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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo demonstrar a evolu¢do das leis
trabalhistas acerca do trabalho doméstico, abordando desde a escraviddo
até seu reconhecimento na legislacdo atual. Esta revisdo tem como escopo
a Lei 5.859/72, denominada Lei das Domésticas. Também, sera analisada a
Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT, de forma subsidiaria, bem
como a Constitui¢do Federal de 1.988 ¢ sua Emenda de n° 72, conhecida
como PEC das domésticas. Por fim, serd analisada a proposta para a
regulamentacdo da citada Emenda.

Palavras-Chave: Legislag¢do. Trabalho doméstico. PEC das domésticas.
ABSTRACT

This article aims to show the evolution of labor laws on domestic work ,
approaching from slavery to its recognition in the current legislation. This
review is scoped Law 5,859 / 72, called Law of Domestic . Also, analyzes
the Consolidation of Labor Laws - CLT, a subsidiary manner, as well as
the Federal Constitution of 1988 and its Amendment No. 72 , known as
PEC domestic . Finally, the proposal for the regulation of Amendment
cited will be analyzed.

Keywords : Legislation . Housework. PEC of home .

1 INTRODUCAO

Os empregados domésticos, assim como os outros trabalhadores,
antigamente ndo tinham seus direitos trabalhistas assegurados. Os
domésticos demoraram ainda mais a possuiam uma legislacdo propria,
propiciando sua exploragdo quase que total, sobretudo por pessoas de
poder aquisitivo maior.



Apds a entrada em vigor de alguns decretos, posteriormente
transformados em leis, o empregado doméstico passou a ter, de forma
incipiente, alguns direitos trabalhistas.

Em 1.972, entrou em vigor a Lei 5.859/72, conhecida como a Lei
das Empregadas Domésticas, que ¢ a primeira legislacdo brasileira tratando
especificamente, ¢ de forma abrangente, sobre direitos e deveres dos
empregados domésticos.

Esta revisao bibliografica visa demonstrar a evolucao historica da
legislacao sobre o trabalho do empregado doméstico, até a PEC 72.

2 EVOLUCAO HISTORICA

No Brasil, desde o tempo colonial, a atividade doméstica era tratada
como trabalho escravo, onde criancas, homens e mulheres (negras)
exerciam func¢des como jardineiros, mucamas (escrava de estimac¢ao, ama-
de-leite etc.), costureiras, cozinheiros, babds entre outras. As jornadas de
trabalho sempre eram superiores a 16:00 horas diérias (desde o nascer até o
por do sol), ndo sendo referidas jornadas exercidas regularmente por
pessoas de cor branca, pois este tipo de trabalho era sindnimo de desonra,
onde preferiam a morte a exercer essas atividades. (ALBUQUERQUE,
2012).

Homens e mulheres negros, sem condi¢des financeiras, eram
obrigados a exercer essas atividades em troca de sua propria sobrevivéncia.
Eles se alimentavam com restos de comida. As vezes tinham um local para
poucas horas de descanso e as vezes até recebiam alguns trocados para
suprir outras necessidades. Nessas condi¢cdes nao poderiam adoecer, pois
seus servigos tinham que ser feitos diariamente, sem folga.

Para as mulheres, a situagdo era mais discriminada, pois, além das
atividades domésticas, tinham que se sujeitarem a relagdes pessoais,
sociais e até sexuais com seus patrdes e até mesmo com os filhos deles.

Nessa época ndo se falava em dignidade da pessoa humana, ndo
possuiam nenhum tipo de direito e nenhuma garantia profissional, quando
criangas, homens e mulheres eram obrigados a trabalhar sem nenhuma
limitagao.

Os direitos sociais, dentre eles os direitos trabalhistas, foram
conquistados através de lutas, com os trabalhadores se unindo em busca de
negociacdes. Caso ndo fossem ouvidos entravam em greve, faziam o que
fosse preciso para que seus direitos fossem conquistados. O trabalho
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doméstico sempre foi desprestigiado, e por causa disso permaneceu por
muito maior tempo desamparado por quaisquer direitos/normas.
(ALBUQUERQUIE, 2012).

3 0 INICIO DAS CONQUISTAS DOS EMPREGADOS
DOMESTICOS

Com o fim da escraviddo (Lei Aurea — 13/05/1888), a atividade
doméstica passou a ser exercida por mogas jovens e solteiras, pobres e
analfabetas, filhas de pequenos agricultores, que eram buscadas no interior
pelos empregadores para trabalharem nestas atividades, pois ndo possuiam
capacidade para serem inseridas no comércio e nas industrias. Eram
obrigadas a trabalhar em casas de familias recebendo, em troca dos
servigos prestados, alimentagdo ¢ moradia. Também, ndo raro, recebiam
uma pequena quantia em dinheiro para que pudessem ajudar na renda
familiar. (AMORIN, 2014).

Em 1.941, no dia 27 de fevereiro, entrou em vigor o Decreto-Lei n°
3.078, conceituando de forma simples estes trabalhadores, disciplinando a
locagdo dos servicos domésticos. Em 1.943, com o Decreto-Lei n°® 5.452,
surge a CLT (Consolidagdo das Leis do Trabalho), que nada estipulou
sobre os direitos dos empregados domésticos, alias, em seu art. 7° deixou
claro que:

Art. 7°. Os preceitos constantes da presente Consolidagdo, salvo quando

for, em cada caso, expressamente determinado em contrario, ndo se

aplicam :

a) aos empregados domésticos, assim considerados, de um modo
geral, os que prestam servigos de natureza ndo econdmica a pessoa
ou a familia, no ambito residencial destas; (BRASIL, 1943, p. 6).

Como visto, a norma que tratou das relagdes entre empregados e patroes
de forma geral deixou bem claro que ndo se aplicaria aos trabalhadores
domésticos.

4 O EMPREGADO DOMESTICO NOS DIAS ATUAIS

O art. 1° da Lei 5.859/72 traz o conceito do empregado doméstico,
vejamos:

Art. 1° Ao empregado doméstico, assim considerado aquele que presta
servigos de natureza continua e de finalidade ndo lucrativa a pessoa ou a
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familia no ambito residencial destas, aplica-se o disposto nesta lei.
(BRASIL, 1972, p.2).

Trata-se de uma profissao ainda descriminada, na maioria das vezes
as atividades sao realizadas por mulheres de classe média baixa, que
possuem baixo grau de escolaridade. Por esse motivo, ndo raramente,
abrem mao dos direitos que lhe sdo cabiveis.

O art. 2° da citada lei descreve os documentos necessarios a
formalizagdo do contrato de trabalho entre o empregado doméstico e seu
empregador:

Art. 2° Para admissdo ao emprego devera o empregado doméstico
apresentar:

I - Carteira de Trabalho e Previdéncia Social;

II - Atestado de boa conduta;

IIT - Atestado de saude, a critério do empregador. (BRASIL, 1972, p.2).

Atualmente, hd milhdes de pessoas que exercem a fungdo de
empregado doméstico, sendo 95% de mulheres, das quais apenas 30%
possuem sua Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS) anotada.
(AMORIN, 2014).

Com o decorrer dos anos e de maneira bastante lenta, alguns
direitos foram conquistados, mas, nem com a Lei 5.859/72 e nem com a
CF/88, os trabalhadores domésticos tiveram seus direitos trabalhistas
equiparados aos demais empregados.

A proposito, o paragrafo Unico, do art. 7°, da Constituicdo Federal
de 1988, deixou bem clara esta “discriminagcdo”, pois reservou aos
empregados domésticos apenas parte dos direitos trabalhistas garantidos
aos demais trabalhadores. Vejamos:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condicdo social:

Paradgrafo unico. Sado assegurados a categoria dos trabalhadores
domésticos os direitos previstos nos incisos IV, VI, VIII, XV, XVII,

XVIII, XIX, XXI e XXIV, bem como a sua integracdo a previdéncia
social. (BRASIL, 1988, p. 5).

De acordo com o citado artigo, os incisos nele descritos se referem

IV — salario minimo, nacionalmente unificado...;



VI — irredutibilidade de salario, salvo o disposto em convengdo ou
acordo coletivo;

VIII — décimo terceiro saldrio com base na remuneragdo integral ou o
valor da aposentadoria;

XV — repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;
XVII — gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um tergo a
mais do que o salario normal;

XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do saldrio, com a
duragdo de cento e vinte dias;

XIX - licenga-paternidade, nos termos fixados em lei;

XXI — aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo
de trinta dias, nos termos da lei;

XXIV — aposentadoria; ( BRASIL, 1988, p. 5).

Como visto, a Constituicio Federal de 1.988, mesmo sendo
chamada “Constitui¢do Cidada”, ndo conferiu igualdade de direitos entre
empregados domésticos e os demais trabalhadores.

As justificativas da Assembléia Constituinte a época era no sentido
de que os trabalhadores domésticos faziam parte de uma categoria que
deveria ser tratada de forma particular, em virtude das particularidades de
suas atividades, normalmente dentro da residéncia do empregador, com
dificuldade de controle de horarios de trabalho, com dificil fiscalizagdo etc.
Também, justificou-se a entdo desigualdade por ser a atividade doméstica
considerada origindria do trabalho servil, entre o servo e seu senhor.

O que era motivo de desonra no passado hoje ¢ motivo de
dignidade. J4 se encontra em muitas casas de familias mulheres que
trabalham para sustentar sua propria residéncia, sendo hoje os domésticos
pessoas mais esclarecidas.

Em 2001, com a Lei 10.208, os empregados domésticos conseguem
um timido avengo em seus direitos, pois a partir de entdo passam a “ter o

direito” ao Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, o conhecido
FGTS. No entanto, tal direito dependia da vontade do empregador em fazer
os depositos do mesmo para o empregado FGTS. ( BRASIL, 2001).

Além do FGTS, outra vantagem foi conferida aos empregados
domésticos, qual seja, o seguro-desemprego, que, por sua vez, dependia
dos depositos para o FGTS, e este, por sua vez, dependia da vontade do
empregador. Concluindo: O seguro-desemprego também depende da
vontade do empregador.



No Brasil vigora o principio da igualdade, onde as pessoas devem
ser tratadas de forma igual, sem descriminacao de raga, sexo, estado civil,
cor ou religido etc. Atualmente, mulheres ¢ homens disputam o mesmo
espaco no mercado de trabalho, tornando extinta a regra de que antes o
homem trabalhava para sustento da casa e a mulher cuidava da familia.
Ambos tém hoje o direito, e também o dever, de correr atras de seus
objetivos, ou seja, de trabalharem fora por serem iguais perante a lei.

O niimero de mulheres no mercado de trabalho vem aumentando a
cada dia, e, em conseqiiéncia, vem aumentando a demanda por empregadas
domésticas para cuidar de suas casas, tornando, assim, a atividade
doméstica essencial na vida de muitas familias.

No Brasil as familias encontram dificuldades para contratar
empregados domésticos, porquanto, esses trabalhadores tém conseguido
melhor qualificacdo profissional e, at¢é mesmo por uma questdo cultural,
raramente querem ser domésticos. Isto d& sinais de que a atividade
doméstica comega a entrar em extingao.

De acordo com José Pastore ““..0 Brasil caminha para a situagao dos
paises mais avangados nos quais as empregadas domésticas sdo raras e
caras”. (AMORIN, 2014, P. 8).

As pesquisas mostram que vem aumentando o percentual de
trabalhadoras domésticas com carteira anotada. Atualmente, é cada vez
mais dificil colocar pessoas de confianca para trabalharem dentro de uma
residéncia. Caminhamos para uma época em que os domésticos irdo fazer
muita falta na vida de muitas familias. Com isso, tornardo uma classe
trabalhadora privilegiada, o que exigird do empregador cumprir a
legislacdo, conferindo os direitos trabalhistas inerentes, beneficiando
ambas as partes.

S5 O QUE MUDA PARA EMPREGADOS E EMPREGADORES
COM A EMENDA CONSTITUCIONAL N° 72, A “PEC DAS
DOMESTICAS”

Com a promulgagdo, em 02 de abril de 2013, da PEC (Proposta de
Emenda a Constituicdo) de n® 72, conhecida como “PEC das domésticas”,
os direitos dos trabalhadores domésticos passaram a ser equiparados aos
dos demais trabalhador. Bem, este € o objetivo.
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Com referida Emenda, o paragrafo unico do art. 7° da Constitui¢ao
Federal de 1988 passou a ter a seguinte redagao:

Paragrafo unico. Sado assegurados a categoria dos trabalhadores
domésticos os direitos previstos nos incisos IV, VI, VII, VIII, X, XIII,
XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XXI, XXII, XXIV, XXVI, XXX, XXXI ¢
XXXIII e, atendidas as condigdes estabelecidas em lei e observada a
simplificagdo do cumprimento das obrigag¢des tributarias, principais e
acessorias, decorrentes da relagdo de trabalho e suas peculiaridades, os
previstos nos incisos I, II, III, IX, XII, XXV ¢ XXVIII, bem como a sua
integragdo a previdéncia social. (BRASIL, 2013, p. 9).

Como visto, em virtude da EC/72, houve significativo aumento no
rol dos direitos dos trabalhadores domésticos, tais como:

e Salario nunca inferior a0 minimo para os que percebem remuneragao

variavel;

Protecédo do salario, constituindo crime sua retengdo dolosa;

Jornada de trabalho de 8:00 horas diarias e 44:00 semanais;

Pagamento de horas extras;

Normas de satde, higiene e seguranca do trabalho;

Reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho;

Proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de funcdo e de

critérios de admissao em virtude de sexo, idade, cor ou estado civil;

e Proibicdo de qualquer discriminagdo ao trabalhador portador de

deficiéncia;

e Proibicdo de trabalho noturno, insalubre ou perigoso a menores de
18 anos, e de qualquer trabalho a menores de 16 anos, salvo na
condigdo de aprendiz, a partir de 14 anos;

e Pagamento de adicional noturno;

e Salario-familia;

e Creches e pré-escola para os filhos desde o nascimento até 06 anos

de idade;

e Seguro contra acidentes de trabalho a cargo do empregador.

e Recolhimento do FGTS obrigatdrio. (BRASIL, 2013, s.p).

De acordo com a mudanga, aos trabalhadores domésticos passaram
a ter garantida uma remuneragdo mensal de pelo menos um salario minimo
ao més quando receberem salario varidvel, o que ndo ¢ comum para tal
categoria, porquanto a dificuldade em estipular esse tipo salario.

Com a EC/72, caso o empregador retenha dolosamente o salario do
empregado doméstico, ele estard incorrendo em crime, com pena de 01 a
02 anos de detencdo, além de multa, podendo a pena ser aumentada em
caso de vitima menor de 18 anos, idosa, gestante, indigena ou portado de
deficiéncia, conforme previsto no art. 203 do Codigo Penal brasileiro.
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Referida Emenda limitou a jornada de trabalho dos domésticos em
8 horas por dia e 44 por semana. Com isso, as horas trabalhadas além de
referida limitacdo passaram a ser devidas com o adicional, que, segundo o
art. XVI da CF/88 ¢ de no minimo 50% do valor da hora normal
trabalhada.

As normas de saude, higiene e seguranga no trabalho, tdo rigidas
em beneficio de outras categorias de trabalhadores, também passaram a ser
de observacao obrigatoria para os empregadores domésticos.

O reconhecimento das negociagdes coletivas de trabalho, em
especial das convengdes, esbarra no fato de que os empregadores
domésticos ndo sdo organizados em sindicatos. Assim, fica dificil a
aplicabilidade de tal norma, porquanto ndo se pode ter convengao coletiva
de trabalho sem a participacao de sindicato patronal.

Também, ndo se pode esperar com freqiiéncia a realizagdo de
acordos coletivos de trabalho, que ndo precisam da presenga de sindicato
de patrdes, mas tdo somente do sindicato dos empregados diretamente com
os patrdes, pois o sindicato profissional terd que negociar com
praticamente todos os empregadores, uma vez que ndo ¢ comum um Unico
empregador ter varios empregados domésticos.

A equiparagdo salarial também encontrard dificuldades para ser
uma realidade, pois € preciso a existéncia de paradigmas para se exigir uma
equiparacao, € como normalmente se tem apenas um empregado doméstico
para cada empregador, tal norma tera pouca aplicabilidade fatico.

Em relagdo a proibicao de discriminacdo ao trabalhador portador de
deficiéncia, a mesma nao deveria ser novidade, porquanto ndo se pode
tolerar tal aberragao na atualidade.

Um dos pontos de maior relevancia em termos de avangos sociais
apresentados pela EC/72, com certeza, ¢ a proibicdo do trabalho noturno,
insalubre ou perigoso para os domésticos menores de 18 anos e, sobretudo,
a proibicdo de qualquer trabalho a menores de 16 anos, porquanto é no
ambiente doméstico que sdao encontrados trabalhadores, em especial
trabalhadoras menores de idade.

Quanto ao menor aprendiz doméstico, a dificuldade serd matricular
esses trabalhadores em cursos de formagdo profissional ligados a area
doméstica, com ¢ exigido para os demais aprendizes.
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Além do adicional de horas extras, ja citado, os domésticos
passaram a ter direito também ao adicional noturno, que ¢ de 20% para as
horas trabalhadas no periodo entre 22:00h e 05:00h do dia seguinte.

O salario-familia, pago ao trabalhador de baixa renda em virtude de
filhos menores de 14 anos ou invalidos de qualquer idade, passou a ser
devido também aos domésticos, o que veio em boa hora, porquanto
referida categoria, via de regra, recebe salario baixos.

O direito a creches e pré-escolas para os filhos de até 06 anos de
idade, agora garantido pela Emenda, vai trazer mais tranquilidade,
sobretudo, para as maes, trabalhadores domésticas, que terdo onde deixar
seus filhos para irem ao trabalho.

