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EDITORIAL - D

Prezados Senhores,

Apresenta-se o nimero 2 do volume 3 no ano de 2015 da Revista Cientifica
AREL FAAR - Amazon’s Research and Environmental Law - publicacdo online
quadrimestral do Instituto de Ensino Superior de Rondonia/Faculdades Associa-
das de Ariquemes - IESUR/FAAr — que tem por missao 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 divulgagdao do conteido colaborador e atualizar
o conhecimento juridico do leitor. Apresenta na edigdo, cinco artigos nacionais,
todos em portugués, seguindo as linhas editoriais “Sociedade, Empresa e Susten-
tabilidade” e “Direitos Fundamentais e suas Dimensodes”, 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 namero 2 do volume 3 foi organizado na plataforma O]JS, pelo Conselho
Editorial Técnico do IESUR/FAAr iniciando o volume 3 com 6 artigos de quali-
dade de autores de trés regides do pais.

A Revista possui o International Standart Serial Number (ISSN n° 2317-8442)
estd indexada regionalmente - na Biblioteca do Instituto de Ensino Superior de
Rondonia/Faculdades Associadas de Ariquemes -, nacionalmente - no Sistema
Eletronico de Editoracao de Revistas (SEER) e no portal Diadorim, ambos do Ins-
tituto Brasileiro de Informa¢ao em Ciéncia e Tecnologia (IBICT) - e internacio-

nalmente LATINDEX. Vale ressaltar que, no momento a Revista esta aguardando
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a indexac¢ao da plataforma DOA] - Directory of Open Access Journals — que é um
diretorio eletronico indexador de Revista que submetem os artigos aos avaliado-
res pelo método double blind e apresentara seus dados para cadastramento como
estrato Qualis.

A partir de 2015, as edi¢cdes da AREL passam a contar com a indexa¢ao DOI.
A infraestrutura do sistema DOI é definida pela norma ISSO 26324, denominada
Information and documentation: digital object identifier system, e é promovida
pela International DOI Fundation (IDF). O endere¢o DOI é atribuido a um objeto
de forma permanente a uma propriedade intelectual, através de um link na rede
que remete as suas informacgoes atualizadas, assegurando-lhe credibilidade, com a
vantagem de ligar os usudarios aos conteudos dispostos pelos editores, gerencian-
do a comunica¢ao por meio de uma rede que possibilita, inclusive, o acompanha-
mento das citagdes dos artigos.

A AREL FAAr tem seu proprio DOI® (digital object identifier): 10.14690/2317-
8442. Os autores poderao fazer o registro no Curriculo Lattes utilizando o DOI®
individual de sua produc¢ao, informa¢ao que consta no rodapé de cada artigo pu-
blicado no portal, ressalvando que esse link vincula o artigo ao ano de 2015.

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

Convidam-se os interessados a fazerem parte da relagao 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¢do 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
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OS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS DA
CRIANCA E OS OBJETIVOS DO MILENIO: AVANCOS
E DESAFIOS DO ESTADO
E DA SOCIEDADE CIVIL BRASILEIRA

THE FUNDAMENTAL HUMAN RIGHTS OF THE CHILD
AND THE MILLENNIUM DEVELOPMENT AIMS:
PROGRESS AND CHALLENGES
OF GOVERNMENT AND BRAZILIAN CIVIL SOCIETY

Renata Guimaraes Franco’
Doutora em Direito
Instituto de Ensino Superior de Rondonia/
Faculdades Associadas de Ariquemes, Rondonia (RO) - Brasil

RESUMO: A Declaracao do Milénio das Nacoes Unidas de 2000 representou um am-
plo compromisso envolvendo 190 paises em torno de oito metas ou objetivos con-
siderados primordiais para a erradicacao da pobreza extrema e suas consequén-
cias até este ano de 2015. O presente artigo pretende tecer consideracoes acerca
do alcance das metas pelo Estado Brasileiro no que tange as metas relacionadas a
efetivacao dos direitos humanos fundamentais da crianca utilizando-se para isso
de indice e informacodes colhidos em documentos oficiais do governo brasileiro,
mas também em instrumentos de monitoramento e fiscalizacao de entidades da
sociedade civil sobre a tematica.

PALAVRAS-CHAVE: Objetivos de desenvolvimento do Milénio. Direitos Humanos
Fundamentais da Crianca. Politicas Publicas nacionais.

ABSTRACT: The 2000 United Nations Millennium Declaration represents a broad
commitment involving 190 countries around eight goals or considered paramount

'Graduada, Mestre e Doutora em Direito. Pesquisadora convidada do Nicleo de Pesquisas Cientificas em Direito - NUPES/
DIR do Instituto de Ensino Superior de Rondonia/Faculdade Associadas de Ariquemes (IESUR/FAAR). O artigo é uma
producao bibliografica da Linha de Pesquisa e do Eixo Tematico do NUPES/DIR do IESUR/FAAr, além de se inserir na Linha
Editorial da Revista: Direitos Fundamentais e suas dimensdes. Pesquisa financiada pelo IESUR/ FAAR. Advogada. E-mail:
renatagfranco@hotmail.com

6

AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 3, n. 2, p. 6-24, mai. 2015
FRANCO, R.G.



Os direitos humanos e fundamentais da crianga e os objetivos do milénio

goals to eradicate extreme poverty and its consequences until year 2015. This
article intends to make an observations about the range the goals by the Brazil
government related to the realization of fundamental human rights of the child
using it to index and information collected from official documents from the
Brazilian government, but also in monitoring instruments of civil society organi-
zations.

KEY WORDS: 2000 United Nations Millennium Declaration. Fundamental human
rights of the child. Public Policies.

A Declaracao do Milénio das Nacdes Unidas de 2000 representou um amplo com-

promisso envolvendo 190 paises em torno de oito metas ou objetivos chamados
por este documento de considerados primordiais para a erradicacao da pobreza
extrema e suas consequéncias até este ano de 2015. O presente artigo pretende
tecer algumas consideracoes acerca do alcance das metas pelo Estado Brasileiro no
que tange as metas relacionadas a efetivacao dos direitos humanos fundamentais
da crianca utilizando-se para isso de indice e informacoes colhidos em documentos
oficiais do governo brasileiro, mas também em instrumentos de monitoramento e
fiscalizacao de entidades da sociedade civil sobre a tematica.

Muito antes da simbiose que se construiu entre conscientizacao e “modismo” que
ronda a utilizacao das chamadas ecobags (bolsas reutilizaveis, normalmente con-
feccionadas em algodao, materiais reciclaveis como garrafas pet ou mesmo outros
materiais considerados ecologicamente corretos), nao era incomum ver impresso
nas sacolas de supermercado os chamados oito objetivos ou metas do milénio, em
um processo de chamamento a responsabilidade de todos os individuos por um fu-
turo em que o desenvolvimento estivesse mais atrelado a sustentabilidade do que
a pobreza e as desigualdades.

Esses objetivos tinham o escopo de reunir os paises, principalmente os mais po-
derosos, em torno de acoes de cooperacao que deveriam estar presentes nao so na
pauta internacional, mas também nas agendas dos Sistemas Regionais de protecao
dos Direitos Humanos e concretizadas por meio de politicas publicas em ambito
nacional. Os objetivos sao os seguintes: 1) Erradicar a extrema pobreza e a fome;
2) Atingir o ensino basico universal; 3) Promover a igualdade entre os sexos e a
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autonomizacao da mulher; 4) Reduzir a mortalidade infantil; 5) Melhorar a saude
materna; 6) Combater o HIV/ AIDS, a malaria e outras doencas; 7) Garantir a sus-
tentabilidade ambiental e8) Criar uma parceria mundial para o desenvolvimento.
Além desses objetivos, também foram estabelecidos indicadores e metas (variaveis
conforme determinados contextos, conforme veremos mais adiante) para servir
como norte ao amplo conjunto de acdes a serem implementadas.

O presente ano de 2015 foi posto como ponto fatal para o cumprimento dos ob-
jetivos definidos quando comemoravamos e nos ressabiavamos com o alvorecer de
um novo século e de um novo milénio. Por esta razao, mais do que importante, se
mostra imperativo revisitar o tema, seja pelos aplausos de éxito seja pelo siléncio
do que nao se conseguiu alcancar.

O artigo em questao possui o objetivo mencionado no que tange as acoes (exitosas
ou nao) empreendidas pelo governo brasileiro neste periodo, trazendo em seu bojo
dois componentes especificos: o primeiro deles trata de examinar o cumprimento
dos objetivos diretamente relacionados com os direitos da crianca a serem efetiva-
dos, sejam aqueles reconhecidos internacionalmente, sejam aqueles constitucion-
nalizados e positivados na legislacao especial pertinente, qual seja, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei 8069/90), verificando os esforcos do governo para
tal. O segundo pretende, conjuntamente com os dados governamentais, observar
o posicionamento das entidades da sociedade civil brasileira relacionadas a prote-
cao e defesa dos direitos da crianca, os consensos e contradicoes que permeiam
o olhar das mesmas no que tange ao posicionamento governamental manifestado
internacionalmente por meio de relatorios e estudos apresentados, revelando a ne-
cessidade de uma continuidade no projeto de cooperacao internacional envolvendo
desenvolvimento sustentavel e erradicacao da pobreza, que vem sendo chamado
pela Organizacao das Nacoes Unidas de Agenda Global pos 2015.

Assim, abordaremos a tematica pretendida em trés momentos distintos. No
primeiro deles, teceremos de maneira mais detalhada o contexto de realizacao de
Conferéncias e da elaboracao da chamada Declaracao do Milénio, em 2000, pro-
curando melhor elucidar seus valores e principios e a intensa interlocucao com a
protecao dos direitos humanos e com o alicerce da dignidade da pessoa humana
e, mais especificicamente com os direitos humanos da crianca. Em um segundo
momento, abordaremos algumas consideracoes e informacoes expostas em indices
e nUmeros que expressariam nao sé o cumprimento, mas a superacao de alguns ob-
jetivos e metas, mas os esforcos que trouxeram consideraveis melhorias em ques-
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Os direitos humanos e fundamentais da crianga e os objetivos do milénio

toes atinentes aos demais objetivos. Por fim, em um terceiro momento, traremos
a tona alguns dos olhares de entidades da sociedade civil construidos a partir dos
posicionamentos do Estado brasileiro, a fim de perceber os desafios que estao por
vir, apos a expiracao deste prazo, que, com certeza, devera ser revisto por toda a
comunidade internacional, alguns deles ja delineados na Agenda Global po6s 2015,
com o estabelecimento de novos compromissos e metas.

1. A DECLARACAO DO MILENIO DAS NACOES UNIDAS, OS OBJETIVOS E
METAS DE DESENVOLVIMENTO DO MILENIO E A EFETIVACAO DOS DIREI-
TOS HUMANOS FUNDAMENTAIS DA CRIANCA: UMA APROXIMACAO DE
TERMOS, OBJETIVOS E COMPROMISSOS.

Nas Ultimas décadas do século XX, vivenciamos um intenso processo de ressig-
nificacao de inUmeros termos pertinentes tanto a Teoria Politica quanto a ramos
especificos de direito. As idéias de soberania, democracia e cidadania comecam a
ter novos delineamentos, assim como no Direito algumas nocoes classsicas e tradi-
cionais como a de supremacia do interesse publico sobre o privado também passam
a ser relativizadas, dados a intensificacao das parcerias entre entes privados e a
Administracao Publica e o incremento da participacao da chamada sociedade civil,
também dotada de novos significados.

No entanto, é no campo das transformacoes sociais e economicas que podemos
melhor situar a questao da elaboracao do instrumento internacional em questao. A
chamada globalizacao economica e a revolucao causada com o avanco da velocida-
de de disseminacao da comunicacao e inovacoes tecnologicas nao foram capazes de
gerar um modelo de desenvolvimento com equidade. O que podemos verificar ao
desvelar este cenario, ao contrario, € a disseminacao das desigualdades regionais
e da pobreza, bem como a violacao sistematica de Direitos Humanos, muitos de-
les intimamente ligados ao chamado minimo existencial?, nicleo concretizador do
principio constitucionalizado em nosso ordenamento juridico como fundamento no
art. 1°, inciso lll da constituicao Federal de 1988, o principio da dignidade da pes-
soa humana, que deve ser observada por todas as demais legislacées nacionais, sob

2De acordo com as colocagoes de Ingo Sarlet (2004), quando se refere a dignidade humana e a tentativa de conceituar
a expressao “minimo existencial”, insiste nas controvérsias acerca da mesma, mas o entende como um direito funda-
mental concernente ndo somente a um conjunto de prestacdes sufucientes apenas para assegurar a existéncia da vida
humana mas a colocacao da dignidade como um minimo vital , ressaltando a dificuldade existente em fixaz abstrata-
mente o seu conteldo.
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pena de afronta a nossa lei maior. Ja o titulo Il da Constituicao de 1988 ressalta os
direitos e garantias fundamentais, incluindo entre eles aqueles reconhecidos pelo
Brasil em Tratados e Convencoes Internacionais.

Deste modo, o documento inaugural do compromisso de cooperacao interna-
cional para manutencao da paz e protecao dos direitos humanos, a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos da ONU consolida o reconhecimento da existéncia,
para qualquer individuo integrante da “familia humana”, direitos necessarios a
sua sobrevivéncia como garantia a sua dignidade em todos os aspectos e garantir a
limitacao de poder e o pleno desenvolvimento da personalidade humana (MORAES,
2011, p. 2). Assim,

A constitucionalizacao dos direitos humanos fundamentais nao significou mera
enunciacao formal de principios, mas a plena positivacao de direitos, a partir dos
quais qualquer individuo podera exigir sua tutela perante o Poder Judiciario para a
concretizacao da democracia. Ressalte-se que a protecao judicial € absolutamente
indispensavel para tornar efetiva a aplicabilidade e o respeito aos direitos huma-
nos fundamentais previstos na Constituicao Federal e no ordenamento juridico em
geral (MORAES, 2001, p.3).

De todo 0 modo, a extrema pobreza, a fome, as desigualdades sociais, a falta de
politicas publicas e a insuficiéncia no acesso de direitos sociais como educacao e
saude nao sao uma exclusividade de realidade brasileira, mas se trata de um pro-
blema de seguranca global que comeca a fazer parte da agenda de inimeros paises
dada a situacao de privacao enfrentada por grande parte da populacao mundial.
Dai o surgimento de um compromisso corporificado, apds discussoes entre paises,
na chamada Declaracao do Milénio realizada no més de setembro de 2000. Este
documento carrega em si um grande peso: o de trazer liberdade real a todas as
pessoas imersas nesta amarga realidade de privacoes e pobreza.

A construcao de uma estratégia para enfrentar estas questoes se estabeleceu
na estipulacao de compromissos a serem cumpridos pelos paises em um prazo de
15 anos (até o presente ano de 2015), o que ficou conhecido como “objetivos de
Desenvolvimento do Milénio” ou “Metas do Desenvolvimento do Milénio”, que tra-
duzem, em cada uma delas, as proprias aspiracoes de protecao e efetivacao dos
direitos humanos, notadamente os atrelados diretamente a dignidade humana. As-
sim, oito metas foram definidas pelos Estados almejando progressos na articulacao
de desenvolvimento sustentavel e reducao da pobreza extrema, ja mencionadas no
corpo deste texto (ONU, 2014).
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Como sera possivel perceber de maneira mais clara a partir da anunciacao dos
numeros provenientes dos estudos e relatorios realizados tanto pelo governo quan-
to por entidades da sociedade civil brasileira, obtivemos progressos substanciais
e “cumprimos” algumas das metas especificadas nos ODM, principalmente no que
tange ao acesso a agua limpa e acesso das criancas ao ensino fundamental, o que
nao significa, absolutamente, que todas as criancas e que todas as metas foram
alcancadas pelas acdes governamentais.

E importante ressaltar, nesse sentido, que a preocupacéo especifica com o efeito
do alcance das metas no que concerne a efetivacao dos direitos da crianca restou
manifestada na Sessao Especial da Assembleia Geral das Nacdes Unidas de 2002.
Quando o Brasil e outros paises assinaram um documento, chamado de “Um mun-
do para as Criancas (MPC)” com novos compromissos, com um conjunto de metas
voltadas para melhoria das condicdes de vida das criancas e adolescentes interna
e internacionalmente. Trata-se de objetivos relacionados a adocao de politicas
sociais voltadas para as areas de educacao, saude e, em um contexto especial, de
acoes preventivas e protetivas do virus HIV.

Nao se pode perder de vista que existe uma série de questoes presentes na con-
juntura social, econdémica e politica daquele momento, em nivel global. O fim do
século XX século XXI em sua alvorada, ja convivia com um distanciamento maior en-
tre o Norte e Sul, a presenca mais intensa de organizacoes da sociedade civil e sua
influéncia nos chamados féruns multilaterais, que se tornam, assim como as Con-
feréncias, mais frequentes para tratar das questoes atinentes ao desenvolvimento,
discussao reconhecimento e formas de efetivacao de antigos e “novos” direitos
humanos, como o direito ao meio ambiente, os direitos humanos das mulheres, os
direitos da crianca, os direitos das pessoas com deficiéncia, os direitos dos povos
indigenas, entre outros (MOREL, 2004).

As dificuldades e desafios persistentes, que podem ser verificados nas acoes nao
tao vitoriosas provenientes dos programas de ajustes na Africa, visando a coopera-
cao para o desenvolvimento do continente, levam a um redimensionamento teorico
das proprias discussoes envolvendo os modelos de desenvolvimento existentes e as
possibilidades de construcao de um modelo (ou modelos) alternativos de desenvol-
vimento. Assim, termos como “desenvolvimento sustentavel”, “sustentabilidade” e
“economia verde” sao diretamente articulados a tematica da reducao da pobreza.

Tal caminho, todavia, faz encontro com outro, materialmente implementado,
mas completamente oposto a este que tracamos acima. Estamos falando da inter-
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seccao existente entre as preocupacoes acima elencadas e a construcao teorica e
consequente aplicacao na praxis politica do modelo neoliberal fruto do chamado
Consenso de Washington, com suas falas de ajustamento estrutural fiscal, atividade
publica voltada para resultados (inspirada na logica empresarial privada), valoriza-
cao da eficiéncia (aqui no Brasil erigido a Principio Constitucional da Administracao
Publica, agregada ao artigo 37 da CF/88 com a edicao da Emenda Constitucional n.
19/98 que cuidou justamente da Reforma Administrativa). Justamente nas nacoes
chamadas “em desenvolvimento”, como paises da Africa e da América Latina, tais
propositos, principalmente o de ajuste estrutural, que afeta diretamente a exe-
cucao de politicas publicas, cruciais para a concretizacao de direitos humanos e
fundamentais (MORAES, 2013).

Portanto, podemos verificar que tais medidas acabam por seguir na contramao
da base dos Objetivos do Milénio (ODM), que visava ultrapassar a visao restrita que
ligava a nocao de desenvolvimento ao crescimento econdmico. Exatamente por
estas razoes, antes de analisar alguns elementos sobre os resultados obtidos no
Brasil, notadamente naqueles objetivos diretamente relacionados a efetivacao dos
direitos da crianca, € extremamente relevante tecer algumas criticas ao processo
de construcao e definicao dos objetivos, para que possamos melhor avaliar os avan-
cos e também os desafios hoje concernentes as tematicas aqui abordadas.

De antemao, devemos mencionar que os ODM, cujo embriao teria sido gestado
ainda nas reunides realizadas pela OCDE por meio do seu Comité de Ajuda ao De-
senvolvimento em meados dos anos 90. Mais tarde, como se observou, a Declaracao
do Milénio, com a participacao de 192 paises e mais de 20 organismos internacio-
nais traria as metas delineadas de maneira bem simplificada e efetuada a partir
de problemas considerados de natureza global e exatamente por isso, nao aborda
quaisquer tipos de diferencas regionais, sejam elas de natureza econémica, social
ou cultural entre os paises participantes.

Tal questdao comporta a primeira critica as metas mencionadas, que, por nao
confrontar questoes essenciais como os desafios pra a manutencao da paz e da
seguranca, as tematicas ligadas a governanca e a efetivacao dos direitos humanos,
notadamente os de protecao especial (voltados para aqueles em situacao de maior
vulnerabilidade), deixariam de lado elementos constantes na Declaracao do Milé-
nio, na esperanca de que sua simplificacao “apressasse” sua aplicabilidade.

Esta pretensao de simplicidade dos ODM traz metas nao interligadas e até mesmo
distantes das tematicas das Grandes Conferéncias realizadas pela ONU, principal-
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mente aquelas organizadas nos anos 90, como as presentes nas areas de educacao
e de saude, que se restringiam ao alcance da universalizacao do ensino obrigatoério
e da reducao da mortalidade e materna infantil, concedendo aos paises vinculados
aos ODM apenas o cumprimento dessas metas.

A responsabilizacao global trazida pelas metas foi construida de forma pres-
critiva, alicercada em uma estrutura de interligacao entre paises desenvolvidos,
chamados de “doadores” e os paises em que os indices relacionados as metas sao
pouco desenvolvidos (questao diferente de restringir esta interligacao somente aos
chamados paises em desenvolvimento). Ha, deste modo, nos ODM, quando perce-
bido de maneira mais aprofundada, uma divisao de acoes para os paises chamados
doadores, desenvolvidos e de outras para os paises desenvolvidos, sem se estipular,
no entanto, quem ocuparia cada “polo” desta funcao, além de se estabelecer para
a contabilizacao dos resultados contempladores das metas, uma perspectiva nacio-
nal, secundarizando importantes questoes e problemas de raiz regional ou mesmo
global, sem a devida particularizacao no tratamento de cada uma delas.

Um ultimo aspecto critico vinculado aos ODM e que sera melhor vislumbrado no
item seguinte, quando do trato dos resultados emitidos pelos relatorios nacionais a
respeito, vincula-se as formas de monitoramento do cumprimento das metas elen-
cadas no documento que é objeto de analise neste trabalho.

A perspectiva presente nos ODM nao vislumbra questoes qualitativas ou os pro-
cessos elaborados ou realizados pelo Estado na busca da obtencao das mesmas, mas
apenas os resultados finais, de cumprimento ou nao das mesmas no prazo proposto,
0 que enfatiza, de certo modo, um cenario desanimador, principalmente para os
paises que, a despeito da implantacao de politicas publicas ou programas de efe-
tivacao de direitos, alcancam a proximidade das metas, mas nao o seu alvo, o que
traz, de alguma forma, desprestigio as acoes dos Estados envoltos em tal situacao.
Além disso, os ODM padecem da mesma problematica que atinge grande parte dos
compromissos no ambito do Direito Internacional envolvendo a efetivacao de direi-
tos humanos: a auséncia de um mecanismo que os vincule ou responsabilize no caso
do nao cumprimento das metas, fazendo com que as mesmas nao fossem tratadas
de forma realmente prioritaria pelos paises envolvidos.

Assim, a despeito da grande relevancia da Declaracao do Milénio e do posterior
estabelecimento das metas concretizadas nos ODM, em que se estabelece um deli-
neamento de formas globais para o tratamento da questao, com a formacao de uma
agenda permeada pelas nocoes de consenso, simplicidade e articulacao entre as
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acoes de participativas de entidades da sociedade civil, necessario se faz verificar
0s sucessos e as insuficiéncias geradas dos processos de acoes do Estado brasileiro
para o cumprimento das metas em questao, diretamente relacionadas a efetivacao
dos direitos da crianca e do adolescente.

2. AS RESPONSABILIDADES DO GOVERNO BRASILEIRO: OS AVANCOS E
DESAFIOS PRESENTES NOS NUMEROS OFICIAIS

O apelo e participacao da sociedade civil no que tange as demandas pela efeti-
vacao dos direitos da crianca e do adolescente relacionadas aos ODM e melhor es-
pecificadas no documento “Um mundo para as criancas”, como ja mencionamos,
levou o governo brasileiro a elaborar um Plano de Acao a ser cumprido entre os
anos de 2004/2007, chamado “Plano Presidente Amigo da Crianca e do Adolescen-
te (PPAC), apresentado durante a V Conferéncia Nacional dos Direitos da Crianca
e do Adolescente do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente
(CONANDA). O objetivo deste documento era o de tracar estratégias de politicas
publicas e programas voltados para o cumprimento das metas e compromissos as-
sumidos internacionalmente nesta seara.

Muitas entidades da sociedade civil atuantes na area e atentas aos passos do
governo neste sentido, também se estruturam para a realizacao do monitoramento
e fiscalizacao das acOes estatais, formando a chamada “Rede Amiga da Crianca”.
Além da atividade de monitoramento, importantissima para a realizacao de um
conjunto de politicas publicas dotadas de participacao e maior transparéncia nos
resultados, a rede também se propos a trabalhar na elaboracao de indicadores e
projecoes de otimizacao das avaliacdes das acdes do Estado, no intuito de, perce-
bendo falhas ou falta de condicoes de cumprimento das metas, possam indetifica-
-las e realizar a tempo (até o ano de 2010, de acordo com o documento) as reco-
mendacodes consideradas relevantes para a reversao deste quadro e aquisicao dos
resultados positivos.

A partir da analise dos dois programas em questado, o elaborado pela sociedade
civil (“Um mundo para as criancas” - MPC), o programa elaborado pelo governo
(“Plano Presidente Amigo da Crianca e do Adolescente” - PPAC) e ainda realizando
a combinacao com o compromisso internacional assumido pelo Brasil (“Pacto pela
Paz” - PPAZ), podemos apontar alguns elementos de interseccao, como a analise
das possibilidades dos resultados propostos e de sua efetivacao por meio de mapas,
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graficos e instrumentos; a valorizacao da participacao e das percepcoes dos indi-
viduos mais importantes nestes processos: os adolescentes. Como podemos perce-
ber, ha uma tentativa de implantacao de uma gestao participativa na implantacao
destes programas, com o objetivo de transparéncia das politicas publicas para as
criancas e as adolescentes.

Tal forma de gestao é indispensavel quando se trata da analise e compreensao
de dados de um pais de grandes dimensoes territorial e populacional, embora esta
seja a mesma razao que dificulta o envolvimento dos individuos na construcao das
multiplas etapas que envolvem o processo de elaboracao de politicas para cumpri-
mento das metas indicadas. O programa “Um Brasil para as criancas”, por exemplo,
comeca seu conteldo informativo com os dados do Censo 2000 do Instituto Brasi-
leiro de Geografia Estatistica (BGE) acerca do numero de criancas e adolescentes
entre 0 e 17 anos no Brasil: mais de 60 milhdes de pessoas, contabilizando 36% da
populacao brasileira’.

Esse nUmero vultoso revela as dificuldades na elaboracao das politicas publicas
e cumprimento das metas, ainda mais em se tratando de um pais carregado de
desigualdades sociais e regionais e grande diversidade cultural. Assim, nos depa-
ramos com desigualdades relacionadas a questao de género, raca/etnia, acesso a
educacao e grau de escolaridade dos pais, necessidade de acdes especiais voltadas
para as criancas com deficiéncia. Assim, meninos e meninas, negros, brancos ou
indigenas, da regiao Norte e Nordeste ou Sul e Sudeste corroboram a necessidade
de um esforco conjunto entre Estado, sociedade e familia para que a combinacao
de desenvolvimento com reducao da pobreza extrema.

Deste modo, o Estado brasileiro, com base no PNDH-3 e no Plano Decenal dos
Direitos Humanos de Criancas e Adolescentes, elaborou e enviou a ONU, mais espe-
cificamente ao Comité sobre os Direitos da Crianca, no ano de 2014, um relatério
oficial periddico acerca do cumprimento dos dispositivos da Convencao Interna-
cional dos Direitos da Crianca. Este documento, baseado em oito eixos principais,
quais sejam, desenvolvimento social; convivéncia familiar e comunitaria; combate
a violéncia; eliminacao do trabalho infantil; Assisténcia aos Adolescentes em con-
flito com lei; Sistema de garantia de direitos; Acesso a Justica; Iniciativas do Legis-
lativo / Iniciativas de promocao de participacao.

3REDE DE MONITORAMENTO AMIGA DA CRIANCA. FUNDACAO ABRINQ - SAVE THE CHILDREN. Um Brasil para as Criancas e
os Adolescentes: a sociedade brasileira e os objetivos do milénio para a infancia e a adolescéncia. Ill Relatorio. Sao
Paulo, 2010.
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No que diz respeito ao desenvolvimento social, o relatério se utiliza de dados
do IPEA para mostrar que 26 de milhoes de brasileiros deixaram a linha de pobre-
za entre 2004 e 2009 e 35 de milhoes de brasileiros se integraram a classe média
para reforcar os resultados das politicas publicas voltadas para o desenvolvimento.
Mesmo fora do ambito temporal do relatério, o mesmo menciona também o Plano
Brasil Sem Miséria, de 2011, o Bolsa Familia e o Programa Brasil Carinhoso de 2012,
com politicas de asseguramento e melhoramento das condicoes de vida de criancas
de 0 a seis anos e suas familias, envolvendo além do programa de renda minima,
cuidados diarios, acesso a pré-escola e aos servicos de saude.

No ano de 2013, o governo brasileiro apresenta ao Comité dos Direitos da Crianca
da ONU o chamado 4° Relatorio Periddico Oficial sobre a Convencao dos Direitos da
Crianca, datado de dezembro de 2012. Lembremos aqui que se trata efetivamente
do 4° relatorio ja que o 1° Relatorio Oficial reuniu em um sé documento o Relatorio
Inicial e os dois relatérios periodicos entao reclamados pelo Comité. Ressalte-se
ainda que, neste tempo, o Brasil recebeu adverténcias do 6rgao da ONU acerca do
amplo atraso (a data demarcada para entrega era 2007), indicando a pressao inter-
nacional do Comité para que as informacoes referentes a este periodo finalmente
chegassem ao seu conhecimento e analise.

Com base no PNDH-3 e no Plano Decenal dos Direitos Humanos de Criancas e
Adolescentes, o relatorio esta baseado em oito eixos principais: desenvolvimento
social; convivéncia familiar e comunitaria; combate a violéncia; eliminacao do tra-
balho infantil; Assisténcia aos Adolescentes em conflito com lei; Sistema de garan-
tia de direitos; Acesso a Justica; Iniciativas do Legislativo/Iniciativas de promocao
de participacao, cujas informacoes contribuem para a compreensao das acoes do
Estado, ainda que indiretamente, para o cumprimento dos ODM, notadamente da-
queles que se referem diretamente a efetivacao dos direitos da crianca.

