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CLASSIFICACAO DOUTRINARIA DA CENSURA

EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE:
Delegado de Policia, Mestre em Direito Social,
Pos - graduado com especializagdo em Direito
Penal e Criminologia, Professor de Direito
Penal, Processo Penal, Criminologia e
Legislacao Penal e Processual Penal Especial
na graduagao e na pos - graduacdo da Unisal e
Membro do Grupo de Pesquisa de FEtica e
Direitos Fundamentais do Programa de
Mestrado da Unisal.

A censura em um Estado Democratico de Direito &
praticamente um tabu, mas precisa ser objeto de estudo a fim de
que possa ser devidamente conhecida, seja para sua contengao em
geral, seja para sua excepcional aplicacdo em casos de conflitos
entre o Direito de Expressdao e Informacdo e outros Direitos
Fundamentais, de acordo com uma proporcionalidade e
razoabilidade.

E neste sentido que se faz relevante uma classificagéo
dogmatica ou doutrinaria da censura.

Uma primeira classificacdo importante diz respeito a
‘censura prévia’ e a “censura ex post facto ou posterior”. No
primeiro caso se pensa em um controle preventivo das
comunicagdes que se pretende veicular. Ja no segundo, ndo ha
esse controle prévio ou preventivo, mas sim a possibilidade de
responsabilizacdo penal, civil e administrativa em casos de abuso.
Na “censura ex post facto” ndo ha limitacdo a expressao e
informacao, mas ha o estabelecimento da responsabilidade ulterior
daquele individuo ou pessoa juridica que produziu a comunicagao.

Parte-se de uma concepcao em que haveria uma vedacao
absoluta da chamada “censura prévia” num Estado Democratico.
Nao obstante, ha que haver uma relativizacdo dessa postura
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quando os direitos de informacdo e expressao se chocarem com
outros direitos fundamentais (v.g. intimidade, imagem, sigilo
necessario em certos casos, seja no interesse publico ou particular).
Cabera a Constituicdo sopesar essas situacdes e a lei ordinaria
regula-las nos parametros constitucionais. Ademais, a aplicagao e
interpretagdo dessas circunstancias especialmente previstas
devem caber tdo somente ao Judiciario e jamais a um érgao de
carater meramente administrativo.

Existe ainda a “censura publica” e a “censura privada”.
A primeira é implementada pelos poderes publicos, com sancdes
penais, administrativas e civis aos infratores. A segunda ¢é levada a
termo por entidades publicas em nome de seus interesses
particulares. Aqui entram em campo mecanismos Civis,
empresariais, trabalhistas, econémicos, dentre outros. Por exemplo,
quando um jornal, por interesses de anunciantes, ndo permite a
publicacdo de uma matéria.

Fala-se ainda de uma espécie de hibrido entre as
censuras publica e privada, chamado de “censura colateral’. Nela
um ente privado vai censurar o exercicio de informacédo e/ou
expressdo de alguém a fim de esquivar-se de eventuais
responsabilidades civis ou criminais dispostas pelos poderes
publicos. Por exemplo, havendo uma proibicao de veiculacao de
pornografia infantil via internet, um provedor proibe esse tipo de
imagem e a retira do ar a fim de evitar sangdes estatais.

Finalmente vale mencionar as denominadas
“heterocensura” e “autocensura”. No primeiro caso entidades
publicas e privadas exercem a censura de alguém ou de alguma
pessoa juridica por meio de um controle externo. No segundo caso
0s proprios responsaveis pela expressao ou informacado decidem
silenciar devido ao temor de represalias publicas ou sociais. Essas
represalias podem surgir em forma de punicdes penais, civis ou



administrativas ou mesmo sob o aspecto de custos econémico —
financeiros ou empresariais.

Releva ter em conta que a censura em si ndo € nem boa
nem ma. Ha sim uma espécie de “presuncgao relativa” de que seja
algo contrario a conformagao de uma sociedade livre e democratica.
No entanto, ha situagcbes em que as liberdades de expresséo e
informacdo necessitam de freios, como, ademais, todas as
liberdades quando se chocam entre si e chamam a baila o principio
dos principios, qual seja, o Principio da Proporcionalidade.
Acontece que nesse caso delicado este deve ser indicado pela
propria Constituicdo e regulado cuidadosamente pela lei para
aplicacédo pelo Poder Judiciario, jamais se permitindo que 6érgéos
administrativos do executivo possam tomar a frente numa
burocratizacao tipica de um Estado Policial e Totalitario.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54494
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EMBARGOS A EXECUGAO FISCAL E AUSENCIA DE PRESSUPOSTO
DE ADMISSIBILIDADE QUANDO A PENHORA FOR PARCIAL.
INTELIGENCIA A PARTIR DO RESP N.° 1.272.827/PE

EDERSON COUTO DA ROCHA: Procurador da Fazenda
Nacional; Especialista em Adminsitragdo Publica pela
FGV; Especialista em Direito Constitucional pela Uniderp
(LFG).

RESUMO: A viabilidade da propositura de embargos a execucao fiscal,
nos termos da Lei n.2 6.830/1980 n3o prescinde da seguranca do juizo, em
atencdo ao disposto no art. 16, § 19, da lei referida. Tal exigéncia foi
reafirmada pelo Superior Tribunal de Justica, por ocasidao do julgamento
do Resp n.2 1.272.827/PE. Importante destacar, no nosso entendimento,
gue a seguranca do juizo, por meio de penhora, a qual abre a possibilidade
de apresentacdao de embargos a execucgao fiscal, deve ser integral e nao
parcial, sob pena de reduzir o sentido da norma em questao a sua
inutilidade, contrariando toda a légica da execucdo fiscal voltada a
satisfacdo do crédito do credor, in casu, crédito publico. Esta andlise tem
pertinéncia porque nao raro se verifica na pratica que os Juizes recebem
os embargos a execucao fiscal e, por conseguinte, determinam a citacao
do Ente Publico para apresentar impugnacao, a partir da existéncia de
penhora parcial, muitas vezes em valores irrisérios quando cotejadas com
o crédito executado.

PALAVRAS-CHAVE Execucao fiscal. Seguranca do Juizo. Embargos a
Execucao Fiscal. Penhora Integral. Pressuposto legal.

1. INTRODUCAO

O presente artigo, ainda que de forma breve, pretende
discutir a impossibilidade de se admitir embargos a execucao fiscal,
lastreado nos termos da Lei n.2 6.830/1980, quando a penhora ndo for
integral. A atualidade da discussdo reside no fato de que em algumas
situacOes praticas, a despeito do julgamento do Resp n.2 1.272.827/PE,
sob o regime previsto no art. 543-C, do CPC, os Magistrados estao
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admitindo o processamento dos embargos a execucao fiscal, ainda que
ausente o pressuposto da penhora integral, o que, no nosso entendimento
contraria o espirito da Lei n.2 6.830/1980.

2. EMBARGOS A EXECUGCAO FISCAL E NECESSIDADE DE PENHORA
INTEGRAL PARA SUA ADMISSIBILIDADE

O art. 16[1], § 19, da Lei de Execugdo Fiscal — Lei n.2
6.830/1980, de forma expressa condiciona a admissibilidade dos
embargos a execucao a existéncia de garantia do juizo, sendo a penhora
uma das modalidades aptas a atender este pressuposto legal.

Com aintroducado no sistema juridico do art. 739-A[2] do CPC,
veio a tona a discussdao acerca da pertinéncia legal em se continuar
exigindo, como condicdo de admissibilidade dos embargos, a existéncia
prévia de seguranca do juizo, tendo em vista que o dispositivo legal
referido nao faz tal exigéncia.

Como se sabe, esta regra normativa permite o
processamento dos embargos a execucao independentemente de o juizo
estar garantido.

A partir desta introdugao normativa, uma boa parte da
doutrina, assim como uma parte consideravel da jurisprudéncia,
manifestou posicdao no sentido de que os embargos a execugao fiscal ndo
mais necessitavam de garantia do juizo para serem admitidos.

Sem adentrar nos fundamentos juridicos de cada uma das
linhas de raciocinio, o fato é que o Superior Tribunal de Justica, no
exercicio de seu mister — interpretacado da legislacao infraconstitucional —
definiu que, em razdao do principio da especialidade, os embargos a
execucao fiscal, para serem admitidos, devem ser precedidos de garantia.

Por oportuno, transcreve-se a ementa do Resp n.2
1.272.827/PE:

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54494
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1. A previsao no ordenamento juridico patrio
da regra geral de atribuicdo de efeito suspensivo
aos embargos do devedor somente ocorreu com
o advento da Lei n. 8.953, de 13, de dezembro
de 1994, que promoveu a reforma do Processo
de Execucdo do Codigo de Processo Civil de
1973 (Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973 -
CPC/73), nele incluindo o §1° do art. 739, e o
inciso | do art. 791.

2. Antes dessa reforma, e inclusive na
vigéncia do Decreto-lei n. 960, de 17 de
dezembro de 1938, que disciplinava a cobranga
judicial da divida ativa da Fazenda Publica em
todo o territério nacional, e do Cddigo de
Processo Civil de 1939 (Decreto-lei n. 1.608/39),
nenhuma lei previa expressamente a atribuicdo,
em regra, de efeitos suspensivos aos embargos
do devedor, somente admitindo-os
excepcionalmente. Em razdo disso, o efeito
suspensivo derivava de construgcdo doutrinaria
que, posteriormente, quando suficientemente
amadurecida, culminou no projeto que foi
convertido na citada Lei n.8.953/94, conforme o
evidencia sua Exposi¢ao de Motivos - Mensagem
n. 237, de 7 de maio de 1993, DOU de
12.04.1994, Secéo Il, p. 1696.

3. Sendo assim, resta evidente o equivoco
da premissa de que a LEF e a Lei n. 8.212/91
adotaram a postura suspensiva dos embargos do
devedor antes mesmo de essa postura ter sido
adotada expressamente pelo préprio CPC/73,



com o advento da Lei n. 8.953/94, fazendo tabula
rasa da historia legislativa.

4. Desta feita, a luz de uma interpretacao
histérica e dos principios que nortearam as
varias reformas nos feitos executivos da
Fazenda Publica e no proprio Cddigo de
Processo Civil de 1973, mormente a eficacia
material do feito executivo a primazia do crédito
publico sobre o privado e a especialidade das
execucgoes fiscais, € ilogico concluir que a Lei n.
6.830 de 22 de setembro de 1980 - Lei de
Execucgdes Fiscais - LEF e o art. 53, §4° da Lei
n.8.212, de 24 de julho de 1991, foram em algum
momento ou sdo incompativeis com a auséncia
de efeito suspensivo aos embargos do devedor.
Isto porque quanto ao regime dos embargos do
devedor invocavam - com derrogagdes
especificas sempre no sentido de dar maiores
garantias ao crédito publico - a aplicagéo
subsidiaria do disposto no CPC/73 que tinha
redacdo dubia a respeito, admitindo diversas
interpretagdes doutrinarias.
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5. Desse modo, tanto a Lei n. 6.830/80 - LEF
quanto o art. 53, §4° da Lei n. 8.212/91 néo
fizeram a opg¢ao por um ou outro regime, isto é,
sao compativeis com a atribuicdo de efeito
suspensivo ou nao aos embargos do devedor.
Por essa razao, ndo se incompatibilizam com o
art. 739-A do CPC/73 (introduzido pela Lei
11.382/2006) que condiciona a atribuicdo de
efeitos suspensivos aos embargos do devedor
ao cumprimento de trés requisitos: apresentacao

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54494




de garantia; verificacao pelo juiz da relevancia da
fundamentacédo (fumus boni juris) e perigo de
dano irreparavel ou de dificil reparacao
(periculum in mora).

6. Em atencdo ao principio da especialidade
da LEF, mantido com a reforma do CPC/73, a
nova redagao do art. 736, do CPC dada pela Lei
n. 11.382/2006 - artigo que dispensa a garantia
como condicionante dos embargos - n&o se
aplica as execucdes fiscais diante da presenca
de dispositivo especifico, qual seja o art. 16, §1°
da Lei n. 6.830/80, que exige expressamente a
garantia para a apresentagdo dos embargos a
execucao fiscal.

7. Muito embora por fundamentos variados -
ora fazendo uso da interpretacao sistematica da
LEF e do CPC/73, ora trilhando o inovador
caminho da teoria do "Dialogo das Fontes", ora
utilizando-se de interpretacdo histérica dos
dispositivos (0 que se faz agora) — essa
conclusdo tem sido a alcangcada pela
jurisprudéncia predominante,[...]. [...]
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9. Recurso especial provido. Acérdao
submetido ao regime do art. 543-C, do CPC, e da
Resolucdo STJ n. 8/2008. (REsp 1272827 PE,
Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
PRIMEIRA SECAO, Julgado em 22/05/2013,
DJE 31/05/2013)

Com efeito, com a definicdo da questao em andlise na seara
constitucional adequada, a consequéncia prdtica seria o ndo
processamento dos embargos a execuc¢ao fiscal quando ndo seguro o
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juizo, por meio de penhora, tendo em vista a auséncia de um pressuposto
legal de admissibilidade, nos termos do art. 267[3], inc. IV, do CPC.

Todavia, na pratica o julgamento referido acima ndo estd
sendo observado em sua plenitude, uma vez que nao raro os Magistrados
tém admitido o processamento dos embargos a execucdo quando
apresentada penhora insuficiente, ou seja, ndo integral, o que no nosso
entendimento contraria a inteligéncia do julgamento em analise.

A admissao dos embargos nestas circunstancias nao se
compatibiliza com a légica e o espirito legal préprios do microssistema
implementado pela Lei n. 6.830/1980, mormente porque tem o conddo
de esvaziar a eficacia material da execugao fiscal, voltado, como é
evidente, a satisfacao do crédito publico.

A exigéncia de prévia garantia do juizo, como condi¢ao para
a admissdao dos embargos a execucao fiscal, tem por objetivo justamente
realcar a primazia do crédito publico.

Um ponto importante reside no fato de que a Certiddao de
Divida Ativa, a qual dd lastro a execucgao fiscal, tem presuncao de certeza
e liquidez e tem o efeito de prova pré-constituida, conforme dispde o art.
204[4] do CTN.

Em outras palavras, considerando a presungao referida, nao
ha légica a admissao dos embargos a execuc¢ao, a partir de uma garantia
insuficiente e inidonea, até porque, o embargante podera alegar em sua
defesa toda a matéria que entender util.

Em sintese, admitir embargos a execucdo fiscal quando o
juizo ndo esta integralmente seguro retira eficacia normativa do art. 16, §
12, da Lein. 6.830/1980, bem assim do art. 204 do CTN, além de contrariar
a légica especifica implementada pelo microssistema da Lei de Execucao
Fiscal.
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3. CONCLUSAO

O Superior Tribunal de Justica, no exercicio de seu mister —
interpretacao da legislagao infraconstitucional — definiu que, em razao do
principio da especialidade, os embargos a execucdo fiscal, para serem
admitidos, devem ser precedidos de garantia.

Com efeito, com a definicdo da questao em andlise na seara
constitucional adequada, a consequéncia pratica seria 0 nao
processamento dos embargos a execugao fiscal quando ndao seguro o
juizo, por meio de penhora, tendo em vista a auséncia de um pressuposto
legal de admissibilidade, nos termos do art. 267, inc. IV, do CPC.

Todavia, na pratica o julgamento referido acima nao estd
sendo observado em sua plenitude, uma vez que ndo raro os Magistrados
tém admitido o processamento dos embargos a execucao quando
apresentada penhora insuficiente, ou seja, nao integral, o que no nosso
entendimento contraria a inteligéncia do julgamento em analise.

A admissdao dos embargos a execucao fiscal quando o juizo
nao esta integralmente seguro retira eficacia normativa do art. 16, § 12 da
Lei n.2 6.830/1980, bem assim do art. 204 do CTN, além de contrariar a
l6gica especifica implementada pelo microssistema da Lei de Execugdo
Fiscal, pensada para dar efetividade a execucdo do crédito publico.

NOTAS:

[1] Art. 16 - O executado oferecera embargos, no prazo de 30 (trinta)
dias, contados:

(..)

§ 12 - Nao sdao admissiveis embargos do executado antes de garantida
a execucgao.

[2] Art. 739-A. Os embargos do executado nao terdao efeito
suspensivo. (Incluido pela Lei n2 11.382, de 2006).
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§ 1o O juiz poderd, a requerimento do embargante, atribuir efeito
suspensivo aos embargos quando, sendo relevantes seus fundamentos, o
prosseguimento da execucao manifestamente possa causar ao executado
grave dano de dificil ou incerta reparacao, e desde que a execucao ja
esteja garantida por penhora, depdsito ou caugdo suficientes.(Incluido
pela Lei n 11.382, de 2006).

§ 20 A decisao relativa aos efeitos dos embargos podera, a
requerimento da parte, ser modificada ou revogada a qualquer tempo, em
decisdao fundamentada, cessando as circunstancias que a
motivaram. (Incluido pela Lei n 11.382, de 2006).

§ 30 Quando o efeito suspensivo atribuido aos embargos disser
respeito apenas a parte do objeto da execucdo, essa prosseguira quanto a
parte restante. (Incluido pela Lei n? 11.382, de 2006).

§ 40 A concessao de efeito suspensivo aos embargos oferecidos por
um dos executados nao suspendera a execug¢ao contra os que nao
embargaram, quando o respectivo fundamento disser respeito
exclusivamente ao embargante. (Incluido pela Lei n 11.382, de 2006).

§ 50 Quando o excesso de execuc¢ao for fundamento dos embargos,
o embargante devera declarar na peticdao inicial o valor que entende
correto, apresentando memoaria do calculo, sob pena de rejei¢ao liminar
dos embargos ou de nao conhecimento desse fundamento. (Incluido pela
Lei n2 11.382, de 2006).

§ 60 A concessao de efeito suspensivo ndao impedira a efetivagao dos
atos de penhora e de avaliacdo dos bens. (Incluido pela Lei n? 11.382, de

2006).

