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EDITORIAL

Prezados Leitores e Colaboradores! E com imensa satisfagio que apresentamos mais um
periddico da Revista “Ponto de Vista Juridico”, sendo nossa 9*. edi¢do da revista e a segunda do ano de 2017.
A revista vem buscando sua consolidagao e recebendo artigos de grande qualidade.

A revista Ponto de Vista Juridico da UNIARP- Universidade Alto Vale do Rio do Peixe ¢ um
periddico que € publicado semestralmente, que recebe textos de todas as areas do Direito. Todos os textos
passam por double blind review, onde sdo analisados por operados do Direito.

Lembramos que nossa missdo ¢: O periddico cientifico “Ponto de Vista Juridico” se dispde a
consistir em veiculo de registro e comunicacdo, operado pelo Nucleo de Pesquisa em Direito da Universidade
Alto Vale do Rio do Peixe (Uniarp), em fungao de duas areas de concentragdo: I — Direito e Efetividade; e 11
— Direito e Interdisciplinaridade. Ja a nossa visdo é: A partir do paradigma aplicado do Direito, consistente
nas disciplinas dogmaticas, a guisa de exemplo o Direito Civil; avangar para novas abordagens, acolhendo
saberes emanados de outras areas epistemoldgicas, permitindo compreensao integral do fenomeno juridico,
a par da fusdo entre justiga e normatividade.

Agradecemos aos autores desta Universidade e bem como das demais Universidades, que

confiaram seus artigos a esta revista. Desejamos a todos uma 6tima leitura.

Prof. Dr. Levi Hulse
Editor
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LEGISLACAO NO COMBATE AO EXTREMISMO RELIGIOSO: O EXEMPLO DO

AZERBAIJAO

Emanuelle Luana De Nadal Luz’
Claudio Anténio Klaus Jiunior?

Recebido em: 21 out. 2019
Aceito em: 05 dez. 2019

RESUMO

A religido ¢ um fendmeno social que emergiu tanto como sistema de crengas quanto como
forma de gestdo da sociedade por muitos séculos. Dado que mais de dois ter¢os da populagao
mundial sdo crentes de diferentes religides, as relagdes entre religido e estado, bem como
religido e sociedade, sempre manterdo sua atualidade. Para manter a paz, a tolerancia e o
multiculturalismo no mundo atual, existe uma grande necessidade de distinguir a liberdade de
fé do radicalismo religioso, do extremismo religioso e do fanatismo. O direito como regulador
das relagdes sociais, visa assegurar a sobrevivéncia, os direitos individuais, as liberdades
individuais e tornar-se previsivel e legitimo. A legisla¢do e os estatutos nascem do direito para
que, de forma publica e registrada, as pessoas possam conhecer as regras da sociedade em que
vivem. Utilizando-se de conceitos de direito e legislacdo este trabalho visa expor o exemplo do
Azerbaijao em seu direito nacional agindo como protetor das liberdades individuais. O
Azerbaijio é localizado na regido da Transcaucasia da Eurasia, entre a Asia Ocidental ¢ a
Europa Oriental, marcado pelo multiculturalismo, ¢ uma referéncia na legislacdo em combate
ao extremismo religioso. Um panorama histérico do pais € apresentado para a compreensdo da
evolugdo historica que culmina na atual cultura da tolerancia e aceitacado do multiculturalismo.
Palavras chave: Estado de direito, liberdade religiosa, multiculturalismo do Azerbaijao

LEGISLATION IN COMBATING RELIGIOUS EXTREMISM: THE EXAMPLE OF
AZERBAIJAN

ABSTRACT

Religion is a social phenomenon that has emerged as both a belief system and a way of
managing society for many centuries. Since more than two-thirds of the world's
population are believers of different religions, the relationship between religion and state,
as well as religion and society, will always remain current. To maintain peace, tolerance,
and multiculturalism in today's world, there is a great need to distinguish freedom of faith
from religious radicalism, religious extremism, and fanaticism. Law as the regulator of
social relations aims to ensure survival, individual rights, individual freedoms and to
become predictable and legitimate. The legislation and statutes are born from the law so

! Bacharel em Relagdes Internacionais da Universidade do Vale do Itajai.

2, Académico do curso de Relagdes Internacionais do Centro Universitario Internacional UNINTER, Pesquisador
do Programa de Iniciagdo Cientifica do Centro Universitario Internacional UNINTER, Académico do curso de
Direito da Universidade Alto Vale do Rio do Peixe — UNIARP
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that, in a public and registered form, people can be aware of the rules of the society where
they live. Azerbaijan is located in the Transcaucasian region of Eurasia, between Western
Asia and Eastern Europe, marked by multiculturalism, and is a reference in legislation to
combat religious extremism. Using concepts of law and legislation this work aims to set
the example of Azerbaijan in its national law acting as a protector of individual freedoms.
A historical overview of the country is presented for the understanding of the historical
evolution that culminates in the current culture of tolerance, acceptance and
multiculturalism.

Keywords: The rule of law, religious freedom, Azerbaijan multiculturalism

INTRODUCAO

O termo extremismo religioso descreve agdes baseadas na fé que sdo tentativas
deliberadas de causar danos, de modo geral, a outras pessoas. Inclui movimentos religiosos violentos
que realizam agdes que iniciam-se em comportamentos familiares abusivos, chegando a violéncia
contra outras pessoas € culturas até ataques terroristas e agdes genocidas. A tolerancia religiosa, o
multiculturalismo e a igualdade sao os alvos particulares dos extremistas.

Grupos de extremistas religiosos existentes e atuantes no mundo contemporaneo apelam
as suas proprias questodes historicas nacionais para justificar seus atos. Um ponto comum marcante em
grupos extremistas ¢ que eles encorajam o papel da vida ap6s a morte e banalizam a vida neste plano.
O combate ao extremismo religioso ¢ realizado nas mais diversas esferas e por diversas agdes, neste
trabalho ¢ exposta a legislacdo como ferramenta para o combate.

O Azerbaijao apos sua independéncia em 1991, recebeu missionarios e instituicdes
religiosas da regido, vindos ao pais com o intuito de difundir seus ideais religiosos. Houve uma
formacao basicamente islamica por conta da forte influéncia do Ird, além da influéncia iraniana como
uma estratégia contra possiveis agoes “hostis” por parte do Azerbaijdo ou caso o pais se aliasse aos
Estados Unidos. Agdes religiosas, na maioria, ineficazes devido aos fortes resquicios da policia anti-
religiosa deixada pelo dominio da Unido Soviética.

Atualmente com diversas agdes nacionais em favor do multiculturalismo e em combate
ao extremismo, o pais € estudado mundialmente pelo seu exemplo legislacional. O objetivo do trabalho
¢ expor o exemplo do Azerbaijao no combate ao extremismo religioso pelo uso do direito. Resulta de
pesquisa bibliografica sobre o extremismo religioso e seu combate através de legislagdo nacional,
observada sob diferentes angulos. As se¢des abordam a fungdo do direito, a historia do extremismo

religioso no Azerbaijao e o exemplo do pais no combate ao extremismo através da legislagao.

A FUNCAO DO DIREITO E DA LEI

O direito ¢, segundo Miguel Reale, "um fato ou fendmeno social; ndo existe sendo na
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sociedade e ndo pode ser concebido fora dela. Uma das caracteristicas da realidade juridica €, como se
vé a sua sociabilidade, a sua qualidade de ser social" (REALE, 2011, p. 2).

Historicamente observa-se que, desde o Cdédigo de Hammurabi, eram mencionadas
sancdes para o descumprimento de regras sociais. As regras dispostas no codigo mostravam que o
direito punitivo era o que preponderava: “Se alguém roubar a propriedade de um templo ou da corte,
ele sera morto, e também quem receber dele o objeto roubado serd morto” (YALE LAW SCHOOL:
LILLIAN GOLDMAN LAW LIBRARY, 2019).

O direito surge [ainda] como regulador das relagdes sociais, nasce como uma necessidade
humana visando assegurar a propria sobrevivéncia dentro de uma coletividade. Tais normas, que
compdem a ordem juridica e a todos sdo impostas, providenciando a seguranca necessaria as boas
relacdes entre os membros de uma sociedade (FREIBERGER, 2018).

A ciéncia juridica torna o direito vidvel. Ora, se o direito € um fendmeno social, a ciéncia
juridica também tem a sua func¢do social. Desde 0 momento em que a sociedade politicamente
organizada criou a regra de direito para ela se submeter, isto € reger as relagdes sociais, essas mesmas
regras objetiva alcancar uma finalidade, uma fungdo predisposta em suas estruturas dogmaticas
(REALE, 2011).

Entende-se entdo que o direito ¢ natural e também social. A contraposigao do direito como
fendmeno natural ou social ndo ¢ possivel, pois a sociedade, quando entendida como a real ou efetiva
convivéncia entre os homens, pode ser pensada como parte da vida em geral e, portanto, como parte
da natureza (KELSEN, 20006).

O direito surge também como subproduto da vida em sociedade e “como criagdo do
espirito humano; criado pelos homens, aos homens se destina, regulando as suas acoes e dirigindo-as
ao fim supremo que ¢ a realizacdo do bem” (RUGGIEIRO, 1934, p. 21).

Sobre o direito, a organizagdo ou ordem e o direito, Goffredo Telles Junior ensina:

Ora a lei é a ideia de ordem. E a formula elaborada por alguma inteligéncia, para a
conveniente disposi¢do de coisas, a fim de produzir um efeito preconizado. Toda lei é
o plano concebido do que vai ou deve acontecer. E a formula da ordem, como
dissemos (TELLES, 2006, p. 219-220).

A lei entdo ¢ criada com o fim de obter ordem. “[...] Para que haja Direito, € necessario
que haja, grande ou pequena, uma organizagao, isto €, um completo sistema normativo” (BOBBIO,
1991, p. 27). Desde quando do problema do Estado passaram a tomar conta os juristas, o Estado tem
sido definido através de trés elementos constitutivos: o povo, o territorio e a soberania. O Estado ¢ um
ordenamento juridico destinado a exercer o poder soberano sobre um dado territorio, ao qual estao
necessariamente subordinados os sujeitos a ele pertencentes (MORTATI, apud BOBBIO, 1985).

Ha um trafego de mao dupla entre direito e cultura popular. Questdes juridicas reais e
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controvérsias dao origem a representagdes legais populares, assim como as representagdes legais
populares ajudam a informar e moldar questdes legais reais e resultados de casos.

Carvalho esclarece sobre o assunto em pauta. Segundo ele,

A funcio social do direito é o fim comum que a norma juridica deve atender dentro
de um ambiente que viabilize a paz social. O direito sempre teve uma funcio social.
A norma juridica ¢ criada para reger relagdes juridicas, e nisso, a disciplina da norma
deve alcangar o fim para o qual foi criada. Se ela ndo atinge o seu desiderato, ndo ha
como disciplinar as relagdes juridicas, e, portanto, ndo cumpre sua func¢ao, seu objeto.
A func@o social do Direito ¢ o fim comum a que a norma juridica deve atender dentro
de um ambiente que viabilize a paz social. Nisso, ha que se ter presente que ndo ha
norma juridica puramente individual, na medida em que ela regula relagées humanas,
sejam relagdes puramente de Direito privado, relagdes de ordem publica, coletivas
e/ou difusas. Por meio da fung@o social do Direito, o legislador objetiva humanizar as
relagdes juridicas, adotando novos valores que o mundo, em especial, o mundo
ocidental, adotou com a evolug@o dos processos humanos e dos anseios das camadas
sociais de alcancar melhores dias, pondo fim aos valores individualistas que
presidiram os séculos XVII ao XIX e parte do século XX. Nesse processo de
humanizagdo, ¢ vedado ao homem obter vantagens em descompasso com o0s
comandos normativos (CARVALHO, 2011, pag. 1).

Com os conceitos de direito, ciéncia juridica e fungdo social pode definir-se que o direito
cumpre um papel de direcdo de conduta, preventivo e punitivo (tratamento de condutas - gestdo e
solugdo) e a legislacao trata-se de um conjunto de leis com valor juridico, regularizando determinada
matéria ou ciéncia, nos planos nacional e internacional, para assegurar estabilidade governamental e
seguranga juridica as relagdes sociais entre cidaddos, instituigdes e empresas, que estabelece condutas
e acoes aceitaveis ou recusaveis de um individuo, institui¢do, entre outros. Sendo entdo a legislacao
um instrumento para que o direito possa exercer sua fungao. Montesquieu em “O Espirito das Leis”
diz ainda que o fraco deve se proteger do forte através das leis.

Joaquin Herrera Flores leciona que:

O direito ndo vai surgir, nem funcionar, por si s6. As normas juridicas poderdo cumprir
uma fungdo mais em concordancia com o “que ocorre em nossas realidades” se as
colocarmos em funcionamento — a partir de cima, mas sobretudo a partir de baixo -,
assumindo desde o principio uma perspectiva contextual e critica, quer dizer,
emancipadora (FLORES, 2009. p. 24).

Entende-se entdo que o direito e a legislagdo nascem da necessidade social e devem
nortear a vida daqueles que se submetem a viver em territorios onde tal norma existe.

A legislacao podera ainda ser interna e aplicar-se a apenas um pais ou internacional
podendo ser adotada por outros através de tratados. Conforme ensina o jurista brasileiro Francisco
Rezek (1989), “Tratado ¢ o acordo formal, concluido entre sujeitos de direito internacional publico, e
destinado a produzir efeitos juridicos” (REZEK apud SILVA, 2011). Nos séculos XX e XXI,
intensificou-se o esfor¢o internacional de produgao de normas juridicas escritas, de modo a garantir
maior previsibilidade e legitimidade ao Direito Internacional (SILVA, 2011).

A propria Carta das Nagdes Unidas, assinada em 1945, em Sao Francisco, e que constitui
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um dos principais Tratados em vigor atualmente, estabelece que a organiza¢do empreendera esforcos
para:

Promover cooperagdo internacional no terreno politico e incentivar o
desenvolvimento progressivo do direito internacional e a sua codifica¢do (A Carta das
Nagdes Unidas - Artigo 13; 1.a.)

Pode-se dizer ainda que um dos fins objetivados pela legislacdo e pelos codigos € a justica
—como enfatizado por Platao em “A Republica”, no qual ele questiona “por que devemos ser virtuosos,
e justos (em vez de maus)”, € “por que devemos ser cumpridores da lei ou éticos” (PAVLICH, apud
BIJOS, 2018) — a justica ¢ o trago mais forte da sociedade, contribuindo para o progresso do pais, paz
e seguranca. Platdo apresentou a ideia de justica como o estado natural da sociedade civilizada e dos
seres individuais. Ele vé€ a justica como tendo uma natureza essencial e purificada que podemos decifrar
pelo uso cuidadoso da razdo e da logica (PAVLICH, apud BIJOS, 2018).

Os paises democraticos sdo parte de um sistema de governo por leis, ndo por individuos.
Em uma democracia, o Estado de Direito protege os direitos dos cidadaos, mantém a ordem e limita o
poder do governo. Todos os cidadaos sdo iguais nos termos da lei. O governo por leis tem diversos
beneficios, em especial na garantia dos direitos fundamentais do cidaddo, além da garantia de

previsibilidade.

PANORAMA HISTORICO DO EXTREMISMO RELIGIOSO NO AZERBAIJAO

Discussdes acerca do extremismo religioso tém sido recorrentes no campo das Relagdes
Internacionais principalmente ap6s os ataques de 11 de setembro de 2011. Mesmo ndo sendo a
causa determinante do terrorismo, a religido pode ser considerada um dos fatores agravantes
para a intensificacao de conflitos. Nesse sentido, a presente se¢ao traz um breve retrato historico
do extremismo religioso no Azerbaijao e elucida seus possiveis reflexos na conjuntura atual.
O periodo p6s Guerra Fria representou o aumento dos conflitos relacionados a religido,
pois de certa forma substituiram as batalhas entre o Ocidente capitalista € o Bloco comunista
(JUERGENSMEYER, 2001). Segundo o pensamento de Huntington em “O Choque de
Civilizagoes”,
[...] no mundo moderno, a religido ¢ uma forga central, talvez a forga central que
motiva e mobiliza as pessoas. O que em ultima analise conta para as pessoas nao ¢ a
ideologia politica nem o interesse econdomico; mas aquilo que com que as pessoas se

identificam sdo as convicgdes religiosas, a familia e os credos. E por estas coisas que
elas combatem e até estdo dispostas a dar a sua vida (HUNTINGTON, 1997, p.79).

Nesse sentido, desafios quanto ao extremismo religioso emergiram na Republica do

Azerbaijdo. Ao se tornar independente em 1991 ap6s a dissolucdo da Unido Soviética, missionarios e
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instituigdes religiosas principalmente da Turquia, Ird e Mundo Arabe vieram ao pais com o intuito de
difundir seus ideais religiosos, alguns dos quais supostamente ligados a organiza¢des militantes
(GEORGIAN CENTER FOR SECURITY AND DEVELOPMENT, 2018).

O primeiro desafio a emergir naquele periodo refere-se a influéncia do Ird, pais vizinho
que buscava estabelecer os valores islamicos no Azerbaijao e assim formular um partido politico para
influenciar a vida publica. Como parte dessa estratégia, organiza¢des iranianas passaram a conceder
ajuda humanitaria e literatura religiosa em campos de refugiados e recrutar jovens azerbaijanos para
estudar em escolas religiosas no Irda (GEORGIAN CENTER FOR SECURITY AND
DEVELOPMENT, 2018).

Contudo, estas a¢des foram ineficazes devido a forte politica anti-religiosa estabelecida
no Azerbaijio durante o dominio da Unidio Soviética. As tentativas iranianas de estabelecer grupos
radicais no pais nao necessariamente representavam a decisao de reproduzir ataques imediatos, mas
constituiam-se em uma estratégia contra possiveis acdes “hostis” por parte do Azerbaijao ou até¢ mesmo
caso o pais se aliasse aos Estados Unidos (GEORGIAN CENTER FOR SECURITY AND
DEVELOPMENT, 2018).

O segundo desafio em relagdo ao extremismo religioso no Azerbaijdo é o Salafismo?,
corrente sunita do Isla que defende um retorno ao Isla em sua forma mais pura. A influéncia desta
corrente se deu através de missionarios advindos do Daguestdo e Chechénia (norte do Caucaso) a partir
de 1990 e também apds a guerra russo-chechena, (1999 - 2001) ocasido em que rebeldes chechenos,
em grande maioria de orientacao salafista, foram empurrados pelos russos para fora do norte do
Céucaso em diregao a Georgia e Azerbaijao (SOULEIMANOV, EHRMANN, 2013).

A acdo dos missiondrios salafis resultou em diversas cidades azerbaijanas convertidas a
religido. Em 2003, por exemplo, 65 novas mesquitas comandadas por salafis foram criadas, o que
mostra que tais acdes foram fundamentais para a intensificagdo do movimento na regido. Entre as
organizagdes militantes (também conhecidas como jihadistas) estabelecidas naquele periodo no
Azerbaijao, destaca-se o grupo Jeyshullah, que com o objetivo de tomar o poder e criar um estado
islamico, executou diversos ataques terroristas entre 1997 e 1999. Além deste, cita-se o Forest

Brothers, grupo que buscava propagar o jihad militante através de livros e planejar ataques a

3 Ao ocupar o Azerbaijao em 1920, a Rlissia comunista implementou o ateismo estatal na sociedade, tornando-a
praticamente imune a manifestacdes em prol do islamismo politico. Pesquisas no final da era soviética pontuaram
que, embora a grande maioria dos azerbaijanos se identificasse como mugulmana, apenas uma pequena parcela
tinha compreensao dos pilares do Isla (SOULEIMANOYV, EHRMANN, 2013).

4 "0 salafismo se originou como um movimento intelectual liderado por Muhammad Abduh, Jamal al-Din al-
Afghani e Rashid Rida no final do século XIX. Os primeiros Salafis tentaram consolidar o avango tecnologico e
social do [luminismo da Europa, acreditando que sua propria sociedade era a herdeira da Idade de Ouro do Isla
(periodo ap6s as revelagdes do Profeta Muhammad)” (SOULEIMANOYV, EHRMANN, 2013).
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instituigdes associadas ao Estado, que estava em agdo ainda em 2012 (VALIYEV, 2018).

No panorama atual, estimativas apontam a existéncia de 10.000 a 25.000 adeptos ao
salafismo no Azerbaijao. Contudo, as agcdes do movimento se limitam a pregacdo nas mesquitas,
enquanto apenas uma parcela exerce atividades militantes, que por sua vez sdo limitadas devido a falta
de recursos financeiros e de equipamentos. Assim, embora os ensinamentos salafistas contradigam o
ramo xiita do Isla — seguido pela maioria da populagdo — a maioria dos adeptos ndo se envolve em
atividades criminosas (EUROPEAN FOUNDATION FOR DEMOCRACY, 2015; GEORGIAN
CENTER FOR SECURITY AND DEVELOPMENT, 2018).

Ainda ¢ importante ressaltar que, embora possua alcance limitado, o salafismo ainda
apresenta preocupagdes. O governo do Azerbaijdo hoje adota identidade secular, por isso, ¢é
frequentemente criticado pelo declinio dos valores morais tradicionais € aumento da criminalidade no
pais. Desta forma, os cidaddos podem se voltar ao movimento salafi como uma forma de oposic¢ao
politica ao regime atual. Em 2010, por exemplo, o Azerbaijao adotou um uniforme escolar padrao que
excluia trajes islamicos tradicionais. Tal agdo provocou protestos nas ruas contra a discrimina¢do do
governo a mugulmanos devotos, € consequentemente constituiu-se em um possivel estimulo ao
movimento (SOULEIMANOV, EHRMANN, 2013; VALIYEYV, 2018). Nesse sentido, a préxima
secdo aborda as respostas do pais frente as ameagas de extremismo religioso e expde a legislagdo estatal

utilizada, baseada em grande medida nos principios de multiculturalismo e tolerancia.

O EXEMPLO DO AZERBAIJAO NO COMBATE AO EXTREMISMO RELIGIOSO

O Azerbaijao ¢ um exemplo raro em um pais de maioria mugulmana. O primeiro artigo
de sua Constituicao afirma que “a Republica do Azerbaijdo se proclama um estado democratico,
secular, legal e social cujos valores mais altos sao um individuo, sua vida, direitos e liberdades”
(WOONS, 2017, p. 125)°. Contudo, esta niio é uma tarefa fAcil haja vista a extensa diversidade cultural
e religiosa do pais.

Atualmente o Azerbaijao engloba cerca de 30 grupos étnicos, compostos principalmente
por turcos, talishes, curdos, avaros, tartaros, tats e udins. Estima-se que 93% da populagdo ¢
muculmana (sendo que 65% sdo xiitas € 35% sunitas), 3,1% ¢ crista (confissdes ortodoxas, catolicas e
protestantes), € o restante representa minorias religiosas como Bahais, Krishnaitis, Zoroastrianos, entre

outros  MAMMADZADEH et al., 2018).

3 Texto original: “The Republic of Azerbaijan proclaims itself a democratic, secular, legal and social state whose
highest values are an individual, his life, rights and freedoms”. Todas as tradugoes feitas no presente artigo sdo de
responsabilidade dos autores.
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A vista disso, com o intuito de destacar seu apoio a diversidade cultural e religiosa, o
presidente do Azerbaijao Ilham Aliev declarou 2016 “O ano do Multiculturalismo™ no pais. Ainda, em
2015 estabeleceu o Baku International Multiculturalism Center®, organizagdo que regula as relagdes
étnicas e religiosas no territorio € divulga o modelo do multiculturalismo azerbaijano no exterior.
Segundo o presidente, 0 Azerbaijao representa uma ponte cultural entre o Oriente e Ocidente e, embora
nos séculos passados ndo houvesse a palavra multiculturalismo, as ideias que o retratam ja estavam
presentes (MAMMADZADEH et al., 2018).

Assim, entender a abordagem secular e tolerante do Azerbaijao pressupde visualizar sua
historia, que remete principalmente ao periodo em que a Rissia czarista obteve controle sobre o pais
em 1828. A partir deste periodo, o territorio se tornou um dos lideres mundiais na produgao de petroleo,
houve aumento da atividade econdmica com a Europa e a vinda de colonos russos para a regido. Esse
ambiente propiciou, como consequéncia, a entrada de novas ideias no pais. Desta forma, apesar da
presenga marcante de muculmanos xiitas e sunitas, os intelectuais do Azerbaijao, inspirados pelas
ideias advindas da Europa passaram a promover uma visao de Estado secular, que se materializou
posteriormente em 1918, quando a Republica Democratica do Azerbaijao se tornou a primeira
democracia secular no mundo mucgulmano (NAJAFIZADEH, 2012, apud WOONS, 2017).

A partir disso, o pais garantiu que grupos etnoculturais e religiosos teriam representacao
garantida, proporcionando-lhes assentos parlamentares’. Em conformidade com Woons, (2017, p.

124)

[...]isso levou o povo do Azerbaijdo a tomar inimeras decisdes politicas fundamentais
que promoviam a paz, a tolerancia e a inclusdo nao apenas entre a maioria étnica do
Azerbaijdo ou mugulmana, mas também muitas outras minorias®.

Diferentemente de conceitos ocidentais, o Azerbaijao entdo formulou uma politica de
Estado que envolvia tanto o conhecimento liberal quanto o Isla tradicionalista (ISMAYILOV,
2015). Entretanto, com o advento da ocupacdo Soviética, essa abordagem deixa de ser
prioridade devido ao expressivo ateismo estatal implantado pelo governo, mencionado na se¢ao
anterior.

Com o colapso da URSS, O Azerbaijao restabeleceu sua independéncia e, como
conseguinte, adotou em sua Constituicao o principio de que todas as fés sao iguais perante a lei

na relagdo estado-religidto (MAMMADZADEH et al., 2018). Além disso, concebeu

¢ Em tradugdo para portugués: Centro Internacional de Multiculturalismo de Baku.

" Do total de 120 assentos parlamentares, 21 foram destinados 4 arménios, 10 para russos ¢ um para as populacdes
étnicas alemas e judaicas (CORNELL; KARAVELI; AIEGANOV, 2016).

8 Texto original: “All of this led the people of Azerbaijan to pursue numerous fundamental political decisions that
promoted peace, tolerance, and inclusion not just among the ethnic Azerbaijani or Muslim majority, but many
other minorities”.
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ferramentas para enfrentar possiveis ameacas de radicaliza¢do e assim garantir um equilibrio
entre a estabilidade e o desenvolvimento da diversidade.

Como parte dessa estratégia, o Azerbaijao atualmente adota instrumentos legais com o
intuito de monitorar as atividades religiosas e assim evitar a ocorréncia de extremismos. A
Constitui¢ao do pais garante explicitamente o principio do secularismo, tanto em seu predmbulo
quanto no artigo 7, que define o Estado como uma “reptblica democratica, legal, secular e
unitaria” (THE CONSTITUTION OF THE REPUBLIC OF AZERBAIJAN, p. 3)°. O Art. 18
que explica que a religido ¢ separada do governo e cada religido ¢ igual perante a lei (BIJOS,
2018). O artigo 25 garante os mesmos direitos a todos os cidaddos, independentemente de sua
crenca religiosa, enquanto o artigo 48 prevé a liberdade religiosa e o direito de professa-la
(CORNELL; KARAVELI; AJEGANOV, 2016).

Além disso, os valores da Constituicdo encontram complementaridade na Lei sobre a
Liberdade de Crengas Religiosas de 1992, que estabelece o principio da liberdade de religido e,
ao mesmo tempo, objetiva impedir que esta seja utilizada contra a natureza secular do Estado.
O artigo 1 estabelece que “[...] € proibido propagar as religides com o uso de violéncia religiosa
ou semear discordia entre as pessoas com o objetivo de mudar seu modo de vida religioso ou
forgar a confissdo de religidao”!® (EUROPEAN FOUNDATION FOR DEMOCRACY, 2015, p.
57).

Todos t€m o direito de praticar sozinhos ou em qualquer outra religido, de expressar e
disseminar suas convicgoes a respeito da relacdo da religido. A Lei da Liberdade Religiosa
repete os principios seculares da Constituigdo, mas também procura estabelecer barreiras legais
contra a destruicao do estado secular do Azerbaijao por atores religiosos. Assim, condiciona o
principio da liberdade de religido a intocabilidade absoluta do estado secular (CORNELL;
KARAVELI; AJEGANOV, 2016).

Ainda, em 5 de dezembro de 2015, o pais adotou uma lei especial “Sobre a luta contra
o extremismo religioso”. Ao definir as bases legais e organizacionais da luta contra o
extremismo religioso, a lei fixa os direitos e obrigagdes dos o6rgdos e cidaddos do Estado que
realizam a luta contra o extremismo (HASANOV, 2019).

O principal objetivo da adogao desta lei € proteger a estrutura constitucional, a soberania

e a seguranca multicultural do Estado e fortalecer a luta contra grupos armados e organizagdes

® Texto original: “Article 7. Azerbaijanian state 1. Azerbaijanian state is democratic, legal, secular, unitary
republic”.

10 Texto original: “It is prohibited to propagandise religions with the appliance of religious violence or sowing
discord among the people with the aim of changing their religious way of life or forcing to confessing religion”.
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terroristas formadas em disfarces religiosos. Dado que grupos terroristas estdo em ascensao
com ideias radicais, a ado¢ao da lei mencionada foi de grande importancia (HASANOV, 2019).

Em decisdao do Tribunal Distrital de Nasimi, cidade de Baku, de 4 de agosto de 2017,
foi pronunciado:

[A] Republica do Azerbaijao em sua Constituicao declara que seu objetivo
mais alto ¢ garantir os direitos e as liberdades humanas, estabelece o dever dos
tribunais de restaurar os direitos e as liberdades humanas - € em conformidade
com o artigo 41 da Convengao e a jurisprudéncia do Tribunal Europeu, quando
os direitos humanos e as liberdades sdo violados, para restaurar o estado
anterior apenas com satisfacaol 1.
A decisao mostrou novamente o Estado como soberano e cumpridor daquilo que expressa
em sua constituigdo. O Diretor do Centro Internacional de Multiculturalismo do Azerbaijao Ravan

Hasanov menciona:

Como um estado civil e secular, o Azerbaijao sempre foi contra o extremismo
religioso, condenou a intolerancia religiosa ¢ cooperou com outros estados nesta
esfera e o faz hoje também. O Azerbaijdo da preferéncia a cooperagdo com os paises
que combatem o terrorismo ¢ o extremismo religioso. Atualmente, os o6rgdos de
aplicacdo da lei estdo adotando medidas consistentes e direcionadas para impedir as
tendéncias radicais e extremistas.(HASANOV, 2019)'2,

Tal monitoramento das atividades religiosas ocorre através do Conselho Mugulmano do
Caucaso e do Comité Estadual para o Trabalho com Organizacdes Religiosas, 6rgaos que buscam
garantir que as acoes relacionadas a religido estejam em conformidade com a lei. Além destes, o
Ministério da Seguranga Nacional e os servigos de inteligéncia supervisionam clérigos radicais que por
vezes utilizam mesquitas e organizagdes religiosas para recrutar individuos para a militancia
(EUROPEAN FOUNDATION FOR DEMOCRACY, 2015).

Deste modo, apesar da coexisténcia estavel e pacifica na Republica do Azerbaijao, a
ameaca do extremismo religioso e o radicalismo existe em todos os locais. Para evitar isso, as tradi¢des
de tolerancia e multiculturalismo devem ser mantidas, desenvolvidas e defendidas em toda a sociedade

(HASANOV, 2019).

! Texto original: “/The] Azerbaijan Republic in its Constitution declares its highest aim is to guarantee human
rights and freedoms, establishes the duty of the courts to restore human rights and freedoms—and in accordance
with Article 41 of the Convention and the European Court case-law, when human rights and freedoms are violated,
to restore to the previous state by means of just satisfaction”— Baku City Nasimi District Court, decision dated
August 4, 2017.

12 Texto original: “As a civil and secular state, Azerbaijan has always been against religious extremism, condemned
religious intolerance and cooperated with other states in this sphere and is doing it today as well. Azerbaijan gives
preference to cooperation with the countries combating terrorism, religious extremism. At present legal
enforcement bodies are taking consistent and targeted measures to prevent the radical and extremist tendencies”
(Hasanov, 2019).
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CONCLUSAO

Diante dos expostos acima, foi possivel demonstrar a importancia da legislagdo do
Azerbaijao no combate ao extremismo religioso. Essa asser¢ao foi viabilizada por meio do estudo da
legislagdo vigente e contexto historico do pais. A partir do entendimento da expressiva diversidade
religiosa e cultural, assimilou-se que politicas que visam a tolerancia e a promog¢do do
multiculturalismo dispdem de vantagens reais.

Compreendeu-se que embora o nivel de extremismo religioso no pais seja considerado
relativamente baixo, a conjuntura ¢ volatil devido a presenca da ideologia islamica radical no pais,
citada no contexto historico e, de maneira geral, por conta da ascensdo de grupos terroristas na
contemporaneidade, fatores que intensificam a importancia de instrumentos legais que priorizem a
seguranga.

Apesar dos beneficios, arrisca-se inferir que a tolerancia a todas as religides encontra
respaldo somente naquelas compativeis com a ideologia secular do Estado. Por isso, percebe-se que o
Azerbaijdo apoia as religides minoritarias desde que estas pressuponham um relacionamento de
cooperacdo com os valores estatais, pratica que pode limitar o alcance e livre expressdo de tais
organizagoes religiosas.

Ainda, ao término deste trabalho foi possivel analisar a escassez de produgodes
académicas no tocante ao tema na academia brasileira. Desta forma, pretende-se que o artigo em

questao suscite outras pesquisas referentes a politica de estado multicultural do Azerbaijdo.
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RESUMO

O presente artigo cientifico tem por objetivo a analise da possibilidade do trabalho artistico
infantil no segmento televisivo, especificamente na condicao de atores e cantores mirins, sob a
Otica da Doutrina da Prote¢do Integral, principio este norteador das relacdes envolvendo
criancas e adolescentes. Buscou-se discorrer sobre o dispositivo constitucional, artigo 7°, inciso
XXXIII, que estabelece o limite minimo etario para a realizagao do trabalho no Brasil, aliado a
Convengao Internacional n.°138/73 da Organizagao Internacional do Trabalho, que apresenta
uma hipdtese de realizagcdo do trabalho infantil, antes da faixa etaria previsto na CRFB/88.
Expde-se, ainda, o posicionamento da Justiga do Trabalho e do Ministério Publico do Trabalho
frente a essa tematica, além de apresentar casos faticos, em que se verifica o exercicio do
trabalho infantil no ramo televisivo. O método utilizado ¢ o indutivo, dispondo a pesquisa do
procedimento historico.

Palavras-chave: Crianca ¢ Adolescente. Trabalho Artistico Infantil. Doutrina da Prote¢ao
Integral.

THE CONSTITUTIONAL PROTECTION AND THE POSSIBILITY OF INFANT
TELEVISION ARTISTIC WORK BASED ON THE DOCTRINE OF INTEGRAL
PROTECTION

Abstract: O presente artigo cientifico tem por objetivo a analise da possibilidade do
trabalho artistico infantil no segmento televisivo, especificamente na condig¢do de atores
e cantores mirins, sob a 6tica da Doutrina da Prote¢do Integral, principio este norteador
das relagdes envolvendo criangas e adolescentes. Buscou-se discorrer sobre o dispositivo
constitucional, artigo 7°, inciso XXXIII, que estabelece o limite minimo etario para a
realizacdo do trabalho no Brasil, aliado a Convengdo Internacional n.°138/73 da
Organizagao Internacional do Trabalho, que apresenta uma hipotese de realizagao do
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trabalho infantil, antes da faixa etdria previsto na CRFB/88. Expoe-se, ainda, o
posicionamento da Justica do Trabalho e do Ministério Publico do Trabalho frente a essa
tematica, além de expor casos faticos, em que se verifica o exercicio do trabalho infantil
no ramo televisivo. O método utilizado ¢ o indutivo, dispondo a pesquisa do procedimento
historico.

Keywords: Kid. Teenager. Childrens Artistic Work. Doctrine of Integral Protection.

INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por objetivo analisar a possibilidade do trabalho artistico infantil
no meio televisivo, na condi¢cdo de atores e cantores mirins, sob a otica da Doutrina da Protegao
Integral, levando-se em consideracdo o artigo 7°, inciso, XXXIII, da Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988, bem como a Convengdo Internacional n.°138/73 da Organizacao
Internacional do Trabalho.

Com relacdo a essa tematica, nota-se que este assunto € remoto, notadamente no que tange
ao trabalho infantil, mas que, mesmo assim, € atual, afinal ha a ocorréncia deste diariamente nas midias
e nos meios de comunicagdo. O que tem gerados indagacdes e curiosidades, tanto por estudiosos do
assunto, quanto por académicos e pelo publico em geral, sobre a relacao e os motivos deste fendmeno
OCOITer.

Para tanto, buscou-se em cada topico abordar um assunto especifico envolvendo essa
tematica, nesse sentido, no primeiro tdpico aborda-se os fundamentos normativos permissivos da
atividade artistica da crianga e do adolescente, a fim de perceber as razdes pelas quais hé a possibilidade
do exercicio do trabalho artistico infantil, fazendo um contraponto entre o texto constitucional, a
Convencao internacional da OIT, bem como o Estatuto da crianca e do adolescente.

Ainda, no tdpico seguinte, debate-se sobre a possivel divergéncia entre estudiosos e
doutrinadores no assunto, especialmente no tocante a aparente colisio entre dispositivos
constitucionais (art. 7°, inciso XXXIII, e o art. 5°, inciso [V), uma vez que o primeiro proibe o exercicio
do trabalho, aos menores de dezesseis anos de idade, e o segundo garante a liberdade de expressao,
sem limite de idade.

Por fim, expdem-se a andlise fatica da realizagao do trabalho artistico, trazendo a pesquisa
casos reais, assim como as possiveis consequéncias que esse tipo de trabalho precoce pode ocasionar,
analisando-se para isso o posicionamento da justica do trabalho e do Ministério Publico do Trabalho.

A base da pesquisa foi realizada por meio do estudo de dispositivos constitucionais,
legislacoes infraconstitucionais € Convengdes Internacionais, com respaldo em produgdes cientificas,

bem como referéncias bibliogréficas sobre o tema.
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PRINCiPIO  NORTEADOR DA RELACAO ENVOLVENDO CRIANCAS E
ADOLESCENTES: DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL

A participagdo de criangas e adolescentes em trabalhos artisticos € algo recorrente e, que,
portanto, visto pelo piblico em geral, um trabalho naturalmente exercido como qualquer outro.

Nao obstante essa premissa, equivocadamente presente nos dias atuais, ¢ imprescindivel
a observancia da Doutrina da Protecdao Integral, principio este norteador das relagdes envolvendo
crianca e adolescente, tendo em vista possuir a finalidade de resguardar e proteger aqueles, inclusive
no desempenho da atividade artistica.

Por esse motivo, a Doutrina da Protegdo Integral ¢ um principio estruturante, pois envolve
a tutela protecionista de direitos fundamentais a luz dos valores inseridos no proprio texto
constitucional, sendo imprescindivel a observancia conjunta e sistematica de suas clausulas na inser¢ao
do trabalho artistico infantil.

Isso porque, por um longo periodo de tempo, outra doutrina orientava as relacdes
envolvendo a crianga e ao adolescente, qual seja, a Doutrina da Situagdo Irregular (Lei n. 6.679/79).
Esta doutrina, no entanto, era precaria, pois o Estado atuava apenas em casos especificos - desamparo
familiar, maus-tratos e em situagdes atentatorias ao ordenamento juridico brasileiro. Dessa maneira,
consta-se que a interferéncia estatal se caracterizava como excepcionalidade e ndo como regra.

Tal fato pode ser perfeitamente concluido pelo trecho escrito pelo autor Rodrigues Amin?,

segundo o qual escreve:

Compreendia o menor privado de condigdes essenciais a sua subsisténcia, saude e
instrucdo obrigatoria, em razdo da falta, acdo ou omissdo dos pais ou responsaveis; as
vitimas de maus-tratos; os que estavam em perigo moral por se encontrarem em
ambientes ou atividades contrarias aos bons costumes; o autor de infra¢do penal e
ainda todos os menores que apresentassem “desvio de conduta, em virtude de grave
inadaptacao familiar ou comunitaria”.

Assim, contata-se a precariedade de direitos destinados ao menor, que além de necessitar
de condigdes essenciais de direitos fundamentais, ainda ndo era submetido a tutela protecionista do
Estado como regra, sem possuir prioridade absoluta. Contudo, esse cendrio passou por um grande
avanco com o advento da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, bem como mediante
a influéncia internacional, principalmente da Declaragdo de Direito da Crianga (publicada em 20 de
novembro de 1959 pela Organizagdo das Nacdes Unidas), porque interrompeu-se a aplicagcao dos
pressupostos da Doutrina da Situag@o Irregular para outro patamar, dessa vez, protecionista, conhecido

como a Doutrina da Prote¢ao Integral.

4 AMIN, Rodrigues Andréia. Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: Aspectos Teoricos e Praticos. p.
55.
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Extrai-se a esséncia da Doutrina da Prote¢do Integral com a leitura do artigo 227 da
CRFB/88°:

Art. 227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao.

Do referido trecho, extrai-se a esséncia da Doutrina da Protegdo Integral, conferindo, no
mesmo dispositivo, a responsabilidade tripartite - Estado, Sociedade e familia — de garantir e
proporcionar direitos fundamentais, com prioridade absoluta, as criangas e aos adolescentes.

E justamente para consolidar as diretrizes e os fundamentos da CRFB/88, em especial as
disposi¢des constitucionais sobre a protegdo integral, promulgou-se a Lei n.° 8.0690/90, que dispde
sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente, para que, dessa forma, houvesse uma legislagdo
especifica sobre a protecdo a crianga e ao adolescente de forma nao relativa, mas sim integral.

Observa-se que atentar as disposi¢oes do ECA/90, aliado a outros instrumentos
normativos, torna-se fundamental e imprescindivel, j4 que o Brasil ndo possui uma legislagao
especifica, que regulamente o trabalho artistico na modalidade infantil.

Todavia, tal afirmativa ¢ contraria a opinido do advogado Luiz Carlos Amorim
Robortella® — representante da Rede Globo de Televisao, do Sistema Brasileiro de Televisao e da Rede
Record de Televisao — pois ele sustenta que nao ¢ preciso alterar o sistema atual, conforme o trecho a
seguir:
“[...] o Cddigo Civil e o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA — Lei 8069/90)
jé trazem as regras. Existe toda uma cultura ja consolidada nas varas da Infancia e da
Juventude a esse respeito. Eu ndo sou muito favoravel a excesso de legislacdo, a
matéria ¢ de grande simplicidade [...]” (grifou-se)

Diante disso, Luiz Carlos Amorim Robortella” defende a permanéncia do uso das leis ja

existentes para o exercicio deste trabalho, evitando o excesso de leis para um assunto simples de ser

tratado.

> BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Republica Federativa do
Brasil, Brasilia-DF, 05 outubro 1988. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br
/ecivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 17 dezembro 2017.

6 CAMARA DOS DEPUTADOS. Judiciario e TVs concordam em nio proibir trabalho artistico infantil.
Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/DIREITOS-HUMANOS/459834-
JUDICIARIO-E-TVS-CONCORDAM-EM-NAO-PROIBIR-TRABALHO ARTISTICO-INFANTIL.html.
Acesso em: 22 de Outubro de 2017.

7 CAMARA DOS DEPUTADOS. Judicirio e TVs concordam em niio proibir trabalho artistico infantil.
Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/DIREITOS-HUMANOS/459834-
JUDICIARIO-E-TVS-CONCORDAM-EM-NAO-PROIBIR-TRABALHO ARTISTICO-INFANTIL.html.
Acesso em: 22 de Outubro de 2017.
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Com efeito, deve-se verificar como ocorre atualmente a possibilidade de participagdo de

criangas e de adolescentes nesse seguimento artistico.

A POSSIBILIDADE DO EXERCICIO DO TRABALHO ARTISTICO INFANTIL

Feito esse breve retrospecto sobre a Doutrina da Protegao Integral, vislumbra-se, por ora,
os preceitos que fundamentam a possibilidade do exercicio do trabalho artistico infantil.
Nesse sentido, usa-se com base a Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988,

bem como a Convencao Internacional n.°138/73 da Organizagdo Internacional do Trabalho.

Trabalho Artistico Infantil e os Fundamentos da CRFB/88

A Constituigao da Republica Federativa do Brasil de 1988 ampliou diversos direitos e
garantias, em comparagao com antigas constituicdes vigentes no pais, além de possuir um papel de
suma importancia no ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista que ocupa um patamar superior
as outras fontes normativas que dela se derivam.

Dessa forma, analisa-la ¢ um passo fundamental para compreender as vinculagdes de
criangas e dos adolescentes com o trabalho artistico no Brasil, j& que ela se fundamenta em valores
sociais, do trabalho e da livre inciativa como descrito no art. 1°, inciso IV.

O Titulo II, por exemplo, retine diversos direitos destinados aos trabalhadores, entretanto,
dar-se-4 énfase ao art. 7°, inciso XXXIII?, que dispde sobre a proibigdo de qualquer trabalho aos
menores de dezesseis anos, porém ha uma excecgao, nos casos de ser exercido na condi¢do de menor

aprendiz aos quatorze anos, o qual destaca-se:

Art. 7°[..]

XXXIII - Proibigdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito

e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condigdo de aprendiz, a

partir de quatorze anos.

O que se pode questionar ¢ a relagdo deste inciso (XXXIII do art.7° da CRFB/88) com a

pratica, visto que ¢ recorrente o trabalho exercido por criangas e adolescentes em meios artisticos antes
dos dezesseis anos de idade.

Antonio Galvao Peres e Luiz Carlos Amorim Robortella® entendem que a “[...] atividade

artistica ndo compoe, em sua esséncia, o conceito de trabalho proibido pelo art. 7°, XXXIII, da

8 BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Repiiblica Federativa do
Brasil, Brasilia-DF, 05 outubro 1988. Disponivel  em: < http://www.planalto.gov.br
/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 07 julho 2017.

° PERES, Antonio Galvio; ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. Trabalho artistico da crianca e do
adolescente: valores constitucionais e normas de protegdo. p. 161.
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Constitui¢do, cujo escopo € proteger a formagao e o desenvolvimento dos jovens”.

Entretanto, mencionados autores fazem referéncia as controvérsias existentes:

Apegados a literalidade do texto, ha autores que consideram ilicito o trabalho fora
desses limites, como a eminente juiza Erotilde Ribeiro dos Santos Minharro,
sustentando a necessidade de nova emenda a Constitui¢@o para “acrescentar que ndao
se sujeitam a limitagdo de idade as atividades artisticas, esportivas e afins”.

Com isso, percebe-se que, a exemplo da Juiza Erotilde Ribeiro dos Santos Minharro, ha
doutrinadores que sustentam a real necessidade de haver uma emenda constitucional para que haja a
licitude da realiza¢do do trabalho artistico, antes da limitacdo constitucional, ou seja, para os menores
de 16 anos de idade - prevendo, dessa forma, a aplicagcdo em atividades artisticas e afins.

Com efeito, para que se compreenda, ¢ necessario partir do pressuposto de que tal
dispositivo (art. 7°, inciso XXXIII) ndo deve ser entendido de forma literal, mas sim um dispositivo
constitucional passivel de excecdes, ja que comporta algumas ressalvas.

Por conseguinte, a proibi¢ao do trabalho aos menores de 16 anos de idade, ndo sendo na
condi¢do de aprendiz, ndo deve ser vista de maneira absoluta, especialmente, quando se tratar de
trabalho infantil artistico, pois h4 outros mecanismos legais que versam sobre 0 assunto que parecem
ampliar as possibilidades do exercicio desse tipo de trabalho, entre os quais se destacam: o Estatuto da
Crianga e do Adolescente e as Convengdes Internacionais, por exemplo.

Do mesmo modo, nada obstante o fato de existir a proibicdo expressa no texto
constitucional do trabalho infantil antes dos 16 anos de idade, deve-se fazer a interpretacdo da
possibilidade do trabalho infantil artistico com a juncao, nao s6 da CRFB/88, mas também das demais
leis internas e externas ao pais.

Posto isso, passa-se a analise da possibilidade de realizagdo do trabalho artistico infantil,

consoante descreve Sandra Regina Cavalcante'?:

[...] a interpretacdo conjunta das leis nacionais e internacionais aplicaveis as
participagdes infantojuvenis na industria do espetaculo parece possibilitar a
autorizaciio, caso a caso, dessa atuagdo no Brasil, desde que com alvara judicial
contendo restrigdes de protecdo aos riscos da atividade [...] (@rifou-se)

Observa-se, ainda, que Sandra Regina Cavalcante'' adverte a existéncia de opinides
contrarias a respeito dos fundamentos que parecem possibilitar o exercicio do trabalho artistico infantil.

A saber:

[...] importante juristas [...] sustentam que a situa¢do atual da legislagdo brasileira nio
permite o trabalho infantil artistico antes dos 16 anos de idade (OLIVEIRA, 2007;
SANTOS, 2006; MINHARRO, 2003; COSTA et al., 2010). Segundo essa linha de

10 CAVALCANTE, Sandra Regina. Trabalho infantil artistico: do deslumbramento a ilegalidade. rev. TST,
Brasilia, vol. 79, n° 1, jan/mar 2013. p. 139-140.
' CAVALCANTE, Sandra Regina. Trabalho infantil artistico: do deslumbramento a ilegalidade. p. 146.
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entendimento, a proteciao da Constituicio brasileira ¢ mais ampla do que a norma
internacional que excepciona a participagdo artistica da idade minima para o trabalho
(Convengao n° 138 da OIT), e, por isso, deve prevalecer a vedacio constitucional
que proibe qualquer trabalho antes dos 16 anos, exceto a partir de 14 anos como
aprendiz (art. 7°, XXXIII). (grifou-se)

Nessa linha de raciocinio, ha quem sustenta a literalidade do texto constitucional (art. 7°,
inciso XXXIII), ja que a Convencao Internacional n.° 138/73 da OIT possui nivel hierarquico inferior
a Constituicao Federal e que, portanto, ndo poderia contraria-la.

Todavia, o proprio modelo juridico estd em constante modificagdo a medida que ha
alteragdes sociais. Afinal, a natureza dialética do direito faz com que a realidade juridica e abstrata das
leis se harmonize com a realidade fatica, possibilitando existir outras realidades que ndo as expressas
no texto constitucional.

De forma complementar, o professor Miguel Reale!? adverte acerca do modelo social e
juridico:

[...] todo modelo social, e o juridico em particular, ¢ uma estrutura dinimica e niao
estatica: é-lhe inerente o movimento, a direcdo no sentido de um ou mais fins a

serem solidariamente alcangados, o que demonstra ser incompreensivel a experiéncia
juridica sem se levar em conta a sua natureza dialética [...] (&ifovso):

Consoante isso, os direitos trabalhistas também possuem a natureza dialética, de tal
maneira que até passam por modificagdes, mas € necessario que nao haja sua descaracterizacao, ou
seja, ndo modifique seu nicleo essencial para o qual foi criado.

No mais, verifica-se que no bojo constitucional h4 outro dispositivo (artigo 5°, paragrafo
2°) que colabora com o pensamento da dinamicidade do modelo juridico, assim como também ratifica
a caracteristica inerente aos direitos fundamentais, a nao taxatividade. Extrai-se isso pela leitura do
artigo 5°, paragrafo segundo.

Art. 5°[...]

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

O referido dispositivo trata da chamada clausula de abertura material e, segundo José
Afonso da Silva', pode ser compreendido como “...] aqueles que nfo sio nem explicita nem
implicitamente enumerado, mas provém ou podem vir a provir do regime adotado [...]”. Desta feita, a
propria dinamica do modelo juridico deve observar o modelo dialético da sociedade para que situagoes

anteriormente ndo previstas sejam acobertadas pelo ordenamento juridico brasileiro.

12REALE, Miguel. Direito natural/direito positivo. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 45.
13 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. S3o Paulo: Malheiros, 2006. p.194.
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Trabalho artistico infantil e os fundamentos da Convenc¢ao n° 138/73 da Organizacao
Internacional do Trabalho

Conforme o artigo 49, inciso I, da CRFB/88, cabe ao poder legislativo a competéncia de
ratificar ou ndo ratificar o decreto presidencial contendo as disposi¢des acordadas na Convencao
Internacional, sendo este ratificado, passa, entdao, a possuir validade juridica e a integrar o ordenamento
juridico brasileiro, conferindo, dessa forma, obrigacdes, incluindo, o dever do cumprimento das
disposi¢des acordadas, sob pena de passarem por um controle internacional.

O Brasil ¢ signatario da Convengao n.° 138/73 da OIT (Decreto n° 4.134/2002) que trata
acerca da idade minima para a admissao ao emprego.

Tal Convencao dispde no item 1 do artigo 8°'* que:

Art. 8° A autoridade competente, apos consulta com as organiza¢des de empregadores
e de trabalhadores interessadas, se as houver, pode, mediante licengas concedidas em
casos individuais, permitir excecdes a proibi¢do de emprego ou trabalho disposto no
art. 2° desta Convengao, para fins tais como participagdo em representacdes artisticas.

Como se pode observar, ha uma excecdo a regra prevista no artigo 2° da mesma
convencao, isto €, como regra o artigo 2°, item I, da Convencao de n.°138/73 da OIT estabelece que
“nenhuma pessoa com idade menor a idade declarada, devera ser admitida ao emprego ou trabalhar
em qualquer ocupac¢do”, mas, no artigo 8°, item I, declara uma excegdo, qual seja, nos casos de
participagdo em representagoes artisticas.

Conforme o entendimento do Procurador do Trabalho Rafael Dias Marques', o disposto

na Conven¢do da OIT possui o carater protecionista. Verifica-se essa consideragdo pela leitura do

seguinte trecho:
[...] ndo resta duvida que a Convengdo da OIT, sobre a idade minima para a admissao
a emprego, por conter normas de carater protecionista [...] deve ser encarada como
norma internacional de direitos humanos de criangas e adolescentes.
Logo, seguindo essa linha de pensamento ¢ possivel perceber que pelo motivo da referida
Convengao Internacional de n.°138/73 da OIT estabelecer preceitos, cuja esséncia € a protecao dos
direitos fundamentais, deve-se, portanto, ser vista com uma disposicdo com valor de norma
constitucional por adicionar e ampliar direitos fundamentais.
Isso porque, a regra ¢ a protecdo, evitando que a finalidade do desempenho do trabalho

artistico infantil seja desvirtuada, como, por exemplo, exploracao econdmica, psicologica ou fisica.

[...] tém por objetivo salvaguardar as criangas e os adolescentes da gana capitalista,

¥ ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengio n° 138. Genebra: ILO, 1973. Disponivel
em: <http://www.oitbrasil.org.br/info/download/conv_138.pdf>. Acesso em: 11 set. 2017.
1S MARQUES, Rafael Dias. Trabalho infantil artistico: possibilidades e limites. p. 206.
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ceifadoras de suas condi¢des peculiares de seres em desenvolvimento, para encara-las
como fonte de mao de obra, garantindo-lhes condi¢des para o pleno desenvolvimento

fisico, moral, intelectual e psicologico
Assim, segundo Rafael Dias Marques16 o objetivo constitucional do dispositivo ¢ o
protecionista, pois o sentido € restringir o maximo a possibilidade exagerada da permissao ao trabalho
em fase precoce, até mesmo para evitar a exploracdo do trabalho infantil e, na mesma forma, resguardar

os direitos constitucionais e infraconstitucionais da crianga e do adolescente.

Ante o exposto, passa-se a analise fatica do trabalho artistico infantil.

ANALISE FATICA DO TRABALHO ARTIiSTICO INFANTIL NO SEGMENTO
TELEVISO

E importante ressaltar que a participacio de criangas e adolescentes em trabalhos artisticos
— tais como em estudios cinematograficos, teatro, radio, televisdo, espetaculos publicos, ensaios e
concursos de beleza— est4 condicionada a expedi¢ao do alvara por meio da autoridade competente (art.
149 do ECA).

Destaca José Roberto Dantas Oliva'” que com a Emenda Constitucional n° 45/2004,
ampliou-se a competéncia da Justica do Trabalho elencadas no artigo 114 da CRFB/88 e, desde 2005,
defende-se que a competéncia para a autorizagao do trabalho artistico infanto-juvenil ndo seria mais do
juiz da Infancia e Juventude, mas sim do juiz do Trabalho.

Ainda, destaca-se que a autoridade judicidria competente deve levar em conta, dentre
outros fatores, aqueles expressos no paragrafo §1° do artigo 149 do ECA, quais sejam, as
peculiaridades locais; a existéncia de instalagdes adequadas; o tipo de frequéncia habitual ao local; a
adequacao do ambiente a eventual participagdo ou frequéncia de criangas e adolescentes; a natureza do
espetaculo.

Ja o paragrafo 2° do artigo 149 do ECA'®, prescreve que as medidas adotadas deverdo ser
fundamentadas, caso a caso, vedadas as determinacdes de carater geral, sendo imprescindivel haver a
cautela necessaria, aliada a observancia do Principio da Protecao Integral.

Além disso, deve-se verificar a real necessidade da participagdo, de modo que esta seja

indispensavel e essencial a participagao de criangas e adolescentes em trabalhos artisticos.

16 MARQUES, Rafael Dias. Trabalho infantil artistico: possibilidades e limites. p. 206.

17 OLIVA, José Roberto Dantas. O principio da protecdo integral e o trabalho da crianca e do adolescente no
Brasil. Sdo Paulo: LTr, 2006.

18 BRASIL. Estatuto da Crian¢a e do Adolescente. Lei 8.069/90, de 13 de julho de 1990.
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Consoante, Amauri Mascaro Nascimento' assevera que ha [...] situagdes eventuais
em que a permissdo para o trabalho do menor em nada o prejudica, como em alguns casos de tipos de
trabalho artistico, contanto que acompanhado dos devidos cuidados [...]. Ademais, ha outros casos em
que pela formagao, seja ela fisica ou bioldgica, pode gerar consequéncias as criangas que estdo em fase
de desenvolvimento e sdo submetidas a exercer tal atividade.

Antonio Galvao Peres e Luiz Carlos Amorim Robortella® explicam que o trabalho
envolvendo atores mirins, por exemplo, deve estar submetido a procedimentos especificos e rigorosos,
s6 podendo ser desenvolvido com a autorizagao dos pais ou responsaveis, aliado também ao referendo
do Juiz competente, visto que se trata de uma relagdo juridica que envolve, em primeiro lugar, o

interesse da crianga e do adolescente.

O posicionamento da Justica do Trabalho

A apreciacao da Justica do Trabalho em situagdes envoltas do trabalho artistico infantil
mostra-se nao somente imprescindivel, como também necessaria, porque a competéncia para
solucionar conflitos oriundos de atividades prestadas em torno deste tema sera da justica do trabalho™
(VILELA, 2015, p. 219)!

Nesse sentido, refor¢a Janaina Alcantara®', “[...] quem seja o competente para autorizar o
trabalho dos artistas mirins, também o seja para resolver problemas oriundos das relagdes laborais ou
prestacdo de suas atividades”.

Ademais, o posicionamento do Juiz José Roberto Dantas Oliva, integrante da Comissao
de Erradicacdo do Trabalho Infantil da Justica do Trabalho, ¢ no sentido de concordar com a
possibilidade do trabalho artistico infanto-juvenil, ja que existe a previsao na Convengao n.° 138
Organizacao Internacional do Trabalho.

Por essa razdo ndo ha motivo pela proibicdo, o que ele defende ¢ a existéncia de

autorizagdo judicial aliada a observancia das clausulas da Protec@o Integral, bem como da Prioridade

absoluta. Além disso, Jos¢ Roberto Dantas Oliva? defende a necessidade de se possuir a

1Y NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 846.

20 PERES, Antonio Galvdo; ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. Trabalho artistico da crianca e do
adolescente: valores constitucionais e normas de prote¢do. p. 175.

2l COMPEDI. XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC/DOM HELDER
CAMARA .2015. p. 208/227 in: VILELA, Janaina Alcantara. O Trabalho artistico infantil no direito brasileiro:
consideragdes sobre a legislagdo aplicada e a (des) protecdo aos artistas mirins.p.219 Disponivel em:
https://www.conpedi.org.br/publicacoes/6651345/dob3j465/A62u4716SiT3nq6K.pdf. Acesso em outubro 2017.
22 CAMARA DOS DEPUTADOS. Judicidrio e TVs concordam em niio proibir trabalho artistico infantil.
Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/DIREITOS-HUMANOS/459834-
JUDICIARIO-E-TVS-CONCORDAM-EM-NAO-PROIBIR-TRABALHO-ARTISTICO-INFANTIL.html.
Acesso em: 22 de Outubro de 2017.
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regulamentacdo especifica para esse tipo de trabalho.

Contata-se isso pelo seguinte fragmento:

“[...] a condi¢do é que haja uma autorizagdo judicial com cladusulas que assegurem
protecao integral e prioritaria a crianca ou adolescente artista [...] é preciso
regulamentar o trabalho artistico, para evitar que o interesse do empresario e, as
vezes, até dos pais, se sobreponha a protegdo dos direitos da crianca e do adolescente

[...]” ii(grifou-se)
Desta feita, a legislagdo especifica aliada aos principios norteadores das relagdes
envolvendo a crianga e o adolescente previne que interesses de terceiros e familiares se sobreponha aos

direitos da crianga e do adolescente.

O posicionamento do Ministério Publico do Trabalho

A atuagdo do Ministério Publico do Trabalho, em frente aos interesses dos menores nas
relagdes de trabalho, inclusive o artistico, torna-se de suma importancia, isso se justifica porque tal
institui¢do ¢ incumbida da fiscalizagdo da legislagdo trabalhista, em casos de interesse publico, bem
como possui a competéncia de promover a agdo civil publica, decorrente de interesses coletivos, no
ambito da Justica do Trabalho.

Nesse sentido, a despeito do dispositivo constitucional (artigo 7°, inciso XXXIII) referente
ao limite etario para o ingresso no trabalho, o Manual de atuacdo do Ministério Publico na prevengao
e erradicagdo do trabalho infantil (2013) elaborado por Xisto Tiago de Medeiros Neto (Procurador
Regional do Trabalho) e Rafael Dias Marques? (Procurador do Trabalho) prevé que:

Trata-se de norma essencial de natureza proibitiva, com visivel escopo protetivo e
tutelar, estabelecendo o direito fundamental ao ndo trabalho em certa época da vida
do ser humano, e ao trabalho protegido, no periodo seguinte do seu desenvolvimento,
no objetivo de preservar a fruicdo dos demais direitos fundamentais previstos no art.
227 da CF/88 [...] (grifou-se)

Do referido trecho, ¢ possivel perceber uma dupla perspectiva no que tange ao artigo 7°,
inciso XXXIII, a primeira no sentido do reconhecimento da proibi¢ao do trabalho, antes da devida
idade admitida em constitucionalmente, e a segunda perspectiva de haver um carater protetivo, como
forma de assegurar o pleno desenvolvimento daqueles que estdo em fase de desenvolvimento.

Desta forma, Xisto Tiago de Medeiros Neto e Rafael Dias Marques** entendem
justamente que a medida que a constitui¢ao proibe o trabalho em fase precoce, busca-se, na verdade,

resguardar direitos fundamentais.

23 MEDEIROS NETO, Xisto Tiago; MARQUES, Rafael Dias. Manual de atua¢fio do ministério ptiblico na
prevencio e erradicacdo do trabalho infantil. Brasilia: CNMP, 2013. p. 20.
24 MEDEIROS NETO, Xisto Tiago; MARQUES, Rafael Dias. Manual de atua¢fio do ministério ptiblico na
prevencio e erradicacio do trabalho infantil. Brasilia: CNMP, 2013. p. 20.
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Deveras, a atuag@o do Ministério Publico do Trabalho deve estar voltada a evitar possiveis
irregularidades, como também ao cumprimento dos preceitos envolvendo os direitos sociais e

trabalhistas garantidos constitucionalmente.

As consequéncias do trabalho artistico infantil

Perceber o contentamento do publico perante artistas mirins brilhando em palcos, cendrios
e onde for que se apresentem ¢ algo facilmente notavel. Isso torna-se mais evidente em criangas e
adolescentes, ja que possuem um carisma natural, capazes de encantar a todos que presenciam o
momento da “entrada em cena”.

Para tanto, a profissdo artistica requer muita responsabilidade e dedicagdo para que se
alcance o resultado desejado. Isso inclui rotinas dedicadas a preparacdo da melhor performance,
comprometimento com horarios, além de ter que conciliar o trabalho com outras atividades, tais como
o lazer, estudo, alimentagao e descanso.

Ressalta-se que, diante de tais responsabilidades, esse tipo de trabalho desenvolvido por
criangas e adolescentes, pode acarretar, conforme Andrea Saint Pastous Nocchi, Gabriel Napoledo
Velloso e Marcos Neves Fava* descrevem, um ciclo negativo e perverso, gerando consequéncias

negativas:

[...] “um ciclo negativo”, visto que “impde a sociedade a mitigagdo de valores
supremos e inaliendveis, como a autoestima, a dignidade pessoal, o valor social do
trabalho, a imprescindibilidade da educagao, o prazer da brincadeira, em tempos de
brinquedo, a crueldade da rotina de obriga¢ées prematuras e exigentes para além
da conta fisica [...] Perverso, porque abstrai da crianca ¢ do jovem parcela
irreversivel de sua formacio pessoal, apagando tempos de brinquedos,
aprendizado [...] Exigir responsabilidades de adulto, forga de adulto, submissdo de
adulto, maturidade de adulto, para o cultivo dos primeiros trabalhos, ¢ crime fatal
contra a constitui¢do individual de cada cidaddo. (grifou-se)

Nesse ponto, hé de se considerar que, muitas vezes, a inser¢ao precoce na rotina artistica
pode acarretar consequéncias ndo benéficas na vida dos artistas mirins (expectativa generalizada,
ansiedade, medo, depressdo) e que geralmente passam despercebidas ao olhar da sociedade, cujas
mudangas em um mundo globalizado se faz presente, sendo o trabalho artistico visto como modo de
ascensao social, status e glamour.

A despeito disso, para tornar mais evidente as vertentes vinculadas ao trabalho artistico
infantil, faz-se necessério citar alguns exemplos, isto ¢, casos reais de artistas que vivenciaram a
realidade desse tipo de trabalho.

A exemplo, Maisa (conhecida pelos trabalhos artisticos realizados na emissora Sistema

25 NOCCHI, Andrea Saint Pastous; VELLOSO, Gabriel Napoledo; FAVA, Marcos Neves (Orgs.). Crianca,
adolescente, trabalho. p.11.
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Brasileiro de Telecomunicagdes) que despertou a atuacdo do Ministério Publico do Trabalho, em
Osasco, cujo autor da a¢do Civil Publica ¢ o Procurador Orlando Schiavon?, isso porque a emissora
SBT apenas possuia alvard para a menina participar do programa “Bom dia & Cia”, entretanto, além
de outras situagdes, ela também laborava em outros programas e horarios ndo compativeis com a
autorizacio judicial que possuia. '

A acdo visava coibir a emissora de abster-se de contratar criangas menores de 16
(dezesseis) anos de idade, salvo como aprendiz aos 14 (quatorze) anos, € também a expoO-las em
situacdes humilhante e vexaminosas.

Segundo Orlando Schiavon?” “[...] ndo raro, importam quebra do principio da protecao
integral, podendo-se, de modo excepcional, ser autorizado, de forma individual e protegida [...]” ™.
Percebe-se, portanto, que Schiavon concorda com a disposi¢ao constitucional, proibicao do trabalho
aos menores de 14 (quatorze) anos, posto que, na verdade, o dispositivo constitucional visa restringir
0 maximo possivel a hipdtese do trabalho precoce a fim de garantir a maior protec@o aos direitos da
crianga e do adolescente.

Outra carreira artistica ¢ a da Sandy Leah Lima (cantora, compositora ¢ atriz) que iniciou
aos 6 (seis) anos de idade no mundo artistico, mas sempre conciliando sua vida profissional com
diversas atividades, incluindo a dedicagdo aos estudos, vindo a se formar em Letras pela Pontificia
Universidade Catdlica (PUC) Campinas em 2008.

Recentemente Sandy, mesmo crescendo em meio artistico, afirma que prefere que seu
filho Theo de aproximadamente (03) trés anos de idade nao siga seus passos nem os do pai, Lucas
Lima (musico)." Nesse mesmo sentido, ratifica Lucas Lima *“Para falar a verdade, preferia que ele fosse
trabalhar com qualquer outra coisa porque esse meio ¢ muito complicado. Mas se ele quiser seguir essa
carreira, que seja bem mais tarde. Infancia ¢ para brincar e se divertir, esse tipo de responsabilidade é
para mais tarde na vida” (UOL, 2013)"!

Ademais, em frente ao glamour das telinhas, palcos e afins tudo parece muito natural e
bem estruturado, contudo € preciso lembrar que também existem consequéncias e situacdes
emocionais intensas e psicologicamente perturbadoras que infelizmente sdo expostas, como no caso
envolvendo o menino Felipe Paulino no filme “Cidade de Deus”.

Em uma das cenas o Fernando Meirelles?®, diretor do filme, necessitava que o Felipe
9 b

26 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. TST se prepara para julgar processo de trabalho infantil
artistico no SBT. Disponivel em: http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset publisher/8 9Dk/content/tst-se-prepara-
para-julgar-processo-de-trabalho-infantil-artistico-no-sbt:. Acesso em: 20 de junho de 2017.

27 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. TST se prepara para julgar processo de trabalho infantil
artistico no SBT. Disponivel em: http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset publisher/8 9Dk/content/tst-se-prepara-
para-julgar-processo-de-trabalho-infantil-artistico-no-sbt:. Acesso em: 20 de junho de 2017.

BREVISTA EPOCA. A imagem da hora. 2015. Disponivel em: <http://revistaecpoca.glo
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Paulino interpretasse uma cena dramatica envolvendo lagrimas e desespero, era uma cena em que o
garoto levaria um tiro. Porém para realizé-la, e a fim de torna-la mais real possivel, pediram para que
Paulino imaginasse sua mae morta. Segundo o menino “Quando pensei em minha mae, passei a gritar

5 Vil

por ela

Fernando Meirelles,"!' em uma entrevista, afirma “Felipinho confundiu ficcio com

realidade”. Em contraste, o psiquiatra Auro Lescher®™ comenta “Se transpuser esse limite, a crianga
entra, momentaneamente, em quadro de angustia” fato esse que se continuo pode gerar consequéncias
ainda piores.

Evidentemente que, para desempenhar esse tipo de trabalho, principalmente quando
envolvem seres em desenvolvimento, ¢ imprescindivel haver o maximo de respeito possivel, o menor
deve ser norteado por cuidados e protecao, pois a exposi¢do a situacdes como essa, talvez nao
perceptivel de plano, mas a longo prazo, podem acarretar danos irreparaveis.

Nesse sentido, Nilson de Oliveira Nascimento®® destaca:

O trabalho do menor deve ser norteado pela observancia de todos os fundamentos de
protecdo, uma vez que o trabalho precoce ou em condigdes improprias acarreta
sequelas irreparaveis que trardo reflexos negativos ndo somente a0 menor como
também a propria sociedade.

E importante perceber que o trabalho artistico infantil deve ser norteado por todos os
instrumentos e fundamentos de protecdo, dado que a finalidade primordial, ao contratar criangas e
adolescentes em fase de desenvolvimento, deve ser a protecdo integral.

Portanto, a autorizac¢do para a realiza¢do do trabalho artistico antes da devida idade aceita
pela Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 ¢ uma excepcionalidade, devendo, assim,
observar os principios basilares e fundamentais envoltos da crianga e do adolescente para que possam
conciliar o trabalho com o processo de desenvolvimento fisico, intelectual e psicologico que ¢

recorrente nesta fase etaria.

CONSIDERACOES FINAIS

Percebe-se que durante muitos anos ndo se teve um escopo protetivo com a finalidade de
resguardar direitos inerentes aqueles que estdo em fase de desenvolvimento, bem como nao havia as
devidas observancias a preceitos fundamentais, gerando, assim, a exploragdo econdmica, fisica e

psicoldgica das criangas e dos adolescentes.

bo.com/Epoca/0,6993,EPT391214-1661,00.html>. Acesso em: 18 maio 2017.

2 REVISTA EPOCA. A imagem da hora. 2015, Disponivel em: <http:/revistaecpoca.glo
bo.com/Epoca/0,6993,EPT391214-1661,00.html>. Acesso em: 18 maio 2017.

30 NASCIMENTO. Nilson de Oliveira. Manual do trabalho do menor. p. 69-70.
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Ao iniciar esta pesquisa, uma das principais indagacdes defrontadas surgiu com relagao
ao proibitivo do artigo 7°, inciso XXXIII, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988,
o qual pela literalidade entende que o trabalho realizado pelos menores de 16 (dezesseis) anos —
excepcionado na condi¢do de menor aprendiz aos 14 (quatorze) anos de idade — € vedado.

No entanto, existem outros fundamentos normativos que parecem possibilitar o labor de
criangas e adolescente em seguimentos artisticos, tal como a Conven¢do n.° 138/73 da Organizagado
Internacional do Trabalho, que apresenta a possibilidade de participagao de criangas e adolescentes,
mesmo aquelas menores de 16 (dezesseis) anos de idade, em representacdes artisticas.

Dessa forma, na esséncia, o que se tem hodiernamente ¢ a conjugacdo de normas
Internacionais - tal como a Convengao n.° 138/73 da Organizagao Internacional do Trabalho - e normas
nacionais, a exemplo, a Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 e o Estatuto da Crianga
e do adolescente, para fundamentar a possibilidade do exercicio do trabalho artistico aos menores de
16 (dezesseis) anos de idade.

Contudo, os casos faticos postos como exemplo, envolvendo a realidade do exercicio do
trabalho infantil artistico — caso Maisa; Sandy; Felipe Paulino no filme “Cidade de Deus — permitem
verificar as possiveis consequéncias e negligéncias que ocorrem, por esse motivo percebe-se que
existem limitagdes e condigdes a serem seguidas nas expedicoes das autorizagdes. Tal como as
disposi¢des previstas no artigo 149, paragrafo 1° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, bem como
0s principios protetivos, dispostos no texto constitucional e nas legislagdes infraconstitucionais, que
devem ser observados.

Constatou-se, ainda, que, com a Emenda Constitucional n.° 45/2004, a competéncia para
autorizagdes de participagdo de criangas e adolescentes em trabalhos artisticos ¢ da Justi¢a do Trabalho,
posigao essa também defendida por Corréa; Oliva e Arruda, e, consequentemente, ndo mais do juiz da
Infancia e da Juventude.

A criagdo de normas protetivas mescladas a observancia da prioridade absoluta e da
doutrina da protecdo integral € necessaria, mas nao suficiente. Nesse caso, a regulamentagio especifica
e detalhada versando sobre as peculiaridades do trabalho artistico infantil seria um passo essencial e
relevante, eis que, € preciso haver a continua busca pelo reconhecimento e protecdo de direitos,
porquanto eles nao sdo garantidos ao homem ou pelo objeto a ser protegido de forma estanque ou sem
variagdes, mas sim devem ser garantidos de forma gradual e variavel.

Gradual, pois, sempre existird a necessidade do reconhecimento de novos direitos, sendo,
assim, variado conforme o destinatario, porque, enfatizando uma igualdade material, criancas e
adolescentes possuem uma necessidade maior de proteg¢do por estarem em patamar fragil. Tornando-

se, dessa forma, ndo s6 um dever familiar e moral a prote¢@o destes, mas também, um dever social e

Ponto de Vista Juridico | Cagador | v.8 | n° 2 | p. 20-36 | jul./dez. 2019



35

estatal.
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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto o estudo do instituto da alienagdo parental e como
objetivo verificar a possibilidade de responsabilizagado civil do genitor alienador pela pratica da
alienacdo parental. Buscou-se inicialmente fazer um apanhado do historico sobre a familia, sua
origem, passando ainda pelo seu conceito. Em seguida, para uma melhor compreensdo da
matéria, estudou-se aspectos relacionados a alienagdo parental, sua defini¢do doutrinaria e legal,
bem como a distingdo com a sindrome da alienagdo parental e os efeitos dessa conduta
promovidas pelo genitor alienante em relacdo aos filhos e ao genitor ndo guardido. Fez-se ainda
uma abordagem sobre a responsabilidade civil resultante da alienagdo parental, seus reflexos
quanto o dever de convivéncia parental. Para encerrar a pesquisa foi utilizado o método
indutivo, o qual fora operacionalizado com as técnicas do referente, das categorias, dos
conceitos operacionais e da pesquisa de fontes documentais, resultando em uma fonte de
pesquisa para os operadores do Direito.

Palavras-chave: Familia. Alienag¢ao Parental. Responsabilidade Civil.

CIVIL RESPONSIBILITY IN PARENTAL LAW AND FAMILY LAW

Abstract: The present work aims at the study of the parental alienation institute and as
an objective to verify the possibility of civil liability of the alienator parent by the practice
of parental alienation. It was initially sought to make a history of the family, its origin,
and its concept. Then, for a better understanding of the subject, we studied aspects related
to parental alienation, its doctrinal and legal definition, as well as the distinction with the
parental alienation syndrome and the effects of this conduct promoted by the alienating
parent in relation to their children and not guardian parent. An approach was also taken
on the civil responsibility resulting from the parental alienation, its reflexes as the duty of
parental coexistence. In order to close the research, the inductive method was used, which
was operationalized with reference techniques, categories, operational concepts and
research of documentary sources, resulting in a research source for law operators.
Palavras-chave: Family. Parental Alienation. Civil responsability.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por finalidade discorrer sobre a responsabilidade civil no ambito
do direito de familia em razao da prética da aliena¢do parental.

Essa reflexao tem como objetivo geral, verificar a possibilidade de responsabilizagao civil
do genitor alienador pela pratica da alienagdo parental e, especificos, expor o processo de evolugao
historica do direito de familia e parentalidade; descrever a alienagdo parental e a reparagdo dos danos
e, compreender a responsabilidade civil e reparacao de dano em razao da alienacao parental.

Iniciou-se discorrendo sobre a familia, em especial, aspectos historicos, conceito (legal e
doutrinario) e suas espécies,

Assim, a familia ¢ resultante do instinto dos seres vivos, de formagdo espontanea, com
vistas a perpetuacdo da espécie e considerada a unidade social mais antiga, tendo protecao
constitucional e infraconstitucional, calcados pela afetividade.

Em seguida, vém o rompimento dos lacos afetivos no ambiente familiar por conta da
alienagdo parental e a sindrome da alienagdo parental, esclarecendo a distingdo entre esses dois
institutos.

Enquanto a alienagdo parental encontra-se vinculada ao distanciamento entre um dos
genitores e seu(s) filhos, resultado esse promovido por ideias que sdo incutidas, induzidas ou
provocadas por algum membro da familia em relagdo a crianga e/ou adolescente, a sindrome da
alienagdo parental ¢ o resultado desse comportamento, despertando no filho, um sentimento de rejei¢ao
ou abandono, de desvalorizacdo, em outras palavras, o desequilibrando emocionalmente.

Na parte final da pesquisa, destaca-se sobre o ilicito civil e, como consequéncia, a
responsabilidade civil especificamente relacionada com o dever de convivéncia parental por conta da
alienagdo e a reparagdo de danos ao genitor nao guardido e ao filho, vitima daquele comportamento

insidioso promovido pelo genitor alienante.

VISAO HISTORICA E CONCEITO DE FAMILIA

Para iniciar a presente reflexao, a qual tem como enfoque principal a responsabilidade
civil no direito de familia e a pratica da alienacao parental, imprescindivel tragar aspectos destacados
em relacdo a familia, parentalidade, a iniciar pela exposi¢ao quanto aos aspectos histdricos da familia.

Ha de se ressaltar, antes de adentrar nesse pensamento voltado a familia, da previsao
constitucional de tutela familiar, especificada no art. 226, base da sociedade e que detém especial
protecao do Estado e, em destaque o seu §7°, em que a protecdao da entidade familiar encontra-se

fundada "nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel [...], competindo
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ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito", ndo sendo
admissivel qualquer espécie de conduta coercitiva por parte de todos, sejam organismos publicos ou
privados.

Aliado a isso, o § 8° do referenciado dispositivo constitucional, afirma que compete ao
Estado assegurar "a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos
para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes" e, dentre esse conjunto de possibilidades de

vitimizacao no ambiente familiar, se tem a alienacdo parental, a qual sera abordada mais adiante.

Aspectos da origem familiar

A familia, de acordo com Dias (2011, p. 27),ndo ¢ uma exclusividade do ser humano, mas
sim dos seres vivos, “seja em decorréncia do instinto de perpetuacdo da espécie, seja pela verdadeira
aversdo que todas as pessoas t€m a soliddo. Tanto ¢ assim que se considera natural a ideia de que a
felicidade s6 pode ser encontrada a dois”.

Tem-se ainda que a familia, conforme asseverado por Cunha (2010) que “pode ser
considerada a unidade social mais antiga do ser humano” e, que, “historicamente, mesmo antes do
homem se organizar em comunidades sedentdrias, constituia-se em um grupo de pessoas relacionadas

a partir de um ancestral comum ou através do matrimonio”.

Todos os membros da familia assumiam obriga¢cdes morais entre si, sob a lideranga
do ancestral comum, conhecido como “patriarca”, normalmente da linhagem
masculina, simbolo da unidade da entidade social, reunindo-se em uma mesma
comunidade todos seus descendentes, os quais compartilhavam de uma identidade
cultural e patrimonial. Essas primeiras entidades familiares, unidas por lagos
sanguineos de parentesco, receberam o nome de clds (CUNHA, 2010)

A unido entre as pessoas ¢ decorrente do que Dias (2011, p. 27) afirma ser “quimica
biologica” e que a familia “€¢ um agrupamento informal, de formagao espontanea no meio social, cuja
estruturagao se da através do direito”.

Desse lago inicial sanguineo de unido de pessoas, a organizacao primitiva das familias,
conforme Cunha (2010) e Madaleno e Madaleno (2013, p. 14), originou-se as sociedades humanas
organizadas, sendo que a expressao familia “surge a partir de uma dessas organizag¢des sociais”.

Ademais, de acordo com Sandri (2013, p. 33), as relagdes sociais e, da mesma forma, as
familiares, sdo sustentadas pelo companheirismo e afeto, voltados no sentido em que as pessoas
“dedicam suas vidas para proporcionar o bem-estar para aqueles que estdo a sua volta.”

Nas sociedades antigas, o predominio estava concentrado em seu carater matriarcal, em

que as mulheres, por conta da descendéncia dos filhos, acabavam por estabelecer um controle, de

Ponto de Vista Juridico | Cagador | v.8 | n° 2 | p. 38-54 | jul./dez. 2019



40

alguma maneira, das questdes sucessorias, sendo que dos casamentos em grupos, originou-se 0s
matrimonios sindidsmicos (NETA, 2016, p. 30), no sentido em que, de acordo com Engels (2018), em
que o homem, muito embora vivendo com uma mulher, a infidelidade e de poligamia ocasionais era
um direito que lhe assistia, sendo que a dissolucdo do vinculo familiar era comum e os filhos
pertenciam a mae de forma exclusiva, o que explicita que a familia monogamica e patriarcal sempre
entendida como sendo dominante e existente na sociedade seria equivocada, servindo apenas, segundo
Neta (2016, p. 30) “para a imposi¢ao de um modelo ideoldgico”.

Na Roma antiga, houve o destaque para a familia patriarcal, baseada na unido das pessoas
“sob poder familiar do ascendente mais velho do sexo masculino, ainda vivo”, sendo que tal concepgao
passou a ser envolvida pela igreja, pelo culto a religido, limitando-a a “uma unidade familiar
compreendida pelo pai, a mae e os filhos”, promovendo a “moralidade a sociedade”, conforme exposto
por Madaleno e Madaleno (2013, p. 14-15) transformando o matriménio, segundo Cunha (2010) em
uma “institui¢do sacralizada e indissoluvel, e tnica formadora da familia cristd, formada pela unido
entre duas pessoas de diferentes sexos, unidas através de um ato solene, e por seus descendentes
diretos” e culminando, na concepg¢do de Madaleno e Madaleno (2013, p. 16) no crescimento da
intervengao do Estado na familia.

Em seguida, por conta da Revolu¢do Industrial, transformagdes vivenciadas pela
sociedade humana, com o ingresso da mulher no mercado de trabalho, acabam por provocar
significativas modificagdes na até entdo ordem familiar, encerrando o predominio do carater produtivo
e reprodutivo familiar e o crescimento do vinculo afetivo, surgindo-se desse modo, uma nova
concepgao nas relagoes familiares, constituida pelos lagos afetivos de amor, respeito e carinho,
conforme asseveram Dias (2011, p. 27), Neta (2016, p. 39) e Madaleno e Madaleno (2013, p. 16).

Assim, visto o processo de evolucao historica da familia, discorrerar-se-a brevemente seu

conceito.

Conceito de familia

Inicialmente ha de se destacar que diversos ramos da ciéncia podem trazer significados
distintos e especificos acerca da familia, seja no direito, na antropologia ou na sociologia.