No que diz respeito ao desenvolvimento social, o relatério mencionado se utiliza
de dados do IPEA para mostrar que 26 de milhdes de brasileiros deixaram a linha de
pobreza entre 2004 e 2009 e que 35 de milhdes de brasileiros se integraram a classe
média para reforcar os resultados das politicas publicas voltadas para o desenvolvi-
mento. Mesmo fora do ambito temporal do relatério, o mesmo menciona também
o Plano Brasil Sem Miséria, de 2011, o Bolsa Familia e o Programa Brasil Carinhoso
de 2012, como politicas de asseguramento e melhoramento das condicoes de vida
de criancas de 0 a seis anos e suas familias, envolvendo além do programa de renda
minima, cuidados diarios, acesso a pré-escola e aos servicos de saude. Como pode-
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mos perceber, tais dados se referem diretamente as metas de reducao da pobreza
(meta 1); de educacao basica de qualidade para todos ( meta 2); de reducao da
mortalidade infantil ( meta 4); melhoria da saude das gestantes ( meta 5) e com-
bate a HIV/Aids , a Malaria e outras doencas.

O governo federal, por meio do IPEA, elaborou finalmente em 2014, o relatério
diretamente voltado para os objetivos do milénio, chamado “Relatério Nacional de
Acompanhamento”, realca que o Brasil alcou um novo modelo de desenvolvimento
alicercado nas ideias de inclusao e sustentabilidade, combinando o crescimento
econdomico com a reducao da pobreza e da desigualdade social, bem como articu-
lando a¢des para preservacao dos novos dos recursos naturais.

O relatodrio, em sua estrutura, obedece a um momento inicial em que sao expli-
cados os indicadores utilizados pelo governo para a construcao do relatério, analise
e producao dos dados apresentados e logo apds, cada capitulo aborda a situacao
de cada objetivo assumido. O principal argumento do governo esta nos resultados
obtidos com a unificacao dos programas sociais € no aparente sucesso do Programa
Bolsa Familia, com abrangéncia voltada para aproximadamente 14 milhdes de fa-
milias e do Plano Brasil sem Miséria, lancado em 2011. Juntos, segundo o governo,
tais acoes governamentais teriam sido capazes de retirar da linha de extrema po-
breza mais de 22 milhées de brasileiros.

O relatodrio confere alguns dados especialmente voltados para a questao da efe-
tivacao dos direitos da crianca, ressaltando uma inflexao voltada para tais indivi-
duos nas politicas sociais, nos aumentos dos calculos dos beneficios recebidos pelas
familias no programa ja mencionado e nas medidas de distribuicao de sulfato fer-
roso, suplementos de vitamina A, da reducao pela metade da taxa de mortalidade
materna e do alcance pleno do objetivo de reducao da mortalidade infantil, nao sé
pelas acoes ja apontadas, mas também com a reducao expressiva dos casos de HIV/
Aids e da taxa de incidéncia e mortalidade por Malaria e Tuberculose (IPEA, 2014).

Asssim, podemos verificar aqui a relacao direta e os esforcos estatais referen-
tes principalmente aos objetivos 1 (acabar com a fome e a miséria); o objetivo 4
(reducao da mortalidade infantil), objetivo 5 (melhoria da salde das gestantes) e
objetivo 6 (combate a AIDS, a Malaria e a outras doencas).

Ja no que diz respeito ao objetivo 2 (educacao basica de qualidade para todos), o
Brasil demonstra o alcance da meta com a universalizacao do ensino fundamental,
com um sistema educacional que alcancou, segundo os dados do documento, 98%
das criancas e adolescentes em idade escolar, mais de 80% em escolas publicas.
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Como podemos perceber, e pensamos que nao poderia ser diferente, o relatorio
governamental € bastante permeado de resultados positivos e muito otimista no
que tange aos desafios a serem enfrentados pelo pais na chamada “agenda global
pos 2015”, mas dados obtidos por estudos de entidades da sociedade civil, embo-
ra nao contestem o alcance das metas afirmados pelo governo, tracam um perfil
bastante critico em relacao as politicas publicas voltadas para a infancia e que
possuem relacdo direta com os ODM e com a “agenda global pos 2015, conforme
veremos, ainda que de forma nao tao acurada, no item a seguir.

3. ENTRE A PARCERIA E O MONITORAMENTO: O POSICIONAMENTO
DAS ENTIDADES DA SOCIEDADE CIVIL BRASILEIRA FRENTE AS ACOES
GOVERNAMENTAIS.

A primeira questao importante trazida pela sociedade civil diz respeito a neces-
sidade do Estado brasileiro de assegurar um novo plano de acao que possa cobrir
todas as areas dos direitos da crianca e do adolescente com recursos financeiros
e humanos em tempo habil, além da necessidade de assegurar participacao da
sociedade civil nesse processo de implementacao. Este ponto se revela de vital
importancia, visto que, apesar do ECA articular as acoes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, bem como ressaltar a importancia do trabalho
conjunto entre os diversos 6rgaos e entidades responsaveis pela protecao, pro-
mocao e defesa dos direitos da crianca, nao existe uma politica geral coordenada
e nao ha, segundo o relatorio, qualquer movimentacao para a elaboracao deste
plano, nem mesmo a partir de parcerias com a sociedade civil (ONU, 2004; ANCED,
2009).

Na abordagem do tema pelo relatorio alternativo preliminar entregue a ONU
neste ano de 2015, os entraves a efetivacao do direito a educacao, notadamente da
democratizacao e da igualdade do acesso a escola publica. Assim, a qualidade da
mesma, as assimetrias juridicas, financeiras e de politicas publicas estao presentes
em todas as modalidades, niveis e etapas do ensino. Assim, apesar de tratar de
algumas alteracdes no campo legislativo em outros momentos, como no primeiro
relatorio alternativo, este novo documento ressalta que as mesmas nao foram ca-
pazes de reduzir as desigualdades existentes neste campo, embora alguns avancos
possam ser notados.

Segundo o relatoério de politicas e programas do Ministério do Desenvolvimento
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Social e Combate a fome (MDS), a intencao do programa “bolsa-familia” vai além
da transferéncia de renda, objetivando a promocao do acesso desta populacao aos
servicos publicos de saude, educacao e assisténcia social, contribuindo ainda para
o desenvolvimento da capacidade das familias envolvidas e a superacao da situacao
de vulnerabilidade e pobreza (BRASIL, 2008). Para este ultimo objetivo, é prevista
a integracao com os chamados programas complementares, como 0s de geracao
de emprego e renda, de alfabetizacao de adultos e capacitacao profissional, por
exemplo. Os programas complementares devem ser oferecidos de forma descentra-
lizada, envolvendo acoes das trés esferas de governo e também da sociedade civil,
fortalecendo assim o poder local. (BRASIL, 2008).

O relatorio referente ao direito a educacao se inicia com a mencao as alteracoes
no campo normativo, principalmente com a ampliacao do ensino fundamental de
8 para 9 anos e com a antecipacao da matricula escolar obrigatéria em 1 ano, de-
vendo a matricula ser realizada a partir dos 6 anos compulsoriamente, conforme o
texto da lei 11.274/2006*. Esta alteracao é questionada pelo documento por varios
motivos: 1) por representar uma mudanca que nao foi suficientemente discutida
com os setores da sociedade interessados; 2) a alteracao legislativa nao tocou no
ponto mais expressivo, que seria a extensao da educacao basica, mas realizou ape-
nas uma maior retencao dos adolescentes na escola e uma reducao do periodo pré-
-escolar; 3) por se tratar mais de uma mudanca de carater burocratico, pois grande
parte das criancas de 6 anos ja estavam na escola e por nao ter havido debate acer-
ca de seus impactos; (4) pelo nao estabelecimento de debates ou esclarecimentos
significativos sobre as consequéncias pedagdgicas dessas mudancas (ANCED, 2009).

O relatorio cita como Unico plano de acao abrangente na area da infancia o “Pla-
no Presidente Amigo da Crianca”, que também investe na questao da participacao
da sociedade civil, por ser um compromisso de campanha do entao Presidente Lula
com entidades da sociedade civil com metas para os anos 2004 a 2007, mas que nao
pode ser considerado como um plano de acao nacional nos moldes do recomendado
pelo Comité por nao estabelecer marcos, metas, nao ter abrangéncia politica e por
nao tratar de varios direitos da crianca.

Outros planos sao citados pelo relatério, mas que também nao se encaixam nos
parametros tracados pela recomendacao do Comité, como é o caso do Plano Nacio-
nal de Direitos Humanos (PNDH), que trata da infancia de forma ampla, havendo a

“A determinacao da nova lei que determina ampliacao do ensino para 9 (nove) anos, embora seja de 2006, estabelece
que as redes de ensino teriam até 2011 para implementar integralmente tal determinacao.
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proposta para um novo plano com questdes referentes a coordenacao nacional da
politica de direitos da crianca no Plano Decenal dos Direitos Humanos de Criancas
e Adolescentes, posto em discussao pelo CONANDA em 2009° e aprovado em 2011,
com diretrizes a serem alcancadas até o ano de 2020 (CONANDA, 2009; 2010; ONU,
2004).

Embora nao haja uma mencao a taxa de mortalidade infantil, pois os ultimos
relatorios da sociedade civil se concentraram em tematicas especificas dentro da
questao do direito a saude, como a atencao as criancas com deficiéncia, as taxas
de homicidios de adolescentes e a questao da atencao da saude mental e do aten-
dimento nesta area dirigido as criancas.

Ja com relacao ao direito a educacao, cuja universalizacao do acesso constituia
um dos ODM, o acesso ao ensino fundamental € outro ponto importante, com a
generalizacao do mesmo a 97% das criancas e adolescentes entre 7 a 14 anos ao
ensino primario, momento analisado pelos realizadores do relatorio como essencial
para a erradicacao do analfabetismo, realcando ainda o movimento de inclusao so-
cial com o aumento do nimero de criancas e adolescentes procedentes de grupos
com baixa escolaridade, nao sendo oferecido, todavia, maiores dados a respeito
da quantidade de criancas e adolescentes e do nivel de escolaridade. Todavia, a
qualidade do ensino continua sendo grande alvo de criticas destas entidades aos
resultados das politicas publicas do governo.

Deste modo, embora a articulacao entre o Estado e a sociedade civil esteja
presente no objetivo 8, que envolve a cooperacao de todos no alcance das metas
elencadas, tais entidades cumprem um papel importantissimo no monitoramento e
fiscalizacao das acoes estatais, bem como a sugestao e elaboracao de recomenda-
coOes para que os Estados tenham maior eficacia em todas as etapas que envolvem
as politicas publicas sociais para a infancia.

5A construcao do Plano Decenal e da Politica Nacional tem como contexto os 20 anos do Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente (ECA) e os 21 anos da Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca, dados os persistentes desafios. O
documento preliminar é resultado da compilacdo das discussoes das sete Conferéncias Nacionais realizadas em 2009
sobre o tema da construcao de diretrizes para a Politica Nacional e para o Plano Decenal, composto por oito principios,
cinco eixos, nove diretrizes, 32 objetivos estratégicos e 90 metas que apresentam estatisticas sobre o cenario atual
da infancia brasileira e as metas correspondentes. O objetivo é conscientizacdo sobre o cumprimento dos direitos da
crianca com prioridade absoluta, principalmente no que tange a questdao do orcamento publico e na elaboracao dos
Planos Plurianuais, fazendo com que os candidatos eleitos assinem o Termo de Compromisso do CONANDA e executem
as diretrizes e metas do Plano Decenal. (CONANDA, 2010).
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AINDA ESTAMOS A CAMINHO OU..
ALGUMAS CONSIDERACOES FINAI

Os documentos analisados, tanto os elaborados por 6rgaos oficiais quanto os ela-
borados por entidades da sociedade civil, ainda que nao confrontados mais intensa-
mente, permitem apontar alguns avancos, demonstram a manutencao de situacoes
como as de desigualdade racial, regional e de género, o abismo entre a alocacao de
recursos € a execucao orcamentaria; os altos indices de analfabetismo funcional e
a queda nas taxas de matriculas; problemas relacionados ao aumento do consumo
de alcool e drogas por adolescentes e a auséncia de programas especificos para
atender aos usuarios; os problemas provenientes da persisténcia de uma cultura
institucional de internacao e o alto nUmero de homicidios e torturas envolvendo
adolescentes, principalmente pobres, negros e com baixa escolaridade.

0O chamado protagonismo infanto-juvenil, ou seja, a possibilidade de participacao
de criancas e adolescentes nos processos politicos que envolvem decisdes voltadas
para eles é ainda uma experiéncia muito timida e permeada por muita inseguranca,
principalmente quanto a metodologia a ser aplicada, que, muitas vezes, em vez
de aproximar e fazer aflorar os interesses dos mesmos, dificulta a realizacao das
experiéncias e afasta estes individuos do que deveria ser o inicio de um processo
de construcao de uma cultura de participacao na vida publica.

Assim, tanto a metodologia utilizada quanto os resultados obtidos neste ponto
sao ainda bastante timidos. Também nao ha uma universalizacao da participacao,
sendo ouvidas criancas de apenas algumas regides do Brasil, o que nos permite
questionar este ponto em todos os relatorios.

O alcance de metas pelo governo brasileiro antes do prazo avencado, principal-
mente no que tange a reducao da mortalidade infantil e a universalizacao do ensino
obrigatoério, com certeza constituem resultados positivos e que devem ser motivo
de exaltacao. Todavia, sabemos dos desafios intrinsecos a real efetivacao dos direi-
tos a saude e educacao das criancas, quando tratamos, por exemplo, da qualidade
da educacao publica no Brasil e do acesso aos servicos de saude.

Além disso, a discussao maior, que abrange a discussao, construcao e consoli-
dacao de um novo ou de novos modelos de desenvolvimento, presentes hoje na
chamada agenda global po6s 2015, elaborada também pela Organizacao das Nacoes
Unidas, ainda ira revisitar muitas vezes estes e outros objetivos. Eles permanecem
atuais em muitos aspetos, ja muitos nao foram realizados e necessitam de continu-
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ar a ser prosseguidos na nova agenda global. O processo deve, por isso, ser enca-
rado como evolutivo e nao dividido em gavetas temporais estanques, na tentativa
de formulacao e reformulacao continua de um consenso global acerca dos temas
mais relevantes para a dignidade humana e, claro, para a dignidade da crianca e
do adolescente.

REFERENCIAS B

ANCED (Associacao Nacional de Centros de Defesa dos Direitos da Crianca). 2° Re-
latério Alternativo. Analise sobre os Direitos da Crianca e do Adolescente no
Brasil. Disponivel em: http://www.anced.org.br/sitio/anced_2009/cyberteca/pu-
blicacoes/relatorio-alternativo-cdc>. Acessado em: 25 jan. 2015.

ANDI (Agéncia de Noticias dos Direito da Infancia). 1° Relatério Alternativo. Rela-
tério sobre a situacao da crianca e do adolescente no Brasil - 2004. Disponivel
em: <http:www.andi.org.br/relatorio>. Acessado em: 20 ago. de 2009.

ABRANDH (Org.). Direito Humano a Alimentacao Adequada no Contexto da Segu-
ranca Alimentar e Nutricional. Brasilia, ABRANDH, 2010.

ALVES, José Augusto Lindgren. A arquitetura internacional dos Direitos Humanos.
Sao Paulo: FTD, 1997.

AMIN, Andréa Rodrigues. A doutrina da protecao integral.in:MACIEL, Katia Regina
Ferreira Lobo Andrade ( coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente:
aspectos tedricos e praticos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. pp. 3-20.

ARANTES, Esther Maria de Magalhaes. Rostos de criancas no Brasil. in: RIZZINI, Ire-
ne e PILOTTI, Francisco (orgs.). A arte de governar criancas: a histéria das poli-
ticas sociais, da legislacdo e da assisténcia a infancia no Brasil. 2. ed. Sao Paulo:
Cortez, 2009. pp.153-202.

ARAUJO, Cicero. O Processo Constituinte: sociedade civil e povo na transicao. in:
GOULART, J. (ORG.). As multiplas faces da Constituicao Cidada. Sao Paulo: Cultu-
ra Académica, 2009.

22
AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 3, n. 2, p. 6-24, mai. 2015
FRANCO, R.G.



Os direitos humanos e fundamentais da crianga e os objetivos do milénio

ARRETCHE, Marta. Tendéncia no estudo sobre avaliacao. In: RICO, Elizabeth M.
(org.). Avaliacao de politicas sociais: uma questdo em debate. Sao Paulo: Cortez,
1998.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial [da] Repu-
blica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 6 out. 1988.

. Lei 8.069 de 13 de Julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e
do Adolescente e da outras providéncias. Diario Oficial [da] RepUblica Federativa
do Brasil. Brasilia, DF,1990.

. Lei 8.242 de 12 de outubro de 1991. Cria o Conselho Nacional dos Di-
reitos da Crianca e do Adolescente (Conanda) e da outras providéncias. Diario
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 13 de outubro de 1991.

. Estratégia Brasileirinhas e Brasileirinhos Saudaveis (EBBS) - Primeiros
Passos para o Desenvolvimento Nacional (BRASIL/MS, 2009, s/p.)38. Portaria n°
2.395, de 7 de outubro de 2009.

FUNDACAO ABRINQ. Projeto Presidente Amigo da Crianca. Disponivel em: http://
www.fundabring.org.br/presidente/acampanha_oprojeto.php . Acesso em: 10 jan.
2015.

Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada e Secretaria de Planejamento e Investi-
mentos Estratégicos (IPEA) (coord.). Objetivos de Desenvolvimento do Milénio:
Relatério Nacional de Acompanhamento / supervisao: Grupo Técnico para o acom-
panhamento dos ODM. - Brasilia: Ipea : MP, SPI, 2014.

LANDIM, Leilah. “Experiéncia militante”: historia das assim chamadas ONGs.
In: . (org.) Acbes em sociedade - militancia, caridade, assisténcia etc. Rio
de Janeiro: Editora Nau/lIser, 1998, pp.23-88.

Liboreiro, Luiz Fernando Neiva. Objetivos do milénio da ONU: Metas distantes.
Disponivel em: <http://www.pucminas.br/imagedb/conjuntura/ CNO_ARQ_NO-
TIC20061221165307.pdf>. Acessado em: 10 fev. 2015.

23
AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 3, n. 2, p. 6-24, mai. 2015
FRANCO, R.G.



Renata Guimaraes Franco

LIMA JR, Jayme Benvenuto (org.). Manual de Direitos Humanos Internacionais
- Acesso aos Sistemas Global e Regional de Protecao dos Direitos Humanos. Dispo-
nivel em: <http://www.gajop.org.br/arquivos/publicacoes/Manual_de_Direitos_
Acesso_aos_Sistemas_global_e_Regional.pdf>. Acessado em: 12 fev. 2015.

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. 8.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007.

. Direitos Humanos e Justica Internacional. Sao Paulo: Saraiva,

2006.

. Temas de Direitos Humanos. 2. ed. Sao Paulo: Max Limonad,

2003
MORAES, Alexandre de. Curso de Direito Constitucional. Editora Atlas, 2013.

MOREL, Carlos M. A pesquisa em salde e os objetivos do milénio: desafios e opor-
tunidades globais, solucoes e politicas nacionais. In: Ciéncia e Saude Coletiva, n.
09, 2004.

REDE DE MONITORAMENTO AMIGA DA CRIANCA. FUNDACAO ABRINQ - SAVE THE CHIL-
DREN. Um Brasil para as Criancas e os Adolescentes: a sociedade brasileira e os
objetivos do milénio para a infancia e a adolescéncia. Ill Relatdrio. Sao Paulo,
2010.

SARLET, Ingo. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. 9. ed. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

24
AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 3, n. 2, p. 6-24, mai. 2015
FRANCO, R.G.



PANORAMA C,ONTEMPORANEO DA LEGITIMACAO
EXTRAORDINARIA DOS SINDICATOS NO PROCESSO
TRABALHISTA E NA ACAO DE CUMPRIMENTO

PANORAMA OF CONTEMPORARY LEGITIMATION
EXTRAORDINARY OF UNION IN THE LABOR
PROCEDURE AND THE COLETIVE ACTION

Zoraide Amaral de Souza'
Doutora em Direito
Sociedade Barramansense de Ensino Superior/Centro Universitario de Barra
Mansa (SOBEU/UBM) - Volta Redonda (RJ) - Brasil

RESUMO: O exercicio do direito de acao, qualquer que seja a corrente doutri-
naria, supoe o preenchimento de certos requisitos que a doutrina denomina de
condicées da acao. Dessas condicdes, interessa aos fins deste trabalho, muito
especialmente, a da legitimacao para a causa, compreendida como pertinéncia
na pessoa do autor e do réu, dos figurantes da relacao de direito material. Ex-
cepcionalmente, ou mais propriamente, extraordinaria, a lei autoriza que a acao
seja proposta por quem nao € o titular da relacao de direito material, fenomeno
a que a doutrina tem como de “substituicao processual”. O Direito Processual do
Trabalho conhece uma figura especial de substituto processual: a do sindicato nas
acoes ou reclamacoes de cumprimento, o que constituira o ponto nuclear deste
trabalho que visa analisar a Legitimacao Extraordinaria no Processo Trabalhista.
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ABSTRACT: The right of action, what ever doctrinal current, assumes the ful-
fillment of certain requirements that the doctrine calls the action conditions.
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These conditions, interests the purposes of this paper, in particular, the legi-
timacy for the cause, understood as relevance in the person of the author and
the defendant, the extras of the relationship of substantive law. Exceptionally,
the Law authorizes the action to be proposed by anyone who is not the holder
of the relationship of substantive law, the phenomenon that the doctrine has as
“replacement procedure.” The Procedural Law Labour know a special figure of
procedural substitute: a union in the actions or claims of compliance, which will
be the core point of this work is to analyze the Extraordinary Legitimacy in the
Labour Process.

KEY WORDS: Condition. Replacement Action Procedure. Labor Procedure Law.

NTRODUGAO I

No que tange as condicdes da acao, particularmente, a da legitimacao para a
causa, verificou-se que para que alguém possa se dirigir ao Judiciario e ver exami-
nado e decidido um conflito de interesses é indispensavel que se trate do titular ou
figurante da relacao juridica de direito material ou substantivo.

Em outras palavras, o direito de acao, € entendido como poder de obter do
Estado um pronunciamento, uma providéncia jurisdicional que componha a lide -
conflito de interesses - que se caracteriza pela pretensao deduzida pelo autor e re-
sistida pelo réu que componha a lide, diziamos, supoe, tem como um dos requisitos
ou condicao para ser exercitado, que quem va a juizo seja o figurante, em um dos
polos da relacao substantiva e aquele que é chamado seja o integrante da mesma
relacao substantiva, no outro polo.

Em principio, se quem vai a juizo deduzir a pretensao nao é o figurante da rela-
cao juridica de direito material, nao obtera do Estado-Juiz a prometida prestacao
jurisdicional, por lhe faltar direito de acao (para aquela acao) vale dizer, por ser
carecedor dela. O mesmo ocorrera se o titular da relacao de direito material pro-
puser a acao em face de outrem que nao seja figurante no outro polo da relacao de
direito material. Sera pela mesma razao, julgado carecedor da acao.

Tudo decorre da concepcao de que o direito de acao esta sujeito, para ser exer-
citado, a certas condicdes, ideia hoje consagrada nos textos legislativo, como é o
caso, entre nds, dos artigos 3° e 6° do vigente Codigo de Processo Civil.
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Nesse contexto o objetivo geral do trabalho de pesquisa ora empreendido € o de
apresentar o panorama da situacao da legitimacao extraordinario no processo tra-
balhista, particularmente a do sindicato nas acoes de cumprimento. Os objetivos
especificos sao os de tracar a concepcao epistemologica da legitimidade extraordi-
naria e aplica-la na hipotese aludida acima.

As abordagens metodologicas empregadas na pesquisa sao a revisao bibliografica
e o estado da arte.

1. A EPISTEMOLOGIA DA LEGITIMACAO EXTRAORDINARIA NA TEORIA
GERAL DO PROCESSO

Hélio Tornaghi em seus Comentarios ao Cédigo de Processo Civil diz que

legitimidade é a titularidade do direito de acdo. Parte legitima é aquele a quem
a lei confere o direito de ir a juizo pedir determinada prestacao jurisdicional. O
direito de ir a juizo existe sempre, com abstracdo de qualquer exigéncia concre-
ta. Mas o exercicio do direito, em cada caso, somente é deferido aquele ao qual
a lei considera parte legitima. Da lei, e so da lei, é possivel inferir quem é parte

legitima em determinado caso?.

Parte é o figurante da relacao juridica processual, o sujeito ativo ou passivo e
deve ser integrante da relacao substantiva. Como escreve Pontes Miranda,

parte € o sujeito na relacao juridica autor e Estado (Juiz) e o sujeito na relacao
juridica entre Estado (Juiz) e réu”. Um demanda e outro é demandado de qual-
quer modo, quem demanda ou quem é demandado ja tinha frente ao Estado a
pretensao a tutela juridica, que o Estado ao monopolizar a justica, faz nascer
de promessa sua, feita a qualquer ser humano.Dai a razao para que, na relacao
juridica processual se achem aspartes, mesmo se tém de ser presentadas ou

representadas®.

Além disso, Carnellutti examinando o conceito de parte, afirma que,

2TORNAGHI, Helio. Comentarios ao CPC. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v.l, 2010, p.90/91.
3PONTES DE MIRANDA. Comentarios ao CPC. Rio de Janeiro: Forense, 1962, p.294.
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al ser un conflicto intersubjetivo de intereses, el litigio - no puede existir sin
das sujetos distintos. Po ello, los sujetos del mismo son necesariamente dos
sujetos procesal distintos. Porque, el conflicto de interese transcendente para
el Derecho tiene dos sujetos, cada uno de ellos recibe el nombre de parte; con
ello se indica mas ten su posicion que su individualidad, o sea que es uno de los
dos sujetos del conflicto y, por lo mismo, que forma parte de un todo. Como
la nocidn de parte peculiar del conflicto procesal transcendente en general, y
no del litigio en particular, es comun tanto al Derecho procesal con al Derecho
material, y, por tanto, pertenece mas bien a la theoria general del Derecho que
no a esta o aquella teoria particular: en efecto, se habla asimismo de partes

respecto del concreto.

Analisando o problema da legitimacao, Carnellutti propée que para que alguém
possa atuar em juizo, nao basta possuir qualidades pessoais, necessita que se en-
contre em determinada posicao.

A legitimacao nao pode confundir-se com a qualidade do sujeito do interesse
litigioso. Continua Carnellutti “La theoria de la legitimacion se esfuerza, preci-
samente, por aclarar los principios en que se funda la convergencia o divergencia
entre la accion y el interés”>.

Quando se diz, entretanto, que legitimado € o integrante da relacao substantiva,
se esta falando em legitimatio ad causam e nao em legitimacao para o processo.

Assim, nao obstante legitimado para a causa o menor impubere titular do direito
de propriedade, estara ele em juizo, se pretender reivindicar a coisa de quem in-
justamente a detenha por seu representante legal.

Nessa hipdtese, cuida-se apenas de um terceiro defendendo o direito daquele
que faz parte da relacao substantiva, porém em nome desse integrante da relacao
primaria material.

Outras vezes encontramos terceiros na relacao processual, totalmente estranhos
a relacao substantiva, que em seu préprio nome vém a Juizo, defender direito de
um dos integrantes, isto €, do sujeito ativo ou do sujeito passivo da relacao mate-
rial. A este fendbmeno da-se o nome de substituicao processual.

O terceiro estranho a relacao substantiva, nesse caso, € o substituto processual.
Trata-se, pois, de alguém que, em seu proprio nome, esta em juizo defendendo

“CARNELLUTTI, Francesco. Sistema de Derecho Procesal Civil. Buenos Aires, Uteha, 1990, p.4.
50p. Cit. CARNELLUTTI, 1990, p.29.
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direito alheio. O art.6° do Codigo de Processo Civil diz: “ninguém podera pleitear,
em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”.

Da redacao do dispositivo acima transcrito, percebe-se que a substituicao pro-
cessual so podera ocorrer se for autorizada por lei.

Para que se possa invocar o dispositivo no art. 6° é preciso que haja dois pressu-
postos, diz Pontes de Miranda: “ser alheio o direito e o exercicio do pleito ser em
nome proprio. Ha casos em que se exerce, em nome alheio, acao referente a direi-
to proprio, ou em que o direito alheio é o exercicio também o é. A regra juridica
do art. 6° s atinge a acao sobre direito alheio, que alguém haja de executar em
nome proprio”s.

O que o artigo 6° estatui € que outra pessoa podera pleitear o direito que nao é
seu quando admitido em lei. Verifica-se, na verdade, o dispositivo quis dizer é que
sO o titular do direito pode exercer a pretensao, a tutela juridica e suscitar a deci-
sao do Judiciario, salvo quando a lei autorizar situacao diversa, isto €, salvo quando
conceder, excepcionalmente, legitimacao a outra pessoa para fazé-lo.

A substituicao processual €, pois, uma forma excepcional de legitimacdao. Uma
legitimacao extraordinaria reconhecida, em disposicao expressa da lei, a um ter-
ceiro para em seu nome, postular direito de outrem.

Legitimado ordinario é o titular da relacao de direito material. Em certos casos,
a lei permite que o terceiro, legitimado extraordinario, defenda, em seu nome
proprio, o direito do figurante da relacao juridica de direito material.

Diversos exemplos de substituicao processual sao citados pela doutrina.

A acao popular, que a propria Constituicao Federal de 1988, em seu art.5°, inciso
LXXIII, confere poderes a qualquer cidadao para ser parte legitima para propo-la
visando a anulacao de atos lesivos ao patrimonio de entidades publicas.

O terceiro que pode impetrar mandado de seguranca a favor do direito origina-
rio, se o seu titular ndao o fez em prazo razoavel, se notificado foi judicialmente
(Lei 12.016, de 2009, em seu art. 3°).

As hipoteses de nomeacao a autoria e de denunciacao da lide (arts. 62 e 63 e 70,
I, Il e lll do Codigo de Processo Civil.