[3] Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolucido de
mérito: (Redacdo dada pela Lei n® 11.232, de 2005)

(..)

IV - quando se verificar a auséncia de pressupostos de constituicao
e de desenvolvimento valido e regular do processo;
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[4] Art. 204. A divida regularmente inscrita goza da presuncgao de
certeza e liquidez e tem o efeito de prova pré-constituida.
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MP 685, SERENDIPIDADE DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO E VOID-
FOR-VAGUENESS

GUSTAVO COSTA FERREIRA: Advogado especialista
em Direito Tributario e Direito Publico, sécio-fundador do
escritorio Costa Ferreira & Hayashi - Advocacia e
Consultoria.

Resumo: O presente ensaio cuida de relevantes questdes
referentes a relacdo entre as inovagdes promovidas pela Medida
Provisoéria 685, de 21 de julho de 2015, e os direitos fundamentais
do contribuinte no Estado Constitucional de Direito Brasileiro. Tem
por objetivo, demais disso, fomentar o debate sobre os limites
existentes ao Estado arrecadador no que se refere a restricdo do
direito do cidadao de organizar-se com vistas a reducdo de sua
carga tributaria.

Introdugao

A medida proviséria n° 685, de 21 de julho de 2015, nos seus
arts. 7° a 12, criou a obrigacdo do sujeito passivo informar a
administracao tributaria federal as operacées e atos ou negdcios
juridicos que acarretem a (i) supressao, (ii) redugao ou (iii)
diferimento de tributo. A iniciativa, alegadamente, almeja convergir
a lida do planejamento tributario no Brasil com as recomendacdes
da OCDE exaradas no plano de agcdes BEPS (Action plan on Base
Erosion and Profit Shifting), mais precisamente com a
recomendacdo n° 12 que abriga a determinacdo de revelacao
obrigatdria (mandatory disclosure rule) de planejamentos tributarios
agressivos ou abusivos[1].

Declaragcdao obrigatéria de planejamento tributario
(mandatory disclosure)

O art. 7° da citada MP determina a peremptoriedade da
informacédo pelo sujeito passivo — contribuinte e responsavel
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tributario — ao Fisco Federal do conjunto de operacdes realizadas
no ano-calendario anterior que redundem em economia tributaria. A
obrigatoriedade de tal declaracdo tem seus pressupostos revelados
nos trés incisos seguintes, a saber: (i) a auséncia de razdes
extratributarias relevantes a operacao perpetrada; (ii) a adog¢ao de
forma nao usual, utilizacdo de negdcio juridico indireto ou utilizacao
de clausula que desnature, ainda que parcialmente, os efeitos de
um contrato tipico, por fim, (iii) outros atos ou negdcios
especificados em ato a cargo da Secretaria de Receita Federal.

A toda evidéncia, os pressupostos envolvidos no mandatory
disclosure sdo quatro argumentos sabidamente utilizados para
desconsideragcdo de planejamento tributario, ja conhecidos pelos
que estudam e militam na area. Resumidamente, no inciso |,
emerge o (a) propodsito extratributario, versado sutilmente mais
branda do controverso propésito negocial.No inciso I, exsurge o (b)
abuso de forma, (c) negdcio juridico indireto e (d) técnica de
dissimulacdo. Conclui-se, em vista disso, que, na pratica, toda ou
quase toda declaracdo de planejamento tributario n&do sera
reconhecida pela Receita Federal do Brasil, de molde que a medida
provisoria aludida surgiu para facilitar o mister fiscalizatorio do érgao
fazendario. O unico ponto positivo que, talvez, se pode extrair disso
tudo é a incidéncia de apenas juros de mora nos tributos objetos de
declaragdo obrigatoria (art. 8°, da MP 685/15), dispensada a
incidéncia das multas confiscatérias do art. 44, da Lei 9.430/96, hoje
amplamente praticadas na fiscalizagcdo do planejamento tributario.

Serendipidade do planejamento tributario

Ha de se observar, ademais, a consagracao pelo art. 7°, |, da
MP, daquilo que se pode denominar de serendipidade,
colateralidade ou acidentalidade do planejamento tributério,
entendimento que, conquanto nao revelado as claras e em som
audivel, impera entre os representantes das Fazendas Publicas
quando instados a se manifestar sobre planejamentos tributarios. O
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vocabulo serendipidade designa o fenbmeno da descoberta de
coisas por acaso. Nessa quadra, a serendipidade do planejamento
tributario traduz-se justamente no entendimento segundo o qual a
economia tributaria sé pode ser oponivel ao Fisco caso essa nao
seja a motivagcado precipua da operagdo, ato ou negdcio juridico
realizado pelo contribuinte. Ora, dizer que um planejamento deve
ter razbes extratributarias relevantes € o mesmo que dizer que
ninguém pode intencionalmente perseguir economia tributaria. E
dizer que sera valida a economia apenas quando for um efeito
acidental do comportamento do sujeito passivo da relacio juridico-
tributaria. Verdadeiro disparate.

Com efeito, caso prospere a medida proviséria nesse
particular, consagrar-se-a, definitivamente, o teratoldgico principio
da serendipidade do planejamento tributario que, além de
contemplar uma contradi¢gdo légica, pois falar em planejamento
acidental € um inequivoco oximoro, apresenta incontornavel
inconstitucionalidade, consubstanciada na subversido da liberdade
e livre iniciativa do contribuinte por meio da positivacdo de uma
auténtica legalidade invertida, na qual o Estado pode tudo e o
cidadao so6 pode aquilo que lhe for expressamente permitido.

Entretanto, ndo se propde, aqui, delinear os limites
semanticos de cada um dos pressupostos para apresentacdo da
declaragao obrigatéria de planejamento. Feitos esses lacdnicos
apontamentos, impende chamar a atencdo ao elevado grau de
imprecisao, fluidez e vagueza de cada um desses conceitos,
exaustivamente debatidos na doutrina, mas nem proximo de se
chegar a um consenso conceitual. Certo é que, se nem na academia
logrou-se definir o ambito de significacdo de cada um desses
pressupostos, o sera impossivel ao cidaddo contribuinte ou
responsavel tributario destinatario da novel obrigagao de revelagao
obrigatodria de planejamento tributario.

Void-for-vagueness doctrine
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E neste cenario cadtico que sobressai a importancia da void-
for-vagueness doctrinecomo parametro de validade das normas
produzidas. Referida teoria, de ascendéncia do direito criminal
norte-americano, exige que os atos normativos que limitem direitos
fundamentais, para serem validos, devem oportunizar ao cidadao-
medio a compreensao dos seus elementos essenciais, tais como o
que esta permitido, o que esta proibido, qual comportamento deve-
se adotar e diante de que situagdes esse ou aquele comportamento
deve ser adotado, quais as consequéncia do seu descumprimento
etc. Dito de outro modo, a mensagem legislativa deve ser
transmitida ao seu destinatario, o que sé ocorre quando o legislador
se vale de termos ou expressdes precisos, univocos, claros e
determinados. Caso isso seja inobservado, hipoétese em que o
legislador regula condutas por meio de expressbes nebulosas,
plurissignificativas, ambiguas e indeterminadas, isto €, de conteudo
semantico quase indecifravel pelo cidadao-médio, a capacidade
reguladora da norma resta prejudicada.

Nessa situacao, quando ha consideraveis dificuldades para
captar a situagéo legislada, cabe ao judiciario declara-la nula por
vaguidez — void-for-vagueness. O fundamento de tal doutrina
reside, na ciéncia juridica norte-americano, no direito due process
of law[2]. No ordenamento constitucional brasileiro, teoria idéntica
pode ser extraida dos direitos fundamentais a seguranca juridica e
ao devido processo legal (art. 5°, XXXVI e LIV, da Constituigdo da
Republica), os quais, aqui também, condicionam a repercussao das
normas na liberdade e nos bens do cidaddo a sua
compreensibilidade e precisio.

No caso especifico da MP 685/15, a vagueza e imprecisio
dos termos utilizados para definir as hipéteses em que é obrigatéria
a declaragao de planejamento tributario sdo tamanhos a ponto de
se chegar a absurda situagao de que, ou o sujeito passivo declara
tudo que fez e que acarretou reducao do seu custo tributario no ano-
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calendario anterior, ou simplesmente fica a mercé da imposi¢cao das
gravosas penalidades previstas no art. 12 da norma. Situacado de
inseguranga absolutamente incompativel com o Estado
Democratico de Direito.

Conclusao

Pelo exposto, a luz dos direitos e garantias fundamentais do
cidadao contribuinte, o unico destino certo a MP 685/15 deve ser a
rejeicdo pelo Congresso Nacional, sob pena de se agravar, ainda
mais, 0 cenario caodtico de inseguranca juridica no pais e de
institucionalizacdo do desrespeito dos direitos dos contribuintes. E
questdo imune a controvérsias a necessidade do combate ao
planejamento agressivo e abusivo tal qual recomendado no plano
de acado BEPS da OCDE, mas tal combate deve harmonizar-se com
as limitagcdes ao poder de tributar e consectarios direitos e garantias
do contribuinte. Uma medida quejanda deveria, para comegar, ser
veiculada por veiculo normativo proprio, qual seja, lei em sentido
formal emanada pelo Congresso Nacional. Demais disso, deveria
contemplar taxativamente as hipoteses consideradas como
ensejadoras do mandatory disclosure, de sorte a dirimir quaisquer
subjetivismos e arbitrariedades na interpretagao e aplicagao da lei.
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[2] Nesse sentido, colaciona-se pronunciamento do Justice
Sutherland no caso Connally v. General Construction Co 269 U.S.
385, 391 (1926), julgado pela Suprema Corta Norte-
Americana: The terms of a penal statute [...] must be sufficiently
explicit to inform those who are subject to it what conduct on their
part will render them liable to its penalties... and a statute which
either forbids or requires the doing of an act in terms so vague that
men of common intelligence must necessarily guess at its meaning
and differ as to its application violates the first essential of due
process of law. Disponivel
em:https://supreme.justia.com/cases/federal/us/269/385/case.html
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RESPONSABILIDADE CIVIL DECORRENTE DE ABANDONO AFETIVO -
TEORIA DO DESAMOR

BARBARA SILVA DOS SANTOS: Bacharelanda em
direito na Faculdade Ages.

RESUMO: O presente trabalho discorre sobre a possibilidade de
responsabiliza civilmente um genitor por abandono afetivo — teoria do
desamor — bem como a identificacdao de sua natureza, o que reflete na
possibilidade ou nao de prescricdo. Esse estudo traz entendimento
jurisprudencial e doutrindrio sobre o tema, abordando a justificativa de
diversas vertentes.

PALAVRAS-CHAVE: RESPONSABILIDADE, AFETIVIDADE, PRINCIPIOS,
ABANDONO, PRESCRICAO.

1. INTRODUCAO

A necessidade de viver em comunidade é inerente ao homem,
sendo necessaria relagao interpessoal ao seu autodesenvolvimento. Ao
longo do tempo a familia sofreu diversas transformacgdes decorrentes da
propria mudanga social, nesse interim aparece a figura de casamento, o
gual se tem, indubitavelmente, como mola propulsora de sua existéncia a
religido, com fim de declarar formalmente a unidao entre o homem e
mulher com carater de exclusividade. Desde entdo, o direito de familia
tem tentado acompanhar a evolugdo da sociedade gerando a necessidade
de regulacdo das relagdes entre os individuos.

Dentre as inovagdes relativas ao Direito de Familia tem-se o
estudo da possibilidade de responsabilizacdao civil decorrente de
abandono afetivo, objeto desse trabalho, tendo em vista que, atualmente,
o quadro da familia brasileira, deixa de se importar apenas com carater
bioldgico e se volta mais ao carater afetivo.
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Nesse sentido, pretende-se nesse trabalho identificar a
possibilidade de se indenizar o filho que fora abandonado afetivamente
por seu genitor(a), mesmo que este tenha cumprido com as obrigacdes
geradas pelo poder familiar. Assim, esse estudo aborda posicionamentos
jurisprudencial e doutrinario sobre o tema.

No primeiro tépico faz-se analise sobre a importancia da familia e
convivéncia familiar e o poder dela decorrentes, necessdrios ao
desenvolvimento do menor, bem como as hipdteses de perda do poder
familiar.

Em segundo momento sao expostos a principiologia pertinente a
tematica, destacando o principio da dignidade da pessoa humana, o
principio da solidariedade e o da afetividade.

No terceiro tépico adentra ao assunto objeto desse estudo, expde-
se sobre a teoria do desamor e a possibilidade de indenizacao ao filho pela
omissao do genitor (a), nesse sentido, sao expostos os entendimentos da
jurisprudéncia e da doutrina quanto ao tema.

Por ultimo analisa-se a possibilidade de prescricao nesses casos a
haja vista a discussdo sobre sua natureza se tem cardter de Direito da
Personalidade ou natureza de reparacao, pois a partir dessa identificacao
se encontra a possibilidade de prescricao ou nao.

2. FAMILIA E CONVIVENCIA FAMILIAR

s

E inimagindavel uma sociedade sem familia, sendo que esta é
inerente ao homem, pois ja nasce inserido nesse tipo de instituicao. Sem
ela ndo é possivel nenhum tipo de organizagao social ou juridica, haja vista
gue dela emana a estrutura do homem.

Seu papel fundamental pode ser considerado o de preparar o
infante para o convivio social, acompanhando seu desenvolvimento, o
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auxiliando as responsabilidades que terd, nessa perspectiva CHAVES
consigha que

No ambito familiar, vdo se suceder os fatos
elementares da vida do ser humano, desde o
nascimento até a morte. No entanto, além de
atividade de cunho natura, bioldgico, psicoldgico,
filosofico..., também é a familia o terreno fecundo
para fendbmenos culturais, tais como as escolhas
profissionais e afetivas, além da vivéncia dos
problemas e sucessos. Nota-se, assim, que é nesta
ambientagdo primaria que o homem se distingue dos
demais animais, pela susceptibilidade de escolha e de
seus caminhos e orienta¢des, formando grupos onde
desenvolverd sua personalidade, na busca da
felicidade (2012, p. 38)

Diante de sua tamanha importancia, nos dias atuais, a familia tem
tomado moldes diferentes baseados em critérios afetivos que vinculam os
componentes, independentemente dos lagos sanguineos e tipo de familia,
uma vez que nao se conhece, tal instituicdo, apenas aquela constituida
pelo casamento ou, simplesmente, entre homem e mulher. Ela é
responsavel pelo pleno e harmonioso desenvolvimento da personalidade
da crianga, que deve crescer em ambiente de felicidade, amor e
compreensao, como reconhece a convengao internacional dos direitos da
crianga.

Nesse sentido, como instituicdo exige-se dela determinadas
condutas adotadas entre os componentes, como se extrai dos deveres
reciprocos entre os cOnjuges ou companheiros, bem como
responsabilidades decorrentes do poder familiar.

Por este olhar o Cédigo Civil prevé rol de deveres de ambos os
conjuges, como fidelidade reciproca, vida em comum no mesmo
domicilio, mutua assisténcia, sustento, guarda e educacdao dos filhos,
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respeito e consideracdes mutuos (Artigo 1.566), além de assumirem
conjuntamente os encargos familiares (Artigo 1.565) gerados pela
igualdade de direitos e deveres entre os conjuges (Artigo 1.511 CC).

Em decorréncia da igualdade de direitos e deveres entre os
cOnjuges, baseado na igualdade de todos garantida constitucionalmente
no Artigo 5°, |, é que ndo ha mais que se falar em patrio poder, como
pregado pelo Direito Romano, mas poder familiar.

O poder familiar conforme STOLZE e PAMPLONA é considerado
um “plexo de direitos e obrigacdes reconhecidos aos pais, em razao e nos
limites da autoridade parental que exercem em face dos seus filhos,
enquanto menores e incapazes” (2011, p. 586). Assim, esse poder
representa uma autoridade conferida aos pais, nao mais apenas ao varao,
para que a exercam sobre a crianga enquanto menores. O artigo 1.634 do
CC prevé algumas condutas decorrentes desse poder.

Da andlise desse artigo pode-se identificar que, nos dias atuais, o
poder familiar é a soma do exercicio dos poderes entre os pais cujo
interesse é voltado aos filhos e familia, ndo ao interesse dos pais.

Nesse sentido, com advento da Constituicao Federal de 1988 a
devida protecdo ao menor ndao cabe apenas aos pais, mas também a
sociedade e Estado, como preceitua o Artigo 227 da Constituicao Federal,
como produto disso o poder familiar torna-se imprescritivel, inalienavel e
indisponivel, ainda que, com fim do vinculo conjugal, os pais ndo mais
gueiram, devem exercer tal papel, ainda que compulsoriamente.

Os excessos do exercicio desse poder pode implicar em diversas
sancdes, sendo a perda do poder familiar medida excepcional e
subsidiaria, sendo aplicada somente quando outras medidas ou
suspensao nao forem suficientes para proteger, da melhor forma, a
crianca e adolescente e apenas por ato judicial. O Artigo 1.638 prevé as
hipoteses da destituicao:
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Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder
familiar o pai ou a mae que:

| — castigar imoderadamente o filho;

Il — deixar o filho em abandono;

Il — praticar atos contrarios a moral e aos
bons costumes;

IV — incidir, reiteradamente, nas faltas
previstas no artigo antecedente.

Ante ao exposto é possivel identificar o papel importante da
familia para a pessoa em desenvolvimento, bem como a importancia dos
lagos de afetividade entre os componentes.

3. PRINCIPIOLOGIA PERTINENTE A TEMATICA
3.1. Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Como principio norteador do direito brasileiro, consagrado logo
no Artigo 1°, lll, da Constituicdo de 1988 pela sua tamanha importancia, a
dignidade da pessoa humana tem se tornado de suma importancia no
ordenamento juridico e social, devendo ser encarado como fundamento
de protecao ao ser humano e recebido nas relagdes familiares como pilar
aos demais direitos e principios.

