exerce, o que a diferencia de outras estabilidades provisérias adotadas
pelo ordenamento juridico brasileiro, mas sim, a situacdo em que se encontra a
trabalhadora gestante.

Os direitos que a gestante tem no ambiente de trabalho, inclusive, o de
manter-se estavel provisoriamente, diz respeito a protecdo a maternidade, pois visa
manter uma condicdo de vida digna a gestante e ampliar seus direitos como
trabalhadora propiciando uma participacdo ativa no mercado de trabalho, incentivar
a seguranca materno-infantil e reduzir a queda da discriminagcdo da mulher no
ambiente de trabalho, além do mais, garantir que o nascituro e futura crian¢a venha
a ter um desenvolvimento pleno de sua capacidade perante a sociedade, garantindo
assim, uma infancia saudavel.

Assim, também elucida Mauricio Godinho Delgado em seu livio Curso de

Direito do Trabalho:

E evidente que a Constituicio Federal ndo inviabiliza tratamento
diferenciado & mulher enquanto mée. A maternidade recebe normatizacao
especial e privilegiada pela Carta de 1988, autorizando condutas e
vantagens superiores ao padrdo deferido ao homem i e mesmo a mulher
que nao esteja vivenciando a situacdo de gestacio e recente parto. E o que
resulta da leitura combinada de diversos dispositivos, como o art. 7°, XVl
(licenca a gestante de 120 dias), art. 226 (preceito valorizador da familia) e
das indmeras normas que buscam assegurar um padrdo moral e
educacional minimamente razoavel a crian¢a e adolescente (contidos no art.
227, CF/88, por exemplo) (DELGADO, 2010, p. 733).

Neste panorama sob o enfoque da protecdo a maternidade, faz-se de estrema
importancia estudar as principais formas de garantias que possibilitam a
manutencdo da trabalhadora gestante no ambiente de trabalho, pois incentiva a
mulher. Algumas dessas garantias sdo: a licenca maternidade, amamentacao,
estabilidade, entre outras formas de evitar a discriminagcdo, como por exemplo, a

vedacdo a exigéncia do exame de gravidez pelo empregador, e, até mesmo, ao

aborto considerado um ilicito penal.
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Ademais, visando ressaltar todos esses mecanismos e fundamentos aqui
descritos, também asseguram a mée adotiva uma protecdo, muito embora nao
pertinente a estabilidade, mas sim ao direito de um repouso.

Compreende-se que, os fundamentos da protecdo a maternidade da méae
adotiva sdo os de igualar os filhos adotivos aos naturais, gerando dessa forma,
direitos e obriga¢fes igualitarias.

Além disso, vale ressaltar a garantia para a trabalhadora gestante que celebra
contrato por prazo determinado, portanto, modalidades de contratos firmados a
termo, conforme demonstrado pelo Sumula 244, item Il do TST, que sofreu
alteracao recente referente a essa questdo mediante a Resolucdo n° 185 de 14 de
setembro de 2012, e, tamb®m, pela | eit
das Disposi¢des Transitorias da Constituicdo Federal de 1988.

Por fim, ndo se pode deixar oculto o interesse subjetivo da empregada,
sobretudo, o lado psicologico que essa garantia de emprego fornece. Eneida Melo
Correia de Aradjo em sua obra As Relacbes de Trabalho: Uma Perspectiva

Democratica afirma:

E uma constatagio, com razoavel indice de certeza cientifica, a de que a
seguranca, quanto a permanéncia nho emprego, opera sensivel acréscimo
na producdo do empregado. Ademais, cria lacos de natureza psicoldgica
impulsionadores do registro de melhores metas. Em suma, integram o
trabalhador na atividade econémica (ARAUJO, 2003, p. 198).

Conclui-se que, garantindo a protecdo a maternidade se esta garantindo uma
seguranca juridica a todos os trabalhadores, em raz&do de que possibilita uma série
de melhorias de uma forma genérica, pois pauta-se no alicerce de um direito social,
ou seja, a protecdo a maternidade tanto em face ao nascituro e desenvolvimento da
futura crianca, quanto a protecado ao mercado de trabalho da mulher brasileira, além
disso, outro fundamento encontra-se no risco da atividade econémica que o

empregador exerce e também na questao psicoldgica da empregada.
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5 RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO EMPREGADOR FACE DA DISPENSA
ARBITRARIA DA GESTANTE E AS CONSEQUENCIAS DA DISPENSA
ARBITRARIA

5.1 CONFIGURACAO DA DISPENSA ARBITRARIA

Antes de adentrar ao estudo principal, é essencial abordar brevemente sobre
a causa que impulsiona a iniciativa de diversas demandas trabalhista, qual seja, a
dispensa arbitraria. A dispensa arbitraria, portanto, enquadra-se nas modalidades de
despedidas existentes em que o empregador rescinde o contrato de trabalho sem
indicar um fundamento para tal. Nesse sentido, compreende-se que ao dispensar o
empregado que € assegurado pela estabilidade proviséria, 0 empregado tem o seu
poder diretivo limitado.

Francisco Ferreira Jorge Neto e Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante

diferenciam:

Dispensa arbitrdria € sinbnima de dispensa imotivada. Dispensa néo
arbitraria € a que envolve um fator objetivo a legalizar ou legitimar a atuagéo
do empregador quanto ao término do contrato de trabalho. Seria a dispensa
motivada. Nos termos da Consolidacdo das Leis trabalhistas, com base na
garantia dada ao representante do empregado na CIPA 1T Comisséo Interna
de Prevencgédo de Acidentes, dispensa arbitraria é aquela que néo se funda
em motivo disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro (art. 165, CLT)
(JORGE NETO; CAVALCANTE, 2004, p. 632).

Conforme elucidam os doutrinadores acima ao explicarem a diversidade entre
a dispensa arbitraria e a dispensa nao arbitraria, percebe-se que, a dispensa
arbitraria do empregado que detém estabilidade provisoria ndo tem fator legitimador
para que o empregador rescinda o contrato de forma unilateral, eis que, ndo ha
respaldo em lei devendo sempre ser observada pelos operadores do Direito e
evitada pelas empresas, salvo quando fundada em causas que legitimem a justa
causa. Tem-se, entdo, a limitacdo do empregador. A prépria lei estd fazendo

vedacao a rescisdo contratual.
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5.2 INICIO DA ESTABILIDADE PROVISORIA CONFERIDA A GESTANTE

O inicio da estabilidade proviséria da gestante é uma questdo que sucinta
inimeras duavidas pelos operadores do direito, principalmente, para saber
exatamente qual o marco inicial da estabilidade garantida a gestante, mas também,
entender as implicacdes disso quando h& ajuizamento da empregada pleiteando a
estabilidade proviséria, bem como, quais sdo as consequéncias da extingcdo do
contrato de trabalho.

Por isso, indaga-se, qual o termo inicial para que a empregada adquira a
estabilidade provisoria?

O artigo 10, Il, bda ADCT remete-no0s j ustamente a @alayvr a
entéo, as incertezas surgem.

Para responder tal indagacéo, apresenta-se decisdo proferida pela 5% Turma
do Tribunal Superior do Trabalho no Recurso de Revista n° 4460676-
69.1998.5.02.5555, dia 03/04/2002 e publicada no Diario de Justica em 10/05/2002,

tendo como Relator Walmir Oliveira da Costa

PROC. N° TST-RR-446.067/1998.4 ESTABILIDADE GESTANTE -
DESCONHECIMENTO DO ESTADO GRAVIDICO. O direito a estabilidade
provisdria da gestante pressupde, tdo-somente, o estado gravidico da
empregada, prescindindo da ciéncia da gravidez pelo empregador,
porquanto inexiste essa exigéncia na lei. Esclareca-se, ainda, que a
garantia de emprego ndo tem como marco inicial a data do exame médico
em que se comprova a gravidez. A estabilidade surge com o inicio da
gestacdo. Portanto, se o teste médico confirma que a concepg¢do se deu na
vigéncia do contrato de trabalho, a empregada faz jus ao beneficio ora
discutido. Trata-se de uma responsabilidade objetiva atribuida ao
empregador, que assume o0 6nus respectivo pela despedida sem justa
causa de uma empregada gestante, ainda que disto ndo saiba (Orientagéo
Jurisprudencial n® 88 da SBDI-1). Recurso de Revista conhecido e provido.

A deciséo proferida desenvolve muito bem a resposta para a indagagao acima
formulada, uma vez que, aponta que, o marco de inicio da estabilidade proviséria da
gestante, da-se desde o inicio da gravidez, portanto, ndo ha que se falar em
confirmacéo, bastando para tanto, seu estado gestacional, desde que na vigéncia do

contrato
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5.3 A RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO EMPREGADOR/EMPRESA

A responsabilidade é um instituto condizente a obrigacéo juridica e que existe
ja existe ha muitos anos no ordenamento juridico brasileiro. Sabe-se que a
responsabilidade objetiva ganhou forca no ordenamento juridico brasileiro. No
Direito e Processo do Trabalho tem sido suficientemente aplicada devido ao cunho
social, tendo em vista tratar-se de uma relacdo de emprego que envolve dois
sujeitos dotados de direitos e obrigacdes.

