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MEDIDA PROVISORIA’N° 685 INSTITUI A 4 MODALIDADE DE
LANCAMENTO TRIBUTARIO

KIYOSHI HARADA: Advogado em S3o Paulo (SP). Especialista em
Direito Tributdrio e em Direito Financeiro pela FADUSP. Professor de
Direito Tributario, Administrativo e Financeiro. Conselheiro do
Instituto dos Advogados de S3do Paulo. Presidente do Centro de
Pesquisas e Estudos Juridicos. Membro do Conselho Superior de
Estudos Juridicos da Fiesp. Ex Procurador-Chefe da Consultoria
Juridica do Municipio de Sdo Paulo.

A Medida Provisoria n° 685, de 21-7-2015, que institui o
Programa de Reducdo de Litigios Tributarios — PRORELIT - a
pretexto de combater o planejamento tributario, cria a modalidade
de langamento por homologacao baseado nas informacdes exigidas
a titulo de operacdes realizadas com a finalidade de reduzir ou
diferir o imposto devido.

Ao invés de disciplinar em nivel de lei abstrata e genérica
as hipoteses excludentes do planejamento tributario,
regulamentando o disposto no paragrafo unico do art. 116 do CTN,
o legislador palaciano criou uma obrigagao concreta versando sobre
obrigacdo, crédito e langamento tributarios invadindo a esfera
reservada a lei complementar.

Nos dois artigos anteriormente publicados demonstramos a
inconstitucionalidade formal e material dessa medida provisoéria.
Examinemos agora a inconstitucionalidade do meio eleito para
combater a chamada elisdo fiscal, que € uma forma legal e legitima
de diminuir o encargo tributario, sem violacdo da legislagado
tributaria em vigor.

Cumpre esclarecer, desde logo, que € legitima a acéo do fisco
de procurar combater a pratica do planejamento tributario, porém,
por via de instrumento legislativo que venha preencher os vazios
existentes na legislagao tributaria, trazendo para o campo da
tributacdo aquilo que esta fora do alcance da incidéncia tributaria.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54937
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E o que se chama de juridicizagdo dos fatos economicamente aptos
a suportar a imposicgao tributaria, mas que por deficiéncia da lei, ou
por opcao do legislador ficou fora do ambito da tributacdo. Legitimo
também o combate sistematico a fraudes fiscais sob o manto de
planejamento tributario.

Nao é o que fez a medida proviséria sob comento que, por
meio de seus artigos 7° e 9°, interpretados conjugadamente, criou
uma modalidade de langamento tributario por homologagéo
ancorado nas informacdes detalhadas sobre as operacdes de
planejamento tributario que o contribuinte devera apresentar a SRF,
sob pena de incorrer em processo criminal por delito contra a ordem
tributaria, conforme prescricdo do art. 12. Transcrevamos esses
dispositivos para melhor exame:

“Art. 7° O conjunto de operagdes realizadas
no ano-calendario anterior que envolva atos ou
negocios juridicos que acarretem supresséo,
reducdo ou diferimento de tributo devera ser
declarado pelo sujeito passivo a Secretaria da
Receita Federal do Brasil, até 30 de setembro de
cada ano, quando:

| — os atos ou negdcios juridicos praticados
nao possuirem razdes extratributarias relevantes;

Il — a forma adotada n&o for usual, utilizar-se
de negdcios juridico indireto ou contiver clausula
que desnature, ainda que parcialmente, os efeitos
de um contrato tipico; ou

[l — tratar de atos ou negdcios juridicos
especificos previstos em ato da Secretaria da
Receita Federal do Brasil.

Paragrafo  dnico. O sujeito  passivo
apresentara uma declaragédo para cada conjunto
de operagdes executadas de foram interligada,
nos termos da regulamentagao”.



“‘Art. 9° Na hipotese de a Secretaria da
Receita Federal do Brasil ndo reconhecer, para
fins tributarios, as operacdes declaradas nos
termos do art. 7°, o sujeito passivo sera intimado
a recolher ou a parcelar, no prazo de trinta dias,
os tributos devidos acrescidos apenas de juros de
mora”.

“Art. 12. O descumprimento do disposto o art.
7° ou a ocorréncia de alguma das situacoes
previstas no art. 11 caracteriza omissao dolosa do
sujeito passivo com intuito de sonegacdo ou
fraude e os tributos devidos serdo cobrados
acrescidos de juros de mora e da multa no § 1° do
art. 44 da Lei n°® 9.430, de 27 de dezembro de
1996”.

A interpretacdo isolada do art. 7° pode induzir em erro o
leitor que podera concluir pela simples obrigagdo acessoria de
prestar informacdes ao fisco. No texto anteriormente publicado
demonstramos que essa obrigacdo esta sob reserva de lei
complementar (art. 146, Ill, b da CF). E um equivoco sustentar, com
base no § 2° do art. 113 do CTN, que por ser uma obrigagao
tributaria acesséria ndo esta sob reserva de lei, como querem
alguns estudiosos, pois, isso seria negar o principio maior da
legalidade genérica, segundo o qual ninguém é obrigado a fazer ou
deixar de fazer sendo em virtude de lei.

A interpretacdo conjugada dos dispositivos legais que
antes nos referimos conduzira a conclusao de que o art. 7° obriga
o contribuinte a descrever pormenorizadamente as operacdes
realizadas a titulo de planejamento tributario no exercicio anterior,
informando o exato montante do valor que resultou na economia do

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54937
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imposto. Nao se trata de mera declaragcédo ou de informacgao acerca
das atividades do contribuinte que a SRF ja dispbe de forma até
abundante. Diante desses dados, o fisco ird examinar se as
atividades desenvolvidas pelo contribuinte, que resultaram na
economia do imposto no valor por ele apontado, deve ou nao ser
desconsideradas ante as trés hipoteses previstas nos incisos | a lll
do art. 7°. A obrigacao de informar o valor do imposto economizado
decorre da cobranca desse imposto conforme prescricao do art. 9°,
como adiante se vera. Se o valor do imposto nao tiver sido
declarado pelo contribuinte, o fisco s6 poderia cobrar o tributo
mediante a lavratura do auto de infracao seguido de notificacdo do
contribuinte para exercer o contraditério e ampla defesa. Nao é o
que esta no texto normativo.

Se a autoridade administrativa competente entender que
as atividades de planejamento tributario informadas pelo
contribuinte: (a) ndo possuem razdes extratributarias relevantes; (b)
ou que aquelas atividades ndo observaram a forma usual, contendo
clausulas que desnature, ainda que parcialmente, os efeitos de um
contrato tipico; ou (c) que aquelas atividades correspondem a atos
ou negocios juridicos especificados em ato da SRF, havera
homologagdo das atividades exercidas e informadas pelo
contribuinte e o imposto sera devido na forma do art. 9°, isto €, o
contribuinte devera pagar o montante do imposto informado ou
requerer o seu parcelamento no prazo de 30 dias. Isso corresponde
ao langamento por homologacéao condicional. Por que condicional?
Por que se o fisco entender, a seu juizo, que a atividade
desenvolvida pelo contribuinte configura uma legitima e licita
economia de imposto no valor informado, ndo havera cobranca.
Mas, se o fisco entender que a atividade descrita pelo contribuinte
caracteriza ocorréncia de fato gerador de imposto, ele homologa a
atividade exercida pelo contribuinte e exige o pagamento do
imposto no valor declarado. Nado ha imposicdo de penalidade
porque o fisco convola aquela atividade de economia de imposto



declarada e informada, em langamento por homologacdo. E nem ha
que se falar em contraditério ou ampla defesa porque o fisco limita-
se a exigir aquilo que o contribuinte esta informando. Trata-se, sem
duvida , de uma modalidade de langamento por homologagao sob
condicdo.

O pior é que todos os incisos do art. 7° sob comento
representam normas abertas, cuja interpretacdo do seu alcance e
conteudo depende apenas da autoridade administrativa
tributaria competente. Contudo, em direito isso é usual. O tributo é
um dos raros exemplos de conceito determinado. Entretanto, a
hipétese do inciso Ill representa uma norma legal em branco. A
qualquer momento a autoridade administrativa da SRF podera
acrescentar atos ou negdcios juridicos que descaracterizam a elisdo
fiscal situando-os no campo da tributacdo, a medida que tomar
conhecimento desses atos praticados pelos contribuintes ao longo
do tempo.

Resta patente a inconstitucionalidade da criacdo, por
medida provisdria, de nova modalidade de langamento por
homologacgao, baseada nas informacdes que os contribuintes estédo
obrigados a fornecer de forma detalhada acerca das operacoes
praticadas no ambito do planejamento tributario.

Se a medida prevista no art. 7° fosse facultativa ela até
poderia significar um avanco em termos de relacionamento fisco-
contribuinte. As hipdteses dos incisos | e Il poderiam representar
normas anti-abusivas servindo de alerta aos contribuintes. Ja a
hip6tese do inciso Ill devera, em qualquer caso, ser eliminada, pois,
0 que o contribuinte pode fazer ou ndo pode fazer € matéria que se
insere no ambito da legalidade estrita.

A medida provisoria sob exame, como esta, gera total
inseguranga juridica e elevara fatalmente o aumento do nivel da
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demanda judicial, contrariando a sua ementa que diz instituir o

Programa de Reducéo de Litigios Tributarios — PRORELIT[1].
NOTA:

[1] Pelas razbes apontadas neste e nos outros dois artigos
anteriormente divulgados, a Céamara dos Deputados extirpou do
corpo da Medida Proviséria n° 685 os arts. 7° a 12 como forma de
evitar o aumento da demanda judicial ante a cristalina
inconstitucionalidade desses dispositivos. E preciso que o Senado
Federal n&o restabeleca esses artigos.



OS ATOS UNILATERAIS COMO IMPORTANTE FONTE DE
OBRIGACOES DO DIREITO BRASILEIRO

ESDRAS SILVA PINTO: Bacharel em Direito pela
Universidade de Brasilia. Especialista em Processo Civil
pelo Instituto Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro. Analista
Judiciario do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios.

RESUMO: O presente estudo pretende analisar a importancia dos atos
unilaterais como fonte de direito obrigacional no Direito brasileiro. Embora
a sua frequéncia pratica no cotidiano, ainda ndo ¢ conhecido o seu
regramento. Assim, pretende com este estudo fazer alguns comentarios
acerca da posi¢do dos atos unilaterais no sistema de fontes do direito
obrigacional, das diferentes espécies, suas caracteristicas distintivas, bem
como de seus regramentos proprios.

PALVRAS-CHAVE: Direito civil. Direito das obrigagdes. Fonte de
direito. Atos unilaterais. Promessa de recompensa. Gestao de negocios.
Pagamento indevido. Enriquecimento sem causa.

INTRODUCAO

O sistema de fontes do Direito brasileiro ¢ vasto. S3o vdrias as
espécies de direitos, de modo que, para cada espécie, ha fontes distintas.

Os atos unilaterais sdo uma importante fonte de direito obrigacional
ainda desconhecida por muitos, embora bastante frequente no cotidiano das
pessoas. Sao casos comezinhos como daquele que se depara com algum
anuncio oferecendo uma recompensa para quem encontrar aquele cachorro
desaparecido, ou daquele que nunca procedeu a pagamento de modo
incorreto, ou ainda daquele que socorre alguém levando a um hospital
privado, celebrando um contrato de prestacdo de servigos hospitalares em
nome do acidentado.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54937
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Em razao de tudo isso, revela-se importante conhecer o regramento
previsto pelo Codigo Civil quanto a essa fonte obrigacional.

AS FONTES OBRIGACIONAIS NO DIREITO CIVIL
BRASILEIRO

Fonte ¢ o fato juridico que da origem ao vinculo obrigacional. No
direito brasileiro, sdo consideradas fontes das obrigacdes a lei, os contratos,
os atos ilicitos, o abuso de direito, os atos unilaterais e os titulos de crédito.

A lei ¢ a fonte primaria ou imediata de todas as obrigagdes, pois 0s
vinculos obrigacionais sao relagdes juridicas.

Os contratos sao negocios juridicos bilaterais ou plurilaterais que
visam a cria¢do, modifica¢ao ¢ extincao de direitos e deveres com contetido
patrimonial.

Ja os atos ilicitos ¢ o abuso de direito sao fontes do direito
obrigacional capazes de gerar o dever de indenizar.

Os atos unilaterais sao declaragdes unilaterais de vontade capazes de
criar direitos e obrigagdes, tais como a promessa de recompensa, a gestao
de negdcios, o pagamento indevido e o enriquecimento sem causa.

Por fim, os titulos de crédito sao os documentos que trazem em seu
bojo, com carater autonomo, a existéncia de uma relagao obrigacional de
natureza privada.

A LEI COMO FONTE PRIMACIAL DAS OBRIGACOES

Predomina o entendimento de que a lei ¢ a principal fonte de
obrigagdes. Todas as obrigacdes emanam direta ou imediatamente da
1) vontade do estado, por meio da lei (dever de pagar alimentos a parentes
necessitados, dever de ser eleitor, dever de pagar tributos); ou da
i1) vontade humana, por meio dos contratos, das declaracdes unilaterais
de vontade, de atos ilicitos ou do abuso do direito e de titulos de crédito.