Partindo da proposta alternativa, de Immanuel Kant, para a
guestdo dos direitos e deveres do homem, pode-se considerar que cada
individuo é um ser racional, merecedor de dignidade e respeito (SANDEL,
2014, p. 136). Desta feita, o imperativo categérico de Kant ensina os
primeiros passos para se entender o principio em tela: “haja de forma a
tratar a humanidade, seja na sua pessoa seja na pessoa de outrem, nunca
como um simples meio, mas sempre ao mesmo tempo como um fim”
(SANDEL, 2014, p. 154).
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O respeito ao principio da dignidade da pessoa humana exige que
se trate o homem como objetivo de qualquer a¢ao, visando seu respeito
e importancia como ser racional, nao coisa.

A dignidade da pessoa humana, além de elemento essencial aos
direitos fundamentais é também um direito conferido ao homem,
protecao dada aos seus direitos, visando atribuir sua importancia perante
a vida e sociedade, bem como ser alvo de direitos e valores
constitucionalmente protegidos.

Esse principio esta ligado ao direito de familia através de lagos
gue buscam promover igualdade entre as instituicdes familiares,
representada no repudio ao tratamento diferenciado as varias formas de
filiacdo ou tipos de familia, maior relevancia ao afeto, uniao, respeito,
amor a fim de proteger a unidade familiar e sua dignidade, colocando a
familia como provedora de direitos ao lado do Estado e sociedade dentre
0s quais se destaca os da crianga e adolescente.

Sob a dtica desse principio, no tocante ao direito de familia, tem-
se a pessoa como alvo de protecao estatal, abrindo o leque que reconhece
diversos nucleos familiares, nao se restringindo somente a unidao de
homem e mulher, como assevera GAGLIANO E FILHO:

“Sob o fluxo do principio da dignidade humana, epicentro
normativo do sistema de direitos e garantias fundamentais, podemos
afirmar que a Constituicdao Federal consagrou um sistema aberto de
familia para admitir, ainda que ndo expressos, outros nucleos ou arranjos
familiares para além daqueles constitucionalmente fixados, a exemplo da
unidao homoafetiva” (2011, p. 77).

Considerando que é no ambito familiar que a crianga e
adolescente se desenvolvem urge a necessidade de proteger sua
dignidade, principio inerente a todos independentemente de qualquer
critério de diferenciagao, principalmente por conta da fragilidade que se
reveste, pois necessita de ajuda, tendo em vista nao possuir a plena
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capacidade para praticar determinados atos necessdrios a sua
subsisténcia. Por isso, nasce a obrigacdo de todos proteger sua dignidade
— artigo 15 do ECA — representada no reconhecimento da paternidade,
igualdade entre os filhos, seja qual for sua origem, protecdo a convivéncia
familiar, dentre outros.

Por sua vulnerabilidade a crianca e adolescente necessita de
protecao familiar para zelar por sua incolumidade fisica, psiquica e afetiva,
sendo dever ndo s6 dos familiares como também do Estado e toda
sociedade respeitar e resguardar sua dignidade e demais direitos, como
reza o Artigo 227 da Constituicdo da Republica e Artigos 15 e 18 do Estatuo
da crianca e do adolescente.

Desta forma, a afronta ao principio do principio da dignidade
humana, no ambito familiar, refletida na abstencdo da afetividade,
compreendida como suposta obrigacdo inerente ao exercicio do poder
familiar, pode ensejar em prejuizo ao desenvolvimento saudavel e digno
da crianca e/ou adolescente e, por consequéncia, implicar
responsabilizacdo do desertor emocional, impingindo-o compensacado por
dano moral.

3.2. Principio da Solidariedade Familiar

Corroborando com o principio da dignidade da pessoa humana ja
exposto, a Magna Carta consagrou no artigo 3°, |, a solidariedade
compreendida como deveres de cada individuo com os demais na
construgao de sua dignidade, transmitindo um olhar fraternal entre as
pessoas. Afinal sdo os lacos de afetividade, fraternidade e solidariedade
gue envolvem o direito de familia.

Quanto a esfera familiar “esse principio ndao apenas traduz
efetividade necessaria que une os membros da familia, mas,
especialmente, concretiza uma especial forma de responsabilidade social
aplicada a relacdao” (GAGLIANO e FILHO, 2011, p. 93).
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Ao incidir sobre a familia, a solidariedade impde deveres a
ela visando corresponsabilidade entre os integrantes, tendo em vista que
dela emana os deveres conjugais, poder familiar e solidariedade parental,
dos quais se espera cuidar, formar, desenvolver e educar os futuros
cidadaos, conforme o Artigo 229 da Constituicdao Federal.

Ademais, sua aplicacao direta é claramente identificada no
Cdodigo Civil, especificamente no que concerne ao dever de prestar
alimentos ndao sé aos filhos como também a parentes, conjuge ou
companheiro (artigo 1694 CC), podendo, até mesmo, ser transmitido aos
herdeiros no limite de sua heranca, consoante Artigo 1.700 CC; adocao
(Artigo 1.618); a obrigacdo dos conjuges de concorrer para o sustento da
familia na proporgao de seus bens ou rendimentos, independentemente
do regime (Artigo 1.568 CC), dentre outros.

A solidariedade afetiva nada mais é do que o cuidado mutuo,
identificado na obrigacao dos deveres de lealdade, respeito, assisténcia,
poder dos conjuges, corresponsabilidades, afeto, zelo,
independentemente da espécie de familia ou origem do filho.

3.3.  Principio da Afetividade

E indubitavel a necessidade de uma convivéncia saudavel com
pais para o desenvolvimento da personalidade dos filhos, o que nao se
esgota com a manutencdo de aspectos materiais, como alimentos,
educacdo formal e guarda, mas inclui, também, convivéncia e afeto, pois
atualmente, a familia ndo é formada apenas por vinculos sanguineo, mas
também por afetividade e carinho.

Ademais, toda crianca e adolescente tem direito fundamental a
convivéncia familiar, guarnecido constitucionalmente, sendo-lhe
elemento constitutivo a afetividade. Pelo prisma de tal principio, é
imposto aos pais e responsaveis a obrigacdo de fornecer ao menor o afeto,
uma vez que |lhe cabe a responsabilidade por sua formacgdo a fim de ser
inserido de forma saudavel na sociedade.
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A jurisprudéncia desempenhou um papel muito importante na
consolidacao da afetividade no sistema juridico brasileiro, vez que, em
diversos casos concretos, reconheceu a afetividade:

NEGATORIA DE PATERNIDADE. “ADOCAO A
BRASILEIRA”.CONFRONTO ENTRE A VERDADE
BIOLOGICA E A SOCIO-AFETIVA.TUTELA DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
PROCEDENCIA.DECISAO REFORMADA. A acao
negatodria de paternidade é imprescritivel, na esteira
do entendimento consagrado na Sumula 149/STF, ja
gue a demanda versa sobre o estado da pessoa, que
¢ emanacao do direito da personalidade. 2. No
confronto entre a verdade bioldgica, atestada em
exame de DNA, e a verdade sécio-afetiva, decorrente
da denominada “adocdo a brasileira” (isto é, da
situagao de um casal ter registrado, com outro nome,
menor, como se deles filho fosse) e que perdura por
quase quarenta anos, ha de prevalecer a solucdo que
melhor tutele a dignidade da pessoa humana. 3. A
paternidade sdcio-afetiva, estando baseada na
tendéncia de personificagdao do direito civil, vé a
familia como instrumento de realizacdo do ser
humano; aniquilar a pessoa apelante, apagando-lhe
todo histérico de vida e condicao social, em razao de
aspectos formais inerentes a irregular “adocdo a
brasileira”, nao tutelaria a dignidade humana, nem
faria justica ao caso concreto, mas, ao contrario, por
critérios meramente formais, proteger-se-iam as
artimanhas, os ilicitos e as negligéncias utilizadas em
beneficio préprio do apelado. (TJ/PR Apelacdo Civel
108.417-9, 22 Vara de Familia, Curitiba. Apelante G.S
/ Apelado A.F.S / Relator: Desembargador Acdssio
Cambi, julgado em 12.12.2001)
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Nota-se que a decisao proferida no caso exposto ocorreu em 2001,
ou seja, com base no Cddigo Civil de 1916, fato que claramente se observa
o judiciario reconhecendo o vinculo paterno-filial pela afetividade, mesmo
sob o manto de uma legislagdo com visao tradicional, a qual ainda
debrucada no carater biolégico, e advindo de uma adocdo informal,
adocao a brasileira.

O julgado supracitado foi a mola propulsora para as demais,
servindo para solidificar o reconhecimento da afetividade no direito
brasileiro, atualmente a afetividade e dignidade da pessoa humana tem
servido de base para diversas decisGes, as quais reconhecem vinculos
parentais por meio da relacao socioafetiva.

Outro fato interessante, que demonstra claramente a presencga da
afetividade como determinante do Estado de filiacao, é o relacionado ao
reconhecimento de filiagdo voluntaria, quando por determinado
momento, quando do afa da convivéncia com a genitora do menor, o
vardo registra a crianca e/ou adolescente, porém quando a relacdo finda
o pai afetivo ingressa com negatéria de paternidade, visando anular o
registro, sendo, analisando o caso concreto, o reconhecimento paterno-
filial irrevogavel, salvo por erro comprovado, como se depreende de um
recente entendimento do STJ:

APELACAO CIVEL. DIREITO DE FAMILIA.
NEGATORIA DE PATERNIDADE COM ANULAGCAO DE
REGISTRO CIVIL. IMPROCEDENCIA NA ORIGEM.
INSURGENCIA DO AUTOR. RECONHECIMENTO
VOLUNTARIO. AUSENCIA DE QUALQUER VICIO DE
CONSENTIMENTO. ATO IRREVOGAVEL. SENTENCA
MANTIDA. "O reconhecimento espontaneo da
paternidade somente pode ser desfeito quando
demonstrado vicio de consentimento, isto é, para
que haja possibilidade de anulacdo do registro de
nascimento de menor cuja paternidade foi
reconhecida, é necessdaria prova robusta no sentido
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de que o 'pai registral' foi de fato, por exemplo,
induzido a erro, ou ainda, que tenha sido coagido a
tanto" (Ministra Nancy Andrighi). (TJSC, Ap. Civ. n.
2010.044998-0, Rel. Des. Luiz Carlos Freyesleben, j.
06/02/2012). RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.
(TJ-sC - AC: 20110704580 SC 2011.070458-0
(Acdérdao), Relator: Artur Jenichen Filho, Data de
Julgamento: 09/09/2013, Camara Especial Regional
de Chapecd Julgado);

Quem, sabendo ndo ser o pais bioldgico, registra
como seu filho de companheira durante a vigéncia da
unido estdvel, estabelece uma filiacdo socioafetiva,
gue produz os mesmos efeitos qual a adocao, ato
irrevogavel (TJ/RS, Ac.4°Grupo de
cam.Civs.,EI599.277.365,rel.Desa.Maria Berenice
Dias. J.21.10.99).

Nesse sentido identifica-se a valorizagao da afetividade no ambito
familiar na jurisprudéncia brasileira, a qual encontra respaldo em
principios constitucionais.

4. ABANDONO AFETIVO OU TEORIA DO DESAMOR: POSSIBILIDADE DE
RESPONSABILIDADE CIVIL E SUA RESPECTIVA INDENIZAGAO POR DANO
MORAL

A questdo do abandono afetivo na filiagdo p&e discussdo acerca da
possibilidade de responsabilizacdao civil do genitor, em razdo de sua
conduta omissiva decorrente da nao afetividade, e a capacidade de
ensejar dano ao filho menor.

Inicialmente cabe ressaltar que a responsabilidade civil ndao ocorre
de forma desenfreada, cabe a andlise de cada caso concreto a existéncia
dos elementos ensejadores, quais seja, conduta ilicita, dano, nexo causal,
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e culpa (para alguns doutrinadores), debrucando-se, apenas, nesse
trabalho, sobre os dois primeiros.

Quanto ao primeiro, tem seu conceito no Artigo 186 do CC, ocorre
guando hd acdo ou omissao voluntdria (dolo), negligencia ou imprudéncia
(culpa) que viole direito de alguém ou lhe cause danos ainda que seja
somente moral.

Ademais, quem comente o ato ilicito fica obrigado a reparar os
danos decorrentes dele (Artigo 927 CC), seja material — perdas e danos
(Artigo 944 e 402 do CC) consistentes nos prejuizos concretos e efetivos
(Artigo 403 CC) - ou meramente moral. quanto a esse ndo ha padrdo de
conceito que se possa identifica-lo, porém é possivel entendé-lo através
da doutrina, pelo qual, nessas entrelinhas, debruga-se sobre o que aduz
Gongalves,

Dano moral é o que atinge o ofendido como
pessoa, ndo lesando seu patriménio. E lesdo de bem
que integra os direitos da personalidade, como a
honra, a dignidade, a intimidade, a imagem, o bom
nome(...) o que acarreta ao lesado dor, sofrimento,
tristeza, vexame e humilha¢ao(2014, p. 387).

Nesse sentido, levando em consideracao os deveres juridicos dos
pais com os filhos, o principio da dignidade da pessoa humana e da
afetividade é que o STJ entendeu a possibilidade de responsabilidade civil
por dano moral, em andlise ao caso concreto, por abandono afetivo de
genitor que por sua omissao gerou dano a filha menor:

AFETIVIDADE, AMOR, MAGOA, TEORIA DA
RESPONSABILIDADE, RELACOES INTRAFAMILIARES,
INTERPRETACAO TECNICA E SISTEMATICA DO
DIREITO, DEVER DE ASSISTENCIA PSICOLOGICA,
PERSONALIDADE DO INFANTE, HIGIDEZ
PSICOLOGICA, NECESSARIUM VITAE. E possivel a
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fixacdo de indenizagao por dano moral na hipdtese
em que o pai ndo cumpre o dever legal de cuidar da
filha, sobretudo em relagdo ao aspecto afetivo, pois,
Nnos casos em que os pais se omitem do dever de
dirigir a criacao e educacao dos filhos, a perda do
patrio poder ndo suprime, nem afasta, a
possibilidade de indenizacdes, porque tem como
objetivo primario resguardar a integridade dos filhos,
ofertando-lhes, por outros meios, a criacdo e
educacdo negada pelos genitores, e nunca
compensar os prejuizos advindos do malcuidado
recebido pelos filhos. E possivel a fixacdo de
indenizacdo por dano moral na hipdtese em que o pai
ndao cumpre o dever legal de cuidar da filha,
sobretudo em relagdao ao aspecto afetivo, pois o
sofrimento causado a filha caracteriza o dano in re
ipsa, traduzindo-se em causa eficiente a
compensacdo. (VOTO VISTA) (MIN. SIDNEI BENETI) E
possivel a fixacao de indenizagdo por dano moral na
hipotese em que o pai ndao cumpre o dever legal de
cuidar da filha, sobretudo em relacao ao aspecto
afetivo, ocorrendo, inclusive, tratamento
discriminatério em comparag¢ao com outros filhos,
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pois a existéncia do vinculo de natureza familiar,
como o parentesco, ndo constitui causa de exclusao
da indenizacao do sofrimento moral ante a injusta
acdo ou omissdo. E possivel a fixacdo de indenizacdo
por dano moral na hipétese em que o pai ndo cumpre
o dever legal de cuidar da filha, exteriorizando-se o
abandono em atos concretos como aquisicao de
propriedades, por simulagdo, em nome de outros
filhos, falta de carinho, afeto, amor, apoio moral,
falta de auxilio em despesas médicas, escolares,
vestudrio e reconhecimento da paternidade apenas
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na esfera judicial, apds longa resisténcia do genitor,
pois esta caracterizada a omissdao efetiva do pai.
(VOTO VISTA) (MIN. PAULO DE TARSO SANSEVERINO)
E possivel a fixacdo de indeniza¢do por dano moral na
hipotese em que o pai se omitiu do seu dever de
cuidado para com sua filha, tendo resistido ao
reconhecimento voluntdrio da paternidade, negado
voluntariamente amparo material, deixado de
prestar o imprescindivel suporte moral, afetivo e
psicolégico e alienado fraudulentamente seus bens
aos demais filhos, em pretericdo da mencionada
filha, pois o genitor descumpriu totalmente seu dever
de cuidado e infringiu flagrantemente as mais
simples obrigacdes para com sua filha, ensejando tal
situacdo o0 excepcional reconhecimento da
ocorréncia de ato ilicito no ambito familiar, ndo
configurando eventual abuso por parte de filhos que,
insatisfeitos com episddios especificos de sua
criacdo, pleiteiam indenizacdo por danos
supostamente sofridos. (REsp 1159242 / SP RECURSO
ESPECIAL 2009/0193701-9, Relator(a) Ministra
NANCY ANDRIGHI (1118), Orgdo Julgador T3 -
TERCEIRA TURMA, 24/04/2012).
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Paralelo ao entendimento jurisprudencial acima esposado, é curial
salientar que ha doutrinadores que da mesma forma enxergam a
possibilidade de responsabilizacdo decorrente do abandono afetivo, como
preconiza STOLZE e PAMPLONA:

Logicamente, dinheiro nenhum efetivamente
compensara a auséncia, a frieza, o desprezo de um
pai ou de uma mae por seu filho, ao longo da vida.
Mas é preciso se compreender que a fixagao dessa
indenizagdao tem um acentuado e necessario carater
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punitivo e pedagégico, na perspectiva da funcao
social da responsabilidade civil, para que nao se
consagre o paradoxo de se impor ao pai ou a mae
responsavel por esse grave comportamento danoso
(juridico e espiritual), simplesmente, a “perda do
poder familiar”, pois, se assim o for, para o genitor
que o realiza, essa suposta san¢ao repercutiria como
um verdadeiro favor (2011, p. 737).