Importa observar que a legislacdo patria ndo traz uma definicdo de familia, a qual,
encontrava-se baseada principiologicamente falando, na consanguinidade entre seus membros, pode

ser conceituada como:

Lato sensu, o vocabulo familia abrange todas as pessoas ligadas por vinculo de sangue
e que procedem, portanto, de um tronco ancestral comum, bem como as unidas pela
afinidade e pela adocdo. Compreende os conjuges e companheiros, os parentes e afins.
(GONCALVES, 2015, p. 291).
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Dias (2011, p. 27) afirma também que a familia é resultado de uma constru¢do cultura,
“preexistente ao Estado e esta acima do direito”, a qual ¢ disposta de uma “estruturagdo psiquica na
qual todos ocupam um lugar, possuem uma fung¢ao — lugar do pai, lugar da mae, lugar dos filhos —,
sem, entretanto, estarem necessariamente ligados biologicamente”, sendo que essa formagao familiar
(pai, mde e filho), de acordo com Madaleno e Madaleno (2013, p. 13) ¢ considerada a concepg¢ao
classica, a qual, atualmente, por conta da evolucdo da sociedade humana e normativa, “ndo ¢ a sua
unica estrutura”, uma vez que se reconhece novos tipos de estruturagao familiar, baseados nao apenas
na consaguinidade, mas da vinculacdo afetiva, resultado “de movimentos sociais realizados por
diversas categorias, como o das mulheres, na luta pela igualdade de direitos, e o dos casais
homoafetivos, pelo reconhecimento de suas unides faticas, dentre outros”, conforme assevera Sandri
(2013, p. 36)

Ademais, Oliveira Junior (2017), aduz que o principal elemento caracterizador que pode,
atualmente define familia ¢ o carinho, afeto, demonstragdes de amor e compreensdo,
independentemente de seu formato.

O principio da afetividade vem se consolidando na concepgao de familia, conforme

leciona Pereira (2018):

[...] a familia esta em constante transformagdo e transcende, sempre, sua propria
historicidade.Apesar das resisténcias as mudangas, elas veem acontecendo, quer
gostemos ou ndo, queiramos ou ndo. E ¢ isto que tem feito da familia um lugar melhor
para se viver.A familia ndo estd em desordem. Ao contrario, estd cada vez melhor,
mais verdadeira e mais auténtica. Todas essas inevitaveis mudancas sdo os frutos do
afeto como valor e principio juridico, que se tornaram o vetor e catalisador do
Direito das Familias [...] o Direito de Familia traz consigo um conteudo moral sexual
que se confronta com parlamentares religiosos que misturam Direito e religido,
atravancando a pauta legislativa, e ndo permitindo que o Estado seja verdadeiramente
laico. Mas, como a fonte do Direito ndo é s6 a lei, o Direito de Familia vem se
alimentando de suas outras fontes, como a jurisprudéncia, doutrina, principios
constitucionais e principalmente os costumes. (grifo nosso)

Gomes (1998, p. 33) conceitua “familia como sendo aquele composto por um grupo
fechado de pessoas, composto dos genitores e filhos, e para limitados efeitos, outros parentes,
unificados pela convivéncia e comunhdo de afetos, em uma s6 € mesma economia, sob a mesma
direcao”.

Assim, foi a partir da Constituigdo Federal de 1988, que novas formas de familias foram
reconhecidas, além do casamento em si, levando em consideraco o principio da afetividade, que vem
se consolidando quando da concepcao de familia, diante da evolu¢do nio apenas legislativa, como

também da sociedade humana.
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O ROMPIMENTO DOS LACOS FAMILIARES: A ALIENACAO PARENTAL

O art. 5° do Estatuto da Crianga e do Adolescente - ECA estabelece que “nenhuma crianga
ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminag@o, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressao, punido na forma da lei qualquer atentado, por agdo ou omissao, aos seus direitos
fundamentais”, tal dispositivo tem intima relacdo com a normatizagao que entrou em vigor estabelecida
pela Lein® 12.318/2010.

A referida norma legal acima especificada, passou a dispor acerca da alienagdo parental,
cuja definicdo legal e doutrindria, os sujeitos envolvidos nessa relagdo, suas caracteristicas e reflexos

promovidos as criangas e aos adolescentes serdo abordados a seguir.

Conceito de alienacio parental

Em primeiro lugar, importa observar que a alienagao parental corresponde, em sintese, ao
distanciamento entre genitor e seu(s) filho(s), distanciamento este originado pelo induzimento,
manipulacdo, 6dio ou provocagao de uma membro da familia em relagdo a crianga e/ou adolescente,
ou seja, acaba por proporcionar em decorréncia dessa influéncia reiterada, na destruicao e
desmoraliza¢do da imagem do outro genitor.

Madaleno e Madaleno (2013, p. 41), afirmam que o primeiro momento em que se buscou
definir a sindrome da alienagdo parental foi em meados da década de 1980, mais precisamente no ano
de 1985, por Richard Gardner, norte americano e professor do Departamento de Psiquiatria Infantil da
Universidade de Columbia, como resultado de uma experiéncia que o mesmo vivenciou como perito
judicial.

Para Richard A. Gardner, citado por Madaleno e Madaleno (2013, p. 42), a alienagdo
parental resultada conduta promovida pelo genitor que detém a guarda da crianga e passa a incutir,
programar e/ou induzir seu filho para que adote um comportamento de 6dio e repidio, de maneira
injustificada, ao outro genitor, tendo por finalidade, dentre outras, "destruir os vinculos entre 0 menor
e 0 pai ndo guardido, caracterizado, também, pelo conjunto de sintomas dela resultantes, causando,
assim, uma forte relacdo de dependéncia e submissao do menor com o genitor alienante" e, tendo como
reflexo proporcionar para que, decorrente o assédio sofrido, a crianga, por si sO, acaba contribuindo
com o genitor alienante, o que estabelece uma "combinagdo de lavagem cerebral com contribuigdes da
propria crianga, no sentido de difamar o genitor ndo guardido, sem qualquer justificativa, e seu
diagndstico € adstrito aos sintomas verificados no menor".

E caracterizado, de acordo com Sandri (2013, p. 89-90), pelo “conjunto de atos pelos quais

um genitor transforma a consciéncia de seus filhos, mediante diferentes formas e estratégias de atuacao,
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com o objetivo de impedir, obstaculizar ou destruir os vinculos daquele filho com o outro genitor.”

Destaca-se ainda que o proprio dispositivo estabelecido na Lei n° 13.431/2017, a qual
versa sobre o sistema de garantia de direitos da crianga e do adolescente vitima ou testemunha de
violéncia, define, de forma clara o que vem a ser ou caracterizar a alienagao parental, que nada mais €
do que a influéncia ou a distorcdo de diversas situacdes em que aquela pessoa em processo de
desenvolvimento, seja crianga ou adolescente, imposta pelos pais, ascendentes em linha reta ou que
detenha alguma vinculagao e responsabilidade para com aquele, resultando em um comportamento de
exclusdo, de reptdio ou até mesmo de desprezo para com o outro e, consequentemente, em macular e
prejudicar o vinculo entre os envolvidos (pai/mae e filho).

O legislador brasileiro trouxe, de forma clara e sucinta na Lei n® 12.318/2010, em seu art.
2° em que:

Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formacao psicolégica da
crianga ou do adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avos
ou pelos que tenham a crianca ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou
vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a
manuten¢do de vinculos com este. (grifo nosso)

O citado artigo especifica, de forma exemplificativa em seu pardgrafo tUnico,
comportamentos ou acdes do ato de alienacdo parental, praticados diretamente ou com o auxilio de
terceiros, "além dos atos assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia", dentre outros, a
realizagdo de "campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio da paternidade ou
maternidade"; assim como também dificultar o exercicio da autoridade parental, de contato da crianca
ou adolescente com genitor ou ainda do "exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar"
e, da mesma forma, promover falsa dentincia contra o genitor ou familiares deste, visando dificultar o
acesso e convivéncia com os filhos, além da conduta omissiva, de forma deliberada, de "informagdes
pessoais relevantes sobre a crianca ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteragdes de
endereco".

A respeito, Neta (2016, p. 103), leciona:

[...] com a pratica da alienagdo, o genitor guardido impede o pleno exercicio dos
deveres parentais pelo outro genitor, em claro prejuizo aos interesses dos filhos [...] A
alienacdo fere violentamente a esfera individual da crianca e do adolescente, que sao
considerados sujeitos de direito na nova ordem constitucional, e coloca em risco a
saude emocional e psiquica dos mesmos [...]

Também chamada de implantagdo de falsas memorias, a alienagdo parental €, desde
sempre, uma pratica usada de forma irresponsavel e recorrente, quando da separagdo, em que, 0o
conjuge pelo inconformismo ou a ndo superagao da ruptura da vida conjugal, aliado ao sentimento de
raiva, rejeicao, nasce o sentimento de vinganga, a qual, em inimeras situagdes, resulta pela adogao de

um comportamento de descrédito, desmoralizagdo ou at¢ mesmo de destruicao do ex-conjuge ou
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companheiro (DIAS, 2011, p. 462).

Exposto resumidamente o conceito de alienac@o parental, resultante da influéncia de um
dos genitores (guardido) no induzimento e na lavagem cerebral dos filhos quando da separagao,
levando no afastamento do conjuge ndo guardido, passa-se a seguir destacar a sindrome da alienagao

parental.

A sindrome da alienac¢ao parental

Importa destacar, segundo Fonseca (2009) que enquanto a alienacao parental ¢ o meio ou
a forma proporcionada pelo genitor guardido, a Sindrome da Alienagdo Parental — SAP, trata-se do
resultado, do efeito gerado, sorvido pelo filho, ou seja, uma relagdo de causa-efeito, importando no
comportamento psicossocial do sujeito, nesse caso o filho influenciado sendo tratada como uma
patologia.

A SAP resulta das separagdes judiciais e, por consequéncia, das disputas entre os pais pela
guarda de seus filhos e, esses processos de separagdo, acabam por “despertar sentimentos de traicao,
rejeicdo, abandono e anguistia — quando surge o medo de ndo ter mais valor para o outro”, em outras
palavras, uma espécie de abuso emocional (MADALENO E MADALENO, 2013, p. 41).

Rosa (2012, p. 150), afirma que:

A sindrome da alienagao parental se caracteriza pelo fato de um dos pais, avds ou os
que tenham a crianga sob sua autoridade ou guarda, para atingir o outro, como meio
de vinganca ou mesmo por algum desequilibrio emocional, em virtude de separagao,
por incompatibilidade de ideias, por raiva, ciimes, etc., passar a manipular a mente
da crianga, procurando caracterizar o outro, objeto de sua vinganga, como um ser
ameacador, que lhe faz mal, que lhe agredi de algum forma, seja psiquica ou
fisicamente. Na maioria dos casos, a crianga acredita mesmo estar sendo vitima de
algum abuso, inclusive sexual o que para ela traz consequéncias devastadoras,
interferindo no seu carater, na sua personalidade, na sua visdo de mundo e, na
perspectiva em relagdo ao outro, na sua confianga em si e no proximo, fazendo com
ela repudie aquele que estd sendo alvo dessas ideias caluniosas, dificultando-lhe a
convivéncia.

Em outras palavras, a SAP € resultado do rompimento dos lagos conjugais, onde o genitor
guardido, imbuido de um sentimento de vinganga, passa a despertar uma diversidade de barreiras e de
falsas memorias na manuten¢do do contato entre o genitor ndo guardido e os filhos, assim como
também acaba refletindo em toda extensdo da familia do genitor alienado, passando a “‘ser privada da
convivéncia com aquela crianga/adolescente, o que torna ainda mais danosa tal pratica” (NETA, 2016,
p- 99-101).

Gardner (2018) asseverou que a pratica da alienacdo pode ser equivalente a uma espécie

de abuso, uma vez que,

E importante notar que a doutrinagdo de uma crianga através da SAP é uma forma de
abuso — abuso emocional - porque pode razoavelmente conduzir ao enfraquecimento
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progressivo da ligag@o psicoldgica entre a crianga ¢ um genitor amoroso. Em muitos
casos pode conduzir a destruicdo total dessa ligacdo, com alienag@o por toda a vida.
Em alguns casos, entdo, pode ser mesmo pior do que outras formas de abuso - por
exemplo: abusos fisicos, abusos sexuais e negligéncia [...]

Paiva e Siqueira (2015, p. 36) destacam que os genitores “exercem forte influéncia na
formacao psiquica de seus filhos haja vista que a construgao da personalidade do individuo se inicia na
sua infancia, especificamente nos primeiros anos de vida.”

Diante disso, nota-se que essa influéncia negativa dos pais em relagdo aos filhos acaba por
prejudicar o processo de formacdo da crianca e do adolescente, os quais se encontram em
desenvolvimento fisico e psiquico, fundado no texto constitucional e do Estatuto da Crianga e do
Adolescente — ECA, sempre em observancia e respeito a dignidade da pessoa humana, assim como de
uma convivéncia familiar sadia, direito fundamental de todos e, em especial, da pessoa em

desenvolvimento.

Efeitos da alienacdo parental na crianca ou adolescente

Conforme previsao disposta no ECA, ha em seus artigos iniciais elementos que afirmam
arealidade legislativa brasileira no que tange a protecao a crianga e do adolescente, a qual ndo ¢ recente,
sdo quase trés décadas buscando estabelecer uma cultura de tutela e protegdo ao processo de
desenvolvimento sadio dessas pessoas, em que, sinteticamente, gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem que ocorra prejuizo da protecao integral, garantindo a
estes, seja por meio legal ou de outra forma, “todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar
o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade”,
conforme reza seu art. 3°.

Otero e Verdeiro (2018, p. 200) destacam que por forga do comportamento doentio de um
dos pais, estes passam a “manipular a memoria da crianca, inclusive com lavagem cerebral para que
ela evite o outro genitor, tem-se o distanciamento deste e do filho”, gerando dessa forma, o abandono
afetivo, que pode ser observado e destacado no art. 3° da Lei n. 12.318/2010 em que a pratica da
alienagdo parental viola o direito fundamental das pessoas em desenvolvimento, quais sejam criangas
e adolescentes, da “convivéncia familiar saudavel”, prejudicando a “realizagdo de afeto nas relagdes
com genitor e com o grupo familiar” e, estabelecendo “abuso moral contra a crian¢a ou o adolescente
e descumprimento dos deveres”.

Exposta a concepcao e no¢ao macro, mesmo que de forma breve, quanto a sindrome da
alienagdo parental, passe-se a seguir para analise quanto a responsabilizacdo decorrente da violagdo do

dever de convivéncia parental.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL PELA VIOLACAO DO DEVER DE CONVIVENCIA
PARENTAL

Visto os aspectos destacados e pontuais referente a familia, seu amparo legal, as relagdes
de afeto e a alienac@o parental, passa-se a discorrer sobre a responsabilidade pela violagao do dever de

convivéncia parental.

Da responsabilidade civil

Presente no Codigo Civil brasileiro tem-se a responsabilidade civil, a qual, segundo
previsdo no art. 927, em decorréncia do ato ilicito, disposto nos artigos 186 e 187, ha a obrigacdo na
reparagcao do dano se da aquele que por ato ilicito, gerar dano a outrem, destacando-se que, tal
obrigacao reparatoria, “independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem”, conforme estabelecido no paragrafo tinico do art. 927.

Gongalves (2013, p. 41) traz que a origem da expressao responsabilidade, vem do latim
respondere, significando a “ideia de seguranca ou garantia da restituigdo ou compensacao do bem
sacrificado. Teria assim, o significado de recomposi¢ao, de obrigagao de restituir ou ressarcir’.

Coelho (2012, p. 171), assevera que:

A responsabilidade civil € a obrigagdo em que o sujeito ativo pode exigir o pagamento
de indenizagdo do passivo por ter sofrido prejuizo imputado a este ultimo. Classifica-
se como obrigacdo ndo negocial, porque sua constitui¢do ndo deriva de negocio
juridico, isto é, de manifestacdo de vontade das partes [...]

Gongalves (2013, p. 20) afirma ainda que ha a possibilidade da responsabilidade
promover a violagdo de normas juridicas, assim como também morais, as quais podem ser analisadas
isoladas ou simultaneamente, dependendo da forma em que a infragdo ¢ praticada e, diante disso, o
“campo moral € mais amplo do que o do direto, pois so se cogita da responsabilidade juridica quando
ha prejuizo”, revelando-se quando da ocorréncia do cometimento infracional da norma juridica que
resulte efeito danoso ao sujeito ou ainda a coletividade.

Em sintese, segundo Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 31) destacam que a obrigac@o
resultante da responsabilidade, no campo juridico, tem como fundamento principal a proibi¢ao de
ofensa, isto ¢, de que a ninguém se deve lesar.

Quanto a responsabilidade civil, Sampaio (2003, p. 17) assevera que:

[...] é parte integrante do direito obrigacional, posto que consiste na obrigacdo que tem
o autor de um ato ilicito de indenizar a vitima pelos prejuizos a ela causados. A
situagdo amolda-se ao conceito genérico de obrigacdo, ou seja, o direito de que €
titular o credor em face do devedor, tendo por objeto determinada prestagdo. No caso,
assume a vitima de um ato ilicito a posi¢ao de credora, podendo, entdo, exigir do autor
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determinada prestagdo, cujo conteiido consiste na reparagao dos danos causados.

Desse modo, a responsabilidade civil “pressupde a atividade danosa de alguém que,
atuando a priori ilicitamente, viola uma norma juridica preexistente (legal ou contratual),
subordinando-se, dessa forma, as consequéncias do seu ato”, qual seja, o obrigagdo de reparar o dano
gerado (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2014, p. 36) e, tendo como pressupostos para a sua
configuragdo, a conduta omissiva ou comissiva, o nexo de causalidade, bem com a culpa ou dolo do
agente e, consequentemente, o dano gerado.

No que se refere ao dano promovido pela conduta ilicita praticada pelo agente, Gongalves
(2013, p. 362) destaca que este ¢ resultado da lesao de qualquer bem juridico e nesse encontra-se
inserido o dano moral, importando, “para quem sofre, no minimo algum desconforto ou dissabor”
(COELHO, 2012, p. 273)

Para Zannini (1993, p. 287), o dano moral vem a ser o sofrimento gerado a vitima, o abalo
psicologico, o “prejuizo ou dano a interesses nao relacionados ao patrimoénio causados pelo evento
prejudicial, o seja, pelo fato ou ato ilicito”.

Os danos, de acordo com Coelho (2012, p. 194), “mesmo os morais, quase sempre se
compensam em dinheiro. E pecunidria a maioria das obrigagdes de indenizar nascidas da
responsabilidade civil” e, ainda, a indenizagdo decorrente do dano moral ¢ “uma compensagao
pecuniaria por sofrimentos de grande intensidade, pela tormentosa dor experimentada pela vitima em
alguns eventos danosos”, sendo tal compensagdo com vista a minimizar a dor sofrida pela vitima,
dentre estes, a resultante da alienacao parental.

Gongalves (2013, p. 384-386) afirma que o dano moral ndo seria a angustia ou a dor
propriamente dita ou a humilhacdo sofrida pela vitima, o desgosto, uma vez que esse complexo de
sofrimento vivenciado pelo evento danoso € “o contetido, ou melhor, a consequéncia do dano”, o qual
acaba por influenciar e interferir, “intensamente no comportamento psicologico do individuo,
causando-lhe afli¢des, angustia e desequilibrio em seu bem-estar”.

Quanto a indenizacdo, esta sera medida em conformidade com a extensdo do dano,
segundo o que estabelece o art. 944 do Codigo Civil, com destaque a observancia do paragrafo tnico
do referenciado artigo, quanto a aplicac@o do principio da proporcionalidade entre a “gravidade da
culpa e o dano”, cabendo ao magistrado a reducao, se for o caso, de forma equitativa/equilibrada, a
indenizagao.

Dito isso, passa-se a seguir tragar aspectos da responsabilidade civil por conta da alienag@o

parental.
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Da reparacio civil como resultado da alienacio parental

Importante iniciar afirmando que as relagdes parentais sdo norteadas pelos preceitos e
principios impostas pela Constituicdo Federal de 1988, “conformadores do Direito de Familia, quais
sejam, o principio da dignidade da pessoa humana, da solidariedade, da igualdade, [...] da afetividade,
da convivéncia familiar”, e sempre primando pelo melhor interesse da crianga e do adolescente, sendo
que tais principios detém a imposi¢ao aos “‘membros de uma familia uma série de direitos-deveres, que
devem ser exercidos de modo a garantir a plena efetividade da dignidade de todos aqueles que
participam das relacdes familiares”, sendo que tais deveres, uma vez nao observados e cumpridos, se
constituem de ilicitos civis, tendo por consequéncia, a possibilidade de responsabilizagdo e sangao
(NETA, 2016, p. 165-166).

Desse modo, a previsao disposta no art. 603 da Lei no 12.318/2010 estabelece san¢des
aplicaveis aos alienadores, tendo por finalidade fazer cessar os danos gerados pela sindrome de
alienagdo parental e sem a ocorréncia de prejuizo da responsabilidade civil, sendo que a tipificacdo da
conduta ¢ demonstrada quando da dificuldade existente de convivéncia da crianga/adolescente com o
genitor e poderdo ser aplicadas de forma isolada ou cumulativamente.

Em outras palavras, de acordo Souza (2018), para que se tenha a configuracao da
responsabilidade civil no &mbito familiar, em especial, por conta da alienacao parental, basta “que seja
reconhecido o ato ilicito, o que ndo sera uma caracteristica dificil de ser observada nos litigios que
envolvem a SAP, ndo necessitando de norma juridica especifica”.

Asseveram Madaleno e Madaleno (2013, p. 117-118) que,

[...] A indenizacao por dano moral ou material é admitida pelo ordenamento juridico
brasileiro e tem especial referencia na Lei da Alienacao Parental, diante dos notorios
prejuizos de ordem moral e material causados pela propositada e injustificada
alienagdo dos filhos ao outro progenitor, e até mesmo em relagdo aos avos ou irmaos
da crianga ou adolescente alienado. E indenizivel o sofrimento psiquico ou a
frustrac@o pela incerteza animica do progenitor ndo guardido pela perda da relagdo
paterno-filial com a ruptura do regime de visitas e pelo total desrespeito ao direito de
comunicagdo fundamental nos vinculos de filiagdo. O dano moral reclama a
demonstragdo do nexo causal entre a atitude do alienante e os prejuizos morais, por

3 Art. 62 Caracterizados atos tipicos de alienagdo parental ou qualquer conduta que dificulte a convivéncia de
crianca ou adolescente com genitor, em a¢do autonoma ou incidental, o juiz podera, cumulativamente ou ndo, sem
prejuizo da decorrente responsabilidade civil ou criminal e da ampla utilizagdo de instrumentos processuais
aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, segundo a gravidade do caso:

I - declarar a ocorréncia de alienacdo parental e advertir o alienador;

IT - ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado;

IIT - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicoldgico e/ou biopsicossocial;

V - determinar a alteragdo da guarda para guarda compartilhada ou sua inversao;

VI - determinar a fixagdo cautelar do domicilio da crianca ou adolescente;

VII - declarar a suspensdo da autoridade parental.

[.]
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abalo psiquico sofrido pelo progenitor alienado e pela crianga ou o adolescente.

Ademais, o art. 227 da Carta Constituinte de 1988 traz que a familia, dentre outros atores
sociais tem a responsabilidade em zelar e garantir a crianga, ao adolescente e ao jovem, com prioridade
absoluta, ndo apenas o direito a vida, como a plenitude para seu desenvolvimento, de direitos sociais
dispostos no texto constitucional e, dentre outros, o direito a convivéncia familiar, a qual “implica em
presenga, em cuidado em assisténcia material € moral. Significa, pois, ser pai e/ou mae, no profundo
sentido dessas palavras” (NETA, 2016, p. 167). Diante disso, em havendo o descumprimento dessa
obrigacdo parental de zelo, cuidado e de convivéncia para com os filhos, tem-se a aplicagdo da
responsabilidade civil.

A ja mencionada Lei n°

12.318/2010 traz claramente o reconhecimento da
responsabilizagdo civil do genitor alienante pelo dano moral resultante da alienag¢do parental, ante ao
disposto no art. 3° que traz a conduta abusiva e ilicita proposta por esse, gerando o que o texto de lei
especifica como abuso moral, em que acaba por prejudicar, segundo asseverado por Costa (2012, p.
20) “a realizacao de afeto nas relagdes com genitor € com o grupo familiar”, sendo que o maior dano
proporcionado por essa conduta ¢ aquele em que “o alienante afasta o menor do convivio do outro
genitor, causa inimeros prejuizos tanto para a crianga quanto para o genitor alienado. Assim, as vitimas
da alienagao parental sao os menores e os genitores alienados” e, pelo ato ilicito gerado, tem-se o dever
de indenizar.

Douglas Freitas citado por Ohlweiler (2018), assevera quanto a ilicitude da alienagdo
parental, a qual gera a reparagdo de danos morais, uma vez que tal conduta, “além de ilicita, ¢
culpavel na forma ativa, geradora de dano e, por constituir os elementos minimos necessarios
para a configuracdo da responsabilidade civil a luz dos artigos 186, 187 ¢ 927 do Codigo
Civil”, impondo-se ao genitor alienador o dever de compensagdo ao genitor alienado, assim
como também a crianga e/ou ao adolescente alienado, a fim compensar moralmente pelos
danos causados por aquelas agdes.

Hé ainda de se ressaltar que nao seria qualquer espécie de conduta executada,
incitada pelo alienador, passivel do dever de indenizar.

Quanto a possibilidade de reparagdo de dano por conta da conduta do alienador
em relacdo ao genitor alienado, foi noticiado pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e

Territorios — TIDFT (2016), decisao dessa natureza em que:

[...] o que se vé é um pai em busca quase que desesperada de se aproximar da filha,
enquanto a mae, por razoes injustificaveis, em nada contribuiu com a plena realizacao
do direito da filha de conviver com seu genitor. Muito pelo contrario, o que sugerem
os autos é que a fragilizacdo dos lacos afetivos entre pai e filha pode ter sido
potencializada pela conduta da mie. Logo, constatada a conduta ilicita da autora, o
dano moral causado ao genitor ¢ evidente, "tendo em vista que se trata de incursdo em
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seara sentimental de elevada grandeza, que é aquela na qual se hospeda a afetividade
existente entre pai ¢ filha", conclui o magistrado ao julgar improcedente o pedido
formulado pela autora, e procedente o pedido contraposto do acusado, para condenar
a genitora ao pagamento de indeniza¢do no valor de R$ 1,5 mil, a titulo de danos
morais. (grifo nosso)

Em decisao mais recente, proferida no ano de 2018, o Tribunal de Justiga do Mato Grosso
do Sul (IBDFAM, 2018), acabou por condenar o genitor alienante ao pagamento de indenizagdo por
dano moral a ex-mulher pela pratica de alienagdo parental com a filha, por ter aquele induzido sua filha
a desenvolver sentimentos negativos em relagdo a sua mae, assim como também abalos psicologicos
a infante e crises emocionais, havendo, por conta disso, verificagdo quanto a violagdo direta e
intencional da obrigagdo do genitor em promover, bem como estimular uma relagdo positiva e
harmoniosa entre a crianga e seu outro genitor.

Ha de se fazer mengdo ainda quanto a elemento caracterizador quanto a sindrome da
alienagdo parental, em especial, quanto a indenizacao pelo dano gerado, a imprescindibilidade de
“realizacdo de estudos psicossociais com a crianga, a fim de permitir uma avaliacao detalhada do seu
estado psiquico”, no que se refere a demonstragdo, ou ndo, “de um processo de destruigdo, de
desmoralizagdo, de descrédito da figura paterna” (TJIDFT, 2017).

Sendo assim, diante do que fora até o presente momento apresentado, nota-se que o
genitor alienante, ao agir ilicitamente e em afronta a disposicao legal, adotando comportamento tipico
e caracterizador de alienacdo parental, impdem-se a esse o dever de indenizar por conta do
cometimento de ato ilicito, em conformidade com o art. 927 c/c o art. 186 do Codigo Civil, ndo
podendo esquecer da primazia da dignidade da pessoa humana da crianga e do adolescente alienado e

garantindo a este a convivéncia harmonica com o outro genitor (alienado e nao guardido).

CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa teve como objetivo estudar a responsabilidade civil no direito de
familia e a alienagdo parental.

Para o desenvolvimento 16gico, o trabalho foi subdividido em trés pontos principais.

O primeiro tratou do histérico da familia, seu conceito e espécies compreendidas e
reconhecidas constitucionalmente ou pelos tribunais péatrios.

Assim, a familia, considerada a unidade social mais antiga, decorre da unido, da formagao
espontanea e nao ¢ uma exclusividade do ser humano, mas sim do instinto dos seres vivos, tendo por
finalidade a perpetuacdo da espécie e tutelada constitucional e infraconstitucionalmente.

Ressalta-se que a tutela estabelecida a familia no texto constitucional, encontrada mais

especificamente em seu art. 226, tendo protecdo especial do Estado e baseada nos principios da
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paternidade responsével e da dignidade da pessoa humana, aliada a afetividade mutua.

Em seu aspecto historico, a familia detinha um ancestral em comum ou aquele grupo de
pessoas estaria reunido por conta do matrimonio e, que os membros da familia passavam a assumir
obrigacdes morais € sob a condugao do patriarca.

Ademais, as relagdes familiares devem ser sustentadas pelo mutuo sentimento de afeto,
respeito, companheirismo, a fim de proporcionar e garantir o bem-estar daqueles entes.

O periodo pos-revolugao industrial proporcionou mudangas a sociedade humana e, por
consequéncia, adequagdes a nova realidade que passou a ser estabelecida, como o ingresso da mulher
no mercado de trabalho, o crescimento do vinculo afetivo e a institucionalizagdo do casamento
motivado e protegido pelo Estado.

Quanto a seu conceito, observa-se que atualmente, seus membros ndo sao compostos tao
somente pelos lacos de sangue, pela descendéncia, mas também pela adogao e afinidade.

Além da previsdo constitucional de protecdo a familia, hd ainda, dentre as
responsabilidades deste, assim como da sociedade, da comunidade e do Estado, assegurar a crianca e
ao adolescente, prioridade absoluta a seu processo de desenvolvimento fisico, psiquico, moral,
espiritual e assegurando a estes seguros de qualquer espécie de negligéncia, exploracao, crueldade ou
violéncia.

E ¢ nesse sentido que se analisa a alienacao parental, a qual consiste no distanciamento do
genitor ndo guardido de seu filho, por conta da ado¢do de um comportamento influenciador proposto
pelo genitor guardido ou familiares, o qual acaba, de forma injustificada, por induzir, manipular e
provocar 6dio e desmoralizagao para com o outro, destruindo os vinculos existentes naquela relagao.

Atualmente, a Lei n° 12.318/2010, assim como também a Lei n° 13.431/2017 traz, de
forma clara e direta uma defini¢do legal acerca da alienag@o parental, consistente na interferéncia ou
influéncia psicologica no processo de formacao do infante, promovendo a distor¢do de informagdes
impostas pelos pais ou familiares que detenham a guarda do infante.

A Lei n° 12.318/2010 estabelece ainda, uma vez caracterizada a alienagdo parental,
independente da responsabilizacdo civil e criminal, o juiz podera, de acordo com a gravidade do fato,
adotar, isolada ou cumulativamente, diversas medidas, partindo da adverténcia, chegando na situagao
extrema da suspensdo da autoridade parental.

Conforme disposto na pesquisa, desse comportamento adotado de alienagdo parental,
resultante de um ato ilicito, lesando direitos, conduta essa promovida por parte do genitor guardido,
tem-se a responsabilizagao deste pela reparacao de danos, ndo apenas ao genitor ndo guardido, como
também a crianca ou adolescente alienada, uma vez que aqui estdo sendo violados direitos garantidos

pelo texto constitucional.
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Nesse aspecto, visando cessar os danos gerados, a legislagdo patria, mais especificamente
aLein® 12.318/2010, prevé uma diversidade de sangdes passiveis de ser aplicadas ao alienador e sem
que promova prejuizo na busca pela responsabilidade civil gerada e a consequente reparagao de danos.

Denota-se que as caracteristicas decorrentes da alienagdo parental, uma vez reconhecida
a conduta ilicita, em que gera prejuizo de natureza material e/ou moral intencionalmente exercida pelo
genitor alienante em detrimento ao outro genitor (ndo guardido) ou até extensivamente aos demais
membros da familia alienada, sendo que a indenizag@o se da pelo sofrimento, frustragao, sequelas,
auséncia de afeto e pelo rompimento de perda dessa relacao genitor-filho a qual ¢ gerada pelo abalo
psiquico sofrido ndo apenas pelo genitor ndo guardido, como também a crianga e/ou adolescente

alienado
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RESUMO

A reprodugdo assistida € técnica que se originou na Inglaterra e conquistou o mundo, surgiu
para cessar o anseio daqueles individuos, que por motivos alheios as suas vontades, ndo
conseguem ter filhos de maneira natural. O direito se mostrou incapaz de acompanhar estes
avangos tecnologicos e seus reflexos na sociedade, fato que ndo poderia ser diferente, ante a
velocidade que ocorrem. Assim, a concepgdo artificial se torna matéria complexa e
controvertida em meio aos doutrinadores, deixando as pessoas inseguras juridicamente frente
aos diversos questionamentos que podem ocorrer. O presente artigo tem como intento fazer
uma reflex@o, no ambito do direito sucessdrio, sobre a situagao juridica do embrido concebido
por fecundacao homologa post-mortem, uma vez que a legislagao brasileira se apresenta omissa
em relacdo ao tema, contando apenas com algumas resolugdes do Conselho Federal de
Medicina, frente a possiveis conflitos que podem ocorrer.

Palavras-chave: Direito Sucessorio. Reproducdo Humana Assistida. Post-mortem. Biodireito.

INHERITANCE LAW OF THE EMBRYO CONCEIVED BY HOMOLOGOUS
FERTELIZATION POST MORTEM

ABSTRACT

Assisted Reproduction is a technique that originated in England and won over the world.
It was created to end the yearning of individuals who, for reasons other than personal
ones, were not able to have children in a natural fashion. The law proved itself to be
incapable of following these technological advancements and their reflexes in society, a
fact that could not be different, due to the speed in which they happen. Therefore, artificial
insemination becomes a topic of complexity and controversy among scholars, leaving
people legally insecure in the face of the various questions that may arise. The intent of
this article is to reflect about the legal status of the embryo conceived by homologous
post-mortem fertilization, since the Brazilian legislation stands silent in regards to the
subject, counting only with few resolutions from the Federal Medicine Council, faced
with possible conflicts that may occur.

'O direito sucessorio do embrido concebido por fecundagido homologa post-mortem.
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INTRODUCAO

O presente artigo pretende evidenciar a falta de regulamentagdo dos direitos do embridao
criopreservado, concebido apos a morte de seu genitor, dando énfase as questdes de direito sucessorio.

A discussdo se torna valida uma vez que as técnicas reprodutivas se tornaram mais
utilizadas e acessiveis a populagdo, sdo indicadas por médicos, em func¢do de tratamentos de satide que
podem desencadear a infertilidade, doengas de carater progressivo ou simplesmente para adiar a
procriagao.

A primeira crianga concebida pela técnica de fertilizacdo in vitro, nasceu em 1978 na
Inglaterra e hoje, ap6s 41 anos, contabilizam-se aproximadamente 6 milhdes de pessoas geradas por
meio deste método®*.

Constata-se, que as técnicas de reprodugao humana assistida sao cada vez mais procuradas
e vieram para contribuir positivamente com a qualidade de vida dos individuos, que gostariam de ter
filhos e por razdes alheias a suas vontades o ndo podiam.

Em contrapartida o direito se mostrou incapaz de acompanhar o desenvolvimento da
ciéncia, pois, mesmo apos 35 anos do nascimento da primeira crianga concebida por técnicas de
reproducdo assistida no Brasil, a legislacao pouco disp0s sobre, fato que ocasiona a atual inseguranca
juridica.

A politica juridica ¢ o caminho para o disciplinamento desta lacuna. A evolugao social, as
decisdes monocraticas, a jurisprudéncia e a doutrina atuam no sentido de pavimentar o caminho que a
posteriori sera definido pelo legislador quando da regulamentagao legal da matéria.

Diante de um ordenamento juridico escasso em relacdo a tematica exposta e o avango das
técnicas de reproducdo assistida o jurista precisa se posicionar de maneira excepcional diante de
situagdes nunca antes imaginadas, cabendo a ele e a sociedade se manifestarem a respeito desta nova
realidade’.

Destarte, constata-se a importancia deste estudo académico frente as diversas questoes
pertinentes ao biodireito, e, especificamente a reproducao assistida, que ganhou espaco e popularidade

na sociedade, para que assim, posteriormente, o assunto seja alvo de regulamenta¢do na esfera

4 PRIMO, Walquiria Quida Salles Pereira; CORREA, Frederico José Silva; BRASILEIRO, Jean Pierre Barguil.
Manual Ginecologia da Sociedade Ginecologia e Obstetricia de Brasilia. 2%d. Brasilia: Editora Luan
Comunicacgdo, 2007.p. 328.

> FERNANDES, Silvia da Cunha. As Técnicas de Reprodu¢io Humana Assistida e a Necessidade de Sua
Regulamentacio Juridica. Rio de Janeiro, Renovar: 2005 p. 57.
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legislativa.

REPRODUCAO ASSISTIDA: BREVES CONSIDERACOES

A fertilidade sempre foi alvo de interesse da humanidade seja consciente ou
inconscientemente pelo instinto de perpetuar sua existéncia.
De modo contrario, pode-se depreender que a infertilidade causa em grande parte dos

individuos um impacto social e emocional negativo, como explica Luiz Augusto Teixeira Batista®:

Considerar a infertilidade apenas como um problema que perturba o bem-estar
individual e familiar ¢ a inser¢do social dos casais ¢ atribuir-lhe um carater
reducionista. Muito mais, devera ser incluida nos atuais conceitos de doenga e
considerada como um importante problema de satide ptblica.

Da mesma maneira entende o Conselho Federal de Medicina que na resolugdo n.
2.121/2015 frisou que a infertilidade humana ¢ problema de saide, com implicagdes médicas e
psicologicas, e confirmou a legitimidade do anseio de supera-la’.

Assim, as técnicas de reproducao assistida surgiram com intuito auxiliar os individuos que
desejam ter filhos, facilitado o processo de concepgao.

Marilena C. D. V Corréa ¢ Maria Andrea Loyola® definem como:

O conjunto de técnicas, tecnologias, equipamentos, procedimentos médicos e
biomédicos para a fertilizagdo do embrido in vitro recebe denominagdes variadas, tais
como “reprodugdo assistida” (RA), “reproducdo humana assistida” (RHA), ou ainda
“técnicas de reprodugao assistida” (TRA), que, na pratica, se equivalem.

Sdo processos complexos, que envolvem a manipulacdo extracorporal de odcitos e
espermatozoides ou de embrides, com objetivo facilitar a resolugdo de problemas relacionados a
procriagao, desde que tenham chance real de sucesso € que outros tipos de tratamento tenham sido
contraindicados ou ineficazes’.

Desde seu surgimento foi ampliada a gama de técnicas de reproducio assistida, sendo as

principais: Fertilizagdo In Vitro (FIV), Injec@o Intracitoplasmatica de Espermatozoides (ICIS) e a

¢ Cook RJ, Dickens BM. Reducing stigma in reproductive health. Int J Gynaecol Obstet. 2014;125(1):89-92.
citado por BATISTA, Luiz Augusto Teixeira; BRETONESA, Wagner Henrique Daibert; e ALMEIDA, Rogério
José de. O impacto da infertilidade: narrativas de mulheres com sucessivas negativas pelo tratamento de
reproducio assistida. Sociedade Brasileira de Reprodu¢do Humana. Elsevier Editora Ltda: 2016. p. 122.

7 BRASIL. CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolug¢io n. 2.121/2015. Publicada no D.O.U. de 24 de
setembro de 2015, Se¢ao I, p. 117.

8 CORREA, Marilena C. D. V; LOYOLA, Maria Andrea. Tecnologias de reproducao assistida no Brasil: opcoes
para ampliar o acesso. Physis Revista de Saude Coletiva, Rio de Janeiro: 2015. p. 754. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/physis/v25n3/0103-7331-physis-25-03-00753.pdf>.

9 PRIMO, Walquiria Quida Salles Pereira; CORREA, Frederico José Silva; BRASILEIRO, Jean Pierre Barguil.
Manual Ginecologia da Sociedade Ginecologia e Obstetricia de Brasilia. 2%d. Brasilia: Editora Luan
Comunicacgdo, 2007.p. 328.
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Transferéncia de Embrido Congelado (TEC).

Sdo consideradas TRA: fertilizagdo in vitro (FIV) e transferéncia de embrides,
transferéncia intrafalopiana de gametas, transferéncia intrafalopiana de zigoto,
transferéncia tubaria de embrides, criopreservagdo de gametas e embrides, doagdo de
odcitos ou de embrides, ¢ a gestagdo de substituicdo (doagdo temporaria do utero).
Nao esta contemplada pela terminologia a inseminag@o assistida ou artificial em
qualquer modalidade'’.

Estes métodos ainda se subdividem em: homodlogos e heterdlogos. No homdlogo os
espermatozoides introduzidos pertencem ao marido ou companheiro da mulher, o liquido seminal ¢
injetado pelo profissional da medicina no periodo de ovulagdo. No heter6logo, o sémen ndo pertence
ao marido ou companheiro da mulher, normalmente o esperma se encontra num banco de sémen, cujo

doador € totalmente anonimo'!.

A Reproducio Assistida no Ordenamento Juridico Brasileiro

O Brasil ndo conta com uma legislagdo especifica para atender aos casos de Reproducao
Humana Assistida, apesar da sua pratica ter comegado no pais em 1984, no estado do Parana .

Ja tramitaram no Congresso Nacional diversos projetos de lei visando regulamentar a
questdao, mas nenhum deles teve éxito. Destacam-se, a titulo desta pesquisa, o PL n. 7.701/2010 que
dispde sobre a utilizagdo post-mortem do sémen do marido ou companheiro; o PL n. 4.892/2012 que
objetiva instituir um estatuto da reprodugdo humana assistida, afim de regulamentar a aplicagdo,
utilizacdo e efeitos das técnicas de reprodugao assistida no ambito das relagdes civis sociais; € o PL n.
9.403/2017, que visa estabelecer o direito a sucessao do filho gerado por meio de inseminagao artificial
apos a morte do autor da heranca . Deve-se ressaltar ainda que os projetos citados estdo apensados ao
PL n. 1.184/2003 que aguarda parecer do relator na Comissao de Constitui¢do e Justica e de Cidadania
(CCIO).

Por conseguinte, utiliza-se, genericamente, a Lei de Biosseguranga (n. 11.105/05), que
indica conceitos, normas € mecanismos de fiscalizagao para organismos geneticamente modificados e

seus derivados.

