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TEORIA DA "AMOTIO" COMO PARADIGMA DA CONSUMACAO DO
FURTO: UMA QUESTAO, PONTUAL NOS CASOS DE ROMPIMENTO OU
DESTRUICAO DE OBSTACULO A SUBTRACAO DA COISA
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Unisal.

1-INTRODUCAO

Dentre os crimes patrimoniais nao violentos o crime de furto ¢ dos
mais frequentes no dia a dia. Durante muito tempo se discutiu sobre o
momento consumativo do furto, prevalecendo a tese da “Teoria da
Inversao da Posse”, a qual mais recentemente vem sendo suplantada pela

jurisprudéncia dos Tribunais Superiores brasileiros pela chamada Teoria
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da “Amotio”.

Outra discussdo recorrente sobre o crime de furto versa sobre a
configuracdo ou nao da qualificadora do rompimento ou destrui¢ao de
obstaculo a subtracdo da coisa, quando o agente adentra ao local sem

arrombamento e precisa pratica-lo ao sair. Ou seja, o arrombamento
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ocorre de dentro para fora e ndo, como ¢ mais comum, de fora para

dentro.

O objetivo deste trabalho ¢ expor o desenvolvimento da discussao
quanto a consumacdo do furto até o atual “status quo” da matéria,
analisando o problema da qualificadora acima mencionada na
circunstancia do arrombamento para deixar o local. A analise sera feita,
considerando as posi¢oes doutrindrias a respeito da configuragdo ou nao
da qualificadora, procurando-se fazer uma ligagao entre as justificativas
para uma e outra posi¢do com as teorias sobre a consumacao do furto. Ao
final, o intento ¢ indicar a possivel mudanga de modelo para a solugdo da
questao da qualificadora com a alteracao da teoria sobre a consumagao do

furto.

O estudo ¢ relevante, tendo em vista que a decisdo sobre a
qualificadora implica numa reacdo mais ou menos gravosa contra o
infrator da lei, a qual deve ser baseada em uma orientacio dogmatica

segura € coerente.

2 - AS TEORIAS SOBRE A CONSUMACAO DO FURTO



Ao longo do tempo foram apresentadas véarias teorias sobre a

consumagao do furto, sendo as principais as seguintes: [1]

a) "Concretatio" - basta tocar na coisa.

b) "Apprehensio rei" - basta segurar na coisa.

¢) "Amotio" - exige a remogao de lugar.

d) "Ablacio" - a coisa ¢ colocada no local a que se destinava com

segurang¢a.

e)Teoria da Inversdo da Posse — para que o furto se consume ¢

necessario que o agente tenha a “posse tranquila” da coisa subtraida.

Observe-se que durante muito tempo predominou o entendimento
doutrinario e jurisprudencial quanto a consumagdao pela “Teoria da
Inversao da Posse”. No entanto, mais recentemente vem ocorrendo uma
alteragdo desse pensamento e a ado¢do da “Amotio”, inclusive pelo STF e

pelo STIJ.

Apenas a titulo ilustrativo, observe-se o “decisum” abaixo, versando

sobre a Teoria da “Amotio” tanto no furto como no roubo:
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PENAL E PROCESSUAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO
DE RECURSO PROPRIO. ROUBO CIRCUNSTANCIADO. REUS
ASSISTIDOS PELO MESMO DEFENSOR PUBLICO. ALEGACAO
DE COLIDENCIA DE DEFESAS. NAO DEMONSTRACAO.
MOMENTO CONSUMATIVO. PRESCINDIBILIDADE DA POSSE

TRANQUILA DA RES. ADOCAO DATEORIA DA AMOTIO.

1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢ca, acompanhando a
orientacao da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, firmou-se no
sentido de que o habeas corpus ndo pode ser utilizado como substituto de
recurso proprio, sob pena de desvirtuar a finalidade dessa garantia
constitucional, exceto quando a ilegalidade apontada for flagrante,

hipotese em que se concede a ordem de oficio.

2. "S6 se configura o conflito de defesas na hipotese em que um réu
atribui a outro a pratica criminosa que sO pode ser imputada a um unico
acusado, de modo que a condenacdo de um ensejard a absolvigdo do
outro, ou quando o delito tenha sido praticado de maneira que a culpa de
um réu exclua a do outro." (HC 94.517/MG, Rel. Min.NAPOLEAO

NUNES MAIA FILHO, DJe 30.03.2009).



3. No caso, nao restou demonstrado o conflito de interesses nem
qualquer prejuizo ao paciente por ter sido assistido, a partir da audiéncia
de instrugao e julgamento, pelo mesmo defensor publico que patrocinou a
defessa do corréu, uma vez que ambos negaram a autoria delitiva que lhes

foi imputada na denuncia.

4. De outro lado, para acolher o pedido de absolvicdo, por
insuficiéncia de provas, seria necessaria a incursdo no conjunto fatico-
probatorio dos autos, o que se mostra incabivel na via estreita do habeas

corpus.

5. Os tribunais superiores adotaram a teoria da apprehensio, também
denominada de amotio, segundo a qual o crime de roubo, assim como ode
furto, consuma-se no momento em que o agente se torna possuidor da
coisa alheia movel, pouco importando se por longo ou breve espaco
temporal, sendo prescindivel a posse mansa, pacifica, tranquila e/ou

desvigiada.

6. No caso, mostra-se incontroverso que os réus tiveram a posse dos
bens subtraidos, ainda que por breve lapso temporal, sendo capturados
somente apos a busca efetuada pelos policiais. Assim, descabe a

desclassificacao pretendida para a forma tentada.
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7. Habeas corpus nao conhecido (HC 222888/MG, STJ, 5% Turma.

Rel. Min. Gurgel de Faria, 16.12.2014, DJe 02.02.2015).

E no Supremo Tribunal Federal:

Trata-se de recurso ordindrio em “habeas corpus” interposto contra
decisdo que, emanada do E. Superior Tribunal de Justica, denegou ordem
de ‘“habeas corpus”, em julgamento consubstanciado em acoérdao assim

ementado:

“AGRAVO REGIMENTAL EM °‘HABEAS CORPUS’. I.
‘MANDAMUS’ UTILIZADO COMO SUBSTITUTIVO DE RECURSO.
NAO CABIMENTO. HODIERNO ENTENDIMENTO DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, QUE CONTA COM O LOUVAVEL
REFORCO DA SUPREMA CORTE. 2. FURTO CONSUMADO.
PLEITO DE RECONHECIMENTO DO CRIME TENTADO. POSSE
TRANQUILA DA ‘RES FURTIVA’. DESNECESSIDADE. 3.
MONITORAMENTO DA CONDUTA. VIGILANCIA QUE NAO
OBSTA, EM ABSOLUTO, A CONSUMACAO DO DELITO. 4.

RECURSO IMPROVIDO.



1. Recentemente, este Tribunal Superior passou a negar seguimento
e/ou nao conhecer de ‘habeas corpus’ voltado a corre¢dao de decisdao
sujeita a recurso proprio, previsto no sistema processual penal, por ndo ser
ele substituto de recursos ordinarios, especial ou extraordinrio, mas sim
remédio constitucional voltado ao combate de constrangimento ilegal
especifico, de ato ou decisao que afete, potencial ou efetivamente, direito
liquido e certo do cidaddao, com reflexo direto em sua liberdade,

entendimento esse que conta com o louvavel refor¢co da Suprema Corte.

2. No caso, inexiste constrangimento ilegal manifesto a ser sanado,
pois prevalece no Superior Tribunal de Justi¢a a orientagdo de que o crime
de furto se consuma no momento em que o agente se torna possuidor da
‘res furtiva’, ainda que haja imediata perseguicdo e prisdo, sendo

prescindivel que o objeto subtraido saia da esfera de vigilancia da vitima.

3. Da mesma forma, ndo ha falar que eventual monitoramento da

conduta obste, em absoluto, a consumacao do delito. Precedentes.

4. Agravo regimental a que se nega provimento.” (HC 254.399-

AgRg/RS, Rel. Min. MARCO AURELIO BELLIZZE - grifei)
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Busca-se, na presente sede processual, “o provimento do presente
recurso ¢ a reforma do acdrdao, para que se conheca regularmente do HC
impetrado, € ndo apenas sob a 6tica da concessao de ‘HC’ de oficio, como
quer o acdrdao recorrido, e, ainda que via concessdao de ‘HC’ de oficio,
reconhega-se a ocorréncia do delito na forma tentada, reduzindo-se o
‘quantum’ da pena aplicada, nos termos do paragrafo unico do art. 14 do
Cdédigo Penal, ou determinando-se a autoridade coatora que aplique a
fracdo de reducao que entender pertinente” (grifei). O Ministério Publico
Federal, em parecer da lavra do ilustre Subprocurador-Geral da Republica
Dr. MARIO JOSE GISI, ao opinar pelo improvimento do recurso
ordindrio em questdo, formulou parecer do qual se destaca a seguinte

passagem:

“Também nao assiste razao a defesa no que concerne a assertiva de
crime na modalidade tentada. Para tratar da conformagdo tipica da
conduta do paciente, a instdncia ordindria valeu-se dos seguintes

fundamentos:

[...] a prova oral existente nos autos evidencia que o réu foi preso em
flagrante quando ja estava distante do local onde a delito ocorreu,
circunstancia que evidencia que o desapossamento dos bens claramente

ocorreu, portanto, que o ‘iter criminis’ alcangou o seu momento

10



consumativo. [...]. (...). No caso em tela, verifica-se que a subtracdo da
‘res’ ndo foi frustrada por circunstincias alheias a vontade do agente,
tendo se concretizado a posse do objeto, ainda que por tempo reduzido, o
que afasta a incidéncia do art. 14, II, do Codigo Penal. A posterior
interceptacdo efetuada pela autoridade policial que recuperou a ‘res
furtiva’ ndo descaracteriza a usurpacao de posse sofrida pela vitima, que
teve 0 acesso ao seu bem temporariamente sustado por estar fora de sua
esfera de vigilancia. A mesma compreensdo perfilha a doutrina mais

abalizada:

‘Também deve ser reconhecida a consumacao ainda que o agente
seja seguido ou perseguido e preso em flagrante delito. E irrelevante a

circunstancia de ndo se ter locupletado o agente com a coisa roubada.’

‘O roubo proprio atinge a consumacao nos mesmos moldes do crime
de furto, i.e., quando o sujeito consegue retirar o objeto material da esfera

de disponibilidade da vitima, ainda que nao haja posse tranquila. ’

Nesse sentido também segue a jurisprudéncia desse Supremo
Tribunal Federal, segundo a qual ‘para a consumacao do crime de furto
ou de roubo, ndo se faz necessario que o agente logre a posse mansa e
pacifica do objeto do crime, bastando a saida, ainda que breve, do bem da

chamada esfera de vigilancia da vitima’.

11
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Registremos, por ultimo, que a desconstituicdo dos fundamentos
esposados pelas instancias ordinarias exigiria o revolvimento de material
fatico-probatorio, o que ¢ inviavel na via estreita e célere do recurso em

9 9

‘habeas corpus’.” (grifei)

Sendo esse o contexto, analiso a postulagao em causa. E, ao fazé-lo,
entendo assistir razdo a douta Procuradoria-Geral da Republica, quando
opina, na espécie ora em exame, pelo improvimento do presente recurso

ordinario.

E que, ao apreciar a pretensdo deduzida pela parte ora recorrente,
verifico que o pleito em questdo ndo tem o beneplacito do magistério
jurisprudencial desta Suprema Corte, que tem entendido, na matéria, que
os delitos de furto ou de roubo consumam-se independentemente da
observancia da teoria da “ilatio”, bastando, para tanto, que o agente tenha
tido, embora momentaneamente, a posse da “res” objeto da subtracdo
patrimonial, ndo obstante retomada, logo em seguida, por agentes do
Estado ou recuperada pela propria vitima, quer em decorréncia de
perseguicdo imediata, quer, ainda, em consequéncia da identificacao
posterior dos autores da pratica delituosa (HC 74.376/RJ, Rel. Min.

MOREIRA ALVES — HC 93.384/SP, Rel. Min. AYRES BRITTO — HC

12



94.406/SP, Rel. Min. MENEZES DIREITO — HC 95.360/RS, Rel. Min.
EROS GRAU — HC 95.794/ES, Rel. Min. GILMAR MENDES — HC
96.696/SP, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI — HC 100.189/SP,
Rel. Min. ELLEN GRACIE — HC 114.329/RS, Rel. Min. ROBERTO

BARROSO, v.g.):

“(...) dispensa, para a consumacao do furto ou do roubo, o critério da
saida da coisa da chamada ‘esfera de vigilancia da vitima’ e se contenta
com a verificagdo de que, cessada a clandestinidade ou a violéncia, o
agente tenha tido a posse da ‘res furtiva’, ainda que retomada, em seguida,
pela perseguicdo imediata.” (HC 89.958/SP, Rel. Min. SEPULVEDA

PERTENCE - grifei)

“(...) 1. E firme a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal no sentido
de que, para a consumagado do crime de furto, basta a verificagdo de que,
cessada a clandestinidade ou a violéncia, o agente tenha tido a posse do
objeto do delito, ainda que retomado, em seguida, pela perseguicao

imediata.” (HC 92.922/RS, Rel. Min. MARCO AURELIO — grifei)

“(...) 2. A consumagdo do furto ocorre no momento em que o agente

tem a posse da ‘res furtiva’, cessada a clandestinidade, independente da

13
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recuperacao posterior do bem objeto do delito.” (HC 95.398/RS, Rel.

Min. CARMEN LUCIA — grifei)

Vale registrar, por necessario, que o entendimento ora exposto
reflete-se, por igual, na jurisprudéncia firmada pelo E. Superior Tribunal
de Justiga (HC 177.676/SP, Rel. Min. MARCO AURELIO BELLIZZE —
HC 197.068/SP, Rel. Min. JORGE MUSSI — HC 231.277/RJ, Rel. Min.
LAURITA VAZ — HC 247.007/SP, Rel. Min. MARILZA MAYNARD
(Desembargadora Convocada do TJ/SE) — AREsp 325.156-AgRg/BA,
Rel. Min. MOURA RIBEIRO — REsp 1.341.998-AgRg/SP, Rel. Min.

SEBASTIAO REIS JUNIOR):

“(...) I Ademais, o Superior Tribunal de Justica adota a teoria da
‘apprehensio rei’ ou ‘amotio’, segundo a qual a consumacgdo do crime de
furto da-se com a simples inversao do titulo da posse, ndo sendo, pois,
necessario que a coisa saia da esfera de vigilancia da vitima, ocorrendo a
consumagao do delito ainda que haja a retomada da ‘res furtiva’, logo em
seguida, pela propria vitima ou por terceiro.” (AREsp 296.525-AgRg/DF,

Rel. Min. ASSUSETE MAGALHAES - grifei)

De qualquer maneira, no entanto, mesmo que se pudesse adotar

critério diverso daquele definido pela jurisprudéncia desta Corte, ainda

14



assim nao haveria como acolher a pretensdo recursal ora em analise, pela
simples razdo de a via sumarissima do processo de “habeas corpus” nao
comportar o exame aprofundado de fatos nem a reavaliacdo dos elementos
probatorios produzidos no processo penal de conhecimento (RTJ 110/555

—RTJ 129/1199 — RTJ 163/650-651 — RTJ 186/237, v.g.):

“A acdo de ‘habeas corpus’ constitui remédio processual inadequado,
quando ajuizada com objetivo (a) de promover a analise da prova penal,
(b) de efetuar o reexame do conjunto probatorio regularmente produzido,
(c) de provocar a reapreciacdo da matéria de fato e (d) de proceder a
revalorizagdo dos elementos instrutorios coligidos no processo penal de
conhecimento. Precedentes.” (RTJ 195/486, Rel. Min. CELSO DE

MELLO):

E de rememorar, no ponto, que o Supremo Tribunal Federal, ao julgar
o HC 69.034/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO, advertiu que o “habeas
corpus” nao se revela juridicamente apto ao exame da ocorréncia, ou nao,
da realizacdo integral do tipo penal, eis que a discussao em torno da
consumacao do delito, caso admitida nesta sede processual, implicaria

irrecusavel andlise da prova e importaria em aprofundada investigagao

15
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dos elementos instrutérios produzidos no processo penal de

conhecimento.

A constatagdo da ocorréncia, ou nao, da posse tranquila dos bens
subtraidos — qualquer que seja a teoria juridica que se possa perfilhar no
tema (a da “contrectatio”, a da “apprehensio”, a da “amotio”, a da “ilatio”
ou a da “ablatio”) — encontra obstaculo insuperavel no carater
sumarissimo da agdo penal de “habeas corpus”, consoante adverte a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (HC 65.887/SP, Rel. Min.

OCTAVIO GALLOTTI — HC 69.575/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO,

v.g.):

“‘Habeas corpus’. (...). No que toca a argiiicao de tentativa de furto e
ndo de furto consumado, a matéria envolve afericio de prova,
insuscetivel de apreciagdo em ‘habeas corpus’. Indeferimento do
pedido.” (HC 66.381/SP, Rel. Min. DJACI FALCAO - grifei). Sendo
assim, considerando as razdes expostas e acolhendo, ainda, o parecer da
douta Procuradoria-Geral da Republica, nego provimento ao presente

recurso ordinario.

16



Devolvam-se estes autos ao E. Superior Tribunal de
Justica. Publique-se. Brasilia, 28 de fevereiro de 2014.Ministro CELSO

DE MELLO Relator (RHC 117525/DF).

Embora se perfile a tese de que a “Teoria da Inversao da Posse” seja a
mais adequada para a defini¢do da consumacao do furto e também do
roubo, ha que reconhecer a que “Amotio” ganha terreno e ¢ hoje o
entendimento que domina tanto STF como STJ. Dessa forma o furto
estara consumado com a simples remog¢ao da coisa do local, ndo se

exigindo a posse tranquila por parte do agente.

Dessa maneira a doutrina mais recente segue por essa mesma senda:

“A consumacao do furto da-se quando
a vitima perde, ainda que
momentaneamente, a livre disponibilidade
sobre 0 bem, ndo se exigindo que o agente
tenha a posse mansa e pacifica do objeto
material (hd entendimento em sentido

contrario, atualmente minoritario)”. [2]

No mesmo diapasao:
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“Ora, o resultado do furto ¢ a perda da
posse, basta que ela ocorra, o que acontece
no exato momento em que O sujeito
passivo perde a possibilidade de exercer
qualquer poder sobre a coisa. No tipo ha
um unico verbo: subtrair. Tirada a coisa do
dono, com o fim de assenhoramento,
realizou-se integralmente o tipo. A posse
tranquila da coisa so seria exigivel se o
tipo contivesse, além do verbo subtrair, ou
verbo: ter. Ai, sim, a consumagao somente
ocorreria quando o agente tivesse a coisa
com tranquilidade. 0) momento
consumativo ocorre quando a coisa sai da
‘esfera de posse e disponibilidade do
sujeito passivo, ingressando na livre
disponibilidade do autor, ainda que este
ndo obtenha a posse tranquila’. Havera
furto consumado no exato momento em

que o ofendido ndo puder mais dela

18



dispor, em que deixa de sobre ela exercer
o poder que exercia quando em sua posse.
E obvio que se o agente consegue ter a
posse tranquila o furto ¢ consumado, mas
o foi antes disso, quando a coisa saiu da

esfera de disponibilidade da vitima”. [3]

Assim sendo, conforme ja frisado, embora a “Teoria da Inversao da
Posse” nao perca sua defensabilidade, especialmente no seio doutrinario,
a Teoria da “Amotio” vai dominando os tribunais, a pratica judiciaria e os

espagos dogmaticos.

3 - ROMPIMENTO OU DESTRUICAO DE OBSTACULO A
SUBTRACAO DA COISA E A QUESTAO DO ARROMBAMENTO

PARA SAIR DO LOCAL DO CRIME

A primeira qualificadora do crime de furto ¢ aquela prevista no artigo
155, § 4°, 1, CP, qual seja, o “rompimento ou destrui¢do de obstaculo a

subtracao da coisa”.
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Ora, se o rompimento ou destruicdo do obstaculo se da como meio
para o fim da subtragdo, é natural que ocorra primeiro o arrombamento e

depois a subtragao.

No entanto, h4 casos em que o individuo logra ingressar no local do
crime sem necessidade de arrombamento. Depois, por alguma
circunstancia adversa, acaba fechado no local e precisa, por exemplo,

romper uma porta para poder sair com os bens moveis que furtou.

A grande questdo estd em decidir se essa inversdo da ordem dos
fatores altera o produto, ou seja, se o arrombamento de dentro para fora

descaracteriza ou ndo a qualificadora em estudo.

A resposta ndo € pacifica na doutrina. Para Magalhaes Noronha, por
exemplo, como o rompimento ou destruicdo deve dar-se “para” a
subtracdo, entdo deve ser necessariamente “anterior ou concomitante” a
esta. De outra forma, sendo posterior ao apossamento dos bens, nao

servira para configurar a qualificadora em destaque. [4]

Em posicado oposta se acha Hungria:

“O § 4°, n. 1, do art. 155 considera

3

qualificado o furto cometido ‘com

20



destruicao ou rompimento de obstaculo a
subtragdo da coisa’. As palavras ‘a
subtracao da coisa’ podem ser substituidas
por estas: ‘a sua execucao’. Cumpre que a
destruicdo ou rompimento do obstaculo
ocorra em qualquer dos momentos da fase
executiva do crime. O que vale dizer: para
possibilitar ou facilitar tanto
a  apprehensio, quanto a efetiva
transferéncia da res furtiva ao poder de
livre e tranquila disposicao dela por parte
do agente. Enquanto o furto ndo esta
consumado, ou ainda se ache em fase de
execuc¢ao, a violéncia contra o obstaculo ¢
qualificativa. Assim o ladrao que,
penetrando sem violéncia numa casa
comercial e, ja apreendida a res, tem de
arrombar, para poder sair, a porta de acgo

intercorrentemente fechada, comete furto

qualificado”. [5]
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Mirabete menciona o escolio de Magalhdes Noronha, mas alerta que
se trata de posicdo isolada, esclarecendo que a qualificadora ocorrera
sempre que o rompimento ou destruicao se der antes da consumacao. Para
o autor “o termo Subtracdo, empregado no dispositivo em estudo,

equivale a consumacgao”. [6]

Outro autor que enfoca na consumag¢ao do crime como marco para a

configuracdo da qualificadora ¢ Bitencourt:

“Na verdade, ndo ha qualquer
relevancia se a violéncia contra a coisa se
opera antes ou depois de sua apreensao,
desde que, logicamente, se concretize

antes da consumacao do crime. Assim,
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destruicdo ou rompimento praticado para
consumar a subtracdo, mesmo apds a
apreensdo fisica da coisa, também
qualifica o crime; agora, se 0 rompimento
ou a destruicdo for praticado apds a
consumac¢ao do furto, constituira crime

autonomo”. [7]
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Nao destoa Damadsio, afirmando que o rompimento ou destruicao

pode dar-se a qualquer momento, desde que antes da consumagao. [8]

Releva destacar que a doutrina predominante, que inclusive se reflete
na jurisprudéncia a respeito do tema, admite a qualificadora em apreco
mesmo quando o arrombamento se da apds o apossamento do bem, para
sair do local do delito. O marco para a aplicabilidade da qualificadora é
a consumacdo do crime. Sendo, portanto, o arrombamento anterior a
consumagao, pode-se dizer que foi meio para a pratica do furto e, assim

sendo, qualifica-lo.

4 - O VISLUMBRE DE UMA VIRAGEM DOGMATICO -

JURISPRUDENCIAL

Como visto, inicialmente predominava a tese de que para a
consumacao do furto era necessaria a “posse tranquila” do bem movel
subtraido pelo agente. Reinava a “Teoria da Inversdo da Posse”, ainda
hoje adotada por alguns autores. No entanto, vem predominando na
atualidade, seja no STF ou no STJ, com nitidos reflexos sobre a doutrina,
a Teoria da “Amotio” que torna inexigivel a “posse tranquila”,

contentando-se com a mera remog¢ao da coisa do local onde se achava
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inicialmente. Portanto, o0 momento consumativo do furto sofreu uma

antecipagao.

Quanto a aplicacao da qualificadora da destruicdo ou rompimento de
obstaculo a subtracdo da coisa, o que se verifica ¢ uma exigéncia
defendida por Magalhaes Noronha de que o arrombamento se dé antes ou
a0 menos concomitantemente a subtracdo. Por outro lado, praticamente
todo o restante da doutrina que se manifesta a respeito do caso, afirma que
o que importa ¢ que o arrombamento se tenha dado para assegurar a posse
da “res furtiva”, configurando-se a qualificadora em destaque, mesmo
quando o autor adentra ao local do furto sem arrombamento inicial e

depois precisa fazé-lo para sair com o bem furtado.

O entendimento até hoje predominante sobre a aplicagdo da
qualificadora era condizente com a “Teoria da Inversao da Posse”. Aliés,
seus defensores frisam bastante que 0 que importa é que o arrombamento
se dé com o fito de conseguir a consumacao do crime. Ou seja, 0 marco
para a validade da qualificadora e ndo a configuracdo de crime autdnomo
de dano, é que esta se opere antes da consumacdo. Sob a égide da
“Teoria da Inversdo da Posse” era logico que se o individuo adentrava ao

local do furto sem arrombar, mas ali ficava preso por alguma

24



circunstancia adversa e entdo perpetrava o rompimento para sair, o fazia
antes da consumagdo. Isso era facilmente compreensivel porque era
exigida a “posse tranquila”. Ora, se o individuo estava trancado no local,
ainda que ja houvesse obtido a posse do objeto almejado, ndo se poderia
jamais concluir que essa posse era tranquila, muito ao reverso. Entdo, ao
perpetrar o arrombamento, o fazia com o fim de efetivamente consumar o
crime e nao como um ato posterior a consumacgao. Esse era, na verdade, o
cerne da prevaléncia do entendimento da configuracdo da qualificadora

nos casos de arrombamento de dentro para fora.

Contudo, atualmente, a predominancia da orientagdo da “Amotio”
adianta o momento consumativo do furto para o mero apossamento
momentaneo da coisa pelo autor, sem necessidade de “posse tranquila”.
Nesse passo, quando o infrator estd dentro do local, ao qual teve acesso
sem rompimento ou destruicdo de obsticulo, e se apossa de um bem
qualquer, o furto j& estd consumado, independentemente de ‘“posse
tranquila”. Portanto, quando vai sair e se depara, agora, com obstaculo e o
rompe ou destrdéi, o faz ap0s a consumagdo, ao menos segundo a
orientacdo hoje em voga no STF e STJ e defendida por boa parcela da

doutrina. Se o marco para a aplicabilidade da qualificadora ¢ a
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consumacdo do crime e o arrombamento deve dar-se antes dessa, entdo a
visdo sobre a questdo do arrombamento para sair do local deve
necessariamente ser posta em revisao. O pensamento até agora isolado de
Magalhdes Noronha deve tender a ganhar espago na doutrina e na
jurisprudéncia, a nao ser que se retome a “Teoria da Inversdao da Posse”.
Estando ja consumado o furto com o mero apossamento, 0 rompimento ou
destrui¢do posterior para a saida, ¢ um “post factum” que ndo pode ter o
conddo de gerar a qualificadora, eis que jamais pode ser visto como meio
para a pratica do furto que ja estava consumado. Como visto a doutrina
assevera com insisténcia que o que importa € que o arrombamento se dé
anteriormente a consumacao, sé assim pode ser considerado meio para

ela.

5- CONCLUSAO

No decorrer deste trabalho foram expostas as teorias sobre a
consumagao do crime de furto, indicando-se a tendéncia que oscilou ao
longo do tempo entre a chamada “Teoria da Inversdo da Posse” e a Teoria
da “Amotio”, predominando na atualidade a segunda, inclusive no STF e

no STJ.
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Com fulcro na no¢do da consumacédo do furto com a posse tranquila
(“Teoria da Inversdo da Posse”, que predominou por largo periodo), a
situagao em que o agente pratica o rompimento ou destruicao de obstaculo
apods a subtracdo da coisa para sair do local vem sendo considerada pela
maioria da doutrina e da jurisprudéncia como configuradora da
qualificadora do artigo 155, § 4°., I, CP. Destoa desse entendimento o
autor Edgard Magalhdes Noronha, para quem a qualificadora somente se

perfaz acaso o arrombamento seja anterior ou concomitante a subtragao.

Constatou-se que a alteracdo do entendimento sobre a consumacao do
furto deve gerar uma consequente mudanga no pensamento que versa
sobre a aplicabilidade da qualificadora nos casos de arrombamentos para a
saida do local. Isso porque, com razdo, a doutrina sempre frisou que o
importante era que o arrombamento se desse para o fim da consumagao,
fosse operado antes dela. Ora, na vigéncia da “Teoria da Inversdo da
Posse”, o individuo com os objetos trancado no local do crime, ainda nao
havia consumado a infragdo e perpetrava o arrombamento para consuma-
la. Hoje, porém, com a predominancia da Teoria da “Amotio”, o agente,
ao retirar os bens de onde se achavam e té-los consigo, ainda que

momentaneamente, ja consuma o delito de furto. Desse modo, estando
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aprisionado no local por alguma circunstancia e vindo a perpetrar o
arrombamento para sair, age depois da consumacdo do furto e, portanto,
ndo age para a sua consumagao que ja ocorreu. Dessa forma, ndo havera
mais falar-se em aplicacdo da qualificadora do artigo 155, § 4°, I, CP
quando o arrombamento de der depois do apossamento dos bens pelo
agente. O marco da consumagao, indicado pela prépria doutrina que
defendia a tese até agora ainda vigente, se alterou, se adiantou e, com isso,

deve mudar a perspectiva de aplicagao da qualificadora.

Resta saber se a doutrina e a jurisprudéncia terdo o cuidado e a visdo

necessaria para perceber essa viragem que se opera.
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PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Volume 3. Sao
Paulo: RT, 2001, p. 374.

[8] JESUS, Damasio Evangelista de. Op. Cit., p. 362.

REPRESENTATIVIDADE ADEQUADA EM SEDE DE AGCAO CIVIL PUBLICA:
LEGITIMIDADE OU INTERESSE DE AGIR?