10



A lei ¢ fonte primaria ou mediata das obrigagdes, na medida em que
d4 eficécia a todas fontes obrigacionais. Desse modo, ¢ a lei que disciplina
os efeitos dos contratos, que obriga o declarante a pagar a recompensa
prometida, como também que impde ao autor do ato ilicito o dever de
ressarcir o prejuizo causado.

Ha obrigacdes, contudo, que resultam diretamente da lei, como a de
prestar alimentos (CC, art. 1.694), a de indenizar os danos causados por
seus empregados (CC, art. 932, III), a propter rem imposta aos vizinhos.
Nestes casos ela atua como fonte imediata da obrigagao.

DISTINCOES ENTRE ATOS UNILATERAIS E CONTRATOS

Nos contratos, a obrigagdo nasce a partir do momento em que for
verificado o encontro de vontades entre as partes negociantes. Nas
declaracoes unilaterais de vontade ou atos unilaterais, a obrigacao nasce da
simples declaragdo de uma Unica parte, formando-se no instante em que o
agente se manifesta com a inten¢do de assumir um dever obrigacional.
Emitida a declaragdo de vontade, esta se torna plenamente exigivel ao
chegar ao conhecimento a quem foi direcionada. O Cddigo Civil em vigor
consagra expressamente os seguintes atos unilaterais como fontes
obrigacionais:

1) promessa de recompensa (arts. 854 a 860 do CC);

2) gestao de negodcios (arts. 861 a 875 do CC);

3) pagamento indevido (arts. 876 a 883 do CC);
4) enriquecimento sem causa (arts. 884 a 886 do CC).”

A PROMESSA DE PAGAMENTO

Prevé o art. 854 do Codigo Civil que “aquele que, por anincios
publicos, se comprometer a recompensar, ou gratificar a quem preencha
certa condi¢ao ou desempenhe certo servigo, contrai obrigacdo de cumprir
o prometido”.

11
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A pessoa que cumprir a tarefa prevista na declaragao, executando o
servico ou satisfazendo a condi¢do, ainda que ndo esteja movida pelo
interesse da promessa, podera exigir a recompensa estipulada (CC, art.
855). Esse dispositivo valoriza a eticidade ¢ a boa-fé objetiva.

Alguém que perdeu um animal de estimacdo, para recupera-lo,
coloca uma faixa em via publica, oferecendo uma recompensa. Uma pessoa
que conhece o cao e o seu dono, mas que, no momento, desconhece a
promessa, encontra o animal € o leva a casa do seu proprietario, terd direito
a recompensa, pois agiu conforme os ditames da boa-fé. Além da
recompensa, também tera direito aos valores gastos com o cumprimento da
tarefa, tais como as despesas feitas para a alimentagao do animal, cuidados
veterinarios e transporte.

A revogacao da promessa de recompensa estd prevista no art. 856
CC/02: “antes de prestado o servico ou preenchida a condi¢do, pode o
promitente revogar a promessa, contanto que o faca com a mesma
publicidade; se houver assinado prazo a execucao da tarefa, entender-se-a
que renuncia o arbitrio de retirar, durante ele, a oferta. O candidato de boa-
fé, que houver feito despesas, tera direito a reembolso”.

Caso alguém houver executado a tarefa, desconhecendo a
revogacdo da estipulagdo, tera direito a recompensa, em razao
da valoracdo da boa-fé, bem como do disposto no art. Art. 855: “quem
quer que fizer o servico, ou satisfizer a condi¢do, ainda que ndo pelo
interesse da promessa, podera exigir a recompensa estipulada”.

No caso da execucio conjunta ou plirima, sendo o ato praticado
por mais de um individuo, terd direito a recompensa aquele que primeiro o
executou (CC, art. 857).

Entretanto, sendo simultinea a execucio (CC, art. 858), havera
duas hipoteses:

12



1) se a recompensa for divisivel: a cada um
tocara quinhao igual na recompensa, caso seja
possivel a divisao.

2) se a recompensa for um bem indivisivel: devera ser
realizado um sorteio, de modo que o vencedor
devera dar ao outro o valor correspondente ao seu
quinh3o.

Hé ainda a possibilidade de ser criado um concurso com promessa
publica de recompensa. Para tanto, ¢ condi¢ao essencial a fixacdo de um
prazo (CC, art. 859). Nesses concursos, ¢ comum a nomeacao de um juiz
ou arbitro, que ira avaliar os trabalhos. A decisdo dessa pessoa nomeada
como juiz obriga os interessados (CC, art. 859, § 1.°). Na falta da nomeagao
dessa pessoa, subtende-se que o promitente da recompensa reservou para si
esta fungao (§ 2.°). Se os trabalhos tiverem mérito igual, proceder-se-a de
acordo com as regras vistas para a promessa de recompensa: anterioridade,
divisdo e sorteio (§ 3.°).

Por fim, nos concursos publicos, as obras premiadas s6 ficardo
pertencendo ao promitente, se assim for estipulado na publicacdo da
promessa (CC, art. 860). Assim, em concursos de monografias juridicas, os
trabalhos pertencem aos seus autores, aplicando-se as regras de protecao
previstas na Lei de Direitos Autorais (Le1 9.610/1998). Contudo, € possivel
convencionar que os direitos patrimoniais de exploracio da
obra premiada passem a pertencer aquele que idealizou o concurso.

A GESTAO DE NEGOCIOS

A gestao de negocios consiste em uma atuacio sem poderes, na
medida em que alguém atua sem ter recebido expressamente a
incumbéncia. H4, em verdade, um quase contrato.

Configura-se quando uma pessoa, sem autorizagdo do interessado,
intervém na administracdo de negocio alheio, dirigindo-o segundo o
interesse € a vontade presumivel de seu dono.
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Na maioria das vezes, trata-se de ato de altruismo, em que o gestor
intervém na Orbita de interesses de outra pessoa com a intengao de evitar
um prejuizo para esta, mesmo sem estar por ela autorizado, agindo de
acordo com a vontade presumida do dono do negocio. Da-se a gestdo de
negocios quando alguém, presenciando em prédio alheio estragos capazes
de o destruir, ajusta em nome do proprietdrio ausente, mas sem sua
autorizacdo, um empreiteiro para o reparar. Ou ainda quando alguém
socorre pessoa desconhecida, vitima de um acidente, conduzindo-a ao
hospital e tomando todas as providéncias para o seu atendimento,
realizando inclusive o deposito exigido pelo nosocomio.

Sao pressupostos da gestao de negocios:

1) intervengao em negécio alheio;

2) auséncia de autorizagdao do dono do negécio;

3) atuagao do gestor no interesse e vontade presumida
do dono do negdcio: o gestor procura fazer exatamente
0 que o dono do negdcio desejaria, se estivesse presente;

4) atos de natureza patrimonial: limita-se a ag&o a atos de
natureza patrimonial, porque os outros atos exigem
sempre a outorga de poderes. Ficam, pois, excluidos da
gestao de negocios os assuntos de interesse publico, tais
como os relativos as qualidades de cidadao, eleitor, jurado,
ou os concernentes ao estado civil ou aos interesses
familiares, como os de pai, filho, cénjuge, divorciado, ou o
matrimonio, a separacao, o divércio, a perfilhacao;

5) intervengdao motivada por necessidade ou por
utilidade, com a intengao de trazer proveito para o
dono.

Assim, o gestor, que agesem mandato, fica diretamente
responsavel perante o dono do negocio e terceiros com quem contratou. A
gestdo, em razdo da falta de orientacdo dada pelo dono, ndo tem natureza
contratual — ndo se trata de mandato tacito —, porquanto ndo proveniente
de um prévio acordo de vontades. Por consequéncia disso, a gestdo podera
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ser provada de qualquer modo, revelando-se negocio juridico informal (CC,
art. 107).

O gestor, além de nao ter direito a qualquer remuneracao pela
atuacdo (negdcio juridico benévolo), deve agir conforme a vontade
presumivel do dono do negdcio, sob pena de responsabilizacao civil (CC,
art. 861).

Se a gestao for iniciada contra a vontade manifesta ou presumivel do
dono, o gestor serd responsavel pelo caso fortuito (evento totalmente
imprevisivel) e forca maior (evento previsivel, mas inevitavel). “Se os
prejuizos da gestdo excederem o seu proveito, poderd o dono do negocio
exigir que o gestor restitua as coisas ao estado anterior, ou que indenize o
valor correspondente a diferenca (CC, art. 863).

Diante do principio da boa-fé objetiva, que valoriza o dever anexo
de informacdo, deverda o gestor de negocio, assim que lhe for
possivel, comunicar ao dono a sua atuacio, aguardando a resposta se
dessa espera nao resultar perigo (CC, art. 864). Falecendo o dono do
negdcio, as instrucdes devem ser prestadas aos seus herdeiros, devendo o
gestor continuar a agir com a maxima diligéncia (CC, art. 865).

Deve-se verificar se o gestor agiu da mesma forma como agiria o
dono da residéncia: se empregou toda a diligéncia habitual. Em regra, o
gestor somente deve ser responsabilizado se tiver agido com culpa,
havendo responsabilidade subjetiva (CC, art. 866).

Se o gestor se fizer substituir por outrem na atuagdo, respondera
pelas faltas do substituto, ainda que este seja pessoa idonea e sem prejuizo
da eventual propositura de acdo regressiva (CC, art. 867). A
responsabilidade do gestor por ato de terceiro ¢ objetiva — independente
de culpa — e solidaria.
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Se a gestao for conjunta, prestada por varias pessoas, hd regra
especifica, prevendo justamente a responsabilidade solidaria entre todos
os gestores (CC, art. 867, paragrafo unico).

Quando o dono do negocio retorna, terd duas opgoes:

1.* Opcao: Concordando com a atuacdo do gestor, o dono
devera ratificar a gestdo, convertendo-se a atuacdo em mandato (art.
869). Nesse caso, devera ressarcir o gestor por todas as despesas necessarias
e uteis a atuagdo, com os juros legais desde o reembolso, respondendo ainda
pelos prejuizos que o administrador tiver sofrido com a gestdo. A utilidade
ou a necessidade das despesas serdo apreciadas de acordo com as
circunstancias da ocasido em que se fizerem, traduzindo a fun¢io social
obrigacional (art. 869, § 1.°)). A ratificagdo do dono do negdcio retroage
ao dia do comego da gestdo, tem efeitos ex tunc (CC, art. 873).

2. Opgao: Desaprovando a atuacao do gestor, o dono podera
pleitear perdas e danos havendo, em regra, responsabilidade subjetiva
do gestor (CC, art. 874). Respondera, assim, por caso fortuito quando fizer
manobras arriscadas, ainda que o dono costumasse fazé-las ou quando
preterir interesses do dono em detrimento de interesses proprios (CC, art.
868). No entanto, s6 podera recusar a ratificagdo se provar que a atuagao
nao foi realizada de acordo com os seus interesses diretos.

O PAGAMENTO INDEVIDO

Dispoe o Codigo Civil que “todo aquele que recebeu o que nao lhe
era devido fica obrigado a restituir; obrigagdo que incumbe aquele que
recebe divida condicional antes de cumprida a condi¢cao” (CC, art. 876).

O Cédigo Civil de 2002 trata o pagamento indevido como fonte
obrigacional, indo além do Codigo de 1916, que tratava o instituto como
efeito das obrigagdes.
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O enriquecimento sem causa ¢ género, do qual o pagamento
indevido ¢ espécie. Havendo o pagamento indevido, agira a pessoa com
intuito de enriquecimento sem causa, visando ao locupletamento sem razao.

Duas sdo as modalidades basicas de pagamento indevido:

1) Pagamento objetivamente indevido — quando a
divida paga ndo existe ou ndo € justo o seu
pagamento. A divida foi paga a mais.

2) Pagamento subjetivamente indevido — quando
realizado a pessoa errada. A divida foi paga a quem
nao era o legitimo credor.

Assim, quem paga indevidamente pode pedir restituicdo aquele que
recebeu, desde que prove que pagou por erro (CC, art. 877), sendo cabivel
a acdo de repeticao do indébito, de rito ordinario (actio in rem verso).

Entretanto, como exce¢do a regra da prova de erro, o Superior
Tribunal de Justi¢a editou recentemente a Stimula 322: “Para a repeti¢ao
de indébito, nos contratos de abertura de crédito em conta-corrente, ndo se
exige prova do erro”. A decorre da presuncdo de boa-fé objetiva do
consumidor (CDC, art. 4.°, III) e do principio do protecionismo (CDC, art.
1.°). O consumidor ndo tem contra ele o 6nus de provar o suposto erro.

Enuncia o art. 878 do Cddigo Civil que aos frutos, acessoes,
benfeitorias ¢ deterioragdes sobrevindas a coisa dada em pagamento
indevido, aplica-se o disposto quanto ao possuidor de boa e ma-fé (CC, arts.
1.214 a 1.222).

Assim, se alguém recebe um imodvel alheio, de boa-fé, terd direito
aos frutos colhidos na vigéncia da permanéncia do imovel, como também
terd o direito de retencao e indenizagdo quanto as benfeitorias necessarias
e uteis. Ja aquele que recebeu o imdvel, de ma-fé, ndo terd direito a frutos,
tendo, quanto as benfeitorias, somente direito de indenizacdo quanto as
necessarias.