Verifica-se que, quando ha configuracdo de elementos, como a conduta
praticada pelo empregador que ocasiona um dano ao seu empregado, surgindo
assim, uma obrigacdo de reparacdo daquele para com este. Esta obrigacédo tem por
objetivo fazer com que se retorne ao status quo. Referente a dispensa arbitraria da
empregada gestante, esse dano ou abuso de direito deve ser ressarcido mediante o
pagamento de uma indenizacdo ou através da obrigacdo de reintegracdo ao
ambiente de trabalho. Essa ideia apresentada baseia-se na reparacdo de um dano
em razdo de uma atividade exercida e quem pratica o dano deve reparar a vitima,
pois essa se encontra em desigualdade, ou seja, ndo ha imparcialidade ou
neutralidade entre os dois sujeitos.

5.3.1 Reintegracdo Da Gestante No Ambiente De Trabalho E Suas Implicacdes Ao

Contrato De Trabalho

5.3.1.1 Conceito de reintegracao

De acordo com o Dicionario Aurélio da lingua portuguesa, a palavra
Areintegraro significa nl. tornar a I nt e
novamente investido num cargo, dignidade ou titulo. 3. Reporna si tua-«0 ant
(FERREIRA, 1999, p. 1276).

O conceito apresentado pelo Dicionario esta intimamente ligado com a
questao de posse.

Ja um conceito doutrinaria € apresentado por Renato Saraiva.

Reintegracdo é o retorno do empregado estavel ao emprego na mesma
funcdo que exercia, em face da dispensa patronal arbitraria ou sem justa
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causa. A reintegracdo se fara com o ressarcimento e garantia de todas as
vantagens e direitos que o obreiro deveria ter percebido durante o periodo
de inexecucao contratual, como se a relacdo de emprego nao tivesse sido
paralisada (SARAIVA, 2009, p. 310).

O estudo do instituto da reintegracdo no campo do Direito do Trabalho é
fundamental para o desenvolver do trabalho elaborado, eis que possui extrema
relevancia com o assunto da dispensa arbitraria da gestante, pois, € uma das
consequéncias da atitude do empregador/empresa gerando reflexos no contrato de
trabalho.

5.3.1.2 Reclamatéria trabalhista de reintegracdo da empregada gestante

Primeiramente, vale informar que a medida cabivel para a empregada
gestante que deseja ser reintegrada é a reclamatoria trabalhista de reintegracéo de
emprego. Pressupde, portanto, a participacdo do Judiciario. Ademais, sobre esse
tema, sempre que possivel, a empregada podera fazer jus a reintegracdo se assim
desejar em detrimento da indenizagéo, e se ndo for 6bice ao empregador.

Considerando que é um direito da empregada gestante pleitear a sua
reintegracdo ao ambiente de trabalho, devem ser feitas algumas observacdes
referentes o periodo correspondente para tal finalidade, ou seja, para a concesséo
do pedido. Faz-se necessario essa breve menc¢do pertinente ao prazo prescricional,
pois nem sempre a estabilidade provisoria garante a empregada a reintegracao.

Quanto a esse aspecto, a Sumula n° 244, em seu inciso Il do TST aborda:

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redagio do item Ill alterada na
sessdo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT
divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

| - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o
direito ao pagamento da indenizagcéo decorrente da estabilidade (art. 10, I,
"b" do ADCT).

Il - A garantia de emprego a gestante sé autoriza a reintegracdo se esta se
der durante o periodo de estabilidade. Do contrario, a garantia restringe-se
aos salérios e demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade.
lll - A empregada gestante tem direito & estabilidade provisdria prevista no
art . 10, i nciso [ al 2nea ibo,
Transitorias, mesmo na hipdtese de admissdo mediante contrato por tempo
determinado
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Estabelece a redacgdo do Il da referida Sumula do TST que, tem cabimento a
reintegragdo quando se der no periodo da estabilidade, ou seja, desde a

Aconfirma-«o00 da gravidpano. at ® ci nco meses a

5.3.1.3 Reintegracao antecipada da gestante

A questdo de reintegracdo da empregada de forma liminar € na pratica
processual trabalhista uma situacdo polémica que apresenta diversidades de
posicionamentos. Para a explana¢do do tema, faz-se primordial a exposicao atravées
de jurisprudéncias.

Sendo assim, E possivel notar tal entendimento na decisdo do TRT 22
Regido/SP que julgou Mandado de Seguranca, MS 12317200400002000 SP 12317-
2004-000-02-00-0, como 6rgédo Julgador SDI e relator Delvino Buffulin:

MANDADO DE SEGURANCA. TUTELA ANTECIPADA CONCEDIDA EM
SENTENCA PARA REINTEGRAR EMPREGADA GESTANTE ANTES
MESMO DO TRANSITO EM JULGADO. ENTENDIMENTO DO ARTIGO
461 DO CPC. ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL N° 51 DA SDI-Il DO C.
TST. AUSENCIA DE VIOLACAO A DIREITO LIQUIDO E CERTO DA
IMPETRANTE. DENEGADA A SEGURANCA. A d. Autoridade impetrada,
em conformidade com o mandamento do artigo 461 do CPC, considerou
necessdria a reintegracdo imediata da reclamante, antes mesmo do transito
em julgado da r. sentenca, tendo em vista ampla comprovacdo de seu
direito existente nos autos, além do fato de que o perigo na demora, aferido
pelo estado gestacional e pela provisoriedade da estabilidade, acarretar-lhe-
ia a privagdo de fonte de sustento e sérias consequéncias para o feto.
Assim, ndo ha que se falar em abuso ou ilegalidade da decisdo atacada, a
violar direito liquido e certo da impetrante, até porque nao sofrera qualquer
prejuizo pois, em contrapartida ao salario pago, estara sendo beneficiada
com a prestacéo de trabalho da reintegrada. Seguranca denegada.

Outra decisdo que reintegrou a gestante mediante a concessao da
antecipacao de tutela fica evidenciada no julgamento do Mandado de Seguranca em
Recurso Ordinario nimero ROMS 158002820065040000 15800-28.2006.5.04.0000,
no orgédo julgador Subsecédo Il Especializada em Dissidios Individuais, e Relator

Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira:

RECURSO QRDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA. REINTEGRACAO.
ANTECIPACAO DE TUTELA. GESTANTE. EMPREGADA PROTEGIDA
POR GARANTIA PROVISORIA DE EMPREGO PREVISTA NA CARTA
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MAGNA. Segundo o acordéo recorrido, ao tempo da dissolugdo contratual,
a Recorrida estava gravida. A confirmagdo posterior do estado gravidico
ndo impede o reconhecimento da garantia proviséria de emprego a
gestante, ainda que o empregador o desconheca. Ndo compromete essa
conclusdo a previsdo, em norma coletiva, de prazo de até trinta dias do
término do aviso prévio para comunicacao da gravidez ao empregador, por
se tratar de disposicdo que fere a garantia ao nascituro prevista no art. 10,
II, b, do ADCT da Constituicdo Federal. Esta é a diretriz da Simula 244, | e
Il, desta Corte. Diante desse quadro, a concessdo de tutela antecipada,
para fim de reintegracdo da Empregada, nao fere direito liquido e certo da
Recorrente, eis que a garantia provisoria de emprego a gestante encontre
lastro em norma constitucional. Inteligéncia da Orientag&o Jurisprudencial n°
64 da SBDI-2 desta Corte. Recurso ordinario em mandado de seguranca
conhecido e desprovido.

Verifica-se que a impetracdo do Mandado de Seguranca foi fundamental para
garantir a concessao da tutela antecipada antes de ser proferida a sentenca. Nota-
se gue a tutela antecipada regula-se através dos preceitos da seguranca juridica,
uma vez que, é pautada na satisfacdo do direito. Essa prestacao jurisdicional do
caso concreto ndo pode ser postergada, ou seja, ndo pode ocorrer uma espera, sob
pena de prejudicar alguma das partes, devendo, consequentemente ser mais célere.
Portanto, devem estar presentes 0s requisitos gerais para sua concessao, que Sao:

fumus boni juris e periculum in mora.

5.3.1.4 Sancgdes pertinentes ao descumprimento da determinacdo de reintegracao

da empregada

Por fim, € mister tecer breve comentario sobre as sancfes aplicaveis aos
empregadores/ empresas que descumprem a determinacao judicial de reintegracéo
de empregadas que fazem jus a garantia de estabilidade provisoria.

Tais sancOes estdo previstas no artigo 729 da Consolidacdo das Leis

Trabalhistas da seguinte forma:

Art. 729. O empregador que deixar de cumprir decisdo passada em julgado
sobre a readmissdo ou reintegracdo de empregado, além do pagamento
dos salarios deste, incorrer4 na multa de 3/5 (trés quintos) a 3 (trés) valores

de referéncia por dia, até que seja cumprida a deciséo.