29

<
Ty}
<
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
>
(o]
C
&
¥}
i
o
(g\]
S~
Tp}
o
~~
(o}
o
(5}
©
)
Tp}
o
c
o
2
S
e
>
=
(]
©
=]
(5}
-
=
(]
o
(S
=
9
o
o




<
o}
<
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%)
@
>
o
C
&
LN
—
o
o
S~
7o}
(=}
S~
(o}
o
()
©
)
Vo)
(90}
c
(o]
S
R
=
>
=
(]
©
pi=}
(V)
-
c
(]
(@)
S
)
9
o
o

LEONARDO SILVA BATISTA: Académico do
curso de ciéncias juridicas da Universidade
Estadual de Santa Cruz (UESC). Estagidrio da
Receita Federal do Brasil atuante com énfase
no setor de |Licitacbes e Contratos
Administrativos. Estagiario do escritério
Abreu & Batista advocacia e consultoria
juridica.
RESUMO: A temdtica da representatividade adequada na acdo civil
publica (ACP) configura verdadeira celeuma doutrinaria no que tange a
catalogacdo de sua natureza juridica. E inconteste que o instituto em tela
representa uma condi¢do da agao coletiva, resta, todavia, a necessidade
de especificd-lo dentro deste género. Na atualidade, a processualistica
brasileira biparte-se entendendo, de um lado, que a representatividade
adequada consiste numa interface da legitimidade ad causam[1], doutro
lado, ha os que argumentam uma maior proximidade do instituto com o
interesse agir[2]. Embora a primeira corrente se mostre majoritaria no
plano quantitativo, se mostra necessario analisar se majoritariedade
também se faz no plano qualitativo.
Palavras—chave: Acdo civil publica. Legitimidade no processo coletivo.
Representatividade adequada.
Sumario: 1. Consideragdes Preliminares: 1.1. Legitimidade; 1.2. Interesse
de agir — 2. Representatividade adequada; 2.1. Controle legislativo ou in
abstrato da representatividade adequada; 2.2. Controle judicial ou in

concreto da representatividade adequada — 3. Conclusao — Referencial

Bibliografico.

1. CONSIDERAGOES PRELIMINARES
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De inicio, relava notar a necessidade de se abstrair da ldgica do
processo individual e enxergar o processo coletivo a luz de sua base
principioldgica propria, como bem aponta DANIEL MOTA GUTIERREZ[3]:

“Essa recorrente insisténcia de consideravel
parcela dos juizes (e demais operadores do
direito) em interpretar dispositivos e institutos
repousantes na legislacdo relativa a direitos
metaindividuais exclusivamente a luz da
caracterizacdo/concepcdo desses institutos
segundo a sistematica — individualista,
registre in passant — do CPC, olvidando-se da
necessidade de levar em consideracao,
sobretudo, os principios relativos aos direitos
metaindividuais, revela uma evidente
deficiéncia técnica na aplicacdo da legislacao
metaindividual”.

1.1. Legitimidade
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A legitimidade é, antes de tudo, qualidade juridica da parte no
processo. Ato continuo, de acordo com GIUSEPPE CHIOVENDA “parte é
aquele que demanda em seu préprio nome (ou em cujo nome é
demandado) a atuacdo duma vontade da lei, e aquele em face de quem
essa situacao é demandada[4]”.

No direito processual civil individual, o CPC traz, como regra
geral, que sera legitimado o autor do direito material demandado, isto é,

em via ordinaria, aquele que pleiteia direito proprio em nome proéprio.
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Contudo, admite-se, de forma extraordindria, demandar em nome
proprio direito alheio (art. 62).

E insita a origem do processo coletivo a legitimacdo
extraordindria. Trata-se de uma substituicdao processual atipica, onde
determinada coletividade é representada por um ou alguns. Muito
embora a doutrina ainda se digladie quanto a melhor teoria para o
estudo da legitimidade no processo coletivo (ordindrial[5] ou
extraordindria[6]), entendemos que a razdao estd com a teoria da
legitimacao extraordindria em decorréncia, como dito, da prépria origem
do processo coletivo. No entanto, vale ressaltar que, dentre os
legitimados em lei para propor ACP[7], RODOLFO MANCUSO menciona
“ser a legitimidade das associa¢cdes ordindria, quando defendem bem
difuso ou coletivo cuja protecao esta prevista em seus fins institucionais,
defendendo, assim, interesse proprio[8]”.

Logo, a legitimacdao em processo coletivo se opera ope legis e
aproxima-se muito mais a figura do substituto processual do que a da
propria coletividade substituida.

1.2. Interesse de agir

O interesse de agir é a condicdo da agdo constituida pelo bindbmio
utilidade-necessidade. Explica LIEBMAN que o “interesse de agir é
representado pela relacao entre a situacao antijuridica denunciada e o
provimento que se pede para debelad-la mediante a aplicacdao do direito;
deve essa relacdo consistir na utilidade do provimento, como meio para

proporcionar ao interesse lesado a protecdao concedida pelo direito[9]”.
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Por sua vez, caracteriza-se como necessario o provimento jurisdicional
entendido como ultima forma de solugao do conflito.

E por essa razdo que “a constatacdo do interesse de agir faz-se,
sempre, in concreto, a luz da situacdo narrada no instrumento da
demanda. Nao ha como indagar, em abstrato, se ha ou ndo interesse de
agir, pois ele sempre estara relacionado a uma determinada demanda
judicial[10]”.

Em sede de processo coletivo, a utilidade surge da aptidao da
tutela proporcionar a maxima satisfacao dos direitos e interesses
metaindividuais. Por seguinte, a necessidade fundamenta-se na premissa
de que o processo coletivo é a ultima maneira de solucionar o litigio.

1.3. Representatividade adequada

A representatividade adequada é um dos pressupostos da class
action norte-americana[ll]. Releva notar que o vocabulo
“representatividade” é empregado em sentido diverso do usual, aqui, ele
denota o porta-voz ou interprete[12] do grupo ou classe de individuos
titulares do direito metaindividual em juizo. No sistema de common law
norte-americano, a adequacao de tal representatividade é aferida no
caso concreto, dai falar-se em controle judicial da representatividade
adequada.

Em contraponto, o sistema brasileiro, o qual é de civil law,
guardou o juizo de adequacado da representatividade para o legislador,
falando-se, assim, de controle legislativo ou in abstrato da
representatividade adequada. Talvez, por isso, exista doutrina alegando

gue “no sistema brasileiro, ao contrdrio, n3ao se cogita de
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representatividade adequada[13]”, o que, permissa vénia, nao nos
parece correto. Existe, sim, representatividade adequada no sistema
brasileiro, mas nos moldes do sistema de civil law, isto é, o juizo de
adequabilidade fica a cargo da lei.

Nos Ultimos anos, contudo, o desenvolvimento do
neoconstitucionalismo patrio e, por conseguinte, o neoprocessualismo
trouxe uma série de mudangas no panorama juridico, dentre elas, a
flexibilizagdao do sistema de civil law em virtude do acolhimento de certas
premissas do common law[14].

Com isso, partimos da premissa da coexisténcia de dois modelos
de controle da representatividade adequada.

1.3.1. Controle legislativo ou “in abstrato” da representatividade
adequada

Como dito anteriormente, o juizo de adequabilidade da
representacao é realizado pelo legislador e sua afericao realiza-se em
abstrato. E o que ocorre, a exemplo, no art. 52 da Lei de Acdo Civil
Publica ao dispor do rol dos legitimados a propor ACP.

Neste caso, a representatividade adequada tem inequivoca
relacdao com o instituto da legitimidade, o controle de ambos é realizado
ope legis seguindo-se o sistema de aplicacao das regras juridicas, isto é, a
subsuncdo ou a técnica do All or Nothing como bem elucidou ROBERT
ALEXY em sua Teoria dos Direitos Fudamentais. Ousamos a dizer que a
representatividade adequada, nesta perspectiva legal, consiste na

propria legitimidade do processo coletivo.
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A possivel declaracao de ilegitimidade, dessa forma, poderia
ocorrer somente sob trés formas[15]: a) ndo ocorréncia da subsuncao,
isto é, o sujeito ndo se encontra no rol de legitimados; b) invalidade da
regra juridica mediante revogacdo por outra lei, ou c) declaracdao de
inconstitucionalidade da regra.

Ainda vale dizer que ha, na doutrina, quem defenda que o
requisito da pertinéncia tematica para a propositura de ACP pelas
associacOes configura atividade ponderativa, na qual o magistrado
exerce juizo de valor comparativo entre o pedido realizado e as
finalidades da instituicdo. Ousamos discordar de tal entendimento por
uma unica razao: nessas hipoteses, a pertinéncia tematica fica adstrita ao
exame, pelo magistrado, das finalidades prescritas no Estatuto ou no
Contrato Social da instituicdo, o que se revela ser, ao nosso
entendimento, mero juizo de subsuncao.

1.3.2. Controle judicial da representatividade adequada e sua
inadequagdo sintdtica

Como dito no tépico anterior, a legitimidade s6 é aferida em
abstrato. Todavia, ha respeitavel seguimento doutrinario entendendo
gue a legitimacao em sede de ACP ocorre em duas fases: uma abstrata e
outra concreta[16]. Permissa vénia, discordamos desta tese. Acreditamos
gue o controle judicial ou in concreto da representatividade adequada se
aproxima muito mais de um exame do interesse de agir do que o da
legitimidade.

Para ilustrar o que foi dito, RUGGERI RE traz um interessante

caso hipotético:
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“Imagine que o Poder Publico pretenda
construir um aeroporto internacional em
determinado bairro. Tal empreendimento
causara muitos transtornos aos moradores que
residem em torno do futuro terminal. Porém,
sob outra Optica, o aeroporto levara muito
progresso, desenvolvimento e empregos aos
moradores do bairro como um todo. A
Associacdo de Moradores do local possui, como
fim institucional, a protecao do bem-estar
daquela comunidade e, por isso, tem
legitimidade para interpor uma agao coletiva
para embargar a obra, porque inquestionavel a

. A . sy 17
presenca da pertinéncia teméaticalt?”.

No caso em analise, realiza-se, primeiramente, o controle in

abstrato da representatividade adequada, estando preenchidos os

requisitos do art. 52, V, alineas “a” e “b”, ou seja, constituicdo com

periodo superior a 1 (um) ano e a pertinéncia temdatica da associacdo

com o objeto da ACP, diz-se legitima a parte, ndao cabendo nenhum juizo

ponderativo sobre tal.

“Porém, em uma analise concreta, “a
posteriori”, teria esta associacao interesse
processual em impugnar o projeto, tendo em
vista os beneficios que a obra trara aos

moradores em geral? Portanto, o magistrado
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tera que verificar, segundo um juizo de
ponderagao de valores, o que é mais util aos
moradores, o embargo da obra por meio da
tutela coletiva ou a efetiva instalacdo do
aeroporto, com todo o progresso que ele
acarretara. Este juizo é de interesse processual
e nao de legitimidade de agir ou pertinéncia
tematica[18]”.
Infelizmente, a jurisprudéncia e a doutrina tém empregado a
rubrica “representatividade adequada” em referéncia tanto a
legitimidade quanto ao interesse de agir, gerando verdadeira
inadequacao sintatica. “As teorias juridicas passam a padecer de
inadequacao sintatica, na medida em que utilizam termos iguais para
explicar fendmenos desiguais, instalando, na ciéncia do direito, o germe
da ambiguidade[19]”.
2. CONCLUSAO
A explanagdo dos conceitos e entendimentos trazidos neste
trabalho nos permitiu a sensibilidade de enxergar uma distincao entre
dois institutos que, por receberem a mesma denominacao, sao tratadas
indistintamente pela maioria dos autores que abordam o tema. Além
disso, foi possivel analisar que a problematica foi gerada por uma
guestao de inadequacao sintatica do nomem juris “representatividade
adequada”.
Acreditamos que a celeuma tenha se originado no seguinte

tramite. Importou-se o instituto juridico da representatividade adequada

37

<
Ty}
st
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
>
(o]
C
&
¥}
i
o
(g\]
S~
Tp}
o
~~
(o}
o
(5}
©
)
Tp}
o
c
o
2
S
e
>
=
(]
©
=]
(5}
-
=
(]
o
(S
=
9
o
o




<
o}
<
<
<
0
()}
—
1
=
(%)
0
>
o
=
&
LN
—
o
o
S~
7o}
(=}
S~
(o}
(o]
Q
©
)
Vo)
o
c
(o]
S
2
s
>
=
(]
©
pi=}
Q
-
c
(]
(@)
S
)
9
o
o

originado do common law promovendo-se a sua adaptacao ao civil law
patrio, mas nao se realizou uma modificacdo de sua nomeclatura. Este
fato levou uma parcela doutrinaria a entender, erroneamente, que nao
existe representatividade adequada no Brasil, enquanto, doutro lado,
surgiu a equivocada tese de um controle judicial da legitimidade nos
moldes da class action norte-americana.

Portanto, concluimos que o instituto juridico da
representatividade adequada, em seu controle ope legis, relaciona-se
com a propria legitimidade enquanto condicao da acdao. Porém,
ocorrendo o controle ope iudicius, nao ha mais de se falar em
legitimidade, e sim, de interesse processual.
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RECURSO EXTRAORDINARIQ 593.727/STF: VITORIAS DO PODER DE
INVESTIGACAO DO MINISTERIO PUBLICO E DAS PRERROGATIVAS
DA ADVOCACIA

CARLOS EDUARDO RIOS DO AMARAL:
Defensor Publico do Estado do Espirito Santo.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal retomando o julgamento do
Recurso Extraordindrio n°® 593.727, ao acertadamente reconhecer o poder
de investigar do Ministério Publico, também estabeleceu suas limitagdes
frente ao texto da Constituicao Federal de 1988.

A clausula da reserva de jurisdicdo permanece, como ndo poderia
deixar de ser, incolume. O monopdlio da obten¢do de determinadas
provas, que tangenciem aos desdobramentos da vida, da liberdade e da
propriedade do individuo, continua sujeito ao exercicio exclusivo do
Poder Judiciario, sendo vedado ao Ministério Publico e a qualquer outro
orgao de investigacao colhé-la diretamente.

Sempre que tratados e convengdes internacionais, a Constituicao e as
leis ressalvarem a ordem ou determinagdo judicial, explicita ou

implicitamente, como condi¢do para a investigagdo ou restricdo de
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direitos do cidaddo, nenhum outro 6rgdo da Republica, sob qualquer
pretexto, poderd invadir a esfera de competéncias do Poder Judiciario.

As prerrogativas profissionais e institucionais garantidas a
Advogados também restaram expressamente consagradas quando do
julgamento do RE n°® 593.727, tanto no teor dos votos proferidos, como na
propria conclusao do Acoérdao.

A 1nviolabilidade do escritorio ou local de trabalho dos Advogados,
bem como de seus instrumentos de trabalho, de sua correspondéncia
escrita, eletronica, telefonica e telematica, desde que relativas ao exercicio
da advocacia, continua intocada como garantia fundamental absoluta
deste profissional.

O STF também assegurou a prerrogativa do Advogado de examinar,
em qualquer oOrgdo dos Poderes Judiciario e Legislativo, ou da
Administracdo Publica em geral, ai incluido o Ministério Publico, autos
de processos findos ou em andamento, mesmo sem procuragdo, quando
ndo estejam sujeitos a sigilo, assegurada a obtencdao de copias, podendo
tomar apontamentos.

Sempre que solicitado pelo profissional da Advocacia, deverd o
Ministério Publico autorizar incondicionalmente a obtengao de copias de
suas investigagdes penais em andamento. Uma vez sigilosas, sera
suficiente a exibigdo do instrumento procuratério para franquear ao
Advogado o acesso as investigacoes na defesa de seu cliente.

E o que esposa a Stimula Vinculante n° 14 do STF: “E direito do
defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de

prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado por
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orgdo com competéncia de policia judicidria, digam respeito ao exercicio
do direito de defesa”.

Todo investigado tem o direito de pleno acesso aos dados
probatorios, que, ja documentados, formalmente incorporados aos autos
do procedimento investigativo, veiculem informagdes a seu respeito,
ainda que o procedimento de persecucao penal esteja submetido a regime
de sigilo.

Eventual proibicido de acesso aos autos da investigacdo ja
documentada, realizada pelo Ministério Publico, deverda ser remediada
pela via do habeas corpus, mandado de seguranga ou em sede de medida
cautelar, reclamando amplo acesso aos elementos da prova unilateral.
Sem prejuizo da acdo correicional da propria Instituigdo.

Apenas o acesso as diligéncias ainda em curso ou aos dados
qualificativos das testemunhas poderao ser sonegados ao Advogado.

O proprio STF ja se pronunciou, em outra oportunidade, sobre a
plenitude do direito de defesa e a inviolabilidade das prerrogativas
profissionais que sdo inerentes ao Advogado, mesmo no caso de
investigagdao promovida pelo Ministério Publico:

“Advogado. Investigacdo sigilosa do Ministério Publico Federal.
Sigilo inoponivel ao patrono do suspeito ou investigado. Intervencao nos
autos. Elementos documentados. Acesso amplo. Assisténcia técnica ao
cliente ou constituinte. Prerrogativa profissional garantida. Resguardo da
eficadcia das investigagdes em curso ou por fazer. Desnecessidade de
constarem dos autos do procedimento investigatorio. HC concedido.
Inteligéncia do art. 5°, LXIII, da CF, art. 20 do CPP, art. 7°, XIV, da Lei
n. 8.906/94, art. 16 do CPPM, e art. 26 da Lei n. 6.368/76 Precedentes. E
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direito do advogado, suscetivel de ser garantido por habeas corpus, o de,
em tutela ou no interesse do cliente envolvido nas investigagdes, ter
acesso amplo aos elementos que, j& documentados em procedimento
investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria
ou por 6rgdo do Ministério Publico, digam respeito ao constituinte. (HC
88.190, rel. min. Cezar Peluso, julgamento em 29-8-2006, Segunda
Turma, DJ de 6-10-2006)”.

Como salientado no julgamento do RE n° 593.727, a razdo de ser do
amplo acesso aos elementos de prova pelo investigado, desdgua na
garantia ainda maior do controle dos atos investigatérios pelo Poder
Judiciario.

Como asseverado pela Ministra Rosa Weber, a colheita de provas
nao ¢ atividade exclusiva da policia, contudo o poder de investigacao do
Ministério Publico deve ter limites, “que tém sido apontados em fartas
manifestacoes de precedentes da Corte”.

Toda lesdo ou ameaga a direitos do investigado deve se submeter ao
sagrado controle jurisdicional. Nao h4d um regime normativo de excecao
ou paralelo para mitigar o exercicio dos direitos e garantias fundamentais
do cidadao investigado pela policia ou pelo Ministério Publico.

Durante toda a investigacdo promovida pelo Ministério Publico,
assegurado o amplo e irrestrito acesso aos autos pelo cidadao investigado
¢ seu Advogado constituido, o Poder Judiciario servird de invencivel
sentinela da supremacia da Constitui¢ao e das leis vigentes no Pais.

Ainda, no julgamento do RE n°® 593.727 o STF deixou sedimentado
que as investigacoes de natureza penal do Ministério Publico devem ter

prazo razoavel.
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Mais do que censurar o excesso de prazo de determinada
investigacdo, a garantia do prazo razoavel das investigacoes pelo
Ministério Publico afigura-se como método de promogao e preservagao
dos direitos constitucionais relativos a liberdade do individuo.

A atividade investigativa estatal deve ser sempre definida e
temporaria. Ninguém podera ficar indefinidamente a mercé€ do arbitrio da
maquina estatal, em dramatico estado de alerta e inquietagcdo infinitos. O
principio da eficiéncia aplicdvel a Administragdo Publica também vale
para o Ministério Publico quando este exerce a atividade investigativa.

Destarte, a decisao do STF que consolida a tese de que o Ministério
Publico dispde de competéncia para promover, por autoridade propria, e
por prazo razoavel, investigacdes de natureza penal - desde que
respeitados os direitos e garantias que assistem a qualquer indiciado ou a
qualquer pessoa sob investigacdo do Estado, observadas, sempre, por seus
agentes, as hipoteses de reserva constitucional de jurisdi¢ao e, também, as
prerrogativas profissionais de que se acham investidos, em nosso Pais, os
Advogados, sem prejuizo da possibilidade, sempre presente no Estado
democratico de Direito, do permanente controle jurisdicional dos atos,
necessariamente documentados praticados pelos membros dessa
Institui¢do - ¢ merecedora de demorado aplauso, encontrando-se em

perfeita sintonia com o disposto na nossa Constitui¢ao Federal em vigor.
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DIMENSOES DA RAZOABILIDADE EM MATERIA TRIBUTARIA: O CONTEUDO
JURIDICO DO PRINCIPIO DA VEDAGCAO AO CONFISCO NA DOUTRINA E NA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

CLAUDIO RICARDO SILVA LIMA JUNIOR: Pés-Graduado em
Direito Processual Civil pela Pontificia Universidade Catdlica
de Minas Gerais (PUC/MG). Pds-Graduado em Direito
Empresarial pela Universidade Candido Mendes, do Rio de
Janeiro. Bacharel em Direito pela Universidade Catdlica de
Pernambuco. Ex-Assessor judicial da Justica Federal da 52
Regido (TRF-5). Ex-Assessor juridico do Ministério Publico
Federal (MPF) na 12 Regido. Atualmente, é Oficial de Justica
do Tribunal Regional Federal da 52 Regido (TRF-5)

RESUMO: O estudo destina-se ao exame do significado conferido ao
principio do ndo confisco segundo a doutrina juridica nacional e a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Realizou-se pesquisa
bibliografica considerando, dentre outros, as contribuicdes de Amaro
(2010), Alexandre (2009), Beltrdao (2014), Duarte (2013) e decisdes
judiciais da suprema corte brasileira. Inicialmente, a pesquisa revela
tratar-se o confisco de conceito juridico aberto e indeterminado, sujeito
ao influxo de perspectivas politicas e ideoldgicas, e cujo conteudo, por
razoes de estratégia legislativa, somente é elucidado na pratica, a luz das
circunstancias do caso concreto, na criativa atividade dialética dos
tribunais. Discorre sobre a concepg¢ao dos tributaristas que entendem
haver na proibicdo do confisco uma especializacdao dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade em matéria tributaria e apresenta
o conceito prevalecente no ambito do Supremo Tribunal Federal,

segundo o qual ha efeito confiscatério quando ocorra a injusta
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apropriacdao estatal, no todo ou em parte, do patriménio ou dos
rendimentos dos contribuintes, ou o comprometimento, pela
insuportabilidade da carga tributaria, do exercicio do direito a uma
existéncia digna ou da pratica de atividade profissional licita. Ao final,
apresentam-se julgados do tribunal constitucional brasileiro que
revelam, segundo a interpretacdo da corte, as dimensdes da noc¢ao de
razoabilidade em matéria tributdria, de sorte a definir os contornos do
principio da vedacao ao confisco.

Palavras-chave: Confisco. Tributacdao. Razoabilidade. Supremo Tribunal
Federal.[1]

ABSTRACT: The study is intended to examine the meaning given to the
principle of non-confiscation in national legal doctrine and in the
jurisprudence of the Supreme Court. It was made a literature review
considering, among others, the contributions of Amaro (2010), Alexandre
(2009), Beltrdao (2014), Duarte (2013) and judicial decisions of the
Supreme Brazilian court. Initially, the research reveals that the
confiscation is an open and undefined legal concept, subject to the influx
of political and ideological perspectives, and whose content, for reasons
of legislative strategy, is only elucidated in practice in the light of the
specific circumstances of the concrete case, in the creative and dialectic
activity of the courts. Discusses about the concept of tax law experts who
understand the prohibition of confiscation be a specialization of the
principles of reasonableness and proportionality in tax matters and
presents the prevailing concept in the Supreme Court, according to

which the confiscatory effect occurs when there is the unjust
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appropriation by the State, in whole or in part, of the assets or income of
taxpayers, or the commitment, by the intolerability of the tax burden,
the exercise of the right to a dignified existence or the practice of lawful
professional activity. Finally, it is presented precedents of the Brazilian
Constitutional Court that reveal, according to the interpretation of the
court, the dimensions of the notion of reasonableness in tax matters, so
as to define the contours of the principle of sealing the confiscation.

Keywords: Confiscation. Taxation. Reasonableness. Brazilian Federal

Supreme Court.

1. INTRODUCAO

O principio do ndo confisco figura no direito tributério brasileiro a
partir da previsdao constante do art. 150, IV, da Constituicdo Federal,
segundo o qual, dentre outros limites impostos ao poder de tributar do
Estado, consta a vedacdo a “utilizar tributo com efeito de confisco”.
(BRASIL, 1988, p. 1) A repercussao pratica dessa normativa, porém, ¢
tema sobre o qual se debruca, de ha muito, doutrina e jurisprudéncia no
Brasil e no exterior, sendo diversas as perspectivas acerca do que, em
termos de ato juridico do Estado, ¢ apto a caracterizar o proibido
“confisco”, havendo teses encapadas pelo Judiciario sob a forma de
comandos prescritivos que inibem o poder estatal de tributar e estabelecer
obrigagdes acessorias aos jurisdicionados.

Neste estudo, examina-se o conteudo juridico do principio da
vedagao ao confisco segundo a doutrina juridica brasileira e a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Para alcangar os objetivos

propostos, utilizou-se como recurso metodolégico a pesquisa
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bibliografica, realizada a partir da analise pormenorizada de materiais ja
publicados e de artigos cientificos divulgados em meio eletrbénico.
O texto final foi fundamentado nas ideias e concep¢des de autores
como Amaro (2010), Alexandre (2009), Beltrao (2014), Duarte (2013) e
decisdes judiciais da suprema corte brasileira, obtidas no endereco
eletrénico do Supremo Tribunal Federal na Internet. A par das
perspectivas doutrinarias sobre a matéria, apresentam-se julgados que
favorecem a compreensdao dos contornos do principio do ndao confisco
segundo a dtica do tribunal constitucional patrio.
2. CONCEITO DE CONFISCO: PERSPECTIVA LEXICOGRAFICA E
SENTIDO TECNICO-JURIDICO
O termo “confisco” designa, literalmente, segundo os léxicos da
lingua portuguesa, o resultado da conduta descrita como “apreender em
proveito do Fisco”, o qual, por sua vez, corresponde ao erario ou tesouro
publico ou, ainda, ¢ sindnimo do conjunto de 6rgdos da Administracdo
Publica incumbidos da arrecadagdo ou fiscalizagdo de tributos.
(FERREIRA, 2013, p. 187) A defini¢do ¢ acolhida pela doutrina juridico-
tributaria, conforme ilustra a perspectiva de Luciano Amaro, para quem
confiscar “¢ tomar para o Fisco, desapossar alguém de seus bens em
proveito do Estado.” (AMARO, 2010, p. 167).
A vedagdo ao confisco imposta pelo texto constitucional ao
Estado brasileiro, contudo, ndo corresponde, por Obvio, a absoluta
negacao a qualquer expropriagdo para a satisfacdo do crédito tributario. O
inadimplemento de tributos devidos pode dar ensejo a aplicagao de multa,
juros e correcao monetaria, cujo montante legalmente alcancado exija, por

exemplo, para a quitacao da divida, a alienag¢ao de bens de propriedade do
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devedor em hasta publica, no ambito de regular processo judicial de
execucdo fiscal. Se assim ndo fosse, na pratica, restaria negado ao Estado
o poder de tributar, na medida em que bastaria ao responsavel deixar de
pagar o tributo, ja que, ao final, a soma dos valores atrasados, ainda que
abstraidos a multa e os juros de mora, importariam em valor que acabaria
por exigir a perda patrimonial, causadora, nessa perspectiva, de suposto
“confisco”. E evidente que uma tal interpretacio sequer admite ser
seriamente cogitada, na medida em que situacdo do tipo ndo se
sustentaria, por estimular o inadimplemento generalizado da obrigagao
tributdria, cuja satisfagdo ¢ indispensavel a execucdo das atividades do
Estado, dentre outros, nos campos da infraestrutura, fomento, educagao,
saude e seguranga publicas, necessarias, por sua vez, a manutencao da
vida em sociedade.[2]

Logo, parece claro, sem que necessdrio seja sequer recorrer a
prospeccoes de maior vulto, que a vedacdo ao confisco nao impede a
materializacdo do sentido literal dessa expressao, a saber, a apreensao de
bens em favor do Estado para a satisfacdo dos interesses da administragao
tributaria, desde que a cobranga se funde em tributo instituido de forma
regular e legitima. Qual ¢ o sentido, entdo, da normativa que veda a
tributacao confiscatoria?

Irapua Beltrao (2014, p. 106) entende que o principio da vedagao
ao confisco tem duas finalidades primordiais, sendo a primeira reforcar a
regra segundo a qual o tributo nao pode ser utilizado como sang¢ao por ato
ilicito, prevista, dentre outros dispositivos, no art. 3° do CTN, e a segunda,
evitar que sejam estabelecidos tributos em demasia, impedindo a

onerosidade ndo razodvel ou a tributacdo excessiva, pelo que constituiria
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um limite ao volume da exag¢do. No dizer do autor, enquanto a
anterioridade ¢ um principio de “ndo surpresa”, “o ndo confisco ¢ um
principio de ‘n3o excesso’ e de protegdo a esse contribuinte,
especialmente na sua renda e no seu patrimonio.” (BELTRAO, 2014, p.
106)

Ciro Verner Paula Nunes (2014, p. 1), de igual forma,
compreende que o principio veda a instalagdo de um quadro de taxacgdo
“extorsiva” ou desproporcional, que importe uma absorcao total ou parcial
do patriménio privado pela pessoa juridica do Estado sem a
correspondente indenizagdo. Segundo o autor,

O principio da vedagao ao confisco € um limite
constitucional ao poder de tributar do Estado,
previsto no art. 150, inciso IV, da Constituicao da
Republica. Este principio decorre da protegao
constitucional ao direito de propriedade, elencada
no art. 52 da Carta Magna, pois impede que essa

norma seja desrespeita pelo Estado através da
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imposicdao de tributos excessivos, caracterizando,
assim, o confisco por via indireta. Embora dificil
definir o seu conceito, devido as divergéncias
doutrindrias e jurisprudenciais, pode-se entender
por confisco o ato do poder publico de decretagao
de apreensdo, adjudicagao ou perda de bens
pertencentes ao contribuinte, sem a contrapartida

de justa indenizagao. Destarte, tributo com efeito
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confiscatorio é aquele que pela sua taxacao
extorsiva corresponde a uma verdadeira absorcao,
no todo ou em parte, do patrimoénio do individuo
pelo Estado, sem a correspondente indenizacao ao
contribuinte. (NUNES, 2014, p. 1)

Para Luciano Amaro (2010, p. 168), por sua vez, “o que se
objetiva € evitar que, por meio do tributo, o Estado anule a riqueza
privada”. Consoante o autor, o principio atua em conjunto com o da
capacidade contributiva, que também visa a preservar o patrimonio do
particular. Além da necessidade de os tributos serem instituidos em
atencdo a capacidade economica do contribuinte, apresentando, sempre
que possivel, carater pessoal, e sendo graduados segundo o potencial
financeiro dos jurisdicionados, deve o Estado atentar para ndo suprimir o
patrimonio individual, o que se efetua, sobretudo, em atencao ao direito
de propriedade, verdadeiro apandgio dos Estados liberais ocidentais, de
base capitalista. (AMARO, 2010, p. 168)

Francisco Leite Duarte (2013, p. 224), na mesma linha, afirma que
se trata de principio decorrente da tutela da propriedade, que ¢
resguardada pela constitui¢do. Desde que atendida a respectiva funcgdo
social, tem o particular o direito de uso, gozo e disposi¢do dos bens
integrantes de seu patriménio, que nao pode ser alvo de ataque
injustificado pelo Estado (DUARTE, 2013, p. 224). Nessa perspectiva, a
vedacdo ao confisco seria a norma que impede o ente governamental de
valer-se da lei tributaria como instrumento para a supressao ou redugao do

patrimonio particular. Em palavras do autor:
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Embora a vedacdo ao confisco ja encontre
respaldo nos meandros do direito de propriedade e
seja manifestacdao do principio da capacidade
contributiva, houve por bem o constituinte coloca-lo
direta e expressamente no texto da Lei Maior,
precisamente dentre as vedacdes ao poder de
tributar, em seu art. 150, IV, que veda a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios utilizar
tributo com efeito de confisco. Observe-se que a
vedagao é de se utilizar o tributo com efeito de
confisco, porque o tributo, em sim mesmo, jamais
se pode confundir com o confisco, por definicao
mesmo. Da mesma forma, nao se deve confundir a
proibicao de tributacao confiscatéria com a pena de
perdimento de bens, uma vez que o tributo nao se
constitui sancao de ato ilicito, enquanto o

perdimento se enquadra no conceito de
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penalidades, tendo sido recepcionado pelo art. 59,
XLVI, b [da Constituicdo Federal]. (DUARTE, 2013, p.
224-225)

Logo, ndo ¢ o “confisco”, em seu sentido original e linguistico,
consistente na apreensao de bens particulares em proveito do Fisco, o que
¢ proibido pela norma constitucional, mas, tdo somente, a instituicdo de
tributo “com efeito de confisco” (BRASIL, 1988, p. 1). A perda de bens,

tanto sob a forma de penalidade quanto em resultado da cobranca judicial
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de débitos tributarios regularmente instituidos, ndo obstante configure
“confisco” no sentido lexicografico, permanece legitima e amparada pela
ordem juridica, vez que o tributo, em si, desde que atendendo a certos
requisitos, tera sido instituido em boa-fé estatal, com a devida finalidade
arrecadatoria ou extrafiscal, e ndo com o proibido intuito confiscatorio.