Por essa visdao, cuidado, amor e demais sentimentos e acdes
produzidos pela afetividade ndao devem ser tratados como acessérios mas
elevado a categoria de obrigacao legal, uma vez que sdao essenciais ao
desenvolvimento do menor, o que se discute, ndo é o amor, pois esse é
uma faculdade, e, sim, a imposi¢ao do dever de cuidar.

Diferentemente de tal posicionamento, ha julgados e
doutrinadores que entendem nao ser possivel a indenizagdao por dano
moral decorrente do desamor, uma vez que nao se pode exigir
juridicamente amor de ninguém. Nao se pode quantificar um sentimento,
nem mesmo punir alguém pela ndao afetividade, pois o desamor nao
constitui ato ilicito para que enseje reparagao.

APELACAO CIVEL. FAMILIA. INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
ABANDONO AFETIVO. DOUTRINA E
JURISPRUDENCIA. A reparacdo de danos que tem por
fundamento a omissao afetiva, no ambito do direito
de familia, é sabidamente de interpretacao restritiva,
pois que, visando a traduzir o afeto humano em valor
monetdrio, é marcada por enorme subjetividade, e
nao se configura pelo simples fato de os pais nao
terem reconhecido, de pronto, o filho. RECURSO
DESPROVIDO. (Apelagdao Civel N2 70060154150,
Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
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Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Julgado em
02/07/2014)

(TJ-RS - AC: 70060154150 RS, Relator: Liselena
Schifino Robles Ribeiro, Data de Julgamento:
02/07/2014, Sétima Camara Civel, Data de
Publicacdo: Diario da Justica do dia 07/07/2014).

Cristiano Chaves entende que a negativa de afeto entre o genitor
e seu filho ndo implica indenizag¢ao, uma vez que

Faltando afeto entre pai e filho (e demais
parentes), poder-se-ia imaginar, a depender do caso,
a decorréncia de outros afetos juridicos, como a
destituicdo do poder familiar ou a imposicao da
obrigacao alimenticia, mas ndao a obrigacdo de
reparar um pretenso dano moral. Enfim, em
hipoteses de negativa de afeto, os remédios postos a
disposicao pelo proprio direito das familias deverao
ser ministrados para a solucao do problema. Até
porque a indenizagdo pecunidria nesse caso nao
resolveria o problema central da controvérsia que
seria obrigar o pai a dedicar amor ao seu filho — e,
muito pelo contrario, por certo, agravaria a situagao
(2012, p. 164).
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Considerando o acima exposto, a jurisprudéncia, bem como o
posicionamento doutrinario majoritario, atualmente, debrucam-se no
sentido de ndao haver possibilidade de se aplicar responsabilizagao pelo
abandono afetivo, tendo em vista que nao se configura atoilicito, principal
motivo caracterizador da indeniza¢ao por dano moral, bem como, nao se
pode exigir afeto de outrem, principalmente por emprego da forca
juridica, nem quantificd-lo ou punir genitor (a) por ndo amar. No entanto,
esse entendimento ndo é consolidado, existem posicionamentos
contrdrios, os quais constatam a possibilidade de indenizar, levando em
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consideracdo que o cuidado é um fator muito importante no
desenvolvimento do infante, assim, deve ser levado ao patamar de
relevancia, pelo impacto psicolégicos que podem acometer o futuro
adulto.

5.1. PRESCRICAO

No caso de abandono afetivo, a jurisprudéncia tem se
posicionado no sentido de ter natureza de reparagao civil, logo,
sujeito a prescrigao, que consiste em 3 anos, consoante Artigo 206,
V, do Cddigo Civil, contado de quando se atingiu a maioridade,
tendo em vista que nao corre a prescricao enquanto houver sujeicéao
ao Poder Familiar (Artigo 197, II, c/c 1.630 ambos do CC), como se
observa na recente decisao

PROCESSUAL CIVIL. ABANDONO
AFETIVO. DANO MORAL E MATERIAL.
PRESCRICAO. 1. Prescreve em 3 anos a agao
de indenizagdo por abandono afetivo, contados
a partir da maioridade. Inteligéncia do art. 206, §
3°, V, do Cddigo Civil. 2. A reparacao por danos
morais e materiais decorrentes do abandono
afetivo possui carater econdmico, motivo pelo
qual ndo pode ser admitida como imprescritivel.
3. Recurso conhecido e desprovido. (TJ-DF -
APC: 20140710162878 DF 0015915-
14.2014.8.07.0007, Relator: SEBASTIAO
COELHO, Data de Julgamento: 24/09/2014, 52
Turma Civel, Data de Publicagao: Publicado no
DJE : 06/10/2014 . Pag.: 199).

No mesmo liame e o STJ decidiu sobre o tema, posto no
Informativo 502:

O prazo prescricional das acbes de
indenizacao por abandono afetivo comeca a fluir
com a maioridade do interessado. Isso porque
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nao corre a prescricdo entre ascendentes e
descendentes até a cessacdo dos deveres
inerentes ao patrio poder (poder familiar). No
caso, os fatos narrados pelo autor ocorreram
ainda na vigéncia do CC/1916, assim como a
sua maioridade e a prescricdo da pretensao de
ressarcimento por abandono afetivo. Nesse
contexto, mesmo tendo ocorrido o]
reconhecimento da paternidade na vigéncia
do CC/2002, apesar de ser um ato de efeitos ex
tunc, este ndo gera efeitos em relagdo a
pretensdes ja prescritas. Precedentes citados:
REsp 430.839-MG, DJ de 23/9/2002, e AgRg no
Ag 1. 247.622-SP, DJe de 16/8/2010. REsp
1.298.576-RJ, Rel. Min. Luis Felipe Salomao,
julgado em 21/8/2012.

E de se ver, portanto, que a possibilidade de pretensdo prescreve
em trés anos, tendo em vista ser considerado natureza de reparagao civil,
ndo Direito da Personalidade, se o fosse seria imprescritivel, sujeito a
prescricao apenas com previsao legal.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A guisa do exposto, apesar da controvérsia presente na doutrina e
jurisprudéncia, que ainda nao firmaram um entendimento solidificado
sobre a responsabilizacao civil do abandono afetivo, ndo se pode elevar a
categoria de obrigacdo o afeto, j3 que se insere no ambito da
individualidade de quem o oferta e viola-la também acarreta em prejuizo
de igual jaez do sofrido pela crianca e/ou adolescente supostamente
abandonado.

Sob a vertente jurisprudencial para a responsabilizacao por
abandono afetivo leva-se em conta o caso concreto, haja vista que o fato
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de ndo reconhecer, de pronto, o filho, ndo pode ser elemento suficiente
para caracterizar o dever de indenizar.

J4 no ambito doutrindrio, embora exista doutrinadores que
debrucem-se para a responsabilizacdao, o entendimento majoritario é de
descabimento, tendo em vista que ndo se pode exigir afeto de ninguém,
nem mesmo punir por este motivo.

Do exposto, em consonancia com o entendimento majoritario, o
abandono afetivo, ndao deve servir como justificativa para exigir
indeniza¢ao pecunidria do genitor, embora a auséncia do mesmo implique
em graves consequéncias para o filho abandonado afetivamente. Para se
compreender o cabimento da responsabilidade em comento, deve-se
levar em consideragao o caso concreto.
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AQUAVIARIOS
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CEUT,; Especialista em Direito do Trabalho pelo Centro
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SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 QUEM SAO OS AQUAVIARIOS.
2.1 Distingdo entre Aquaviario e Amador. 2.2 Distincdo entre
Aquaviario e Trabalhador Avulso Portuario. 2.3 Relagao de
emprego. 3 LEGISLACAO APLICAVEL. 4 A LEI 9.537/97 E O
DECRETO REGULAMENTAR 2.596/98. 4.1 Dos grupos de
Aquaviarios. 5 INGRESSO NA CARREIRA. 6 DOS DIREITOS DOS
AQUAVIARIOS. 6.1 Seguranga e Salude. 6.1.1. Direito a
alimentacédo. 6.1.2 Direito a higiene e conforto a bordo. 6.2 Férias.
7 CONCLUSAO.

1 INTRODUGAO

Este artigo visa discorrer acerca de uma classe de
trabalhadores bastante peculiar: os aquaviarios. Pretende-se
conceitua-los, identificar as leis que os regem e, ainda, destacar os
principais direitos da categoria.

2 QUEM SAO OS AQUAVIARIOS

A Lei 9.537 de 11 de dezembro de 1997, que dispde sobre a
seguranca do trafego aquaviario em aguas sob jurisdicdo nacional,
traz, logo em seu artigo 2°, disposicdes importantes para este
estudo. E neste dispositivo que encontramos o conceito de
Aquaviarios (inciso Il): € todo aquele com habilitagao certificada pela
autoridade maritima para operar embarcacbes em carater
profissional.
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Segundo Francisco Edivar Carvalho[1],

O trabalho maritmo ¢é realizado,
exclusivamente, a bordo na execucdo de
servicos afetos a navegagdo e a
manutencdo das embarcacdes que, de
acordo com o porte, tipo de navegagao,
poténcia das maquinas etc. devem ter uma
quantidade  minima  obrigatéria  de
tripulantes habilitados em cada fungéo para
serem conduzidas com  seguranga,
segundo as normas da autoridade
maritima, que é exercida pela Marinha do
Brasil por meio da Diretoria de Portos e
Costa. A supramencionada lei define
tripulante como o aquaviario que exerce
funcdes, embarcado, na operacdo da
embarcacdo. Somente as pessoas
engajadas na operagdo da embarcagao é
que sdo enquadradas como tripulantes, ja
que a bordo poderemos encontrar outros
profissionais nao-tripulantes a executarem
atribuicbes estranhas a manutencédo e a
navegacgcao, como gargons e cozinheiros,
por exemplo, num navio de turismo.
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2.1 Distingao entre Aquaviario e Amador

E importante ressaltar que o Aquaviario distingue-se do
Amador. Ainda de acordo com o art. 2° da referida lei (inciso I),
Amador é todo aquele com habilitagcado certificada pela autoridade
maritima para operar embarcacdes de esporte e recreio, em carater
nao-profissional. Portanto, apesar de ambos necessitarem de
habilitacdo certificada pela autoridade maritima, apenas o
Aquaviario pode operar embarcacgdes profissionalmente.
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2.2 Distingado entre Aquaviario e Trabalhador Avulso
Portuario

O Aquaviario também n&o se confunde com o trabalhador
Avulso Portuario. Este é regido pela Lei n° 12.815/2013 e nao
possui, ao contrario daquele, vinculo de emprego. O Trabalhador
Avulso presta servicos de forma ndo-pessoal a diversos tomadores,
sempre tomando o servigo por meio de um 6rgao gestor de mao de
obra. De acordo com Volia Bomfim Cassar (2011, p. 307),

Ndo se deve confundir o trabalhador
portuario com o trabalhador maritimo. O
maritimo executa servicos profissionais
necessarios a navegagao, a bordo de uma
embarcacgao, com vinculo de emprego com
a empresa armadora — art. 7° da Lei
9.537/97 (Lei de seguranca do trafego
aquaviario.) Pode, excepcionalmente,
movimentar as mercadorias transportadas
quando o navio atraca no cais.
Normalmente mora na embarcacéo e pode
permanecer afastado do lar e da familia por
meses. Ja o portuario executa servigos com
(empregado portuario) ou sem vinculo
(avulso), no porto, para movimentagdo de
mercadorias provenientes do transporte
aquaviario ou em atividades afins.

2.3 Relagao de emprego

Como ja citado anteriormente, uma das principais diferengas
entre o Aquaviario e o Trabalhador Avulso Portuario é que este ndo
detém vinculo de emprego com a empresa armadora. Ja aquele,
sim. O Aquaviario, a luz do Direito do Trabalho e da Consolidacao
das Leis do Trabalho — CLT, em especial o seu artigo 3°, presta
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servico de natureza nao eventual a empregador, sob a dependéncia
deste e mediante salario. Nao ha duvidas, portanto, de que o
Aquaviario mantém uma relacdo de emprego regida pela CLT.

De acordo com Francisco Edivar Carvalho[2],

Iniciada a prestacao de servico do maritimo
ou de qualquer outro empregado, a carteira
de trabalhoe previdéncia social (CTPS)
devera ser assinada no prazo de 48 horas,
previsdo contida no artigo 29 da CLT. A
data  doassinalamento do  contrato
de trabalhona CTPS podera ou nao
coincidir com a data de embarque
constante na carteira de inscrigao e registro
(CIR) e no rol de equipagem, ja que o
trabalhador, em alguns casos, podera ser
contratado em cidade diversa, antes de
embarcar, tendo que se deslocar para o
porto de estadia do navio. In casu,
configura-se tempo a disposicdo do
empregador, a contar como efetivo tempo
de servico (art. 4° da CLT). As anotacbes
de embarque e desembarque feitas na CIR,
que €& documento de certificagcdo
profissional expedida pela autoridade
maritima, nao garantem direitos
trabalhistas. O documento habil é a carteira
de trabalhoe previdéncia social. Além da
assinatura da CTPS, em face das
condicdes especiais em que otrabalho é
desenvolvido, pode-se firmar contrato de
engajamento escrito a parte, para reger a
relacédo empregaticia.
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3 LEGISLAGAO APLICAVEL

Os Aquaviarios séo regidos pela Consolidagéo das Leis do
Trabalho — CLT. Contudo, poucos sdo os dispositivos da
Consolidacdo que tratam especificamente deste tipo de trabalhador.
Assim, tendo em vista as condi¢des diferenciadas desta profissio,
especialmente pelo fato de os maritimos normalmente morarem na
embarcacgao, a falta de dispositivos legais especificos pode gerar
diversos problemas, inclusive, abuso de direito por parte dos
empregadores.

Os Aquaviarios também sao regidos pela Lei 9.537/97 e seu
Decreto Regulamentar, de numero 2.596/98, bem como pelas
seguintes convengdes da Organizagao Internacional do Trabalho —
OIT, todas ratificadas pelo Brasil:

- Convencao n° 07 (Convencdo sobre a ldade
Minima para Admissdo de Menores no Trabalho
Maritimo);

- Convencgao n° 146 (Convengéao Relativa as Férias
Anuais Pagas dos Maritimos);

- Convencao n° 163 (Bem-Estar dos Trabalhadores
Maritimos no Mar e no Porto);

- Convengao n° 164 (Protecdo a Saude e
Assisténcia Médica aos Trabalhadores Maritimos);

- Convencéao n° 166 (Repatriagado de Trabalhadores
Maritimos);

- Convencéao n° 147 (Normas Minimas de Marinha
Mercante);

- Convencdo n° 178 (Convencao Relativa a
Inspecao das Condi¢des de Vida e de Trabalho dos
Trabalhadores Maritimos).

45
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54494

<
LN
<t
<
<
0
(o)}
—
1
P4
(%]
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
S~
o
—
S~
LN
o
Q
©
<F
LN
<
c
o
2
2
f
=}
=
o
©
>
(&}
)
c
(@]
(9]
S
=
a0
(@]
o




4 A LEI 9.537/97 E O DECRETO REGULAMENTAR 2.596/98

A Lei 9.537/98, além de trazer o conceito de A quaviario,
dispbe, em seu artigo 7°, o seguinte:

Art. 7° Os aquaviarios devem possuir o
nivel de habilitacdo estabelecido pela
autoridade maritima para o exercicio de
cargos e fungdes a bordo das
embarcacoes.

Paragrafo unico. O embarque e
desembarque do tripulante submete-se as
regras do seu contrato de trabalho.

Este artigo reforca que a relagcdo estabelecida entre o
Aquaviario e a empresa armadora € de emprego. O contrato de
trabalho firmado entre o empregado e o empregador € o instrumento
que estabelecera os detalhes especificos ao embarque e
desembarque do Aquaviario.

4.1 Dos grupos de Aquaviarios

Segundo o Decreto 2.596/98 que regulamenta a seguranca
do trafego aquaviario em aguas sob jurisdicdo nacional, os
Aquaviarios sado dividos em seis grupos: Maritimos, Fluviarios,
Pescadores, Mergulhadores, Praticos e Agentes de Manobra e
Docagem, vide o artigo 1°.
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Art. 1° Osaquaviariosconstituem os
seguintes grupos:

| - 1° Grupo - Maritimos: tripulantes que
operam embarcacoes classificadas
paranavegagao em mar aberto, apoio
portuario e para a navegagao interior nos
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canais, lagoas, baias, angras, enseadas e
areas maritimas consideradas abrigadas;

II - 2° Grupo - Fluviarios: tripulantes que
operam embarcacgdes classificadas para a
navegacgao interior nos lagos, rios e de
apoio fluvial;

[l - 3° Grupo - Pescadores: tripulantes
que exercem atividades a bordo de
embarcacao de pesca;

IV - 4° Grupo - Mergulhadores:
tripulantes ou profissionais nao-tripulantes
com habilitacao certificada pela autoridade
maritima  para  exercer  atribuicbes
diretamente ligadas a operagcdo da
embarcacao e prestar servigos eventuais a
bordo as atividades subaquaticas;

V - 5° Grupo - Praticos: aquaviarios
nao-tripulantes que prestam servicos de
praticagem embarcados;

VI - 6° Grupo - Agentes de Manobra e
Docagem: aquaviarios nao-tripulantes que
manobram navios nas fainas em diques,
estaleiros e carreiras.
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Paragrafo unico. Os grupos de
aquaviarios sao constituidos pelas
categorias constantes do Anexo | a este
Regulamento.

5 INGRESSO NA CARREIRA

Para o ingresso em qualquer destes grupos, € preciso realizar
cursos de ensino profissional maritimo. Apds concluir todo o
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procedimento, o Aquaviario recebera a CIR — Caderneta de
Inscrigdo e Registro.