Art. 1° Esta Lei estabelece normas de seguranga e mecanismos de fiscalizag@o sobre
a construcdo, o cultivo, a produgo, a manipulacdo, o transporte, a transferéncia, a
importagdo, a exportacdo, o armazenamento, a pesquisa, a comercializagdo, o
consumo, a liberagdo no meio ambiente e o descarte de organismos geneticamente
modificados — OGM e seus derivados, tendo como diretrizes o estimulo ao avango

19PRIMO, Walquiria Quida Salles Pereira; CORREA, Frederico José Silva; BRASILEIRO, Jean Pierre Barguil.
Manual Ginecologia da Sociedade Ginecologia e Obstetricia de Brasilia. 2%d. Brasilia: Editora Luan
Comunicacao, 2007.p. 328.

''NASCIMENTO, Rosane Bezerra do; MATOS Ilzver de Oliveira; LIMA, Kellen Josephine Muniz de. Utilizagio
das Técnicas de Reproducio Assistida pelas Pessoas Trans: Uma Abordagem Juridica. Disponivel em:
<http://www.uneb.br/enlacandosexualidades/files/2015/07/COMUNICA%C3%87%C3%8300RALROSANEN
ASCIMENTO2.pdf >
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cientifico na area de biosseguranca e biotecnologia, a protegdo a vida e a saude
humana, animal e vegetal, e a observancia do principio da precaugdo para a protegdo
do meio ambiente?.

A inovacdo normativa desta lei se deve principalmente ao seu artigo 5°, que regulamentou
apossibilidade do uso das células tronco provenientes de embrides excedentarios (produzidos in vitro),

para fins terapéuticos e de pesquisa, desde que:

I — Sejam embrides inviaveis; ou

II — Sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacéo desta
Lei, ou que, ja congelados na data da publicagdo desta Lei, depois de completarem 3
(trés) anos, contados a partir da data de congelamento '3,

Salienta-se que em qualquer das hipoteses se faz indispensavel o consentimento dos
genitores e se veda a comercializagdo do material biologico.

O referido artigo, em sua totalidade, foi alvo de Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADIn. 3.510), proposta pelo Procurador Geral da Republica, que entendeu que o uso de células tronco
para fins de pesquisa ou terapia feria principios € normas constitucionais basicas, como por exemplo:
o carater fraternal da CRFB/88 e o direito a vida (art.5°, caput, CRFB/88).

Em contrapartida, no ano de 2008, o Supremo Tribunal Federal®, decidiu, por maioria
dos votos, pela total improcedéncia da acao e consequentemente pela constitucionalidade das pesquisas

e terapias realizadas com células tronco embriondrias, nos moldes da lei:

CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DE  BIOSSEGURANCA.
IMPUGNACAO EM BLOCO DO ART. 5a DA LEI N° 11.105, DE 24 DE
MARCO DE 2005 (LEI DE BIOSSEGURANCA). PESQUISAS COM
CELULASTRONCO EMBRIONARIAS. INEXISTENCIA  DE
VIOLACAO DO DIREITO A VIDA. CONSTITUCIONALIDADE DO
USO DE CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS EM PESQUISAS
CIENTIFICAS PARA FINS TERAPEUTICOS.
DESCARACTERIZACAO DO ABORTO. NORMAS
CONSTITUCIONAIS CONFORMADORAS DO DIREITO
FUNDAMENTAL A UMA VIDA DIGNA, QUE PASSA PELO
DIREITO A SAUDE E AO PLANEJAMENTO FAMILIAR.
DESCABIMENTO DE UTILIZACAO DA TECNICA DE
INTERPRETACAO CONFORME PARA ADITAR A LEI DE
BIOSSEGURANCA CONTROLES DESNECESSARIOS QUE
IMPLICAM RESTRICOES AS PESQUISAS E TERAPIAS POR ELA

12 BRASIL. Lei n.11.105 de 24 de margo de 2005.Lei de Biosseguranga. Estabelece normas de seguranga e
mecanismos de fiscalizacdo de atividades que envolvam organismos geneticamente modificados, seus derivados
e da outras providéncias. BRASILIA, DF. Mar.2005. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-2006/2005/Lei/L11105.htm>. Acesso em: 05.fev.2019.

13 Ibidem, art. 5°.

4 STF. ACAO DIRETA DE INCOSTITUCIONALIDADE. N.3.510, DF. Relator Ministro Aires Britto.
29/05/2008. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611723>.
Acesso em: 05.fev.2019.
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VISADAS. IMPROCEDENCIA TOTAL DA ACAO.

Outro dispositivo que também faz mencao a reproducao assistida esta previsto no Codigo
Civil's, capitulo de Filiagao:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constincia do casamento os filhos:

I - Nascidos cento ¢ oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia
conjugal;

II - Nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucdo da sociedade conjugal, por
morte, separacgdo judicial, nulidade e anulagdo do casamento;

III - Havidos por fecundacao artificial homéloga, mesmo que falecido o marido;

IV - Havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepc¢iio artificial homoéloga;

V - havidos por inseminacio artificial heterdloga, desde que tenha prévia
autorizaciio do marido.

Artigo que, em suma, determina a presungdo de paternidade daqueles que foram
concebidos postumamente por inseminagao artificial homologa.

Porém, o Codigo Civil ndo contempla a matéria de maneira completa, o legislador limitou-
se a estabelecer apenas reconhecimento legal da paternidade nos casos de concepgao artificial, fato
compreensivel, em virtude da complexidade e amplitude do tema, que merece tratamento legal em lei
propria’e.

Apesar de nao terem forga de lei, devem ser observadas também as deliberacdes do
Conselho Federal Medicina. Recentemente foi editada a Resolugdo n. 2.168/2017 que estabeleceu
parametros éticos para utilizagdo das técnicas artificiais de reproducao, proporcionando mais seguranca
para os profissionais, que exercem o método, e para os pacientes em suas vulnerabilidades'’.

Foi criada com intuito de modificar e atualizar dispositivos anteriores (Resolugdo CFM n.
2.121/2015), e seus principais pontos modificados foram: a) a possibilidade de planejar o aumento da
familia levando em conta projetos de trabalho ou estudo; b) o acesso da técnica de reprodugao assistida
aos pacientes que por conta de tratamentos ou doencgas poderdo ter um quadro de infertilidade e; ¢) a

ampliacao do nimero de parentes que podem ceder o Utero para uma gravidez'®.

5 BRASIL. Lei n. 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 25.fev.2019.

16 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. coord. Cédigo Civil Comentado. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. n.p.

17 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resoluc¢iio n. 2.168. Adota normas éticas para a utilizagdo das

técnicas de reproducao assistida. Disposto
em:<https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168>. Acesso em:05.fev.2019.
18 Informagdo disponivel

em:<https://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=27280:2017-11-10-12-38-
28&catid=3>. Acesso em: 05.fev.2019.
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A REPRODUCAO ASSISTIDA POST-MORTEM NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A Reprodu¢do Humana Assistida Post-mortem consiste em implantar embrido ou

material genético que estava criopreservado, apos a morte de um dos genitores

O desenvolvimento das técnicas de criopreservagdo permitiu que se aventasse a
possibilidade do uso de gametas e embrides para concepcao apos a morte de um dos
membros do casal, levantando questionamentos éticos e morais, ¢ preocupacdes
quanto ao desenvolvimento psicossocial das criancas dessa forma concebidas. E
consensual entre os especialistas que o consentimento para TRA postuma deve ser
documentado por ambas as partes, para minimizar as consequéncias de sua realiza¢do
e evitar judicializagdo do tratamento®.

No ordenamento juridico brasileiro ndo ha legislagao proibitiva nem permissiva no que
tange a reproducdo assistida post-mortem, ha uma omissao por parte do legislador.

Ja houve a propositura de um Projeto de Lei, n. 7.701/2010, de autoria de Maria Dalva de
Souza Figueiredo, que propunha que, o sémen criopreservado, so6 poderia ser utilizado no post-mortem,
com autorizagdo expressa do companheiro em vida, pela vitiva ou ex-companheira, em até trezentos
dias ap0s o 0Obito, tal proposta foi apensada ao PL n. 1.184/2003 e ainda aguarda parecer°.

Atualmente, diante da auséncia de legislagdo especifica 0 CFM em sua Resolugdo n.
2.168/2017, ja citada anteriormente, estabeleceu algumas normas e principios basicos para a utilizagao
das técnicas de concepgao artificial, mas no que diz respeito, particularmente, a reproducao assistida
post-mortem deliberou apenas que a mesma seria permitida desde que autorizada previamente pelo
falecido?'.

Assim, perante tantas omissoes legislativas ¢ manifestamente relevante a discussao sobre
a matéria em tela, € o impacto que ela detém sobre a sociedade e as relagdes que a permeiam, sejam

estas, juridicas, sociologicas ou filosoficas.

REFLEXOS JURIDICOS DA ISEMINACAO POST-MORTEM NO DIREITO
SUCESSORIO

Diante das lacunas legislativas apresentadas, constituem-se também diversos

19 PRIMO, Walquiria Quida Salles Pereira; CORREA, Frederico José Silva; BRASILEIRO, Jean Pierre Barguil.
Manual Ginecologia da Sociedade Ginecologia e Obstetricia de Brasilia. 2%d. Brasilia: Editora Luan
Comunicacio, 2007.p. 20.

20 ROCHA, Maria Elizabeth Guimarde Teixeira. Bioética em Face da Legislagio Brasileira e do Mercosul.
p.140. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/livros/livros/bioetica-texto-para-
debate-3.pdf>. Acesso em: 25.fev.2019

2l Conselho Federal de Medicina. Resolug¢fio n. 2.168/2017.Adota normas éticas para utilizagdo das técnicas de
reprodugdo assistida. Disponivel em: <https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168>.
Acesso em: 25.fev.2019.
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questionamentos legais, dentre eles se o embrido concebido pela fecundacao artificial post-mortem tem
capacidade para suceder ou nao.

Entende-se, de maneira ampla, que “suceder” ¢ tomar o lugar de outrem no campo dos
fendmenos juridicos, substituindo o titular de um direito™?.

Esta sucessao pode ocorrer inter vivos, quando integra em sua maioria apenas direitos das
obrigagdes (compra, venda, doacdo, ...) ou causa mortis, quando decorre da morte de um individuo,
esta também pode ser chamada de sucessdo hereditaria qual transmite direitos e obrigacdes de uma
pessoa morta a outra pessoa viva.

A sucessdo causa mortis, objeto da presente pesquisa, pode ser ainda classificada como
legitima, que decorre em virtude de lei ou testamentéria, quando o proprio titular do patrimdnio declara
sua vontade, estabelecendo os termos em que se dara a sucessao.

Uma das problematicas atinentes ao objeto deste estudo diz respeito a natureza
juridica do embri&o criopreservado, no sentido de ser considerado ou ndo um nascituro.

Para responder este questionamento deve-se partir do principio e fazer um breve apanhado
sobre as principais teorias do inicio da personalidade civil. Existem diversas teses mas dentre elas
destacam-se basicamente: a) Teoria Natalista, adotada pelo Codigo Civil brasileiro, que determina que
a capacidade civil ocorre com o nascimento com vida mas ndo explica o porqué de se assegurar o
direito do nascituro; b) Teoria da Personalidade condicional, que ¢ essencialmente Natalista, assegura
a personalidade a contar da concepcdo mas desde que o nascimento ocorra com vida e; ¢) Teoria
Concepcionista, qual adota-se nesta pesquisa, garante os direitos de personalidade desde a concepgao
(juncdo do espermatozoide com o 06cito).??

Porém, Silmara J.A.Chinellato*, adepta da corrente concepcionista, explica:

Apenas certos efeitos de certos direitos, isto €, os direitos patrimoniais materiais como
a heranca e a doagdo, dependem do nascimento com vida

Porém a posse dos bens herdados ou doados ao nascituro pode ser exercida, por seu

representante legal, desde a concepgdo, legitimando-o a perceber rendas e frutos, na
qualidade de titular de direito subordinado a condigdo resolutiva.

Neste momento, adentra-se ao tema da capacidade sucessoria e sobre esta 0 Codigo Civil*

22 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito das Sucessdes. 7° vol. 13? edi¢do. Sdo Paulo. Atlas: 2013. n.p.
23 CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. A pessoa natural na quarta era de direitos: O nascituro e o embriio
pré-implantado. p.90-97.Disponivel em: <http:/www.idclb.com.br/revistas/32/revista32%?20(7).pdf> Acesso
em: 05.fev.2019.

24 CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. A pessoa natural na quarta era de direitos: O nascituro e o embriio
pré-implantado. p.98.Disponivel em: <http://www.idclb.com.br/revistas/32/revista32%20(7).pdf> Acesso em:
05.fev.2019.

25 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de maio janeiro de 2002. Institui o Coédigo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso em: 25.fev.2019.

Ponto de Vista Juridico | Cagador | v.8 | n° 2 | p. 55-68 | jul./dez. 2019



63

estabelece em seu art. 1.798 que: “Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no
momento da abertura da sucessao”.

Frente a este artigo alguns autores se posicionam contrariamente a ideia de que os
embrides fecundados post-mortem tenham direito a heranga, pois, compreendem que estes ndo se
enquadram como nascituros ou como concebidos e, portanto, ndo possuem capacidade civil.

Paulo Lobo?® considera que:

A concepedo de que trata a lei é que se da no ventre materno, com implantagao exitosa,
ainda que tenha origem em inseminagao artificial ou in vitro. Para fins de sucesséo,
ndo se considera fecundagao in vitro, cujo embrido ndo tenha sido implantado no titero
materno, pois ndo se qualifica como nascituro.

[.]

O Codigo Civil faz distingdo entre concepgao e fecundagdo ou inseminagdo, dai se
concluindo que ha concepg¢éao a partir da nidagao (fixacdo do 6vulo fecundado a
parede do ttero), ndo fecundacdo, ou da inseminacdo, ou da técnica de
reproducio assistida, como alguns preferem denominar esses eventos. Enquanto nio
ocorre a nidagdo, o embrido que foi fecundado in vitro (fora do organismo feminino)
nao ¢ considerado concebido para fins de sucessdo legitima.

Corrobora com este entendimento Eduardo de Oliveira Leite?” que doutrina:

[...] quanto a crianga concebida por inseminagdo post mortem, ou seja, crianca gerada
depois do falecimento dos progenitores biologicos, pela utilizagdo de sémen
congelado, ¢ situacdo andmala, quer no plano do estabelecimento da filiagdo, quer no
do direito das sucessdes. Nesta hipdtese a crianca nao herdara de seu pai porque
nio estava concebida no momento da abertura da sucessiao”.

Para complementar Carlos Roberto Gongalves?, ensina que:

Em principio nao se pode falar em direitos sucessorios daquele que foi concebido
por inseminacao artificial post mortem, uma vez que, a transmissao da heranca se
da em consequéncia da morte (CC, art. 1784) e dela participam as “ pessoas nascidas
ou ja concebidas no momento da abertura da sucessdo” (art. 1798).

No entanto, em sua doutrina, 0 mesmo confirma que a questdo ¢ tormentosa, visto que
nao hd como afastar a interpretacdo do art.1.597 do CC e o art. 227, §6°, da CRFB/88, os quais
consagram a absoluta igualdade de direitos entre os filhos, da interpretacdo analogica de que todos por
consequéncia, independente se forem fecundados post-mortem ou em vida, devem ter seus direitos
sucessorios assegurados.

A luz deste pensamento, de igualdade de direitos, apresenta-se o posicionamento dos
autores que defendem, integralmente, o direito a suceder do embrido criopreservado e fecundado

postumamente, teoria qual este trabalho também filia-se em fungdo dos preceitos pelos quais € regido

26 LOBO, Paulo. Direito Civil: Sucessdes. 3*ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2016. p.107.

27 LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios ao Novo Cédigo Civil, volume XXI: do direito das sucessdes, 2°
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p.110

28 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 7: direito das sucessdes. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017.
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o ordenamento juridico brasileiro, conforme sera explicado a seguir.

Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho* explica:

[...] Na hipotese acima ventilada néo se vai discutir se o autor da heranca desejou
ter o filho, manifestou inequivocamente a sua vontade, o simples fato de a crianga
existir e uma vez comprovada a relagdo de parentesco ja seria suficiente para fazer
inserir, na ordem de vocacdo hereditaria, um herdeiro legitimo, da classe dos
descendentes, de primeiro grau, na condi¢ao de filho, com direito a sucessao.

Como ja mencionado Silmara J.A. Chinellato* também adota este pensamento:

[...] o embrido pré-implantatério podera herdar como herdeiro legitimo ou
testamentario. Como legitimo, se houver coincidéncia entre a mae que gera ¢ a que
o gesta, depois de um tempo de criopreservagdo. Como testamentario, se forem
diferentes pessoas a doadora do 6vulo e a que gesta, como no caso de fertilizagdo
heterdloga ou fertilizagdo por doadora.

Estas disposi¢des sao amparadas por principios basicos, como direito a vida (art. 5°, caput,
CFRB/88); dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, CRFB/88); igualdade (art. 5°, caput, CRFB/88);
nao discriminagao (art.3°, IV, CRFB/88); planejamento familiar (art. 226, §7°, CRFB/88); e a protecdo
da crianga e do adolescente (art. 227, caput, CRFB/88).

Ha ainda um terceiro entendimento daqueles que defendem os direitos sucessorios do
embrido excedentario apenas por meio do instituto da prole eventual (sucessao testamentaria), previsto
no art. 1.799 do Cédigo Civil’!, que dispoe que “Na sucessao testamentaria podem ainda ser chamados
a suceder: os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas
ao abrir-se a sucessao”.

Dimas Messias de Carvalho®? explica:

Na hipotese de a mulher utilizar o sémen do marido ja falecido ou embrido
excedentario, haverda muita discussdo sobre os direitos sucessorios, com reflexos
inclusive na legitima.

A regra geral € que possui testamenti factio passiva a pessoa existente, fisica ou
juridica (art.1.988, II, CC) ou ja concebida no momento da morte do testador.

[.]

A situagdo dos embrides excedentarios pode ser solucionada se o testador prever essa
hipdtese no testamento, apesar da discussdo que se trava sobre sua situacao juridica,
j& que nao podem ser considerados nascituros, pois ndo estdo em gestacao e nem prole

2 FILHO, Carlos Cavalcanti de Albuquerque. Fecundacio Artificial Post-mortem e o Direito Sucessério.
Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/8.pdf>. Acesso em: 05.fev.2019.

30 CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. A pessoa natural na quarta era de direitos: O nascituro e o embriio
pré-implantado. Revista Brasileira de Direito Comparado. Revista Brasileira de Direito Comparado. p.91.

Disponivel em: <http://www.idclb.com.br/revistas/32/revista32%20(7).pdf> Acesso em: 05.fev.2019.
31

32 CARVALHO, Dimas Messias de. ed. Direito das Sucessdes: Inventario e Partilha: teoria, jurisprudéncia e
esquemas praticos. Atualizado conforme a Lei 11.441/2007. Belo Horizonte: Del Rey:2007. p.101.
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eventual, pois ja foram concebidos. A melhor solucdo, todavia, é aplicar as regras da
prole eventual, na auséncia de previsdo legal.

José Heleno de Lima® ensina que a prole eventual “se apresenta apenas na sucessao
testamentaria, ¢ uma excec@o no direito sucessorio brasileiro, que tem como regra o principio da
coexisténcia, ou seja, sO tem capacidade para herdar os nascidos ou concebidos a época da abertura da
sucessao’.

Art. 1.800. No caso do inciso I do artigo antecedente, os bens da heranca serdo
confiados, apds a liquidacdo ou partilha, a curador nomeado pelo juiz.

§ 12 Salvo disposicao testamentaria em contrario, a curatela caberd a pessoa cujo filho
o testador esperava ter por herdeiro, e, sucessivamente, as pessoas indicadas no art.

1.775.

§ 22 Os poderes, deveres e responsabilidades do curador, assim nomeado, regem-se
pelas disposi¢des concernentes a curatela dos incapazes, no que couber.

§ 32 Nascendo com vida o herdeiro esperado, ser-lhe-a deferida a sucessao, com os
frutos e rendimentos relativos a deixa, a partir da morte do testador.

§ 4°Se, decorridos dois anos apods a abertura da sucessdo, ndo for concebido o
herdeiro esperado, os bens reservados, salvo disposicdo em contrario do testador,
caberao aos herdeiros legitimos.

Isto posto, sintetiza-se que no caso de se utilizar analogicamente o instituto da prole
eventual para amparar os direitos sucessorios do embrido excedentario, concebido post-mortem, 0s
bens, ap6s a partilha, deverdo ser entregues a um curador, que ira os administrar, até no maximo dois
anos apos a abertura da sucessao, se o testador ndo dispor de outro modo, € no caso do embrido ndo for
implantado/ndo houver herdeiro, os bens retornardo ao espélio para que os outros herdeiros os

partilhem.

CONCLUSAO

Diante do exposto finda-se a presente pesquisa sem exaurir o tema, uma vez que o assunto
¢ de extrema complexidade e ndo possui regulamentac¢do no Brasil.

A Reprodu¢do Humana Assistida ¢ uma técnica criada em 1978 na Inglaterra, cuja
finalidade ¢ facilitar o processo de procriagao de individuos que por razdes alheias as suas vontades
nao conseguem ter filhos.

Atualmente o método de concepgdo artificial ¢ bastante solicitado seja, por motivos de

saude, tratamento, indicacdo médica ou simplesmente para adiar a concepgao, assim, por consequéncia

3 LIMA, José Heleno de. O tratamento juridico da prole eventual no Brasil: da inquietagdo sucessoria as
indiferengas. Revista Ambito Juridico. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12152>. Acesso em: 05.fev.2019.
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surgiu a necessidade de se implementar normas especificas sobre o tema no ordenamento juridico
brasileiro.

No que tange a filiagdo do embrido fecundado post-mortem o assunto ja esta praticamente
pacificado, mas no que concerne os direitos sucessorios do embrido fecundado post-mortem ainda
existem inlimeros posicionamentos, que se resumem a trés principais: a) os que sao totalmente contra
os direitos sucessorios daquele fecundado postumamente, os que sdo integralmente a favor e os que
preferem usar, por analogia, o instituto da sucessdo testamentaria/prole eventual para regulamentar o
tema.

O presente trabalho filia-se, com base ao direito a igualdade, ao segundo posicionamento
mencionado, uma vez que para se utilizar o material genético post-mortem ja é necessaria a expressa
declaragao de vontade do genitor que veio a falecer e como regra geral, de acordo com o Codigo Civil,
ha presuncao de paternidade na fecundagao homologa post-mortem.

Apesar do embrido concebido in vitro ndo ser considerado nascituro, pela maioria da
doutrina, uma vez que ndo estd implantado no ventre materno a teoria Concepcionista assegura seus
direitos e pode-se depreender, que a Lei de Biosseguranga também, uma vez que sé permite seu uso
em pesquisas quando forem inviaveis ou depois de trés anos em ambos 0s casos com a autorizagao dos
genitores.

De qualquer maneira ha necessidade de se estabelecer normas e critérios em lei especifica,
para assim, assegurar os direitos e deveres referentes aos individuos envolvidos no processo de

reproducao humana assistida.
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RESUMO

O instituto da mediagdo ¢ analisado sob suas perspectivas contemporaneas como um dos meios
adequados de solucao de conflitos, inserindo-o nos contextos de crise do Poder Judiciario e de
cultura do litigio. Para tanto, parte-se do exame do sistema jurisdicional estatal brasileiro,
reconhecendo as ineficdcias que ensejaram a implementacdo de métodos consensuais de
resolucdo de disputas. Acrescenta-se a pesquisa a analise conceitual e legal da mediagdo no
ordenamento juridico nacional, tal como as possibilidades advindas da regulamentacdo e
aplicacdo do instituto. O estudo revelou que, a fim de alcangar a efetiva solucdo para os
conflitos, ¢ necessaria a superagdo dos paradigmas cldssicos por uma cultura de pacificacao e
inclusdo social. Ademais, ¢ preciso reconhecer o individuo como protagonista, o mais apto a
encontrar a solucdo para as controvérsias que se apresentam, através do didlogo e da cooperagao
e observando suas realidades pessoais.

Palavras-chave: Mediacdo. Crise do Poder Judiciario. Métodos Consensuais. Pacificacio
Social.

MEDIATION AS A PROPER CONFLICT SOLUTION:CONTEMPORARY
PERSPECTIVES IN THE CRISIS OF JUDICIAL POWER

Abstract: in this work we intend to analyze the mediation institute and its contemporary
perspectives as one of the adequate means of conflict resolution, inserting it in the
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contexts of crisis of the judiciary power and culture of the litigation. to do so, it starts with
the examination of the brazilian state judicial system, recognizing the inefficiencies that
led to the implementation of consensual methods of dispute resolution. it adds to the
research the conceptual and legal analysis of mediation in the national legal order, as well
as the possibilities arising from the regulation and application of the institute. the study
revealed that, in order to reach an effective solution to the conflicts, it is necessary to
overcome the classic paradigms by a culture of pacification and social inclusion. in
addition, it is necessary to recognize the individual as protagonist, the most apt to find the
solution to the controversies that present themselves, through dialogue and cooperation
and observing their personal realities.

Keywords: Mediation. Crisis of the Judiciary. Consensus Methods. Social Pacification.

INTRODUCAO

A disputa, a controvérsia e o conflito sdo tracos marcantes e inerentes ao convivio social.
Impera, neste caso, soluciona-los com a maior brevidade e da maneira mais adequada possivel, a fim
de evitar seu recrudescimento e perpetuagao ao longo dos anos.

A partir desta afirmagao, tem-se que € corrente no meio juridico brasileiro a submissao de
todos os litigios surgidos ao Poder Judiciario, independentemente das particularidades do caso
concreto. Tal, sem duvida, acarreta a sobrecarga do sistema estatal de solu¢ao de controvérsias que,
em meio a morosidade, mostra-se ineficaz na sua fungdo maior: a pacificagdo social.

Neste contexto do descompasso das respostas promovidas pelo Judiciario em comparagao
as demandas que lhe sdo atribuidas, ganham destaque no ordenamento juridico os chamados meios
adequados de solugao de conflitos. Os Meios Adequados de Solugao de Conflitos, conhecidos como
MASC’s, na sigla que costuma ser adotada pela doutrina, inserem na realidade adversarial brasileira
uma nova perspectiva de composi¢do do litigio, através do uso do didlogo, do consenso e da
cooperagao.

O instituto da mediacdo e suas perspectivas contemporaneas, objetos deste estudo, sao
analisados segundo este contexto apresentado. A pesquisa foi dividida em trés eixos, cada qual com
proposito e temas especificos.

O primeiro se resume a uma inserc¢ao historica do fendmeno do conflito, justificando a
situagdo em que se encontra o sistema judiciario estatal brasileiro. Apresenta-se ainda, as causas que
ensejaram a reinsercao dos métodos autocompositivos no contexto juridico hodierno.

O segundo, por sua vez, centra-se no estudo dos aspectos técnicos do instituto da
mediacdo. De inicio, € apresentada uma disting@o conceitual entre este procedimento e a conciliagao,
com a qual costuma ser confundido. Apo6s, procede-se a um exame da legislacao pertinente, destacando
os principais aspectos da Resolugdo n° 125 do Conselho Nacional de Justica, do Codigo de Processo

Civil de 2015 e do Marco Legal da Mediacao.
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Por fim, o terceiro eixo da pesquisa cinge-se nas perspectivas e possibilidades decorrentes
da aplicagdo pratica do instituto da mediacao, observando-se a regulamentacgdo legal. S3o, neste item,
apresentadas consideracdes e propostas doutrindrias acerca da tematica analisada, sendo destacadas as

oportunidades desencadeadas por meios consensuais de solu¢ao de conflitos com este.

O CENARIO ATUAL DO PODER JUDICIARIO

Hodiernamente ¢ corrente a constatagdo de que o Poder Judiciario se mostra incapaz de
atender ao intenso niimero de demandas que lhe sdo submetidas todos os dias. Nao se trata, no entanto,
apenas de uma situacao aferivel estatisticamente, mas sim, de uma dificuldade estrutural de pacificar
adequadamente os conflitos sociais que se multiplicam.

Assim, de maneira prévia ao estudo da mediagao e dos meios adequados de solugdo de
disputas, impera-se reconhecer a natureza do conflito em sociedade. Ademais a percepcdo de que o
Judicidrio ¢ marcado por uma cultura iminentemente litigiosa deve preceder qualquer andlise dos

institutos autocompositivos, eis que esta define o meio no qual estao diretamente inseridos.

O conflito e a crise do Poder Judiciario

O conflito ¢ um trago marcante e indissociavel da condi¢do humana. Assim, ¢ um
fendmeno social que pode emergir dos mais diversos planos e contextos. Sem duvida, ¢ uma
consequéncia natural e inevitavel da natureza interativa e comunicativa do homem.*

Nessa linha, ¢ preciso reconhecer a necessidade de lidar com os conflitos tdo logo eles
surgem, gerenciando-os e procurando resolvé-los antes que se tornem ainda mais prejudiciais para os
que estao neles envolvidos. Afinal, por mais que as disputas e as pretensdes resistidas possam emergir
de contextos especificos, estar imersas em interesses e necessidades diversas, a solugdo sera mais
satisfatoria quando os animos ndo estdo acirrados e magoas ainda nao tiverem sido criadas.

Ocorre que, em meio a necessidade humana de buscar a pacificacao social, a cultura
juridica brasileira acostumou-se a levar todos os conflitos diretamente ao Poder Judiciario, como
destacam Araujo e Fiirst®. A jurisdi¢do estatal, dessa maneira, ¢ vista como o inico caminho possivel
para a solucao de todas as controvérsias, independentemente das particularidades e da origem de cada

disputa. Trata-se de uma perspectiva arriscada, eis que a figura do Estado-juiz surge como uma

4 ARAUJO, Nadia de; FURST, Olivia. Um exemplo brasileiro do uso da mediagio em eventos de grande impacto:
o programa de indeniza¢do do voo 447. In: MUNIZ, Joaquim de Paiva et al (coord.). Arbitragem e mediacao:
temas controvertidos. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 354.
5 ARAUJO, Nadia de; FURST, Olivia. Um exemplo brasileiro do uso da mediagio em eventos de grande impacto:
o programa de indenizagdo do voo 447. In: MUNIZ, Joaquim de Paiva et al (coord.). Arbitragem e mediacao:
temas controvertidos. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 354.
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panaceia ao se propor a resolver todos os problemas tnica e exclusivamente através da prolacdo de
uma sentenga judicial.

No entanto, como reconhecem Humberto de Pinho e Michele Paumgartten®, a
inflacionada e emergente demanda por justica nao pode ser encarada apenas sob o vértice classico e
consolidado da prestacao jurisdicional estatal. Muito embora o fendmeno do conflito seja complexo e
intrinseco a condi¢cdo humana, a cultura demandista instalada ndo admite a perda do monopo6lio do
Poder Judicidrio sobre a solugdo de disputas. Tal situagdo, sem duvida, acaba por sobrecarregar um
sistema que, por sua propria natureza, encontra dificuldades em alcangar a tdo almejada pacificagao
social.

Nesse ponto, € corrente a ideia de crise do Poder Judiciario, determinada especialmente
pela explosdo da litigiosidade e pela facilitagdo do acesso a justica. Como afirmam Meirelles e Netto’,
tais fatores, quando mal administrados, expde uma prestacao jurisdicional morosa, formalista e incapaz
de solucionar adequadamente os conflitos a ela submetidos. Pelo contrario, através do prolongamento
do tramite processual e da ado¢do de um procedimento voltado apenas para a imposi¢do de uma
sentenca pelo magistrado, enseja-se o acirramento dos animos das partes € a permanéncia do problema.

Conforme dados do Conselho Nacional de Justica — CNJ?, somente no ano de 2015 foram
registradas cerca de 27,3 milhdes de novas ag¢des judiciais, que se somaram aos quase 74 milhdes de
processos em tramitagdo. Destes, como aponta o estudo anual da entidade, pouco mais de 28 milhdes
foram devidamente baixados. S3o indices alarmantes, refletindo a cultura litigiosa que permeia o meio
juridico brasileiro e a insuficiéncia do Poder Judiciario em atender as demandas que lhe sdo atribuidas.

Nesse contexto de crise, 0 acesso a justica previsto no art. 5°, XXXV da Constituigao
Federal de 1988 e a propria nogdo de jurisdicdo precisam ser concebidos sob uma nova perspectiva. A
classica ideia de tal acesso se resume a ndo excluir do Judiciario, apreciagao de lesdo ou ameaca de
lesdo a direito e de que para resolver os conflitos que se apresentam basta dizer o Direito nao parece
ser, na sociedade complexa, dindmica e globalizada, suficiente para garantir a pacificacdo social.

Afinal, como ressaltam Pinho e Paumgartten’, mais que a garantia do acesso a justica, “deve-se agregar

¢ PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. Mediagdo obrigatéria: um
oximoro juridico ¢ mero placebo para a crise do acesso a justica. In: MUNIZ, Joaquim de Paiva et al (coord.).
Arbitragem e mediacio: temas controvertidos. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 330.

” MEIRELLES, Delton Ricardo Soares; NETTO, Fernando Gama de Miranda. Reflexdes sobre a conciliacdo e a
mediacdo civil no ambito judicial e extrajudicial. In: MUNIZ, Joaquim de Paiva et al (coord.). Arbitragem e
mediac¢ao: temas controvertidos. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 287.

8 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros 2016: ano-base 2015. Brasilia: CNJ, 2016.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/
2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf>. Acesso em: 08 jul. 2017.

® PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. Mediagdo obrigatoria: um
oximoro juridico ¢ mero placebo para a crise do acesso a justica. In: MUNIZ, Joaquim de Paiva et al (coord.).
Arbitragem e mediacio: temas controvertidos. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 330.
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o direito a um provimento jurisdicional idoneo a produzir os efeitos praticos a que ele se preordena”.
Com o surgimento de diversas demandas em meio a crescente litigiosidade, alcada a um
viés cultural — uma cultura demandista, apontada por Pinho e Paumgartten'® —, a adogdo de outros
métodos de resolugao de conflitos se mostra uma alternativa que tem ganhado espago. Enquanto a crise
do Judiciério e a da prestagao jurisdicional apenas acirram o conflito ou o resolve superficialmente,
outros institutos juridicos sdo elevados a um novo patamar. Assim, tem-se a arbitragem, a conciliagao

e, especialmente, a mediacdo, que, de forma gradual, vém sendo inseridos no meio juridico brasileiro.

Os meios adequados de solucio de conflitos

Os meios de solugao de conflitos podem ser divididos em dois grupos, de acordo com
suas caracteristicas, como aponta Francisco Maia Neto''. Os heterocompositivos, na defini¢do trazida
por Santos'?, sdo aqueles em que “o conflito ¢ administrado por um terceiro, escolhido ou ndo pelos
litigantes, que detém o poder de decidir, sendo a referida decisdo vinculativa em relag@o as partes”.
Materializado pela arbitragem, enquanto método voluntério, € pela jurisdicao estatal, de submissao
compulsoria, sdo os métodos classicos de resolucdo de conflitos, em que a vontade das partes ¢
suplantada pela do terceiro imparcial.

Os autocompositivos, por sua vez, como o proprio nome ja infere, possuem caracteristicas
cooperativas, onde as partes envolvidas decidem autonomamente como resolverdao o litigio,
acompanhadas ou ndo por um terceiro facilitador. Manifestam-se especialmente nos institutos da
negociagdo, da conciliagdo e da autotutela e integram o que a doutrina costuma definir como “métodos
adequados de solugao de conflitos”.

Ocorre que, como ja caracterizado, predomina no Brasil o meio heterocompositivo de
solugdo de demandas, sendo corrente a ideia de que para ser solucionado, todo conflito necessita passar
pelo Poder Judicidrio. Em outros paises, no entanto, especialmente os adeptos do sistema da commow
law, tal situac@o ndo se mostra presente. Afinal, como destaca Marco Lorencini'?, “no arco da historia,
os denominados meios alternativos foram a fonte primaria para solucionar uma controvérsia”’, nao

secundaria ou menos importante que a jurisdi¢ao estatal.

10 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. Mediagdo obrigatéria: um
oximoro juridico e mero placebo para a crise do acesso a justi¢a. In: MUNIZ, Joaquim de Paiva et al (coord.).
Arbitragem e mediacio: temas controvertidos. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 330.

' MAIA, Francisco, Neto. O papel do advogado na mediagdo. In: ROCHA, Caio Cesar Vieira; SALOMAO, Luis
Felipe (coord.). Arbitragem e mediacio: a reforma da legislago brasileira. S3o Paulo: Atlas, 2015. p. 239.

12 SANTOS, Ricardo Soares Stersi dos. Nog¢des gerais da arbitragem. Floriandpolis: Fundagido Boiteux, 2004. p.
14.

13 LORENCINI, Marco Antonio Garcia Lopes. A contribuicio dos meios alternativos para a solucio de
controvérsias. In: SALLES, Carlos Alberto (coord.). As grandes transformacdes do processo civil brasileiro:
homenagem ao professor Kazuo Watanabe. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 601.
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Assim, ndo obstante a tematica dos meios adequados de solug@o de conflitos (MASC’s)
estar recebendo consideravel destaque no ordenamento juridico brasileiro, necessario reconhecer que
estes métodos existem deste antes da estatizagcdo de conflitos por meio do Poder Judicidrio. Como
aponta Eleonara Coelho'*, ocorreu que, apos o Estado ter assumido o monopolio da jurisdicao,
institutos como a conciliagdo e a mediagdo perderam espaco, o qual apenas recentemente
reconquistaram.

Desta maneira, muito embora por vezes seja utilizada a denominagao “meios alternativos
de solugao de conflitos”, entende-se que o cunho “alternativo” nao representa a nomenclatura mais
apropriada. Como evidencia Coelho'®, esta terminologia conota a existéncia de uma ideia de via
“oficial” para a solugdo dos litigios, o Poder Judicirio, com a qual os MASC’s seriam concorrentes,
concepgao que se nega.

Importa ressaltar que a reoxigenagdo dos meios adequados de resolugao de conflitos, ndo
¢ ideia corrente apenas no Brasil. Pelo contrario, faz parte de uma tendéncia mundial de valorizagao da

autonomia dos individuos na resolucdo de seus proprios conflitos.

Os métodos aqui abordados sao fruto de uma tendéncia liberal em todo o mundo, pois
varios paises, indistintamente ¢ de modo muito peculiar, perceberam as dificuldades
do formalismo judicial estatal e sua pouca aspiragdo diante do dinamismo exigido
pelas diversas areas do inter-relacionamento afetivo, profissional ou comercial entre
pessoas fisicas e juridicas [...]. H& que se notar que essa tendéncia liberal mantém
estreita relagdo com a retirada cada vez maior do Estado dos assuntos dos interesses
dos particulares, situando-os no bojo do reconhecimento da plenitude do cidadao
como objeto de deveres e direitos, que por si s6 pode melhor administrar, transformar
ou resolver seus proprios conflitos.'6

Nesta senda, como apontam Cintra, Grinover e Dinamarco!’, ganha corpo a consciéncia
com a qual o que realmente importa ¢ a pacificacdo social. Se efetiva, torna-se irrelevante que a
pacificagdo decorra da interven¢do do Judicidrio ou por outros meios legitimos escolhidos pelas
proprias partes. O que se busca com estes métodos adequados ¢, afinal, a resolugdo do conflito social
como um todo, que costuma ser muito mais amplo que aquele que aquele deduzido em juizo.

Diante deste contexto, o proprio Estado passou a incentivar a adogdo de outros

procedimentos para pacificagdo dos conflitos, num movimento de descentralizacdo, dentro e fora da

4 COELHO, Eleonara. Desenvolvimento da cultura dos métodos adequados de resolugio de conflitos: uma
urgéncia no Brasil. In: ROCHA, Caio Cesar Vieira; SALOMAO, Luis Felipe (coord.). Arbitragem e mediagio:
a reforma da legislacdo brasileira. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 105.

15 COELHO, Eleonara. Desenvolvimento da cultura dos métodos adequados de resolugdo de conflitos: uma
urgéncia no Brasil. In: ROCHA, Caio Cesar Vieira; SALOMAO, Luis Felipe (coord.). Arbitragem e mediagio:
a reforma da legislacdo brasileira. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 102.

16 SAMPAIO, Lia Regina Castaldi; BRAGA NETO, Adolfo. O que é mediagio de conflitos. Sio Paulo:
Brasiliense, 2007. p. 11.

17 CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 47.
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estrutura judicial. Assim, surgiram iniciativas diversas que, ao longo dos anos, tem oferecido uma nova
resposta a sociedade avida pela efetivagdo do acesso a justica.

Destacam-se, nesta perspectiva, a criagao dos Juizados Especiais de Pequenas Causas (Lei
n® 7.244/84), posteriormente substituidos pelos Juizados Especiais Civeis e¢ Criminais (Lei n°
9.099/95), visando solucionar litigios de valor reduzido através de procedimentos mais céleres,
informais e prezando pela conciliagdo. Outro marco foi a Lei da Arbitragem (Lei n® 9.307/96, com
nova redacao da Lei n° 13.129/2015), que regulamentou uma nova forma de solugdo de lides fora das
estruturas do Poder Judiciario.

Ademais, a despeito das diversas iniciativas legislativas ocorridas, tem-se que uma das
medidas mais importantes foi a edi¢do da Resolugdo n® 125 do CNJ, de 2010. Esta algou a categoria
de politica nacional de justica a utilizagdo de métodos adequados de solugdo de conflitos, perspectiva
posteriormente reiterada pelo Codigo de Processo Civil de 2015 (Lein® 13.105/2015) e que representou
0 maior marco no que tange a difusdo dos meios adequados de solugdo de conflitos - MASC’s no

Brasil.

A MEDIACAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Como ja delineado, tem-se difundido no meio juridico brasileiro uma nova cultura de
solugdo consensual dos litigios. Muito embora se trate de um processo gradual e ainda incipiente,
institutos como a mediagdo ganham reconhecimento devido ao papel que podem desempenhar na
democratizacdo e efetivagdo do acesso a justica.

Destarte, a fim de possibilitar a identificagdo das possibilidades e perspectivas da adogao
deste método de solugdo de conflitos € necessario, de maneira prévia, identifica-lo no ordenamento
juridico patrio. Afinal, o referido mecanismo nao pode ser confundido com institutos semelhantes,
como a conciliagdo ou a negociagdo, tampouco podem ser ignorados os principios e regras que o
regulamentam.

Constata-se que um dos maiores problemas enfrentados na implementacao dos meios
adequados de solucao de conflitos no Brasil € a confusdo de seus conceitos e praticas, como apontam
Lilia Sales e Emmanuela Chaves'®. Nesta perspectiva, a fim de oportunizar o melhor aproveitamento
do potencial do instituto da mediagdo, necessaria sua correta definicdo, bem como a diferenciacao da

conciliacdo.