Portanto, essa sang¢do consiste em uma prestacdo de cunho pecuniério

condizente ao valor dos salarios e uma multa.
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5.4 INDENIZACAO A GESTANTE

Verificando as hipdteses de reintegracdo da gestante ao seu anterior
ambiente de trabalho e feitas as ponderacfes relativas a sua importancia social e
econdmica, faz-se necessério a apresentacao breve de situagdes que ndo permitem
que a empregada seja reintegrada, e, consequentemente, sera concedida a ela uma
indenizacdo. Conforme preceitua o artigo 496 da Consolidacdo das Leis
Trabalhistas, a reintegracéo torna-se desaconselhavel por diversos motivos faticos,
pautando-se na incompatibilidade que, na maioria das vezes, é concernente ao
empregador e o empregado, possivelmente, uma situacdo desamigavel. N&o
obstante, ocorrer situagcdes em que nao serd possivel a aplicacdo da reintegracéo
tendo em vista a cessacdo do periodo de estabilidade, ou, até mesmo, uma recusa
injustificada com relacdo a possibilidade de reintegracdo por parte da gestante,
porém, nesta hipGtese a jurisprudéncia e doutrinas modernas tem elaborado
diversas criticas. E, o referido artigo, por si s, ja caracteriza a indenizacdo como
uma consequéncia juridica a relacdo existente entre empregada e empregador de
forma subsidiaria. Entretanto, deverd ser assim entendida, pois podera o juiz
analisando cada caso concreto verificar a possibilidade de reintegracdo ou a
concesséo da indenizagao.

Na pratica trabalhista, a indenizacdo conferida a gestante ocorre, na maioria das
vezes, quando exaurido o prazo de estabilidade provisoria. Assim, também

compreende a Sumula 396 do TST:

Simula n® 396 - TST- Res. 129/2005 - DJ 20, 22 e 25.04.2005 -
Converséao das Orientac8es Jurisprudenciais n°s 106 e 116 da SDI-1
Estabilidade Proviséria - Pedido de Reintegracdo - Concessao do
Salario Relativo ao Periodo de Estabilidade ja Exaurido - Inexisténcia
de Julgamento "Extra Petita"

| - Exaurido o periodo de estabilidade, sdo devidos ao empregado apenas
os salarios do periodo compreendido entre a data da despedida e o final do
periodo de estabilidade, ndo Ihe sendo assegurada a reintegracdo no
emprego. (ex-OJ n° 116 - Inserida em 01.10.1997)

Il - Ndo h& nulidade por julgamento "extra petita" da decisdo que deferir
salario quando o pedido for de reintegracédo, dados os termos do art. 496 da
CLT. (ex-OJ n° 106 - Inserida em 20.11.1997

Entretanto, ndo deve ser conferida apenas quando exaurido o prazo da

estabilidade provisoria, pois, tendo em vista a situagdo de animosidade que ficou
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entre a empregada e sua empregadora, mostra-se claramente a legitimidade da
fundamentacdo da gestante até mesmo em face de uma recusa, devendo ser
tutelada e reconhecidos o seu direito a indenizacdo, tendo em vista também, a

protecdo ao nascituro que nao deve ficar desamparado.

6 CONCLUSAO

Ao cabo de uma analise exigua de um tema tdo complexo, espera-se ao
menos ter abordado de maneira minimamente condizente com a importancia que o
tema exige as linhas gerais do instituto da tutela juridico-trabalhista do trabalho da
mulher. A sucessiva conquista dos direitos trabalhistas por parte das mulheres €, de
fato recente i a historia aponta para um grande lapso temporal no qual o trabalho
era completamente afastado do ambito e do escopo de atuacdo da mulher. No
entanto, com o avanc¢o da sociedade e de suas instituicdes politicas e juridicas, a
mulher acabou conquistando espaco no exercicio das atribuicbes laborais i e tal
fendbmeno atingiu propor¢des jamais antes vistas, principalmente em nossa época,
na qual a percentagem de mulheres que acabam desempenhando a funcéo de
chefes de familia é substancial. De todo modo, fato € que essas conquistas
histéricas serviram como propulsoras para que os direitos e garantias das mulheres
fossem mais observados e efetivados na pratica, mesmo porque o Direito, como fato
e instituto social que é, deve acompanhar as mudancas da sociedade e o caminhar
histérico do povo ao qual se refere.

Deste modo, o presente trabalho pretendeu analisar, sob a ética da
pragmatica e da doutrina trabalhistas, a questdo do trabalho da mulher, suas
garantias e especificidades 1 especialmente no que tange as questfes controversas
referentes a sua efetivacdo na pratica real do mercado de trabalho. E evidente que,
dada a necesséria limitacdo de espaco e tempo, e a incomensuravel importancia do
tema (mormente quando se tem em mente a atual situacao da estruturagao social do
trabalho feminino, no qual séculos de uma histéria eminentemente patriarcal
desaguam), a analise ndo pode abordar de modo detalhado os pormenores da
guestdo 1 mas se cré que a intencao geral do trabalho foi cumprida, de certa forma.

A concluséo geral a que se chegou foi no sentido de que a tutela juridica do

trabalho da mulher, em especial na situagédo-limite da gestacdo aqui indicadas,
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caminhou muito nos Ultimos cinquenta anos i no entanto, vé-se ser ainda
necessario um caminhar mais sélido em termos de efetivacdo dos direitos
conquistados, mormente porque os direitos trabalhistas que sdo agregados ao
patrimdnio juridico das mulheres, principalmente quando ligados as especificidades
de género, constitui-se em um direito social, reconhecido como tal pela propria
Constituicdo, e com estreita relacdo com a dignidade da pessoa humana. Assim,
apesar da evolucao juridica a que as mulheres presenciaram e protagonizaram em
termos de direitos sociais trabalhistas, € necessario que haja uma atuacao
comprometida com a efetivacao de tais direitos, justamente para que a tutela juridica
possa se transformar em uma tutela de fato, realmente preocupada com sua eficicia

na sociedade.
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RESUMO

A publicidade que tem por objetivo enganar ou se aproveitar da deficiéncia de
julgamento e experiéncia da crianca fere o direito que garante sua integral protecao,
direito esse fundamental assegurado pela Constituicdo Federal bem como sua
condicdo de hipervulnerabilidade perante o Codigo de Defesa do Consumidor. O
presente artigo tem por objetivo apontar quais sdo os principais efeitos negativos
causados nas criancas em razéo da publicidade que é dirigida a elas, principalmente
a publicidade abusiva que se aproveita da deficiéncia de julgamento e experiéncia
da crianca, tema objeto de muita discussdo ja que no Brasil hA um ordenamento
legal que proibe qualquer tipo de publicidade voltada a crianca, porém o que ndo se
verifica, ainda, € uma aplicacdo eficaz a fim de garantir sua integral protecéo.
Primeiramente, pretende-se demonstrar por que a criangca deve ser protegida, 0s
recursos utilizados na publicidade e principalmente quais os males causados. Por
fim, fez-se breve analise da legislacdo existente no Brasil e em alguns paises que
regulamentam a publicidade dirigida ao publico infantil. Para tanto fez-se o uso de
doutrinas, artigos, dados estatisticos e ciéncias como a psicologia e sociologia,
obtendo assim, a confirmacdo dos efeitos negativos provocados nas criangas, no

que tange a saude, condi¢do e ambiente.

Palavras-chave: efeitos negativos, publicidade abusiva e enganosa, protecdo

integral da crianca, mecanismos legais patrios ineficazes.
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ABSTRACT

Advertising aimed at deceiving and taking advantage of the lack of judgment and
inexperience of children violates their right to full protection, a basic right assured by
the Brazilian Federal Constitution. It also offends their vulnerable condition before the
Brazilian Consumer Protection Code. The present article aims to indicate the main
negative effects of advertising to children on children, mainly the abusive advertising
that takes advantage of the lack of judgment and inexperience of children. The topic
of this work has already been the subject of various discussions for Brazilian
legislation prohibits any type of advertising to children. However, effective
enforcement of the legislation intended to guarantee full protection of children has yet
to be verified. At first, the article demonstrates the reasons children must be
protected, the resources used in advertising and, mainly, the damages they cause on
children. At last, a brief analysis of the existing laws in Brazil and in some countries
that regulate advertising to children is presented. In the elaboration of this article,
literature, articles, statistics and sciences such as psychology and sociology were

studied in order to confirm the existence of negative effects of advertising to children

on childrendés healthent condition and envi

Keywords: negative effects, abusive and misleading advertising, full protection of

children, ineffective domestic legal mechanisms.
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1 INTRODUCAO

As criancas, consideradas pelo ECA até os 12 anos de idade, tém direito a
protecao integral com previsdo constitucional, ou seja, seu direito a vida, a saude, a
ter uma alimentacdo e condi¢cdo saudavel, por exemplo, séo direitos fundamentais
gue necessitam ser praticados constantemente, pois sdo essenciais para seu bom
desenvolvimento. E dever do Estado, da familia e da sociedade zelar por tais. Por
isso a defesa desses direitos se faz tdo necessaria e também por isso a presente
pesquisa preocupou-se em abranger essa questao.

