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EDITORIAL -

Prezados Senhores,

Apresenta-se o numero 1 do volume 3 no ano de 2015 da Revista Cientifica
AREL FAAR - Amazon’s Research and Environmental Law - publicagdao online
quadrimestral do Instituto de Ensino Superior de Rondénia/Faculdades Associa-
das de Ariquemes - IESUR/FA Ar — que tem por missdo Publicar estudos e pesqui-
sas inéditas realizadas na area do Direito, preferencialmente no escopo da linha
editorial, visando disseminar conhecimento cientifico juridico.

Destina-se a contribuir para divulgacdao do conteddo colaborador e atualizar
o conhecimento juridico do leitor. Apresenta na edi¢do, cinco artigos nacionais,
todos em portugués, seguindo as linhas editoriais “Sociedade, Empresa e Susten-
tabilidade” e “Direitos Fundamentais e suas Dimensdes”, constituidas formalmen-
te em dezembro do ano de 2012 e 2013, respectivamente, apds serem aprovadas
no Conselho Superior do IESUR/FAAr (CONSUP).

Todos os artigos cientificos foram, depois de recebidos, submetidos aos ava-
liadores pelo método double blind, ou seja, todos os trabalhos foram analisados
por 02 (dois) parecereistas “ad hoc”, bem como pelos membros do Conselho Edi-
torial, em colegiado.

O numero 1 do volume 3 foi organizado na plataforma O]JS, pelo Conselho
Editorial Técnico do IESUR/FAAr iniciando o volume 3 com 5 artigos de quali-
dade de autores de trés regides do pais e um artigo de pds doutora que realiza a
Supervisao na Italia e, cada vez mais desenvolve a missdao a qual se propos.

A Revista possui o International Standart Serial Number (ISSN n° 2317-8442)
esta indexada regionalmente - na Biblioteca do Instituto de Ensino Superior de
Rondonia/Faculdades Associadas de Ariquemes -, nacionalmente - no Sistema
Eletronico de Editoragao de Revistas (SEER) e no portal Diadorim, ambos do Ins-

tituto Brasileiro de Informa¢ao em Ciéncia e Tecnologia (IBICT) - e internacio-
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nalmente LATINDEX. Vale ressaltar que, no momento a Revista esta aguardando
a indexac¢ao da plataforma DOA]J - Directory of Open Access Journals — que é um
diretério eletronico indexador de Revista que submetem os artigos aos avaliado-
res pelo método double blind e apresentara seus dados para cadastramento como
estrato Qualis.

Todo o contetido da Revista Cientifica esta sob Licenca Creative Commons,
que reveste de segurancga as informagdes, protege os direitos autorais e facilita o
acesso e utilizacao pelos seus leitores.

Convidam-se os interessados a fazerem parte da relagdo de autores da Revista
Cientifica AREL FAAR - Amazon’s Research and Environmental Law. Para isso,
basta conferir a CHAMADA PARA PUBLICACAO no fim desta edi¢dao e conhe-
cer as DIRETRIZES PARA AUTORES, acessando o icone SOBRE do portal da

Revista Cientifica Eletronica, local onde devera submeter seu artigo.

Boa leitura!

Prof. Ph.D Claudia Ribeiro Pereira Nunes
Editora Chefe
Revista AREL FAAr

Prof. Ms. Rossana Marina De Seta Fisciletti
Editora Adjunta
Revista AREL FAAr
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OS IMPACTOS DA TRANSMUTACAO DO VERTICE
NO DIREITO PRIVADO NOS SUJEITOS DE
DIREITOS: O IDEAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HU-
MANA NA CONSTITUCIONALIZACAO DO
DIREITO NA ERA CONTEMPORANEA

THE IMPACT OF PRIVATE LAW'’S APEX
TRANSMUTATION ON THE SUBJECT: THE DIGNITY
OF THE HUMAN AS THE AXIOLOGICAL THE
BENCHMARK IN CONSTITUTIONALISATION
OF LAW IN THE CONTEMPORARY AGE

Patricia Maria Dusek
Pos Doutoranda e Doutora em Direito
Facolta di Giurisprudenza - Universita di Pisa - Italia

RESUMO: O objetivo do presente artigo é o de apresentar o historico do processo
de constitucionalizacao do Direito Privado para demonstrar o quanto esta traje-
toria de constitucionalizacao afetou o Dirieto Privado, modificando o seu vértice,
nos dias de hoje. No trabalho, também, demonstrar-se-a os ideais que regem
esta relacao na atualidade. A metodologia da pesquisa € a revisao literaria, com
a apresentacao dos pontos de vista de autores nacionais e estrangeiros que ja
estudam o tema ha anos. Destacam-se os principais marcos teoéricos da pesquisa:
AZEVEDO, MORAES, SOLARI, GIORGIANNI, VILELLA e TRIMARCHI.

Palavras-Chave: Constitucionalizacao do Direito Privado. Evolucao historica. Era
Contemporanea.

ABSTRACT: The purpose of this article is to present the history of the constitutio-
nal process and private law to then show how this trend of constitutionalization

'Graduada, Especialista em Processo Civil, Mestre e Doutora em Direito, realizando supervisao de Post Laurea na Facolta
di Giurisprudenza pela Universita di Pisa, na cidade de Pisa, na Italia. Professora Universitaria de Graduacao e Pds Grad-
uacao em Direito, atuando em diversas Instituicoes de Ensino Superior. O artigo insere-se na Linha Editorial da Revista:
Empresa, Sociedade e Sustentabilidade. Advogada especialista em Direito Civil e Empresrial. E-mail: patriciadusek@
hotmail.com.
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OS IMPACTOS DA TRANSMUTAGAO DO VERTICE NO DIREITO PRIVADO NOS SUJEITOS

affected the main principles of Private Law in today. At work, too, will be coun-
ter to the principles governing the legal transaction once, the impact of private
law’s apex transmutation today. The research methodology is the literary review,
with the representation of points of view of national and international important
authors. It stands out as the main theoretical frameworks of the research are
AZEVEDO, MORAES, SOLARI, GIORGIANNI, VILELLA and TRIMARCHI.

Keywords: Constitutionalisation of Privite Law. Historic evolucion. Contemporary Age.

NTRODUGO I

A igualdade seja formal seja substancial, a solidariedade e a dignidade da
pessoa humana tornaram-se os parametros axioldgicos de todo o aparato juridico
conceitual e, particularmente, na tomada de decisdes proferidas nos Tribunais
brasileiros. Essa forma de refletir sobre as relaces juridicas representa uma
completa transmutacao na forma agir dos sujeitos de direito na sociedade.

A Constituicao Federal considera esses parametros axiologicos como funda-
mentos da Republica (art. 3° da Carta Magna), dado ao seu carater normativo e a
unidade do ordenamento juridico e os aplica inclusive na interpretacao do Direito
Privado.

Portanto, o principio constitucional da dignidade humana passou aassegur
um tratamento humano e nao degradante nas relacoes juridicas privadas e, nao
apenas, garantir o respeito a integridade fisica, psiquica e moral do ser humano.

Neste contexto, o objetivo geral da pesquisa € o de apresentar o historico do
processo de constitucionalizacao do Direito Privado com a finalidade de demons-
trar o quanto esta trajetoria historica afetou a interpretacao do Direito e trans-
mutou o vértice do Direito Privado.

Os objetivos especificos sao o de entender o principio da dignidade da pessoa
humana e conceber a corrente axioldgica que auxiliara a aplicabilidade do ideal,
o que sera demonstrando por exemplos do cotidiano e apresentados neste artigo.

A principal aboradagem metodologica nesta pesquisa € a revisao literaria ou
bibliografica de autores renomados que ja se debrucaram sobre o tema, a saber:
Antonio Junqueira de Azevedo, Michele Giorgianni, Maria Celina Bodin de Moraes,
Pietro Perlingieri, Giuseppe Solari, Joao Baptista Villela, Pietro Trimarchi, além
de outros tao importantes quanto os aludidos acima.
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1. ATRAJETORIA HISTORICA DO DIREITO PRIVADO NO LIBERALISMO

No final do século XVIII e o inicio do XIX, na Europa Continental surgiu a neces-
sidade de organizar uma codificacao que sistematizasse o Dirieto Privado aplicado
nos paises Europeus continentais.

O Codigo de Napoleao, cuja comissao redatora foi instalada em 1800, pode
ser considerado o primeiro corpo de normas sistematicamente organizadas na
Ciéncia Juridica (MORAES TEPEDINO, 1993, p. 23).

Outrossim, surgiu o BGB a partir do inicio do século XIX, na Alemanha, sendo o
incontestavel mérito de sua formacao devido a Pandectistica Alema e aos juristas
que debateram e prepararam ao longo daquele século a codificacao do Direito
Privado (MORAES TEPEDINO, 1993, p. 25).

Porém, ha época, o Direito era analisado na perspectiva da norma juridica em
si, sendo o ordenamento juridico um conjunto de normas juridicas, mas nao um
objeto auténomo de estudo.

A teoria do ordenamento juridico somente foi introduzida pelo positivismo
juridico (BOBIO, 1995, p. 197). Antes de seu desenvolvimento, ltava no panorama
juridico, o estudo do direito, entendido nao como norma singular ou conjunto de
normas singulares, mas como entidade autonoma unitaria, constituida pelo con-
junto sistematico de todas as normas (BOBBIO, 1995, p. 198).

Naquele universo juridico implementado pelo liberalismo, as relacoes do di-
reito publico com o Direito Privado apresentam-se bem definidas (BOBBIO, 1957,
p. 79). O Direito Privado inseria-se no ambito dos direitos naturais e inatos dos
individuos (BOBBIO, 1957, p. 82). O direito publico era aquele emanado pelo
Estado para a tutela de interesses gerais. As duas esferas eram quase impermea-
veis, atribuindo-se ao Estado o poder de impor limites aos direitos dos individuos
somente em razao de exigéncias dos proprios individuos (BOBBIO, 1957, p. 103).

Estes conceitos sao os da conhecida formula kantiana, pela qual os dois ra-
mos se distinguem pela diversidade da fonte:

A) Direito Privado reside nos principios da razao; e
B) Direito PUblico na vontade do legislador (BOBBIO, 1957, p. 103).

O pilar do liberalismo que, pressuposta a separacao entre a atuacao estatal e
a sociedade civil, relegava ao Estado a tarefa de manter a coexisténcia pacifica
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entre as esferas individuais, para que estas atuassem livremente conforme suas
proprias regras entraram em crise quando o Poder PUblico passou a intervir quo-
tidianamente na economia (SOLARI, 1939, p. 19).

Diante de um Estado intervencionista e regulamentador, que dita as regras do
jogo, o direito civil viu modificadas as suas funcdes e nao pode mais ser estimado se-
gundo os moldes do direito individualista dos séculos anteriores (SOLARI, 1939, p. 23).

Na concepcao moderna, o Direito Privado é considerado como uma série de
regras dirigidas a disciplinar algumas das atividades da vida social, idoneas a sa-
tisfazer os interesses dos individuos e de grupos organizados, através da utiliza-
cao de determinados instrumentos juridicos (SOLARI, 1939, p. 24).

Esta lenta modificacao da estrutura do sistema conduziu, na visao de Michele
Giorgianni, a uma reviravolta decisiva na historia do Direito Privado:

... passou-se a uma valoracao nao mais subjetiva, mas objetiva, “conteudista”
do Direito Privado.

Passado o periodo “revolucionario” em que o Direito Privado protegeu ciosa-
mente a tutela da atividade do individuo frente ao Principe, ele agora simples-
mente contém (ou volta a conter) uma série de regras destinadas a disciplinar
algumas atividades da vida social, nas quais sao adotadas alguns instrumentos
juridicos.

Esta diferenca pode ser representada na evolucdao do contetdo do Direito co-
mercial, o qual, da consideracao exclusiva dos sujeitos - os comerciantes - foi-
-se paulatinamente colorindo de conteldo objetivo: os atos de comércio e,

depois, a empresa (1998, p. 40).

Para o autor, o termo “conteudista” tem significado de permitir a compreen-
sao do Direito Privado do ponto de vista da construcao da relacao juridca. Desta
forma, analisa-se os sujeitos econémicos constituidos que podem ser os particula-
res, entes “quase” publicos (Estatais que atuam como particulares) e até mesmo
o proprio Estado que, como coletividade organizada, representa certamente, a
antitese do individuo (GIORGIANNI 1998, p. 52-53).

Pode-se dizer que o Direito Privado, que se revelou no século XVIIl como a
fechada fortaleza da atividade do individuo e o conjunto da sua defesa sobre o
terreno da economia, perdeu essa fisionomia, que lhe tinha sido atribuida pela
filosofia jusnaturalista (BONDIN, 1993, p. 17-18).
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Passa o dirieto privado a ser considerado o microsistema juridico necessario
a adquirir (ou readquirir) aquele conjunto de normas e de principios que discipli-
nam determinadas atividades idoneas para satisfazer os interesses dos individuos
e dos grupos organizados (BONDIN, 1993, p. 19-21).

O Direito Privado tecnicizou-se, perdendo qualquer significado que implique
em uma determinada posicao do individuo na sociedade: somente algumas dita-
duras puderam ver na expressao “privado” um desafio ao Estado, invocando a sua
supressao (GIORGIANNI 1998, p. 62-63). A posicao e a defesa dos individuos e dos
grupos no seio da sociedade estatal sao agora confiadas a instrumentos que esca-
pam do campo do Direito Privado, pertencendo decididamente ao Direito Publico
(GIORGIANNI 1998, p. 64).

Em lugar da dicotomia direito publico e Direito Privado, surgiu uma estrutura
hierarquizada, onde toda norma editada pela Administracao deve estar subordina-
da de forma sucessiva a alguma outra norma que lhe seja fundamento de validade,
até que se chegue a norma fundamental, a Constituicao (GIORGIANNI 1998, p. 67).

Nao havia mais uma constituicao para o direito publico, e uma outra para o
privado, agora, ambos sistemas passam a estar submetido a uma Unica Consti-
tuicao do Estado, que disciplina tanto o interesse publico como o privado (GIOR-
GIANNI 1998, p. 69).

Acolher a construcao da unidade hierarquicamente estruturada do ordena-
mento juridico significa sustentar que seus principios superiores, i.e., os valores
propugnados pela Constituicao, estao presentes em todos os recantos do tecido
normativo, dai ser inaceitavel a rigida contraposicao entre direito publico e Di-
reito Privado (MORAES, 1999, p. 181).

Os principios e valores constitucionais devem se estender a todas as normas
do ordenamento, sob pena de se admitir uma concepcao logicamente incompati-
vel com a idéia de sistema unitario (MORAES, 1999, p. 188).

Houve uma mudanca interna, na propria estrutura do Direito Privado, tornan-
do alteradas, desse modo, suas relacdes com o direito publico. Os codigos civis
perderam a posicao central que desfrutavam no sistema, acarretando a reducao
do espaco reservado ao contrato e a propriedade - institutos-chave do liberalismo
(MORAES, 1999, p. 192).

Ainda, a concepcao de protecao da vida individual - construcao em que sub-
jaz a autonomia individual em sentido absoluto - deu lugar a nocao de integracao
do homem na sociedade, substituindo-se, por forca da industrializacao, a figura
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do individuo isolado aquela da associacao. A evolucao do direito civil também se
explica, pois, como efeito da influéncia das grandes correntes do pensamento,
em particular, da marcada tendéncia a uma justica social em maior proporcao
(MORAES TEPEDINO, 1993, p. 22).

2. AS PRINCIPAIS TRANFORMACOES SOCIOECONOMICAS DO SECULO
XX: O ESTADO INTERVENCIONISTA E REGULAMENTADOR APOS AS
DUAS GRANDES GUERRAS MUNDIAIS

O processo de transformacao economica, social e juridica se iniciou na | Gran-
de Guerra e ja nao encontrou o Direito Privado incolume (MORAES, 2000, p. 53).

Formalmente, as tranformacdes socioeconomicas ocorreram no século XX com
os seguintes diplimas legais:

A) Constituicao de Weimar, de 1919;
B) Constituicao Italiana, de 1948;

C) Lei Fundamental de Bonn, de 1949;
D) Constituicao Portuguesa, de 1976
E) Constituicao Espanhola, de 1978, e
F) Constituicao Brasileira, de 1988.

De modo que aquele aspecto “constitucional” do Direito Privado, em par-
ticular do Codigo Civil, pertence hoje, como diz Michele Giorgianni, ao Direito
Publico, ao mais publico dos ramos do direito, i.e., ao Direito Constitucional, e
esta presente nas longas Constituicoes dos Estados contemporaneos (1998, p. 72).

O forte impacto sentido em suas estruturas basicas, como a dos contratos e
da propriedade privada, por forca das mudancas conceituais havidas na sociedade
geram as seguintes situacoes:

A) De um lado, o florescimento da idéia moderna de Estado, assu-
mindo funcoes antes deixadas a iniciativa privada;

B) de outro, a reviravolta da nocao de direito subjetivo, de senho-
ria (poder) da vontade a interesse juridicamente protegido e,

C) finalmente, as formulacoes dogmaticas nas quais resulta intui-
tiva a sua absorcao pelo direito objetivo (GIORGIANNI, 1998, p. 23)
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O intervencionismo estatal e, na sua esteira, o papel que a regulamentacao
juridica passou a desempenhar na economia mundial e, de uma forma geral, na
vida privada podem, entao, ser encarados como elemento interagente das pro-
fundas mudancas ocorridas no Direito Privado (MORAES, 2000, p. 52-53).

Ainda, Maria Celina de Moraes aponta como exemplos dessa nova perspectiva
os dispositivos que abrem os capitulos do Titulo dedicado a ordem econdmica e
financeira:

A) o art. 170, regulando os principios gerais da atividade economi-
ca, dispde que a ordem economica tem por fim assegurar a todos
uma existéncia digna, conforme os ditames da justica social;

B) o art. 182, afirma que a politica de desenvolvimento urbano tem
por objetivo garantir o bem estar dos habitantes das cidades; e,
C) no mesmo sentido, os arts. 184, 186 e 192 da Constituicao Fede-
ral (2000, p. 50-51).

O novo peso dado ao fenomeno importa em rejeitar a idéia de invasao da es-
fera publica sobre a privada, para admitir, ao revés, a estrutural transformacao do
conceito de Direito Privado, ampla o suficiente para abrigar, na tutela das ativida-
des e dos interesses da pessoa humana, técnicas e instrumentos tradicionalmente
proprios do direito publico como, por exemplo, a aplicacao direta das normas cons-
titucionais nas relacoes juridicas de carater privado (MORAES, 2000, p. 54).

Diante de tantas alteracoes, Direito Privado e direito publico tiveram modifi-
cados seus significados apontados no inicio deste item:

A) O Direito Privado deixou de ser o ambito da vontade individual;
e

B) o direito publico nao mais se inspira na subordinacao do cidadao
(GIORGIANNI, 1998, p. 57).

A divisao do direito, entao, nao pode permanecer ancorada aqueles antigos
conceitos substanciais e se transforma em uma distincao quantitativa:

A) Ha institutos onde é prevalente o interesse dos individuos, es-
tando presente, contudo, o interesse da coletividade; e
B) institutos em que prevalece, em termos quantitativos, o interes-
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se da sociedade, embora sempre funcionalizado, em sua esséncia,
a realizacao dos interesses individuais e existenciais dos cidadaos
(GIORGIANNI, 1998, p. 83-84 e MORAES, 2000, p. 54).

No modelo estatal delineado pela Constituicao Federal, a dignidade da pes-
soa humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, sdao parametros
axiologico. Nesse contexto, o antagonismo publico-privado perdeu definitivamen-
te o sentido.

Os objetivos constitucionais passaram a ser o de construir uma sociedade
livre, justa e solidaria e erradicar a pobreza, o que por si s6 coloca o ideal da
dignidade da a pessoa humana no vértice do ordenamento juridico brasileiro, de
modo tal que tornou-se o valor que conforma todos os ramos do Direito.

Ultrapassou-se a summa divisio, impoe-se a incidéncia dos valores consti-
tucionais na normativa civilistica, operando-se uma verdadeira despatrimonia-
lizacao do Direito Privado, em razao da prioridade atribuida pela Constituicao a
pessoa humana, sua dignidade, sua personalidade e seu livre desenvolvimento.

Corroborando com as palavras acima, traz a colacao, o entendimento de Ma-
ria Celina de Moraes, que imputa ao intérprete a incumbéncia de privilegiar os
valores existenciais sempre que a eles se contrapuserem os valores patrimoniais
(2000, p. 55), em virtude de verdadeira clausula geral de tutela dos direitos da
pessoa humana estabelecida pelo ideal da dignidade da pessoa humana.

3. A INTERPRETACAO HERMENEUTICA SOBRE O SIGNIFICADO DE SU-
JEITO DE DIREITO NO ORDENAMENTO JURIDICO CUJO VERTICE E A
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

0 esforco da interpretacao hermenéutica volta-se ao interprete para a apli-
cacao direta e efetiva dos valores e dos principios da Constituicao Federal, nao
sO na relacao Estado-individuo, mas também nas relacdes interindividuais, no
ambito do Direito Privado.

Konrad Hesse escreveu:

“0O objeto da garantia da propriedade nao é mais idéntico com a proprieda-
de do Direito Civil. Decisivo para a qualificacdo como propriedade protegida

juridico-constitucionalmente é, antes, o aproveitamento privado de um direito
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de valor patrimonial, isto é, a coordenacao a um titular juridico, em cuja mao
ele deve, como base de iniciativa privada e no interesse privado em responsa-
bilidade prépria, ser ‘de utilidade’, e o poder de disposicao fundamental, dessa
utilizacado nem sempre claramente demarcavel, sobre o objeto da propriedade”
(1998, p. 341).

Assim, a interpretacao antes dirigida a tutela dos valores patrimoniais, agora
se direciona para a observancia dos parametros constitucionais como o vértice do
direito.

Nao se admite a protecao da propriedade e da empresa, como bens em si,
mas enquanto destinados a efetivar valores existenciais, realizar a justica social,
erradicar a pobreza por meio do ideal da dignidade da pessoa humana - funda-
mento orientador da Republica. Por consequéncia, a regulamentacao de todos os
institutos juridicos passa a ser analisada do escopo constitucional.

A regulamentacao de qualquer atividade do Direito Privado deve ser, em todos
0s seus aspectos, expressao da opcao constitucional em privilegiar o principio da
dignidade da pessoa humana.

Assim, qualquer norma ou clausula negocial, por mais insignificante que pa-
reca, deve se coadunar com as normativas constitucionais brasileiras. As normas
de Direito Privado necessitam ser interpretadas como reflexo das normas consti-
tucionais, ou melhor, devem ser (re) lidas sob o enfoque constitucional, nas pala-
vras de Maria Celina Bondin Morais (1999, p. 185).

Em conseqliéncia, transforma-se o Direito Privado:

A) De regulamentacao da atividade economica individual, entre
homens livres e iguais,

B) em regulamentacao da vida social, na familia, nas associacoes,
nos grupos comunitarios, onde quer que a personalidade humana
melhor se desenvolva e sua dignidade seja mais amplamente tute-
lada.

e

A) Da regulamentacao da propriedade, da producao, e da empre-
sa,

B) em valores existenciais que se tornam prioritarios no ambito da
harmonia social.
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Por exemplo, a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de
agosto de 1789, em seu art. 17 estabelece que “a propriedade € um direito in-
violavel e sagrado, ninguém pode ser privado dela, salvo evidente exigéncia em
razao de necessidade publica legalmente constatada, e sob a condicao de uma
justa e prévia indenizacao” (grifo nosso).

Essa logica do Direito Privado apresentada em 1789 protegia a propriedade e
a empresa, como bens em si com carater absoluto e sagrado dos institutos defini-
dos sob influéncias liberalistas.

Anos depois, a Constituicao de Weimar em 1919 (art. 153), apos a enunciacao
solene da garantia da propriedade, estabelece a precisa formula: “A propriedade
obriga. Seu uso também deve servir ao bem da comunidade” (grifo nosso). Obser-
va-se neste dispositivo legal que a funcao social recebeu a qualidade de elemento
moderador do direito da propriedade privada.

Na mesma trilha seguiu a Constituicao Italiana em 1948, que, no paragrafo
segundo do art. 42, reconheceu a propriedade privada, remetendo a lei deter-
minar-lhe os modos de aquisicao, de gozo e os limites, de modo a lhe assegurar
a funcao social e torna-la acessivel a todos (grifo nosso) explica Pietro Trimarchi
(2009, p. 129).

Martin Wolff conferiu a expressao funcao social, o exato significado, ao es-
crever que a lei obriga o exercicio de um direito segundo ao interesse geral da
sociedade (1971, p. 326).

Dado o carater normativo dos principios constitucionais, que contém os va-
lores ético-juridicos fornecidos pela democracia, vemos uma completa transfor-
macao (rectius, transmutacao) do Direito Privado, de um direito que deixou de
encontrar nos valores individualistas codificados o seu fundamento axioldgico
(TRIMARCHI, 2009, p. 159).

Atualmente para a protecaojuridica do individuo, tem-se que o melhor direito
aplica o texto constitucional, ndao s6 no sentido de assegurar o tratamento huma-
no e nao degradante, mas como a transposicao das normas diretivas do Direito
Privado para o da Constituicao. O que acarreta relevantissimas conseqiiéncias
juridicas que se delineiam a partir da alteracao da tutela legal que é oferecida
ao individuo (TRIMARCHI, 2009, 134).

Por exemplo:
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A) Enquanto o Codigo Civil tutela, principalmente, os bens dos me-
nores; o Estatuto da Crianca e do Adolescente protege, de modo
integral a crianca e o adolescente como pessoas em desenvolvi-
mento;

B) enquanto para o Codigo Civil tutela a propriedade; a Consti-
tuicao, tutela como deve ser ela utilizada pois deve cumprir sua
funcao social; e

C) enquanto para o Codigo Civil tutela os contratantes como iguais
e estabelece a liberdade para contratar o que desejarem; o Codigo
de Defesa do Consumidor estabelece que o consumidor é merece-
dor de especial protecao e eleva a boa-fé (objetiva) a principio
diretivo das relacdes de consumo, entre outros exemplos que pode-
riam ter sido escolhidos para ilustrar a hipotese em analise.

Como resultado da nova ordem constituida, enquanto o Direito Privado da
prevaléncia e precedéncia as situacoes patrimoniais, mesmo operando sob os
principios da solidadeiedade e operacionalidae, o sistema Constitucional, da pre-
valéncia a pessoa humana (TRIMARCHI, 2009, p. 138).

Por isso, nesse novo cenario, passam a ser tutelados, com prioridade, nao
mais os individuos, como sujeitos de direitos, mas as categorias de pessoas que
merecem ser atentidqgs pelas suas peculiridades similares, como:

A) as criancas;
B) os adolescentes;

)
)
C) os idosos;
D) os consumidores
E) os nao-proprietarios
F) os contratantes em situacao de inferioridade;
G) os membros da familia;
H) as vitimas de acidentes an6nimos e de atentados a direitos da per-

sonalidade, entre muitas outras categorias de sujeitos de direitos.

Em outras palavras, a interposicao de principios constitucionais nas vicissitu-
des das situacoes juridicas subjetivas altera a valoracao do proprio conceito de
sujeito de direito.
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4. O SUJEITO DE DIREITOS E OS IMPACTOS DA TRANSMUTACAO DO
VERTICE NO DIREITO PRIVADO

Joao Baptista Villela ensina que uma lenta e persistente irrupcao da pes-
soa humana nos quadros institucionais do Direito Privado foi dando corpo a uma
nova concepcao dos direitos naturais, diversa daquela que vigorou no século XVIII
(1978, p. 27).

Enquanto esta tem por base um ser humano ideal ou imaginario, e, portanto,
na verdade inumano e ficticio, aquela arranca uma visao realista do homem e de
sua condicao existencial, sendo, por conseguinte, na conclusao do professor, um
indicacao de sujeito mais auténtica e redentora (VILELLA, 1978, p. 27).