18 SALES, Lilia Maia de Morais; CHAVES, Emmanuela Carvalho Cipriano. Mediacdo e Conciliagdo Judicial — A
Importancia da Capacitagdo e de seus Desafios. In: Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos, Floriandpolis, v. 35,
n. 69, p. 255-280, dez. 2014. ISSN 2177-7055. Disponivel em: <https://periodicos.ufsc.br/in
dex.php/sequencia/article/view/2177-7055.2014v35n69p255>. Acesso em: 25 mar. 2018. p. 261.
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Assim, toma-se a distingao conceitual feita por Petronio Calmon, como ponto de partida:

A mediacdo ¢, pois, um mecanismo nao adversarial em que um terceiro imparcial que
ndo tem poder sobre as partes as ajuda para que em forma cooperativa encontrem o
ponto de harmonia no conflito. O mediador induz as partes a identificar os pontos
principais da controvérsia, a acomodar seus interesses aos da parte contraria, a
explorar formulas de ajuste que transcendam o nivel da disputa, produzindo uma visao
produtiva para ambas.!® (grifo nosso)

Percebe-se que a mediacao €, portanto, um mecanismo utilizado para auxiliar as partes na
solugdo de suas controvérsias, contando com a presenca de um terceiro neutro. Este as auxilia na
identificac@o dos pontos comuns da lide, facilitando, assim, a obtengdo do consenso a fim de resolver
o conflito.

Conceitualmente, o instituto da conciliagao se mostra semelhante e, por isso, acaba sendo
confundido com o da mediagdo. Afinal, como aponta Petronio Calmon®: “Entende-se como
concilia¢do a atividade desenvolvida para incentivar, facilitar e auxiliar a essas mesmas partes a se
autocomporem, adotando, porém, metodologia que permite a apresentagao de proposigao por parte do
conciliador”.

Dessa maneira, tal como a mediagdo, a conciliagdo conta com a participagdo de terceiro
imparcial que auxilia a composic@o das partes interessadas. Difere-se, entretanto, no método adotado:
enquanto o conciliador manifesta sua opinido e propde termos de acordo para resolu¢ao do conflito, o
mediador atua apenas ““dirigindo o procedimento”, como destaca Calmon?!, abstendo-se de aconselhar
ou formular propostas.

Nesta feita, ha que se reconhecer que tanto a mediagdo como a conciliagdo permitem o
intercambio comunicativo das partes interessadas, possibilitando a formulagdo de um acordo efetivo
que encerre a disputa de interesses. Ademais, como aduz Garcez??>, ambas constituem técnicas
“destinadas a minimizar conflitos desnecessarios ao corrigir percepgoes unilaterais desproporcionais
em relacdo ao conflito”, diferenciando-se principalmente pelo método proativo do conciliador e apenas
facilitador do mediador.

Destacam Sales e Chaves? que, devido a sua caracteristica proativa e a possibilidade do
conciliador oferecer sugestdes, 0 mecanismo da conciliagdo ¢ preferencialmente mais adequado para

0s casos em que nao houver vinculo anterior entre as partes. Assim, costuma ser utilizado no processo

19 CALMON, Petronio. Fundamentos da conciliacio e da mediacdo. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 120.

20 CALMON, Petronio. Fundamentos da conciliagiio e da media¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 142.

21 CALMON, Petronio. Fundamentos da conciliagiio e da media¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 144.

22 GARCEZ, José Maria Rossani. Técnicas de negociacio e resolucio alternativa de conflitos: ADRS,
mediacdo, conciliacdo e arbitragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 03.

23 SALES, Lilia Maia de Morais; CHAVES, Emmanuela Carvalho Cipriano. Mediagdo e Conciliagdo Judicial — A
Importancia da Capacitagdo e de seus Desafios. In: Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos, Floriandpolis, v. 35,
n. 69, p. 255-280, dez. 2014. ISSN 2177-7055. Disponivel em: <https://periodicos.ufsc.br/in
dex.php/sequencia/article/view/2177-7055.2014v35n69p255>. Acesso em: 25 mar. 2018. p. 261.
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civil, a fim de que os envolvidos transacionem em um conflito objetivo/patrimonial, no qual ndo ha
necessidade de um aprofundamento maior na discussao.

Todavia, a mediacao devido ao papel atribuido ao terceiro imparcial que conduz o
procedimento, possui um plano muito mais profundo que a conciliagdo. Diante disto, o mediador esta
preocupado especialmente com o relacionamento das partes e em fazer com que elas descubram os
seus reais interesses, como reconhecem Sales e Chaves?*, ndo apenas com a formulagdo de um acordo
para por fim ao litigio. Pelo contrario, a composi¢cdo de interesses costuma ser a justamente a
consequéncia do restabelecimento deste vinculo rompido pelo problema surgido.

A atengao dispendida pelo mediador no que tange ao relacionamento entre as partes, nesse
sentido, ¢ de fundamental importancia. Afinal, por vezes, os conflitos judicializados e expostos nao
condizem com os conflitos que efetivamente causam a angustia € a insatisfagdo dos envolvidos. Sem
que haja um aprofundamento da discussdo, especialmente em situagdes nas quais ha um vinculo
duradouro ou sentimental que perpassa longos anos, corre-se o risco de apenas solucionar o conflito
processual e ndo o conflito real. O primeiro ¢ aquele materializado nas pegas formais construidas pelos
advogados, enquanto o segundo representa os reais interesses e dissabores das partes, o qual acaba
sendo agravado ou retornando recrudescido ao Poder Judicidrio caso ndo seja devidamente tratado.

Assim, ¢ também necessario que o mediador auxilie os mediados a chegarem a raiz do
conflito, como apontam Sales e Chaves®, a fim de soluciona-lo em suas origens. Todavia, para que
esse dialogo participativo e verdadeiro ocorra, € necessario que o mediador possua uma capacitagdo e
um perfil adequado. Ademais, ressalva-se que a implementagdo da mediagdo e dos outros meios
adequados de solugao conflitos junto ao Poder Judiciario, requer atengdo, pois estes apresentam uma
légica contraria a do processo judicial. Enquanto a atuagdo tradicional caracteriza-se pelo formalismo,
pelo carater adversarial e pela decisdo do magistrado, os MASC’s valorizam o didlogo e a cooperagao.

Em meio ao contexto acima delineado, marcado pelo descompasso entre o nimero de
conflitos submetidos a justica estatal e sua capacidade de atender adequadamente as demandas postas,
foi idealizado o Conselho Nacional de Justiga. Instituido pela Emenda Constitucional n® 45/2004, no
ambito da Reforma do Judicidrio, surgiu justamente com o objetivo de garantir maior eficiéncia a

prestacdo da tutela jurisdicional.

24 SALES, Lilia Maia de Morais; CHAVES, Emmanuela Carvalho Cipriano. Mediacdo e Conciliagdo Judicial — A
Importancia da Capacitagdo e de seus Desafios. In: Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos, Florianopolis, v. 35,
n. 69, p. 255-280, dez. 2014. ISSN 2177-7055. Disponivel em: <https://periodicos.ufsc.br/in
dex.php/sequencia/article/view/2177-7055.2014v35n69p255>. Acesso em: 25 mar. 2018. p. 263-264.

25 SALES, Lilia Maia de Morais; CHAVES, Emmanuela Carvalho Cipriano. Mediagdo e Conciliagdo Judicial — A
Importancia da Capacitagdo e de seus Desafios. In: Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos, Floriandpolis, v. 35,
n. 69, p. 255-280, dez. 2014. ISSN 2177-7055. Disponivel em: <https://periodicos.ufsc.br/in
dex.php/sequencia/article/view/2177-7055.2014v35n69p255>. Acesso em: 25 mar. 2018. p. 264.
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Como aponta Ana Carolina Squadri, necessario proceder a anlise das competéncias deste
orgao de forma ampla, ndo restringindo seu papel ao restrito controle e gestao burocraticos do Poder
Judiciério brasileiro. Destaca que, para além das atribui¢cdes elencadas no art. 103-B da Constituigao
Federal, cabe ao Conselho Nacional de Justica:

Assim, o processo a partir da instituicdo deste 6rgdo passa a ser encarado sob uma nova
perspectiva, ndo mais resumido como um meio, mas sim como um “processo civil de resultados”.
Cabe, nesta nova otica destacada, o dever do magistrado de solucionar os conflitos que se apresentam
da maneira mais adequada e mais efetiva para as partes. Neste ponto, mecanismos como a conciliagao
e a mediagdo, seja do ponto de vista processual como extraprocessual, sdo definitivamente
incorporados no meio juridico brasileiro.

Nesta perspectiva, insere-se a Resolugao n° 125, de 29 de novembro de 2010, editada pelo
Conselho Nacional de Justiga. Com ela, ficou instituida a primeira Politica Judiciaria Nacional de
tratamento dos conflitos de interesses, objetivando a disseminagao de uma nova cultura de pacificacao
social e de solugdo negociada e amigavel de conflito, tanto entre os operadores do Direito como entre
os jurisdicionados, como aponta Watanabe®. Na esteira da divulgacdo dos métodos adequados de
solugdo de conflitos, a conciliagdo e a mediagdo foram previstas legalmente e incentivadas como
praticas, mesmo que de forma simplificada e ainda estando ausentes normas especificas regulando os
institutos.

A instituicdo da referida politica, em sua redagdo original, como editada pelo CNJ, in

verbis:

Art. 1° Fica instituida a Politica Judicidria Nacional de tratamento dos conflitos de
interesses, tendente a assegurar a todos o direito a solugdo dos conflitos por meios
adequados a sua natureza e peculiaridade.

Paréagrafo inico. Aos 6rgaos judicidrios incumbe oferecer mecanismos de solugoes de
controveérsias, em especial os chamados meios consensuais, como a mediagdo e a
conciliagdo, bem assim prestar atendimento e orientacdo ao cidaddo. Nas hipoteses
em que este atendimento de cidadania ndo for imediatamente implantado, esses
servicos devem ser gradativamente ofertados no prazo de 12 (doze) meses.

Art. 2° Na implementagdo da Politica Judiciaria Nacional, com vista a boa qualidade
dos servigos e a disseminagdo da cultura de pacificagdo social, serdo observados:

I — centralizagdo das estruturas judiciarias;
II — adequada formacao e treinamento de servidores, conciliadores e mediadores;
IIT — acompanhamento estatistico especifico.

Art. 3° O CNIJ auxiliaré os tribunais na organizagdo dos servicos mencionados no art.

26 WATANABE, Kazuo. Politica ptblica do poder judiciario nacional para tratamento adequado dos conflitos de
interesses. In: Revista de Processo, v. 36, 2011. p. 385.
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1°, podendo ser firmadas parcerias com entidades publicas e privadas.

Almejou-se, como se percebe pela resolucdo editada, a adogdo de uma nova forma de
abordagem do conflito, voltada para a solu¢do consensual elaborada diretamente pelas partes frente ao
processo cléssico e adversarial. Como também estabelecido, a formulagdo de parcerias, seja com
entidades publicas como privadas, democratizou o acesso a justiga, eis que descentralizou as
atribui¢des até entdo monopolizadas pelo Judicidrio, como os cursos de capacitagdo, na reflexdo trazida
por Lilia Sales e Emmanuela Chaves?’. Trata-se da politica conhecida como Tribunal Multiportas, a
qual reconhece a existéncia de outros procedimentos aptos a resolver a controvérsia instaurada, para
além da via judicial.

Nesse sentido, Watanabe?® leciona que além do importante papel de uniformizar nos
judiciarios do pais o uso da mediacdo e da conciliacdo, a resolugdo criou “um filtro da litigiosidade,
ndo para restringir 0 acesso a justi¢a, mas sim para assegurar aos jurisdicionados o acesso a ordem
juridica justa”. A Resolucdo, em sua perspectiva, corrobora tanto para democratizar o alcance da
justica, visto a disposicao de outros mecanismos para a resolugao de conflitos, como possibilita a
reduc@o do niimero de litigios em tramite no Poder Judiciério diante da composi¢ao entre as partes.

Demonstrando preocupacdo com a formagdo dos profissionais que trabalhardo
diretamente com a pratica da mediacdo e da conciliagdo, o art. 2° da referida resolucdo realga a
importancia da adequada formagdo e treinamento dos servidores, com vista a boa qualidade dos
servicos e a disseminagdo da cultura de pacificag@o social. Desse modo, estabeleceu-se a capacitagdo
como um requisito para a atuagdo dos conciliadores e mediadores, a qual, posteriormente, vem a ser
regulamentada em outros dispositivos legais, como o Codigo de Processo Civil de 2015 e a propria Lei
da Mediacao (Lei n° 13.140/15).

Outra das inovagoes instituidas pela Resolug@o foi a criagdo dos CEJUSC’s, Centros
Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania, 6rgaos voltados especialmente para a realizagdo de
sessoes de mediagdo e audiéncias de conciliagdo. Ressalta-se que, conforme previsao do CNJ, tais
centros deveriam estar capacitados para atender tanto conflitos processuais como pré-processuais,
possibilitando inclusive a soluc@o das disputas antes mesmo do ajuizamento da demanda judicial.
Previsdo semelhante também foi aproveitada pela Lei n® 13.105/15, que instituiu o novo Cddigo de

Processo Civil no Direito brasileiro.

27 SALES, Lilia Maia de Morais; CHAVES, Emmanuela Carvalho Cipriano. Mediacdo e Conciliagdo Judicial — A
Importancia da Capacitagdo e de seus Desafios. In: Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos, Florianopolis, v. 35,
n. 69, p. 255-280, dez. 2014. ISSN 2177-7055. Disponivel em: <https://periodicos.ufsc.br/in
dex.php/sequencia/article/view/2177-7055.2014v35n69p255>. Acesso em: 25 mar. 2018. p. 267.

28 WATANABE, Kazuo. Politica ptblica do poder judiciario nacional para tratamento adequado dos conflitos de
interesses. In: Revista de Processo, v. 36, 2011. p. 385.
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Como dito, muito embora a Resolucdo n° 125 do Conselho Nacional de Justiga tenha
representado um grande avango no que tange a implementacao de praticas autocompositivas perante o
Poder Judiciario, ressalta-se que a previsdo da conciliagdo e da mediagdo foi deveras restrita se
comparada a necessidade do meio juridico brasileiro. O atual Codigo de Processo Civil previu critérios
mais especificos no que tange a realizagdo do procedimento, aos seus principios e & remuneracao dos
profissionais, assim como, a Lei n°. 13.140/2015 (Marco Regulatorio da Mediagao) no Brasil.

Ap0s a edigdo da Resolugdo n® 125 do CNJ, a promulgagao do novo Cddigo de Processo
Civil (Lei n® 13.105/15), no ano de 2015, representou o maior marco legal até entdo elaborado no que
tange a regulamentacao das praticas autocompositivas perante a justiga estatal. Como aponta Tartuce?’,
a localizagdo dos referidos dispositivos, especialmente da mediagdo, ¢ bem variada, revelando a
percepcao de que o instituto tem potencial para lidar com controvérsias e soluciond-las. No mesmo
raciocinio, as partes podem com base em sua autonomia, buscar saidas conjuntas e consensuais para o
conflito, mesmo em sede da via contenciosa do processo judicial.

Nesse contexto, destaca-se a previsdo do art. 3° e seus pardgrafos da novel legislacao
processual que, ao estabelecer que nao se excluira da apreciacao jurisdicional ameaga ou lesdo a direito,
invoca a solugdo consensual através dos MASC’s. Estes, na nova legislagdo processual civil sao
tratados como instrumentos de acesso a justica, devendo ser estimulados pelos operadores do Direito
tanto no inicio como no curso do processo:

Art. 32 Ndo se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito.
§ 12 E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 22 O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos.

§ 32 A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos
deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos ¢ membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

Na pratica, tal previsao representa uma mudanca de paradigma quanto a forma de encarar
os litigios, como aponta Oliveira Sobrinho*. Em sua perspectiva, o novo CPC almeja romper com a
cultura do litigio e favorecer uma renovada concepcao no tratamento judicidrio de demandas, com
vistas a satisfagdo justa e efetiva de interesses através da cooperagao e da razoavel duragao do processo.

Por isso, de grande importancia reconhecer a previsao dos art. 4° ¢ 6° da referida legislacao:

2 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo no Novo CPC: questionamentos reflexivos. In: DIDIER, Fredie, Jr. et al (org.).
Novas Tendéncias do Processo Civil: estudos sobre o projeto do novo Coédigo de Processo Civil. Salvador:
Editora Juspodivm, 2013. Disponivel em: <http:/www. fernandatartuce.com.br/wp-content/uploads
/2016/02/Media%C3%A7%C3%A30-no-novo-CPC-Tartuce.pdf>. Acesso em: 08 abr. 2018.

30 OLIVEIRA SOBRINHO, Afonso Soares de. Conciliagio, mediagdo e acesso a Justica no novo Codigo de
Processo Civil. In: Ambito juridico, Rio Grande, XVIII, n. 136, maio 2015. Disponivel em:
<http://ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista artigos_leitura&artigo id=15302>. Acesso em: 24 mar. 2018.
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Art. 42 As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral do mérito,
incluida a atividade satisfativa.

Art. 62 Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

Os mediadores, nesse contexto renovado da legislagdo processual, sdo inseridos como
auxiliares da justica, conforme o art. 149 do CPC. Adiante, no art. 166, § 3°, 0 Codigo vem a estabelecer

a sua atividade e os propositos do instituto:

[...] atuando preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre as
partes, auxiliard aos interessados a compreender as questdes € os interesses em
conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicagéo, identificar,
por si proprios, solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos.

Nesse ponto, o mediador serd um terceiro imparcial que ndo ird decidir, tampouco ira
propor solugdes ao caso concreto. Servira, por outro lado, como “agente auxiliar do restabelecimento
da comunicagao, para que as partes obtenham uma solugao consensual” 3!

Ademais, no art. 166, o Codigo estabelece os principios norteadores comuns a conciliagao
e a mediacdo, verdadeiras diretrizes cujo respeito ¢ fundamental para condug@o adequada e eficaz dos
procedimentos. Sdo eles: a independéncia, a imparcialidade, a autonomia da vontade, a
confidencialidade, a oralidade, a informalidade e a decisao informada, todos os quais interdependentes
entre si.

A confidencialidade foi algada a um patamar de relevancia, eis que se desdobra em outras
regras que impde o sigilo as informagdes produzidas no curso das sessdes de mediagdo.’? Estas nao
poderao ser levadas ao processo ou divulgadas, salvo convengao entre as partes ou imperativo legal.
Tampouco o mediador podera depor como testemunha sobre fatos oriundos do procedimento,
conforme o art. 166, § 2°, sob pena de violagdo tanto ao dever de sigilo como a propria imparcialidade
do profissional.

O Cadigo de Processo Civil ainda prevé a criacao dos CEJUSC’s (art. 165), reiterando
previsdo semelhante da Resolugao n® 125 do CNJ, assim como a criagao de cadastro nacional e regional
de profissionais conciliadores e mediadores (art. 167). Ressalta-se que tal registro se estende inclusive
ao credenciamento de camaras privadas de conciliagdo e mediagao, as quais devem também respeitar
as diretrizes gerais e principios estabelecidos pelo Codigo.

Ademais, ressalta-se que estd prevista tanto a possibilidade de realizacdo de concurso

publico para efetivar o registro dos profissionais mediadores (art. 168, § 2°), assim como do

31 SQUADRI, Ana Carolina. Mediagdo judicial. In: MUNIZ, Joaquim de Paiva et al (coord.). Arbitragem e
media¢ao: temas controvertidos. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 283.
32 SQUADRI, Ana Carolina. Mediagdo judicial. In: MUNIZ, Joaquim de Paiva et al (coord.). Arbitragem e
media¢ao: temas controvertidos. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 283.
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estabelecimento de remuneracdo (art. 169). Mesmo assim, podem as partes escolher, de comum
acordo, a cdmara privada ou o mediador, que podera ou ndo estar cadastrado no respectivo Tribunal de
Justiga (art. 168 e § 1°), desde que respeitadas as causas de impedimento ou suspeigao (art. 170). Trata-
se de um evidente destaque dado a autonomia da vontade e a independéncia das partes de resolverem
seu conflito, superando a cléssica visdo formalista processual.

Ressalta-se que o Cddigo de Processo Civil de 2015 prevé, em sede de processo de
conhecimento, que havendo o preenchimento dos requisitos da peticao inicial € ndo sendo caso de
improcedéncia liminar do pedido, a designagdo de audiéncia de conciliagdo ou sessao de mediagdo
pelo juiz. Esta previsdo, estabelecida pelo art. 344, torna obrigatoria a realizacao do ato, que ndo sera
realizado somente se ambas as partes manifestarem desinteresse expresso ou quando ndo for possivel
a autocomposicao. Como destacam Pinho e Paumgartten®, trata-se de um evidente paradoxo, eis que
tal imposi¢ao viola a consensualidade do procedimento e distorce o instituto que € essencialmente
voluntario.

E preciso reconhecer que o Codigo de Processo Civil de 2015, ao tratar das préticas
autocompositivas, em especial da mediagdo, procedeu ao estabelecimento de diretrizes e regras gerais
de procedimentos. Questdes procedimentais mais aprofundadas, tanto judiciais como extrajudiciais,
ficaram sujeitas a legislacdo especifica. Neste contexto, insere-se a Lei n° 13.140, de 26 de junho de
2015, mais conhecida como Lei da Mediagao.

A defini¢@o do procedimento da mediagdo como meio de solugao de controvérsias, para
além do estabelecido pelo CPC/15, ¢ um dos pontos-chave deste diploma legal:

Art. 1°[...]

Paréagrafo tinico. Considera-se mediagdo a atividade técnica exercida por terceiro
imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e
estimula a identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia.

Como dito, o mediador ¢ aquele terceiro neutro em relagdo aos interesses contrapostos
que ajuda os envolvidos de forma isenta a construir uma solugdo equilibrada para seus problemas.
Atua, conforme preceitua a Lei, na observancia de certos principios, quais sejam a imparcialidade do
mediador, a isonomia entre as partes, a oralidade, a informalidade, a autonomia da vontade das partes,
a busca do consenso, a confidencialidade e a boa-fé (art. 2° da referida legislacao).

Ressalta-se aqui que diversos principios estabelecidos pelo legislador ja se encontravam
previstos no recém-publicado CPC, a época da promulgacdo da Lei da Mediacdo. Nao por isso, no

entanto, que se excluem ou que tem pesos e relevancias diferentes. Pelo contrario, se complementam,

33 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. Mediagdo obrigatoria: um
oximoro juridico ¢ mero placebo para a crise do acesso a justiga. In: MUNIZ, Joaquim de Paiva et al (coord.).
Arbitragem e mediacio: temas controvertidos. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 335.

Ponto de Vista Juridico | Cagador | v.8 | n° 2 | p. 69-88 | jul./dez. 2019



83

precisando ser devidamente observados a fim de garantir o pleno exercicio das possibilidades do
instituto.

Ademais, conforme estabelecido nesta lei, a mediac@o de conflitos pode versar tanto sobre
direitos disponiveis como direitos indisponiveis que admitam transacdo (art. 3°). Precisam, mais
especificamente neste segundo caso, de homologacao judicial e prévia oitiva do Ministério Publico
(art. 3°, § 2°). Assim, apesar de se mostrarem mais adequados as disputas em que ha vinculo anterior
entre as partes, nada impede que este procedimento seja adotado para litigios até entdo
predominantemente atendidos apenas por conciliadores.

A lei, tal como o CPC, reitera a designagdo de mediador pelo tribunal ou por livre escolha
das partes, assegurados aos necessitados a gratuidade do procedimento (art. 4°). Devem estes
profissionais, no entanto, preencherem certos requisitos: para mediagdo extrajudicial ser pessoa capaz
e de confianca dos envolvidos (art. 9°), enquanto na mediagdo judicial € necessaria a graduagdo em
ensino superior, ha pelo menos dois anos e capacitacdo em curso de formacao proprio, observados os
requisitos do CNJ e do Ministério da Justiga (art. 11).

Destaca-se que, a requerimento das partes, pode ser admitida em um mesmo
procedimento a participagdo co-mediadores, conforme a natureza e a especificidade do conflito (art.
15). Estes, no desempenho de suas atribui¢des, poderao reunir-se com os interessados, em conjunto ou
separadamente, tomando as providéncias necessdrias a fim da formulacdo do entendimento entre
aqueles (art. 19).

Também relevante que a existéncia de processo judicial ou arbitral ndo obsta a realizacao
de sessoes de mediacdo, sendo possivel a suspensao do processo (art. 16). O procedimento, por sua
vez, sera encerrado com a lavratura de termo final de mediagdo, quando celebrado o acordo ou ndo se
justificarem novos esforcos nesse sentido (art. 20). Havendo composicao, tem forca de titulo executivo
extrajudicial ou judicial, dependendo, para tanto, de homologagao perante o juizo competente.

Através de uma regulamentacao mais técnica, dos art. 21 ao 23 a referida lei estabelece as
diretrizes procedimentais da mediac@o extrajudicial, bem como os requisitos minimos da previsao
contratual de mediac@o. Posteriormente, nos art. 24 a 29, trata ainda da mediagao judicial, repetindo
dispositivos que, em sua maioria, ja haviam sido previstos no Codigo de Processo Civil.

No mais, destaca-se que a Lei da Mediagao apresentou grande avango legal no que tange
a previsao da autocomposi¢cdo de conflitos em que for parte pessoa juridica de direito publico.
Possibilita-se, através deste mesmo diploma legal, a criacdo de camaras de prevencdo e resolucdo
administrativa de conflitos, pelos entes federados (art. 32), evitando-se a obrigatoriedade de recorrer

ao processo adversarial, inclusive, nas disputas contra o Poder Publico.
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PERSPECTIVAS CONTEMPORANEAS DO INSTITUTO DA MEDIACAO

Tendo em vista o cendrio contemporaneo de crise que assola o Poder Judiciario, que nao
consegue atender com efetividade a inflacionada e emergente demanda por justi¢a, como ja dito,
ganham forg¢a outros mecanismos de solucao de conflitos. Os meios autocompositivos, aqueles em que
os envolvidos decidem autonomamente como resolverao o litigio, acompanhados ou ndo por um
terceiro facilitador, mostram-se, dessa maneira, os mais adequados.

Como destacam Delton Meirelles e Fernando Netto*, dentre esses meios, a mediagdo se
mostraria mais eficaz, eis que mira a desconstru¢ao do conflito e a restauracao da convivéncia pacifica
entre as pessoas. Difere-se, portanto, da conciliagdo, procedimento voltado para a simples transacao e
formulacdo de um acordo, na maioria das vezes, com fins unicamente econdmicos. A mediagdo, por
outro lado, permite o estabelecimento de uma analise multidisciplinar do conflito, a partir dos fatores
sociais € emocionais que lhe deram causa ou ensejaram seu agravamento.

Um estudo de caso amplo € importante, visto que os conflitos judicializados podem nao
condizer com aqueles que efetivamente causam dor e sofrimento as partes envolvidas. Sem um
aprofundamento adequado da disputa, possivel através de sessdes de mediacdo, corre-se o risco de
resolver apenas o problema superficial que se apresenta, acirrando os a&nimos e ensejando a perpetuagao
do restante do litigio.

Ressalta-se que o objeto deste meio adequado nao € a formulagdo do acordo, mas sim a
relacdo humana, como aduzem Meirelles e Netto®, fazendo as partes protagonistas dos seus proprios
destinos e criadoras de suas proprias solugdes. Numa perspectiva contemporanea, supera-se o classico
bindnimo ganhador-perdedor do desgastante processo judicial adversarial. O que se pretende através
de um instituto como a media¢do, na medida do possivel, ¢ cooperacdo mutua dos envolvidos para
que, através do didlogo, achem uma saida para o problema que mais se adeque as suas realidades.

Segundo a Ministra Nancy Andrighi, do Superior Tribunal de Justiga, trata-se da
necessidade da sociedade hodierna superar a cultura litigiosa instalada por uma cultura de pacificagdo
e inclusdo social. Neste novo paradigma a ser construido pelo direito brasileiro, urge reconhecer que o
acesso a justica precisa ser concebido primeiramente por um enfoque consensual e cooperativo, ndo

exclusivamente estatal.

Por muito tempo cultivamos a ideia de que s6 a solugdo adversarial seria legitima e
que a autocomposicao seria instrumento proprio de sociedades primitivas, que nao

3 MEIRELLES, Delton Ricardo Soares; NETTO, Fernando Gama de Miranda. Reflexdes sobre a conciliagdo e a
mediagdo civil no ambito judicial e extrajudicial. In: MUNIZ, Joaquim de Paiva et al (coord.). Arbitragem e
media¢ao: temas controvertidos. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 300.
35 MEIRELLES, Delton Ricardo Soares; NETTO, Fernando Gama de Miranda. Reflexdes sobre a conciliacio e a
mediagdo civil no ambito judicial e extrajudicial. In: MUNIZ, Joaquim de Paiva et al (coord.). Arbitragem e
media¢ao: temas controvertidos. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 302.
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haviam desenvolvido seu aparelho estatal. Retomar, porém de forma estruturada, o
uso da autocomposicdo, exige a promoc¢do da mudanga da cultura e da nossa
educagdo.’®

Evidente que, ao se reconhecer a necessidade de mudanca cultural no que tange ao sistema
de solucdo de conflitos brasileiro, a transformac@o de paradigma depende também de uma reforma
educacional. Afinal, a excessiva litigiosidade encontrada no Poder Judicidrio nasce justamente nas
faculdades de Direito.”” Nestas, costuma-se apresentar somente o processo adversarial judicial, a via
contenciosa, como se esta fosse o tinico remédio para todos os males. Como destaca a autora, falta uma
compreensdo mais ampla das academias, para adaptar suas grades curriculares as realidades e
necessidades do mundo globalizado atual.

Ademais, trata-se neste cendrio de uma mudanga de perspectiva que, por sua propria
natureza, € paulatina e gradual. Seja nas universidades ou nas escolas, o desenvolvimento de um novo
protagonismo do cidaddo na solug@o de seus conflitos, através de técnicas autocompositivas como a
mediacao, ¢ um trabalho de geragoes.

Uma reengenharia na mentalidade dos que prestam servigos judiciais ¢
imprescindivel, mas a mudanga ¢ mais estrutural e clama pela participagdo da
sociedade, na qual é preciso que se plante a semente do didlogo. Para tanto, ndo ha
solo mais rico e fértil que as mentes argutas das futuras geragdes. E nas escolas, desde
a mais tenra idade, que sdo encontradas as melhores condigdes de se desenvolver, no
ser humano, a capacidade de encontrar suas proprias solu¢des para os problemas que
lhe serdo apresentados ao longo da vida profissional e académica.®

Em nossa cultura, desde a infancia os cidadaos aprendem a delegar a um terceiro a solugao
de seus conflitos.* Seja esta responsabilidade transferida aos pais, aos professores, superiores ou ao
Estado-juiz, ¢ fato que os reais envolvidos pouco participam da decisdo a qual invariavelmente terdo a
que se submeter. As praticas autocompositivas, em especial a mediacao, por outro lado, traz a proposta
de solugdo de litigios pelos reais interessados, por meio do didlogo e da reconstrucdo do
relacionamento.

Neste cenario ideal, em que a difusdo da cultura consensual de solucao de conflitos seja

matéria corrente, o Brasil poderia inclusive iniciar um processo de reversao da escalada de crescimento

36 ANDRIGHI, Fatima Nancy. A media¢do, um propésito de transcendéncia para o ensino. In: NETO, Adolfo
Braga; SALES, Lilia Maia de Morais (org.). Aspectos atuais sobre mediagao e outros métodos extra e judiciais
de resolucio de conflitos. Rio de Janeiro: GZ, 2012. p. 83.

37 COELHO, Eleonara. Desenvolvimento da cultura dos métodos adequados de resolucdo de conflitos: uma
urgéncia no Brasil. In: ROCHA, Caio Cesar Vieira; SALOMAO, Luis Felipe (coord.). Arbitragem e mediagio:
a reforma da legislacdo brasileira. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 115.

38 ANDRIGHI, Fatima Nancy. A mediagdo, um proposito de transcendéncia para o ensino. In: NETO, Adolfo
Braga; SALES, Lilia Maia de Morais (org.). Aspectos atuais sobre mediacio e outros métodos extra e judiciais
de resolucio de conflitos. Rio de Janeiro: GZ, 2012. p. 84.

3 COELHO, Eleonara. Desenvolvimento da cultura dos métodos adequados de resolugdo de conflitos: uma
urgéncia no Brasil. In: ROCHA, Caio Cesar Vieira; SALOMAO, Luis Felipe (coord.). Arbitragem e mediagio:
a reforma da legislacdo brasileira. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 118.
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de processos judiciais. Afinal, superando o cenario de crise e de morosidade consolidado, nessa nova
perspectiva, a provocacdo do Estado-juiz somente deveria ser efetuada apds os esforgos no uso dos
meios consensuais terem restado inexitosos. Afinal, ninguém melhor que os proprios envolvidos como

os mais adequados para solugao de suas controvérsias.

CONCLUSAO

Conforme ja exposto, o ser humano € um ser social, gregario, que se relaciona com seus
semelhantes diariamente. Dessas interagdes, inevitavelmente surgem divergéncias e conflitos, que
podem ter os mais diversos escopos. Trata-se de uma consequéncia inevitavel da natureza do homem.

Instaurado o conflito, € importante que sua solucao seja alcancada da forma mais rapida e
menos desgastante para os envolvidos. Afinal, tdo logo seja instaurada, a controvérsia acirra os animos
e causa sofrimento e dor para aqueles que sao por ela prejudicados. Ademais, para que este ndo venha
a se perpetuar, ¢ necessario que seja resolvido em sua integralidade, dando aos interessados poder de
participagao e decisdo direta no desenlace do problema.

O instituto da mediagdo se insere neste contexto como um eficaz meio adequado de
solugdo de conflitos. Afinal, os envolvidos podem, através do intermédio de um terceiro imparcial,
restabelecer a comunicacao prejudicada e, através do consenso e do didlogo construido ao longo de
sessoes, encontrar a melhor saida para o problema que lhes aflige.

Ocorre que, como bem exposto, ainda predominam os cenarios de crise do Poder
Judiciario e de cultura do litigio, que dificultam a implementacdo de praticas autocompositivas de
solucdo de controvérsias. Percebe-se, assim, que a superacdo destes paradigmas por uma nova e
contemporanea cultura de pacificagdo e inclusdo social € um imperativo do meio juridico brasileiro.
Afinal, na sociedade dindmica e globalizada atual, o acesso a justica precisa ser interpretado
primeiramente por um viés consensual e cooperativo, ndo impositivo e estatal.

Por fim, necessaria a realizacdo de uma mudanga cultural no que tange as formas que a
sociedade utiliza para solucionar os conflitos que se apresentam. Ainda que se trate de uma mudanga
educacional, eis que ¢ nas escolas e universidades que se formam os futuros cidadaos e operadores do
Direito, o que se propde aqui ndo se resume a isso.

Procedimentos como a mediagdo, que eleva os envolvidos a condi¢do de protagonistas de
seus proprios destinos, representam um marco no desenvolvimento da autonomia e das capacidades
dos individuos. Estes, sobretudo, precisam ser reconhecidos em sua plenitude, como os mais aptos a
administrar, transformar e resolver os conflitos que sdo inerentes ao convivio social, observando suas

realidades pessoais e sem sofrerem com imposi¢des de um terceiro.
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RESUMO

Com a formacao do Estado, este passou a moldar as necessidades dos cidadados, preenchendo
lacunas e reescrevendo alguns direitos. Mesmo assim, a base da esséncia humana deve ser
preservada, e com a promulgacao dos direitos humanos em 1948 torna-se universal o papel do
Estado como guardido desses direitos, bem como da dignidade humana. No Brasil surgem os
direitos fundamentais positivados apenas no ordenamento na Constituicdo Federal, sendo
principio norteador no comportamento juridico. Em razao disso, o presente artigo tem como
objetivo refletir sobre o Estado, a Sociedade, os Direitos Humanos e a Dignidade Humana. Para
1sso, nos aspectos metodoldgicos, utilizou-se dos seguintes critérios: natureza basica,
abordagem qualitativa, caracterizando-se como pesquisa do tipo exploratdria e bibliogréfica.
Conclui-se que os direitos humanos tem suas bases alicer¢adas sobre a moral, a politica e o
direito, e dessa forma ¢ incumbida ao Estado a prerrogativa de garanti-los, independentemente
de qualquer situagcdo, uma vez que o proprio Estado surge da outorga do poder dado pelos
individuos como povo, tornando-se, assim, um organismo vivo, pois ¢ composto de pessoas.
No entanto, nada disso tem efeito caso o conjunto dos cidaddos ndo tomar para si a parte que
lhe cabe, que ¢ a responsabilidade de respeitar e cumprir os direitos humanos.
Palavras-chave: Estado. Constituicao Federal. Dignidade Humana. Direitos Fundamentais.

THE STATE AND THE GUARANTEE OF HUMAN RIGHS

ABSTRACT: With the formation of the State, it began to shape the needs of citizens,
filling gaps and rewriting certain rights. Even so, the basis of human essence must be
preserved, and with the promulgation of human rights in 1948 the role of the State as
guardian of these rights as well as of human dignity becomes universal. In Brazil,
fundamental rights are only positivized in the Federal Constitution, being a guiding

! Bacharel em Administracio ¢ académica do curso de Direito na Universidade Alto Vale do Rio do Peixe
(UNIARP). E-mail: michellysouza490@gmail.com

2 Mestre em Desenvolvimento e Sociedade pela UNIARP. Professor de Ensino Superior no Servigo Nacional de
Aprendizagem Comercial (SENAC/Videira-SC) e na UNIARP. E-mail: regert.rodrigo@gmail.com

3 Doutor. Docente e pesquisador do Programa de Pés-Graduagdo em Desenvolvimento e Sociedade e do Programa
Profissional em Educacdo da UNIARP. E-mail: baadejoel@gmail.com

4 Bspecialista em Gestdo Publica na UNIARP e Direto Material e Processual do Trabalho Universidade do Oeste
de Santa Catarina (UNOESC). Professor de Ensino Superior na UNIARP. E-mail: marcosmiguel@hbinfo.com.br
3> Mestrando em Desenvolvimento e Sociedade na UNIARP. Professor de Ensino Superior no SENAC/Videira e
na UNIARP. E-mail: gilberto93.junior21@gmail.com

6 Mestra em Educacio pela Universidade do Oeste de Santa Catarina. Coordenadora de Educagio Basica e Superior
no SENAC/Videira-SC. E-mail: sartorel.aline@gmail.com

Ponto de Vista Juridico | Cagador | v.8 | n° 2 | p. 89-96 | jul./dez. 2019



90

principle in legal behavior. Because of this, this article aims to reflect on the State,
Society, Human Rights and Human Dignity. For this, in the methodological aspects, the
following criteria were used: basic nature, qualitative approach, being characterized as
research of the exploratory and bibliographic type. It is concluded that human rights have
their bases based on morality, politics and law, and in this way the State is given the
prerogative to guarantee them, regardless of any situation, since the State itself arises
from the granting of the power given by individuals as a people, thus becoming a living
organism because it is composed of people. However, none of this will have an effect if
all citizens do not take their own share of responsibility, which is respecting and fulfilling
human rights

Keywords: State. Federal Constitution; Human Dignity; Fundamental Rights.

INTRODUCAO

O Brasil passa por um momento sem precedentes de acesso a informacao e ao judiciario,
tornando-se imprescindivel que o conhecimento e o discernimento dos homens e mulheres sejam mais
assertivos possiveis no momento de utilizar e analisar as fungdes do Estado.

Rever a historia dos direitos humanos permite uma profunda reflexdo sobre as bases da
sociedade e a forma em que ela organizada, pois esta ¢ feita de pessoas e essas mudam constantemente,
sendo assim, o Estado ¢ uma organizagao viva que necessita se adaptar a cada momento da historia.

No entanto, cabe ressaltar, que a dignidade humana ¢ intrinseca ao ser no seu estado
natural e por isso deve ser sempre respeitada independente do momento historico, tendo o Estado como
fomentador do desenvolvimento dos potenciais de cada individuo. Conhecendo as bases de toda a
estrutura pode-se apropriar a cada parte da engrenagem sua devida responsabilidade, objetivando o
bem coletivo.

Diante disso, o presente artigo tem como objetivo refletir sobre o Estado, a Sociedade,
os Direitos Humanos e a Dignidade Humana. Para isso, a pesquisa foi de natureza bésica, sua
abordagem deu-se de forma qualitativa, o objetivo desenrolou-se de modo exploratério € o
procedimento metodologico ocorreu de maneira bibliografica.

O texto esta estruturado em trés pontos principais: no primeiro sera abordado a ideia de

Estado e Sociedade; no segundo os Direitos Humanos e no terceiro a propria Dignidade Humana.

ESTADO E SOCIEDADE

O Estado como conhecemos atualmente se consolidou pela necessidade de um conjunto
de individuos. O Estado, entendido como um ordenamento politico de uma comunidade, surge da
dissolu¢do da comunidade primitiva fundada sobre lagos de parentesco e da formagao de comunidades

maiores derivadas da unido de varios grupos familiares por razdes de sobrevivéncia interna, ou seja, 0
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sustento, pois precisavam de terras para o cultivo de alimentos e externa, como defesa a outros grupos
(BOBBIO, 1987).

O Estado ¢ uma sociedade politica, ou seja, uma sociedade criada a partir da vontade
humana, onde o objetivo € a concretizagdo dos fins daquelas organizagcdes mais amplas que o ser
humano teve necessidade de criar para enfrentar o desafio da natureza e das outras sociedades rivais.
A evolugdo trouxe consigo os vinculos sociologicos, sendo que o Estado apresenta vinculos de
natureza juridica (BASTOS, 1999).

O antecedente mais antigo que traz afirmacdo sobre a natureza social do ser humano
encontra-se no século IV a.C., com Aristoteles de que “‘0 homem ¢ naturalmente um animal politico”.
Sendo que os animais se agrupam por mero instinto, pois 0 homem, entre todos os animais, ¢ 0 inico
que possui razao e consciéncia, o sentimento de bem ou mal, do justo e do injusto (DALLARI, 2016).

A consciéncia humana, fez com que as pessoas celebrassem contrato, que ¢ a mutua
transferéncia de direitos, e por esse ato se estabelece a vida social, cuja preservagao, entretanto, depende
da existéncia de um poder visivel, que mantenha os individuos dentro dos limites consentidos e os
obrigue, pela coer¢ao, a cumprir seus compromissos, bem como a observancia das leis da natureza.
Esse poder visivel ¢ o Estado instituido pelo homem natural para sua protegdo e defesa (DALLARI,
2016).

A sociedade tem como finalidade o bem comum, assim ¢la busca a criagdo de condi¢des
que permitam a cada individuo e a cada grupo social a consecugdo de seus respectivos objetivos
particulares. Quando uma sociedade esta organizada de tal modo que s6 promove o bem de uma parte
de seus integrantes, ¢ sinal de que ela esta mal organizada e afastadas dos objetivos que justificam sua
existéncia (DALLARI, 2016).