Nesse contexto, 0 presente artigo tem o escopo principal de analisar quais
sao os principais efeitos causados nas criancas decorrentes de uma publicidade que
€ projetada especificamente para seduzi-las, o que inclui a utilizacdo de taticas que
nem sempre obedecem ao ordenamento legal existente, que tem por finalidade
proibir esse tipo de publicidade.

Ou seja, apesar da regulamentacdo legal patria proibir essas praticas
publicitarias tanto na Constituicdo Federal, quanto no Cdédigo de Defesa do
Consumidor, no ECA ou até mesmo através do CONAR, o que infelizmente nédo
se verifica € uma aplicagdo capaz de garantir a ideal protecdo integral a crianca.
Isso se torna mais evidente quando se compara o ordenamento legal ja existente
com outros paises, tais como: Estados Unidos, Portugal e Suécia. Pode-se dizer
gue sdo normas mais especificas no que tange a restricdo da publicidade dirigida

ao publico infantil.

A aplicacdo ineficaz dessas normas faz com que sejam provocados nas
criancas diversos efeitos negativos, principalmente no que diz respeito a saude, ao
ambiente e a condicdo da crianca, 0 que sera detalhadamente comprovado no
presente artigo. Os principais sao: Alcoolismo, Erotizacdo Precoce, Estresse
Familiar, Obesidade e por fim, a Violéncia e Delinquéncia.

Primeiramente, entdo, serd abordado o porqué da crianga ser tratada como
consumidor hipervulneravel diante da publicidade enganosa e, principalmente,
abusiva. Apos ird ser demonstrado quais sdo os recursos utilizados para atrair o
publico infantil e como foco do presente artigo, ja mencionado, serdo explicados os
efeitos negativos decorrentes desses tipos de publicidade. Por fim, os aspectos da

legislacéo existente comparando-a com alguns paises.
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Em verdade o que se pretende é conscientizar que uma forma de fazer cessar
em definitivo a publicidade enganosa ou abusiva dirigida a crianca € realizar uma
fiscalizacdo mais incisiva a partir do ordenamento que ja existe e se isso ndo for
possivel, que o Poder Publico se conscientize para criar normas mais especificas. A
conscientizacdo do Estado, da sociedade e da familia de que esse tipo de
publicidade é prejudicial as criancas € também um meio de buscar sua reducéo.

2 HIPERVULNERABILIDADE INFANTIL

Todos o0s sujeitos sdo vulneraveis para o CDC. Porém ha determinadas
pessoas que necessitam de uma protecdo ainda maior do que a ja estabelecida no
Cadigo.

As criancas, por exemplo, como objeto de estudo do presente artigo sao
consideradas hipervulneraveis.

Isso se da em razdo da extrema fragilidade que as mesmas possuem diante
da massa industrial. Assim como os idosos, enfermos e deficientes também obtém.
Mas por que deve haver uma maior preocupagado com as crian¢as?

Para Miragem (2008, p. 65):

[...] estes se encontram em estagio da vida em que ndo apenas permite que
se deixem convencer com maior facilidade, em razdo de uma formagéo
intelectual incompleta, como também nado possuem, em geral, o controle
sobre aspectos praticos da contratacdo, como os valores financeiros
envolvidos, os riscos e beneficios do negécio. Dai resulta que estejam em
posicdo de maior debilidade com relacdo a vulnerabilidade que se
reconhece a um consumidor standard.

Isto é, a crianca por ndo ter capacidade e desenvolvimento suficiente para
identificar os maleficios que o ato de consumo pode lhe acarretar e também por ndo
ter reais conhecimentos acerca do produto ou servico que sao expostos a ela,
principalmente pela industria publicitaria, que merece uma prote¢do mais abrangente
e incisiva.

Justamente por isso que o CDC estendeu a protecao, principalmente no que

tange a publicidade.
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3 CONSIDERAGCOES ACERCA DOS RECURSOS UTILIZADOS NA PUBLICIDADE

Para atrair o consumidor, sédo diversas as formas utilizadas. Sao recursos que
nem sempre obedecem ao ordenamento legal existente e que por isso tende a
enganar ou principalmente, quando se trata do publico infantil, se aproveitar da
deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca.

Pois bem, alguns desses recursos utilizam-se de palavras, frases e imagens
de efeito. Esse efeito, portanto, deve despertar a emocéao e a vontade de consumir.

Para atrair os mais variados publicos, os publicitarios utilizam de técnicas que
sdo premeditadas e elaboradas, com um unico fim, qual seja: de convencimento.

Sendo assim, cabe expor algumas delas. O uso do sufixo- INHO, por
exemplo, pode dar énfase para alcancar aquilo que se deseja expressar.

Logo, nas palavras de Ceccato (2001, p. 23):

Embora outros sufixos fagam parte do processo de formacéo de palavras no
diminutivo, o emprego do sufixo i inho em adjetivos e substantivos é o que
melhor atende as necessidades expresso-afetivas dos falantes de lingua
portuguesa, pela variedade de conotacfes que permite sugerir por reportar-
se ao discurso materno onde h& o uso frequente de palavras carinhosas no
diminutivo, portanto, de um campo lexical bem préprio do publico-alvo.

Pode-se dizer entdo que o emprego desse sufixo € uma forma de tornar a
frase mais afetiva, mais proxima do destinatario. Com isso a persuasdo da
publicidade torna-se mais eficaz e facilitada.

Outra forma utilizada para atrair o consumidor é a colocagdo do sufixo-
SUPER.

Novamente de acordo com Ceccato (2001,
receptor passa a ter uma di mens«o mai or
publicitarios ddo tamanha importancia quando da utilizacdo desse sufixo.

Muitas pessoas ndo notam o0 quanto esse recurso pode influenciar no
momento do consumo. O exagero, a énfase, a exacerbacdo que esse sufixo pode
gerar é nitido quando melhor observado. E uma forma de elevar as caracteristicas
de determinado produto ou servigo.

Ainda, em andlise principalmente quando dirigida as criancas, Ceccato
(2001, p.27) explica que:
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[...] a prefixagdo intensa nos vocabulos da publicidade acontece em maior
escala nas mensagens dirigidas as criancas, visto que a forma de
elaboracdo das mensagens dirigidas aos jovens sao distintas pelo uso
preferencial de frases com sentido conotativo (metaférico) ou ambiguo,
apelando para maior capacidade de interpretacdo desta faixa etaria.

Como ocorre com o sufixo- INHO, pode-se dizer que s&o maneiras
utilizadas para evidenciar o quao bom aquele produto ou servico €; além de

persuadir milhares de pessoas, principalmente criancas e jovens, a0 consumo.

E nitida a forte influéncia que a utilizacdo desses recursos pode exercer
nas pessoas, além de ser uma maneira de aproximar o publico- destinatario do

exposto.

Por fim, cabe expor ainda que a lingua portuguesa contém inumeras formas
de expressdo. Uma delas é o uso da palavra. A palavra € utilizada na formacéo de
frases, express»es, textos, fala e etc. Po
nos aspectos da gramatica. O que importa é como sdo empregadas em estratégias
publicitarias a fim de persuadir o futuro consumidor a compratr.

Nesse sentido Carvalho (2001, p.19) assevera que:

A funcdo persuasiva na linguagem publicitaria consiste em tentar mudar a

atitude do receptor. Para isso, ao elaborar o texto publicitario leva em conta

o receptor ideal da mensagem, ou seja, 0 publico para o qual a mensagem

esta sendo criada. O vocabulério é escolhido no registro referente a seus

usos. Tomando por base 0 vazio interior de cada ser humano, a mensagem

faz ver que falta algo para complementar a pessoa: prestigio, amor,

sucesso, lazer, vitéria. Para complementar esse vazio, utiliza palavras
adequadas, que despertam o desejo de ser feliz, natural de cada ser. Por

mei o das ©palavras, O receptor fdescobre
apoés a compra sinta a frustracao de permanecer insatisfeito.

A palavra por ser uma maneira de comunicacdo, influencia o destinatario
conforme é entendida. Nem todas as pessoas tém a mesma compreensdo no
momento da recep¢cdo e assim, o motivo fim do uso de determinada palavra pode
ser nitido quanto também oculto.

E certo que os publicitarios usufruem do vasto vocabulario que a lingua
portuguesa tem para persuadir, seduzir ou até mesmo interagir com o publico para o

qual é destinado determinado produto ou servico.
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De certa forma, as palavras podem trazer diversos sentidos conforme sua
utilizacao. Nesses termos Carvalho (1995, p . 16),

L®xi co da Publicidadeo, menciona a sel e-«o

A selecdo é o recurso através do qual se estabelecem as oposicdes, 0s
jogos de palavras, as metaforas e os paralelismos ritmicos. Ha palavras
gue, colocadas estrategicamente no texto, trazem consigo uma poderosa
carga de implicitos. 2

Portanto, muitos S«o0 0SS recursos utiliz
como por exemplo, as palavras, que podem ser persuasivas de acordo com a
maneira que é colocada. Gera, também, expectativas de compra e vontade acerca
daquele produto ou servico anunciado. E ainda, os publicitarios utilizam palavras
determinantes para atingir a imaginacdo de acordo com a faixa etaria do

consumidor.