Sidney Pessanha, Capitdo dos Portos do Piaui, em entrevista
concedida a TV Delta e disponibilizada no canal Youtube, sobre a
abertura de curso de Aquaviarios naquele estado, informou que[3]:

A Marinha do Brasil, ela tem a
responsabilidade de formar o material, o
pessoal humano que ira compor a
tripulacdo das embarcagdes que operam
nas aguas jurisdicionais brasileiras. Essas
embarcacdes sdo para as mais diversas
finalidades, desde prospeccéao de petréleo,
reboque, transporte de carga, transporte de
passageiro, ou seja, esse curso destina-se
a formar o pessoal subalterno que ira, apos
a conclusdo do curso, estar habilitado a
compor a tripulagcdo dessas embarcacoes.
E um curso destinado a todos os brasileiros
maiores de 18 anos, que tenham nivel de
escolaridade acima da 9° ano do ensino
fundamental, € um curso de duracéo de 3
meses, ministrado aqui nas dependéncias
da Capitania dos Portos do Piaui, em
horario integral, pela manha e pela tarde.
Esse curso € um curso de formacao para
que esse profissionais sejam colocados no
mercado e possam conseguir emprego nas
empresas que estdo interessadas neste
tipo de méao de obra qualificada. Nao é um
concurso publico e de maneira nenhuma
esse pessoal sera automaticamente
contratoado pela marinha ou por qualquer
empresa que seja. Entdo ele nado tem
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carater de concurso publico, € um curso
que forma Mao de obra a ser contratada por
empresas que operam na aera maritima.

6 DOS DIREITOS DOS AQUAVIARIOS.
6.1 Segurancga e Saude

Além dos direitos previstos na CLT, como remuneracéo,
férias, aposentadoria, recolhimento do FGTS, e outros, o Aquaviario
tem direito a seguranca e saude no ambiente de trabalho. O
Ministério do Trabalho e Emprego, com o objetivo de proteger e
requlamentar as condicbes de seguranga e saude dos
trabalhadores Aquaviarios, editou a Norma Regulamentadora 30 —
NR 30.

A NR 30 aplica-se aos trabalhadores das embarcacgdes
comerciais, de bandeira nacional, bem como as de bandeiras
estrangeiras, no limite do disposto na Convengao da Organizagao
Internacional do Trabalho de numero 147, utilizadas no transporte
de mercadorias ou de passageiros, inclusive naquelas
embarcacdes utilizadas na prestacdo de servicos. Também se
aplica aos trabalhadores das embarcacdes artesanais, comerciais e
industriais de pesca, das embarcacdes e plataformas destinadas a
exploracédo e producao de petréleo, das embarcacdes especificas
para a realizagcdo do trabalho submerso e de embarcacbes e
plataformas destinadas a outras atividades.

A cartilha “ABC do Trabalho em Embarcacdes’[4], elaborada
pelo Ministério Publico do Trabalho, produzida em conformidade
com a NR 30, assim assegura:

- Para a seguranca dos trabalhadores
aquaviarios e dos demais passageiros, toda
embarcacdo deve ser dotada dos
equipamentos basicos de seguranca e
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salvatagem, no minimo, de coletes salva-
vidas, de boias salva-vidas, radio
comunicador VHF, material de primeiros
socorros e sinalizados.

- O empregador deve fornecer
gratuitamente aos trabalhadores
embarcados uniforme, luvas e botas, além
de outros equipamentos de protecdo
individuais quando a condi¢do especial do
trabalho exigir.

- O trabalhador precisa utilizar
corretamente oS dispositivos e
equipamentos de seguranca e estar
familiarizado com as instalacdes, sistemas
de seguranca e compartimentos de bordo.
Em razdo disso, o empregador deve
proporcionar treinamento e capacitacio
adequada aos seus empregadores.

6.1.1. Direito a alimentagcao

Segundo a NR 30, toda embarcagdo comercial deve ter a
bordo o aprovisionamento de viveres e agua potavel, devendo ser
observado: o numero de tripulantes, a duracdo, a natureza da
viagem e as situagbes de emergéncia. Devera ser garantido um
cardapio balanceado, cujo teor nutritivo atenda as exigéncias
caldéricas necessarias as condicbes de saude e conforto dos
trabalhadores, adequadas ao tipo de atividade e que assegure o
bem estar a bordo.

Como os Aquaviarios permanecem muito tempo confinados
nas embarcacgoes, o direito a alimentacio saudavel € essencial para
que este possa desempenhar suas atividades com vigor e,
obviamente, mantenha uma qualidade de vida digna.

50



E importante destacar que o empregador também deve
garantir agua potavel durante toda a estadia.

6.1.2 Direito a higiene e conforto a bordo

Apesar de o Aquaviario trabalhar em embarcacbes e
permanecer por um bom tempo em um ambiente confinado, é
necessario garantir higiene e conforto. A NR 30 estabelece que os
corredores e a disposicao dos camarotes, refeitérios e salas de
recreacao devem garantir uma adequada seguranga e protecao
contra as intempéries e condicdes da navegagao, bem como
isolamento do calor, do frio, do ruido excessivo e das emanacodes
provenientes de outras partes da embarcacao.

Todos os locais destinados a tripulacdo devem ser bem
iluminados, seja por luz natural, desde que suficiente, ou por
sistema de iluminagao artificial. Nos camarotes, cada beliche deve
estar provido de uma lampada elétrica individual.

Todo membro da tripulacdo deve dispor de uma cama
individual. E possivel a utilizagdo de beliches, desde que haja
escada de acesso fixa, entretanto, ndo é permitido sobrepor mais
que duas camas. O empregador € responsavel pelo fornecimento,
conservagdo e higienizagdo da roupa de cama. Os colchbes
utilizados devem ter, no minimo, densidade 26 e espessura de 10
cm, mantidos em perfeito estado de higiene e conservagéo.

6.2 Férias

O artigo 151 da CLT é um dos poucos que trata do tema. Da
leitura deste artigo percebe-se que os Aquaviarios sdo realmente
um tipo especial de trabalhador que merece atencdo e
regulamentacao especifica.

Art. 151. Enquanto ndo se criar um tipo
especial de caderneta profissional para os
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maritimos, as férias serdo anotadas pela
Capitania do Porto na caderneta-matricula
do tripulante, na pagina de observacgdes.

A Convencdo n° 146 da Organizagdo Internacional do
Trabalho — OIT dispbde sobre as férias remuneradas anuais dos
Aquaviarios, ou, como assim denomina a convencao, da “Gente do
Mar”. A convengao entrou em vigor internacionalmente em 13 de
junho de 1979, mas somente foi promulgada no Brasil em 14 de
setembro de 1999, pelo Decreto 3.168.

Esta convencdo assegura ao Aquavario o direto a férias
anuais remumeradas, na proporcao de 30 dias para cada ano
trabalhado. A época em que as férias serdo tiradas sera
determinada pelo empregador apos consulta, e, na medida do
possivel, com o acordo individual do Aquaviario interessado ou de
seu representante, a menos que a mesma seja fixada por
regulamento, convengdes coletivas, sentencas arbitrais ou de
qualquer outra maneira conforme a pratica nacional.

E importante ressaltar que o Aquaviario ndo podera ser
induzido, sem seu consentimento, a tirar férias anuais que lhe sao
devidas num lugar que nao seja o mesmo de sua contratacido ou de
recrutamento, prevalecendo o que for mais proximo de seu
domicilio, salvo convencgao coletiva. Se o Aquaviario for obrigado a
tirar suas férias anuais quando se encontra em lugar diverso ao da
contratacdo ou recrutamento, tera direito a transporte gratuito até o
lugar da contratagdo ou de recrutamento e a sua manutengao
durante a viagem e os custos relacionados diretamente com a
viagem correrao por conta do empregador. O tempo de viagem nao
sera deduzido das férias remuneradas anuais.

7 CONCLUSAO
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A profissdo de Aquaviario tem grande destaque
internacionalmente, sendo objeto de varias convengbes da OIT.
Porém, nacionalmente, a legislacao é escassa, ficando a cargo dos
Acordos e Convengdes Coletivas de Trabalho disciplinar as
especificidades da relagcao de emprego.

Em face das condigdes especiais de trabalho dos
Aquaviarios, muitas vezes seus direitos sdo suprimidos, devendo
haver uma maior fiscalizagao pelo Estado brasileiro, notadamente
apoés a ratificagdo da Convengao n° 178, relativa a inspecao das
condicdes de vida e de trabalho dos trabalhadores maritimos.

Devem ser asseguradas as condigbes minimas de higiene,
saude e segurancga no interior das embarcacgdes, estabelecidas pela
NR 30, pois todo trabalhador deve ter um ambiente de trabalho
digno e ver cumpridos os direitos sociais previstos pela Constituicao
Federal.
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APONTAMENTOS A PROTEGAO CULTURAL DO OFICIO DAS
RAIZEIRAS E RAIZEIROS DO CERRADO: EXPLICITAGOES A TUTELA
CONSTITUCIONAL DE SALVAGUARDA DO PATRIMONIO CULTURAL
IMATERIAL

TAUA LIMA VERDAN RANGEL1

Resumo: O objetivo do presente é discorrer acerca da protegao juridica dos saberes
tradicionais contidos no oficio das raizeiras e raizeiros do Cerrado e a salvaguarda
constitucional da tematica como patriménio cultural imaterial. Em sede de comentarios
introdutdrios, cuida salientar que o meio ambiente cultural é constituido por bens
culturais, cuja acepgao compreende aqueles que possuem valor histérico, artistico,
paisagistico, arqueoldgico, espeleoldgico, fossilifero, turistico, cientifico, refletindo as
caracteristicas de uma determinada sociedade. Ao lado disso, quadra anotar que a
cultura identifica as sociedades humanas, sendo formada pela histéria e macigamente
influenciada pela natureza, como localizagdo geografica e clima. Com efeito, o meio
ambiente cultural decorre de uma intensa interagéo entre homem e natureza, porquanto
aquele constréi o seu meio, e toda sua atividade e percepcdo sdo conformadas pela
sua cultural. Ao lado disso, a cultura brasileira é o resultado daquilo que era proprio das
populacdes tradicionais indigenas e das transformagdes trazidas pelos diversos grupos
colonizadores e escravos africanos. O conceito de patrimbénio histérico e artistico

nacional abrange todos os bens moveis e imdveis, existentes no Pais, cuja conservacao

1 Bolsista CAPES. Doutorando vinculado ao Programa de Pds-Graduagdo em Sociologia
e Direito da Universidade Federal Fluminense (UFF), linha de Pesquisa Conflitos Urbanos,
Rurais e Socioambientais. Mestre em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Federal
Fluminense. Especializando em Praticas Processuais — Processo Civil, Processo Penal e
Processo do Trabalho pelo Centro Universitario Sdo Camilo-ES. Bacharel em Direito pelo
Centro Universitario Sdo Camilo-ES. Produziu diversos artigos, voltados principalmente
para o Direito Penal, Direito Constitucional, Direito Civil, Direito do Consumidor, Direito
Administrativo e Direito Ambiental. E-mail: taua_verdan2@hotmail.com
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seja de interesse publico, por sua vinculagédo a fatos memoraveis da Histéria patria ou

por seu excepcional valor artistico, arqueolégico, etnografico, bibliografico e ambiental.

Palavras-chaves: Patriménio Cultural Imaterial. Saberes Tradicionais. Oficio das

Raizeiras.

Sumario: 1 Ponderagdes Introdutorias: Breves notas a construgao tedrica do Direito
Ambiental; 2 Comentarios a concepcao de Meio Ambiente; 3 Meio Ambiente e
Patrimonio Cultural: Aspectos Introdutérios; 4 Ponderagdes a Proeminéncia do Instituto
do Registro como mecanismo de preservagao dos Bens Culturais Imateriais: Singelas
Explicitagdes; 5 Apontamentos a Prote¢ao Cultural do Oficio das Raizeiras e Raizeiros
do Cerrado: Explicitagdes a Tutela Constitucional de Salvaguarda do Patrimbnio

Cultural Imaterial

1 Ponderagoes Introdutérias: Breves notas a construgao

tedrica do Direito Ambiental

Inicialmente, ao se dispensar um exame acerca do tema colocado em tela,
patente se faz arrazoar que a Ciéncia Juridica, enquanto um conjunto multifacetado de
arcabouco doutrinario e técnico, assim como as robustas ramificagées que a integram,
reclama uma interpretacdo alicercada nos plurais aspectos modificadores que
passaram a influir em sua estruturagdo. Neste alamiré, langando a tona os aspectos
caracteristicos de mutabilidade que passaram a orientar o Direito, tornou-se imperioso
salientar, com énfase, que ndo mais subsiste uma visdo arrimada em preceitos
estagnados e estanques, alheios as necessidades e as diversidades sociais que
passaram a contornar os Ordenamentos Juridicos. Ora, infere-se que nao mais
prospera o arcabouco imutavel que outrora sedimentava a aplicacao das leis, sendo,

em decorréncia dos anseios da populagéo, suplantados em uma nova sistematica.

Com espeque em tais premissas, cuida hastear, com bastante pertinéncia,
como flamula de interpretacéo o “prisma de avaliacao o brocardo juridico 'Ubi societas,

ibi jus', ou seja, 'Onde esta a sociedade, esta o Direito', tornando explicita e cristalina a
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relacdo de interdependéncia que esse bindmio mantém”2. Destarte, com clareza solar,
denota-se que ha uma interagao consolidada na mutua dependéncia, ja que o primeiro
tem suas balizas fincadas no constante processo de evolug¢ao da sociedade, com o fito
de que seus Diplomas Legislativos e institutos ndo fiquem inquinados de inaptidéo e
arcaismo, em total descompasso com a realidade vigente. A segunda, por sua vez,
apresenta estrutural dependéncia das regras consolidadas pelo Ordenamento Patrio,
cujo escopo primevo é assegurar que nao haja uma vinganga privada, afastando, por
extensao, qualquer rango que rememore priscas eras em que o homem valorizava a
Lei de Taliao (“Olho por olho, dente por dente”), bem como para evitar que se robustega

um cenario caodtico no seio da coletividade.

Ademais, com a promulgacéo da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, imprescindivel se fez adota-la como macigo axioma de sustentagéo do
Ordenamento Brasileiro, precipuamente quando se objetiva a amoldagem do texto
legal, genérico e abstrato, aos complexos anseios e multiplas necessidades que
influenciam a realidade contemporanea. Ao lado disso, ha que se citar o voto magistral
voto proferido pelo Ministro Eros Grau, ao apreciar a Agdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental N°. 46/DF, “o direito € um organismo vivo, peculiar porém porque
ndo envelhece, nem permanece jovem, pois € contemporaneo a realidade. O direito é

um dinamismo. Essa, a sua forc¢a, o seu fascinio, a sua beleza™. Como bem pontuado,

2 VERDAN, Taua Lima. Principio da Legalidade: Corolario do Direito Penal.
Jurid Publicagées Eletronicas, Bauru, 22 jun. 2009. Disponivel em:
<http://jornal.jurid.com.br>. Acesso em 15 ago. 2015.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acoérddo em Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental N°. 46/DF. Empresa Publica de
Correios e Telégrafos. Privilégio de Entrega de Correspondéncias. Servigo
Postal. Controvérsia referente a Lei Federal 6.538, de 22 de Junho de 1978.
Ato Normativo que regula direitos e obrigagdes concernentes ao Servigo
Postal. Previsdo de San¢des nas Hipoteses de Violagao do Privilégio Postal.
Compatibilidade com o Sistema Constitucional Vigente. Alegacao de afronta
ao disposto nos artigos 1°, inciso 1V; 5°, inciso XIll, 170, caput, inciso IV e
paragrafo unico, e 173 da Constituicao do Brasil. Violagao dos Principios da
Livre Concorréncia e Livre Iniciativa. Nao Caracterizagdo. Arguicdo Julgada
Improcedente. Interpretagdo conforme a Constituicdo conferida ao artigo 42
da Lei N. 6.538, que estabelece sang¢do, se configurada a violagdo do
privilégio postal da Unido. Aplicagao as atividades postais descritas no artigo
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o fascinio da Ciéncia Juridica jaz, justamente, na constante e imprescindivel
mutabilidade que apresenta, decorrente do dinamismo que reverbera na sociedade e

orienta a aplicagéo dos Diplomas Legais e os institutos juridicos neles consagrados.

Ainda neste substrato de exposig¢ao, pode-se evidenciar que a concepgao
pos-positivista que passou a permear o Direito, ofertou, por via de consequéncia, uma
rotunda independéncia dos estudiosos e profissionais da Ciéncia Juridica. Alias, ha que
se citar o entendimento de Verdan, “esta doutrina é o ponto culminante de uma
progressiva evolugdo acerca do valor atribuido aos principios em face da legislacdo™.
Destarte, a partir de uma analise profunda dos mencionados sustentaculos, infere-se
que o ponto central da corrente pos-positivista cinge-se a valoragéo da robusta tabua
principioldgica que Direito e, por conseguinte, o arcabougo normativo passando a
figurar, nesta tela, como normas de cunho vinculante, flamulas hasteadas a serem
adotadas na aplicacdo e interpretacdo do conteudo das leis, diante das situacoes

concretas.

Nas ultimas décadas, o aspecto de mutabilidade tornou-se ainda mais
evidente, em especial, quando se analisa a construgdo de novos que derivam da
Ciéncia Juridica. Entre estes, cuida destacar a ramificacdo ambiental, considerando
como um ponto de congruéncia da formagéo de novos idearios e canones, motivados,
sobretudo, pela premissa de um manancial de novos valores adotados. Nesta trilha de
argumentagao, de boa técnica se apresenta os ensinamentos de Fernando de Azevedo
Alves Brito que, em seu artigo, aduz: “Com a intensificagdo, entretanto, do interesse
dos estudiosos do Direito pelo assunto, passou-se a desvendar as peculiaridades
ambientais, que, por estarem muito mais ligadas as ciéncias bioldgicas, até entéo era

marginalizadas”s. Assim, em decorréncia da proeminéncia que os temas ambientais

9°, da lei. Orgao Julgador: Tribunal Pleno. Relator: Ministro Marcos Aurélio.
Julgado em o5 ag. 2009. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em 15
ago. 2015.