17
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54937

<
LN
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
>
(]
c
s
LN
—
o
o
S~
(g\]
—
~~
O
—
[}
©
[90]
o
[Tp}
c
o
2
N
=
>
=
(]
©
p=]
(5}
-
=
(]
O
(S
=
Q
o
o




<
LN
<
<
<
0
()}
—
1
=
(%)
X
>
o
=
s
LN
—
o
o
S~
(g}
il
~~
O
i
Q
©
o
o
N
c
(o]
2
2
s
>
=
]
©
pi}
Q
)
c
(]
O
S
)
@
o
o

Se aquele que indevidamente recebeu um imovel o tiver alienado,
em boa-fé, por titulo oneroso, responde somente pela quantia recebida (CC,
art. 879). Agindo de ma-fé, a culpa passa a ser induzida, respondendo a
pessoa pelo valor da coisa e por perdas e danos (CC, arts. 402 a 404).

Se o imovel for alienado a titulo gratuito, em qualquer caso, ou a
titulo oneroso, agindo de ma-f¢ o terceiro adquirente, cabera ao que pagou
por erro o direito de reivindicagao por meio de agao petitoria (CC, art. 879,
paragrafo Uinico).

Fica isento de restituir o pagamento indevido aquele que, recebendo-
o como parte de divida verdadeira, inutilizou o titulo, deixou prescrever a
pretensdo ou abriu mao das garantias que asseguravam seu direito.
Contudo, aquele que pagou dispde de agdo regressiva contra o verdadeiro
devedor e seu fiador, estando a divida garantida (CC, art. 880).

Se o pagamento indevido tiver consistido no desempenho de
obrigacdo de fazer ou para eximir-se da obrigagdo de nao fazer, aquele que
recebeu a prestacdo fica obrigado a indenizar o sujeito que a cumpriu, na
medida do lucro obtido (CC, art. 881).

No caso de pagamento indevido, a regra nao ¢ a repeti¢ao em dobro
do valor pago, mas sim a devolugao do valor pago, atualizado, acrescido de
juros, custas, honorarios advocaticios e despesas processuais. Havendo ma-
fé da outra parte, essa induz a culpa, cabendo ainda reparagao por perdas e
danos.

Excepcionalmente, a lei consagra alguns casos especificos em que ¢
possivel pleitear o valor em dobro.

Aquele que demandar por divida ja paga, no todo ou em parte, sem
ressalvar as quantias recebidas ou pedir mais do que for devido, ficara
obrigado a pagar ao devedor, no primeiro caso, o dobro do que houver
cobrado e, no segundo, o equivalente do que dele exigir, salvo se houver
prescri¢ao (CC, art. 940).
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Nas relacoes de consumo, o consumidor poderd pleitear o valor pago
em dobro (CDC, art. 42, paragrafo tnico,).

O Codigo Civil de 2002 afastou a possibilidade de repeticao de

indébito na hipdtese de obrigacao natural ou imoral:

1) N&o se pode repetir o que se pagou para solver divida
prescrita ou cumprir obrigacdo judicialmente
inexigivel. Como se pode notar, a divida existe, mas
nao pode ser exigida. Apesar disso, pode ser paga.
Sendo paga, ndo cabera repeticao de indébito (CC,
art. 882).

2) N&o é possivel a repeticdo aquele que deu alguma
coisa para obter fim ilicito, imoral ou proibido por lei.
Recompensa paga a um matador de aluguel. O que
se deu revertera em favor de estabelecimento local
de beneficéncia, a critério do juiz.

O ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA

O Codigo Civil de 2002 veda expressamente o enriquecimento sem
causa (CC, arts. 884 a 886). Essa inovacdo importante, estd baseada
no principio da eticidade, visando ao equilibrio patrimonial e a
pacificagdo social.

Determina o art. 884 do Cddigo Civil de 2002 que “aquele que, sem
justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualizacao dos valores monetarios”. “Se o
enriquecimento tiver por objeto coisa determinada, quem a recebeu ¢
obrigado a restitui-la, e, se a coisa ndo mais subsistir, a restitui¢ao se fara
pelo valor do bem na época em que foi exigido.”

Nao se admite qualquer conduta baseada na especulacdo, no
locupletamento sem razdo. Desse modo, o enriquecimento sem causa
constitui fonte obrigacional, a0 mesmo tempo em que a sua vedagdo
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decorre dos principios da funcido social das obrigacoes ¢ da boa-fé
objetiva.

Viarias sdo as a¢des que tém como objetivo evitar o locupletamento
sem razao, sendo a principal a de repeticio de indébito no caso
de pagamento indevido, que ¢ espécie de enriquecimento sem causa. Toda
situagao em que alguém recebe algo indevido visa ao enriquecimento sem
causa. Em algumas hipdteses, podera haver conduta visando ao
enriquecimento sem causa, sem que tenha havido pagamento indevido,
como no caso da invasdao de um imovel com finalidade de adquirir a sua
propriedade.

Sao pressupostos da acdo que visa afastar o enriquecimento sem
causa:

1) o enriquecimento do accipiens (de quem recebe);

2) o empobrecimento do solvens (de quem paga);

3) a relagdo de causalidade entre o enriquecimento e o
empobrecimento;

4) a inexisténcia de causa juridica prevista por convengao
das partes ou pela lei; e

5) ainexisténcia de acao especifica.

O Enunciado n. 35 da Jornada de Direito Civil prescreve que “a
expressao se enriquecer a custa de outrem do art. 884 do Codigo Civil atual
ndo significa, necessariamente, que devera haver empobrecimento”. A
doutrina atual vem, portanto, afastando tal requisito.

O Enunciado n. 188 da Jornada de Direito Civil dispde que “A
existéncia de negdcio juridico valido e eficaz ¢, em regra, uma justa causa
para o enriquecimento”. Nessa esteira, diante de um contrato valido, capaz
de gerar o enriquecimento de alguém, nao ocorre o locupletamento sem
razao, desde que o contrato nao viole os principios da fun¢ao social e da
boa-f¢ objetiva, como também ndo gere onerosidade excessiva,
despropor¢ao negocial.
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O enriquecimento sem causa nao se confunde com o enriquecimento
ilicito. Na primeira hipotese, falta uma causa juridica para o
enriquecimento. Na segunda, o enriquecimento estd fundado em um ilicito.
Assim, todo enriquecimento ilicito ¢ sem causa, mas nem todo
enriquecimento sem causa € ilicito. Um contrato desproporcional pode nao
ser um 1ilicito e gerar enriquecimento sem causa.

A restituicdo ¢ cabivel ndo s6 quando ndo existir causa para o
pagamento, mas também quando esta deixar de existir (art. 885). Situagdo
em que a lei revoga a possibilidade de cobranga de uma taxa. A partir disso,
o valor ndo pode mais ser cobrado, pois, caso contrario, havera conduta
visando ao enriquecimento sem causa, tornando possivel a restituigao.

Caso a lei forneca ao lesado outros meios para a satisfagdo
(ressarcimento) do prejuizo, ndo cabera a restituicdo por enriquecimento
(CC, art. 886). Tal artigo indica que a a¢do de enriquecimento sem causa
possui carater subsidiario. Assim, na hipotese de alguém receber um imoével
indevidamente, que veio a se perder, deverd ingressar com a acdo de
reparacao de danos, € ndo com a ag¢do de enriquecimento sem causa.

Contudo, tal carater subsidiario vem sido questionado, como se
observa pelo Enunciado n. 36 Jornada de Direito Civil, que prevé que “o
art. 886 do novo CC nao exclui o direito a restituicao do que foi objeto de
enriquecimento sem causa nos casos em que os meios alternativos
conferidos ao lesado encontram obstaculos de fato”. Segundo esse
entendimento, a acdo fundada no enriquecimento sem causa deve ser
considerada como primeira opg¢ao, dependendo apenas da andlise
casuistica.

CONCLUSAO

A partir de todo exposto, observa-se que os atos unilaterais sao uma
legitima fonte de direitos obrigacionais ao lado dos contratos, tanto que
foram regulamentados de forma extenuante pelo Cédigo Civil de 2002.
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Embora a maior parte do direito obrigacional seja proveniente de
contratos, de atos ilicitos e da propria lei, ndo se pode deixar de verificar a
importancia dos atos unilaterais como fonte propria de direitos
obrigacionais, em razao do que podem ser exigidos judicialmente.
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RELATIVIZAGAO DA VULNERABILIDADE NO ESTUPRO DE
VULNERAVEL

ISABELE LOPES SANTINI: Advogada.

RESUMO: O presente trabalho abordara a discussdo existente na doutrina
acerca do delito de estupro de vulneravel praticado contra menor de 14
anos, tipificado no artigo 217-A do Cdodigo Penal Brasileiro, que prevé
como crime a conjung¢ao carnal ou o ato libidinoso praticado com pessoa
menor de 14 anos. A questdo abordada sera se a presungao de
vulnerabilidade prevista neste delito é relativa ou absoluta, ou seja, se
todos os menores de 14 anos nao possuem discernimento para a pratica
do ato sexual ou se a vulnerabilidade deve ser analisada no caso concreto.

PALAVRAS-CHAVES: Estupro de Vulneravel. Presungao de
Vunerabilidade. Menor de 14 anos. Ato sexual. Andlise do caso em
concreto.

1 INTRODUGAO

O tema a ser tratado traz diversas discussdes doutrinarias
e jurisprudéncias e varias indagacdes como: qual o conceito de
vulnerabilidade previsto no Artigo 217-A do Cddigo Penal do Brasil? A
presuncao vulnerabilidade do estupro de praticado contra menor de 14
anos é absoluta ou relativa? Todos os estupros praticados contra menor
de 14 anos devem ser considerados como delito ou depende de uma
analise concreta da crianca ou adolescente para verificar se ela realmente
nao possui discernimento para a pratica do ato sexual? Quais foram as
trazidas pela Lei 12.015/09 ao Cédigo Penal Brasileiro no que diz respeito
aos Crimes Sexuais Contra Vulneravel?

Considera-se que a realizagdao do trabalho é bastante
oportuna e de suma importancia, por se tratar de um tema atual, ja que
houve uma mudancga no Cédigo Penal trazida pela Lei 12.015 sancionada

23
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54937

<
LN
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
>
(]
c
s
LN
—
o
o
S~
(g\]
—
~~
O
—
[}
©
[90]
o
[Tp}
c
o
2
N
=
>
=
(]
©
p=]
(5}
-
=
(]
O
(S
=
Q
o
o




<
LN
<
<
<
0
()}
—
1
=
(%)
X
>
o
=
s
LN
—
o
o
S~
(g}
il
~~
O
i
Q
©
o
o
N
c
(o]
2
2
s
>
=
]
©
pi}
Q
)
c
(]
O
S
)
@
o
o

em 2009, que tipificou o crime de estupro de vulneravel do menor de 14
anos, descrevendo-o como conjungdo carnal ou ato libidinoso praticado
com menor de 14 anos, o que trouxe uma discussao doutrindria sobre a
definicao dessa vulnerabilidade, em outras palavras, se presuncdo dessa
vulnerabilidade é absoluta ou especifica.

Ademais, o delito a ser tratado neste trabalho tem sido
muito frequente e envolve direitos de criancas e adolescente, o que torna
a analise sobre o tema relevante.

2 CONCEITO DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

Alei 12.015, de 07 de agosto 2009 acrescentou, ao Codigo
Penal, o art. 217-A que contém o tipo penal do delito de crime sexual
contra vulneravel, assim definido:

Art. 217-A. Ter conjungado carnal ou praticar
outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze)
anos:

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze)
anos.

§ 12 Incorre na mesma pena quem pratica
as acgdes descritas no caput com alguém que,
por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem
0 necessario discernimento para a pratica do ato,
ou que, por qualquer outra causa, ndo pode
oferecer resisténcia

Dessa nova norma é necessario definir o conceito de
vulneravel. O Novo Diciondrio Aurélio da Lingua Portuguesa define
vulneravel como aquele que se encontra “do lado fraco de um assunto ou
de uma questdo; ou do ponto pela qual alguém pode ser atacado ou
ferido. Aplicando este conceito no Art. 217-A do Cédigo Penal, vulneravel
€ a pessoa menor de 14 anos e aquela que, por enfermidade ou deficiéncia
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mental, ndo possui o necessario discernimento para a pratica do ato, ou
que por qualquer outra causa, nao pode oferecer resisténcia.

A vulnerabilidade estd compreendida nas imposicdes de
“discernimento para a prdtica de ato libidinoso” e “possibilidade de
resistir”, portanto, vulneravel é aquela pessoa que ndao tem discernimento
ou ndo pode resistir, isto é, guem nao pode ter vontade livre. Aquele que
ndo possui discernimento é quem ndo tem capacidade de entendimento,
nao podendo escolher entre fazer ou nao. E quem, mesmo tendo
capacidade de entendimento, ndao pode, por qualquer razao, resistir, nao
tem liberdade de agir. Por isso estd na situacdo de vulnerabilidade.

Assim, a pessoa que possui total capacidade de
entendimento, e, portanto sabe discernir entre praticar ou nao o ato
libidinoso, e ndao esteja impedido de resistir, nao precisa da prote¢ao penal
do Artigo 217-A do Cddigo Penal.