O homem que, no jusnaturalismo racionalista, detinha a potestade de prerro-
gativas inalienaveis, era abstrato e impalpavel (VILELLA, 1978, p. 28). Pode dizer-
-se que existia na razao de seus criadores, mas nao era achado jamais andando
pelas ruas, bebendo nas tavernas, trabalhando ou padecendo fome, miséria e
doencas, e nem mesmo festejando e se comprazendo nas cortes, porque sua exis-
téncia jamais logrou deixar o empireo do ideal (VILELLA, 1978, p. 29).

Esta corrente ao tratar dos direitos naturais contextualiza o ser humano em
sua realidade misteriosa, densa e tantas vezes desconcertante (VILELLA, 1978, p.
29). Interessa-lhe o homem verdadeiro, com suas dores, seus anseios e suas frus-
tracoes, o homem imerso na concretude da existéncia, no “dasein” do cotidiano,
na “pensanteur” de sua contingéncia carnal (VILELLA, 1978, p. 30).

Em absoluto, nao se quer negar a idéia universal de homem, mesmo porque o di-
reito natural do homem sé se pode entender com a condicao de concernir o homem
enquanto tal, e nao o homem simplesmente historico (PERELMAN, 2005, p. 121).

Apenas o que se pretende € provar que ha uma idéia inadequavel de sujeito
de direito. E neste ambiente que se torna necessario reconhecer, cada vez mais,
a dimensao atribuida pelo ordenamento juridico vigente tendo por vértive a dig-
nidade da pessoa humana.

Segundo Maria Celina Bondin Moraes, é este o principio ético-juridico capaz
de atribuir unidade valorativa e sistematica a todo Direito Privado, ao contemplar
espacos de liberdade limitada pela solidariedade social (1999, p. 181). A trans-
mutacao do vétice do Direito Privado gera efeito na interpretacao das relacoes
juridicas, nos quais a interpretacao deve ponderar entre liberdade e solidarieda-
de, termos que, stricto sensu, sao considerados contrapostos, da seguinte forma:
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A) a imposicao de solidariedade, se excessiva, anula a liberdade; e
B) a liberdade desmedida é incompativel com a solidariedade.

Todavia, quando ponderados adequadamente, seus conteldos se tornam com-
plementares e atinge-se o ideal da dignidade da pessoa humana:

A) regulamenta-se a liberdade em prol da solidariedade social; e
B) regulamenta-se a relacao de cada um com o interesse geral, o
que possibilita o livre desenvolvimento da personalidade de cada
um dos individuos.

Havendo colisao na ponderacao, Maria Celina Bondin Moraes entende que a
balanca devera pender para a solidariedade, sempre que houver responsabilida-
des perante terceiros, sempre que se estiver fora da esfera do que é de se consi-
derar como estritamente pessoal (MORAES, 1999, p. 184).

Ao contrario, naquilo que se refere a intimidade da vida privada, os espacos
de liberdade deverao estar bem resguardados, desde que o limite da reificacao
jamais venha a ser transposto (MORAES, 1999, p. 184).

Pietro Pierlingieri, diferentemente de Maria Celina Bondin Moraes, aduz que
os principios sao os da solidariedade e da igualdade. Eles sao instrumentos pari-
tarios e resultados na atuacao da dignidade social do cidadao (1997, p. 27).

Para o autor, uma das interpretacdes mais avancadas € aquela que define a
nocao de igualdade como o instrumento da dignidade social do cidadao e que con-
fere a cada um o direito ao respeito inerente a sua qualidade de homem, assim
como a pretensao de ser colocado em condicOes idoneas a exercer as proprias
aptidoes pessoais, assumindo a posicao a estas correspondentes (PIERLINGIERI,
1997, p. 27).

CONCLUSAO B

Apresenta-se neste artigo o historico do processo de constitucionalizacao do
Direito Privado visando, demonstrar o quanto esta trajetoria impacta a interpre-
tacao do significado de sujeito de direito. Ao enfrentar o tema foi necessaria a
interpetacao hermenéutica e desenvolver com exemplos da pratica.

Observou-se que, o que para enquadrar o sujeito de direito de uma determi-
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nada categoria juridica, faz-se mister aplicar a medida de ponderacao, para a
adequada tutela. Esta medida pode ter tanto os parametros da solidadriedade e
liberdade como da solidariedade e igualdade, dependenso da interpretacao apli-
cada ao caso concreto.

Vislumbra-se na aplicacao dessa ponderacao, uma dificuldade, a ser enfrenta-
da pela doutrina e jurisprudéncia. No que diz respeito a discricionaridade dessa
aplicacao. Algumas propostas ja foram testadas nos Tribunais Superiores brasi-
leiros. Alguns julgados findaram-se adequadas e foram aprovados pela sociedade
brasileira que os cumpre, ja outros nao.

Considera-se que a melhor ponderacao pode ser efetivada se houvesse a signi-
ficacao do ideal de dignidade da pessoa humana como um imperativo categorico
de intangibilidade da vida humana - corrente de Antonio Junqueira de Azevedo
(1975, p. 20).

Corraborando com esta corrente poder-se-ia organizar a ponderacao com o0s
seguintes parametros:

A) Respeito a integridade fisica e psiquica das pessoas;

B) o respeito a convivéncia social igualitaria;

C) o respeito aos pressupostos materiais minimos para o exercicio
da vida; e

D) o respeito as condicoes minimas de liberdade;

Assim, na ponderacao, ter-se-ia a seguinte valoracao no momento da inter-
pretacao:

A) Havendo conflito entre a intangibilidade da vida humana e um
de seus preceitos consequentes, deve prevalecer a primeira; e

B) se o conflito se der entre os preceitos normativos, prevalece o
de maior hierarquia.

Sabe-se que esta proposta carrega explicitamente um viés ideoldgico-politi-
co, o que podera dificultar, um pouco, sua aplicabilidade, mas acredita-se que,
mesmo assim, ainda é a melhor opcao hermenéutica.
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RESUMO: O presente artigo aborda aspectos do direito de familia, em especial
a socioafetividade. O afeto, segundo a visao constitucional da formacao da fa-
milia é o principal motivo da reuniao das pessoas, independentemente de lacos
de sanguineos. Assim, diversas modalidades de familia vém surgindo ao longo da
historia com base no afeto que ligam as pessoas. A Teoria do Cuidado se aplica
diretamente as relacoes familiares, sejam elas criadas por vinculo de sangue ou
por lacos de socioafetividade, ja que cuidado significa zelo, protecao. Logo, o
cuidado que deve existir nas relacoes familiares bioldgicas se mostra muito maior
e com aspecto humanizado muito mais acentuado quando a familia é formada
simplesmente por lacos de afeto. O presente trabalho longe de esgotar o tema,
traz, apenas, uma concepcao da afetividade no direito de familia, conjugando a
afetividade a teoria do cuidado como fator e protecao integral da crianca e do
adolescente.

Palavras-Chave: Familia Moderna. Afetividade. Teoria do Cuidado.

ABSTRACT: This article discusses aspects of family law, especially socioafetivida-
de. The affection, according to the constitutional vision of family formation is the
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main reason for meeting people, regardless of blood ties. Thus, various forms of
family are emerging throughout history based on affection that bind people. The
Theory care directly applies family relationships, whether created by blood bond
or socioafetividade ties, since care means zeal protection. Therefore, the care
that must exist in the biological family relationships shown much larger and more
prominent humane aspect when the family is simply formed by bonds of affec-
tion. This work not exhaust the subject, brings only a conception of affection in
family law, combining the theory of affective care as a factor and full protection
for children and adolescents.

Keywords: Modern Family. Affectivity. Nursing Theory.

NTRODUGAD I

O presente trabalho foi elaborado durante o curso de mestrado na cadeira de
direitos fundamentais - crianca e adolescente. O estudo do direito das criancas
e do adolescente é de suma importancia no direito patrio, uma vez que € neces-
sario garantir o direito a futura geracao e permitir que crescam em um ambiente
saudavel. Nesta seara a doutrina e a jurisprudéncia vém afirmando que a crianca
e o adolescente precisam da familia para a formacao de seu carater, posto que a
familia ainda é considerada a base da sociedade.

No direito Brasileiro a protecao da dignidade da pessoa humana surge coma
promulgacao da Constituicao de 1988, que inseriu tal preceito na ordem de fun-
damento da Republica.

Pela dignidade da pessoa humana vé-se a valorizacao do homem como pessoa,
em que o referido principio galga o posto de axioma maior da Constituicao Fede-
ral fazendo com que todos os demais principios e normas o observem inclusive na
protecao dos direitos, em especial no plano material da protecao.

Sera abordado neste trabalho o aspecto da dignidade da pessoa humana como
principio formador da familia e direito fundamental da crianca e do adolescente,
tudo sob o aspecto da afetividade, felicidade e cuidado, principios estes que sao
derivados da prépria dignidade da pessoa humana.

Assim, o objetivo deste trabalho é o estudo das novas formas de familia, com
analise da afetividade e da teoria do cuidado para a sua formacao.
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1. EVOLUGCAO HISTORICA DA CATEGORIA JURIDICA “ENTIDADE FAMILIAR”

Segundo o dicionario, entidade familiar é “grupo de pessoas que tém paren-
tesco entre si, principalmente pai, mae e filhos”, ou seja, “grupo de pessoas que
possuem 0s mesmos antepassados, descendéncia, linhagem”. Como se pode ob-
servar a entidade familia em uma visao nao juridica ainda é formada por pessoas
consanguineas.

Inicialmente a entidade familiar é considerada como o agrupamento de pes-
soas ligadas por um vinculo bioldgico, natural, sendo considerada como estrutura
basica social para o inicio da modelagem do carater e potencialidades de uma
pessoa.

Assim, a formacao da entidade familiar estava ligada diretamente a presenca
de pai, mae e prole, até porque antigamente a principal finalidade do casamento
era a procriacao e a formacao de patriménio, em que o homem detinha o poder
de gerenciar a vida de todos os demais membros do nlcleo familiar através do
chamado Patrio Poder.

Com o passar dos anos e com a evolucao social a mulher passou a ter ou-
tra posicao na sociedade, principalmente com o Estatuto da mulher casada (Lei
4121/62), permitindo que a mulher passasse a ter participacao nas decisoes fami-
liares, dando o primeiro passo para a igualdade entre homens e mulheres.

Nos idos dos anos 70, ou melhor, com a lei do divdércio, uma nova forma de
familia passou a ser admitida, qual seja a familia monoparental, em geral aquela
formada pela mae divorciada ou separada e prole.

Com a constituicao Federal de 1988, passa-se a ter uma protecao constitucio-
nal mais efetiva com relacao a entidade familiar, posto que o artigo 226 da CF,
regula os direitos e protecao da familia como instituicao essencial a formacao das
pessoas que compdem a sociedade.

Assim, a Constituicao Federal prima pela igualdade entre marido e mulher,
paternidade e maternidade responsavel, dignidade da pessoa e planejamento fa-
miliar, como principios que norteiam a formacao familiar.

Desta forma, passa-se a ter uma nova visao da instituicao da entidade fami-
liar, a dando-se uma visao constitucional ao direito privado, sendo necessario se
observar os principios acima elencados desde a CF/88, quando ainda vigente o
CC/16.
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2. PARAMETROS NA BUSCA DO CONCEITO DE “ENTIDADE FAMILIAR”

A visao da familia passou por uma profunda transformacao, haja vista que
a ligacao entre as pessoas nao se da apenas em razao de vinculo biolégico, mas
também por vinculo de afetividade - sentimento de bem-estar que liga as pessoas
e forma circulos.

Alguns chegam a afirmar existir a crise da familia, porém nao é crivel tal ar-
gumento. O que ocorre sao mudancas sociais que imprimem a familia uma nova
feicao, mas que nao esta livre de resisténcia dos mais conservadores. A guisa de
exemplo, a familia nao-fundada em casamento, merece tanta protecao quanto a
originada no vinculo matrimonial, posto que é tao importante quanto esta para a
o desenvolvimento das pessoas que dela fazem parte.

Assim, a visao moderna de entidade familiar € uma “estrutura psiquica e que
possibilita ao ser humano estabelecer-se como sujeito e desenvolver relacao na
polis” (PEREIRA apud FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 6).

A entidade familia é, sem divida, um fenomeno humano em que se funda
sociedade, sendo necessario fazer a sua compreensao de forma interdisciplinar,
quais sejam bioldgica, espiritual e social para sua compreensao global.

os novos valores que inspiram a sociedade contemporanea sobrepujam e rom-
pem, definitivamente, com a concepcao tradicional de familia. A arquitetura
da sociedade moderna impde um modelo familiar descentralizado, democrati-
co, igualitario e desmatrimonializado. O escopo precipuo da familia passa a ser
a solidariedade social e demais condicoes necessarias ao aperfeicoamento e
progresso humano, regido o nucleo familiar pelo afeto, como mola propulsora.
(FARIAS, 2012, p. 4)

Diante desta nova concepcao, a entidade familia deixa de ser compreendida
como um nucleo econémico e reprodutivo, mas como meio de protecao da digni-
dade da pessoa humana, avancando-se para uma compreensao socio-afetiva da
familia (unidade de afeto e entre-ajuda).

... arelacao juridica de familia, na contemporaneidade, é marcada fundamen-
talmente, por alguns caracteres, sendo, a um s6 tempo, reflexiva, prospectiva,

discursiva e relativa. Reflexiva porque decorre da abertura do campo juridico

25
AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 3, n. 1, p. 22-40, jan. 2015
SOUZA, G.Q



GABRIELA QUINHONES DE SOUZA

aos novos valores e fatos sociais, tais como liberalizacao dos costumes, a flexi-
bilizacao da moralidade sexual, a equiparacao social de homens e mulheres, a
perda gradativa da influencia religiosa na organizacao familiar, Prospectiva na
medida em que reclama interpretacdes que projetam uma ordem juridica para
além do presente, apta a compreender e regular temas inafastaveis, a exemplo
do debate acerca da aceitabilidade das unides homoafetivas. Discursiva, por
seu turno, pois pode ser representada pela imposicao do uso competente da
linguagem, a fim de que o sentido do signo familia possa agregar novas acep-
¢oes e significados que definem a entidade familiar como espaco voltado para o
desenvolvimento espiritual e fisico do ser humano, bem como para a convivén-
cia marcada pelo amor. E, finalmente, relativa por recusar dogmas absolutos e
inquestionaveis, que, durante muito tempo, obstaculizaram o arejamento das
instituicoes familiares a novas estimativas e concepcoes de mundo, tais como
a crenca religiosa na indissolubilidade do vinculo matrimonial. (SOARES apud

FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 8)

A partir de tal concepcao pode-se dizer, segundo o professor Fachin (2005, p.
75), que a dignidade da pessoa humana é observada em trés aspectos, quais se-
jam a) exercicio da atividade econémica pelos particulares, b) principio essencial
da familia e c) direito fundamental da crianca e do adolescente.

2.1 AS ESPECIES DE ENTIDADES FAMILIARES JURIDICAMENTE
RECONHECIDAS NA ERA CONTEMPORANEA?

a) Familia Monoparental

Possui previsao constitucional no artigo 226, § 4° da CF, uma vez que existe a
previsdo de familia composta por ascendente e descendente. E o reconhecimento
de um fato social relevante, que permite a admissao deste tipo de agrupamento
como uma entidade familiar.

Sao pessoas sozinhas (vilvos, solteiros, descasados) e sua prole, sem a pre-
senca de parceiro afetivo.

2Este item foi extraido do sumario de duas obras do autor FACHIN, Luiz Edson. Fundamentos, Limites e Transmissibili-
dade: Anotacdes para uma leitura critica, construtiva e de indole Constitucional da personalidade no Cédigo Civil Bra-
sileiro. Revista da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Vol. 8, n. 31, 2005 e Familia, direitos de uma nova
cidadania.<http://www.gontijo-familia.adv.br/2008/artigos_pdf/Luiz_edson/Familia.pdf> Acesso em 25 jan. 2015.
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Havera a homoparentalidade quando os membros da familia monoparental
forem do mesmo sexo, ja que familia nao tem carater de heterossexualidade.

Decorre da monoparentalidade a também chamada familia anaparental - que
a entidade familiar formada pelos irmaos, caracterizando-se pela falta de ances-
tralidade.

b) Familia Reconstituida ou Recomposta

E a entidade familiar que surge de um agrupamento em que seus pares com-
punham outro nucleo familiar. Segundo recentes publicacoes em revistas de di-
vulgacao este tipo de familia vem sendo “apelidada” de familia mosaico.

Exemplo desta espécie de familia é a pessoa divorciada que passa a viver em
uniao estavel com outra que ja tem um filho do primeiro relacionamento, e todos
passam a conviver podendo ser concebido filho desta nova uniao.

c) Familia Gerada Artificialmente
E a entidade familiar que é formada por meio geneticamente manipulado
como a producao independente, fertilizacao in vitro.

D) Familia Homoafetiva

E a entidade familiar baseada na afetividade entre duas pessoas do mesmo
sexo. E uma das mais polémicas formas de familia. Os mais conservadores e aque-
les arraigados de religiosidade excessiva nao admitem tal modalidade de familia
e chegam a classifica-la como pecaminosa.

E importante destacar que relatos historicos descrevem a formacao da so-
ciedade com iniciacao sexual homossexual, haja vista na Roma e Grécia Antiga,
em que apenas 0os homem sabiam apreciar o que era belo - outro homem - além
de significar poder a subjugacao de outro homem, posto que apenas estes eram
detentores do conhecimento.

A partir do cristianismo é que a sociedade passou a ter ares heterossexuais e
segundo a Biblia a familia é formada por um homem e uma mulher, desde a cria-
cdo do mundo com a presenca de Adao e Eva nos Jardins do Edem (Paraiso), nos
termos relatados do livro de Genesis.

Como a familia era considerada ligacao, grupamento de pessoas formadas
pelos pais e prole ou entre pessoas de sexo distintos € que a sociedade vem relu-
tando em considerar as uniées homossexuais como uma forma de familia.

27
AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 3, n. 1, p. 22-40, jan. 2015
SOUZA, G.Q



GABRIELA QUINHONES DE SOUZA

Conforme descrito no item anterior, a afetividade passou a ser o cerne da
formacao da familia. Logo, o primeiro fundamento para se justificar a entidade
familiar homoafetiva € o afeto, depois dignidade da pessoa humana e atualmente
fala-se em felicidade (ressaltando que tramita PEC no Congresso nacional para
inserir a felicidade no artigo 6° da CF para se tornar um direito social e, portanto,
fundamental). Dai que a professora Maria Berenice Dias (2000, p. 58), denominou
a uniao entre pessoas do mesmo sexo de homoafetividade, ou seja, pessoas do
mesmo sexo ligadas pelo vinculo do afeto.

Trata-se, isto sim, de uma uniao essencialmente afetiva ou amorosa, a implicar
um voluntario navegar emparceirado por um rio sem margens fixas e em outra
embocadura que nao seja a confiante entrega de um coracao aberto a outro.
E ndo compreender isso talvez comprometa por modo irremediavel a propria
capacidade de interpretar os institutos juridicos ha pouco invocados, pois - €
Platdao quem o diz -, “quem nao comeca pelo amor nunca sabera o que é filo-
sofia”. E a categoria do afeto como pré-condicdo do pensamento, o que levou
Max Scheler a também ajuizar que “O ser humano, antes de um ser pensante ou

volitivo, € um ser amante” (Trecho do Voto do Min. Ayres Britto na ADI 42777)

Na realidade, todos estes fundamentos justificam a tese da desnaturalizacao
da familia, assumindo o parentesco como um laco social, desatrelado do bioldgico.

Longe de ser um tema pacifico, por conta de todos os valores sociais, morais
e religiosos que envolvem esta modalidade de entidade familiar, os tribunais tém
discutido a sua aceitacao, como no caso do TSE que declarou a inelegibilidade
eleitoral (Rec. Esp. Eleitoral 24564/PA), baseada em companheirismo entre pes-
soas do mesmo sexo.

E pacifica a jurisprudéncia do STJ sobre a obrigatoriedade do INSS efetuar o
pagamento de pensao por morte para companheiro do mesmo sexo, bem como
para determinar aos planos de saude que insiram o companheiro do mesmo sexo
como dependente. Vale frisar que a norma que regulamenta o Imposto de Renda
permite a declaracao de companheiro do mesmo sexo como dependente.

Da mesma forma a Lei Maria da Penha, que faz previsao de protecao contra a
violéncia doméstica em relacdes afetivas e familiares entre pessoas do mesmo sexo.

O STJ julgando recurso especial entendeu por bem anular decisao oriunda do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro que extinguiu o processo sem julgamento
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de mérito baseada na impossibilidade juridica do pedido de reconhecimento de
uniao estavel entre pessoas do mesmo sexo. Pelo aresto do Tribunal Superior nao
existe a impossibilidade juridica, posto que o artigo 226 da CF traga o principio da
pluralidade familiar, nao havendo nenhuma proibicao expressa quanto ao pedido
formulado pela parte. Contudo, também entendeu recentemente que a questao
da relacdao homoafetiva nao deve ser discutida no ambito familiar, mas dentro do
ambito do direito obrigacional.

Segundo a doutrina mais moderna, discutir a relacao homoafetiva no ambito
das relacoes obrigacionais ofende o artigo 1°, Ill da CF e, ainda, o artigo 5° da CF,
por trazer discriminacao em razao da orientacao sexual. Se o afeto, hoje, é con-
siderado como o principal fundamento da formacao da familia contemporanea, e
na relacao homoafetiva existe a relacao da afetividade, ternura, carinho, compa-
nheirismo e a intencao publica de formacao de familia, em tese, nao é possivel
afastar o tema da discussao do ambito do direito de familia e também nao pode
o Estado deixar de dar a protecao a esta forma de entidade familiar, sob pena de
ofensa ao artigo 226 da CF (DIAS, 2006, p. 23-26).

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal em decisao historica reconheceu
a existéncia de familia formada da uniao de pessoas do mesmo sexo. Segundo o
Min. Ayres Britto, a Constituicao Federal nao proibe expressamente a possibilida-
de de casamento entre pessoas do mesmo sexo e onde a Constituinte nao restrin-
giu ndo cabe ao legislador infraconstitucional ou seu interprete fazé-lo. Ademais,
o STF reconheceu que a afetividade é atualmente o elo de formacao da familia.

Ademais, o nao reconhecimento desta espécie de familia seria o mesmo que
deixar uma grande parcela da saciedade desprotegida e sendo objeto de precon-
ceito, o que nao pode ocorrer no ordenamento juridico.

Afinal, se as pessoas de preferéncia heterossexual s6 podem se realizar ou
ser felizes heterossexualmente, as de preferéncia homossexual seguem na
mesma toada: s6 podem se realizar ou ser felizes homossexualmente. Ou
“homoafetivamente”, como hoje em dia mais e mais se fala, talvez para re-
tratar o relevante fato de que o século XXI ja se marca pela preponderancia
da afetividade sobre a biologicidade. Do afeto sobre o biolégico, este ultimo
como realidade tao somente mecanica ou automatica, porque independente da
vontade daquele que é posto no mundo como conseqiiéncia da fecundacao de

um individualizado évulo por um também individualizado espermatozoide.
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E sendo assim a mais natural das coletividades humanas ou o apogeu da integra-
cdo comunitaria, a familia teria mesmo que receber a mais dilatada conceitu-
acao juridica e a mais extensa rede de protecao constitucional. Em rigor, uma
palavra-género, insuscetivel de antecipado fechamento conceitual das espé-
cies em que pode culturalmente se desdobrar. Daqui se desata a nitida compre-
ensao de que a familia é, por natureza ou no plano dos fatos, vocacionalmente
amorosa, parental e protetora dos respectivos membros, constituindo-se, no
espaco ideal das mais duradouras, afetivas, solidarias ou espiritualizadas re-
lacoes humanas de indole privada. O que a credencia como base da socie-
dade, pois também a sociedade se deseja assim estavel, afetiva, solidaria
e espiritualmente estruturada (ndo sendo por outra razao que Rui Barbosa
definia a familia como “a Patria amplificada”). Que termina sendo o alcance
de uma forma superior de vida coletiva, porque especialmente inclinada para
0 crescimento espiritual dos respectivos integrantes. Integrantes humanos em
concreto estado de comunhao de interesses, valores e consciéncia da partilha
de um mesmo destino historico. Vida em comunidade, portanto, sabido que
comunidade vem de “comum unidade”. E como toda comunidade, tanto a fa-
milia como a sociedade civil sdao usinas de comportamentos assecuratorios da
sobrevivéncia, equilibrio e evolucao do Todo e de cada uma de suas partes.
Espécie de locomotiva social ou cadinho em que se tempera o proprio carater
dos seus individualizados membros e se chega a serena compreensao de que ali
€ verdadeiramente o espaco do mais entranhado afeto e desatada cooperacao.
Afinal, é no regaco da familia que desabrocham com muito mais vico as virtu-
des subjetivas da tolerancia, sacrificio e renlncia, adensadas por um tipo de
compreensao que certamente esteve presente na proposicao spnozista de que,
“Nas coisas ditas humanas, nao ha o que crucificar, ou ridicularizar. Ha s6 o que

compreender”. (trecho do voto do Min. Ayres Britto na ADI 42777) - grifou-se.

Como é possivel notar o STF nao faz distincao entre entidade familiar e
familia, ou melhor, as equipara, no mesmo regramento, e nao faz distincao entre
tais formas seja entre heteroafetivos, seja entre homoafetivos. Pensar o contra-
rio seria 0 mesmo que admitir o preconceito na Constituicao Federal.

Vale frisar que embora o STJ tivesse admitido a discussao das relacoes ho-
moafetivas em sede de direito obrigacional, a partir da decisao proferida pelo
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STF e que a uniao homoaftiva é espécie de uniao estavel, toda discussao acerca
do tema deve ser feita da vara de familia.

Por oportuno, importante informar que o STJ entendeu pela possibilidade
da habilitacao de pessoas do mesmo sexo para o casamento. Tal entendimento
esta de acordo com a decisdao do STJ, pois se a uniao homoafetiva é considerada
uniao estavel, cabe a sua conversao em casamento, bem como a facilitacao do
mesmo.

Por consequéncia, o mesmo raciocinio utilizado, tanto pelo STJ quanto pelo Su-
premo Tribunal Federal (STF), para conceder aos pares homoafetivos os direitos
decorrentes da uniao estavel, deve ser utilizado para lhes franquear a via do
casamento civil, mesmo porque é a propria Constituicao Federal que determina

a facilitacao da conversao da uniao estavel em casamento.

E) Familia substitutiva

E aquela em que a crianca ou adolescente é inserido em outro nlcleo familiar
que nao o seu de origem, em razao de melhores condicdes de vida e protecao inte-
gral e melhor interesse, preceituados no Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA.

Vale lembrar que o ECA adota o conceito nuclear de familia, qual seja, aque-
la organizacao formada por genitores e prole. Logo, a colocacao da crianca e do
adolescente com outros membros, sera considerada familia substituta, ainda que
exista vinculo biologico.

f) Familia Eudemonista

Esta modalidade de familia assim como a homoafetiva traz sua base na afeti-
vidade, pois nao ha que se falar em vinculo bioldgico.

Tal entidade familiar é aquela criada por duas ou mais pessoas que unem em
busca da felicidade, como no caso das republicas universitarias, ou como ocorre
no seriado intitulado “Alice” de um canal de televisao, em que uma moca vive
com dois namorados ao mesmo tempo e de forma harmoniosa.

Esta modalidade de familia também é chamada e da familia do Poliamor,
ou seja, a expressao livre de amor a mais de uma pessoa que se unem e vivem de
forma harmoniosa.
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g) Familia Paralela

O Estado brasileiro é essencialmente monogamico, ou seja, admite-se ape-
nas um Unico casamento por vez, sob pena de cometimento de adultério, que
ja foi considerado, inclusive, como crime e ainda é visto pelo Codigo Civil como
desrespeito ao dever entre conjuges. Tal forma de formacao de familia vem da
influencia da religiao do Estado Brasileiro, que durante muito tempo permitiu a
imiscuidade entre Estado-lgreja.