4 VERDAN, 2009, s.p.
5 BRITO, Fernando de Azevedo Alves. A hodierna classificagdo do meio-ambiente, o seu
remodelamento e a problematica sobre a existéncia ou a inexisténcia das classes do meio-

ambiente do trabalho e do meio-ambiente misto. Boletim Juridico, Uberaba, ano 5, n. 968.
Disponivel em: <http://www.boletimjuridico.com.br>. Acesso em 15 ago. 2015.
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vém, de maneira paulatina, alcancando, notadamente a partir das ultimas discussoes
internacionais envolvendo a necessidade de um desenvolvimento econémico pautado
em sustentabilidade, ndo é raro que prospere, mormente em razdo de novos fatores,
um verdadeiro remodelamento ou mesmo uma releitura dos conceitos que abalizam a
ramificagdo ambiental do Direito, com o fito de permitir que ocorra a conservagéo e

recuperacgao das areas degradadas, primacialmente as culturais.

Ademais, ha de ressaltar ainda que o direito ambiental passou a figurar,
especialmente, depois das décadas de 1950 e 1960, como um elemento integrante da
farta e solida tabua de direitos fundamentais. Calha realgar, com cores quentes, que
mais contemporaneos, os direitos que constituem a terceira dimensédo recebem a
alcunha de direitos de fraternidade ou, ainda, de solidariedade, contemplando, em sua
estrutura, uma patente preocupagdo com o destino da humanidade®-. Ora, dai se
verifica a inclusdo de meio ambiente como um direito fundamental, logo, esta
umbilicalmente atrelado com humanismo e, por extensao, a um ideal de sociedade mais
justa e solidaria. Nesse sentido, ainda, & plausivel citar o artigo 3°., inciso I, da Carta
de 1988 que abriga em sua redacgao tais pressupostos como os principios fundamentais
do Estado Democratico de Direitos: “Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da

Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria™.

Ainda nesta esteira, é possivel verificar que a construgcado dos direitos
encampados sob a rubrica de terceira dimensao tende a identificar a existéncia de
valores concernentes a uma determinada categoria de pessoas, consideradas
enquanto unidade, ndo mais prosperando a tipica fragmentagao individual de seus
componentes de maneira isolada, tal como ocorria em momento pretérito. Com o
escopo de ilustrar, de maneira pertinente as ponderagdes vertidas, insta trazer a
colacdo o entendimento do Ministro Celso de Mello, ao apreciar a Ag¢do Direta de

Inconstitucionalidade N°. 1.856/RJ, em especial quando destaca:

6 MOTTA, Sylvio; DOUGLAS, Willian. Direito Constitucional — Teoria, Jurisprudéncia e
1.000 Questodes 15 ed., rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Editora Impetus, 2004, p. 69.

" BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo (da) Republica Federativa
do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 15 ago. 2015.
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Cabe assinalar, Senhor Presidente, que os direitos de terceira
geragao (ou de novissima dimensao), que materializam poderes
de titularidade coletiva atribuidos, genericamente, e de modo
difuso, a todos os integrantes dos agrupamentos sociais,
consagram o principio da solidariedade e constituem, por isso
mesmo, ao lado dos denominados direitos de quarta geracao
(como o direito ao desenvolvimento e o direito a paz), um
momento importante no processo de expansao e reconhecimento
dos direitos humanos, qualificados estes, enquanto valores
fundamentais indisponiveis, como prerrogativas impregnadas de
uma natureza essencialmente inexaurivel8.

Cuida reconhecer, dessa maneira, que os direitos encampados sob a
rubrica da terceira dimenséo guardam intima relagao com a promogao da solidariedade,
dispensando atencdo ao ideario de unidade de individuos, considerados enquanto
coletividade e n&o isoladamente. “Tém primeiro por destinatarios o género humano
mesmo, hum momento expressivo de sua afirmagédo como valor supremo em termos
de existencialidade concreta’. Com efeito, os direitos de terceira dimenséo, dentre os

quais se inclui ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, positivado na

8 Idem. Supremo Tribunal Federal. Acérdao proferido em Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade N° 1.856/RJ. Agédo Direta De Inconstitucionalidade -
Briga de galos (Lei Fluminense N° 2.895/98) - Legislagdo Estadual que,
pertinente a exposicdes e a competi¢cdes entre aves das ragas combatentes,
favorece essa pratica criminosa - Diploma Legislativo que estimula o
cometimento de atos de crueldade contra galos de briga - Crime Ambiental
(Lei N° 9.605/98, ART. 32) - Meio Ambiente - Direito a preservacéo de sua
integridade (CF, Art. 225) - Prerrogativa qualificada por seu carater de
metaindividualidade - Direito de terceira geragdo (ou de novissima
dimensdo) que consagra o postulado da solidariedade - Protecao
constitucional da fauna (CF, Art. 225, § 1°, VII) - Descaracterizagao da briga
de galo como manifestacdo cultural - Reconhecimento da
inconstitucionalidade da Lei Estadual impugnada - Ag&o Direta procedente.
Legislacao Estadual que autoriza a realizagao de exposi¢cdes e competi¢des
entre aves das ragas combatentes - Norma que institucionaliza a pratica de
crueldade contra a fauna — Inconstitucionalidade. . Orgao Julgador: Tribunal
Pleno. Relator: Ministro Celso de Mello. Julgado em 26 mai. 2011. Disponivel
em: <www.stf.jus.br>. Acesso em 15 ago. 2015.

9 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 21 ed. atual. Sdo
Paulo: Editora Malheiros Ltda., 2007, p. 569.
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Constituicdo Federal de 1988, emerge com um claro e tangivel aspecto de

familiaridade, como apice da evolugao e concretizagdo dos direitos fundamentais.
2 Comentarios a concepc¢ao de Meio Ambiente

Em uma primeira plana, ao langar mao do sedimentado juridico-doutrinario
apresentado pelo inciso | do artigo 3° da Lei N°. 6.938, de 31 de agosto de 198110, que
dispbe sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de
formulagdo e aplicagdo, e da outras providéncias, salienta que o meio ambiente
consiste no conjunto e conjunto de condigdes, leis e influéncias de ordem quimica, fisica
e biologica que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas. Pois bem, com
0 escopo de promover uma facilitacdo do aspecto conceitual apresentado, € possivel
verificar que o meio ambiente se assenta em um complexo dialogo de fatores abidticos,
provenientes de ordem quimica e fisica, e bioticos, consistentes nas plurais e
diversificadas formas de seres viventes. Consoante Silva, é possivel considerar o meio
ambiente como “a interacdo do conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais

que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas formas”'".

Nesta senda, ainda, Fiorillo12, ao tecer comentarios acerca da acepgao
conceitual de meio ambiente, coloca em destaque que tal tema se assenta em um
ideario juridico indeterminado, incumbindo, ao intérprete das leis, promover o seu
preenchimento. Dada a fluidez do tema, é possivel colocar em evidéncia que o meio
ambiente encontra intima e umbilical relacdo com os componentes que cercam o ser

humano, os quais sao de imprescindivel relevancia para a sua existéncia. O Ministro

10 BRASIL. Lei N°. 6.938, de 31 de Agosto de 1981. Dispde sobre a Politica
Nacional do Meio Ambiente, seus fins € mecanismos de formulagao e
aplicacao, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 15 ago. 2015.

11 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2009, p.20.

12 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental
Brasileiro. 13 ed., rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 77.
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Luiz Fux, ao apreciar a Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade N°. 4.029/AM, salientou,

com bastante pertinéncia, que:

[...] o meio ambiente € um conceito hoje geminado com o de
saude publica, saude de cada individuo, sadia qualidade de vida,
diz a Constituicao, é por isso que estou falando de saude, e hoje
todos nés sabemos que ele é imbricado, € conceitualmente
geminado com o proprio desenvolvimento. Se antes nés diziamos
que o0 meio ambiente é compativel com o desenvolvimento, hoje
nos dizemos, a partir da Constituicdo, tecnicamente, que nao
pode haver desenvolvimento sendo com o meio ambiente
ecologicamente equilibrado. A geminag¢ao do conceito me parece
de rigor técnico, porque salta da prépria Constituicdo Federal13.

E denotavel, desta sorte, que a constitucionalizacdo do meio ambiente no
Brasil viabilizou um verdadeiro salto qualitativo, no que concerne, especificamente, as
normas de prote¢cdo ambiental. Tal fato decorre da premissa que os robustos corolarios
e principios norteadores foram alcados ao patamar constitucional, assumindo
colocagdo eminente, ao lado das liberdades publicas e dos direitos fundamentais.
Superadas tais premissas, aprouve ao Constituinte, ao entalhar a Carta Politica
Brasileira, ressoando os valores provenientes dos direitos de terceira dimensao,
insculpir na redacdo do artigo 225, conceder amplo e robusto respaldo ao meio
ambiente como pilar integrante dos direitos fundamentais. “Com o advento da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, as normas de protecao

ambiental sdo alcadas a categoria de normas constitucionais, com elaboracdo de

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdao proferido em Agao Direta
de Inconstitucionalidade N° 4.029/AM. Acéao Direta de Inconstitucionalidade.
Lei Federal N° 11.516/07. Criagdo do Instituto Chico Mendes de
Conservagao da Biodiversidade. Legitimidade da Associagdo Nacional dos
Servidores do IBAMA. Entidade de Classe de Ambito Nacional. Violagdo do
art. 62, caput e § 9° da Constituicdo. Ndo emissdo de parecer pela
Comissao Mista Parlamentar. Inconstitucionalidade dos artigos 5°, caput, e
6°, caput e paragrafos 1° e 2°, da Resolugdo N° 1 de 2002 do Congresso
Nacional. Modulacdo dos Efeitos Temporais da Nulidade (Art. 27 da Lei
9.868/99). Acdo Direta Parcialmente Procedente. Orgao Julgador: Tribunal
Pleno. Relator: Ministro Luiz Fux. Julgado em 08 mar. 2012. Disponivel em:
<www.stf.jus.br>. Acesso em 15 ago. 2015.
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capitulo especialmente dedicado a protecdo do meio ambiente”14. Nesta toada, ainda,
é observavel que o caput do artigo 225 da Constituicao Federal de 198815 esta
abalizado em quatro pilares distintos, robustos e singulares que, em conjunto, dao
corpo a toda tabua ideologica e tedrica que assegura o substrato de edificagdo da

ramificagcdo ambiental.

Primeiramente, em decorréncia do tratamento dispensado pelo artifice da
Constituicao Federal, o meio ambiente foi icado a condicdo de direito de todos,
presentes e futuras geracdes. E encarado como algo pertencente a toda coletividade,
assim, por esse prisma, ndo se admite o emprego de qualquer distingdo entre brasileiro
nato, naturalizado ou estrangeiro, destacando-se, sim, a necessidade de preservacao,
conservagao e ndo-poluicdo. O artigo 225, devido ao cunho de direito difuso que possui,
extrapola os limites territoriais do Estado Brasileiro, nao ficando centrado, apenas, na
extensdo nacional, compreendendo toda a humanidade. Neste sentido, o Ministro
Celso de Mello, ao apreciar a Acédo Direta de Inconstitucionalidade N° 1.856/RJ,

destacou que:

A preocupacdo com o meio ambiente - que hoje transcende o
plano das presentes geragoes, para também atuar em favor das
geragdes futuras [...] tem constituido, por isso mesmo, objeto de
regulacdes normativas e de proclamagbes juridicas, que,
ultrapassando a provincia meramente doméstica do direito
nacional de cada Estado soberano, projetam-se no plano das
declaragbes internacionais, que refletem, em sua expressao
concreta, o compromisso das Nagdes com o indeclinavel respeito
a esse direito fundamental que assiste a toda a Humanidade16.

14 THOME, Romeu. Manual de Direito Ambiental: Conforme o Novo
Cadigo Florestal e a Lei Complementar 140/2011. 2 ed. Salvador: Editora
JusPodivm, 2012, p. 116.

15 BRASIL. Constituigcao (1988). Constituicao (da) Republica Federativa
do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 15 ago. 2015: “Art. 225. Todos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico
e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geragoes”.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdao proferido em Ag¢ao Direta
de Inconstitucionalidade N° 1.856/RJ. Agao Direta De Inconstitucionalidade
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O termo “todos”, aludido na redagao do caput do artigo 225 da Constituicao
Federal de 1988, faz mengao aos ja nascidos (presente geragao) e ainda aqueles que
estdo por nascer (futura geragao), cabendo aqueles zelar para que esses tenham a sua
disposi¢ao, no minimo, os recursos naturais que hoje existem. Tal fato encontra como
arrimo a premissa que foi reconhecido ao género humano o direito fundamental a
liberdade, a igualdade e ao gozo de condigdes de vida adequada, em ambiente que
permita desenvolver todas as suas potencialidades em clima de dignidade e bem-estar.
Pode-se considerar como um direito transgeracional, ou seja, ultrapassa as geragoes,
logo, é viavel afirmar que o meio-ambiente € um direito publico subjetivo. Desta feita, o
ideario de que o meio ambiente substancializa patrimbnio publico a ser imperiosamente
assegurado e protegido pelos organismos sociais e pelas instituicbes estatais,
qualificando verdadeiro encargo irrenunciavel que se impde, objetivando sempre o
beneficio das presentes e das futuras geragdes, incumbindo tanto ao Poder Publico

quanto a coletividade considerada em si mesma.

Assim, decorrente de tal fato, produz efeito erga mones, sendo, portanto,
oponivel contra a todos, incluindo pessoa fisica/natural ou juridica, de direito publico
interno ou externo, ou mesmo de direito privado, como também ente estatal, autarquia,
fundagéo ou sociedade de economia mista. Impera, também, evidenciar que, como um
direito difuso, ndo subiste a possibilidade de quantificar quantas sdo as pessoas

atingidas, pois a poluicdo nédo afeta tdo s6 a populagédo local, mas sim toda a

- Briga de galos (Lei Fluminense N° 2.895/98) - Legislacao Estadual que,
pertinente a exposicoes e a competi¢cdes entre aves das racas combatentes,
favorece essa pratica criminosa - Diploma Legislativo que estimula o
cometimento de atos de crueldade contra galos de briga - Crime Ambiental
(Lei N° 9.605/98, ART. 32) - Meio Ambiente - Direito a preservagao de sua
integridade (CF, Art. 225) - Prerrogativa qualificada por seu carater de
metaindividualidade - Direito de terceira geragdo (ou de novissima
dimensdo) que consagra o postulado da solidariedade - Protegéo
constitucional da fauna (CF, Art. 225, § 1°, VII) - Descaracterizagao da briga
de galo como manifestacdo cultural - Reconhecimento da
inconstitucionalidade da Lei Estadual impugnada - Acéo Direta procedente.
Legislagao Estadual que autoriza a realizagdo de exposi¢cdes e competicoes
entre aves das ragas combatentes - Norma que institucionaliza a pratica de
crueldade contra a fauna — Inconstitucionalidade. . Org&o Julgador: Tribunal
Pleno. Relator: Ministro Celso de Mello. Julgado em 26 mai. 2011. Disponivel
em: <www.stf.jus.br>. Acesso em 15 ago. 2015.
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humanidade, pois a coletividade é indeterminada. Nesta senda, o direito a interidade
do meio ambiente substancializa verdadeira prerrogativa juridica de titularidade
coletiva, ressoando a expressao robusta de um poder deferido, ndo ao individuo
identificado em sua singularidade, mas num sentido mais amplo, atribuido a propria
coletividade social. Com a nova sistematica entabulada pela redagao do artigo 225 da
Carta Maior, o meio-ambiente passou a ter autonomia, tal seja ndo esta vinculada a
lesdes perpetradas contra o ser humano para se agasalhar das reprimendas a serem
utilizadas em relagéo ao ato perpetrado. Figura-se, ergo, como bem de uso comum do
povo o segundo pilar que da corpo aos sustentaculos do tema em tela. O axioma a ser
esmiucado, esta atrelado o meio-ambiente como vetor da sadia qualidade de vida, ou
seja, manifesta-se na salubridade, precipuamente, ao vincular a espécie humana esta
se tratando do bem-estar e condigbes minimas de existéncia. Igualmente, o
sustentaculo em analise se corporifica também na higidez, ao cumprir os preceitos de
ecologicamente equilibrado, salvaguardando a vida em todas as suas formas

(diversidade de espécies).

Por derradeiro, o quarto pilar é a corresponsabilidade, que imp&e ao Poder
Publico o dever geral de se responsabilizar por todos os elementos que integram o meio
ambiente, assim como a condig&o positiva de atuar em prol de resguardar. Igualmente,
tem a obrigagédo de atuar no sentido de zelar, defender e preservar, asseverando que
0 meio-ambiente permaneca intacto. Alias, este ultimo se diferencia de conservar que
permite a acdo antrépica, viabilizando melhorias no meio ambiente, trabalhando com
as premissas de desenvolvimento sustentavel, aliando progresso e conservagao. Por
seu turno, o cidadao tem o dever negativo, que se apresenta ao néo poluir nem agredir
0 meio-ambiente com sua acéo. Além disso, em razao da referida corresponsabilidade,

sao titulares do meio ambiente os cidadéos da presente e da futura geragao.

3 Meio Ambiente e Patrimonio Cultural: Aspectos

Introdutorios

Em sede de comentarios introdutdrios, cuida salientar que o meio ambiente
cultural é constituido por bens culturais, cuja acepgdo compreende aqueles que
possuem valor historico, artistico, paisagistico, arqueolégico, espeleologico, fossilifero,
turistico, cientifico, refletindo as caracteristicas de uma determinada sociedade. Ao lado

disso, quadra anotar que a cultura identifica as sociedades humanas, sendo formada

65
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54494

<
LN
<t
<
<
0
(o)}
i
1
P4
(%]
X
>
o
c
3,
LN
i
o
N
S~
(@)
i
S~
LN
o
Q
©
<F
LN
<
c
o
2
2
f
=}
=
o
©
>
(&}
)
c
(@]
(9]
S
=
a0
(@]
o




<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%}
X
>
o
=
&
LN
—
o
N
S~
(@)
—
S~
LN
o
Q
©
<
N
<
c
o
L
2
o=
=}
=
o
©
=]
Q
)
c
(@]
O
S
=
i
(@]
o

pela histéria e macigcamente influenciada pela natureza, como localizagao geografica e
clima. Com efeito, o meio ambiente cultural decorre de uma intensa interagéo entre
homem e natureza, porquanto aquele constréi o seu meio, e toda sua atividade e
percepcao sdo conformadas pela sua cultural. “A cultura brasileira é o resultado daquilo
que era proprio das populagdes tradicionais indigenas e das transformagdes trazidas
pelos diversos grupos colonizadores e escravos africanos”17. Desta maneira, é
possivel ponderar que a protegdo do patriménio cultural se revela como instrumento

robusto da sobrevivéncia da propria sociedade.