3 BEM JURIDICO TUTELADO

A tipificacao do estupro de vulneravel tem o intuito de
proteger tanto a liberdade quando a dignidade sexual, portanto o
interesse protegido pela norma penal recai sobre a liberdade sexual do
vulneravel.

Nesse tipo resguarda-se o desenvolvimento sexual
daquele tido como vulneravel, justificando que o estupro de vulneravel,
por atingir a liberdade sexual, agride, simultaneamente, a dignidade do
ser humano, que é considerado presumidamente incapaz de consentir
paro o ato, como também seu desenvolvimento sexual.

4 ELEMENTOS SUBJETIVOS E OBJETIVOS

Os elementos objetivos do tipo sdo “Ter (conseguir,
alcancar) conjungdo carnal (cépula entre pénis e vagina) ou praticar
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(realizar, executar) outro ato libidinoso (qualquer agao relativa a obtencao
de prazer sexual) com menor de 14 anos”.

Conjuncado carnal é a cdpula vaginica, ou seja, a introducao
do pénis na cavidade vaginal da mulher; ato libidinoso compreende-se,
nesse conceito, outras formas de realizacao do ato sexual, que nao a
conjuncado carnal. Sdo os coitos anormais, por exemplo, a cépula oral, anal.

Uma parte da doutrina entende que estupro de vulneravel
se tratar de tipo misto cumulativo, punindo-se num Unico artigo condutas
distintas, a de ter conjunc¢ao carnal e a de praticar ato libidinoso com
menor de 14 anos, ou outra pessoa vulneravel. Porem, outra parte da
doutrina reconhece a existéncia de tipos mistos alternativos nos crimes de
estupro e de estupro de vulneravel e, assim, segundo essa orientac¢ao, a
pratica de uma ou de ambas as condutas tipicas, ainda que de forma
reiterada no mesmo contexto fatico, configura sempre crime Unico.

Ajudando a compreender os elementos objetivos da
norma debatida, Julio Fabbrini Mirabete afirma:

[...] entendemos tratar-se de tipo misto
cumulativo, punindo-se num Unico artigo condutas
distintas, a de ter conjuncao carnal e a de praticar ato
libidinoso com menor de 14 anos, ou outra pessoa
vulneravel [...] Inclina-se, porem, boa parte da
doutrina reconhecer a existéncia de tipos mistos
alternativos nos crimes de estupro (art. 213) e de
estupro de vulneravel (art. 217-A) e, assim, segundo
essa orientacdo, a pratica de uma ou de ambas as
condutas tipicas, ainda que de forma reiterada no
mesmo contexto fatico, configura sempre crime
Unico. (Mirabete, 2010, p.412).

A respeito do elemento subjetivo do tipo, a maior parte da
doutrina entende que busca saciar a lascivia configura este elemento.
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Neste delito, o dolo é a vontade de ter conjuncdo carnal ou de praticar ato
libidinoso com menor de 14 anos ou pessoa vulneravel, sendo necessaria
a consciéncia dessa condicao de vulnerabilidade do sujeito passivo. O dolo
eventual abrange a duvida do agente quanto a idade ou a enfermidade ou
doenga mental da vitima. O erro exclui o dolo, podendo configurar outro
crime, como o de estupro tipificado no artigo 213 do Cédigo Penal.

5 RELATIVIZACAO DA PRESUNCAO DE VULNERABILIDADE

De acordo com a letra da lei a figura delitiva denominada
estupro de vulneravel considera o menor de 14 anos, em qualquer
hipdtese, incapaz de consentir validamente para a pratica do ato sexual,
em outras palavras, considera que a presuncdo dessa vulnerabilidade é
absoluta.

No entanto, a doutrina majoritaria e a jurisprudéncia
patria vém admitindo a flexibilizacao o rigor desta lei, considerando a
possibilidade de relativizacao da vulnerabilidade, assim define Juilio
Fabbrini Mirabete:

N3o se caracteriza o crime, quando a menor se
mostra experiente em matéria sexual; ja havia
mantido relagdes sexuais com outros individuos; é
despudorada e sem moral; é corrompida; apresenta
péssimo comportamento. (MIRABETE, 1997, p. 498).

O direito ndo é estatico, devendo, portanto, se amoldar as
mudancas sociais, ponderando-as, pois a educacao sexual dos jovens
certamente ndo é igual, haja vista as diferencas sociais e culturais
encontradas em um pais de dimensdes continentais completaram.

Dessa forma, a presuncao de vulnerabilidade do menor de
14 anos poderia ser afastada diante da prova inequivoca de que a vitima
de estupro possui experiéncia da pratica sexual e apresenta
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comportamento incompativel com a regra de protec¢ao juridica pré-
constituida.

A pouca idade da vitima ndo seria motivo suficiente para
configurar o delito de estupro de vulneravel, ja que deveria ser provado
no caso concreto que a crianca ou adolescente ndao possui a capacidade
de discernimento para decidir se quer ou nao praticar o ato sexual.

Assim, a inexisténcia de violéncia real ou grave ameaca
poderiam eliminar a tipicidade da conduta de manter a relagao sexual ou
gualquer ato libidinoso com menor de 14 anos.

Segundo Caroline Barbosa Guimaraes (2011, p.44),

A presuncgado relativa, também conhecida como
juris tantum, é aquela que admite producao de prova
em contrario. Quando existia a presuncdo de
violéncia, havia grande controvérsia sobre sua
natureza, surgindo nessa época quatro teorias que se
destacavam, sendo vejamos: teoria absoluta, teoria
relativa, teoria mista e a teoria constitucionalista.
Para os defensores da teoria absoluta, a presuncao
era absoluta, ndao se admitia prova em contrario,
estaria o crime configurado sempre que a o sujeito
ativo fosse menor de 14 anos. A teoria relativa
defendia a producado de provas, e excluia a presuncao
de violéncia, sempre que a menor de 14 anos ja fosse
experiente em assunto sexual e demonstrar ser
promiscua. A teoria mista, por sua vez, adotava a
presuncao absoluta para os menores de 12 anos, ou
seja, quando o ato sexual fosse praticado com
crianga, mas, se tratando de adolescente, em casos
excepcionais, entendia pela relativizagdao. Por sua
vez, a teoria constitucionalista afirmava que o
Direito. (Guimaraes, 2011, p. 44).
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Portanto, para a doutrina majoritaria, nao é juridicamente
defensdvel continuar preconizando a ideia da presuncao absoluta em
fatos como os tais se a prdpria natureza das coisas afasta o injusto da
conduta do acusado.

6 — CONCLUSAO

A possibilidade de relativizagao da vulnerabilidade sexual
do menor de 14 anos no crime de estupro de vulneravel, previsto no artigo
217-A do CP, gera uma grande polémica, repartindo o entendimento
doutrinario e a jurisprudéncia acerca de seu carater absoluto.

Para parte da doutrina e da jurisprudéncia, o artigo 217-A
do CP é absoluto, e abrem exce¢ao apenas em casos de erro de tipo
comprovado. No entanto, outra parte da doutrina que defende a
relativizacao da vulnerabilidade, haja vista que o direito deve se adaptar
as mudancas da sociedade.
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A PARTICIPAGAO POPULAR NO PROCESSO LEGISLATIVO
MUNICIPAL: UM ENFOQUE NO MUNICIPIO DE RAPOSOS

GLEISSON LEANDRO DE ALMEIDA ALVES: Servidor
Publico. Tecndélogo em Gestdo Publica. Académico do
Curso de Direito.

RESUMO: O presente trabalho mostra de forma consistente, os
mecanismos em que as sociedades podem utilizar para expor suas
ideias e as necessidades existentes em suas comunidades. E
demonstra de forma genérica como a utilizagdo desses
instrumentos pode facilitar a implementacao de politicas que atuam
com objetivos especificos. Essas formas de participacdo
evidenciam o anseio do povo em busca de um Estado Democratico
de Direito. Por esse motivo é que definimos essa participagcdo como
forma de relagdo entre o povo e o poder publico, onde fortalece o
entendimento da sociedade e melhora a qualidade das decisdes de
interesse comum. Portanto sera através desse enfoque é que
aprofundamos essa discussdao, que demonstra o nivel de
informacao por parte dos cidadaos, e a eficiéncia que a participacao
traz as decisOes de seus representantes legais. Pois quando essas
decisdes sao compartilhadas com as sociedades,
consequentemente, ocorre mais interesse por parte do Poder
Publico e menos resisténcia da sociedade.

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. OS MECANISMOS DE
PARTICIPACAO POPULAR. 2.1. Os efeitos que esses
instrumentos podem gerar. 3. CONCLUSAO. 4. REFERENCIAS
BIBLIOGRAFICAS.

1. INTRODUCAO

A participag¢ao da sociedade é um dos elementos essenciais para
gue a politica da cidade nao seja vista unicamente sob um olhar técnico, e
sim abranger o aspecto humano que envolve a cidade e seus diversos
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problemas. A partir disso, o estudo proposto vem apresentar os
instrumentos e meios de participacdo, nos qual a populagdo pode
influenciar, e até mesmo facilitar, as decisdes num processo decisorio
qualquer.

A Constituicdo Federal de 1988 dispde-se de principios
fundamentais, sob os quais se assenta o estado democratico de direito
gue podemos conceituar como um regime juridico-politico que admite
uma ampla participacdao popular no processo de formacao das leis e
direcionamentos da sociedade. Assim, o povo, mediante o voto, elege os
seus representantes, que tem poder de decisao sobre tudo aquilo que
beneficia o interesse publico.

Busca-se a partir desse estudo, o melhor entendimento dos
instrumentos de participagao vigentes em nosso Pais, onde podemos citar
o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular, entre outros e tem o foco
centrado no Municipio de Raposos.

E através dessas formas de participacao, o presente estudo tem
como foco mostrar os diferentes aspectos que esses instrumentos podem
gerar diante do poder publico Municipal de Raposos, ou seja, a eficiéncia
e a eficacia que a participacao traz a Administracao Publica e, por outro
lado, também evidencia as barreiras encontradas em sua utilizacao mais
consistente e sabia dos atores envolvidos.

2. OS MECANISMOS DE PARTICIPACAO POPULAR

O constituinte federal de 1988 dispbs, no texto da Carta
Magna, mecanismos de participagao popular direta, no qual atribui
ao regime politico vigente o carater de democracia semidireta. Onde
€ norma expressa da propria Constituicdo Federal: “Todo poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicdo” (art. 1°, paragrafo
unico, CF/88).

A participacdo popular, por sua vez, pode ser classificada
como:
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a) Participacao direta, ou seja, realizada sem a presenca
de intermediarios eleitos; exemplifica com o direito de
ser ouvido e a enquéte (consulta a opinidao publica sobre
assunto de interesse comum);

b) Participacédo indireta, ou seja, realizada através de
intermediarios, eleitos ou indicados; exemplifica com a
participagdo popular em o6rgdo de consulta, a
participagdo popular em o60rgao de decisdo, a
participagdo por meio do ombudsman[ie a
participagao por via do Poder Judiciario.

Os instrumentos de participacao popular vigente no processo
legislativo do Brasil sdo: o plebiscito, o referendo, e a iniciativa
popular, no qual estdo dispostos no artigo 14 da Constituicdo
Federal de 1988. Ja na esfera municipal, € importante saber que
existem outras formas de participar ou influenciar o processo
legislativo. Isso acontece devido a proximidade que a sociedade
civil tem em relagdo aos seus representantes do Poder Legislativo.

Ha uma diferenca relevante que precisamos saber, onde o
plebiscito € uma consulta prévia aos cidadaos sobre determinada
matéria a ser posteriormente discutida, ja o referendo € uma
consulta posterior sobre determinado ato do governo para ratifica-
lo. Outro meio de participacdo € a iniciativa popular, no qual existe
a possibilidade direta de manifestacao do eleitorado nas propostas
legislativas.

A participacdo direta da sociedade ocorre pela iniciativa
popular de proposi¢des de natureza variada, ou seja, projetos de lei
e peticoes diversas, além da presenca do povo no trabalho das
comissdes permanentes, onde se podem caracterizar como grupos
de pressao diante do interesse comum do povo.

Em relacdo aos projetos de lei, a iniciativa popular se da, no
ambito municipal, quando o projeto apresentado a Camara é
assinado por cinco por cento, no minimo, do eleitorado municipal,
devendo o texto ficar restrito a matéria de interesse especifico do
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Municipio, da cidade ou de bairros (art.2g, inciso XIll, da
Constituicdo Federal 1988)[2].

Outros instrumentos utilizados de grande importancia séo as
audiéncias publicas e os orcamentos participativos, que sao formas
de participacado que servem para embasar a afirmativa que, “o povo
quer e pode participar do processo de tomada de decisdes”.

A audiéncia publica regional, que além de assegurar ampla e
efetiva participacado da sociedade civil em atividades a elaboragao
legislativa, também ¢é valioso instrumento de unificacédo e
fortalecimento dos Poderes do Estado e do Municipio.