Apenas com a laicidade do Estado, principalmente, pela Constituicao federal
de 1988 é que se passou a visualizar a pluralidade de familia, dentre as quais a
considerada paralela.

A familia paralela sempre fez parte da nossa sociedade, embora nao tenha
sido reconhecida normativamente. Diz-se paralela a familia formada por aquele
que embora casado constitua familia com terceira pessoa.

Por muito tempo tal modalidade de familia permaneceu sem reconhecimento
e sem qualquer tipo de protecao, ja que formada em razao de adultério, o que
acabou por negar direitos a pessoa que mantém vinculo de afetividade com outra
casada, ainda que a familia nao seja formada nos padrdes ou moldes socialmente
aceitaveis.

Buscando resguardar a concepcao de familia afinada com o conceito de casa-
mento, tanto a lei como a Justica rejeitam efeitos as unides paralelas, negando
direito a quem se comporta fora dos padrao convencional. Porém, o simples
fato de nao estarem tais relacionamentos regulamentados nao quer dizer que
nao existam. (DIAS, 2006, p. 96)

Vale frisar que atualmente a forma de organizacao da familia vem se modifi-
cando e o Poder Judiciario vem atuando concretamente para resguardar direitos
desta parcela que ja é discriminada pela sociedade, garantindo aquele que man-
tém relacao com outro casado o reconhecimento de familia e garantindo direitos
basicos como alimentos, moradia, propriedade etc.

Os filhos deste relacionamento paralelo em hipotese alguma podem vir a
sofrer consequéncias por ser fruto de relacao extraconjugal, em razao da prote-
cao constituicao que lhe da o artigo 227 da CF.
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3. AHIPOTESE ANALISADA, NA QUALIDADE DE NOVA ENTIDADE FAMI-
LIAR: FAMILIA SOCIOAFETIVA

Em razao da paternidade e maternidade responsavel, assumiu-se a ideia de
que os vinculos de afeto se sobrepoem aos biologicos, tanto que o novo codigo
Civil faz referencia a Posse do Estado de Filho, qual seja aquele que nao tem
vinculo bioldgico, mas sente-se e é tratado como um filho e por tal razao teria
direitos a uma filiacao baseada na afetividade.

Para uma parcela da doutrina a afetividade nao pode estar ligada a uma cir-
cunstancia de posse e dominio, mas sim a uma ideia de ternura, amor, felicidade
mutua e convivéncia. Entao, no caso acima seria uma hipotese de “estado de filho
afetivo” e nao de posse de estado de filho (PERLINGIERI; CICO, 2004, p. 45)

3.1 Cuidado e afetividade como valores juridicos na Familia
Socioafetiva

Cuidado “representa uma atitude de ocupacao, preocupacao, de responsabi-
lizacao e de envolvimento afetivo com o outro.” (BOFF, 2004, p. 33).

A preocupacao com o outro significa a preocupacao com a pessoa e desta
forma torna mais relevante o principio da dignidade da pessoa humana e sendo a
familia, atualmente, uma instituicao que possui funcao social e € formadora da
personalidade e carater dos seus membros, nada mais valioso do que a ideia de
cuidado nas relacdes familiares. (TUPINAMBA, 2008, p. 70)

O afeto traz a baila a confianca existente entre os membros que compoem
a familia e permite a convivéncia em comum mais harmoniosa, solidaria e,
ainda, exalta a “competéncia em dar e receber amor.” (FARIAS; ROSENVALD,
2012, p. 80).

define-se, entdo, novo paradigma da familia, qual seja o advento da familia
afetiva contemporanea, que contempla uma relacao conjugal que nao repousa
mais na coercao da vontade dos pais, mas no consentimento de vontade de pais
e filhos. O amor, a paixao, o afeto estao no cerne da instituicao do casamento.
(TUPINAMBA, 2008, p. 78)

A afetividade e o cuidado dao o contorno pluralista de familia e também de
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protecao constitucional. Assim, tem-se a afetividade como principio do direito de
familia, como forma de protecao da dignidade da pessoa humana.

Diante deste novo paradigma, temos que a afetividade e o cuidado acabam
por proteger a crianca e o adolescente, nos termos do artigo 227 da CF.

E nesta esteira, temos a paternidade e a maternidade socio afetiva, que via-
biliza a protecao da crianca e do adolescente e ainda leva a sua protecao inte-
gral. A paternidade bioldgica é aquela que decorre de lacos de sangue e a socio
afetiva que decorre de lacos de afeto, cuidado, que apresenta protecao juridica
nos termos do artigo 1593 do CC, posto que faz mencao a outras formas de paren-
tesco além do biologico.

A paternidade deriva do estado de filiacao, independente de sua origem, se
biologica ou afetiva. A ideia de paternidade esta fundada muito mais no amor
do que submetida a determinismos bioldgicos. Também em sede de filiacao,

prestigia-se o principio da aparéncia. (DIAS, 2008, p. 333 e 334)

Assim, deve-se entender que as familias passam por um processo de desbio-
logizacao, passando a adotar outros critérios para sua formacao, sendo o afeto o
principal deles. (SILVA, 2006, p.118).

A protecao da crianca e do adolescente fica maior coma socioafetividade,
haja vista que a preocupacao (cuidado) entre aquele que nao esta ligado a crité-
rios de sangue se maior de maior relevo e de sinceridade, contribuindo para uma
melhor formacao psicoloégica, moral e sociocultural a crianca ou do adolescente
(RODRIGUES, 2002, p. 287).

Nos dias atuais, a preocupacao com a verdade socioafetiva se mostra mais im-
portante do que a verdade real quanto a maternidade ou paternidade. A protecao
integral da crianca e do adolescente deve ser priorizada em relacao aos aspectos
sanguineos, dando origem a um Poder Familiar de fato.

a paternidade socioafetiva é capaz de satisfazer o estado emocional e espiritu-
al do filho, ‘conectando a familia pelo cordao umbilical do amor, do afeto, do
desvelo, da solidariedade’, pois a autenticidade da paternidade ‘reside antes

no servico e no amor que na procriacao’. (SILVA, 2006, p. 135)

Ainda sob o aspecto da teoria do cuidado, temos a judiciliazacao da expres-
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sao popular “pai é quem cria”, pois neste momento nao ha preocupacao com a
carga genética, mas sim com o zelo, ensinamento, precaucao, sustento, em que a
paternidade ou maternidade socioafetiva cria uma convivéncia publica e notoria.

Vale frisar, contudo, que ainda que possa preponderar a verdade socioafetiva
em relacdo a verdade bioldgica, tal circunstancia nao afasta a possibilidade da
crianca ou adolescente de buscar suas raizes biologicas, seja por motivo de do-
enca, curiosidade ou mesmo para satisfacao psicoldgica, ja que a busca de suas
origens constitui-se em direito fundamental (PERIEIRA, 2002, p. 178).

Uma vez construida a relacao socioafetiva e a criacao da relacao do poder
Familiar de fato, todas as conseqiiéncias juridicas de paternidade surgem para
esta relacao, como o nome, sustento, guarda etc.

A protecao da relacao socioafetiva em direito de familia traz a protecao da
dignidade da pessoa humana, valor maximo da Constituicao Federal, ressaltando-
-se que a interpretacao das regras do direito civil deve ser feita de acordo com os
principios constitucionais.

E a pessoa humana, o desenvolvimento de sua personalidade, o elemento fi-
nalistico da protecdo estatal, para cuja realizacdo devem convergir todas as
normas de direito positivo, em particular aquelas que disciplinam o direito de
familia, regulando as relacdes mais intimas e intensas do individuo social. (TE-
PEDINO, 2004, p. 372)

No ambito da socioafetividade a protecao da dignidade da pessoa humana
€ meio de garantia da integridade psicofisica, em especial da crianca e do ado-
lescente, sem prejuizo da protecao dos demais aspectos da dignidade, tudo nos
termos do artigo 227, caput da Carta Magna.

A protecao a dignidade da pessoa humana, através da socioafetividade é meio,
instrumento de utilizacao da teoria do cuidado no ambito familiar, pois aquele
que voluntariamente assume a condicao de pai ou mae de fato, ou seja, de acor-
do com a verdade afetiva, visa cuidar, zelar, proteger a crianca ou o adolescente
(MONTEIRO, 2004, p. 204).

Neste sentido, traz-se a colacao o aresto do Superior Tribunal de Justica,
identificado como RESP1106637, que adota a teoria do cuidado como valor juridi-
co nas relacoes familiares.
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DIREITO CIVIL. FAMILIA. CRIANCA E ADOLESCENTE. ADOCAOQ. PEDIDO PREPARA-
TORIO DE DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR FORMULADO PELO PADRASTO EM
FACE DO PAI BIOLOGICO. LEGITIMO INTERESSE. FAMILIAS RECOMPOSTAS. ME-
LHOR INTERESSE DA CRIANCA.

- O procedimento para a perda do poder familiar tera inicio por provocacao
do Ministério PUblico ou de pessoa dotada de legitimo interesse, que se carac-
teriza por uma estreita relacao entre o interesse pessoal do sujeito ativo e o
bem-estar da crianca.

- O pedido de adocao, formulado neste processo, funda-se no art. 41, § 1°, do
ECA (correspondente ao art. 1.626, paragrafo Unico, do CC/02), em que um dos
conjuges pretende adotar o filho do outro, o que permite ao padrasto invocar
o legitimo interesse para a destituicao do poder familiar do pai biolégico, ar-
vorado na convivéncia familiar, ligada, essencialmente, a paternidade social,
ou seja, a socioafetividade, que representa, conforme ensina Tania da Silva
Pereira, um convivio de carinho e participacao no desenvolvimento e formacao
da crianca, sem a concorréncia do vinculo bioldgico (Direito da crianca e do
adolescente - uma proposta interdisciplinar - 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 735).

- O alicerce, portanto, do pedido de adocao reside no estabelecimento de
relacao afetiva mantida entre o padrasto e a crianca, em decorréncia de ter
formado verdadeira entidade familiar com a mulher e a adotanda, atualmente
composta também por filha comum do casal. Desse arranjo familiar, sobressai o
cuidado inerente aos conjuges, em reciprocidade e em relacao aos filhos, seja
a prole comum, seja ela oriunda de relacionamentos anteriores de cada consor-
te, considerando a familia como espaco para dar e receber cuidados.

- Sob essa perspectiva, o cuidado, na licao de Leonardo Boff, “representa uma
atitude de ocupacao, preocupacao, responsabilizacao e envolvimento com o
outro; entra na natureza e na constituicao do ser humano. O modo de ser cui-
dado revela de maneira concreta como é o ser humano. Sem cuidado ele deixa
de ser humano. Se nao receber cuidado desde o nascimento até a morte, o ser
humano desestrutura-se, definha, perde sentido e morre. Se, ao largo da vida,
nao fizer com cuidado tudo o que empreender, acabara por prejudicar a si mes-
mo por destruir o que estiver a sua volta. Por isso o cuidado deve ser entendido
na linha da esséncia humana” (apud Pereira, Tania da Silva. Op. cit. p. 58).

- Com fundamento na paternidade responsavel, “o poder familiar € instituido
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no interesse dos filhos e da familia, nao em proveito dos genitores” e com base
nessa premissa deve ser analisada sua permanéncia ou destituicao. Citando
Laurent, “o poder do pai e da mae nao € outra coisa sendo protecao e direcao”
(Principes de Droit Civil Francais, 4/350), segundo as balizas do direito de cui-
dado a envolver a crianca e o adolescente.

- Sob a tonica do legitimo interesse amparado na socioafetividade, ao padrasto
¢é conferida legitimidade ativa e interesse de agir para postular a destituicao do
poder familiar do pai biologico da crianca. Entretanto, todas as circunstancias
deverao ser analisadas detidamente no curso do processo, com a necessaria
instrucdo probatéria e amplo contraditério, determinando-se, outrossim, a re-
alizacao de estudo social ou, se possivel, de pericia por equipe
interprofissional, segundo estabelece o art. 162, § 1°, do Estatuto protetivo,
sem descurar que as hipoteses autorizadoras das destituicao do poder familiar -
que devem estar sobejamente comprovadas - sao aquelas contempladas no art.
1.638 do CC/02 c.c. art. 24 do ECA, em numerus clausus. Isto &, tao somente
diante da inequivoca comprovacao de uma das causas de destituicao do poder
familiar, em que efetivamente seja demonstrado o risco social e pessoal a que
esteja sujeita a crianca ou de ameaca de lesao aos seus direitos, é que o geni-
tor podera ter extirpado o poder familiar, em carater preparatoério a adocao, a
qual tem a capacidade de cortar quaisquer vinculos existentes entre a crianca
e a familia paterna.

- O direito fundamental da crianca e do adolescente de ser criado e educado no
seio da sua familia, preconizado no art. 19 do ECA, engloba a convivéncia fa-
miliar ampla, para que o menor alcance em sua plenitude um desenvolvimento
sadio e completo. Atento a isso é que o Juiz devera colher os elementos para
decidir consoante o melhor interesse da crianca.

- Diante dos complexos e intrincados arranjos familiares que se delineiam no
universo juridico - ampliados pelo entrecruzar de interesses, direitos e deveres
dos diversos componentes de familias redimensionadas -, deve o Juiz pautar-
-se, em todos os casos e circunstancias, no principio do melhor interesse da
crianca, exigindo dos pais bioldgicos e socioafetivos coeréncia de atitudes, a
fim de promover maior harmonia familiar e, consequente, seguranca as crian-
cas introduzidas nessas inusitadas tessituras.

- Por tudo isso - consideradas as peculiaridades do processo -, € que deve ser

concedido ao padrasto - legitimado ativamente e detentor de interesse de agir
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- o direito de postular em juizo a destituicao do poder familiar - pressuposto 6-
gico da medida principal de adocao por ele requerida - em face do pai bioldgi-
co, em procedimento contraditorio, consonante o que prevé o art. 169, do ECA.
- Nada ha para reformar no acordao recorrido, porquanto a regra inserta no
art. 155, do ECA foi devidamente observada, ao contemplar o padrasto como
detentor de legitimo interesse para o pleito destituitério, em procedimento

contraditorio. Recurso especial nao provido.

Como se pode notar o STJ aplica a teoria do cuidado como forma de justificar
a sociafetividade nas relacoes familiares, pois a teoria do cuidado indica que a
preocupacao, zelo, ocupacao na formacao do carater da crianca e do adolescente
sdao essenciais a sociedade, principalmente porque a socioafetividade é marcada
pela livre manifestacao de vontade de cuidar do préximo.

consoracoes Fvass

A formacao e a idéia de familia sofreu diversas alteracoes durante a evolucao
da sociedade. O que antes era impossivel, atualmente é aceitavel, como o divor-
cio e a formacao das familias monoparentais.

Algumas espécies modernas e familia ainda sao objeto de preconceito, em
especial de ordem moral e religiosa, porém o ordenamento juridico nao pode
colocar-se em posicao de nao enfrentamento dessas novas questoes, mas regu-
lando as conseqiiéncias juridicas dessas novas modalidades de familia, ainda que
o legislador nao o tenha feito.

Assim, o fez 0 STJ e o STF quando do reconhecimento da uniao homoafetiva
como espécie de uniao estavel e permitindo a uniao civil entre pessoas do mesmo
sexo.

Todo embasamento teorico da aceitacao juridica desta nova familia esta liga-
do a Afetividade e a Teoria do Cuidado.

Dois principios essenciais a formacao da familia e ainda a garantir a protecao
integral da crianca e do adolescente.

Afetividade é elo de unido entre as pessoas, independentemente do aspec-
to bidlogo, que encampa a possibilidade da familia socioafetiva, permitindo a
crianca e ao adolescente protecao integral em nome do amor, zelo, precaucao,
habitacao etc.

38
AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 3, n. 1, p. 22-40, jan. 2015
SOUZA, G.Q



FAMILIAS CONTEMPORANEAS: SOCIOAFETIVIDADE COMO FATOR DE FORMACAO

Tal dimensao traz a baila a idéia da desbiologizacao da paternidade, ou seja,
o convivio familiar com a possibilidade de se ter Pode Familiar de fato, em nome
do afeto, principio formador das familias. E claro que o vinculo biolégico pode
coincidir com o vinculo afetivo, mas no entrave entre ambos, em nome da pro-
tecao integral e melhor interesse da crianca e do adolescente, é possivel que em
critério de ponderacao a afetividade prepondere em relacao aos lacos biologicos.
Tudo de acordo com o artigo 227 da Constituicao Federal.

Por fim, conclui-se que a afetividade esta diretamente ligada a teoria do cui-
dado, pois com diz Saint-Exupéry “quem ama, cuida”. O cuidado como valor juri-
dico acima estudado indica que o zelo e a protecao, em especial a crianca e aos
adolescentes, deve estar presente em todas as relacoes, quica a relacao familiar
que € voltada para o sentimento. Tudo aquilo que nos torna responsaveis merece
atencao e esta é a idéia da teoria do cuidado, aplicavel na formacao da familia
socioafetiva.
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RESUMO: Desde o inicio do século XXI, toda a populacao brasileira luta para que
seja obtida uma justa distribuicao de renda entre os cidadaos brasileiros. Com
mais de 10 anos de luta, observa-se que os cidadaos de baixa renda que outrora
nao consumiam, hoje em dia, estao comprando. Estas classes consomem 0s seus
sonhos de consumo, como TV, celulares, computadores, jogos eletronicos, entre
outros, regularmente por meio de “suaves” prestacées. Contudo, essas novas
classes sociais (C e D) que foram forjadas mesmo com toda dificuldade e recessao
econdmica nao sabem lidar com os enganadores ou embusteiros que os iludem
para que estes cidadaos comprem mais do que podem. Tratar desta problematica
€ o objetivo do artigo cuja metodologia € a revisao bibliografica.

PALAVRAS-CHAVE: Publicidade sustentavel. Consumo consciente. Mercado con-
sumerista.

ABSTRACT: Since the beginning of the century, the Brazilian population fight for
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a fair distribution of income among Brazilian citizens is obtained. With over 10
years of struggle, it is observed that the low-income people who once did not
consume today, are buying. These classes consume their dreams of consumption,
such as TV, mobile phones, computers, electronic games, among others, regularly
through “soft” benefits. However, these new social classes (C and D) were even
forged with every difficulty and economic recession can not deal with cheaters or
liars who deceive the citizens so that they buy more than they can. Address this
problem is the purpose of the article whose methodology is the literature review.

KEYWORDS: Sustainable Advertising. Conscious consumption. Consumerist ma-
rket.

NTRODUGAO I

A necessidade de consumir é inerente ao ser humano e para que tal manifes-
tacao ocorra € necessario que chegue a seu conhecimento a existéncia do produto
ou servico. Isto ocorre através da divulgacao que é uma importante ferramenta
pela qual o fornecedor deve apresentar de forma transparente seus produtos ou
servicos. E também através dela que o fornecedor ou produtor se faz conhecer
no mercado de consumo.

Mais que informar, o fornecedor precisa atrair seu publico-alvo buscando con-
vencé-lo de que seu produto é melhor que o do seu concorrente. Boas estratégias
podem e devem ser usadas para atrair o consumidor.

Contudo, tais estratégias nao podem ser usadas para trazer vantagens que o
favoreca em detrimento do consumidor, que € o lado vulneravel da relacao de
consumo.

A publicidade é relevante instrumento de aproximacao dessa relacao de con-
sumo. Esteja ela num anuncio de TV ou simplesmente no rétulo de um produto.
Trata-se de um dos principais instrumentos pelo qual o consumidor podera deli-
berar se deseja ou nao adquirir certos bens ou produtos. Também ¢é através dela
que o fornecedor exerce seu direito de anunciar seu produto. E um direito e nao
uma obrigacao. Porém, a partir do momento em que o fornecedor opta por tal
instrumento, devera ser fiel as caracteristicas de seu produto ou servico. Na dis-
puta pela preferéncia do consumidor, muitas empresas recorrem a concorréncia
desleal ou fraudulenta.
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Desta forma, varias surgirao com o intuito de nortear e regulamentar essa
relacao de consumo, podendo assim ser aplicado o Direito do Consumidor em
qualquer que seja a area do Direito na busca de coibir praticas abusivas contra o
consumidor que por longos anos se limitou a aceitar as condicoes impostas pelo
fornecedor.

A referida pesquisa propoe discorrer sobre a propaganda enganosa e abusiva
no territorio brasileiro e sobre importancia da atencao do legislador em face da
pratica da publicidade comercial.

1. CONSUMIDOR, PRODUTO E ANUNCIO A LUZ DA LEGISLAGCAO E DOU-
TRINA BRASILEIRA

Neste item sera apresentada uma breve analise conceitual de consumidor,
produto, anuncio, briefing, propaganda, publicidade, informacao e informacao
“distorcida”, esta ultima como aquela traz divergéncia capaz de fazer com que o
consumidor adquira determinado produto ou o servico que na realidade nao con-
dizem com a informacao prestada pelo fornecedor.

1.1 Breve historico

A defesa do consumidor, ja implantada mundialmente, foi inserida no orde-
namento juridico brasileiro como direito fundamental através do artigo 5°, inciso
XXXII da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Nele o Estado
avoca a defesa do consumidor na forma da lei.

Dois anos mais tarde foi sancionada a Lei 8.078 de 11 de setembro de 1990,
mais conhecida como Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), tornando-se gran-
de marco na historia e evolucao da defesa do consumidor brasileiro, inclusive de
ordem processual, sendo considerada hoje uma das mais modernas do mundo.
Através desta lei foram criados Departamentos e Secretarias, além de varias ou-
tras entidades e Associacdes todas com regras que norteiam e regulamentam a
relacao de consumo a fim de trazer maior protecao na defesa dos interesses do
consumidor.

Também sera conceituada oferta, sua forca vinculante, o Principio da vincu-
lacao contratual da publicidade ou obrigatoriedade do cumprimento, bem como
as sancoes cabiveis no caso do descumprimento da oferta. O erro, suas respon-
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sabilidades e consequéncias, as alternativas cabiveis ao consumidor e quando se
justifica o descumprimento da oferta pelo lojista.

Serao abordados o controle da publicidade no ordenamento juridico brasilei-
ro. O consumidor e o principio da vulnerabilidade, os tipos de vulnerabilidade, a
publicidade enganosa e os tipos comuns de publicidade enganosa.

Acerca da propaganda abusiva, serao abordados o principio da nao abusivida-
de da publicidade, da publicidade dirigida as criancas, da venda casada, publici-
dade comparativa, concorréncia e seus aspectos, efeitos da pratica de concorrén-
cia desleal, terminando o capitulo falando sobre propaganda comparativa.

Serdao abordados os principios norteadores da publicidade como o Principio
da identificacao da publicidade, o Principio da nao abusividade da publicidade, o
Principio da veracidade da publicidade e o Principio da inversao do onus da prova
da publicidade.

Com efeito, sera aborda a pratica de publicidade enganosa no Brasil, defini-
cao, Principios que norteiam a publicidade como o Principio da correcao do desvio
publicitario - contrapropaganda, Principio da transparéncia da fundamentacao
da publicidade, Principio da transparéncia e a mensagem subliminar, Principio da
identificacao da publicidade.

Finalizando com uma analise geral sobre a importancia da pratica da publici-
dade comercial na relacao de consumo, da necessidade da regulamentacao dada
pelo ordenamento juridico brasileiro, como importante defesa do consumidor
que € a parte vulneravel nessa relacao.

2. ANALISE CONCEITUAL DOS INSTITUTOS E PRINCIPIOS JURIDICOS
RELATIVOS AO TEMA

A defesa do consumidor, ja implantada mundialmente, foi inserida no orde-
namento juridico brasileiro como direito fundamental através do artigo 5°, inciso
XXXII da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Nele o Estado
avoca a defesa do consumidor na forma da lei.

2.1 Consumidor

A definicao legal de consumidor consta no Codigo de Defesa do Consumidor
(CDC), que o define como toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
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produto ou servico como destinatario final?.. Presentes os elementos subjetivos
(sujeito) e objetivos que sdao os produtos ou servicos estara caracterizada a rela-
cao de consumo podendo assim ser aplicado o Direito do Consumidor.

Segundo a legislacao consumerista® o conceito de consumidor também se es-
tende a terceiros equiparados a consumidores para efeitos de tutela legal, con-
forme disposicoes contidas no paragrafo Unico do art. 2.° e nos arts. 17 e 29. Em
carater difuso, sao os chamados consumidores por equiparacao: a coletividade,
a vitima de acidente de consumo (art. 17 CDC) pessoas expostas as praticas co-
merciais e a disciplina contratual (art. 29 CDC) onde basta a simples exposicao do
consumidor as praticas comerciais ou a disciplina contratual.

Contudo é necessario que este consumidor atingido seja o destinatario final
para que seja amparado pelo CDC, conforme leciona Tartuce*:

“[...] fica excluido da protecao do CDC o consumo intermediario, assim enten-
dido como aquele cujo produto retorna para as cadeias de producao e distribui-
¢ao, compondo o custo (e, portanto, o preco final) de um novo bem ou servico.
Vale dizer, so6 pode ser considerado consumidor, para fins de tutela pelo CDC,
aquele que exaure a funcao economica do bem ou servico, excluindo-o de for-

ma definitiva do mercado de consumo”.

E a hipotese em que o fornecedor veicula publicidade enganosa. Neste caso
nao se faz necessario que o consumidor adquira o produto ou servico ou tenha
danos efetivos, bastando, tao somente, que haja a veiculacao da publicidade en-
ganosa para a configuracao da relacao de consumo e a consequente aplicacao das
penalidades previstas no CDC.

2.2 Produto

E o fruto de uma producao, de algo que foi produzido para entrar no mercado
de consumo. Neste conceito incluem-se bens, servicos, facilidades, instituicoes,

2Artigo 2° do CDC.

3 GIANCOL, Brunno Pandori; ARAUJO, Junior Marco Antonio. Elementos subjetivos da relacado juridica de Consumo: o
consumidor: Definicao legal de consumidor. In: Direito do consumidor: Difusos e Coletivos. 3. ed. revista, atualizada e
ampliada. Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 31-32.

4TARTUCE, Flavio; NEVES Daniel Amorim Assumpcao. Manual de direito do consumidor: Direito material e processual. In:
Os elementos subjetivos da relacao de consumo. 3. ed. - Rio de Janeiro: Forense: Sao Paulo: METODO, 2014, P. 81-82.
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conceitos ou ideias que sejam promovidos pela publicidade. Quanto as suas ca-
racteristicas podem ser: produtos mdveis ou imoveis, materiais ou imateriais,
duraveis ou nao duraveis.

Ao nuncio € uma modalidade de publicidade realizada em espaco ou tempo
paga pelo anunciante com intuito de levar ao conhecimento do publico um fato,
um produto ou servico, seja por qual for o meio que a veicule. Embalagens, ro-
tulos, folhetos e material de ponto-de-venda sao, para esse efeito, formas de
publicidade. O consumidor deve compreender que esta diante de um anuncio
publicitario.

A agéncia de publicidade recebera do anunciante um conjunto de dados
também conhecido como briefing para se orientar na elaboracao do processo de
planejamento de uma campanha publicitaria. A campanha publicitaria integra o
contrato que vier a ser celebrado e obriga o anunciante a cumprir a oferta que a
fizer veicular ou dela se utilizar. Trata-se do Principio da vinculacao contratual da
publicidade, elencado nos artigos. 30 e 35 do Codigo de Defesa do Consumidor.

2.3. Publicidade

Na seara consumerista, publicidade nada mais € que toda informacao ou co-
municacao difundida com o fim direto ou indireto de promover incitamento de
massas junto a aquisicao de um produto ou a utilizacao de um servico, qualquer
que seja o local ou meio de comunicacao utilizado.

E considerada a principal ferramenta para o capitalismo, por se tratar de um
método mais eficaz e lucrativo para atingir os consumidores. Urge assim a neces-
sidade do direito disciplina-la com intuito de proteger os consumidores das cha-
madas publicidades ilicitas, mais especificamente da publicidade enganosa, que
se caracteriza a técnica mais utilizada pelos fornecedores na publicidade ilicita.