O constitucionalismo sempre esteve presente ao longo da evolugdo do direito positivo,
sendo na antiguidade a Lei do Senhor; democracia-direta nas cidades estados gregas; na Idade Média
com a Magna Carta de 1215; na Idade Moderna com os pactos e forais ou cartas de franquia; o
constitucionalismo Norte-Americano com a Carta outorgada pelo rei Carlos I em 1662, seguido da
constituigao da confedera¢do dos Estados Americanos em 1781; constitucionalismo moderno com a
constituicdo norte americana de 1787 e constituigdo francesa de 1791. No contemporaneo
constitucionalismo globalizado, ou seja, a constituicdo programatica, tendo-se como exemplo a
Constitui¢do Brasileira de 1988, ainda com a protegdo aos direitos de fraternidade ou solidariedade
(LENZA, 2016).

A sociedade ¢ uma instituicdo em constante evolugao e transformagdo. As tecnologias
desenvolvidas surgem com novas formas de vinculos e de organizacao social, sendo imprescindivel a

adaptagdo e ajustes, se possivel, na mesma velocidade. Fundamentado na Constitui¢do Federal de
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1988, o principio da dignidade humana é um principio-matriz de todos os direitos fundamentais. Sendo
a constitui¢do o centro de todo o sistema juridico, marcada pela intensa carga valorativa. A lei de modo
geral deve ndo so observar a forma prescrita, mas acima de tudo, estar em consonancia com o seu
espirito, o seu carater axiologico e os seus valores destacados. Dessa forma, a constituicdo adquire
imperatividade, superioridade e centralidade. A partir do momento que os valores sao
constitucionalizados, o desafio passa a ser encontrar mecanismos para sua efetiva concretizagdo
(LENZA, 2016).

Assim o Estado precisa responder normativamente aos problemas reais da sociedade,

tendo na sua falta o risco da descrenga no proprio sistema juridico (LENZA, 2016).

DIREITOS HUMANOS

A conceituacdo de direitos humanos tem suas raizes fincadas nos campos da moral, da
politica e do direito. A interdisciplinaridade pode ser extraida da propria denominagdo dessa espécie
de direito: sdo direitos reivindicaveis em face da condi¢ao humana e, por isso, pertencentes a todos os
homens e a cada um deles. A condi¢do humana e seus atributos sdo desenvolvidos pela filosofia moral,
por essa razdo que se diz que eles correspondem as necessidades humanas essenciais que se traduzem
em exigéncias morais, as quais, pretendem ser garantidos e reconhecidos pelo direito, gerando deveres
(BRANDAO, 2014).

Assim os reflexos dessa condi¢ao na limitacao da agao do Estado ¢ matéria desenvolvida
pela politica; na positivagdo dentro do ordenamento juridico ¢ matéria do direito. Neste triplice
contexto, os Estados, através da politica e do direito, ndo sdo instigadores dos direitos humanos, mas
sim seus fiadores indispensaveis (BRANDAO, 2014).

A maioria dos autores considera o antecedente direto mais remoto, das Declaragdes de
Direitos que ¢ Magna Carta da Inglaterra, de 1215. Nao havia um carater universal de direitos inerentes
a pessoa humana e oponiveis a qualquer governo, o que ela consagrou foram os direitos dos bardes e
prelados ingleses, restringindo o poder absoluto dos monarcas. Essa afirmagdo de direitos feita de
forma geral tornou-se a obrigacdo do rei da Inglaterra no seu relacionamento com os suditos,
representando assim um avanco, ficando fixado alguns principios que mais tarde viriam obter amplo
desenvolvimento, alcangando a consagragao universal (DALLARI, 2016).

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, no ano de 1946, foi iniciado o trabalho para elaboragao
de um documento que fosse universal dos direitos humanos, sendo aprovado em 1948 pela Assembleia
Geral das Nagdes Unidas, surgindo assim a Declaracao dos Direitos Humanos. Na Declaragdo em seu

preambulo sdo proclamados os direitos fundamentais. E bem expressivo esse termo, pois torna
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evidente que ndo ha concessao ou reconhecimento dos direitos, mas proclamagao deles, significando
que sua existéncia, independe de qualquer vontade ou formalidade, sdo direitos inerentes a natureza
humana, nenhuma autoridade tem legitimidade para retira-los de qualquer individuo (DALLARI,
2016).

Os direitos humanos formam um sistema indivisivel, interdependente e complementar
entre si. As normas se complementam garantindo assim a efetividade plena que elas buscam alcancar.
Mesmo estando consagrados em diferentes tratados nao retira sua caracteristica de indivisibilidade
(CASADO FILHO, 2012).

Os direitos dos homens e das mulheres, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos
historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas pelas lutas buscando defender as
novas liberdades contra velhos poderes e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de
uma vez por todas. Nascem quando o aumento do poder do homem sobre 0 homem que acompanha
inevitavelmente o progresso técnico, isto ¢, o progresso da capacidade do homem de dominar a
natureza e os outros homens (BOBBIO, 2004).

Os direitos humanos possuem uma linha evolutiva. Assim, em cada época historica, se
adicionou os direitos e valores julgados importantes no desenvolvimento da sociedade. Sendo entao os
direitos humanos aberto a evolugdo, permitindo a inclusdo de novos direitos e garantias, conforme a
necessidade. No entanto, uma caracteristica intrinseca ¢ a proibicdo do retrocesso, assim pode-se
alterar, bem como, revestir cada direito, nunca retirar (CASADO FILHO, 2012).

As exigéncias de novos conhecimentos e de novas protecdes na passagem da consideragao
do homem abstrato para o homem evoluido, em suas diversas areas de vida ou de estagios. Por
exemplo, o direito a instrugdo ou a assisténcia, sdo exigéncias que nascem somente quando s3o
necessidades latentes, e surgem em func¢@o da mudanca das condigdes e quando o desenvolvimento

técnico permite sana-los (BOBBIO, 2004).

DIGNIDADE HUMANA

A pessoa natural com suas caracteristicas, intrinsecamente ¢ dotada de inteligéncia,
consciéncia e vontade. H4 uma dignidade humana que deve ser reconhecida e a preservacao desta faz
parte dos direitos humanos. O crescimento econdmico € o progresso material de um povo tém um valor
negativo se forem conquistados a custa de ofensas da dignidade humana. A pessoa consciente do que
¢ e do que os outros sdo, consegue perceber a realidade que nao teria nascido e sobrevivido sem amparo
e a ajuda de muitos. Dai decorre, uma solidariedade natural que resulta da fragilidade do ser humano

(DALLARI, 2004).
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Monstequieu, desenvolveu a teoria da separagdo dos poderes, sendo que um deste deveria
agir de forma a limitar a for¢a dos outros dois, estabelecendo-se um relacionamento harmonico e
equilibrado. A dignidade estava tdo fortemente ligada a ideia de liberdade, de esfera propria do
individuo na qual o Estado ndo poderia interferir. A constru¢do do Estado Moderno teve como
pressuposto a ideia da dignidade humana. Até os principios estruturais, como a separagao dos poderes
e a federagdo, criados pelas primeiras constituigdes liberais, sdo concebidos em termos instrumentais,
indo ao encontro da proteg¢do da pessoa humana em face do Estado (GUERRA, 2017).

No entanto, apenas a garantia de liberdade ndo era suficiente para proporcionar e
promover a dignidade humana, tornou-se necessario investir no bem-estar do individuo. O Estado
devia também promover a dignidade através de prestacdes positivas ligadas a satde, educagao, trabalho
etc., surgiu assim o Estado Social (GUERRA, 2017).

A condigdo humana traz consigo as atividades fundamentais: labor, trabalho e acao. O
labor ¢ a atividade que corresponde ao processo bioldgico do ser humano, com crescimento
espontineo, metabolismo e o declinio atrelado as necessidades vitais produzidas e introduzidas pelo
lavor no processo de vida de cada individuo. O trabalho ¢ a atividade correspondente ao artificialismo
da existéncia humana, o trabalho produz um mundo artificial de coisas, nitidamente diferente de
qualquer ambiente natural. A acdo corresponde a condi¢do humana da pluralidade, uma vez que nao
sdo s6 os homens ¢ mulheres vivem na terra ¢ habitam o mundo (ARENDT, 2005).

Em resumo o labor assegura ndo apenas a sobrevivéncia do individuo, mas a vida da
espécie. O trabalho e seu produto emprestam determinada permanéncia e durabilidade a futilidade da
vida mortal e ao carater efémero do espago de tempo ao ser humano. A agdo na medida em que se
empenha em fundar e preservar corpos politicos, ajusta condigdes para a historia (ARENDT, 2005).

Os homens sao seres condicionados, sendo que tudo aquilo com o qual eles entram em
contato torna-se imediatamente uma condi¢do de sua existéncia. No entanto, os homens
constantemente criam suas proprias condi¢des (ARENDT, 2005).

Sarlet (2001, p. 60) descreve o conceito juridico para a dignidade humana:

temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado
e da comunidade, implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante ¢ desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais
minimas para uma vida saudédvel, além de propiciar e promover sua participacio ativa
corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhao dos demais
seres humanos.

O Estado Social surgiu da necessidade de assegurar as condigdes minimas para a vida dos
individuos, promovendo sua participagdo ativa na sociedade. Afinal, quanto mais desenvolvido o

individuo for, menos dependente do Estado ele se torna, interferindo no destino de sua propria
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existéncia bem como dos demais que tem influéncia e convivio.

Nao se pode confundir direitos humanos com direitos fundamentais, hé diferengas entre
ambos: os direitos humanos ndo estdo positivados no ordenamento enquanto que os direitos
fundamentais estdo positivados na Constituigdo Federal; nos direitos humanos hd intengao de
universalidade e nos direitos fundamentais ha o vinculo apenas do Estado na ordem juridica concreta;
os direitos humanos podem ser vistos como abstratos e os direitos fundamentais sdo garantias juridicas
concretas e delimitadas, assim podem ser acionadas pelas partes interessadas; os direitos humanos
foram concebidos sempre com fins ou programas morais de reforma ou entdo, de agdo politica
enquanto os direitos fundamentais sdo garantias jurisdicional (GUERRA, 2017).

Os direitos fundamentais sdo alicerces de uma sociedade organizada pela politica e
juridicamente através de uma Constituigdo Federal. Portanto faz parte da constituicdo formal e
material, evidenciando a importancia subjetiva e objetiva para constru¢cao de uma ordem dentro da

sociedade (GUERRA, 2017).

CONCLUSAO

Em uma sociedade eivada de instintos primitivos, constantemente observa-se o
desrespeito aos direitos humanos e em consequéncia a dignidade humana. O Estado como uma
sociedade criada com objetivo do bem comum busca desenvolver diretrizes que amenizem tais
comportamentos.

Porém, mesmo assim, cabe nesse momento algumas reflexdes: O Estado ao buscar o bem
comum cria condi¢oes para permitir que cada cidaddo concretize seus respectivos objetivos
particulares, mas como controlar as varidveis impostas pelo contexto individual?

Diante de um mundo em constante e rapida evolugao e transformagao, como pode o
Estado organizar acdes em vista do bem comum sendo que seus movimentos s3o tdo mais lentos, seja
pelo desvirtuamento da finalidade da méaquina publica, ou ainda pelos processos burocraticos de cada
engrenagem dessa?

Como pode o Estado ter efetividade para garantir os direitos fundamentais que foram
escritos em um momento historico tdo distinto da atualidade?

Tentando dar luz a essas reflexdes fica claro que o Estado precisa responder
normativamente aos problemas reais da sociedade, e essa € a grande variavel imposta pela realidade
atual que, se nao for resolvida, coloca em risco a crenga no proprio sistema juridico.

Ficou claro também que os direitos humanos tém suas bases alicercadas sobre a moral, a

politica e o direito. Sendo incumbido ao Estado a prerrogativa de garanti-los, inclusive o da dignidade
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da pessoa humana. Nesse sentido, o Estado surge da outorga de poder pelos individuos enquanto povo,
dessa forma o Estado ¢ um organismo vivo, pois ¢ composto de pessoas.

Por fim, nada disso tem valor se o conjunto dos individuos ndo tomar para si a parte que
lhe cabe, que ¢ a responsabilidade de respeitar e cumprir os direitos humanos. Conviver em sociedade
remete aos principios basicos da moral e da ética. Talvez seja a soluc@o para que o ordenamento tenha

celeridade e flexibilidade diante dos dilemas da sociedade.
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RESUMO

Considerando a imprescindivel inter-relacdo dos conhecimentos tradicionais dos povos da
Amazonia com a sustentabilidade, o objeto basilar da produgao cientifica proposta ¢ estudar a
protecao juridica aplicada aos conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade
amazonica. Comporta necessariamente um tratamento transdisciplinar, pois as categorias de
construgdes da realidade sdo diversas, e, embora diferentes, encontram-se profundamente
interligadas ou interdependentes. O método utilizado na fase de investigacdo e na fase de
tratamento dos dados foi o indutivo. Nas diversas fases da pesquisa foram acionadas as técnicas
do referente, da categoria, do conceito operacional, da pesquisa bibliografica e do fichamento.
O desenvolvimento do tema pautou-se pela persecu¢ao dos objetivos geral e especificos que
nortearam a producao. O relatorio se encerra com as conclusdes e consubstancia o resultado de
todos os achados da pesquisa académica, findando por confirmar a hipdtese inicialmente
concebida, tendo, alfim, alcangado o tratamento sustentavel dos conhecimentos tradicionais
associados a biodiversidade amazonica.

Palavras-chave: Conhecimentos Tradicionais Associados a Biodiversidade. Povos
Tradicionais Amazonicos. Sustentabilidade. Prote¢ao Juridica.

TRADITIONAL KNOWLEDGE ASSOCIATED WITH AMAZON BIODIVERSITY:
JURIDICAL PROTECTION AND SUSTAINABILITY

ABSTRACT

Considering the essential interrelationship of the traditional knowledge of the Amazonian
peoples with sustainability, the basic objective of the proposed scientific production is to
study the legal protection applied to the traditional knowledge associated to the
Amazonian biodiversity. It necessarily entails a transdisciplinary treatment, since the
categories of constructions of reality are diverse, and although different, they are deeply
interconnected or interdependent. The method used in the research phase and in the data
treatment phase was the inductive one. In the various phases of the research the techniques
of the referent, the category, the operational concept, the bibliographical research and the
file were triggered. The development of the theme was guided by the pursuit of the
general and specific objectives that guided production. The report closes with the
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conclusions and consolidates the results of all the findings of the academic research, in
order to confirm the hypothesis initially conceived, and has achieved the sustainable
treatment of the traditional knowledge associated to the amazonian biodiversity.
Keywords: Traditional Knowledge Associated with Biodiversity. Traditional Amazonian
People. Sustainability. Legal Protection.

INTRODUCAO

O objeto desse trabalho ¢ o estudo da protecao juridica e da sustentabilidade dos
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade amazonica. A escolha do tema justifica-se em
razao da importancia e complexidade. Comporta necessariamente um tratamento transdisciplinar, uma
vez que as categorias de construcdes da realidade sdo diversas, e, embora diferentes, encontram-se
profundamente interligadas ou interdependentes.

Assim posto, o problema da pesquisa em testilha ¢ evidenciar a sustentabilidade dos
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade amazonica e a necessidade de melhorar a
protecdo juridica destes importantes conhecimentos geracionais. O aludido problema concentra seus
esforcos na busca de substituir o sistema de patentes, bem como o sistema de garantia dos direitos de
autor, inadequados para proteger as comunidades tradicionais.

Todo trabalho encontra-se parametrizado teoricamente na Constitui¢ao Federal de 1988,
na legislacdo nacional e estrangeira, em vasta literatura nacional e estrangeira, artigos de revistas
juridicas especializadas e jurisprudéncia pertinente ao tema.

Para o equacionamento do problema suscita-se a seguinte hipotese, a saber: a floresta
amazdnica esté inserida além do Brasil, em territorios de outros paises sul-americanos como a Bolivia,
a Colombia, o Equador, a Guiana, a Guiana Francesa, o Peru, o Suriname e a Venezuela, portanto, sua
conservacao exige, necessariamente, 0 compromisso e a organiza¢ao de todos esses paises.

O trabalho investiga juridicamente se existe a possibilidade de, neste cenario
transnacional, exercer-se a tutela sustentavel dos conhecimentos tradicionais associados a
biodiversidade amazonica por meio da prote¢ao juridica.

Em funcdo da problematica e da hipdtese, o objetivo geral do trabalho consiste em analisar
a protecao juridica dos conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade amazonica,
considerando a imprescindivel inter-relagdo dos conhecimentos tradicionais dos povos da Amazonia
com a conservagdo ambiental.

A hipotese retromencionada impulsionou o desenho dos seguintes objetivos especificos
para se alcangar os achados pretendidos: verificar no ordenamento vigente o arcabouco juridico
aplicado aos conhecimentos tradicionais dos povos da Amazonia; enfatizar a limitada protecao que

oferecem os direitos nacionais e a tutela internacional em vigor relacionada aos conhecimentos
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tradicionais associados a biodiversidade amazonica, considerando sua imprescindivel inter-relagao
com a sustentabilidade; sugerir o alcance da sustentabilidade no tratamento dos conhecimentos
tradicionais associados a biodiversidade amazonica.

O marco de referéncia privilegia a construgao tedrica segundo a qual estuda a protecao
juridica dos conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade amazdnica e desdobra-se por meio
de trés pontos principais: o primeiro estuda os conhecimentos tradicionais dos povos da Amazonia; o
segundo enfatiza a legislagdo aplicada aos conhecimentos tradicionais, a limitada protegdo que
oferecem os direitos nacionais € a tutela internacional; e o terceiro verifica o tratamento sustentavel dos
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade amazonica.

Pelo método de abordagem indutivo, fonte de pesquisa bibliogréfica e legal relativa aos
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade amazodnica serao pesquisadas e confrontadas
as partes de um todo para que se possa ter uma visdo generalizada. Durante as diversas fases da
pesquisa serdo utilizadas as técnicas do referente, da categoria, do conceito operacional, do fichamento
e com base em documentacdo indireta serd realizada a pesquisa bibliogréfica.

O trabalho em aprego finda com as conclusdes, em que serdo apresentados pontos

oSl

conclusivos abstraidos da pesquisa, a andlise e a inferéncia das reflexdes realizadas em relagdo

Qo

protecdo juridica e ao tratamento sustentdvel dos conhecimentos tradicionais associados

biodiversidade amazodnica.

0S CONHECIMENTOS TRADICIONAIS DOS POVOS DA AMAZONIA

r

O Brasil ¢ a nagdo com a maior diversidade biologica. Segundo Gregori (2013, p. 142) ¢
um dos paises do mundo com maior potencial de prospecgao de novos produtos e processos derivados
de plantas e de animais, muitos dos quais ainda nem descobertos.

Esta riqueza ¢ foco do interesse e ganancia de outras nacdes e, principalmente, das
industrias, que buscam novas fontes de pesquisa e dominio econdmico, por meio dos mecanismos de
propriedade intelectual, pela apropriagdo dos conhecimentos tradicionais (indios, seringueiros,
ribeirinhos, castanheiros, pescadores, quilombolas, entre outros), acabam revelando 6timos caminhos
para o acesso direto a plantas e animais, que servem de base para pesquisa cientifica, diminuindo
tempo, custo e energia para obter novos medicamentos, cosméticos, produtos industriais, entre outros.

“Os povos indigenas, quilombolas e populacdes tradicionais produzem conhecimentos e
inovagdes em diversas areas, devendo ser tutelados” (MATHEUS, 2018, p. 93). Conhecimento
tradicional ¢ o conhecimento intergeracional dos povos amazdnicos, transmitido oralmente e

relacionados, diretamente, aos seus aspectos culturais, folclore, uso e manejo dos recursos naturais,
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importantes tanto para a conservagdo da diversidade bioldgica amazdnica, quanto para o seu uso
sustentavel.

Os povos tradicionais tiveram o reconhecimento de sua existéncia formal apenas em 07
de fevereiro de 2007, por meio do Decreto Presidencial n. 6.040, que instituiu a Politica Nacional de
Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais e define povos e comunidades
tradicionais como grupos culturalmente diferenciados, que possuem formas proprias de organizagao
social, que ocupam e usam territorios € recursos naturais como condicao para sua reproducao cultural,
social, religiosa, ancestral e economica, utilizando conhecimentos, inovagdes e praticas gerados e
transmitidos pela tradigdo.

A funcdo destas populagdes para a conservagdo das areas contempladas por recursos
naturais ¢ de suma relevancia, pela forma do manejo nativo sustentavel que desenvolvem nas florestas
tropicais, com base no conhecimento milenar tradicional e comunitario, pautado na observacao e
experimentagdo, e pela relagdo de valorizacdo e respeito com a natureza. Todas estas praticas
contribuem para a reafirmagao dos povos, tanto no que concerne as suas identidades culturais quanto
aos espagos territoriais.

A Amazonia esta localizada no centro-norte do continente sul-americano, area geografica
que corresponde a bacia hidrografica do rio amazonas. Os paises que fazem parte da regido amazonica
sdo: Bolivia, Brasil, Colombia, Equador, Guiana, Guiana Francesa, Peru, Suriname e Venezuela. No
Brasil a floresta amazonica abrange os estados do Amazonas, Acre, Amapa, Rondonia, Pard e

Roraima.

A Reserva Extrativista do Vale do Jurua, no Estado do Acre, sudoeste da regido
amazodnica, considerada uma das regides mais ricas em biodiversidade de todo o
mundo, deixa claro que as intervengdes realizadas pelas comunidades tradicionais do
Vale do Jurua contribuem para sua conservacdo. (BROWN e FREITAS, 2002, p. 41).

Esta diversidade foi alcangada nao somente por obra da natureza, mas também pela acao
humana e atividade das diversas etnias que compartilham o mesmo ambiente. O direito dos povos
tradicionais permanecerem em seus lugares de origem e a necessidade de protecdo ao meio ambiente
justificam a existéncia de normatizacdes sobre a ocupacao e a utilizagdo dos recursos naturais, desde
que sejam elaboradas mediante o consenso entre os interessados: o poder publico, os povos tradicionais
e estudiosos das inter-relagdes entre homem e meio ambiente.

Seringueiros, ribeirinhos, castanheiros, pescadores, quilombolas e indios revelam o acesso
a plantas e animais, a base para pesquisa cientifica, objeto de interesse de outras na¢des e indUstrias
que buscam novas fontes de pesquisa ¢ dominio econdmico por meio da apropriacdo dos
conhecimentos tradicionais.

Para Santilli (2005, p. 52) urge o reconhecimento de direitos sobre o patriménio dos povos
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indigenas, quilombolas e povos tradicionais, € que tais povos também possam usufruir da exploracdo
econdmica de produto ou processo desenvolvido a partir de seus saberes tradicionais e do material
genético existente em seu territorio, por meio de um sistema de repartigao justa dos beneficios.

Os referidos conhecimentos abrangem técnicas de manejo de recursos naturais, métodos
de caca e pesca, saberes acerca dos diversos ecossistemas, bem como de propriedades farmacéuticas,
alimenticias e agricolas, além das proprias categorizagdes e classificacdes de espécies de fauna e flora
utilizadas.

Para que os povos tradicionais possam exercer o direito de permanecer em dareas
protegidas, ¢ necessario estabelecer trés critérios: o tempo de residéncia na 4rea amazonica, a pratica
de atividades de baixo impacto ambiental e a pratica de uma economia de subsisténcia.

Ha estreita relacdo das florestas culturais na manutengao dos recursos naturais para além
das unidades de conservagao, pois nem todos os povos tradicionais estdo inseridos nestas unidades e,
por isso, vém travando lutas para terem seus direitos territoriais reconhecidos nos instrumentos legais
de protecao da floresta, tendo em vista sua significancia a conservagdo da cultura e desses ecossistemas,

desempenhando um valoroso papel na conservacao dos recursos ambientais nas areas em que habitam.

Os conhecimentos tradicionais sdo convertidos em objeto de debate das medidas no
ambito de diversas politicas-publicas, como as relacionadas com a tutela dos direitos
humanos, a preservagdo e promogao da diversidade bioldgica, a protecdo da satde, o
desenvolvimento sustentavel e particular, a utilizacdo sustentavel dos recursos
bioldgicos, o progresso econdmico e social de certas comunidades, povos e nagdes na
defesa de certas identidades e patrimonios culturais (MASSAGUER, 1996, p. 318).

Conhecimento tradicional associado € o conjunto de saberes, transmitidos oralmente, de
geracdo em geracdo. Para Berckes (1999, p. 4) € o corpo acumulativo de conhecimento, praticas e
crengas das comunidades tradicionais sobre a relagdo entre os seres vivos (inclusive o homem) e o seu
ambiente, que se desenvolve ao longo do tempo através de um processo repassado através de geragdes

por transmissao cultural.

A LEGISLACAO APLICADA AOS CONHECIMENTOS TRADICIONAIS, A
LIMITADA PROTECAO QUE OFERECEM OS DIREITOS NACIONAIS E A
TUTELA INTERNACIONAL

A Lei n. 13.123/2015 dispde sobre a protecao e o acesso ao Conhecimento Tradicional
Associado (CTA), a reparticao de beneficios para conservagao e uso sustentavel da biodiversidade;
define no art. 2° CTA como informagao ou pratica de populagdo indigena, comunidade tradicional ou
agricultor tradicional sobre as propriedades ou usos diretos ou indiretos associada ao patrimonio

genético.
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Define comunidade tradicional como grupo culturalmente diferenciado que se reconhece
como tal, possui forma propria de organizacdo social, ocupa e usa territorios e recursos naturais como
condi¢do para a sua reproducdo cultural, social, religiosa, ancestral e econdmica, utilizando
conhecimentos, inovagdes e praticas geradas e transmitidas pela tradigao.

Reconhece como provedor de CTA a populagdo indigena, a comunidade tradicional ou o
agricultor tradicional que detém e fornece a informagao sobre o CTA para o acesso; prevé no art. 8° a
protecao dos CTAs ao patrimonio genético dos povos tradicionais € assegura sua participacao nas
tomadas de decisoes.

Os direitos legais assegurados as populagdes tradicionais e sua insercdo, ainda que
timidamente, nas unidades de conservagao de uso sustentavel caracterizadas nas reservas extrativistas
ereservas de desenvolvimento sustentavel, t€m importante papel na conservagao dos recursos naturais,
pois tais povos contribuem para evitar manejos artificiais que comprometam grandes areas continuas
de florestas, sendo verdadeiros guardides contra a extragdo ilegal de madeiras e as agdes
agrosilvopastoris.

A preocupagao pelos conhecimentos tradicionais alcangou, nos tltimos anos, crescente
reconhecimento da comunidade internacional, pela Convencao sobre Diversidade Biologica e por
meio de agdes desenvolvidas pela ONU.

Brasil, Panam4, Venezuela e Peru adotam leis que protegem os CTs de natureza técnica,
vinculados a recursos genéticos. Dentre as organizagdes internacionais sul-americanas, destacam-se o
MERCOSUL e o TCA. O MERCOSUL necessita de uma instancia supranacional de coordenagao
politica, porque suas duas economias principais (Brasil e Argentina) seguem caminhos divergentes e
nenhuma esté disposta a abrir mao da soberania a favor da criagdo de uma superestrutura juridica e
regional.

Destaca-se o Protocolo de Nagoia que trata do acesso a recursos genéticos € a reparticao
justa e equitativa dos beneficios advindos de sua utilizacdo. Na década de 60 a UNESCO debateu
formas de proteger especificamente as expressdes do folclore, intimamente relacionadas com as
manifestagdes culturais das comunidades tradicionais.

A Conferéncia de Estocolmo em 1972 e a Conferéncia das Nag¢oes Unidas para o Meio
Ambiente e o Desenvolvimento (Ri0-92) consagraram os principios fundamentais do Direito
Ambiental para que as Constituigdes supervenientes reconhecessem o meio ambiente ecologicamente
equilibrado como direito fundamental.

O debate aprofundado sobre a protecao dos conhecimentos tradicionais iniciou em 1988,
no Primeiro Congresso Internacional de Etnobiologia em Belém, no Par4d. Comunidades indigenas se

reuniram com cientistas e ambientalistas para discutir estratégias ante a rapida diminui¢do da
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diversidade cultural bioldgica no planeta.

Em 2000, a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento debateu
formas de proteger informagdes, inovagdes e praticas das comunidades tradicionais indigenas e locais,
reforcar a cooperagdo e o Desenvolvimento para a conservagdo e uso Sustentavel dos recursos
biologicos.

Em 1992 o marco legislativo da protecdo dos conhecimentos tradicionais no ambito
internacional ¢ a Convengdo sobre a Diversidade Bioldgica (CDB) que trata da conservacao da
diversidade biologica e o acesso aos recursos genéticos. Reconheceu o importante papel dos povos
tradicionais na conservacao e utilizagdo de forma sustentével dos recursos naturais.

A Conferéncia das Nagdes Unidas para o0 Meio Ambiente e o Desenvolvimento surgiu
em decorréncia da Assembleia Geral das Nac¢des Unidas que ocorreu em 1984 e criou a Comissao
Mundial sobre 0 Meio Ambiente e o desenvolvimento, conhecida como Comissao de Brundtland, que
em 1987 apresentou a ONU, cristalizando o principio do desenvolvimento sustentavel, entendido
como aquele que atende as necessidades das geragdes atuais sem comprometer a capacidade de as
futuras geracdes terem suas proprias necessidades atendidas.

Para Derani (2002, p. 167) os arts. 215, § 1°, 216 e 231 da CRFB ensejam arcabougo
juridico amplo e propicio a protecdo do CTA. A Lei n. 11.105, de 24 de marco de 2005, regulamenta
os incisos I, IV e V do § 1° do art. 225 da CRFB.

O Acordo de Paris incorporou os conhecimentos tradicionais como elementos de
adaptacdo e inovagdo. Trata-se do reconhecimento dos direitos dos povos indigenas e o acesso direto
a financiamentos para projetos relacionados as mudancas climaticas, uma questdo de sobrevivéncia
debatida no Forum Internacional de Povos Indigenas sobre Mudancgas Climaticas, que ¢ instancia da
Conveng¢ao do Clima da ONU, onde liderangas de povos indigenas de diferentes regides do mundo
discutem, aproximam conceitos € posicionamentos em relagdo a essas negociagdes. Os povos
indigenas protegem as florestas e podem contribuir enormemente para evitar mais emissoes de gases
de efeito estufa.

No ambito regional da América Latina, a Decisdo 391 da Comissdo de Acordo de
Cartagena sobre o Regime Comum sobre Acesso aos Recursos Genéticos, de 1996. A partir da CDB
aprofundou o debate sobre a necessidade de promover, preservar e proteger os CTAs. Em nivel
infraconstitucional destaca-se: a Lei n. 9.279, de 14 de maio de 1996 (Lei de Protegdo a Propriedade
Intelectual); a Lei n. 9.456, de 25 de abril de 1997 (Lei de Cultivares); a MP n. 2.186-16, de 23 de
agosto de 2001 (que regula o acesso ao patrimonio genético) € o Decreto n. 4.339, de 22 de agosto de
2002.

Urge ressaltar o Decreto n. 5.459, de 07 de junho de 2005, que regulamenta o art. 30 da
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MP n. 2.186-16 sobre o acesso ao patrimonio genético e ao CTA, dota os povos tradicionais de
autoridade para decidir sobre seus conhecimentos, assegura o direito de conhecer o uso de tais
informagdes € se o uso gerarda beneficios econdmicos. Reconheceu a natureza coletiva dos
conhecimentos tradicionais. Porém, o referido Decreto ndo criou mecanismos que assegurem o0s
conhecimentos tradicionais, utilizaram a tutela dos direitos de propriedade intelectual, inadequada a
natureza coletiva.

Também merece destaque o Decreto n. 5.813, de 2006 (que garante acesso seguro € uso
racional de plantas medicinais e fitoterapicos, a promog¢ao do uso sustentavel da biovidersidade, o
desenvolvimento da cadeia produtiva e da industria nacional e instituiu a Politica Nacional de Plantas
Medicinais e Fitoterapicos) e o Decreto n. 6.041/2007 (institui a Politica de Desenvolvimento da
Biotecnologia). Destacam-se as leis estaduais do Acre (Lei n. 1.235/97) e do Amapa (Lei n. 388/97).

Bem intangivel ¢ o produto da mente e da consciéncia humana, capaz de manifestacao
exterior que possa ser difundida ou reproduzida, pode ser monopolizado e tutelado por lei. Trata-se de
realidade que ndo possui forma, produto da criagdo do espirito humano, que o direito valora como
objeto dotado de direitos subjetivos.

Propriedade intelectual € a protegao do produto advindo da intervencao dos seres humanos
no meio em que se encontram, essas criagdes sdo oriundas do seu intelecto, sendo resultado das
primeiras formas de luta pela sobrevivéncia num ambiente hostil, para assim poder garantir a espécie.

Massaguer (1996, p. 321) entende que a protecdo do sistema de protecdo intelectual “¢
apropriada e necessaria para cumprir as exigéncias normativas vigentes de prote¢do juridica dos
conhecimentos tradicionais”. O primeiro argumento ¢ sua natureza imaterial, a mesma natureza de
todas as criacdes humanas objeto dos direitos de propriedade intelectual. O segundo fundamento ¢ o
mecanismo de desapropriagdo, que controla a utilizagdo e preserva os conhecimentos tradicionais
frente a sua indevida apropriacdo por terceiros.

O sistema de patentes ¢ inadequado para a protecdo dos conhecimentos tradicionais,
porque incompativel com as praticas e culturas dos povos tradicionais, que podem ver seu modo de
viver arruinado pela logica da economia de mercado. Os povos tradicionais tendem a ndo gozar dos
direitos de propriedade sobre seus conhecimentos, inovagdes e praticas. Um curandeiro tradicional,
por exemplo, dificilmente sera chamado de inventor. Conhecimentos tradicionais sdo direitos
intelectuais coletivos pelas caracteristicas, natureza e fundamento das crengas intelectuais tradicionais,
distintas daquelas protegidas pelo sistema de propriedade intelectual.

Patentes possuem prazo de vigéncia determinado, concedem um monopdlio temporal
sobre a utilizagio de seu objeto. E impossivel precisar o momento de criagdo dos conhecimentos

tradicionais e definir marco temporal de vigéncia para qualquer direito intelectual coletivo. Patentes
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monopolizam e individualizam os conhecimentos tradicionais criados e desenvolvidos de forma
coletiva, de geracdo a geragao,

Patentes protegem criagcdes que constituem novidade e representam atividade inventiva.
Para Kishi (2004) a possibilidade de patentear o conhecimento tradicional ja se encontra excluida, uma
vez que um conhecimento ancestral ndo pode ser considerado novo. Patente sobre recursos genéticos
¢ incompativel com a soberania, pois qualquer patente sobre formas de vida deve ser proibida.

Assim como ocorre no sistema de patentes, sao diversas as razoes que fazem as normas
do direito de autor inadequadas para proteger as criagdes que sao originais, estabelecidas em suportes
concretos que estdo incluidas no conjunto de obras denominadas de literdrias, artisticas ou cientificas.
A protecao do direito de autor ¢ temporal, ndo coaduna com a antiguidade das manifesta¢des culturais.

O direito de autor protege a obra criada pelo individuo e por um coletivo de pessoas nao
identificadas, importante para exercer os direitos morais e patrimoniais sobre a criacdo. A falta de
titularidade individual das expressdes culturais tradicionais impossibilita a defesa. Em relagdo as
normas do direito de autor, a maioria das expressdes culturais ja estariam em dominio publico e os
povos tradicionais ja ndo teriam direito patrimonial sobre elas.

Deter um conhecimento sobre algo ¢ uma forma de inovacao, na medida em que este
conhecimento possa representar um possivel desenvolvimento de produto ou processo inovador. O
detentor do conhecimento ¢ um agente inovador, merecedor de recompensa que o fara continuar sendo
um inovador, representa uma justa retribuicdo pelos esfor¢os empreendidos pela guarda e
compartilhamento deste conhecimento, muitas vezes ancestral. A CDB, o Protocolo de Nagoia ¢ a
CRFB reconhecem este conhecimento e preveem a necessidade de sua recompensa.

A grande industria sempre defendeu que a recompensa pelo uso de CTA no
desenvolvimento de seus produtos, em primeiro lugar representaria um entrave ao processo inovador,
pois colocaria mais um detentor da propriedade. E incapaz de deter o processo de busca de alguma
forma de reconhecimento ao detentor do CTA.

A Lei n. 13.123/2015 representa o novo marco legal da biodiversidade, cujo objetivo ¢
delinear os bens, direitos e obrigagdes concernentes ao acesso € prote¢do do patrimonio genético e a
reparti¢do dos beneficios para conservagao e uso sustentavel da biodiversidade. Os que tiverem acesso
ao patriménio genético da biodiversidade brasileira e/ou do CTA se submeterdo a fiscalizacdo,
restricdes e reparticdo dos beneficios, sendo indispenséavel o cadastro, a autorizacdo ou a notificacdo
da Unido.

A Lein. 13.123/2015 facilita a pesquisa envolvendo elementos da biodiversidade e coloca
em risco as comunidades e o patrimonio genético nacional. Foi transformada em excecao a regra da

reparticao dos beneficios, em vigor desde a Rio-92, passando pelo Protocolo de Nagoia.
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A auséncia de restri¢do a concessao de patentes sobre produto que possa ter sua origem
derivada de CTA, com o novo sistema a autorizagao foi substituida pela mera declaragao, nada impede
que uma empresa desenvolva pesquisa a partir de CTA a biodiversidade amazonica e nao associe a
nenhum produto acabado, ¢ use do sistema de propriedade intelectual para obter patentes, sem
distribui¢do de nenhum beneficio as comunidades e a nagao.

Na concepgao de Silva (2016, p. 219) a protecdo ao CTA no Brasil, efetuada pela Lei n.
13.123/2015 representa uma “tragédia normativa”, porque “¢ claramente favoravel ao capital em
detrimento das populacdes envolvidas, nao ha uma justa recompensa, em alguns casos pode nem haver

recompensa”, falta um processo de constru¢do democratico e atenta a dignidade dos atores envolvidos.

Em 2004, foi criado um grupo de trabalho, no ambito da CDB, para negociar um regime internacional sobre acesso e
repartigdo de beneficios. Apos seis anos de negociagdes, em 29 de outubro de 2010, foi adotado em Nagoia, no Japao, o Protocolo sobre

acesso a recursos genéticos e reparti¢do justa e equitativa dos beneficios derivados de sua utilizaggo.

O Protocolo de Nagoia ¢ um novo tratado internacional que se baseia e apoia a
implementagao da CDB. Ele se reporta em particular a um dos seus tré€s objetivos: a reparticao justa e
equitativa dos beneficios oriundos da utilizagao dos recursos genéticos. Trata-se de um acordo historico
para a governanga internacional da biodiversidade e € relevante para varios setores comerciais € nao
comerciais envolvidos no uso e no intercambio de recursos genéticos.

O Protocolo de Nagoia se baseia nos principios fundamentais de acesso e reparticao de
beneficios consagrados pela CDB. Esses principios sustentam a necessidade de obtengao, pelos
usuarios potenciais de recursos genéticos, do consentimento prévio fundamentado do pais em que o
recurso genético estd localizado. Assim como da negociac@o entre as partes € do estabelecimento de
condigdes de acesso e uso desse recurso através da assinatura de termos mutuamente acordados.

Ao garantir a seguranga juridica € a promocao da reparticdo de beneficios, o referido
Protocolo incentiva o desenvolvimento de pesquisas sobre recursos genéticos que podem levar a novas
descobertas em beneficio de todos. Também cria incentivos para a conservagao e o uso sustentavel dos
recursos genéticos, aumentando a contribui¢do da biodiversidade para o desenvolvimento e bem-estar
humano.

O referido Protocolo propde a criagdo de um mecanismo multilateral mundial de
reparticdo de beneficios para tratar dos casos resultantes da utilizagdo dos recursos genéticos que
ocorrem em 4reas transfronteiricas ou em situagdes onde ndo € possivel obter o consentimento prévio
fundamentado. Falta definir a natureza desse mecanismo multilateral. Os beneficios repartidos por
meio desse mecanismo serdo utilizados para apoiar a conservagao e o uso sustentavel da biodiversidade
em escala global.

O Protocolo de Nagoia aborda os CTAs aos recursos genéticos por meio de disposi¢cdes
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sobre acesso, reparti¢do de beneficios e o cumprimento das regras estabelecidas. Também contempla
recursos genéticos presentes nos territorios das comunidades indigenas e locais que possuem direitos
bem estabelecidos para permitir o acesso a eles.

E fundamental que o Congresso Nacional ratifique o Protocolo de Nagoia para que o
Brasil possa opinar. A ndo ratificagdo pelo Brasil prejudica comunidades indigenas e quilombolas e s6
nao foi alcangcada em fun¢ao das resisténcias da bancada ruralista no Congresso e conflitos de interesses
dos setores do agronegdcio. O sucesso do Protocolo depende da efetiva implementacdo do mesmo a
nivel nacional.

Mecanismos de apoio previstos auxiliardo as suas Partes signatdrias com a implementagao
e estes incluem a designagdo de pontos focais nacionais e de autoridades nacionais competentes para
servir como pontos de contato para obtengado de informacdes sobre concessao de autorizagao de acesso
e sobre cooperagao entre as partes.

As empresas transnacionais utilizam recursos naturais para buscar novos produtos e
medicamentos para ampliar seu mercado. A atual logica da transferéncia de tecnologias e recursos ¢
criticada pelos povos tradicionais, pois antes detinham todos os recursos originariamente, sem
necessitar de transferéncia.

A CDB compreende a biodiversidade como patriménio comum da humanidade e
consagra que se devem compartilhar equitativamente os recursos naturais, criando um sujeito social
universal. A CDB ¢ um documento internacional de 1992, em que participam 168 paises, destinada a
conservacao da diversidade bioldgica do planeta.

Para Derani (2006, p. 73) além da preocupagao com a manutencao da variedade dos
ecossistemas terrestre, a Convencdo busca a valorizagdo das culturas locais, como meio para a
conservagao da diversidade biologica selvagem e cultivada. No que tange a Biodiversidade cultivada,
as decisoes sobre Biodiversidade agricola na CDB frequentemente fazem referéncia a FAO, buscando
uma sinergia para a valorizacao e protecao das culturas locais.

Tanto os recursos genéticos como os conhecimentos dos povos de cada pais estardo
amparados e protegidos por este instrumento. O Protocolo de Nagoia ¢ um importante instrumento
internacional que complementa e garante a CDB. Em vigor desde 2014, muitos paises ja desfrutam de
sua protecdo e transparéncia nas relagdes, porém o Brasil ainda estd aquém deste documento por

conflitos de interesses dos setores do agronegocio e certa oposicao da bancada ruralista.
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O TRATAMENTO SUSTENTAVEL DOS CONHECIMENTOS TRADICIONAIS
ASSOCIADOS A BIODIVERSIDADE AMAZONICA

Adota-se a classificagdo dimensional da sustentabilidade categorizada por Freitas (2012,
p. 58-70) cujas dimensdes incidem, de forma logica e imbricada no tratamento sustentdvel dos CTAs

a biodiversidade amazonica.