O seguro contra acidentes de trabalho a cargo do empregador ndo ¢
uma conquista do empregado doméstico, pois serve para ajudar o Estado a
custear os gastos com acidentes de trabalho.

Ja o FGTS, que antes dependia da vontade do empregador, como
descrito antes, com a referida Emenda passou a ser obrigatdrio, ou seja, o
empregador tem que depositar o equivalente a 8% do salario do
empregado, mensalmente numa conta aberta especificamente para tal fim
perante a Caixa Economica Federal.

O objetivo da EC/72 foi beneficiar qualquer trabalhador com mais
de 18 anos, contratado para trabalhar para uma pessoa fisica ou familia, em
um ambiente residencial ou familiar. Dentre estes profissionais estdo:

Profissionais responsaveis pela limpeza da residéncia;
Lavadeiras;

Passadeiras;

Babas;

Cozinheiras;

Jardineiros;

Caseiros de residéncia urbana ou rural;

Cuidador de idosos;

Motorista particular.

Com a EC/72, houve muita comemoragdo dos trabalhadores
domésticos, sendo que na época o legislador “gritou aos quatro cantos” que
o Brasil estava resgatando a dignidade daqueles trabalhadores, que estava
sendo quitada uma “divida” antiga com eles. Acontece, que ndo pouco dos
novos direitos dependem de regulamentacdo pelo Congresso Nacional,

13



sendo que hoje, passado quase dois anos, a legislacdo para regulamentar, p.
eX., os depositos do FGTS dos domésticos ainda nao foi votada.

Desta feita, na verdade, o legislador brasileiro ainda ndo deferiu aos
domésticos sues direitos trabalhistas de forma plena, pois alguns ainda
dependem de normas legais que regulamentem a matéria.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Para a classe dos empregados domésticos muitos direitos foram
conquistados ao longo dos anos. Havia ainda muitos preconceitos e
descriminagdes sociais com essa classe, que ¢ de grande importancia pelo
trabalho que realiza e pela dedicacao que tem perante as familias para qual
trabalham. Muitas vezes deixando suas familias e seus lares para cuidarem
dos outros, quase sempre pela necessidade de obter uma renda para sua
sobrevivéncia.

O empregado doméstico vem, aos poucos, conquistando o seu
espaco nesse mundo capitalista em que vivemos, mas foi somente em
1.972, com a aprovagdo da Lei 5.859, a chamada “Lei das Domésticas”, é
que significativos direitos dos empregados domésticos foram
normatizados.

No Brasil, grande parte dos trabalhadores domésticos ainda trabalha
de maneira informal, sem registro profissional, sesm CTPS anotada. Tais
trabalhadores sdo descriminados, nao tendo as vezes nenhum direito, nem
mesmo de descanso semanal, chegando, em alguns casos, a trabalharem
por moradia e alimentagao.

Com a “PEC das domésticas”, com a qual os trabalhadores
domésticos passaram a ter seus direitos ampliados, mesmo ainda
dependendo de varias regulamentagdes, eles conquistaram a limitagdo da
jornada de trabalho, o pagamento de horas extras, o FGTS obrigatorio
entre outros. Agora, seus direitos estdo sendo igualados aos dos
trabalhadores em geral. Trata-se de um avango significativo para tornar o
empregado doméstico um verdadeiro cidadao, com seus direitos e deveres
igualados aos dos demais empregados. E o que se espera.
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RESUMO

A guarda compartilhada ¢ uma nova modalidade de guarda que foi
instituida no ordenamento juridico brasileiro através da sedimentagdo da
lei n° 11.698/08 que modificou os artigos 1.583 e 1.584 do Cddigo Civil
vigente, sendo uma nova possibilidade de relacionamento dos pais
separados com seus filhos, na qual os genitores exercerdo conjuntamente o
poder familiar, acompanhando e decidindo o melhor para a vida do menor,
primando sempre seu melhor interesse, em observancia ao principio da
protecdo integral assegurado no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Este
trabalho visa analisar a guarda compartilhada, com suas vantagens e
desvantagens, com enfoque nas consequéncias que a alternancia de
residéncia pode trazer para os menores, descrevendo seus pontos negativos
e positivos. Para tal analise, foi realizada uma ampla pesquisa
bibliografica, demonstrando também a evolu¢do do instituto da familia,
através do novo modelo de exercicio do poder familiar, antigo patrio
poder, bem como um estudo sobre a guarda, seu conceito e suas
modalidades.

Palavras- chave: Familia. Guarda Compartilhada. Alternancia.

ABSTRACT

The Joint custody is a new type of custody that was established in the
Brazilian legal system through sedimentation of Law No. 11.698/08 which
amended Articles 1583 and 1583 of the Civil Code, and a new possibility
of relationship between separated parents with their children, in which the
parents jointly exercise their parental power, watching and deciding what's
best for the life of the child, depriving always his best interests,
safeguarding the principle of full protection assured by the Statute of
Children and Adolescents. This study aims to analyze the joint custody,
with their advantages and disadvantages, with main focus on the
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consequences that alternating residence can bring to minors, describing its
negatives and positives. For this analysis, we performed an extensive
literature search, also demonstrating the evolution of the institution of the
family, through the exercise of the new model of family power, ancient
paternal power, as well as a study on the guard, its concept and its
modalities.

Keywords: Family. Custody. Joint custody. Alternation.

1 INTRODUCAO

E inegavel a evolugdo do instituto da familia no ordenamento
juridico brasileiro, buscando melhorar cada vez mais a relacdo entre pais e
filhos. Com o advento desta evolugdo ocorreu a mudanga da nomenclatura
patrio poder para poder familiar. As decisdes sobre a vida dos menores
deixaram de ser atribui¢do somente do pai e passaram a ser também
atribuida a mae, exercendo conjuntamente a aplicagdo deste poder, desta
forma ambos os genitores participam efetivamente da vida dos filhos,
garantindo um crescimento mais saudavel aos mesmos.

Com a crescente evolucdo na familia a ruptura conjugal estd se
tornando cada vez mais comum na sociedade moderna, a qual vem
aceitando com mais facilidade tal situacdo. E ¢ dessa grande quantidade de
dissolugdes conjugais que surge a problemdtica da guarda dos menores,
que também vem evoluindo constantemente, visando sempre o melhor
interesse do menor. No auge de uma separagdo, se torna complicado a
decisdo de quem ficard com a guarda fisica da crianga, sendo que na
maioria das vezes a solugdo ¢ procurar o Poder Judiciério para resolver tal
conflito. Diversas modalidades de guarda sdo oferecidas aos pais e filhos
para tentar amenizar os traumas da separacdo, situacdes estas em que o juiz
analisara cada caso concreto, designando qual a forma de guarda melhor se
adapta aquela familia.

O tema abordado no presente estudo foi delimitado sobre uma das
modalidades de guarda, que ¢ a guarda compartilhada, analisando as
consequéncias que a alternancia de residéncia pode trazer para os menores,
considerando que os pais e o judicidrio devem sempre privar pelo melhor
interesse do mesmo.

Justifica-se a escolha do tema por ser ele motivo de grande
divergéncia doutrindria e inegavel relevancia no ordenamento juridico
brasileiro, visando demonstrar qual a melhor opcdo para pais e filhos na
fixacdo de residéncia do menor, buscando sempre a protecdo integral da
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crianga ou adolescente, analisando os pontos positivos e negativos de se
alternar lares, principalmente para os filhos.

Pretende demonstrar, ainda, as vantagens e desvantagens da
aplicacdo da guarda compartilhada tanto para os pais quanto para os filhos,
bem como sua definicdo e origem, buscando analisar a importancia do
instituto para as partes envolvidas e também o porqué da grande
divergéncia doutrinaria acerca da aplicabilidade dessa modalidade de
guarda.

Diante da complexidade do tema surge uma problematica que leva
a uma questdao relevante: A alternancia de residéncia na guarda
compartilhada ¢ uma consequéncia positiva ou negativa para o menor?

Por se tratar de uma questdao envolvendo menores e por ser uma
lei pouco difundida no ordenamento juridico brasileiro, inumeros sdo os
questionamentos e debates. Tais questionamentos serdo respondidos no
transcorrer deste trabalho que tem por objetivo geral analisar a
aplicabilidade da guarda compartilhada, bem como suas vantagens e
desvantagens para os pais e filhos, com enfoque nas conseqiiéncias trazidas
pela alternancia de residéncia para o menor.

Este trabalho foi elaborado utilizando o método de pesquisa
bibliografica, pesquisa através de meios eletronicos e também através de
pesquisa jurisprudencial.

2 CONCEITO DE GUARDA COMPARTILHADA

Em agosto de 2008 foi instituido no ordenamento juridico
brasileiro o instituto da guarda compartilhada através da Lei n® 11.698/08,
alterando os artigos 1.583 e 1.584 do Codigo Civil de 2002.

A guarda compartilhada nada mais ¢ do que uma modalidade de
guarda, na qual ambos os genitores serdo responsdveis conjuntamente
pelos filhos, com direitos e deveres iguais, exercendo uniformemente o
poder familiar.. Conforme o artigo 1583 do Codigo Civil, assim ensina:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. § lo
Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos
genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 50) e, por
guarda compartilhada a responsabilizagdo conjunta e o
exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que ndo vivam
sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos
comuns. (Incluido pela Lei n® 11.698 , de 2008). § 20 A
guarda unilateral serd atribuida ao genitor que revele
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melhores condigdes para exercé-la e, objetivamente, mais
aptidao para propiciar aos filhos os seguintes fatores:

I - afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar;
(Incluido pela Lei n° 11.698 , de 2008). II - satde e
seguran¢a; (Incluido pela Lei n°® 11.698 , de 2008). III -
educagdo. (Incluido pela Lei n® 11.698 , de 2008). § 30 A
guarda unilateral obriga o pai ou a mie que ndo a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos. (Incluido pela Lei n°
11.698 , de 2008). § 40 (VETADO). (Incluido pela Lei n°
11.698 , de 2008).

Neste sentido, tem-se o ensinamento da professora Maria Manoela
Rocha Albuquerque (2010, p. 28) discorre:

Compartilhada é a modalidade de guarda em que os pais
participam ativamente da vida dos filhos, ja que ambos detém
a guarda legal dos mesmos. Todas as decisdes importantes
sdo tomadas em conjunto, o controle ¢ exercido
conjuntamente. E uma forma de manter intacto o exercicio do
poder familiar ap6s a ruptura do casal, dando continuidade a
relacdo de afeto edificada entre pais e filhos e evitando
disputas que poderiam afetar o pleno desenvolvimento da
crianga.

A guarda compartilhada foi a solu¢do que a lei encontro para
amenizar os traumas da separacao.

Judith S. Wallerstein e Sandra Blakeslee apud Waldir Grisard
Filho (2009, p. 132), discorre sobre o assunto da seguinte maneira:

[...1 A custddia fisica ou custodia compartilhada é uma nova
forma de familia na qual pais divorciados partilham a
educagdo dos filhos em lares separados. A esséncia do acordo
da guarda compartilhada reflete o compromisso dos pais de
manter dois lares para seus filhos e de continuar a cooperar
com o outro na tomada de decisoes.

O melhor interesse dos filhos 1mpds aos juristas que
sedimentassem o compartilhamento de guarda dentro do ordenamento
juridico brasileiro, com o intuito de preservar as relagdes familiares mesmo
apos as dificuldades da separagdo dos genitores, os quais continuardo a
exercer juntos o poder familiar. Segundo Waldir Grisard Filho. (2009,
p-130-131):

A guarda compartilhada, ou conjunta, ¢ um dos meios de
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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.

Ainda conceituando o instituto da guarda compartilhada, ¢ no
sentido de demonstrar o quanto importante ¢ a unido da familia, mesmo
apos a separacdo dos genitores, para a formag¢ao dos menores envolvidos,
Sofia Miranda Rabelo (s.a/s.p) assim afirma:

Finalmente, a Guarda compartilhada ou conjunta refere-se a
um tipo de guarda onde os pais ¢ mies dividlem a
responsabilidade legal sobre os filhos ao mesmo tempo e
compartilham as obrigacdes pelas decisdes importantes
relativas a crianga. E um conceito que deveria ser a regra de
todas as guardas, respeitando-se evidentemente o0s casos
especiais. Trata-se de um cuidado dos filhos concedidos aos

pais comprometidos com respeito e igualdade.

O casal, que por motivos variados decide se separar, deve sempre
preservar o melhor interesse de sua prole no ato da dissolucao da sociedade
conjugal, visto que o casamento pode se findar a qualquer momento.

Contudo, a relagdo entre pais e filhos € eterna, ndo se extinguindo
por motivo algum, tendo os genitores, mesmo que separados, o dever de
exercer igualmente o poder familiar para com os filhos menores.

3 ORIGEM DA GUARDA COMPARTILHADA

Para as criangas o mais interessante ¢ que os pais permanecam
juntos fisicamente e psicologicamente, pois, as mesmas necessitam de
referéncias paternas e maternas para ter um crescimento saudavel,
entretanto, nem sempre isso € possivel. Mas mesmo com a dissolugdao do
matrimonio, o melhor interesse do filho deve ser preservado pelos pais, e
segundo Ana Maria Milano Silva (2012, p.61) foi na Inglaterra em 1960,
na Common Law que a primeira decisdo de compartilhamento de guarda
foi tomada por um tribunal, visando justamente minimizar os conflitos e
reflexos que a separacdo pode trazer para os menores.

Com as grandes modificacdes do instituto da familia, outros
paises foram vendo a necessidade de encontrar meios para atender tal
modificagdo, sem prejudicar nenhuma das partes envolvidas. No Brasil, a

21



aceitagdo da guarda compartilhada ndo foi imediata, foi ocorrendo aos
poucos tanto pelo poder judiciario quanto pela sociedade em geral.

Apesar de ja existir na vida de muitas pessoas, foi somente em
2008 com o advento da lei n° 11.698 que essa modalidade de guarda foi
verdadeiramente formalizada no ordenamento juridico brasileiro, alterando
os artigos 1.583 e 1.584 do Codigo Civil de 2002. Com isso os Tribunais
passaram a reconhecer essa modalidade de guarda como uma opg¢do de
minimizar os efeitos de uma separagao.

4 APLICABILIDADE DA GUARDA COMPARTILHADA

O compartilhamento da guarda dos filhos deve ser aplicado
quando tal instituto for amenizar os traumas da separacdo conjugal dos
pais, visto que o bem estar ¢ o interesse do menor devem sempre ser
protegidos, por ser ele a parte mais fragil da relagdo triangular, entre pais e
filho.

Quando a relagdo entre os pais separados ndo ¢ harmonica
dificilmente o instituto em estudo serda aplicado da melhor forma. A
jurisprudéncia tem se firmado neste sentido, afirmando que s6 ¢ possivel o
compartilhamento de guarda se houver uma relagao respeitosa e harmdnica
entre os pais. Nao havendo esta relacdo pacifica a melhor solugdo ¢ a
guarda unilateral, evitando, assim, que o filho presencie o conflito entre os
pais.

Segundo inteligéncia do julgado abaixo citado do crivo do egrégio
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ¢ realmente imprescindivel a
aplicacdo da guarda compartilhada um amplo consenso entre os pais:

APELACAO CIVEL. FAMILIA. GUARDA
COMPARTILHADA. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA
DE ATENDIMENTO AO MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA. Caso concreto em que os elementos de prova
constante dos autos demonstram a inexisténcia de um perfeito
entendimento entre os genitores da infante, o que é de rigor
para o compartilhamento de guarda postulado, de modo que
seu deferimento nao atendera ao melhor interesse da crianga.
Manuten¢io da sentenca de improcedéncia. APELACAO
DESPROVIDA. (Apelacdo Civel N° 70043394758, Oitava
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo
Moreira Lins Pastl, Julgado em 29/09/2011).

Ainda neste sentido, segundo Rolf Madaleno apud Rodrigues e
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Barreto (s.a/s.p), “a aplica¢do da guarda compartilhada pressupde consenso
entre os genitores, ao passo que nao ¢ possivel ser imposta a casais
amargos, conflituosos e que observam no filho o troféu por suas brigas
conjugais.” Para haver sucesso na aplicacdo da guarda compartilhada,
como ja exposto no trabalho, ¢ necessario um ambiente adequado, com o
minimo de respeito e companheirismo entre os genitores do menor.

A guarda compartilhada abre um leque de opgdes para os
genitores, assim como para os filhos, optarem pela modalidade de guarda
que mais se adéqua a realidade daquela familia. No ensinamento de Josy
da Silva Leite Giffoni (2008, s/p): “A proposta do instituto da guarda
compartilhada ndo é generalizar sua aplicagdo e sim de ter mais uma opg¢ao
para que o magistrado analise e escolha a melhor forma de guarda para o
bem estar do filho e felicidade de todos.”

Para que seja atingido o objetivo da aplicabilidade da guarda
compartilhada é preciso que o ambiente e as pessoas envolvidas estejam
preparados para compreender ¢ exercer adequadamente seus papéis na
esfera familiar. Pois bem, de nada adianta que os genitores optem pela
aplicagdo deste modelo de guarda, se ndo souberem administrar a vida do
filho em conjunto. Dai se faz tdo importante a relagdo harmonica dos pais
para a utilizacao do instituto.

5 VANTAGENS DO INSTITUTO DA GUARDA
COMPARTILHADA

A igualdade entre homem e mulher estd prevista na Constituicao
Federal de 1988, e vem sendo aprimorada a cada dia pela sociedade. No
que tange a familia, muitas modificagdes ocorreram, em especial a
mudanca da nomenclatura do patrio poder para poder familiar, o qual deve
ser exercido conjuntamente por ambos os genitores. A propria Constitui¢ao
alude sobre o tema em seu artigo 229, que diz que “os pais t€ém o dever de
assistir, criar e educar os filhos menores. (BRASIL, 1988).