3. O CONFISCO COMO CONCEITO JURIDICO ABERTO E
INDETERMINADO. A TENSAO ENTRE A TRIBUTACAO E TUTELA
CONSTITUCIONAL DA PROPRIEDADE PRIVADA E A DEPENDENCIA
HERMENEUTICA DO PRINCIPIO INSTRUMENTAL DA RAZOABILIDADE

O exato ponto em que a tributagdo deixa de ser legitima para
violar a proibi¢cdo do confisco — vale dizer, os atributos ou resultados que
fazem com que a exacdo seja reputada “com efeito de confisco”
(BRASIL, 1988, p. 1) — ¢ o problema que busca a doutrina juridico-
tributdria solucionar — e para o qual ndo hd uma resposta taxativa. Ricardo
Alexandre chega a afirmar que o conceito juridico de confisco “¢
indeterminado, sujeito a um alto grau de subjetividade e varia muito de
acordo com as concepgdes politico-filoséficas do intérprete.”
(ALEXANDRE, 2009, p. 140) Tal ocorre porque a norma da vedacdo ao
confisco tem sido compreendida como a manifestagdo do principio da
razoabilidade e da proporcionalidade em matéria tributaria, consoante
propugnado pelo mesmo autor, quando afirma:

O principio da vedagao ao confisco também
poderia ser denominado de principio da
razoabilidade ou proporcionalidade da carga

tributdria. A ideia subjacente é que o legislador, ao

se utilizar do poder de tributar que a constituicao
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lhe confere, deve fazé-lo de forma razoavel e
moderada, sem que a tributacdao tenha por efeito
impedir o exercicio de atividades licitas pelo
contribuinte, dificultar o suprimento de suas
necessidades vitais bdasicas ou comprometer seu
direito a uma existéncia digna. (ALEXANDRE, 2009,
p. 140)

Ricardo Lobo Torres corrobora esse entendimento. Ao afirmar
que o principio do nao confisco constitui uma imunidade tributaria da
“parcela minima necessaria a sobrevivéncia da propriedade privada”,
declara que, inexistindo possibilidade prévia de se fixar os limites
quantitativos para a cobran¢a ndo confiscatoria, a defini¢do concreta de
confisco hd de pautar-se pela razoabilidade, a qual ¢ aferida a luz das
peculiaridades do caso concreto. (TORRES, 1993, p. 56) O eminente
tributarista Sacha Calmon, no mesmo sentido, afirma que o principio do
nao confisco deve ser entendido “como um preceito que determina a
razoabilidade na tributa¢ao”, na medida em que tem sido utilizado para
estipular patamares de exagdo tidos como suportaveis, de acordo com a
cultura e condig¢oes de cada povo em particular. (CALMON, 2004, p. 39)

Inocéncio Martires Coelho, de seu turno, doutrina que, qual
emanac¢do do imemorial direito de propriedade, o principio constitucional
da proibicao de tributos confiscatorios, para o seu pleno entendimento,
convoca a incidéncia de outra limitacdo ao poder de tributar — a da
capacidade econdmica do contribuinte, estabelecida no art. 145, § 1°, da

Constituicdo Federal, bem como a incidéncia dos multidimensionais

54



principios do Estado Democratico de Direito e da proporcionalidade ou
razoabilidade. (COELHO, 2007, p. 1346-1347)

Irapua Beltrdo (2013, p. 106), de igual forma, aduz que a
proibicdo do confisco impde um corte ao poder de tributar, mas que “o
limite dessa vedacdo ¢ dado pelos conceitos de razoabilidade e
proporcionalidade”. Segundo o autor, tal patamar nao se pode aferir de
forma objetiva, devendo ser norteado por uma “logica de razoabilidade e
proporcionalidade no caso concreto em que se pondera”, ndo se podendo
afirmar um numero absoluto aplicavel a todos os tributos ou contribuintes
indistintamente. (BELTRAO, 2013, p. 106)

Destarte, a evidéncia, trata-se de conceito juridico aberto ou
indeterminado (DUARTE, 2013, p. 225), cujo significado somente pode
ser alcancado na pratica, que permite a progressiva e democratica
constru¢do do direito pela atividade dialética dos tribunais. Nesse
contexto, o conteudo da norma juridica ha de ser fixado na forma dos
precedentes judiciais, os quais, considerando as circunstincias e
especificidades dos diferentes casos concretos, delineardo os contornos do
principio, identificando hipdteses que violem o preceito e elucidando
situagdes que, nao obstante paregcam importar quebra da norma,
conformam-se a ordem juridica.

Nao significa isso, contudo, que seja de todo impossivel formular,
em tese, proposicdes juridico-normativas relativas ao principio. E claro,
por exemplo, que se mostrariam indubitavelmente confiscatorios os
tributos que absorvessem todo o valor da propriedade, que aniquilassem a
empresa ou impedissem o exercicio de atividade licita e moral.

(BELTRAO, 2013, p. 106) Da mesma forma, dificilmente alguém
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consideraria confiscatoria a aliquota de 1% sobre o valor venal do imovel
para fins de IPTU, ao passo que todos entenderiam haver violacdo ao
principio caso o mesmo percentual fosse fixado em 80%, fato que ilustra a
facilidade em adotar-se um posicionamento, em se tratando da
aplicabilidade de conceitos juridicos indeterminados, quando se estd
diante de situacdes extremas. (DUARTE, 2013, p. 226) Idéntica situagao
ndo ocorre, porém, na zona cinzenta que forma o meio termo, a exigir
inegavel esfor¢co hermenéutico por parte do aplicador, que tera, por vezes,
de arbitrar o sentido do principio em inegavel atividade de criacdo da
norma juridica, a ser sustentada pelo encadeamento 16gico dos
argumentos no discurso e validada pelo critério da autoridade,
indispensavel a decidibilidade de conflitos em um Estado de Direito.
Nesse sentido, coloca Luciano Amaro que:

Algumas situagbes s3ao expressivas na
caracterizagao de confisco; por exemplo, imposto
que absorvesse toda a renda do contribuinte sem
duvida seria confiscatério, do mesmo modo, o
tributo que tomasse parcela substancial do
patriménio do individuo. Mas qual seria o
percentual a partir de que o imposto passa a ser
confiscatorio? Isso nao esta dito na Constituicao.
Havera hipoteses, por outro lado, em que uma
tributacao severa se justifica, por razdes de politica
fiscal (como se dia com os tributos de fins
extrafiscais). O principio da vedacdo de tributo

confiscatdorio ndao é um preceito matematico; € um
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critério informador da atividade do /egislador e é,
além disso, preceito dirigido ao intérprete e ao
julgador, que, a vista das caracteristicas da situacao
concreta, verificarao se determinado tributo invade
ou nao o territério do confisco. (AMARO, 2010, p.

168)
4. A VEDACAO AO CONFISCO NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO

TRIBUNAL FEDERAL

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o principio do
nao confisco assume contornos bem definidos como norma de limitagao
constitucional ao poder de tributar. Uma primeira e importante decisao
conceitua o vedado confisco como a “injusta apropriacao estatal, no todo
ou em parte, do patrimonio ou dos rendimentos dos contribuintes,
comprometendo-lhes, pela insuportabilidade da carga tributaria, o
exercicio do direito a uma existéncia digna, ou a pratica de atividade
profissional”, consignando, ainda, que “a identificacdo do efeito
confiscatorio deve ser feita em fun¢do da totalidade da carga tributaria” e
nao tendo em vista apenas um tributo especifico. (BRASIL, 1999, p. 1) O
carater confiscatorio deve ser apreciado considerada toda a tributagao
incidente sobre o patrimdnio particular em um periodo estabelecido,
cabendo ao Judiciario verificar a capacidade de que dispde o contribuinte
para suportar a incidéncia de todos os tributos que devera pagar a mesma
pessoa politica que os houver instituido a luz do montante de sua riqueza
ou capital. E o que se depreende do seguinte excerto do acérddo proferido

na ADI n.° 2.010, de 30 de setembro de 1999, in verbis:
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A TRIBUTACAO CONFISCATORIA E VEDADA PELA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. - A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal entende cabivel, em sede
de controle normativo abstrato, a possibilidade de a
Corte examinar se determinado tributo ofende, ou
nao, o0 principio constitucional da nao-
confiscatoriedade consagrado no art. 150, IV, da
Constituicdo. Precedente: ADI 1.075-DF, Rel. Min.
CELSO DE MELLO (o Relator ficou vencido, no
precedente mencionado, por entender que o exame
do efeito confiscatério do tributo depende da
apreciacdo individual de cada caso concreto). - A
proibicao constitucional do confisco em matéria
tributaria nada mais representa senao a interdicao,
pela Carta Politica, de qualquer pretensao
governamental que possa conduzir, no campo da
fiscalidade, a injusta apropriacao estatal, no todo ou
em parte, do patriménio ou dos rendimentos dos
contribuintes, comprometendo-lhes, pela
insuportabilidade da carga tributaria, o exercicio do
direito a uma existéncia digna, ou a pratica de
atividade profissional licita ou, ainda, a regular
satisfacdo de suas necessidades vitais (educacao,
saude e habitacdo, por exemplo). A identificacdao do

efeito confiscatdrio deve ser feita em funcdo da

58



totalidade da carga tributaria, mediante verificacao
da capacidade de que dispde o contribuinte -
considerado o montante de sua riqueza (renda e
capital) - para suportar e sofrer a incidéncia de
todos os tributos que ele devera pagar, dentro de
determinado periodo, a mesma pessoa politica que
os houver instituido (a Unido Federal, no caso),
condicionando-se, ainda, a afericdo do grau de
insuportabilidade econdmico-financeira, a
observancia, pelo legislador, de padrdes de
razoabilidade destinados a neutralizar excessos de
ordem fiscal eventualmente praticados pelo Poder
Publico. Resulta configurado o carater confiscatdrio
de determinado tributo, sempre que o efeito
cumulativo - resultante das multiplas incidéncias
tributarias estabelecidas pela mesma entidade
estatal - afetar, substancialmente, de maneira
irrazoavel, o patrimbnio e/ou os rendimentos do
contribuinte. - O Poder Publico, especialmente em
sede de tributacdo (as contribuicdes de seguridade
social revestem-se de carater tributdrio), ndo pode
agir imoderadamente, pois a atividade estatal acha-
se essencialmente condicionada pelo principio da

razoabilidade. (BRASIL, 1999, p. 1)

59

<
Ty}
st
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
>
(o]
C
&
¥}
i
o
(g\]
S~
Tp}
o
~~
(o}
o
(5}
©
)
Tp}
o
c
o
2
S
e
>
=
(]
©
=]
(5}
-
=
(]
o
(S
=
9
o
o




<
o}
<
<
<
0
()}
—
1
=
(%)
0
>
o
=
&
LN
—
o
o
S~
7o}
(=}
S~
(o}
(o]
Q
©
)
Vo)
o
c
(o]
S
2
s
>
=
(]
©
pi=}
Q
-
c
(]
(@)
S
)
9
o
o

Partindo dessa premissa, o STF j& se manifestou diversas vezes
pela inconstitucionalidade da cobranga de tributos por violagdo ao
principio do ndo confisco. No proprio julgamento da ADI n.° 2.010, restou
decidido, por exemplo, que a criagdo de aliquota progressiva de
contribui¢do previdenciaria para os servidores publicos federais ativos,
que atingiria, para os rendimentos mais elevados, o patamar de 25%,
apresentaria carater confiscatdrio, uma vez que tais rendimentos ja
estavam sujeitos a aliquota de 27,5% de imposto de renda, devido a
mesma pessoa politica, que, no caso, era a Unido. (BRASIL, 1999, p. 1)
Note-se, pois, que foi aplicada, no caso, a tese segundo a qual o efeito
confiscatorio deve ser apreciado em relacdo a totalidade da carga
tributaria devida ao mesmo ente federativo, ¢ ndo tendo em vista,
exclusivamente, a aliquota do tributo impugnado. No caso, a incidéncia
dos dois tributos obrigaria a determinados servidores entregar a Unido
quase metade de seus rendimentos mensais, o que ¢ inegavelmente
confiscatorio. Caso se considerasse exclusivamente a aliquota da
contribui¢do previdenciaria, contudo, o indice ndo importaria confisco,
por entender-se, ordinariamente, que a tributacdo de 1/4 dos rendimentos
nao viola os limites do razoével.

Em outra oportunidade, o tribunal decidiu que a fixacdo de
patamar minimo de duas vezes o valor do tributo devido para a multa a ser
aplicada em caso de inadimplemento da obrigagdo tributdria ataca o
principio do ndo confisco. Na hipotese, cuidou-se de agdo direta movida
em face do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias da
Constituicao do Estado do Rio de Janeiro, tendo o STF, nos autos da ADI
n.° 551/RJ, Rel. Min. Ilmar Galvao, julgada em 24 de outubro de 2002,
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entendido que “a despropor¢do entre o desrespeito a norma tributaria e
sua consequéncia juridica, a multa, evidencia o carater confiscatério desta,
atentando contra o patriménio do contribuinte”. (ALEXANDRE, 2009, p.
141)

De outra feita, fixou o Supremo que a cobranca antecipada de
tributo por fato gerador presumido, como no caso do ICMS, ndo viola o
principio do ndo confisco. (BRASIL, 2002, p. 1) Segundo o tribunal, a
regra, que encontra amparo no texto do art. 150, § 7°, da CF/88,[3]
introduzido pela EC n.° 3/1993, ndo importa em arrecadacdo confiscatoria
na medida em que, no preco passado do industrial para o varejista ¢é
embutido unicamente o imposto previsto pela saida da mercadoria de seu
estabelecimento, ndo se podendo falar em cumulatividade. Presentes os
requisitos da substituigdo tributaria (legalidade e tipicidade, com
regulamentacdo da matéria por lei complementar), ndo restaria presente
situagao de confisco, vez que, na venda da mercadoria ao consumidor
final, o substituto reembolsa-se do valor pago antecipadamente, e, caso
nao ocorra o fato gerador presumido, ha a garantia de restituigao imediata
e preferencial do imposto pago. (BRASIL, 2002, p. 1)

Ainda em outro julgamento, entendeu o STF que, em se tratando
de taxa, deve haver uma relacdo de razoavel equivaléncia entre o valor
cobrado pelo Estado e o custo do servigo prestado ou posto a disposi¢ao
do contribuinte. Por se tratar de tributo vinculado ao usufruto efetivo ou
potencial de servigo publico ou ao exercicio do poder de policia, nao pode
haver desproporcao entre o custo da atividade realizada e o valor exigido
do contribuinte, sob pena de materializar-se tributagdo irrazoavel,

caracterizadora, pois, de infringéncia a vedagao do confisco. E o que se
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extrai de parte da ementa da ADI n.° 2.551 MC-QO/MG, também da
relatoria do Min. Celso de Mello, julgada pelo tribunal pleno em 2 de
abril de 2003:

TAXA: CORRESPONDENCIA ENTRE O VALOR
EXIGIDO E O CUSTO DA ATIVIDADE ESTATAL. - A
taxa, enquanto contraprestacdao a uma atividade do
Poder Publico, ndao pode superar a relacao de
razoavel equivaléncia que deve existir entre o custo
real da atuacao estatal referida ao contribuinte e o
valor que o Estado pode exigir de cada contribuinte,
considerados, para esse efeito, os elementos
pertinentes as aliquotas e a base de calculo fixadas
em lei. - Se o valor da taxa, no entanto, ultrapassar o
custo do servico prestado ou posto a disposicdao do
contribuinte, dando causa, assim, a uma situacao de
onerosidade excessiva, que descaracterize essa

relacdao de equivaléncia entre os fatores referidos (o
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custo real do servico, de um lado, e o valor exigido
do contribuinte, de outro), configurar-se-a, entao,
guanto a essa modalidade de tributo, hipdtese de
ofensa a clausula vedatodria inscrita no art. 150, 1V,
da Constituicdo da Republica. Jurisprudéncia.
Doutrina. TRIBUTACAO E OFENSA AO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. - O Poder Publico,

especialmente em sede de tributacao, ndo pode agir

62




imoderadamente, pois a atividade estatal acha-se
essencialmente condicionada pelo principio da
razoabilidade, que traduz limitacdo material a acao
normativa do Poder Legislativo. - O Estado ndao pode
legislar abusivamente. A atividade legislativa esta
necessariamente sujeita a rigida observancia de
diretriz fundamental, que, encontrando suporte
tedrico no principio da proporcionalidade, veda os
excessos normativos e as prescri¢cdes irrazoaveis do
Poder Publico. O principio da proporcionalidade,
nesse contexto, acha-se vocacionado a inibir e a
neutralizar os abusos do Poder Publico no exercicio
de suas funcdes, qualificando-se como parametro
de afericdao da prépria constitucionalidade material
dos atos estatais. - A prerrogativa institucional de
tributar, que o ordenamento positivo reconhece ao
Estado, ndo lhe outorga o poder de suprimir (ou de
inviabilizar) direitos de carater fundamental
constitucionalmente assegurados ao contribuinte. E
gue este dispde, nos termos da prépria Carta
Politica, de um sistema de protecao destinado a
ampara-lo contra eventuais excessos cometidos
pelo poder tributante ou, ainda, contra exigéncias
irrazoaveis veiculadas em diplomas normativos

editados pelo Estado. (BRASIL, 2003, p. 1)
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Por fim, cumpre ressaltar ja estar assentado no Supremo, de ha
muito, que ndo caracteriza confisco a pena de perdimento de bens imposta
pela legislagdo tributaria ao contribuinte que nao efetue o pagamento do
tributo na forma e prazo previstos em ato normativo. No caso, objeto do
julgamento do Agravo de Instrumento n.° 173.689-6/DF, o requerente
instava acerca da suposta violagdo ao art. 150, IV, da CF em face da
relutdncia da Unido em promover a regularizagdo fiscal de veiculo
importado, apreendido pela autoridade aduaneira que, ademais, aplicou a
pena de perdimento de bens. Entendeu-se que ndo ha o vedado confisco
quando a excussao patrimonial decorre da entrada de bens, no territdrio
nacional, sem obediéncia as normas legais concernentes a importacao, as
quais, por expressa disposi¢cdo legal, levam a perda do bem. (BRASIL,
1996, p. 1)

5. Conclusao

O principio do ndo confisco ou da vedagdao a tributagdo
confiscatoria decorre da previsdo constante do art. 150, IV, da
Constituicao Federal, segundo o qual ¢ vedado a Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios utilizar tributo “com efeito de confisco”. A clausula
ndo encerra uma proibicdo genérica a toda e qualquer apreensao de bens
em proveito da administracdo publica, o que inviabilizaria a cobranga
judicial de débitos fiscais ou, ainda, a aplicagdo de penalidades
administrativas por infringéncia de obrigacdes tributarias principais ou
acessorias. Cuida-se, em vez disso, de principio destinado ao legislador,
que resta proibido de impor tributagdo excessiva ou irrazoavel, que
importe na injusta absor¢ao do patriménio particular, na aniquilagdo da

empresa ou no impedimento do exercicio de atividade licita. E
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compreendido pela doutrina como a repercussdo dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade no plano tributario.

Precisamente por isso, o conceito juridico de confisco mostra-se
aberto e indeterminado, demandando elucidacao a luz das circunstancias e
especificidades do caso concreto, quando, ainda, sujeita-se ao inevitavel
influxo das perspectivas ideoldgicas do intérprete. Na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, tem-se por violada a norma que veda o
confisco quando presente a injusta apropriacdo estatal, no todo ou em
parte, do patrimoénio ou dos rendimentos dos contribuintes,
comprometendo-lhes, pela insuportabilidade da carga tributaria, o
exercicio do direito a uma existéncia digna, ou a pratica de atividade
profissional licita. Para o STF, a identificacdo do efeito confiscatorio deve
ser feita em fungao da totalidade da carga tributaria e nao tendo em vista
apenas um tributo especifico.

Nesse sentido, ja entendeu o STF que: a) aliquota progressiva de
contribui¢do previdenciaria para servidores publicos federais ativos no
patamar de 25% apresentaria carater confiscatorio, uma vez que OS
mesmos rendimentos ja estdo sujeitos ao indice de 27,5% de imposto de
renda, de modo que o valor final, pela sistematica de calculo do tributo
proposto, chegaria ao comprometimento de quase 50% da renda mensal
do servidor publico em favor de uma mesma pessoa politica, que, no caso,
era a Unido; b) patamar minimo de duas vezes o valor do tributo devido
para a multa a ser aplicada em caso de inadimplemento da obrigacao
tributdria ataca o principio do nao confisco; c¢) cobranga antecipada de
tributo por fato gerador presumido, como no caso do ICMS, nao viola o

principio do ndo confisco, vez que na venda da mercadoria ao consumidor
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final o substituto reembolsa-se do valor pago antecipadamente, e, caso
nao ocorra o fato gerador presumido, ha a garantia de restituicdo imediata
e preferencial do imposto pago; d) em se tratando de taxa, viola o
principio do ndo confisco a auséncia de uma relacdo de razodvel
equivaléncia entre o valor cobrado pelo Estado e o custo do servico
prestado ou posto a disposi¢do do contribuinte; €) ndo caracteriza confisco
a pena de perdimento de bens imposta pela legislacdo tributiria ao
contribuinte que ndo efetue o pagamento do tributo na forma e condigdes
previstas no ato normativo.
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NOTAS:

[1] Lista de siglas e abreviaturas: ADI — Acdao Direta de
Inconstitucionalidade; CF — Constituicao Federal; CTN — Cédigo Tributario
Nacional; EC — Emenda Constitucional; IPTU — Imposto sobre a

Propriedade Territorial Urbana; ICMS — Imposto sobre a Circulacao de
Mercadorias e Servicos; MC — Medida Cautelar; Min. — Ministro; QO —
Questao de Ordem; Rel. — Relator; STF — Supremo Tribunal Federal.

[2] Os limites juridicos a cobranga do crédito tributdrio sdo os mesmos
existentes para a execucdo judicial destinada a satisfacdo de dividas
pecunidrias de outra natureza, quais sejam, aqueles que importem o
resguardo do minimo existencial, que traduz o sentido do principio
constitucional da dignidade humana, do que sdo exemplos as regras que
estabelecem as impenhorabilidades, tais como as do saldrio, da quantia
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mantida em caderneta de poupanga até o limite de 40 (quarenta) salarios-
minimos, do seguro de vida e do imdvel qualificado como bem de familia
legal ou convencional (LIMA JUNIOR, 2013, p. 70-71).

[3] BRASIL, 1988, p. 1: “Art. 150. (...) § 7.° A lei podera atribuir a sujeito
passivo de obrigagdo tributaria a condi¢ao de responsavel pelo pagamento
de 1imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer
posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia
paga, caso nao se realize o fato gerador presumido. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 3, de 1993)”

ANALISE JURIDICA DO SISTEMA DOS MUSEUS: SINGELOS
APONTAMENTOS A LEI N° 11.904/2009 (ESTATUTO DOS MUSEUS)

TAUA LIMA VERDAN RANGEL: Bacharel em
Direito, do Centro Universitario Sdo Camilo. Autor
de varios artigos na area do Direito Penal, Direito
Constitucional, Direito Civil e Direito Ambiental.
Mestrando vinculado ao Programa de Pos-Graduagao
em Sociologia e Direito da UFF. Bolsista CAPES.

Resumo: O objetivo do presente estd assentado na andlise juridica do
sistema dos museus, instituido pela Lei n° 11.904, de 14 de Janeiro de
2009. Cuida salientar que o meio ambiente cultural ¢ constituido por bens
culturais, cuja acep¢ao compreende aqueles que possuem valor histérico,
artistico, paisagistico, arqueologico, espeleologico, fossilifero, turistico,
cientifico, refletindo as caracteristicas de uma determinada sociedade. Ao
lado disso, quadra anotar que a cultura identifica as sociedades humanas,
sendo formada pela histéria e macicamente influenciada pela natureza,
como localizagdo geografica e clima. Com efeito, o meio ambiente
cultural decorre de uma intensa interacdo entre homem e natureza,
porquanto aquele constroi o seu meio, e toda sua atividade e percepc¢ao

sdo conformadas pela sua cultural. A cultura brasileira ¢ o resultado
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daquilo que era proprio das populagdes tradicionais indigenas e das
transformacgodes trazidas pelos diversos grupos colonizadores e escravos
africanos. Nesta toada, ao se analisar o0 meio ambiente cultural, enquanto
complexo macrossistema, ¢ perceptivel que € algo incorporeo, abstrato,
fluido, constituido por bens culturais materiais e imateriais portadores de
referéncia a memoria, a acdo e a identidade dos distintos grupos
formadores da sociedade brasileira. O conceito de patrimonio historico e
artistico nacional abrange todos os bens moveis e imoveis, existentes no
Pais, cuja conservagdo seja de interesse publico, por sua vinculagdo a
fatos memoraveis da Historia patria ou por seu excepcional valor artistico,
arqueologico, etnografico, bibliografico e ambiental.

Palavras-chaves: Patrimonio Cultural. Sistema dos Museus. Tutela
Juridica.

Sumario: 1 Ponderacdes Introdutdrias: Breves notas a construcao tedrica
da Ramificagdo Ambiental do Direito; 2 Comentéarios a concepgao de
Meio Ambiente; 3 Meio Ambiente e Patrimdénio Cultural: Aspectos
Introdutorios; 4 Analise Juridica do Sistema dos Museus: Singelos

Apontamentos a Lei n® 11.904/2009 (Estatuto dos Museus).

1 Ponderacoes Introdutorias: Breves notas a constru¢ao teorica da
Ramificacio Ambiental do Direito

Inicialmente, ao se dispensar um exame acerca do tema
colocado em tela, patente se faz arrazoar que a Ciéncia Juridica, enquanto
um conjunto multifacetado de arcabouco doutrinario e técnico, assim
como as robustas ramificacdes que a integram, reclama uma interpretacao

alicercada nos plurais aspectos modificadores que passaram a influir em
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sua estruturagdo. Neste alamiré, lancando a tona os aspectos
caracteristicos de mutabilidade que passaram a orientar o Direito, tornou-
se imperioso salientar, com énfase, que ndo mais subsiste uma visao
arrimada em preceitos estagnados e estanques, alheios as necessidades e
as diversidades sociais que passaram a contornar os Ordenamentos
Juridicos. Ora, infere-se que ndo mais prospera o arcabougo imutavel que
outrora sedimentava a aplicagdo das leis, sendo, em decorréncia dos
anseios da populagdo, suplantados em uma nova sistematica.

Com espeque em tais premissas, cuida hastear, com bastante
pertinéncia, como flamula de interpretagdo o “prisma de avaliacdo o
brocardo juridico 'Ubi societas, ibi jus', ou seja, ‘Onde estd a sociedade,
esta o Direito', tornando explicita e cristalina a relacdo de
interdependéncia que esse bindmio mantém”[1]. Destarte, com clareza
solar, denota-se que hd uma interacdo consolidada na mitua dependéncia,
ja que o primeiro tem suas balizas fincadas no constante processo de
evolugdo da sociedade, com o fito de que seus Diplomas Legislativos e
institutos ndo fiquem inquinados de inaptiddo e arcaismo, em total
descompasso com a realidade vigente. A segunda, por sua vez, apresenta
estrutural dependéncia das regras consolidadas pelo Ordenamento Patrio,
cujo escopo primevo ¢ assegurar que ndo haja uma vinganga privada,
afastando, por extensdao, qualquer rango que rememore priscas eras em
que o homem valorizava a Lei de Talido (“Olho por olho, dente por
dente), bem como para evitar que se robuste¢ca um cenario caotico no
seio da coletividade.

Ademais, com a promulga¢ao da Constituigdo da Republica

Federativa do Brasil de 1988, imprescindivel se fez adota-la como macigo
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axioma de sustentagdo do Ordenamento Brasileiro, precipuamente quando
se objetiva a amoldagem do texto legal, genérico e abstrato, aos
complexos anseios e multiplas necessidades que influenciam a realidade
contemporanea. Ao lado disso, hd que se citar o voto magistral voto
proferido pelo Ministro FEros Grau, ao apreciar a Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental N°. 46/DF, “o direito é um
organismo vivo, peculiar porém porque ndo envelhece, nem permanece
jovem, pois é contemporaneo a realidade. O direito € um dinamismo.
Essa, a sua forca, o seu fascinio, a sua beleza’[2]. Como bem pontuado,
o fascinio da Ciéncia Juridica jaz, justamente, na constante e
imprescindivel mutabilidade que apresenta, decorrente do dinamismo que
reverbera na sociedade e orienta a aplicacao dos Diplomas Legais ¢ os
institutos juridicos neles consagrados.