4 EFEITOS DECORRENTES DA PUBLICIDADE INFANTIL

Primeiramente, cabe expor que ao se aproveitar da deficiéncia de julgamento
e experiéncia da crianca a publicidade que tem por foco o publico infantil, pode
causar varios efeitos negativos na criangca. Um deles leva em consideracdo 0s
sintomas psicolégicos, os quais podem abalar com a estrutura mental da crianca.

Henriques (2006, p. 147) considera que:

Os maiores efeitos adversos da publicidade abusiva dirigida a crianca dizem
respeito a formacdo de sua personalidade, seu carater e seus valores
éticos, sociais, culturais e morais. Publicidades, geram no final das contas,
tristezas, decepcodes e frustragdes por motivos flteis e banais i tais como o
de ndo possuir determinado produto ou o de nao usufruir determinado
servico 1 que nunca seriam dessa forma vivenciados pela crianca. Ou,
guanto pior, geram inveja, ganancia, gula e um consumismo
despropositado.

2 Disponivel em:
<http://portcom.intercom.org.br/revistas/index.php/revistaintercom/article/view/877/781>.
Acesso em: 30 out. 2012.
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Nesse sentido, percebe-se que a publicidade insere na criangca o desejo
desesperado de consumir cada vez mais, com isso, atrai para a crianga: sentimentos
bons e ruins, uma personalidade construida a partir da influéncia publicitaria bem
como mudancas comportamentais. Pode-se dizer também que a vontade de
consumir é aticada e a compreensdo da realidade é distorcida.

Isso acontece com as criangas, pois 0s instintos psicolégicos comecam a ser
descobertos na primeira fase da vida, qual seja: a infancia. E nela que a crianca
constroi sua nocao de mundo, sua identidade, sua personalidade. Pode-se dizer que
0 seu bom crescimento e desenvolvimento saudavel depende da sua aprendizagem
inicial.

Assim, entende-se que € o0 primeiro contato com o mundo, ndo sendo
perceptivel ainda a divisdo entre a realidade e o imaginario. E o inicio da construcéo
de pensamentos. Por isso é tao facil convencer uma crianga.

O CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA (2008, p. 20), também apontou

essa questao:

Ndo tendo as criancas de até 12 anos construido ainda todas as
ferramentas intelectuais que l|hes permitiiam compreender o real,
notadamente quando esse é apresentado por meio de representacdes
simbdlicas (fala, imagens), a publicidade tem maior possibilidade de induzir
ao erro e a ilusdo. Isso ndo se aplica a adolescentes. As vontades infantis
costumam ser ainda passageiras e nao relacionadas entre si de modo a
configurarem verdadeiros objetivos. Logo, as criancas sdo mais suscetiveis
do que os adolescentes e adultos de serem seduzidas pela perspectiva de
adquirem objetos e servicos a elas apresentados pela publicidade. 3

Passando as considera¢fes psicoldgicas, deve-se mencionar que sao Varios
0s meios de divulgacdo de produtos e servicos voltados a criancas. Entretanto ha

um meio de divulgagdo que é mais devastador. Esse meio publicitario € a

televisao.

A televisdo € o meio mais facil e eficiente para se anunciar um produto, ja que
todos os dias milhares de pessoas e até mesmo criancas, assistem a uma

programacao variada.

8 Disponivel em:
<http://biblioteca.alana.org.br/banco_arquivos/Arquivos/downloads/ebooks/cartilha_publicidade_infant
il.pdf>. Acesso em: 25 fev.2013.
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A tematica é preocupante, pois de acordo com a Ultima pesquisa realizada
sobre o0 assunto pelo IBGE (2008) mostrou que il e 2008 cerca de 75,1 milhdes

de pessoas assistiam TV por mais de trés horas diarias. 0*

No que tange ao p%Wblico infantil, o]
crianca brasileira passa, em média, quatro horas, 50 minutos e 11 segundos por dia
assistindo T V3 Gonstata-se entdo, que as criancas brasileiras sdo as mais
influenciadas e prejudicadas pela publicidade televisiva.

Mas como? Pelo fato da televisdo estar presente todos os dias na vida das
pessoas, acaba sendo vista pelos publicitdrios como o meio mais facil de divulgar
seus produtos ou servigos. Em razéo disso, a criangca acaba sendo seduzida pelas
diversas estratégias publicitarias e desde pequena é bombardeada pelos anuncios
publicitarios expostos na televisao.

A crianca ainda é prejudicada por estar exposta a todo o momento e a todo
tipo de assunto. A programacdo e 0s anuncios publicitarios televisivos apesar de
serem voltados para adultos contribuem para afetar o desenvolvimento saudavel da
crianca, além de que as quase 5 horas por dia que passam em frente a televiséo,
sdo suficientes para prejudica-la, principalmente em sua alfabetizacéo.

Sabe-se que o Brasil € um pais onde prevalecem os baixos niveis de
escolaridade e que ndo had o costume da leitura. A televisdo, entdo, acaba
influenciando as pessoas desde muito novas. Essa questdo também é percebida por
Henriques (2008, p. 3-4):

Toda essa publicidade veiculada na TV nao é feita pensada na crianca de
forma a contribuir com seu desenvolvimento, educac¢éo e valores, mas tem
0 Unico intuito de vender e, para isso, formar o convencimento do publico
infanto-juvenil, a qualquer custo. E é ai que estd um dos grandes problemas
da sociedade dos dias atuais: 0 custo tem sido muito alto. Ainda maior em
um pais como o Brasil, onde se conseguiu, de certa forma, assegurar
escola para todos, mas onde a qualidade da educacdo é muito baixa [...]
Pais onde diariamente as manchetes jornalisticas informam crimes cada
vez mais assustadores e com um componente de agressividade que causa
espanto aos mais insensiveis e que, por isso, faz com que as criangas e 0s
adolescentes das camadas menos privilegiadas da populagdo, sem

4 Disponivel em:

<http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_visualiza.php?id noticia=1580&>. Acesso

em: 28 fev.2013.

5 Disponivel em:
<http://www.institutoalana.com.br/CriancaConsumo/Noticialntegra.aspx?id=7469&origem=23>.
Acesso em: 28 fev.2013.
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alternativas, passem seus dias fechados em casa, na frente da TV, em
razdo do medo de seus pais de que saiam as ruas e sejam vitimas desde
balas perdidas a sabe-se la que outras formas de agressao.®

Pereira (2009), Coordenadora de Educacao e Pesquisa do Projeto Crianca e
Consumo do Instituto Alana e mestre em Psicologia Clinica pela PUC-RIO observa

ainda que:

Os pais e a escola parecem ter sido desautorizados do seu saber. A midia
ocupou o lugar de ditar os caminhos da infancia, mas ndo assumiu esse
papel pensando no bem-estar das criancas e sim porque ela tornou-se a
engrenagem principal para manter a sociedade de consumo insustentavel.”

Com isso, verifica-se um dos efeitos negativos da publicidade televisiva que
atinge a crianca, principalmente em seu ambiente social e familiar, pois além de
Aroubaro o papel dos pais de ensinar
licdes, ou seja, desde a alfabetizacdo até as nocbes de convivéncia e experiéncias
de vida, a publicidade televisiva, acaba por influenciar familias a manterem uma
distancia de seus vinculos afetuosos.

Além desses efeitos negativos na crianca, a publicidade televisiva também
pode causar outros problemas de saude, sociais e psicologicos, tais como: epilepsia,
pela crianga ficar exposta muito tempo as luzes da televisdo, obesidade,
passividade, pela crianca se tornar menos criativa bem como dificuldades de
aprendizagem, isolamento social entre outros. (CONHECA...2003)8

Nota-se que as consequéncias trazidas pela publicidade televisa sao
diversas. Por isso ndo basta s6 as normas que estdo sendo aplicadas atualmente. O
gue € preciso para que nao haja mais a publicidade voltada ao publico infantil, € uma
fiscalizacdo mais eficaz por parte da administracdo publica bem como leis mais

especificas que imponham san¢Bes mais pesadas, se isso ndo acontecer o mundo

6 Disponivel em:
<http://www.institutoalana.com.br/banco_arquivos/arquivos/docs/biblioteca/artigos/Problematica%20d
a%20TV.pdf>. Acesso em: 28 fev.2013.

7 Disponivel em: <http://www.sesctv.org.br/revista.cfm?materia_id=54&search=yes>. Acesso em: 28

fev.2013.

8 Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/folha/equilibrio/noticias/ult263u2833.shtml>. Acesso
em: 2 mar.2013.
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estard cheio de criancas e futuros adultos repletos de problemas de saude,
psicoldgicos e sociais.