Verifica-se que todas as hipoteses apontadas encontram expressa previsao em
um dispositivo legal, onde se atribui legitimacao extraordinaria, para pleitear em
juizo direito que nao é seu, mas sim, alheio.

¢Op. cit. PONTES DE MIRANDA, 1962, p. 254.
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2. FUNDAMENTOS DA SUBSTITUICAO PROCESSUAL NA TEORIA GERAL
DO PROCESSO

Observa-se nos itens precedentes, que no processo comum a lei reconhece, em
determinadas situacoes, a legitimacao extraordinaria.

Procurando-se analisar o elemento teleoldgico de tais autorizacoes excepcio-
nais, perceberemos que o substituto processual, legitimado extraordinariamente a
postular em juizo, em seu proprio nome direito alheio, ndao se mostra, entretanto,
totalmente desligado de interesses.

Em verdade, os poucos casos de substituicao processual revelam que o substituto
é titular de interesse que vincula direta ou indiretamente, a relacao juridica de
que é titular o substituido no processo.

Veja-se, a proposito a regra do art. 3° da lei 12.016, de 2009, onde se encontra
nitida hipdtese se substituicao processual e o estreito interesse do substituto na
defesa do direito do substituido: “o titular de direito liquido e certo decorrente de
direito, em condicoes idénticas, de terceiro, podera impetrar mandado de segu-
ranca a favor do direito originario, se o seu titular nao o fizer em prazo razoavel,
apesar de para isso notificado judicialmente”.

Tem- se que a autorizacao legal € para que o terceiro impetre a ordem a favor
do direito originario, vale dizer, do direito cujo titular € um terceiro que nao o de-
fendeu.

Percebe-se ainda do proprio texto que so ocorrera a legitimacao extraordinaria
quando o substituto for titular de direito em condicdes idénticas as do terceiro que
ira substituir processualmente.

O Capitao, do navio legitimado extraordinariamente pelo art.528 do Cddigo Co-
mercial Brasileiro, para em seu proprio nome, requerer ao juiz que nomeie depo-
sitario para receber os géneros e pagar os fretes devidos por conta de quem per-
tencer quando ignorar a quem deva fazer a entrega da carga ou nao se apresentar
o portador de conhecimento a ordem, tem evidente interesse, embora indireto,
dadas suas relacées com o armador.

O art. 42 do Codigo de Processo Civil contempla curiosa situacao de legitimacao
extraordinaria. Ali se diz que a alienacao da coisa do direito litigioso, a titulo par-
ticular, por ato entre vivos, nao altera a legitimidade das partes.

Cuida-se, pois, de alguém que nao obstante haver se desligado da relacao juri-
dica de direito material no curso da demanda, permanece, entretanto, legitimada.
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Trata-se, a evidéncia de legitimacao que, inicialmente ordinaria, passa a extra-
ordinaria. O transmitente ou alienante, continuara em juizo em seu préprio nome,
mas ja agora defendendo direito alheio, no caso do adquirente.

Tal permissao legislativa, embora tenha por objetivo a estabilidade subjetiva da
relacao processual, revela a interpretacao do interesse do substituto processual
com o do substituido.

3. TEORIA GERAL DA LEGITIMAGAO NO PROCESSO COLETIVO TRABALHISTA

Neste passo, vale relembrar a moda de sintese, as caracteristicas dos dissidios
individuais e dissidios coletivos do trabalho.

O dissidio individual trabalhista envolve um conflito de interesses concreto,
particularizado, tendo como conflitantes, de um lado o trabalhador e do outro seu
empregador, precisamente os figurantes da relacao juridica trabalhista ou mais,
simplesmente, da relacao de emprego.

O dissidio coletivo, ao contrario, encerra um conflito de interesses nao entre
pessoas, mas entre categorias, parte de categoria ou grupos de trabalhadores ou
de empregadores.

Ai o que se tem como conflitantes, sao os interesses, de um lado, dos trabalhado-
res enquanto categoria e nao como uma soma de relacoes individuais entre aqueles
e seus empregadores.

No polo oposto estardao os empregadores, enquanto categoria econdémica, e nao
como o conjunto de empresas individuais ou coletivas.

Vale registrar que, ainda que no polo passivo figure apenas um empregador, € no
ativo os empregados da respectiva empresa, o dissidio ndao perdera a caracteristica
de coletivo se os interesses postulados sao da categoria, como tal, e nao dos em-
pregados como conjunto de individuos.

Outra importante caracteristica que deve ser realcada é a de que as categorias
sao representadas pelos respectivos sindicatos.

Efetivamente, a teor do art. 513 da Consolidacao das Leis do Trabalho, a prerro-
gativa é do sindicato representar, perante as autoridades administrativas ou judici-
arias, os interesses gerais da respectiva categoria, enquanto o art. 857, coerente-
mente, dispoe que a representacao para instaurar a instancia em dissidio coletivo
constitui prerrogativa das associacdes sindicais.

Assim, os sindicatos sao representantes legais dos interesses das categorias pro-
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fissionais ou econdmicas, respectivamente, conforme se trate de empregados ou
empregadores. Mas o sindicato representa os interesses da categoria que, como
vimos nao se confunde com o somatdrio do interesse dos seus associados.

Convém sublinhar que a representacao reconhecida ao sindicato nao é, sequer,
a representacao da soma ou conjunto dos integrantes da categoria, associados ou
ndo, mas da categoria como ente inorganico, a que o sindicato da organicidade.

Pensou-se inicialmente, em explicar a representacao sindical em termos civilis-
tas, ideia afinada com a exacerbacao do individualismo e da autonomia da vontade,
tao em voga no final do século passado e inicio deste. Assim, a representacao sin-
dical nada mais seria que a soma de contratos de mandato.

A tese logo esbarrou com as profundas diferencas que marca a atividade sindical
contrastada com o cumprimento do contrato de mandato: os integrantes da cate-
goria ndao ditam instrucées ao sindicato, nao podem cassar-lhe o mandato, o que
ocorreria na hipotese de se identificar a natureza contratual de tal representacao.

Nem mesmo como representacao legal dos integrantes da categoria se pode
identificar a posicao do sindicato em relacao a categoria no direito coletivo do
trabalho, por isso que a ideia de representacao legal esta ligada a da incapacidade
do representado, pressuposto que nao se coaduna, a evidencia, com a posicao das
categorias economica ou profissional.

Outras tentativas de conceituacao da natureza juridica da representacao sindi-
cal, como a da gestacao de negocios, de estipulacao em favor de terceiros, nao
resistem a menor analise.

Neste passo, vale por em destaque dois pontos de alta significacao para a iden-
tificacao da natureza da representacao sindical.

Por primeiro, tenha-se presente que formal e materialmente, as partes no proces-
so coletivo do trabalho -dissidios coletivos- sao os sindicatos. Confira-se, a proposi-
to, o art. 857 da Consolidacao das Leis do Trabalho: “A representacao para instaurar
a instancia em dissidio coletivo constitui prerrogativa das associacoes sindicais, ex-
cluidas as hipoteses aludidas no artigo 856, quando houver suspensao do trabalho”.

Emerge dai que um grupo de empregados, ou todos os empregados de uma cate-
goria profissional nao poderiam suscitar um dissidio coletivo, precisamente porque
o interesse da categoria nao € igual a soma ou somatorio dos interesses de seus
integrantes.

Ainda quando o dissidio coletivo tenha por motivo novas condicdes de trabalho
e no qual figure como parte apenas a fracao de empregados de uma empresa, tal
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como previsto no art. 868 da legislacao consolidada, o interesse posto em juizo é
de fracao da categoria, melhor ainda, da categoria fracionada, e nao do grupo de
empregados que a integra.

Em segundo lugar, deve ser anotado que quem se obriga, nominalmente, nos
dissidios, nos acordos ou nos contratos coletivos sao os sindicatos, como represen-
tantes dos interesses das respectivas categorias.

Se nos for permitida a ousadia, diriamos que o sindicato esta para a categoria,
como o Estado esta para nacao.

A tese da representacao sindical, como a da representacao de interesses, esta
explicada e magnificamente sintetizada por MELGAR:

La fundada desestimacion de las tesis privatistas ha obligado a replantear el
problema de la representacion sindical desde otra perspectiva esencialmente
diversa; asi, se piensa que la representacion sindical, lejos de operar una re-
presentacion de voluntades, actla una “representacion de intereses”, una Re-
presentacion y no una vertretung o, para emplear palabras de nuestro Tribunal
Supremo, una representacion de caracter “profesional-colectivo”.

Estando la representacion de intereses mas proxima a la representacion politica
que a la representacion de Derecho privado, resulta obligado un excursus, siquie-
ra breve, a la teoria de la representacion politica, no sin antes advertir como
representacion sindical y politica persiguen una misma finalidad: hacer la unidad
(politica o sindical) fijando un interés unitario el de la comunidad de subditos
o de sindicados que se sobreponga a los intereses particulares de éstos: al ser
imposible recurrir constantemente al referéndum para comprobar la voluntad
real del electorado, como querian Maquiavelo Y Rousseau, es preciso que la co-
munidad se personifique en uno o varios individuos para que la accién politica
pueda desarrollarse como con toda claridad supo ver Hobbes. La representacion
sindical, pues, no puede asimilarse en modo alguno al “mandato imperativo”,
caracteristico de las asambleas estamentales del Medievo, pues tal sistema par-
tia de la atribucion de la representacion politica a mandatarios, designados por
las localidades y sometidos a las instrucciones de éstas, las cuales podian incluso
revocar el mandato. Frente a este originario sistema de representacion politica
- cuya analogia con la mecanica de la representacion civil es evidente - a partir
de la Revolucion Francesa los representantes parlamentarios no son mandatarios

de los electores, sino de la nacion, y su poder es irrevocable. Este tipo de re-
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presentacion conocido con el nombre de “mandato representativo”, y en cuyo
modelo se funda la representacion sindical, atiende a la gestion de intereses
ajenos (Hauriou), y pretende basicamente la solucién de los problemas politicos

conforme al interés general (Burke)’.

Na mesma ordem de raciocinio, diremos que o sindicato representa a categoria e
nao os empregados, ou empregadores, que a integram, respectivamente.

Nao é sem razao, portanto, que Ernesto Krotoschin ao tratar das associacoes pro-
fissionais poe, desde logo, em destaque que “além das pessoas fisicas, sao sujeitos
do direito do trabalho as associacdes profissionais”.

Tais consideracoes se revestem da maior importancia para a compreensao da
posicao processual do sindicato.

Vé-se, pois, que nos dissidios coletivos o sindicato é legitimado ordinariamente
para a causa, por isso que, como ja se salientou, representa os interesses da cate-
goria e a institucionaliza dando-lhe organicidade juridica.

4.0 CUMPRIMENTO DAS DECISOES NORMATIVAS E A LEGITIMACAO PARA
A CAUSA

Nos estreitos limites deste trabalho nao ha lugar para passar em revista toda a
doutrina sobre esse monumento juridico que é, aos nossos olhos, a sentenca profe-
rida em dissidio coletivo.

No estagio atual, entretanto, ninguém duvidara de seu forte conteido normati-
vo, que lhe empresta a natureza material de lei, no sentido de norma geral e abs-
trata, coercitivamente imposta e dotada de sancao.

Por isso mesmo, a execucao das sentencas proferidas em dissidios coletivos apre-
sentam peculiaridades.

Observe-se que o art. 872 da Consolidacao apds estabelecer que ao transito em
julgado seguir-se-a o cumprimento da decisao, dispée que

quando os empregadores deixarem de satisfazer o pagamento de salarios, na
conformidade da decisao proferida, poderao os empregados ou seus sindicatos,

independentes de outorga de poderes de seus associados, juntando certidao de

"MELGAR, Alfredo Montoya. Derecho del Trabajo, 2. ed. Madri: Editorial Tecnos. 1970 p.124.
8KROTOSCHIN, Ernesto. Instituciones Del Derecho del Trabajo, 2.ed. Buenos Aires: Depalma, 2000, p. 177.
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tal decisao, apresentar reclamacao a vara ou juizo competente, observando o
processo previsto no Capitulo Il deste titulo sendo vedado, porém, questionar

sobre a matéria de fato e de direito ja apreciada na decisao.

O cumprimento das decisoes ou dos acordos em dissidio coletivo, portanto, esta,
a teor do art. 872, cujo paragrafo Unico transcreve-se, subordinado:

a) a via de reclamacao individual, como prevista no Capitulo Il do titulo X da
Consolidacao;

b) a iniciativa dos empregados ou do seu sindicato.

A execucao para tornar efetivo o pagamento de salarios na forma estabelecida
na sentenca transitada em julgado ou em acordo, no dissidio coletivo, através de
acao ou reclamacao individual, realca bem o carater normativo e a natureza de lei,
materialmente, da sentenca ali proferida.

Observe-se que a execucao se faz por via de uma acao individual, em que se
pede a aplicacao da norma abstrata (sentenca normativa) a uma situacao particu-
lar, concreta.

A legitimacao para a chamada acao de cumprimento é deferida pela lei ao em-
pregado e ao sindicato.

Quanto ao empregado sua legitimacao para a causa, na espécie € ordinaria.
Integrante da relacao juridica de direito material (contrato de trabalho) em que
uma das clausulas - o salario ou a remuneracao- foi alterada ou disciplinada pela
sentenca proferida no dissidio coletivo, esta legitimado para exigir o cumprimento
do que ali se estabeleceu’.

Ocorre que as sentencas proferidas em dissidios coletivos nao dizem respeito,
necessariamente, aos salarios, mas as condicoes de trabalho, de um modo geral.

Qualquer que seja o conteudo da sentenca normativa, entretanto, seu cumpri-
mento far-se-a pela acao de cumprimento, que € individual.

Aesse respeito, observa Pires Chaves:

Transita em julgado a sentenca normativa, é através da acao de cumprimento

que o empregado favorecido por suas disposicoes ingressa no juizo trabalhista.

CAMPOS BATALHA, Wilson. Tratado de Direito Judiciario do Trabalho. Sao Paulo, LTR. 2010, p. 78.
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O dissidio coletivo acaba onde comeca a eficacia da sentenca normativa por ele
provocada. Sao partes na acao de cumprimento das condicées normativas os
empregados e os empregadores das categorias representadas na acao coletiva,

individualmente ou em grupos (litisconsorcio), ativa ou passivamente'.

E interessante notar que a acdo de cumprimento pode ser da iniciativa do em-
pregador.

Pires Chaves lembra que a acao de cumprimento da sentenca coletiva € de indo-
le essencialmente interpretativa. Assim, o empregado e o empregador tém direito
de acao com o fim exclusivo de ser definida sua situacao sobre o entendimento de
determinadas condic6es normativas, entre acées que, na verdade nao se contradi-
zem, mas ao invés se reinem em obediéncia ao principio de economia processual'!.

Legitimados ativos, ordinariamente para acao de cumprimento sao, portanto, o
empregado e o empregador, embora este, raras vezes tenha tal iniciativa.

No polo passivo da relacao processual, que surge da reclamacao para exigir o
cumprimento da sentenca proferida no dissidio, estara o empregador e nao, como
se poderia supor, o sindicato da categoria econdmica a que a mesma pertenca.

Quanto a legitimacao extraordinaria para a acao de cumprimento, sera exami-
nada a seguir.

5. A SUBSTITUICAO PROCESSUAL NO PROCESSO DO TRABALHO

5.1 A hipotese pesquisada e as posicoes doutrindarias encontradas
na resolucdo da problematica

Assinalamos antes que a lei defere ao empregado e ao sindicato, legitimacao
para propor a acao de cumprimento, através da qual se opera a execucao da sen-
tenca proferida em dissidio coletivo.

Esclarece-se que a legitimacao do empregado € ordinaria, por isso que ele é o
titular da relacao juridica (contrato de trabalho) sobre a qual incidiu a norma (sen-
tenca normativa) descumprida pelo empregador’.

0 sindicato que, como vimos, era legitimado ordinario para o dissidio, surge, na
acao de cumprimento, legitimado em carater extraordinario.

°P|RES CHAVES, Antonio. Da Execucédo Trabalhista. Rio de Janeiro: Forense, 1955, p.323.
"Op. cit. PIRES CHAVES, 1955, p. 323.
2BARROS, Alice Monteiro de. Compéndio de Direito Processual Trabalhista. Sao Paulo:LTr. 2012. P. 32.
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Vale relembrar os termos do paragrafo Unico do art.872 da Consolidacao das Leis
do Trabalho, quando estabelece que “poderao os empregados ou seus sindicatos, in-
dependentes de outorga de poderes de seus associados”... Promover a reclamacao in-
dividual para o cumprimento de sentenca proferida no dissidio, “quando os emprega-
dores deixarem de satisfazer o pagamento de salarios na conformidade da decisao”.

Ora, a titularidade do direito ao salario, o titular da pretensao que sera deduzi-
da na reclamacao - pretensao ao recebimento conforme a decisao normativa - € o
empregado.

Permitido a lei que terceiro, no caso o sindicato da respectiva categoria profis-
sional, possa ir a juizo postular, em seu proprio nome, aquele pagamento, outorga-
-lhe a condicao de substituto processual.

Em verdade, quando o sindicato, que nao é titular do direito aos salarios, vai
a juizo reclamar o pagamento na forma do que se decidiu no dissidio, estara de-
fendendo em nome proprio direito alheio, o que é, precisamente, o conceito de
substituicao processual.

Procurando enfrentar o tema, Cristovao Tostes Malta e José Fioréncio Junior,
assim o abordaram:

No campo da substituicao processual hipotese que merece estudo é a prevista
no art. 872 da CLT. Saber se o sindicato deve ser considerado parte ou se a parte
€ o membro da categoria cujo direito se exercita € matéria que oferece larga

margem para debates™.

Desde logo, porém, queremos salientar que, coerentemente com o que dissemos
a proposito dos dissidios coletivos, também na execucao de sentencas normativas
o sindicato age como representante da categoria profissional, da classe, do grupo.
Essas formacoes € o que justificam o atuar do sindicato e lhe conferem expressao.
Consequentemente, ao nos referimos em seguida, para facilidade de expressao,
ao sindicato como agindo em nome proprio, temos sempre em vista que o faz em
funcao da categoria ou do grupo. Estes sao o que sao partes.

Nao se quer, com isso, dizer que o interesse do sindicato e o da classe sempre
esteja em harmonia. Nos mesmos ja mostramos que o contrario pode suceder. “Na

13TOSTES MALTA, Cristovao e FIORENCIO JUNIOR, José. Introducdo ao Processo Trabalhista. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1989, p.427.
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hipotese em foco, todavia, e isso é importante, o sindicato age primordialmente na
defesa de interesses de classes”™.

Observam os mesmos eminentes professores que,

o debate em torno da posicao do sindicato, quando se vale disposto no art. 872
consolidado, longe de ser meramente académico, acarreta importantes consequ-
éncias praticas. Em primeiro lugar, reconhecer-se ao sindicato a posicao de parte
significativa tracar-lhe os direitos processuais, matéria que nao focalizaremos no
momento, bastando lembrar que sao muito diferentes os direitos que gozam as
partes e meros intervenientes no curso de uma lide. Mas nao so isso, admitindo-se
que o sindicato seja um substituto processual, ndao sera possivel admitir-se que o
substituido ingresse na lide senao para robustecer os atos do sindicato. Ao substitu-
ido nao se reconhecera o direito de desistir da acao e nem de obstar, de qualquer
modo, a orientacao do o6rgao de classe™.

O cotejo dos textos do paragrafo Unico do art. 872 e do§ 2° do art. 843 robuste-
cem o convencimento de que, na acao de cumprimento, a posicao do sindicato é
de substituto processual.

Com efeito, 0 8§ 2° do art. 843 alude, expressamente, a possibilidade do empre-
gado, que por motivo de doenca nao possa comparecer a audiéncia, fazer-se repre-
sentar por seu sindicato'. Ai, a posicao do sindicato nao é de parte, mas de mero
representante da parte. Agira em nome alheio, isto €, do seu associado, e nao em
seu proprio nome, ao contrario do que ocorre na acao de cumprimento.

Nao acreditamos, por outro lado, que se possa identificar na acao de cumprimen-
to para pagamento de salarios, o interesse da categoria como sendo aquele que
estara posto em juizo, porque conflitante.

Ja vimos que o interesse da categoria nao é a soma dos interesses dos seus inte-
grantes, o que afasta a possibilidade de se reconhecer na acao de cumprimento, a
titularidade pela categoria do interesse (individual) levado a juizo".

O que se pode reconhecer, e de fato aqui se reconhece, é o interesse da cate-
goria em que cada um dos seus integrantes veja assegurado o seu proprio direito
frente ao empregador.

140p. Cit. TOSTES MALTA; FIORENCIO JUNIOR, 1989, p.427.

15|dem TOSTES MALTA; FIORENCIO JUNIOR, 1989, p.429. Em tal hipotese, o sindicato, que personifica a categoria, esta
em juizo defendendo e outrem - seu associado - 0 que caracteriza a substituicao processual, legitimado extraordinario
para a causa.

®MARQUES, José Frederico. Instituicdes de Direito Processual Civil. Vol. |, Rio de Janeiro:Forense, 1999, p. 239.
7MARTINS, Sergio Pinto. Direito Processual do Trabalho. Sao Paulo: Atlas, 1984, p. 157.
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Mas tal interesse na vitoria de terceiro, ja que o integrante nao se confunde com
a categoria, nao é o mesmo posto em juizo pelo empregado.

Dai, a necessidade de identificacao da posicao que assume o sindicato quando,
em seu proprio nome, move a acao de cumprimento a favor de um associado.

Essa posicao, ao que se viu da analise do interesse posto em juizo, do confronto
entre o interesse da categoria e dos seus integrantes, € a de substituto processual.

6. LIMITES DA LEGITIMACAO EXTRAORDINARIA DO SINDICATO PARA A
ACAO DE CUMPRIMENTO

Diante dos termos do paragrafo Unico do art. 872 da Consolidacao, algumas ques-
toes podem ser suscitadas quanto a legitimacao extraordinaria do Sindicato para a
acao de cumprimento.

A primeira diz respeito ao ambito objetivo da substituicao.

Cuida de se saber se a legitimacao do sindicato esta limitada aos casos em que
se pretende, apenas, o pagamento de salarios estabelecidos no dissidio coletivo,
com exclusao.

A interpretacao puramente gramatical do texto conduziria a um entendimento
restritivo, no sentido de que a substituicao processual do associado pelo sindicato
somente teria lugar nas acoes de cumprimento que objetivassem o pagamento de
salarios na conformidade da decisao proferida no dissidio.

Todavia, a inteligéncia mais adequada ao conceito e a finalidade da substituicao
processual, como vimos antes, conduz a que se tenha como abrangente toda e
qualquer reclamacao individual de cumprimento.

Assim, ainda que se trate de dissidio de natureza juridica ou de dissidio econ6-
mico que compreenda novas condicoes de trabalho nao diretamente relacionadas
com o salario, € de reconhecer legitimacao extraordinaria ao sindicato para, como
substituto processual, ajuizar em seu préprio nome a acao de cumprimento, em
favor do integrante da categoria.

A outra questao é relativa a abrangéncia subjetiva do texto.

A indagacao agora € a de se saber se o sindicato somente esta legitimado extra-
ordinariamente para substituir seus associados, como refere o texto legal, ou se
pelo contrario, assim podera agir em favor de qualquer integrante do grupo.

Inclinamo-nos, neste passo também, antes para o elemento teologico da norma,
do que para o sentido gramatical de seus termos.
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A forca normativa das decisoes proferidas nos dissidios coletivos obriga nao soé os
associados, mas os integrantes da categoria profissional ou economica, desde logo,
ou mediante extensao, na forma do art. 868 da CLT conforme se trate de dissidio
em que seja parte toda a categoria ou apenas uma fracao de empregados de uma
empresa.

Nao seria curial, portanto, que se restringisse a legitimacao extraordinaria para
as causas de interesse dos associados do sindicato e a mesma possibilidade nao se
reconhecesse aos nao associados.

O que importa, no caso, é a condicao de integrante da categoria profissional
para que se tenha o sindicato como, substituto processual, legitimado para acao de
cumprimento.

O interesse da categoria, fator que ha de ter informado a legitimacao extraordi-
naria, tanto se faz presente na acao de cumprimento movida em favor do associa-
do, como do seu integrante, porém nao associado.

Seria conveniente, de lege ferenda a ampliacao dos casos de substituicao pro-
cessual dos integrantes de uma categoria vistos individualmente, por seu sindicato.

No campo do Processo do Trabalho, com maior razao ao sindicato deveria a lei
reconhecer legitimacao ordinaria para - as reclamacoes individuais dos integrantes
da categoria, tal o entrelacamento do interesse desta com o daqueles.

Fica a sugestao, de lege ferenda.

conctusoes armicutapas

1. A legitimacao extraordinaria, o terceiro estara legitimado a exercitar, em seu
proprio nome, acao em que se deduz pretensao de outrem.

2. No processo Coletivo do Trabalho, o sindicato, personifica a categoria, que é
legitimada ordinariamente.

3. Nos dissidios individuais, legitimados ordinarios sao o empregado e o empre-
gador.

4. Os sindicatos possuem legitimacao extraordinaria para as reclamacoes indi-
viduais que visem a cobranca de salarios fixados e dissidio coletivo, atuando como
substituto processual do empregado.
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RESUMO: O termo confianca é interdisciplinar e utilizado como um instituto es-
tudado na Ciéncia do Direito, da Economia e da Administracao. A confianca para
o Direito é o elemento integrador do contrato e para a Administracao traz valor
agregado as empresas. Com base nestas premissas, o objetivo geral do artigo é
o de analisar a confianca do consumidor nao apenas como elemento integrador
do contrato, mas como suporte aos principais principios aplicados as relacoes de
consumo, como capital economico dos fornecedores e, por fim, na qualidade de
valor agregado das empresas. Afinal, quando uma empresa cumpre os principios
consumeristas adquire credibilidade no mercado e agrega valor aos negbcios em-
presariais. A metodologia de pesquisa empregada é a revisao bibliografica dos
autores de ambas as ciéncias e o estado da arte.

PALAVRAS-CHAVE: Valor patrimonial imaterial. Principios consumeristas. Quali-
dade em servicos e produtos. Confianca.
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ABSTRACT: The term trust is an interdisciplinary institut and used as study in
both Sciences Law, Management and Economy. Trust is the integrating element
of the contract for the law and brings added value to companies for the Admi-
nistration. On this basis, the overall aim of this article is to analyze consumer
confidence not only as an integrating element of the contract, but as support to
the main principles applied to consumer relations, as economic capital suppliers
and, finally, as the value of companies. Eventually, when a company meets the
principles consumeristas acquires credibility in the market and adds value to en-
terprise businesses. The research methodology employed is the literary review of
both science authors and the state of the art.

KEY WORDS: Intangible asset value consumeristas principles. Services and pro-
ducts quality. Confidence.

INTRODUCAO B

Conceitua a interpretacao finalista aprofundada, que o consumidor é toda pes-
soa fisica ou juridica (art. 2°, Codigo de Defesa do Consumidor - CDC), que adquire
produtos e servicos como destinataria final, desde que se configure a situacao de
vulnerabilidade (art. 4°, I, do CDC). A ideia de presumir a vulnerabilidade do con-
sumidor, considerando-o como parte mais fraca da relacao de consumo, assegura
ao consumidor um conceito mais ajustado a realidade da sociedade de consumo
e estabelece o elemento integrador do contrato consumerista, que é a confianca.

Nesta linha de pensamento, observa-se que a confianca pode ser entendida
como elemento capaz de integrar o contrato e agregar valor ao patrimonio imate-
rial as empresas, podendo ser observada, explicita ou implicitamente, no escopo
dos importantes principios que alicercam o CDC.

0 estudo da confianca interdisciplinarmente se justifica porque é necessario ao
empresariado, aos operadores do direito e aos consumidores o entendimento de
tao importante elemento integrador.

O intuito deste artigo € analisar a confianca do consumidor, ndao apenas como
elemento integrador do contrato, mas como suporte aos principais principios da re-
lacdao de consumo no que se refere ao estudo da ciéncia juridica, como capital eco-
nomico e na qualidade de valor agregado no escopo da Ciéncia da Administracao.
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Os objetivos especificos sao os de: () definir a confianca; (Il) analisar a con-
fianca a luz do Codigo de Defesa do Consumidor a saber: (ll.a) no principio da
informacao e da transparéncia; (ll.b) no principio da seguranca; (ii.c) na boa-fé
na relacao de consumo.

A principal metodologia de pesquisa empregada no artigo é a revisao bibliogra-
fica, onde serao estudados e analisados os autores que se destacam na disciplina
consumerista, bem como os que trazem a interdependéncia na ciéncia da Admi-
nistracao. O estado da arte sera utilizado nas conclusdes da pesquisa.

2. APRESENTANDO UM SIGNIFICADO JURIDICO AO INSTITUTO DA
CONFIANCA

Em uma visao ampliada, o principio da protecao da confianca encontra respal-
do no Direito Publico, mas especificamente do principio do Estado de Direito e da
seguranca juridica?; ou seja, seu fundamento € mais abrangente, nao adstrito ao
Direito Privado, na concepcao civilista que o insere na ideia da protecao da boa-
-fé objetiva, mas que serve de suporte ao presente estudo.

A confianca é o sentimento de seguranca, de certeza, tranquilidade, sossego
daquele que confia na probidade de outrem3. Envolve uma expectativa mutua de
que, no ambito contratual, nenhuma das partes ira explorar a confianca da outra*.

Os produtos e servicos disponiveis no mercado devem conter informacdes pre-
cisas, completas e didaticas do ponto de vista do consumidor, com emprego de
linguagem e construcao gramatical transparentes, diretas.

A confianca faz com que o fornecedor tenha a obrigacao de atender as legiti-
mas expectativas do consumidor. Entendendo a legitima expectativa como uma
percepcao de que ao comprar um produto ou receber um servico oferecido pelo
fornecedor, o mesmo ira funcionar. Por exemplo, ha um consenso silencioso entre
as partes de que o produto vendido nao ira se desmantelar ou explodir ou mesmo

2Valter Shuenquener de Ara(jo observa que duas correntes situam o principio da confianca: a dos civilistas e a dos con-
stitucionalistas, o autor defende que: “Na realidade, o principio da protecao da confianca esta mais associado a exigén-
cia dirigida aos agentes publicos de nado frustrar, mediante decisdes contraditorias, uma expectativa legitima daqueles
que se relacionam com o Estado. Por sua vez, o principio da boa-fé objetiva tem um campo de atuacao mais voltado
para impulsionar as pessoas a um comportamento ético e leal que nao tenha como proposito a obtencdo de vantagem
indevida. Dessa maneira, os dois se reforcam mutuamente, mas nao se confundem”. O principio da protecado da con-
fianca: uma nova forma de tutela do cidadéo diante do Estado. Niter6i, RJ: Impetus, 2009, p. 33-36.