Ainda neste substrato de exposi¢do, pode-se evidenciar que a
concepgao pos-positivista que passou a permear o Direito, ofertou, por via
de consequéncia, uma rotunda independéncia dos estudiosos e
profissionais da Ciéncia Juridica. Alids, hd que se citar o entendimento de
Verdan, “esta doutrina é o ponto culminante de uma progressiva
evolucdo acerca do valor atribuido aos principios em face da
legislacdo”[3]. Destarte, a partir de uma analise profunda dos
mencionados sustentaculos, infere-se que o ponto central da corrente pos-
positivista cinge-se a valoracdo da robusta tdbua principiologica que
Direito e, por conseguinte, o arcabou¢o normativo passando a figurar,
nesta tela, como normas de cunho vinculante, flamulas hasteadas a serem
adotadas na aplicagdo e interpretacao do contetido das leis, diante das

situacOes concretas.
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Nas ultimas décadas, o aspecto de mutabilidade tornou-se ainda
mais evidente, em especial, quando se analisa a construgdo de novos que
derivam da Ciéncia Juridica. Entre estes, cuida destacar a ramificagao
ambiental, considerando como um ponto de congruéncia da formacao de
novos idedrios e canones, motivados, sobretudo, pela premissa de um
manancial de novos valores adotados. Nesta trilha de argumentacao, de
boa técnica se apresenta os ensinamentos de Fernando de Azevedo Alves
Brito que, em seu artigo, aduz: “Com a intensificagdo, entretanto, do
interesse dos estudiosos do Direito pelo assunto, passou-se a desvendar
as peculiaridades ambientais, que, por estarem muito mais ligadas as
ciéncias bioldgicas, até entdo era marginalizadas™[4]. Assim, em
decorréncia da proeminéncia que os temas ambientais vém, de maneira
paulatina, alcang¢ando, notadamente a partir das ultimas discussdes
internacionais envolvendo a necessidade de um desenvolvimento
econdmico pautado em sustentabilidade, ndo ¢é raro que prospere,
mormente em razao de novos fatores, um verdadeiro remodelamento ou
mesmo uma releitura dos conceitos que abalizam a ramificagdo ambiental
do Direito, com o fito de permitir que ocorra a conservagao € recuperagao
das areas degradadas, primacialmente as culturais.

Ademais, ha de ressaltar ainda que o direito ambiental passou a
figurar, especialmente, depois das décadas de 1950 e 1960, como um
elemento integrante da farta e sélida tdbua de direitos fundamentais.
Calha realgar que mais contemporaneos, os direitos que constituem a
terceira dimensao recebem a alcunha de direitos de fraternidade ou, ainda,
de solidariedade, contemplando, em sua estrutura, uma patente

preocupacdo com o destino da humanidade[5]-. Ora, dai se verifica a
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inclusdo de meio ambiente como um direito fundamental, logo, estd
umbilicalmente atrelado com humanismo e, por extensao, a um ideal de
sociedade mais justa e solidaria. Nesse sentido, ainda, ¢ plausivel citar o
artigo 3°., inciso I, da Carta Politica de 1988 que abriga em sua redagao
tais pressupostos como os principios fundamentais do Estado
Democratico de Direitos: “Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e
solidaria”[6].

Ainda nesta esteira, ¢ possivel verificar que a constru¢ao dos
direitos encampados sob a rubrica de terceira dimensao tende a identificar
a existéncia de valores concernentes a uma determinada categoria de
pessoas, consideradas enquanto unidade, ndo mais prosperando a tipica
fragmentagdo individual de seus componentes de maneira isolada, tal
como ocorria em momento pretérito. Com o escopo de ilustrar, de
maneira pertinente as ponderagdes vertidas, insta trazer a colacdo o
entendimento do Ministro Celso de Mello, ao apreciar a Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade N°. 1.856/RJ, em especial quando destaca:

Cabe assinalar, Senhor Presidente, que os
direitos de terceira geracdo (ou de novissima
dimensao), que materializam poderes de titularidade
coletiva atribuidos, genericamente, ¢ de modo difuso,
a todos os integrantes dos agrupamentos sociais,
consagram o principio da solidariedade e constituem,
por isso mesmo, ao lado dos denominados direitos de
quarta geragao (como o direito ao desenvolvimento e

o direito a paz), um momento importante no processo
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de expansao e reconhecimento dos direitos humanos,
qualificados estes, enquanto valores fundamentais
indisponiveis, como prerrogativas impregnadas de
uma natureza essencialmente inexaurivel[7].

Quadra anotar que os direitos alocados sob a rubrica de direito
de terceira dimensdo encontram como assento primordial a visdo da
espécie humana na condigdo de coletividade, superando, via de
consequéncia, a tradicional visdo que esta pautada no ser humano em sua
individualidade. Assim, a preocupagdo identificada estd alicercada em
direitos que sdo coletivos, cujas influéncias afetam a todos, de maneira
indiscriminada. Ao lado do exposto, cuida mencionar, segundo
Bonavides, que tais direitos “tém primeiro por destinatarios o género
humano mesmo, num momento expressivo de sua afirma¢do como valor
supremo em termos de existencialidade concreta”[8]. Com efeito, os
direitos de terceira dimensao, dentre os quais se inclui ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, positivado na Constituicdo de 1988, emerge
com um claro e tangivel aspecto de familiaridade, como &pice da evolugao
¢ concretizacao dos direitos fundamentais.

2 Comentarios a concepcio de Meio Ambiente

Em uma primeira plana, ao lancar mao do sedimentado
juridico-doutrinario apresentado pelo inciso I do artigo 3° da Lei N°.
6.938, de 31 de agosto de 1981[9], que dispde sobre a Politica Nacional
do Meio Ambiente, seus fins € mecanismos de formulagdo e aplicacado, e
da outras providéncias, salienta que o meio ambiente consiste no conjunto
¢ conjunto de condigdes, leis e influéncias de ordem quimica, fisica e

bioldgica que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas. Pois
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bem, com o escopo de promover uma facilitagdo do aspecto conceitual
apresentado, ¢ possivel verificar que o meio ambiente se assenta em um
complexo didlogo de fatores abioticos, provenientes de ordem quimica e
fisica, e bioticos, consistentes nas plurais e diversificadas formas de seres
viventes. Consoante os ensinamentos apresentados por Jos¢ Afonso da
Silva, considera-se meio-ambiente como ‘““‘a interagdo do conjunto de
elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem o
desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas formas”[10].

Nesta senda, ainda, Fiorillo[11], ao tecer comentarios acerca da
acepcao conceitual de meio ambiente, coloca em destaque que tal tema se
assenta em um idedrio juridico indeterminado, incumbindo, ao intérprete
das leis, promover o seu preenchimento. Dada a fluidez do tema, ¢
possivel colocar em evidéncia que o meio ambiente encontra intima e
umbilical relagdo com os componentes que cercam o ser humano, os quais
sao de imprescindivel relevancia para a sua existéncia. O Ministro Luiz
Fux, ao apreciar a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade N°. 4.029/AM,
salientou, com bastante pertinéncia, que:

(...) o meio ambiente ¢ um conceito hoje
geminado com o de saude publica, saude de cada
individuo, sadia qualidade de vida, diz a
Constitui¢ao, € por isso que estou falando de satde, e
hoje todos nds sabemos que ele ¢ imbricado, ¢
conceitualmente  geminado com o  proprio
desenvolvimento. Se antes nos diziamos que o meio
ambiente ¢ compativel com o desenvolvimento, hoje

no6s dizemos, a partir da Constitui¢dao, tecnicamente,
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que ndo pode haver desenvolvimento sendo com o
meio ambiente ecologicamente equilibrado. A
geminacao do conceito me parece de rigor técnico,
porque salta da propria Constituigdo Federal[12].

E denotavel, desta sorte, que a constitucionalizagdo do meio
ambiente no Brasil viabilizou um verdadeiro salto qualitativo, no que
concerne, especificamente, as normas de protecdo ambiental. Tal fato
decorre da premissa que os robustos corolarios e principios norteadores
foram algados ao patamar constitucional, assumindo colocacdo eminente,
ao lado das liberdades publicas e dos direitos fundamentais. Superadas
tais premissas, aprouve ao Constituinte, ao entalhar a Carta Politica
Brasileira, ressoando os valores provenientes dos direitos de terceira
dimensao, insculpir na redagdo do artigo 225, conceder amplo e robusto
respaldo ao meio ambiente como pilar integrante dos direitos
fundamentais. “Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, as normas de protecdo ambiental sdo alcadas a
categoria de normas constitucionais, com elaboracdo de capitulo
especialmente dedicado a protecdo do meio ambiente”[13]. Nesta toada,
ainda, ¢ observavel que o caput do artigo 225 da Constitui¢ao Federal de
1988[14] esta abalizado em quatro pilares distintos, robustos e singulares
que, em conjunto, dao corpo a toda tabua ideoldgica e teodrica que
assegura o substrato de edificacdo da ramificagao ambiental.

Primeiramente, em decorréncia do tratamento dispensado pelo
artifice da Constituicao Federal, o meio ambiente foi icado a condi¢ao de
direito de todos, presentes e futuras geracdes. E encarado como algo

pertencente a toda coletividade, assim, por esse prisma, ndo se admite o
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emprego de qualquer distingdo entre brasileiro nato, naturalizado ou
estrangeiro, destacando-se, sim, a necessidade de preservacgao,
conservacao € nao-poluicdo. O artigo 225, devido ao cunho de direito
difuso que possui, extrapola os limites territoriais do Estado Brasileiro,
nao ficando centrado, apenas, na extensdao nacional, compreendendo toda
a humanidade. Neste sentido, o Ministro Celso de Mello, ao apreciar a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade N° 1.856/RJ, destacou que:

A preocupagdo com o meio ambiente - que hoje
transcende o plano das presentes geragdes, para
também atuar em favor das geracoes futuras (...) tem
constituido, por isso mesmo, objeto de regulacodes
normativas ¢ de proclamacdes juridicas, que,
ultrapassando a provincia meramente doméstica do
direito nacional de cada Estado soberano, projetam-
se no plano das declaragdes internacionais, que
refletem, em sua expressdo concreta, 0 COmpromisso
das Nac¢des com o indeclinavel respeito a esse direito
fundamental que assiste a toda a Humanidade[15].

O termo “todos”, aludido na redagao do caput do artigo 225 da
Constituicdo Federal de 1988, faz men¢dao aos ja nascidos (presente
geracdo) e ainda aqueles que estdo por nascer (futura geracao), cabendo
aqueles zelar para que esses tenham a sua disposi¢do, no minimo, os
recursos naturais que hoje existem. Tal fato encontra como arrimo a
premissa que foi reconhecido ao género humano o direito fundamental a
liberdade, a igualdade e ao gozo de condigdes de vida adequada, em

ambiente que permita desenvolver todas as suas potencialidades em clima
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de dignidade e bem-estar. Pode-se considerar como um direito
transgeracional, ou seja, ultrapassa as geracdes, logo, € viavel afirmar que
o meio-ambiente ¢ um direito publico subjetivo. Desta feita, o ideario de
que o meio ambiente substancializa patrimonio publico a ser
imperiosamente assegurado e protegido pelos organismos sociais e pelas
instituicoes estatais, qualificando verdadeiro encargo irrenuncidvel que se
impde, objetivando sempre o beneficio das presentes e das futuras
geragdes, incumbindo tanto ao Poder Publico quanto a coletividade
considerada em si mesma.

Assim, decorrente de tal fato, produz efeito erga mones, sendo,
portanto, oponivel contra a todos, incluindo pessoa fisica/natural ou
juridica, de direito publico interno ou externo, ou mesmo de direito
privado, como também ente estatal, autarquia, fundacdo ou sociedade de
economia mista. Impera, também, evidenciar que, como um direito difuso,
ndo subiste a possibilidade de quantificar quantas sdo as pessoas
atingidas, pois a poluicao ndo afeta tdo s6 a populacdo local, mas sim toda
a humanidade, pois a coletividade ¢ indeterminada. Nesta senda, o direito
a interidade do meio ambiente substancializa verdadeira prerrogativa
juridica de titularidade coletiva, ressoando a expressdo robusta de um
poder deferido, ndo ao individuo identificado em sua singularidade, mas
num sentido mais amplo, atribuido a propria coletividade social.

Com a nova sistematica entabulada pela redagao do artigo 225
da Carta Maior, o meio-ambiente passou a ter autonomia, tal seja nao esta
vinculada a lesdes perpetradas contra o ser humano para se agasalhar das
reprimendas a serem utilizadas em relacdo ao ato perpetrado. Figura-se,

ergo, como bem de uso comum do povo o segundo pilar que da corpo aos
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sustentaculos do tema em tela. O axioma a ser esmiugado, esta atrelado o
meio-ambiente como vetor da sadia qualidade de vida, ou seja, manifesta-
se na salubridade, precipuamente, ao vincular a espécie humana esta se
tratando do bem-estar e condigdes minimas de existéncia. Igualmente, o
sustentdculo em analise se corporifica também na higidez, ao cumprir os
preceitos de ecologicamente equilibrado, salvaguardando a vida em todas
as suas formas (diversidade de espécies).

Por derradeiro, o quarto pilar ¢ a corresponsabilidade, que
impde ao Poder Publico o dever geral de se responsabilizar por todos os
elementos que integram o meio ambiente, assim como a condi¢do positiva
de atuar em prol de resguardar. Igualmente, tem a obrigacao de atuar no
sentido de zelar, defender e preservar, asseverando que o meio-ambiente
permaneca intacto. Alids, este ultimo se diferencia de conservar que
permite a acdo antrdpica, viabilizando melhorias no meio ambiente,
trabalhando com as premissas de desenvolvimento sustentdvel, aliando
progresso e conservacao. Por seu turno, o cidaddo tem o dever negativo,
que se apresenta ao ndo poluir nem agredir o meio-ambiente com sua
acdo. Além disso, em razao da referida corresponsabilidade, sdo titulares
do meio ambiente os cidadaos da presente e da futura geracao.

3 Meio Ambiente e Patriménio Cultural: Aspectos Introdutérios

Quadra salientar que o meio ambiente cultural € constituido por
bens culturais, cuja acep¢do compreende aqueles que possuem valor
historico, artistico, paisagistico, arqueoldgico, espeleologico, fossilifero,
turistico, cientifico, refletindo as caracteristicas de uma determinada
sociedade. Ao lado disso, quadra anotar que a cultura identifica as

sociedades humanas, sendo formada pela histéria e macigamente
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influenciada pela natureza, como localizacdo geografica e clima. Com
efeito, o meio ambiente cultural decorre de uma intensa interacao entre
homem e natureza, porquanto aquele constréi o seu meio, e toda sua
atividade e percep¢do sdo conformadas pela sua cultural. “A cultura
brasileira € o resultado daquilo que era proprio das populagdes
tradicionais indigenas e das transformacdes trazidas pelos diversos
grupos colonizadores e escravos africanos”[16]. Desta maneira, a
prote¢do do patrimonio cultural se revela como instrumento robusto da
sobrevivéncia da propria sociedade.

Nesta toada, ao se analisar o meio ambiente cultural, enquanto
complexo macrossistema, ¢ perceptivel que € algo incorporeo, abstrato,
fluido, constituido por bens culturais materiais e imateriais portadores de
referéncia a memoria, a acdo e a identidade dos distintos grupos
formadores da sociedade brasileira. Meirelles anota que “0 conceito de
patrimdnio historico e artistico nacional abrange todos os bens moveis e
imo@veis, existentes no Pais, cuja conservacdo seja de interesse publico,
por sua vinculacdo a fatos memoraveis da Historia patria ou por seu
excepcional valor artistico, arqueoldgico, etnografico, bibliografico e
ambiental”[17]. Quadra anotar que os bens compreendidos pelo
patrimonio cultural compreendem tanto realizagdes antropicas como obras
da Natureza; preciosidades do passado e obras contemporaneas.

Nesta esteira, ¢ possivel subclassificar o meio ambiente cultural
em duas espécies distintas, quais sejam: uma concreta ¢ outra abstrata.
Neste passo, o meio-ambiente cultural concreto, também denominado
material, se revela materializado quando estd transfigurado em um objeto

classificado como elemento integrante do meio-ambiente humano. Assim,
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¢ possivel citar os prédios, as construcdes, os monumentos arquitetonicos,
as estagdes, 0s museus € os parques, que albergam em si a qualidade de
ponto turistico, artistico, paisagistico, arquitetonico ou historico. Os
exemplos citados alhures, em razdo de todos os predicados que ostentam,
sdo denominados de meio-ambiente cultural concreto. Acerca do tema em
comento, € possivel citar o robusto entendimento jurisprudencial firmado
pelo Ministro Ruy Rosado de Aguiar, ao apreciar o Recurso Especial N°
115.599/RS:
Ementa: Meio Ambiente. Patrimonio cultural.
Destruicdo de dunas em sitios arqueoldgicos.
Responsabilidade civil. Indenizagdo. O autor da

destruicio de dunas que encobriam  sitios

arqueoldgicos deve indenizar pelos prejuizos

causados ao meio ambiente, especificamente ao meio

ambiente natural (dunas) e ao meio ambiente cultural

(jazidas arqueoldgicas com ceramica indigena da

Fase Vieira). Recurso conhecido em parte e provido.

(Superior Tribunal de Justiga — Quarta Turma/ REsp
115.599/RS/ Relator: Ministro Ruy Rosado de
Aguiar/ Julgado em 27.06.2002/ Publicado no Diario
da Justica em 02.09.2002, p. 192).

Diz-se, de outro modo, o meio-ambiente cultural abstrato,
chamado, ainda, de imaterial, quando este nao se apresenta materializado
no meio-ambiente humano, sendo, deste modo, considerado como a
cultura de um povo ou mesmo de uma determinada comunidade. Da

mesma maneira, sao alcangados por tal acepcao a lingua e suas variagdes
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regionais, os costumes, os modos € como as pessoas relacionam-se, as
producdes académicas, literarias e cientificas, as manifestacoes
decorrentes de cada identidade nacional e/ou regional. Neste sentido, ¢
possivel colacionar o entendimento firmado pelo Tribunal Regional
Federal da Segunda Regido, quando, ao apreciar a Apelacdo Civel N°
2005251015239518, firmou entendimento que “expressoes tradicionais e
termos de uso corrente, trivial e disseminado, reproduzidos em
dicionarios, integram o patriménio cultural de um povo”[18]. Esses
aspectos constituem, sem distingdo, abstratamente o meio-ambiente
cultural. Consoante aponta Brollo, “0 patriménio cultural imaterial
transmite-se de geracdo a geracdo e € constantemente recriado pelas
comunidades e grupos em funcdo de seu ambiente”[19], decorrendo, com
destaque, da interagao com a natureza e dos acontecimentos historicos que
permeiam a populagao.

O Decreto N°. 3.551, de 04 de Agosto de 2000[20], que institui
o registro de bens culturais de natureza imaterial que constituem
patrimdnio cultural brasileiro, cria o Programa Nacional do Patrimdnio
Imaterial e da outras providéncias, consiste em instrumento efetivo para a
preservacdo dos bens imateriais que integram o meio-ambiente cultural.
Como bem aponta Brollo[21], em seu magistério, o aludido decreto nao
instituiu apenas o registro de bens culturais de natureza imaterial que
integram o patrimonio cultural brasileiro, mas também estruturou uma
politica de inventarianga, referenciamento e valorizacao desse patrimonio.
Ejeta-se, segundo o entendimento firmado por Celso Fiorillo[22], que os
bens que constituem o denominado patrimonio cultural consistem na

materializagdo da historia de um povo, de todo o caminho de sua
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formagdo e reafirmacgao de seus valores culturais, os quais t€ém o condao
de substancializar a identidade e a cidadania dos individuos insertos em
uma determinada comunidade. Necessario se faz salientar que o meio-
ambiente cultural, conquanto seja artificial, difere-se do meio-ambiente
humano em razdo do aspecto cultural que o caracteriza, sendo dotado de
valor especial, notadamente em decorréncia de produzir um sentimento de
identidade no grupo em que se encontra inserido, bem como ¢ propiciada
a constante evolucdo fomentada pela atencdo a diversidade e a
criatividade humana.

4 Analise Juridica do Sistema dos Museus: Singelos Apontamentos a
Lei n° 11.904/2009 (Estatuto dos Museus)

Cuida anotar que a Lei n° 11.904, de 14 de janeiro de 2009[23],
que institui o Estatuto de Museus e da outras providéncias, introduziu no
ordenamento juridico o Sistema de Museus, que ¢ uma rede organizada de
instituicdes museologicas, baseado na adesdo voluntaria, configurado de
forma progressiva e que visa a coordenagdo, articulagdo, a mediagdo, a
qualificacdo e a cooperagdo entre os museus. Os entes federados
estabelecerdo em lei, denominada Estatuto Estadual, Regional, Municipal
ou Distrital dos Museus, normas especificas de organizagao, articulacao e
atribuicoes das instituicdes museologicas em sistemas de museus, de
acordo com os principios dispostos neste Estatuto. A instalagao dos
sistemas estaduais ou regionais, distritais ¢ municipais de museus sera
feita de forma gradativa, sempre visando a qualificacdo dos respectivos
museus. Os sistemas de museus tém por finalidade: (i) apoiar
tecnicamente os museus da area disciplinar e tematica ou geografica com

eles relacionada; (i1) promover a cooperagdo e a articulagdo entre os
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museus da area disciplinar e tematica ou geografica com eles relacionada,
em especial com os museus municipais; (ii1) contribuir para a vitalidade e
o dinamismo cultural dos locais de instalacio dos museus; (iv) elaborar
pareceres € relatorios sobre questdes relativas a museologia no contexto
de atuacdo a eles adstrito; (v) colaborar com o 6rgao ou entidade do poder
publico competente no tocante a apreciacdo das candidaturas ao Sistema
Brasileiro de Museus, na promog¢do de programas e de atividade e no
acompanhamento da respectiva execugao.

O Sistema Brasileiro de Museus dispord de um Comité Gestor,
com a finalidade de propor diretrizes e agdes, bem como apoiar e
acompanhar o desenvolvimento do setor museoldgico brasileiro. O
Comité Gestor do Sistema Brasileiro de Museus serd composto por
representantes de orgdos e entidades com representatividade na area da
museologia nacional. O Sistema Brasileiro de Museus tem a finalidade de
promover: (i) a interacdo entre os museus, instituicoes afins e
profissionais ligados ao setor, visando ao constante aperfeicoamento da
utilizacdo de recursos materiais e culturais; (i1) a valorizagdo, registro ¢
disseminacao de conhecimentos especificos no campo museoldgico; (iii) a
gestao integrada e o desenvolvimento das instituigdes, acervos € processos
museologicos; (iv) o desenvolvimento das agdes voltadas para as areas de
aquisi¢do de bens, capacitacdo de recursos humanos, documentagao,
pesquisa, conservacao, restauragdo, comunicacdo ¢ difusdo entre os
orgaos e entidades publicas, entidades privadas e unidades museologicas
que integrem o Sistema; (v) a promog¢ao da qualidade do desempenho dos

museus por meio da implementacao de procedimentos de avaliagao.
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Constituem objetivos especificos do Sistema Brasileiro de
Museus: (1) promover a articulacdo entre as instituicoes museologicas,
respeitando sua autonomia juridico-administrativa, cultural e técnico-
cientifica; (i1) estimular o desenvolvimento de programas, projetos e
atividades museoldgicas que respeitem e valorizem o patrimdnio cultural
de comunidades populares e tradicionais, de acordo com as suas
especificidades; (iii1) divulgar padrdes e procedimentos técnico-cientificos
que orientem as atividades desenvolvidas nas institui¢des
museologicas; (iv) estimular e apoiar os programas € projetos de
incremento e qualificagdo profissional de equipes que atuem em
instituigdes museoldgicas; (v) estimular a participacdo e o interesse dos
diversos segmentos da sociedade no setor museologico; (vi) estimular o
desenvolvimento de programas, projetos e atividades educativas e
culturais nas instituigdes museoldgicas; (vil) incentivar € promover a
criagdo e a articulagdo de redes e sistemas estaduais, municipais e
internacionais de museus, bem como seu intercambio e integracdo ao
Sistema Brasileiro de Museus; (viii) contribuir para a implementagao,
manutencdo e atualizacdo de um Cadastro Nacional de Museus; (ix)
propor a criagao e aperfeicoamento de instrumentos legais para o melhor
desempenho e desenvolvimento das instituigdes museoldgicas no Pais; (x)
propor medidas para a politica de seguranga e protecdo de acervos,
instalacdes e edificagoes; (xi1) incentivar a formagdo, a atualizacdo ¢ a
valorizagdo dos profissionais de instituigdes museologicas; e (xii)
estimular praticas voltadas para permuta, aquisi¢do, documentagao,
investigagdo, preservacao, conservagao, restauracao e difusao de acervos

museologicos.
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Poderdo fazer parte do Sistema Brasileiro de Museus, mediante
a formalizagdo de instrumento habil a ser firmado com o o6rgao
competente, os museus publicos e privados, instituigdes educacionais
relacionadas a area da museologia e as entidades afins, na forma da
legislacao especifica. Terdo prioridade, quanto ao beneficiamento por
politicas especificamente desenvolvidas, os museus integrantes do
Sistema Brasileiro de Museus. Os museus integrantes do Sistema
Brasileiro de Museus colaboram entre si e articulam os respectivos
recursos com vistas em melhorar e potencializar a prestagao de servigos
ao publico. A colaboragdo supracitada traduz-se no estabelecimento de
contratos, acordos, convénios e protocolos de cooperacdo entre museus ou
com entidades publicas ou privadas. Os museus integrados ao Sistema
Brasileiro de Museus gozam do direito de preferéncia em caso de venda
judicial ou leilao de bens culturais, respeitada a legislagdo em vigor. O
prazo para o exercicio do direito de preferéncia ¢ de quinze dias, e, em
caso de concorréncia entre os museus do Sistema, cabe ao Comité Gestor
determinar qual o museu a que se dard primazia. A preferéncia s6 podera
ser exercida se o bem cultural objeto da preferéncia se integrar na politica
de aquisi¢cdes dos museus, sob pena de nulidade do ato.
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TAREFA DIFICIL: RESSOCIALIZAR E REEDUCAR UM DETENTO

ENZO DE MIRANDA RAMOS: Académico do
Curso de Direito da Faculdade AGES em
Paripiranga-Ba.

RESUMO: O presente artigo visa demonstrar que a falta de
investimento no setor penitenciario compromete a reeducacdo e/ou
ressocializacao do detento, ou, além disso, encontra-se em colisdo com o0s
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade, amparados
pela Constitui¢do Federal de 1988, bem como da Lei de Execucdes
Penais, em seus artigos 10° e 11°, o que contribui para uma possivel
reincidéncia do ex-presididrio no sentido cometer novos delitos.

PALAVRAS-CHAVE: Constituicdo Federal, ressocializacao,

reeducagdo, principios.

1 INTRODUCAO

Na obra O gozo pela punicdo: em face de um estado sem
recurso observa-se uma declaracdo visivel de violagdo dos direito
fundamentais, no tocante ao tratamento desigual, bem como o desrespeito
ao principio da dignidade da pessoa humana.

Com a falta de investimentos no setor penitenciario, 0S nOvos
presidios ja nascem condenados a super lotacdo. Desde 2003 o numero de

presos cresceu 7% (sete por cento) ao ano, enquanto que o numero de
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vagas nos presidios quase ndo mudou, a média ¢ de 500 vagas nos novos
presidios.

As pessoas que sdo encaminhadas para o presidio irdo cumprir
a pena a qual foi condenada em obediéncia a legislacdo brasileira, a qual
tem a finalidade de reeducar ou ressocializar estas que cometeram os
crimes, porém, ¢ perceptivel a sua ndo eficacia. Os penalizados acabam
saindo muito mais violentos, tendo em vista, a precariedade estrutural, a
falta de ocupagdo com trabalhos, Ileituras, esporte, cursos
profissionalizantes, bem como a capacitacdo dos agentes carcerarios
voltada a essa finalidade.

Com pouco recurso financeiro destinado para a construcao de
novos presidios, as celas sdo edificadas num tamanho desproporcional
para conter todo o contingente carcerario, o qual resulta,
automaticamente, a superlotacdo. Desta forma, torna-se mais claro e
evidente o tratamento desumano com os detentos, 0 que compromete o
tratamento social para os internos, ndo colocando em pratica a atuagdo das
politicas publicas trazidas com o advento da Constituicdo Federal de
1988, voltada para os valores, a efetividade dos direitos fundamentais, o
principio dignidade da pessoa humana, tornando possivel fiscalizar e
denunciar o Estado por suas omissoes.

2 PRINCIPIOS

Compreende-se por principio uma norma a qual vai indicar um
fim a ser alcancada, uma linha reguladora de um caminho de atuacao para
o Estado, determinando os deveres para criar os meios necessarios a uma
vida humana digna. A aplicagdo destes se da, predominantemente,

mediante ponderacao. Entdo, a finalidade dessa existéncia minima foi
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uma forma de tentar dar efetividade, ndo podendo o Estado apresentar
qualquer desculpa para ndo cumpri-los, a exemplo da reserva do possivel.

Segundo a licao de FREITAS[1]

[...] os principios distinguem-se das regras "ndo
propriamente por generalidades, mas por qualidade
argumentativa superior, de modo que, havendo
colisdo, deve ser realizada uma interpretacdo em
conformidade com os principios (dada a
‘fundamentalidade’ dos mesmos), sem que as regras,
por supostamente apresentarem  fundamentos
definitivos, devam preponderar"( FREITAS, ANOS,
p.56).

Com isso, fica explicito que acima de qualquer interpretagao
deverdao ser respeitados os fundamentos dos principios, adequando as
regras para melhor aplicabilidade do ordenamento juridico.

Aduz MELO[2], em sua doutrina “Elementos de direito
administrativo”, que o principio juridico é:

[...] mandamento nuclear de um sistema, sendo
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um verdadeiro alicerce desse sistema, disposi¢ao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
sua exata compreensao ¢ inteligéncia, exatamente
por definir a logica e a racionalidade do sistema
normativo, dando-lhe sentido harmoénico (MELO,

1980, p. 230).
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Assim, diferencia os principios das demais regras juridicas em
diversos aspectos, devendo obedecer as regras com cautelas para nao
contrapor estes, sO assim sera aplicado com eficiéncia o bom ordenamento
juridico.