Ter uma referéncia de pai e mae ¢ de extrema importancia para a
formagdo do carater da crianca ou adolescente, por isso se faz necessaria a
constante permanéncia dos pais ao lado de seus filhos, educando,
sustentando e os criando da melhor forma. A nova modalidade de guarda
em estudo garante exatamente isso, o direito da igual convivéncia com
ambos os genitores, mesmo apos a dissolucao da sociedade conjugal.

Segundo Waldir Grisard Filho (2009, p.215):
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A guarda compartilhada faz um corte epistemologico nos
sistemas vigentes — guarda Unica, guarda alternada, guarda
divida -, para privilegiar a continuidade da relacdo da crianga
com os seus dois genitores ap6s o divorcio, responsabilizando
a ambos nos cuidados cotidianos relativos a educagdo ¢ a
criagdo do menor [...].

Participar ativamente da vida dos filhos ¢ uma prerrogativa que
deve ser usufruida por todos os pais, pois, aqueles que nao participam
consequentemente se afastam de sua prole, gerando traumas para os
menores no ambiente psicologico e socioldgico.

Ainda, o mesmo autor (2009, p.224), se posiciona a favor do
compartilhamento da guarda, porém, deixa bem claro que para que esta

nova modalidade de guarda tenha os efeitos esperados por todos, ¢
necessario que os pais estejam preparados para tal:

Evidentemente, ndo ¢ a solugdo acaba e perfeita, uma vez que
nem a familia original do menor estd imune a erros,
limitagdes e dificuldades. Nenhuma previsdo sobre a
efetividade de uma solugdo de guarda pode ser garantida de
forma absoluta pelo juiz nem pelos profissionais que atuam
no caso particular. Os pais também precisam saber que
inexiste um plano de cuidado parental que ndo traga efeitos
colaterais.

A guarda compartilhada permite que a crianca, mesmo apds a
separacao dos pais, continue tendo apenas uma familia, estruturada e bem
formada, que continuara lhe ensinando os valores da vida que devem ser
pautados e respeitados por todos. E assegurado aos filhos, no
compartilhamento de guarda, que todas as suas necessidades sejam
mantidas como eram antes, principalmente no que tange sobre a educagao
e criagdo do mesmo.

Para o menor a separacdo pode ser muito traumatica, por isso,
importante se faz que os pais tentem manter a rotina da crianca o mais
estavel possivel, fazendo com que ela sinta pouco aquela ruptura familiar,
evitando problemas no desenvolvimento do menor.

Dentre as inimeras mudancgas que podem vir a ocorrer no seio
familiar com o advento da dissolucdo da sociedade conjugal, a principal
delas ¢ a perca da convivéncia que menor pode sofrer com um dos
genitores.

Porém, nessa nova modalidade de guarda os filhos ndo correm o
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perigo de perder a ligacdo parental com nenhum dos pais, eliminando um
sentimento de rejeicdo que pode vir a surgir.
Ainda sobre o tema alude Waldir Grisard Filho (2009, p.224):

Ainda do ponto de vista dos filhos, diminui a angustia
produzida pelo sentimento de perda do genitor que ndo detém
a guarda tal como ocorre com freqiiéncia na guarda Unica.
Ajuda-lhes a diminuir os sentimentos de rejeigdo e lhe
proporciona a convivéncia com os papéis masculino e
feminino, paterno e materno, livre de conflitos, facilitando o
processo de socializagdo e identificag@o.

E importante que o menor tenha um referencial de homem e
mulher dentro de casa, para que possa crescer seguindo os exemplos dados
por eles, afirmando assim a boa relagao parental que existe naquela familia.
E na guarda compartilhada, a crianga ou adolescente ndo perde a referencia
de pai ¢ mae que deve ter, pois ambos estardo sempre por perto,
participando ativamente da vida do menor, evitando que a ruptura do
vinculo afetivo.

Tiago Antolini (2012, s/p) define com exceléncia os beneficios
que a aplicagdo da guarda compartilhada pode trazer para filho apds a
separagio:

Quando ha amor e boa vontade de ambos os pais em relacdo
aos filhos, é suavizado o impacto da separagdo sobre a vida
destes e sua relacdo com a mée e o pai segue equilibrada, o
que favorece sua educagdo e desenvolvimento emocional.

Os pais, que exercerem regularmente seus devidos papéis na
utilizagdo deste instituto poderdo trazer aos filhos beneficios com relagao
ao seu desenvolvimento, ndo precisando, portanto, fiscalizar a educagao
que esta sendo dada ao filho, mesmo porque isso ficard a cargo de ambos,
que exporao ao menor que a uniao entre o casal pode ter acabado, mas, que
a unido parental jamais se extinguira.

No ato de uma separacao, deduz-se que o maior medo dos pais ¢
perder o contato com o filho, caindo talvez até no esquecimento. Por isso, ¢
importante para os genitores que ambos sejam considerados indispensaveis
na vida do menor, tendo os dois a guarda do mesmo, sendo guardides e
decidindo fatores criticos da vida do filho em conjunto. O que ocorre na
guarda compartilhada ¢ que nenhum dos pais perde a importancia para o
filho, pois, ambos estdo presentes de forma ativa na vida do mesmo,
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mantendo a guarda conjunta.

Quando exercem conjuntamente a guarda, os pais t€ém mais tempo
para reorganizar sua vida pessoal, pois dividem as responsabilidades um
com o outro, podendo vir a formar uma nova familia, disponibilizando,
assim, de mais tempo para realizar atividades diversificadas.

Sobre o tema, alude Maria Manoela Rocha de Albuquerque
Quintas (2010, p.89)

[...] Quanto as obrigacdes, a guarda compartilhada ¢ mais
justa ao atribui-las aos pais, alivia a pressdo sobre um so,
possibilitando uma maior flexibilidade na sua vida pessoal e
profissional, alem do apoio nas horas dificeis, como um
problema de satde.

Segundo Waldir Grisard Filho (2009, p.222), os pais sdo bastante
beneficiados com esta modalidade de guarda:

Em relag@o aos pais a guarda compartilhada oferece multiplas
vantagens. Além de manté-lo guardadores e lhes proporcionar
a tomada de decisdes conjuntas relativas ao destino dos filhos,
compartilhando o trabalnho e as responsabilidades,
privilegiando a continuidade das relagdes entre cada um deles
e seus filhos, minimiza o conflito parental, diminui os
sentimentos de culpa e frustragdo por ndo cuidar de seus
filhos, ajuda-os a atingir os objetivos de trabalharem em prol
dos melhores interesses morais e materiais da prole [...].

Os genitores ainda possuem mais vantagens com relacdo a
utilizacdo da guarda compartilhada no dmbito da separacdo, visto que,
alem da prestacdo de alimentos devida pelo conjuge ndao guardido, os
genitores também poderdo dividir outros gastos entre si, para que nao
onere nenhuma das partes da dissolu¢do conjugal. Confirmando o que foi
exposto acima, Waldir Grisard Filho (2009, p.223), assim define a relagao
entre pais e filhos no ambito juridico da aplicabilidade da guarda
compartilhada:

A guarda compartilhada reafirma a igualdade parental
desejada pela Constituicdo Federal e pontua seu argumento
fundamental nos melhores interesses da crianga. Tal
argumento assegura Eduardo de Oliveira Leite, ¢ “valido e
defensavel, ja4 que o interesse da crianga é o critério
determinante da atribui¢do da guarda”.
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O amor entre pais e filhos ¢ algo imensamente valioso, € por isso
na maioria das separagdes os genitores tém tanta dificuldade em conseguir
conciliar a guarda de sua prole.

No compartilhamento de guarda, as brigas entre os pais sobre a
guarda dos menores sao minimizadas, evitando assim que isso atinja
diretamente a crianga ou adolescente, passando uma imagem positiva para
os mesmos, induzindo os genitores a cuidarem conjuntamente do filho,
aprendendo a superar as diferencas em prol do amor incondicional que
sentem pelo menor, sabendo separar a relagdo que tinha com o ex-conjuge
da relacdo que sempre tera com seu filho.

6 DESVANTAGENS DO INSTITUTO DA GUARDA
COMPARTILHADA

Como ja exposto, ¢ importante na guarda compartilhada que os
pais tenham uma relacdo harmonica e saudavel, visto que, se adequando a
este modelo de guarda, os pais ficam bastante proximos, resolvendo
conjuntamente as questdes referentes a vida do filho. Quando os genitores
resolvem utilizar deste instituto e ndo conseguem se entender, o filho pode
presenciar diversos conflitos entre os pais, talvez até piores do que aqueles
vivenciados na constancia do casamento, causando prejuizo aparente no
desenvolvimento do mesmo.

Segundo Ibidem apud Grisard Filho (2009, p.225) “esse sistema
tem sido freqlientemente adotado de forma equivocada por casais amargos
e em conflito, e nessas condic¢des ele fracassa redondamente”. Ainda sobre
o bom convivio dos pais, apds a separacdo conjugal, e no &pice da
decretacdo da guarda dos filhos menores, discorre Ana Maria Milano Silva
(2012, p. 162):

[...] o maior argumento contrario a guarda compartilhada é o
que levanta a questdo de que, na pratica, a guarda conjunta s
funciona quando pais e maes se entendem. E, dizem seus
opositores, ndo ha o que se fazer a fim de que casais
traumatizados por longos e dolorosos processos judiciais
possam, de repente, conversar amigavelmente sobre os
problemas do filho. Muitos advogados e magistrados ainda
veem a tese do compartilhamento com desconfianga, pois
entendem que esse tipo de guarda dividirda o mundo das
criangas, principalmente quando os pais ndo morrem de
amores, mas de 6dio, um pelo outro.
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Existem doutrinadores que confundem efetivamente a guarda
compartilhada com a alternada, alegando que no compartilhamento de
guarda a prole sofre grandes mudancas na sua rotina por ter que se adaptar
a dois lares, porém, a parte majoritaria da doutrina, inclusive Grisard Filho
afirmam que ¢ pressuposto da guarda compartilhada a fixacdo de
residéncia Unica para o menor, gerando a estabilidade necessaria bem como
evitando grandes alteragdes no seu cotidiano. Segundo José Antonio
Cordeiro de Oliveira (2011, p.10):

Ja no plano fisico, que ¢ a efetiva presenga do menor ao lado
do genitor, as desvantagens estariam associadas ao fato de
que o menor passa a sofrer mudangas cotidianas, pois ora esta
em uma residéncia, ora estd em outra, pois quanto mais
mudancas, menos identidade o menor passa a ter.

Existe, no compartilhamento de guarda, a questdo da residéncia
dos pais, que precisam morar proximos um do outro para que fique mais
facil a aplicabilidade do instituto. Isto pode vir a gerar grande desconforto
para o genitor que se submeta a esta mudanga, bem como onerosidade.
Grande problema também ¢é a obrigatoriedade da permanéncia dos
genitores no mesmo municipio onde vive a crianga ou adolescente.

Para Roberta Alves Bello (2012, s/p), ndo € necessario que a
guarda seja compartilhada para que ambos os genitores exercam o poder
familiar conjuntamente, favorecendo sempre o menor, pois, isso depende
somente dos proprios pais querem e se esforcaram para participar
ativamente da vida dos filhos, pois as oportunidades sdo iguais para os
dois, podendo ser usufruidas em qualquer uma das modalidades de guarda.

Uma das justificativas usadas pelos doutrinadores para a nao
aplicagdo da guarda compartilhada ¢ que o modelo ndo ¢ bem difundido no
ordenamento juridico brasileiro, motivo pelo qual a sociedade ainda nao
conhece e tem preconceito com relacdo a essa modalidade de guarda, como
afirma Ana Maria Milano (2012, p. 160):

A falta de estudos mais aprofundados sobre a guarda
compartilhada, bem como maior divulgagdo do modelo no
mundo juridico, vem que notamos que a psicologia e a
psiquiatria dedicam grau mais elevado de atencdo a questdo,
faz com que haja indecisdo e cautela para sua proposicao
pelas partes ao Judiciario, pelos advogados, pois ainda ndo a
conhecem, e pelos juizes que a repelem a priori, sem maiores
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justificativas.

Ainda a mesma doutrinadora citada acima, discorre sobre mais um
ponto negativo da guarda compartilhada (2012, p. 161):

Também quando um dos genitores ndo tem condigdes
operacionais adequadas, certamente a guarda conjunta ¢
desaconselhavel. Nos casos, por exemplo, de ndao possuir
acomodagdo apropriada para receber os filhos, morar muito
longe da escola que os filhos freqiientam ha tempos, de ter de
ausentar por longos periodos, a trabalho ou por outro motivo,
tendo entdo de deixar as criangas sob cuidados de terceiros
que nao familiares mais chegados etc.

Apesar dos opositores desse modelo de guarda wusarem
argumentos contra a aplicacdo da mesma, a corrente majoritaria da
doutrina acredita que o compartilhamento da guarda vem sendo uma opg¢ao
viavel para a solucdo de conflitos ligados ao tema, buscando sempre
priorizar o melhor interesse da crianga, respeitando o principio da protecao
integral do menor, acima de tudo.

7 CONSEQUENCIAS DA UTILIZACAO DA GUARDA
COMPARTILHADA

A responsabilidade civil dos pais ndo se limita apenas ao sustento,
educacdo e criagdo dos filhos, mas também se responsabilizam pelos atos
ilicitos cometidos pelos menores, conforme dispde o artigo 932 do Codigo
Civil. Este artigo se refere a responsabilizacdo das pessoas que detém a
guarda do menor, com o dever de cuidar dos filhos quando os mesmo ndo
tém capacidade de arcar com as consequéncias de suas acdes civis, por ndo
ter experiéncia, bem como consciéncia da gravidade de seus atos.
(BRASIL, 2012).

Luiz Felipe Brasil Santos (2006, s.p) assim se posiciona sobre a
responsabilidade civil dos pais pelos danos causados aos filhos:

Resulta do poder familiar a responsabilidade civil dos pais
pelos danos causados pelos filhos menores que estiverem sob
sua autoridade e em sua companhia (art. 932, I, CCB). Isso
decorre, naturalmente, do dever de vigilancia que os
primeiros tém em relagdo aos segundos. Essa
responsabilidade se d4 na forma prevista no art. 928, ou seja,
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em carater prioritario, o que nao afasta de todo a possibilidade
de o proprio incapaz ser chamado a responder pelos prejuizos
que causar, se as pessoas por ele responsaveis ndo tiverem a
obrigacao de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios suficientes.

No instituto da guarda compartilhada ndao importa qual dos
genitores esteja com a guarda fisica da crianga, a responsabilidade civil
sobre o menor serd divida igualmente entre eles, assim ambos sao
responsaveis pela educagdo e subsisténcia da prole, participando assim
efetivamente da vida dos mesmos, com um regime de visitas tranquilo,
respeitando cada pessoa que faz parte dessa relacao familiar.

Os pais sao solidariamente responsaveis pelos filhos, como afirma
Eduardo de Oliveira Leite apud Waldir Grisard Filho (2009, p.184):

Tratando-se, porém, de guarda compartilhada, pai ¢ mée serdo
solidariamente responsaveis, uma vez que “as decisdes
relativas a educagdo sio tomadas em comum (e a guarda
conjunta ¢ construida sobre essa presungdo), ambos os
genitores desempenham um papel efetivo na formagao diaria
do filho. Em ocorrendo dano, a presun¢do de erro na
educagdo da crianga ou falha na fiscalizagdo de sua recai
sobre ambos os genitores”.

O instituto da guarda compartilhada se mostra cada vez mais
importante e necessario na vida daqueles que sdo obrigados a se submeter a
uma separacgdo, visto que, com esse modelo os pais poderdo exercer a
responsabilidade sobre os filhos de maneira mais ativa e conjuntamente,
levando a crianca ou adolescente a diagnosticar que, mesmo separados, o
amor de seus pais por ele ainda continua o mesmo, desenvolvendo assim
um ser humano melhor.

Compete a ambos os pais a prestacdo de alimentos aos filhos,
independente do modelo de guarda adotado apds a separacdo, na medida da
condi¢do financeira de cada genitor e mesmo que o dever de alimentar
fique a cargo dos pais em conjunto, pode o juiz determinar que somente
um dois genitores exer¢a essa funcdo, analisando a situacdo financeira de
cada conjuge, como tipificado no artigo 1.703 do Codigo Civil que prevé
que “para a manuten¢do dos filhos, os conjuges separados judicialmente
contribuirdo na proporcao de seus recursos”. (BRASIL, 2012).

Ainda sobre o tema, discorre Waldir Grisard Filho (2009, p.179):

O fundamento da obrigacdo alimentar ¢, sem duvida, o dever
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de solidariedade entre os homens, mais acentuado entre pais e
filhos, pessoas que se encontram em um grau extremo de
proximidade, ¢ muito mais presente quando dissociada a
familia, Assim, a obrigacdo de contribuir para a manutencao
dos filhos pesa sobre ambos os genitores, ndo obstante a
guarda seja exercida de forma exclusiva.

Na guarda compartilhada a prestagdo de alimentos sera atribuida
da mesma forma que em qualquer outra modalidade de guarda, pois,
geralmente, o menor ndo sofre alternancia de residéncia, vivendo somente
com um dos genitores, € 0o ndo pagamento de pensdo alimenticia pelo
genitor ndo guardido, sobrecarregard onerosamente o genitor guardido.
Para Waldir Grisard Filho, (2009, p.179) “a guarda compartilhada, como
meio de manter (ou criar), os estreitos lagos afetivos entre pais e filhos,
estimula o genitor ndo guardido ao cumprimento do dever de alimentos”.

Vale ressaltar, que independentemente da ocorréncia de uma
separacao, os filhos serdo sempre filhos, ¢ devem ser considerados pelos
pais como a parte mais fragil e delicada no caso de separagdo, devendo, por
isso, sempre alimentar a prole, independente de quem seja o guardido do
menor. Pensamento este firmado no artigo 1.566, inciso IV do Cdédigo
Civil de 2002, que tange sobre o sustento, guarda e educa¢do dos filhos,
que estabelece que o dever é de ambos os conjuges. (BRASIL, 2012).