3CONFIANCA. In: KOOGAN, André; HOUAISS, Antonio (Ed.). Enciclopédia e dicionario digital. Rio de Janeiro: Delta,
2000. CD-ROM.

“MACEDO, Ronaldo Porto apud CARPENA, Heloisa. O Consumidor no Direito da Concorréncia. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 208.
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arrebentar quando de seu funcionamento em casa, no escritorio ou para onde foi
adquirido. Se esta legitima expectativa for frustrada, entao havera a violacao a
confianca depositada pelo consumidor no fornecedor, seja ele o vendedor, o dis-
tribuidor, ou outro qualquer intermediario.

Portanto, quando os doutrinadores explicam que a relacao de consumo é base-
ada na confianca que se estabelece entre consumidor e fornecedor, tem-se uma
protecao juridica ao consumidor que nao sabe todas as caracteristicas nem todas
as funcionalidades do produto ou mesmo do servico recebido. Ele nao conhece o
produto da mesma forma que o fornecedor. Afinal, o consumidor nao o desenvol-
veu para venda ou prestacao de servico.

Desta forma, a relacao juridica entre consumidor e fornecedor é formada pela
manifestacao de vontade consensual das partes, pelo objeto licito (produto ou
servico), pela forma prescrita em lei se houver e pelo vinculo juridico, que € o
elo invisivel de ligacao entre as partes pela qual o fornecedor se liga ao consumi-
dor sendo a confianca esse elemento subjetivo integrador, pois o consumidor em
sa consciéncia nao comprara um produto ou permitira a prestacao de um servico
de um sujeito de direitos o qual nao confie ou considere que nao mereca a sua
confianca.

3. A CONFIANCA DO CONSUMIDOR A LUZ DOS PRINCIPIOS DA INFOR-
MACAO E DA TRANSPARENCIA

O principio da transparéncia é essencial na “engrenagem” da protecao do con-
sumidor; sua observancia e eficacia reduziriam uma grande parte dos conflitos
envolvendo consumidores e empresas, pois um consumidor bem informado difi-
cilmente se arrepende do contrato celebrado. A preocupacao com a informacao
ensejou a edicao da Lei n° 10.962, de 11 de outubro de 2004 - regula as condi-
coes de oferta e as formas de afixacao de precos de produtos e servicos para o
consumidor - e do Decreto n° 5.903, de 20 de setembro de 2006 - dispoe sobre as
praticas infracionais que atentam contra o direito basico do consumidor de obter
informacao adequada e clara sobre produtos e servicos, previstas na Lei n° 8.078,
de 11 de setembro de 1990.

As informacdes devem ser transparentes visando conquistar a confianca do con-
sumidor, que estando bem informado passa a confiar no fornecedor e este agrega
valor a sua marca, aos produtos ou servicos prestados.
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Ao versar sobre reajustes de prestacées em contrato de leasing pela varia-
cao do dolar, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, observou a necessidade da
protecao aos principios da transparéncia, da confianca e da boa-fé objetiva:

EMENTA: LEASING CONTRATO EM MOEDA ESTRANGEIRA OBRIGACAO EXPRESSA
EM DOLAR NORTE-AMERICANO ONEROSIDADE EXCESSIVA REVISAO DE CONTRATO
C. DE DEFESA DO CONSUMIDOR. (...) A clausula que estabelece o reajuste das
prestacoes pela variacdo do dolar, a um sé golpe, viola trés principios consume-
ristas: o da transparéncia, por nao haver dado ao consumidor os esclarecimen-
tos necessarios ao risco assumido; o da confianca, por frustrar a legitima ex-
pectativa do consumidor de continuar pagando as mesmas prestacoes ajustadas
até o final do contrato e o da boa-fé objetiva, por transferir ao consumidor os
riscos do negodcio, que devem ser suportados por quem dele se beneficiar “ubi
emolumentum ibi onera” (...). Apelo improvido. (IRP). AP. Civel 1523/2001,
9% Camara Civel, TJRJ, Rel. Des. Jorge de Miranda Magalhaes, j. 08/05/2001.

(Grifou-se)>.

Nao menos importante, é a analise da transparéncia trazida nos artigos 36 e 37
do CDC, no tocante a oferta e publicidade, que impéem ao fornecedor o dever de
ser ético, ou seja, de nao enganar, se aproveitar da deficiéncia de julgamento,
nem induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigos a sua
saude ou seguranca. Nesse ultimo caso, a confianca do consumidor é protegida
nao so6 pelo viés da transparéncia, como também da seguranca, como se observa
a seguir.

4. A CONFIANCA DO CONSUMIDOR A LUZ DO PRINCiPIO DA SEGURANCA

O Codigo de Defesa do Consumidor impoe que os fornecedores devem assegu-
rar a seguranca dos consumidores, vedando e oferta de produtos e servicos que
saibam apresentar alto grau de nocividade no mercado. Os artigos 12, 14 e 20, do
CDC, utilizam a palavra ‘espera’ e dao suporte a protecao da confianca®.

BRASIL. Poder Judiciario. Apelagao Civel n. 1523/2001. 92 Camara Civel, TJRJ, Rel. Des. Jorge de Miranda Magalhaes.
Data do julgamento: 08/05/2001. Disponivel em: <http://www.tjrj.jus.br/>. Acessado em: 15 fev. 2015.

*Um exemplo classico de produto que o consumidor pode legitimamente confiar é o air bag em automovel, item obrig-
atorio nos carros fabricados a partir de 2015. O consumidor tem a legitima expetativa de reforcar sua seguranca na
hipotese de uma colisdo frontal do veiculo.
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Art. 12. § 1° O produto é defeituoso quando nao oferece a seguranca que dele
legitimamente se espera, levando-se em consideracao as circunstancias rele-
vantes (...). Grifou-se.

Art. 14: § 1° O servico é defeituoso quando nao fornece a seguranca que o
consumidor dele pode esperar, levando-se em consideracao as circunstancias
relevantes (...). Grifou-se.

Art. 20: § 2° Sao improprios os servicos que se mostrem inadequados para os
fins que razoavelmente deles se esperam, bem como aqueles que nao aten-

dam as normas regulamentares de prestabilidade. (grifou-se).

A ‘espera’, ou seja, a expectativa ou confianca do consumidor em relacao a
seguranca do produto ou servico adquirido revela que o legislador visou ampliar o
alcance do principio da seguranca, responsabilizando o fornecedor objetivamente
pelos defeitos de produtos e servicos postos no mercado (arts. 12 e 14 do CDC).

5. A CONFIANCA DO CONSUMIDOR A LUZ DO PRINCIPIO DA BOA-FE
OBJETIVA

Os Enunciados n°® 167 e 170 aprovados na lll Jornada de Direito Civil do Conselho
da Justica Federal, evidenciaram o dialogo entre os Codigos Civil e do Consumi-
dor, destacando a aproximacao principioldgica’ entre ambos, no que diz respeito
a regulacao contratual, fazendo alusao a observacdao da boa-fé objetiva pelas
partes na fase de negociacoes preliminares, bem como apos a execucao do con-
trato quando tal exigéncia decorrer da natureza deste®.

A confianca esta contida no principio da boa-fé, previsto no artigo 4°, Il do
CDC, que se estende da fase pré a pos-contratual. Na visao de NUNES’®, a boa-fé
objetiva estabelece entre as partes os deveres de informar, de sigilo e de prote-

’Salienta Robert Alexy que a teoria dos Principios é capaz de estruturar racionalmente a solucao da colisdo de direitos
fundamentais bem como se apresenta como um meio-termo entre a vinculacao e a flexibilidade. Assim, nao se tera o
grande volume de normas da Constituicdo brasileira como meramente programaticas, tendo-se a vantagem de levar
a sério tais normas embora sem exigir o impossivel. Segundo Alexy, sao dependentes de uma “reserva do possivel no
sentido daquilo que o particular pode exigir razoavelmente da sociedade”. (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos funda-
mentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 53).

8FISCILETTI, Rossana Marina De Seta. Contratos de adesao e condicoes gerais: diferencas terminologicas no direito com-
parado. AREL: Amazon’s Researchand Environmental Law, Ronddnia, vol. 2, n. 1, 2014, p. 33. Disponivel em: <http://
dx.doi.org/10.14690/2317-8442.2014v21123>. Acesso em: 15 mar. 2015.

NUNES, Claudia Ribeiro Pereira. Fundo de investimento com capital estrangeiro ou com investidor nao residente no
Brasil do século XXI: natureza, caracteristicas e funcionalidade. Claudia Ribeiro Pereira Nunes. Rio de Janeiro: Midia
Juridica, 2014, p. 182.
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cao, “na fase contratual propriamente dita, esses deveres passam a existir para-
lelamente ao vinculo contratual; sao deveres anexos ao que foi expressamente
pactuado”.

A confianca, do ponto de vista juridico, corresponde a um estado em que deter-
minada pessoa adere a certas representacoes que cré serem efetivas'. Confianca
€ o elemento que se integra ao contrato, corolario do principio da boa-fé obje-
tiva. Enfatizado o entrelacamento da boa-fé e da confianca, José Gustavo Souza
Miranda esclarece":

O direito requer de cada um dos contratantes um comportamento segundo a
boa-fé. Em contrapartida, protege a confianca de cada um deles na conduta
de seu parceiro, o qual se espera tenha comportamento que se enquadre nos
preceitos da boa-fé. Independente de como se relacionam esses dois principios,
€ certo que ambos tém grande importancia para o moderno direito das obriga-
coes, e, por que nao dizer, para o Direito como um todo. Para que o anseio por
relacoes obrigacionais mais equilibradas torne-se realidade, em uma sociedade
tao marcada pelas diferencas sociais, é vital a aplicacdo de tais principios no

dia-a-dia das relacdes juridicas, com reflexo, inclusive, na atividade forense.

Na esteira da confianca no Direito do Consumidor, entre os corolarios da boa-
-fé objetiva, trazidos do Direito Comparado, podemos observar a Tu quoque e a
Venire contra factum proprium, ambas abrangendo a confianca.

A Tu quoque evita que uma das partes viole uma regra e se locuplete do seu
proprio comportamento abusivo, passando por cima da confianca que a outra
parte depositou no ato da contratacao, colocando-a em situacao grande de des-
vantagem'. Por exemplo, no caso de um prestador que nao estabelece o prazo
para conclusao de um servico no contrato escrito, mas faz o cliente acreditar
que o mesmo sera executado em 15 dias. Apos o pagamento de 50% do valor con-
tratado, o prestador nao conclui e desaparece. Depois de 40 dias o contratante
localiza o contratado, que ao ser interpelado deixa claro que nao havia clausula

19MIRANDA, José Gustavo Souza. A Protecdo da Confianca nas Rela¢cdes Obrigacionais. Revista de Informacéo Legisla-
tiva, a. 39, n° 153, jan.-mar. 2002, p. 147.

"ldem, ibidem.

2Sobre a Tu Quoque, o professor José Fernando Simao, explica que “A expressao ficou célebre pela frase de Julio César
ao ser assassinado nos idos de marco: ‘Até tu, Brutus!’. Assim o tu quoque é a ideia de que ninguém pode invocar normas
juridicas, apo6s descumpri-las. Isso porque ninguém pode adquirir direitos de ma-fé”. A Boa Fé e o Novo Cadigo Civil -
Parte Ill. Disponivel em: <http://www.professorsimao.com.br/artigos_simao_a_boa_fe_03.

htm>. Acessado em 11 fev. 2015.
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para conclusao do servico no contrato assinado, tentando se valer da omissao que
ele proprio deu causa.
Em relacao a venire contra factum proprium, salienta MAIA' que:

Esta expressao latina verbaliza a conduta do contratante que, ao agir de ma-
neira diversa a esperada, diante de uma confianga despertada mediante atua-
¢ao anterior em sentido inverso, frustra as expectativas da outra parte, acar-
retando prejuizos. Esta maneira de atuar do contratante, em principio, é capaz
de gerar uma pretensao potestativa para a par-te prejudicada, haja vista a
capacidade de esta conduta representar o descumprimento da clausula geral
de boa-fé (objetiva) e a tutela da confianca que informam o atual sistema jus-

civilista brasileiro. (Grifou-se.)

A confianca € pressuposto da venire contra factum proprium, como se pode de-
preender do enunciado 362 do CJF/STF: “A vedacao do comportamento contradi-
torio (venire contra factum proprium) funda-se na protecao da confianca, como se
extrai dos artigos 187 e 422 do Cddigo Civil”.

Rizzatto Nunes observa que a boa-fé objetiva é entendida como comportamen-
to fiel, leal e de respeito reciproco entre as partes contratantes, visando garantir
uma relacao contratual sem abuso, sem obstrucao e sem causar lesao a nenhum
dos envolvidos™.

Assim, confianca é um elemento que se volta para uma legitima exigéncia do cum-
primento da promessa manifestada tacitamente entre o consumidor e o fornecedor.

6. CIENCIA ECONOMICA: A CONFIANGCA COMO CAPITAL ECONOMICO
DOS FORNECEDORES

A Ciéncia Economica estuda o que na hora da contratacao faz o consumidor
optar por uma ou outra empresa concorrente’. A confianca é entendida como o
elemento de influencia no processo de escolha.

3MAIA, Fabiana Meira. Utilizacdo do principio venire contra factum proprium na isencdo de responsabilidade da segura-
dora em sinistros de seguro garantia. AREL: Amazon’s Research and Environmental Law, Rondonia, vol. 1, n. 1, 2013, p.
31. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.14690/2317-8442.2013v1199>. Acesso em: 13 mar. 2015.

NUNES, Luiz Anténio Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 605.

5Sob o ponto de vista de um economista, sobre a escolha, aponta Frank H. Stephen que o consumidor é levado a es-
colher o bem A, quando o bem B ou C estao disponiveis, é a vantagem obtida se gastasse a mesma quantia em dinheiro
em qualquer outra combinacao de mercadorias. (Teoria Econdmica do Direito. Sao Paulo: Makron Books. 1993. p. 48).
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Por outro lado, o consumidor pode optar pelo produto e/ou servico de forma
inicial, com intuito de experimentar, além disso, o processo de escolha pode se
dar por outros fatores, como o preco.

Nao é raro o fato de o consumidor depositar sua confianca, sem ter informacoes
capazes de auxilia-lo no processo de escolha , como ocorre nos contratos celebra-
dos a distancia no comércio eletronico - moderna forma de contratacao, muitas
vezes arriscada.

A analise da confianca do consumidor sera feita objetivamente, a partir de um
consumidor-médio, que confiou tendo a cautela minima necessaria. Vale trans-
crever a licao da professora Heloisa Carpena: “A lei protegera as expectativas que
sejam fundadas em dados concretos da realidade, determinados pela conduta do
fornecedor ou pelos costumes, e que sejam referentes aquilo que o consumidor
nao pode conhecer, a informacao que nao lhe foi dado obter”".

Em geral, o cumprimento da promessa feita pelo fornecedor de produtos e ser-
vicos se desmuda na confianca do consumidor’@.

0 grau de confianca é medido conforme a eficiéncia do produto ou servico ofe-
recidos pelas empresas ao longo do tempo. Assim, possuem maior confianca do
consumidor as empresas que eficientemente cumprem os contratos celebrados
e quando o bom resultado esperado pelo consumidor supera o receio da proba-
bilidade de ndao-cumprimento. Ao contrario, possuem menos confianca quando o
receio do nao-cumprimento supera a expectativa do resultado esperado™.

Robert Cooter y Thomas Ulen, classificam a confianca como:?

a) confianca 6tima: aquela em que o cumprimento da promessa € seguro;

b) confianca pequena: quando o cumprimento da promessa é incerto, e

c) confianca excessiva: ocorre quando a confianca do receptor da promessa é
imprevisivel para o promitente e excede a quantidade que este poderia esperar

razoavelmente, sob a circunstancia do caso.

7Insolita é a proposta de Ricardo Lorenzetti apud Heloisa Carpena (op.cit., p. 209): “Para estar plenamente informado,
o consumidor do servico de transporte aéreo teria de entrar no aviao acompanhado de um engenheiro, um piloto e um
advogado”.

®0p. cit., p. 213.

9“En general, el promitente invierte en el cumplimiento y el receptor de la promesa invierte en la confianza. La inver-
sion puede asumir la forma de dinero, tiempo, esfuerzo u oportunidades sacrificadas”. (COOTER, Robert; ULEN, Thomas.
Teoria Econdmica del Contrato. Mexico: Fondo de Cultura Econémica, 1998, p. 250).

Olbid. p. 251 - 255.
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Os autores exemplificam a confianca 6tima e pequena com um jogo, em que um
jogador muito confiante aumenta sua aposta; por outro lado, quando duvida da
vitoria, deposita pouca confianca e recua no jogo.

A confianca excessiva € exemplificada com um telegrama falso, que comunica
uma ordem de venda a um corretor da bolsa. O corretor deveria confiar menos no
teor do telegrama e ter precaucoes razoaveis, como confirmar a veracidade do
teor da mensagem com o destinatario. Por outro lado, a companhia telegrafica
nao poderia prever que o corretor nao teria as precaucoes razoaveis apos a lei-
tura do material enviado.

Enzo Roppo ensina sobre a tutela da confianca:

A razao unificante de todas estas regras € a exigéncia de tutelar a confianca (e
enquanto isso, como sabemos, garantir a estabilidade, a ligeireza, o dinamis-
mo das relacdes contratuais e, portanto, das transferéncias de riqueza). Mas
tutelar a confianca sé € possivel dando proeminéncia - na definicao do trata-
mento juridico das relacoes - aos elementos exteriores, ao significado objetivo
e tipico dos comportamentos, a sua cognoscibilidade social; e isto significa, por
contraposicao, atenuar o tradicional relevo dado as atitudes psiquicas singula-
res, concretas e individuais dos contraentes, as suas representacoes subjetivas,

limitadas ao foro intimo - em conclusao, a sua vontade.?

A confianca esta inserida no contexto da gestao de qualidade dos produtos e servi-
cos oferecidos ao consumidor, como se pode observar na licao de na licao de FREITAS:

A qualidade é um dos principais componentes para a conquista de lideranca de
mercado e reflete o presente dos paises desenvolvidos. A globalizacdo deter-
minou um padrao mundial de qualidade de produtos e servicos. O consumidor
que nao entender, por exemplo, instrucées de uma embalagem, nao puder se
dirigir ao gerente ou receber uma fatura incorreta, subestimara a imagem des-
ta empresa, que perdera a confianca deste consumidor. Sua satisfacao se cria

por meio de qualidade, servico e valor.?

YROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Livraria Almedina, 1988. p. 301.

MARTINS, Rosane Fonseca de Freitas. A gestdao de design como estratégia organizacional: um modelo de integracao
do design em organizacoes. Tese (Doutorado em Engenharia de Producao) - Universidade Federal de Santa Cata-
rina - Floriandpolis, 2004. Disponivel em: <https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/87100/208973.
pdf?sequence=1>. Acessado em 15 mai. 2015.
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Como assevera CARPENA: “Quanto maior a incerteza do consumidor no mo-
mento de seu processo decisorio, maior serd a carga de deveres de informacgao
imposta pela lei ao fornecedor”.

MARQUES observa que ha uma “crise de confianca”, fruto da pés-modernidade,
fazendo com os contratos sejam cada vez mais longos, complexos, formais, sina-
lizando para a falta de confianca entre os contratantes®.

Desse modo, a confianca do consumidor tornou-se capital de expressivo valor
econdmico das empresas, uma vez que reduz os custos de transacao e favorece
novas contratacoes.

7. CIENCIA DA ADMINISTRAGAO: A CONFIANCA NA QUALIDADE DE VA-
LOR AGREGADO DAS EMPRESAS - RELACIONAMENTO COM O CONSU-
MIDOR/CLIENTE

A confianca é algo pessoal que se refere a credibilidade. Para ser alcancada
deve haver o paralelismo da capacidade de confiar das partes. E de suma impor-
tancia entender que na relacao consumerista cada parte precisa assumir a res-
ponsabilidade pessoal pelo seu proprio comportamento para que a confianca os
vincule. Isso essencial para que se agregue valor a empresa. Havendo confianca,
a organizacao sera capaz de criar uma cultura que fortalecera seu nome no mer-
cado. Explica Regis McCKENNA: “E virtuoso ter um fornecedor que diga a verdade,
que se comporte de forma confiavel para manter possiveis confidéncias de mer-
cado e que esteja atento as necessidades dos seus clientes.”?

No entendimento da ciéncia da administracao, a confianca institucional conduz
reflexos as relacoes externas da organizacao.? Os valores de uma organizacao
quando baseada na confianca estao refletidos no: foco; colaboracao; perspecti-
va de médio a longo prazo; transparéncia, lideranca, estrutura, recompensas e
os processos-chave?’. LARENTIS, acrescenta que, “Uma organizacao que defende

Z0p. cit, p. 215.

24“Nada mais € pressuposto, nem mesmo a boa-fé do parceiro consumidor, que vira a contratar com o fornecedor. Hoje
também os consumidores estao desconfiados, querem seguranca, esperam protecao da lei, sabem seus direitos de con-
sumidores e nao aceitam mais a falta de qualidade, de informacao, de cuidado ou de lealdade, sem reclamar, sem atuar,
sem visualizar o dano ou exigir futura reparacao, mesmo que por danos morais”. MARQUES, Claudia Lima. Contratos no
Cédigo de Defesa do Consumidor. 5. ed. Sao Paulo: RT, 2005, p. 190.

BMcKENNA, Regis. Marketing de relacionamento: Estratégias bem-sucedidas para a era do cliente. 25 ed. Rio de Ja-
neiro: Elsevier, 1997, p. 34.

2SLONGO, Luiz Antonio; LIBERALI, Guilherme. Marketing de Relacionamento: Estudos, cases e Proposicdes de Pesquisa.
Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 67.

ZLARENTIS, Fabiano. Comportamento do Consumidor e Marketing de Relacionamento. Curitiba: IESDE, 2009, p. 40.
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esses valores trata os outros com respeito, tem uma inclinacao para cooperar
com parceiros, possui um viés em direcao a um periodo de tempo mais longo e
compartilha informacoes”?.

consiberacoes FiNais

Foi apresentada a visao da confianca em diversos aspectos, no Direito, na Eco-
nomia e na Administracao, e mesmo com abordagem sucinta, a proposta deste
artigo foi cumprida.

A compreensao da confianca deve ser interdisciplinar, pois o instituto é intan-
givel. A correlacao de ideias entre as ciéncias estudadas norteiam seguramente a
sua utilizacao.

A confianca como o elemento integrador do contrato consumerista permite que
ela seja entendida como suporte a importantes principios aplicados as relacoes
de consumo, a saber: da informacao, da transparéncia, da seguranca e da boa-fé.

Como capital economico dos fornecedores percebe-se que quando a confianca
€ otima, havera um contrato consumerista ilibado, quando a confianca é pequena
o cenario € incerto, e quando € excessiva a situacao torna-se imprevisivel para as
partes. Nos dois ultimos casos, o contrato consumerista pode gerar efeitos dano-
sos para o consumidor e prejuizo aos fornecedores.

Por fim, quando uma empresa tem bom relacionamento com os consumidores/
clientes e cumpre os principios consumeristas adquire credibilidade no mercado
e agrega valor aos negocios empresariais.
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RESUMO: A pesquisa tem por objetivo apresentar as caracteristicas inovadoras
da Empresa Individual de Responsabilidade Limitada - EIRELI, criada pela Lei n°
12.441/11. Apresentar-se-a os aspectos gerais da Empresa Individual de Respon-
sabilidade Limitada no direito brasileiro, no contexto de que a regulamentacao
para o empresario individual de responsabilidade limitada tem a pretensao de
alavancar a formalizacao de empreendedores no Brasil, produzindo, por conse-
guinte, reflexos na arrecadacao tributaria. Contudo, algumas de suas caracteris-
ticas tornam o instituto limitador do exercicio da atividade economica empresa-
ria, a saber: o valor minimo de capital, a proibicao de socio pessoa juridica na
EIRELI. Por fim, o autor sinalizara qual € a realidade da utilizacao da EIRELI pelos
empresarios cearenses no século XXI.

PALAVRAS-CHAVE: Lei n° 12.441/2011. EIRELI. Caracteristicas.

ABSTRACT: The research aims to present the innovative features of the Individual
Limited Liability Company - ERELI, created by Law N. 12.441/11. Present will be
the general aspects of Limited Liability Individual Company in Brazilian law, in
the context of the regulations for the individual entrepreneur with limited liabi-
lity pretends to leverage the formalization of entrepreneurs in Brazil, producing,
therefore, reflected in tax collection. However, some of its features make the
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artigo insere-se na Linha de Editorial da Revista: Sociedade, Empresa e Sustentabilidade. E-mail: tomasfpp@gmail.com.
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institute limiting the exercise of economic activity businesswoman, namely the
minimum capital value, a ban on corporate partner in EIRELI. Finally, the author
will signal what is the reality of the use of EIRELI by Ceara State natives entre-
preneurs in the 21 Century.

KEY WORDS: Law 12.441/2011. EIRELI. Technical features.

INTRODUGAO B

A Empresa Individual de Responsabilidade Limitada - EIRELI foi introduzida no
ordenamento brasileiro pela Lei n° 12.441/2011, que modificou o artigo 980-A, e
o art. 44, Inciso IV, do Cadigo Civil Brasileiro promulgado em 2002.

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.

A evolucao do comércio e da indUstria e o aumento dos riscos que envolvem os
negocios no ambiente moderno, fizeram com que houvesse uma migracao dos em-
presarios individuais e das sociedades com responsabilidade ilimitada para tipos
de sociedades que protegessem o patrimoénio pessoal dos empreendedores, dis-
sociando seus bens pessoais, daqueles que eles destinaram aos riscos do negdcio,
sendo as mais comuns a sociedade por quotas de responsabilidade limitada e as
sociedades anonimas. Sem ter um tipo societario unipessoal ou uma forma de de-
limitar o patrimonio que estaria disponivel ao risco do negocio, os empresarios in-
dividuais passaram a constituir sociedades com a participacao de socios ficticios,
fossem eles parentes, funcionarios remunerados para comtemplar tal requisito ou
qualquer sorte de pessoa que pudesse compor o minimo de dois socios necessarios
para limitar a responsabilidade de seu patrimonio sobre o negocio.

Finalmente em 2011, o legislador atentou para essa realidade de sociedades
unipessoais de fato e criou a Empresa Individual de Responsabilidade Limitada
(EIRELI) como forma de suprir a necessidade do Empresario individual de limitar
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a sua responsabilidade e proteger o seu patrimonio pessoal. O instituto, porém,
trouxe junto com ele uma série de duvidas e questionamentos que ainda nao per-
mitiram a sua melhor dinamica dentro da realidade empresarial brasileira e que
iremos discorrer ao longo desse trabalho com o objetivo de esclarecer o leitor e
desmistificar o uso dessa nova pessoa juridica.

1. CARACTERISTICAS DA EMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDA-
DE LIMITADA NO DIREITO BRASILEIRO

A historia do Direito Comercial brasileiro inicia-se com a chegada da Familia
Real portuguesa, que veio para a colonia fugindo das tropas napolednicas. Com a
presenca da familia real nas terras coloniais, sem ter data certa para seu retorno
a Portugal, obrigaram-se a organizar a corte, transferindo para ca a sua capital.
Naquela época ainda eram utilizados instrumentos do direito portugués para ne-
gociar, como as Ordenacées Filipinas. Apenas em 1834 um grupo de comerciantes
apresentou o projeto do Codigo Comercial Brasileiro, este que ainda vigora em
parte até hoje, e que fora votado 15 anos depois.

Ao longo desses varios anos o comércio e depois a atividade empresarial evo-
luiu muito no Brasil. A utilizacao de ferramentas juridicas para a protecao dos
negocios passou a ser cada vez mais intensa e a constituicao de empresas, com a
devida formalizacao, aumentou exponencialmente.

No Brasil, porém, somos sempre vitimas de solucoes heterodoxas para a reso-
lucao de alguns problemas e no ambito legislativo nao poderia ser diferente. Com
a evolucao do direito comercial, os empresarios passaram a abandonar as figuras
mais tradicionais de constituicao de empresa, que eram de responsabilidade ili-
mitada ou subsidiaria do sécio ou dos socios, e passaram a procurar formas de
limitar a responsabilidade do patriménio. Assim sociedades como a sociedade em
nome coletivo cairam em desuso, dando lugar as sociedades por quota de respon-
sabilidade limitada.

Quando tratamos da limitacao da responsabilidade do empresario nao tivemos
evolucao semelhante. O empresario individual, que responde com todo seu patri-
monio pelos riscos da sua atividade, nao teve uma evolucao legislativa que acom-
panhasse a necessidade dos novos tempos. Na teoria a responsabilidade ilimitada
era muito interessante, pois como preceitua Tomazette (2014, p. 54):
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[...] Constitui o eixo de um inteiro sistema organizado no plano juridico para
prover a seguranca das relacoes dos homens na ordem econémica. Sujeitando a
massa dos bens da pessoa a satisfacao de suas obrigacoes, a lei, de uma parte,
confere aos credores garantias contra o inadimplemento do devedor; de outra,
impoe a este uma conduta de prudéncia na gestao dos préprios negocios. E,

assim, refreia a aventura, fortalece o crédito e incrementa a confianca.

Na pratica, porém, a situacao é outra. Os riscos cada vez maiores de empreen-
der no Brasil, aliado a inseguranca juridica, fizeram com que os empreendedores
buscassem a limitacao de sua responsabilidade, como condicao para lancar mao
de novos negocios.

Assim o empreendedor brasileiro, procurando uma forma de protecao de seu
patrimonio, porém nao tendo a real intencao de ter mais s6cios no negocio, passou
a incluir familiares, conjuges, funcionarios mais antigos e até pessoas remunera-
das exclusivamente para ceder seu nome, nos contratos sociais de constituicao
de seu negdcio, evitando assim a necessidade de enquadrar-se como empresario
individual, arcando com seu onus.