Apos essas consideracdes, cabe apontar agora quais sao 0s principais efeitos
negativos decorrentes dessa publicidade que tem por objetivo seduzir a crianca e

que para isso utiliza-se de técnicas infaliveis, conforme ja foi exposto.

4.1 ALCOOLISMO

O alcoolismo é um dos efeitos negativos, pois pode atingir o publico infantil pela
mensagem que transmite, ou seja, observa-se que sempre h& pessoas se
divertindo, felizes, cheias de pessoas ao redor e, analisando esse aspecto, é fato
que tal publicidade vende a imagem de um produto completo, onde a pessoa que

consumir tera a garantia de sensacdes agradaveis.

Se para um adulto essa mensagem ja € persuasiva, em relacao a crianca a
mensagem sera muito mais iluséria, devido a sua hipervulnerabilidade e também por
estar em fase desenvolvimento. O que acaba incentivando-a ao consumo de
bebidas alcodlicas cada vez mais cedo.

Outro aspecto relevante é no sentido da regulamentacdo da publicidade de
bebidas alcodlicas ser falha, pois apesar de ter restricdes, € comum observarmos
a publicidade de bebidas alcodlicas, principalmente de cervejas. Tocando nesse
ponto, cabe ressaltar que a cerveja, uma das bebidas mais consumidas no Brasil,
nao € considerada bebida alcodlica para fins publicitarios, e com isso da abertura
para os abusos desse tipo de publicidade, como por exemplo, a associacdo com

esportes.

Conforme o INSTITUTO ALANA, em noticia publicada sob o titulo

AEnquadrem as cervejas na |l ei! o0:

[...] a cerveja, assim como alguns tipos de vinho, ndo é considerada bebida
alcodlica para fins publicitarios, e pode, portanto, ter seus anuncios
veiculados das 6h as 21h. Ao contrario das outras bebidas, também pode
associar o produto ao esporte, inclusive modalidades olimpicas, ao
desempenho saudavel de qualquer atividade, & conducdo de veiculos e a
imagens ou ideias de maior éxito ou sexualidade das pessoas.®

9 Disponivel em: <http://defesa.alana.org.br/post/35205033489/enquadrem-as-cervejas-na-lei>.
Acesso em: 26 fev.2013.
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Pois bem. O ordenamento juridico brasileiro veda qualquer publicidade de
bebida alcodlica que seja direcionada ao publico infantil. A titulo de exemplo, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), em seu art. 81, traz a proibicdo da
venda de bebidas alcodlicas para menores de 18 anos.

Por sua vez, a Constituicdo Federal (1988), base de todo o ordenamento

juridico, dispde em seu art. 220, § 4°:

Art. 220: (...)

(..)

§ 4° - A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos,
medicamentos e terapias estara sujeita a restricbes legais, nos termos do
inciso 1l do paragrafo anterior, e conterd, sempre que necessario,
adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso.°

O inciso Il do paragrafo 3°, mencionado no texto legal acima, destaca a
competéncia de Lei Federal para tratar de tais publicidades, inclusive a publicidade
de bebidas alcodlicas. Nesse sentido, o Codigo de Defesa do Consumidor por se
tratar de lei federal é responsavel pela aplicabilidade correta das informacdes que
sdo transmitidas ao consumidor e também tem competéncia para restringir e
assegurar os direitos do consumidor. Um desses direitos é o direito a informacéao, o
qual é essencial para que nao haja engano e lesdo ao consumidor, quando 0 mesmo
esta aderindo a uma relagéo de consumo.

Porém ao observar um comercial televiso de cerveja, por exemplo, repara-se
gue a primeira mensagem que o produto passa € de felicidade, relaxamento,
seducdo, distracdo e diversdo e somente ao final, rapidamente, € que vem as frases
de adverténcia, como por exemplo,ise di ri gi r, n«o bebabod
Acontece que isso ndo é suficiente para alertar os sérios danos que a bebida
alcodlica pode trazer.

Os mecanismos legais patrios necessitam ser eficazes a fim de diminuir o
consumo excessivo e acabar com as estratégias ilusodrias pertinentes as bebidas
alcodlicas, pois de alguma forma acaba atingindo o publico infantil, principalmente

no que diz respeito a saude das criancas.

10 Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 26
fev.2013.
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Desse modo, séo diversos os transtornos causados na saude de um individuo
que consome o alcool e por ébvio quando se trata do publico infantil os problemas

se agravam, sdo eles:

[...] cancer da mama, cancer oral, doencas cardiacas, derrames e cirrose
hepatica, entre outras [...] 0 consumo excessivo, especialmente a longo
prazo, pode resultar em pressdo alta, cardiomiopatia alcodlica, faléncia
cardiaca e derrames, além de aumentar a circulacdo de gorduras no
organismo. (ROXBY, BBC Brasil, 2011) 1

Nota-se a quantidade de doencas que decorrem do consumo do alcool. Por
ISSO a preocupagao com as criangas tem que ser desde agora, pois no futuro se
tornardo adultos doentes. A preocupacao tem que ser principalmente no que tange a
mensagem que € transmitida pela publicidade, pois além de contribuir para o
aumento do consumo, expde as criangas ao risco, pois sao seres frageis e indefesos
diante do excesso de exposicdo de bebidas alcbolicas, especialmente a cerveja.

A coordenadora de um estudo realizadosobo t 2t ul o APubl i

Al c-olicas e 0s Jovenso salienta que

[...] h&4 um importante corpo de evidéncias relacionando o consumo de
alcool em faixa etaria mais precoce com uma série de problemas futuros,
desde uma maior probabilidade de uso abusivo de bebidas alcodlicas até
consumo de outras substéncias psicotrépicas e alguns problemas de saude.
Em vista disso, devem ser estabelecidas politicas publicas relacionadas ao
adiamento da idade de inicio do consumo de bebidas alcodlicas entre os
adolescentes brasileiros, ao mesmo tempo que levantamentos futuros.
(PINSKY, 2009, p. 14)*?

Nesse sentido, é verificavel a falta de preocupacdo por parte do poder
publico. Nao ha duvidas que o alcoolismo vem acarretando uma série de problemas
para a populacdo, motivo pelo qual o mesmo ja se tornou problema de saude
publica. A questdo é que ha o consumo precoce de bebidas alcodlicas, fato que se

verifica a necessidade de uma legislacao mais rigida, de carater emergencial.

11 Disponivel em:

<http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2011/10/111003 alcool saude myv.shtml>. Acesso em: 28
fev.2013.

12 Disponivel em:

<http://biblioteca.alana.org.br/banco arquivos/Arquivos/downloads/ebooks/publicidade-de-bebidas-
aclcoolicas-e-os-jovens.pdf>. Acesso em: 28 fev.2013.
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4.2 EROTIZACAO PRECOCE

N&o é dificil notar que o apelo sexual esta em todo lugar. O fato preocupante
€ que a publicidade que vem acompanhada da sexualidade pode trazer
consequéncias irreparaveis e lesivas as criancas. Sdo consequéncias que
prejudicardo o desenvolvimento fisico e mental delas, além de apressar a fase da
infancia. S&o problemas que afetardo os relacionamentos pessoal, familiar e
profissional e que se estenderdo ao longo da vida.

Tudo isso acaba por influenciar a crianca de forma negativa, pois sao
produtos que ndo sdo necesséarios a sua faixa etaria e fazem com que a crianga
Apul eo a fase da Iinf©nci a.

Enfim, sdo diversas as consequéncias causadas por uma publicidade que é
carregada de téticas insinuantes e que levam a erotizagdo precoce.

E uma publicidade que passa por cima de valores sociais, atrapalha na
educacdo dos pais, prejudica a formacao fisica e mental bem como traz um
desenvolvimento prematuro para a crianca e de acordo com o estudo realizado pelo
Projeto Crianga e Consumo do INSTITUTO ALANA (2009, p. 209):

[...] ao ingressar prematuramente no mundo adulto, como corpo e a mente
ainda em formacdo, a crianga, ou mesmo o pré-adolescente, ndo tem
estrutura fisica e psicoldgica formada para defender seus direitos, controlar
seus impulsos, reivindicar respeito e, muito menos, identificar em si um
desejo genuino de relacionar-se sexualmente. Portanto, ao induzir as
criangas a desejarem o que nem sabem se desejariam e a adotarem valores
distorcidos e artificiais, a publicidade atropela a infancia, contribuindo para
mudancgas no curso natural do desenvolvimento infantil.13

Ao observar esses aspectos, verifica-se que a erotizacdo precoce, ndo €
somente voltada a sexualidade, mas também para o desenvolvimento prematuro da
crianca no que tange seus pensamentos, atitudes, relacionamentos, personalidade e
caracteristicas fisicas.