O mestre REALE relata que o conceito de principio serve
as ciéncias em geral, expondo o seguinte em sua obra “Filosofia do
direito”:

[...] sdo, pois, verdades ou juizos fundamentais,
que servem de alicerce ou de garantia de certeza a
um conjunto de juizos, ordenados em um sistema de
conceitos relativos a dada por¢io da realidade. As
vezes também se denominam principios certas
proposicdes que, apesar de ndo serem evidentes ou
resultantes de evidéncias, sdo assumidas como
fundantes da validez de um sistema particular de
conhecimentos, como seus pressupostos necessarios
(REALE, 1986, p. 60).

Assim, os principios t€ém suas caracteristicas, desarmonizando-
se por sua natureza dos demais preceitos juridicos, estando os principios
como primazias constituintes do ordenamento juridico, informando as
demais normas, como se fornecesse a inspiragao para o seu conteudo.

2.1 PRINCIiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Com a Constituicdo Federal de 1988, o principio da dignidade

da pessoa humana chega ao mais alto ponto dentro do ordenamento

juridico. Contudo, todos os dias deflagram nos noticidrios acontecimentos
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que desobedecem esta principio por parte do Estado, o qual proporciona a
sociedade uma sensacao de ineficacia deste.

Para PORTELLA ¢ preciso distinguir validade de eficéacia
prelecionando que:

Essa distingdo se justifica por que uma mesma
norma pode ser valida, mas nem por isso € eficaz. A
primeira (validade) esta intimamente ligada ao
direito posto. Significa que se uma norma existe, se
esta incorporada ao direito positivo, hd o pressuposto
que possui for¢a de obrigatoriedade ou de algum tipo
de sancao [...] J& a segunda ¢ a conformidade da
conduta de uma pessoa a norma. Assim sendo, a
validade ¢ uma qualidade do direito e a eficacia ¢
uma qualidade da conduta efetiva dos homens e nao
como o senso comum parecer sugerir. (PORTELLA,
1999, p.108)

No entanto, deve-se observar de forma cuidadosa a falta de
cumprimento destas normas, pois o seu desrespeito ndo o torna ineficaz, e
sim uma denlincia ao ato omisso, passivo e representacio NAO
ENTENDI ???.

O 1ilustre MEDINA demonstra a preocupagao do direito
Constitucional com relagao a eficacia:

A preocupagdo dominante, no campo do Direito
Constitucional, € hoje, a de dar eficacia as normas da
Constituicdo. Observam GOMES CANOTILHO e
VITAL MOREIRA que “a Constituigdo ndo ¢
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somente um conjunto de normas proibitivas e de
normas de organizacdo e competéncia ¢ também um
conjunto de normas positivas que exigem do Estado
e dos seus orgdos uma actividade (MEDINA 2010, p.
113).

A exposicdo de MEDINA ¢ uma garantia de que: a norma nao
respeitada ndo constitui uma ineficacia, e sim, um descumprimento do
agente, o que pode ser coibido e reparado pelos mecanismos legais, ou
seja, pelo controle da eficicia das normas constitucionais.

Declara BARROSO sobre a eficicia das normas
constitucionais:

Autores brasileiros de longa data dedicam
atencdo a temadtica da eficacia das normas
constitucionais, isto €, a sua aptidao para produzir
efeitos juridicos. A questdo envolve a identificagao
das situacdes nas quais a constituigdo tem
aplicabilidade direta e imediata e aquelas em que
1sso nao ocorre (BARROSO, 2010, p. 213).

A inércia do Estado nos presidios especialmente em
cumprimento a reeducagao e ressocializacdo do interno entra em colisao
dirctamente com a Lei de Execucdes Penais, contribuindo diretamente
para o crescimento da criminalidade e do aumento das despesas com a
seguranga publica, no sentido de investimento em melhoria nos

armamentos, capacita¢ao de policias, preparando-os como se estivessem
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em estado de guerra, e “obrigando” aos cidaddos a ficarem confinados em

suas casas como se estivessem presos.
Segundo o relatorio da CPI[3] do Sistema Penitenciério

[...] acentuamos que “a acdo educativa

individualizada ou a individualiza¢ao da pena sobre a

personalidade, requisito inafastavel para a eficiéncia

do tratamento penal, € obstaculizada na quase-

totalidade do sistema penitenciario brasileiro pela

superlotacdo carceraria, que impede a classificagdao

dos prisioneiros em grupo € sua conseqiiente

distribui¢do por estabelecimentos distintos, onde se

concretize o tratamento adequado”... “Tem, pois, esta

singularidade o que entre nds se denomina sistema

penitenciario: constitui-se de uma rede de prisdes

destinadas ao confinamento do recluso,

caracterizadas pela auséncia de qualquer tipo de

tratamento penal e penitenciaria entre as quais ha

esforcos sistematizados no sentido da reeducagdao do
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delinqiiente.  Singularidade, esta, vincada por
caracteristica  extremamente discriminatoria: a
minoria infima da populacdo carcerdria, recolhida a
instituicdes penitenciarias, tem assisténcia clinica,
psiquiatrica e psicoldgica nas diversas fases da
execucao da pena tem cela individual, trabalho e
estudo, pratica esportes e tem recreacdo. A grande

maioria, porém, vive confinada em celas, sem
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trabalho, sem estudos, sem qualquer assisténcia no
sentido da ressocializacao (1976, p. 02).

E notério o desrespeito a4 norma constitucional juridica -
principio da dignidade humana -, e como consequéncia, sua omissao
devera ser determinada com seu cumprimento, incontinente € coercitivo
aplicando-se, direta e imediatamente, as situagdes nelas contempladas.

2.2 PRINCIiPIO DA IGUALDADE

Assevera o art. 5°, caput, da Carta Magna 1988 - Todos sao
iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a igualdade, a seguranca e a propriedade (...).

O professor SARLET entende que:

[...] o principio da igualdade "encontra-se
diretamente ancorado na dignidade da pessoa
humana, nao sendo por outro motivo que a
Declaracao Universal da ONU consagrou que todos
os seres humanos sao iguais em dignidade e direitos.

Assim, constitui pressuposto essencial para o
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respeito da dignidade da pessoa humana a garantia
da isonomia de todos os seres humanos, que,
portanto, nao podem ser submetidos a tratamento
discriminatério e arbitrario, razdo pela qual nao
podem ser toleradas a escraviddao, a discriminacao
racial, persegui¢des por motivo de religido, sexo,

enfim, toa e qualquer ofensa ao principio isondomico
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na sua dupla dimensdao formal e material" (2001,

p,114).

Observando-se o disposto acima depara-se com uma ofensa a
este principio no que concerne a alguns presos encontrarem-se em celas
individuais, ao passo que, a grande maioria estdo amontoados. Isto reflete
que escolher - sobre qualquer pretexto — em qual cela o preso ira ficar
(individual ou coletiva) ofende o principio da igualdade.

3 PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

A origem da prisdo ¢ oriunda das casas de corre¢do tendo como
alvo os desocupados, bébados e prostitutas, dentre outros excluidos da
Europa, por volta do século XVI. A primeira institui¢do prisional foi a
“House of correction”, na Inglaterra em 1552. Devido ao nao
cumprimento em transmitir o sentido de justiga com as penas capitais e
corporais, buscou-se outro tipo de puni¢do, a qual garantisse o controle do
crime ¢ a protecao dos segmentos dominantes da populagao da época.

Na defesa da pena de prisdo tinham preceitos sociais e
econdmicos: pensou-se na redencdo do criminoso, pela via da ndo
incidéncia cruel sobre o corpo ou a vida dele; com a mao-de-obra dos
encarcerados era barata, tornou-se um forte instrumento de controle social
contra os movimentos reivindicatérios de direitos e politicas publicas.

Com o advento das ideias filos6ficas humanitarias do século
XVIII surgiu o Sistema Penitencidrio caracterizado, principalmente, pelo
que se denominou “isolamento celular”. Este proporcionou muitas mortes

e casos de loucuras, culminando no seu fracasso.
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Origina-se, entdo o Sistema Progressivo, introduzindo a
liberdade condicional, as etapas prisionais com graduacdo dos rigores nos
estabelecimentos penais e a possibilidade de contatos ocasionais com o
mundo fora dos muros.

No Brasil, o Codigo Criminal de 1830 havia previsao para pena
de prisdo com trabalho e prisdo simples, concomitante a pena de morte.
Em 1890, o Coédigo Republicano estabeleceu a prisao para quase todos os
crimes e algumas contravengdes penais, presentes o isolamento celular e o
trabalho obrigatorio. O atual Codigo dispde da privagdo da liberdade por
meio de caracteristicas especificas - para tal, ela devera ser aplicada em
situagdes gravissimas que envolvam as infracoes penais com alto
potencial ofensivo, lesionando os bens juridicos avaliados pela sociedade
com 0 maior grau de importancia - para o seu cumprimento, bem como as
medidas de seguranca. Constata-se, desde ja, a impropriedade da prisao
para as infragdes de menor e médio potencial ofensivo, resguardando-se
na politica criminal da intervencdo minima, buscando-se a preservacao
dos direitos e garantias do infrator, bem como sua reinser¢ao social, sendo
pertinente as penas alternativas.

4 NAO EFICIENCIA DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE
E SEUS PROBLEMAS

Ja perduram dois séculos de aplicacdo da pena privativa de
liberdade e ¢ concluso a sua incapacidade de atingir os seus objetivos de
prevengao e ressocializacao, afinal, ha discrepancia entre o mundo interior
e exterior as grades carcerarias, como também a deficiéncia nas estruturas

fisicas e nas condi¢des humanas.
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Sabe-se que as mazelas proporcionadas por tal privagdo —
desrespeitam, principalmente o principio da dignidade da pessoa humana
e o art. 5%inciso XLIX da Lei Maior — siao, de acordo com os
ensinamentos de GOMES:

A prisdo como fator criminologico; os elevados
indices de reincidéncia; a influéncia prejudicial sobre
o recluso dentro dos efeitos socioldgicos ocasionados
pela prisdo; os efeitos psicologicos produzidos no
carcere; os efeitos negativos sobre o autoconceito do
recluso; os problemas sexuais na prisdo como
repressao do intuito sexual, homossexualismo,
perversdes, etc.; a utilizacdo das drogas e o alto custo
financeiro para a sociedade; o 6cio em razdo da falta
de politica de trabalho prisional, principalmente em
paises subdesenvolvidos, como no Brasil; a
superlotacdo carceraria; a auséncia de assisténcia
judiciéria; a inexisténcia de programas de integracao

familiar e social do recluso; bem como os maus
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tratos e violagdes a integridade fisica e moral do
preso. ( GOMES, 2008:57)

A eficécia da recuperacao do detento na atualidade encontra-se
em total descrédito, tanto para a sociedade, assim também para aquele que
¢ encarcerado, transmitindo para ambos uma impressao de apenas castigo
pelo ilicito cometido.

5 CONCLUSAO
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O sistema prisional desrespeita a Constituigdo da Republica,
bem com a LEP, em seus arts. 10 e 11, no sentido de ndo propiciar
assisténcia ao preso e ao internado, concebendo-a como obrigacao
material, a saude, juridica, educacional, esporte, social e religiosa. Se
efetivados estes preceitos, haveria a prevencao dos delitos e a nado
presenca da reincidéncia, fazendo com que o retorno do interno ao
convivio social fosse mais proveitoso quanto para o ex-presidiario, quanto
para a sociedade, afinal, sabe-se que hé dificuldade deste entrar no
mercado de trabalho, sendo o principal fator que o leva a voltar para o
mundo do crime.

Com as colisdes as normas acima referidas torna-se o atual
sistema um reprodutor de violentos elementos, assim, impossibilitando o
éxito da funcdo de ressocializar e reeducar o detendo, que apds o
cumprimento integral ou parcial da pena retorna a sociedade revoltado
com esta, causando sensagdo de inseguranga € sem perspectiva de
emprego, retornar a delinquir.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional
Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construcdo do novo
modelo. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda, Estudo constitucionais. O
gozo pela punicao (em face de um estado sem recurso). Rio de Janeiro:
Renovar, 2007.

FREITAS, Juarez. A interpretaciao sistematica do direito. Malheiros:

Sao Paulo,

106



GOMES, Geder Luiz Rocha. A substituicdo da Prisao: alternativas
penais: legitimidade e adequacdo. Salvador: JusPODIVM, 2008
MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito Processual Constitucional.
4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010.

PORTELLA, Celso Adao. et al. Ineficiéncia em Direito em debate:
Ineficacia das Normas Constitucionais Ambientais. Rio Grande do Sul:
UNIJUI, 1999.

REALE, Miguel. Filosofia do direito. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986.
SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos
Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

NOTAS:

[1] FREITAS, Juarez. A interpretacio sistematica do direito.
Malheiros: Sao Paulo.

[2] MELO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de direito
administrativoe. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

[3] (Diario do Congresso Nacional, Suplemento ao n°. 61, de 4-6-1976, p.
2).

107

<
Ty}
<
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
X
>
(o]
C
&
¥}
i
o
o
S~
Tp}
o
~~
(o}
o
(]
©
)
Tp}
(a0}
c
o
2
el
et
>
=
(]
©
=]
(V]
-
=
(]
o
(S
=
9
o
o0




<
o}
<
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%)
@
>
o
C
&
LN
—
o
o
S~
7o}
(=}
S~
(o}
o
()
©
)
Vo)
(90}
c
(o]
S
R
=
>
=
(]
©
pi=}
(V)
-
c
(]
(@)
S
)
9
o
o
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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo analisar o papel do juiz na
sociedade contemporanea, bem como suas func¢des, obrigacdes e
deveres, levando-se em conta os principios e garantias constitucionais.
Além disso, observa-se a importancia da funcao jurisdicional no que
tange as resolugdes de conflitos e a organizacao do judiciario.

SUMARIO: 1.Introducdo: 2.Principios; 3.Fundamentacdo das Decisdes
Judiciais; 4.Investidura e carreira; 5. A luta Social do Magistrado;
6.Consideracdes Finais.

Palavras-Chave: Juiz, Principios, Investidura.

1. INTRODUCAO.

Ao longo da histéria houve uma evolucdo de grande
importancia na jurisdicdo. No entanto, a formacdao, a importancia, a
responsabilidade e o respeito permaneceram com o decorrer do tempo,
gerando cada vez mais a grandeza da funcdo da magistratura em
consonancia com a imparcialidade e a busca pela organizacdo da
sociedade. Nesse viés, Calamandrei explica que “O juiz é o direito feito

homem. Sé desse homem posso esperar, na vida pratica, aquela tutela
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gue em abstrato a lei me promete” (CALAMANDREI, 2000, p. 11),
demonstrando a importancia da magistratura e a imprescindibilidade do
seu papel para o meio social.

Se outrora os juizes governavam a cidade como nos tempos
dos filésofos da Grécia, pode-se dizer que, de toda essa imbricada funcao
profissional, a figura do magistrado passou por uma significativa
transformacdo. Seguindo a linha de Montesquieu, que elevou a
sociedade do século XVI a divisao dos trés poderes, hoje, tais poderes
exercem papel organizador inerente ao funcionamento estatal. Cabe
acentuar também, que eles possuem funcgdes independentes, mas ao
mesmo tempo harmonicas, o que garante o equilibrio necessario para a
real existéncia de um estado democratico de direito.

A incumbéncia principal da magistratura surge quando se
ultrapassa o mero interpretar das leis e passa-se a garantir tanto a
normatividade, quanto a efetividade da norma, transformando o Direito
em algo mais democratico a ponto de alcancar a realidade social. Assim,
ha a possibilidade de garantir a promoc¢ao da justica levando-se em
consideracao a pluralidade da sociedade contemporanea, que impde ao
intérprete da lei uma andlise critica a fim de que seja assegurada a
resolugao dos conflitos sociais — conforme as normas previstas no
ordenamento.

Durante o exercicio do cargo, é imprescindivel o respeitos aos
principios impostos pela LOMAN (Lei Organica da Magistratura Nacional)
e pela jurisdicao. Ao discorrer sobre as fung¢des do juiz na sociedade

contemporanea, Freddie Didier explica que o Juiz nao decide a “lide”
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com base na lei, mas com base no “direito”, que se compde de todo o
conjunto de espécies normativas, regras e principios.

Em consonancia com a obediéncia aos principios e o respeito
a carreira do magistrado, o autor Danilo Borges em sua obra
“Sentimento de um Advogado” prega que ha uma concepg¢ao popular
equivocada nas relacdes entre juizes e advogados, explicando ele, que a
sociedade acredita ser conveniente ao advogado a amizade do juiz para
obter sucesso nas causas. Porém, tal equivoco é um fato enganoso, pois,
esclarece que, “ao Juiz escrupuloso é muito mais simples dar razao
aquele que nao é seu amigo, do que aquele com quem mantem relacdes
estreitas”. (1999, p.21). Ascendendo, assim a importancia da
imparcialidade do juiz e da posicao em que se encontra diante dos casos,
gue ao destino final, estarao em suas maos.

2. PRINCIPIOS.

Os principios sao bases fundamentais para aquele que ira aplicar a
norma juridica, pois através deles é que se podera alcancar a ponderacao
em relacao as partes. E, aperfeicoando as palavras de Aristoteles, para
gue nao venha a ocorrer “nunca o excesso e nunca a falta” para nenhum
daqueles que buscam a justica.

Os juizes, ao exercerem seu papel no meio social em que atuam,
deverdao respeitar os principios constitucionais para se chegar a um
arbitrio integro. Nesse sentido, Didier ensina que os principios exercem
uma funcao bloqueadora, pois servem para justificar a ndo aplicacao de
textos expressamente previstos que sejam incompativeis com o estado

de coisas que se busca promover. Ele acrescenta ainda que, deve-se
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levar em conta, contudo, o principio da inafastabilidade da jurisdicao, ou
seja, o juiz devera aplicar os principios gerais do direito, a analogia e os
costumes aos casos concretos, tendo em vista, que ele, ndo podera
autorizar a permanéncia de “brechas” na lei, pois as lacunas deverao ser
supridas para que o direito seja exercido de fato. Tais principios estao
previstos na lei da magistratura n.35/1979 e permaneceram na
Constituicdao Federal de 1988 , como alguns que trataremos a seguir:

O principio da Inafastabilidade da jurisdicdo, conforme
a Constituicao Federal de 1988 prevé, em seu artigo 52, inciso XXXV,
inserido rol de direitos e garantias fundamentais, o principio da
inafastabilidade da jurisdicao, também chamado de cldusula do acesso a
justica, ou do direito de acdo: “a lei ndo excluira da apreciacao do Poder
Judicidrio lesdao ou ameaca a direito.”

Jorge de Miranda entende que, no plano objetivo, o principio da
tutela jurisdicional envolve os principios do contraditério, juiz natural,
independéncia dos tribunais e juizes, fundamentacdao das decisoes,
obrigatoriedade e executoriedade das decisdes e sua prevaléncia sobre
as de quaisquer outras autoridades. Ao tratar especificamente da
igualdade perante a tutela jurisdicional, o autor afirma que os problemas
relativos a igualdade podem surgir em diversos dominios e momentos,
tais como no acesso aos tribunais, utilizacdo de meios de iniciativa
processual, prazos, pratica de atos proprios e das diversas fases do
processo, no exercicio do contraditorio, conhecimento e execucao das

decisdes, recursos e meios de efetivacao das decisOes transitadas em
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julgado. Nesse contexto, a igualdade se projeta como elemento de
valorizacao e de reforco de outras regras constitucionais.

A imparcialidade do juiz: Significa que aquele que promovera a
acao de julgar ndo tera interesse no desfecho da demanda. Isto é, devera
ser imparcial em relacdo ao feito e as partes. Enquanto que,
na Razoabilidade se refere a legitimidade da escolha dos fins em nome
dos quais o Estado atuara, e a proporcionalidade verifica se 0s meios sao
necessarios, adequados e proporcionais aos fins ja escolhidos.

A Persuasao racional do juiz indica que tal principio defende que
as decisdes deverao ser fundamentadas com base no principio da
reserva legal.

O Principio da investidura determina que a jurisdicdo somente
sera exercida por quem tenha sido regularmente e legitimamente
investido na autoridade de juiz, em regra por concurso publico;

O Principio da aderéncia ao territdrio prega que os magistrados
somente tém autoridade nos limites territoriais do Estado.

O Principio da indelegabilidade: determina que é vedado ao juiz,
gue exerce atividade publica, delegar as suas funcdes a outra pessoa ou
mesmo a outro Poder estatal.

O Principio da inevitabilidade significa que a autoridade dos
orgaos jurisdicionais, sendo emanacao do proprio poder estatal
soberano, impde-se por si mesma, independentemente da vontade das
partes ou de eventual pacto para aceitarem os resultados do processo

(posicdo de sujeicdo/submissdo).
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O Principio da inafastabilidade ou indeclinabilidade, Segundo o
gual a todos é possibilitado o acesso ao Judiciario em busca da solugao
de suas situacdes litigiosas e conflitos de interesses em geral, bem assim
para a administracao de interesses privados pela jurisdicao voluntaria
(artigo 59, inciso XXXV da CF/1988);

O Principio do juiz natura assegura que ninguém pode ser privado
do julgamento por juiz independente e imparcial, indicado pelas normas
constitucionais e legais, proibidos os juizos/tribunais de excec¢do (artigo
592, inciso XXXVII, da CF/1988);

O Principio da inércia demonstra que, em regra, as partes tém
gue tomar a iniciativa de pleitear a tutela jurisdicional. Isto &, a atividade
jurisdicional deve ser provocada pelo interessado.

3. FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

A sistematica adotada por meio dos incisos XXXV, LIV e LV do
artigo 52 da Constituicdo Federal, por si sd, tornaria dispensavel a
previsao do artigo 93, IX da Constituicao, que explicitamente prevé o
dever de fundamentar as decisdes judiciais, podendo ser detectada
dentre o conjunto de garantias que formam o processo justo.

A fundamentacado das decisOes judiciais € uma garantia inconteste
do processo justo, que contemporaneamente se busca, passando-se a
examinar processual e individualmente a fundamentagao das decisdes.

A motivacdo das decisOes judiciais é fundamental para a
fiscalizagao do “poder jurisdicional”, podendo ser considerado unico
meio de se aferir se o julgamento atendeu aos fatos (provas) e ao direito,

e nao a vontade, ao conhecimento privado ou a outro motivo,
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juridico ou antijuridico, que poderia levar o magistrado a solucao
ditada. Decidir sem motivar é exercer poderes absolutos, incompativeis
com a inclinagdao democratica de nosso ordenamento juridico.

Didier e Barbosa Moreira concordam que o0 juiz na
fundamentacao, mais do que analisar, deve resolver questdes de fato e
de direito. Portanto, fundamentar significa dar as razdes, de fato e de
direito, que conduziram o magistrado até aquela decisao, devendo existir
uma exteriorizacao da base fundamental da decisao do juiz, como meio
de comprovar o distanciamento judicial de arbitrariedades e
subjetivismos.

4. INVESTIDURA E CARREIRA.

A questdao que envolve o ingresso na magistratura é de
fundamental importancia em um Estado Democratico de Direito. Isto
porque, com a promulgacao da CRFB em 1988 buscou-se alcancar uma
sociedade livre, justa e solidaria (art. 32, | da CRFB/1988), transpondo-se
a barreira politica e social imposta pelo regime anterior. Como meio para
se chegar a esses objetivos, a nova Constituicao trouxe uma série de
direitos e instrumentos para sua implementacao, readequando o Estado
e, evidentemente, o Poder Judicidrio. Descortina-se, assim, a evidente
importancia do exercicio da magistratura e sua forma de atuacao.

No Brasil, sob a égide do art. 93 da CRFB/1988, a investidura
na magistratura, cujo cargo inicial é o de juiz substituto, se da por meio
de concurso publico de provas e titulos, com a participacao da Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB) em todas as etapas do certame. Para a

participacdo no concurso, exige-se do bacharel em Direito, no minimo,
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trés anos de atividade juridica. Tema nebuloso seria explicar o que é
“atividade juridica”. De acordo com as resolucées 75/09 e 11/06 do
Conselho Nacional de Justica, entende-se por atividade juridica “aquela
exercida com exclusividade por bacharel em Direito, bem como o
exercicio de cargos, empregos ou funcdes, inclusive de magistério
superior, que exija a utilizacdo preponderante de conhecimento
juridico”.

A promogao de entrancia para entrancia se dara, de maneira
alternada, por antiguidade e merecimento. A promoc¢ao por
merecimento é alcancada quando o magistrado possuir dois anos de
exercicio na respectiva entrancia; figurar na primeira quinta parte da lista
de antiguidade, salvo se ndao houver com tais requisitos quem aceite o
lugar vago; e apresentar desempenho satisfatorio nos critérios objetivos
de produtividade e presteza no exercicio da jurisdicdo. O critério de
antiguidade é auferido pela data em que o candidato toma posse do
cargo. Figurando por trés vezes consecutivas ou cinco alternadas em lista
de merecimento, o magistrado alcanca, obrigatoriamente, a promocao
para a proxima entrancia.

O Acesso aos tribunais de segunda instancia far-se-a por
antiguidade ou merecimento apurados na ultima ou na Unica entrancia.
Quanto aos tribunais superiores, a promocao obedece a uma regra geral:
a indicagao pelo chefe do executivo e uma sabatina pelo legislativo. Para
alcancar uma vaga no Superior Tribunal de Justica (STJ), por exemplo, o
magistrado deve ser indicado pelo presidente da Republica e sua

indicacdo deve ser aprovada por 2/3 do Senado Federal. Além disso, ha
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obediéncia a um critério etdrio e outro subjetivo. No exemplo do STJ

especificamente, o juiz deve ter no minimo 35 e no maximo 65 anos de
idade, notavel saber juridico e reputacao ilibada.

5. A LUTA SOCIAL DO MAGISTRADO.

A pergunta é: quanto tempo dura o amor? Sera

0 amor tdao maior quanto maior for a consciéncia da

fungao desempenhada?! In interiori homine habitat

veritas (Santo Agostinho). (disponivel em

http://www.emougenot.com/index.php/trabalhos/p

ensar-o-direito, acesso em 12/06/2014 as

15h28min).

Um Estado constitucional de Direito caracteriza-se por um
binbmio: garantias e deveres. Assim, cabe ao juiz sopesa-lo e aplica-lo
em consonancia com o caso concreto. Com a promulgacdo da
CRFB/1988, ndo se concebe mais a existéncia de um intérprete que nao
enxergue valores nos textos legais, aplicando-os de forma asséptica e
automatica. Vale dizer, a lei pela lei e pronto.

A legitimacao e independéncia do poder judiciario nascem da
observancia estrita aos valores constitucionais. Dentro desse sistema
juridico e também constitucional vigente, cabe a magistratura tutelar
direitos e garantias fundamentais, solucionar conflitos e zelar pela
manuteng¢ao de um Estado Democratico de Direito.

O judiciario brasileiro enfrenta, nos ultimos tempos, uma luta
para a concretizacao dos direitos de cidadania. Para uma luta desse

quilate ndao ha féormulas prontas. Muito antes pelo contrario, é
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necessario um magistrado proé-ativo e independente. Acima de tudo, nao
esmorecer diante das dificuldades do oficio e exercer uma jurisdicao
reflexiva que vai além do processo no papel.

As profundas mudancas politicas e sociais combinadas com as
ideologias advindas da CRFB/1988 ndo combinam mais com juizes que
nao se atualizam e que estdao parados no tempo. Para Calamandrei, os
juizes nao podem ser meros aplicadores da lei, mas conhecedores da
sociedade em que estao inseridos.

O risco das causas costuma estar neste
antagonismo: entre o juiz légico e o juiz sensivel;
entre o juiz consequencial e o juiz precursor; entre o
juiz que para nao cometer uma injustica esta
disposto a se rebelar contra a tirania da
jurisprudéncia e o juiz que, para salvar a
jurisprudéncia, esta disposto a deixar esmagar nas
inexoraveis engrenagens da sua ldgica um homem
vivo (CALAMANDREI, 1995, p. 185).

E no mesmo sentido que caminha Dalmo de Abreu Dallari ao
afirmar que “um juiz ndo pode ser escravo de ninguém nem de nada,
nem mesmo da lei”. Desta forma, o magistrado deve ter consciéncia do
seu papel. Ou ele assume seu papel e se posiciona na sociedade para
buscar a solucdao socialmente mais adequada ao caso concreto ou
simplesmente aplica a lei de forma descompromissada ao mundo em

que vive.
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Diante de tantos desafios, é impossivel conceber um curso de

Direito omisso que ndo prepara seus alunos para a vida profissional.

Existem dois momentos distintos e fundamentais na vida do bacharel em

Direito: o primeiro deles, ainda na faculdade, é o de aprender os

conceitos basicos das disciplinas académicas; e o segundo de pensa-los,

critica-los e contesta-los. Nao se pode inverter a ordem, mas sim

alicercar os primeiros, para que tudo ndao seja em vao. Ambos sao
necessarios, tudo em seu devido tempo.

Muniz  Freire, lembrado por Roberto

Lyra, comparou o estudante de Direito no Brasil ao

aprendiz de pedreiro, a quem o mestre, em vez de

por-lhe nas maos a colher e o martelo, e de ensinar

0os meios de compor a argamassa, disserta sobre

estilos arquitetonicos, a beleza das linhas ddricas ou

jonicas e a graca estética da ogiva comparada a

gravidade da abdbada romana. (disponivel em

http://www.emougenot.com/ acessado em

13/06/2014 as 08h21min).
6. CONSIDERACOES FINAIS
Pode-se perceber que no mundo contemporaneo, a sociedade,
mesmo diante de tantos obstaculos em relacao a “justica”, ainda cré que
o juiz pode manter o equilibrio e fazer com que ela alcance a todos. E o
gue concluem Aristoteles e Calamandrei, ao anotarem o quao
importante é o papel do juiz e a confianca que |he é depositada. Dessa

forma, o juiz deve ter uma conduta social pautada na busca pela
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igualdade entre os direitos, respeitando assim, os principios
constitucionais, bem como os individuos, na sua especialidade, pois,
como ensinou Albert Einstein “um ideal de um ser humano deve ser a
democracia, para que todo o homem seja respeitado como individuo e
nenhum venerado”.

Ademais, espera-se de um magistrado que sua conduta
escorreita ultrapasse as fronteiras de seu cargo. A probidade, retidao e
honestidade devem acompanha-lo ndo sé no ambiente forense, mas
também na sua vida em sociedade. Um juiz deve ser digno da grandeza
do cargo que exerce, demonstrando, a todo tempo, sua urbanidade no
trato com as pessoas, seu conhecimento e prudéncia.