Essa realidade € tao vistosa, que hoje a esmagadora maioria de empresas consti-
tuidas e em constituicao no Brasil sao empresas com quotas de responsabilidade li-
mitada, sociedade de no minimo dois socios, que sao sociedades unipessoais de fato.

1.1. ANALISE DOS ELEMENTOS IMPORTANTES DO ART. 980-A, DO
CODIGO CIVIL

Finalmente, em 11 de julho de 2011, a Presidente da Republica sanciona a
Lei 12.441. Essa lei trata especificamente da inclusao da Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada e vem para sanar o problema anteriormente citado do
empresario individual que atrai para seu patrimonio pessoal toda a responsabili-
dade do negocio e o das empresas por quota de responsabilidade social limitadas
de um Unico socio de fato.

A criacao do novo tipo societario, porém, nao eliminou do nosso ordenamento
as figuras do empresario individual, sujeito responsavel pela atividade da empre-
sa, com natureza de pessoa fisica e responsabilidade ilimitada e pessoal sobre as
obrigacoes da atividade empresaria, e das sociedades empresarias, essas pessoas
juridicas com pluralidade de quotistas ou acionistas (dependendo da espécie de
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sociedade), com limitacao da responsabilidade pessoal destes, uma vez que é a
propria sociedade o sujeito de direitos e obrigacoes e nao os seus titulares.
Acontece que, o texto da lei nao parece ser muito claro em varios aspectos e
ainda se olha para a EIRELI (sigla utilizada para a designacao Empresa Individual
de Responsabilidade Limitada) com desconfianca. Carlos Henrique Abrao (2012,
p. 4) atribui seu Unico artigo, contendo seis paragrafos, como um ponto negativo:

Questiona-se, no ambito da empresa individual, se a regulamentacao pontual do
modelo, poucos artigos, mostraria capilaridade para tonificar a expectativa em-

presarial para a respectiva abertura do negdécio.

As incertezas comecam pelo proprio nome do novo ente personificado: Empresa
Individual de Responsabilidade Limitada. O legislador erroneamente adotou a ter-
minologia “empresa” para nomina-la, enquanto empresa € a atividade que é reali-
zada pelo empresario, este sim sujeito nas relacoes de direito. O caso que poderia
considerar a “empresa” como sujeito de direitos é o das sociedades em que o
proprio ente é o sujeito de direitos, enquanto os seus quotistas ou acionistas nao.

“lgualmente, ha que se distinguir ‘empresa’ de ‘sociedade’, apesar de, no uso
nao técnico, serem as expressoes utilizadas como sinonimas.”, afirmou Edson
Isfer (1996, p. 41). Para ele ha sociedades em que nao se tem uma “empresa”,
como no caso das holdings, mas a forca das sociedades € tao grande no contexto
em que vivemos, que o estabelecimento comercial, confundiu-se com o proprio
empresario que exerce a atividade empresarial.

Rubens Requiao apresenta no seu Curso de Direito Comercial (2012, p. 102)
uma perfeita explicacao da confusao que fazem os proprios empresarios e a lin-
guagem coloquial, com relacao a definicao de empresa, empresario e sociedade:

A figuracao que o leigo faz de empresa € no sentido objetivo de sua materiali-
zacao. Dai a confusdo entre empresa e estabelecimento comercial (art. 1142
do Céd. Civ) e, no mesmo sentido, entre empresa e sociedade. E comum o
empresario referir-se ao seu estabelecimento comercial, ou a sociedade de
que é titular ou socio proeminente, como “a minha empresa”. Os conceitos, no

entanto, sao inconfundiveis.

Nesse contexto apresentado, o legislador deveria ter adotado a terminacao
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Empresario Individual com Responsabilidade Limitada ou Empreendedor Individu-
al de Responsabilidade Limitada, como fora feito no direito Francés, para assim
adequar a linguagem a realidade dos conceitos de direito empresarial, porém
preferiu a terminologia que fora adotada e que ja vinha sendo discutida na lite-
ratura, como preceituou Isfer (1996, p.106):

Em suma: a criacao legislativa da empresa individual de responsabilidade limi-
tada, como sujeito de direito, importaria necessariamente, na instituicao de
uma nova classe de pessoa juridica de direito privado. Além disso, quanto a
limitacdo, sua eficacia consistiria, apenas, em limitar a divida do empresario,

perante a empresa e terceiros.

O legislador brasileiro optou por uma terceira via, diferente das outras duas
disponiveis no direito comparado quais sejam a limitacao do empresario indivi-
dual ou a sociedade unipessoal. “Preferiu a férmula nao societaria sob peculiar
roupagem, regulando uma nova figura juridica - a empresa individual de respon-
sabilidade limitada - proxima do modelo portugués do estabelecimento comercial
de responsabilidade limitada, com a diferenca de o patrimonio destinado ao seu
negdcio pertencer a pessoa diversa, tanto do empresario quanto da sociedade
empresaria.” (Gongalves Neto, 2012, p.123).

Entre os muitos problemas questionados, o primeiro deles apresenta a necessi-
dade de um capital social minimo de cem salarios minimos, um obstaculo muito
grande para a grande maioria dos empreendedores, além de ser um aspecto ex-
tremamente controverso do ponto de vista juridico.

Explica Carlos Henrique Abrao (2012, p. 18) que uma “dnica pessoa constituird
a empresa individual, na condicdo de titular do proprio capital social, com a exi-
géncia essencial de, desde logo, providenciar a integralizacdo, ao contrario dos
demais modelos societdrios”.

Além de exigir o capital social minimo, o mesmo tem que ser integralizado no
ato de constituicado. A justificativa para isso é o fato de assim se garantir o minimo
para eventuais credores.

Outra duvida que paira sob os empreendedores que querem utilizar-se deste
modelo de empresa é se havera eventual necessidade de aumento de capital para
compensar a defasagem do salario minimo vigente na época da constituicao da
empresa.
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Outros aspectos do artigo 980-A do nosso Codigo Civil fazem com que quem tem
a possibilidade de se enquadrar nos requisitos nao a utilize como possibilidade,
recorrendo aos antigos expedientes para a formacao de uma empresa por quotas
de responsabilidade limitada.

Entre esses aspectos limitadores da Lei 12.441/2011, que serao objeto da nossa
pesquisa, vem a impossibilidade de se constituir uma EIRELI a partir de pessoa
juridica, ou mesmo que uma pessoa fisica so possa participar de uma Unica em-
presa desse género.

A EIRELI, tipo societario mais novo em nosso ordenamento, que deveria vir para
facilitar a vida do empresario e corrigir as distorcoes ha muito identificadas, pre-
cisa vencer as duvidas e desconfiancas para atender o seu fim. Ha muita descon-
fianca dos empresarios quanto ao respeito dos julgadores com relacao a limitacao
da responsabilidade.

Apesar do paragrafo final do artigo que a introduz em nosso ordenamento ex-
pressar:

§ 6° Aplicam-se a empresa individual de responsabilidade limitada, no que

couber, as regras previstas para as sociedades limitadas.

Mesmo nas sociedades por quota de responsabilidade limitada muitos duvidam
da sua efetividade visto que nao sao raras as vezes em que ha quebra da perso-
nalidade juridica.

Nesse sentido, formaram-se duas correntes distintas no que trata de EIRELI.
Até a propria posicao do Titulo I-A do Cddigo Civil, que trata do novo tipo socie-
tario, colocado entre o Titulo I, “Do empresario” e o Titulo Il, “Da sociedade”,
reforcou as dividas e as duas correntes em decorréncia do enunciado 469 da V
Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal.

A 12 corrente defende a EIRELI como uma sociedade unipessoal, uma vez que
tem personalidade juridica, é constituida por capital social, nomeada por deno-
minacao social e mantém patrimonio social.

Na 22 corrente, defende-se que a EIRELI é apenas um ente personificado, ou
seja, uma nova pessoa juridica, para que ela pudesse atender os fins de limitacao
da responsabilidade do seu titular.

Esta corrente parece ter se firmado, uma vez que varios elementos, apesar da
confusao causada pelo legislador no uso de algumas expressdes, bem como em
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delegar as regras da sociedade limitadas ao que nao estiver abrangido pelos ter-
mos expressos as EIRELI. O fato de ter sido incluida em titulo préprio dentro do
codigo e de nao ter caracteristicas faticas de sociedade, além de o legislador ter
incluido o inciso VI ao art. 44 do Codigo Civil, que reza:

Art. 44. - Sao pessoas juridicas de direito privado: VI - as empresas individuais
de responsabilidade limitada.”, fizeram com que a 2a corrente fosse reforcada
e o Enunciado 3 da | Jornada de Direito Comercial, dissesse; “A EIRELI nao é
sociedade unipessoal, mas um novo ente, distinto da pessoa do empresario e

da sociedade empresaria.

A doutrina ainda apontou que a denominacao da EIRELI como sociedade, seria
um grande equivoco, por se tratar de empresa unipessoal. No entanto, a jurispru-
déncia tem se pronunciado sobre o assunto, como se pode ver pelo voto da lavra
do Desembargador Irineu Mariani, da Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, na Apelacao Civel N° 70043980465, julgada em 15/02/12:

Significa isso dizer que nao apenas a sociedade empresaria constitui-se em
empresa, mas toda e qualquer organizacao dos fatores de producao para o
exercicio de uma atividade, especialmente atividade econémica (lucrativa),
inclusive a sociedade simples e a Empresa Individual de Responsabilidade Limi-
tada (EIRELI), com personalidade juridica (modificacées introduzidas no Codigo
Civil pela Lei 12.441/11) ou de Responsabilidade Ilimitada, sem personalidade
juridica (Decreto 916/1890).

Outra questao conseguiu despertar maior interesse dos doutrinadores e juris-
prudéncia em relacao a EIRELI, no que diz respeito ao valor de seu capital social
a ser integralizado. Essa questao foi motivo, inclusive, de Acao Direta de Incons-
titucionalidade proposta pelo partido popular socialista e a qual iremos discorrer
ao longo desse trabalho.

Além de todos os pontos apresentados, a atual conjuntura de confianca juridica
dos empresarios a EIRELI foi muito bem vinda, uma vez que tem tido papel pre-
ponderante no planejamento e reorganizacao societaria dos grupos empresariais
brasileiros, na regularizacao dos empresarios informais e ajudando na evolucao
da pratica empresarial em nosso pais.
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2. O VALOR MINIMO DE CAPITAL SOCIAL DISCUTIDO NA ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE DO NOVO TIPO SOCIETARIO BRASILEIRO

A celeuma foi, inclusive, objeto da Acao Direita de Inconstitucionalidade (ADIN
n° 4.637) perante o Supremo Tribunal Federal, interposta pelo Partido Popular
Socialista (PPS), ainda no ano de 2011. Segundo o proprio PPS, a parte final do
caput do art. 980-A do CC/2002 nao poderia vincular o valor do capital social da
EIRELI ao valor do salario minimo por afronta a SUmula Vinculante n° 4 do STF2.

De acordo com entendimento do PPS, o salario minimo nao deve servir de pa-
rametro para indexar o valor do capital minimo na constituicao da EIRELI. Em
outra critica apontada na referida ADI, enfatiza-se que o valor para abertura de
uma EIRELI seria elevado e dificultaria a livre iniciativa preconizada pelo Inciso IV
do art.170° da CF/88, pois os pequenos empreendedores estariam impedidos de,
integralizar um capital social nesse montante.

Nessa esteira, interessante apontar o entendimento de que o valor de cem sa-
larios minimos para a constituicao do capital social serviria para proteger os cre-
dores, pois que nao mais podera arguir seu crédito visando alcancar o patrimoénio
pessoal da pessoa natural que exerce a atividade empresaria.

Procurando diminuir o valor do capital social inicial de uma EIRELI, esta tra-
mitando o Projeto de Lei n° 2.468/11, de iniciativa do deputado Carlos Bezerra,
do Partido do Movimento Democratico Brasileiro (PMDB-MT), que reduz o limite
minimo do capital social integralizado para constituicao de uma EIRELI, para 50
vezes o valor do salario minimo, além de determinar que a mesma seja benefi-
ciada com o Simples Nacional. Quanto a esta parte do projeto de lei do deputado
Carlos Bezerra, faz-se por total desnecessaria, uma vez que a Resolucao 94/2011
do CGSN ja inclui esse tipo de pessoa juridica entre os elegiveis para requerer
o regime do Simples Nacional, excluidas as atividades vedadas pela Lei Comple-
mentar 123/2006 e as demais resolucoes e regulamentos.

Apesar de polémica e ainda com muitas arestas a aparar, a figura da EIRELI
pode vir a ser uma grande ferramenta de desenvolvimento social e econémico do

2Simula Vinculante n° 4: Salvo nos casos previstos na constituicao, o salario minimo nao pode ser usado como indexador
de base de calculo de vantagem de servidor publico ou de empregado, nem ser substituido por decisao judicial.
3Art.170 - A ordem econdémica, fundada na valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

[...]

IV- livre concorréncia;
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pais, permitindo ao pequeno empreendedor levar a frente seus objetivos, sem,
no entanto, descuidar do zelo para com os credores da empresa, como forma de
permanecer no mercado e ter sucesso em seu negdcio.

Assim, é justo que o capital social sirva para assegurar eventuais créditos nao
adimplidos. Para Sarhan Junior (2012, p.18) a lei foi bastante eficaz ao instituir a
empresa individual de responsabilidade limitada, objetivando diminuir o nUmero
de Sociedades Limitadas ficticias. Mas, ao mesmo tempo, o autor entende que
exigir que haja a integralizacao de, no minimo cem salarios minimos, de forma
imediata, também pode levar a constituicao de empresas individuais ficticias.

Explica Carlos Henrique Abrao (2012, p. 16) que:

Nesse aspecto, a constituicao originaria ou derivada da empresa individual exige
requisitos de capital minimo, cuja atestacao se faz mediante o valor em peculnia
em prol da empresa individual, ou por meio de incorporacao de bens imoveis ou
de outra natureza. O que pretendeu o legislador, a interpretacao redacional da
norma, foi a integracao mediante valor em pecunia, correspondente, ao tempo
da constituicao da empresa individual, da soma de 100 salarios-minimos. Discu-
te-se na pratica, se a importancia é elevada ou nao, tendo sido ajuizada Acao
Direta de Inconstitucionalidade no STF, isso porque entendeu o partido popular
socialista que referida exigéncia contribuiria negativamente para a constituicao,

servindo de embaraco em detrimento da atividade economica do pais.

A discutida constitucionalidade do piso de 100 salarios minimos, como condicao
para o registro das mesmas nas juntas comerciais, ainda € uma davida. O que
chama atencao nesse trecho da lei 12.441/2011 é a vinculacao ao salario minimo,
uma vez que a constituicao em seu art. 7° veda qualquer indexacao a ele.

Teriam as EIRELI constituidas, que manter atualizados o piso conforme o a sa-
lario minimo vigente?

Retomando a historia da ADIN, motivado por essas duvidas, entao, o Partido
Popular Social (PPS) ajuizou uma ADIN, em que questionava exatamente a cons-
titucionalidade do trecho da lei 12.441/2011 que tratava do piso de 100 salarios
minimo com capital integralizado para a constituicao das EIRELI, invocando a ve-
dacao que a constituicao federal imp6s a indexacao ao salario minimo e também
o principio da livre iniciativa, que esta posto no art. 170 do mesmo ordenamento,
a saber:
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[...] estabelece que a criacao da empresa individual de responsabilidade limitada
sO podera ocorrer quando o capital, devidamente integralizado, corresponder a,
no minimo, cem vezes o maior salario minimo vigente no Pais.

Contudo, tal exigéncia esbarra na notoria vedacao de vinculacdo do salario mini-

mo_para qualquer fim, prevista no inciso IV, do art. 7o da Constituicao Federal.

O certo € que o salario minimo nao pode ser utilizado como critério de indexacao
para a determinacao o capital minimo necessario para a abertura de empresas
individuais de responsabilidade limitada.

Verifica-se, outrossim, uma evidente violacao ao principio da livre iniciativa, pre-

visto no art. 170, caput, da Carta Politica, uma vez que a exigéncia em questao
representa um claro cerceamento a possibilidade de abertura de empresas indi-

viduais de responsabilidade limitada por pequenos empreendedores. (grifa-se)

Ao primeiro olhar, parecia muito razoavel a suscitada inconstitucionalidade da
vinculacao ao salario minimo, como também parecia no minimo razoavel invocar-
-se o principio da livre iniciativa.

Alguns autores, como Elizabete Vido, em seu Curso de Direito Empresarial,
preferiram esperar os desdobramentos sem adentrar na discussao: Teremos que
acompanhar todo o desenvolvimento desse novo instituto na pratica, e suas con-
sequéncias nas relacoes empresariais (2012, p. 44).

Outros, como Tomazette (2014, p. 64), adentraram no tema emitindo seu jul-
gamento:

Nao vislumbramos qualquer inconstitucionalidade no citado capital minimo,
uma vez que sé ha vedacao para a vinculacao ao salario-minimo para fins de re-
muneracao e, de outro lado, nao ha afronta a livre iniciativa, mas apenas uma

exigéncia legal para o exercicio da atividade sob essa forma.

Prestadas informacdes pela Presidéncia da Replblica, bem como apresentada
a defesa pela Advocacia Geral da Uniao, ficou esclarecida a questao. O consultor
da unido posiciona-se pela constitucionalidade do piso, pois 0 mesmo nao gera
indexacao, mas mera referéncia ao valor.

Esclarece ainda, que o valor do piso é para o ato de constituicao da EIRELI, nao
sendo necessaria a atualizacao desses valores conforme o salario minimo vigente
para a manutencao da limitacao da responsabilidade:
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Assim, questionado o dispositivo legal do art. 980-A, da lei no. 10.406/2002

(Cddigo Civil), nao prevé uma prestacao, a ser reajustada periodicamente, com

a utilizacdo do maior salario minimo vigente no Pais, como indexador, tendo

estabelecido, apenas, que a pessoa titular dessa modalidade de empresa, tera

que integralizar o correspondente capital social no valor de 100 (cem) vezes o

maior salario minimo vigente no Brasil. (grifa-se)

Esclarece, também, de forma razoavel, a questao da imposicao de piso no va-
lor de 100 salario minimos. Uma vez que nas EIRELI, assim como nas Sociedades
por quota de responsabilidade limitada, quem responde pelas dividas € o capital
social e nao a totalidade dos bens da pessoa fisica do empresario é razoavel que
se garanta um minimo de capital que possa garantir eventuais credores.

Por outro lado, questionada na ADIN o porqué da diferenca de tratamento en-
tre Sociedades por quota de responsabilidade limitada e Empresas Individuais de
Responsabilidade Limitada, uma vez que aquela nao tem imposicao de piso pelo
legislador, a Presidéncia da Republica e a Advocacia Geral da Unidao nao estabele-
ceram uma justificativa satisfatoria, pois colocaram apenas que se trata de tipos
societarios diferentes, o que nao fora questionado, e que no caso das Sociedades
por quotas de responsabilidade limitada existem no minimo dois socios para ga-
rantir eventuais credores e que ha a possibilidade de quebra da personalidade
juridica para satisfazer o capital social.

Prega também que o piso nao prejudica a livre iniciativa, pois ndao impede a
constituicao de empresa ou sociedade através de outros tipos societarios. Tenta
explicar o piso de 100 salarios minimos, como fator de impedimento a fraude na
constituicao de EIRELI como mero escudo entre a atividade empresarial e o patri-
monio pessoal do empreendedor, porém a EIRELI também esta sujeita a possibili-
dade de quebra da personalidade juridica no caso de ma administracao, sendo a
explicacao fragil e insatisfatoria.

Quanto ao discurso de que o piso serviria para evitar a fraude e garantir even-
tuais credores da EIRELI, a pratica nos mostra que as juntas comerciais nao tém
capacidade de averiguar a real integralizacao dos 100 salarios minimos. O que ob-
servamos ao arquivar, de forma recorrente, atos constitutivos de EIRELI na junta
comercial do Estado do Ceara e que ela vem aceitando a mera declaracao de in-
tegralizacao desse valor, criando EIRELI que atendem ao formalismo imposto pela
lei e pela instrucao normativa do Departamento Nacional de Registro Comercial,
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porém nao se sabe se efetivamente evitarao a fraude e garantirao realmente os
eventuais credores, fazendo cair por terra o argumento utilizado pela Presidéncia
da Republica para defender famigerado piso.

O piso imposto apenas demonstra a imaturidade empresarial brasileira. De-
monstra que o Estado nao acredita na capacidade do mundo dos negocios brasilei-
ro de analisar os contratos sociais e balancos das empresas com quem negociam
e extrairem das informacoes os indicativos se aquelas empresas tem capacidade
de honrar eventuais créditos nao adimplidos. Expoe o intervencionismo do Estado
na esfera empresarial, desrespeitando a sua autonomia em negociar e também de
se resguardar através das mais diversas informacoes e instrumentos dos riscos de
empreender, enquanto no direito comparado muitos paises nem nao exigem que
seja designado um valor como capital social, deixado os sécios livres para deci-
direm quanto cada um devera investir no negocio e se posicionando claramente
que essa questao € meramente negocial entre os sdcios e aqueles que negociam
com a sociedade, nao cabendo ao Estado “vigiar” tal questao. Pior, imp6e aos
empresarios um piso, iludindo-os que esta imposicao é garantia de um minimo de
lastro para satisfazer eventuais créditos, quando na realidade o Estado nao tem
capacidade de aferir a realidade do valor minimo exigido para a constituicao do
ente personalizado.

A nova pessoa juridica, criada para acabar com as sociedades por quotas de
responsabilidade limitada ficticias, por conterem apenas um sécio de fato, termi-
na criando critérios, louvaveis, porém sem condicoes de ser fiscalizados, gerando
novas empresas com aspectos ficticios.

3. O MANDADO DE SEGURANCA PERANTE A JUNTA COMERCIAL DO RIO
DE JANEIRO QUE POSSIBILITA PESSOA JURIDICA SER SOCIA DA EIRELI

O surgimento da EIRELI trouxe consigo consequentes duvidas, fruto de uma
redacao intricada da Lei 12.441/2011. Como ja havia mencionado Carlos Henri-
que Abrao, o Unico artigo da lei, contendo apenas seis paragrafos, € incapaz de
mergulhar em todos os aspectos necessarios para que a EIRELI fosse introduzida
com o maximo de clareza: Questiona-se, no dmbito da empresa individual, se a
regulamentacdo pontual do modelo, poucos artigos, mostraria capilaridade para
tonificar a expectativa empresarial para a respectiva abertura do negocio (2012,
p. 4). Ao final, misturando o ente personalizado com sociedade, na falta de mais
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detalhes dentro do corpo do proprio artigo que fora introduzido ele remete sub-
sidiariamente ao que se aplica as sociedades limitadas.

A sucessao de duvidas sobre a EIRELI fizeram com que a sociedade empresaria
Purpose Campaings Brasil Ltda impetrasse mandado de seguranca que tramita na
92 Vara da Fazenda Publica do Estado do Rio de Janeiro.

Na tentativa de esclarecer as regras da EIRELI e dispor de seu uso para resolver
uma questao da sociedade eles resolveram litigar contra a Junta Comercial do Rio
de Janeiro, a fim de garantir que a Instrucao Normativa do DNRC nao se sobrepu-
sesse a propria Lei 12.441/2011.

Na verdade o mandado de seguranca em tela nao possibilita especificamente
que pessoa juridica seja socia de EIRELI, e sim concede, em carater liminar, que
a mencionada sociedade empresaria continue suas atividades com um Unico so-
cio, que nesse caso € uma pessoa juridica, nao sendo dissolvida apos os 180 dias,
que prevé o art. 1033, IV do Codigo Civil para a recomposicao da pluralidade de
sOcios.

A rigor, a lei 12.441/2011 nao trata do assunto. Ela apenas indicou em seu
artigo 2° que o paragrafo 2° do art. 980-A do Codigo Civil que “A pessoa natural
que constituir empresa individual de responsabilidade limitada somente podera
figurar em uma Unica empresa dessa modalidade”.

Ora, na verdade o legislador é expressamente claro ao fazer referéncia a “pes-
soa natural”, uma vez que a pessoa juridica é uma ficcao juridica.

O legislador nao impediu expressamente, em momento algum, a constituicao
de EIRELI por pessoa juridica, tendo limitado, apenas, a participacao da pessoa
natural a uma Unica empresa dessa espécie.

Na instrucao normativa 117, o DNRC resolveu interpretar a legislacao, e ultra-
passando seu dever de regulamentacao, decidiu impedir as pessoas juridicas de
constituir EIRELI, uma vez que determinou as juntas comerciais que nao arqui-
vassem o0s atos constitutivos de empresas dessa natureza requeridas por pessoas
juridicas.

O Enunciado 468 da V Jornada de Direito Civil, corroborando com o DNRC e
reforcando a tese da impossibilidade de constituicao de EIRELI por pessoa juridi-
ca, afirma que “A empresa individual de responsabilidade limitada s6 poderd ser
constituida por pessoa natural”.

Alguns autores, como Tomazette (2014, p. 62), adentraram a questao questio-
nando a posicao interpretada até entao, quando afirma:
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(...) ndao vemos qualquer impedimento.

Embora, normalmente, ligada a pessoas fisicas, nada impede no nosso ordena-
mento juridico que a EIRELI seja constituida também por pessoas juridicas, in-
clusive as de fim ndo empresariais para exercicio de atividades lucrativas subsi-
diarias. Isso é o que se depreende do proprio caput do artigo 980-A que diz que
a EIRELI sera constituida por uma Unica pessoa’ sem especificar ou delimitar.
Outrossim, a restricao constante do paragrafo 20 do mesmo artigo 980-A dirigi-
da especificamente a pessoas fisicas, mostra que essa nao é a Unica possibilida-
de de constituicao da EIRELI.

Ademais, reitere-se que a aplicacao das regras atinentes as sociedades limita-

das, corrobora a possibilidade de titularidade por uma pessoa juridica.

A decisao liminar aborda a questao de maneira indireta, porém é cristalina a
possibilidade de constituicao de EIRELI por pessoa juridica, causando surpresa a
proibicao imposta pela instrucao normativa n. 117/2011 do Departamento Nacio-
nal de Registro Comercial - DNRC e a interpretacao dada pela V Jornada de Di-
reito Civil. Proibicao esta, que so veio a figurar numa segunda versao da referida
instrucao normativa, pois em publicacao inaugural a mesma respeitava o texto da
lei e da redacao do art. 980-A*, que em momento nenhum veda tal possibilidade.

Cada vez mais os empresarios brasileiros tem lancado mao sobre o planejamen-
to e reorganizacao societaria como forma de se proteger do arriscado ambiente
empresarial nacional. Nesse diapasao a EIRELI tem sido cada vez mais utilizada

4art. 980-A. A empresa individual de responsabilidade limitada sera constituida por uma Unica pessoa titular da to-
talidade do capital social, devidamente integralizado, que nao sera inferior a 100 (cem) vezes o maior salario-minimo
vigente no Pais.

§ 1° 0 nome empresarial devera ser formado pela inclusdo da expressao “EIRELI” apds a firma ou a denominacdo social
da empresa individual de responsabilidade limitada.

§ 2° A pessoa natural que constituir empresa individual de responsabilidade limitada somente podera figurar em uma
Unica empresa dessa modalidade.

§ 3° A empresa individual de responsabilidade limitada também podera resultar da concentracdao das quotas de outra
modalidade societaria num Unico sécio, independentemente das razdes que motivaram tal concentracao.

§ 4° (VETADO).

§ 5° Podera ser atribuida a empresa individual de responsabilidade limitada constituida para a prestacdo de servicos de
qualquer natureza a remuneracao decorrente da cessao de direitos patrimoniais de autor ou de imagem, nome, marca
ou voz de que seja detentor o titular da pessoa juridica, vinculados a atividade profissional.

§ 6° Aplicam-se a empresa individual de responsabilidade limitada, no que couber, as regras previstas para as sociedades
limitadas.

art. 1.033.(...)

Paragrafo Unico. Nao se aplica o disposto no inciso IV caso o sécio remanescente, inclusive na hipdtese de concentracao
de todas as cotas da sociedade sob sua titularidade, requeira, no Registro Publico de Empresas Mercantis, a transfor-
macao do registro da sociedade para empresario individual ou para empresa individual de responsabilidade limitada,
observado, no que couber, o disposto nos arts. 1.113 a 1.115 deste Cddigo. (NR)
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nesses processos. Acredita-se que a necessidade de se constituir EIRELI s de pes-
soa juridicas para aprimorar ainda mais esses desenhos empresariais fara com que
surjam mais questionamentos judiciais acerca do tema, inclusive na constituicao
originaria da EIRELI por pessoa juridica, e nao somente na transformacao, como
fora o caso da Purpose Campaings Brasil Ltda, esclarecendo o tema e dando cor-
reta utilizacao a legislacao em vigor.

4. ESTUDOS DE CASOS DA EMPRESA DE INDIVIDUAL DE RESPONSABILI-
DADE LIMITADA: A REALIDADE DE SUA UTILIZACAO PELOS EMPRESA-
RIOS CEARENSES NO SECULO XXI.

No ano de 2014 foram abertas 14.665 sedes de novas empresas no Estado do
Ceara. Dessas foram 43.517 Micro Empreendedor Individual, 8.134 empresarios
e 6.351 sociedades, conforme dado estatistico obtido no portal da Secretaria de
Desenvolvimento Econdmico do Ceara.

Em 2013, apesar de ter pouco tempo desde que fora incluida no Cadigo Civil,
as EIRELI ja haviam ganhado forca, como mostra a matéria de jornal da época.

Abaixo, apresenta-se amostra dos fatos narrados, por meio de reportagem
transcrita:

NUMERO DE EMPRESAS CRIADAS NO CEARA NAO CRESCE DESDE 2010

Datada de 28.06.2013

2013 ja apresenta queda de 3,3% ante 2012, considerando o acumulado de ja-
neiro ao ultimo dia 24 de junho

Tipos empresariais

Os dados da JUCEC mostram que, dentre os tipos de empresa, a categoria Em-
presa Individual de Responsabilidade Limitada (EIRELI) vem ganhando forca. A
EIRELI foi instituida a partir da Lei n° 12.441, de 2011, que acrescentou novos
dispositivos ao Codigo Civil.