Além disso, salienta-se que a crianca esta em fase de aprendizagem, o0 que

faz com que a mesma aja de acordo com o que Ihe é ensinado, por isso 0 assunto

13 Disponivel em: <http://pt.scribd.com/doc/62689390/Por-Que-a-Publicidade-Faz-Mal-Para-as-
Criancas>. Acesso em: 25 fev.2013.
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sexualidade, deve ser tratado com cautela e ndo de maneira explicita, para que nao
traga consequéncias irreparaveis a crianca.
Para Santos (2010, p.7-8):

[...] a estimulacdo para a sexualidade de maneira antecipada, também pode
trazer sérios problemas psicolégicos a médio e longo prazo nas criancas
como: antecipacdo da menstruacdo nas meninas, gravidez precoce,
doencas sexualmente transmissiveis, distirbios alimentares, depresséo,
baixo desempenho escolar, banalizacdo da sexualidade, pois o acimulo de
cenas sexuais na cabeca delas faz com que aprendam a ver o sexo de
maneira banal, como uma pratica que deve fazer porque todos fazem, e ndo
pelo significado pessoal que se possa ter, entre outras graves
consequéncias como o aumento da pedofilia no mundo adulto.4

Por isso € necessario que a crianca viva sua infancia, tenha um crescimento e
desenvolvimento saudavel, para que futuramente ndo preencha os altos indices de
uma populacao adulta repleta de problemas psicologicos e sociais.

Para tanto € imprescindivel que haja maior restricdo e fiscalizacdo do poder
publico conjuntamente com o0s pais e a sociedade quanto ao uso abusivo da

publicidade.

4.3 ESTRESSE FAMILIAR

O estresse familiar também é um efeito negativo da publicidade dirigida ao publico
infantil. O que se vé atualmente € um cenario familiar que tem pais com um perfil

intimdado, pois n«o sabem se dizem Asi mo

Ao analisar esse aspecto, percebe-se o quanto um apelo publicitario dirigido a
crianca pode influenciar uma familia inteira. A verdade é que os pais acabam
ficando sem saber o que fazer e dizer aos seus filhos e com isso gera o0 estresse

familiar,jaqueapal avra An«od pode trazer frustra-

Ademais, a publicidade pode retirar dos pais a competéncia para educar. Sobre
i Ssso, um estudo do I NSTITUTO ALANA (2009

publicitarias tentam incutir na crianca a ideia do que elas devem gostar possuir,

14 Disponivel em: <http://www.usp.br/celacc/ojs/index.php/extraprensa/article/view/epx4-a2/epx4-a2>.
Acesso em: 27 fev.2013.
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usufruir ou de como devem se comportar. Assim, insinuam que a presenca dos

pais na vida da crian®a pode ser dispens§\

Com isso, a publicidade transforma a autoridade dos pais em algo descartavel e
torna o ambiente familiar desagradavel e cheio de conflitos. O vinculo familiar ndo

€ mais afetivo o que acaba gerando problemas futuros as criancas.

Para constatar o quanto a publicidade dirigida ao publico infantil afeta o ambiente
familiar da crianca, € preciso mencionar que a ideia de familia perfeita é inserida a
todo o momento na crianca. Com isso, se a familia da crianca nao € igual aquela
do anuncio, pode acarretar o estresse familiar, ja que ndo condiz com a sua

realidade.

Novamente de acordo com o INSTITUTO ALANA (2009, p. 37):

[...] essa dissociacdo da realidade tende a causar na crianga um desdém
pelos pais ou responsaveis devido a incapacidade deles em suprir todo o
status proposto pelas mensagens que estimulam o consumo desenfreado.
Pela natural necessidade de autoafirmacdo, muitas vezes o0s pequenos
entram em atrito com o0s pais exigindo deles produtos de marca
invariavelmente carissimos. Tudo para serem aceitos nos grupos, uma vez
que, nos dias de hoje, os objetos funcionam como ingresso social.

Sendo assim, nota-se a dificuldade dos pais em adotar regras e impor
valores que ndo condizem com a realidade atual, ja que foram educados dentro
dos antigos padrbes da sociedade e em uma época que nao havia tantas
facilidades de acesso ao consumo. Nota-se também que presenca de estimulos
de consumo na vida das criancas todos os dias, gera um ambiente familiar

prejudicial a ela.

Sabe-se que um ambiente familiar saudavel é a base de um bom
desenvolvimento, aprendizagem e crescimento da crianca. Para que isso ocorra é
necessario instaurar maior fiscalizacdo e regulamentagdo no que tange a
divulgacdo de anuncios publicitarios, ja que esses, comprovadamente, atrapalham
na forma com que os pais educam seus filhos bem como extinguem valores

familiares e sociais.

15 Disponivel em: <http://pt.scribd.com/doc/62689390/Por-Que-a-Publicidade-Faz-Mal-Para-as-
Criancas>. Acesso em: 25 fev.2013.
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4.4 OBESIDADE

O cenario atual € preocupante. Ha milhares de criancas obesas espalhadas
pelo Brasil e pelo mundo. Isso se deve ao fato de que a saude das criancas é
principalmente afetada pelo consumo excessivo de alimentos ndo saudaveis e
industriais estimulado pela publicidade.

Extrai-se entdo a conclusdo de que had uma epidemia de criancas obesas e
repletas de doencgas graves. O problema ndo € somente estético, pois seus reflexos
vao muito mais além, conforme estudo publicado pelo INSTITUTO ALANA (2009, p.
27).

[...] acima do peso e geralmente vitima de critica dos coleguinhas 1 e muitas

vezes até dos proprios familiares i, ela tende a retrair-se nos
relacionamentos, procurando satisfacdo nas atividades mais reclusas,

individuais e sedentarias. Nesse ponto, ela compde o publico-alvo ideal para

a industria do fast-food, que alimenta sua soliddo com toda gama de
produtos industrializados, a-se asennmo s a s 6
ciclo literalmente vicioso da obesidade infantil e o cenario propicio para

muitos casos de depresséo.

Portanto, é certo que a publicidade de alimentos ndo saudaveis causa Sérios
danos a saude fisica e mental da crian¢a, ocasionando transtornos emocionais e
gerando futuros adultos complexados, sem convivio social.

Além disso, hd uma série de doencas que sdo consequéncias da obesidade,
tais como hipertensao, problemas cardiacos, diabetes e até mesmo cancer além de
distarbios como a apneia do sono, intolerAncia a glicose, dentre outros.
(CZEPIELEWSKI, ABC da Saude)

Infelizmente, verifica-se que o consumo de alimentos ndo saudaveis é
rotineiro e excessivo, como mostra a pesquisa realizada pelo IBGE (2009, p. 30),
que avaliou os habitos alimentares de 60 mil estudantes do 9° ano em diversas

capitais brasileiras:

[...] com relacéo aos marcadores de alimentacdo ndo saudavel, a proporgao
de escolares que consumiram guloseimas em cinco dias ou mais nos
ultimos sete dias antes da coleta de dados foi de 50,9 % para o total das
capitais estudadas e Distrito Federal, variando de 41,8%, em S&o Luis, a
56,8%, em Goiania. Ja a frequéncia de escolares que consumiram

16 Disponivel em: <http://www.abcdasaude.com.br/artigo.php?303>. Acesso em: 20 fev. 2013.
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refrigerantes variou de 25,3%, em S&o Luis, a 47,0%, em Cuiaba. Nota-se
gue o consumo de guloseimas superou o consumo de frutas frescas em
todas as capitais estudadas e no Distrito Federal, 0 mesmo ocorreu com o
consumo de refrigerante, exceto em Sao Luis, Natal e Florian6polis.1”

Tal pesquisa destacou a realidade do consumismo infantil voltado para
alimentos ndo saudaveis e pode-se concluir que sao produtos que atraem facilmente
a crianca, pois sao saborosos e agradaveis por conterem altos teores de gordura,
sbédio e acucar. Nesse caso, se houvesse a conjugacao de estimulos a atividades
fisicas, alimentos mais saudaveis, a mudanca de foco publicitdrio e a diminuicéo
dessa publicidade excessiva, reduziria a quantidade de criangas obesas.

Ressalta-se novamente que as criancas consomem determinados produtos
com a ilusdo de serem saudaveis e que trazem a sensacdo de saciamento e prazer.
A Coca-Cola é um exemplo desse tipo de publicidade, conforme matéria publicada
no site UOL:

fA Coca-Cola Brasil, pela primeira vez, informa em publicidade que uma
garrafa de Coca-Cola (290 ml) tem 123 calorias e ensina 0s consumidores
do refrigerante a queima-las com "75 segundos de gargalhadas", "14
abragos de urso" ou "20 minutos de passeio com o cachorro”. (CHEREM,
UOL, 2013)18

7

Dessa forma, € nitido o quanto a publicidade de alimentos ndo saudaveis
pode ser persuasiva e prejudicial a crianca, pois publicidades como essa
menci onada aci ma, iludem e Avendemo
nutricional como se fosse a melhor op¢do para saciar a sede sem engordar e ao
mesmo tempo trazer a total felicidade.