Por derradeiro, a formacdo do bacharel em Direito é
indispensavel para a feitura de um bom magistrado. Dai a necessidade
de um curso de Direito que combine o folego da juventude académica
com a experiéncia do seu corpo docente.. Nesse sentido, leciona com
precisao Edilson Mougenot Bonfim:

O homo juridicus deve ser uma simbiose do
homo theoreticus com o homo praticus. O Direito
deve servir a realidade e esta é compreendida na
dialética do pensar com o agir. (...) E preciso ousar
para argamassar solu¢cdes. E o dilema
Shakespereano de renovar-se ou  morrer.

(Disponivel em http://www.emougenot.com/

acessado em 12/06/2014 as 15h20min).
7. BIBLOGRAFIA.
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RESUMO

A presente monografia trata dos beneficios apontados pela literatura especializada
para o convivio familiar. Destacando como fonte de estudo a bibliografia, que aborda
temas relacionados ao convivio familiar e a guarda de criangas e adolescentes, o
trabalho relata como objetivo geral, apontar os principais beneficios que a guarda
compartilhada traz a familia apds a separagao. Dentre os objetivos especificos, para
fins de comparacao, nés estudaremos, as demais modalidades de guarda que
poderao ser escolhidas apds a quebra do vinculo de um casal, como, por exemplo, a
guarda alternada, a guarda unica e, por fim, o aninhamento. Além disso, seréo
compreendidos, alguns pontos como a pensao alimenticia, a alienagéo parental e a
mediagcao familiar, citando caracteristicas e condutas de cada item, e por fim, nés
constataremos também por meio de pesquisas que a modalidade da guarda
compartilhada nem sempre € a melhor opgéao, no entanto, apresenta seus diversos
pontos positivos que buscam uma boa convivéncia do filho para com os pais
separados. A atribuicdo do Assistente Social no processo de escolha de decisédo
pela guarda sera também vista. Varios pontos e condigdes serdo analisados apds a
quebra do vinculo de um casal que ja apresenta filhos, tendo como objetivo
considerar de fato, qual sera o mais aconselhavel modelo de guarda a ser utilizado
em questado, buscando assim, o melhor para a crianga apos a separagao de seus
genitores. Foi concluido entdo, que o principal beneficio da guarda compartilhada
para o convivio familiar, € o amparo para uma maior aproximag¢ao dos filhos para
com os pais, bem como favorecer o desenvolvimento psicossocial dos menores
envolvidos.

Palavras-chave: Pais. Filhos. Guarda compartilhada. Convivio-familiar.
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ABSTRACT

This monograph discusses the benefits pointed out by the specialized literature for
family coexistence. Highlighting as source study bibliography, which addresses
themes related to family living and the custody of children and adolescents, the study
describes as general objective, identify the main benefits that shared custody brings
family after separation. In the specific goals, for comparison purposes, we will study
the other types of custody which will can be chosen after breaking the bond of a
couple, for example, alternating custody, sole custody, and finally, the nesting. In
addition, will bealso understood some points such as alimony, parental alienation and
family mediation, citing characteristics and conducts of each item, and finally, we
shall find also through research that the modality of shared custody is not always the
best option, however, has its many good points that seek good coexistence with the
child to the parents separated. We will also see the role of the social worker in the
selection process of the custody mode. Several points and conditions will be
analyzed after breaking the bond of a couple who already has children, aiming to
consider in fact, what will be the most advisable custody model to be used in
question, thus seeking, the best for the child after separation from their parents. We
concluded that the main benefit of modality of shared custody for family life is the
support for further rapprochement of children with parents and promoting the
psychosocial development of children involved.

Keywords: Parents. Children. Shared custody. Living-family.
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1 INTRODUGAO

Um dos sistemas de normas de conduta, denominado como Direito, foi criado
para regular as relagdes sociais. Dentre um dos seus varios ramos, temos o Direito
de Familia, que trabalha com diversas normas juridicas relacionadas principalmente
com a protecédo, composigao e estrutura familiar.

O Direito de Familia vem agindo por meio de varias areas. Dentre elas o
casamento, a dissolugdo do casamento (que apresenta a nulidade e o divércio), a
area dos Estados legais similares (como o concubinato), as areas de preocupacgao
(que apresenta como exemplos a violéncia doméstica, abuso infantil e bigamia) e
por fim as questbes que afetam as criangas (como filiagdo, tutela e a guarda, que
sera o tema no qual trabalharemos).

A escolha do tema atribuido a esta monografia, apresentou como justificativa
principal, o baixo numero de escolhas, entre os casais separados que ja possuem
filhos, pelo modelo da guarda compartilhada, embora ela seja entre os demais tipos
de guarda, a mais aconselhavel ao convivio familiar apdés a separagao, dessa
maneira, foi buscado esclarecer bem, algumas vantagens para a familia ao escolher
este modelo de guarda, apresentando, além disso, suas principais definigdes.

Por essa razédo, este trabalho de conclusdo de curso tera como objetivo geral,
destacar os beneficios da guarda compartilhada para o convivio familiar.

A pesquisa seguira mais adiante, tendo como objetivos especificos: explicar o
conceito da guarda compartilhada, esclarecer o significado de convivéncia familiar,
apresentar as caracteristicas da mediacao familiar, definir a alienagao parental, e por
fim, apresentar os principais modelos de guarda que poderao ser utilizados apos a
quebra do vinculo de casais que tem filhos.

Para fins de procedimentos metodologicos, sera preciso esclarecer que
alguns outros topicos, além de convivio familiar e da guarda compartilhada, seréo
também debatidos durante o estudo desta monografia, por serem indissociaveis do
tema do presente estudo. Isso sera feito mantendo o limite da discussdao em sua
relagdo com o objeto de estudo deste trabalho. Além disso, sera realizada, uma
analise de cada item por meio de pesquisas bibliograficas, dando assim, inicio ao
conhecimento relevante sobre o convivio, principalmente suas definicbes e demais

caracteristicas.
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Logo no inicio, o trabalho abordara no segundo capitulo o tema do convivio
familiar, destacando sua principal conceituagao de convivéncia, proximidade, viver
em um mesmo conjunto de forma harmoniosa, além de ser apresentada a
importancia por um bom convivio, principalmente entre a familia e, por fim, a
questao da relacao entre pais e filhos.

Posteriormente, apds as principais definicbes do convivio familiar, serao
destacados e esclarecidos os conceitos da guarda, dentre eles, a idéia de
aproximidade fisica, retendo o dever que compete aos pais proteger as criangas,
além das demais opgdes de modelos de guarda, ou seja, a guarda unica, a guarda
alternada e o aninhamento, e por fim, seguira a avaliagdo de com quem deve
realmente ficar os filhos apds a separagao de seus pais.

AplOs a separagdao de um casal, diversas questdes podem surgir, dentre
algumas, destacamos, a separagao de bens, pensdo e a guarda pelos filhos. Em
relagdo a guarda, alguns problemas vém ocorrendo, como por exemplo, casos de
alienagdo parental, que vem aparecendo cada vez mais, afetando muito o
psicologico da crianga envolvida. No entanto, estes casos tém como um dos meios
de intervencao a mediacido familiar, que sera também outro tema desenvolvido no
trabalho.

O ponto principal deste trabalho visa apresentar os principais beneficios da
guarda compartilhada para o convivio familiar, destacando assim, no quinto capitulo
as importantes definicbes do modelo da guarda compartilhada, entre elas, o
compartilhamento dos pais que ja estdo separados, de todos os direitos e deveres
dos filhos, além de aprimorar seus fundamentos e beneficios.

A escolha da guarda compartilhada sera vista mesmo como a mais
aconselhavel. No entanto, podera ser provado, por meio de varios fundamentos, que
nem sempre sera possivel a sua escolha. Isso faz com que a familia procure buscar
diversas outras possibilidades para o bem da crianga logo apds a separagao de seus
pais.

A contribuicdo do Assistente Social apresenta muita importancia durante o
processo de escolha pelo modelo da guarda compartilhada, principalmente pela
realizagcao do estudo social e a preparacado do parecer técnico no qual ele realiza,
com o auxilio de uma equipe especializada, tendo a participagdo de um psicdlogo,
exercendo assim todos juntos o conhecimento sobre a vida da crianga e seu

convivio com os pais separados, tratando assim as demais questdes familiares.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
11

As diversas definigdes dos temas mencionados serdao analisadas e estudadas
ao decorrer do trabalho. Buscamos por meio de estudos de pesquisas bibliograficas
a realizacdo de um texto dissertativo, aderir assim, a um bom resultado e

aprimoramento do assunto relacionado em questao.
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2 O CONVIVIO FAMILIAR

2.1 Conceito

O significado da palavra convivio é esclarecido como uma agao de intimidade,
conduta em que se pode partilhar, viver diariamente em um mesmo conjunto,
apresentando assim, um relacionamento proximo, de maneira harmoniosa e em um
mesmo local.

Como ¢é relatado, diante de todo o mundo, somos todos irmaos, filhos do
Criador do Universo, gerando assim uma grande familia. Com o passar dos anos,
foram sendo constituidos pequenos grupos, que juntos possuiam o mesmo lago de
sangue ou de parentesco, formando deste modo um convivio familiar.

Mais resumidamente relata Guiliano D’Andrea (2005, p. 37),

O Estatuto adota o termo familia no conceito mais amplo possivel, como o
espaco natural e fundamental para o desenvolvimento integral da crianga e
do adolescente, garantindo a convivéncia comunitaria e ressalvando a

necessidade do menor estar livre de companhia nociva, como a convivéncia
com dependentes de entorpecentes.

O termo familia ou etnia apresenta como definicdo principal a ligagao, por
meio de matriménio ou unido de fato, entre um homem e uma mulher, ou até mesmo
dois homens ou duas mulheres, formando assim uma familia tradicional, que ao
receberem filhos, formardo eles a familia nuclear ou elementar, além de ser vista
também, como um conjunto de pessoas que possuem um grau de parentesco entre
si, vivendo elas em uma mesma moradia, constituindo assim um lar.

De acordo com Szymanski (1995, p. 25),

Cada familia circula num modo particular de emocionar-se criando uma
“cultura” familiar prépria, com os seus cédigos, com uma sintaxe propria

para comunicar-se e interpretar comunicagbes, com suas regras, ritos e
jogos.

A familia é vista como a célula elementar da sociedade, o circulo em que as
criangas aprenderao, principalmente através de seus pais, a viverem em uma ampla
coletividade, formando elas suas identidades, podendo assim, amadurecer
emocionalmente.

A convivéncia familiar pode apresentar diversos exemplos, dentre eles, a

simples relacdo entre um pai, a mae e seus filhos, assim como a familia tradicional
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com diversos outros parentes, da mesma maneira que os tios, irmaos, avos, netos e
cunhados.

Todo ser humano possui caracteristicas diferentes, ou seja, apresenta uma
forma de pensar, sentir, além de uma maneira diferente de ser, embora isso néo
seja o motivo para que se afaste de sua familia, pelo contrario, toda familia
apresenta momentos de crises, desentendimentos, ajustes e desajustes, no entanto
se deve aproveitar a situacdo para que ocorra um amparo por parte de todos os
integrantes que fazem parte da mesma, beneficiando assim o entendimento entre o

convivio familiar.

2.2 A importancia de um bom convivio

Ao longo de muitas décadas, diversas modificagcbes foram ocorrendo,
principalmente no setor revolucionario na vida do ser humano, dentre elas, os
avangos tecnolégicos que puderam estabelecer um aumento na conquista
profissional da mulher, fazendo com que ela entrasse no mercado de trabalho,
deixando um pouco de lado a vivéncia unica de atividades domésticas.

A afinidade entre os membros que fazem parte de uma familia, nem sempre é
algo facil de ser compreendido. O desenvolvimento da sociedade vem gerando
diversos conflitos, podendo, assim, ser dentro e fora de qualquer etnia. Um dos
fatores que vem causando as maiores desavencgas chega a ser a diferenca de
idades, que geram as desigualdades de opinides entre jovens e adultos de um
mesmo lar.

Destaca a Psicologa Flavia Ledo Fernandes (...),

Nem sempre é facil o entendimento entre os membros da familia. E
compreensivel e natural que os jovens e os adultos tenham uma visdo de
mundo diferente. O conflito entre geragdes sempre existiu. Seria
surpreendente se um adolescente pensasse como uma pessoa madura. Os
jovens tém impulsos de rebeldia quando comegam a formar seus proprios
valores. Todavia, com o passar dos anos compreendem que os pais tinham
razdo em muitas coisas com as quais nao concordavam no passado.

A harmonia dentro de um ambiente familiar € algo de estrema importancia
para todos os membros que fazem parte de um lar. Sempre é necessario que todos
distribuam afeto, carinho e protecdo, principalmente as criangas, ndo gerando,
assim, nenhum conflito ou desacordo, ao contrario, proporcionando um bem-estar a

toda unidade familiar.
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Mesmo que os pais da crianga ja estejam separados, todo o amor e carinho
em que eles possuem pelos filhos, sdo vistos como fatores principais em um bom
relacionamento familiar.

Toda a maneira de educar uma crianga pode garantir no futuro da mesma
uma boa aparéncia, além de atribui-la cuidados e responsabilidades maiores,
apresentando também uma boa importancia em relacdo ao bom relacionamento
entre todos os integrantes de uma familia.

De acordo com Law Dorothy Nolte e Rachel Harris (2003, p. 98),

O amor ¢é o solo no qual as criangas crescem, a luz do sol que determina a
direcdo para onde se voltam, a agua que as alimenta. Elas precisam de
amor desde o0 momento em que nascem — ou melhor antes mesmo de
nascerem os recém nascidos sédo totalmente dependentes de nosso calor,
afeto e atengdo. Nossos cuidados satisfazem sua sensagdo de serem
queridos e fazerem parte de nossas vidas. Conforme crescem, as criancas
continuam a esperar que demonstremos nosso amor por elas.
Compreendem melhor esse amor através de nossas atitudes, de nossos
gestos de cuidado e carinho. Aceita-las integralmente é a nascente de onde
fluiu nosso amor.

O modelo de guarda compartilhada é caracterizado como um dos exemplos
de uma boa convivéncia familiar apos a separacdo de um casal, principalmente pelo
fato, de ambos os pais da crianga, poder associar juntos, todas as responsabilidades
atribuidas a mesma, além de distribuir, de maneiras iguais, todo o carinho,
aproximacao, afeto e amor que ela venha a merecer.

Todos n6s sabemos que o papel da mae na criacédo de uma crianga € algo de
fundamental importancia, principalmente nos primeiros anos de vida, no entanto, a
figura paterna também deve ser vista como algo consideravel, principalmente, por
todo amor em que o pai vira a dar a crianga em um contato diario, ou seja, em um
relacionamento compartilhado.

Outro fator que venha a evitar desavengas em uma moradia chega a ser a
questao da divisao de tarefas domiciliares, que podem ser realizadas, no possivel,
por todos de uma mesma residéncia.

Em relacdo aos conflitos dentro de um lar, um dos exemplos que se destaca
bastante é a precaria organizagao afetiva, ou seja, o momento em que os pais
buscam participar mais de maneira afetiva da vida de seus filhos, no entanto, isso
vem ocorrendo muito pouco, causando uma dificuldade de nem todos procurarem

escutar seus filhos, ou até mesmo os irmaos ou o proprio casal que pouco se
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comunica, diferente de alguns lares em que os pais ndo procuram evitar que os
filhos escutem suas discussbes, podendo causar assim, traumas e tristezas a
crianga.

Em muitas familias de classe alta, diversas méaes expressam claramente o
desejo que possuem em ficar em casa com seus filhos, dedicando o maximo de
tempo possivel a eles, principalmente se ja forem separadas, pois ndo poderao
contar em todos os momentos com a ajuda dos pais. A partir dai, em que a guarda
compartilhada € mesmo confirmada como o modelo mais favoravel e ideal apés a
separacao do casal, pois apresentara uma aproximacao de ambos os pais a crianga,
tendo, além disso, a divisao de todas as responsabilidades sobre a mesma.

Um dos fatores que se é relatado na escolha judicial sobre o tipo de modelo
de guarda na qual sera escolhido, é visto em relagcdo a forma de convivéncia em que
0 ex-casal apresentou durante o periodo em que permaneceram juntos, devendo
eles principalmente sobre os cuidados em que a crianga necessitara apos a
separacgao de seus pais.

Sera necessario, com o auxilio de varias transformacg¢des que vem ocorrendo
na atualidade, que a familia permanega em bom convivio, beneficiando a todos que
residem em uma mesma moradia, além de gerar possibilidades e fatos constantes

que trardo a formacéo de uma comunidade melhor e mais agradavel.

2.3 Relagao entre pais e filhos

A familia tradicional da sociedade é formada por pai, mae e filhos, e
apresenta um poder familiar que constituiu uma responsabilidade dos genitores para
com seus filhos, enquanto os mesmos forem incapazes de assumirem o seu préprio
sustento.

Os pais apresentam um papel fundamental na criagdo de seus filhos,
colaborando para um bom desenvolvimento fisico, moral e ético da crianga,
passando além de tudo muito mais seguranga a mesma.

O poder familiar é visto como sendo algo indelegavel e irrenunciavel, no
entanto, pode ser confiado n&o apenas aos pais da crianca, ou seja, de acordo com
a situacao, os inumeros deveres e direitos sobre a mesma podem ser repassados a

outra pessoa que apresente no momento a sua guarda.
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De acordo com o Cédigo Civil, artigo 1.634, compete aos pais em relagao aos

seus filhos:

| - dirigir-lhes a criagédo e educacéo;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

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

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

V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-
los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento;

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VIl - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de
sua idade e condigao.

Toda a familia deve transmitir em seu convivio muito amor, amizade e
respeito entre todos os integrantes que fazem parte dela, principalmente os pais
para com seus filhos, garantindo assim uma maior aproximacgao entre todos.

A educacdo que um pai repassa a seu filho, ndo é algo de pouca importancia,
pelo contrario, a criagdo de uma crianga sera vista como um ponto essencial para
toda a sociedade, além de garantir um futuro melhor a mesma.

Conforme Silvio Venosa (2004, p. 374),

Cabe aos pais primordialmente, dirigir a criagdo e a educagao dos filhos,
para proporcionar-lhes a sobrevivéncia. Compete aos pais tornar seus filhos
Uteis a sociedade. A atitude dos pais é fundamental para a formagao da
crianca. Falando com esse dever, o progenitor faltoso submete-se a
reprimendas.

A amizade e aproximacdo entre pais e filhos sdo qualidades que deverdo
existir no proprio relacionamento, visto que garantem a familia uma maior seguranca
e protecado aos que convivem em uma mesma residéncia.

Entre todos os modelos de guarda, a compartilhada sera vista e apresentada
como a mais aconselhavel, principalmente por garantir sempre uma aproximagao
maior dos filhos para com ambos os pais, mesmo apds a separagdao do casal,
contribuindo, assim, com o carinho, afeto, aprendizado e atengdo em que a crianga
ird receber de seus genitores, mesmo estando separados.

Na contemporaneidade, pela falta de tempo, vem ocorrendo constantemente
uma indisponibilidade dos pais em lidar com seus filhos, principalmente em dialogar
com a crianga, chegando assim a causar afastamentos entre os integrantes da

familia, por isso se deve sempre existir a conversa, que venha a ser realizada entre
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duas pessoas, procurando o pai, ou a mae, um momento e lugar adequado, que nao
conte com a presenca de nenhuma outra pessoa, ndo expondo assim seu filho.

O mau relacionamento entre os pais e os filhos influencia muito no
crescimento e na educagdo de uma crianga, podendo causar problemas para a
mesma, principalmente psicolégicos.

Relata a Dra. Olga Tessairi (...),

Cabe aos pais o papel de educar os filhos. A educacéo é a condigdo basica
para o convivio social. Educar implica o uso de autoridade para estabelecer
limites; dar ordens e proibir o indispensavel que possibilite a crianca
controlar sua impulsividade: toda crianga nasce egoista; ela passa a
respeitar o outro através da educacao, disciplina, mas, principalmente, pelo
exemplo dos pais. As criangcas sempre identificam-se com um dos pais, e
fazem o que esse adulto faz.

E necessaria e ideal a troca de palavras entre uma familia, procurando os
pais principalmente escutar seus filhos, buscando saber qualquer problema ou
situagdo em que os mesmos estejam passando.

Em diversas situagdes, alguns pais que permanecem envolvidos em conflitos
familiares vém utilizando seus filhos como objetos de pressao, ndo pensando assim,
no melhor para as criangas.

Pais e filhos se conhecem melhor, principalmente por meio de dialogos,
apresentando assim cada um suas devidas opinides, ndo visando apenas a escutar
a opinidao do outro, beneficiando a convivéncia entre todos os integrantes de uma

familia, principalmente entre pontos psicologicos e afetivos.
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3 A VISAO DA GUARDA DOS FILHOS

3.1 Definigcao

De acordo com o art. 19 do Estatuto da Criangca e do Adolescente, toda
crianca deve permanecer com sua familia, ligada a seus pais, em situacdo de
convivéncia.

Conforme Grisard Filho guarda é (2003, p. 49):

[...] locugao indicativa, seja do direito ou do dever, que compete aos pais ou
a um dos cdnjuges, de ter em sua companhia os filhos ou de protegé-los,
nas diversas circunstancias indicadas na lei civil. E guarda, neste sentido,
tanto significa custddia como a protegéo que é devida aos filhos pelos pais.

Em resumo, a palavra guarda ou efeito de guardar, apresenta vigilancia,
observancia, cuidado, prote¢cdo, amparo, administracdo e defesa de uma pessoa a
qualquer dano ou perigo, além de abranger uma idéia de aproximidade fisica,
retendo junto a si, 0 que representa o direito e dever que compete aos pais ou a um
dos conjugues de atender e proteger os filhos.

A guarda dos filhos, como muitos autores relatam, ndo é uma modalidade
facil, principalmente por conta dos inumeros fatores que surgem em todas as fases
de criagao.

Para Grisard Filho (2013, p. 73),

No estudo da guarda é inquestionavel a prevaléncia do interesse dos filhos,
naturalmente valorizado pelos pais, seus parentes mais proximos. A guarda
representa a convivéncia efetiva e diuturna dos pais com o menor sob o
mesmo teto, assistindo-o material, moral e psiquicamente. A vigilancia é a
outra fase da responsabilidade dos pais pelos atos dos filhos, atenta ao
pleno desenvolvimento do menor, nas suas mais variadas fei¢des, sendo
protecdo, educagdo, comunicagdo. A guarda € o mais dinamico feixe de
deveres e prerrogativas dos pais em relagédo a pessoa dos filhos.

A guarda vem sendo considerada um direito, como de reter o filho no lar, junto
a si, de poder garantir uma ordem sobre o0 mesmo, de tomar conta da sua seguranga
e saude, zelar pelos seus cuidados, garantindo sempre o poder familiar, além de
poder atribuir a um dever constitucional, que garante assisténcia aos filhos menores,
sempre estando presentes em suas vidas, além de manter comunicagao e contato,
cumprindo assim o exercicio dos deveres de criagdo, estabelecendo uma

preparacao da crianga a cidadania.
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Conforme o Artigo 22 do ECA', cabem aos pais a criacdo de seus filhos,
sendo atribuido as necessidades morais e materias da crianga, embora nao haja
conceituacdo legal para essas particularidades, o que permita a dar-lhes
interpretacédo ampla, conforme esteja a situagdo econémica da familia.

O ECA" apresenta duas modalidades de guarda, sendo elas a definitiva e a
provisoria. A primeira indica a posse de fato da crianca, podendo ser ela cautelar,
incidentalmente ou preparatoria, nos processos de adogdo e tutela. A segunda
destina a atender casos mais peculiares, em que exista a falta eventual dos pais ou
responsaveis, fora dos casos de tutela ou adogao.

Logo apds a quebra do vinculo, serdo determinados alguns critérios para que
se der a analise final de qual tipo de guarda ou com quem a crianga ficara apos a
separacgao de seus pais.

Dentre um dos critérios de determinag¢ao, um é o interesse do menor, no qual
sera interpretado pelo préprio juiz, que buscara analisar os beneficios materiais,
morais, mentais, espirituais e emocionais da crianga, intervindo segundo o principio
de que cada caso € um caso.

De acordo com Ramos (2005, p. 64-65):

[...] com a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, a tutela da dignidade,
e o principio que garante a integral protecdo as criancas e adolescentes
ganharam especial destaque. [...] a crianca e o adolescente s&o sujeitos de
direito com prioridade em relagdo aos demais. Os seus interesses estédo

acima dos interesses dos pais. E necessario verificar qual situacdo melhor
atendera ao bem estar da crianga e do adolescente.

Outro ponto a ser analisado sera a idade e o sexo da crianga, no entanto, de
acordo com os artigos 325 a 328 do CC? de 1916, esta questdo ja foi suprimida,
tendo como explicagdao a demanda que foi abordada anteriormente.

Dando continuidade, outro critério sera a aproximagao entre os irmaos, caso
venha a ser mais de uma crianga, ou seja, ndo sera aconselhavel separa-los, tendo
como objetivo principal, manter unido o que ainda resta da familia.

A opinido do menor devera também ser analisada em casos que for possivel,
sendo natural que os pais busquem sempre o interesse melhor de cada filho, no

entanto ocorrem situagdes, apds a quebra do vinculo, que um dos genitores procure

' Estatuto da Crianca e do Adolescente
2 Cadigo Civil
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seduzir a vontade dos filhos menores, chegando a cometer casos de alienacao
parental?.

Para encerrar, o comportamento dos pais também vem sendo um dos
critérios de determinagdo da guarda, tendo como analise o estudo da conduta de
cada genitor, buscando explorar sempre sua ordem e moral familiar.

Como ja foi relatado, no estudo da guarda, o interesses dos filhos vem sendo
algo inquestionavel. A guarda representa uma convivéncia efetiva dos pais com o
menor sob o mesmo teto, tendo a responsabilidade de atribuir assim todos os

direitos e deveres da crianca.

3.2 Tipos de Guarda

Um dos principais pontos que serao analisados, apds a quebra de um vinculo,
€ saber se o casal tém ou néo filhos, tendo como objetivo principal estudar a devida
situagdo, para que assim determine qual tipo de modelo de guarda sera utilizado, ja
que contém diversas modalidades.

Cada tipo de guarda, por diferente que seja sua forma de seguir, deve sempre
ser respeitada por ambos os genitores, para que assim nao venha a causar, em
nenhum momento, algum mal para a crianga, principalmente psicologico.

Um tema de dificil compreensao para as pessoas, causando assim problemas
apos a separagdo de um casal, trata da questdo da guarda de seus filhos, que
devera ser cada vez mais analisada e estudada, tendo como principal objetivo ndao
prejudica-los.

Em principio, afirma Guilherme Calmon (2008, p. 80),

O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente representa
importante mudanca de eixo nas relagdes paterno-materno-filiais, em que o
filho deixa de ser considerado objeto para ser algado a sujeito de direito, ou
seja, a pessoa humana merecedora de tutela do ordenamento juridico, mas
com absoluta prioridade comparativamente aos demais integrantes da
familia de que ele participa.

Dentre os modelos de guarda, as categorias que serdo apresentadas, e mais
adiante estudadas nos proximos textos, serdo a guarda conjunta, que pode ser

trabalhada na forma de guarda alternada ou guarda compartilhada, a guarda Unica

2 Tema trabalhado adiante.
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ou exclusiva e por fim o aninhamento, além de ser também visto as principais

diferengas entre a guarda alternada e a propria guarda compartilhada.

3.2.1 Guarda Conjunta

A guarda conjunta apresenta como principal definicdo a co-responsabilidade
legal de ambos os genitores em relagédo aos seus filhos, mesmo estando separados,
tendo assim como objetivo o melhor para as criangas.

Este modelo apresenta como objetivo manter a estabilidade emocional das
criangas, principalmente por manté-las proximas de ambos os pais, além de ser
dividida em duas modalidades, sendo elas a guarda alternada e a guarda
compartilhada.

Destaca Denise Comel (2003, p. 175),

Em tese, seria o modelo ideal, a manifestacdo mais auténtica do poder
familiar, exercido por ambos os pais, em igualdade de condi¢des, reflexo da
harmonia reinante entre eles. Os dois pais, juntos, sempre presentes e

atuantes na vida do filho, somando esforgos e assumindo simultaneamente
todas as responsabilidades com relagao a ele (filho).

Na primeira modalidade, a guarda alternada, existira uma alternéncia de
casas, ou seja, 0s pais separados terdao um tempo ideal, decidido pelo juiz, podendo
ser dias, semanas, meses ou até anos, em que a crianga ficara com algum dos
genitores, tendo ele a fungédo de cuidar e assumir toda a responsabilidade pelo o
menor, ja a segunda, a guarda compartilhada, n&o existira alternancia de casas, ou
seja, ambos os pais divorciados participardo de todas as decisbes importantes da
vida da criancga.

De acordo com Carlos Roberto Gongalves (2010, p. 284),

O art. 1583, § 1° do Codigo Civil, com a redagdo dada pela Lei n.
11.698/2008, conceitua a guarda compartilhada com “a responsabilizagao
conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que nao vivam
sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”.

A guarda conjunta vem apresentando, na maioria dos casos, beneficios as
familias, mesmo apds a separagao do casal, principalmente por saber que as
criangas sempre estardo proximas de ambos os pais, em toda a sua criagao e

desenvolvimento.
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3.2.1.1 Guarda Alternada

Tal tipo de guarda, como relata a prépria legislacdo civil, pode em alguns
casos nao ser considerada positiva, principalmente em relacdo as mudancas
constantes de residéncias em que a crianca ou o adolescente faz, tendo isso como
explicacado principal de ndo esta sendo muito utilizada, além de ser varias vezes,
confundida com a propria guarda compartilhada.

Como esclarecimento principal, a guarda alternada caracteriza-se, apds a
ruptura da alianga conjugal, de ambos os pais possuirem uma determinada chance
de ficarem com seus filhos em periodos alternados e igualmente divididos, tendo
como intervalo de escolha dias, semanas, meses ou até anos, isso vindo de acordo
com o controle, amplitude e vontade de cada genitor.

Na guarda alternada, o genitor que estiver exercendo a responsabilidade pela
crianga naquele determinado periodo, além de adotar todas as suas obrigacoes,
deve também cumprir seus deveres e garantir todos os direitos do menor,
assegurando ao outro o direito de visita.

Grisard Filho aponta como vantagens e desvantagens da guarda alternada
(2002, p. 106):

A vantagem oferecida por este modelo, & permitir aos filhos manter relagées
estreitas com os dois pais e evitar que se preocupem com a dissolugao da
relacdo com o genitor que ndo tem a guarda. As desvantagens desses
arranjos sdo o elevado numero de mudangas, repetidas separacbes e
reaproximagbes e a menor uniformidade da vida cotidiana dos filhos,
provocando no menor instabilidade emocional e psiquica.