Passou-se a considerar pessoa juridica de direito privado as empresas individu-
ais de responsabilidade limitada, constituidas por uma Unica pessoa (fisica ou
juridica) titular da totalidade do capital social integralizado. Esse tipo empre-
sarial pode adotar firma ou denominacao social.

No que se refere a essa categoria, o primeiro semestre deste ano ja apresenta

crescimento de 126,4% comparado a igual periodo de 2012. De 1° de janeiro a
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24 de junho do passado, foram constituidas 136 EIRELI. Em igual periodo deste
ano, esse numero saltou para 308.

Empresario individual

Por outro lado, apds as empresa individuais de responsabilidade limitada, a
quantidade de empresarios individuais no Ceara vem diminuindo. Em 2011, por
exemplo, foram constituidas 11.917 nessa categoria. NOmero que, em 2012,
caiu para 9.996, uma reducao de 16,1%. “Essa € uma tendéncia. A EIRELI, dife-
rentemente das empresas individuais, da mais seguranca ao empresario”, diz

Ricardo Lopes.

Atente que o Presidente da Junta Comercial do Ceara passa a informacao ao
jornal de que a EIRELI podia ser constituida tanto por pessoa fisica quanto por
pessoa juridica. Esse era o entendimento inicial do DNRC, porém apoés atualizar a
instrucao normativa que tratava das EIRELI, o 6rgao resolveu interpretar que ha-
via impossibilidade de constituicao de EIRELI por pessoa juridica, o que frustrou
muito os empresarios e nao deu ainda maior impulso ao novo tipo societario.

A EIRELI continua sendo um tipo societario em ascensao, mas tanto o piso
do capital social, quanto a impossibilidade de ser registrada por pessoa juridica
mantém as sociedades por quotas de responsabilidade limitada ainda como majo-
ritarias na constituicao de novas empresas. Ela, também, com essas limitacdes,
nao conseguiu cumprir a missao de acabar com as chamadas “sociedades de eti-
queta”, que sao as sociedades de responsabilidade limitada em que um dos socios
figura como mero garantidor do registro da sociedade, limitando a responsabili-
dade, porém com uma quantidade infima de quotas.

Com a modernizacao das empresas cearenses e a evolucao das suas estruturas
societarias, cada vez mais EIRELI vem sendo registradas. O empresario local pa-
rece ter acordado para o risco das sociedades de etiqueta, bem como também
passou a ser paciente de processos de reorganizacao societaria e protecao patri-
monial, que exigiram a criacao de EIRELI como forma de se ter sociedades inter-
mediarias entre as sociedades operadoras e suas pessoas fisicas.

Esse aumento de demanda de registro de EIRELI também nos possibilitou obser-
var um ponto interessante na fiscalizacao da integralizacao do capital social mini-
mo de 100 salarios minimos. A Junta Comercial do Estado do Ceara vém arquivan-
do todas as EIRELI que declaram em seus atos constitutivos terem integralizado o
piso. Seja através de numerario, ou mesmo da atribuicao de valores a algum bem
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imovel, eles simplesmente nao fazer qualquer checagem da efetiva existéncia
desses valores ou da real avaliacao do bem. Assim como o legislador foi formalista
e excludente ao impor o capital social minimo, o 6rgao responsavel por garantir
a efetivacao desse piso, também tem sido estritamente formalista e registrado
todas as EIRELI que satisfacam no texto de seu ato constitutivo o malfadado piso
de 100 salarios minimos.

Apresenta-se trés aplicacoes reais de EIRELI utilizadas por empresarios cearen-
ses. O primeiro caso tratara de uma EIRELI que fora constituida dentro de um pla-
nejamento de reorganizacao societaria com o intuito de controlar participacao
acionaria. O segundo caso tratara do uso da EIRELI como empresa administradora
de imoveis e concentracao patrimonial. O terceiro, e Ultimo caso, apresentara a
utilizacao da EIRELI como prestadora de servicos de consultoria, com operacao
regular, contratacao de funcionarios, emissao de notas fiscais, entre tantos outros
eventos dos quais qualquer empresario ou sociedade empresaria estao sujeitos.

4.1 EIRELI PARA PARTICIPACAO SOCIETARIA

A EIRELI foi instrumento muito importante para as reorganizacoes societarias e
protecoes patrimoniais. Hoje é requisito primordial a constituicao de EIRELI para
0s socios e a substituicao das suas pessoas fisicas pelas EIRELI na composicao so-
cietaria das empresas.

Para exemplificar, usaremos casos praticos sendo os nomes das empresas troca-
dos, para resguardar o sigilo profissional.

O Grupo ABC, esta promovendo a sua reorganizacao societaria. Atualmente
os socios das empresas ABC Concessionaria de veiculos, ABC Aluguel de Veicu-
los, ABC venda de pecas, ABC manutencao automotiva sao as pessoas fisicas de
seus socios. Isso significa que os socios estao diretamente relacionados aos riscos
do negocio, sendo facilmente atingidos caso haja algum problema na operacao
do negodcio. No planejamento societario realizado foi proposta uma estrutura
societaria composta de uma Holding Pura de Controle em que as participacoes
societarias atuais das empresas operacionais seriam replicadas, preservando a
participacao de cada sécio. Entre as empresas operacionais seria constituida uma
Sociedade Intermediaria de controle, que teria como socios a Holding Pura de
Controle e outra sociedade, formada com o Unico proposito de constituir essa so-
ciedade intermediaria, compondo 1% do seu capital. Na Holding Pura de Controle,
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no lugar de serem socios as pessoas fisicas, foram constituidas EIRELI para cada
um dos socios e transferidas as suas acoes para as EIRELI. Nesse contexto, tem-se
uma protecao maior das pessoas fisicas, pois elas sequer participam da estrutura
societaria e apenas numa hipotese muito complexa viriam a ser atingidos.

Nesse caso apresentado, a Unica finalidade da EIRELI de cada um dos socios €
possuir as acoes da empresa Holding. Nao ha faturamento. A sua receita € intei-
ramente proveniente da distribuicao de lucros da Holding.

4.2 EIRELI PARA ADMINISTRACAO E CONCENTRACAO DE IMOVEIS

Uma pessoa fisica era detentora de varios imodveis, sendo o aluguel de alguns
e a venda de outros sua principal fonte de renda. Para fins de planejamento
tributario e protecao patrimonial foi criada uma EIRELI para que o proprietario
transferisse os imoveis para a pessoa juridica. Para evitar o pagamento de ITBI de
grande quantidade dos imdveis, aqueles que nao eram alugados, uma vez que a
legislacao municipal onde ele se encontrava vedava a isencao de ITBI de imoveis
para locacao pelos 3 anos subsequentes a transferéncia, foram incorporados ao
capital social da EIRELI no ato de constituicao, suprindo imediatamente o piso
de 100 salarios minimos para a sua constituicao. Os demais foram transferidos
mediante o pagamento dos tributos, assim ficando disponiveis para serem, ou
permanecerem alugados. A EIRELI passou a ser tributada pelo lucro presumido,
compensando a tributacao do imposto de renda da pessoa fisica, que tem aliquo-
ta de 27,5%, para os 15% relativos a pessoa juridica. Além desse beneficio fiscal, o
proprietario passou a ter um grau de seguranca, uma vez que qualquer problema,
por menos risco que a atividade exercida por ele viesse a ter, nao mais afetaria
diretamente a sua pessoa fisica, mas sim a pessoa juridica, dando-lhe uma maior
seguranca.

4.3 TRANSFORMACAO DE SOCIEDADE POR QUOTAS DE RESPON-
SABILIDADE LIMITADA EM EIRELI PARA PRESTACAO DE SERVICOS DE
CONSULTORIA

Uma sociedade prestadora de servico de consultoria, com quadro societario
composto por dois socios, sendo um deles detentor de 99% das quotas, foi trans-
formada em EIRELI. Com a transformacao o socio retirante vendeu o seu 1% das
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quotas ao sécio remanescente, muito provavelmente sendo este apenas o que
muitos chamam de “laranja” e a operacao tenha servido para regularizar a situa-
cao fatica com a situacao juridica.

Para proceder com a transformacao, o capital social, que era de R$20.000,00
(vinte mil reais) teve que ser aumentado para que atingisse o piso de 100 salarios
minimos. Por se tratar de uma pessoa juridica em plena operacao, com varios
bens moveis, acervo técnico entre outros ativos que puderam ser incorporados ao
capital social, isso nao foi um obstaculo.

ApoOs a transformacao a pessoa juridica permaneceu operando normalmente,
seus funcionarios permaneceram com seus registros exatamente como antes, sem
quaisquer alteracoes significativas, que nao a retirada do “LTDA” da denominacao
social e a inclusao do “EIRELI”, tendo a denominacao social permanecido exata-
mente a mesma.

No que tange a tributacao, uma vez que a sociedade por quotas de respon-
sabilidade limitada era optante do SIMPLES Nacional, a EIRELI que a sucedeu
manteve-se no regime, uma vez que a resolucao CGSN 94/2011 abrange também
esse tipo de pessoa juridica:

Art. 2°. Para fins desta Resolucao considera-se:

| - microempresa (ME) ou empresa de pequeno porte (EPP) a sociedade empre-
saria, a sociedade simples, a empresa individual de responsabilidade limitada
ou 0 empresario a que se refere o art. 966 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002, devidamente registrados no Registro de Empresas Mercantis ou no Regis-
tro Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso, desde que: (Lei Complementar
n°® 123, de 2006, art. 3°, caput)

a) no caso da ME, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta igual ou in-
ferior a RS 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais); (Lei Complementar n°
123, de 2006, art. 3°, inciso I)

b) no caso da EPP, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta superior a RS
360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e igual ou inferior a RS 3.600.000,00
(trés milhoes e seiscentos mil reais); (Lei Complementar n° 123, de 2006, art.

3°, inciso Il)

Nesse contexto, quando ha o interesse especifico de uma maior protecao patri-
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monial, ha de se constituir uma EIRELI.

De forma geral, era criada uma sociedade limitada ilusoria. Note-se que uma

CONSIDERACOES FINAIS

grande quantidade de sociedades 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 socios minoritarios da empresa, principalmente, quando se tratar
de micro, pequenas e médias empresas.

Em outra vertente, pode-se dizer que a formalizacao do empresario individu-
al de responsabilidade limitada podera trazer incentivos para que um numero
consideravel de empreendedores saia da marginalizacao e oficialize seu empre-
endimento, produzindo, por tabela, consequéncias econdémicas, 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.

Percebeu-se ao longo do trabalho que a EIRELI, instituida pelaLein®12.441/2011,
surgiu no direito brasileiro depois de longos anos de gestacao no ambito legisla-
tivo, embora esse modelo de empresa ja tivesse guarida no direito 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 socio servia como escudo, contribuindo com apenas 1% desse mesmo capital.

Dessa forma, a responsabilidade solidaria pelas obrigacoes da empresa quando
recaia sobre os socios, invariavelmente, atingia seus bens, até o limite de sua
quota-parte. No caso especifico, um dos socios arcaria com a grande maioria do
onus, restando ao outro uma parcela irrisoria. 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 fraudu-
lentas contra credores. Sua natureza juridica ainda é um ponto polémico, mas
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pode ser considerada uma pessoa juridica de direito privado, cujo empresario,
nao responde pelas obrigacoes da empresa, porém ser considerado Unico socio,
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 chamam a atencao e sao objetos 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).

Nessa ADI, questionava-se o valor minimo a ser integralizado, ao mesmo tempo
em que requeria a diminuicao desse valor para privilegiar a camada dos pequenos
empreendedores.

No entanto, apds solicitar informacoes, o Ministro Gilmar Mendes recebeu da
Presidéncia da Republica o veredito 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.

Observou-se que apesar da exigéncia e de toda celeuma em torno do piso do
capital social, a Junta Comercial do Estado do Ceara nao tem capacidade de ave-
riguar a efetiva existéncia do capital destinado ao piso, aceitando e arquivando
os atos constitutivos das EIRELI, desde que seja cumprido o requisito formal de
declarar integralizado o capital social no valor correspondente a 100 vezes o sa-
lario minimo vigente.

Averiguou-se no decorrer da pesquisa que apesar de ter sido eivada de criticas,
controvérsias e de estar enfrentado uma Acao Direita de Inconstitucionalidade, a
EIRELI ainda é uma das formas empresariais mais procuradas desde seu nascedou-
ro, contribuindo para que a atividade econémica se torne mais atraente, através
da protecao do patriménio de seu socio em relacao ao passivo da empresa.

A sua existéncia possibilitou uma série de sociedades por quotas de responsa-
bilidade limitada, que foram ficticiamente constituidas, regularizarem-se e se-
rem transformadas em EIRELI s, convergindo a situacao juridica com a situacao
fatica. Possibilitou também um melhor exercicio das praticas de reorganizacao
societaria e protecao patrimonial, instrumentos cada vez mais presentes na vida
empresarial do empresario brasileiro, uma vez que os riscos das atividades nego-
ciais aqui sao cada vez maiores e imensuraveis.
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Conclui-se, pois, que o advento da EIRELI trouxe consigo a possiblidade de cres-
cimento econdémico para o pais, gerando empregos e permitindo a diminuicao da
atividade econdmica informal, apesar de todas as suas controvérsias.
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O BRASIL E A SINDROME DO “BOLO DE CANECA”
NA IMPLANTAGAO DE POLITICAS PUBLICAS

THE COUNTRY BRAZIL AND THE SYNDROME “MUG
CAKE” IN IMPLEMENTATION OF PUBLIC POLICIES

Rosana Marques Neto'
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RESUMO: Vive-se em um periodo no qual nunca se ouviu e se viu de forma tao re-
corrente as praticas do resultado instantaneo. No compasso da expansao tecnolo-
gica, que possibilita a difusao massiva de todo o tipo de noticia, percebe-se que,
principalmente no meio politico, o que se busca é o marketing pessoal fundido
nas acoes que propagam maior impacto visual. Assim sendo a melhor alternativa,
na concepcao mediocre e individualista que acabou se enraizando em tal meio,
€ a de tratar as politicas publicas como se fossem um “Bolo de Caneca”. Neste
contexto, a pesquisa que se apresenta tem por objetivo entender quais sao as
caracteristicas das politicas publicas na qualidade de manobras eleitoreiras que
visam apenas o resultado imediato que, por 6bvio, nao se sustentam e em nada
agregam a Nacado. Muitas vezes nao sao percebidas na sociedade. A metodologia
empregada € a revisao literaria e a observacao participativa.

PALAVRAS-CHAVE: Cidadania. Politicas publicas. Desenvolvimento.

ABSTRACT: We live in a period in which never was and it turned out so recurring
practices of instant results. In the compass of technological expansion, which
enables the mass dissemination of all kinds of news, it is clear that, particularly
in the political environment, what is sought is the molten marketing staff in the
actions that propagate greater visual impact. Therefore, better alternative in
mediocre and individualistic design that just taking root in such an environment,
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there is no way the “Mug Cake.” In this context, the research that is presented
aims to understand what are the characteristics of public policies as electionee-
ring maneuvers aimed at only the immediate result that, obviously, does not hold
and adds nothing to the nation. They are often not easily perceived in society.
The methodology is the literature review and participant observation.

KEY WORDS: Citizenship. Public policy. Development.

NTRODUGAO I

Experimenta-se um periodo farto as praticas de desenvolvimento do pais, no
qual se possuia estabilidade econémica, forca monetaria com o Real valorizado e
altos indices de demanda que acabaram por alavancar o setor produtivo do Pais.
Contudo, como um filme que ja revimos reiteradas vezes, nada foi feito objetivan-
do a continuidade e o favorecimento de tal fase impar e estanque.

Nesta nova fase, como reflexo da falta de projetos, de acdes efetivas para o
desenvolvimento do Pais e nossa incapacidade produtiva, o remédio foi coibir a
demanda e, agora por Ultimo, anunciar a coibicao do consumo externo.

O pais nao possui as estruturas fisicas que alicercem o desenvolvimento e a bu-
rocracia construida por décadas amarra e dificulta todo e qualquer projeto que
se queira implementar e aos corajosos, que teimam em investir por aqui, nossas
cargas tributarias se encarregam do castigo, por meio do famigerado ICMS, dentre
tantos outros impostos.

Como se nao bastasse, ainda existe o Poder Judiciario que vive em um mundo a
parte, completamente desconectado da realidade politico, econdmica e social do
pais, bem como da real situacao dos empresarios e produtores locais.

E como nao haveria de ser diferente, a receita do “Bolo de Caneca” continua
fortemente utilizada e ainda, por incrivel que pareca, conquista grande parte da
populacao. A esperanca € que o povo ja esteja enfastiado e nauseado de tal receita
e que exija receitas mais elaboradas, de longo prazo e com objetivos claros, que
agreguem a coletividade e nao somente aos cozinheiros/politicos.

Diante do exposto, o objetivo geral do trabalho é o de entender quais sao as
caracteristicas das politicas publicas na qualidade de manobras eleitoreiras que vi-
sam apenas o resultado imediato que, por 6bvio, nao se sustenta e em nada agrega
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a Nacao. Para isso, propoem dois objetivos especificos que sao o de estabelecer o
conceito ontologico de politicas publicas e o de indicar as principais caracteristicas
que possam sinalizar uma politica pUblica como implementacao de um “direito mi-
nimo existencial” e nao uma simples manobra eleitoreira.

A metodologia utilizada para alcancar a principal pretensao estabelecida acima
€ a revisao literaria, particularmente sobre o tema politicas publicas. A observacao
participativa da autora, na qualidade de advogada atuante no Estado do Parana,
na cidade de Curitiba, também foi aplicada ao artigo bem como o estado da arte.

1. CONCEITO DE POLITICAS PUBLICAS: ANALISE ONTOLOGICA

0 desenho das politicas e as regras (standards) - normas e atos - que regem suas
decisoes, elaboracao e implementacao, sao influenciados pelos resultados dos con-
flitos inerentes as decisdes de poder e dependem de fatores externos e internos
(DOWORKIN, 2001, p. 107).

Partindo desse desenho, a construcao historica do conceito de politicas publicas
passa pelas fases expostas abaixo, em ordem cronoldgica, como area de conheci-
mento:

a) Década de 30 e 40 - Laswell com sua obra Politics: Who Gets What, When,
How (1936), introduz a expressao analise de politica publica (policy analysis), na
década de 30, como forma de conciliar alguns interesses que denominava como
racionalismo, a saber: (I) conhecimento cientifico/académico com a producao
empirica dos governos; e (1) dialogo entre cientistas sociais, grupos de interesse
e governo;

b) Década de 50 - Simon introduz na sua obra Comportamento Administrativo
(1957), o conceito de racionalidade limitada (policy makers). Defende que a limi-
tacao da racionalidade poderia ser minimizada pelo conhecimento racional. Para
Simon, uma racionalidade é limitada por problemas tais como a informacao in-
completa ou imperfeita, o tempo para a tomada de decisao, ou o auto-interesse
dos decisores, etc. A racionalidade, segundo Simon, pode ser maximizada até um
ponto satisfatorio pela criacao de estruturas (conjunto de regras e incentivos)
que enquadre o comportamento dos decisores - conhecimento racional - e mode-
le esse comportamento na direcao de resultados desejados, impedindo, inclusi-

ve, a busca de maximizacao de interesses proprios;
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c) Década de 50 a 70 - Lindblom em suas obras The Science of Muddling Through
(1959) e Still Muddling, Not Yet Through (1979) questiona a énfase no raciona-
lismo de Laswell e Simon. Ademais, propos a incorporacao de outras variaveis a
formulacao e a analise de politicas publicas, tais como as relacoes de poder e a
integracao entre as diferentes fases do processo decisorio o que nao teria neces-
sariamente um fim ou um principio. Dai afirma que as politicas publicas precisam
incorporar outros elementos a sua formulacao e a sua analise além das questoes
de racionalidade, tais como o papel das eleicoes, das burocracias, dos partidos e
dos grupos de interesse (ideologias);

d) Década de 60 - Eastone com a obra A Framework for Political Analysis (1965)
contribuiu para a area ao definir a politica pUblica como um sistema, ou seja,
como uma relacao entre formulacao, resultados e ambiente. Segundo Eastone,
politicas publicas recebem inputs dos partidos, da midia e dos grupos de interes-

se, que influenciam seus resultados e efeitos.

Compendiando os pontos em comum indicados pelos autores referéncia do tema
citados acima dentro do contexto da dicotomia entre o Welfare State e o neolibe-
ralismo, a politica publica é abrangente e nao se limita a leis e regras. E uma acao
intencional, tem um programa ou plano de acao com objetivos a serem alcancados
em prazos estabelecidos. Embora tenha impacto no curto prazo, é uma atividade
de longo prazo. Envolve varios atores e niveis de decisoes politicas, embora seja
materializada por meio dos atos de um governo. Nao necessariamente se restringe
aos participantes da administracao publica, ja que os integrantes do terceiro setor
também podem ser envolvidos na execucao e implementacao das politicas publicas.

Além disso, entre as principais caracteristicas das politicas publicas, constata-se
que o seu resultado permite distinguir entre o que o governo pretende fazer e o
que, de fato, faz, ou seja, envolve também processos subsequentes apos sua deci-
sdo e proposicao ou elaboracao e implica também na execucao, implementacao e
avaliacao ou controle.

A definicao mais conhecida € a de Laswell (1936) - sao as decisoes e analises que
implicam responder o seguinte: quem ganha o qué, por que e que diferenca faz
quando aplicada uma politica publica. Contudo ha outros doutrinadores que con-
ceituaram politicas publicas, a saber:
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a) Lynn (1980) - € um conjunto de acoes do governo que irao produzir
efeitos especificos;

b) Dye (1984) - significa “o que o governo escolhe fazer ou nao fa-
zer”.

c) Peters (1986) - € a soma das atividades dos governos, que agem
diretamente ou através de delegacao, e que influenciam a vida dos
cidadaos;

d) Mead (1995) - € um campo dentro do estudo da politica que ana-
lisa o0 governo a luz de grandes questoes publicas

Lowi (1972) desenvolveu a mais conhecida tipologia sobre politica publica defen-
dendo que a politica publica pode assumir quatro modelos?, no qual ha grupos de
vetos e de apoios diferentes, processando-se, portanto, dentro do sistema politico
de forma também diferente.

Do exposto, se conclui que as politicas puUblicas sdo os programas ou planos de
acdo governamental distributivos, redistributivos, regulatorios ou constitutivos
de pradticas entendidas como necessdrias a populag@o, gerindo os meios e as ferra-
mentas postos a disposicdo do Estado e das atividades privadas, em perspectiva di-
ndmica, para realizar os objetivos econdémicos e sociais relevantes e politicamente
determinados pela ideologia de um governo.

2 CARACTERISTICAS DAS POLITICAS PUBLICAS BRASILEIRAS

2.1 AS PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DOS QUATRO MODELOS

Partindo do ideal estabelecido por Lowi, os quatro os modelos de politicas publi-
cas podem ser separados da seguinte forma:
a) politicas distributivas, decisdes tomadas pelo governo, que desconsideram a
questao dos recursos limitados, gerando impactos mais individuais do que uni-
versais, ao privilegiar certos grupos sociais ou regioes, em detrimento do todo;
b) politicas redistributivas, atingem maior nUmero de pessoas e impde perdas

concretas no curto prazo para certos grupos sociais e ganhos incertos e futuro

2530 os quatro os modelos: (i) politicas distributivas; (ii) politicas redistributivas; (iii) politicas regulatorias (LOWI, 1972,
p. 300).
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para os outros (sistema tributario ou o sistema previdenciario);

c) politicas regulatérias, sao as mais visiveis ao publico, envolvendo burocracia,
politicos e grupos de interesse, gerando impacto no longo prazo;

d) politicas constitutivas, tem por escopo estabelecer os procedimentos (1972,
p. 300-307).

Portanto, a visao mais comum das teorias das politicas publicas, é que o processo
decisorio sobre elas nao pode resultar apenas de barganhas negociadas entre indi-
viduos que perseguem seu autointeresse ou autopreferéncia. E preciso estabelecer
em qual dos quatro modelos a politica publica se enquadrara.

Essa visao € contestada pelos autores que defendem que os interesses ou prefe-
réncias nao sao mobilizados apenas pelo autointeresse, mas também por processos
institucionais de socializacado, por novas ideias e por processos gerados pela historia
de cada pais (MARCH E OLSEN, 1995: 27). March e Olsen defendem acrescentando
que os decisores politicos e o terceiro setor agem e se organizam de acordo com
regras e praticas socialmente construidas, conhecidas antecipadamente e aceitas
(1995: 28-29).

3. AS PECULIRIDADES DAS POLITICAS PUBLICAS BRASILEIRAS: O FOR-
TALECIEMNTO DAS INSTITUICOES CIVIS AFETA A IMPLANTACAO DAS RE-
GRAS DECISORIAS NA FORMULACAO DAS POLITICAS PUBLICAS

O debate sobre politicas publicas tem sido influenciado pelas premissas advindas
do chamado neoinstitucionalismo (estudo efetivado no ambito da administracao
publica), que enfatiza a importancia crucial das instituicées na implantacao das
regras de formulacao e implementacao de politicas publicas.

Uma das principais contribuicoes ao debate se o fortalecimento das instituicoes
civis afeta a implantacao das regras decisorias na formulacao das politicas publicas
foi dada pela teoria da escolha racional pelo questionamento de dois mitos que
sempre foram divulgados como verdades na sociedade brasileira.

O primeiro mito é o de que a acao coletiva produz necessariamente bens coleti-
vos - posicao defendida por Kenneth Arrow, em sua obra Social Choice and Indivi-
dual Values publicada pela Yale University Press em 1951.

O segundo mito é o de que os interesses individuais agregados gerariam acao
coletiva - ideal defendido por Mancur Olson, em sua obra The Logic of Collective
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Action, editada por Harvard University Press em 1965. Acrescenta, ainda , o autor
citado acima que “as definicoes sobre politicas publicas sao, em uma democracia,
questdes de acao coletiva e de distribuicao de bens coletivos e, na formulacao da
escolha racional, requerem o desenho de incentivos seletivos” (1965, p. 31-32), na
expressao de Olson, para diminuir sua captura por grupos ou interesses personalis-
tas (1965, p. 35).

3.1 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A “MODELAGEM’ DAS POLITI-
CAS PUBLICAS BRASILEIRAS

O institucionalismo historico e o estruturalista, da sociologia também contri-
buem para o debate sobre o papel das instituicoes na modelagem das preferéncias
dos decisores politicos de uma politica publica. Para os defensores desta visao,
como Lowi, as instituicoes moldam as definicoes dos decisores, mas a acao racional
daqueles que decidem nao se restringe apenas ao atendimento dos seus autointe-
resses (1964, p. 700). A acao racional também depende das percepcoes subjetivas
sobre alternativas, suas consequéncias e avaliacoes dos seus possiveis resultados
(LOWI, 1964, p. 701). Sem negar a existéncia do calculo racional e autointeressa-
do dos decisores, afirma que o calculo estratégico dos decisores ocorre dentro de
uma concepcao mais ampla das regras, papéis, identidades e ideias (LOWI, 1964,
p. 702). O processo politico brasileiro para a implantacao das politicas publicas é
o mencionado por Lowi na década de 60 do século passado e suas ideias sao plena-
mente aplicaveis, para se entender melhor as mudancas nas politicas publicas em
situacoes de “relativa” estabilidade, como ocorreu durante a criacao do plano real
na década de 90 do século passado.

Hoje em dia, a escolha das politicas publicas adota um viés normativamente
cético quanto a capacidade dos governos de formularem suas politicas por forca
de situacdes como autointeresse, informacao incompleta, racionalidade limitada e
captura das agéncias governamentais por interesses particularistas. A teoria esta-
belecida por Peters, em suas obras: The Politics of Bureaucracy Datada de 1995 e
Review - Understanding Governance: Policy Networks, Governance, Reflexivity and
Accountability by R. W. Rhodes datada de 1998 €, provavelmente, a que demonstra
mais mal-estar e desconfianca na capacidade dos mecanismos politicos de decisao,
defendendo a superioridade das decis6es tomadas pelo mercado em contraposicao
aquelas tomadas pelos politicos e pela burocracia. Essa concepcao mediocre e in-
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dividualista que acabou se enraizando no meio da politica brasileira é que a autora
chama de “Bolo de Caneca”.

Por fim, questiona-se, qual a importancia das instituicoes para explicar resul-
tados de politicas publicas? Para a area de politicas publicas, considera-se que as
instituicoes apresentam regras formais e informais, que moldam o comportamento
dos politicos. Portanto, as instituicoes, particularmente, as nao governamentais ou
do terceiro setor, influenciam os resultados das politicas publicas.

A preocupacao que se coloca esta na presuncao de que as instituicdes tornam o
curso de certas politicas mais faceis do que outras. Ademais, as instituicoes e suas
regras redefinem as alternativas politicas e mudam a posicao relativa dos atores.

Em geral, nao sao apenas os individuos ou grupos que tém forca relevante, mes-
mo que nao a usem, e influenciam as politicas pUblicas, mas também as regras for-
mais e informais que regem as instituicées o fazem invisivelmente, o que se torna
um verdadeiro perigo quando ha manipulacao dos atores politicos.

Analisar politicas publicas significa, muitas vezes, estudar o “governo em acao”
(SOUZA, 2003, p. 56), razao pela qual nem sempre os pressupostos indicados acima
se adaptam a essa analise, pois ainda estao em movimento.

Ademais, os procedimentos metodologicos construidos pelas diversas doutrinas
ora apresentadas, sao marcados pela simplicidade analitica, o que nem sempre é
aplicavel a analise de politicas pUblicas.

conseracoes Fvws

A contribuicao que este estudo apresenta ao discutir quais sao as caracteristicas
das politicas publicas na qualidade de manobras eleitoreiras que visam apenas o re-
sultado imediato que, por dbvio, nao se sustenta e em nada agrega a Nacao. Muitas
vezes nao sao facilmente percebidas na sociedade.

A sociedade brasileira atravessa um momento histérico em que nunca se ouviu
e se viu de forma tao recorrente as praticas do resultado instantaneo nas politicas
publicas.