O direito de visita ¢ pautado no melhor interesse do menor,
regulamentando a convivéncia que o mesmo tera a partir da separagdo com
o genitor ndo guardido. Sendo um direito ndo s6 dos pais, mas também da
prole, conviver de forma saudavel e sem prejuizo ao menor com relagdo a
um dos genitores.

A decisdo sobre o direito de visita normalmente fica cargo do
judicidrio, pois, dificilmente os conjuges em fase de separagdo conseguem
entrar em um acordo com relagdo a este relevante ponto do tema abordado,
pois, devido aos traumas e brigas advindos da dissolu¢do conjugal, o casal
geralmente entra em conflito quando envolve os filhos.

Antes da Lei n® 11.698/08, cabia ao genitor ndo guardido, o papel
de fiscalizar se o genitor guardido estava exercendo devidamente o papel
que lhe cabia, como afirma Waldir Grisard Filho. (2009, p. 176):

Os esquemas de visita ou acesso usualmente adotados
servem para permitir ao genitor ndo guardido exercer a
fiscalizagcdo (0 que raramente acontece) sobre a educacao
dos filhos, facultando a lei, recorrer ao Tribunal para
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solucionar a divergéncia quando ndo satisfeito com os atos
de educacao praticados no exercicio da guarda. Na nova
modalidade a controvérsia fica eliminada, na medida que
ambos os genitores participam didria e ativamente na
educacao da crianga.

Porém, como a propria citagdo acima alude, apos o advento da Lei
da Guarda Compartilhada, ndo persistem mais aos pais problemas acerca
da fiscaliza¢do da educacdo dos filhos, visto que o poder de educar a prole
cabe tanto ao pai quanto a mae, podendo as visitas serem estabelecidas por
acordo entre as partes, considerando o bem estar, principalmente do menor.

Na aplicabilidade do instituto em estudo, nao ¢ sedimentado que o
menor tenha duas residéncias, uma com o pai e outra com a mae, mesmo
porque isso pode gerar um conflito nos hébitos da crianga, interferindo na
alimentacdo, nos horarios de estudo, de lazer, dentre outros fatores, visto
que cada genitor possui uma rotina no dia-a-dia. Neste sentido, Edivane
Paixdo e Fernanda Oitramari apud Rodrigues e Barreto (s.a/s.p), explanam
que:

Para uma compreensdo, vale salientar que no exercicio
conjunto ndo quer dizer que os filhos morardo alternadamente
com cada uma dos genitores, ou que aquele que ndo é o
detentor da guarda material ndo seja guardido, mas sim a
responsabilidade por todos os direitos e deveres em relagéo a
prole é compartilhada pelo pai e pela mae.

Com fulcro ainda na alterndncia de residéncia no
compartilhamento da guarda, vale lembrar que o mais importante fator
gerador da guarda compartilhada ¢ o interesse do menor, e baseado nesse
fator que Waldir Grisard Filho apud Rodrigues e Barreto (s.a/s.p) formaliza
que na ruptura, os pais devem tentar manter o maior numero possivel de
fatores da vida dos filhos, ou seja, evitando grandes alteracdes na rotina,
posto que o momento impde a preservagdo das condi¢des de continuidade
de conservacdo e de estabilidade, e ndo, de mudangas e rupturas
desnecessarias.

Em corrente doutrinaria diversa das ja citadas, Maria Perissini da
Silva apud Rodrigues e Barreto (s.a/s.p), ¢ favoravel a alternancia de
residéncia na guarda compartilhada e fundamenta que:

Para a Psicanalise, o fato de a crianga ter dois lares ajuda-a a
perceber que a separagdo ndo ¢ com ela e ndo perder os

32



vinculos e os referenciais de cada um dos pais, e a elaborar a
situacdo de separacdo entre os pais. A crianga € extremamente
adaptavel e consegue perceber as diferencas de personalidade,
comportamento e regras de cada um dos genitores.

Acompanhando esse raciocinio Sandra Regina Vilela apud André
Luis da Silva Franzoso (2010, p. 44), se manifesta também a favor da
alternancia de lares na guarda compartilhada:

[...] fica dificil imaginar como se daria uma convivéncia
estreita da crianca com os genitores, afirmando que ela
precisa ter uma Unica residéncia. Cumpre esclarecer que
varios psicologos brasileiros ja afirmam que esta indicacdo de
que a crianga precisa ter uma unica residéncia ¢ um engano. A
crianga precisa ter um vinculo com seus genitores € ndo com
uma residéncia. Se fosse assim, o fato de a maioria das
criangas passarem a maior parte do dia em uma escola seria
prejudicial para sua formagao.

Existem doutrinadores que acreditam no poder de adaptacdo que
as criangas e adolescentes tém para com as novas situagdes surgidas no
decorrer da separagdo dos pais, como a alternancia de residéncia,
alegando que o vinculo que ndo pode ser perdido ¢ com os pais € ndo com
o lar, que a prole precisa se sentir segura ao lado dos pais independente
de onde residam. Ainda sobre o assunto, assim alude Evandro Luiz Silva
apud Maria Manoela Rocha de Albuquerque Quintas (2010, p. 79):

A guarda conjunta diminui o tempo de auséncia dos pais.
Pensar que a guarda deva ficar somente com um dos
cOnjuges, para que a crianga ndo perca o referencial do lar é
um equivoco. O referencial a ndo ser perdido ¢ dos pais. A
crianga, filha de pais separados, vai se adaptar a nova vida,
criar vinculo com duas casas. Permitir a crianga o convivio
com os pais deixa-a segura, sem espago para medo de
abandono. O grau de intimidade das criangas com os pais ird
garantir seguranga e permitira que ela tenha experiéncias para
alem da extens@o do lar. Criangas nestas condi¢des adaptam-
se bem a situagdes novas e poderdo lidar com frustragdes e
limites.

Para Maria Manoela Rocha (2010, p. 76), autora acima citada,
independente da alternancia ou ndo de residéncia no compartilhamento de
guarda, o importante ¢ que os pais mantenham sempre as responsabilidades
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sobre os filhos em conjunto, e, caso ocorra a alternancia de lares que a
crianca tenha, nas duas residéncias, os mesmos horarios, as mesmas
determinagdes, ndo afetando assim a estabilidade que toda crianca
necessita.

Comentando o pardgrafo acima, entende-se que a doutrinadora
nao repudia a alternancia de lares, e sim, defende com algumas ressalvas,
afirmando que sendo bem aplicada e conhecida pelos pais, pode ser uma
saida para resolucao de conflitos no apice de uma dissolugdo conjugal.

A fixagdo da residéncia do menor ¢ aplicada de acordo com a
situagdo da vida dos pais, procurando sempre atender as melhores
condigoes de vida do mesmo.

Viver em dois domicilios poderia gerar grandes instabilidades e
insegurangas a crianga ou adolescente por nao ter uma referéncia de lar
para ser seguido, pois, cada genitor terd um modo de viver diferente do
outro, tendo o menor que se adaptar a modelos de vida diferenciados.

Ainda versando sobre moradia do menor na guarda compartilhada,
importante se faz observar o ensinamento do julgado do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, que abaixo segue:

Ementa: AGRAVO INTERNO. DECISAO
MONOCRATICA. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
GUARDA COMPARTILHADA. LITIGIO ENTRE OS
PAIS. DESCABIMENTO. 1. Comporta decisdo monocratica
0 recurso que versa sobre matéria ja pacificada no Tribunal de
Justica. Inteligéncia do art. 557 do CPC. 2. Ndo ¢ a
conveniéncia dos pais que deve orientar a definicdo da
guarda, mas o interesse do filho. 3. A chamada guarda
compartilhada ndo consiste em transformar o filho em objeto,
que fica a disposi¢do de cada genitor por um determinado
periodo, mas uma forma harmonica ajustada pelos genitores,
que permita ao filho desfrutar tanto da companhia paterna
como da materna, num regime de visitagdo bastante amplo e
flexivel, mas sem que o filho perca seus referenciais de
moradia. 4. Para que a guarda compartilhada seja possivel e
proveitosa para o filho, ¢ imprescindivel que exista entre os
pais uma relagdo marcada pela harmonia e pelo respeito, onde
ndo existam disputas nem conflitos. 5. Quando o litigio ¢ uma
constante, a guarda compartilhada ¢ descabida. Recurso
desprovido. (grifos acrescidos) (Agravo N° 70049349632,
Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em
13/06/2012)
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E importante que apds a separagdo o menor sofra o minimo
possivel de modificacdes e alteragdes na sua vida, para que nao sofra tanto
os efeitos da dissolucao conjugal, € morar em uma so6 residéncia ¢ uma
forma de continuar com a sua rotina mesmo depois dos traumas de uma
separagao.

Ainda discorrendo sobre a pluralidade de domicilios do menor na
aplicacdo da guarda compartilhada, o ministro Aldir Passarinho Junior, em
sua decis@o no processo n° CC 40719 / PE, afirma que:

PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO POSITIVO. ACOES
DE REVISAO DE  ACORDOJUDICIAL DE
SEPARACAO DO CASAL E DE GUARDA DA FILHA.
CONEXAO. PREVENCAO. GUARDA
COMPARTILHADA. PLURALIDADE DE DOMICILIOS.
INEXISTENCIA. LOCAL ONDE REGULARMENTE
EXERCIDA. PRESERVACAO DO INTERESSE DA
MENOR. LEI N. 8.069/1990, ART. 147. PRECEDENTE.

I. A guarda, ainda que compartilhada, ndo induz a existéncia
de mais de um domicilio acaso os pais residam em
localidades diferentes, devendo ser observada a prevengdo
do Juizo que homologou a separacdo do casal, mediante
acordo.

II. Preserva os interesses do menor o foro do local onde
exercida regularmente a guarda para dirimir os litigios dela
decorrentes (Lei n. 8.069/90, art. 147, 1). Precedente.

III. Conflito conhecido, para declarar competente o Juizo da
11 Vara de Familia e Registro Civil de Recife, PE.

Nao se pode falar em compartilhamento de guarda sem a
definicdo concreta de uma sé residéncia, pois € essa definicdo que
estipulara as func¢des de cada genitor com relagdo a prole.

De acordo com Waldir Grisard Filho (2009, p.173):

A residéncia Unica, onde o menor se encontra juridicamente
domiciliado, define o espaco dos genitores ao exercicio de
suas obrigagdes. Também possibilita ao genitor ndo guardido
— 0 que ndo mora com 0 menor — o cumprimento de seu dever
de visita, que s6 pode ser regularmente exercido se o menor
dispde de um local permanente de referéncia, pois, o que
mora com o filho tem a guarda fisica, também chamada
material, imediata, proxima, mas ambos tém a guarda
juridica.
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Pois bem, a maioria dos doutrinadores acredita ser a melhor
solucdo ndo alternar a residéncia quando o casal se separa e opta pela
guarda compartilhada, visto que esse modelo de guarda visa o melhor
interesse do menor, que pode estar ameagado caso seja imposto que o
mesmo viva em domicilios diferentes de tempos em tempos.

Muito importante se faz saber, que segundo Maria Manoela Rocha
(2010, p.97) a alternancia de residéncias na guarda compartilhada ¢ uma
possibilidade e ndo uma caracteristica da mesma, que impega a sua
aplicacdo, podendo a mesma ser adotada com uma residéncia fixa para os
filhos.

Alternar a residéncia do menor no compartilhamento, como
explanado, ¢ um tema ainda muito discutido pela doutrina, bem como pela
jurisprudéncia, que deve ser analisado pelos Tribunais e doutrinadores para
que se possa continuar primando pelo o melhor interesse do menor na
relacdo com os pais, haja vista a importancia que ¢ definir a moradia do
menor, garantindo ao mesmo condi¢des favoraveis de desenvolvimento.

8 CONSIDERACOES FINAIS

Por se tratar de uma lei que protege o menor, a lei 11.698/08 que
rege o instituto da guarda compartilhada, alterando os artigos 1.583 e 1.584
do Cddigo Civil, ainda ¢ um assunto polémico e bastante divergente na
seara doutrinaria brasileira.

Foi explanado de maneira sucinta sobre alguns assuntos em torno
da guarda compartilhada, como a modificacdo de patrio poder para poder
familiar, demonstrando direitos iguais entre os genitores, a dissolugdao da
sociedade conjugal, origem da problematica da guarda dos filhos, o
instituto da guarda em si, com suas peculiaridades, ¢ por fim, o tema
central do trabalho que ¢ utilizacdo da guarda compartilhada na sociedade
atual.

Com essa pesquisa, foi possivel esclarecer pontos relevantes da
matéria, como as vantagens e desvantagens da utilizacdo do instituto da
guarda compartilhada, bem como suas consequéncias € o maior
conhecimento sobre seu conceito e suas origens, gerando assim a
problematica em torno da alterndncia de residéncia do menor na
aplicabilidade do compartilhamento de guarda.

Como exposto no decorrer do trabalho, os doutrinadores divergem
muito sobre a questdo de alternar lares do menor na guarda compartilhada,
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pois, alguns acreditam que, para o menor, ter dois lares significa mostrar
que a separagdo nao ocorreu com ele e sim entre os pais, e isto o fara sentir
que tanto com o pai, quanto com a mae, ele sempre estara em casa. Porém
a doutrina defende que alternar residéncia pode ndo ser benéfico para o
menor, pois, tende a modificar a rotina que o mesmo esta acostumado, € no
apice de uma separacao isso poderia causar confusdes no psicologico da
crianga e do adolescente.

Como o proprio posicionamento jurisprudencial defende, ter uma
moradia fixa como referencial levara a crianca ou adolescente a continuar
vivendo do modo como esta acostumado, seguindo os mesmo horarios, a
mesma rotina, € como os pais estardo compartilhando a guarda, o mesmo
ndo perderd o referencia de pai e mae que adquiriu na constancia do
casamento dos genitores, pois, eles estardo sempre pro perto, mesmo que
nao morem juntos.

Diante o exposto, seguindo a linha de raciocinio do
posicionamento doutrinario, conclui-se que alternar a residéncia do menor
na aplicabilidade da guarda compartilhada pode trazer sérias consequéncias
para este, por ser ele, um ser em formagdo tanto psicoldgica quanto
fisicamente. Porém acredita-se que, se a alternancia de lares do menor, for
bem difundida e aplicada pelas partes envolvidas, sendo elas pais, menor e
judiciario, futuramente essa podera ser uma opg¢ao para dirimir os conflitos
de uma dissolucdo conjugal, desde que, principalmente os pais,
compreendam bem a utilizagdo dessa alternancia, entrando em consenso e
estabelecendo juntos os horarios e as atividades do menor, para que em
ambas as casas ele possua a mesma rotina de vida, ndo prejudicando assim,
0 seu crescimento.

Para que isso ocorra, como também foi explanado no decorrer do
estudo, ¢ necessario que os pais tenham uma boa convivéncia e
relacionamento, pois em um ambiente conflituoso isso jamais sera
possivel, assim como a aplicabilidade da guarda compartilhada, de acordo
com entendimento jurisprudencial e doutrindrio, também nao sera possivel.

O mais importante na aplicacdo da guarda compartilhada com
todos os seus requisitos ¢ que o melhor interesse do menor seja sempre
observado, tanto pela justica, que busca sempre a melhor op¢do, quanto
pelos pais, que devem privar pela felicidade e bem estar de seus filhos.
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RESUMO

Esta pesquisa tem como objetivo geral analisar o beneficio de auxilio-
reclusdo a partir do contexto historico e politico da previdéncia social no
Brasil ap6s a Constitui¢do Federal (CF) de 1988. Para entender melhor o
tema foi necessario fazer um breve historico da previdéncia social com o
intuito de demonstrar que o beneficio do auxilio-reclusdo ndo ¢ novidade
no ordenamento juridico brasileiro, sendo instituido pela Lei n® 3.807 de 26
de agosto de 1960 e atualmente regulamentado pela Lei n° 8.213 de 24 de
julho de 1991, o qual foi recepcionado através do artigo 201, inciso IV da
CF, sendo alterado pela Emenda Constitucional 20/1998. O beneficio ¢
concedido pela previdéncia social, sendo devido aos dependentes desse
segurado, o qual esta recolhido 4 prisdo, que ndo percebam remuneracao da
empresa, auxilio-doenca ou abono permanéncia em servigo. Tal beneficio
tem um relevado valor social, pois ndo deixa a familia do segurado preso
ficar em situagdo de miséria, sendo garantido a eles o minimo necessario
para terem uma vida digna.

Palavras-chave: Auxilio-reclusdo. Previdéncia social. Politica social.

ABSTRACT

This research has as main objective to analyze the benefit of reclusion-aid
from the historical and political context of social security in Brazil after the
Federal Constitution (FC) of 1988. To better understand the subject was
necessary to make a brief history of social security with in order to
demonstrate that the benefit of reclusion-aid is not new in Brazilian law ,
being established by Law No. 3807 of August 26, 1960 and currently
regulated by Law No. 8213 of July 24, 1991 , which was approved by
Article 201, item IV of the Constitution , being changed by Constitutional
Amendment 20/1998 . The benefit is granted by social security , and due to
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the dependents of the insured, which is taken to prison , they do not
understand compensation from the company , sickness allowance or stay in
service. This benefit has a relieved social value as it does not leave the
insured's family get stuck in extreme poverty , and guaranteed them the
minimum necessary for a dignified life.

Keywords: aid - reclusion. Social security. Social policy.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema: o beneficio de auxilio-reclusao no
contexto da Previdéncia Social. O interesse por esse tema surgiu quando
comecei a trabalhar no sistema prisional e percebi que muitas pessoas
repudiam o beneficio de auxilio- reclusdo, por falta de conhecimento da
lei, achando que o beneficio € para o preso, mas a inten¢do do legislador ao
criar tal beneficio foi a protecdo do nucleo familiar, o qual fica
desamparado diante da auséncia da renda auferida pelo segurado recolhido
a prisao.