Ja o orcamento participativo, significa, retirar o poder de uma
elite burocratica e repassa-lo para a sociedade. Este por sua vez,
deve ser encarado dentro de uma perspectiva, ou seja, € um
instrumento politico, que ndo esta atrelado ao poder estatal e que
pode e deve ser ocupado pela populagdo como inovacao politico-
administrativo, combinando o poder publico com a democracia a
servico da cidadania.

Estes s&o alguns dos instrumentos de participacédo, em que a
sociedade pode ter, por intermédio do Poder Publico Municipal de
Raposos. No qual mostra a importancia da comunidade participativa
no planejamento e desenvolvimento de projetos.

2.1 Os efeitos que esses instrumentos podem gerar

Os mecanismos de participacao citados anteriormente sdo
instrumentos que podem servir a participagao popular, a expressao
politica da coletividade, mesmo quando sejam desencadeados por
individuos singulares. Mas nem sempre receberam essa
importancia, podendo, em alguns casos, caracterizar meros
instrumentos de participagcdo pessoal, homenageando interesses
exclusivamente privados. Neste sentido, como bem assinala mestre
BRITTO (1992: 85), “a participagcdo popular somente ocorrera
quando for possivel identifica-la como manifestacdo de poder
politico e ndo como simples expressao de direito publico subjetivo”.

Por outro lado, esses instrumentos se tornam eficientes
quando os gestores municipais os utilizam de forma a influenciar
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suas ideéias, atreladas ao interesse social e as necessidades
coletivas e individuais do povo, facilitando a sua implementacao
diante da sociedade.

Para que se consiga a efetividade em algumas politicas
publicas, € necessaria a utilizagdo consciente de alguns
instrumentos de participacao, de forma a atuar no meio publico com
um melhor entendimento da sociedade com as diversas politicas
que podem ser aplicadas, como por exemplo, as politicas de saude
que sao voltadas a educar e prevenir a populacédo das doencas mais
comuns.

Entretanto, ha uma grande dificuldade no ambito Municipal,
onde 0s municipios menores carecem de informacdo e
entendimento sobre o assunto. Tanto os representantes
Legislativos quanto a populacdo sao, as vezes, inaptos a exercerem
suas funcées e desconhecem esses mecanismos, ou seja, essas
formas de interacdo do poder publico Municipal com a sociedade
civil sdo raramente utilizadas, dificultando mais a implementacao de
politicas que tem por esséncia a sociedade como ator principal.

3. CONCLUSAO

A partir do estudo obtido, podemos dizer que a participacao
popular ndo significa apenas ouvir as demandas da sociedade, mas
permitir a transparéncia da gestao publica, e principalmente permitir que
a populacdo tenha voz ativa tanto nos cenarios publicos, isto é, no
processo de formulagao de politicas publicas; quanto nos corporativos, ou
seja, no processo de implementacdao e acompanhamento das politicas.
Mas infelizmente ndo é o que acontece no municipio de Raposos. Pelo fato
de que o poder publico municipal ndo tem interesse que haja participacao
em suas decisOes e politicas publicas implementadas. Outro
acontecimento evidenciado foi que existe também uma falta de interesse
e conhecimento do assunto por parte da populacao, onde por causa dos
costumes nao gostam de participar.
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O ordenamento juridico brasileiro ndao é carente de instrumentos
normativos para o efetivo uso da participacdo popular na administracao
publica. Mas a participacdo permanece escassa. Falta uma clara percepcao
de suas dimensdes nao normativas e a utilizacao mais eficaz das normas
existentes pelos conselhos, associa¢des e principalmente pela sociedade
civil, a fim de promover uma democracia participativa entre a populagao
e o poder publico municipal de Raposos.

Enfim, o estudo feito mostrou de forma profunda a esséncia dos
mecanismos de participacdao existentes e paralelamente demonstrou as
dificuldades existentes na aplicacdo desses instrumentos. Mas com o
tempo existird uma mudanca nesta realidade, pelo motivo da necessidade
de participar e devido ao conhecimento evolutivo da populacao quanto a
matéria constitucional participativa de nosso ordenamento juridico.
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NOTAS:

[1] Ombudsman € um profissional contratado por um o6rgéo,
instituicdo ou empresa que tem a funcdo de receber criticas,
sugestdes, reclamacgdes e deve agir em defesa imparcial da
comunidade.
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NOVO CPC NAO REFERENDA O PROCESSO TRABALHISTA

ROBERTO MONTEIRO PINHO: Foi diretor de Relagcbes
Internacionais da Confederagcao Geral dos Trabalhadores
(CGT), editor do Jornal da Cidade, subeditor do Jornal
Tribuna da Imprensa, correspondente internacional, juiz do
trabalho no regime paritario, tendo composto a Sétima e
Nona Turmas e a Sec¢éo de Dissidios Coletivos - SEDIC, é
membro da Associacdo Brasileira de Imprensa - ABI,
escritor, jornalista, radialista, palestrante na area de RH,
cursou sociologia, direito, € consultor sindical, no setor
privado é diretor de RH, especialista em Arbitragem (Lei
9.307/96). Membro da Associagdo Sulamericana de
Arbitragem - ASASUL, Membro do Clube Juridico do
Brasil, titular da Coluna Justica do Trabalho do jornal
"Tribuna da Imprensa" do RJ, (Tribuna online), colunista da
Tribuna da Imprensa online), no judiciario brasileiro,
através de matérias tematicas, defende a manutencao,
modernizagdo e a celeridade na Justica do Trabalho,
escreve em 48 dos principais sites trabalhistas, juridicos e
sindicais do Pais.

Juizes de todos os tribunais participaram do 9° Encontro
Nacional do Poder Judiciario. O objetivo do evento é avaliar as
politicas implementadas ao longo de 2015 e tracar as novas
estratégias e metas para 2016. Falando para os presentes, do STF
e do CNJ, ministro Ricardo Lewandowski, anunciou a
implementacao do PJe “de forma paulatina e segura, com consenso
dos usuarios” e das audiéncias de custodia, este ultimo, focado na
demora em liberacédo de presos. Mas foi falando em “desatar o né
da grande litigiosidade vivida no pais, o presidente da Suprema
Corte afirmou que o Judiciario deve cada vez mais estimular os
métodos alternativos de resolugao de conflitos e maior eficiéncia
nas tramitacbes processuais”’. Consonante ao ministro, o jurista
Dalmo Dallari proclamou um esforco do judiciario na defesa dos
direitos humanos.

Preocupa-me, e muito, o fato de uma sequencia de Encontros
de magistrados e juristas, ndo tenha influenciado o bastante, para
quebrar a ‘soberba’ e a ‘arrogéancia’ do judiciario que amarga nas
ultimas pesquisas indices baixissimos de aprovacdo. S6 para
dimensionar o estrago moral que isso traduz, um dos judiciarios que
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obtém o maior indice de aceitagao é o inglés, com 80%, enquanto
o brasileiro fica no marasmo de 35%, numero baixo, que afeta
inclusive a economia e o desenvolvimento social do pais. Nenhuma
nagao no planeta possui um numero tao alto de agdes, e também a

alta remuneracao dos atores do judiciario.

Em 2014 existiam no pais, um
litigiosidade alarmante, 100 milhdées de
processos (o relatério anual feito pelo CNJ
revelou que o total de processos em
tramitagcao no Poder Judiciario brasileiro tem
aumentado gradativamente desde o ano de
2009, quando era de 83,4 milhdes de
processos, até atingir a tramitagcao de mais
de 140 milhdes de processos em 2020).

Essa histéria desta visibilidade para aplacar a ira da
comunidade que os reprova, em que 0s juizes promovem todo ano,
nao me agrada. Isso nos remete aos ‘incidentes em picadeiros de
circo, quando o ledo avanca no domador, e logo a seguir, O
apresentador coloca em cena bailarinas exoéticas, palhagos e
malabaristas’. Pensando assim, folheio o novo CPC, artigo por
artigo, e me deparo com um dos seus mais importantes, o que trata
da mediagao e a participacdo do advogado na negociagao entre as
partes. Sabe-se que os cédigos foram criados para serem seguidos.
Na linha de pensamento de Pitagoras, “O universo € uma harmonia
de contrarios”, o escrito jubila esta simbiose de contrariedade entre
0s juizes, em relacao aos cédigos. O obvio é que o advogado tem
que estar presente na avenca por dois aspectos: a defesa do
cidadao e do basilamento do processo quanto ao estado juiz.

Lembrando que nos anos 40, o nosso Pais era
essencialmente agricola, (a cultura do café era predominante), dai
que a relacao entre capital e trabalho ndo apresentavam maior
complexidade, e por isso o processo trabalhista foi concebido para
ser simples e célere, por essa razao foi instituido o ‘jus postuland’,
(art. 791, da CLT). "Os empregados e os empregadores poderao
reclamar pessoalmente perante a Justica do Trabalho e
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acompanhar suas reclamacodes até o final." Ocorre que os conflitos
entre capital e trabalho se tornaram complexos e o processo
trabalhista, bastante técnico. O processo possui inumeras situacoes
técnicas, como prazos, audiéncias, provas, conflitos de jurisdicdo e
assim sucessivamente, passando por subsidiariedade dos cddigos
(norma do art. 769), e agrega as mais de 400 sumulas do Egrégio
TST. O Novo Cddigo de Processo Civil (Lei 13.105 de 2015) e da
Lei de Mediagao (Lei 13.140 de 2015) n&o trazem ilusionismo, e
podem se traduzir, para isso € necessario colocar a magistratura no
seu devido lugar, os juizes precisam pensar na comunidade, o que
nao ocorre.
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INiCIO, MEIO E FIM: PROBLEMATICA ACERCA DA REDUGAO DA
MAIORIDADE PENAL

AMANDA SOUZA AMADO:
Bacharelanda do Curso de Direito.

RESUMO: Esse trabalho versa sobre um tema que vem ganhando muita
proporcdao na sociedade: A maioridade penal. Para tanto, no primeiro
capitulo fez-se necessario desenvolver aspectos sociais que contribuem
para que o Estatuto da Crianca e do adolescente ndo saia do papel. A partir
de entdo, as pessoas acabam mantendo uma visao deturpada em relagao
as criangas e adolescentes que, pela auséncia de oportunidade, adentram
ao mundo do crime. Por esse motivo, o segundo capitulo visa abordar
sobre os direitos destes, relacionando-os a situagao carceraria no Pais. O
capitulo terceiro versara sobre questdes relevantes desta reducao da
maioridade penal. Tendo feito uma breve analise do inicio ao fim desta
problematica, a conclusao buscara responder questionamentos quanto a
reducdao da maioridade penal.

Palavras-chave: Sociedade, Criancas, Direitos, Maioridade Penal.

INTRODUCAO

Grandes sao os problemas encontrados no mundo, poucos sao as
solucdes adotadas. O ser humano estd, cada vez mais, adaptado as
tragédias, as corrupcdes e as desgracas que a midia tem o prazer de
apresentar dia apds dia. Para colecionar noticias sobre o mundo basta um
clique, para dar as costas para tais situacdes basta outro. Funciona
basicamente assim: Ligar e Desligar.

O problema da sociedade atual € que o homem esta se tornando
indiferente as necessidades da sociedade, cobram dela e excluem a
prépria culpa, cobram dos governantes corruptos e esquecem que foram
0S responsaveis por suas posses.
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Por esse motivo, o presente trabalho vem abordar a reducao da
maioridade penal, a partir de um panorama ético e social, estudando a
viabilidade desta, como forma de remediar a criminalidade na sociedade
brasileira.

Serd que ndo existe outra forma de reduzir a criminalidade? Seria
esta uma medida plausivel e eficaz, para a reducao da criminalidade? E
quanto aos responsaveis, serd que sO os governantes tem o dever de
cuidar dos problemas sociais?

Visando responder tais questionamentos, o0s capitulos
subsequentes abordarao sobre os aspectos sociais que contribuem para
gue o direito das criangas e dos adolescentes nao saiam do papel, tratando
ainda das questdes relevantes como as consequéncias desta reducao.
Pretendendo alcangar, na conclusdo, uma visao esclarecedora sobre o
tema abordado.

| — A OMISSAO DA SOCIEDADE COMO FATOR GERADOR

E uma pratica comum da sociedade, fechar os olhos para a
realidade. Esquecendo que o futuro da nacao depende das criancas que
estdo crescendo sem formacao, atencdo e cuidados. A sociedade que nao
se preocupou em garantir os direitos impressos na Constituicao Federal, e
no Estatuto da Crianca e do Adolescente, sé comeca a buscar solugdes no
momento em que uma ex. crianga de rua se torna um bandido e invade
seu universo particular.

O fato dos seres humanos buscarem sempre os culpados pelos
problemas sociais consiste na certeza de que os mesmos ainda nao
aprenderam a olhar para dentro de si. A respeito dessa situagao
Dimenstein explica:

Esse cenario fez o Brasil conhecer um novo tipo de
geografia urbana: pessoas de classe média alta,
inconformadas e assustadas com a falta de seguranca,
as guerras de quadrilhas, os assaltos a mdo armada, os

43
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54937

<
LN
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
>
(]
c
s
LN
—
o
o
S~
(g\]
—
~~
O
—
[}
©
[90]
o
[Tp}
c
o
2
N
=
>
=
(]
©
p=]
(5}
-
=
(]
O
(S
=
Q
o
o




confrontos entre policia e criminosos nos grandes
centros, isolam-se em carissimos condominios, onde é
possivel fazer quase tudo sem sair deles, pois ha
academias, shopping centers, escritérios, consultérios
médicos. Esse é um mau sinal: sem promover o
desenvolvimento das comunidades em seu entorno, o
isolamento dos mais ricos s6 gera mais desigualdade e
inseguranca. Prova disso sao os constantes arrastoes a
esses oasis de luxo. (2009, p. 27)

Neste ponto, torna-se identificavel o inicio do problema que este
trabalho visa abordar. O descaso quanto aos menores que estdao pelas
ruas, vulnerdveis, em busca de uma oportunidade, ou até mesmo, da
propria sobrevivéncia, pode ser um fator gerador para que este adentre
ao mundo do crime posteriormente.