A implantacao de politicas pUblicas parece estar acompanhando o compasso da
expansao tecnoldgica. Além disso, a difusao massiva de todo o tipo de noticia,
principalmente no meio politico, faz com que a busca do marketing pessoal com
acoes que propagam maior impacto visual sejam recorrentemente utilizados pelos
politicos brasileiros.
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Assim sendo, melhor alternativa, na concepcao mediocre e individualista que
acabou se enraizando é o de tratar as politicas publicas brasileiras como um “Bolo
de Caneca”.

A luta das bancadas partidarias € mediada por instituicoes politicas e econémicas
e acabam por levar as politicas publicas para certa direcao e privilegiam alguns
grupos em detrimento de outros. Além disso, ha também a luta pelo poder e pelos
recursos entre os grupos sociais representados politicamente pelas bancadas par-
tidarias cujo interesse pessoal sobrepéem na formulacao de politicas publicas nos
dias de hoje.

REFERENCIAS B

ARROW, Kenneth. Social Choice and Individual Values. New Haven: Yale University
Press. 1951.

DOWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio. Barcelona: Editora Ariel S.A, 1995.

DYE, Thomas D. Understanding Public Policy. Englewood Cliffs, N.J.: Prentice-
-Hall. 1984.

EASTONE, D. A Framework for Political Analysis. Englewood Cliffs: Prentice Hall.
1965.

LASWELL, H.D. Politics: Who Gets What, When, How. Cleveland: Meridian Books.
1936/1958.

LINDBLOM, Charles E. “The Science of Muddling Through”, In: Public Administra-
tion Review 19: 78-88. 1959.

. “Still Muddling, Not Yet Through”, In: Public Administation Review 39:
517-526. 1979.

LOWI, Theodor. “American Business, Public Policy, Case Studies and Political The-
ory”, In: World Politics, 16: 677-715. 1964.

88
AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 3, n. 2, p. 80-89, mai. 2015
NETO, R. M.



O Brasil e a sindrome do “bolo de caneca” na implantagao de politicas publicas

. “Four Systems of Policy, Politics, and Choice”. In: Public Administration
Review, 32: 298-310. 1972.

LYNN, L. E. Designing Public Policy: A Casebook on the Role of Policy Analysis.
Santa Monica, Calif.: Goodyear. 1980

MARCH, James G. e OLSEN Johan P. Democratic Governance. New York: The Free
Press. 1995.

MEAD, L. M. Public Policy: Vision, Potential, Limits, In: Policy Currents, Fevereiro:
1-4. 1995.

OLSON, Mancur. The Logic of Collective Action. Cambridge: Harvard University
Press. 1965.

PETERS, B. G. American Public Policy. Chatham, N.J.: Chatham House. 1986.

. The Politics of Bureaucracy. White Plains: Longman Publishers. 1995.

. “Review: Understanding Governance: Policy Networks, Governance, Re-
flexivity and Accountability by R. W. Rhodes”, In: Public Administration v. 76: p.

408-509. 1998.

SIMON, Herbert. Comportamento Administrativo. Rio de Janeiro: USAID. 1957.

SOUZA, Celina. Politicas Publicas: Questoes Tematicas e de Pesquisa, In: Caderno
CRH, v. 39, p. 11-24. 2003.

89
AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 3, n. 2, p. 80-89, mai. 2015
NETO, R. M.



A POSSIBILIDADE DO EFEITO MODIFICATIVO
DA GUARDA QUANDO DA TRANSFERENCIA
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RESUMO: O presente artigo aborda o instituto da guarda e as suas principais nuan-
ces, sedimentando os seus pilares, com base na doutrina nacional e na jurisprudén-
cia patria. O foco do presente estudo € a modificacao ou inversao da guarda
no sistema juridico nacional tendo em vista a busca de melhor qualidade
de vida como um elemento sustentavel para a nova familia brasileira. Desse
modo, foram analisados os aspectos materiais aplicados a modificacao ou inversao
da guarda e, para isso, utiliza-se como parametro de discussao o estudo de um
caso concreto apreciado pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, cuja analise
envolvera desde os conceitos mais basicos do instituto em analise por ser um tema
complexo e atual. A metodologia aplicada é o estudo de caso com abordagem em
revisao bibliografica e dados secundarios, a saber: os julgados dos Tribunais de Jus-
tica Estaduais e dos Tribunais Superiores.

PALAVRAS-CHAVE: Modificacao ou inversao da guarda. Transferéncia de local pro-
fissional. Interesse do menor.
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ABSTRACT: This paper discusses the guard and its the main pillars, based on bra-
zilian doctrine and jurisprudence. The focus of this study is the modification or
reversal of the guard in the national legal system with a view to a better quality
of life as a sustainable element to the new Brazilian family. Thus, the material
aspects applied to the guard modification were analyzed and, therefore, is used
as thread parameter study of a case before the Court of Rio de Janeiro, which will
involve analysis since the most basic concepts of the institute in question to be a
complex current theme. The methodology is the case study approach to literature
review and secondary data, namely, the Justices of the State Courts of Justice and
Superior Courts.

KEY WORDS: Modification or reversal of the guard. Transfer of local professional.
Interest of the minor.

NTRODUGD B

O presente trabalho objetiva abordar, em um primeiro plano, o instituto da guar-
da e as suas principais nuances, sedimentando os seus pilares, com base na doutrina
nacional e na jurisprudéncia patria, a fim de tocar o foco do presente estudo, que
se comunica, umbilicalmente, com a modificacao ou inversao da guarda no ambito
do sistema juridico nacional.

Para isso, utiliza-se como parametro de discussao o estudo de um caso concreto
em tramite perante o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, cuja analise envolvera
desde os conceitos mais basicos da ciéncia do Direito de Familia a temas complexos
e atuais.

Pretende-se abordar no primeiro capitulo o historico do Instituto da Guarda du-
rante os séculos XX e XXI, afinal tal instituto vem ganhando contornos diferentes ao
longo dos anos, influenciado, principalmente, pelas mudancas sociais ocorridas no
final do século passado.

No segundo capitulo, pretende-se construir um conceito de guarda a partir da
etimologia e da forma como este instituto € definido por importantes doutrina-
dores que abordam o tema. Projeta-se também nesse mesmo capitulo, expor as
modalidades e as formas de exercicio da guarda para que se possa auferir antes de
tratarmos da inversao, o significado do instituto da guarda.
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Para em seguida abordar-se o que é a modificacao ou inversao de guarda e como
esta pode ser obtida, a partir de uma delimitacao de critérios e circunstancias que
vém tencionando as decisoes que envolvem a inversao da guarda do menor. Isso
porque, o principio do melhor interesse do menor nao comporta uma definicao cla-
ra e precisa, dificultando as decisdes dos magistrados acerca do tema, o que
vem a ser o ponto controvertido central na abordagem da presente monografia.

Por fim, elabora-se a analise de um caso que tramita no Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro de acordo com toda a exposicao dos capitulos anteriores. Segue
abaixo o resumo do caso em analise, com nomes e datas ficticias para a protecao
dos interesses do menor conforme a exigéncia legal, a saber:

Em 2012, nasceu Eduardo Cunha e Souza Silva, filho de Michaela Barbosa Cunha
e Souza e Jorge Policarpo Silva. Seus pais nunca viveram juntos ou se casaram.
Assim que a crianca nasceu, Jorge ofereceu perante o Juizo da 6* Vara de Familia
da Comarca da Capital do Rio de Janeiro, cumulativamente: (i) alimentos ao me-
nor no valor de 4 (quatro) salarios minimos, além do plano de assisténcia
médica e odontologica, fundamentando seu pleito no bindmio - ter condicao
de oferecer esse valor por ser empresario iniciando a sua empresa e pela propria
necessidade da crianca, pois, comprova que seu filho nao necessita mais do que
o valor por ele ofertado para garantir a sua subsisténcia; e (ii) renuncia a guarda
unilateral indicando a mae para tal e requer em pedido de visitacao do menor.
Requerendo ao Juiz a marcacao de visitas todos os dias Uteis da semana de 16h
a 1h, pois esta ciente que a mae do menor trabalha das 18h as 00h. Pleiteando,
também, a possibilidade de ficar com o menor nos fins de semana alternados, fe-
riados alternadas, dia dos pais, natal e ano novo de forma alternada e a metade
das férias escolares em ambos os semestres, sendo que havendo impossibilidade
da mae ficar com a crianca nas férias escolares, se compromete a cuidar do seu
filho sem qualquer 6nus. O pleito foi aceito incondicionalmente pela mae do me-
nor. Apds a oitiva do MP, houve acordo homologado regularmente e as partes se
sentiram satisfeitas em suas necessidades.

Até o meio desse ano, por cerca de quase cinco anos, o acordo foi cumprido pelas
partes regularmente. Embora o menor seja muito vinculado afetivamente com
a sua mae e solicite sua atencao o tempo todo, o pai sempre manteve contato
absoluto com seu filho e este também o requisita sempre.

Em agosto de 2010, por convite de uma grande multinacional do ramo da In-
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ternet, o pai do menor recebeu proposta profissional irrecusavel que pode vir a
gerar impacto na estrutura que foi criada para cuidar de seu filho menor.

Sendo assim, instaurou-se uma lide em Juizo (Acao de Inversao de Guarda) pro-
posta pelo pai contra a mae que precisa ser deslindada com maestria pelo jul-
gador para que os interesses e vinculos do menor sejam protegidos no caso con-

creto.

A problematica a ser enfrentada no ensaio é a seguinte: como deslindar
a viabilidade da modificacao ou inversao de guarda e as suas problematicas diante
do fato da mae nao ter condicoes psiquicas de se afastar do filho, desistindo da sua
guarda, e o pai quer leva-lo para outro Estado, pois, considera que o filho sera me-
lhor assistido por ele, seja pelo fato do tempo que podera dispor diariamente para
a crianca, seja pelo fato de ter mais disponibilidade financeira.

1. HISTORICO DO INSTITUTO DA GUARDA NA LEGISLACAO PATRIA

No direito de familia patrio, o instituto da guarda sempre foi um tema bastante
discutido.

De acordo com o art. 325 do Codigo Civil de 1916, quando o casamento acabava
de maneira amigavel, os ex-conjuges podiam acordar sobre a guarda do menor. To-
davia, o artigo seguinte, estipulava que se a separacao fosse litigiosa o fator a ser
observado seria a culpa.

Dessa forma, antigamente, analisava-se, nao sendo um caso de separacao ami-
gavel, a postura dos ex-conjuges para, depois, determinar de quem seria a guarda
do menor. Estipulava-se a guarda a partir da culpabilidade. No momento em que
se identificava o conjuge “inocente”, a guarda estava definida. Neste sentido, se
posiciona Maria Berenice Dias:?

Estas regras encharcadas de conservadorismo, deixavam de priorizar o direito da
crianca. Questionava-se apenas a postura dos genitores, como verdadeira amea-

¢a, quase uma intimidacao em prol da mantenca do casamento.

Em sequéncia, no ano de 1941, regulou-se a guarda de filho natural a partir do

IDIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5. ed. revista, atualizada e ampliada, Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 397.
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Decreto n° 3.200, que assegurava no artigo 16 que o menor deveria ficar com o
genitor/ex-conjuge que o tivesse reconhecido, ou em situacao de reconhecimento
por ambos, a crianca deveria ficar com o pai, a ndo ser que o juiz entendesse que
o interesse do menor nao estava sendo protegido, podendo neste caso decidir de
maneira diversa.

Todavia, em 1970, com o advento da Lei n® 5.582, o Decreto citado passou por al-
teracdes em seu artigo 16, modificando o entendimento no caso de reconhecimento
pelos dois genitores, uma vez que antes a crianca deveria ficar com o pai, passando
a mesma a dever ficar com a mae nesta circunstancia, a nao ser em situacoes que
pudessem prejudicar o menor, permitindo o magistrado a agir de forma diversa,
desde que fosse para resguardar os interesses do mesmo. Podendo, neste intuito,
inclusive, determinar que a crianca ficasse com pessoa idonea, preferencialmente,
das familias dos genitores.

Em, 1977, com o avento da Lei n® 6.515, novas premissas foram determinadas

quanto a guarda de filhos, assentando o entendimento vigente até o momento.
Trago a titulo de exemplo o artigo 325 do Codigo Civil de 1916 e o artigo 9° da Lei
supra citada, que assim dispunham:

Art. 325. Revogado pela Lei n° 6.515, de 26.12.1977: Texto original: No caso de
dissolucdo da sociedade conjugal por desquite amigavel, observar-se-a o que os
conjuges acordarem sobre a guarda dos filhos.

Art 9°. Lei n°® 6.515, de 26.12.1977: No caso de dissolucao da sociedade conjugal
pela separacao judicial consensual (art. 4°), observar-se-& o que os coOnjuges

acordarem sobre a guarda dos filhos.

Originariamente o art. 1.583 do Cddigo Civil relacionava o Instituto da Guarda a
dissolucao do casamento, tal como previsto na legislacao vigente, na forma do art.
1.584, como se vera mais adiante. Transcreve-se a redacao revogada do aludido
artigo:

Art. 1.583. No caso de dissolucao da sociedade ou do vinculo conjugal, pela se-
paracao judicial por mituo consentimento ou pelo divércio direto consensual,

observar-se-a o que os conjuges acordarem sobre a guarda dos filhos.

Assim, como pode ser visto, nao ocorreram alteracoes, mas sim adaptacoes. O
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Codigo Civil de 2002, na maioria dos seus artigos, manteve, portanto, a preserva-
cao do interesse do menor.

2. ASPECTOS GERAIS DA GUARDA
2.1 Conceito de Guarda

No ambito do Direito de Familia, o conceito do instituto da Guarda € um assunto
delicado e controvertido no sistema juridico mundial.
De acordo com o que leciona De Placido e Silva, o substantivo guarda é:3

Derivado do antigo alemao wargen (guarda, espera), de que proveio também o
inglés warden (guarda), de que formou o francés garde, pela substituicao do w
em g, é empregado em sentido genérico para exprimir protecao, observancia,

vigilancia ou administracao.

ApOs, esclarece especificamente que guarda dos filhos:*

E locucéo indicativa, seja do direito ou do dever, que compete aos pais ou a um
dos conjuges, de ter em sua companhia ou de protegé-los, nas diversas circuns-
tancias indicadas na lei civil. E guarda, neste sentido, tanto significa custodia

como a protecao que é devida aos filhos pelos pais.

O termo guarda, como pode ser visto acima, esta ligado ao dever dos pais de pro-
teger e cuidar da crianca. Porém, tende-se a confundir essa ideia com a de posse.
Ana Carolina Silveira Akel assim diz:>

0 vocabulo posse é termo juridico designativo de um instituto do direito das coi-
sas, com origem na terminologia juridica romana, possessio, de forma que, inse-

rido no campo do direito de familia, induz a ideia de que “companhia e guarda”

3SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 365-366 apud GRISARD FILHO,

Waldyr. Guarda compartilhada: um novo modelo de responsabilidade parental. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,

2010, p. 56-57.

“Ibid.

SAKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda Compartilhada: um avanco para a familia. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 74-75.
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sdao palavras de idéntica significacdo, quando, na realidade, assim nao ocorre.
Ter alguém em companhia significa estar com essa pessoa, acompanhando seu
desenvolvimento, orientando e conversando, enquanto que manter alguém sob

guarda envolve mais que isso, abrangendo a vigilancia e a “posse”.

No ordenamento juridico patrio, a guarda do menor encontra previsao no Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente, particularmente no art. 33, ora transcrito para a
melhor compreensao do tema em estudo:

Art. 33. Aguarda obriga a prestacao de assisténcia material, moral e educacional
a crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a ter-

ceiros, inclusive aos pais.®

O Cddigo Civil, em seu art. 1.584, mencionado acima ant passant, também nao
deixa de prever em seu texto o instituto da guarda dos filhos, porém, ao contrario
da previsao contida no art. 33 do ECA, seu tratamento é relacionado a dissolucao
conjugal, como pode ser percebido pela leitura do inciso | do artigo supracitado.

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:
| - requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles,
em acao autonoma de separacao, de divorcio, de dissolucao de unido estavel ou

em medida cautelar.

Ocorre que, por mais que os pontos mais tortuosos do instituto da guarda es-
tejam de fato relacionados a dissolucao conjugal, sua definicao nao se restringe
aquela hipotese. A guarda, é mais do que uma consequéncia da ruptura da relacao
dos genitores, € um dever civico, previsto constitucionalmente.

Art. 227, caput: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crian-
ca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a

saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a

®BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado.
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dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além
de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracao,

violéncia, crueldade e opressao.’

Nesta linha, desapegado aos desfechos conjugais, Rolf Madaleno compreende
que guarda de filhos, no seu sentido juridico:?

Esta representada pela convivéncia da prole com os pais sob o mesmo teto,
ambos atendendo com o dever de assisténcia material e psicoldgica necessarios
a subsisténcia material e ao desenvolvimento psiquico dos filhos, até que eles

alcancem a plenitude da sua capacidade civil.
Waldyr Grisard Filho, por sua vez, entende que:’®

A guarda nao se define por si mesma, sendo através dos elementos que a assegu-
ram. Conectada ao poder familiar pelos arts. 1.634, Il, do C.C. e art. 22 do ECA,
com forte assento na ideia de posse, como diz o art. 33, 8§ 1°, dessa Lei especial,
surge como um direito-dever natural e originario dos pais, que consiste na con-
vivéncia com seus filhos e é o pressuposto que possibilita o exercicio de todas as

funcdes parentais, elencadas naquele artigo do CC.

Assim sendo, por mais que este seja um conceito de tantas definicoes e de dificil
colocacao, existe um ponto de convergéncia entre todos os autores, qual seja; a
guarda se relaciona com a ideia de uma presenca constante e efetiva dos pais na
vida do menor, principalmente, quanto a manutencao de um dialogo continuo sobre
tudo afetando a formacao e o desenvolvimento da crianca em um futuro adulto.

Por fim, a guarda pode ser entendida como o instituto que reflete o mecanismo
juridico que aufere ao menor a protecao de seus direito enquanto pessoas em pleno
desenvolvimento, mais do que isso é esse mecanismo esta vinculado a amar cuidar
e proteger o menor para assim resguardar os seus interesses.

’BRASIL. Emenda Constitucional n° 65, de 13 de julho de 2010.

8MADALENO, Rolf. Novos Horizontes no Direito de Familia. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.
209.

GRISARD FILHO, op. cit., p. 58.
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2.2 MODALIDADES DE GUARDA

As mais comuns modalidades por meio das quais a guarda aparece sao a proviso-
ria ou temporal, a definitiva e a peculiar.

2.2.1 Guarda Temporaria ou Provisoria

A guarda temporaria ou provisoria esta vinculada ao instituto da guarda e a ques-
tao do momento processual do seu deferimento. Quando o juiz é provocado com a
finalidade de estabilizar a vida familiar do menor devendo definir quem sera incum-
bido do dever de guardar proviséria do menor, esta € uma tarefa herculea porque
necessita de uma analise holistica do caso apresentado nos autos.

Essa guarda pode ser deferida antes da sentenca, por meio de decisao interlo-
cutoria, por vezes liminarmente ou incidentalmente. O fator mais impor-
tante para esta decisao € o de destacar a situacao de precariedade que apresenta
nessa modalidade de guarda.

Na situacao do deferimento da guarda temporaria ou provisoria o julgador fun-
dado nas provas dos autos pode modificar sua anterior decisao antes da sentenca.

Esses contornos de mutabilidade relativos a guarda temporaria ou provisoria po-
dem ser também encontrados na propria guarda definitiva, dado a sua constante
revisao, quando os interesses do menor permanecem sendo resguardados, mas que,
mesmo assim, nao se confunde com a modalidade estudada neste item.

A titulo exemplificativo segue ementa referente ao Agravo de Instrumento
N°. 0055464-58.2010.8.19.0000:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO em acao de reversao de guarda de menor
impUbere (10 anos) oficialmente exercida pela genitora, que comprovadamen-
te se encontra sob os cuidados dos avos paternos desde o seu nascimento.
Questao de ordem: Observancia do devido processo legal. Conexao. Remessa dos
autos ao juizo da 4* Vara de Familia da Comarca de Niteroi pela pré-existéncia
de acao de regulamentacao de guarda e visitacao. Anulacao dos atos praticados
por juiz incompetente (12 Vara de Familia da Comarca de Niterdi) que se impoe.
Recolhimento imediato do mandado de busca e apreensao sem o cumprimento
da ordem. Negativa do pedido liminar de guarda provisoria. Inegavel prejuizo dos

interesses da crianca diante de fundado receio de que sua genitora a coloque em

98
AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 3, n. 2, p. 90-117, mai. 2015
MARTINS, M.PR.



A possibilidade do efeito modificativo da guarda quando da transferéncia do local de trabalho

situacao de risco. Prevaléncia do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Elemen-
tos faticos apresentados por quem mantém incontestavel vinculo afetivo com
a menor que se revelam suficientes para a adocao de medida excepcional.
Deferimento do pedido de guarda proviséria aos avds paternos até decisao
de mérito. RECURSO A QUE SE DA PROVIMENTO NA FORMA DO ART. 557

§ 1° - ADO CODIGO DE PROCESSO CIVIL (grifo nosso)™

Note-se que no deferimento ou nao do pedido de guarda provisoria, o julgador
deve se ater a quesitos justificados, uma vez que constatada a auséncia destes,
ela nao deve ser deferida. Para clarear estas situacoes, traz-se a colacao de alguns
julgados a titulo exemplificativo e explicativo:

EMENTA: SEPARACAO LITIGIOSA. SEPARACAO DE CORPOS E GUARDA PROVISORIA.
ANIMOSIDADE ENTRE O CASAL E REGISTRO DE AMEACAS DO VARAO A EX-CONJUGE
QUE RECOMENDAM A MANUTENCAO DA MEDIDA LIMINAR DE AFASTAMENTO DO LAR.
IMOVEL ADQUIRIDO PARA USO DOS FILHOS. AUSENCIA DE PROVA DE RISCO QUANTO
AO DEFERIMENTO DA GUARDA PROVISORIA A GENITORA. REGIME DE VISITACAO
ACORDADO EM AUDIENCIA. DECISAO MANTIDA. AGRAVO DE INSTRUMENTO DES-
PROVIDO. (grifou-se)"

A respeito do Agravo de Instrumento n°. 70036325231, primeira ementa encon-
tra-se vazada alhures, chama-se atencao para as razoes de voto fundamentadas
pelo Relator Luiz Ari Azambuja:

Quanto a guarda provisoria dos filhos, bem refere o Dr. Procurador de Justica que
exarou parecer:

. ndo havendo qualquer indicativo de que estejam em situacao de risco sob
os cuidados da genitora ndao se mostra plausivel, neste momento processual,
determinar-se a sua concessao ao agravante.

Nao ha divida de que se trata de tema delicado, mas nao ha elementos, por

ora, que recomendem a modificacao do decisum. (grifo nosso)."

19BRASIL. Poder Judiciario. Agravo de Instrumento N° 0055464-58.2010.8.19.0000, TJRJ, Décima Camara Civel, Rela-
tor: Des. Pedro Saraiva Andrade Lemos, julgado em: 22/10/2010.

"BRASIL. Poder Judiciario. Agravo de Instrumento N° 70036325231, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Luiz Ari Azambuja Ramos, Julgado em 02/09/2010.

2Trecho do voto do Relator Luiz Ari Azambuja.
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Conforme se depreende dos fundamentos utilizados pelo Desembargador Relator,
para, ao final, declarar a genitora a guarda da prole, a decisao baseou-se na falta
de elementos que justifiquem a alteracao da guarda, ja que a genitora nao esta
gerando qualquer situacao de risco a prole.

Quando ha o deferimento da guarda provisoria, esta s6 pode ser alterada
se fundadamente constatar-se essa necessidade e provas nos autos. Ja se a guarda
for definitiva, faz-se necessario ingressar com acao propria, denominada modifica-
cao ou inversao de guarda, devendo esta ser instruida regularmente com a finalida-
de de alterar a guarda definitiva do menor.

Neste sentido, Waldyr Grisard Filho no que se refere a guarda provisoria, se
manifesta: “trata-se, obviamente, de uma medida proviséria, tendente a
clarear-se quando sentenciada a demanda, tornando-se definitiva, apds o exame
cuidadoso de todos os critérios para a atribuicao da guarda ao genitor mais apto.”"

A Lei n° 12.010, de 29 de julho de 2009, trata da guarda proviséria no art. 33 do
ECA, em seu § 1°:

§ 1° A guarda destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser deferida, li-
minar ou incidentalmente, nos procedimentos de tutela e adocao, exceto no de

adocao por estrangeiros.™

Os acordaos a seguir denotarao dois exemplos de guarda provisoria: um relacio-
nado a mae bioldgica do menor e o outro dedicado a concessao de guarda provisoria
ao pai do menor:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA PROVISORIA. REGULARIZACAO DE SITUACAO
FATICA. CRIANCA SOB A GUARDA DOS AGRAVADOS DESDE O NASCIMENTO. APLICA-
CAO DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR.

1. A questao se refere a discordancia do Ministério Publico quanto ao deferimen-
to da guarda provisoria da crianca Oliver Bulhdes aos agravados, a qual ja vinha
sendo exercida por estes, ao argumento de que deveria ter sido respeitada a
lista de antiguidade do cadastro de pessoas habilitadas.

2. Mae bioldgica do menor que elegeu os agravados para entregar seu filho em

BGRISARD FILHO, op. cit., p. 86.
BRASIL. Lei 12.010, de 29 de julho de 2009.
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adocao, sendo certo que tal modalidade nao é vedada pelo ordenamento juridico.
3. O Estatuto da Crianca e do Adolescente tem como alicerce os principios do
melhor interesse, paternidade responsavel e protecao integral.

4. A crianca encontra-se sob a guarda dos agravados desde o nascimento e o0s
documentos acostados demonstram que os agravados vém adotando os
cuidados necessarios ao desenvolvimento sadio do menor.

5. Em sede de cognicao perfunctoria, nao se pode desprezar a circunstancia fa-
tica que delineia cada caso, desconsiderando a vontade da mae e a relacao
afetiva que ja envolveu o menor e a nova familia que o acolheu, provocando
sofrimento desnecessario e sem qualquer justificativa legitima em que se possa
apoiar.

6. E evidente que a andlise do pleito deve ser norteada pela protecdo
ao melhor interesse da crianca, sendo certo que, nesse momento processual, a
manutencao do menor sob os cuidados dos agravados atendera melhor seus in-
teresses.

7. Desprovimento do recurso.™

AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA ANTECIPADA - CONCESSAO DE GUARDA PRO-
VISORIA AO PAI DA MENOR - RECONSIDERACAO DA DECISAO PELO JUIZO SINGULAR
- INEXISTENCIA DE ELEMENTOS QUE ENSEJAM REFORMA DA DECISAO. Pretende
o agravante reforma da decisao que reconsiderou a tutela antecipada anterior-
mente deferida em seu favor, para que a menor retorne a sua guarda, alegando,
em sintese, o sofrimento de maus-tratos pela mesma. Nao obstante os argumen-
tos expendidos pelo agravante, o fato € que o juizo singular, com base numa per-
cepcao mais apurada a respeito dos fatos levados a juizo, por meio da oitiva dos
pais da crianca em audiéncia especial, observou razoabilidade nos esclarecimen-
tos prestados pela mae, inclusive concluindo pela distorcao dos fatos alegados
na inicial. Neste sentido, outra nao € a solucao do que, no presente momento
processual, manter a guarda a mae, porquanto ndao ha elementos suficientes
a infirmar o concluido pelo juizo singular. Ressalte-se que a reconsideracao da
tutela antecipada fundamentou-se na contestacao e documentos apresentados
pela mae da menor que, no entanto, sequer foram juntados nos autos do agravo.

Inteligéncia de SUmula 59 deste Tribunal. Negado seguimento ao recurso. '

5BRASIL. Poder Judiciario. Agravo de Instrumento N° 0010184-64.2010.8.19.0000, Oitava Camara Civel, Relator(a):
Des. Monica Costa Di Piero, Julgado em: 19/10/2010.

16BRASIL. Poder Judiciario. Agravo de Instrumento N° 0020298-62.2010.8.19.0000, Décima Sétima Camara Civel,
Relator: Des. Edson Vasconcelos, Julgado em: 13/05/2010.
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Passa-se abaixo, dessa forma, a tratar do instituto da guarda definitiva.
2.2.2. Guarda Definitiva

A guarda definitiva é a guarda deferida sem precariedade. E se da a partir de
uma sentenca que determina ou solidifica a guarda para um dos pais de forma
perene, salvo se forem constatadas provas do nao exercicio adequado do Poder
Familiar, estabelecido no art. 1634, do C.C., buscando cumprir os incisos do artigo
acima aludido, a saber:

| - dirigir-lhes a criacao e educacao;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

[ll - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
pais nao lhe sobreviver, ou o sobrevivo nao puder exercer o poder familiar;

V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los,
apos essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-

lhes o consentimento;

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VIl - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servicos préprios de sua

idade e condicao."

Todavia, ao utilizarmos o termo “definitivo” para esta modalidade de guarda,
torna-se possivel que esta seja entendida de forma equivocada, uma vez que no di-
cionario este termo assim é definido: “Ultimo, final, total”."® Isso porque, de forma
paradoxal, o carater perene ou permanente da guarda definitiva € apenas relativo,
ja que ela pode ser modificada em funcao de mudancas nas situacées de vida dos
envolvidos, ja que sempre se deve buscar o melhor interesse da crianca.

No que se refere a guarda definitiva, a Lei n° 12.010, de 29 de julho de 2009
menciona em seu art. 33, § 2°, 3° e 4°:

§ 2° Excepcionalmente, deferir-se-a a guarda, fora dos casos de tutela e adocao,
para atender a situacoes peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou res-

7BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Lei de Introducao ao Codigo Civil Brasileiro.
BPOLITO, André Guilherme. Michaelis: dicionario de Sindnimos e Antonimos. Sao Paulo: Cia. Melhoramentos, 1994, p.

175.
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ponsavel, podendo ser deferido o direito de representacao para a pratica de atos
determinados.

§ 3° A guarda confere a crianca ou adolescente a condicao de dependente,
para todos os fins e efeitos de direito, inclusive

previdenciarios.