O beneficio ¢ muito importante, pois garante a efetividade a igualdade
e dignidade da pessoa humana, garantindo assim o minimo possivel para
que tenha uma vida digna, fazendo valer assim um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito, porém existem vdarias controvérsias
doutrindrias a respeito do assunto.

Esta pesquisa teve como objetivo geral analisar o beneficio de auxilio-
reclusdo a partir do contexto histdrico e politico da previdéncia social no
Brasil apods a constituicao de 1988. E como objetivos especificos: analisar
o auxilio-reclusdo enquanto politica social e identificar os meios de
obtenc¢do do beneficio, com o proposito de demonstrar como ele se integra
a politica de Previdéncia Social brasileira.

E possivel afirmar ainda que este trabalho abordou a fungdo social do
beneficio de auxilio- reclusdo. Tal beneficio estd previsto no art. 80 da Lei
8.213 de 24 de julho de 1991 e no art. 201, inciso IV da Constitui¢do de
1988, acrescentado pela Emenda Constitucional n°20/98.

A modalidade de pesquisa utilizada foi a bibliografica, buscando
embasamento tedrico sobre o assunto em questdo e a verifica¢do analitica,
recorrendo-se a fontes de pesquisa juridica primaria e secundaria, como:
leis, doutrinas e jurisprudéncias sobre o assunto, assim como, artigos
publicados em sitios juridicos especializados.

E por se tratar de tema relevante desse estudo foi abordada a fungao
social do beneficio de auxilio-reclusdo. Pois, a repulsa da sociedade em
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relagdo ao tema ¢ grande, isso pela falta de informagao acerca do beneficio
enquanto politica de previdéncia social, seus meios de obtencdo e,
sobretudo a funcdo social do mesmo, fatores que se procura esclarecer a
seguir.

2 SEGURIDADE SOCIAL

Desde os tempos mais remotos ja havia preocupagao com a protegao do
homem e seus familiares, para protegé-los da miséria, garantindo assim,
suas necessidades basicas. Antes quem amparava o homem e seus
familiares quando passavam por necessidades eram seus vizinhos,
institui¢des religiosas ou profissionais de iniciativa particular, exercendo
assim o papel do Estado.

Conforme Venturi (1995) intervencdes individuais ou coletivas para o bem
do individuo em situa¢do de penuria decorrem da propria indole humana,
ha vérios registros de ajuda mutua nos tempos antigos, desde a época do
Egito.

A seguridade social visa garantir os meios basicos de subsisténcia
do individuo e seus dependentes.

Segundo MARTINS (2006, p. 19) seguridade social ¢:

Conjunto de principios, de regras e de institui¢des destinado a
estabelecer um sistema de protecdo social aos individuos
contra contingéncias que os impegcam de promover as suas
necessidades pessoais basicas e de suas familias, integrado
por acgdes de iniciativa publicos e da sociedade, visando
assegurar os direitos relativos a satide, a previdéncia e a
assisténcia social.

A seguridade social ¢ a garantia que o cidadao nao ficara
desamparado, tendo todos seus direitos garantidos.

Vale lembrar que na previdéncia social, o cidaddo tem que estar
contribuindo e s6 se estende aos dependentes. Enquanto que na seguridade
social, os direitos a satide e a beneficios sao independentes de contribuigao,
pois trata de um direito que se estende a todos os cidadaos.

Para Martinez (2001, p. 390).

Seguridade social ¢ técnica de protecdo social, custeada
solidariamente por toda a sociedade segundo o potencial de
cada um, propiciando universalmente a todos o bem estar das
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acoes de saude ¢ dos servigos assistenciarios em nivel
mutavel, conforme a realidade socioeconomica, € os das
prestagdes previdencidrias.

A protecdo social surgiu de um marco histérico onde os
trabalhadores lutavam pela valorizacdo e reconhecimento pelo Estado, de
suas necessidades baseadas em principios e valores sociais.

A seguridade social se estruturou nos paises capitalistas da Europa
e da América Latina, tendo como referéncia a organizagdo social do
trabalho. (BOSCHETTI, 2008).

A Constituicao Federal de 1988 em seu artigo 201, e seus incisos,
rezam sobre a previdéncia social.

Art. 201 - A previdéncia social sera organizada sob a forma
de regime geral, de carater contributivo e de filiagdo
obrigatoria, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:
(Alterado pela EC-000.020-1998).

I - cobertura dos eventos de doenga, invalidez, morte e idade
avangada;

IT - protecdo a maternidade, especialmente a gestante;

IIT - protecdo ao trabalhador em situacdo de desemprego
involuntario;

IV - salario-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes
dos segurados de baixa renda;

V - pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao
cOnjuge ou companheiro e dependentes, observado o disposto
no § 2°. (BRASIL, 1988).

A previdéncia Social ¢ uma forma de seguro social que tem por

finalidade garantir ao segurado e aos seus dependentes amparo, se o
mesmo vim a sofrer qualquer dano que o impossibilite de exercer suas
atividades laborativas, podendo ser permanente ou temporaria.
Entdo podemos dizer que a Previdéncia Social pode ser definida como um
seguro, onde o individuo contribui com um porcentual do que recebe
mensalmente, para que possa garantir seu amparo no futuro. A parcela que
o empregado contribui ¢ repassado para a Previdéncia Social ¢ denominada
“salario de contribui¢ao”.

O objetivo da previdéncia social ¢ a protecdo social do segurado e
de sua familia para manter sua subsisténcia como: moradia, alimentagao,
educacdo, saude, lazer, vestudrio, higiene e transporte. O beneficio ndo
podera ser inferior a um salario minimo (§ 2° do art.201 da Constituigdo)
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Tal garantia visa a preservacdo da dignidade da pessoa humana, como ¢
garantido Constitucionalmente (art. 1° inciso III da CRFB/88). (BRASIL,
1988).

O artigo 6° da Constituicao trata dos direitos sociais fundamentais para
constru¢do de uma vida digna dispondo que: “Sdo direitos sociais a
educagdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infincia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao”. (BRASIL, 1988, p. 11).

3 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A Seguridade Social assim como os demais ramos do direito se
aplicam os principios gerais da Igualdade, da Legalidade, Justi¢a Social,
Dignidade da Pessoa Humana e do Direito Adquirido, assim como aqueles
elencados no artigo 194 da Carta Magna, tidos como especificos a matéria,
que vai ser abordado no proximo topico.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana refere-se a natureza das
pessoas enquanto seres humanos, que como tais, devem receber respeito e
garantias do Estado com o fim de proporcionar uma vida com dignidade.
De acordo com o autor, tal principio d4 unidade aos direitos e garantias
fundamentais, representando um valor moral e espiritual inerente a
condi¢do humana. (MORAES, 2007).

Ferreira (2007) leciona que a dignidade da pessoa, como parte de nosso
fundamento e de nosso sistema juridico ¢ o ponto-chave do
reconhecimento e prote¢do dos direitos humanos. Garantindo os direitos
que seja capaz de preservar e orientar seu objetivo.

Ferreira (2007) ainda nos ensina que a relagdo entre Principio da
Dignidade Humana e Estado implica na efetivagdo de tratamento
humanitério, igualitario para todos e na erradicacdo das desigualdades
sociais. Tratando do cumprimento de Principio constitucional fundamental
e que deve embasar todas as relagdes sociais, juridicas e a atuacdo do
Estado como garantidor da Justi¢a Social.

Previsto no artigo 1° da Carta Magna, trata de um fundamento da
Republica Federativa do Brasil:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:
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I - a soberania;

II - a cidadania;

IIT - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico. (BRASIL, 1988, p. 07).

Martins (2003, p.52) assinala que a Constitui¢do traz um sistema
vasto de direitos e garantias fundamentais a proteger a pessoa humana,
vislumbrando ainda “o aspecto promocional da atuagdo estatal” que
assumiu a constituinte. O mesmo autor leciona ainda que:

[...] o principio da dignidade da pessoa humana constitui a
base, o alicerce, o fundamento da Republica ¢ do Estado
Democratico de Direito por ela instituido. A formula adotada
implica, em linhas gerais, que a Constituigdo brasileira
transformou a dignidade da pessoa humana em valor supremo
da ordem juridico-politica por ela instituida. Em outros
termos, dizer que a dignidade da pessoa humana é um valor
supremo, um valor fundante da Republica, implica admiti-la
ndo somente como um principio da ordem juridica, mas
também de ordem politica, social e econdmica. (MARTINS,
2003, p. 71-72).

Canotilho (2002, p. 225), acrescenta que tal principio justifica o
Estado a servigo do homem, ¢ o “reconhecimento do homo noumenon, ou
seja, do individuo como limite e fundamento do dominio politico da
Republica”.

O Principio da Igualdade, disposto no artigo 5°, “caput” da
Constitui¢do, diz que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza”. (BRASIL, 1988 p. 07).

Neste sentido, Martinez (2001, p. 247) esclarece que o principio da
igualdade nao visa atribuir a todos a mesma coisa, haja vista que ndo ha
homens iguais, mas sim, hé de se estender a todos direitos iguais.

Assim, Rui Barbosa, citado por Martinez ensina:

A regra da igualdade ndo consiste sendo em aquinhoar
desigualmente os desiguais, na medida em que sejam
desiguais, nessa desigualdade social, proporcionada a
desigualdade natural, ¢ que se acha a verdadeira lei da
igualdade. Tratar como desiguais a iguais, ou a desiguais com
igualdade, seria desigualdade flagrante, e nao igualdade real.
(BARBOSA apud MARTINEZ, 2001, p. 248).
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Entretanto, o que se colhe do direito previdenciario ¢ um tratamento
desigual, com objetivo de efetivar o principio da igualdade o qual ndo ¢
cumprido, uma vez que o beneficio de auxilio reclusdo nao ¢ devido para
todos os familiares do preso de forma igualitaria, pois deve ser observado o
requisito de baixa-renda do segurado, deixando assim de cumprir sua
funcao social.

Igualdade ¢ um principio que visa a justica social, eis que abrange
politicas de distribui¢do e redistribuicao de renda, e a efetivacdo de direitos
sociais, econdmicos e culturais, bem como a compensagao da desigualdade
de oportunidades. (CANOTILHO, 2002).

Através do Principio da Igualdade, surge o Principio da Justica
Social, que ndo ¢ promover a distribui¢do de renda com vistas a promover
a justica social. (SETTE, 2007).

O Principio da legalidade dispde que ndo havera obrigacdes, sendo
decorrentes da lei, nos termos do art. 5° inciso I, da CRFB/88: “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei”. (BRASIL, 1988, p. 8).

Isso quer dizer que a administracio publica ndo concedera
beneficios que ndo estdo previstos na lei, da mesma forma que nao pode
impor obrigagdes sendo nos parametros legais.

Deve ser observado o principio do direito adquirido, conforme
Tsutiya (2007), o Principio do direito adquirido diz respeito a
retroatividade das consequéncias de uma nova lei aqueles cujo beneficio
foi concedido por lei anterior. Nao se questiona, portanto, os fatos
formulados pela nova lei, eis que estes se aplicam somente a eventos
presentes futuros, mas sim se, as situagdes posteriores a interpretacdo e
aplicacdo serdo com vistas na antiga ou nova lei.

Martins (2005) acrescenta ainda que este direito esta previsto no
artigo 6°, § 2° da LICC, que assim dispde: “consideram-se adquiridos
assim os direitos que seu titular, ou alguém por ele, possa exercer como
aqueles cujo comec¢o de exercicio tenha termo pré-fixo, ou condig¢do
preestabelecida inalterada ao arbitrio de outrem”. (BRASIL, 2002, p.
129a).

Existem duas teorias a subjetiva que adota o Principio da Seguranca
Juridica, colocando que o direito se adquire pelo fato idoneo que gerou o
direito. E a teoria objetiva que defende o Principio do Progresso social.

Em nossa legislagdo brasileira vigorava a teoria subjetivista.
Martins (2004) leciona que com o advento da Lei 4.657 de 1942, os
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tribunais adotaram a teoria objetiva. A Emenda Constitucional n® 20/98
garante a concessdo de aposentadoria nos termos da lei antiga aos
segurados que preencheram os requisitos para tal antes da entrada em vigor
da emenda. Ainda, a Lei n® 9.876 de 1999 garante a concessao de beneficio
aos que tenho cumprido os requisitos até 28 de novembro 1999, mostrando
tendéncia em reconhecer os direitos adquiridos.

4 POLITICA DE PREVIDENCIA SOCIAL

A Previdéncia Social no Brasil ampara o cidaddo e sua familia em
situacdes como desemprego, doenca, velhice, maternidade e reclusdo.
Consiste em um conjunto de politicas sociais.

Previdéncia social ¢ “o ramo de atuacao estatal que visa a protecao de
todo individuo ocupado numa atividade numa atividade laborativa
remunerada, para prote¢ao dos riscos decorrentes da perda ou reducao,
permanente ou temporaria, das condi¢gdes de obter seu sustento”.
(CASTRO; LAZZARI, 2002, p. 39).

A Lei 8213, de 24 de julho de 1991 traz em seu art. 1° a finalidade da
previdéncia social:

A Previdéncia Social, mediante contribui¢cdo, tem por fim
assegurar aos seus beneficidrios meios indispensaveis de
manuten¢do, por motivo de incapacidade, desemprego
involuntério, idade avangada, tempo de servigo, encargos
familiares e prisdo ou morte daqueles de quem dependiam
economicamente. (BRASIL, 2013b).

A previdéncia social, regida pelo seguro social, “foi a forma
encontrada pelo capitalismo para garantir um minimo de seguranga social
aos trabalhadores ndo proprietarios, ou seja, aqueles que s6 dispdem da sua
forca de trabalho para viver”. (BOSCHETTI, 2008, p. 179).

De acordo com Simodes (2008, p. 144), “a previdéncia social
brasileira estd organizada em dois regimes juridicos, de natureza publica”,
previstos nos arts. 201 e 40 da Constituicdo de 1988:

Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS),Instituto
Nacional de Seguro Social (INSS) o art. 201 da Constitui¢ao
Federal para os trabalhadores do setor privado, sob regime
das leis trabalhistas (CLT) e demais modalidades previstas na
Lein.8.212/1991;

Regime previdenciario dos servidores publicos, titulares de
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cargos efetivos de natureza estatutaria, administrado pela
Unido, estados, Distrito Federal e municipios (art. 40 da
Constituicdo Federal), de acordo com as respectivas leis e
regulamentos. (SIMOES, 2008, p. 144).

Na previdéncia existem planos, facultativos, em moldes securitarios
ou mutualistas, ou mantidos por empresas para seus empregados. No
Brasil, o sistema geral de previdéncia social, cobre mais de um ter¢o da
populagio incluindo também a previdéncia social rural. (SIMOES, 2008).

Para entender melhor o tema deste estudo, o beneficio de auxilio-
reclusdo, direito da familia do segurado de baixa renda, sera abordado um
breve historico da previdéncia social organizada pelo Estado.

A histoéria da previdéncia social teve inicio com o Decreto de 1° de outubro
de 1821, o qual concedeu aposentadoria aos mestres ¢ professores com 30
anos de servigo.

De acordo com Castro e Lazzari (2006, p. 64):

[...] O primeiro em matéria de Previdéncia Social no Brasil
foi expedido em 1821, pelo ainda Principe Regente, Don
Pedro de Alcantara. Trata-se de um Decreto de 1° de outubro
daquele ano, concedendo aposentadoria aos mestres e
professores, apds 30 anos de servico e assegurado um abono
de Y (um quarto) dos ganhos aos que continuassem em
atividade.

Em 10 de janeiro de 1835, foi criado o MONGERAL - Montepio
Geral da Economia dos Servidores do Estado, que foi proposto pelo
Ministro da Justi¢a, Bardo da Sepetiba. Foi a primeira previdéncia privada
no pais. (MARTINEZ, 2002).

O beneficio do auxilio reclusdo teve inicio em 1835, com o
Montepio da Economia dos Servidores do estado (Mongeral), Previdéncia
Privada. “0 Mongeral efetuou o primeiro pagamento de auxilio reclusdao no
pais”. (SOARES, 2000, p. 225).

Foi instituido na legislagdo previdenciaria brasileira na década de
1930, no artigo 63 do Decreto n® 22.872, de 29 de junho de 1933, que
estabeleceu o Instituto de Aposentadoria e Pensdes dos Maritimos (IAPM)
um beneficio garantido independentemente da empresa de navegaciao que
prestasse servigo, assegurando beneficios a todos empregados das
empresas de navegacao.
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Desde o inicio da criagdo dos institutos de Aposentadoria e
Pensdes, o legislador se preocupou em amparar os dependentes dos
segurado detento ou recluso, na esfera da previdéncia social. Entretanto,
somente apos a promulgacao da Lei Organica da Previdéncia Social, Lei n°
3.807, de 26 de junho de 1960, que houve a uniformizagdo da legislagdo
previdencidria referente aos beneficios basicos, prevendo, no campo
previdenciario, o Estatuto do trabalhador rural, de 1963. (SIMOES, 2008).

De acordo com Simodes (2008), essa unificacdo efetivou-se pela
extingdo dos IAPS e pela criagdo do Instituto Nacional de Previdéncia
Social (INPS), em 1967, administrado pela tecnocracia estatal, sem a
representacdo dos trabalhadores, governo e empresarios. Através desta
universalizagdo viabilizou-se a criacdo de um plano tinico de beneficios de
aposentadorias, pensdes e auxilios para os trabalhadores em todo pais. A
reforma completou-se neste mesmo ano quando a Unido implementou a
reforma da administracdo federal, posteriormente estendida aos estados e
municipios pelo ato institucional n. 8, de 1969.