2.4 Diferencas entre informacao e publicidade

Para que uma informacao se configure como publicidade, € necessario que
haja a informacao com objetivo de incentivar o consumidor a compra produtos ou
adquirir servicos. Porém para que o consumidor seja atingido pelo o anunciante
€ essencial que haja a difusao dessa informacao. A difusao é elemento finalistico
essencial para a configuracao da publicidade.
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Essa modalidade de publicidade sera enganosa quando se puder compara-la
ao produto ou servico real, concreto, da forma como ele se apresenta, para que
serve, como € utilizado etc., e na comparacao se puder identificar divergéncia
que haja sido capaz de fazer com que o consumidor tenha adquirido o produto ou
o servico. E a chamada Informacao “distorcida”.

Tal ordenamento permite que o consumidor rescinda o contrato e pleiteie
perdas e danos. Acerca de “perdas e danos”, observa Rizzatto Nunes®:

(...) é expressao que ha de ser entendida como danos materiais (emergentes e lucros
cessantes) e morais. As perdas e danos garantidos no inciso Il do art. 35 nao nascem
nem de defeito tipico (hipotese dos arts. 12 a 14) nem do defeito decorrente do nao
saneamento do vicio (casos do inciso Il do § 1° do art. 18, do inciso IV do art. 19 e do

inciso Il do art. 20).

Quando se tratar de um contrato, o consumidor podera optar também por res-
cindi-lo junto ao fornecedor com direito a restituicao de quantia eventualmente
antecipada, monetariamente atualizada, e a perdas e danos.

3. O CONTROLE DA PUBLICIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRA-
SILEIRO

A protecao do consumidor tem inicio antes mesmo da realizacao do contrato
de consumo, inicia-se na expectativa de consumo que é despertada por meio das
técnicas de estimulacao do consumo. A relacao de consumo nao é apenas a con-
tratual.

Como a mais importante dessas técnicas, a publicidade, recebeu especial
atencao no codigo. Falar em controle da publicidade é falar em controle da men-
sagem publicitaria em seu conteldo, ou seja, do anuncio em si em qualquer que
seja a forma utilizada para veicula-la.

Por se tratar de um instrumento de dominacao e estipulacao de comporta-
mento em massa como nenhum outro, a publicidade recebeu especial atencao
do codigo no que se refere ao controle de seu conteldo na comunicacao. Seu
controle se da na mensagem publicitaria, ou seja, no conteiudo da comunicacao,

SNUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 7. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 497-498.

47
AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 3, n. 1, p. 41-58, jan. 2015
SILVA, LA.P.



IVANEIDE ALMEIDA PINHEIRO DA SILVA

independentemente dos meios utilizados para veicula-la. O Cédigo de Defesa do
Consumidor protegera o polo mais vulneravel (consumidor) da relacao, além,
também, de punir os fornecedores do anuncio.

Das sancoes aplicadas segundo o artigo 56 do CDC, a mais comum e a mais
branda em caso de violacao dos direitos do consumidor é a de multa.

A forma de intervencao mais severa é aquela que faz cessar a veiculacao da
mensagem e interrompe a comunicacao do anunciante com o seu publico-alvo.
Quando necessario e com alguma frequéncia, o CONAR lanca mao da medida li-
minar de sustacao.

4. CONSUMIDOR E O PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE

O consumidor, que é fonte de lucro do mercado de consumo, é legalmente
considerado vulneravel diante da industria cultural que constantemente o seduz
ao ato de consumo. Reconhecer no mercado de consumo a vulnerabilidade do
consumidor é reconhecer que ele representa o elo fraco da relacao de consumo
especialmente pelo fato de que ele esta afastado de todo o processo produtivo e
com isso nao tem acesso as informacoes que gera os produtos e os servicos. Esse
afastamento o torna vulneravel.

Importante observar que a lei pressupoe a vulnerabilidade do consumidor
pessoa fisica. Ja a pessoa juridica deve provar sua vulnerabilidade a ser demons-
trada em situacao concreta da relacao existente entre fornecedor e consumidor.

4.1. Vulnerabilidade técnica

A falta de conhecimento especifico do consumidor sobre que esta adquirindo
faz com que a confianca na boa-fé da outra parte seja sua Unica base ao adquirir
o produto e/ou servicos podendo, portanto, ser mais facilmente iludido no mo-
mento da contratacao.

Para alguns juristas, a vulnerabilidade técnica esta ligada aos meios de produ-
cao, cujo conhecimento é monopdlio do fornecedor. Tal situacao é muito comum,
por exemplo, em se tratando de telefonia.
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4.2. Vulnerabilidade juridica ou cientifica

Refere-se a falta de conhecimentos juridicos ou de outros pertinentes a rela-
cao, como economia, contabilidade e matematica financeira na relacao de con-
sumo. Materializa-se nas dificuldades que o consumidor enfrenta na luta pela
defesa de seus direitos, quer na esfera administrativa ou judicial.

4.3. Vulnerabilidade fatica ou economica

Trata-se da imposicao da posicao de superioridade do parceiro contratual
numa relacao contratual em decorréncia do grande poderio econémico deste Ul-
timo, seja pela sua posicao de monopdlio, ou em razao da essencialidade do ser-
vico que presta. Sobre este prisma afirma Rizzatto Nunes®:

(...) diz respeito a maior capacidade econdmica que, por via de regra, o for-
necedor tem em relacdo ao consumidor. E fato que havera consumidores indi-
viduais com boa capacidade econdomica e as vezes até superior a de pequenos

fornecedores. Mas essa € a excecao da regra geral.
4.4. Publicidade enganosa

O artigo 67, cominado com o artigo 37 do CDC pune com uma pena de deten-
cao de trés meses a um ano mais multa o ato de “Fazer ou promover publicidade
que sabe ou deveria saber ser enganosa ou abusiva”. E assim qualificado como cri-
me comissivo, instantaneo, de mera conduta, de perigo abstrato e préprio, sendo
cometido com dolo direto (“saber”) e dolo eventual (“dever saber”)’.

4.5. Publicidade enganosa omissiva

E aquela que induz o consumidor em erro pela falta um dado essencial para
o consumidor. Informacoes essas que se fosse dada ao consumidor para aquela

é0p. Cit. NUNES, 2012, p. 178-179.
’CAPEZ, Fernando; COLNAGO Rodrigo. Direito do consumidor Il. In: Direito penal do consumidor. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2010. p. 73.
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relacao de consumo que levaria o consumidor a agir de forma diferente.

Nela o anunciante deixa de afirmar algo relevante e que, por isso mesmo,
isto é, deixa de dizer algo que é. O consumidor € induzido a erro ao comprar um
produto cujas caracteristicas verdadeiras desconhece.

4.6. Publicidade enganosa comissiva

Decorre de uma informacao positiva daquilo que nao é que nao corresponde a
realidade do produto ou servico. Trata-se de uma acao mal-intencionada do for-
necedor. O que a diferencia da enganosidade omissiva onde temos a auséncia de
acao. O consumidor é induzido a erro quando compra um produto baseado numa
publicidade falsa.

5. PROPAGANDA ABUSIVA

O Codigo de Defesa do Consumidor em seu art. 37,8 2° assim classifica como
propaganda abusiva:

E abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatéria de qualquer natureza,
a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersticao, se aproveite da defi-
ciéncia de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita valores ambientais,
ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial
ou perigosa a sua saude ou seguranca.

5.1. Principio da ndo abusividade da publicidade

A abusividade da publicidade concretiza-se quando o estabelecimento comer-
cial abusa dos direitos do cliente, induzindo-o a consumir determinado produto,
usando de violéncia, medo e outras formas de persuasao dispensa a demonstracao
do elemento subjetivo (dolo ou culpa) para sua configuracao.A propaganda enga-
nosa tem aptidao a induzir em erro o consumidor muitas vezes fragilizado.
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5.2. Principio da veracidade da publicidade

Pelo Principio da veracidade da publicidade, qualquer divida ou alegacao
sobre a engenhosidade ou abusividade do anuncio, cabera ao fornecedor-anun-
ciante o onus da prova da veracidade e correcao da informacao e/ou comunica-
cao publicitaria como assim determina o artigo 38 do CDC: “O 6nus da prova da
veracidade e correcao da informacao ou comunicacao publicitaria cabe a quem
as patrocina”.

No caso de inobservancia das especificacoes do briefing pela agéncia contra-
tada, o anunciante pode responsabiliza-los.

Em contrapartida, o consumidor pode exigir do fornecedor o cumprimento
do contelido da comunicacao publicitaria. E uma regra explicita no artigo 30 do
CDC e por tal motivo o consumidor pode exigir do fornecedor o cumprimento do
conteudo da comunicacao publicitaria sem qualquer justificativa ou fundamento
para se valer das opcdes aqui previstas. Basta a manifestacao da vontade®.

E defeso ao fornecedor se recusar a cumprir a oferta, apresentacéo e/ou pu-
blicidade. Por tal motivo, o consumidor podera:

Exigir o cumprimento forcado da oferta. O fornecedor € obrigado a cumprir
rigorosamente o que é prometido. Por isso, mensagem transmitida pelo anuncio
publicitario precisa ser fiel as caracteristicas daquilo que é ofertado. Dessa ma-
neira, o consumidor tem o direito de exigir que o fornecedor cumpra a oferta de
acordo com a informacao divulgada por meio da publicidade.

Lamentavelmente, com a cultura de desrespeito ao consumidor fatalmente o
cumprimento de tal exigéncia levara ao processo judicial para a execucao espe-
cifica da oferta nao adimplida.

Para Rizzatto Nunes’, o erro como escusa do cumprimento da oferta, s6 deve
ser aceito se a propriamensagem deixar o erro patente, pois, caso contrario,
afirma ele, o fornecedor sempre poderia alegar que agiu em erro para negar-se a
cumprir a oferta.

No entanto,sobre o principio da boa-fé objetiva, um erro crasso justifica o
descumprimento da oferta pelo lojista. Cabe aofornecedoranalise entre o preco
normal do produto e aquele informado por engano ao consumidor.

8ldem. NUNES, 2012, p. 497.
’ldem. NUNES, 2012, p. 470.
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No caso em que o fornecedor se recusa a dar cumprimento a oferta, mas
apresenta uma saida oferecendo outro produto ou servico no lugar do ofertado.
O consumidor podera aceitar outro produto ou prestacao de servico equivalente
independente da norma.

Destaque-se que a norma nao estabelece limite ao meio de comunicacao no
qual a mensagem sera transmitida. Quando se diz'° toda e “qualquer forma ou
meio de comunicacao” inclui-se televisao, radio, cinema, jornal, revista, mala
direta, folheto, cartaz, outdoor, telemarketing etc.

Ainda seguindo o raciocinio de Rizzatto Nunes, inclui-se que a mera apresen-
tacao do produto na vitrina, na prateleira, no balcao etc. ja se caracteriza como
oferta.

5.3. Publicidade dirigida as criancas

Se “A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e
imediatamente a identifique como tal”, a crianca nao tem condicoes de entender
as mensagens publicitarias que lhes sao dirigidas, por nao conseguirem compre-
ender o carater persuasivo da publicidade. E natural a crianca misturar fantasia
com realidade. Logo, a publicidade nao pode por sua vez se aproveitar da de-
ficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, sob pena de ser considerada
abusiva e, portanto, ilegal.

Isto posto toda e qualquer publicidade direcionada diretamente ao publico
infantil sera sempre carregada de abusividade e ilegalidade, uma vez que sera
beneficiada por sua deficiéncia de julgamento e experiéncia.

Toda publicidade que incentive a crianca ou adolescente a consumir é consi-
derada abusiva''.

Art. 2° Considera-se abusiva, em razao da politica nacional de atendimento
da crianca e do adolescente, a pratica do direcionamento de publicidade e de
comunicacao mercadologica a crianca, com a intencao de persuadi-la para o

consumo de qualquer produto ou servico (...).

')ldem. NUNES, 2012, 469.
"RESOLUCAO N° 163, DE 13 DE MARCO DE 2014.
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5.4. Venda casada

Compra casada ou venda casada € exigéncia da compra de outro produto do mes-
mo fornecedor na compra daquele que se deseja.

0 Codigo de Defesa do Consumidor protege a liberdade de escolha do consumidor
quanto ao que ele deseja consumir bem como a quantidade. Nao é permitido que se
faca qualquer tipo de violacao a este direito constituindo tal pratica infrativa.

Considerada um crime contra a ordem econdomica e contra as relacoes de con-
sumo, a “venda casada” caracteriza-se pela vinculacao obrigatéria ou imposicao
a limites quantitativos, uma pratica abusiva, vedada pelo artigo 39, |, do Cddigo
de Defesa do Consumidor

5.5. Publicidade comparativa

Publicidade comparativa € um elemento da técnica promocional em que o
anuncio tenta mostrar a superioridade de seu produto ou servico na relacao com
o de seu(s) concorrente(s). Tal técnica é aceita desde que respeite os seguintes
principios e limites conforme regula o Artigo 32 do CONAR:

a) o fim da comparacao deve ser o esclarecimento e/ou a defesa do consumidor
(art. 32, a);

b) a comparacao deve ser feita de forma objetiva, evitando o uso de alusoes de
carater subjetivo, e deve ser passivel de comprovacao (art. 32, b e c);

c) os modelos a serem comparados devem ter sido produzidos no mesmo ano. A
comparacao entre modelos de épocas diferentes so6 € possivel se pretender de-
monstrar evolucao, que deve ficar claramente caracterizada (art. 32, d);

d) ndo se pode estabelecer confusao entre produtos, servicos e marcas concor-
rentes (art. 32, e);

€) nao se pode caracterizar concorréncia desleal nem denegrir a imagem do pro-
duto, servico ou marca concorrente (art. 32, f);

f) ndo se pode utilizar injustificadamente a imagem corporativa ou o prestigio de
terceiros (art. 32, g);

g) se se tratar de comparacao entre produto ou servico cujo preco seja de desi-

gual nivel, tal circunstancia deve ser claramente indicada (art. 32, h)'".

2ldem. NUNES, 2012, p. 516.
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6. CONCORRENCIA EM SEUS ASPECTOS GERAIS

O processo de concorréncia se faz por dois fortes elementos: qualidade e pre-
co. A livre concorréncia é uma garantia ao consumidor e ao mercado consumo de
produtos e servicos melhores que os de seu concorrente. A exploracao da produ-
cao e de oferta de produtos e servicos com melhores qualidade e preco possiveis
€ a meta. Contudo, o principio da livre iniciativa encontra limitacao no abuso
do poder econdmico. A livre concorréncia e a livre iniciativa estao amparadas na
nossa Carta Magna, verbis: Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizacdo
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existén-
cia digna, conforme os ditames da justica social, [...].

A repressao a concorréncia desleal e a dominacao do mercado de consumo
€ um dos meios de protecao ao consumidor. A concorréncia passa a ser nociva
quando se torna desleal’ envolvendo praticas competitivas desonestas de cunho
industrial ou comercial de um agente em relacao ao seu concorrente no mesmo
segmento produtivo.

Os efeitos da pratica de concorréncia desleal sao: Causar confusdao- no caso
de produtos com embalagens semelhantes.Induzir ao erro- produto com roétulo
adulterado.Tirar vantagem das realizacoes de terceiro (parasitismo)- € o caso dos
chamados “produtos piratas” ou ainda das propagandas comparativas onde ha
deslealdade ou abusividade do poder economico, infringindo a ordem economica.

7. PRINCIPIOS NORTEADORES DA PUBLICIDADE
7.1. Principio da identificacdo da publicidade

Ao veicular a publicidade de seus produtos e servicos com objetivo comercial,
o fornecedor deve fazé-lo de modo claro, inteligivel, de forma que o consumidor
compreenda que esta diante de um anuncio publicitario. (art.36, caput).

A falta de identificacao coloca em risco nao apenas o consumidor que pode
estar sendo enganado como também pode ocultar importantes regras como, por
exemplo, de restricées ao uso de alguns produtos.

3BRASIL. LEI N° 9.279, DE 14 DE MAIO DE 1996. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19279.htm>. Acesso em 1° nov. 2014.
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Segundo a CONAR, uma excecao a esta regra esta o “teaser”, assim entendi-
da como a mensagem que visa a criar expectativa ou curiosidade no publico, que
podera prescindir da identificacao do anunciante, do produto ou do servico™. Na
sequéncia da campanha o assunto é esclarecido. Como exemplo podemos citar
um outdoor com a foto do vulto de um carro e nela escrito “ele esta chegando!”.

7.2. Principio da ndo abusividade da publicidade

Nas palavras de Rizzatto Nunes™: “[...]Pode-se definir o abuso do direito como
o resultado do excesso de exercicio de um direito, capaz de causar dano a ou-
trem. Ou, em outras palavras, o abuso do direito se caracteriza pelo uso irregular
e desviante do direito em seu exercicio, por parte do titular.”. O mesmo autor
supracitado assevera que:™ “[...] A legislacao brasileira, adotando a doutrina do
abuso do direito, acabou por regular uma série de acoes e condutas que outrora
eram tidas como meras praticas abusivas, tornando-as ilicitas”.

A abusividade da publicidade concretiza-se quando o estabelecimento comer-
cial abusa dos direitos do cliente, induzindo o consumidor, muitas vezes fragiliza-
do, a consumir determinado produto, usando de violéncia, medo e outras formas
de persuasao dispensa a demonstracao do elemento subjetivo (dolo ou culpa)
para sua configuracao. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdomico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes'.

Publicidade é um direito do fornecedor que, ao ser exercido, deve atender aos
principios da transparéncia e da veracidade da publicidade, sob pena de sancao.

Independente de culpa, a empresa que veicula anincio publicitario, seja ela
radio, televisao, ou outros, é solidariamente responsavel pelo pagamento de in-
denizacao a consumidor lesado por empresa que, anunciando seu produto, efetua
propaganda enganosa por nao agir com a devida diligéncia.

E 0 que esta disposto no paragrafo Unico do artigo 7° e ainda, no artigo 38 do
Codigo de Defesa do Consumidor:

14Codigo Brasileiro de Autorregulamentacao Publicitaria Codigo e Anexos - CONAR Artigo 9°, § 2°.

>Nunes, Luis Antonio Rizzatto Curso de direito do consumidor- pagina 188 / Rizzatto Nunes. - 7. ed. rev. e atual. - Sao
Paulo : Saraiva, 2012

%|bid., mesma pagina.

7BRASIL. LEI No 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002.Codigo Civil Art. 187. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19279.htm> Acesso em jan de 2015.
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Art. 7° Os direitos previstos neste codigo nao excluem outros decorrentes de
tratados ou convencoes internacionais de que o Brasil seja signatario, da le-
gislacao interna ordinaria, de regulamentos expedidos pelas autoridades admi-
nistrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios gerais do
direito, analogia, costumes e equidade.

Paragrafo Unico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderao solidaria-

mente pela reparacao dos danos previstos nas normas de consumo.

Segundo o CDC, cabe a quem patrocina o 6nus da prova da veracidade e corre-
cao da informacao ou comunicacao publicitaria. E o Principio da inversao do onus
da prova da publicidade apresenta-se fundamentado no art. 5° da CF:

Todos somos iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantin-
do-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do

direito a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...).

Ainversao do onus da prova no Direito do consumidor é open juris. Contudo na
publicidade a inversao é open legis, ou seja, tem forca de lei, cabendo a quem a
patrocina. Tal principio basico para a facilitacao da defesa do consumidor em ju-
izo, cabendo ao fornecedor demonstrar que sua publicidade foi veiculada dentro
dos principios expostos. (art. 38) cominado com o art.36 do CDC.

Acerca deste tema destaca Cavalieri'®:

Dispoe o § 3° do art. 12 do Codigo de Defesa do Consumidor: “O fabricante, o
construtor, o produtor ou importador sé nao sera responsabilizado quando pro-
var (...)(grifamos).

No mesmo sentido o § 3° do art. 14: “O fornecedor de servicos s6 nao sera res-
ponsabilizado quando provar [...]” (grifamos). Temos ai, induvidosamente, uma
inversao do 6nus da prova quanto ao nexo causal, porquanto, em face da prova
da primeira aparéncia, cabera ao fornecedor provar que o defeito inexiste, ou

a ocorréncia de qualquer outra causa de exclusao de responsabilidade”.

18CAVALIERI Sergio Filho. A responsabilidade civil nas relacdoes de consumo. Disponivel em <http://www.sergiocavalieri.
com.br/bio.php>. Acesso em 1° dez. 2014
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Entende o renomado jurista que seja a correta a posicao do Codigo, visto que
se para a vitima é praticamente impossivel produzir prova técnica ou cientifica
do defeito, para o fornecedor isso € perfeitamente possivel, ou pelo menos mui-
to mais facil. Ele que fabricou o produto, ele que tem o completo dominio do
processo produtivo, tem também condicoes de provar que o seu produto nao tem
defeito. O que nao se pode é transferir esse 6nus para o consumidor.

consoeracoes s

Ao término da referida pesquisa, percebemos que a pratica da publicidade
comercial é de relevante importancia no mercado de consumo, sendo tida como
uma das principais ferramentas do processo de divulgacao e colocacao no merca-
do de produtos e servicos.

E através da publicidade, esteja ela num andncio de TV ou simplesmente num
rotulo de um produto, que o consumidor podera deliberar-se deseja ou nao ad-
quirir certos bens ou produtos. Também é através dela que o fornecedor exerce
seu direito de anunciar seu produto. E um direito e ndo uma obrigacdo. Contudo,
a partir do momento em que o fornecedor opta por tal instrumento, devera ser
fiel as caracteristicas de seu produto ou servico.

O consumidor vem desenvolvendo um poder de compra que antes so era pos-
sivel as classes mais abastardas. O mercado de consumo atento a esse fenomeno
explora a ideia de que comprar traz status e felicidade criando-se a imagem de
que consumir € sindonimo de bem-estar.

E neste contexto que a necessidade da regulamentacdo da publicidade se faz
amplamente presente, como um importante mecanismo de equilibrio e protecao
ao consumidor que é comprovada e acertadamente tida pelo nosso ordenamento
juridico como a parte vulneravel nessa relacao.

BRASIL. Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacao Publicitaria. Disponivel em:
<http://www.conar.org.br/codigo/codigo. php>. Acessado em 05 jan. 2015.

LEI N° 9.279, DE 14 DE MAIO DE 1996. Disponivel em <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19279.htm>. Acessado em 05 jan. 2015.
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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo mostrar as inovacdes e criticas
relativas a criacao da Empresa Individual de Responsabilidade Limitada - EIRELI,
com supedaneo na Lei n° 12.441/11. Historicamente, este novo instituto é respal-
dado pela preocupacao na limitacao do risco voltado ao empreendedorismo, tra-
zendo consigo também um escopo facilitador no cenario que o pequeno empre-
endedor encontra-se inserido, bem como busca ainda abolir a sociedade limitada
de “fachada” criada até entao. Deve-se considerar que o advento do empresario
individual de responsabilidade limitada podera alavancar consideravelmente a
formalizacao de empreendedores, produzindo, por conseguinte, reflexos no nicho
economico, de modo geral, inclusive na arrecadacao tributaria.

Palavras-chave: Lei n°® 12.441/2011. EIRELI. Responsabilidade limitada. Contro-
vérsias.

ABSTRACT: This paper aims to show the innovations and criticisms concerning
the creation the Individual Limited Liability Company (EIRELI) with footstool in
Law no 12.441/11. Historically, this new institute is supported by the concern in
limiting the risk facing entrepreneurship, also bringing along a facilitator scope in
setting the small entrepreneur is inserted, and also seeks to abolish the limited
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partnership “facade” created so far. Furthermore, the creation of limited liability
individual entrepreneur can greatly leverage the formalization of entrepreneurs,
producing therefore reflected in the economic niche in general, including in tax
collection.

Keywords: Law 12.441/2011. EIRELI. Limited liability. Issues.

INTRODUGAO B

A Empresa Individual de Responsabilidade Limitada - EIRELI foi introduzida no
ordenamento brasileiro pela Lei n°® 12.441/2011, que modificou o art.980-A, e o
art.44, Inciso 1V, do Codigo Civil Brasileiro.

Inicialmente, antes de tratar da EIRELI, faz-se necessario salientar que antes
desta lei em comento, para desenvolver uma atividade empresarial, o empresario
sO podia optar por ser um empresario individual, ou entdo se tornar s6cio em uma
sociedade pluripessoal.

A pessoa natural, a pessoa fisica, aquele que sozinho, sem qualquer socio,
organiza e inicia uma atividade empresarial, € chamado de empresario indivi-
dual. E necessario salientar que o Empresario Individual possui responsabilidade
ilimitada, ou seja, a pessoa natural responde com seu patrimonio pelas dividas
contraidas pela atividade empresarial, podendo ser alvo de penhora, ou gravame
de qualquer natureza para satisfazer garantias crediticias advindas de obrigacoes
da empresa.

Nesse contexto, quando havia o interesse especifico de uma maior protecao
patrimonial, teria que ser constituida uma sociedade. De forma geral, era criada
uma sociedade limitada ilusoria. Note-se que uma grande quantidade de socie-
dades por quotas de responsabilidade limitada eram constituidas objetivando a
mitigacao da responsabilidade empresaria frente o capital social.

Esse procedimento da azo a uma burocracia exagerada, sem falar nos altos
custos administrativos, e nas desnecessarias pendengas judiciais, que nascem da
disputa entre sécios minoritarios da empresa, principalmente, quando se tratar
de micro, pequenas e médias empresas.

Em outra vertente, pode-se dizer que a formalizacao do empresario indivi-
dual de responsabilidade limitada podera trazer incentivos para que um numero
consideravel de empreendedores saia da marginalizacao e oficialize seu empre-
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endimento, produzindo, por tabela, consequéncias economicas, de modo geral,
tal como na arrecadacao de impostos. O que se observa com o advento da Lei n°.
12.441/2011 é o atendimento de uma necessidade ha muito latente no Direito
Empresarial, a saber, o instituto da EIRELI.

O objetivo geral desse trabalho é trazer maior afinidade aos leitores abor-
dando as inovacées, diante de aspectos positivos e negativos, acerca deste novo
advento criado.

Como objetivos especificos, o trabalho abordara os aspectos gerais da nova lei
12.441/2011, no tocante a unipessoalidade da EIRELI e o Empresario individual, a
responsabilidade e natureza juridica de cada instituto; apontando também seus
beneficios no que tange a separacao patrimonial, o enquadramento da Empresa
Individual como Microempresa ou Empresa de Pequeno Porte, e a possibilidade de
criacao por outras Pessoas Juridicas; bem como apontar algumas criticas apresen-
tadas, seja no tocante a nomenclatura, seja da restricao estabelecida no capital
social, ou ainda da denominacao social.

Esse trabalho justifica-se por ser um assunto ainda polémico no meio empre-
sarial, com algumas arestas ainda a serem aparadas, que poderao ser esclareci-
das e analisadas pormenorizadamente nesse trabalho, servindo de subsidio para
outros trabalhos e/ou pesquisas.

Partindo de aspectos de direito societario e constitucional, esse trabalho se
propoe a responder as seguintes problematicas: analisara natureza juridica da
EIRELI; fazer um comparativo entre a EIRELI e as demais formas de empresa exis-
tente no ordenamento brasileiro; verificar, sob o ponto de vista constitucional,
a vinculacao do salario minimo ao capital social na EIRELI e a questao da livre
concorréncia, ja que alguns entendem como exacerbado esse valor, que é de pelo
menos, 100 (cem) salarios minimos.

Encerra-se o assunto com suas conclusdes em termos do alcance da proposta
inicial, suas limitacoes, principais achados e sugestoes de melhorias para estudos
vindouros que possam vir a ser construidos em carater complementar a este.