El paradigma actual de la Humanidad es la sostenibilidad. La voluntad de articular
una nueva sociedad capaz de perpetuarse en el tiempo en unas condiciones dignas. El
deterioro material del planeta es insostenible, pero también es insostenible la miseria
y la exclusion social, la injusticia y la opresion, la esclavitud y la dominacion cultural
y economica (FERRER, 2012, p. 319).

Conforme o entendimento de Boft (2012, p. 107):

Sustentabilidade ¢ toda acdo destinada a manter as condigdes energéticas,
informacionais, fisico-quimicas que sustentam todos os seres, especialmente a Terra
viva, a comunidade de vida e a vida humana, visando sua continuidade ¢ ainda atender
as necessidades da geragdo presente e das futuras, de tal forma que o capital natural
seja mantido e enriquecido em sua capacidade de regeneragdo, reprodugdo e
coevolugdo (Grifo no original).

A sustentabilidade ¢ concebida em suas multiplas ou plurais dimensdes, ainda que ndo
exista uniformizag¢do conceitual do seu termo parece evidente, pela vasta literatura que envolve a
matéria, que ela ¢ um “valor” (FREITAS, 2014, p. 32), um “principio” (BOSSELMANN, 2015;
CRUZ e GLASENAPP, 2014; FREITAS, 2014; SILVA, 2010) e um “direito fundamental”
(COIMBRA, 2017).

Historicamente, a sustentabilidade foi edificada a partir do tripé dimensional ambiental,
econdmico e social, ou, como denominado por Canotilho (2010), “dimensdo tridimensional”’, com
grande influéncia da Declaracdo do Milénio, realizada em 2000, que proclamou a Declaragao e
Objetivos do Milénio para o Desenvolvimento.

A dimensdo ambiental para Silva (2010, p. 18) “¢ a interacdo do conjunto de elementos
naturais, artificiais e culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas
formas”. Para Lima e Pozzobon (2005, p. 45) ¢ a “capacidade de uma dada populagao de ocupar uma
determinada area e explorar seus recursos naturais sem ameacar, ao longo do tempo, a integridade
ecologica do meio ambiente”.

A dimensao ambiental ou ecoldgica da sustentabilidade ¢ substrato da propria histéria e
da relagdo do homem com a natureza ao longo dos séculos. O uso predatdrio dos recursos ambientais
por parte dos homens, associado as tragédias ambientais obrigaram o debate sob o novo enfoque,
repensando as bases capitalistas de exploracdo do meio ambiente. Portanto, os problemas relacionados
a dimensdo ambiental da sustentabilidade sdo os riscos a biodiversidade.

Garcia (2011, p. 164) adverte que ¢ impossivel discutir a sustentabilidade econdmica de
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forma dissociada da ambiental. Para Freitas (2012) a pobreza, a miséria, a auséncia de saneamento
basico e tudo mais que comprometa a dignidade humana por auséncia de recursos materiais minimos
a saudavel qualidade de vida, ndo € sustentavel.

A dimensao econdmica da sustentabilidade visa ao desenvolvimento da economia com a
finalidade de gerar melhor qualidade de vida as pessoas. Passou a ser considerada no contexto da
sustentabilidade porque ndo haveria possibilidade de retroceder nas conquistas econdmicas de
desenvolvimento alcancadas pela sociedade mundial; e o desenvolvimento econdmico estaria
interligado com a dimensao social do principio da sustentabilidade, pois € necessario para a diminuigao
da pobreza. Desta forma, os problemas associados a dimensdo econdmica da sustentabilidade sdo a
biopirataria e a apropriac¢do indevida dos conhecimentos tradicionais.

Para Garcia (2011, p. 210-215) a dimensao social implica em melhoria na qualidade de
vida da coletividade, na redugdo da discrepancia oriunda da injusta distribuicao de renda, ligada a
garantia dos direitos sociais e da dignidade da pessoa humana. Com lastro tedrico nas grandes
conferéncias globais sobre o0 meio ambiente, a referida autora sustenta que a pobreza ¢ um dos grandes
desastres da humanidade. Os privados do minimo existencial a sua sobrevivéncia ndo tém garantido
direitos sociais basicos do art. 6° da CRFB. Negar a dignidade humana aos que vivem em extrema
pobreza contribui para que depredem o meio ambiente.

Para Neves (2011, p. 17) “o conceito de sustentabilidade social caracteriza-se pela
melhoria da qualidade de vida da populac@o, equidade na distribui¢do de renda e de diminui¢ao das
diferencas sociais, com participacao e organizacao popular”.

Para Sachs (2002, p. 85-89) a dimensdo social se refere ao “alcance de um patamar
razoavel de homogeneidade social, com distribui¢do de renda justa, emprego pleno e/ou autdnomo
com qualidade de vida decente e igualdade no acesso aos recursos e servigos sociais”. Mencionado
autor se refere a concretude dos direitos sociais. Os problemas relacionados a dimensdo social da
sustentabilidade sao a saude e a qualidade de vida dos povos tradicionais da Amazonia.

Para o alcance da sustentabilidade dos conhecimentos tradicionais associados a
biodiversidade amazonica sugere-se: a cooperacdo, a solidariedade, o equilibrio e a educacdo
ambiental. Cooperacao ¢ instrumento para proteger direitos humanos e integra paises. Possibilita a
conservacdo ¢ utilizagdo sustentavel dos conhecimentos tradicionais associados. No cenario
internacional de interdependéncia Kinoshita (1999, p. 57) explica que ha “dever de cooperacdo para
atingir o desenvolvimento mundial”.

Ferrer (2013, p. 77) compreende que a sociedade global impde a “preminencia de la
solidaridad planetaria en nuestras relaciones, (...) el Derecho publico (...) que impone la solidaridad

colectiva por encima de los intereses parciales o individuales. Ese es el fundamento del derecho de la

Ponto de Vista Juridico | Cagador | v.8 | n° 2 | p. 97-113 | jul./dez. 2019



110

sostenibilidad™.

O equilibrio ¢ a base da educacdo, ¢ a busca de outro mundo possivel para a vida com
qualidade. O desrespeito ao equilibrio da natureza cobra altissimo prego. Para Gadotti (2000, p. 78) o
“equilibrio dindmico com o outro € com o meio, (...) € harmonia entre os diferentes” e sugestao de
alcance da sustentabilidade.

A educag@o ambiental ¢ uma forma de interven¢ao no mundo, “pratica de liberdade”, ato
politico e principal instrumento de mudanga na “busca de outro mundo possivel” (FREIRE, 2004, p.
19). Trata-se de um instrumento para alcancar a sustentabilidade dos conhecimentos tradicionais

associados a biodiversidade amazodnica.

CONCLUSAO

O trabalho em testilha constatou a imprescindivel inter-relacio dos conhecimentos
tradiconais dos povos da Amazdnia com a conservagao ambiental, sob o viés do tratamento sustentavel
dos conhecimentos tradicionais a biodiversidade amazonica, possibilitou o estudo da protecao juridica
dos conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade amazonica.

O trabalho requereu um esquema conceitual que lhe conferiu um instrumental teérico
suficientemente articulado para a sua problematica. Foi utilizado o método indutivo na fase de
investigacao e na fase de tratamento dos dados. Nas diversas fases da pesquisa foram acionadas as
técnicas do referente, da categoria, do conceito operacional, da pesquisa bibliografica e do fichamento.

O trabalho evidenciou a sustentabilidade dos conhecimentos tradicionais associados a
biodiversidade amazonica e a necessidade de melhorar a protecdo juridica destes importantes
conhecimentos geracionais. O aludido problema concentrou seus esforgos na busca de substituir o
sistema de patentes, bem como o sistema de garantia dos direitos de autor, inadequados para proteger
as comunidades tradicionais. Com vistas a esse fim, percorreu-se, do ponto de vista do marco de
referéncia, a bibliografia de relevancia ja tornada publica em relacdo ao tema de estudo.

O equacionamento do problema suscitou na hipotese de que a floresta amazonica esta
inserida além do Brasil, em territdrios de outros paises sul-americanos como Suriname, Venezuela,
Guiana, Colombia, Equador, Peru e Bolivia, além da Guiana Francesa, portanto, sua conservacao
exige, necessariamente, 0 compromisso € a organizagao de todos esses paises.

O presente trabalho atingiu o objetivo geral que foi analisar a protecao juridica dos
conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade amazonica, considerando a imprescindivel
inter-relacdo dos conhecimentos tradicionais dos povos da Amazonia com a conservacao ambiental.

O trabalho situou a regido amazdnica, elucidou o conceito de conhecimentos tradicionais

Ponto de Vista Juridico | Cagador | v.8 | n° 2 | p. 97-113 | jul./dez. 2019



111

associados a biodiversidade amazonica e os povos tradicionais. Analisou a legislacdo apliacada aos
conhecimentos tradicionais. Estudou a protecao juridica dos conhecimentos tradicionais associados a
biodiversidade amazonica, bem como analisou a limitada protecao que oferecem os direitos nacionais
e a tutela internacional.

O trabalho ressaltou que o sistema de patentes e o sistema de garantia dos direitos de autor
sdo inadequados para proteger as comunidades tradicionais. Analisou o tripé dimensional (ambiental,
econdmica e social) imbricando-o metodologicamente por estreita pertinéncia tematica e logica ao
objeto do trabalho.

Desta forma, o trabalho cumpriu os objetivos especificos propostos, a saber: verificou no
ordenamento vigente o arcabougo juridico aplicado aos conhecimentos tradicionais dos povos da
Amazo6nia; enfatizou a limitada prote¢ao que oferecem os direitos nacionais € a tutela internacional em
vigor relacionada aos conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade amazonica,
considerando sua imprescindivel inter-relagdio com a sustentabilidade; sugeriu o alcance da

sustentabilidade no tratamento dos conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade amazonica.
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ECOCIDIO COMO INSTRUMENTO DE PROTECAO TRANSNACIONAL DO

MEIO AMBIENTE

Andyara Luisa Miglioranzi de Rosso’
Carla Piffer?

RESUMO

O presente estudo aborda o ecocidio como a pratica de condutas lesivas a0 meio ambiente
caracterizadas como crimes ambientais de grandes proporgdes, globais e de alcance
internacional. Seu objetivo geral ¢ verificar se o ecocidio se apresenta como um instrumento de
protecao transnacional do meio ambiente. A fim de alcangar o objetivo geral ora proposto, este
estudo inicia sua analise na seara dos direitos humanos ¢ direitos fundamentais, a fim de
enquadrar o meio ambiente na categoria de novos direitos. Na sequéncia, sdo tecidas
consideragdes acerca do surgimento dos estudos sobre o ecocidio e, ao final, analisa-se a
necessidade de seu reconhecimento para a efetiva protecdo transnacional do meio ambiente.
Em sede de consideragdes finais, justifica-se que o ecocidio necessita, urgentemente de
regulamentagdo na seara internacional, vez que os danos causados ao meio ambiente sao de
proporgdes transnacionais, apresentando-se este, portanto, como instrumento de efetiva
protecao transnacional do planeta terra. Na fase de investigacao foi utilizado o método indutivo,
na fase de tratamento de dados o método cartesiano, e no relatorio dos resultados foi empregada
a base logica indutiva.

Palavras-chave: Ecocidio; Meio Ambiente; Novos direitos; Transnacionalidade.

ECOCIDE AS A TRANSNATIONAL PROTECTION INSTRUMENT FOR THE
ENVIRONMENT

ABSTRACT

The present study approaches ecocide as the practice of environmentally harmful conduct
characterized as major environmental crimes, global and international in scope. Its
general objective is to verify if ecocide presents itself as an instrument of transnational
protection of the environment. In order to achieve the general objective now proposed,
this study begins its analysis in the area of human rights and fundamental rights, in order
to fit the environment into the category of new rights. Following, considerations are made
about the emergence of studies on ecocide and, in the end, the need for their recognition
for the effective transnational protection of the environment is analyzed. In light of the
final considerations, it is justified that ecocide urgently needs regulation in the
international area, since the damage caused to the environment is of transnational
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proportions, thus presenting itself as an instrument of effective transnational protection
of planet earth. In the investigation phase, the inductive method was used, in the data
processing phase the Cartesian method, and in the results report the inductive logic base
was used.

Keywords: Ecocide; Environment; New rights; Transnationality.

INTRODUCAO

Desde 1972, a partir da Conferéncia de Estocolmo, ampliaram-se os instrumentos
juridicos de prote¢ao ao meio ambiente. Nao obstante todo o desenvolvimento obtido desde entdo, até
0 momento ndo se verificou a implementacdo de sangdes juridicas capazes de impedir ou frear as
condutas nocivas, especialmente as de grandes proporcdes, praticadas contra o meio embiente.

Diante deste dilema, o presente artigo pretende, sob a otico dos “novos direitos”, analisar
o ecocidio a fim de verificar se pode ser ele um instrumento de protecao transnacional do meio
ambiente.

Tendo em vista que muitos dos desastres ambientais de grande propor¢ao sao provocados
pela acao humana, sdo os proprios seres humanos os afetados pelas suas proprias atitudes lesivas. A
fim de alcangar o objetivo geral ora proposto, este estudo inicia sua analise na seara dos direitos
humanos e direitos fundamentais, a fim de enquadrar o meio ambiente na categoria de novos direitos.
Na sequéncia, sdo tecidas consideragdes acerca do surgimento dos estudos sobre o ecocidio e, ao final,
analisa-se a necessidade de seu reconhecimento para a efetiva protecdo transnacional do meio
ambiente.

Quanto a metodologia empregada neste trabalho (PASOLD, 2018), registra-se que, na
fase de investigacdo foi utilizado o método indutivo, na fase de tratamento de dados o método

cartesiano, e no relatorio dos resultados foi empregada a base logica indutiva.

MEIO AMBIENTE E “NOVOS” DIREITOS

Uma das primeiras dificuldades ante a complexidade do tema dos direitos humanos ¢ a
terminologia a ser adotada. Ha4 uma ampla discussao na doutrina no que se refere a utilizagdo e
defini¢do terminologica das expressdes “direitos fundamentais”, “direitos humanos”, “direitos
humanos fundamentais”, dentre outras.

Sobre a nomenclatura “direitos fundamentais”, leciona Branco (2009, p. 278), que sao
aqueles relacionados com posicdes basicas das pessoas e positivados em diplomas normativos de cada
Estado. Nas palavras do mesmo autor “sao direitos que vigem numa ordem juridica concreta, sendo,

por isso, garantidos e limitados no espago e no tempo, pois sdo assegurados na medida em que cada
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Estado os consagra”.

Por sua vez, segundo 0 mesmo autor, a expressao “direitos humanos” ou “direitos do
homem” faz referéncia as reivindicagdes continuas essenciais a0 homem. Sao direitos demandados em
bases jusnaturalistas que prescindem uma positivagdo em determinada ordem juridica particular. Os
“direitos humanos” tém vocagdo universalista, supranacional, e designam pretensdes de respeito a
pessoa humana, inseridas em documentos de direito internacional (BRANCO, 2009, p. 278).

Para fins deste estudo, sera utilizada a distingao referida, admitindo-se utilizagao diversa,
quando necessario para manter-se fiel as citagoes.

Ha 70 anos, a afirmagdo universal dos Direitos Humanos, com registro a partir da
Declaragdo Universal de Direitos Humanos de 1948, ndo poderia prever os desafios tecnologicos e
climaticos que emergiram frente a crise socioambiental da modernidade.

O jurista francés Karel Vasak, em 1979, durante a Conferéncia proferida no Instituto
Internacional de Direitos Humanos de Estrasburgo, na Franga, apresentou a teoria das geracoes dos
direitos. Vasak classificou os Direitos Humanos em trés geragdes associadas, cada uma, a um dos
componentes da Revolucao Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade.

Posteriormente, alguns doutrinadores, como o constitucionalista Bonavides (2011, p.
570), incluiram uma quarta dimensdo, composta pelos direitos a democracia, a informacdo e ao
pluralismo, figurando como garantidores de uma legitima e possivel globalizagao politica.

Fensterseifer (2008, p. 142-152), por sua vez, sintetizou a construgao historica por meio
das dimensoes dos direitos fundamentais, a partir do marco do Estado de Direito e dos modelos de
Estado, nos seus moldes Liberal, Social e Socioambiental.

O primeiro fez emergir os direitos fundamentais de primeira dimensdo, que expressam
direitos civis e politicos, como direito a vida e a integridade fisica. A principal caracteristica destes
direitos esta na natureza negativa ou defensiva em face do Estado, de forma a nao interferir na esfera
privada, sob o alicerce do principio da liberdade. A condigao do ser humano, como titular de direitos
fundamentais, estava focada sob a dtica individualista que desprezava os valores comunitarios
(FENSTERSEIFER, 2008, p. 145).

J& o marco do Estado Social, traduz os direitos fundamentais de segunda dimensao, que
configuram os direitos sociais, econdmicos € culturais, como direito a saude e a educagao, passando de
uma postura negativa (Estado Liberal) para um modo positivo ou prestacional, com a funcdo ativa de
efetivar e propiciar as condi¢cdes materiais necessarias para o gozo destes direitos a todos os cidadaos,
ocupando-se com a questao da igualdade (FENSTERSEIFER, 2008, p. 146).

O terceiro, como Estado Socioambiental (FENSTERSEIFER, 2008, p. 146), marco dos

direitos fundamentais de terceira dimensao que incorporaram um contetido de universalidade e tratam
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de questdes difusas e transfronteirigas, como os direitos de solidariedade, direito a paz e o direito ao
Meio Ambiente saudavel. Sdo direitos de titularidade difusa ou coletiva, uma vez que se destinam a
protecao de grupos humanos (familia povo, nagdo), traduzindo o contetido humanista e universal
desses direitos (SARLET, 2018, p. 48).

E ¢ na terceira dimensao que se debruga o presente estudo, especialmente no direito ao
ambiente, cuja natureza transindividual reside na titularidade indefinida e indeterminavel, definindo
seu carater transfronteiri¢o. Parte-se do pressuposto de que os problemas ambientais sdo globais,
assertiva que passa a demandar a¢des além dos proprios Estados nacionais. Sao, desta forma, direitos
que reclamam uma nova visao de solidariedade.

Marcos Leite Garcia (2010) ensina, a partir da teoria das linhas de evolucao do surgimento
progressivo dos direitos fundamentais, desenvolvida por Peces-Barba Martinez (1991), que os direitos
humanos sdo um fendmeno da Modernidade. Tal leitura desenvolvida por Garcia (2010), se
fundamenta em quatro processos historicos: 1) inicia-se com o processo de positivacao e apresenta
equivaléncia com os direitos primeira dimensao, notadamente o de liberdade; 2) o segundo processo ¢
o de generalizacdo, identificado pela extensdao do reconhecimento e protecdo dos direitos de uma
classe, correspondente a segunda dimensao, atrelada aos direitos sociais; 3) ¢ identificado com o
processo de internacionalizacdo, de dificil concretizagdo, caminhando-se para a criagao de sistemas de
protecdo internacional, para além fronteiras, e que envolvam toda a Comunidade Internacional ou
Regional; 4) e finalmente, o autor apresenta o processo de especificagdo, momento em que a situacao
concreta da pessoa ¢ considerada ou quando passa a ser alvo de direitos, como o direito a um meio
ambiente saudavel ou a paz. Sao direitos que integram terceira dimensao.

Ferreira Filho (1999, p. 57) identifica os “novos” direitos da terceira dimensdo como
direitos de solidariedade, por expressarem direitos de grupos que trazem desafios relacionados a
qualidade de vida e a solidariedade entre os seres humanos de todas as ragas ou nagoes.

Neste sentido, Peces-Barba Martinez (1991, p. 17) repisa a importancia do conceito

juridico da solidariedade da seguinte forma:

Importa subrayar la importancia del paso del valor moral «solidaridad» al concepto
juridico, derechos econdmicos, sociales y culturales, que situd el problema em el
ambito de una sociedad politica, de un Estado y de su Derecho, sin perjuicio de la
influencia ética y religiosa. Este punto de vista me parece decisivo, porque configura
el contenido de las acciones positivas basadas em la idea de solidaridad y es el objetivo
perseguido por la accion de los poderes publicos y por los fines de las organizaciones
sociales que se dedican a este tipo de prestaciones.

A solidariedade como principio que transcende para a tutela ambiental nas dimensdes
intercomunitaria e intergeracional, indispensavel para a efetividade da tutela ambiental derivada das

proprias exigéncias da justica distributiva, € remontada por Mateo (1995, p. 48) que expoe:
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Mas alla de los limites que acotan las soberanias de los Estados nacionales, la
solidaridad debe ser un imperativo no sélo ético, sino también practico, impuesto por
la base internacional de la mayoria de los sistemas naturales y por la necesidad de
limitar, en aras del desarrollo sostenible, un excesivo uso de los recursos, lo que
requiere obligadamente de asistencias y transvases. Asi la solidaridad aparece como
complemento y a la vez consecuencia y corolario de la puesta en vigor de los
principios ante enunciados.

A solidariedade expressa, portanto, a necessidade de coexisténcia dos seres humanos em
um corpo social, configurando a teia de relagdes intersubjetivas e sociais nos espacos da comunidade
estatal. Necessita-se, portanto, transpor a solidariedade ao plano juridico-normativo como pilar para a
construgdo de uma sociedade e de um Estado guardides dos direitos fundamentais
(FENSTERSEIFER, 2008). A for¢a normativa da solidariedade no ambito da “juridicizada sociedade
contemporanea”, tornou-se um principio geral do ordenamento juridico, dotado de for¢a normativa e
capaz de tutelar o devido respeito a cada um, notadamente na defesa do meio ambiente.

O direito ao meio ambiente, de terceira dimensdo e classificado dentre os “novos”
direitos”, enuncia um novo bem juridico a ser tutelado e protegido, e possui relagdo intrinseca com o
ecocidio. Nesse diapasdo, passa-se a analisar o processo de construgao do ecocidio, sob o viés de

instrumento de prote¢ao transnacional do direito fundamental ao meio ambiente.

BREVE ESCORCO SOBRE O CRIME DE ECOCIDIO

O direito ao meio ambiente, inserido na gama dos “novos” direitos, sdo considerados
transfronteiri¢os e transnacionais (GARCIA, 2010), porque sua prote¢do ndo € restrita as tradicionais
fronteiras dos Estados. Por esta caracteristica, a tutela do meio ambiente através do Direito Penal ganha
destaque no cendrio internacional.

Apesar do avango legislativo e normativo por meio de acordos internacionais,
especialmente durante a Convencao da Nagdes Unidas de Estocolmo, em 1972, quando a tutela do
ambiente foi reconhecida como um direito humano autonomamente reconhecido, os danos ambientais
aumentam em larga escala. Nao ha um documento oficial internacional que proiba, explicitamente, o
ecocidio. Mas afinal, o que seria o ecocidio?

Na conferéncia de 1972, Olof Palme, primeiro ministro da Suécia, falou da guerra do
Vietna como um ecocidio e criticou as Nagdes Unidas por ndo terem apoiado a tipificacao do ecocidio
como um crime contra 0 meio ambiente.

Com os impactos negativos causados pela globalizacdo e os riscos desenvolvidos pela
sociedade, a falta de solu¢do de problemas em uma sociedade de risco justifica o aumento do niimero
de movimentos que buscam uma regulagao internacional mais severa. Dentre os grupos, destaca-se a

advogada escocesa Polly Higgins, que contribuiu sobremaneira para a construgao de um conceito para
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ecocidio e atuou, a frente de grupos como End Ecocide on Earth e Eradicating Ecocide, na busca da
ampliacdo de instrumentos juridicos protetivos e punitivos — Lei do ecocidio (ECOCIDELAW).

Sobre a proposta do Eradicating Ecocide enfatiza-se:

Por el momento no existe ninguna ley que ponga fin al ecocidio. Sin embargo, al
convertirlo en un crimen internacional, las naciones signatarias del Estatuto de Roma
emprenderian acciones judiciales. (Este es el caso incluso si la persona o Estado
involucrado no es signatario, ya que el Tribunal Penal Internacional tiene poderes para
intervenir en ciertas circunstancias.) Actualmente 124 Estados son signatarios del
Estatuto de Roma; el primer paso es simplemente que uno o mas Estados propongan
el crimen del ecocidio. Una vez presentada, la enmienda queda abierta a los
signatarios y al alcanzar una mayoria de dos tercios, se convierte en un derecho penal
internacional (ECOCIDELAW).

Polly Higgins propos, em abril de 2010, a Lei do Ecocidio, que busca emendar o Estatuto
de Roma e representa “uma via legal que abalard significativamente o caos climético, protegera
milhdes de vidas e evitara danos sérios, ao impor responsabilidade estatal e corporativa a atividades
industriais e climaticas perigosas” (ERATICATING ECOCIDE).

Nenhum dos acordos internacionais vigentes proibe explicitamente o ecocidio. O poder
do crime de ecocidio € criar um dever legal de cuidado que obriga os agentes a prestar contas perante
o0 Tribunal Penal Internacional.

Ha dois projetos para a inclusao de crimes ambientais no rol abrangido pela jurisdicao do
Tribunal Penal Internacional: uma proposta ¢ para que as grandes catastrofes ambientais sejam
reconhecidas como um crime contra a natureza, a paz e as futuras geragdes (crime de ecocidio como
tipo autbnomo); outra vertente, ¢ pela ampliacdo do conceito do crime contra a humanidade previsto
na alinea k do artigo 7° do Estatuto de Roma, que inclui “outros atos desumanos de carater semelhante,
que causem intencionalmente grande sofrimento, ou afetem gravemente a integridade fisica ou a saude
fisica ou mental (BRASIL, 2002).

O movimento Eradicating Ecocide define o crime de ecocidio como sendo um dano
extenso, a destruicao ou a perda de um ou varios ecossistemas de um determinado territorio, seja por
acao humana ou por outras causas, de tal forma que o gozo ao direito a paz, a satde e a qualidade de
vida pelos habitantes daquele territdrio tenha sido ou venha a ser severamente prejudicada.

A Lei do Ecocidio apresentada pelo grupo Eradicating Ecocide busca inclui-lo como a
quinta espécie de crime previsto pelo Estatuto de Roma, cuja proposta pode ser apreciada na sequéncia:

El delito de Ecocidio es:

“Cualquier acto u omisiéon cometido imprudentemente en tiempos de paz o de
conflicto por cualquier persona de alto rango en el curso de la actividad del Estado,
de una empresa, o de cualquier otra entidad que cause o contribuya a una grave pérdida
o dafio ecologico, climatico o cultural o a la destruccion del ecosistema o ecosistemas
de un territorio o territorios determinados, de manera que el disfrute pacifico por parte
de los habitantes se haya visto o vaya a verse gravemente menoscabado.”
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[...].(ERATICATING ECOCIDE)

Estudos e pesquisas como a do grupo Eradicanting Ecocid estdo sendo desenvolvidos
para a construgdo de uma proposta viavel de tipificagdo do crime de ecocidio, a fim de tutelar o “novo”
direito a0 meio ambiente, tendo em vista que as condutas criminosas ndo estdo padronizadas, e esta
variagdo na definicdo de conceitos e penas favorece o incremento da criminalidade ambiental,
especialmente naqueles crimes com consequéncias regionais ou globais, caracteristicas verificaveis
comumente nos crimes ambientais (BROCHADO NETO; MONT’ ALVERENE, 2018).

Outrossim, diferente da proposta de inclusdo do ecocidio como um crime auténomo, a
ampliacao do conceito do crime contra a humanidade previsto no Estatuto de Roma tem recebido duras
criticas pela doutrina especializada. Para Gordilho e Ravazzano (2017), por exemplo, as definigdes
trazidas para esta ampliacdo ndo sdo suficientes para enquadrar o ecocidio como um crime contra a
humanidade.

Para que a conduta resultante em um dano ambiental que atinja gravemente a integridade
fisica ou a saude mental da populacao, de acordo com o caput do artigo 7°, o delito deve ser praticado
no quadro de um ataque, generalizado ou sistematico, dirigido a uma populagdo civil, de forma que a

caracterizagdo do ecocidio passaria a exigir a prova desta particularidade:

Assim, para que a pratica do ecocidio seja considera um crime contra a humanidade,
a acusacdo deve provar de que conduta praticada foi um ataque generalizado ou
sistematico que provocou um dano ambiental o qual, por sua vez, resultou em um
grave comprometimento da saude fisica ou mental de uma populagio civil — como por
exemplo, o langamento deliberado de um produto toéxico em um rio que abastega a
populagdo local — caso contrario, estar-se-a4 admitindo a analogia in malam partem,
proibida nos Estados Democraticos de Direito. (GORDILHO; RAVAZZANO, 2017,
p. 698)

Para Freeland (2005, p. 135), a defini¢do trazida pelo Estatuto de Roma no que se refere
aos crimes contra a humanidade possibilitaria a inclusdo dos crimes ambientais no ambito de

julgamento do TPL

Quer parecer, porém, que a defini¢do constante do Estatuto de Roma facultaria inserir
0s crimes ambientais em seu ambito. As op¢des mais provaveis nesse sentido seriam
os atos enquadrados nos Artigos 7° (1)(h) e 7° (1)(k) do Estatuto de Roma. O Artigo
7° (1)(h) refere-se a “[...] perseguicdo de um grupo ou comunidade que possa ser
identificado, por motivos politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos ou
de género, [...] ou em fung@o de outros critérios universalmente reconhecidos como
inaceitaveis no direito internacional [...]” (grifo nosso). No Artigo 7° (2)(g) a
caracterizagdo dos grupos ¢ mais ampla do que para o Crime de Genocidio. O termo
“perseguicdo” vem definido como “privacdo intencional e grave de direitos
fundamentais em violagdo do direito internacional [...]".

O autor (2005, p. 136) entende que o atual conceito de Crimes contra a Humanidade
definido no Estatuto de Roma representa uma ferramenta possivel para denunciar crimes ambientais

perante o TPIL, se fazendo necessario comprovar a presenca dos demais elementos do crime, a
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ocorréncia de ataque, generalizado ou sistematico contra qualquer populagao civil, por exemplo.

Recentemente, em setembro de 2016, o escritoério da Promotoria do Tribunal Penal
Internacional emitiu um documento sobre a politica de selecdo e priorizacao dos casos da Corte, que
passara a considerar os impactos de um crime no momento de analisar a sua gravidade, o que representa
uma politica inserida nos debates sobre novos mecanismos internacionais para julgamento de crimes
ambientais (TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL, 2016).

No ambito nacional, cumpre mencionar que a Comissao de Meio Ambiente do Senado
(BRASIL, 2019) brasileiro aprovou no dia 10 de outubro do corrente o Projeto de Lei n. 2.787/19, que
tipifica o crime de ecocidio, quando a pessoa causa desastre ambiental com destrui¢do significativa da
flora ou mortandade de animais. Referido texto segue para a Comissao de Constitui¢@o e Justica da
Casa, seguindo seu tramite regimental até eventual aprovacao. Este projeto altera a Lei n® 9.605, de 12
de fevereiro de 1998 (Lei de Crimes Ambientais), na tentativa de inserir na citada lei artigos que
tipificam crimes de ecocidio, como o desastre ambiental com destruigdo significativa da flora ou
mortandade de animais e o rompimento de barragem pela inobservancia de legislacdo, por exemplo.

Independentemente da existéncia ou nao de tipificagdo penal no ambito interno, nao se
pode olvidar que qualquer desastre ambiental possui abrangéncia transnacional, pois seus efeitos nao
sdo adstritos as fronteiras geograficas dos Estados e necessitam, portanto, de instrumentos eficazes que

promovam a prote¢ao transnacional no meio ambiente. Este sera o assunto abordado na sequéncia.

ECOCIDIO E A PROTECAO TRANSNACIONAL DO MEIO AMBIENTE

Embora as legislacdes nacional e internacional ndo disponham de uma tipificacdo
especifica para o crime internacional (ou transnacional) ambiental, salvo para aquele cometido num
contexto de conflito armado, ¢ irrefutavel a impossibilidade de restringir localmente os efeitos causados
por ofensas ao meio ambiente. O problema ambiental ¢ um dado evidente da emergéncia de uma logica
transnacional.

Entende-se por transnacionalidade, conforme propdem Cruz e Bodnar (2010) que o
prefixo trans indica uma estrutura publica transnacional que perpassa varios estados e denota a
emergéncia de uma nova defini¢cdo construida reflexivamente a partir da transferéncia e transformagao
dos espacos e modelos nacionais. No tocante a questdo ambiental e sua abrangéncia transnacional, o

autor menciona que esta

[...] apresenta vocacdo espacialmente planetdria e denuncia que a organizagdo da
sociedade humana em Estados, pretensamente soberanos, faz com que o ambito de
aplicacdo das suas normas seja restrito aos limites das suas fronteiras. Tal
configuracdo ndo é apropriada para a questdo ambiental, ja que o objeto sobre o que
se projeta ¢ insuscetivel de submeter-se as caprichosas linhas dos estados nacionais.
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A protecdo da biosfera ndo €, portanto, compativel com este esquema e tampouco 0s
ordenamentos juridicos nacionais e internacionais que pretendem protegé-la, pois
faltam ferramentas comuns a todos os cidadaos e paises (CRUZ, 2012, p. 136-137).

No pano de fundo do fendmeno da transnacionalidade estd a necessidade de se trabalhar
elementos de compreensdo para fornecer respostas as atuais demandas que, no caso do presente estudo,
relacionam-se com a protecao do meio ambiente através da tipificagdo do crime de ecocidio.

Sobre a discussao referente a transnacionalidade, Piffer (2014, p. 124-125) ensina que
abordé-la significa cogitar a possibilidade de modificar as concepgoes sobre as relagdes transpassantes
que afetam direta ou indiretamente a todos, a fim de ordenar um claro sendo de responsabilidade com
relacdo aos efeitos de agdes politicas e economicas em um mundo globalizado.

Acompanhando outros efeitos da globalizagdo (STELZER, 2011, p. 18-19), os problemas
ambientais afetam todo o planeta. Nao ¢ possivel isolar as consequéncias dentro das fronteiras
territoriais, € isso levou a uma tomada de consciéncia sob a dtica de um meio ambiente unico, cuja
regulamentacdo racional somente se efetivaria por meio de um sistema normativo também unico,
determinado inicialmente pelo direito internacional (SOARES, 2003, p. 39).

Soares (2003, p. 40) aponta duas grandes questdes que levaram ao deslocamento da
discussdo sobre 0 meio ambiente para os foros internacionais: a) a necessidade de cooperagdo
internacional como condicao indispensavel para que houvesse, ao mesmo tempo, idéntica providéncia
dos Estados para fins de preservacao ambiental; e, b) o indicativo de que resultados significativos na
prevengdo de grandes tragédias ambientais somente seriam atingidos por meio de “uma efetiva
coordenacdo, em nivel internacional, dos esfor¢os e das politicas ambientalistas, adotados nos
ordenamentos juridicos nacionais’.

Com a influéncia da diplomacia multilateral da ONU, os Estados passaram a canalizar
suas reivindicagdes em prol de uma politica conservacionista do meio ambiente elevada a escala
mundial e novos atores sociais passaram a ter voz ativa, ante a ampliagao da participagao na discussao
e execugdo dos programas e politicas socias, o que originou o conceito de governanca que, em 1994,
foi definida pela Comissdo sobre Governanga Global da ONU como “a totalidade das diversas
maneiras pelas quais os individuos e as institui¢des, publicas e privadas, administram seus problemas
comuns” (SOARES, 2003, p. 41).

Especificamente na questao do clima, pode-se observar uma desestruturagdo no caminhar
das agendas internacionais, a exemplo da retirada da oferta dos paises da américa latina, Brasil e Chile,
para sediar realizagao da Conferéncia Mundial do Clima de 2019 (COP 25).

O antincio gerou incerteza sobre a luta internacional contra as mudangas climaticas, em

um momento em que a ciéncia alerta para as graves consequéncias do aquecimento global, a

Ponto de Vista Juridico | Cagador | v.8 | n® 2 | p. 114-125 | jul./dez. 2019



123

preocupagdo ndo parece estar sendo acompanhada claramente pelas liderangas politicas internacionais
como uma emergeéncia global.

A Conferéncia sera sediada pela Espanha e esta programada para ser realizada entre os
dias 2 a 13 de dezembro deste ano. Reunira governos, setor privado, sociedade civil, autoridades locais
e outras organizagdes internacionais para desenvolver solugdes ambiciosas em seis areas: a transi¢ao
global para energia renovavel; infraestrutura e cidades sustentaveis; agricultura e manejo sustentavel
de oceanos e florestas; adaptacdo aos impactos climaticos; € a convergéncia de financiamento publico
e privado com uma economia liquida zero de emissdes (SOARES, 2003, p. 41).

Para o desiderato de avancar na prote¢do transnacional do meio ambiente, a atuacao dos
organismos de governanga e da sociedade civil, a exemplo do movimento Eradicating Ecocid,
avancam no debate para uma legislagdo internacional, via Tribunal Penal Internacional, para tipificagao
do crime de ecocidio.

Mais do que um crime internacional, o ecocidio, que visa proteger o “lnico meio ambiente
do planeta”, parece reunir as caracteristicas necessarias para ser classificado como um crime

transnacional, conforme especificado por Piffer e Cruz:

[...] ainfracdo sera de carater transnacional se: a) For cometida em mais de um Estado;
b) For cometida num s6 Estado, mas uma parte substancial da sua preparagdo,
planeamento, direcdo e controle tenha lugar em outro Estado; ¢) For cometida num sé
Estado, mas envolva a participagdo de um grupo criminoso organizado que pratique
atividades criminosas em mais de um Estado; ou d) For cometida num s6 Estado, mas
produza efeitos substanciais noutro Estado (PIFFER; CRUZ, 2018, p. 21).

Deste modo, a auséncia de definicdo objetiva e precisa para imputacao da conduta dos
crimes de ecocidio parece se sobressair a urgente protecdo do Planeta que desafia o mundo
contemporaneo a desenvolver mecanismos legais, nacional e internacionalmente, eficazes no combate

as condutas delitivas ambientais de carater transfronteirigo.

CONSIDERACOES FINAIS

A degradacao e destruicdo do meio ambiente pelo homem em nome do lucro tem deixado
a comunidade internacional em estado de alerta ha décadas. A criminalizagdo das condutas contra o
meio ambiente, especialmente no ambito do direito internacional, ainda ¢ um desafio. Desde a década
de 70, vem se tentando tipificar o crime de ecocidio, compreendido, como se demonstrou, como a
ofensa massiva ao meio ambiente causada pela acdo humana.

Verificou-se que o direito ao meio ambiente, neste estudo chamado de “novos direitos”,
possui como principal caracteristica a desterritorializagdo e sua dimensao transfronteiriga. Deste modo,

sob o viés da transnacionalidade, a questao ambiental demonstra, por si s6, a razdo da sua natureza
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transnacional.

Outrossim, embora nao haja tipificacdo especifica de crime internacional ambiental, salvo
para aquele cometido num contexto de conflito armado, entende-se ser premente uma nova abordagem
criminal dos danos ambientais, pois uma definicao objetiva e precisa para imputacao da conduta e a
impossibilidade de restringir localmente os efeitos causados por ofensas ao meio ambiente desafia o
mundo contemporaneo a desenvolver mecanismos legais, nacional e internacionalmente, eficazes no
combate as condutas delitivas ambientais de carater transfronteirigo.

Deste modo, esta nova abordagem criminal dos danos ambientais, sob a figura do ecocidio
se apresenta como um modo eficaz, para ndo dizer diretamente imprescindivel, para promover a

protecdo transnacional do meio ambiente. Os beneficiados, sem sombra de dividas, serdo todos nos.
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RESUMO

A disciplina da lei de isen¢do do Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores
(IPVA) para as pessoas portadoras de deficiéncia em Santa Catarina possui peculiaridades. Tais
peculiaridades sao presenciadas quando a propria lei isenta e diferencia pessoas portadoras de
necessidades especiais, bem como impde requisitos para sua concessao. Assim, demonstrar-se-
a que a lei ndo pode diferenciar ou limitar a isen¢ado fora dos parametros constitucionais. Assim,
ha necessidade de uma analise dos principais direitos inerentes a estas pessoas para aplicar o
conteudo da lei de isengdo do Imposto sobre a Propriedade de Veiculo Automotor. Uma andlise
do Direito Tributario ¢ do mérito do contetido da lei de isengao também se faz necessaria, uma
vez que a lei traz dispositivos que agem contra a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil
e os preceitos da Administragdo Publica. A partir desta fundamentagdo, sera destacada a
diferenca que a lei do IPVA faz ao isentar as pessoas portadoras de deficiéncia, atingindo
principalmente o direito a intimidade destas pessoas, aos principios constitucionais,
constitucionais-tributarios e da Administragao Publica.

Palavras-chave: IPVA; deficiente; constituigao .

THE UNCONSTITUTIONALITY OF THE MOTOR VEHICLE PROPERTY TAX IN
THE SANTA CATARINA STATE LEGISLATION FOR PEOPLE WITH SPECIAL
NEEDS.

ABSTRACT

Seek to analyze the discipline of the law of property tax exemption of motor vehicles for
persons with disabilities in the State of Santa Catarina. One of the peculiarities of the tax
law, there is need for an analysis of the main rights attaching to these people to apply the
content of the law of property tax exemption of motor vehicle. An analysis of tax law and
the merits of the content of the exemption law also is necessary, since the law brings
devices that act against the Constitution of the Federative Republic of Brazil and the
precepts of the public administration. From this reasoning, will be highlighted the
difference that the law of PROPERTY TAXES is to exempt persons with disabilities,
especially the right to privacy of these people, to constitutional principles, constitutional
tax-and public administration.

! Graduado em Direito pela Universidade Estacio de S&,Especialista em Direito Tributario pelo IBET/SP,
Especialista em Direito Processual Civil pelo Mackenzie/SP, Pos-graduando em Direito Societario e Empresarial
pelo CESUSC.
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INTRODUCAO

E notério que as pessoas portadoras de deficiéncia participam de forma permanente do
contexto humanitario, seja no aspecto econdmico, politico, social ou cultural. A partir deste
pensamento, hé necessidade de proporcionar-lhes meios fisicos condizentes para que possam adaptar-
se a real estrutura coletiva do mundo em que vivem (MAMEDE, 2002).

Um dos meios para proporcionar esta interacao ¢ a isengao do imposto sobre a propriedade
de veiculo automotor. Para discorrer em face da iseng@o deste imposto torna-se importante analisar a
disciplina da isengdo estabelecida para estas pessoas, com base constitucional e a luz da legislagdo do
Estado de Santa Catarina (MAMEDE, 2002).