Este modelo de guarda visa, em algumas situagbes, abalar um pouco o
psicolégico da crianga, principalmente pela possibilidade de, em alguns momentos,
existir uma afligdo ou ansiedade da mesma na constante mudanca entre as
moradias de seus genitores, tendo isso como uma das explicagbes que essa
modalidade vem sendo pouco usada na legislag&o civil.

A guarda alternada vem sendo cada vez mais rara, tendo como intengéo
principal impedir que os pais utilizem os filhos como objetos de posse naquele
determinado periodo, por isso s6 vem sendo utilizada em casos especiais, mas que

também nao afronte o interesse de escolha da crianga.
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3.2.1.2 Guarda Compartilhada

O modelo da guarda compartilhada foi criado em junho de 2008 por meio da
Lei 11.698 e apresenta como caracteristica principal, garantir o compartilhamento de
todos os direitos e deveres dos pais, que ja estejam separados, em relagdo aos
filhos, além de atribuir na vida dos menores uma aproximagao maior de ambos os
seus genitores.

Priscila M. P. Corréa Fonseca, compreende que (2008, p. 7),

Visa tal modalidade de custédia, sem dlvida, uma maior cooperagao dos
pais no dia-a-dia dos filhos, fazendo com que estes participem, em
igualdade de condi¢cdes, de tarefas e decisbes atinentes & prole
(acompanhamento dos estudos; condugdo as atividades escolares, as
consultas médicas, as sessbes de terapia, festas; escolha dos profissionais
que atenderao aos filhos — médicos, terapeutas, professores etc.

Este exemplo de guarda estabelece aos pais uma co-responsabilizagao
igualitaria de todas as decisbes que serdo tomadas em relacdo aos filhos, ndo
apresentando assim a figura do responsavel unico.

A guarda compartilhada ou conjunta vem beneficiando de diversas formas a
familia apds a separacgao do casal, principalmente por diminuir os casos de conflitos
que ocorriam constantemente com a quebra do vinculo, além de favorecer a
aproximagao da crianga com seus pais, logo apds a separagao.

Um dos principais ganhos assegurados pela guarda compartilhada é a
garantia a efetividade do poder familiar, principalmente apds a ruptura conjugal do
casal, confirmando sempre uma aproximagao segura de ambos 0s pais com seus
filhos.

Mais adiante, precisamente no quinto capitulo, analisaremos alguns outros
principios da guarda compartilhada, dentre eles, suas principais definicdes, seus
fundamentos essenciais, beneficios em meio familiar e por fim, casos em que nao se

€ possivel aderir ao tal modelo.

3.2.1.3 Guarda Alternada e Guarda Compartilhada

A guarda alternada, em algumas situagdes, vem sendo confundida com a

guarda compartilhada. Isso ocorre principalmente pelo fato de existirem topicos
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relacionados a forma de criacdo e divisao de periodos em que cada genitor ficara
com as criangas.

Para a legislagéo civil, o antigo modelo de guarda alternada n&o vinha sendo
benéfico para todos da familia, principalmente as criangas, que em algumas
situacoes, pelo fato de nao priorizarem seus interesses, sofriam com a aflicido e
ansiedade de n&o estarem proximas a seus pais.

O principal esclarecimento pela guarda alternada € quando o ex-casal divide o
direito sobre a crianga, ndo sendo simultaneamente, ou seja, a0 mesmo tempo, a
autoridade de um termina quando comega a do outro. Ja a guarda compartilhada, se
diferencia pelo fato dos pais proporem compartilhamento equilibrado de todas as
responsabilidades relacionadas ao menor em qualquer periodo que estiver, ou seja,
nesta modalidade de guarda, ambos os genitores deverao exercer de forma conjunta
suas autoridades parentais.

Conforme Jorge Augusto Amaral (1997, p. 168),

A guarda alternada caracteriza-se pela alternancia de residéncia dos pais,
por certos periodos. Assim, “a guarda alternada caracteriza-se pela
possibilidade de cada um dos pais deter a guarda do filho alternadamente,
segundo um ritmo de tempo que pode ser um ano escolar, um més, uma
semana, uma parte da semana, ou uma reparticdo organizada dia a dia e,
consequentemente, durante esse periodo de tempo deter, de forma
exclusiva, a totalidade dos poderes-deveres que integram o poder parental.
No termo do periodo, os papéis invertem-se”.

Deve se constatar que a modalidade de guarda compartilhada apresenta
vantagens em relagdo a guarda alternada, principalmente na maneira de criagao dos
filhos, que sera sempre realizada por ambos os pais, além de poderem apresentar
cuidados conjuntos e inclui-los nas atividades de formacdo completa da vida da
crianca ou adolescente.

Em ambos os tipos de guarda, a paternidade e a maternidade devem ser
desempenhadas com igualdade, mesmo apos a ruptura da unido conjugal, pois pai e
mae devem continuar exercendo suas obrigag¢des, garantindo assim, um bem-estar

fisico e mental para a crianca.

3.2.2 Guarda Unica ou Exclusiva

Apds a separacdo de um casal que ja possui filhos, um dos pontos mais

preocupantes a serem resolvidos, € a escolha pelo modelo da guarda que sera
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utilizada, tendo como intengdo uma melhor criacédo, sustento, formacao e bem-estar
do menor.

Apoés a quebra do vinculo, o juiz ficara responsavel em estudar o caso e a
situacdo da crianca em relacdo aos seus pais, para que assim decida o modelo da
guarda a qual sera utilizada, buscando sempre o mais aconselhavel, além de
atender os melhores interesses do menor.

De acordo com o § 2° do artigo 1.583, do Cdédigo Civil:

§ 2° A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores
condi¢des para exercé-la e, objetivamente, mais aptidao para propiciar aos
filhos os seguintes fatores:

| — afeto nas relagbes com o genitor e com o grupo familiar;

Il — saude e seguranga;
Il — educagao.

A guarda unica ira apresentar como caracteristica principal a protegdo da
crianga a apenas um dos genitores ou a quem o substitua. O possessor assumira a
responsabilidade exclusiva em relagdo ao menor, principalmente se for necessario
decidir algo sobre a vida da crianga.

Em relagcdo a guarda unica, a lei atribuira a protegcdo em favor daquele que
reunir as melhores condi¢gdes para exercé-la, além de oferecer carinho, cuidado,
afeto, educacdo, saude e seguranca, provando assim, que nao existe nenhuma
preferéncia na lei que prestigie mae ou pai como guardador.

Neste modelo, aquele que nédo deter a guarda do menor, tera o direito de vé-
lo por meio de visitas, além de supervisionar os interesses dos filhos, para que
assim 0s mesmos possam ser cuidados por ambos 0s pais.

Sobre este modelo de guarda, relata Ana Maria Milano (2008, p. 122):

[...] na guarda unica, percebe-se com nitidez que nem sempre ha a
preservagao total do exercicio do poder familiar para o genitor que nao
detém a guarda. Em verdade, o genitor que tem a guarda do filho exercera
sua autoridade parental em toda a extensao, por estar de fato vinculado ao
filho. O outro sofre o enfraquecimento de seus poderes paternos. Pode-se
dizer que, na realidade, os direitos se tornam desiguais, com evidente
privagdo das prerrogativas do genitor ndo guardido, situagdo essa que a
guarda compartilhada afasta na totalidade, pelo pressuposto de que ha
efetivamente, a continuidade do exercicio do poder familiar para ambos os
genitores.

Dentre os modelos de guarda, a guarda unica vem sendo considerada como a

mais prejudicial a crianga, visto que, afasta aos poucos o menor de um de seus
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genitores, fazendo com que o mesmo seja criado por apenas um de seus
responsaveis.

Outro ponto bastante abordado e visto através da guarda unica, vem sendo
0s casos de alienagéo parental que ocorrem constantemente, ou seja, momento em
que o responsavel pela crianga naquele determinado momento, chega a treina-la
para romper os lagcos afetivos com o outro genitor apés a separagado, podendo

assim, causar a crianga algum mal, principalmente psicologico.

3.2.3 Aninhamento ou Nidagao

Sendo considerada a mais rara dentre as modalidades de guarda
reconhecidas pelo ordenamento juridico brasileiro, o aninhamento ou nidagao, trata
da situagao em que sao os pais que trocam de residéncias, ou seja, visitam os filhos,
em periodos alternados e estabelecidos, que residem de forma fixa, em uma terceira
moradia com algum outro responsavel.

O aninhamento também pode ser muito prejudicial aos menores,
principalmente pelo fato dos mesmos nao poderem conviver, em todos os
momentos, com nenhum de seus genitores, além de serem obrigados a terem suas
rotinas alteradas em todos os instantes.

Para concluir, dentre todos os modelos de guarda, o aninhamento ou nidagao
€ considerado o de mais alto custo, principalmente pelo fato de terem que ser
sustentadas trés moradias, sendo elas, uma a da mae, outra a do pai e a terceira a
do filho.

3.3 A guarda da crianga apds a separagao

Durante a separagao de um casal, varios pontos deverao ser analisados para
que se possa encerrar por completo o determinado processo, entre eles, o que
venha a ser considerado o mais importante, que sera entdo, o tipo de guarda dos
filhos.

A partir do momento em que se encerra 0 processo de separagao, o casal

devera avaliar naquele determinado instante, que estdo deixando de ser marido e
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mulher, mais nunca pai € mae, por isso a boa convivéncia entre os genitores nunca
podera deixar de acabar, tendo por motivo essencial a criagcao de seus filhos.

Embora exista ainda muito pensamento das pessoas, que apos a separacao
de um casal, quem deve na maioria das vezes permanecer com os filhos € a mae,
isso vem diminuindo muito logo apds a criagdo da Guarda Compartilhada, que vem
demonstrando ultimamente um bom convivio e uma boa afetividade entre ambos os
pais.

A guarda da crianga apds a separag¢ao, com certeza sera um ponto bem visto
entre todos os casais, buscando sempre avaliar as melhores opg¢des para ela, tanto
no modo social como também no psicologico, além de abordar que a companhia
sempre de ambos os genitores influencia muito na criacdo dos filhos, além de poder
receber sempre mais carinho e amor por parte de todos da familia.

O inicio do periodo de aconselhamentos de algumas pessoas pode sempre
surgir para ambos os pais. A opinido, como também a ajuda, sempre serdo bem
vindas em situagdes como essa, no entanto os responsaveis pela crianga devem
pensar bem qual sera o melhor futuro para a mesma.

Muitas pessoas ainda opinam na opc¢ao unica, no sentido de que as criangas
devem, apds a separagcao dos pais, possuirem apenas uma moradia, tendo como
principais causas o risco de chegar a receberem diferentes criagbes, além de
pensarem muitas vezes que geralmente os pais ndo sao capazes de ter um cuidado
unico para com os filhos, assim como as méaes.

llan Gorin afirma que (2010, p. 47),

Muitas pessoas ainda acreditam que as criangas, depois que os pais se
separam, precisam ter apenas um porto seguro, sob o risco de receberem
um tipo de educag¢do muito diferente um do outro no dia a dia. Sé que, na
pratica, isso ja acontece, pois num relacionamento, em geral, ndo é raro
uma das partes se submeter mais a outra, por questbes psicoldgicas,
emocionais, ou culturais. Por outro lado, apds uma separagdo, quando se
esta convivendo metade do tempo com seu filho, € o seu discurso de
educacdo mais auténtico que vocé passara para ele, sem precisar fazer
ajustes prévios nas suas mensagens, como fazia com o ex-conjuge.

Um bom convivio familiar durante o periodo juntos, podera apresentar
também uma boa decisdo em relagdo a guarda da crianga. A troca das idéias
estabelecidas durante o processo sera algo bem estudado e assim avaliado através
da determinagao judicial, além de poder definir, com a ajuda dos pais qual sera o

melhor tipo de guarda avaliada para o caso.
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ApoOs a separagao, a guarda da crianga, tendo sido estipulada tanto para a
mae, como para o pai, nao devera ser motivo de afastamento por parte de nenhum
dos genitores, portanto, a familia, estando ou ndo junta, sempre devera buscar
momentos propicios que proporcionem o melhor para os filhos.

Depois do processo de afastamento, € sempre bom que os filhos criem uma
determinada rotina, buscando aproveitar qualquer momento que ira possuir ao lado
de ambos os seus genitores, além de poder ocasionar com essa rotina uma boa
intimidade.

Dentre os varios tipos de guarda, a guarda compartilhada, para muitos, é
considerada a melhor opgao, devido principalmente a aproximacdo que gera da
criangca a ambos os pais, além de poder estabelecer a mulher, mais tempo em geral,
para que assim a mesma possa se dedicar mais ao seu trabalho, seus projetos e se

adaptar a sua nova vida pessoal.

3.4 Com quem deve ficar os filhos?

O processo da separagao de um casal com filhos vem seguido por varias
etapas, pontos e condigdes, e dentre as principais venha a ser a guarda das
criangas, que sera bem questionada, estudada e debatida, para que, assim, no final,
nao prejudique a ninguém da familia, principalmente aos menores.

Em relacdo aos pontos e condicbes que devem ser abordadas para a devida

escolha do modelo da guarda de uma crianga, relata Maria Helena (2004, p. 279),

Que melhores condigbes seriam essas? Econdmico-Financeiras? Morais?
De saude, por nao ser portador de um mal fisico ou psiquico? De afinidade?
Retiddo de conduta? De manter o mesmo padrdo de vida que a crianga ou
adolescente tinha, antes da separagédo dos pais? De proporcionar melhor
educacao ou qualidade de vida?, Permitindo o pleno desenvolvimento,
inclusive o emocional da prole? De disponibilidade de tempo para cuidar
dos filhos?

Vem sendo questionado que enquanto a familia permanece fisica e
afetivamente unida, todos os direitos e deveres dos filhos sdo compartilhados por
ambos o0s pais, no entanto, apdés a separagdo, pontos serdo relativamente
abordados, para que assim se possa esclarecer devidamente como serao exercidas

as fungdes de pai e mae em relagao as criangas.
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Entretanto, na maioria das vezes apds a ruptura de um casal, varias
desavengas surgem entre ambos, principalmente se ja possuirem filhos, pois
buscam cada um, possuir a proximidade maior para com a crianga.

Atribuindo ao objetivo principal da lei, a protecdo dos interesses de cada um
em uma forma geral e abstrata, o juiz tem por obrigagao avaliar individualmente o
interesse do menor, principalmente em questdes materiais, mentais, morais,
emocionais e espirituais da crianca, além de ser analisado o principio de que cada
caso é um caso, buscando também principalmente o melhor para o futuro da
crianga, além de confirmar todo o direito em que o mesmo tem em da a sua opiniao.

A partir da revogacao dos artigos 325 a 328 do C.C. de 1916, a questao da
idade e sexo da crianga, foi suprimida dos critérios de determinagdo da guarda,
tendo como um dos principais motivos, o proprio critério anterior, que visa a ser o
interesse do menor.

Relata Edgard de Moura Bittencourt (1984, p. 70, 73, respectivamente),

Os pronunciamentos judiciais sobre guarda de menor devem atender a
diversos elementos e circunstancias, que podem ser enfeixados nos
seguintes pontos: o interesse da crianga, as condi¢des e 0 comportamento
dos pretendentes a guarda e a alterabilidade desta a qualquer tempo, para,
mais adiante, afirmar que “ndo podem ser investidos nem mantidos na
guarda do menor o pai, mae ou terceiro de comportamento irregular e
censuravel.

Embora seja visto que na infancia a crianca tende a apresentar uma
aproximagdo maior com a mée, principalmente através de instintos, pode chegar,
entretanto, a surgir vinculos paternais que aumentem a aproximacado, o afeto, o
carinho da mesma com seu pai, fazendo assim com que ela apresente um desejo
maior de permanecer ao lado do pai do que da prépria mae.

Em relagc&o a opinido do menor, a legislagéo civil silencia quanto a ouvida da
crianga no periodo do divorcio, colocando-a até mesmo em uma familia substituta.
Durante o processo de separagédo do casal, o juiz busca estabelecer acordos entre
os pais, principalmente em relacdo a seus filhos, tendo como objetivo o mais
aconselhavel a crianga, no entanto, se nada for aceito e ao mesmo tempo for
descoberto que algum dos pais vem buscando seduzir as vontades do menor, 0 juiz
procurara conversar com o mesmo, obtendo assim, os melhores interesses em que

a crianga possui.
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Assim que ocorre a quebra do vinculo entre um casal, principalmente aqueles
que tém filhos menores, a familia fica abatida, por isso nunca venha a ser
considerada boa a separagdo entre os irmé&os, pois ira prejudicar ainda mais a
afetividade entre os personagens do grupo, podendo até afastar os membros que
ainda possuem o grau de parentesco, ou seja, o que ainda resta da familia,
chegando até a enfraquecer suas solidariedades.

Como ja foram apresentados, varios critérios sdo abordados para se destacar
0 modelo da guarda no qual sera utilizado, dentre eles, o interesse do menor, a
idade e o sexo, a irmandade e por fim a opiniao do menor.

Entre os critérios, sera analisado o ultimo topico, que visa a ser o
comportamento dos pais, ou seja, o juiz buscara analisar diversas condi¢gdes que
envolvem os pais da criangca, como a profissdo, habitacdo, renda mensal, como
também morais, assim como a retidao de carater, idoneidade e ambiente social.

Ao final de todo o processo de escolha pelo modelo da guarda, o objetivo em
todos os pontos sera encontrar o melhor para a crianga nas demais circunstancias,
buscando, além disso, que a mesma permaneca apresentando vinculos afetivos

com ambos 0s seus genitores, mesmo apos a separagdao dos mesmos.
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4 O JUDICIARIO NA GUARDA

4.1 Pensao Alimenticia

Dando inicio ao assunto, a partir de varios estudos, foi constatado que o
crescimento de uma crianga deve ser acompanhado de forma correta, para que
assim ela possa ter uma vida mais saudavel. Um dos pontos mais importantes a ser
observado é a alimentagcdo do menor, que em qualquer fase de sua vida devera ser
dada corretamente.

Pode-se afirmar que o Cddigo Civil ndo se conceituou exatamente o que sao
os alimentos, garantindo apenas que fazem parte do grupo das necessidades
basicas da crianga, como por exemplo, a habitagdo, vestimenta, saude, higiene,
educacao, lazer, dentre outros, devendo ser todas atendidas por ambos os
responsaveis.

Destaca Silvio de Salvo (2007, p. 337):

O ser humano, desde o nascimento até sua morte, necessita de amparo de

seus semelhantes e de bens essenciais ou necessarios para a
sobrevivéncia.

Afirmada como certa quantia fixada pelo juiz, a pensao alimenticia tem como
interesse fundamental o sustento de cada crianga e sera calculada de acordo com a
conceituacao juridica, além de seguir a necessidade do menor e a capacidade dos
responsaveis, tendo como o dever principal de pagar a familia do menor, ou seja,
dos pais, no entanto na auséncia do pai ou da mae, a obrigagcédo sera atendida por
algum outro parente mais préximo.

A pensao pode ser exigida a partir da separagéo do casal, no entanto, n&o
devera ser incluida no mesmo processo de divorcio.

O valor da pensao definido na justica, pode em algumas situagdes ser
alterado, ocorrendo na maioria das vezes quando o responsavel que possui a
guarda da crianga pede um aumento, questionando que o que recebe ndo é o
suficiente para o sustento do menor, no entanto, pode também ocorrer, do
responsavel pelo pagamento da penséo pedir uma diminui¢gdo do valor por questdes

financeiras.
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Para que essa quantia seja alterada, o responsavel pelo menor deve
apresentar provas em que confirmem que realmente ele necessite desse aumento,
no entanto se o outro responsavel garantir também por meio de provas que nao
possui condigdes de solicitar ao aumento, o pedido na justica sera cancelado.

Em relagdo ao pagamento, o responsavel tera a obrigacéo de realizar até que
a crianga complete 18 anos, no entanto podera ser prorrogado até aos 24, caso ela
ainda esteja na faculdade. A suspenséo da pensdo n&o podera ocorrer até que a
crianga melhore, caso esteja doente, e ndo podera mais ser cancelada caso for
provado que a mesma seja incapaz.

Assegura Diniz (1997, p. 359):

O valor da pensao alimenticia pode sofrer variagdes quantitativas ou
qualitativas, uma vez que é fixada apos a verificagdo das necessidades do
alimentando e das condi¢gbes financeiras do alimentante; assim, se
sobrevier mudanga na fortuna de quem a paga ou na de quem a recebe,
podera o interessado reclamar do magistrado, provando os motivos de seu
pedido, conforme as circunstancias, exoneragao, redugdo ou agravagao dos
encargos.

Poderdo ocorrer situagcbes em que o outro responsavel suma ou
simplesmente ndo queira mais arcar com as despesas do menor, cancelando o
pagamento da pensdo, no entanto, o mesmo podera ser preso, se caso for
encontrado e a divida ja esteja passando de trés parcelas.

As visitas néo poderao ser suspensas caso a quantia nao esteja sendo paga
mensalmente, ja que a pensao alimenticia ndo apresenta nenhuma associagao com
as visitas estabelecidas ao outro responsavel ou ao dinheiro ao qual o responsavel
principal tenha o direito a receber.

Como ja foi constatado, a pensao alimenticia € uma obrigacdo dos pais da
crianga, dependendo da situagdo financeira dos mesmos, a decisao judicial pode
tentar recorrer aos avds ou até a algum outro parente mais préximo, que ficara
responsavel pelo sustento da mesma.

Todos os gastos que sao apresentados entre os filhos, dentro e fora de casa,
deverdo ser comprovados para que assim sejam divididos pelo casal, além de que, a
mulher deve exigir os seus direitos desde o periodo da gestagdo, no entanto, a unido
sendo estavel sera necessaria a confirmacgao da paternidade por meio de um exame
de DNA.
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4.2 Alienagao parental

A alienacdo parental, segundo a Lei 12.318, de 2010 étida como uma
violéncia e pode ser cometida ndo so pelos pais, mas também por qualquer outro
parente, podendo, assim, prejudicar o simples direito de convivéncia familiar, além
de um bom desenvolvimento em que a crianca ou o adolescente tém o direito a
receber.

Abreviada como SAP, a Sindrome de Alienacao Parental foi criada em 1980,
pelo psiquiatra infantil Richard Gardner (1931-2003), apresentando como estudos
varias experiéncias familiares, buscando principalmente analisar casos psicologicos
que ocorriam com criangas ou adolescentes.

De inicio, de acordo com Gardner, SAP é (1985, p. 2):

Um disturbio da infancia que aparece quase exclusivamente no contexto de
disputas de custédia de criangas. Sua manifestagdo preliminar é a
campanha denegritéria contra um dos genitores, uma campanha feita pela
prépria crianga e que ndo tenha nenhuma justificagdo. Resulta da
combinagdo das instrugdes de um genitor (o que faz a “lavagem cerebral,
programagéo, doutrinagéo”) e contribuicdes da propria crianga para caluniar
0 genitor-alvo. Quando o abuso e/ou a negligéncia parentais verdadeiros
estdo presentes, a animosidade da crianga pode ser justificada, e assim a

explicagdo de Sindrome de Alienagao Parental para a hostilidade da crianga
nao é aplicavel.

Apresentada como a principal definicdo para a alienagao parental, pode se
constatar o momento em que o responsavel da crianga, sendo ele o pai, a mae, avés
ou qualquer outra pessoa, chegar a treina-la para romper os lagos afetivos com o
outro genitor por alguma repreensdo devido a separagdo, podendo assim causar
para a crianga ou adolescente alguma interferéncia em sua formacao,
principalmente na questao psicoldgica.

Dentre os componentes do caso analisado, sdo apresentados a vitima, que
venha a ser a crianga ou o adolescente, o alienador, que chega a ser o tutor ou o
representante legal da crianga e que vem praticando os determinados atos
caracterizados como alienagao parental e por fim o alienado, que é aquele no qual
esteja sendo afetado pela violéncia.

O crime de alienacgéo parental pode ser cometido em trés niveis, sendo eles o
leve, que € aquele realizado logo no inicio do caso, apresentando como alguns

exemplos, o momento em que o alienador “esquece” de informar alguns
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compromissos da crianca para o alienado, como festividades escolares e consultas
meédicas, 0 moderado, que é a partir do momento em que ocorre alguma ameaca do
alienador para com a vitima, além de taticas utilizadas para se excluir o outro genitor
da vida da crianga e por fim o caso grave, que acontece quando a crianga € privada
totalmente de ter algum contato com seu outro genitor, além de poder chegar ao
momento de entrar em panico por conta da situagdo em que se encontra.

De acordo com Maria Antonieta e Analdino Rodrigues (2008, p. 38),

Os motivos para que o genitor alienador inicie a instalagdo da sindrome em
seus filhos podem ser os mais variados. Alguns podem estar cegos por sua
raiva, ou ciumentos ao constatar que seu ex-conjuge encontra-se em nova
relacdo amorosa. Se ele nado tiver também um par, pode sentir que os filhos
sdo0 as unicas coisas que lhe restam. A sua coélera também pode ser
provocada por fatores econbmicos que envolvem inveja do genitor
‘alienante’ em relagdo a condigdo do genitor alvo ou ressentimentos por ter
perdido as benesses de que usufruia na vigéncia do casamento, e nao
propriamente um desatendimento deste as necessidades dos filhos.

Varios exemplos podem ser apresentados em relacdo a manifestacdo da
alienacao parental, dentre os principais sao vistos, a campanha de desonra contra o
genitor-alvo, afirmacdes de abandono a criangca em relagdo ao alienado, a
apresentagao de falsas denuncias contra o outro genitor, avds ou outros familiares,
com a intengao de dificultar a convivéncia da crianca para com 0s mesmos, a
mudancga de residéncia, tendo por objetivo dificultar o contato da crianga com o outro
genitor, dentre outros.

No periodo do processo judicial, o juiz tera o dever de impor ao alienador
algumas sancgdes, dentre elas podera ser constatada uma adverténcia ao mesmo, a
estipulagdo de alguma multa, a ampliagdo ao regime de convivéncia em favor do
alienado, a determinagdo de acompanhamento psicolégico ou a declaragcdo a
suspensao da autoridade parental.

Toda a situagao de divergéncias entre uma familia, como por exemplo, o
inicio dos préprios casos de alienagdo parental, apresenta diversos meios de
resolucéo, tendo como um dos principais, a Mediacao Familiar, que também tera sua
definicdo abordada durante o processo do trabalho, além de diversas outras formas
que serao procuradas, para que se possa obter assim, uma boa relacdo de

convivéncia familiar.
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5 A GUARDA COMPARTILHADA

5.1 Principais definicoes

Estando associada ao grupo de exemplos de guarda existentes no Direito de
Familia, a Guarda Compartilhada, Lei N° 11.698/2008, propde o compartiihamento
dos pais que ja estdo separados, de todos os direitos e deveres dos filhos, além de
buscarem sempre associar todas as demais responsabilidades relacionadas ao
menor.

Determina Grisard Filho (2002, p. 115),

A guarda compartilhada, ou conjunta, € um dos meios de exercicio da
autoridade parental, que os pais desejam continuar exercendo em comum
quando fragmentada a familia. De outro modo, € um chamamento dos pais
que vivem separados para exercerem conjuntamente a autoridade parental,

como faziam na constancia da unido conjugal.

A Guarda Compartilhada vem sendo estudada por meio de pesquisas
bibliograficas, que foram compreendidas durante todo o processo de formagao do
projeto, beneficiando a avaliagdo das suas principais caracteristicas na area juridica,
além de seus objetivos, suas importancias e suas principais analises.

De acordo com Quintas (2009, p. 112),

(...) a guarda compartilhada é determinada pelo Codigo Civil, sempre que
houver acordo entre os pais, decidindo anteriormente, questbes relativas a
vida do filho, ou seja, exige-se uma estipulagdo de “critérios de
razoabilidade”, para que se mantenham as condi¢cdes que vigoravam na
constancia da unido do casal. Caso nao haja acordo, deve o tribunal,
fundamentando sua decis&o, determinar que o poder parental sera exercido
unicamente por um dos pais.

Além dos seus principais atributos, no decorrer da pesquisa também foram
analisados os principais beneficios em que essa opg¢do de guarda vem gerando,
tanto para a vida dos pais como também para a dos filhos, trazendo assim uma boa
convivéncia familiar em geral.

Embora venha sendo apresentada como a melhor opcéo de tipo de modelo
de guarda para a familia apds a separagao dos pais, principalmente para os filhos, a
Guarda Compartilhada podera em algumas situagdes nédo ser a utilizada e isso
devido a varios motivos e que serao alguns apresentados em um dos tépicos mais

adiante.
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No nosso pais, a Guarda Compartilhada visa ser claramente determinada
como a modalidade preferencial de tipo de guarda aplicada pelo poder judiciario,
visando sempre buscar os principais beneficios que acarretam para toda a familia,
mesmo que 0s pais estejam separados, além de procurar sempre como objetivo

principal, o melhor para o desenvolvimento e para a formacao de cada crianca.

5.2 Fundamentos essenciais

Essa monografia apresenta como tema os beneficios da Guarda
Compartilhada para o Convivio Familiar, que pode ser vista como um
acompanhamento maduro e seguro entre os pais separados, buscando o melhor
para o sustento de seus filhos, principalmente em relacdo a sua saude, sua
educacao e sua moradia.

Grisard Filho aborda mais detalhadamente que (2002, p. 79),

Na guarda compartilhada, o filho tera dois lares, circulando livremente, e
seu domicilio necessério sera o do genitor com quem convive, lugar em que
habitualmente exerce seus direitos e deveres.

Tendo em vista que na compreensao e realizagcdo do estudo social nos
processos relacionados a area da infancia, juventude e familia, deve existir sempre a
necessidade do reconhecimento das situagdes diante da complexidade das relacdes
sociais.

Com tudo isso, o estudo social apresenta-se como possibilidade para
estabelecer aproximagdes que evidenciam o modo de vida de determinado grupo
familiar, com suas caracteristicas socioculturais, econémicas, interacdes pessoais e
comunitarias.

A questdo da guarda da crianga é apresentada como um dos principais
problemas que surgem apos a separagao do casal, fazendo com que dé inicio,
naquele determinado periodo, um devido equilibrio emocional entre todos daquela
familia.

Apos o final do relacionamento, o casal devera ter sempre a calma e
paciéncia para saber discutir como sera a partir daquele determinado instante a
relacdo de cada um com a criang¢a, fazendo com que em nenhum momento

prejudique a criagdo da mesma.
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Tais modelos, dentre eles a guarda unica e exclusiva, costumam privilegiar
principalmente a m&e na maioria dos casos, podendo assim prejudicar aos filhos,
tanto de ordem emocional quanto social no seu desenvolvimento.