1. ASPECTOS GERAIS DA EMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDADE
LIMITADA

Desenvolver uma atividade empresarial significa para muitos, a independén-
cia financeira e a melhoria nas condicoes de vida. No entanto, é preciso ter em
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mente que a atividade empresarial, seja qual for o ramo a ser explorado, além
de fomentar a economia, também pode representar sérios riscos financeiros para
os envolvidos, se nao for exercida com critérios e atencao aos ditames legais e
de mercado.

Tanto a atividade empresarial em sociedade quanto a exercida por empresa-
rio individual esta sujeita a disposicoes da lei e, portanto, sao sujeitos de direitos
e obrigacoes, estando, inclusive, obrigadas através de seu patrimonio pessoal
diante das dividas porventura assumidas pela empresa em funcao de sua ativida-
de, como acontece com a empresa individual.

Assim procurando dirimir esse aspecto e encontrar caminhos que viabilizem
a atividade empresarial com o menor risco possivel, sendo atrativas e rentaveis,
surgiu a Empresa Individual de Responsabilidade Limitada - EIRELI. Nesse aspecto,
Neves (2013, p. 215) explicam que diversos paises ja aceitaram, de forma pacifica
em seus ordenamentos, a constituicao de empresas unipessoais com responsabili-
dade limitada. Em termos de Brasil, esse tipo de sociedade nao havia sido ainda
aceito juridicamente.

No cenario brasileiro, a responsabilidade para com os credores alcanca o pa-
trimonio da pessoa fisica responsavel pela empresa, muito embora, o que se ve-
rificar é a utilizacao fraudulenta de artimanhas para proteger esse patrimonio,
como a transmissao do mesmo a terceiros, episodio cada vez mais comum e de
dificil combate na seara judiciaria.

Esse tipo de procedimento sempre suscitou fraudes, como ocorre com a omis-
sao de patrimonio do empresario individual. Isso se da, geralmente, com a trans-
feréncia de bens para terceiros, ou a constituicao de uma sociedade empresaria
enganosa, onde um sécio majoritario responde pela maior parte da sociedade, e
os demais por uma parcela insignificante da mesma (NEVES, 2013, p. 215).

O contraponto entao se encontrava em permitir a criacao da EIRELI, e ao
mesmo tempo, rechacar a pratica fraudulenta com a ocultacao dos bens do em-
presario para que nao servissem de objeto do crédito da empresa. Esse descom-
passo também foi um das explicacoes pelas quais a EIRELI tardou a se tornar uma
realidade no Brasil.

Nesse diapasao, apesar do apelo da classe empresaria, a doutrina e a jurispru-
déncia mostravam-se reticentes quanto a viabilizar a criacao de um tipo de pes-
soa juridica unipessoal cujo patrimonio do responsavel nao fosse alcancado para
satisfazer os credores, pois, no discernimento de muitos estudiosos, esse tipo de
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empresa s6 aumentaria o percentual de fraudes contra credores. Alguns chegam
a cogitar que a constituicao de uma sociedade de carater unipessoal, com res-
ponsabilidade limitada, na maioria das vezes, tem como objetivo, a fraude contra
credores (FERREIRA, 2013, p. 34).

Mesmo diante de todas essas controvérsias, foi editado um diploma legal per-
mitindo a atividade empresarial individual, no caso, a Lei n® 12.441/2011. Sobre
esse aspecto, far-se-a uma analise mais aprofundada no capitulo que se inicia.

2. HISTORICO DA CRIACAO DA EMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSABI-
LIDADE LIMITADA

Diante dos percalcos ja relatados anteriormente, e visando a sustentabilidade
das empresas no cenario economico brasileiro, surgiu a necessidade de se editar
uma lei que ajudasse a manter a atividade empresarial viavel ao mesmo tempo
em que garantisse de forma mais efetiva aos credores, a satisfacao de seus cré-
ditos.

Assim, no inicio da década de 1980, a ideia embrionaria da Empresa Individual
de Responsabilidade Limitada (EIRELI), comecou a tomar corpo no ambito legisla-
tivo suscitando discussoes sobre o assunto como meta do Programa Brasileiro de
Desburocratizacao, promovido pelo Governo Federal, sob a égide do entao Minis-
tro Hélio Beltrao (BITTENCOURT, 2013, p. 132)

A época era de mudancas, inovacoes, além da abertura politica e democra-
tica. O pais vivia numa efervescéncia de debates para melhorias em todos os
setores sociais, principalmente, no aspecto economico, com o objetivo de ala-
vancar o desenvolvimento deixado para tras nos anos em que reinou a ditadura e
o autoritarismo.

A discussao em torno da demanda nao surtiu os efeitos desejados nesse pe-
riodo e em meados da década de 1990, o assunto novamente veio a tona com
0 advento do Programa Federal de Desregulamentacao, visando o incremento
na atividade empresaria individual e uma maior protecao do patrimoénio de seu
responsavel, como ja ocorria em outros paises como Franca, Espanha, Portugal,
Italia, Bélgica, Alemanha, Reino Unido, Dinamarca e Chile (BITTENCOURT, 2013,
p. 132).

Como se pode observar, esse era um dos principais anseios da classe empre-
saria: um tipo de empresa que nao colocasse em risco o patrimonio pessoal de
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seus responsaveis, e ao mesmo tempo fosse economicamente viavel e saudavel do
ponto de vista comercial.

Nesse contexto historico, o anteprojeto da lei das sociedades limitada ja
mencionava a Empresa Individual de Responsabilidade Limitada, mas foi abando-
nado tendo em vista a compilacao da lei que instituiu o novo Coédigo Civil brasi-
leiro, no ano de 2002 (BITTENCOURT, 2013, p. 132).

Até a data da entrada em vigor da Lei n° 12.441, o que se deu em 11 de julho
de 2011, a matéria era entao disciplinada pelo Codigo Civil de 2002, através de
seus arts. 981 e 1.033.

Percebe-se, portanto, que o art.981 do CC/2002, se reporta a sociedade de
pessoas que se obrigam reciprocamente a contribuir para o capital social da em-
presa, dividindo também os lucros advindos da atividade desempenhada.

Ja o art.1.033 do CC/2002, determina expressamente que a sociedade deve
ser extinta compulsoriamente se em 180 (cento e oitenta dias) nao houver plura-
lidade de socios. Dessa forma, o ordenamento vigente até o ano de 2011 nao per-
mitia o existéncia de uma sociedade composta por uma pessoa apenas, exigindo,
para tanto, a pluralidade de socios.

Somente no ano de 2011 foi finalmente sancionada a Lei n® 12.441, instituindo
a Empresa Individual de Responsabilidade Limitada (EIRELI) no contexto legisla-
tivo nacional, colocando a disposicao dos interessados mais um modelo empresa-
rial cujas peculiaridades serao a seguir dissecadas para o bom andamento desse
estudo.

3. NATUREZA JURIDICA EMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDADE
LIMITADA

Analisar a natureza juridica da EIRELI nao é tarefa das mais faceis, haja vista
a grande controvérsia doutrinaria em torno do assunto, mesmo apoés ja passados
alguns anos desde sua edicao.

Logo apos a entrada em vigor da Lei da EIRELI, no ano de 2011, iniciaram-se os
debates sobre a sua natureza juridica, suscitando entendimento divergente entre
os juristas. Uns afirmam ter a EIRELI natureza juridica de pessoa natural na quali-
dade de empresaria, enquanto outros afirmam se tratar de um tipo de sociedade.

Coelho (2012, p. 43-44) explica que o instituto da EIRELI ndao é nada mais,
nada menos, que uma sociedade empresarial limitada e unipessoal, constituida,
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portanto, por um Unico sécio. Para o autor, o Unico socio da EIRELI nao é um em-
presario. A empresa é a propria pessoa juridica em se falando da EIRELI, que tem
o poder de contratar, demitir, solicitar crédito, requerer a recuperacao judicial
ou a faléncia decretada.

Sob esse enfoque, nao se deve tratar o socio unipessoal de uma EIRELI como
empresario, cabendo essa nomenclatura a propria pessoa juridica da EIRELI, como
se personificasse essa qualificacao, sendo essa pessoa juridica responsavel por to-
dos os atos da empresa.

Sobre esse aspecto, Bittencourt (2013, p. 137) esclarece que a Empre-
sa Individual de Responsabilidade limitada passa a ter natureza juridica, com
capaci~dade, direitos e deveres diferentes de seu constituinte. Isso significa que
estando a EIRELI constituida na Junta Comercial, € a empresa quem vai ser a ti-
tular da atividade empresarial e absorver o risco dessa atividade, e nao a pessoa
que a constituiu.

Colaborando com a licao acima, tem-se que a diccao do art.44 do CC, mo-
dificado pela Lei n° 12.441/2011, classifica a EIRELI como pessoa juridica, em
conjunto com as sociedades, as associacoes, as organizacoes religiosas, as fun-
dacoes, e os partidos politicos. Portanto, tais empresas possuem capacidade su-
ficiente enquanto titular de direitos e obrigacées, isentando o socio unipessoal
desse encargo.

Nesse compasso, Neves (2011, p. 226), analisa a natureza juridica da EIRELI,
afirmando que esse tipo de empresa contrariou os conceitos antes concebidos
sobre pessoa juridica no ambito do direito brasileiro, ao ser constituida de forma
unipessoal. Entretanto, assim como o legislador a concebeu, a EIRELI é uma pes-
soa juridica bastante peculiar, inovando nesse campo, mas € uma pessoa juridica,
e isso € incontestavel.

Em decorréncia da responsabilidade da EIRELI ser da pessoa juridica propria-
mente dita, e nao de seu socio, é que se origina a limitacao dessa responsabi-
lidade, pois a figura fisica do Unico so6cio nao teria como responder diante dos
credores, posto que nem empresario pode ser considerado.

O entendimento retro mencionado € no sentido de que a EIRELI teria um ca-
rater permanente de sociedade unipessoal, nao sendo mutavel e cujas caracteris-
ticas se perpetuam enquanto a empresa estiver em atividade.

Procurando jogar luzes sobre a questao, o Conselho da Justica Federal (CJF),
aprovou os Enunciados n° 469 e 472, na V Jornada de Direito Civil, realizada em
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novembro de 2011, cujo texto esclarece alguns pontos sobre a natureza juridica
de uma EIRELI. No caso do Enunciado n°® 469, a EIRELI € um novo ente juridico
personificado, e nao uma sociedade. Da mesma forma, o Enunciado n° 472, veda
a utilizacao da expressao ‘social’ para identificar a EIRELI (XAVIER, 2013, p. 39).

Os Enunciados acima expostos, como se vé, procuram impedir que a EIRELI
seja considerada sociedade, explicando a hermenéutica dos arts. 44 e 980-A do
Codigo Civil, admitindo que com o nascedouro da Lei n° 12.441/2011, um novo
ente personificou-se no mundo juridico empresarial brasileiro, dai o motivo de
tantas celeumas sobre a natureza juridica desse instituto.

Em resumo, tem-se que a EIRELI, sendo um novo tipo de pessoa juridica, pos-
sui natureza juridica propria cujas caracteristicas ainda nao estao devidamente
pacificadas entre os doutrinadores e juristas.

4. ASPECTOS ESPECIAIS: QUESTOES CONTROVERTIDAS
4.1 O advento da Lei n° 12.441/2011 e a fraude contra credores

Como ja se observou, a edicao da Lei n° 12.441/2011, veio ao encontro do
setor empresarial que a muito requeria um tipo de sociedade empresaria que nao
atingisse o patrimonio de seu sécio, como acontecia com as demais.

Por longos anos foi-se amadurecendo a ideia da criacao da IRELI, muito em-
bora sempre eivada de criticas que enfocavam principalmente o temor pela pro-
liferacdo da malsinada pratica da fraude aos credores de forma desvelada, e por
que nao dizer, acobertada pelo manto da legalidade.

Nesse sentido, importante verificar o julgado abaixo onde o magistrado faz
mencao a esse tipo de pratica:

SOCIEDADE COMERCIAL - RESPONSABILIDADE LIMITADA - SOCIO-GERENTE TITU-
LAR DE 99,2% DO CAPITAL, PERTENCENDO OS RESTANTES 0,8% A SUA MAE E A UM
CUNHADO - SOCIEDADE FICTICIA - EXECUCAO FISCAL - PENHORA DE BENS PARTI-
CULARES DO SOCIO MAJORITARIO - ADMISSIBILIDADE - EMBARGOS DE TERCEIRO
REJEITADOS - APELACAO PROVIDA. Sociedade por cotas de responsabilidade li-
mitada. Execucao fiscal com penhora em bens do sécio-gerente. Embargos de
terceiro. Sociedade ficticia, em que o socio-gerente é dono de 99,2% do capi-

tal, sendo os restantes 0,8% de sua mae e de um concunhado. A assertiva de que
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a pessoa da sociedade nao se confunde com a do sdcio € um principio juridico
basico, ndao um tabu, e merece ser desconsiderada quando a ‘sociedade’ é ape-
nas um alter ego do seu controlador, em verdade comerciante em nome indivi-
dual. Licao de Konder Comparato. Embargos de terceiro rejeitados. Apelacao
provida”. (Apelacao Civel n. 583.038.577 (reexame), julg. un. em 8/5/84, rel.

Des. Athos Gusmao Carneiro, in Revista dos Tribunais. vol. 592, p. 172).

Como se pode perceber, muitos empresarios individuais usavam da artimanha
de constituir uma sociedade apenas para proteger seu patrimonio. Ocorre que o
judiciario aplicava a estes, apos configurada a tentativa de fraude, a chamada
desconsideracao da pessoa juridica para que seus pudessem ser penhorados por
dividas da sociedade.

Dessa forma, com o advento da EIRELI,uma vez que a pretende-se moralizar
essa pratica e reduzir o numero de sociedades simuladas, além de fomentar o
desenvolvimento através do empreendedorismo, uma vez que o empresario nao
respondera pelas obrigacoes da empresa, a nao ser nos casos de fraude, quando
se dara a despersonalizacao da pessoa juridica.

4.2 A EIRELI, o empresario individual e a sociedade limitada:
analise comparativa

Para melhor entender a caracteristicas de uma EIRELI, faz-se necessario re-
alizar um estudo comparativo entre esse instituto, o empresario individual, e a
sociedade limitada, identificando as principais nuancas que os diferenciam.

0 ordenamento admite varios tipos de empresa, entre elas o empresario indi-
vidual encontra lugar de destaque, posto que até o advento da Lein® 12.441/2001,
era um dos modelos mais procurados pelos pequenos empreendedores.Resta es-
clarecer que empresario individual € a pessoa natural que pratica a atividade
empresarial, e respondendo com o seu patrimonio préprio. Assim, a empresa de-
nomina-se de firma, que se forma com o nome do empresario e a designacao de
sua pessoa ou atividade que exerce (NEVES, 2011, p. 219).

Entende-se, pois, que a pessoa fisica que desenvolve uma atividade empresa-
rial, deve ser responsabilizada pela mesma, pois a empresa em si € uma atividade
empresarial e nao uma pessoa juridica propriamente dita.

De certo, o art.966 do CC, dispoe que empresario é a pessoa que pratica a
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atividade economica de forma profissional e que se organiza no sentido de exer-
cer a producao ou a circulacao de bens ou de servicos. Pode-se dizer, entao, que
empresario € a pessoa natural que exerce a atividade empresarial em seu nome.
Nesse caso especifico, ndo se deve aplicar a responsabilidade a pessoa juridica,
no caso inexistente, mas sim a pessoa fisica que é o autor e sujeito da atividade
empresaria.

Em relacao a atividade desempenhada pelo empresario individual, Coelho
(2011, p. 20) elucida que estes estao fadados a desempenhar atividades margi-
nais, como ser vendedor ambulante, por exemplo, na comercializacao de produto
importados, como sacoleiros, no ramo de bijuterias, alimentacao, confeccao,
miudezas etc.

Longe de ser um modelo de empresa sem defeitos ou riscos aos socios, Pinhei-
ro (2011, p. 14) explica que o empresario individual sempre foi eivado de criticas
doutrinarias,e isso influenciava de forma direta a constituicao de sociedades em-
presarias, com o fito de fazer restricao a responsabilizacao patrimonial.

Dessa forma, a atividade do empresario individual, por contrair um risco maior
diante do negdcio,acabava ensejando a criacao da sociedade limitada,formada
apenas para se caracterizar a limitacao do capital social e também patrimonial
dos sécios, significando um conluio e nao a somatoria de aspiracées em comum
dos socios em torno do éxito do negocio ou da atividade.

A sociedade limitada, por sua vez, tem caracteristicas diferenciadas do em-
presario individual. Além de poder ter uma firma ou uma denominacao como
nome empresarial, na Ltda., como é chamado esse tipo de sociedade, os socios
sao responsaveis pela integralizacao do capital social da empresa, bem como
respondem solidariamente pelo capital nao integralizado em face dos credores.

Nesse aspecto, a sociedade se diz limitada por que os socios estao solidaria-
mente obrigados até o limite do capital social firmado no contrato que deu origem
a sociedade, assumindo assim o risco do negocio. Nesse escopo, o entendimento
de Xavier (2013, p. 4) é no sentido de que:

Como se sabe, a atividade empresarial, ao mesmo tempo em que representa
um instrumento efetivo de producao e circulacao de riquezas, assumindo papel
impar na tarefa de impulsionar a economia, também acaba por envolver riscos

economicos consideraveis aqueles que a ela se dedicam.
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Aplicando-se a sociedade limitada, isso significa dizer que no caso de um dos
socios falharem com sua cota-parte de integralizacao perante um terceiro credor,
os demais socios poderado ter seus patrimonios alcancados até o limite do valor
da cota-parte faltante, garantindo assim a satisfacao do crédito e ocorrendo a
despersonalizacao da pessoa juridica.

Observe-se que a sociedade limitada é o tipo societario mais utilizado na
economia brasileira desde que foi introduzida no ordenamento juridico, em 1919,
constituindo cerca 90% das sociedades empresarias registradas nas Juntas Comer-
ciais. Essa enorme procura deve-se ao fato de ter a sociedade limitada a capaci-
dade de limitar a responsabilidade dos sdcios, protegendo seus bens dos passivos
da empresa. (COELHO, 2011, p. 180)

Sobre a despersonalizacao da pessoa juridica, o art.50 do CC/2002 determina
que em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de fina-
lidade, ou ainda pela confusao patrimonial, o magistrado podera decidir que as obri-
gacOes nao pagas da pessoa juridica se estendam até o patriménio de seus socios ou
mesmo administradores. Sobre a questao a jurisprudéncia abaixo € esclarecedora:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. CUMPRIMENTO
DE SENTENCA. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. DESCABIMEN-
TO. REQUISITOS NAO COMPROVADOS. O Cédigo Civil Brasileiro, em seu art. 50,
adotou a chamada Teoria Maior da Desconsideracao, exigindo, para que se
possa desconsiderar a personalidade juridica, ndo sé a insolvéncia da pessoa
juridica, como, também, a prova de requisitos legais especificos. Dessa for-
ma, tem-se que o fato de a pessoa juridica ndo ter sido encontrada no endereco
designado nos autos nao se apresenta, de per si, como causa suficiente para
que se possa desconsiderar a personalidade juridica. Necessario, ainda, que se
comprove que a insolvéncia e que este estado econémico tenha decorrido
de desvio de finalidade (desrespeito ao objetivo social da empresa) ou con-
fusdo patrimonial, requisitos especificos esses ndo demonstrados na hipoéte-
se. NEGADO SEGUIMENTO AO RECURSO POR DECISAO DO RELATOR.” (Agravo de
Instrumento N° 70049478217, Décima Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica

do RS, Relator: Pedro Celso Dal Pra, Julgado em 15/06/2012)(grifo nosso).

Em meio a esse cenario, onde reinavam tanto a sociedade empresaria quanto
a sociedade limitada, e diante de suas discutiveis peculiaridades ja analisadas
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nesse trabalho, surgiu a figura da EIRELI, através da Lei n° 12.441/2011, como
uma empresa individual de responsabilidade limitada, de natureza ainda indefini-
da e controversa, que se diferencia das demais por nao permitir que o Unico socio
tenha seu patrimoénio pessoal afetado em face dos credores da empresa, entre
outras particularidades que serao estudadas no capitulo a seguir.

5. A EIRELI E SUAS PECULIARIDADES SOB O ENFOQUE DA LEI N°
12.441/11

A Lei n® 12.441/2011 acrescentou o inciso VI ao art. 44 e o art. 980-A ao Livro
Il da Parte Especial do CC, alterando também o paragrafo Unico do art. 1.033,
de modo a instituir a Empresa Individual de Responsabilidade Limitada dentro do
ordenamento juridico, nas condicoes por ela especificadas.

No entanto, a EIRELI ja nasceu tendo a frente alguns obstaculos a vencer no
que diz respeito nao so a sua natureza juridica, mas também em relacao a satis-
facao dos credores, que a partir de entao, sob esse novo prisma, nao podem ser
beneficiados com os bens pessoais da pessoa natural que representa a sociedade
unipessoal da EIRELI.

O legislador acrescentou ao rol das pessoas juridicas a EIRELI, com caracte-
risticas bastante peculiares. Alguns doutrinadores ja de plano criticam a denomi-
nacao constante na Lei n® 12.441/2011 que a denomina de empresa, sendo que,
para estes, ela seria uma atividade empresaria, mas distinta das ja conhecidas,
€ bem verdade. Neves (2011, p. 226) questiona a denominacao de empresa para
EIRELI, com a seguinte argumentacao:

Vé-se que a empresa qualifica a atividade econdmica. E a empresa uma espé-
cie de atividade economica: a atividade econémica organizada. Entao, é ela
sinonimo de atividade econdmica organizada, e nao de pessoa. Portanto, andou
mal o legislador a o denominar de empresa essa nova pessoa exploradora da

atividade empresarial.

Como se percebe, a EIRELI é uma atividade economica totalmente diferen-
ciada da pessoa natural, e por isso mesmo nao deveria ser considerada empresa,
em detrimento ao entendimento do legislador que preferiu assim denominar esse
tipo de atividade.
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5.1 Integralizacao do capital

A questao da integralizacao do capital da EIRELI esta bastante definida pela
legislacao. Com o advento da Lei n° 12.441/2011, e a modificacao do art. 980-A,
restou determinado que a EIRELI deve ser composta por uma pessoa Unica, que
sera também a Unica responsavel pela integralizacao do capital social da em-
presa. No caso, este sera no valor minimo de 100 (cem) vezes o salario minimo
vigente no pais.

Sobre esse aspecto, Coelho (2012, p. 204) explica que o capital social da El-
RELI deve ser totalmente integralizado quando formalizada a empresa, afastando
por completo a possibilidade de capital subscrito nao integralizado. Dessa forma,
os credores somente poderao demandar a responsabilidade da propria empresa
até o limite de seu capital social integralizado, sendo inadmitida a responsabili-
zacao do socio unipessoal da empresa e o alcance de seu patrimonio particular.

A propriedade da EIRELI distingue-se, pois, da propriedade de seu Unico socio.
Uma vez integralizado o capital social, esse valor sai automaticamente do rol de
bens da pessoa natural e forma o patrimonio da empresa, através de sua vincula-
cao, por ato formal (REQUIAO, 2012, p.114-115)

Portanto, o capital social de uma EIRELI se reserva a garantia que ela podera
oferecer aos credores, nao mais que isso.

Apenas nas hipoteses de ocorréncia de desvio de finalidade e confusao patri-
monial de que trata o art. 50 do CC/2002, em relacao a desconsideracao da per-
sonalidade juridica, € que os bens proprios do socio unipessoal da EIRELI poderao
ser alcancados pelos credores da empresa.

5.2 Nome empresarial

E certo que toda empresa precisa de um nome empresarial que a projete no
mercado, sendo através desse mesmo nome que se podera deduzir a natureza
juridica e o tipo de atividade que ali sera desempenhada.

Na Empresa Individual, por exemplo, a denominacao comercial devera ser o
proprio nome da pessoa natural que a representa,sendo licito também acrescen-
tar uma referéncia ao tipo de negocio ou objeto de que trata a empresa.

Ja no caso especifico da EIRELI, o nome empresarial € também o nome da pes-
soa natural, sendo que acrescida da expressa “EIRELI” ao final, designando assim
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se tratar de uma Empresa Individual de Responsabilidade Limitada, formada por
uma sociedade unipessoal.

Inexiste, portanto, qualquer confusao entre a denominacao da Empresa Indi-
vidual e a EIRELI, haja vista que a primeiro exerce a atividade comercial em seu
proprio nome. No caso da EIRELI, a pessoa natural de seu representante é quem
explora a sua atividade. Em decorréncia disso, a pessoa natural responde ilimi-
tadamente com seus bens particulares pelas obrigacoes da Empresa Individual.

No caso da EIRELI, a legislacao a denomina de pessoa juridica com personali-
dade propria, distinta da pessoa natural. Assim, a atividade economica é desem-
penhada pela pessoa juridica constituida pela EIRELI. Esta pessoa juridica é quem
responde pelas obrigacoes da empresa, isentando a pessoa natural de tal 6nus,
por isso recebendo a nomenclatura de limitada.

5.3 Regras para sua constituicao e funcionamento

Para sua constituicao, a EIRELI possui uma série de exigéncias a serem obser-
vadas por aqueles que pretendam proceder ao seu registro.

ApOs a edicao da Lei n® 12.441/2011, tratou-se de dar o segundo passo no sen-
tido viabilizar o registro da EIRELI. Assim, foram publicadas pelo Departamento
Nacional de Registro de Comércio (DNRC), através da Instrucao Normativa n® 117,
de 22 de novembro de 2011, as regras para a constituicao de uma EIRELI.

Varias providéncias sao exigidas, segundo a IN n° 117/2011 do DNRC, como:

- Requerimento devidamente assinado pelo administrador ou titular da empre-
sa, seu procurador com poderes especificos, ou terceiro interessado (art.1.151
CC/2002).

- Ato constitutivo assinado em 3(trés) vias pelo titular da empresa ou seu pro-
curador ou, ainda, Certidao de inteiro teor do ato constitutivo, quando tiver se
revestido de forma publica.

-Declaracaoassinada pelo(s) administrador (es) designados noato constitutivo,de
desimpedimento para o exercicio de administracao, se ja nao estiver expressa
em clausula especifica(art. 1.011, § 1°, CC/2002).

- Quando o requerimento, o ato constitutivo ou a declaracao referente ao item
anterior tiver sido assinada por procurador, deve-se anexar original ou copia au-

tenticada de procuracao com poderes especificos se, se tiver sido formalizada
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por instrumento particular, com firma reconhecida. No caso do delegante nao
ser alfabetizado, a procuracao devera ser feita através de instrumento publico.
- Copia autenticada da identidade do titular, dos administradores e do signata-
rio do requerimento.

- Aprovacao de o6rgao governamental de forma prévia, quando exigida.

- Ficha de Cadastro Nacional.

- Fotocopia autenticada do documento de identidade do titular da empresa
quando se tratar de pessoa natural residente e domiciliada no exterior, junta-
mente com procuracao traduzida por tradutor oficializado em Junta Comercial,
caso tenha sido redigida em idioma estrangeiro.

- Tratando-se de menor de 18 e maior de 16 anos emancipado, deve ser apre-
sentado documento que comprove a emancipacao, com a devida averbacao no
registro civil, devendo instruir o processo ou ser arquivado juntamente com o
ato constitutivo.

- Guia de Recolhimento da Junta Comercial e do DARF, no Cadastro Nacional de

Empresas, devidamente pagos.

A IN n° 117/2011 do DNRC, ainda elenca os elementos minimos que devem
constar do ato constitutivo da EIRELI:

a) Titulo (Ato Constitutivo);
b)preambulo;

c)corpo do ato constitutivo (clausulas obrigatorias);
d) fecho.

Do ato constitutivo da EIRELI formada apenas por pessoa natural devera cons-
tar, também, clausula com a declaracao de que a pessoa natural nao faz parte de
outra empresa (IN n°® 117/2001, DNRC).