§ 40 Salvo expressa e fundamentada determinacao em contrario, da autoridade
judiciaria competente, ou quando a medida for aplicada em preparacao para
adocao, o deferimento da guarda de crianca ou adolescente a terceiros nao im-
pede o exercicio do direito de visitas pelos pais, assim como o dever de prestar
alimentos, que serao objeto de regulamentacao especifica, a pedido do interes-

sado ou do Ministério Publico."

2.2.3 Guarda Peculiar

A guarda peculiar, enfim, tem como fim resguardar os interesses do menor, quan-
do, em uma situacao especifica, os pais estao impossibilitados de representa-los.
Para melhor explicar, tem-se o seguinte exemplo dessa espécie de guarda:

EMENTA: GUARDA DE MENOR PELA AVO. FINS PREVIDENCIARIOS. DESVIO DE FINA-
LIDADE. PRECEDENTE DA CORTE.

1. NA ESTEIRA DE PRECEDENTE DA CORTE, A “CONVENIENCIA DE GARANTIR BE-
NEFICIO PREVIDENCIARIO AO NETO NAO CARACTERIZA A SITUACAO EXCEPCIONAL
QUE JUSTIFICA, NOS TERMOS DO ECA (ART.

33, PAR. 2.), O DEFERIMENTO DE GUARDA A AVO”.

2. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO.?

A guarda peculiar é concedida nos casos de impossibilidade ou auséncia dos pais
em situacao determinada, onde um guardiao representara o menor apenas
durante este periodo e nesta determinada ocasiao.

"BRASIL. Lei 12.010, de 29 de julho de 2009.
Guarda Peculiar, Recurso especial N° 82474/RJ, Terceira Turma, Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, julgado em:
29/09/1997.
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Tem-se que as modalidades da guarda atendem cada uma a sua finalidade
especifica.

2.3 Formas do exercicio de guarda

Quando nasce uma crianca € imprescindivel que se defina como a guarda sera
exercida. As principais formas de exercicio de guarda sao a unilateral ou unipesso-
al, a alternada e a compartilhada ou conjunta.

2.3.1 Guarda unilateral
Neste sentido, manifesta-se Maria Berenice Dias:?

A custddia unipessoal sera atribuida motivadamente ao genitor que revele me-
lhores condicoes de exercé-la e, objetivamente, tenha aptidao para propiciar ao
filho (C.C. 1.583, § 2°): | - afeto nas relacbes com o genitor e o grupo familiar;

Il - saude e seguranca; Il - educacao.

Logo, na guarda unilateral ou unipessoal, a crianca fica sob os cuidados de ape-
nas um dos pais de forma permanente, sendo privada do convivio diario com o
genitor que nao for o guardiao. E, apesar de um dos genitores nao ter o papel de
guardiao deve velar pelos interesses do menor, além de atentar para a sua educa-
cao e necessidades materiais. Além de ter o direito ao exercicio da visitacao nas
datas fixadas pelo julgador ou pelo consenso entre as partes.

Atualmente, ha, na doutrina um consenso de que a forma de exercicio da guarda
unilateral ou unipessoal pode vir a ser muito prejudicial para o menor. Para isso
muito contribuiram as investigacées desenvolvidas no dominio da psicologia e do
estudo do comportamento humano.

Estas confirmam que os efeitos causados pela ruptura do convivio entre pais e
filhos sdo devastadores dentre os quais se destacam: conflitos, sentimentos de
perda e abandono que abalam, de forma direta, a psique da crianca e do adoles-
cente que, ao lado do progressivo afrouxamento dos lacos que unem o filho ao

genitor nao-guardiao, comprometem o seu desenvolvimento normal e sadio.?

2DIAS, op. cit., p. 404.
2ZAKEL, op. cit., p. 92.
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2.3.2 Guarda alternada

A guarda alternada é aquela onde, revezadamente, os pais exercem a guarda em
um periodo determinado, com todas as responsabilidades inerentes ao instituto.
Sendo assim, temos que durante um lapso temporal: (i) um dos pais fica respon-
savel pelo poder familiar direto; e (ii) o outro fica responsavel pelo poder familiar
indireto e o direito de visitacao. Ao término deste periodo, cuja duracao € variavel
- semanas, meses, e até mesmo anos - os papéis se invertem.

Neste sentido, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel se posiciona, ao afir-
mar em um trecho de seu texto que a guarda alternada é prejudicial ao
dia-a-dia e a “seguranca psiquica” do menor, tendo em vista alternancia da cus-
todia/guarda.?

Como pode ser visto, esta forma de exercicio de guarda é alvo de criticas, uma
vez que a alternancia promove uma ruptura da relacao afetiva com cada um dos
genitores.

Ademais, o menor submetido a guarda alternada, tem maior dificuldade
de sustentar sua rotina, seus habitos de vida, além de nao desenvolver um sistema
estavel de valores. Isso pode conduzir a uma situacao de desequilibrio emocional
que agravara os relacionamentos atuais e futuros do menor.

Passaremos entao a abordar a Ultima forma de exercicio de guarda, que é a
compartilhada.

2.3.3 Guarda compartilhada

Nesta forma de exercicio de guarda a crianca tem residéncia habitual e centro
de interesses especificado e proprio, o que gera estabilidade. Nessa guarda, o me-
nor ira viver com um dos genitores, porém o outro tera livre acesso ou ingresso para
participar da rotina do filho, o que possibilita um convivio efetivo de ambos os pais
em sua vida, ou seja, na guarda compartilhada os genitores dividem as responsabi-
lidades do menor entre si bem como o poder familiar direto. O menor passa a ser
mais organizado emocionalmente por forca da propria convivéncia continuada de
ambos com o menor.

BMACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da Crianca e o Adolescente: aspectos
tedricos e praticos. 4. ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 101.
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Uma vez que nao raro os dois modelos acima explicitados sao confundidos, de-
vido a desinformacao, € importante caracterizar e definir, com rigor, cada uma
dessas guardas.

Neste sentido, se manifestam Zimerman e Coltro: “No Brasil, a guarda compar-
tilhada vem sendo muito mal compreendida pelos operadores do Direito que tém,
equivocadamente, entendido que, nesse arranjo, a crianca deveria residir por pe-
riodos idénticos ora na casa do pai, ora na casa da mae”.%

Na guarda compartilhada, a responsabilidade civil pelos atos dos menores é co-
mum aos pais, como assegura Gustavo Tepedino, ao esclarecer que: “ambos os
genitores serao responsabilizados pelos atos praticados pelos filhos, nao havendo a
isencao do exercicio do poder familiar direto, como na guarda alternada”.?

Por isso, para que o instituto da guarda compartilhada possa funcionar, é neces-
sario que os genitores respeitem-se mutuamente e possuam maturidade,
além de compartilharem o interesse mutuo de perquirir qual o melhor interesse
do menor. S6 assim os pais estardao aptos a passar por situacoes de incompatibilida-
de de opinides a cerca das decisdes cotidianas que devem ser tomadas em conjunto
com uma maior facilidade de comunicacao.

Nao havendo uma atmosfera de cooperacao/integracao, € desaconselhavel optar
por essa espécie de guarda, conforme assegura a Jurisprudéncia a seguir:

GUARDA CONJUNTA. S6 é recomendada a adocdao de guarda conjunta quando
os pais convivem em perfeita harmonia e livre e a movimentacao do filho entre
as duas residéncias. O estado de beligerancia entre os genitores nao permite a
imposicao judicial de que seja adotada a guarda compartilhada. Apelo do autor

improvido e acolhidos o recurso da ré.?

Abaixo segue um exemplo de Jurisprudéncia na qual o juiz aventa a possibilidade
da guarda conjunta:

ACAO DE POSSE E GUARDA DE FILHOS PROMOVIDA PELO PAI - MENORES EM COMPA-

24ZIMERMAN, David e COLTRO, Antonio Carlos Mathias (org.). Aspectos psicolégicos na pratica juridica: obra coletiva.
3. ed. Campinas, Sao Paulo: Millenium, 2002.

BTEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem civil- constitucional. Revista Trimestral
de Direito Civil - RTDC, vol. 17, ano 5, jan./mar. 2004, Ed. Padma, pp. 33-34.

26BRASIL. PODER JUDICIARIO. Apelacéo Civel N° 70001021534, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Maria Berenice Dias, Julgado em: 21/06/2000. Disponivel em: <http://www1.tjrs.jus.br/busca/?tb=juris> Acesso em:
18 nov. 2010, as 11:57.
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NHIA DA MAE - RELACAO CONFLITANTE ENTRE OS PAIS - GUARDA COMPARTILHADA.
POSSIBILIDADE.

EMENTA. Embora os filhos menores possam continuar na companhia da mae, é
possivel deferir-se a guarda compartilhada, ainda que conflitante a relacao dos
pais separados, isto porque se deve visualizar a perspectiva do interesse dos fi-

lhos ao direito do convivio com ambos. Provimento parcial do recurso.?”

Do exposto, demonstra-se que, na atualidade, o julgador precisa se sensibilizar
com o caso sub judice para decidir qual a forma de exercicio da guarda mais ade-
quada a ser aplicada.

3. DA MODIFICACAO OU INVERSAO DE GUARDA

A modificacao ou inversao da guarda é um instituto juridico que tem por caracte-
ristica revestir-se de dois aspectos um adjetivo ou processual e outro substantivo e
material. Conceitualmente, tem-se que a modificacao ou inversao de guarda € o meio
pelo qual os interessados requerem a inversao devendo pleitear na qualidade de
pedido imediato, o motivo comprovado pelo qual a parte detentora da guarda deve
perdé-la e pedido mediato, para que se acolha a inversao. Para tal é condicao sine qua
non que seja comprovado que tal decisao reflete o melhor interesse do menor possibi-
litando, portanto, o éxito do pedido.

Observa-se que o objeto litigioso da acao de inversao de guarda se compode da rela-
cao juridica substancial da guarda e dos fatos apresentados. Pormenorizando a explica-
cao, o pedido imediato objetiva que o titular da guarda do menor perca tal direito, bem
como seja reconhecida uma nova relacao, ou seja, a desconstituicao de uma relacao

atualmente exercida e a constituicao de uma nova relacao; o pedido mediato, por sua
vez, assim entendido como o bem juridico almejado, cinge-se na obtencao da propria
guarda do menor. Logo, em se tratando da denominada “acao de inversao de guarda”, o
pedido autoral estara relacionado a desconstituicao de uma relacao, o reconhecimento
de uma nova relacao (pedido imediato), a fim de se garantir o direito a guarda (pedido
mediato)?.

ZAcao de Posse e Guarda de Filhos promovida pelo Pai. Apelagdao N° 0001352-19.2004.8.19.0011 RJ, Sétima Camara
Civel, Relator: Dés. José Geraldo Antonio, j. 11/08/2010, data da publicacdo: 20/08/2010.

24E o objeto da jurisdicao que se divide em imediato - provimento jurisdicional solicitado ao juiz que pode ter natureza
declaratoria, constitutiva, condenatoria, executiva ou cautelar - e mediato - bem da vida pretendido pelo autor, ou
seja, o bem ou interesse que se busca assegurar por maio da prestacao jurisdicional.” - DALLA, Humberto Bernardino de
Pinho. Teoria Geral do Processo Civil Contemporaneo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 133.
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Como é cedico, qualquer que seja a relacao juridica, além do pedido, acima
dissecado, esta também compreende (l) os sujeitos ou partes, que se relacionam
intrinsecamente com a legitimidade ad causam; e (ll) a causa de pedir, que se re-
laciona aos fundamentos juridicos (causa de pedir proxima) e aos aspectos faticos
(causa de pedir remota).

No que tange a causa petendi, sua abordagem no ambito do tema em tela mos-
tra-se atinente, principalmente, aos elementos faticos levados ao conhecimento do
juizo, afinal, parte-se da premissa que, se outrora a guarda do menor foi atribuida
ao pai, por exemplo, esta foi constituida de acordo com o ordenamento juridico
vigente, sendo, portanto, a robustez das provas e a veracidade dos fatos que de-
verao se explorados pelas partes a fim de convencer o 6rgao julgador acerca da
manutencao dos fatos ou da sua modificacao.

Ratificando, entende-se que a lide na Acao de modificacao ou inversao de guarda
o a seguinte: (I) a parte titular da guarda do menor perder tal direito; e (ll)
ha o requerimento da modificacao ou inversao da guarda a favor do requerente,
por forca dos vinculos de parentesco ou nao, afinidade e afetividade que tenha o
requerente com menor, desde que comprovado ao julgador e que os interesses do
menor sejam resguardados.

3.1. Principios da razoabilidade e da proporcionalidade

Tanto a razoabilidade quanto a proporcionalidade sao principios do sistema ju-
ridico, mas esses dois principios se distinguem quanto as origens, fundamentos e
concepcoes.

O principio da razoabilidade vem sendo utilizado pelos juristas como um direcio-
namento para evitar um abuso da aplicacao da lei no tramite do processo.

O principio da proporcionalidade, por sua vez, vem sendo analisado pelos ju-
ristas por meio da seguinte composicao: (I) principio da adequacao; e (ll)
principio da exigibilidade ou exequibilidade.

Muitas sao as decisoes judiciais que citam, em seus dispositivos, indicacoes sobre
a necessaria aplicabilidade dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade
nas questoes decorrentes de conflitos entre principios e/ou garantias fundamen-
tais.

Destaca-se que os principios aludidos acima sao utilizados no embasamento das
decisoes que busquem a resolucao de casos concretos complexos. Como trazido
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em muitas das controvérsias apresentadas pelas jurisprudéncias colacionadas nes-
se ensaio, esses principios sao utilizados ao deslinde das questées que envolvem
os conflitos de principios e garantias fundamentais relacionadas com o menor e os
seus interesses.

4. ANALISE DO CASO

A hipotese problematica que foi trazida na introducao é o caso de uma mae que
nao tem condicoes psiquicas de renunciar a guarda do seu filho menor. Enquanto, o
pai, por sua vez, quer leva-lo para o Mato Grosso, pois, considera que o filho sera
melhor assistido por ele.

Os pontos controvertidos da problematica que merecem destaque sao os seguin-
tes relacionados abaixo:

(I) quais sao os interesses do menor que devem prevalecer e serem protegidos
no caso; e

(I) se ha a aplicacao dos Principios da Proporcionalidade e da Razoabilidade no
Direito de Familia.

Observa-se o historico do caso, os seguintes dados importantes: o menor Eduardo
Cunha e Souza Silva é filho de Michaela Barbosa Cunha e Souza e Jorge Policarpo
Silva. A crianca nasceu em 2005.

Assim que a crianca nasceu, mesmo sem nunca ter assistido Michaela durante a
gravidez, Jorge, apds conversar com Michaela consentiu que ela obtivesse a guarda
do menor e, para dissipar qualquer divida sobre as suas intencoes ofereceu peran-
te o Juizo

da 62 Vara de Familia da Comarca da Capital do Rio de Janeiro, cumulativamen-
te: (1) alimentos ao menor no valor de 4 (quatro) salarios minimos, além do plano
de assisténcia médica e odontoldgica, fundamentando seu pleito no binémio - ter
condicao de oferecer esse valor por ser empresario iniciando a sua empresa e pela
propria necessidade da crianca, pois, comprova que seu filho nao necessita mais do
que o valor por ele ofertado para garantir a sua subsisténcia -; além do (Il) pedido
de visitacao, requerendo ao Juiz a marcacao de visitas todos os dias Uteis da se-
mana de 16h as 1h, pois esta ciente que a mae do menor trabalha em uma padaria
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longe de sua residéncia, no primeiro turno da noite, e precisa se ausentar de casa
todos os dias Uteis, inclusive aos sabados, pois, o seu turno é das 18h as 00h. Por
outro lado, o pai do menor, mora e trabalha no mesmo endereco, que se localiza
na mesma vila onde mora Michaela e o menor e pode oferecer a crianca um quarto
confortavel na residéncia onde vive e onde exerce suas atividades laborais, em sua
empresa de Internet, até a mae chegar do trabalho. Pleiteando, também, a possi-
bilidade de ficar com o menor nos fins de semana alternados, feriados alternados,
dia dos pais, natal e ano novo de forma alternada e a metade das férias escolares
em ambos os semestres, sendo que havendo impossibilidade da mae ficar com a
crianca nas férias escolares, se compromete a cuidar do seu filho sem qualquer
onus. O pleito foi aceito incondicionalmente pela mae do menor. Apos a oitiva do
MP, e um pouco de discussao na audiéncia que correu sob sigilo na Vara competen-
te, houve acordo homologado regularmente e as partes se sentiram satisfeitas em
suas necessidades.

Até o meio desse ano, por cerca de quase cinco anos, o acordo foi cumprido
pelas partes regularmente. Embora o menor seja muito vinculado afetivamente
com a sua mae e solicite sua atencao o tempo todo, o pai sempre manteve contato
absoluto com seu filho. O que caracteriza essa afetividade entre mae e filho sao os
seguintes fatos: (I) a primeira palavra a ser pronunciada com tenra idade foi “ma-
mae”; (II) quando nao consegue se exprimir ou fica nervoso pede auxilio a mae; e
(I11) quando cai da sua bicicleta nova dada pelo pai, socorre-se com a mae, mesmo
se o pai estiver presente.

Em agosto de 2010, por convite de uma grande multinacional do ramo de Inter-
net, o pai do menor recebeu uma proposta profissional irrecusavel que pode vir a
gerar impacto na estrutura que foi criada para cuidar de seu filho menor.

Sua empresa de internet, nesse momento, é objeto de um contrato de heding
na casa dos 7 digitos por uma empresa americana que atua internacionalmente,
com sede no Mato Grosso. As bases da negociacao sao: (l) o valor da aquisicao da
empresa sera pago em 10 anos, de forma decrescente; (Il) a empresa no Rio de
Janeiro sera extinta, pois, e suas atividades passaram a serem executadas por
um departamento da empresa incorporadora no Mato Grosso; (lll) a empresa e os
socios, administradores ou nao estao vinculados a acordo de sigilo; (IV) sendo a
incorporadora uma multinacional, necessitando das informacdes complementares
que apenas Jorge Policarpo Silva, o pai do menor recebeu uma cadeira no Conselho
de Administracao da sociedade incorporadora; (V) o contrato esta condicionado ao
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fato de Jorge Policarpo Silva passar a residir na cidade de Campo Verde para que
la exerca a mesma funcao que ocupa na data de hoje em sua empresa, inclusive
com a mesma flexibilidade de horario, além de passar a integrar o Conselho de Ad-
ministracao da sociedade incorporadora, pelo qual recebera valores distintos dos
acordados pela incorporacao de sua empresa.

Mesmo diante dessas radiantes novidades na seara profissional, Jorge Policarpo
Silva esta muito preocupado com a situacao de seu filho, pois a mae continua a
exercer o mesmo oficio na padaria que ja trabalha ha 10 anos e seu filho passa mais
tempo com ele do que com a mae, pois frequenta a creche na parte da manha, a
tarde fica com a mae e a noite com o pai. A mae e o filho possuem um excelente
relacionamento e sao muito agarrados. A mae € completamente apaixonada
pela crianca e nao tem estabilidade emocional para se separar do pequeno, nos
termos do laudo.

Sendo assim, instaurou-se uma lide em Juizo (Acdao de Guarda) proposta pelo
pai contra a mae que precisa ser deslindada com maestria pelo julgador para que
os interesses e vinculos do menor sejam protegidos no caso concreto. No laudo
destaca-se o seguinte:

“Ao que tudo indica, as visitacoes como acordadas deram estabilidade ao menor,
como também aos pais que puderam, regularmente, continuarem suas vidas pes-
soais e profissionais. A crianca € afetivamente muito ligada ao casal.
Constata-se as constantes demonstracoes de afetividade por ambos os pais. Com
as pessoas com quem tem larga convivéncia (avés maternos e paternos, além de
tios e tias e amigos proximos), se sente muito segura, mas nao é afeita a novi-
dades ou mudancas no planejamento. Tem baixa frustracao e quando se sente
insegura com alguma novidade seja boa ou ruim, torna-se uma crianca agressiva.
A primeira vista essa reacao ocorre, pois, 0 menor sente- se acuado e busca na
agressao sua protecao.

(-..)

As casas dos pais sao muito proximas e a vida da crianca é toda no bairro onde
reside, tem sua escola, frequenta a pracinha do bairro, vai a Igreja aos domingos.
A crianca também apresenta 6timo relacionamento com os coleguinhas de creche
€ 0s meninos que vivem na mesma vila onde reside desde que nasceu.

(-..)

Acrescenta-se que, além da crianca se sentir segura com a situacao em que se
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encontra na data de hoje (passando parte do dia na escola, parte do dia com a

mae e parte da noite com o pai)”.

Passa-se a analise do caso sob estudo destacando-se abaixo os seguintes aspec-
tos:

(I) embora juridicamente tenha sido deferida a guarda unilateral para a mae, de
fato as partes exercem a guarda compartilhada no caso sob analise;

Uma vez que a crianca tem residéncia habitual e centro de interesses especifi-
cado e proprio na casa de sua mae, o que gera estabilidade. O menor convive com
outros familiares regularmente (avés maternos e paternos, tios e tias, além dos
amigos proprios).

Porém o pai tem livre acesso a rotina do filho e participa ativamente da vida do
seu filho, o que possibilita um convivio efetivo de ambos os pais na vida do menor,
0 que caracteriza a guarda compartilhada.

Outro traco caracteristico é que os genitores dividem as responsabilidades do
menor entre si bem como o poder familiar direto. Uma vez que a crianca fica em
companhia do pai todos os dias em que a mae trabalha fora em uma padaria longe
de sua residéncia.

Esse menor, conforme o laudo é uma crianca bem organizada emocionalmente
por forca da propria convivéncia continuada de ambos. Situacao essa que também
€ bastante positiva com os pais que puderam prosseguir regularmente com suas
vidas profissionais.

(Il os interesses do menor que devem prevalecer e serem protegidos no caso sob
analise e qual a solucao aplicada para beneficiar os interesses do menor;

Como observado em todos os julgados trazidos nesse ensaio, o fator determinan-
te para o julgamento tanto da guarda quanto da modificacao ou inversao
da guarda perpassa pela analise dos interesses do menor como fator determinante
da decisao judicial. Contudo, como o conceito de interesse do menor € aberto, o
julgador conjuga os demais critérios arrolados no Capitulo 3 deste ensaio, com a
finalidade de tornar tangivel a justificativa de sua decisao.

(1) se ha a aplicacao dos Principios da Proporcionalidade e da Razoabilidade no
Direito de Familia - o menor pode continuar na guarda da mae que tem menor po-
der aquisitivo ou o menor ficara com quem tem maior poder aquisitivo.

Ha indicios sobre a aplicacao do principio da razoabilidade pelos Tribunais brasi-
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leiros. Verifica-se pela leitura dos julgados trazidos a colacao que os julga-
dores primam pela aplicacao do bom senso nas questoes decorrentes de conflitos
entre principios e/ou garantias fundamentais, como o caso em analise, ou seja, o
juiz precisa buscar o consenso social acerca do que é usual e sensato.?

Observa-se, precipuamente, que as decisdoes nessa seara de Direito de
Familia visam a adequacao e a possibilidade de exigibilidade ou exequibilidade da
decisao elaborada pelo julgador competente, o que por si so representa a aplicabi-
lidade das caracteristicas do principio da proporcionalidade.

Portanto, constata-se que a jurisprudéncia vem utilizando os principios da razo-
abilidade e da proporcionalidade como fundamento para as decisdées em Direito de
Familia.

Desta forma, o deslinde do caso far-se-a com as bases acima estabelecidas aci-
ma e com a finalidade da crianca prosseguir afetivamente ligada ao casal e estavel
emocionalmente.

A crianca sente-se muito a vontade na casa que reside. Extrai-se essa ilacao das
constantes demonstracoes de afetividade por ambos os pais € com as pessoas com
quem tem larga convivéncia (avés maternos e paternos, além de tios e tias e ami-
gos proximos). Logo, o menor sente-se muito seguro, mas, conforme o laudo, “nao
¢é afeito a novidades ou mudancas no planejamento”.

A vida da crianca é toda no bairro onde reside, tem sua escola, frequenta a pra-
cinha do bairro, vai a Igreja aos domingos. A crianca também apresenta 6timo

relacionamento com os coleguinhas de creche e os meninos que vivem na mesma
vila onde reside desde que nasceu. Mantendo, portanto, os vinculos com o lugar
onde reside, com a familia lato sensu de forma sociavel e adequada.

conseracoes s

0 estudo situa-se no dominio do Direito de Familia, no qual objetivou-se primor-
dialmente abordar o instituto da guarda e da modificacao ou inversao da guarda em
seus aspectos principais.

Diante de todo o exposto, tem-se que enquanto a guarda pode ser entendida
como o instituto que reflete o mecanismo juridico que aufere ao menor a protecao

PBRASIL. Poder Judiciario. RECURSO ESPECIAL N° 728.999 - PR (2005/0033114-8). Rel. Min. Luiz Fux; Recte: Roberto
Catalano Botelho Ferraz; Recdo: Fazenda Nacional. “(...) 3. A razoabilidade encontra ressonancia na ajustabilidade da
providéncia administrativa consoante o consenso social acerca do que é usual e sensato. Razoavel é conceito que se
infere a contrario sensu; vale dizer, escapa a razoabilidade “aquilo que nao pode ser”(...).
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de seus direitos enquanto pessoas em pleno desenvolvimento, a modificacao ou in-
versao de guarda é o meio pelo qual os interessados requerem a inversao devendo
pleitear na qualidade de pedido imediato, o motivo comprovado pelo qual a parte
detentora da guarda deve perdé-la e pedido mediato, para que se acolha a
inversao.

Nessa seara, o importante é o resguardo dos direitos e interesses do menor. E
fundamental para a garantia e a resguarda ao menor a protecao de seus direitos e
interesses, uma vez que o art. 227, da Constituicao Federal estabelece ao menor
“absoluta prioridade”, torna-se inevitavel considerar e reconhecer a sua condicao
especial de pessoas em desenvolvimento. Neste sentido, este ensaio trouxe
diversos julgados do Superior Tribunal de Justica vem se posicionando acerca do
tema.

E importante estabelecer que a nocdo de interesse do menor seja utilizada com
frequéncia no dominio juridico, ela permanece imprecisa ou aberta, nao sendo,
deste modo, um conceito claro e limitado, o que dificulta ou impossibilita a sua
aplicacao automatica. Consequentemente, € importante verificar que o juiz ao
examinar a situacao fatica, determinara a partir de elementos encontrados no caso
concreto qual é, verdadeiramente, o interesse do menor.

Outro critério utilizado para a modificacao ou a inversao da guarda ¢ a idade,
uma vez que as necessidades do menor variam conforme sua idade.

Outro fator envolvido nas tendéncias das decisdes € a opiniao do menor, ressal-
vada a maturidade apresentada por ele bem como sera analisado, pelo julgador no
caso concreto, o comportamento dos pais.

Enfim, o Ultimo fator é a psique do menor e dos interessados no processo da
guarda, o julgador deve perquirir a existéncia ou nao da afetividade entre o re-
querente, sujeito do pedido de modificacao ou inversao de guarda ao menor.

Todos esses fatores se relacionam as necessidades e o bem-estar do menor e
devem ser utilizados como elementos investigatorios para nortear a decisao do
magistrado.

A jurisprudéncia vem caminhando no sentido de aplicar tanto a razoabilidade
quanto a proporcionalidade nos julgados de direito de familia. Logo, no pedido de
inversao da guarda no caso de transferéncia de local de trabalho, prevalecera na
decisao a manutencao dos vinculos do menor com o lugar onde reside e com sua
familia latu sensu de forma sociavel e adequada, por ser razoavel, exequivel e de
bom senso, a nao ser que se comprove prejuizo ao interesse do menor.
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INFORMACC")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 Rondo6nia/Fa-
culdades Associadas de Ariquemes - IESUR/FAAr. Sua missao é 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 relacdes 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 o 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 OJS, de forma a facilitar aos leitores o acesso ao seu conteldo.

A Revista pode publicar, se houve interesse cientifico institucional: resumo de
teses e dissertacoes; traducoes de textos nao disponiveis em lingua portuguesa;
relatdrios 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 e 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 (ndo 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 maiUscula 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 subdivisoes do artigo devem estar em
letras minlsculas, em negrito, numerados de forma progressiva - fonte 12.

2.4. O artigo deve conter ‘Resumo’ em portugués e ‘Abstract’ em inglés, res-
saltando no conteldo 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
(ndo 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 conteldo do artigo), abstract
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(resumo em inglés), key words (palavras-chaves em inglés), introducao (nao deve
vir numerada), desenvolvimento (apresentando e analisando os julgados), consi-
deracoes finais (nao deve vir numerada) e referéncias (ndao 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 apos 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 ilustracdes 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 naquele 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 apds 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 publicacées. O artigo que contiver reproducao
de uma ou mais tabelas e/ou ilustracoes de outras publicacdes 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 digitacdo, 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 0OJS, 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 ndao podera estar sob avaliacao para publicacao em
outro periddico 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 0JS.

5.8. O envio das producodes 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 condicdes 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 submissoes 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 serao 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

123
AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 3, n. 2, p. 118-127, mai. 2015
CONSELHO EDITORIAL



Conselho Editorial

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 ndao 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 edicOes 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 PUBLICACAO

1.1. Todas as producoes bibliograficas serao avaliadas pelo sistema Double
Blind Peer Review, salvo as submissdoes que nao estiverem de acordo com as nor-
mas de publicacao ou diretrizes aos autores, que serao devolvidas para as devidas
retificacoes 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 reunioes do colegiado.

1.4.2. A convocacao das reunidoes 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 reunioes 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 numeros dos volumes da Revista ,
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por estarem de acordo com a missdao, 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-
cao 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 deliberacdes, para cada artigo submetido e previamente ava-
liado pelos pareceristas ad hoc, trés decisoes 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 modificacoes 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 alteracoes.

c) “Rejeicaon”, o Editor Chefe ou o Editor Adjunto comunicara a decisao ao au-
tor, por e-mail, preferencialmente no prazo de 30 dias ap6s 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 3 VOLUME 3 DA REVI

Embora a Revista Cientifica AREL FAAr - Amazon’s Research and Environmen-
tal Law, ISSN n. 2317-8442, seja de fluxo continuo, o seu Conselho Editorial, esta
recebendo artigos para o nUmero 3, volume 3, que serao publicados em setembro
deste ano.

As tematicas estdo 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 julho de 2015
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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