5 DO AUXILIO-RECLUSAO

Entre varios beneficios oferecidos pela Previdéncia Social, através
da Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991, a lei dos beneficios esta o
beneficio de auxilio reclusdo, devido aos dependentes do segurado de
baixa-renda recluso.

O auxilio reclusdo foi instituido pela Lei n°. 3.807, de 26 de agosto
de 1960, conhecida como Lei Organica da Previdéncia Social, que trouxe a
previsdo legal da concessdo de auxilio reclusdo aos beneficiarios do
segurado detento ou recluso, que ndo percebesse qualquer espécie de
remuneragdo da empresa nem estivesse em gozo de auxilio doenga,
aposentadoria ou abono de permanéncia em servigo, € que tivesse a
caréncia de 12 (doze) contribui¢cdes mensais. (MARTINS, 2006).

Para Vianna (2007, p. 287):

Auxilio-reclusdo ¢ o beneficio previdenciario devido ndo ao
segurado, mas,a seus dependentes, enquanto aquele estiver
recolhido a prisdo e ndo receber remuneracdo da empresa nem
estiver em gozo de auxilio-doenga, de aposentadoria ou de
abono de permanéncia em servigo. Sera devido nas mesmas
condic¢des da pensdo por morte.
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Russomano (1977, p. 239) destaca: “a situagdo do dependente do
recluso ou detento, na maioria das vezes, ¢ de verdadeira angustia. Se nao
bastassem os tormentos psicoldgicos da prisdo do chefe de familia e arrimo
do lar, eles se somam as preocupagdes econdmicas de sobrevivéncia
pessoal”.

O auxilio-reclusdo constitui beneficio destinado a substituir a renda
do segurado durante o periodo em que permanega recolhido em instituicdo
prisional, ficando assim impedido de sustentar sua familia de forma digna.

De acordo com o art. 80 da Lei de Beneficios (Lei n°. 8.213/91), o
auxilio reclusdo, assim como a pensao por morte ¢ destinado aos
dependentes do segurado. Quando o segurado estiver recolhido a prisdo em
regime fechado ou semiaberto, seus dependentes fara jus ao beneficio. Se o
mesmo encontrar-se em livramento condicional ou no regime aberto a
familia do preso ndo fara jus ao beneficio. (BRASIL, 2013).

O beneficio ¢ unico independe de quantidade de dependentes e sera
devido nas mesmas condi¢des da pensdo por morte.

O segurado com idade entre 16 e 18 anos, internado em
estabelecimento educacional ou similar, sob custodia do Juizado Infincia e
Juventude, também s3o considerados cidaddaos recolhidos a prisdo.
(BRASIL, 2013c).

O auxilio reclusdo visa o amparo a familia do segurado recluso. O
art. 5° inciso XLV, da CRFB/88, traz a garantia constitucional que
nenhuma pena passara da pessoa do condenado, ou seja, ndo € justo a
familia do preso ser penalizada por algo que ndo fez entdo se trata de um
direito justo, levando em consideracdo que ¢ um direito da familia e ndo do
réu. (BRASIL, 1988).

O beneficio garante também a efetividade do principio
Constitucional que trata da Dignidade da Pessoa Humana, descrito no art.
1° inciso IIT da CRFB/88, ja abordado neste estudo.

6 POSICIONAMENTOS DOUTRINARIOS EM RELACAO AO
BENEFICIO DE AUXILIO-RECLUSAO

Segundo Martins (2006, p. 387) “Eis um beneficio que deveria ser
extinto, pois ndo ¢ possivel que a pessoa fique presa e ainda a sociedade
como um todo tenha de pagar um beneficio a familia do preso, como se
este tivesse falecido”.

Entretanto, esse beneficio deve ser interpretado levando em
consideragdo os principios constitucionais elencados no art. 201, inciso IV
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da CRFB/88, deve se também observar o art. 226 da CRFB/88 que prevé a
protecao a familia que € obrigacao do Estado.

O auxilio reclusdo tem a finalidade de amparar a familia do
segurado em caso de uma eventual prisdo, garantido assim o sustento da
familia do segurado.

Segundo Furukawa (2006) o segurado somente se sentird
totalmente protegido quando tiver ciéncia de que seus entes proximos e
que dele dependem para sobreviver nao sofrerdo privacdes quando
eventualmente, lhes faltar, sendo assim, a seguranga do segurado e dos
membros de sua familia sdo indissocidveis.

Coimbra (2001, p. 135-136) complementa que “a destinagdo do
auxilio de que se cuida ¢, evidentemente, substituir a renda do dependente,
durante o tempo em que o segurado, por decreto judicial, estad submetido a
prisdao, ficando assim impedido de prover o sustento da familia com
produto de seu trabalho”.

Borges (2006, p. 172) segue a mesma linha de pensamento
colocando que “O auxilio-reclusdo tem por finalidade repor, em favor dos
dependentes, a renda que o segurado deixa de auferir pelo fato de que,
estando preso, perde sua capacidade produtiva”.

Martinez (2003, p. 500) esclarece que “o auxilio reclusdao nao tem
por escopo tutelar ou indenizar a prisdo do trabalhador, ou ndo poder
trabalhar por estar detido, mas substituir os seus meios de subsisténcia e o0s
de sua familia”.

O beneficio de auxilio reclusdo tem como fungdo social amparar a
familia do preso segurado de baixa-renda, garantindo assim o principio da
solidariedade, sendo um principio fundamental da previdéncia e da
seguridade social.

Neves (1996) leciona que a familia constitui um fato natural e
social, ja que de um lado, ¢ inerente a propria estrutura bioldgica do ser
humano e de outro, supde um ato voluntario das pessoas envolvidas na
constituicdo do nucleo familiar, que tem seu enquadramento juridico
proprio.

“O amparo que o auxilio reclusdo fornece aos seus dependentes tem
carater alimentar, e destinagdo aos dependentes do segurados de baixa-
renda”. (RIBEIRO, 2008, p. 241).

A Constitui¢ao Federal de 1988 deixou clara a protecdo da familia
em seu artigo 226 “a familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do
Estado”. (BRASIL, 1988, p. 72).
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O auxilio-reclusdo ¢ um beneficio que garante a prote¢ao da familia
e seus dependentes, tem grande importancia para manter o equilibrio da
economia do Pais, proporcionando aos recebedores uma qualidade de vida
digna, a renda mensal serve para sustentacdo 4&s bases alimentar e
educacional e a satde. Sendo necessario para que a familia ndo fique em
situagdo de miséria, ferindo assim os principios ligados a dignidade da
pessoa humana. (ALVES, 2007).

Ferreira (2007) leciona que o auxilio-reclusdo engloba o nucleo da
base dos Direitos Sociais do segurado na relagdo juridica social. Nesse
sentido, tal beneficio tem por finalidade basica a melhoria garantindo
condi¢des minimas de vida digna dos hipossuficientes, visando
cumprimento da igualdade social e a protecao a dignidade da pessoa.

O papel da previdéncia social é reduzir as desigualdades sociais e
economicas por intermédio de uma politica de distribuicdo de renda,
fazendo com que as pessoas que sdo mais favorecidas contribuam com um
valor maior, com o objetivo de conceder beneficios para as populagdes
mais carentes. (FERREIRA, 2007).

A familia tem grande importancia social, ndo s6 na previdéncia
social, mas também na seguridade social, um dos objetivos da assisténcia
social elencado no art. 203, inciso I, da Constitui¢ao Federal, reza que a
assisténcia social visa proteger a quem delas precisar tendo como objetivo
proteger a familia, criangas ou adolescentes e idosos, mas sim todo o
nucleo familiar.

A Constitui¢ao Federal de 1988 garante o direito da familia, sendo
um dever do Estado garantir o minimo para que possam sobreviver,
evitando assim a erradicag¢do da pobreza.

“[...] A essencialidade e importancia da familia como base da propria
sociedade implica um adequado enquadramento contingencial no dominio
da seguridade social e do respectivo ordenamento juridico”. (NEVES,
1996, p. 470).

7 CONSIDERACOES FINAIS

A Seguridade Social tem por finalidade a prote¢do social, a qual visa
amparar os cidaddos em caso de necessidade. Ela ¢ subdividida em
assisténcia social, saude e da previdéncia. A assisténcia social e a saude
independem de contribuicao, enquanto que a previdéncia social tem carater

contributivo para o Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS).
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A Constituicdo Federal de 1988 aborda a Seguridade Social como
forma de atingir as finalidades sociais, como, justica social € o bem
comum, tratando de valores fundamentais de um Estado democratico.

A Previdéncia Social além de amparar o segurado, seus
dependentes também sdo beneficiados, ou seja, visa a protecdo do ntcleo
familiar, conforme o art. 226, “caput” da Constituicao Federal de 1988, a
qual traz a especial prote¢do do Estado a familia, base da sociedade.
Apesar de ser género da Seguridade Social possui suas caracteristicas
proprias como, a distributividade e contributividade, isso quer dizer que ha
limitagdes, ou seja, ndo sdo todas pessoas necessitadas que serao
amparadas, fazendo valer assim o principio da seletividade.

Quando um cidaddo tem seus direitos de ir e vir restringido, sdo
assegurados a eles diversos direitos, entre eles estd o direito a protegao
previdenciaria.

O beneficio de auxilio reclusdo estd no ordenamento juridico
brasileiro desde quando existiam os institutos de aposentadorias e pensoes
e posteriormente foi instituido pela Lei n® 3.807, de 26 de agosto de 1960.
Mas somente foi recepcionado como norma constitucional, com o advento
da Constituigdo Federal de 1988.

A previdéncia social visa amparar a familia do segurado para que
ela ndo fique desamparada em caso de uma eventual prisdo, garantindo o
direito a dignidade da pessoa humana que ¢ um direito fundamental.

Existem divergéncias doutrindrias a respeito do tema, existem
doutrinadores que afirmam que tal beneficio ndo € justo, pois além do
preso cometer um crime a sociedade ainda paga um beneficio para ele, mas
essa ideia deve ser afastada, uma vez que trata de um beneficio devido a
familia do preso segurado durante o periodo que o mesmo encontrar-se
impossibilitado de manter o sustento basico de seus dependentes.

Enquanto politica de Seguridade Social, a fun¢cdo do beneficio de
auxilio-reclusdo ¢ garantir a proteg¢do a familia que tem especial protecao
do Estado, garantindo o minimo para que possam sobreviver com
dignidade, conforme garantido no artigo 1°, inciso III da Constitui¢ao
Federal de 1988 como: alimentagdo, educagao e saude, evitando assim a
erradicacdo da pobreza.

Vale ressaltar que a prisdo do segurado representa um risco social,
o qual é coberto pela Previdéncia Social, garantindo que a pena ndo
ultrapasse a pessoa do condenado, pois a familia ndo foi condenada, sendo
assim, seria injusto que a mesma fique desamparada diante de uma
possivel prisao.
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O auxilio-reclusdo ¢ muito importante para a familia do preso, pois
enquanto perdurar sua prisdo, seus dependentes estardo amparados pela
Previdéncia Social, evitando assim a miséria daqueles que dependiam da
renda auferida pelo chefe de familia que estara impossibilitado de sustenta-
los.

Tal beneficio encontra amparo nos principios da protecao a familia,
individualizagdo da pena, solidariedade social, dignidade humana,
erradicagdo da pobreza e seletividade, seu objetivo ¢ amparar a renda da
familia.
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RESUMO

Na atualidade a Globalizacao fez surgir decisdes em que um Estado afeta
também cidaddos e entidades privadas de outros Estados. Surge, assim, a
proposta deste artigo, que consiste em verificar como a ética ambiental
pode ser vista como o ponto central para a definicdo do compliance
ambiental e do Direito Administrativo Global. O presente trabalho trata-se
de uma pesquisa qualitativa, em que se buscou definir caracteristicas
especificas sobre cada figura estudada. Em relagdo aos métodos e técnicas,
utilizou-se as técnicas de investigacdo tedrica consistentes em técnicas
histéricas; e, por fim em técnicas conceituais. Observou-se ainda que tanto
na figura do compliance ambiental como no direito administrativo global
com foco na questdo ambiental, a transparéncia e a cooperagdo sao 0s
pontos mais fortes para o resultado final objeto dos dois institutos, qual
seja, a realizacdo de atividades antropicas pautadas na prote¢ao ambiental.
Palavras-chave: Compliance ambiental. Direito administrativo global.
Etica ambiental.

ABSTRACT

Today Globalization has given rise to decisions in which a state also
affects private citizens and authorities of other States. Thus arose the
purpose of this article, which is to see how the environmental ethic can be
seen as the central point for the definition of environmental compliance
and Global Administrative Law. The present work it is a qualitative
research, in which they sought to define specific characteristics of each
figure studied. In relation to the methods and techniques, we used the
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theoretical investigation techniques consistent with historical techniques;
and finally in conceptual techniques. It was also observed that both the
figure of environmental compliance as the global administrative law with a
focus on environmental issues, transparency and cooperation are the
strongest points for the final result object of the two institutes, namely,
conducting guided anthropogenic activities in environmental protection.
Keywords: Environmental Compliance.  Global administrative law.
Environmental ethics.

1 INTRODUCAO

A era da Globalizagdo, cada vez mais intensificada, fez surgir
demandas onde decisdes de um Estado afetem também cidaddos e
entidades privadas de outros Estados (BITENCOURT NETO, 2009),
fazendo surgir assim, um novo ramo do direito administrativo, o chamado
Direito Administrativo Global.

Essas atuagdes repercutiram em diversos campos, inclusive e
principalmente no Direito Ambiental, que tem como foco profundos
impactos em escala global envolvendo empresas localizadas em todo o
mundo e diversos Estados.

Diante da propor¢ao das agdes humanas sobre o meio ambiente, a
cada dia torna-se necessaria a atuacdo do Estado também em orbita
planetaria, ndo apenas nas relacdes entre Estados, mas também na protecdo
de questdes privadas que afetam as populagdes em seu entorno.

Resultados positivos sdo encontrados em nivel interno das
empresas quando se abordam agdes para o cumprimento da legislagdo, e
dos principios e regulamentos internos relacionados a questao ambiental.

Surge, assim, a proposta deste artigo, que consiste em verificar
como a ética ambiental pode ser vista como o ponto central para a
definicdo do compliance ambiental e do Direito Administrativo Global.

Assim, os objetivos especificos deste artigo sdo: conceituar o
compliance ambiental, definindo o seu panorama geral e tendéncias;
identificar a atuagdo transnacional do direito administrativo global;
verificar a ética ambiental como ponto tangencial de formagdao do
compliance ambiental e do Direito Administrativo Global.

O presente trabalho trata-se de uma pesquisa qualitativa, em que
se buscou definir caracteristicas especificas sobre cada figura estudada. Em
relagdo aos métodos e técnicas de investigacdo, conforme ensinamentos
dados por Eduardo C. B. Bittar (2009, p. 179) “as técnicas de pesquisa
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deverdo variar, conjugar-se ou se adequar conforme o campo de trabalho
em que esteja situada a tematica de discussdo que se queira abordar em
Direito”.

Assim, com base nos ensinamento de Bittar (2009) este artigo foi
elaborado utilizando técnicas de investigagdo tedrica consistentes em
técnicas historicas, quando se abordou a origem dos institutos juridicos;
técnicas normativas quando se teve o foco no estudo normativo-juridico,
acompanhado com comentarios doutrinarios sobre o tema, e, por fim em
técnicas conceituais, quando houve a demanda de instigagdo em nivel
conceitual em pontos diversos do conhecimento juridico, como o
compliance ambiental.

2 COMPLIANCE AMBIENTAL: PANORAMA GERAL E
TENDENCIAS

Cada vez mais o problema ambiental torna-se presente no dia-a-
dia das populagdes em todo o mundo. Contudo, até o presente momento a
Unica resposta cabivel para a questao ambiental € o fato de que nao se pode
precisar até quando a espécie humana sera verificada como uma espécie
ainda presente no planeta Terra.

Tal fato se deve, principalmente, ao historico de destrui¢do que o
planeta passou nos ultimos anos por ag¢des humanas. Neste aspecto ¢
importante destacar o alerta explanado por Edis Milaré (2009, p. 63):

O homem ¢ “animal politico” e “animal historico”. E
indispensavel, pois que as licdes dos tempos historicos
ensinem-no a respeitar as herangas ameadas dos tempos
biologicos ¢ geologicos que precederam. Para tanto, é
inadiavel que ele mude sua politica em relagdo ao meio
ambiente, mediante um novo ordenamento ambiental da
sociedade.

Diversas sdo as agdes realizadas na atualidade para alterar esse
panorama, neste artigo consideraremos um instituto recente na aplicagao da
questdo ambiental, o chamado compliance ambiental, que significa, de uma
forma mais singular o cumprimento da legislagdo, e dos principios e
regulamentos internos da empresa.

Até porque, o termo compliance origina-se do verbo inglés fo
comply, que tem como significado cumprir, executar, obedecer, observar,
satisfazer o que lhe foi imposto. Assim, compliance ¢ o “dever de cumprir,
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de estar em conformidade e fazer cumprir leis, diretrizes, regulamentos
internos e externos, buscando mitigar o risco atrelado a reputacao e o risco
legal/regulatorio”. (BARBOSA, 2012, p. 1).

Esse instituto nasceu da necessidade de adogdo por parte das
empresas de uma postura preventiva e cuidadosa em relagdo as questdes
ambientais, visando atender além das normas reguladoras externas e ao
mercado consumidor, também a normas internas que contribuem para a
efetivacdo da protecdo ambiental, através da redugdo do uso de recursos
ambientais.

Neste sentido Barbosa (2012, p. 1) aponta que ao mesmo tempo
“em que esgota os recursos naturais demonstra a ansia de preserva-lo,
remetendo a ambiguidade da culpa e castigo ou até mesmo uma fuga
consciente das inconsciéncias cometidas em detrimento do meio
ambiente”.