Importante observar que o ato constitutivo da EIRELI somente podera ser ar-
quivado quando seu capital social integralizado for no montante de, no minimo,
100 (cem) vezes o maior salario minimo vigente,quando protocolado o referido
registro(art.980-A,CC/2002)

O ato constitutivo, para ser considerado perfeito e refletir seus efeitos legais,
devera constar, obrigatoriamente, os seguintes itens:nome empresarial cons-
tando a abreviatura EIRELI ao final, de acordo com o art.980-A, §§, e art.1.054,
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CC/2002;capital social integralizado de, pelo menos, 100 (cem) vezes o salario
minimo vigente, conforme o art.980-A,CC/2002;declaracao da integralizacao do
montante do capital social, conforme o art.980-A, CC/2002; endereco da sede e
possiveis filiais; declaracao do objeto e prazo de duracao da empresa; data de
encerramento do exercicio social, quando nao coincidente com o ano civil; quali-
ficacao do administrador ou da pessoa natural responsavel pela administracao da
empresa, além de seus poderes e atribuicoes;e declaracao negativa da participa-
cao de seu titular em empresa diversa.

Apos todas essas formalidades exigidas por lei, a EIRELI estara oficialmente
constituida, podendo cumprir o papel que lhe foi delegada pela Lein® 12.441/2011,
no ambito do Direito Empresarial.

5.4 Responsabilidade e autonomia patrimonial

A Lei n® 12.441/2011 gerou grande expectativa no meio empresarial e, prin-
cipalmente, para aqueles que tinham interesse numa empresa individual. O mo-
tivo esta claramente delineado no fato da limitacao da responsabilidade do sécio
unico.

Diversos paises ja aceitavam esse tipo de empresa antes mesmo do nascedou-
ro da EIRELI na Brasil, conforme a licao de Xavier (2013, p. 3):

A ideia de proporcionar a limitacao de responsabilidade aqueles que exercem
de forma unipessoal a atividade empresaria ja se faz presente nos dialogos ju-
ridicos de diversos paises, contando, inclusive, em muitos ordenamentos, com

a sua positivacao.

Como se pode ver, a globalizacao que tomou conta da economia e de varios
setores produtivos e servicos trouxe consigo a necessidade de se erguer uma dis-
cussao acerca da atividade econémica, tornando-a acessivel a todos os segmentos
sociais, a exemplo do que ja se via em outros paises desenvolvidos.

E certo que a possibilidade de se considerar a constituicdo de uma empresa
individual que tenha a responsabilidade limitada ja se encontrava positivada no
ordenamento de alguns destes paises, como era o caso de Alemanha, Franca e
Italia (XAVIER, 2013, p. 3).

Assim, indo ao encontro do que preconizava paises mais desenvolvidos eco-
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nomicamente, iniciou-se uma série de debates a nivel nacional, no intuito de se
averiguar a viabilidade de implantar esse tipo de empresa no pais, onde os bens
do sécio ficariam resguardados e separados, nao sendo alcancados pelas obriga-
¢coOes da empresa.

consoracoes Fvass

O presente trabalho teve por objetivo analisar a Empresa Individual de Res-
ponsabilidade Limitada - EIRELI, suas caracteristicas, criticas e acertos, desde
sua criacao até os dias de hoje.

Percebeu-se ao longo do trabalho que a EIRELI, instituida pela Lei n°
12.441/2011, surgiu no direito brasileiro depois de longos anos de gestacao no
ambito legislativo, embora esse modelo de empresa ja tivesse guarida no direi-
to comparado, e positivado no ordenamento de paises como Alemanha, Italia e
Franca.

Constatou-se que, com o instituto do empresario individual, muitas fraudes
contra credores foram perpetuadas, posto que geralmente o que se via era um so-
cio majoritario que respondia por 99% do capital social da empresa, enquanto ou-
tro sdcio servia como escudo, contribuindo com apenas 1% desse mesmo capital.

Dessa forma, a responsabilidade solidaria pelas obrigacdes da empresa quan-
do recaia sobre os socios, invariavelmente, atingia seus bens, até o limite de sua
quota-parte. No caso especifico, um dos sécios arcaria com a grande maioria do
onus, restando ao outro uma parcela irriséria. Ocorre que se nenhum bem fosse
encontrado no nome destes, nada poderia ser feito, e os credores amargariam o
prejuizo.

Nesse contexto, a EIRELI surgiu para amenizar esse quadro de praticas frau-
dulentas contra credores. Sua natureza juridica ainda € um ponto polémico, mas
pode ser considerada uma pessoa juridica de direito privado, cujo Unico sécio,
nao responde pelas obrigacoes da empresa, dai porque ela seria uma empresa de
responsabilidade limitada.

Percebeu-se que, dentre as muitas peculiaridades que trouxe a EIRELI para o
cenario empresarial, algumas chama a atencao e sao objeto de controvérsias. A
questao da integralizacao do capital social cujo valor deve ser de, pelo menos,
100 (cem) vezes o salario minimo vigente, € uma das particularidades polémicas,
tendo sido objeto da ADI 4.637/2011, junto ao Supremo Tribunal Federal (STF).
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Nessa ADI, questionava-se o valor minimo a ser integralizado, ao mesmo tem-
po em que requeria a diminuicao desse valor para privilegiar a camada dos pe-
quenos empreendedores.

No entanto, apos solicitar informacdes, o Ministro Gilmar Mendes recebeu da
Presidéncia da Republica o veredicto segundo o qual nao prosperaria o pedido
de Inconstitucionalidade da Lei n°® 12.441/2011, no que tange ao valor do capital
social a ser integralizado pela EIRELI, bem como em respeito a infringéncia ao
art.170 da CF/88, como forma de dificultar a livre iniciativa por conta do capital
social elevado.

Averiguou-se no decorrer da pesquisa que apesar de ter sido eivada de criticas
e controvérsia se ter enfrentado uma Acao Direita de Inconstitucionalidade, a El-
RELI ainda € uma das formas empresariais mais procuradas desde seu nascedouro,
contribuindo para que a atividade econdmica se torne mais atraente, através da
protecao do patrimonio de seu socio em relacao ao passivo da empresa.

Conclui-se, pois, que o advento da EIRELI trouxe consigo a possibilidade de
crescimento econémico para o pais, gerando empregos e permitindo a diminuicao
da atividade economica informal, apesar de todas as suas controvérsias.
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THE LEGISLATIVE RATIONALITY IN LAW 7.492/86:
A CRITICAL ANALYSIS UNDER THE EFFECTS
OF GUARANTEES AND HUMAN RIGHTS
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Bacharel em Direito
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RESUMO: A lei 7.492 de 1986 é um marco normativo no que se refere a crimina-
lidade ligada aos crimes financeiros, representando um dos diplomas mais impor-
tantes do “direito penal economico brasileiro”. No presente estudo, nos utiliza-
remos do modelo de analise da racionalidade legislativa desenvolvido por Manuel
Atienza, e aperfeicoado para o campo penal por Diez Ripollés, para verificar
se é possivel identificar uma racionalidade legislativa por tras da elaboracao
normativa deste diploma ou se estamos apenas diante de uma “legislacao reati-
va”. A abordagem metodoldgica € a revisao bibliografica e a obtencao de dados
secundarios no direito nacional e internacional.

PALAVRAS-CHAVE: Crimes Financeiros; Racionalidade Legislativa; Teoria da Le-
gislacdo. Politica Legislativa Criminal.

ABSTRACT: The Law 7492 from 1986 is a regulatory framework in relation to
financial crimes, representing one of the most important law of the “Brazilian
economic criminal rules.” In this study, we use the model to analyze the legisla-
tive rationality developed by Manuel Atienza and optimized for criminal field by
Diez Ripollés to see if you can identify a rationality legislative drafting behind the
rules of this law or if we’re just on a “reactive legislation.” The methodological

'Graduado em Direito. Pesquisador discente na FGV DIREITO RIO durante a graduacao, atuando em diversos Projetos. O
artigo insere-se na Linha Editorial da Revista: Direito Fundamentais e suas dimensdes. Empresario e Advogado em Direito
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approach is a literature review and use of secondary data in national and inter-
national law database.

KEYWORDS: Financial Crimes; Legislative rationality; Theory of Legislation.
Criminal Legal Policy.

NTRODUGHO I

ApoOs décadas de inércia e siléncio nos estudos juridicos desenvolvidos no

Brasil, aos poucos, algumas vozes se levantam, para lembrar a importancia ao
aplicador do direito de se entender nao s6 a dogmatica juridica profundamente,
mas também, compreender todo o processo que culmina na edicao da norma
aplicavel.

No presente trabalho buscaremos retomar a discussao teodrica sobre uma te-
oria-ciéncia da legislacao, utilizando das metodologias de analise (do processo
legislativo) desenvolvidas por Hart, Pires, Atienza e Diez Rippolés para tentar
responder: ha alguma racionalidade legislativa na producao normativa de nosso
legislador ordinario no campo do direito penal economico?

Discutiremos as etapas do processo legislativo, o dogma do legislador racio-
nal, a crise na lei (penal) e o paradigma da “lei e da ordem” como elementos mo-
deladores da racionalidade penal moderna, sedenta por penas mais duras, antes
de adentramos na analise da racionalidade propriamente dita.

Assim se faz necessario, pois € imprescindivel entender o contexto de uma
“racionalidade penal moderna” para entender as conclusdes que chegaremos ao
final do presente estudo.

Devido a uma limitacdo académica do nUumero maximo de paginas do
presente estudo, centralizarei minha analise na Lei 7.492 de 16 de junho de 1986,
também conhecida como Lei do Colarinho Branco, diploma legal central nos cri-
mes relativos a “criminalidade econémica”, que cristaliza de maneira exemplar,
todas as peculiaridades e vicios de nosso processo normativo penal economico.

Este estudo nao esta sozinho no empenho de compreender tais caracteris-
ticas, e nesse sentido vale destacar as iniciativas pioneiras desenvolvidas pela
Direito GV e FGV Direito Rio, para quantificacao estatistica dos processos rela-
cionados aos crimes econdmicos nos tribunais e cortes superiores, assim como o
Ministério da Justica através da Secretaria de Assuntos Legislativos (SAL) que vem
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desenvolvendo projetos pioneiros no sentido da “democratizacao de informacoes
no processo de elaboracao normativa”, tendo realizado consideraveis estudos na
area de justificativas na producao de normas penais, que auxiliaram em muito as
reflexdes do presente trabalho.

Exposto estas consideracdes, iniciemos.

1. Racionalizando a Politica Legislativa Penal Brasileira: Premissas
do Estudo

1.1 O foco da analise: a lei 7492/86

Apesar das reformas estruturais do sistema financeiro promovidas ainda
durante o regime militar, levaram-se quase 20 anos, para que as condutas
criminosas praticadas em seu ambito fossem criminalizadas com o minimo de
seriedade, no direito brasileiro, apesar da longa consciéncia de tais problemas,
em economias mais desenvolvidas a época das reformulacoes.

Foi necessario surgir uma série de escandalos financeiros entre 1974 e 19852,
para impor uma nova agenda legislativa, forcada por intenso clima de comocao
social, que resultou na Lei 7.492 de 1986, também conhecida como Lei do
Colarinho Branco’.

A escolha de tal marco normativo para analise deve-se ao fato que nele esta
presente, em uma Unica lei, todos os elementos caracteristicos da racionalidade
legislativa do legislador ordinario nacional em matéria de direito penal economi-
co, permitindo-nos através da analise critico descritiva de tal dispositivo, iden-
tificar o traco de legislacao “reativa” que fulgura esta seara penal, além de suas
idiossincrasias que limitam sua aplicacao real.

1.2 Uma teoria-ciéncia da interpretacdo: sua origem e ressurgimento

O presente estudo enquadra-se dentro das discussdes acerca de uma teoria-
ciéncia legislativa. A ideia de uma teoria da legislacao tem como marco teodrico

2A lista oferecida pelo Banco Central a respeito é bastante significativa: a partir de 1974 com a quebra do Grupo Halles
veio evoluindo o processo que atingiu o seu apice em 1985; assim em 1981 a Corretora Tieppo; em 1982, a Lideranca;
em 1983, a Coroa Brastel, a Delfin e a Seguranca; em

1984, Haspa, Economisa, Real, S.P.l., Unidao Valtec, em 1985, Auxiliar, Sul Brasileiro, Comind, Habitasul, Maisonnave,
Brasilinvest e Valorama (Waldirio Bulgarelli. O Conselho Fiscal nas Companhias Brasileiras, p. 9).

3 Conceito desenvolvido por SUTHERLAND. Ver SUTHERLAND, e; CRESSEY, D.R. Principes de criminologie, p.85 e ss.
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inicial a coletanea de textos de Jeremy Bentham intitulados Theory of Legislation
publicados originalmente em 1802. No contexto de uma tradicao utilitarista, fun-
dada na premissa de completude do direito na qual caberia aos juizes o exame
formal da lei e sua aplicacao silogistica no caso concreto, a formulacao de boas
leis assumiria uma importancia impar.

O posterior desenvolvimento da ciéncia do direito, ao compreendé-la
exclusivamente como ciéncia de aplicacao do direito (dogmatica) e nao também
como ciéncia da criacao das normas aplicadas, operou uma ruptura entre a
dimensao juridico-cognitiva e a dimensao juridico-volitiva da criacao do direito.

Como destaca CANOTILHO, a consequente perda de relevancia de estu-
dos a respeito da producao da norma juridica resultou na auséncia de qualquer
esforco para proporcionar uma preparacao técnica e critica ao aplicador do direi-
to quanto ao objeto central do trabalho cotidiano de criacao legislativa*.

Pode-se afirmar que o tratamento do assunto no Brasil tem sido
predominantemente dogmatico, na medida em que a maioria dos estudos iden-
tifica o processo legislativo como um conjunto de normas que regulam a criacao
de outras normas®.

Esse entendimento essencialmente formal da teoria da legislacao limita (de
maneira equivocada) o seu estudo, a adequacao do processo legislativo aos pro-
cedimentos estabelecidos na Constituicao Federal e nos regimentos internos das
casas legislativas.

Uma retomada dos trabalhos de investigacao do momento da criacao da nor-
ma se deu no comeco da década de 1970, notadamente no trabalho do alemao
Peter Noll, Gesetzgerbunslehre, de 1972. Retomando o termo teoria da legislacao
a nova abordagem se propunha a duas funcoes: (I) fazer a medida entre
os principios gerais de justica e as leis; e (ll) estabelecer-se como teoria cientifica
para a praxis legislativa.

Segundo CANOTILHO®, um elemento comum as novas propostas de regulacao
normativa é a necessidade de, cientificamente, conseguir-se a racionalizacao da
atividade legislativa e, em geral, de qualquer atividade de regulacao juridica
(incluindo a criacao do direito através de medidas administrativas’).

“CANOTILHO (1984:829)

>Nesse sentido ver AFONSO DA SILVA (2003:521-522) e FERREIRA FILHO (2003:185)

¢ CANOTILHO (1984:838)

”No presente estudo nao serao analisados os processos de racionalidade legislativa ligados a producao de normas ad-
ministrativas.
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Se a necessidade de uma justificacao cientifica na producao legislativa tor-

nou-se, gradualmente, uma premissa bem estabelecida, o0 mesmo nao ocorreu
com o status que a teoria-ciéncia legislativa deveria ocupar. Se for uma teoria ou
ciéncia - ha discussao ainda esta em aberto.

ATIENZA®, por exemplo, defende que nem a teoria da legislacao nem adog-
matica juridica podem arrogar-se o status de “ciéncia”, pois nao se trata, em
nenhum dos dois casos, de explicar um fendmeno, mas de estudar como se produz
um “determinado resultado diante de certas condicGes, conhecimentos e dados
prévios”’.

Por outro lado, DIEZ RIPOLLES™ sustenta uma metodologia que além de
analisar o plano prescritivo da producao legislativa, numa analise muito proxima
a desenvolvida por ATIENZA, propde também uma analise critico-descritiva - que
através da descricao de etapas sucessivas da producao legislativa, propoe buscar
a explicacao desse fendmeno. Nao ha duvida que essa busca pela explicacao dos
fendmenos converge com a busca pela “cientifizacao da teoria da legislacao”.

CANOTILHO nao opta por nenhuma das posicées acima, pois, segundo o dou-
trinador portugués, “a dimensao cientificizante prende-se a necessidade de aper-
feicoar a técnica das leis no plano formal a indispensabilidade da legislacdo co-
mecar a ser estruturada em termos logico-axioldgicos, e a justificacao de uma
ciéncia empiricamente fundada para poder ser (til para praxis legislativa'”.

Por outro lado, uma teoria, assim como uma ciéncia, aponta para um
sistema de conhecimento (com unidade de conteldo), necessario a formulacao
de padrdes normativos tendencialmente informados pelas exigéncias da verdade
(cientifica) e da justica (do direito).

Desta forma, CANOTILHO prefere falar em uma “ciéncia-teoria da
legislacao” que, segundo o autor, “estara apta a fornecer um ponto de partida
teorético satisfatorio para, no ambito da regulacao penal, atrair os contributos
diferenciados, mas complementares, da dogmatica juridico-penal, da criminolo-
gia e da politica criminal penal”'2.

SATIENZA (1997:21)

°“No tanto de conocer una realidad, como de obtener unos resultados practicos valiéndose de ciertos conocimientos y
datos prévios”. (Atienza, 1997:21)

10 DIEZ RIPOLLES (2003:15)

""CANOTILHO (1984:840)

2CANOTILHO (1984:181)
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Entendendo que a abordagem multidisciplinar, desenvolvida por CANOTILHO,
para a ciéncia-teoria da legislacao é a mais apta para conceituar o presente es-
tudo, posiciono-me conceitualmente neste sentido.

2. Consideracdées Instrumentais E Analise Prescritiva Da Lei
7.492/1986

2.1 A metodologia de Atienza para analise da racionalidade legis-
lativa e as contribuicdes de Diez Ripollés para a racionalidade penal

Seguindo uma linha iniciada por Lozano, Noll e Wroblewski, ATIENZA en-
tende o processo legislativo como um processo de decisao, de maneira que segue
explicitamente as teorias da decisao racional.

Ciente das dificuldades de se trabalhar com uma teoria da escolha racional,
ATIENZA (1997:66) formulou um modelo proprio, composto de trés fases: pré- le-
gislativa, legislativa e pos-legislativa. Destaca ainda o autor que esse processo é
circular, retro-alimentado, na medida em que o resultado de cada fase leva a uma
operacao posterior, mas que repercute (ou pode repercutir) na fase legislativa
anterior até a edicao da norma.

De acordo com o modelo proposto, cada uma das trés fases do processo le-
gislativo esta limitada por eventos que marcam seu comeco e fim de maneira
clara. No caso da fase pré-legislativa, o surgimento de uma demanda social atua
como marco inicial e a apresentacao de um projeto de lei é o seu marco final. A
fase legislativa inicia-se com a recepcao do projeto de lei pela burocracia
legislativa e termina com a sancao da lei. Finalmente, a fase pods-legislativa ini-
cia- se com a vigéncia formal da lei e perdura enquanto a mesma ¢ avaliada pela
comunidade, acabando somente quando ha proposta de uma nova lei que altera,
ou revoga.
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FASES DO PROCESSO LEGISLATIVO

Fases Pré-Legislativa Legislativa Pos-Legislativa
Recepcao ou alega-
Inicio Alegacao de um [cao de um problema| Entrada de uma lei
problema social por um orgao legis- em vigor
lativo
Realizacao de
operacoes de acor-
do com sua regu-
lacao juridica, na
- medida em exista:
- Analise do proble- - Analise do
ma problema
) Detfgjn:t?\?g?o de | . Detel;mitqagéo de :
~ . objetivos - Sistematica
intoe Ii(::dg?;?as ) Prcl)ep;:saedién;elos - Proposta de meios - Pragmatica;
(simplificadas) legais para alcancar legais (conteudo da - Tele,o.loglca;
; lei) - Etica.
O - Justificacao ética
objetivo do objetivo e

- Justificacao ética
do objetivo e dos
meios

dos meios
Analise linguistica,
sistematica e
pragmatica
- Redacao do texto
articulado

Fim

Proposta de uma
solucao legislativa

Promulgacao de
uma lei

Proposta de
modificacao da lei

Conhecimentos

e técnicas utilizadas
para o controle da
racionalidade

Método cientifico,
conhecimento
objetivo
disponivel, critérios
e regras de
argumentacao
pratica racional.

Controle de

legalidade, dire-
trizes legislativas,
técnicas de imple-
mentacao, analises
de custo-
beneficio, técnicas
de redacao de docu-
mentos, dogmatica
e teoria do direito.

Estudos sobre o
impacto das normas
juridicas, técnicas
de implementacao,
dogmatica juridica e
investigacoes
empiricas.

Principais niveis
de racionalidade

Teleoldgica e
Etica

implicados

Todos

Juridico-Formal,
Pragmatica e

Teleologica

Tabela 1 - ATIENZA (1997:69); PAIVA (2009:77)
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2.2 Os niveis de racionalidade

Os niveis de racionalidade sao importantes instrumentos dentro modelo de ana-
lise do fenomeno da criacao da normal penal desenvolvido por ATIENZA e aperfei-
coado por DIEZ RIPOLLES. Segundo os autores, essa analise deve ser sistematizada,
ou estruturada, no mesmo sentido em que se imagina quando se fala de uma teoria
estrutura do delito, de modo a possibilitar a identificacao isolada de tipos diversos
de racionalidade e, principalmente, a articulacao entre eles no desenvolvimento
do processo interpretativo da norma.

O modelo de analise desenvolvido pelos autores pressupée uma sobreposicao
das esferas prescritivo-normativa e critico-descritiva na analise dos dispositivos
legais. No plano prescritivo-normativo, que sera detalhado no presente capitulo,
requer-se um detalhamento dos conteudos de racionalidade que devem ser levados
em conta no processo legislativo, ao mesmo tempo em que tais racionalidades sir-
vam como um controle de legitimidade das decisoes legislativas penais para além
do mero cumprimento de formalidades da elaboracao legislativa.

O plano critico-descritivo, também referido como plano dinamico, ou opera-
cional, € o espaco onde se permite uma identificacao das fases e subfases por que
passa o processo legislativo na pratica. A analise dividida em trés fases permite
uma radiografia completa das razoes que levaram a sua promulgacao, suas
propostas e mutacoes, além de seus efeitos reais nos dias atuais.

Para ambos os autores é irracional toda lei que nao satisfaca cada um dos niveis
de racionalidade expressos a seguir. A analise da racionalidade é feita sobre duas
perspectivas, primeiro através de uma () analise interna e depois através de uma
(II) analise externa que analisa as relacoes entre os niveis de racionalidade: sua
compatibilidade, dependéncia ou exclusao.

Adotaremos no presente estudo os cinco niveis de racionalidade propostos pe-
los autores, sendo certo que a Unica diferenca entre as duas proposicoes é a ordem
crescente de relevancia das racionalidades, que é inversa em cada proposicao,
tendo sido adotada a de ATIENZA neste caso:

I. A racionalidade linguistica ou comunicativa pressupée que, em toda lei
racional, o legislador (emissor) deve ser capaz de transmiti-la (a mensagem) ao
destinatario final (receptor) de maneira clara e fluida.™

3DIEZ-RIPOLLES,2003:15,16,17.
“ATIENZA (1997:29).
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No entanto, bem ressalta o autor que “como existem muitas oportunidades

para que um ato fracasse como ato comunicativo, as leis costumam nao serem
plenamente racionais ja neste primeiro nivel”.

A identificacao dos emissores e receptores de uma lei nao é algo tao simples
como possa parecer num primeiro momento. Como bem destaca PAIVA'™ a deman-
da por tipos abertos por um lado e a complexidade das relacées sociais no mundo
moderno, por outro, criam um ponto de tensao linguistica permanente a ser re-
solvida pelo legislador no momento da elaboracao normativa.

Ciente da extensao dos conflitos cotidianos que a falta de tal racionalidade
fazia surgir em nosso ordenamento, o legislador ordinario fez por bem editar a Lei
Complementar n° 95 de 26 de fevereiro de 1998 que “disp6e sobre a elaboracao,
a redacao, a alteracao e a consolidacao das leis” visando mitigar tal problema.

Infelizmente, ao tempo da discussao e promulgacao do diploma legal em ana-
lise a auséncia de qualquer parametro legal permitiu que se incorresse em sérios
equivocos na elaboracao normativa, com graves consequéncias posteriores, que
serao analisadas no devido momento.

II. A racionalidade juridico-formal exige que toda nova lei deve se inserir
de maneira harmoniosa no sistema juridico, adequando-se ao que correntemente
chamamos de técnica legislativa'.

Cabe ao legislador trabalhar para que a lei em elaboracao respeite os crité-
rios do ordenamento de que ira fazer parte. No Brasil, as instancias de
controle legislativo previstas em nossa Constituicao Federal limitam-se, basica-
mente, a consideracdes desta natureza.

A limitacao constitucional aos aspectos formais de controle da técnica legis-
lativa nao € um fenomeno exclusivamente brasileiro, pois encontra reflexo em
diversos ordenamentos estrangeiros, apesar do alerta feito por ATIENZA" que a
racionalidade legislativa nao se acaba no nivel juridico-formal.

[ll. Aracionalidade pragmatica exige que toda conduta prescrita em lei deva
ser passivel de cumprimento por seus destinatarios.

15PAIVA (2009:70)
16ATIENZA (1997:33-35)
7ATIENZA (1997:35)
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Na perspectiva de ATIENZA™, a racionalidade pragmatica é medida pela ade-
sao dos destinatarios a lei imposta pelo Estado. O sistema juridico é visto com

um sistema de normas comportamentais e o objetivo é conseguir que as leis
sejam obedecidas pelos individuos. No Brasil, essa racionalidade é resumida na
légica da “lei que pega” ou nao, facilmente identificavel.

Segundo o autor, caso a producao da lei cumpra os requisitos superiores de
racionalidade (ética e teleoldgica) é razoavel buscar que essa lei seja cumprida.
Nesse mesmo sentido, uma lei é pragmaticamente irracional na medida em que
fracassa como diretiva no comportamento humano. Nao € por outro motivo que o
a autor restringe a racionalidade pragmatica a ocupacao de questoes de vigéncia
e aplicacao da norma, afinal a incidéncia da norma sobre seu destinatario € con-
dicao basica para o exercicio do proprio direito.

Varias razoes levam ao fracasso de uma norma, existindo tanto questoes sub-
jetivas como falta de motivacao dos destinatarios (por auséncia de uma sancao
adequada, por exemplo) como fatores objetivos, como a auséncia de meios (ma-
teriais, economicos e tecnoldgicos) para o cumprimento da lei.

IV. A racionalidade teleolégica refere-se a adequacao entre os fins pretendi-
dos pelo legislador e os efetivamente alcancados pela lei. Tanto ATIENZA™ quanto
DIEZ RIPOLLES entendem que desde que os fins sejam justificados eticamente
pela analise de racionalidade posterior, o direito deve persegui-los de ma-
neira eficiente.

V. A racionalidade ética pressup6e que todas as condutas tipificadas em lei
devem ter seus fins justificados em valores socialmente compartilhados, sendo a
Unica fonte justificativa em termos éticos no Brasil a Constituicao Federal.

Para ATIENZA, os valores éticos sao ideias que permitem justificar os fins de
uma medida legislativa?’. Apesar da afirmativa correta, o autor se perde ao afir-
mar que “o Unico instrumento de que dispde a ética é o discurso moral.”?" Afinal,
o autor nao propde uma solucao para a fonte de referéncia dos valores contidos

BATIENZA (1997:36)
9 ATIENZA(1997:38)
2 ATIENZA (1997:39)
2 ATIENZA (1997:38).
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no discurso moral, limitando-se a afirmar que “a sociologia do direito pode mos-
trar quais sao os valores socialmente vigentes em relacao a matéria regulada por
uma determinada lei”?2.