Antes de debater sobre este tema, é preciso adquirir uma visao real
do que se passa na sociedade atual. Nao esquecendo que o futuro de
amanha sao as criangas de hoje, serdao elas os governantes, os pais, 0s
meédicos e professores, da mesma forma que, se ndo houver os devidos
cuidados, serao eles os traficantes, os corruptos, os criminosos de
amanha. Acerca disso, Dimenstein afirma:
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E a certeza que todos temos é de que nao adianta
ficar de bragcos cruzados esperando que o0s
governantes ou “o outro” tomem alguma atitude. A
transformacdo da sociedade estd em nossas maos e,
mais do que tudo, nas suas maos, jovem consciente e
atuante hoje e adulto consciente e atuante de
amanh3. E dever de todos tirar a cidadania do papel e
fazer com que nossos direitos e deveres sejam
cumpridos. (2009, p. 165).

Numerosos sao casos de tortura, abuso, drogas entre tantas outras
mazelas que abordam diariamente as criangas brasileiras. Por nao
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encontrar alimento em casa, acabam frequentando as ruas e se tornam
vulneraveis ao perigo. Neste momento, buscando resolver o problema
social, surge como uma possivel solucdo a proposta de reduzir a
maioridade penal, sob uma alegacao descabida de que os jovens estdo
entrando cada vez mais cedo no mundo do crime, e pela auséncia de
“penalidade” o pais se encontra inseguro.

Antes de apontar as medidas penais como minimizadoras da
criminalidade, sobretudo no seio juvenil, se faz necessario compreender
gue o problema esta mais enraizado do que se imagina, falta entender que
um jovem sem acesso a educacao, lazer e cultura, podera carregar consigo
sérios disturbios em virtude destas caréncias, e todos esses fatores
contribuem para a formacao deste individuo no ambito social.

Muitos estudos comprovam que a infancia € uma fase crucial na
formacao psiquica do homem, qualquer descuido deixara em suas vidas
grandes sequelas psicoldgicas. Como aponta Dimenstein (2009, p. 39),
“violéncia gera mais violéncia. A rua é uma escola preparatdria para a
criangca. No menino marginal esculpe-se o adulto marginal, trabalhado
diariamente por uma sociedade violenta que lhe nega condi¢des basicas
de vida”.

E triste perceber que no periodo de formacdo fisica, psiquica e
social, muitos filhos deste pais, estao pelas ruas vivendo nas mais variadas
condi¢des de vulnerabilidades, envolvidos com drogas, prostituicdo e
criminalidade, rodeados por um estilo de vida que ndao condiz com a
preservacao da sua dignidade, alids, poucos dentre estes conhecem o
significado da palavra dignidade.

ll- A INAPLICABILIDADE DOS DIREITOS

Tendo percebido o triste avango dos problemas sociais, o quao tém
se tornado, cada vez mais, recorrentes e incontrolaveis, a sociedade, em
unissono com o Estado comegam a se preocupar, sugerindo a aplicagao de
medidas drasticas, urgentes, sem a devida observancia a situagao.
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A desigualdade social acaba deturpando a visdo de mundo do
homem. De acordo com a Constituicao Federal em seu art. 5°, “Todos sdo
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do

direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”.

Embora o Estatuto da crianca e do adolescente (Lei 8.069/90) seja
uma implementacao recente, se comparada aos codigos e a Carta Magna,
este contém relevantes textos normativos, que se fossem praticados de
fato, mudariam o quadro do pais. As normas trazidas por este Estatuto
tém como finalidade a regulamentacdo do artigo 227 da Constituicao
Federal de 1988, que diz:

Art. 227: E dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
alimentacao, a educacao, ao lazer,
profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade, a convivéncia familiar e comunitaria, além
de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploragdao, violéncia, crueldade e
opressao.

Q- Q-

Estes seres em formag¢ao desconhecem termos como educacao,
lazer, dignidade e respeito. Isso porque, a sociedade, o Estado e por vezes,
a propria familia ndo se preocupou em apresentar-lhes os seus direitos em
garantir-lhe uma vida digna. E assim, o mundo destes ganham cor e cheiro
de morte, assim o mundo é apresentado e, desse modo, sao criados os
“monstros” da sociedade.

Conforme salienta Dimenstein, “os monstros sairam de vez do
armario”, banalizou-se a criminalidade, muitas das noticias acerca da
criminalidade no pais deixaram de causar preocupacdo e passaram a ser
vistas apenas como estatisticas, eis mais um problema da sociedade
contemporanea. Assim como o crime passou a ser comum, as medidas a
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este imputadas passou a ser ainda mais comum. N3ao importa quantos
anos o cidadao terd que passar numa prisdo, ndao importa se 0s seus
direitos estao sendo garantidos, nao importa se para 0s mesmos nao

A extincdo destes “monstros” nao depende de uma penalidade,
como muitos apontam, na verdade, para tal feito se faz necessdrio seguir
um caminho absolutamente inverso daquele apontado na proposta da
reducao da maioridade penal, o caminho para a extin¢cao da criminalidade
no seio juvenil esta pautada na garantia e efetivacdo dos seus direitos, ou
como bem dispde a Lei 8.069/90 na protecdo integral destas criancas e
destes adolescentes, que vivem em busca de um meio para sobreviver.

Il- QUESTOES RELEVANTES SOBRE A REDUCAO DA MAIORIDADE
PENAL

Tendo feito breves apontamentos sobre os motivos que levam
um adolescente ao mundo do crime, faz-se necessario agora,
abordar os porqués de ndo considerar a diminuicdo da maioridade
penal como a medida mais eficiente para minimizacdo da
criminalidade no Brasil.

Essa questdo precisa ser debatida, estudada, uma vez que,
muitos ja perceberam que no Brasil ndo faltam boas palavras,
normas claras e leis otimistas. O que falta mesmo é tudo isso sair
de um plano das ideias para o plano concreto, ou seja, sair do papel,
da Constituicdo, dos Estatutos, dos projetos futuros para a pratica.

A reducdo da maioridade penal para 16 anos foi sugerida a
principio pelo senador José Roberto Arruda, como Proposta de
Emenda Constitucional (PEC n° 20/1999), a fim de alterar o artigo
228 da Constituicdo Federal. Desde entdo, outras PEC’s surgiram
com a mesma proposta, porém so agora a sociedade comegou a
tomar partido desta ideia.
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Importa ressaltar que a prépria legislacdo brasileira aponta
que o jovem de 16 ou 17 anos ndo possui a mesma capacidade
psiquica ou a mesma maturidade que um jovem acima de 18. Basta
observar que um jovem dessa idade ndo pode casar; pode votar,
mas nao pode ser votado, e agora uma parte numerosa da
populacéo passou a julga-lo como capaz ou maduro suficiente para
ser condenado.

Ao se posicionar acerca do tema, Rebelo demonstra nao
acreditar que dessa maneira os jovens deixardo de cometer
infracbes. Ademais, considerando o fato de estarem em formacao,
existem maiores possibilidades de mudancas nessa fase da vida,
que na fase adulta. Logo, uma prisdo ndo seria a medida mais
adequada para contribuir com um desenvolvimento sadio. Ele
assegura ainda que:

“Outro fundamento que se revela mais
importante com relagdo a protecao especial reside no
fato de que o menor de 18 anos tem mais condi¢des
de se re-educar, de se ressocializar, de se re-estruturar
psiquicamente que um adulto, pois é inegavel que sua
personalidade e carater, em razdao da pouca idade,
podem ser modificados para melhor com um
atendimento especial, muito diverso daquele que é
dado nas prisdes”. (2010, p.29)

Se o ambiente é fundamental para o desenvolvimento humano, nao
parece justo colocar alguém que se encontra nessa fase de formacao
psiquica num lugar onde as condi¢des habitacionais sdao definitivamente
problematicas.

Rebelo acrescenta ainda que, “reducao pela reducdo de nada
adiantaria, uma vez que, em assim procedendo, estar-se-ia apenas
aumentando o contingente carcerario de um ja notoriamente falido,
sistema prisional.” (2010, p. 49).
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Nao é sem motivo que os presidios sao conhecidos por
escola/faculdade do crime, e, por ser assim, pretende-se concluir com
esse trabalho que, a insercdo de um adolescente num lugar assim,
acompanhado de outros criminosos, dotados de muita “experiéncia
criminal”, produziria como consequéncia inevitavel a sua mais rapida
integragao no crime organizado.

CONCLUSAO

O presente trabalho abordou, em apertada sintese, a redugao da
maioridade penal como uma formula ineficaz para a minimizagao da
criminalidade. Visando esclarecer que este recurso sé serviria para adiar
um problema que consequentemente — quando o adolescente saisse da
“escola do crime” — traria ainda mais desconforto para o pais.

Estd mais do que demonstrado que o problema comeca onde
poucos procuram. No “dever ser” de cada cidaddao, na consciéncia
formada a partir do conhecimento e ndo de uma informac¢ao ou opiniao ja
formada, proporcionada, muitas vezes, por aqueles que desconhecem
absolutamente a raiz do problema.

E desejo de todos ver o pais livre das violéncias, das drogas e de
tantas outras mazelas fisicas e psiquicas que vem crescendo a cada dia,
entretanto, poucos se esfor¢cam, de fato, para que esse desejo se
concretize. Bastava que cada integrante da sociedade cumprisse com seu
dever social, e assim, seria possivel ver uma civilizacdo mais harmoniosa e
civilizada

A transformacgao social parte de cada um, apesar de poucos
acreditarem na possibilidade de um futuro melhor para as criangas, ele
existe e é construido no momento presente. Basta que cada um faga sua
parte enquanto ser social, de modo a pensar no bem comum, na
necessidade do outro. Se faz necessario adotar responsabilidade de uns
para com os outros, ndao se pode cruzar os bragos e assistir de longe a
decadéncia dos seres que nao tiveram oportunidade na vida.
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E preciso tirar o ECA do papel e as m3os do bolso. O sistema
carcerario, ndao tem condicOes de ressocializar ou reabilitar um jovem e a
reducdo da maioridade seria apenas um paliativo, jamais a cura para o
verdadeiro problema.
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O INSTITUTO DA GUARDA COMPARTILHADA E A NOVA
PERSPECTIVA NO PLANO FAMILIAR
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RESUMO: O presente artigo cientifico tem como objetivos, analisar o
Instituto da Guarda Compartilhada desde sua origem até os dias
atuais, abordando as qualidades ligadas a esse modelo de guarda
que por mais que ja seja muito utilizado no Sistema Juridico
Brasileiro, vem sofrendo algumas criticas quando se impde nos
casos em que nao é possivel a relacao pacifica entre os pais da
crianca, analisar o cumprimento no ambito do Direito de Familia
apés a separacdo dos pais. Para isso, procurou-se fazer uma
reflexdo da Lei 11.698, de 13 de junho de 2008 que posteriormente
foi alterada pela Lei 13.058, de 22 de dezembro de 2014 que
modificou alguns artigos do Codigo Civil de 2002 relacionados ao
significado e aplicacdo da guarda compartilhada dando preferéncia
aos casos em tenha litigio entre o casal. Buscou também relatar os
pontos positivos e negativos da aplicabilidade da nova Lei. Para que
o objetivo desejado fosse alcangado, foram utilizados artigos
cientificos que tem relagdo com o tema em questido, também da
utilizacdo de jurisprudéncia, legislacdo, pesquisa bibliografica
através de abordagem qualitativa. Finalmente, através do estudo do
tema chegou-se ao resultado de que a guarda compartilhada € mais
benéfica, ja que a impossibilidade de dialogo e as brigas entre os
genitores ocasionariam diversos danos a integridade moral da prole,
sendo esse o principal ponto negativo.

Palavras-chave: Familia, Novo Codigo de Processo Civil, Guarda
Compartilhada, Pais.
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ABSTRACT: This scientific article aims to analyze the Institute of
Joint Guard since its inception to the present day, addressing the
qualities linked to this guard model that however much is already
widely used in the Brazilian legal system, has come under some
criticism when it places where it is not possible the peaceful
relationship between the child's parents, analyze compliance under
the Family Law after separation from parents. For this, we tried to
make a reflection of Law 11,698 of June 13, 2008 which was later
amended by Law 13,058, of December 22, 2014 which modified
some Civil Code articles 2002 related to the meaning and application
of shared custody giving preference to cases have dispute between
the couple. Also sought to report the strengths and weaknesses of
the applicability of the new law. In order for the desired goal was
achieved, have been used scientific articles that relate to the topic
at hand, also the use of case law, legislation, bibliographical
research through qualitative approach. Finally, through the theme of
the study came to the result that joint custody is more beneficial,
since the impossibility of dialogue and the fights between the parents
caused extensive damage to the moral integrity of the offspring,
which is the main drawback.