Assim, o compliance representa a realizagdo de agdes em
conformidade e submissa a regulacdo externa e a autorregulagdo
empresarial. Em relagdo ao compliance ambiental, sua caracterizagdo esta
atrelada a realizacdo de relatérios ambientais dos setores fortemente
regulados. (BERGAMINI JUNIOR, 1998).

O Instituto passou a existir a partir da década de noventa através
da Lei n® 9.613/98 ¢ da Resolugdao n° 2.552/98 do CMN, contudo, teve
origem no inicio dos anos 70, com a criagdo do Comité da Basileia, que
objetivava supervisionar bancos, fortalecendo o Sistema Financeiro por
meio de maior conceituagdo sistematica de suas atividades. (BARBOSA,
2012).

Afinal de contas, ¢ notorio que as empresas que reconhecem as
suas responsabilidades ambientais, passam a assegurar tanto um elevado
grau de adesdo a regulagdo (compliance) quanto reduzir sua taxa de risco e
seu prémio de seguro, o que representa um reflexo da redugdo do nivel de
incerteza dos seus resultados frente ao risco ambiental. (BERGAMINI
JUNIOR, 1998).

Assim, a Associacdo Brasileira dos Bancos e pela Federagdo
Brasileira de Bancos definiu uma série de finalidades para o instituto
objeto deste estudo, atribuindo além das observancia das boas praticas
coorporativas, também a necessidade de cumprimento e aderéncia as leis,
regulamentos e normas; verificagdo de principios éticos e normas de
condutas, bem como os procedimentos e controles Internos e a prevengao a
Lavagem de Dinheiro. Ressalta-se que todas essas acdes devem ser feitas
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através de uma gestdo de compliance, disponibilizada aos Orgdos
reguladores e fiscalizadores. (SANCHES, 2012).

Como se pode ver, as normas possuem natureza estritamente
autorregulatoria, com base formada na destinagdo de assuntos ligados as
instituicdes financeiras, contudo, essa figura conferem maior seguranca ao
empresariado.

Neste sentido, o compliance tornou-se uma ferramenta da gestao
para assegurar o cumprimento de diversas normas, principalmente de
normas ambientais. (BOTTINI, 2013).

Para Barbosa (2012) a implantagdo desse programa de
compliance, garante através de um programa continuo de atuagao a eficacia
na prevencdo de riscos ambientais, além de definir a responsabilizacao
penal ou possibilitar a redugdo de responsabilidades através da possivel
deteccdo de atos ilegais antes de seu cometimento.

Importante destacar que o compliance ambiental vai além dos
fatores internos das empresas, refletindo no Estado, obrigando o
alinhamento de ideias e posicionamento ético de ambos os lados. Previne
(e reduz) a corrupgdo e apresenta ao exigente mercado de consumo a
solidez de um empreendimento bem estruturado, organizado e livre das
mazelas da ilegalidade.

Sobre esse panorama Bottini (2013) ressalta-se que um sistema de
compliance ao realizar observancia das normas de cuidado assegura a
protecdo da empresa e de seus dirigentes da pratica de delitos e da
colaboragdo com agentes criminosos, minimizando os riscos de
responsabilidade penal e de desgastes perante a opinido publica.

Surge, assim, uma nova esfera do sistema compliance
denominado criminal compliance que objetiva além da prevencdo dos
riscos por meio das boas praticas corporativas e a aderéncia a ética como
elemento de atuagdo da empresa, também a identificagdo de possiveis
crimes e criminosos na esfera de atuacdo da pessoa juridica. (SANCHES,
2012).

Essa nova esfera, criminal compliance, possui grande intensidade
no mundo empresarial, principalmente apds a aprovacao recente de 02
(duas) leis de prevencao e combate a crimes ligados a esfera empresarial, a
chamada Lei de Lavagem de Dinheiro (Lei n.° 9.613/1998, alterada pela
Lei n.° 12.683/2012) e a Lei Anticorrupgdo (Lei n.° 12.846, de 1° de agosto
de 2013), que refletem um grande empenho nos ltimos anos para a efetiva
implementagdo ou aprimoramento de politicas de compliance.
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Nas palavras de Barbosa (2012, p. 2) o compliance representa
“alternativa viavel na prevencao de delitos ambientais e de prevengdo a
responsabilizacdo penal da pessoa juridica [...], traduzindo um novo
modelo juridico a implementacao do cumprimento das normas atinentes a
padrdes éticos”.

Afinal de contas, ha importancia de se assegurar a regularidade
ambiental dos projetos e operagdes realizados pelas empresas. A legislagdo
penal referida neste artigo ¢ apenas um alerta, para a realizacdo de agdes
definidas nos padrdes éticos e legais, representando o compliance
ambiental como uma boa ferramenta de gestdo empresarial. (SENISE,
2014).

Neste aspecto, o compliance assume uma posicao de garantia de
protecdo ambiental, com atuagdo global das responsabilidade pelos
resultados, obrigacdo de zelo e vigilancia frente ao cumprimento das
normas e prevengao de riscos ambientais. (BARBOSA, 2012).

Como relatado anteriormente, o instituto em estudo nao reflete
apenas nos aspectos internos da empresa, reflete também no Estado,
através da necessidade de um alinhamento de ideias e posicionamento ético
ambiental de todos os entes que integram a sociedade.

Portanto, ¢ imprescindivel prevenir (e reduzir) a corrupgao para se
alcangar a aplicagdo da ética ambiental, assim, ¢ importante atrelar esse
estudo a um instituto também com recente aplicacdio no direito
internacional, o chamado Direito Administrativo Global.

Assim, para que se possa verificar o objetivo central deste artigo,
qual seja, verificar como o compliance ambiental pode auxiliar a
construcdo do direito administrativo global pautado na ética ambiental, €
essencial trazer a balia o conceito de direito administrativo global e sua
aplicacdo transnacional com foco na questdo ambiental.

3 DIREITO ADMINISTRATIVO GLOBAL E SUA ATUACAO
TRANSNACIONAL PARA A PROTECAO AMBIENTAL

O Direito Administrativo advém da necessidade historica de
consolidagdo do principio da legalidade, sendo idealizado para definir a
formalidade da figura do Estado frente ao direito interno de um pais.
(BITENCOURT NETO, 2009).

Em termos exclusivamente l6gicos, o Estado de Direito pode
prescindir da subordinagdo do ato administrativo a lei e do
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Executivo ao Legislativo. Basta preservar em vigor o dogma
de que o ato da Administragdo ndo pode ser fruto do capricho
(mesmo que n3o haja uma lei a sujeitd-lo). Para o sistema
funcionar, na pratica, ¢ preciso um simbolo indicando a
impossibilidade de o Executivo agir arbitrariamente. Esse
simbolo, ainda hoje, ¢ a lei; mas é possivel troca-lo por
espécies normativas outras. (SUNDFELD, 2001, p. 9).

Contudo, em virtude da globalizagdo, no ultimo século a
transnacionalizac¢do passa a incidir sobre o Direito Administrativo, fazendo
surgir a necessidade de uma vinculagdo entre esse novo parametro mundial
e o Direito Administrativo.

Esse novo Direito Administrativo ¢ denominado Direito
Administrativo Global, sendo o direito que detém um conjunto de
principios e regras administrativas.

O Direito Administrativo é inerente & Administragdo Publica,
regulando sua organizagdo e funcionamento; entretanto, esta a
deriva sob o impacto da globalizacdo e atravessa um longo
processo de reconstrugdo, indefinido sob novos rumos de uma
internacionalizagdo a escala de encontrar, também, sua nova
dimensédo no espaco juridico global. (HEILMANN, 2010, p.
206).

Para Bitencourt Neto (2009) esse conjunto de principios e regras
administrativas esta especialmente vinculado ao carater procedimental,
estando direcionado tanto para as relagdes travadas na arena global, como
no campo juridico. O autor destaca ainda que o principal objeto do Direito
Administrativo Global ¢ a aplicagdo destas normas “por organizagdes
transnacionais em que atuam Estados, organizacdes internacionais e
subjetivos privados”. (BITENCOURT NETO, 2009, p. 10).

Em virtude desta multiplicacdo de fontes normativas apds a
Globalizacdo, tornou-se ainda mais complexa, rica e problematica a
discussdo em torno do direito aplicavel a administragao.

Sundfeld (2001, p. 7) define que diante destes fatos, “a era do
direito global vem incorporar novos blocos a esse universo normativo,
introduzindo complexidades ainda maiores no sistema, consequentemente
aumentando os conflitos de normas”.

O sistema de fontes do Direito Administrativo Global ¢
complexo: ¢ formado por normas externas e internas as
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organizagdes; normas consensuais e unilaterais; normas
globais e nacionais aplicaveis as instituigdes internacionais;
hard e notadamente soft law. Por outro lado, a auséncia de
base constitucional traz a tona o problema central do déficit
de legitimidade democratica, compensado, em parte, pela
relevancia conferida ao procedimento administrativo.
(BITENCOURT NETO, 2009, p. 12).

Assim, ¢ através do direito administrativo global se busca realizar
uma aproximagao desse universo normativo que esta atrelado as inimeras
praticas dispersas, na busca de mecanismos de direito administrativo “para
realizar uma regulagdo global de governanga responsavel e para investigar,
dentro dos desafios, este conjunto de questdes que se apresentam tanto para
o direito administrativo interno quanto para o direito internacional”.
(KRISCH; KINGSBURY, 2012, p. 16).

Contudo, importante considerar que o Direito Administrativo
Global ndo sobrepde a figura do Direito Internacional Administrativo,
embora ambas atuem no campo internacional.

Bitencourt Neto (2009, p. 11) destaca que o ponto central de
distingdo esta “na superacdo do classico dualismo juridico pelo qual o
Direito nacional ¢ o Direito do Estado, a que se sujeitam os individuos e as
pessoas juridicas internas, enquanto o Direito Internacional ¢ o Direito das
relagdes entre Estados™.

Insta salientar que, na era da Globaliza¢do ou, conforme menciona
Heilmann (2010), era da informac¢do, o Estado ndo desaparece ocorre
apenas um redimensionamento, onde os “governos locais e regionais
proliferardo e atuardo negociando com governos nacionais, empresas
multinacionais e organismos internacionais discutindo projetos,
negociando seus interesses localizados e formando eleitorados”.
(HEILMANN, 2010, p. 205).

Nas relagdes entre governos, o redimensionamento da atuacao dos
Estados estdo ainda mais nitidas através do engajamento dos lideres
politicos de diversos paises na elaboragdo de leis em escala global e na
aplicagdo dessas em nivel interno. (KRISCH; KINGSBURY, 2012).

Neste aspecto, Bitencourt Neto (2009) define que o Direito
Administrativo Global representa uma verdadeira interligacdo entre as
esferas administrativas nacional e global, ndo representando nem a
substituicdao, nem a reducdo da importancia do Estado, mas a legitimagao
deste como representante da cidadania e da democracia de seu povo.
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Porém, mesmo diante de diversos pontos favoraveis ao Direito
Administrativo Global, Krisch; Kingsbury (2012) afirmam que ele cria um
sério problema, principalmente em se tratando de paises em
desenvolvimento, como o Brasil. Para os autores o surgimento do direito
administrativo global cria uma atenuacgdo da igualdade soberana, em que as
instituigdes globais exercem suas fungdes regulatorias de grande influéncia
no direito interno.

Frente a este problema, ¢ primordial definir mecanismos para
assegurar que as normas, nelas compreendidas os principios e regras,
principalmente soft law, sejam aplicadas em prol das populagdes foco, nao
sendo apenas instrumentos de poder de um Estado sobre o outro.

Antes de adentrar ao tema central do trabalho ¢ importante
destacar que o Direito Administrativo Global ndo representa um instituto
puramente publico, pois conforme a Teoria da Fuga ao Direito Privado,
mencionada por Heilmann (2010) em seu livro “Globalizacdo e o Novo
Direito Administrativo”, a Administragdo publica passou utilizar
procedimentos e formas privadas, consistindo em transferéncia de
atividades e organizacdo de novos regimes juridicos da fung¢ao publica.

A Administragdo Publica executora libera-se de uma parte de
suas fungdes com o repasse de inumeras atividades aos
demais entes privados e compartilha com a sociedade civil
organizada sob o simbolo das “parcerias”. Em sintese, a
mudanca se faz sentir transferindo-se inclusive parte das
fungdes administrativas para a iniciativa privada e utilizando
meios proprios de flexibilizagdo: privatizagdo, tecnicizagdo,
contratualizagdo. (HEILMANN, 2010, p. 209).

Contudo, aponta a mesma autora que cada vez mais a teoria se
tornou mais intensa, fator que iniciou a chamada “perda de identidade da
Administracdo Publica”, recentemente existe uma revitalizacdo da tese,
principalmente através do fenomeno da “privatizagdo” que representa uma
tendéncia da atuacao administrativa.

Como se pode ver, através das privatizacdes houve a necessidade
uma atuacdo mais direta entre os Estados e, entre um Estado e uma
empresa multinacional, sendo assim, como ja citadas as palavras de
Bitencourt Neto (2009), ¢ primordial a superacdo do cladssico dualismo
juridico Direito nacional e Direito do Estado.

Surge, assim, a proposta deste artigo, que consiste em utilizar as
técnicas de compliance ambiental, ja utilizadas por empresas privadas, para
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definir normas referente as relacdes do Direito Administrativo Global
pautadas na ética ambiental.

4 A ETIC~A AMBIENTAL COMO O PONTO CENTRAL PARA A
DEFINICAO DO COMPLIANCE AMBIENTAL E DO DIREITO
ADMINISTRATIVO GLOBAL

Primeiramente ¢ essencial destacar que a relagdo entre o direito
interno e internacional na governanga “tem importante repercussao nos
mecanismos, por meio do qual as acdes administrativas podem ser
responsabilizadas”. (KRISCH; KINGSBURY, 2012, p. 18).

Contudo, a responsabilidade ambiental ainda ¢ um vazio ndo
suprido totalmente na oOrbita da eficacia juridica, existindo grandes focos
de tensao em ambito internacional. (HEILMANN, 2010).

Considerando os ideais da globalizacdo, a doutrina ambientalista
aponta que os ideias da pos-modernidade se desenvolve em torno de uma
sociedade de riscos, utilizando-se da perspectiva socioldgica, das teorias
economicas ¢ do Direito Administrativo para a elaboragdo e execugao de
medidas alternativas para solucionar graves problemas relacionados ao
desenvolvimento sustentavel. (HEILMANN, 2010).

Nesse sentido, continua Heilmann (2010, p. 235), “o objetivo do
desenvolvimento sustentavel se transformou em um principio de categoria
global de grande relevancia, levando em conta a elaboragdo e o
desenvolvimento de diversas politicas perseguindo, em ultima instancia, o
equilibrio do meio ambiente.

Contudo, conforme muito bem explana Nalini (2010, p. 139-140),
antes de juridica, a responsabilidade cidada reveste-se da mais nitida ética.

Cada cidadao tem o dever de 1. escolher representantes
comprometidos com essa consciéncia; 2. reclamar deles
atuacdo politica compativel com a formulagdo de um projeto
eficaz de desenvolvimento sustentdvel; 3. acompanhar a
atuacdo dos homens publicos, para verificar a adequagao
entre o discurso e a praxis, 4. denunciar abusos ou
descaminhos, sejam praticados por qualquer pessoa ou
entidade [...].

Até porque, conforme apontado por Bauman (1997), em seu livro
“Etica pos-moderna”, as consequéncias desumanas da modernidade estdo

70



aumentando a sensacdo de que as agdes acessiveis estdo longe de serem
moralmente neutras e exigem a regulacao ética. O mesmo autor acrescenta
ainda que a ética difere da atual pratica ordinaria de administragdo, sendo
“essa a razao pela qual o tempo poés-moderno ¢ experimentado como viver
no meio da crise”. (BAUMAN, 1997, p. 341).

Neste sentido, Edis Milaré (2009, p. 121) embasando a ética pos-
moderna da crise humana, define a “Etica Ambiental é uma ética de
terceira geragdo porquanto ela, supondo ja a ética ou a moral individual e
social, concentra-se na sobrevivéncia do planeta Terra com todos os seus
ecossistemas e a familia humana”.

Importante considerar as palavras de Nalini (2010) ao apontar
que, a €tica desejavel possui relacao direta com a tolerancia, pois esta tem
um limite minimo, derivado da convivéncia ¢ do bem comum, sendo
universalmente aceito.

Assim, em se tratando de ética ambiental, a preocupag¢do maior se
desemboca numa ética pela vida ou pela sobrevivéncia, fator devido,
principalmente a crise ambiental na qual a humanidade esta inserida.
Contudo, os conceitos e sistemas para a atuacao ¢€tica da questao ambiental
ainda ndo estdo suficientemente definidos (MILARE, 2009), o que resulta
na necessidade de melhor definicdo destes valores morais, objetivando a
manuten¢do da vida no planeta Terra.

Para tanto, ¢ necessdria uma maior lucidez para a realizagcdo da
reflexdo ética de forma singela, afinal de contas, a reflexdo reconduz a
ética. Assim, a ética ambiental sera suficientemente abrangente para
acolher todas as indagacdes? (NALINI, 2010). Principalmente as
indagacdes relacionadas ao dilema do desenvolvimento sustentavel
firmado nos campos da economia, sociedade e protecio ambiental.
(MILARE, 2009).

Surge, assim, a necessidade de definir um ponto central para a
vicissitude da ética ambiental junto ao Direito Administrativo Global.
Neste sentido dois pontos merecem consideracdo, a transparéncia e a
cooperagao, todos estes com agdes focadas na verdade humana.