No que tange a restricdo da publicidade de alimentos ndo saudaveis, houve
recentemente o veto do projeto de Lei 193/2008 do deputado Rui Falcdo, que visava

especificamente coibir tal publicidade entre 6 horas e 21 horas tanto nas escolas

17 Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/pense/pense.pdf>. Acesso em:
20 fev.2013.
18 Disponivel em: <http://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-

noticias/redacao/2013/01/18/propaganda-da-coca-cola-ensina-como-queimar-as-123-

calorias-do-refrigerante.htm>. Acesso em 21 fev.2013.
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quanto no radio e televisdo, no Estado de S&o Paulo. O projeto chegou a ser
aprovado pela Assembleia, mas foi vetado pelo governador de Sdo Paulo, Geraldo
Alckmin, pelo motivo de inconstitucionalidade, ou seja, a matéria que envolve o
projeto, ndo é de competéncia do Estado e sim da Unido. O projeto também proibiria
a combinacdo de alimentos com brindes, brinquedos e prémios além da exposi¢cédo
de personagens ou celebridades, o que, comprovadamente, influencia a crianga na
hora da escolha.(VERSOLATO, Folha Online, 2013)*°

O fato é que a questao é polémica, pois de um lado envolve empresarios que
guerem vender seus produtos visando obter lucro e o movimento da economia
comercial e do outro lado h&d milhares de criancas obesas, repletas de doencas
graves sendo fAbombardeadasd a todo o moment

Com tal projeto de Lei a publicidade de alimentos ndo saudaveis voltada para
0 publico infantil ndo iria acabar de vez, porém haveria uma regulamentacdo mais
severa que incidiria na diminuicdo de criancas obesas.

Nesse aspecto cabe ressaltar que a preocupacdo com esse tipo de
publicidade ndo é acabar com a liberdade de expresséo e sim incentivar e expor aos
publicitarios que o que deve mudar é o foco, ou seja, sdo os pais que efetuam a
compra e decidem o que é certo ou errado para seus filhos e ndo os seus filhos que
devem ser influenciados e estimulados a compra.

Por falta de regulamentacdo especifica e punicdes mais severas que
prevalece o0 desrespeito a saude, a vida e bem estar das criancas. As
consequéncias advindas desse consumo excessivo sdo fatais e ferem o
ordenamento juridico constitucional e infra legal brasileiro. Em virtude de tais fatos

gue deve haver mecanismos estatais mais eficientes e rigidos.
4.4 VIOLENCIA E DELINQUENCIA
A publicidade pode influenciar uma crianga a cometer atos e comportamentos

criminosos. Essa afirmacéo pode ser comprovada através das pesquisas realizadas

até o ano de 2006 as quais apontaram que 0s crimes de roubo e furto eram 0s mais

19 Disponivel em:  <http://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/1222604-governo-mantem-
publicidade-infantil-de-junk-food.shtmi>. Acesso em: 21 fev.2013.
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praticados por jovens. A pesquisa foi realizada com jovens internados na Fundacao
Casa. (BERNARDES, Agéncia USP de Noticias, 2006).2°

A prética de delitos pode ser ainda maior quando se trata de criancas de
baixa renda, ja que as mesmas ndo possuem condi¢des financeiras para adquirir um
determinado produto. A ditadura do consumismo, elevada pela publicidade, obriga
criangas e jovens a serem inseridos em um mundo que ndo condiz com suas
realidades e para participarem do cenario ilusorio criado pelo consumismo, tentam
achar todos o0s meios poss2veis para adquiri

outro produto da A modao. Um estudo realizado com

Alegre mostra exatamente isso:

O maior problema do consumo € quando alguém n&o possui condi¢cdes

financeiras para consumir. podemos analisar o depoimento do menor,
referindo-se a quando ndo possui condi¢Bes financeiras para comprar as
coisas que al mej a: fiPor exemplo assi m, s
aquele ténis que estd na loja e eu quero aquele ténis ali, ou eu posso

trabalhar, tentar juntar um dinheiro para comprar ou pedir para 0 meu pai
comprar . N«o precisa est8 roubando. 0. O
carroceiro, certamente ele ndo tem dinheiro para comprar um ténis da Nike,

por exemplo, entdo, ele diz que vai buscar um emprego, para ndo roubar.

Ent «o, 0 depoenbeenhd dirheird S epege @ trabatho de
carro-abo, 0S outros desmentem e caem na
essas opc¢bes ndo estdo dentro das reais opgdes dele. O fato € que até ele

trabalhar honestamente e suficiente, como carroceiro, para poder adquirir 0

dinheiro para comprar o ténis, o desejo ja passou ou foi substituido por

outro. (LEONARD, 2007, p. 16)%*

Ao analisar o depoimento do jovem da periferia, citado acima, comprova-se
gue realmente ha a incidéncia de violéncia e delinquéncia entre 0s jovens,
principalmente entre os menos favorecidos economicamente.

Constata-se que a crian¢a ou o jovem € induzido a procurar todos 0s meios,
sejam eles viaveis ou nao, para obter aquilo que almeja, no caso, o produto que foi
anunciado ou esta sendo utilizado entre as demais pessoas da sociedade.

O desejo do consumo € estimulado, também, através dos anuncios
publicitarios que fazem com que a crianca se sinta frustrada até que ela obtenha de

vez aquele produto divulgado.

20 Disponivel em: <http://www.usp.br/agen/repgs/2006/pags/139.htm>. Acesso em: 27 fev.2013.

2 Disponivel em:
<http://www.institutoalana.com.br/banco_arquivos/arquivos/docs/biblioteca/artigos/artigo_ GUILENE_P
roj%20Crianca%20e%20Consumo.pdf>. Acesso em 27 fev.2013.
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Por todo o exposto, comprova-se mais uma vez que a publicidade direcionada

ao publico infantil pode trazer consequéncias irreparaveis as criancgas.

5 REGULAMENTACAO PATRIA E COMPARADA

Ao analisar a legislacdo brasileira, constata-se que ja existe proibicdo da
publicidade dirigida ao publico infantil. Porém, o que falta € uma fiscalizacdo mais
eficaz por parte do poder publico bem como uma legislacdo que seja mais especifica
para tratar dessa temética, em raz&do de causar nas criangas prejuizos irreparaveis,
conforme exposto na presente pesquisa.

Essa conclusdo é obtida através da apreciacdo de normas vigentes até o
momento. S&o normas da Constituicdo Federal, do Codigo de Defesa do
Consumidor, do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente e do Conar.

Quando da comparacdo com outros trés paises: Estados Unidos, Suécia e
Portugal, verifica-se 0 quéo ineficaz sdo as normas mencionadas acima, vigentes
no atual ordenamento legal brasileiro.

Primeiramente quando se trata dos direitos assegurados a crianca, a
Constituicdo Federal, por ser a base de todo o ordenamento juridico, zela pelos
direitos fundamentais da crianca. S&o direitos que garantem sua integral protecéo,
evitando assim, qualquer prejuizo.

Assim prevé a Constituicdo Federal (1988) em seu artigo 227:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo. %

Nesse sentido, nota-se que os direitos inerentes a crian¢a sao fundamentais a
qualquer outra pessoa. O que se destaca é o seu tratamento, que deve ser sempre

dado com fiabsoluta prioridadeo, seja pel a

22 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>.
Acesso em: 26 fev.2013.
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Apesar da tutela a crianca na Carta Magna, verifica-se, na pratica e
rotineiramente, a falta de observancia dos direitos e garantias que deveriam ser
assegurados a elas de acordo com o artigo supramencionado.

Conforme demonstrado até o momento, publicitarios utilizam-se de taticas
que violam o direito a liberdade, a alimentacdo saudéavel, a saude, dentre outros
direitos que garantem a integral protec&o da crianga.

Sob essa égide é que a Constituicdo construiu a tutela da crianca, antes
mesmo dela tornar-se vitima da publicidade. E o que se verifica na Constituicéio

Federal (1988) em seu art. 220, I, 883° e 4°, que tem a seguinte redacéo:

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a
informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo.

(..)

§ 3° - Compete a lei federal:

| - regular as diversdes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder Publico
informar sobre a natureza deles, as faixas etarias a que ndo se
recomendem, locais e horarios em que sua apresentacdo se mostre
inadequada;

Il - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a
possibilidade de se defenderem de programas ou programacdes de radio e
televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda
de produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a salide e ao meio
ambiente.

§ 4° - A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotéxicos,
medicamentos e terapias estara sujeita a restricées legais, nos termos do
inciso 1l do paragrafo anterior, e conterd, sempre que necessario,
adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso.?®

Essa previsao constitucional esta também contida na Lei 9.294/1996 (lei que
estabelece restricdes do uso da publicidade do 84° acima) bem como no CDC e no
ECA.

Tais previsOes constitucionais preveem o direito de protegcédo integral da
crianga contra o uso inadequado da publicidade, quando dirigida a ela. Porém
comenta-se, também, que a CF (1988) limita o Direito a Liberdade de Expresséo.

Para tanto, o artigo 5°, incisos IV e IX da CF assim dispde:

23 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>.
Acesso em: 26 fev.2013.
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