Keywords: Family, New Code of Civil Procedure, Shared Custody,
Parents.

INTRODUGAO

Sabe-se que a familia € extremamente importante no
desenvolvimento das criangcas, um ambiente nivelado oferece
crescimento sadio e assegura que esta crianga quando se tornar
adulta tera principios e consciéncia de todos os seus direitos e
deveres de cidadao.

Noutro tempo o Poder Familiar foi conhecido como Poder
Patrio onde tinha como base o principio da autoridade que tinha
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como figura unica o pai em se tratando do dever, atribuicdo e
educacdo dos pais em relacdo aos filhos, ou seja, cabia ao pai o
poder absoluto sobre o filho, terminando unicamente com a morte
do pai. Assim, ndo havia a figura da méae e do pai desempenhando
juntos os deveres e poderes como atualmente, uma vez que a mae
simplesmente dava assisténcia na educacgao da prole.

Com o passar do tempo ocorreu uma evolugcao no Poder
Patrio, o pai comecou a ficar menos tempo em casa com os filhos,
pois ele era responsavel pelo sustento da familia, em decorréncia
disso os filhos passaram a ficar frequentemente sob a guarda da
mae, ja que elas permaneciam em casa a maior parte do tempo.
Essa mudancga fez com que o poder de liderar a administracéo e
educacao dos filhos fosse concedido ao pai e a mae, gerando uma
equivaléncia de condigdo que ndo possua vigor a prevaléncia da
escolha paterna.

Com a ruptura do vinculo conjugal, buscou-se um padrao
de guarda que protegesse o melhor interesse do menor e que os
pais a desempenhassem de forma harmoniosa, conjunta e
imparcial. Atualmente é notdrio que ja nao existem tantas diferencas
e preconceitos entre 0 homem e mulher com relagao a insergéo no
mercado de trabalho como outrora.

A guarda compartilhada tornou-se efetiva no ordenamento
juridico brasileiro com a publicacdo da Lei 11.698, de 13 de junho
de 2008, que inovou no Direito de Familia modificando os artigos
1.583 e 1.584 do Cdédigo Civil Brasileiro, com a conversao da guarda
compartilhada em guarda legal, que era concedida no caso de
acordo entre os pais. Esta lei também trata da guarda unilateral que
era concedida nos casos em que nao tivessem acordo entre os pais,
entdo caberia ao magistrado conceder a guarda unilateral ao genitor
que tivesse as melhores condigdes para desempenha-la. E como
na maioria dos casos nao havia acordo entre os pais, o modelo de
guarda compartilhada era pouco aplicado.
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Com o intuito de priorizar a aplicagdo do modelo de guarda
compartilhada, visando o principio do melhor interesse do menor,
foi publicada a Lei 13.058, de 22 de dezembro de 2014 que
modificou os artigos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 do Cdédigo Civil de
2002, onde se define a aplicagdo da mesma nos casos em que nao
houver acordo entre os pais, com exce¢ao no caso de um dos pais
declarar ao juiz que ndo quer a guarda do menor.

Este artigo tem como propésito principal analisar e sobre
como instituto da guarda compartilhada funcionou perante o
judiciario com a Lei 11.698, de 13 de junho de 2008 e como e
aplicado como a nova Lei 11.698, de 13 de junho de 2008, explanar
a guarda de forma geral, apontar as principais consideragdes da
guarda compartilhada quando confrontada com o principio do
melhor interesse do menor para responder a seguinte indagacao: A
utilizagdo da nova guarda compartilhada demonstra mais pontos
positivos ou negativos para o conforto, seguranga e felicidade dos
pais e da prole? Essa forma de guarda ira diminuir o drama que
separa pais e filhos de uma convivéncia mais fraterna?

Por conseguinte, esse artigo trata-se de uma revisao
literaria realizada por meio de artigos cientificos, doutrinas,
legislacao e jurisprudéncias que foram de grande contribuicdo para
compreensao do tema.

1. DA GUARDA

Séo diversos os fatores que sao levados em consideracao
pelos autores, quando se busca conceituar a guarda, porque cada
um tem uma perspectiva distinta durante a conceituacdo desse
instituto.

Conforme Laux; Roudi (2003, p. 177):

‘A guarda de filhos envolve direitos e
deveres que competem indistintamente a ambos
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0s pais, ora de protecdo, ora de companhia dos
filhos. Por se tratar de um dos elementos do
poder familiar, a guarda deve ser entendida
muito mais como um dever dos pais em relacao
aos filhos, do que uma prerrogativa daqueles em
relacdo a estes.”

Assim entende-se que a guarda é uma obrigagcdo de
protecdo dos direitos e deveres dos filhos em que ambos os pais
devem estar envolvidos.

Conforme Guilherme Gongalves Strenger: “A guarda de
filhos € o poder-dever de manté-los no recesso do lar” (2002, p.
31). Ja Mario Aguiar Moura, explica a guarda como um controle
objetivo do desenvolvimento do filho, desta maneira, para ele a
guarda, “em sentido juridico, representa a convivéncia efetiva dos
pais ou responsavel com o menor, sob o mesmo teto, com o dever
de assisténcia material, para a sobrevivéncia fisica e moral, para o
desenvolvimento psiquico” (1980, p. 15). Podemos verificar que
guarda esta ligada a pratica do poder familiar, onde tem como
principal funcdo a responsabilizacdo material e afetiva dos pais
sobre os filhos, como meio de protecao integral.

O termo “guarda” empregado pelo Estatuto da Crianca e
do Adolescente-ECA e pelo Codigo Civil, mas com definicao
distinta. De acordo com o Estatuto da Crianca e do Adolescente-
ECA, a funcdo da guarda é regulamentar a posse de fato sendo
concedida para atender a situacdes inerentes ou auséncia dos pais
da crianca.

Em muitos casos, devido a varios razdes, a crianga ou
adolescente convive por um grande tempo com a familia nao
biologica, sem que tenha definicdo legal, para que essa situagao
fosse regularizada o Estatuto da Crianga e do Adolescente-ECA
normatizou o artigo 33 § 1° que diz: “a guarda destina-se a
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reqularizar a posse de fato, podendo se deferida, liminar ou
incidentalmente, nos procedimentos de tutela e adogao, exceto no
de adocgao por estrangeiro”.

Essa forma de guarda sera utilizada nos casos de
descumprimento do dever de guarda, resultante do exercicio do
poder familiar, que implica no cuidado que os pais devem ter com
seus filhos, colocando a crianca em familia substituta. Sendo que
0s pais biolégicos ndo sao impedidos do direito de visitas, nem ao
dever de alimentos. (Art. 1.566, IV, 1.584, caput, Codigo Civil).

A guarda derivada do exercicio do poder familiar tem
previsdo no Codigo Civil de 2002 nos artigos 1.630 e 1.638, assim
como no Estatuto da Crianga e do Adolescente-ECA nos artigos 21
e 24, definindo que o poder familiar sera exercido de maneira
igualitario pelo pai e pela mae, nao tendo qualquer distingdo entre
eles. Caso o casal conviva no mesmo ambiente, a responsabilidade
e guarda dos filhos estara sob ambos os pais, sendo que isso é
caracterizado como poder familiar. Uma das funcdes que o poder
familiar possui € a guarda dos filhos, tendo destaque quando se
dissolve o afeto depois da separacao pais, fazendo com que seja
necessaria a reestruturacdo do ambiente familiar na presenca de
uma nova realidade fatica.

Na ocasido em que ocorre a separagcao dos cbnjuges,
surge a necessidade de decidir com quem a prole ira residir, assim
como questdes inerentes ao acompanhamento de saude psiquica e
fisica, dentre outras questdes essenciais para o desenvolvimento
da crianca e adolescente. Devido a isso, cabe aos pais definirem a
guarda dos filhos, mas, caso isso ndo acontega, a guarda sera
concedida judicialmente, preservando ao interesse da prole,
podendo o magistrado optar pela forma de guarda mais correta para
0 caso concreto.

2. DA GUARDA COMPARTILHADA
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A guarda pode ser compreendida como a entrega
decretada a um dos pais, de maneira separada ou em conjunto, de
cumprir atribuicées tais como: protecao, cuidado e tutela do filho.
Caso a guarda seja executada individualmente por um dos pais da
crianca, a mesma sera denominada de guarda unilateral. Quando
executada conjuntamente por ambos os pais, estaremos diante da
guarda compartilhada. (LOBO, 2008b, p. 24)

De maneira historica, a guarda unilateral tem sido a forma
de guarda dominante no Brasil. O Codigo Civil Brasileiro no artigo
1.583, § 1° define que a guarda unilateral € aquela atribuida “a um
dos genitores ou alguém que o substitua”. De um lado, um dos pais
exerce individualmente a fungdo de guardidao do filho e direitos e
deveres, essa forma de guarda normalmente € exercida pela mae,
pois ela tinha maior tempo disponivel ja que ficava em casa e o era
responsavel pelo sustento da familia.

Assim explica Grisard Filho (2014, p.184):

O sistema de guarda unica, invariavelmente
concedida a mae, ndo mais atendia a vasta e
crescente problematica da guarda de filhos apés
a dissolugdo da sociedade conjugal- do
casamento ou da unido estavel. Sobravam
efeitos patolégicos a quem estava em fase de
constituicao de sua personalidade. Colocados os
interesses do menor como fundamentos basicos
a solucdo de qualquer questdo que lhe diga
respeito, a extrema protecdo de seus direitos
(art. 227 da CF), a guarda compartilhada surge
para responder as exigéncias daquele principio,
reequilibrando os papéis parentais nos cuidados
aos filhos menores de idade ou maiores
incapazes.
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Por outro lado, a outra figura que sera o ndo guardido
deixa de exercer a utilizagdo do poder familiar, sendo-lhe garantido
apenas o direito de visitas, assim como fiscalizar a manutencao e
educacao da crianga, essa decisao podera ser modificada somente
pelo magistrado. (art. 1.589 do Cédigo Civil)

O § 2° do artigo 1.583 diz respeito de critérios para
custddia unilateral que sera conferida a um dos pais que ofereca
melhores condi¢cdes para seu exercicio, levando em consideracao o
bem-estar da crianca. Vale salientar que melhores condi¢cbes nao
significam unicamente ao critério do pai ou mae que disponha de
boas condic¢des financeiras. Essa forma de guarda é muito criticada
por alguns doutrinadores.

Para Maria Berenice Dias, a aplicagao da guarda unilateral
distancia o laco de paternidade da crianca, uma vez que ao pai sera
estipulado o dia de visita e que na maioria das vezes esse dia ndo
sera um bom dia devido isso ser previamente marcado, e as regras
serem impostas pelo guardido do menor[1]. Para Silvio de Salvo
Venosa, a guarda unilateral separa a prole da protecdo de um dos
pais e pode ser um caminho ao compartilhamento, como nos casos
em que o direito de visitas é mais extenso podendo qualificar forma
de coexisténcia[2].

Entretanto, essa visao juridica com relagdo a guarda, vem
sendo transformado. Visto que, a decretacdo da impropriedade da
guarda unilateral, que ndo guardam espaco a igualdade parental
vigente. (GRISARD, 2009, p. 158) Ademais, o numero de
separacgoes entre casais vem aumentando com o decorrer do tempo
e a guarda unilateral que beneficia a mae vem sendo muito
comentada, porque ja nao existe muitas diferencas entre homem e
mulher no mercado de trabalho, assim as mulheres tem assumido
seu papel se equiparando aos homens, fazendo com que o
interesse da crianca nao seja atendido.
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Apesar da pouca aplicabilidade da guarda compartilhada
no Brasil pelos 6rgaos do judiciario, sustentada no Estatuto da
Crianca e do Adolescente-ECA e nos principios constitucionais, s6
foi normatizada no nosso ordenamento juridico em 13 de junho de
2008, por meio da Lei 11.698, que alterou aos artigos 1.583 e 1.584
do Cdédigo Civil, ficando a critério do magistrado a aplicacéo, sempre
que possivel, tentando fazer com que os cbénjuges pudessem de
maneira equiparada participar no dever de guarda filhos, assim
como os filhos convivessem com ambos os pais, mesmo depois da
dissolucao da sociedade conjugal.

De acordo com a percepgéo de Quintas (2010, p.28):

‘guarda compartilhada € uma modalidade de
guarda em que os pais participam ativamente da
vida dos filhos, ja que ambos detém a guarda
legal dos mesmos. Todas as decisdes
importantes sao tomadas em conjunto, o
controle é exercido conjuntamente. E uma forma
de manter intacto o exercicio do poder familiar
apos a ruptura do casal, dando continuidade a
relacdo de afeto edificada entre pais e filhos e
evitando disputas que poderiam afetar o pleno
desenvolvimento da crianca.”

Portanto, a oportunidade trazida pela guarda
compartilhada de os filhos serem cuidados por ambos os pais
depois do divércio é de total importancia para o desenvolvimento da
prole, desta maneira os pais poderiam tomar decisdes juntos
visando atender ao bem-estar dos filhos.