Sobre a transparéncia, Krisch; Kingsbury (2012), no artigo
“Introducdo: governanca global e direito administrativo global na ordem
legal internacional” apontam que as aquisi¢des governamentais sao o
principal foco para o alcance da ética nas relagcdes ambientais, veja:

A demanda do direito administrativo global por transparéncia
nas aquisi¢des governamentais € por mecanismos nos quais
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licitantes estrangeiros malsucedidos participem de contratos
de concessdio em tribunais locais ou cerimoniais
administrativos tem sofrido resisténcia do governo malasio,
que vé essas demandas como uma ameaca para sua politica
bumiputera, que manifestamente favorece a etnia malasia nas
contratagdes do governo. (KRISCH; KINGSBURY, 2012, p.
25).

Neste mesmo sentido, os mesmos autores juntamente com Richard
B Stewart definem que essa transparéncia sera possivel se houver (a cada
dia mais) melhores condicdes de acesso publico as informagdes
relacionadas ao meio ambiente.

También ha habido algunos acuerdos internacionales que
proporcionan transparéncia tanto en el nivel de regimenes
globales como de la administracion doméstica, especialmente
en la esfera ambiental. El acceso publico a la informacion
sobre las disposiciones de médio ambiente de la Convencion
de Aarhus, que se aplican tanto a las organizaciones
internacionales como a los Estados que son parte, es un
ejemplo importante. (KINGSBURY; KRISCH; STEWART,
2010, p. 26).

Assim, para garantir a transparéncia das agdes referentes ao meio
ambiente através do acesso publico, também ha necessidade de que os
homens publicos tenham uma vinculagdo €tica, politica e juridica evidente
como a busca do desenvolvimento sustentavel. Assim, a responsabilidade
moral deve ser partilhada entre qualquer cidadao, o governante, o
parlamentar e o exercente de uma funcao estatal. Afinal de contas, o agente
publico que deixa de atuar estd agindo em omissao. (NALINI, 2010).

Esse dever de atuar do agente publico estd diretamente ligado ao
Direito Administrativo Global, principalmente no exercicio das fung¢des
administrativas e regulatorias. Sobre este ponto, veja as palavras de Krisch;
Kingsbury (2012, p. 18).

[...] o controle e a aplicagdo das regras por organismos que
ndo fazem parte do Legislativo ou que, principalmente, ndo
possuam caracteristicas decisorias. Se agdes similares forem
praticadas por agéncias estatais, podem surgir pequenas
duvidas quanto as suas caracteristicas administrativas (exceto,
talvez, para os exemplos de regulagdo privada).
Classicamente, entretanto, considerar esses organismos como
administrativos tem sido dificil, por sua natureza
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internacional; o termo “administracdo” esta intimamente
relacionado com o sistema estatal e pode, no maximo, apontar
para a adogdo interna das normas internacionais. Essa
distin¢do categorica, entretanto, tem se tornado problematica
nos dias atuais, tamanho o entrelacamento entre os elementos
internos e internacionais nesse processo de regulagéo.

J4

Em se tratando de regulagio ¢ importante mencionar que o
proprio direito ambiental ¢ considerado uma forma peculiar de regulacao
de carater transnacional, através da atuagdo dos movimentos sociais, das
Conferéncias de Meio ambiente e combate a degradacdo ambiental.
(HEILMANN, 2010).

En relacion a ciertos estandares laborales y ambientales, por
ejemplo, las empresas han intentado integrar a las ONGs en
lo que previamente eran  estructuras  puramente
autoregulatorias, en orden a mejorar la legitimidade de los
estandares y de los mecanismos de certificacion establecidos
por estas estructuras. En algunos casos estos acuerdos han
asumido um caracter hibrido, y operan bajo el patrocinio de
organos administrativos internacionales como las agencias
de la ONU .(KINGSBURY; KRISCH; STEWART, 2010, p.
23).

Em consonéncia com a transparéncia e a regulacdo, a cooperacao
¢ outro ponto peculiar para a atuacdo da ética ambiental no Direito
Administrativo Global, afinal de contas a transposicdo do direito ambiental
e das politicas administrativas devem estar diretamente ligadas aos
elementos administrativos da cooperagao internacional.

E cedico que os desafios colocados por elementos
administrativos de cooperagdo internacional tenham atraido
ondas de atengdo em periodos anteriores, especialmente no
século XX, sendo, no final deste, transformando o
entendimento geral sobre o direito internacional. Nao
obstante, as caracteristicas da governanga regulatoria global e
do direito administrativo global agora estimulam a reflexdo de
ideias ortodoxas da ordem legal internacional: a distingdo
entre direito interno e internacional, as bases da legitimidade
do direito internacional, a igualdade soberana dos Estados e a
doutrina das fontes. (KRISCH; KINGSBURY, 2012, p. 29).
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Heilmann (2010, p. 249) também corrobora essa ideia
descrevendo que a “cooperagdo entre os povos ¢ considerado a principal
saida para a eficacia das politicas de restauragdo, manutencao e protecao
ambiental e se concretizou em uma linha de atuacao do direito ambiental
global”.

Como se pode observar, a cooperagdo internacional esta
diretamente ligada a ética ambiental, pois através desta ¢ possivel realizar
acoes reguladoras em matéria ambiental tanto para a administragao global
como para a administragdo puramente nacional, pois todos sdo
corresponsaveis pelas agdes que podem resultar na destruicdo da vida
humana.

Hoy en dia, los reguladores nacionales en materia ambiental
que se ocupan de la conservacion de la biodiversidad o de las
emisiones de gases del efecto invernadero forman a menudo
parte de la administracion global, como también de la
puramente nacional: son responsables de implementar el
derecho ambiental internacional para el logro de los
objetivos comunes, y sus decisiones conciernen por lo tanto a
los gobiernos (y al publico) de otros eEstados, asi como
también al régimen ambiental internacional que estin
implementando. Los acuerdos para el reconocimiento mutuo
de estandares 'y certificaciones entre determinados
reguladores nacionales pueden poseer también algunas de
las cualidades de la administracion distribuida, si bien las
opiniones al respecto varian ampliamente en cuanto a cuadl
seria la mejor manera de comprender el mosaico de
convenios de reconocimiento mutuo y enfoques cooperativos
comparables. (KINGSBURY; KRISCH; STEWART, 2010,

p. 12).

Assim, a ética ¢ considerada um dos elementos de contribuigdo
para uma eficacia do direito ambiental ao nivel global. Contudo, o
problema esta na forma de sua implementacao. Este ¢ o ponto que se passa
a estudar.

Mesmo porque, a adesdo a cooperagao global pode se considerar
utdpica quando na pratica os grupos econdmicos mais poderosos e de
alguns representantes de governos e de partidos politicos ndo atuam com a
consciéncia ambiental da preservacao e protecdo. (HEILMANN, 2010).

Porém, ¢ através da lente flamejante da ética ambiental que a
cooperagdo e a transparéncia devem ter o seu foco, pois os problemas
¢ticos nao podem ser resolvidos por meios politicos, até porque, como bem
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explica Bauman (1997), ¢ recorrente a atuacdo imoral dos representantes
politicos.

Assim, a participagdo social na questdo ambiental é fator que
contribui para a defini¢do dos poderes e limites dos atores administrativos
globais. Veja o que aponta Kingsbury; Krisch; Stewart (2010, p.45) sobre
este aspecto:

En areas con una presencia publica fuerte de ONGsg,
especialmente en problemas ambientales, a menudo los
mecanismos de participacion se desarrollan particularmente.
En las situaciones que, como estas, no estan caracterizadas
por estructuras de delegacion, otro argumento de Grant y
Keohane llega a ser relevante, a saber: que para que la
rendicion de cuentas sea observada, los estandares de
rendicion de cuentas se deben explicar tan precisamente
como sea posible. Esto sefialaria a un papel importante de la
ley substantiva: al definir los poderes y los limites de los
actores administrativos globales, los organismos de revision
podrian ejercitar un control mas eficaz y los procedimientos
de participacion adquiririan mds importancia.

O sistema administrativo, tanto no seu aspecto publico como
privado, deve ser “dirigido pelo Direito que provém da genuina
consciéncia humana de uma ética ambiental sustentavel”. (HEILMANN,
2010, p. 257).

Como se pode observar a €tica ambiental ¢ fator que circula tanto
a atuacdo do direito administrativo global como a compliance ambiental,
mesmo porque as boas praticas corporativas e a aderéncia a ética sao
elementos que devem ser padrdes de atuagdo do Estado como de uma
empresa especifica.

Portanto, diante do risco ambiental das acgdes realizadas por
empresas privadas e por agdes de cunho internacional € essencial a atuagao
ética dos seus representantes, sendo para tanto primordial a realizagdo de
acOes pautadas na transparéncia € na cooperagdo para que as praticas
corporativas e estatais sejam realizadas com resultados positivos a questdo
ambiental.

5 CONSIDERACOES FINAIS
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O presente trabalho buscou verificar como a ética ambiental pode
ser vista como o ponto central para a defini¢do do compliance ambiental e
do Direito Administrativo Global.

Verificou-se que tanto na administragdo privada, realizada no
interior de uma empresa como na administragdo publica ¢ primordial a
utilizacao de praticas pautadas na ética ambiental.

Observou-se ainda que tanto na figura do compliance ambiental
como no direito administrativo global com foco na questdo ambiental, a
transparéncia € a cooperagdo sdo os pontos mais fortes para o resultado
final, objeto dos dois institutos, qual seja, a realizagdo de atividades
antrdpicas pautadas na protecdo ambiental.

Outro ponto que norteou os trabalhos realizados foi a verificagao
da existéncia de procedimentos regulatorios nos dois institutos, sendo certo
que no compliance os regulamentos internos e externos, buscam mitigar o
risco atrelado a reputacdo e o risco legal/regulatério. J4 no direito
administrativo global a regulacdo ¢ mencionada no proprio direito
ambiental através de acdes transnacionais, com diversas atuagdes, como 0s
movimentos sociais, as conferéncias de meio ambiente ¢ o combate a
degradacdo ambiental.

Portanto, a ética ambiental ¢é o ponto centralizador de dois
institutos que consideram a gestdo ambiental como fator de convergéncia
para a sobrevivéncia humana.
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3 APRESENTACAO DO TRABALHO

Pagina de rosto: a primeira pagina de cada artigo deverd indicar o
titulo, o nome completo dos autores (maximo quatro), maior titulagdo e
local(s) de trabalho.

Resumo: na segunda folha deverd constar um resumo em portugués de, no
maximo, 150 palavras. O resumo devera especificar o objetivo, uma breve
descrigdo da metodologia, os apontamentos principais e as conclusdes.
Palavras-chave: ap6s o resumo em portugués, na mesma folha, ¢ essencial
uma lista de 3 a 5 palavras em portugués que descreva o conteudo do
trabalho.

Abstract: na terceira folha deverd constar o resumo em inglés, com no
maximo 150 palavras, seguindo as mesmas especificagdes do resumo em
portugués.

Texto: os artigos originais que contiverem coleta de dados em campo
deverdao obedecer, em linhas gerais, a seguinte seqiiéncia: introducio;
referencial tedrico; metodologia; andlise e discussdo dos dados;
consideragdes finais e referéncias. As revisdes bibliograficas deverao
obedecer a seguinte sequéncia: introdugdo, desenvolvimento,
consideragdes finais e referéncias.

Para resenhas ¢ dispensado o resumo.

4 REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Referéncia ¢ um conjunto padronizado de elementos descritivos
retirados de um documento, que permite sua identificacio individual. E
constituida de elementos essenciais e, quando necessario, acrescida de
elementos complementares. Os elementos essenciais sdao elementos
indispensaveis a 1identificagdo do documento e estdo estritamente
vinculados ao suporte documental, variando, portanto conforme o tipo de
material a ser referenciado.

As referéncias sdo alinhadas somente a margem esquerda do texto, sem
o uso de recuo, digitadas em espacamento simples e separadas entre si com
dois espacos simpes. Devendo ser apresentadas em ordem alfabética em
lista no final do trabalho, de forma complementar pode ser apresentada em
nota de rodapé.

Indica(m)-se o(s) autor(es) pelo ultimo sobrenome em letras
maiutsculas, seguido do(s) prenome(s) e outros sobrenomes, abreviado(s)
ou nao. Recomenda-se adotar um padrdo quanto ao uso ou nao da
abreviacao.
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PADRAO DE UMA REFERENCIA:

SOBRENOME, Prenomes do autor. Titulo. subtitulo. ed. Local: Editora,
ano.

FONSECA, Maria Guadalupe Piragibe da. Iniciacido a pesquisa no
direito: pelos caminhos do conhecimento e da inven¢do. 2. ed. Rio de
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5 CITACOES

Citagdo ¢ a menc¢ao no texto, de informacao colhida de outra fonte,
para esclarecimento do assunto em discussdo ou para ilustrar ou sustentar o
que se afirma.

As citagdes podem ser diretas ou indiretas, sejam obtidas de
documentos ou de canais informais. As fontes de que foram tiradas as
citacdes sdo indicadas pelo sistema alfabético ou pelo sistema numérico,
no entanto, qualquer que seja o método adotado, deve ser seguido
consistentemente ao longo de todo o trabalho. Existem alguns tipos de
citacdo que explicaremos a seguir:

5.1 CITACAO DIRETA

E a transcricdo literal de um texto ou parte dele, conservando-se a
grafia, pontuacio, uso de letras maitsculas e idioma. E usada somente
quando um pensamento significativo for particularmente bem expresso, ou
quando for absolutamente necessario e essencial transcrever as palavras de
um autor. As transcrigdes no texto devem aparecer entre aspas quando
inferior a 3 trés linhas ou destacadas graficamente se superior.

a) citacao de até trés linhas: a citacdo de até trés linhas deve ser
inserida no paragrafo, entre aspas, tamanho da fonte 12, ndo se
esquecendo de mencionar Autor, ano e pagina, conforme
modelo a seguir:

Ex.1

Segundo Paulus (1775, p. 46) O “tratamento obtido pela nobreza
portuguesa na corte de Madri deveu-se a eximia intervengdo de D.
Francisco.”

ou

Ex. 2

O “tratamento obtido pela nobreza portuguesa na corte de Madri deveu-se
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a eximia interven¢do de D. Francisco.” (PAULUS, 1775, p. 46).

b) citacio com mais de trés linhas: a citagdo com mais de
trés linhas deve aparecer em paragrafo distinto, a 4
centimetros da margem do texto terminando na margem
direita. Esta deve ser apresentada sem aspas, deixando-se
espaco simples entre as linhas e 2 (dois) espacos simples
entre a citacdo e os paragrafos anterior e posterior,
conforme modelo:

Ou
Ex. 2:
Para Stoner (1985, p. 70),

Um objetivo ¢ um alvo que precisa ser atingido para a
organizagdo poder atingir suas metas. Os objetivos sdo, por
natureza, mais especificos que a definicdo da missdo e sdo,
na realidade, a tradu¢do da missdo em termos especificos e
concretos com o0s quais se possa medir os resultados.
Estabelecem-se muitos objetivos-marcos de execucdo das
missdes ¢ da busca da consecugdo das metas. (STONER,
1985, p. 70).

Um objetivo ¢ um alvo que precisa ser atingido para a
organizagdo poder atingir suas metas. Os objetivos sdo, por
natureza, mais especificos que a definicdo da missdo e sdo,
na realidade, a tradug¢do da missdo em termos especificos e
concretos com o0s quais se possa medir os resultados.
Estabelecem-se muitos objetivos-marcos de execucdo das
missdes e da busca da consecugdo das metas..

5.2 CITACAO INDIRETA

Também conhecida como parafrase, ¢ redigida pelo autor do
trabalho com base em idé€ias de outro autor ou autores. Deve-se sempre
indicar a fonte de onde foi tirada a idéia. As citagdes indiretas podem
aparecer sob a forma de paréfrase, isto ¢, citacao livre do texto, ou em
forma de condensagdo que ¢ a sintese dos dados retirados da fonte
consultada, sem alterar fundamentalmente a idéia do autor, conforme

exemplo a seguir.

[ Ex. 1
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A palavra programa implica, um papel ativo, consciente e racional
desempenhado por administradores na formulacdo da estratégia da
organizacdo ¢ a estratégia ¢ o programa geral para a consecucdo dos
objetivos de uma organizacdo. (STONER, 1985).

Ou

Ex. 2

Segundo Stoner (1985), a palavra programa implica, um papel ativo,
consciente e racional desempenhado por administradores na formulagao da
estratégia da organizacdo e a estratégia ¢ o programa geral para a
consecug¢ao dos objetivos de uma organizagao.

5.3 CITACAO DE CITACAO

E a mengdo a um documento ao qual ndo se teve acesso, mas do
qual se tomou conhecimento apenas por citacdo em outro trabalho. Esta
forma de citagdo s6 deve ser usada na total impossibilidade de acesso ao
documento original. A indicagdo ¢ feita pelo sobrenome do autor original,
ano da obra, seguido da expressdo apud e do sobrenome do autor da obra
consultada, ano da obra e pagina de for citagdo direta. Somente o autor da
obra consultada ¢ mencionado nas referéncias conforme exemplo a seguir:

NO TEXTO:

Segundo Mintzberg (1982 apud STONER, 1985, p. 70)

ou

(MINTZBERG, 1982 apud STONER, 1985, p. 70)

NA REFERENCIA:

STONER, J. A. F. Administracao. 2. ed. Rio de Janeiro: Prentice-Hall do
Brasil, 1985. p. 68-87.

ENVIO

Os interessados em apresentar qualquer publicagdo para avaliacdo,
que sejam diretamente ligados a Faculdade, como docentes e discentes,
deverdo entregar diretamente a Comissdo Editorial na prépria sede da
Faculdade. J4 os profissionais externos deverdo enviar para o seguinte

endereco:
Faculdade de Ciéncias e Tecnologia de Unai - FACTU
Comissao Editorial da Revista
Rua Rio Preto, 422 - Centro
CEP: 38.610-000 - Unai - MG
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