A pessoa portadora de deficiéncia tem direito a isengdo do Imposto sobre a Propriedade
de Veiculos Automotores (IPVA) em Santa Catarina. A deficiéncia ¢ entendida pela Constituigao
Federal de uma maneira. Porém, a lei que regula a isengdo do IPVA entende de outra, fazendo com
que haja um choque de conceitos, tanto tributarios como constitucionais, dificultando assim o acesso
do deficiente ao direito de ter a isengdo do IPVA.

Ao fazer esta interpretacdo, € necessario justificar e interpretar a norma juridica de maneira
justa e de acordo com os preceitos constitucionais, corroborados pelos principios decorrentes da propria
constitui¢do, pois um dos principais fins a que a norma suprema se propoe ¢ diminuir a desigualdade
social, abrangendo assim o conceito e o direito a isencdo que a lei estadual define para a pessoa
portadora de deficiéncia (BORGES, 2007).

Diante disso, ha necessidade de estabelecer o conceito de tributo e definir aspectos do
referido imposto e da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria, bem como estabelecer a diferenca entre
isencdo e imunidade realizadas pela lei (CARVALHO, 2009).

Importante realizar este procedimento, a lei que concede a isencao diferencia os tipos de
pessoas portadoras de deficiéncia que possuem este direito, e define assim requisitos € procedimentos
para isentar, que acabam por confrontar direitos supremos e inerentes as pessoas portadoras de
deficiéncia. Assim, requisitos definidos pela lei, par conceder isen¢do, como disponibilidade financeira
e poténcia do veiculo, sdo inconstitucionais, bem como sera demonstrado entendimento do Tribunal

de Justica Catarinense aplicado ao tema.
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CONCEITO E RMIT DO IMPOSTO SOBRE A PROPRIEDADE DE VEiCULO
AUTOMOTOR

Para iniciar a abordagem do tema, torna-se indispenséavel discorrer sobre o conceito de
tributo e imposto para uma posterior abordagem da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria (RMIT) do
IPVA.

Na sociedade contemporanea, o recolhimento do tributo ocorre através de uma exigéncia
estatal que, pugnado na lei, completa as vontades e necessidades coletivas. (MADEIRA, 2008).

O Cddigo Tributario Nacional traz o conceito de tributo através de seu Art. 3°, como se

nota:

Art. 3. Tributo ¢ toda presta¢ao pecunidria compulsoria, em moeda cujo valor nela se
possa exprimir, que nao constitua sangdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada. (VADE MECUM, 2009,
p.715).

O tributo ¢ toda prestagdo pecuniaria, em favor do Estado, que tenha um fato licito, pois
fatos que estao nas hipoteses das normas tributarias t€m de ser obrigatoriamente licitos, justificando o
dever de entregar dinheiro ao Estado, devendo estar previsto em lei, instituidora de relacdo juridica
(COELHO, 1999).

Para Paulo de Barros Carvalho (2012, p. 56), sobre as acepcdes do vocabulo tributo,

ensina que:

A mengdo a norma juridica que estatui a incidéncia esta contida na cldusula ‘instituida
em lei’, firmando o plano abstrato das formulagdes legislativas. Por outro angulo, ao
explicitar que a prestacdo pecunidria compulsoria nao pode constituir san¢ao de ato
ilicito, deixa transparecer, com hialina clareza, que havera de surgir de um evento
licito e, por via obliqua, faz alusdo ao fato concreto, acontecido segundo o modelo da
hipotese. Finalmente, por trés insinuagdes diretas da os elementos que integram a
obrigagdo tributaria, enquanto lago juridico que se instala ao ensejo da ocorréncia
fatica.

Nestas razoes, conclui-se que tributo ¢ a prestacdo pecunidria ndo sancionatdria de ato
ilicito, sendo instituida por lei e devida ao Pode Estatal.

O conceito de tributo ¢ utilizado pela propria Constituicao da Republica Federativa do
Brasil (CRFB) para intimeros fins e € decisivo para o controle da constitucionalidade das leis editadas.
O conceito ¢ importante para verificar se a lei da entidade politica encaixa no ambito constitucional
vigente e também, para determinar se hd, ou ndo, violagdo a uma das limitagdes constitucionais
especificas ou violagao a um dos principios gerais (GRECO, 2008).

A CRFB especifica os tipos de tributo em seu artigo 145, juntamente com o artigo 5 do
Codigo Tributario Nacional que corrobora o entendimento constitucional definindo os tipos de tributos

que sdo: os impostos, as taxas e as contribuicdes de melhoria. o que se refere ao conceito de Imposto,
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prevé o artigo 16 do Coédigo Tributario Nacional:

Art. 16. Imposto é o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma situagdo
independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte”
(VADE MECUM, 2009, p. 716).

Ao interpretar o artigo citado, nota-se que o imposto ¢ um tributo ndo vinculado, pois sua
cobrancga ¢ feita independentemente de uma contraprestagdo especifica do Estado. Reforca este
argumento o artigo 167, IV da CRFB em que a receita de um imposto ndo pode ser vinculada a fundo,
orgdo ou despesa especifica.

Paulo de Barros Carvalho (2012, p. 68) segue a mesma linha de raciocinio apresentada:

Sendo assim, podemos definir imposto como o tributo que tem por hipétese de
incidéncia (confirmada pela base de célculo) um fato alheio a qualquer atuagdo do
Poder Publico. Tal enunciado concerta bem a com a defini¢do que o Codigo Tributario
nos oferece.

[...]

Com efeito, debalde procuremos na hipétese de incidéncia dos impostos uma
participagdo do Estado dirigida ao contribuinte. Sdo fatos quaisquer [...]. A
formulagio linguistica o denuncia e a base de célculo o comprova. E da indole do
imposto, no nosso direito positivo, a inexisténcia de participacdo do Estado,
desenvolvendo atuosidade atinente ao administrado.

Como mencionado, do que concerne ao IPVA, tal instituicao esta prevista na CRFB no
artigo 155, inciso III. E tal instituigdo esta investida de Competéncia Privativa, que € aquela que cria
imposto exclusivo por um ente federativo, prevista nos artigos 153, 155 e 156 da CRFB, fazendo
referéncia somente aos impostos.

Com o paragrafo acima, visa-se demonstra que o IPVA esté investido de competéncia
privativa, ou seja, cabe ao Estado da Federacao institui-lo. Como relatado anteriormente o IPVA ¢ um
imposto, ¢ sendo imposto, ¢ um tributo ndo vinculado, ndo havendo destinagao especifica. Grande
equivoco ¢ realizado quanto a crencga popular de que a receita do IPVA deveria ser usada para a
manutengao de vias publicas. No ambito das normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, estas
sdo normas que disciplinam as regras genéricas e se aplicam aos tributos em geral exigindo-se assim
uma lei complementar. Em matéria tributaria, a CRFB, em seu artigo 146 assinala para a lei
complementar a seguinte fungao:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

I — dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

II — regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;
IIT — estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria

[...]. (VADE MECUM, 2009, p. 51).
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Como salientado, a utilizagdo da lei complementar ndo ¢ decidida pelo poder legislativo,
e sim pela CRFB). Por isso, a edi¢do de normais gerais de Direito Tributério ¢ veiculada pela Unido,
através do Congresso Nacional, mediante leis complementares, salvo inexisténcia desta lei, quando as
ordens parciais poderao suprir a lacuna omissa da Unido.

Com a finalidade de assegurar uma uniformidade legal 8 CRFB, a Unido produz a norma
geral. A regra ¢ editar a norma geral, e caso ndo seja editada, cada entidade politica pode exercer
plenamente a competéncia legislativa que lhe foi atribuida, atendendo as peculiaridades prevista no
constituinte, por obvio.

Ocorre que o IPVA ndo possui uma norma geral. De inicio, isto instigava uma confusio
ao entendimento do contribuinte, pois havia divida na real cobranca deste imposto, arguindo a
legalidade ou ilegalidade do IPVA (MAMEDE, 2002).

Ap0s o grande volume de acOes ingressadas pelos contribuintes no judiciario, uma tese

foi firmada, como explica Freitas (1999 apud MAMEDE, 2002, p. 31):

A exigéncia da lei complementar feita pelo art. 146, III, da CF/88 definido fato
gerador, base de calculo, contribuinte, etc., ndo se aplica inteiramente ao IPVA porque
este imposto ja se encontrava regulado pelos Estados e pelo Distrito Federal no regime
constitucional anterior, sem fazer a exigéncia de lei complementar ¢ que foi
recepcionado pela nova ordem constitucional.

Sob esta otica, parece que uma lei complementar para o [IPVA seria dispensével, nao tendo
necessidade de uma lei complementar. Porém a auséncia desta se faz sentir, uma vez que poderia brotar
dela solugdes para conflitos de competéncia havidos entre os Estados, ou a localizagdo habitual do
automovel para determinar a titularidade ativa da relagao tributéria.

Por fim, os tributos sdo definidos pela CRFB e a lei complementar adensa os tragos gerais
dos tributos, preparando o esboco que sera utilizado pela lei ordinaria. Cabe a lei ordindria instituir o
tributo detalhadamente, identificando-o na sua exata dimensdo, pois estabelecido o fato gerador,
nascera a obrigagao tributaria (OLIVEIRA, 2002). Neste contexto, conclui-se que as normas gerais
exercem uma funcgdo estruturante do sistema juridico e garantem um minimo de uniformidade
legislativa garantindo seguranga juridica ao contribuinte do Direito Tributério.

Quanto aos fundamentos da isencdo e suas caracteristicas, intrinseco afirmar que a
tributagdo deve ser regida pelos principios da igualdade e generalidade, e a isencao deve ser justificada
por motivos de interesse publico que devem ser apreciados pelo legislador, intérprete e aplicador da
lei. No caso em questdo, a isengdo estd sendo proporcionada as pessoas portadoras de necessidades
especiais. E tal entendimento estatal “benéfico”, para estas pessoas, ¢ condicionado no motivo de que
estas pessoas possuem uma desvantagem na qualidade de vida, se comparada ao cidaddo que possui

pleno gozo de sua saude fisica e mental.
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Em virtude do principio da supremacia da CRFB, a teoria juridica da isen¢do tributaria
deve apoiar-se em normas e principios constitucionais que autorizam e delimitam o exercicio de
competéncia tributaria pelo legislador ordinario.

Isengdo ¢ a hipotese de nao-incidéncia legalmente qualificada, sendo uma limitagao do
crédito da norma tributaria que impede a geracao do tributo (BORGES, 2007).

Também neste sentido explica Borges (2007, p.154):

isencdo ¢, via de regra, caracterizada em doutrina nacional como a dispensa legal do
pagamento de tributo devido.

[...]

Nao ocorre o fato gerador do tributo, a lei de isengdo apenas delibera dispensar o
pagamento de tributo devido; que ela exclui o crédito fiscal, ndo obstando, entretanto,
o surgimento da respectiva obrigagao.

A Isencdo, regulada pelos artigos 176 a 179 do Cédigo Tributario Nacional, vem explicar
que somente a lei pode concedé-la, dispensando assim o pagamento de um tributo, ndo gerando o
langamento. Neste contexto, a isencdo deve sempre especificar requisitos e condi¢des exigidos para a
sua concessao, pois podem ser consideradas limitagdes juridicas ao poder de tributar (MADEIRA,
2008).

Além do que ja foi exposto, para o professor Paulo de Barros Carvalho (2009, p. 593, a

isen¢do seria uma mutilagdo de um dos critérios da RMIT do imposto, como se nota:

O que o preceito de isengao faz ¢ subtrair parcela do campo de abrangéncia do critério
do antecedente ou do consequente.

[...]

De qualquer maneira, a regra de isengdo ataca a propria esquematizagdo formal da
norma-padrdo de incidéncia, para destrui-la em casos particulares, sem aniquilar a
regra-matriz, que continua regularmente para outras situagdes.

Salienta-se, para fins deste estudo, que a norma isentiva tem objetivo determinado:
mutilar, parcialmente, a regra-matriz de incidéncia tributaria.

Deste modo, o encontro de duas normas juridicas, uma a RMIT e outra a regra de isengao,
a segunda faz com que acabe por ocorrer a supressao de algum dos critérios da hipotese ou
consequéncia da RMIT, fato este que sera revisto posteriormente.

Ha também isengdes que sdo aplicadas no ambito nacional e outras reservadas a cada
Estado (como no caso do IPVA), fruto de uma rentincia legislativa. Nas isen¢des reservadas, a
legislacdo do Estado em questdo define o que ird isentar. Cabe aqui um paréntese em relagdo a
interpretagdo da lei de isenc@o.

Ao que remete da interpretacdo literaria da legislacdo no que cabe a outorga da isen¢do,
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cabe ao Direito Tributario e aos Poderes Publicos, em relagdo a lei de isen¢do do IPVA, ampliar o
conceito de deficiente fisico. A legalidade, embora principio intrinseco do Direito Tributario deve ser
aplicavel de acordo com a CRFB que traz em sua esséncia o bem-estar comum, contribuindo assim
para a igualdade e a dignidade da pessoa humana aqui demonstrados. Fato este que também sera
demonstrado posteriormente. Deste modo, cabe ao intérprete da legislagdo tributaria, relacionar os
enunciados prescritivos com o caso que estd sendo realizada a hermenéutica, objetivando a aplicagdo

suprema da CRFB.

A Regra Matriz de Incidéncia Tributaria do IPVA

Relembrados os conceitos trazidos, ha necessidade de discorrer sobre a RMIT — Regra
Matriz de Incidéncia Tributaria do IPVA em Santa Catarina, antes de adentrar diretamente na
inconstitucionalidade apresentada.

Em resumo, a regra-matriz de incidéncia tributaria ¢ uma norma juridica que gera a
obrigacao tributaria € contém os elementos minimos necessarios para que ocorra esta obrigagao.
Objetivamente, esta norma possui um antecedente e um consequente. O antecedente esta definido pelos
critérios material, temporal e espacial, enquanto o consequente define-se pelo critério quantitativo. E o
devido preenchimento dos requisitos para uma RMIT perfeita ocorrera a cobranga do tributo pelo
Estado, em face do contribuinte almejado.

Norteadas as bases do Direito Tributario essenciais, ha necessidade de situar os objetivos
da CRFB com a lei de isengdo do IPVA para as pessoas portadoras de deficiéncias, analisando o
entendimento jurisprudencial do Tribunal de Justiga catarinense e os principios norteadores da CRFB.
Assim, fundamental constituir a regra-matriz do IPVA, que esta baseada na lei estadual catarinense n°
7.543/88 e no seu regulamento, que foi aprovado pelo Decreto Estadual, n® 2.993/89.

A hipotese de incidéncia tributaria nada mais € do que a previsao legal de um fato, entre
sujeito passivo e ativo, que dara origem a uma obrigagao tributaria. No caso do IPVA “imposto sobre
a propriedade de veiculo automotor’”” ha necessidade de esclarecer os critérios da norma para que, em
confronto com a lei de isengdo, possa o intérprete pesar € aplicar a norma mais benéfica no caso
especifico.

O critério material trata de um comportamento de pessoas, fisicas ou juridicas, que nos
dizeres de Paulo de Barros Carvalho, (2012, p.324) “condicionado por circunstancias de espago e de
tempo”’.

Em sentido objetivo, o critério material da norma ¢ a conduta ou o estado do individuo

que desempenha na sociedade que possua um cunho econdmico. E o critério material do IPVA pode
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ser percebido no art. 155, inciso III da Constituicdo Federal, sendo que ¢ formado por seu verbo mais

o complemento. Note-se:

Art. 155 - Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

[...]

III - propriedade de veiculos automotores;

Na legislagdo catarinense, o critério material ¢ tacitamente ocultado pelo legislador. ¢

especificado na norma abaixo, observe-se:
Lein® 7.543/88

[.]

Art. 2° O imposto sobre a propriedade de veiculos automotores tem como fato gerador
a propriedade, plena ou nao, de veiculos automotores de qualquer espécie.

Deste modo, o critério material da RMIT pode ser definido como: “ser proprietario de
veiculo automotor”. Para que realmente se defina claramente o critério material da RMIT no caso do
IPVA, hé necessidade de também se analisar os critérios espacial e temporal, como ja mencionado.

Importante mencionar aqui que como a CRFB ndo restringiu ao IPVA a ideia de veiculo
com movimentagdo terrestre (que influencia no critério material), ¢ licito incluir veiculos com
movimentagao pela dgua e pelo ar. Na tese do Supremo Tribunal Federal - STF, o imposto nao deve
incidir sobre as embarcacdes e aeronaves, conforme RE 255.111-2, Rel. Min. Marco Aurélio — j.
24.10.02 - DJU 1, de 13.12.02, p.60, entre varios outros precedentes julgados, porém Santa Catarina
continua tributando embarcagdes e aeronaves, pois ndo existe uma lei complementar que institua
parametros gerais.

O critério temporal, nos dizeres de Paulo de Barros Carvalho, (2012, p. 331), pode ser

definido como:

O grupo de indicagdes, contidas no suposto da regra, e que nos oferecem elementos
para saber, com exatiddo, em que preciso instante acontece o fato descrito, passando
a existir o liame juridico que amarra o devedor e credor, em fung@o de um objeto — o
pagamento de certa prestagdo pecuniaria.

O fato gerador ¢ aquele que estd previsto implicitamente na hipotese de incidéncia da
norma. A hipdtese de incidéncia relata se caso vier a ocorrer o que estd previsto na norma, ird ocorrer
o fato gerador, ou seja, tera que se cumprir o estabelecido na hipotese de incidéncia (BORGES, 2007).

Explica o Art. 114 do Cdédigo Tributario Nacional que: “fato gerador da obrigacao
principal ¢ a situacdo definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia”. (VADE MECUM,
2009 p. 725). No caso da legislagdo catarinense, o critério Temporal pode ser obtido através dos incisos
do artigo 2°, como segue:

Art. 2°[...]
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§ 1° Considera-se ocorrido o fato gerador:
I - na data da aquisi¢@o, em relag@o a veiculos nacionais novos;
II - na data do desembaraco aduaneiro, em relagdo a veiculos importados;

IIT - no dia 1° de janeiro de cada ano, em relagdo a veiculos adquiridos ou
desembaracados em anos anteriores.

IV - relativamente a veiculo de propriedade de empresa locadora na data em que vier
a ser locado ou colocado & disposicao para locagdo no territério deste Estado, em se
tratando de veiculo registrado anteriormente em outro Estado.

O local de ocorréncia ¢ definido pela lei e vai determinar onde o IPVA deve ser pago.
Afirma Mamede (2002) que o local da ocorréncia do fato gerador ocorre pela propria CRFB. Combina-
se 0 Art. 155, III com o Art. 158, 111, é reconhecido o critério a ser adotado, sendo o local onde o veiculo
estiver licenciado. A licenga do veiculo geralmente ¢ feita através do municipio, porém nada impede
que através de pactos entre os entes federativos, seja elaborada outra estratégia.

Ao que trata a lei de Santa Catarina n° 7.543 em relagdao ao IPVA, sobre o local de

ocorréncia:

Art. 7° O imposto ¢ devido no municipio em que o veiculo deva ser registrado,
matriculado ou licenciado.

§1° Nas seguintes hipoteses o imposto serd devido:

I - no estabelecimento situado neste Estado, quanto aos veiculos que a ele estejam
vinculados na data da ocorréncia do fato gerador;

II - no estabelecimento onde o veiculo estiver disponivel para entrega ao locatario na
data da ocorréncia do fato gerador, na hipotese de contrato de locagdo avulsa; e

IIT - no local do domicilio do locatario ao qual estiver vinculado o veiculo na data de
ocorréncia do fato gerador, na hipétese de locagdo de veiculo para integrar sua frota.

[...].: (SANTA CATARINA, 2010b).

Como visto, o local de ocorréncia € o acontecimento do fato gerador, que se dara, no caso
de Santa Catarina, através do municipio e das possibilidades previstas na lei. Caso o contribuinte possua
domicilios diversos, localizados em diferentes unidades da Federagdo, podera efetuar o registro e o
licenciamento do veiculo de sua propriedade em qualquer um deles. Subentende-se desta forma, pois
a lei de Santa Catarina ndo dispde sobre domicilios do contribuinte particular.

Neste diapasdo, a ocorréncia do fato gerador dé a efetivagdo da instituicdo do tributo.
Pode-se concluir que, por efeito do fato gerador, este decorre de um fato que esté disciplinado na norma
perfeita. Destaca-se a importancia material, temporal e espacial do fato gerador, pois quando ela se
realiza, nasce a obrigacao tributria, com a irradiac@o de direitos e deveres, pretensodes e acdes entre as

partes atuantes na relagdo juridica tributéria.
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Sobre o critério espacial, leciona Paulo de Barros Carvalho (2009, p. 465):

Releva o estudo do critério espacial das hipoteses tributarias porque nele se precisam
os elementos necessarios e suficientes para identificarmos a circunstancia de lugar
que condiciona o acontecimento do fato juridico.

No caso do IPVA, e na legislacdo catarinense, o critério espacial € a area fisica do estado
de Santa Catarina. Ha uma discussdo na relac@o entre o critério material e o critério espacial aqui, no
que se refere a conflito de competéncia entre os sujeitos ativos, porém nao se adentrara a fundo, pois

nao € o caso concreto aqui debatido.

A Inconstitucionalidade do IPVA na Legislacao Estadual Catarinense

Demonstrado os requisitos intrinsecos para a compreensdo do tema, bem como dos
critérios da regra-matriz do IPVA, demonstrar-se-4 agora que pelos argumentos levantados, a lei que
concede a isencdo do IPVA em Santa Catarina acaba por violar dispositivos constitucionais e
infraconstitucionais, de cunho axiolégico para toda a sociedade. A legislagdo do IPVA de Santa
Catarina, n° 7.543/88 prevé sobre a isencao:

Art. 8° Nao se exigira o imposto:

[...]

k) de veiculo terrestre equipado com motor de cilindrada ndo superior a dois mil
centimetros cubicos, de propriedade de pessoa portadora de deficiéncia fisica, visual,
mental severa ou profunda ou autista, ou de seu responsavel legal, para uso do
deficiente ou autista, ainda que conduzido por terceiro.

[...]

§ 4° As condigdes a serem implementadas para a fruicao do beneficio de que trata este
artigo serdo definidas no regulamento de que trata o artigo 18 desta Lei.

(SANTA CATARINA, 2013a).

E o artigo assim veicula: “Art. 18 Regulamento aprovado por Decreto do Chefe do Poder
Executivo fixara as demais normas pertinentes ao [IPVA”.
O Regulamento do IPVA, que foi aprovado pelo Decreto Estadual, n° 2.993, de 17 de

fevereiro de 1989, dispde que:

Art. 7° O direito a fruicdo das imunidades e isengdes de que tratam os arts. 5° e 6°
deve ser previamente reconhecido pela Secretaria de Estado da Fazenda.

[...]

XII - na hipotese da alinea “m” do inciso V do art. 6°:

¢) Declaragdo de Disponibilidade Financeira ou Patrimonial do portador de
deficiéncia ou autista, ou do seu responsavel, na hipotese daquele depender

financeiramente deste, conforme modelo aprovado por portaria do Secretario de
Estado da Fazenda, comprovando que a disponibilidade ¢ compativel com o valor do
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veiculo a ser adquirido. (SANTA CATARINA, 2013b).

E como mencionado no artigo citado acima, o artigo 6 do regulamento do IPVA veicula
que:

Art. 6. Sdo isentos do imposto (Lei n® 7.543, de 30 de dezembro de 1988, art. §8°):

m) de veiculo terrestre equipado com motor de cilindrada ndo superior a 2.000 cm3
(dois mil centimetros cubicos), de propriedade de pessoa portadora de deficiéncia
fisica, visual, mental severa ou profunda ou autista, ou de seu responsavel legal, para
uso do deficiente ou autista, ainda que conduzido por terceiro; (SANTA CATARINA,
2013e).

Deste modo, uma pessoa portadora de deficiéncia, s6 vai ter direito a isengao do IPVA se
o veiculo que possuir ou adquirir ndo for superior a 2.000cm’ e se obtiver disponibilidade financeira
para comprar tal veiculo. Porém ha duvida em conceituar disponibilidade financeira, pois a lei ndo
define. No entendimento da Secretaria Estadual da Fazenda de Santa Catarina, significa dizer que
disponibilidade financeira ¢ quando o “deficiente fisico” devera possuir um patrimonio disponivel no
valor do carro que estara pleiteando a isen¢do. Fere-se assim os preceitos constitucionais e os direitos
da intimidade e da vida privada das pessoas portadoras de deficiéncia, como sera confirmado em
seguida.

Ademais, como a lei autoriza a constituicao de um regulamento para definir conceitos da
norma juridica, este ndo observou a CRFB, que consagra a constitucionalizagdo dos preceitos basicos
do Direito Administrativo, ao prever que a Administracao Publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios obedecera aos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, entre outros (MORAES, 2005).

Moraes (2005, p.91) define o conceito de Administracdo Publica:

a Administra¢@o Publica pode ser definida objetivamente como a atividade concreta e
imediata que o Estado desenvolve para a consecucdo dos interesses coletivos, e
subjetivamente como o conjunto de 6rgaos e de pessoas juridicas aos quais a lei atribui
o exercicio da fungdo administrativa do Estado.

A Administracdo Publica executa uma atividade chamada servigo publico, que pode ser
direto ou indireto, satisfazendo assim a necessidade coletiva, sob regime juridico predominantemente
publico, sempre respeitando os principios referidos no Artigo 37 da CRFB principalmente. E no caso
do IPVA nao foi corroborado o que preceitua a CRFB. Houve ofensa a estes principios e
principalmente ao principio da moralidade e razoabilidade.

Moralidade Administrativa abrange uma dificil conceituagdo pelos autores. A partir de

uma reflexao politico-filosofica entre moral e direito, Vasquez (2003, p. 97) analisa que:

o direito ¢ a moral regulamentam as relagdes de uns homens com outros por meio de
normas; postulam, portanto, uma conduta obrigatoria e devida,
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[.]

As normas juridicas e morais tém a forma de imperativos; por conseguinte, acarretam
a exigéncia de que se cumpram, isto €, de que os individuos se comportem
necessariamente de uma certa maneira. O direito e a moral respondem a uma mesma
necessidade social: regulamentar as relagdes dos homens visando a garantir certa
coesdo social.

Pelo Principio da Moralidade Administrativa, ndo bastard ao administrador o estrito
cumprimento da estrita legalidade, pois deverd, de acordo com sua funcao publica, respeitar os
principios €ticos de razoabilidade e justiga, justificando os fins a que a CRFB se propde.

Conforme afirmado por Moraes (2005, p. 101):

deve o Poder Judiciério, ao exercer o controle jurisdicional, ndo se restringir ao exame
estrito da legalidade do ato administrativo, mas entender por legalidade ou
legitimidade ndo s6 a conformagdo do ato com a lei, como também com a moral
administrativa e com o interesse coletivo.

Em resumo, sempre que em matéria administrativa for verificado, comportamento da
Administracao, embora em consonancia com a lei, ofensivo a moral, aos bons costumes, as regras da
boa administragdo, aos principios de justica e de equidade, a ideia comum de honestidade estara
ofendendo o Principio da Moralidade Administrativa. Dessa forma, em relacdo as pessoas portadoras
de deficiéncia, houve ofensa ao Principio da Moralidade Administrativa pelo Poder Legislativo e
Executivo, pois ao instituir o Decreto que regulamenta o IPVA, autorizado pela lei, acabou por afrontar
os fundamentos da Administracao Publica.

Ja quanto a ofensa a razoabilidade, esta tem por fim proteger os direitos fundamentais
contra condutas administrativas e legislativas do Poder Publico, pautadas pelo contetido arbitrario e
desproporcional (MORAES, 2005).

Define o conceito de Razoabilidade, Moraes (2005, p.114):

o principio da razoabilidade pode ser definido como aquele que exige
proporcionalidade, justica e adequagdo entre os meios utilizados pelo Poder Publico,
no exercicio de suas atividades — administrativas ou legislativas -, e os fins por ela
almejados, levando-se em conta critérios racionais e coerentes.

Ainda neste sentido doutrina Barroso (2004, p. 224):

o principio da razoabilidade é um parametro de valoragdo dos atos do Poder Publico
para aferir se ele estdo informados pelo valor superior inerente a todo ordenamento
juridico: a justi¢a. Sendo mais facil de ser sentido do que conceituado, o principio se
dilui em conjunto de proposi¢des que ndo o libertam de uma dimensdo
excessivamente subjetiva. E razodvel o que seja conforme a razdo, supondo equilibrio,
moderacdo harmonia; o que ndo seja arbitrario ou caprichoso; o que corresponda ao
senso comum, aos valores vigentes em dado momento ou lugar.

Ao analisar a interpretacdo e aplicagdo da CRFB, ¢ importante ressaltar que esta advém

do poder politico que emana do povo, fazendo com que as normas constitucionais tornem-se politicas
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tanto no objeto quanto em sua aplicagdo. O termo politico aqui referencia-se aos objetivos da CRFB.
A CRFB tem um carater politico, como citado acima, sdo aqueles previstos no Art. 3
principalmente:
constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I- construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

IIT - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagido. (VADE MECUM, 2009, p. 7).

E a partir destes objetivos que a CRFB deve ser interpretada e aplicada.

As relagdes que a norma constitucional disciplina sdo de preponderante contetido politico
e social, estando sujeitas a influéncia politica para o bem da sociedade que rege. As normas
constitucionais ndo podem ser interpretadas mecanicamente, pois possuem valores inerentes a
sociedade, idealizando a tutela do ordenamento juridico (BONAVIDES, 2005).

Explica Bonavides (2005, p. 461) “o erro do jurista puro ao interpretar a norma
constitucional € querer exatamente desmembra-la de seu manancial politico e ideoldgico, das nascentes
da vontade politica fundamental”. Como exalta o autor, ndo ha que se falar em legislagao e aplicagao
de normas fora da politica constitucional. Deste modo, os principais principios violados foram o da
isonomia material, dignidade da pessoa humana, capacidade contributiva, bem como do direito a
intimidade.

Diferente da isonomia formal, e semelhante ao principio da igualdade tributéria, a
isonomia material estd vinculada ao principio da dignidade da pessoa humana, de forma mais ampla,
pois se estabelece o mérito da questdo ponderada.

Explica Melo (2008, p. 54) sobre o principio da isonomia que:

o principio da isonomia também exige a observancia simultdnea de um indicativo de
nao-discriminacao (igual tratamento na lei) e de um indicativo de imparcialidade
(igual tratamento perante a lei). O indicativo de ndo-discriminacao, dirigido ao Poder
Legislativo e aos demais 6rgdos ndo admite tratamento diferenciado na lei sendo
amparado na regra da justica.

A isonomia material, como mencionado anteriormente, vem para aplicar ndo o texto seco
dalei, e sim a real justi¢a que se faz necessaria para proteger o individuo e a sociedade que se referencia
de acordo com o caso em questao, interligando o principio com as garantias constitucionais presentes.

O principio da isonomia representa um dos pilares do Estado de Direito, como explica a

CRFB. E neste sentido que o legislador ndo pode considerar pessoas diferentes, salvo se existir
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desigualdade entre estas (MELO, 2008).
Como ensina Melo (2008, p. 31):

a lei deve reger com iguais disposi¢cdes os mesmos Onus € as mesmas vantagens —
situagdes idénticas — e, reciprocamente, distinguir, na reparticio de encargos e
beneficios as situagdes que sejam entre si distintas, de sorte a aquinhoa-las ou grava-
las em proporgdo as suas diversidades.

[.]

devem portanto ser considerados, na analise, se a lei tributaria obedece ao requisito
da igualdade os seguintes fatores: a) razoabilidade da discriminagdo, baseada em
diferencas reais entre pessoas ou objetos taxados; b) existéncia de objetivo que
justifique a discriminagdo; ¢) nexo ldgico entre o objetivo perseguido que permitira
alcanga-lo.

Simplifica Machado (2010) quando, aquele que tem maior capacidade contributiva deve
pagar o imposto maior, pois de acordo com esta logica serd igualmente tributado em relagdo aos demais
contribuintes. A lei, através do legislador, discrimina. O papel da lei consiste na disciplina das
desigualdades naturais existentes entre as pessoas. Em matéria tributaria, ha discussdo em determinar
se a isengao fere ou ndo o principio da isonomia, pois este procedimento preenche a norma valorativa,
fazendo com que acontega ou nao a justica em certo campo de atuagao.

Parece dificil interpretar este principio sob a luz tributaria, que como explicado
anteriormente, estd submetido a uma série de fontes e fatores proprios e autbonomos, porém, a igualdade
¢ uma garantia do individuo e ndo do Estado.

A partir do Principio da Igualdade, firma-se o Principio da Capacidade Contributiva,
previsto no Artigo 145, paragrafo 1° da CRFB:

§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administracao tributaria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os
direitos individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte. (VADE MECUM, 2009, p. 50).

Apesar de o dispositivo fazer referéncia expressa somente aos impostos, grande parte da
doutrina defende que integra as demais espécies de tributos instituidos no pais (MACHADO, 2010).

Conforme acima analisado, a funcdo essencial do principio da igualdade tributaria ¢ tratar
com igualdade aqueles que tém igual capacidade contributiva e com desigualdade os que possuem
riquezas, com diferentes capacidades de contribuir.

Quanto ao principio da dignidade da pessoa humana, ha dificuldade em definir um
conceito para tal. Para Canotilho (2010, apud ALMEIDA FILHO, p. 452) “trata-se do principio
antropico que acolhe a ideia pré-moderna e moderna de dignistas-hominis [...], ou seja, do individuo
conformador de si proprio e da sua vida segundo o seu proprio projeto espiritual”.

Este principio consiste no conjunto de prerrogativas inerentes aos direitos fundamentais.
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Moraes (2004, p. 52) leciona que:

concede unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo inerente as
personalidades humanas. Esse fundamento afasta a idéia de predominio das
concepgdes transpessoalistas de Estado ¢ Nagdo, em detrimento da liberdade
individual. A dignidade ¢ um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e responsavel da propria
vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de
modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos
direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem
todas as pessoas enquanto seres humanos.

O principio fundamental da Dignidade da Pessoa Humana consagrado pela CRFB, prevé
duas concepgoes. Na primeira prevé um direito individual que visa proteger o individuo em relagao
aos atos do Estado ou em relacao aos demais individuos. Na segunda estabelece o dever fundamental
de tratamento igualitario dos proprios semelhantes, configurando assim a exigéncia dos individuos que
vivem na coletividade em respeitar a dignidade do seu semelhante, nos termos que estabelece a CRFB
(MORAES, 2006).

Com a exposi¢do até agora compreendida, ¢ fato que o direito a intimidade das pessoas
portadoras de deficiéncia esta sendo atingido.

Ressalvado no Art. 5° inciso X da CRFB representa que:

Art. 5. Todos s@o iguais perante a lei sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes

[.]

X — Sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo. (VADE MECUM, 2009, p.8).

A partir do mencionado na CRFB, a protecdo constitucional da intimidade esta
consagrada, abrangendo ainda a prote¢do da imagem. A intimidade relaciona-se com as relagoes das
pessoas, tais como, suas relagdes afetivas, familiares, entre outros. A vida privada envolve os demais
relacionamentos humanos, tais como, relagdes comerciais, de trabalho, entre outros (MORAES, 2006).

O respeito a estes principios engloba os niveis de legitimidade do sistema e valida toda a
estrutura juridica garantidora da real justica. (CARVALHO, 2004).

Afirma Carvalho (2004, p. 99): “Assim, se o Estado nao pode intervir na consciéncia do
cidaddo, determinando ou reforcando uma moral, tampouco pode invadir sua vida privada e sua
intimidade”.

O direito a intimidade das pessoas portadoras de deficiéncia estd sendo violado, pois ndo
ha necessidade do Estado saber o patriménio pessoal que a pessoa deve ter para ter direito a isencao

do IPVA. Nao se tem o direito de “investigar” a vida patrimonial da pessoa portadora de deficiéncia,
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nem mesmo o Estado pode fazer isso, pois estd agindo contra os proprios principios constitucionais da
Administragdo Publica.

Como visto, a interpretacao feita juntamente com os objetivos da CRFB deve sempre ser
um norteador para as demais bases do Direito. Ao analisar a interpretagdo da iseng@o para a pessoa
portadora de deficiéncia, esta constitui uma obrigagdo politica, ndo comporta um ordenamento
omissivo e injusto. Ao isentar, o legislador deve prover condi¢des as pessoas portadoras de deficiéncia
em suas tarefas (MAMEDE, 2002).

Ao Direito Tributario e aos Poderes Publicos, em relagao a lei de isengao do IPVA, cabe
ampliar o conceito de deficiente fisico e aplicar os direitos a estas pessoas. A legalidade, embora
principio intrinseco do Direito Tributario, deve ser aplicavel de acordo com a CRFB que traz em sua
esséncia 0 bem-estar comum, contribuindo assim para a igualdade e a dignidade da pessoa humana
aqui demonstrados.

Partindo para o lado pratico, onde houve grande demanda pelas pessoas que estavam

sendo prejudicadas pela lei de isengdo, tém-se a manifestagdo do Tribunal.

AGRAVO EM APELACAO CIVEL (§ 1° DO ART. 557, CPC) - DECISAO
MONOCRATICA CONFORME JURISPRUDENCIA DOMINANTE DESSA
CORTE - ISENCAO DE IPVA - INTERPRETACAO EXTENSIVA - PRINCIPIO DA
IGUALDADE E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - AQUISICAO DE
VEICULO POR DEFICIENTE INCAPAZ DE DIRIGIR PARA SER DIRIGIDO POR
TERCEIROS - POSSIBILIDADE - BENEFICIO JA RECONHECIDO EM
RELACAO AO ICMS - RECURSO DESPROVIDO. ,.- E devida a isen¢do do IPVA
e do ICMS em relagdo aos veiculos adquiridos pelos deficientes incapazes de dirigir,
ou por seus representantes legais, mesmo quando terceiros venham a conduzi-lo em
proveito daqueles. - Em se tratando de isencdo de IPVA e ICMS ao DEFICIENTE
FISICO e mental na aquisi¢io de veiculo para que outrem o dirija, sob a otica dos
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, vislumbra-se a existéncia
de contradigao legislativa que deve ser sanada. Isto porque, se existe isengdo quanto
ao ICMS (art. 1°, da Lei Estadual n. 13.707/06), esta também se justifica para o [IPVA
(Lei Estadual n. 7.543/88), uma vez que os fundamentos humanitarios das normas que
regulam as isengdes referentes esses tributos sao os mesmos (SANTA CATARINA,
2010c, grifo nosso).

A partir do entendimento do Tribunal de Justiga, interpreta-se que a isengdo dada
constituia uma nova imunidade, ou seja, o Tribunal corrobora o entendimento constitucional, que a
pessoa portadora de deficiéncia ndo condutora possui direito a isengdo, aplicando os principios da
igualdade e da dignidade da pessoa humana, principalmente, proclamando assim os objetivos da CRFB
e da democracia, ndo atendendo aos ditames da lei estadual do IPVA.

Por fim, corroborando com todo o exposto, segue o entendimento de Sen (2001, p. 333):

Entre igualdade e justica o relacionamento ¢ intimo e profundo. Mas ndo se
confundem. A igualdade, como principio vazio, ¢ medida na justiga; esta se torna
impensavel sem a igual reparti¢do das cargas fiscais. A igualdade, porém, transcende
a justica, eis que penetra também em outros valores e pode estar presente na propria
injusti¢a. Ndo se explica circularmente a igualdade pela justiga, nem vice-versa. O
conceito de igualdade fiscal, vazio que é, recebe o seu contetido dos principios
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constitucionais vinculados a ideia de justica. Por outro lado a justica fiscal se obtém
pelo desigual tratamento dos desiguais, como sempre afirmou a doutrina liberal, o que
faz com que algum grau de desigualdade e de injustica exista sempre na tributagdo.

E neste sentido, como demonstrado, a igualdade deve ser demonstrada na perspectiva dos
principios e ditames da justica, para que se possa afastar a desigualdade e injustiga social e tributéria,
fazendo jus ao principio da capacidade contributiva. Ainda nestas razdes, deve existir um controle das
desigualdades, exercidos pelo Poder Publico (Judiciario, Administrativo e Legislativo) para que evitem

esse tipo de normas e atos com a populagao em geral.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir dos fundamentos que foram analisados, destaca-se que as caracteristicas e o
procedimento que a lei de isen¢do do IPVA estabelecia e estabelece para as pessoas portadoras de
deficiéncia sao retrogrados, desnecessarios e inconstitucionais. Como foi verificado, por jurisprudéncia
dominante no Tribunal de Justica catarinense, o entendimento que a lei dava anteriormente em isentar
apenas deficientes condutores foram superados. Inclusive, o proprio ente federativo reconheceu a
inconstitucionalidade do referido artigo e concedeu possibilidades de isentar também as pessoas
portadoras de deficiéncia nao condutoras.

Apesar de sanada esta incompatibilidade com a Constitui¢do, o tema da disponibilidade
financeira foi outro ponto de manifestagdo inconstitucional. Nao ha necessidade de o Estado obter a
informagao patrimonial das pessoas deficientes ao requererem a isencdo do IPVA. Fere-se diretamente
o Direito a intimidade destas pessoas quando o Estado exige a prova da disponibilidade financeira
como requisito indispensavel para se obter direito a isen¢do. Os preceitos da Administragdo Publica
também sdo ignorados, pois a lei ordinaria do IPVA ndo obedece aos principios constitucionais e
infraconstitucionais do Estado Democratico de Direito.

Como foi elaborada, a tributag@o atua como fonte de sustentagdo do Estado, pois deve ser
utilizada dentro dos principios e regras estatuidos pelo poder origindrio, que existe para efetivar a
reducdo da desigualdade social.

Salientam-se também os obstdculos encontrados todos os dias pelas pessoas portadoras
de deficiéncia, e ¢ justo que o Direito Tributrio venha, juntamente com a interpretacdo e aplicagdo da
Constitui¢do, buscar vantagens que possibilitem a estas pessoas uma vida em gozo com a dignidade
plena da pessoa humana. E neste sentido que o intérprete e o aplicador do Direito Tributario devem
deixar iluminar sobre a sua atividade os raios dos principios constitucionais e tributarios, nao obstando
outros principios do regime democratico de Direito e a Constitui¢ao Federal para o fim do Estado do

bem-estar social.
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Como verificado, a fim de evitar leis e atos que venham a prejudicar situagdes, como no
caso da isengdo do IPVA, cabe aos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario respectivamente:
analisar o procedimento adotado, principalmente se esta de acordo com a Constituicao Federal; aplicar
a lei, obedecidos os principios da razoabilidade e proporcionalidade principalmente, observados os
aspectos constitucionais; julgar e conceder direitos negados, como no caso do IPVA, estabelecidos

pela legislacdo ordinaria.
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