Nesta toada, ao se analisar o meio ambiente cultural, enquanto complexo
macrossistema, & perceptivel que é algo incorpéreo, abstrato, fluido, constituido por
bens culturais materiais e imateriais portadores de referéncia a meméria, a acao e a
identidade dos distintos grupos formadores da sociedade brasileira. Meirelles anota que
“o conceito de patriménio histérico e artistico nacional abrange todos os bens moveis e
imoveis, existentes no Pais, cuja conservacdo seja de interesse publico, por sua
vinculagdo a fatos memoraveis da Historia patria ou por seu excepcional valor artistico,
arqueologico, etnografico, bibliografico e ambiental’18. Quadra anotar que os bens
compreendidos pelo patriménio cultural compreendem tanto realizagées antropicas

como obras da Natureza; preciosidades do passado e obras contemporaneas.

Nesta esteira, é possivel subclassificar o meio ambiente cultural em duas
espécies distintas, quais sejam: uma concreta e outra abstrata. Neste passo, o meio-
ambiente cultural concreto, também denominado material, se revela materializado
quando esta transfigurado em um objeto classificado como elemento integrante do
meio-ambiente humano. Assim, é possivel citar os prédios, as construcdes, o0s
monumentos arquitetdnicos, as estagbes, os museus e os parques, que albergam em

si a qualidade de ponto turistico, artistico, paisagistico, arquiteténico ou histérico. Os

17 BROLLO, Silvia Regina Salau. Tutela Juridica do meio ambiente cultural: Protecdo
contra a exportagao ilicita dos bens culturais. 106f. Dissertagéo (Mestrado em Direito) —
Pontificia Universidade Catdlica do Parana, Curitiba, 2006. Disponivel em:
<http://www.biblioteca.pucpr.br/tede/tde_arquivos/1/TDE-2006-10-05T061948Z-
421/Publico/SilviaDto.pdf>. Acesso em 15 ago. 2015, p. 15-16.

18 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 38 ed. Sao
Paulo: Editora Malheiros, 2012, p. 634.
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exemplos citados alhures, em razdo de todos os predicados que ostentam, sao
denominados de meio-ambiente cultural concreto. Acerca do tema em comento, é
possivel citar o robusto entendimento jurisprudencial firmado pelo Ministro Ruy Rosado

de Aguiar, ao apreciar o Recurso Especial N° 115.599/RS:

Ementa: Meio Ambiente. Patriménio cultural. Destruicdo de dunas
em sitios arqueoldgicos. Responsabilidade civil. Indenizagéo. O
autor da destruicdo de dunas que encobriam sitios arqueoldgicos
deve indenizar pelos prejuizos causados ao meio ambiente,
especificamente ao meio ambiente natural (dunas) e ao meio
ambiente cultural (jazidas arqueoldgicas com ceramica indigena
da Fase Vieira). Recurso conhecido em parte e provido. (Superior
Tribunal de Justica — Quarta Turma/ REsp 115.599/RS/ Relator:
Ministro Ruy Rosado de Aguiar/ Julgado em 27.06.2002/
Publicado no Diario da Justica em 02.09.2002, p. 192).

Diz-se, de outro modo, o meio-ambiente cultural abstrato, chamado, ainda,
de imaterial, quando este nao se apresenta materializado no meio-ambiente humano,
sendo, deste modo, considerado como a cultura de um povo ou mesmo de uma
determinada comunidade. Da mesma maneira, sdo alcangados por tal acepgéo a lingua
e suas variagdes regionais, os costumes, 0s modos e como as pessoas relacionam-se,
as producdes académicas, literarias e cientificas, as manifestacbes decorrentes de
cada identidade nacional e/ou regional. Neste sentido, & possivel colacionar o
entendimento firmado pelo Tribunal Regional Federal da Segunda Regiéo, quando, ao
apreciar a Apelagdo Civel N° 2005251015239518, firmou entendimento que
“expressoes tradicionais e termos de uso corrente, trivial e disseminado, reproduzidos

em dicionarios, integram o patrimoénio cultural de um povo”19. Ora, cuida reconhecer

19 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Segunda Regidao. Acérdéo
proferido em Apelagao Civel N° 2005251015239518. Direito da propriedade
industrial. Marca fraca e marca de alto renome. Anulagdo de marca. Uso
compartilhado de signo mercadolégico (OMEGA). | — Expressdes
tradicionais e termos de uso corrente, trivial e disseminado, reproduzidos em
dicionarios, integram o patriménio cultural de um povo. Palavras dotadas
dessas caracteristicas podem inspirar o registro de marcas, pelas
peculiaridades de suas expressdes eufénicas ou pela sua inegavel
repercusséo associativa no imaginario do consumidor. Il — E fraca a marca
que reproduz a ultima letra do alfabeto grego (Omega), utilizado pelo povo
helénico desde o século Vlll a.C., e inserida pelos povos eslavos no alfabeto
cirilico, utilizado no Império Bizantino desde o século X d.C. O propdsito de
sua adogao é, inegavelmente, o de fazer uso da familiaridade do consumidor
com o vocabulo de uso corrente desde a Antiguidade. Ill — Se uma marca
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que esses aspectos constituem, sem distincdo, abstratamente o meio-ambiente
cultural. “O patriménio cultural imaterial transmite-se de geracdo a geracdo e €
constantemente recriado pelas comunidades e grupos em fung&o de seu ambiente”20,
decorrendo, com destaque, da interagdo com a natureza e dos acontecimentos

histéricos que permeiam a populacéo.

O Decreto N°. 3.551, de 04 de Agosto de 200021, que institui o registro de
bens culturais de natureza imaterial que constituem patriménio cultural brasileiro, cria o
Programa Nacional do Patriménio Imaterial e da outras providéncias, consiste em
instrumento efetivo para a preservagdo dos bens imateriais que integram o meio-
ambiente cultural. Como bem aponta Brollo22, em seu magistério, o aludido decreto
nao instituiu apenas o registro de bens culturais de natureza imaterial que integram o
patriménio cultural brasileiro, mas também estruturou uma politica de inventarianga,

referenciamento e valorizagdo desse patrimonio. Ejeta-se, segundo o entendimento

fraca alcangou alto renome, a ela s6 se pode assegurar protecao limitada,
despida do jus excludendi de terceiros, que também fazem uso do mesmo
signo merceoldgico de boa-fé e em atividade distinta. Nessas circunstancias,
nao ha a possibilidade de o consumidor incidir erro ou, ainda, de se
configurar concorréncia desleal. IV — Apelagédo parcialmente provida t&o-
somente para ajustar o polo passivo da relagao processual, fazendo constar
o Instituto Nacional de Propriedade Industrial — INPlI como réu, mantida a
improcedéncia do pedido de invalidagao do registro da marca mista OMEGA
(n°®818.522.216), classe 20 (moveis e acessorios de cozinha), formulado por
Omega S.A. Orgdo Julgador: Segunda Turma Especializada. Relator:
Desembargador Federal André Fontes. Julgado em 25.08.2007. Disponivel
em: <www.trf2.jus.br>. Acesso em 15 ago. 2015.

20 BROLLO, 2006, p. 33.

21 BRASIL. Decreto N° 3.551, de 04 de Agosto de 2000. Institui o Registro
de Bens Culturais de Natureza Imaterial que constituem patrimonio cultural
brasileiro, cria 0 Programa Nacional do Patriménio Imaterial e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 15
ago. 2015.

22 BROLLO, 2006, p. 33.
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firmado por Fiorillo23, que os bens que constituem o denominado patriménio cultural
consistem na materializagdo da histéria de um povo, de todo o caminho de sua
formacdo e reafirmacao de seus valores culturais, os quais tém o condao de
substancializar a identidade e a cidadania dos individuos insertos em uma determinada
comunidade. Ao lado do exposto, necessario se faz salientar que o meio-ambiente
cultural, conquanto seja artificial, difere-se do meio-ambiente humano em razéo do
aspecto cultural que o caracteriza, sendo dotado de valor especial, notadamente em
decorréncia de produzir um sentimento de identidade no grupo em que se encontra
inserido, bem como é propiciada a constante evolugdo fomentada pela atencéo a

diversidade e a criatividade humana.

4 Ponderagdes a Proeminéncia do Instituto do Registro
como mecanismo de preservagdo dos Bens Culturais

Imateriais: Singelas Explicitagoes

Cuida anotar que o registro do bem cultural de natureza imaterial, para ser
considerado valido e legitimo, reclama harmonia com o ordenamento juridico vigente.
Com efeito, o Texto Constitucional consagra em seu bojo a definicdo acercam de quais
bens constituem o patrimbnio cultural brasileiro, estabelecendo, por via de
consequéncia, as normas de protecao a esse patriménio, consoante afixa a redacao do
artigo 21624, E verificavel que o dispositivo em comento faz expressa referéncia aos
bens portadores de identidade, agdo e memoria dos diferentes grupos da sociedade
brasileira. Desta feita, € possivel salientar, oportunamente, que a Carta de Outubro de

1988 nao estrutura a sociedade brasileira como um todo homogéneo, mas como uma

23 FIORILLO, 2012, p. 80.

24 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicao da) Republica Federativa do Brasil.
Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.govbr>. Acesso
em 19 jul. 2013: Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a
identidade, a acdo, a memodria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira,
nos quais se incluem: | - as formas de expressao; Il - os modos de criar, fazer e viver; lll -
as criagbes cientificas, artisticas e tecnolégicas; IV - as obras, objetos, documentos,
edificacbes e demais espacos destinados as manifestagdes artistico-culturais; V - os
conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico, arqueolégico,
paleontoldgico, ecoldgico e cientifico.
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sociedade multifacetada, constituida por diferentes grupos, cada um portador de

identidades e de modos de criar, fazer e viver especificos.

Com efeito, o posicionamento € dotado de proeminéncia na medida em que
o Texto Constitucional, com clareza solar, sublinha que o seu interesse nido esta
centrado apenas em proteger objetos materiais que gozem valor académico, mas
também os bens de natureza material ou imaterial portadores de referéncia a identidade
de cada grupo formador da sociedade brasileira. Ora, cada um dos diversos grupos,
assim como seus modos de fazer, criar e viver, é objetivo de protecéo conferida pelo
Ente Estatal. Ao lado disso, a Carta de 1988 apresenta caracteristico forte os ideais
republicanos e democraticos, refletindo em toda s as matérias nela versadas esses
corolarios, até mesmo porque estrutura -se como escopo fundamental entalhado na
Constituicao o de edificar uma sociedade livre, justa e solidaria. Desta feita, a
concepcao em testilha informa a maneira por meio da qual o Estado deve proteger e
promover a cultura. Ademais, ao tratar da politica cultural e da democracia cultural,

José Afonso da Silva assinala:

A questao da politica cultural esta exatamente no equilibrio
que se ha de perseguir entre um Estado que imponha uma
cultura oficial e a democracia cultural. A concepgao de um
Estado Cultural no sentido de um Estado que sustente uma
cultura oficial ndo atende, certamente, a uma concepg¢do de
democracia cultural. A Constituicdo, como ja deixamos
expresso antes, ndo deixa duvidas sobre o tema, visto que
garante a liberdade de criagdo, de expressdo e de acesso as
fontes da cultura nacional. Isso significa que nao pode haver
cultura imposta, que o papel do Poder Publico deve ser o de
favorecer a liwre procura das manifestagbes culturais, criar
condi¢cdes de acesso popular a cultura, prover meios para que
a difusdo cultural se funda nos critérios de igualdade. A
democracia cultural pode-se apresentar sob trés aspectos: por
um lado, nao tolher a liberdade de criagdo, expressao e de
acesso a cultura, por qualquer forma de constrangimento ou de
restricao oficial; antes, criar, condigoes para a efetivagao dessa
liberdade num clima de igualdade; por outro lado, favorecer o
acesso a cultura e o gozo dos bens culturais a massa da
populagéo excluida25.

25 SILVA, José Afonso da. Ordenagao Constitucional da Cultura. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 1998, p. 209-210.
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Nesta linha, ainda, cuida mencionar que a acdo cultural publica se
apresenta como absolutamente imprescindivel a democratizagdo da cultura, sendo
considerada como o procedimento que propiciai a convergéncia e o alargamento do
publico, tal como a extensdo do fendbmeno de comunicagao artistico, consoante o
idedrio de que a politica cultural é, juntamente com a politica social, um dos modos
utilizados pelo Estado contemporaneo para assegurar sua legitimagao, ou seja, para
oferecer como um Estado que vela por todos e que vale para todos. Ao lado disso,
em razao da protegéo cultural se fazer conjuntamente com o Estado e a sociedade,
pode-se destacar que o Texto Constitucional afixou que o Poder Publico, com a
colaboragéo da comunidade, promovera e protegera o patriménio cultural brasileiro,
lancando méao, para tanto, de inventarios, registros e tombamentos, além de outras

formas de acautelamento e preservagéao.

Infere-se que, dentre os instrumentos previstos para se proteger os bens
culturais brasileiros, encontra-se o instituto do registro, cuja regulamentagao se da pelo
Decreto N° 3.551, de 04 de Agosto de 200026, que institui o Registro de Bens
Culturais de Natureza Imaterial que constituem o patriménio cultural brasileiro, cria o
Programa Nacional do Patriménio Imaterial e da outras providéncias. Imperioso se
faz assinalar que a criagdo do instituto do registro esta vinculada a diversos
movimentos em defesa de uma compreensdo mais ampla no que se refere ao
patrimdnio cultural brasileiro. “No Brasil, a publicagdo do Decreto 3.551/2000, insere-
se numa trajetdria a que se vinculam as figuras emblematicas de Mario de Andrade e
de Aloisio Magalhaes, mas em que se incluem também as sociedades de folcloristas,
0s movimentos negros e de defesa dos direitos indigenas”27, como bem observa
Maria Cecilia Londres Fonseca. Igualmente, o instituto em comento reflete as rei

vindicagbes dos grupos de descendentes de imigrantes das mais diversas

26 BRASIL. Decreto N° 3.551, de 04 de Agosto de 2000. Institui o Registro
de Bens Culturais de Natureza Imaterial que constituem patrimonio cultural
brasileiro, cria 0 Programa Nacional do Patriménio Imaterial e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 15
ago. 2015.

27 FONSECA, Maria Cecilia Londres. Para além da pedra e cal: por uma concepgao
ampla do patriménio cultural in: ABREU, Regina; CHAGAS, Mario (orgs.). Memoria e
patriménio: ensaios contemporaneos. Rio de Janeiro: DP&A, 2003, p. 62.
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procedéncias, alcancando, desta maneira, os “excluidos” do cenario do patriménio

cultural brasileiro, estruturada a partir de 1937.

Nesta esteira, evidencia-se que o registro tem por finalidade reconhecer e
valorizar bens da natureza imaterial em seu processo dinamico de evolugao,
viabilizando uma apreensdo do contexto pretérito e presente dessas manifestagdes
em suas distintas versdes. Marcia SantAnna, ao discorrer acerca do instituto em
comento, coloca em realce que “ndo é um instrumento de tutela e acautelamento
analogo ao tombamento, mas um recurso de reconhecimento e valorizacdo do
patrimoénio imaterial, que pode também ser complementar a este”28. Ora, neste
cenario, o registro corresponde a identificacdo e a produgédo do conhecimento acerca
do bem cultural de natureza imaterial, equivalendo a documentar, pelos meios técnicos
mais adequados, o passado e o presente dessas manifestagcbes, em suas plurais
facetas, possibilitando, a partir de uma fluidez das relagdes, o amplo acesso ao
publico. Nesta perspectiva, o escopo € manter o registro da memodria dos bens
culturais e de sua trajetéria no tempo, eis que este € o mecanismo apto a

assegurar a sua preservacgao.

Em razdo da dinamicidade dos processos culturais dindmicos, as
mencionadas manifestagoes desbordam em uma concepgao de preservagao diversa
daquela da pratica ocidental, ndo podendo ser alicercada em seus conceitos de
permanéncia e autenticidade. Os bens culturais de natureza imaterial, a partir do
esposado, sdo emoldurados por uma dindmica de desenvolvimento e transformacgao
que ndo pode ser engessado nesses conceitos, sendo mais importante, nas
situacdes concretas, o registro e a documentacao do que intervencgéo, restauracéo e
conservagao. Acrescente-se, ainda, que 0s bens escolhidos para registro serédo
inscritos em livros denominados: (i) Livro de registros dos saberes, no qual seréo
registrados os conhecimentos e modo de fazer; (ii) Livro das formas de expresséao, o
qual contera as manifestagoes literarias, musicais, plasticas, cénicas e ludicas; (iii)
Livro dos lugares, no qual se inscrevera as manifestacbes de espagcos em que se

concentram ou mesmo reproduzem praticas culturais coletivas; e, (iv) Livro das

28 SANTANNA, Marcia. A face imaterial do patrimdnio cultural: os novos instrumentos de
reconhecimento e valorizagdo in: ABREU, Regina; CHAGAS, Mario (orgs.). Memoria e
patriménio: ensaios contemporaneos. Rio de Janeiro: DP&A, 2003, p. 52.
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celebragdes, no qual serdo lavradas as festas, rituais e folguedos, consoante afixa o
Decreto N° 3.551, de 04 de Agosto de 200029.