DIEZ RIPOLLES® critica essa posicdo de ATIENZA, e também a utilizacdo da
Constituicdo como Unica fonte axioldgica??®, mas ao apresentar sua propria
solucao, erra feio, ao buscar a fundamentacao ética em um consenso social ou
“sistema de crencas”, e ao afirmar “que nao ha, nas sociedades modernas, outra
fonte de legitimacao das decisdes coletivas que a popular, pregando o estabeleci-
mento de formas de remissao as maiorias para a eleicao democratica dos valores
sociais”. E uma proposta claramente utopica numa sociedade complexa como a
brasileira, apesar de haver dispositivos constitucionais que habilitariam tais con-
sultas no Brasil.

Indubitavelmente, a teoria mais precisa na definicao de um conteldo de jus-
tificacao ética é a teoria dos bens juridicos relevantes, que defende uma analise
(consideracao) valorativa para determinar quais aspectos da vida social possuem
dignidade penal, aceitando-se que tais aspectos mudam ao longo do tempo. Na
licao de Reale Janior:

O valor deve ser apreendido (no bojo do seio social) pelo legislador ao produzir
a intervencao penal com a edicao da norma incriminadora, e este reconheci-
mento e ponderacao do valor como essencial deve ocorrer em face das circuns-

tancias e da atmosfera espiritual do momento historico-cultural.?

Assim, a teoria do bem juridico orienta o legislador na decisao de quais con-
dutas merecem reprimenda, dado que “inconscientemente e em laténcia ja atu-
avam de certo modo no meio social”?, e, além disso, de que forma faz-se neces-
saria a utilizacao do instrumento penal para conter as condutas indesejadas?® ?°.

22 ATIENZA (1997:38).

2 DEZ RIPOLLES (2003:110-111)

24 ATIENZA (2003:177)

»Vale destacar que ele nao esta sozinho nesta critica.

26REALE JUNIOR, 2002, p. 23

27 REALE JUNIOR, 2000, p. 19

28 Vale relembrar que Von Liszt (1999:454) ja falava, no inicio do século XX, que “o delito se distingue do injusto mera-
mente relativo ao Direito Civil apenas por diferencas quantitativas. Um exame mais atento demonstra que o Estado
sempre aplica a consequéncia penal ao injusto quando a consequéncia civil (execucao, restituicao, indenizacdo) nao
parece suficiente para reprimir o injusto”.

29 REALE JUNIOR, 2002, p. 29
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Complementando a discussao teorica (dos bens juridicos relevantes), e final-
mente apresentando uma solucao, corretamente afirma PAIVA que a Unica justi-
ficativa em termos éticos de que o legislador ordinario brasileiro pode se servir
para determinar se uma lei penal deve ser inserida no ordenamento juridico é a
Constituicao Federal®.

3. Analise critico-descritiva da Lei 7.492/1986

3.1 Avaliacao da aplicacao da Lei 7.492 nos tribunais superiores
e no STJ - quase trés décadas depois de sua implantacao

Para analisar os efeitos pds-legislativos foi utilizado dados, estatisticas e co-
mentarios produzidos no estudo pioneiro coordenado por Maira Rocha Machado,
Marta Cristina C. Saad Gimenes e Marta Rodriguez de Assis Machado’' sobre a
aplicacao da lei n.7.492/86 nos tribunais regionais federais e no Superior Tribunal
de Justica. Para uma analise completa deste ponto, veja o estudo em questao.

Os resultados sao surpreendentes desde o inicio: mais de 80% dos recursos
julgado pelo STJ e mais de 71% dos recursos julgados pelos TRFs envolvendo a
Lei n.7492/86 provem das regides sul e sudeste, com destaque para os maiores
centros financeiros do pais, Sao Paulo e Rio de Janeiro. Verifica-se que 50,9% de
todos os recursos que chegam ao STJ e 44,3% dos que sao apreciados pelos TRFs
provém deste dois estados.

Tratando da lei n.7492/86, o STJ é chamado a decidir principalmente em ha-
beas corpus (44,2% dos casos) aqui incluidos os recursos ordinarios em habeas cor-
pus e os pedidos de extensao. Conflitos de competéncia parecem em segundo lu-
gar (33,9% dos casos) e Recursos Especiais apenas em terceiro (18,8%0 dos casos).
Relativamente aos TRFs, verifica-se que sao chamados a decidir principalmente
Apelacoes Criminais (49,6%) e em segundo lugar, em Habeas Corpus (36,3%). Do
total de decisoes analisadas 94,6% foram tomadas por votacao unanime no STJ e
86,5% nos TRFs.

Nos TRFs a defesa interpoe 67,4% dos recursos contra 24,8% interpostos pelo

0 PAIVA, Luis Guilherme Mendes de. A Fabrica de Penas: racionalidade legislativa e a lei de crimes hediondos. Rio de
Janeiro: Revan, 2009.

3" MACHADO, Maira Rocha; GIMENES, Marta Cristina C. Saad; MACHADO, Marta Rodriguez de Assis (coord.). A aplicacdo da
lei n.7492/86 nos tribunais regionais federais e no superior tribunal de justica. In: A Aplicacao da lei de crimes contra
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Ministério Publico, no STJ a relacao é ainda mais dispar, interpondo a defesa
50,4% dos recursos, enquanto o MP interpoe apenas 14,7% dos mesmos. E inte-
ressante verificar que em apenas 6,2% dos casos, a defesa e o ministério publico
recorrem da decisao.

Se somarmos o percentual do caput e paragrafo Unico do art.22, que
descrevem condutas muito semelhantes, temos 20,4% do total de tipos aplicados
nos dois tribunais. Nos TRFs, a evasao de divisas responde por outros 22,1% do
total de crimes.

Na analise, destacam-se também os delitos capitulados no art.16 (“Exercicio
ilegal de instituicao financeira”) e Art. 4° (“Gestao Fraudulenta”), tanto no STJ
(respectivamente em 16,1 e 14,7 dos casos) quanto nos TRFs (respectivamente
em 16,9 e 17,8 dos casos) o que perfazem relacao ao total de acordaos analisados
respectivamente 16,8 e 17,3% dos casos.

Em seguida, no STJ, entre as denUncias mais comuns, estao as tipificadas pelo
art. 5° (apropriacao indébita financeira) e art.17 (concessao de empréstimos ve-
dados) com 12,1% e 12,9% dos casos respectivamente.

Ja no TRFs destacam-se denuncias pelo delito capitulado no art.20 (“desvio
na aplicacao de investimento”), representando 12,9% dos casos, no art.5° (“apro-
priacao indébita financeira”) em 14,1% dos casos e no art.17 (“concessao de em-
préstimos vedados”), representando 11,4% dos casos.

Ha uma clara predominancia de decisdes do STJ em questdes relativas ao
prosseguimento do inquérito ou da acao penal e a fixacao da competéncia das
Justicas Estadual e Federal e das Varas locais ou Especializadas para o processo e
julgamento das acdes penais: trata-se respectivamente de 41,1% e 38% dos
acordaos analisados.

Diferente é a analise da distribuicao das decisdes dos TRFs, onde se verifica
que os Tribunais de segunda instancia sao chamados a decidir principalmente
sobre questoes relacionadas a absolvicao ou condenacao de pessoas acusas pela
pratica de crimes contra o Sistema Financeiro Nacional (48,7%) e sobre questoes
relativas ao prosseguimento do inquérito ou da acao penal, as quais representam
38,9% das decisoes.

Os dados produzidos indicam que a decisao do STJ foi condenatoria na maior
parte dos casos em que havia ocorrido a absolvicao dos acusados. Em metade
destes casos os réus haviam sido absolvidos tanto na primeira quanto na segunda
instancia; ao passo que, na outra metade, haviam sido absolvidos apenas
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na segunda instancia, apds a sentenca condenatoria em primeira instancia. Os
casos que resultaram em condenacao no STJ, independentemente das
decisoes anteriores, representam 94,4% do grupo de mérito, o correspondente a
13,2% de todas as decisoes do STJ.

Nao houve nenhum caso em que o STJ absolveu pessoas anteriormente
condenadas na primeira e na segunda instancia, tendo apenas - em situacao iso-
lada - mantido a absolvicao determinada na segunda instancia. Ademais, nao foi
verificada a existéncia de nenhum caso em que houvesse ocorrido a absolvicao do
imputado nas trés instancias judiciais.

Em 56,6% do total de casos, o STJ manteve a persecucao criminal, conforme
ja decidido em instancia inferior, e em 22,6% trancou a persecucao penal que
anteriormente havia sido mantida.

Focando-se apenas na decisao do STJ, temos que em 75,5% dos casos desse
grupo a decisao foi de prosseguimento da acao ou do inquérito, contra 22,6% de
casos de trancamento.

Em 65,3% dos casos, o STJ determinou a remessa do processo da Justica Fe-
deral para a Justica Estadual. O encaminhamento ou a manutencao do procedi-
mento na justica estadual correspondem por 21,6% de todas as decisdées do STJ.

Voltando a analise para os TRFs, verifica-se que 48,7% das decisoes
proferidas referem-se a questoes de mérito.

Os casos que resultaram absolvicao nos TRFs, independentemente da decisao
de primeira instancia, representam 18,6% das decisdes do grupo, e 9,5% do total
de decisoes dos TRFs.

Em 60% dos casos, os TRFs determinaram o prosseguimento do feito, contra
20,7% situacoes de trancamento.

Voltando a analise dos acérdaos do STJ, agora sobre uma otica mais quali-
tativa, vemos que apenas 14% das decisoes proferidas pelo Superior Tribunal de
Justica, referentes aos Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional, foram clas-
sificados como “mérito”, por envolverem decisoes absolutorias ou condenatorias.

Dentro deste grupo, em 66,7% dos casos a condenacao foi mantida nas trés ins-
tancias, e quase metade desses acérdaos resultou na manutencao das condenacoes
pelo STJ, ora por ser reconhecida atipicidade da conduta, ora porque a analise da
questao levantada no recurso exigia dilacao probatdria e aprofundamento
na situacao fatica que caberia apenas as instancias de 1° e 2° grau.
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E, 41,1% das decisoes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica, re-

ferentes aos crimes contra o Sistema Financeiro Nacional, versam sobre questoes
relativas ao prosseguimento da persecucao em ambito criminal. Do niUmero total
de recursos interpostos pela defesa, a maior parte visava o trancamento da acao
penal, entre os argumentos mais utilizados destacam-se:

Falta de justa causa por atipicidade: o argumento mais utilizado na
discussao sobre o prosseguimento da persecucao penal € alegacao de falta de
justa causa. Em quase metade dos acordaos decorrentes da interposicao de re-
curso pela defesa a “falta de justa causa” constitui o elemento central da dis-
cussao. O argumento aparece como decorréncia da alegacao de atipicidade ou
formulado genericamente. A alegacao de auséncia de justa causa por atipicidade
€ central em mais da metade dos acordaos incluidos no grupo “justa causa”, em
alguns desses casos, a atipicidade é alegada como decorréncia da auséncia de
dolo dos acusados ou por erro de proibicao. Vale destacar que o STJ decretou o
trancamento de inquérito policial em que verificou ser flagrante a atipicidade da
conduta dos indicados, pois teriam cumprido procedimento imposto por normas
do Banco Central.

Falta de justa causa ou inépcia da denuncia: Mais da metade dos pedidos
cuja alegacao foram a falta de justa causa e/ou combinada com a alegacao de
inépcia da denuncia foram negados pelo STJ. O fundamento da corte se pautou
no entendimento que “a falta de justa causa para a acao penal s6 pode ser decla-
rada quando, de pronto, sem a necessidade de dilacao probatoria, evidenciar-se
a atipicidade do fato, a auséncia de indicios de autoria capazes de sustentar a
acusacao ou ainda, a existéncia de causa de extincao de punibilidade”. Seguindo
esta mesma ratio decisio, em todos os pedidos em que foi concedido o
trancamento da acao penal pelo STJ, foi também reconhecida a atipicidade da
conduta atribuida ao(s) réu(s).

Inépcia e falta de individualizacao da conduta: Destaca-se como argumento
recorrente também a alegacao de auséncia de individualizacao da conduta dos
acusados. Este argumento aparece combinado com a inépcia da denuncia, e com
a falta de justa causa por atipicidade, cada um correspondendo a metade dos
casos. Isoladamente, aparece combinado com alegacdao de auséncia de dolo do
acusado e de incompeténcia da justica estadual para julgar o feito. O STJ negou
a maior parte desses pedidos aduzindo que, em se tratando de crimes societarios,
mesmo que sucinta, se a denuncia descreve adequadamente a conduta incrimina-
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da, ainda que nao detalhada individualmente, se é possivel ao denunciado com-
preender os limites da acusacao e em contrapartida, exercer ampla defesa, nao
se pode afirmar que a mesma seja inepta.

Prescricdo da pretensdao punitiva: As alegacoes de prescricao da pretensao
punitiva aparecem cumuladas com a alegacao de falta de individualizacao da
pena, ou de inconstitucionalidade do dispositivo legal imputado ao acusado da
denlncia. Houve tentativa de arguicao de uma “prescricao reflexa’” sem sucesso
no STJ. Impossivel arguicao de prescricao no crime tipificado no art.22, paragrafo
unico, segunda parte (manutencao de depositos nao declarados no exterior) haja
vista ser delito de carater permanente, conforme entendimento do STJ.

Relacao entre a esfera judicial e administrativa: Nos acordaos relativos a esta
questao a discussao girava em torno da alegacao por parte da defesa da falta
de justa causa para acao penal®, e por auséncia de decisao definitiva na esfera
administrativa®*. Ambos os pedidos foram rechacados pelo STJ ao argumento que
sua jurisprudéncia “ja se firmou no sentido da independéncia das instancias ad-
ministrativa e penal, em caso de crimes contra o Sistema Financeiro Nacional,
nao ficando o Poder Judiciario, ao analisar a admissibilidade da acusacao,
vinculado a qualquer entendimento consignado na esfera administrativa”. Vale
destacar que esse entendimento prevaleceu até no caso em que o procedimento
foi arquivado na esfera administrativa pelo Bacen.

Litispendéncia: Todas as tentativas da defesa de trancar a acao penal sob a
alegacao de litispendéncia foram negadas pelo STJ*, sob o fundamento de que
nao havia, nas situacoes descritas nos autos, litispendéncia, uma vez que os fatos
descritos nas respectivas denuncias nao coincidiam com os dos outros processos
mencionados, e destacou a importancia da defesa ater-se aos fatos descritos e
imputados a parte, independentemente da capitulacao feita pela acusacao.

Incompeténcia da Justica Federal: O STJ consolidou entendimento no sentido
de que o art.26 da Lei 7.492/86 atrai a competéncia da Justica Federal para pro-
cessar e julgar os crimes tipificados nesta lei, qualquer que seja a lesao causada
a credibilidade das instituicoes financeiras, sejam estas publicas ou privadas?®.

32 Arguiu-se que...

3RHC 10315-RS

3HC 4707-RJ

3HC 29669-MT e HC 11394-MS
% RHC 1432-MT
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Auséncia de prejuizo decorrente da conduta do acusado: O STJ indeferiu o

trancamento de uma acao penal com base no argumento de que nao se exige a
ocorréncia de prejuizo para a configuracao tipica da conduta imputada ao réu,
no caso analisado, o delito do art.17, paragrafo Unico, Il - distribuicao disfarcada
de lucros.

Incapacidade ativa dos acusados: O pedido de rejeicao da denuncia foi nega-
do pelo STJ ao argumento de que “se a prova existe de que os denunciados eram
os dirigentes das empresas que realizaram as operacoes tipificadas no art.22,
compete ao juiz receber a denuncia para apurar a responsabilidade deles na
pratica dos atos delituosos, ainda que a exordial nao seja um primor”.

Entre os principais argumentos formulados pelo MPF, esta a alegacao de exis-
téncia de justa causa em funcao da tipicidade da conduta, tanto para solicitar
o prosseguimento da acao penal, quanto para condenacao do acusados, tendo o
STJ lhe negado acolhimento, ora por “nao vislumbrar negativa de vigéncia” ao
dispositivo mencionado na denlncia, ora porque, para conhecé-lo, seria neces-
sario examinar o quadro probatorio, o que esbarra na Sumula 7 do STJ, segundo
argumento recorrente do tribunal.

Conclui-se dos acordaos analisados que, dos recursos interpostos pelo MPF, o
STJ acolheu pouco menos da metade, determinando o prosseguimento de acoes
penais e o recebimento de denlncia, negou alguns, e nao apreciou outros, man-
tendo o trancamento da acao penal e do inquérito policial (decretados em 2 ins-
tancia) e determinando a devolucao dos autos ao TRF de origem para que fosse
apreciado o argumento anteriormente omitido em decisao sobre o prosseguimen-
to ou trancamento do inquérito policial.

Do total das decisoes do STJ, referentes a questoes cautelares, praticamente
todos os acordaos referentes a liberdade objetivavam a revogacao da prisao pre-
ventiva, no entanto, em apenas um?* caso o pedido foi aceito e concedido pela
corte. Em 50% dos casos foi mantida a prisao preventiva, em 16,66% deles foi
prejudicado em face da condenacao na 1? instancia, e em um caso houve a
execucao da pena antes do transito em julgado (em face de julgamento de recur-
so especial pendente).

Entre os acérdaos referentes a questao cautelar patrimonial, ha um pedido de
anulacao da decretacao de perdimento interposto pela defesa e, outro, interpos-
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to pela Uniao, buscava a nao devolucao do dinheiro apreendido com o acusado.
No segundo caso, o STJ decidiu pela manutencao da devolucao do dinheiro
apreendido, pois entendeu nao ser tipica a conduta do recorrido que adentrou no
territério nacional porta moeda estrangeira, oque nao acarretaria transgressao
ao art.22, paragrafo Unico, da Lei 7.492/86.

Por fim, no grupo das medidas cautelares relacionadas a quebra de sigilo
bancario so6 foi encontrando um Unico acordao®®, onde a defesa pleiteou
a revogacao da quebra do sigilo bancario dos acusado. Nesse caso, o STJ decidiu
pela suspensao da quebra do sigilo bancario, pois o ato foi determinado
por juiz estadual incompetente para o ato.

Conforme ja visto, 38% das decisoes proferidas pelo STJ nos casos referentes
aos crimes contra o Sistema Financeiro Nacional sao referentes a questao de
competéncia.

Do numero total de recursos interpostos pela defesa, a maior parte visava o
trancamento da acao penal (em alguns recursos, este pedido era cumulado com
o de revisao do valor arbitrado para fianca, de concessao de liberdade provisoria
e de devolucao de bens apreendidos) antes do sentenciamento do feito. Diversos
pedidos buscavam o trancamento do inquérito policial. Isoladamente, buscava- se
a suspensao condicional do processo, a anulacao de atos decisorios por alegada
incompeténcia do juizo federal, a fixacao da competéncia na Justica Estadual, o
reconhecimento da ocorréncia de prescricao e o da extincao da punibilidade, por
bis in idem.

Diversos fundamentos foram utilizados nos pedidos formulados pela defesa.
Buscamos agrupa-los conforme os pedidos mais frequentes e os argumentos
centrais que os embasaram e nortearam a fundamentacao da decisao dos TRFs.

Desponta como argumento utilizado na quase totalidade dos pedidos de tran-
camento de acao penal pela defesa a alegacao de falta de justa causa (formal e
material). Este argumento aparece de modo isolado, formulado genericamente,
como se vera no proximo item, ou atrelado ao argumento da atipicidade.

Ao contrario do que ocorre no STJ, nenhum dos pedidos de trancamento da
acao penal que foram fundados na alegacao de auséncia de justa causa por atipi-
cidade decorrente de erro de proibicao foram acolhidos pelos TRF. Na maior parte
dos casos analisados, os TRFs concluiam pela necessidade de aprofundado exame

3Recurso no MS 8632-GO.
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probatodrio, indeferindo, portanto, tais pedidos de trancamento das acoes penais.

Destaca-se como argumento recorrente também a alegacao de ilegitimidade
passiva assim como de auséncia de individualizacao da conduta dos acusados,
objeto de discussao de varios acérdaos analisados pelo estudo.

A maior parte dos recursos foi indeferida pelos TRFs com base no en-
tendimento generalizado segundo o qual no caso de delitos societarios nao é ne-
cessario que a denuncia descreva individualmente a conduta imputada a cada um
dos réus, mas apenas que a especifique suficientemente para que todos possam
exercer o direito de ampla defesa.

Poucos pedidos fundamentados na auséncia de individualizacao da conduta
dos réus na denuncia e/ou na ilegitimidade passiva do impetrante para figurar
como réu foram acolhidos pelos TRFs.

Em sede de crimes societarios, a auséncia de discriminacao da conduta de
cada socio nao obsta o recebimento da peca inaugural se descreve com clareza o
fato tipico imputado aos acusados.

Poucos pedidos fundamentados na auséncia de individualizacao da conduta
dos réus na denuncia e/ou na ilegitimidade passiva do impetrante para figurar
como réu foram acolhidos pelos TRFs.

Na maior parte das vezes em que isso ocorreu, o trancamento da acao penal
se deu com base no argumento de que o direito penal brasileiro veda a responsa-
bilidade objetiva, nao se afigurando aceitavel.

O recebimento de denuncia em face de uma pessoa pelo simples fato de
haver integrado o quadro societario ou mesmo cargo na diretoria da instituicao
em algum momento da existéncia desta, sem demonstracao de vinculo entre tal
participacao e as condutas investigadas.

Além disso, também houve uma situacao isolada em que a acao penal foi
trancada ao fundamento de que membros do conselho de administracao de uma
companhia nao possuem poderes de gestao, funcao cometida a diretoria. Em
outro caso isolado, o TRF acabou por reconhecer a atipicidade da conduta; no
entanto, esta avaliacao se deu com base na ilegitimidade de parte, dado que se
baseou em decisao tomada em processo administrativo, em que o Banco Central
do Brasil arquivou o processo em face das pessoas fisicas.

Outros argumentos apresentados em combinacao com os acima descritos in-
vocavam: ofensa ao principio do devido processo legal, cerceamento da defesa
por impossibilidade de acesso aos autos do inquérito policial, excesso de prazo
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da prisao preventiva, impedimento do juiz de primeira instancia e auséncia de
fundamentacao para a decretacao da medida.

Os TRFs revogaram as prisoes preventivas em aproximadamente metade dos
acérdaos examinados pelo estudo, afirmando que em todos esses casos se
verificava a auséncia dos requisitos legais para a sua manutencao, acrescentando,
ainda, os seguintes argumentos, em ordem de frequéncia:

 Incompeténcia do juiz que decretou a prisao preventiva e excesso

do prazo desta;

e Inexisténcia de elementos palpaveis a indicar que o acusado

pretendia evadir-se do distrito da culpa;

» Impossibilidade de justificacao da prisao preventiva por mera necessidade de
resguardo do meio social e da credibilidade da Justica, nem pela repercussao
publica dos fatos, assim como também nao pelo fato de ser o acusado pes-
soa rica ou por simples presuncoes de que apenas o0 aprisionamento evitaria a
pratica de novos delitos; e

« Presenca dos requisitos necessarios para o relaxamento da prisao (bons ante-

cedentes, residéncia fixa no distrito da culpa, atividade licita etc.).

Os TRFs mantiveram aproximadamente metade das prisdoes decretadas, afir-
mando que em todos esses casos se verificava a presenca dos requisitos legais
para tanto, particularmente indicios de materialidade e autoria (fumus delicti e
periculum in mora), acrescentando, ainda, os seguintes argumentos, em ordem
de frequéncia:

e Competéncia do juiz de primeira instancia e licitude das provas até entao
produzidas;

¢ Magnitude da lesao;

* Necessidade da garantia da aplicacao da lei penal, diante do fato de que
o réu estava foragido, diante da possibilidade de fuga do réu, estrangeiro, e
porque o réu poderia dificultar a producao de provas (inclusive por meio de
ameacas a testemunhas);

 Afirmacdo de que o inquérito policial é peca informativa, o que justifica que

seja realizado com menos formalidades do que aquelas tipicas do processo pe
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nal, sendo permitida a juntada de documentos e pecas extraidas de outros pro-

cedimentos criminais para a fundamentacao do pedido de prisao preventiva;
A repercussao nacional dos fatos; e
e Nao ha impedimento do juiz pelo fato de este arrolar testemunhas

diferentes das enumeradas na dendncia (Art. 502, paragrafo Unico, CPP).

Dentre os acordaos que lidavam com pleitos que buscavam obter a concessao
do direito de apelar em liberdade, metade foi concedida e metade negada pelos
TRFs.

Os pedidos de liberdade, por sua vez, fundamentaram-se nos seguintes
argumentos:

» O fato de terem os condenados bons antecedentes, residéncia fixa
e ocupacao licita;

¢ O fato de terem respondido ao processo em liberdade; e

» A alegacao de que, uma vez proferida a sentenca, nao se poderia

mais falar em garantia da ordem publica.

Nos acordaos em que os TRFs mantiveram a proibicao de apelar em
liberdade, fundamentaram sua decisao “na quantidade de pena imposta, assim
como no fato de o paciente ter sido condenado varias vezes em outras acoes pe-
nais além da condenacao especificamente correspondente ao pedido formulado,
0 que, juntamente com o clamor publico gerado, assim como diante do fato de
nao ter sido recuperado o dinheiro, torna a sua fuga muito provavel”.

Ja nas decisoes favoraveis aos condenados, os argumentos do TRF foram os
seguintes:

» Os condenados tinham bons antecedentes, residéncia fixa e ocupacao licita,
todos inalterados desde a data dos fatos, salvo pela condenacao em questao;
* Nenhum dos requisitos do Art. 312, CPP, se fazia presente;

» Nao havia indicio de fuga, que nao se configura pelo simples fato

de terem os condenados condicdes financeiras para tanto; e

A simples repercussao publica, por mais ampla que seja, nao

basta para negar o direito de apelar em liberdade.
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Vale destacar que todos os casos analisados, em que foi permitido ao conde-
nado apelar em liberdade, ocorreram perante o TRF da 4® Regiao Federal.

As principais alegacoes identificadas nos acordaos que discorriam sobre con-
flito de competéncia pleiteavam a determinacao da competéncia da Justica Fe-
deral com base: (l) nos fatos narrados na denlncia referente a ofensa ao Sistema
Financeiro Nacional e (ll) a conduta dos acusados ofendeu interesse da Uniao e
de autarquia federal.

Pouco mais da metade dos pleitos de fixacao da competéncia na Justica Fe-
deral foi acolhida, sendo que, em situacao isolada, foi fixada a competéncia de
Vara Especializada para o julgamento dos crimes previstos na Lei n. 7.492/86 e
na Lei n. 9.613/98, ao passo que a maior parte dos pedidos acolhidos resultou na
remessa dos autos para a Justica Federal comum.

Dentre as decisoes que determinaram a competéncia da Justica Federal, ve-
rifica-se que os argumentos utilizados para tanto variaram largamente, sem que
se pudesse identificar uma linha de raciocinio recorrente. Entre outros, os TRFs:

e Reconheceram a ocorréncia de conexao intersubjetiva concursal

para fins de aditamento da denuncia.

« Afirmaram que o desvio de recursos de grupos de consorcios por

dirigentes de suas empresas administradoras representa uma lesao ao Sistema
Financeiro Nacional como um todo e, mais especificamente, abala a credibili-
dade do instituto do consorcio, ndo podendo ser visto como algo que prejudi-
que apenas os consorciados.

* |dentificaram a presenca de lesao aos interesses da Uniao quando ocorre des-
vio de finalidade na aplicacao de recursos financiados no ambito de programas
publicos de incentivo especificos, pois os correspondentes empréstimos nao sao
feitos com o intuito de obtencao de lucro, mas sim como instrumento de politi-

cas pUblicas especificas, com interesse claro e especifico da Uniao.

Pouco menos da metade dos pleitos de fixacdao da competéncia na Justica
Federal foram negados, sendo nestes casos fixada a competéncia da Justica Esta-
dual. Em todos os casos analisados, esta decisao se deu com base no argumento
de que nao se teria verificado a ocorréncia de crime contra o Sistema Financeiro
Nacional nem prejuizo a Unido.