Hoje n&o é incomum que uma crianga permanecga no periodo da manha em
sua residéncia, a tarde na escola e veja o0 pai ou a mae apenas de noite. Isto vem
sendo prejudicial para a formagao do menor.

Por De Placido e Silva, no vocabulario juridico, a guarda trata-se de (1997, p.
336),

Locugéo indicativa seja do direito ou do dever, que compete aos pais ou a
um dos cbnjuges, de ter em sua companhia ou de protegé-los, nas diversas
circunstancias indicadas na Lei Civil. E guarda, neste sentido, tanto significa
custddia como protecao que é devida aos filhos pelos pais.

A Lei N° 11.698/08, criada em 13 de junho de 2008, tem como caracteristicas
a apresentacdo da Guarda Compartilhada, e apresenta como objetivos resolver os
principais problemas que aparecem logo apos a separagdo de casais que possuem
filhos, dentre eles, o sustento da crianga, seu local de moradia, sua educacao e sua
saude.

A crianga precisa sempre possuir vinculos com os dois genitores e ndo com a
casa onde reside, ja que, como destaca a Lei 11.698, que tem como tema a Guarda
Compartilhada, os filhos terdo que passar um periodo em uma residéncia e outro
periodo, em outra.

Além de toda a ajuda em que a familia ira necessitar solicitar para as
criangas, principalmente nas areas da educacao, saude e moradia, existe também
no processo relacionado, a solicitagcdo da assisténcia material, visando prestar um
maior acompanhamento ao menor, principalmente em relacédo a sua alimentacéao.

Em muitos casos de separagao, uma das principais formas de ajuda que
surge através da solicitagao judicial € a penséo alimenticia, que tem por objetivos,
gerar um maior sustento material para a criancga.

O valor que é atribuido na determinada pensao, € devidamente calculado
através dos gastos da crianga e a possibilidade do genitor de arcar com a devida
necessidade, tendo em vista que o certo é fazer um breve levantamento de tudo e
no final dividir entre ambos os genitores.

Embora a Guarda Compartilhada se apresente como a melhor opg¢ao no final

de todo o processo, vale ressaltar que a analise do problema deve ser vista
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individualmente, ou seja, cada caso pode apresentar caracteristicas diferentes,
assim deve-se, ao decorrer de todo o caso ser avaliada a situagao de toda a familia
em geral, principalmente da crianga, que deve ser escutada para que no final
saibamos o que realmente ela necessita e preferi para sua convivéncia.

Como resume Denise Perissini (2009, p. 111),

A guarda compartilhada consiste em uma modalidade de guarda que
estabelece uma co-responsabilizagdo igualitaria e conjunta de ambos os
pais nas decisdes importantes acerca dos filhos comuns. Nela, ndo ha a
figura de um guardido Unico e o ndo guardido secundario e periférico; néo
ha divisdes rigidas de papéis [...] mas sim o compartiihamento de tarefas
referentes a manutencdo e cuidado com os filhos menores; nenhuma
atitude podera ser tomada sem o conhecimento e o consentimento do outro
pai/mae; ambos se tornam cientes dos acontecimentos escolares, médicos
e sociais dos filhos comuns.

O principal objetivo da Guarda Compartilhada é sempre preservar 0 maximo
possivel a relagdo amorosa da crianga com ambos 0s seus genitores, além de
assegurar a mesma seus principais interesses, protegendo-a e garantindo-a uma
estabilidade emocional segura, fazendo com que no final de tudo ela nunca se
afaste de seus pais, embora estejam separados.

Apresenta também como objetivos, sempre guardar principalmente o
interesse do menor, trazendo por fim uma maior protecdo e um desenvolvimento
mais apto para a crianca, além de buscar sempre ampliar suas relagdes sociais com
toda a sociedade, atribuindo principalmente uma completa formacédo sdcio-
psicoldgica, afetiva e educacional do menor cuja guarda se manifesta.

A atribuicdo deste processo pode também ser reformulada para a divisao de
todas as atividades diarias do filho tanto para o pai como para a mae, ja que a
crianga a partir daquele determinado periodo possuira duas residéncias, isso tudo a
ser abrangido através de um acordo vindo do proprio casal.

A Guarda Compartilhada pode ser vista como uma melhoria a convivéncia,
mais isso s6 chega realmente a acontecer com a ajuda do casal, ou seja, se todas
as responsabilidades e obrigagdbes que surgem em relacdo a crianca forem
nitidamente divididas entre ambos.

Entre varias vantagens que surgiram através da Guarda Compartilhada, a
principal foi a diminuicdo de problemas relacionados a regulamentagao de visitas, ou

até mesmo o afastamento daquele genitor que ndo conseguiu a guarda da criancga,
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isso diminuiu pelo fato de ser atribuido um tempo exato de visitas para cada um,
fazendo com que a partir dai ocorra sempre um entendimento em relagdo aos seus
devidos filhos.

Para Grisard Filho varias vantagens foram abordadas por meio da Guarda
Compartilhada, entre elas (2003, p. 175):

[...] além de manté-los guardadores e lhes proporcionar a tomada de
decisbes conjuntas relativas ao destino dos filhos, compartihando o
trabalho e as responsabilidades, privilegiando a continuidade das relacdes
entre cada um deles e seus filhos, minimiza o conflito parental, diminui os
sentimentos de culpa e frustragao por nao cuidar dos seus filhos, ajuda-os a
atingir os objetivos de trabalharem em prol dos melhores interesses morais
e materiais da prole. Compartilhar o cuidado aos filhos significa conceder
aos pais mais espago para suas outras atividades.

A forma de criacdo pode ser considerada como a base de tudo na formacéao
de uma crianca, 0 modo em que ela vive, se alimenta, estuda, pois devemos sempre
analisar que o desenvolvimento e avancgo de toda a nossa sociedade depende muito
dos jovens de hoje, pois sdo eles que participarao do futuro de amanha.

A analise que devemos sempre observar, ndo € o periodo em que a crianca
passa com cada genitor, mais sim o carinho, o afeto e o amor que ela recebera de
ambas as partes, além de que os pais sempre devem saber ter breves dialogos e
solicitar mais compreenséo com seus filhos em todos os momentos.

Constatamos, durante todo o processo de elaboracao deste trabalho, que o
que importa é a devida criacdo e o maximo de carinho que ela recebera de ambos
0s seus genitores, sendo assim conseguira se aprimorar de uma vida mais saudavel,
feliz, repassando assim, tudo o que ela pode receber aos seus futuros filhos.

Devemos saber quais questdes e causas sdo melhores para o
desenvolvimento do menor em nossa sociedade. Nao basta apenas falar que pelo
fato da crianca estar com sua méae, ela sera bem criada, tera um sustento melhor ou
um ensino de qualidade. Temos que analisar o que ocorre no geral, ou seja, quais

sdo as melhores opgdes para ela e principalmente seus maiores gostos e escolhas.

5.3 Beneficios da Guarda Compartilhada

Existem fortes correntes para a melhor escolha do modelo da guarda, nos

campos de Psicologia, Psicanalise, Sociologia e, como nao poderia deixar de ser, do
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Direito, de modo que, em muitos paises a Guarda Compartilhada ja € comumente
aplicada, e concebida como a melhor forma de manter mais integros os lagos
decorrentes da relagao parental.
Para Rodrigues (1995, p. 344),
guarda é tanto um dever como um direito dos pais: dever, pois cabe aos
pais criarem e guardarem o filho, sob pena de abandono; direito, no sentido

de ser indispensavel a guarda para que possa ser exercida a vigilancia, eis
que o genitor é civilmente responsavel pelos atos do filho.

A escolha pela op¢ado da Guarda Compartilhada, apdés a separagao de um
casal que ja possuem filhos, visa apresentar como a mais adequada para a familia
em geral, principalmente para as criangas, que estardo sempre préximas de ambos
0s seus genitores, além de poder apresentar, por meio de varios beneficios a um
bom convivio familiar.

Apods a separacao, em todos os casos relacionados, a questao devera sempre
ser bem analisada, incluindo-se todos os interessados, de modo que se chegue a
devida solugdo que mais beneficie ao menor, contemplando também a seus pais, a
fim de que nenhum deles se descuide da criacdo e educacao de seus filhos, como
era assim antes do rompimento.

A formagao da crianca ndo pode ser realizada simplesmente apenas por um
dos genitores, como acontecia ultimamente na maioria das vezes logo apds a
separacao do casal, mais sim por ambos ao mesmo tempo, concedendo a ela toda
alegria, paz e amor.

Alguns exemplos podem fazer com que se chegue a devida conclusdo que
nem sempre a atribuicdo da guarda apenas a mae atende melhor ao sustento da
crianga, principalmente em relacdo ao apoio que ela podera deixar de receber, tanto
na educacdo, como na moradia e criagdo, comprovando assim que a Guarda
Compartilhada concede a melhor aproximacgao dos pais mesmo estando separados.

Foi constatado durante o trabalho, o aumento no numero de casamentos
realizados por ano no Brasil, no entanto foi registrado também, o crescimento no
numero de separagdes, principalmente entre casais que ja possuem filhos, tendo
como motivo maior a mudanga na atuagao de toda sociedade brasileira em geral.

O novo entendimento de guarda estabelece a ambos os pais, periodos de
tempos iguais com os filhos, além de poder ser concluido que a partir da quebra do

vinculo o casal passa a ser ex-marido e ex-mulher, mais nunca ex-pai e ex-mae.
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A guarda compartilhada determina que pai e mae possuem 0S MesmMos
direitos e deveres em relagédo a criagao dos filhos, tendo assim, a oportunidade de
estabelecerem juntos todas as decisdes sobre a vida da crianga, principalmente em
relacdo a educacdo, saude, lazer e assim por diante, além de poder atribuir a
mesma a aproximagao de ambos o0s seus genitores em todos os momentos em que
ela precisar, garantindo assim um bom desenvolvimento.

Para Grisard Filho, em relagdo a vantagens (2013, p. 227),

A guarda compartilhada fez um corte epistemoldgico nos sistemas entédo
vigentes — guarda unica, guarda alternada, guarda dividida -, para privilegiar
a continuidade da relagdo da crianga com seus dois genitores apds o
divércio, responsabilizando a ambos nos cuidados cotidianos relativos a
educagéo e a criagdo do menor. Aqueles modelos ndo atendem a essas
expectativas e exigéncias, Na méo inversa, assegura aos filhos o direito a

ter dois pais, de forma continua em suas vidas, sem alteracdo: fica mantida
a ligacao emocional com seus dois genitores.

Mesmo com a separagdo do casal, a guarda compartilhada dispde a
aproximacao da criangca com seus pais, podendo assim conviver com ambos,
trazendo para ela, como principal beneficio, um bom desenvolvimento na sua
criacdo, além da mesma poder usufruir de um espago proprio em ambas as
residéncias.

Um dos principais beneficios que s&o gerados apds a escolha pela opgao da
guarda compartilhada, vem sendo o final dos desentendimentos que vinham
ocorrendo em relagado a regulamentagado das visitas ou até mesmo do afastamento
daquele pai ou mae que nao conseguiu a determinada guarda da crianga, além de
impedir a mesma que permaneg¢a um periodo em cada casa, recebendo criacdes
alternadas.

Como entendimento, a obrigagdo do pai ndo esta apenas em pagar uma
determinada quantia em alimentos ou simplesmente na realizacdo das visitas
agendadas, mais sim na aproximagao que sempre deve existir dos pais para com

seus filhos.

5.4 Quando nao é possivel compartilhar?

A guarda compartilhada é classificada como uma modalidade de guarda em

que ambos os pais compartilham todos os direitos e deveres dos filhos, pensando
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sempre no bem-estar do menor, além de participarem de todas as atividades e
decisdes da crianga.

ApOs a separagédo de um casal que ja apresenta filhos, um dos pontos mais
importantes a serem analisados, sera a escolha pelo tipo de guarda a qual sera
instituida, no entanto, devera sempre ser bem estudado e analisado todo o caso em
geral, desde o conhecimento do casal, o nascimento da crianga, até a quebra do
vinculo.

A guarda compartilhada, desde a sua criagdo por meio da Lei 11.698/08,
dentre as modalidades de guarda, vem sendo vista como a mais aconselhavel e
beneficiavel, principalmente por assegurar a toda familia, mesmo apds a separagao
do casal, uma aproximagdo maior de ambos os pais com seus filhos, garantindo
assim uma melhor criacédo, formagao e bem-estar para as criangas.

Embora venha sendo apresentado como o modelo mais aconselhavel, apds a
separagao, a guarda compartilhada em algumas situagdes nao podera ser instituida,
ou seja, em diversos casos, ocorrera a escolha por outras modalidades de guarda,
dentre elas, a guarda alternada, a guarda unica ou exclusiva e por fim o
aninhamento ou nidacio.

Dentre um dos pontos a serem vistos, que vem desaconselhando a escolha
pela modalidade da guarda compartilhada, vem incluso no histérico da familia, ou
seja, o juiz devera analisar e estudar todo o passado da familia, buscando descobrir
se a familia esta ou ndo impregnada de uma grande violéncia.

A existéncia de algum conflito bastante intenso no periodo da separagéo,
gerando até um medo intenso, sendo ele fisico ou psicolégico, de algum dos
progenitores a o outro progenitor, também pode impedir a escolha por essa
modalidade de guarda.

Outro impedimento que podera ocorrer, sera a existéncia de alguma
ansiedade em um dos progenitores, que ira advir por meio da forma em que o outro
progenitor ira lidar com a crianga.

Depois da separagao do casal, sempre sera necessario pensar no melhor
para os filhos, ou seja, tudo que ira conceder de bom para as criangas,
principalmente nos casos da educagéo, sustento e moradia do menor, além de ser
analisado como um dos pontos mais importantes a saude, por isso, na maioria das

vezes a guarda compartilhada ndo é muito aconselhavel quando existe alguma
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patologia grave na familia, buscando assim a escolha ser aquela que no qual nao
venha a causar nenhum mal a crianga.

Em casos de descuido grave por parte de algum dos genitores, a modalidade
da guarda compartilhada podera também né&o ser a definida, principalmente por ter
sempre a seguranga da crianga como outro ponto de bastante importancia na
criagcdo da mesma.

A presenca de ambos os pais, mesmo estando separados, na formacao da
crianga é algo de bastante importancia para a mesma, podendo ela ganhar assim
muito mais carinho, afeto e amor, assim como, a auséncia prolongada por parte de
algum dos cénjuges pode também impedir a escolha pela modalidade da guarda
compartilhada, além de chegar a prejudicar de alguma forma a prépria criancga.

Casos de diferenca de poder entre os cdnjuges ou até dependéncia de um
deles em relagdo ao outro, pode também chegar a gerar a ndo escolha por esta tal
modalidade, fazendo assim com que a criangca chegue a morar apenas com um dos
pais, deixando o outro apenas com o direito de visitas.

Em casos de haver oposigao por parte dos cdnjuges, a escolha pela guarda
compartilhada também fica dificil de ser aplicada, pensando assim sempre no

melhor para a crianga.

5.5 Mediagao Familiar

Apresentada como uma opg¢ao credivel a via litigiosa, a Mediagdo Familiar
ocorre na maioria das vezes no periodo do divércio, em que o casal procura, ele
mesmo, encontrar meios e alternativas que facilitem alcancar um acordo familiar
justo, completando assim, os interesses de todos da familia, sobretudo os das
criangas.

Muitas vezes, apods o divorcio, varios casais entram em periodo de conflito
familiar, causando diversos problemas nao s6 para os pais, mais também para os
filhos, chegando a um ponto em que a opgéo de recorrer a um juiz para tomarem
suas determinadas decisdes tenha que ser utilizada.

Vista da mesma forma como abordagem juridica e também como alternativa
ao sistema judiciario para a resolucao de conflitos, a mediacao diz respeito ao poder

dos individuos de tomar suas proprias decisbes sem que precisem solicitar um
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terceiro que decida por eles, e pode ser pedida tanto por iniciativa do magistrado,

como também das préprias partes.

Diversos casos sao atendidos pelo Servigo de Mediagdo Familiar — SMF,

dentre eles questbes familiares relacionados a separacédo, ao divércio, a pensao

alimenticia, a guarda, a regulamentagcao de visitas, investigacdo de paternidade,

dentre outras.

Destaca Petrénio Calmon (2007, p. 121s),

A mediagdo tem como vantagens principais o fato de ser rapida,
confidencial, econdmica, justa e produtiva. O tempo normalmente gasto em
um procedimento de mediagdo € muito reduzido, sobretudo se comparado
ao tempo do processo judicial. Grande parte dos casos é resolvida em uma
s6 audiéncia, que pode demorar uma ou duas horas. Todavia, pode
requerer sessdes adicionais, sobretudo para que os envolvidos sejam
ouvidos em separado pelo mediador e para que possam consultar parentes,
amigos ou socios sobre eventual proposta em discussdo. A
confidencialidade da mediagdo € umas de suas caracteristicas mais
importantes, constituindo-se no maior dever do mediador, que nunca podera
revelar o que se passou nas audiéncias. O custo da mediagdo é em muito
inferior ao custo do processo judicial. Além de dispensar advogados (mas
nédo se proibe que os envolvidos sejam assistidos), o servigo do mediador
dispensa maiores estruturas, bastando-lhe uma sala e uma secretaria. Diz-
se que a mediagao € justa porque a solugéo do conflito é auto compositiva,
0 que proporciona maior alcance da almejada pacificagédo social.

Toda a fase do processo de mediagao entre um casal pode apresentar como

equipe de atendimento, assistentes sociais, advogados, psicélogos, pedagogos e

estagiarios das respectivas areas e pode vim a ocorrer em trés periodos, sendo eles,

antes do processo judiciario, na fase judicial propriamente dita e por fim na fase pos-

judicial.

No proximo capitulo, sera visto mais detalhadamente, a contribuicdo do

Assistente Social durante todo o processo de escolha pelo modelo da guarda, dentre

suas obrigagdes as suas devidas fungdes.
Para Quintas (2009, p. 99),

(...) @ mediacdo favorece um acordo de guarda compartilhada mais sélido,
baseado no verdadeiro interesse das partes. Apresenta uma nitida visdo
aos pais da importancia e responsabilidade destes na vida de seus filhos, o
que é fundamental, ja que a opgéo da guarda compartilhada deve partir dos
pais e exige um bom relacionamento entre eles.

Antes do processo judiciario, o casal pode recorrer a um mediador

anteriormente ao divércio, requerendo um acordo justo e equilibrado, e logo em
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seguida, o acordo sera encaminhado a Conservatéria para que seja homologado por
sentencga.

A mediacédo é destinada para casos de divércio, separacgédo judicial ou de fato,
anulagdo do casamento ou declaracdo de nulidade, e apresenta como resolugao
para diversos casos, a regulacdo ao Exercicio de Responsabilidade Parental, a
fixagdo de alimentos, a atribuicdo da casa morada de familia e por fim a partilha de
bens.

Para concluir os periodos da mediagao, a fase pds-judicial ocorre sempre que
a familia tenha a necessidade de um novo acordo, tendo por motivo o ressurgimento
de um novo conflito.

O numero de sessdes de Mediacdo para alcancar o entendimento entre os
conflitantes varia muito de acordo com cada caso, no entanto geralmente em
conflitos de cunho familiar, existe a necessidade de mais de um encontro, podendo
assim evitar acordos precipitados e mal resolvidos.

Para a professora Lilia Maia de Morais Sales (2004, p.40),

Representa uma auto composigdo assistida, o processo pelo qual uma
terceira pessoa facilita a comunicagéao, entre as partes, almejando a solugéo
e a prevencgao de conflitos. O mediador € quem oferece, através de seus
métodos préprios maior possibilidade de solugao satisfatéria de conflitos.

A companhia de um advogado durante o periodo do processo pode trazer aos
clientes diversos beneficios, entre eles o auxilio no entendimento de cada lei e ao
requerimento de toda documentagao necessaria, além de poder constatar que logo
apos a homologacéo judicial, a Mediagao tera valor legal.

Para o mediador, a tarefa mais complexa que € executada, é a procura por
uma solugdo que seja mais benéfica e favoravel, principalmente para as criangas,
podendo ser explicado que logo apds o divorcio, a unido conjugal acaba mais nunca
se da ao fim a responsabilidade parental.

O SMF é disponivel nos Féruns de Justica e acessivel a toda a populagdo em
geral, que buscam agilidade, menor custo e menor burocracia processual, além de
poder da aos envolvidos oportunidades de encontrar, por si mesmos, as melhores
alternativas para resolverem seus problemas sem a necessidade da ajuda de um

terceiro.
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6 O EXERCICIO DO ASSISTENTE SOCIAL NO PROCESSO DA GUARDA

A principal definicdo do campo sdcio juridico diz respeito ao conjunto de areas
em que a atividade do Servigo Social articula-se a a¢gdes de natureza juridica, assim
como o sistema penitenciario, o sistema de seguranga e por fim o sistema de
protecao e acolhimento como abrigos, internatos e conselho de direitos.

José Paulo Netto afirma que (2006, p. 144),

Os projetos profissionais apresentam a auto-imagem de uma profissao,
elegem os valores que a legitimam socialmente, delimitam e priorizam seus
objetivos e fungdes, formulam os requisitos (tedricos, praticos e
institucionais) para o seu exercicio, prescrevem normas para O
comportamento dos profissionais e estabelecem as bases das suas
relagbes com os usuarios de seus servigos, com as outras profissdes e com

as organizagdes e instituicbes privadas e publicas (inclusive o Estado, a
quem cabe o reconhecimento juridico dos estatutos profissionais).

O meio profissional da area assistencial, vem sendo também aplicada como
uma area de trabalho especializada, em que atua conforme as manifestacbes da
questao social, em sua interse¢cao com o Direito e a Justica na sociedade.

A realizacdo do estudo social e a preparacdo do parecer técnico, sempre
foram reconhecidas como atividades que marcaram o exercicio do Assistente Social
na area Juridica.

Constatando o Art. 161 da Lei n® 8.069,

Art. 161. N&o sendo contestado o pedido, a autoridade judiciaria dara vista
dos autos do Ministério Publico, por cinco dias, salvo quando este for o
requerente, decidindo em igual prazo.

§ 1°. Havendo necessidade, a autoridade judiciaria podera determinar a
realizagdo de estudo social ou pericia por equipe interprofissional, bem
como a oitiva de testemunhas.

§ 2° Se o pedido importar em modificagdo de guarda, sera obrigatéria,
desde que possivel e razoavel, a oitiva da crianga ou adolescente.

Analisando todo o processo realizado durante o estudo monografico, foi
comprovada a importancia da utilizagao do estudo social emitido ao decorrer do
processo de escolha pelo modelo da guarda, estudo esse, realizado pelo profissional
da area de Servico Social.

Logo no inicio do processo, a presenca do Assistente Social é considerada de
ligeira importancia, pois ele tera a obrigacao de elaborar, junto a outros profissionais,
assim como o Psicdélogo, relatorios sociais que facilitardo a decisao final do juiz por

qual modelo de guarda sera atribuida a familia apds a separacéo do casal.
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Durante todo o processo de analise, o Assistente Social devera exercer suas
devidas fungdes de maneira segura, procurando constantemente tomar muito
cuidado, e ter sempre em maos o Cddigo de Etica, o ECA, assim como outras
legislagdes que facilitem a retirada de qualquer duvida que aparecera.

Conforme lamamoto (2001, p.49),

Exige-se um profissional qualificado, que reforce e amplie a sua
competéncia critica; ndo s6 executivo, mas que pensa, analisa, pesquisa e
decifra a realidade [...] um profissional criativo e inventivo, capaz de

entender o "tempo presente, os homens presentes, a vida presente" e nela
atuar, contribuindo, também, para moldar os rumos de sua historia.

Conforme aborda o Art. 161, paragrafo 2° do ECA, quando possivel, sempre
sera bom ser ouvida a opinido da criangca ou adolescente em relagdo a decisdo de
sua guarda, para que assim possa beneficiar na escolha de tal modelo em que sera
implantado, e é ai que entra o assistente social junto ao psicélogo, que serdo os
responsaveis por escutar a crianca, tendo a precaucado e o cuidado principalmente
de nao intimida-la.

O processo da guarda de uma crianga vem sendo constantemente um dos
acontecimentos mais dificeis de serem resolvidos no ramo do Direito Familiar. O
procedimento conta com uma equipe especializada, tendo a participagao
principalmente de um Assistente Social e do Psicologo, que exercem juntos uma
funcdo de conhecimento mais ativo e amplo da vida da crianca e de sua familia,
buscando assim aderir a uma avaliacdo que possa emitir um posicionamento sobre
as tais questdes familiares.

Destaca Flavia de Novaes (2001, p. 46 e 47),

Enquanto o Servigo Social tem sua abordagem voltada para a esfera
consciente das pessoas, a Psicologia dedica-se com maior énfase a
instancia do inconsciente. Apesar da diversidade do enfoque dos diferentes
objetos de trabalho as questdes que permeiam as praticas dos psicélogos e
dos assistentes sociais envolvem todo esse universo. No trabalho com as
pessoas, ndo ha como desconsiderar o inconsciente, tampouco seu
comportamento, seu meio familiar, seu trabalho, suas relagdes
interpessoais e tantos outros aspectos, que tornam o ser humano
inacabado, incompleto.

Durante o seguimento da guarda, o estudo social elaborado pelo profissional
da area de Servigco Social, tem como principal objetivo apontar quem da familia

possui as melhores condigdes para exercer a guarda da crianga, além de apresentar

sempre 0s principais interesses dos mesmos.
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O Assistente Social tem por obrigacdo e dever, oferecer suporte a toda a
familia durante o processo de separacgao e escolha do modelo da guarda, além de
beneficiar com seus entendimentos e conclusdes sobre toda a situagdo que vem
sendo abordada em questao.

Durante o periodo de Estudo Social, o Assistente Social deve ter o
compromisso de se aproximar da vida pessoal tanto da familia dos filhos, como
também dos mesmos, levando em consideracio toda a sua criagdo, moradia, saude,
entre outros casos que sempre influenciam, buscando conhecer bem o seu histérico,

principalmente antes mesmo da separacao de seus pais.
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7 CONSIDERAGOES FINAIS

Todo o processo de formacgéo deste estudo monografico visou apresentar os
principais beneficios da guarda compartilhada para o convivio familiar, que foram
analisados pela formacdao de textos elaborados como meios de resolugdo aos
problemas que vem surgindo atualmente em diversas familias de varias classes
sociais.

Foi realizado o desenvolvimento e a apresentacdo da Lei N° 11.698/08 que
tem como questdao a Guarda Compartilhada da Crianca e do Adolescente em um
novo regime, no entanto, por ser ainda nova, possui uma pequena penetragao no
Brasil, além de trazer consigo inumeras contrariedades quanto ao seu entendimento,
suas vantagens e sua aplicabilidade.

A guarda compartilhada, tema abrangido ao decorrer de todo o processo
cientifico, foi devidamente avaliada e analisada, tendo por conclusbes sua devida
importancia para o bem-estar de muitas criangas e adolescentes que sofrem apos a
separagao de seus pais, além de ser o principal critério utilizado imediatamente logo
apos o devido procedimento.

Na sociedade ocorrem mudangas em todos os setores, entre eles, nas
elaboragdes de nossas leis. A criacdo da Lei N° 11.698/08, ndo aconteceu ha muito
tempo, embora tenha sido praticamente substituida pela lei que abrangia a guarda
unilateral, em que concedia a guarda da crianga somente a méae, especialmente na
fase da idade.

O estudo de diversos casos, dentre eles a guarda dos filhos, ocorre em varias
familias apds a separagao de um casal, além de alguns episddios como a alienagéo
parental e a mediacao familiar, foram também, averiguados e estudados durante o
processo de conclusdo de curso e confirmados tanto, os aumentos nos numeros,
como também em algumas situa¢des, na gravidade.

Além do estudo mais aprofundado da guarda compartilhada, entre seus
principais beneficios e suas diversas aptiddes, foram analisados também, os demais
modelos de guarda existentes no Direito de Familia, dentre eles a guarda alternada,
a guarda unica ou exclusiva e por fim o aninhamento ou nidag&o, que tiveram da
mesma forma suas caracteristicas abordadas.

Outro assunto avaliado na elaboragdo deste estudo monografico foi o

determinado instante em que a pensao alimenticia € utilizada, vendo que tem por
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principais objetivos garantir a crianga ou ao adolescente seu sustento, além de ser
devidamente calculada de acordo com a necessidade do menor e a devida
possibilidade em que cada genitor possa vim a arcar com os gastos do mesmo.

A decisdo atribuida por ordem judicial devera sempre caber ao bem de toda a
familia em geral, principalmente a crianga, fazendo com que a partir daquele
determinado periodo ela possa usufruir de uma vida mais tranquila, trazendo a ela
mais saude, educacao, moradia e principalmente mais amor.

A guarda compartilhada, como foi mencionado e confirmado no projeto, vem
sendo considerada a melhor opgdo do modelo de guarda para uma crianga, veio
sendo apresentada por diversas caracteristicas, beneficios, objetivos e, por fim,
analises, no entanto foram também exibidas situacbes em que a opgdo da mesma
nao podera ser utilizada, devido a fatos e situagbes que podem vim a ocorrer na
propria familia.

A analise da situagao da familia apés a separagao do casal deve sempre ser
realizada de forma integra, buscando constantemente com o auxilio das areas
psicolégica, assistencial, sociolégica e principalmente a do direito, encontrarem os
principais meios que beneficiardo a vida da criangca apés o afastamento de ambos os
seus genitores.

Diversos pontos e condi¢cbes, como foram apresentados, serdo analisados
apés a separacdo do casal, para que assim possa se concluir, qual sera o
determinado modelo a ser utilizado, como também argumentos que visam a ser
questionados em favor principalmente da crianca.

Embora a decisdo do tipo de guarda venha por meio da justica, foi
apresentada também a devida averiguagdo que a qualquer momento, o modelo
possa ser modificado, isso por meio de pedido de qualquer um dos genitores, dos
filhos ou até mesmo do proprio juiz.

Cada casal, apds a sua separagao, deve constantemente buscar o seu ideal,
procurando sempre o bem-estar da crianga, além de estudar, por meio de todos os
fatos e acontecimentos da familia, qual a opgédo de guarda que venha a ser a melhor
para o futuro, principalmente o dos filhos.

A partir de todo o estudo, foi anunciada, por meio principalmente das
consideragdes finais, que toda criangca e adolescente necessita da companhia de
ambos o0s seus genitores, de preferéncia para ter uma formagao mais saudavel, pois

cabe aos responsaveis, saber manter o menor em uma ampla sociedade com
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solidariedade, além de sempre lembrar que 0 casamento acaba mais sera sempre

eterna a relagao entre pais e filhos.
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