5 Apontamentos a Protecao Cultural do Oficio das Raizeiras
e Raizeiros do Cerrado: Explicitacoes a Tutela Constitucional

de Salvaguarda do Patriménio Cultural Imaterial

Em sede de apresentacdo, insta assinalar que a medicina tradicional
desenvolvida pela populacédo, sobretudo no que toca aos povos tradicionais, é
manifestado por meio de diferentes oficios de cura, advindos, sobremaneira, da sintese
dos saberes tradicionais praticados pelos povos indigenas brasileiros e dos povos
africanos e colonizadores portugueses. “Os praticantes destes oficios utilizam diversos
recursos para a prevencao e o tratamento da salde, como os remédios feitos de plantas
medicinais, dietas alimentares, banhos, benzimentos, oragbes, aconselhamento,
massagem e aplicagdo de argila”30. Ha que se reconhecer, em um primeiro momento,
que tal conhecimento reflete, com efeito, proeminente patriménio cultural imaterial,
construido a partir dos saberes populares, capazes de conferir dinamicidade e
identidade vinculada aos grupos formadores da populagao brasileira. Ganham especial
destaque, em tal cenario, as figuras dos raizeiros e das raizeiras que integram os povos
tradicionais e que sdo detentores de conhecimentos tradicionais transmitidos através
de geragdes e que cuidam da saude comunitaria por meio do uso de recursos naturais
e da espiritualidade. O oficio praticado por tais figuras compreende a identificacao de

plantas medicinais e dos seus ecossistemas de ocorréncia, tal como o conhecimento

29 BRASIL. Decreto N° 3.551, de 04 de Agosto de 2000. Institui o Registro
de Bens Culturais de Natureza Imaterial que constituem patrimonio cultural
brasileiro, cria o Programa Nacional do Patriménio Imaterial e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 15
ago. 2015.

30 DIAS, Jaqueline Evangelista; LAUREANO, Lourdes Cardozo (org.).
Protocolo comunitario biocultural das raizeiras do Cerrado: direito
consuetudinario de praticar a medicina tradicional. Turmalina: Articulagcao
Pacari, 2014, p. 04.
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de técnicas sustentaveis para a coleta de plantas, o preparo dos remédios caseiros e a

sua indicagao para diversos males e doencas.

0F|C|O de
RAIZEIRAS
. RAIZEIROS
+CERRADO

io Cultural Imaterial do ra sil

Patnn‘lﬁ'“ e resenhicimadPin pela IFHAN

e proeils

¥ e WIEES = BRASIL

Figura 01. Cartas do Oficio de Raizeiras e Raizeiros do Cerrado. Disponivel em:
<http://www.pacari.org.br/raizeiras/cartaz/>. Acesso em 15 ago. 2015.

E oportuno assinalar que as mdltiplas identidades encerradas nas figuras
que praticam a medicina tradicional do Cerrado ndo podem ser interpretadas como
individuais, porquanto compartilham experiéncias comuns de cura por meio do uso da
biodiversidade e de conhecimentos tradicionais e, em decorréncia disso, materializam
uma identidade social. Ao lado do exposto, a edificacdo de uma identidade social foi
acordada como premente para a elaboragdo de um protocolo comunitario, com vistas
a assegurar a legitimidade a quem esta reivindicando um direito consuetudinario
perante o Poder Publico. Destarte, a proposta que orbita em torno do reconhecimento

do oficio das raizeiras e dos raizeiros do Cerrado, na condigdo de ofuscante
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manifestagcdo do patriménio cultural imaterial, ndo esta adstrita em definir uma

identidade Unica, mas sim estabelecer uma identidade representativa de aludido oficio.

Mais que isso, ha que se sublinhar, ainda no que concerne a tematica, que
“é importante lembrar que a construcdo de uma identidade social ndo impede a
expressdo de outras identidades, podendo uma pessoa possuir multi-identidades, como
no caso de uma raizeira, que pode ser, ao mesmo tempo, quilombola e camponesa”31.
Nesta linha de exposicdo, a identidade de raizeira encontra no “dom da cura por meio
das plantas medicinais” o seu principal elemento de expressdo. E conveniente
expressar que o vocabulo dom teve seu conceito definido, no que toca ao oficio em
comento, de maneira coletiva pelas figuras que exercem aquele, sendo descrito como
algo espiritual, uma heranca de sabedoria advinda da ancestralidade. Nesta linha de
dicgao, convém assinalar, também, que as principais caracteristicas de pertencimento
a identidade social das raizeiras, e que reforgam a definicdo coletiva, foram definidas
coletivamente com o escopo de um reconhecimento mutuo e conscientizacdo de

principios, valores e agbes do seu oficio.

O primeiro aspecto caracterizador define a raizeira e o raizeiro como
protetores da natureza e, para tanto, eles necessitam conhecer a dindmica dos
ambientes do Cerrado, contribuir para a sua conservagao, notadamente os ambientes
de nascentes d’agua. “As raizeiras sabem coletar cada planta de forma sustentavel,
atentando principalmente para a continuidade de sua reproducéo e deixando frutos e
sementes para alimentacdo de animais silvestres” 32. Outro aspecto a ser destacado
toca ao conhecimento que os raizeiros tém sobre o poder de cura de cada planta e, a
partir deste conhecimento, sabe fazer o seu emprego correto. Desta sorte, os raizeiros
possuem muita responsabilidade no momento de fazer e indicar um remédio caseiro,
sendo, portanto, carecido ter conhecimento das doencas mais ocorrentes em sua
comunidade, além de conhecimentos acerca da prevencao de doencgas, em especial
no que atina a alimentagao saudavel. Outra caracteristica proeminente que define a
identidade dos raizeiros esta adstrita a sua relacgdo com a comercializagdo dos

remédios caseiros que produz, sendo esses vendidos a um prego justo ou doados a

31 DIAS; LAUREANO, 2014, p. 11.

32 DIAS; LAUREANO, 2014, p. 12.
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quem nao tem condi¢cdes econdbmicas para pagar. Ora, ha que reconhecer que esta
dindmica qualifica os raizeiros como agentes de acessibilidade a medicina tradicional e

de solidariedade a populagéo que necessita.

Por derradeiro, toda a vivéncia de uma raizeira deve ter uma preparagao
espiritual, seja no momento de entrar nas areas de coleta de plantas medicinais, ou
quando for prepara um remédio, ou, ainda, no momento de fazer um atendimento de
saude. A preparacao vem, principalmente, de uma troca espiritual com a natureza, de
energia e purificagéo, por isso os raizeiros precisam estar sempre em contato com o
Bioma do Cerrado. A governancga das raizeiras foi construida pela abrangéncia de suas
relagdes sociais, demonstrada através dos caminhos que sao percorridos no seu dia a
dia e a tomada de decisbes necessarias em cada espaco para exercer a medicina
tradicional. Esta governanca esta fundamentada, principalmente, nos valores da
identidade social de ser “raizeira”, no direito ao acesso a biodiversidade do Cerrado e

na validagao de seu oficio por conhecimentos tradicionais.
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JORNADA DE TRABALHO: CONCEITO, LEGISLAGAO APLICAVEL,
INDISPONIBILIDADE, HORAS NOTURNAS, DIURNAS, EXTRAS,
LIMITACOES LEGAIS E PARTICULARIDADES DESSE INSTITUTO

LORENA CARNEIRO VAZ DE CARVALHO ALBUQUERQUE:
Advogada, inscrita na OAB/GO. Bacharel em Direito pela PUC/GO.
Especialista em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pela
UNIDERP.

INTRODUGAO

A legislagdo patria limita a jornada de trabalho em
decorréncia do direito a vida, constitucionalmente assegurado,
tendo em vista o fato do excesso de horas trabalhadas resultar na
perda da propria vida ou, no minimo e uma restricdo a sua qualidade
e, justamente por se tratar de um direito que tutela a vida, revela-se
indisponivel. Por direito indisponivel entendamos ser um direito de
relevancia e interesse social em que a vontade individual é
imperada pela vontade coletiva, sendao vejamos o seguinte:

"A impossibilidade juridica de
privar-se voluntariamente de uma ou
mais vantagens concedidas pelo direito
trabalhista em beneficio préprio”. (PLA
RODRIGUES: 2000)

Ainda nesse diapasdo, o notavel doutrinador

Nascimento: 2003, podemos conceituar a jornada de trabalho como
sendo:

"o tempo em que o empregado

permanece, mesmo sem trabalhar, a

disposicao do empregador e quando,

em casos especiais, manda computar

como de jornada de trabalho o tempo

em que o empregado se locomove
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para atingir o] local de
trabalho".(NASCIMENTO: 2003).

A Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT) traz em
seu artigo 4° a seguinte orientagdo acerca da jornada de trabalho:
"Considera-se como de servico
efetivo o periodo em que o empregado
esteja a disposicdo do empregador,
aguardando ou executando ordens,
salvo disposicao especial
expressamente consignada".

A jornada de trabalho no Brasil, sofreu drasticas
alteragdes com o advento da CF/88, elencadas no Art. 7°, inciso XIII,
de forma que as demais alteragdes referentes as jornadas de
trabalho, encontram-se dispostas na CLT e em legislacbes
especificas.

Vejamos na Constituicdo Federal:
“duragdo do trabalho normal n&o
superior a oito horas diarias e quarenta
e quatro semanais, facultada a
compensacao de horarios e a reducao
da jornada, mediante acordo ou
convengao coletiva de trabalho”.

DESENVOLVIMENTO

Dessa maneira, da jungao dos artigos 58 da CLT e 7°
inciso Xlll da CF/88, determina-se que a jornada de trabalho ndo
ultrapassasse as 8 horas diarias e 44 semanais de forma que a
limitacdo da jornada de trabalho, atualmente vigente, nao
impossibilita que ela seja menor, apenas assegura um limite
maximo, embora, ainda exista uma extensao através do regime de
compensacao e prorrogacao das horas.
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Ja para as jornadas em regime parcial temos o limite
legal de 25 horas semanais, nos ditames do artigo 58-A da CLT,
onde os empregados submetidos e dita jornada perceberao salarios
proporcionais a jornada realizada, desde que haja acordo ou
convengao coletiva de trabalho.

E de suma importancia ressaltarmos que para a
composicao das horas trabalhadas, néo leva-se em consideracao o
periodo de intervalos concedidos aos empregados, sendo tais
intervalos excluidos sob a ética do artigo 71, §2 da CLT, de forma
que nao é vedado ao empregador, a formulagédo de uma jornada de
contrato de trabalho de acordo com as necessidades que lhe
convém, desde que nao afronte a legislagao patria vigente, sendo
perfeitamente possivel se ter empregados mensalista, horista ou
diarista.

No tocante a jornada especial de trabalho, & despeito
da auséncia de previsao legal, a mesma encontra-se registrada em
nossa ordem econdmica e vem sendo amplamente utilizada pelos
sindicatos, bem como tolerada pela jurisprudéncia ante a
adequacao as necessidades de diversas empresas das areas da
saude e seguranga, de maneira que na pratica, o empregado
trabalha por 12 horas ininterruptas e se descansa por 6 horas
consecutivas, ressaltando-se que para a sua aceitagao judicial, faz-
se necessario a existéncia de norma coletiva associado a
impossibilidade da empresa implantar um outro horario, caso
contrario, na inexisténcia de norma coletiva criando este horario, a
empresa sofrera com as penalidades previstas na lei bem como
possibilidade de arcar com o pagamento de todas as horas extras
efetivamente realizadas pelo empregado.

Com excecao da limitacdo acima elencada, mediante
a existéncia de norma coletiva admitindo-a associada a
impossibilidade por parte da empresa, de criagcao de outro horario a
ser implantado, para fins legais e admitidos em nossa jurisprudéncia
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patria e fiscalizagcbes, a jornada de trabalho imposta e
constitucionalmente prevista € a de 08 horas diarias e 44 semanais,
perfazendo 220 horas mensais, sendo vedado tanto pela legislagao
quanto pelos tribunais toda e qualquer alteracdo na jornada de
trabalho que implique em prejuizos ao empregador.

Da mesma forma, qualquer que seja o acordo
formulado entre as partes de uma relagao de trabalho que implique
em prejuizos por alterar a jornada de trabalho de um empregado,
sendo considerado nulo de pleno direito ainda que esta jornada seja
reduzida na proporcado do salario e com declaracdo expressa do
empregado, fazendo-se mister nos casos em que revele-se
necessario a redugao da jornada de trabalhado em uma empresa, a
participacao efetiva via negociagao coletiva do Sindicato, bem como
da Delegacia Regional do Trabalho (DRT).

E de suma importdncia fazermos as seguintes
distincbes: a hora diurna é aquela compreendida entre as 05:00
horas da manha indo até as 22:00 horas da noite a luz do artigo 73,
§ 2° da CLT, ao passo que a hora noturna é aquela praticada do
periodo que vai das 22:00 horas até as 05:00 horas para o
trabalhador urbano, vez que em uma outra relacao de trabalho como
nas envolvendo advogados, esses horarios sofrem alteragcdes por
entender haver maior desgaste ao organismo desse profissional, a
fim de repor o desgaste biolégico de quem trabalha & noite, por ser
este um periodo mais penoso de trabalho, sendo criadas variantes
em relagao as horas diurnas.

Assim, ainda no exemplo do advogado nos moldes da
legislacdo aplicavel a esse profissional, em especial, 7 horas
noturnas trabalhadas equivalem a 8 horas de forma que esse
trabalhador s6 podera ter mais 1 hora acrescida a sua jornada,
visando o periodo para descanso ou refeicdo, de forma que o
advogado empregado ira trabalhar 7 horas, porém percebera por 8
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horas, para todos os fins legais, sendo que o menor de 18 anos por
lei € vedado de trabalhar em horario noturno.

Diante da impossibilidade de algumas fungdes serem
exercidas em horario noturno, o Estado acresceu a jornada diurna,
um adicional para compensacao do exercicio penoso nesse horario
de forma que a hora noturna percebe um adicional especial
denominado de adicional noturno, cujo percentual minimo de
acréscimo é na porcentagem de 20%, segundo o artigo 73 da CLT,
podendo vir a ser um percentual maior que o legalmente previsto
desde que estabelecidos em convencdes ou acordos coletivos, de
forma que o empregado podera exercer horas extras no periodo
noturno desde que obedecidas as regras aplicaveis as horas extras
vigente e acrescido dos 20% estabelecidos para o adicional
noturno.

No tocante & supressao, entende-se que o adicional
noturno possa ser suprimido, cancelado e até mesmo extinto, nos
casos do empregado alterar o seu turno de trabalho, deixando de
trabalhar no periodo noturno e passando para o diurno, segundo a
leitura da Sumula 265 do Colendo TST, sendo vejamos:

"Sumula 265 do TST: ADICIONAL
NOTURNO. ALTERACAO DE TURNO
DE TRABALHO. POSSIBILIDADE DE
SUPRESSAO (mantida) - Res.
121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. A
transferéncia para o periodo diurno de
trabalho implica a perda do direito ao
adicional noturno”.

Quando o empregado excede a quantidade de horas
as quais ele fora contratado para laborar da-se o fendmeno das
horas extras ou suplementares que nos termos do artigo 59 da CLT
e visando garantir a prote¢cao do empregado de maneira que o limite
de tempo laborado fique a cargo exclusivo da conveniéncia do
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empregador, limitou essa prorrogacao para 2 horas diarias previstas
em um termo de prorrogacao entre as partes, que por sua vez, pode
ser substituido pelo acordo coletivo de trabalho, devendo essas
horas extras serem acrescidas de 50% nos dias normais de trabalho
e, nos casos de seu exercicio aos domingos ou feriados, de
acréscimo de 100%, de forma que as variagdes que correspondam
a 5 ou 10 minutos de labor extra diario ndo serao computados para
efeitos de calculo de horas extras.

Nos casos em que a empresa venha a se encontrar
em situagao de emergéncia, ou seja, alguma situagéo que a coloque
em risco bem como a manutencéo de suas atividade econdmicas,
podendo resultar em prejuizos imensuraveis e irreparaveis também
para seus empregados, esse limite diario das 2 horas extras podera
vir a ser rompido e o empregador, mediante apresentacdo do
quadro fatico vivenciado por sua empresa, comunicar a DRT,
adimplindo um adicional de horas extras no percentual de 25%,
entretanto, em hipotese alguma, poder-se-a ultrapassar o limite de
12 horas totais de trabalho diario a luz do artigo 61, §§ 1° e 2° da
CLT.

Na apuracao do calculo das verbas trabalhistas serdo
desconsiderados os valores percebidos a época do adimplemento
das horas extras pelo empregador ao empregado, mas sim a
quantidade de horas extras efetivamente realizadas a luz do
entendimento exarado na Sumula 347 do C. TST, que assevera:

“O calculo do valor das horas
extras habituais, para efeito de reflexos
em verbas trabalhistas, observara o
numero das horas efetivamente
prestadas e sobre ele aplica-se o valor
do salario-hora da época do
pagamento daquelas verbas”.

CONCLUSAO
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Pode-se extrair de todo o aduzido no presente
estudo, que no concernente a conceituacao da jornada de trabalho
que esta, pode ser compreendida como uma medida de trabalho,
que por sua vez pode ser interpretado em sentido amplo em que o
empregado se coloca a disposicdo de seu empregador desde o
momento em que sai de seu domicilio até o momento em que
retorna para o mesmo, ou restrito como sendo aquele em que o
empregado permanece a disposicdo do empregador.

No Brasil, admite-se apenas o conceito no sentido
restrito, considerando que o artigo 58, § 2° da CLT, menciona que o
tempo despendido pelo empregado entre 0 momento em que sai do
seu domicilio até o local de trabalho somente sera computado na
jornada de trabalho, nos casos do empregado residir em local onde
nao € servido o servigo publico de transporte, de maneira que essas
horas sdo denominadas pela doutrina e jurisprudéncia como
horas in itinere.
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