Na maior parte dos casos analisados nesse item, a discussao girava em torno
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da rejeicao da denuncia pela conduta tipificada no Art. 19, Lei n. 7.492/86, pela
Justica Federal de primeira instancia com base no argumento de que a situacao
fatica nao trataria de financiamento, mas sim de empréstimo, resultando atipica
a conduta descrita em relacao ao crime contra o Sistema Financeiro Nacional.

Em todos esses casos, os TRFs, normalmente em adesao a argumentacao do
juizo singular, afirmaram que:

« a doutrina confere ao termo “financiamento” o sentido de empréstimo vincu-
lado, caracteristica que o diferenciaria do mituo, abertura de crédito, crédito
rotativo etc., e que, ainda que se reconheca que a doutrina ndo é unanime a
respeito, a dlvida interpretativa deve militar em favor do réu;

¢ 0 termo “financiamento” deve ser tomado restritivamente como “contrato
em que o empréstimo do capital deve estar, obrigatoriamente, atrelado a um
fim especifico, de conhecimento da instituicao financeira”; e

* a natureza dos recursos, ou seja, se o fundo é publico ou privado,

nao é elemento divisor da competéncia, porquanto a causa de

aumento prevista no Art. 19, paragrafo Unico, Lei n. 7.492/86, ser ia redundan-

te acaso sempre derivassem da Uniao.

Isoladamente, o Ministério Publico Federal buscou que fosse determinada a
competéncia da Justica Federal para julgar crime contra a ordem economica, ao
argumento de que a autarquia federal incumbida da fiscalizacao da atividade
econdmica correspondente teria sido ofendida e, com isso, teria sido atingido
interesse da Uniao.

No entanto, o TRF negou esse entendimento, estabelecendo que normas de
defesa da ordem econémica nao se confundem com a lei de protecao ao Sistema
Financeiro Nacional.

No que tange a pedidos de fixacao da competéncia da Justica Estadual, ve-
rificou-se, dentre os casos analisados, situacao isolada em que se visava fosse
declarada incompetente a Justica Federal por meio da impetracao de Habeas
Corpus ao argumento de que a conduta descrita na dendncia se enquadraria na
Lei n. 1.521/50, como crime contra a economia popular, € nao na Lei dos crimes
contra o Sistema Financeiro.

O TRF acolheu o pedido formulado, anulando todos os atos decisorios

formulados pelo Juizo Federal e fixando a competéncia na Justica Estadu-
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al318. A decisao foi fundamentada ao argumento de que os fatos nao configu-
ravam crime contra o Sistema Financeiro Nacional, mas sim contra a economia
popular, uma vez que se tratava de empréstimos de recursos proprios e nao de
terceiros. Assim, a conduta delitiva nao se enquadraria nos requisitos da Lei n.
7.492/86, mas sim nos moldes do crime de usura (Lei n. 1.521/51). O TRF invocou
também o Enunciado n.498 da Sumula do STF, que pacificou o entendimento de
que é competéncia da Justica Estadual processar e julgar crimes contra a econo-
mia popular.

Com o estabelecimento do contelido de cada um dos niveis de racionalidade
propostos neste capitulo, conjuntamente com o modelo desenvolvido por ATIENZA
e detalhado no capitulo anterior, temos todos os subsidios para afirmar se deter-
minado projeto de lei - ou mesmo uma lei aprovada e sancionada - cumpre 0s
requisitos de racionalidade, ou, ao contrario, quais sao as falhas que apresenta,
sendo irracional, como ja visto, o ato ou a lei que nado satisfaca os requisitos de
cada um dos niveis de racionalidade.

Resumidamente, pode-se concluir que uma lei sera racional quando trans-
mitir uma mensagem fluida e objetiva, com seus fins nitidamente destacados,
com sancoes passiveis de serem cumpridas pelos seus destinatarios, integrando-
-se de maneira harmoniosa com ordenamento existente e tendo sua fundamenta-
cao ética extraida da Constituicao Federal.

Apesar das ideias simples que perfazem tais racionalidades, veremos a
seguir, se foi possivel implementa-las em todos os seus niveis na Lei 7.492/1986.

Sendo assim:

1. A legislacao inicia-se através de uma demanda popular que encontra um
empresario moral para sustenta-la dentro da estrutura burocratica do Estado.

2. O projeto de lei é apresentado e o jogo de forcas politicas nas casas
legislativas ira molda-lo até sua versao final.

3. A legislacao no ambito penal econdmico no Brasil possui uma marca exclu-
sivamente “reativa”, tendo sido fruto de uma racionalidade penal moderna vin-
culada a pressoes populares diante de escandalos financeiros fortemente vincula-
dos pelos meios de comunicacao. A elaboracao normativa neste campo, nunca foi
pensada de forma organica e sistémica.

4. E uma constante do processo legislativo penal brasileiro o aumento das

102
AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 3, n. 1, p. 79-106, jan. 2015
KURY, PS.P.



A RACIONALIDADE LEGISLATIVA NA LEI 7.492/86: UMA ANALISE CRITICA NO AMBITO

penas previstas no projeto de lei original, em sua versao final, transformada em
lei. Em alguns casos, a variacao é extremamente consideravel.

5. Apesar de os dados estatisticos de aplicacao da norma provarem o contra-
rio, ha uma crise de confianca na sociedade em relacao a esses crimes, que vem
moldando novos projetos de lei para alterar o diploma original.

6. Nao houve o atendimento a todos os niveis de racionalidade durante a
elaboracao da Lei 7.492/1986, e deficiéncias na aplicacao do diploma, decorrem
desse déficit.
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INFORMAQ()ES SOBRE A REVISTA CIENTIFICA AREL
FAAr - Amazon’s Research and Environmental Law

MISSAO

A Revista é de titularidade do Instituto de Ensino Superior de Rondonia/Fa-
culdades Associadas de Ariquemes - IESUR/FAAr. Sua missao € publicar estudos e
pesquisas inéditas realizadas na area do Direito, preferencialmente no escopo das
linhas editoriais, visando disseminar conhecimento cientifico juridico, estabeleci-
da em dezembro do ano de 2012, apos aprovacao no Conselho Superior do IESUR/
FAAr (CONSUP).

OBJETIVO DA REVISTA

O objetivo da Revista AREL FAAr - Amazon’s Research and Environmental Law
€ a a interrelacao entre a ciéncia e a pratica juridica, em face da formacao inte-
gral dos profissionais da area. Para efetivar o seu objetivo, buscam-se articulistas
e/ou pesquisadores que investiguem as possiveis formas em que o Direito possa
contribuir para a edificacao da consciéncia social e a formacao de valores em face
das novas relacoes estabelecidas entre a Sociedade e o Estado.

LINHAS EDITORIAIS

Projeta o desenvolvimento de estudos historicos, comparados e contempora-
neos, através de duas linhas editoriais:

Linha Editorial | - Sociedade, Empresa e Sustentabilidade.
Discutem-se as perspectivas de desenvolvimento empresarial, procurando no-
vas formas de efetivacao do desenvolvimento economico-social e ambiental.

Linha Editorial Il - Direitos Fundamentais e suas dimensoes.

Estudam-se as correlacoes e contribuicoes possiveis entre os Direitos Funda-
mentais e a realizacao da cidadania.

As linhas editoriais desenvolvidas pela Revista, por vezes, buscam o vértice

comum entre elas. Nesse caso, discute-se: os aspectos fenomenologicos da em-
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presa e as caracteristicas da sociedade onde se insere; e os efeitos da ineficacia
social do Direito, a exclusao social e juridica e a relacao a dignidade da pessoa
humana com a sustentabilidade, procurando contribuir de alguma forma para as
discussoes cientificas em torno do exercicio do poder politico e da Justica.

Todos os numeros deverao publicar, no minimo, cinco artigos cientificos, que
versem sobre as linhas editoriais: | - Empresa, sociedade e sustentabilidade; Il -
Direitos Fundamentais e suas dimensoes, ou 0 seu cruzamento.

A Revista prioriza a publicacao de textos cientificos inéditos, a saber: artigos
cientificos, resenhas e analise de jurisprudéncias. A Revista é disponibilizada na
plataforma 0JS, de forma a facilitar aos leitores o acesso ao seu conteudo.

A Revista pode publicar, se houve interesse cientifico institucional: resumo de
teses e dissertacoes; traducoes de textos nao disponiveis em lingua portuguesa;
relatorios de pesquisa, na forma de Empirical Research Review, estudos estatisti-
cos ou estudo de casos; debates cientificos; comentarios juridicos; transcricao de
palestras, e outros relevantes a area do Direito, desde que seja regulamentado o
modus operandi.

PROCEDIMENTOS PARA PUBLIC
OU DIRETRIZES AOS AUTORES
A Revista Cientifica AREL FAAr - Amazon’s Research and Environmental Law,

ISSN n. 2317-8442, recebe ARTIGOS NACIONAIS E ESTRANGEIROS, RESENHAS e
ANALISE DE JURISPRUDENCIAS, com as seguintes caracteristicas:

1. Redacao - Diretrizes basicas

1.1. Aredacao da producao bibliografica, quando em nosso idioma, deve estar
conforme as regras do novo Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa e quando em
lingua inglesa deve estar em conformidade com as respectivas regras ortograficas;

1.2. As producoes bibliograficas podem ser publicadas em portugués ou inglés.

1.3. As referéncias nacionais ou estrangeiras devem ser consistentes € mos-
trar o posicionamento dos doutrinadores sobre o tema.
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2. Elementos estruturadores basicos

2.1. Os artigos deverao ser inéditos e atuais, escritos em portugués ou inglés,
e atender ao seguinte conteldo e nesta ordem: titulo, titulo em inglés, resumo
(em portugués), palavras-chave (no minimo 3 e no maximo 5 e que representem o
conteldo do artigo), abstract (resumo em inglés), keywords (palavras -chaves em
inglés), introducao (nao deve vir numerada), desenvolvimento (dividido em itens
numerados), consideracoes finais (nao deve vir numerada) e referéncias (ndao nu-
merada e em ordem alfabética).

2.2. O titulo do artigo deve estar em portugués e em inglés, centralizado na
pagina, com letra mailscula e em negrito - fonte 16;

2.2.1. Os subtitulos, quando existirem, devem ser concisos e vir claramente
indicados - fonte 12.

2.3. Os capitulos, subcapitulos e demais subdivisdes do artigo devem estar em
letras minGsculas, em negrito, numerados de forma progressiva - fonte 12.

2.4. O artigo deve conter ‘Resumo’ em portugués e ‘Abstract’ em inglés, res-
saltando no conteludo do texto os objetivos, a metodologia e a sintese das con-
sideracoes finais. Fonte times new roman, corpo 11, espacamento simples (1,0),
maximo de 200 palavras.

2.5. O artigo deve indicar de trés a cinco palavras-chave, podendo conter
expressoes representativas do tema, em portugués e ingles, refletindo as ideias
elementares do texto e que possam auxiliar a pesquisa de terceiros interessados.

2.6. As resenhas poderao ser criticas ou descritivas de obras na lingua portu-
guesa ou inglesa pertinentes as linhas editoriais da Revista.

2.6.1. Deverao ser inéditas e atuais, escritas em portugués ou inglés, e aten-
der ao seguinte conteldo e nesta ordem: titulo em portugués e inglés da obra em
analise, elaboracao de texto no formato de dissertacao contendo: introducao,
desenvolvimento e conclusao em texto corrido, podendo ter ou nao referéncias
(nao numerada e em ordem alfabética); deve indicar as palavras-chave da obra
analisada.

2.6.2. O titulo da obra deve estar centralizado na pagina e na forma apresen-
tada na ficha catalografica da obra analisada, com letra mailUscula e em negrito
- fonte 16.

2.7. As analises de jurisprudéncias deverao atender ao seguinte conteldo
e nesta ordem: titulo, titulo em inglés, resumo (em portugués), palavras-chave
(no minimo 3 e no maximo 5 e que representem o conteudo do artigo), abstract
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(resumo em inglés), keywords (palavras-chaves em inglés), introducao (nao deve
vir numerada), desenvolvimento (apresentando e analisando os julgados), consi-
deracoes finais (nao deve vir numerada) e referéncias (ndo numerada e em ordem
alfabética);

2.7.1. O titulo da analise de jurisprudéncias deve estar em portugués e inglés
(conforme o caso), centralizado na pagina, com letra mailscula e em negrito -
fonte 16.

3. Outras regras de formatacao

3.1. Os artigos devem ter no minimo 10 e no maximo de 30 paginas;

3.2. As resenhas e as analise jurisprudenciais devem ter no minimo 2 e no
maximo 10 paginas.

3.3. Os artigos, as resenhas e as analises de jurisprudéncias devem ser digi-
tados no editor de texto Microsoft Word, em formato A4 (21,0 x 29,7 cm), posicao
vertical, fonte Times New Roman, corpo 12; alinhamento justificado (sem separa-
cao de silabas), com espacamento entre linhas de 1,5 cm.

3.4. O Layout da pagina deve ter margens superior e inferior de 2,5 cm e mar-
gens esquerda e Direita de 3,0 cm.

3.5. O paragrafo deve ter espacamento posterior e anterior de 0 ponto. O
recuo dos paragrafos deve ter 1,25cm.

3.6. Quando for necessaria a utilizacao de siglas e abreviaturas, estas deve-
rao ser introduzidas entre parénteses, logo apds o emprego do referido termo
na integra quando do seu primeiro aparecimento no texto. A partir da primeira
mencao o autor podera utilizar somente a sigla ou abreviatura. As siglas e abre-
viaturas inseridas em tabelas ou ilustracoes devem possui definicao nas suas res-
pectivas legendas.

4. Referéncias, Notas e Citacoes

4.1. As referéncias deverao conter todos os dados necessarios a identificacao
das obras e estar em ordem alfabética da primeira letra do sobrenome do autor
e constar em lista nao numerada no final do artigo. No artigo o item deve ser de-
nominado “Referéncias”, seguindo as normas vigentes da Associacao Brasileira de
Normas Técnicas (ABNT - NBR 6023 - Informacao e Documentacao - Referéncias
- Elaboracao. / Ago. 2002).

4.1.1. As referéncias de obras e documentos consultados devem ser feitas
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apenas se efetivamente tiverem sido citadas no artigo, uniformizadas, seguindo
as normas vigentes da ABNT.

4.2. As citacoes bibliograficas devem ser feitas de acordo com as normas da
ABNT (NBR 10520 - Informacao e Documentacao - Citacées em documentos - Apre-
sentacao/ Ago. 2002), adotando-se preferencialmente o sistema autor-data.

4.2.1. Se houver mais de uma obra do mesmo autor citado no mesmo ano, de-
vem ser utilizadas letras para distingui-los. Exemplo: Nunes (2013a). A organiza-
cao alfabética sera a do nome dos artigos ou obras do autor nagquele mesmo ano.

4.3. As notas nao bibliograficas devem ser colocadas no rodapé, utilizando-se
de fonte tamanho 10, ordenadas por algarismos arabicos que deverao aparecer
imediatamente apods o segmento do texto ao qual se refere a nota.

4.4. Os artigos submetidos que contiverem partes de texto extraidas de ou-
tras publicacoes deverao obedecer ao limite de 200 palavras para garantir origi-
nalidade do trabalho submetido. Recomenda-se evitar a reproducao de tabelas
e ilustracoes extraidas de outras publicacoes. O artigo que contiver reproducao
de uma ou mais tabelas e/ou ilustracoes de outras publicacoes devera ser enca-
minhado para analise acompanhado de permissao escrita do detentor do direito
autoral do trabalho original enderecada ao autor, especialmente para o artigo
submetido a Revista.

4.5. As citacoes textuais pequenas (de até trés linhas) deverao ser inseridas
no corpo do artigo, entre aspas duplas e sem italico. As citacoes textuais longas
(com mais de trés linhas) devem ser destacadas em paragrafo independente com
recuo de 4 cm da margem esquerda, com corpo 11, com o espacamento simples,
sem aspas.

5. Submissao

5.1. Os artigos, resenhas e analises de jurisprudéncias devem ser submetidos
a revisao de linguagem e digitacao, além de constar a data de sua elaboracao
antes de serem encaminhados para a Revista.

5.2. Cada autor (individualmente ou em coautoria) podera submeter apenas
um artigo por ano na Revista.

5.2.1. A coautoria é limitada ao maximo de dois autores;

5.3. O arquivo submetido pelo autor (Artigos Nacionais ou Estrangeiros, Rese-
nhas e Analise Jurisprudenciais) deve ser apresentado sem a identificacao do(s)
autor(es) no corpo do trabalho.
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5.4. Em arquivo apresentado na plataforma OJS, junto com a autorizacao ex-
pressa para publicacao, os autores de textos (individuais ou em coautoria) deve-
rao indicar, o nome completo, o nome e a sigla da instituicao a qual estao ligados,
sua unidade e departamento, cidade, estado, pais, cargo, endereco eletronico
para correspondéncia (e-mail), bem como o endereco completo e telefones de
contato.

5.5. O arquivo submetido nao podera estar sob avaliacao para publicacao em
outro peridédico e nem durante o processo de avaliacao da Revista, sob pena de
ser desclassificado.

5.6. Os artigos assinados sao de responsabilidade exclusiva dos autores. O
conteldo do artigo assinado nao reflete a opiniao da Revista.

5.7. No momento da submissao da producao bibliografica a Revista, havera
a concordancia da declaracao de cessao de direitos autorais na plataforma OJS.

5.8. O envio das producoes bibliograficas sera considerado como participacao
voluntaria e gratuita dos autores, com os direitos autorais cedidos para a Revista.

5.9. Os autores devem preencher as condicoes de submissao especificadas
nestas diretrizes para terem os seus trabalhos avaliados.

5.10. Os autores serao notificados sobre o resultado da avaliacao de seus ar-
tigos, analises jurisprudenciais ou resenhas através de e-mail.

5.11. As submissdes em deacordo com as normas, bem como a identificacao
incompleta dos autores, sem a inclusao do nome da instituicao, unidade, depar-
tamento, cidade, Estado e pais serdao devolvidas para as devidas retificacoes an-
tes do processo de avaliacao.

5.12. A producao bibliografia para publicacao na Revista pode ser submetida
em fluxo continuo ou atendendo as datas especificadas pela CHAMADA DE PUBLI-
CACAO.

NORMAS PARA A APRESENTACAO
TRABALHOS A REVISTA OU PARA

Como parte do processo de submissao, os autores sao obrigados a verificar e
declarar na plataforma OJs a conformidade de sua submissao em relacao a todos
os itens listados acima (procedimentos para publicacao ou diretrizes aos autores)
e listados abaixo (formulario eletronico da plataforma OJs):

1. A contribuicao deve ser original e inédita, e nao foi publicada em anais de
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congresso, seminarios, coloquios ou similares e nao esta sendo avaliada para pu-
blicacao por outra revista; caso contrario, devera justificar em “Comentarios ao
editor”.

2.0 arquivo da submissao deve estar em formato Microsoft Word ou RTF.

3.0 autor é responsavel pelo preenchimento na plataforma OJs, no campo
solicitado, da indicacao de financiamento da pesquisa vinculada a producao bi-
bliografica submetida a Revista.

4.0s URLs para as referéncias devem ser informados, quando possivel.

5.0 texto deve seguir os padroes de estilo e requisitos bibliograficos descritos
em Diretrizes para Autores.

6. As instrucoes de anominato do arquivo submetido devem assegurar a ava-
liacao Double Blind Peer Review .

7. A Declaracao de Direito Autoral deve conter a autorizacao de publicacao e
cessao de direitos autorais.

8.A cessao de direitos autorais ndo gerara onus para a Revista, ou seja, nao
havera pagamento pela utilizacao do material submetido. O autor compromete-
-se a assegurar o uso e gozo da obra a Revista, que podera explora-la com exclu-
sividade nas edicées que fizer.

9.0 autor tem ciéncia de que:

a) A publicacao desta obra podera ser recusada, caso o Conselho Editorial da
Revista nao considere conveniente sua publicacao, seja qual for o motivo. Este
cancelamento nao acarretara responsabilidade a qualquer titulo por parte do
Conselho Editorial; e

b) Os editores, juntamente com o Conselho Editorial, reservam-se o direito
de modificar o texto - quando necessario, sem prejudicar o conteddo -, com o
objetivo de uniformizar a apresentacao dos materiais publicados.

PROCEDIMENTOS UTILIZADOS
ANALISE (DOUBLE BLIND PEER
APROVACAO E PUBLICAGCAO

1.1. Todas as producoes bibliograficas serao avaliadas pelo sistema Double
Blind Peer Review, salvo as submissdes que nao estiverem de acordo com as nor-
mas de publicacao ou diretrizes aos autores, que serao devolvidas para as devidas
retificacdes antes de iniciar o procedimento de submissao aos avaliadores.
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1.2. Todos os arquivos serao analisados por 02 (dois) pareceristas externos ad
hoc, bem como pelo Conselho Editorial. E, em caso de controvésia, havera analise
de um terceiro parecerista ad hoc.

1.2.1 Todos os pareceristas ad hoc e os conselheiros pertencentes a Revista
sao professores doutores.

1.3. Os pareceres emitidos pelos pareceristas ad hoc sao elaborados no for-
mato do formulario disponibilizado na Revista dentro da pagina das “Diretrizes
aos Autores”, disponivel no endereco: <http://www.faar.edu.br/portal/revistas/
ojs/index.php/arel-faar/manager/previewReviewForm/1>.

1.3.1. Na avaliacao dos pareceristas ad hoc sao observados os seguintes cri-
térios:

a)Fundamentacao tedrica e conceitual adequada ao tema escolhido; relevan-
cia e pertinéncia e atualidade no tema objeto da submissao; consisténcia meto-
doldgica de pesquisa e o cumprimento da lista de diretrizes aos autores - normas
da ABNT e das normas especificas da Revista; e formulacao do artigo em lingua-
gem correta, clara e concisa nos idiomas portugués e inglés.

1.3.2. O resultado da avaliacao apontara se a producao bibliografica sera:

a)aceita sem restricoes; b) aceita com proposta de alteracao; e c) rejeitada.

1.4 A decisao dos pareceristas ad hoc, escolhidos pelo Conselho Técnico Cien-
tifico, sera submetida ao Conselho Editorial para referendo ou nao.

1.4.1 A decisao do Conselho Editorial sera por maioria dos presentes, com o
quorum minimo de dois conselheiros, nao incluindo o Presidente e o Vice-Presi-
dente, pois ambos sao vedados de votar nas reunides do colegiado.

1.4.2. A convocacao das reunides do Conselho Editorial sera feita via e-mail
pelo Presidente ou Vice-Presidente do Conselho Editorial, obrigatoriamente 15
dias antes de sua realizacao.

1.4.3. As reunides do Conselho Editorial serao realizadas nas dependéncias do
IESUR/FAAr ou no ambiente virtual, por meio da ferramenta de video ou telecon-
feréncia do Skype, Hangouts ou similares.

1.4.3.1. Os termos das atas das reunides do Conselho poderao ser trancritos
ou gravados.

1.4.3.2. Compete ao Presidente ou ao Vice-Presidente do Conselho Editorial a
relatoria das atas das reunioes.

1.4.4. O colegiado decidira, entre os artigos avaliados e aceitos pelos pa-
receristas ad hoc, quais serao publicados nos nimeros dos volumes da Revista ,
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por estarem de acordo com a missao, o objetivo e as linhas editoriais, além de
conferir se:

a) o autor preencheu o termo de aceitacao das normas da Revista, declarando
nao ter apresentado o artigo, na integra, em nenhum outro veiculo de informa-
c¢ao nacional ou internacional; b) a declaracao de cessao de direitos autorais; e
C) a autorizacao ou declaracao de direitos cedidos por terceiros, caso reproduza
figuras, tabelas ou texto no percentual de mais de 200 palavras de obra publicada
no sistema OJS.

1.4.5. Apos as deliberacoes, para cada artigo submetido e previamente ava-
liado pelos pareceristas ad hoc, trés decisdoes podem ser emitidas pelo Conselho
Editorial da Revista, gerando os seguintes efeitos:

a) “Aceitacao sem restricao” - o Editor Chefe ou o Editor Adjunto comunicara
a decisao ao autor, por e-mail, preferencialmente no prazo de 30 dias apos a sub-
missao do artigo a Revista Cientifica. Na comunicacao sera juntado um resumo do
teor das decisoes dos pareceristas ad hoc e do Conselho Editorial;

b) “Aceitacao com proposta de alteracao”, o Editor Chefe ou o Editor Adjunto
comunicara a decisao ao autor, por e-mail, preferencialmente no prazo de 30 dias
apos a submissao do artigo a Revista Cientifica. Na comunicacao sera juntado o
teor dos pareceres, incluindo as propostas de alteracdes ou qualquer outra su-
gestao cabivel a melhoria do conteldo e da forma do artigo, preservando o ano-
nimato. b.1) Os arquivos que necessitarem de modificacdes serao devolvidos aos
autores, com as respectivas sugestoes para alteracao; e b.2) As alteracoes solici-
tadas sao de responsabilidade exclusiva do autor e serao novamente submetidas
aos pareceristas ad hoc que sugeriram as propostas de alteracées.

c) “Rejeicaon”, o Editor Chefe ou o Editor Adjunto comunicara a decisao ao au-
tor, por e-mail, preferencialmente no prazo de 30 dias apos a submissao do artigo
a Revista Cientifica. Na comunicacao sera declarado o nao interesse em publicar,
preservando o anonimato. c.1) A Revista reserva-se o direito de nao avaliar e re-
jeitar ad nutum os trabalhos enviados fora das linhas editoriais.

1.5. Havendo a submissao de producao bibliografica por qualquer parecerista
ad hoc ou membro dos Conselhos Editorial ou Técnico Cientifico, € obrigatoéria a
comunicacao do fato aos conselheiros por e-mail, em data anterior ao prazo de
submissao.

1.5.1 Neste e-mail, o autor submetente declarara que se subordina a todos os
procedimentos da Revista e a decisao final de publicacao ou nao.
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1.5.2 Nesse caso, ficara suspensa a participacao do autor submitente em
qualquer ato interno do nimero da Revista onde pretenda ter o seu artigo publi-
cado, sob pena de declassificacao por conflito de interesse.

2. Publicacao

2.1. Apos o processo de avaliacao, serao publicadas as producoes bibliografi-
cas que forem aprovadas pelos pareceristas “ad hoc” e referendadas pelo Conse-
lho Editorial, em colegiado, por voto da maioria dos presentes.

2.2. Se a producao bibliografica for aceita para publicacao, a mesma sera pu-
blicada com a identificacao do autor proximo ao titulo contendo a sua titulacao,
a filiacao institucional, cidade, estado e pais.

2.2.1. Ao nome do autor, sera incluida nota de rodapé para constar o nome e
a sigla da instituicao a qual esta ligado, cargos e demais atuacoes do autor, além
do endereco eletronico para correspondéncia (e-mail).

2.2.2. Solicita-se ao autor que preencha na versao completa o formulario de
cadastramento no sistema na plataforma OJS e mantenha o seu CV Lattes atua-
lizado.

CHAMADA PUBLICA PARA PUBLIC
NO NUMERO 2 VOLUME 3 DA REVI

Embora a Revista Cientifica AREL FAAr - Amazon’s Research and Environmental
Law, ISSN n. 2317-8442, seja de fluxo continuo, o seu Conselho Editorial, esta re-
cebendo artigos para o niumero 2 volume 3, que serao publicados em maio deste
ano.

As tematicas estao vinculadas a area de concentracao da Revista “Direito
Publico Contemporaneo” e as Linhas de pesquisa “Empresa, sociedade e susten-
tabilidade” e “Direitos Fundamentais e suas dimensdes”.

Os interessados devem submeter seus artigos até o dia 30 de marco de 2014
pelo endereco: http://www.faar.edu.br/portal/revistas/ojs/index.php.

Os artigos deverao estar em conformidade com as normas da Associacao Bra-
sileira de Normas Técnicas (ABNT) e as regras especificas da Revista apresentadas
no referido endereco eletronico.
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