Vale ressaltar que a guarda compartilhada ndo pode ser
agregada e relacionada com a guarda alternada que, de acordo com
Alves (2009, p. 103), néo é aconselhada. Essa forma de guarda ira
favorecer apenas o interesse dos pais, ndo considerando o principio
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do melhor interesse do menor, ocasionando em dano para o
desenvolvimento dos filhos. (GUIMARAES; GUIMARAES, 2008, p.
477).

3. ANOVA GUARDA COMPARTILHADA: LEI 13.058 de 2014

Constava na lei anterior da guarda compartilhada que
“‘quando ndo houver acordo entre a méae e o pai quanto a guarda do
filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda
compartilhada”. Porém, poucas foram as decisdes que indicaram a
guarda compartilhada. Ocorria que a maioria dos magistrados das
Varas de Familia acabava aplicando a guarda unilateral nos casos
em que houvesse litigio entre os pais, fundamentando que a
aplicacédo da guarda compartilhada sé deveria ser feita caso os pais
tivesses uma boa relagéo entre si[3].

Diante disso, no dia 22 de dezembro de 2014 foi publicada
a lei que privilegia a Guarda Compartilhada - Lei 13.058, que
designa a guarda compartilhada no término da relagdo conjugal,
alterando os artigos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 do Cdédigo Civil de
2002, sua definicao e sua aplicabilidade, como o principal objetivo
de dividir de maneira equiparada o tempo de convivéncia entre pais
e filhos (art. 1.583, §2°). Pode-se considerar que a lei anterior
referente a guarda compartihada ¢é considerada jovem na
legislacdo, uma vez que foi publicada no ano de 2008 e que sua
aplicabilidade nao foi eficiente e seus efeitos ndo foram satisfatérios
nos casos concretos.

A lei vigente causou muita polémica e divergéncias de
avaliacbes devido a exigéncia para que a guarda compartilhada seja
aplicada, mesmo nos casos em que nao houver acordo entre os pais
da crianga, deixando de ser excegao para ser regra.

Rodrigo da Cunha Pereira se declara a favor dessa nova
mudanca, porque acredita que o maior beneficiado serdo os filhos,
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ja que a criagao dos filhos ndo é simples, nem nos casos em que 0s
pais vivem juntos. E claro que para aplicar a guarda compartilhada
0 magistrado se baseara no melhor interesse dos filhos. (Em
beneficio dos filhos, 2014).

Maria Berenice Dias informa €& necessario que os pais
estejam em concordancia em favor do bem da crianga, superando
questdes pessoais que venham ficar apos o término conjugal,
colocando fim a ideia de posse da crianga. (A falaciosa
determinagao da aplicagdo da guarda compartilhada, 2014).

De acordo com a lei da guarda compartilhada, a cidade
considerada base de moradia dos filhos sera aquela que melhor
atender aos seus interesses. (art. 1.583, §3°) A moradia deve
representar um centro de apoio onde o filho encontre amparo para
seu desenvolvimento e convivéncia.

O artigo 1.582 do Cédigo Civil foi ampliado com a insergao
do §5° determinando o direito que o genitor ndo guardido tem caso
os pais escolham a forma de guarda unilateral. Como o direito de
supervisdo do interesse dos filhos, podendo ainda pedir
informacdes e prestacao de contas.

§ 5° A guarda unilateral obriga pai ou mae
que nao a detenha a supervisionar os interesses
dos filhos, e para possibilitar tal superviséo,
qualquer dos genitores sempre sera parte
legitima para solicitar informacbes e/ou
prestacdo de contas, objetivas ou subjetivas, em
assuntos ou situagcbes que direta ou
indiretamente afetem a saude fisica e
psicologica e a educagao dos filhos.

E perceptivel que este dispositivo tem como objetivo
destacar a responsabilidade dos pais, assim como o exercicio dos
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direitos e deveres relacionados ao poder familiar tenha mais
eficacia.

Uma das principais mudancas trazidas pela nova lei da
guarda compartilnada, foi a do § 2° do artigo 1.584 do Caodigo Civil,
em que a guarda s6 sera decretada a um dos pais, no caso em que
outro revelar ao magistrado que n&o quer a guarda da crianga.
Nesse caso, o0 magistrado n&o podera decretar o compartilhamento
da guarda.

De acordo com o § 4° do artigo 1.584 do Cddigo Civil, na
audiéncia de conciliagdo, o magistrado tera que informar as partes
a respeito das sancdes que lhes podem ser impostas nos casos de
descumprimento de suas atribuicées. Conforme o § 5° do artigo
1.584 do Cddigo Civil, sempre que se perceber a inconveniéncia
dos filhos permanecerem na companhia de nem um dos pais, 0 juiz
podera decretar a guarda a uma terceira pessoa que seja apta com
a natureza da medida, sempre observando o grau de parentesco, a
preferéncia e as relagdes de afinidade com relacdo ao menor.

O artigo 1.585 do Cddigo Civil explica que através de
medida cautelar de separacao de corpos, de guarda ou em outra
sede em que € buscada fixagdo de guarda, a decisdo, mesmo que
provisoria, devera ser provida preferencialmente apds a oitiva de
ambas as partes perante o juiz, com excegao se a protegdo aos
interesses dos filhos requerer a concessao de liminar sem a oitiva
da outra parte. (DIAS, 2015, p. 524).

4. PONTOS POSITIVOS E NEGATIVOS DA APLICAGAO DA
GUARDA COMPARTILHADA

Ao analisar a guarda compartilhada € possivel perceber
que a aplicacdo desse modelo de guarda assim como outros tem
pontos positivos e negativos, porém € nitido que a guarda

62



compartilhada é mais vantajosa tanto para a crianga quanto para os
pais, mas deve ser aplicada de acordo com cada caso concreto.

A respeito disso esclarece Grisard Filho (2014, p. 209-
210):

A guarda compartihada fez um corte
epistemoldgico nos sistemas entdo vigentes-
guarda unica, guarda alternada, guarda dividida,
para privilegiar a continuidade com seus dois
genitores apos o divorcio, responsabilizando a
ambos nos cuidados cotidianos relativos a
educacao e a criacdo do menor. Aqueles
modelos ndo atendem a essas expectativas e
exigéncias. Na mao inversa, assegura aos filhos
o direito a ter dois pais, de forma continua em
suas vidas, sem alteracao: fica mantida a ligagao
emocional com seus dois genitores.

Verifica-se que com na guarda compartilhada existe a
possibilidade de os filhos de pais separados serem cuidados por
ambos os genitores, incluindo a preservacdo dos direitos e das
obrigacdes para com os filhos, diminuindo os sentimentos ruins
trazidos com separacao do casal.
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Conforme Pereira (2001, p. 53):

‘podemos falar hoje de uma crise de
paternidade, diante das novas representacdes
sociais da familia, frente ao rompimento dos
modelos e padrbes tradicionais. Sua funcéao
basica (do pai) estruturadora e estruturante do
filho como sujeito, estd passando por um
momento histérico de transicdo, de dificil
compreensao, onde os varées nao assumem ou
reconhecem para si os direito/dever de participar
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da formacao, convivéncia afetiva e
desenvolvimento de seus filhos.”

Na falta de aplicabilidade da guarda compartilhada os
filnos sdo os principais afetados por ndo poderem dispor com o
referencial paterno em sua vida diaria apds a separacéo dos pais,
sendo que na maioria das vezes a relagdo de comunicag¢ao entre os
pais da crianga € quebrada. Assim, a guarda compartilhada ira
preservar os lagos de afinidade da crianga com os pais.

Para que o tempo seja distribuido de forma justa entre os
pais, ha necessidade de se analisar a rotina do filho, suas atividades
e horas de lazer; tudo em busca do seu melhor interesse, sendo que
esse equilibrio deve ser afetivo. Nessa mesma linha é ojulgado do
Superior Tribunal de Justica:

Ementa: CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E
PROCESSUAL CIVIL.
FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
CONSENSO. NECESSIDADE. ALTERNANCIA
DE RESIDENCIA DO MENOR.
POSSIBILIDADE. 1.
A guarda compartilhada busca a plena protecao
do melhor interesse dos filhos, pois reflete, com
muito mais acuidade, a realidade da organizacao
social atual que caminha para o fim das rigidas
divisbes de papéis sociais definidas pelo género
dos pais. 2. A guarda compartilhada € o ideal a
ser buscado no exercicio do Poder Familiar entre
pais separados, mesmo que demandem deles
reestruturacdes, concessdes e adequacbes
diversas, para que seus filhos possam usufruir,
durante sua formacgao, do ideal psicoldgico de
duplo referencial. 3. Apesar de a separag¢ao ou
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do divércio usualmente coincidirem com o apice
do distanciamento do antigo casal e com a maior
evidenciacdo das diferencas existentes, o
melhor interesse do menor, ainda assim, dita a
aplicacao da guarda compartilhada como regra,
mesmo na hipdtese de auséncia de consenso. 4.
A inviabilidade da guarda compartilhada, por
auséncia de consenso, faria prevalecer o
exercicio de uma potestade inexistente por um
dos pais. E diz-se inexistente, porque contraria
ao escopo do Poder Familiar que existe para a
protecdo da prole. 5. A imposicao judicial das
atribuicbes de cada um dos pais, € o periodo de
convivéncia da criancga
sob guarda compartilhada, quando nao houver
consenso, € medida extrema, porém necessaria
a implementacdo dessa nova visao, para que
nao se fagca do texto legal, letra morta. 6.
A guarda compartilhada deve ser tida como
regra, e a custodia fisica conjunta - sempre que
possivel - como sua efetiva expressdo. 7.
Recurso especial provido.
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O julgado mostra todos os pontos positivos que a crianga
recebe com a aplicagdo da guarda compartilhada, tendo como
principal vantagem a atribuicdo da guarda a ambos os genitores, o
que garante aos pais a possibilidade de exercer igualitaria e
simultaneamente todos os direitos e deveres relacionados aos
filhos. E importante dizer que a aplicagdo da guarda compartilhada
nao acarreta ndo auséncia de fixacdo de alimentos, onde pode ser
necessaria.

Nos pontos negativos, poderao ocorrer indecisbes por
parte da crianca em relagdo a nao saber com quem recorrer na
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tomada de algumas decisdes, principalmente se os pais tém
conceitos pré-fixados diferentes e também no caso da crianga com
pouca idade, ja que a mesma precisara de solidez onde essa forma
de guarda nao oferece.

Sobre isso existe uma conclusio fixada na jurisprudéncia,
como a do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

DIREITO DE VISITA. PEDIDO DE
AMPLIACAO DA REGULAMENTACAO. Se a
crianca esta ainda em tenra idade e desde o
nascimento encontra-se sob os cuidados do
casal guardido, que lhe tem devotado o afeto e
as atengcdes proprias de pais, e se a
regulamentacdo de visitas em favor do pai
bioldgico ja estava regulamentada e agora foi
ampliada pelo julgador, proporcionando uma
maior aproximacao entre pai e filho, descabe
ampliar ainda mais a visitacdo, de forma a
aproxima-la de uma guarda compartilhada, pois
isso implicaria alteragao profunda na rotina de
vida da crianga, modificando seus referenciais,
sendo recomendavel sempre a maxima cautela
para evitar mais traumas ao infante. Recurso
desprovido. (SEGREDO DE JUSTICA) (TJRS,
AGI N° 70006449912, Relator: Sérgio Fernando
de Vasconcellos Chaves, Sétima Camara Civel,
Julgado em 20/08/2003, DJ).
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Nos casos em que os pais estdo em constante conflito,
nao cooperativos que sabotam um ao outro contaminam o tipo de
educacdo que proporcionam a seus filhos devera prevalecer € o
interesse do menor, pois a aplicacdo da guarda compartilhada sera
muito prejudicial para a crianca.
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CONCLUSAO

Ao analisar a guarda compartilhada por meio da presente
revisdo de literatura, podemos constatar que esse instituto visa
resguardar ao menor o direito de conviver com ambos 0s genitores
de forma ampla e também o direito do menor de ter a participacao
de ambos em decisdes sobre sua vida.

A aplicacao da guarda compartilhada como regra geral é
um poderoso instrumento para garantir a progressao inversa a
alienacao parental, dificultando essa pratica odiosa e corriqueira,
criando uma tendéncia de minimizacdo aa pratica da alienacao
parental, apesar disso o convivio constante do filho com ambos os
genitores lhe dara condi¢cdes de avaliar por si s6 a conduta de cada
um.

Diante do exposto, demonstraram-se os pontos positivos
e negativos da aplicacdo desse modelo de guarda, levando em
consideracado o melhor interesse do menor, sendo que esse modelo
representa o fim do dever dado a apenas um dos pais em
administrar a vida da prole. Ao compartilharem a guarda, pai € mae
poderao ter contato diario com a crianga e participar igualmente do
cotidiano desta.

Finalmente, pode-se afirmar que a maior cooperacéo
entre os pais provocada pela guarda compartilhada, traz grandes
beneficios a todos os envolvidos, sobretudo aos filhos, pois permite
a eles que, mantendo-se sempre préximo aos pais, enfrente de
forma menos traumatica, a separacédo havida com o rompimento do
casamento por seus genitores.
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